up

upha

Universidad
Publica de Navarra

Nafarroako
Unibertsitate Publikoa

Departamento de Derecho Publico

Proteccion Internacional de Grupos Etnicos:
Derechos de Minorias Nacionales y de Pueblos Indigenas.

Comparacion entre los Gitanos en Espana y los Mapuche en Chile.

Maria José Andrade Martinez
Tesis Doctoral

Direccién:
Dr. Alejandro Torres Gutiérrez

Dr. Jorge Urdanoz Ganuza

Pamplona, 2018



Universidad
Piihlica de Navara




Universidad
Piihlica de Navara




Universidad
Piihlica de Navara




up

A mi madre, lo mas grande que hay en el mundo.
A mi Pedro, la luz mas brillante del mio.

A Gustavo, mi cable a tierra y mi viaje al cielo.



Universidad
Piihlica de Navara




up

Agradecimientos

Esta investigacidén no es sélo un trabajo sobre ciertos grupos, sino que ademas,
aunque sea sélo mi nombre el que aparece en su autoria, ha sido realizada de una forma
acorde al tema, pues francamente es producto de un esfuerzo colectivo: en ella han
participado muchas personas de distintas maneras, y seria muy injusto de mi parte no
reconocerles al menos parte del mérito que tienen. En primer lugar, y siguiendo el
ejemplo de gitanos y mapuche, este trabajo se ha organizado en torno a la familia, que es
lo mas preciado que tengo. Por eso, infinitas Gracias...

A Gustavo, mi compafiero de rutas, de bibliotecas pamplonicas y de proyectos...
mi companero de vida. Me ha acompafiado en cada etapa de este largo proceso, y sin su
ayuda, su animo, sus consejos y su compafiia, muy dificilmente lo habria concluido.

A Pedrito, por ser el impulso para todo, mi mayor motivo para continuar el
camino. Por aparecerse en la ventana de mi escritorio apoyando sus manitas en el cristal
y preguntandome cuanto me falta para terminar de trabajar. Alglin dia sabra que ése era
justamente el modo mas efectivo para hacerme teclear mas rapido, y asi poder ir a jugar
juntos.

A mis padres, mis superhéroes, por un apoyo incondicional casi sin preguntas pero
lleno de tiempo y dedicacién. Por la tranquilidad que me han dado siempre, de saber que
tengo en quien descansar en todo momento, y de cuidar mejor que nadie de mi Pedro
mientras me quedo avanzando en la tesis.

Mi mas sincera gratitud también a mis directores de tesis, los profesores Dr.
Alejandro Torres y Dr. Jorge Urdanoz, quienes no sélo han leido muy atentamente hasta
la ultima coma de este trabajo, y contribuido a mejorarlo sustancialmente con
sugerencias muy acertadas. Ademas, han simplificado en gran medida sacar adelante el
doctorado a pesar de la distancia, teniendo la mejor disposicién para organizar seminarios
y cumplir con los requisitos necesarios en los plazos exigidos.

A la Universidad Publica de Navarra, por apostar por este proyecto y posibilitar su
desarrollo, asi como la rapida y eficiente asistencia que he recibido siempre de parte de
la Escuela de Doctorado cuando la he necesitado.

A Pamplona, no sélo mi segundo hogar sino la ciudad natal de mi hijo; lugar que
siempre me recibe con los brazos abiertos, en sus parques y calles que tanto he recorrido
en bicicleta, y en los corazones y hogares de amigos que también se ha convertido en
familia: Irantzu, Karol, Pato, Paula, Raquel y Yorma, volver a Irufia a verles ha sido también
una gran motivacion para terminar este proceso.

Finalmente, quiero agradecer también a la Universidad Auténoma de Chile, que
desinteresadamente me ofrecid su biblioteca y la oportunidad de realizar una estancia de
investigacion en ella, facilitando de ese modo mi trabajo.



Universidad
Piihlica de Navara




Indice

Pdgina
Agradecimientos 7
indice 9
Abreviaturas y siglas 15
INTRODUCCION 17
CAPITULO 1

PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS NACIONALES
1. NACIONALISMO, ESTADO-NACION Y MINORIAS NACIONALES 27
2. ORIGENES DEL DERECHO DE MINORIAS 33
3. DESARROLLO E INTERNACIONALIZACION DE LOS DERECHOS DE MINORIAS 39
3.1  DERECHOS DE MINORIAS BAJO LA SOCIEDAD DE NACIONES 39
3.2 DERECHOS DE MINORIAS EN LA SOCIEDAD INTERNACIONAL CONTEMPORANEA 42
3.2.1 LaSociedad Internacional Contemporanea y su Orden Juridico 43
3.2.2 Los Primeros Instrumentos de Naciones Unidas 54
3.2.3 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 58
a) Derecho alaidentidad cultural 59
b) Limitaciones del instrumento 62
c) Valoracién general 65
3.2.4 Otros instrumentos de Naciones Unidas 65
3.2.5 Derechos de minorias post Guerra Fria: la Declaracion sobre Minorias 68
3.2.6 El contenido de los derechos protegidos a las minorias nacionales 71
4. DERECHO DE MINORIAS NACIONALES EN EUROPA 83
4.1  EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DE MINORIAS EN EUROPA 88
4.2  DERECHOS DE MINORIAS NACIONALES EN LAS TRES ESFERAS GEO-JURIDICAS EUROPEAS 88
4.2.1 Unién Europea 88
4.2.2 Consejo de Europa 91

up ;



up

10

a) Convenio Europeo de Derechos Humanos

b) Carta Social Europea Revisada

c) Carta Europea para las Lenguas Regionales y Minoritarias

d) Convenio Marco para la Proteccidon de las Minorias Nacionales

4.2.3 Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa

CAPITULO 2
LA MINORIA ROMANI EN EUROPA Y LOS GITANOS EN ESPANA

LA MINORIA ROMANI EN EUROPA

11
1.2
1.3
1.4

INTRODUCCION
ORIGENES Y CONTEXTO HISTORICO
CONDICIONES ACTUALES: INEFICACIA DEL ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS
EL “LIMBO LEGAL” DE LA MINORIA ROMANI{ Y SU RECONOCIMIENTO JURIDICO
1.4.1 Tipos de reconocimiento juridico de los romanies en Europa
1.4.2 Legislacién sobre los romanies en Europa

a) Unidén Europea

b) Consejo de Europa

c) Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa

LA MINORIA ROMANI EN ESPANA: LOS GITANOS

2.1
2.2
2.3

INTRODUCCION
CONTEXTO HISTORICO Y EVOLUCION JURIDICA
MARCO NORMATIVO ACTUAL
2.3.1 Legislacién estatal
2.3.2 Tratados internacionales
a) Obligaciones de Espafia bajo el CMPMN
b) Obligaciones de Espafia bajo la CELRM
c) Obligaciones de Espafia bajo la Carta Social Europea
2.3.2 Legislacién autondémica
2.3.3 Reconocimiento del matrimonio gitano y sus posibles efectos civiles

a) LaSentencia del TEDH en el asunto Mufioz Diaz c. Espaiia

b) Los Efectos de la Sentencia del TEDH en la Jurisprudencia Espafiola

¢) ElRol del Matrimonio en la Cultura Gitana

d) El Posible Reconocimiento de los Efectos Civiles del Matrimonio

Gitano

92
94
95
96
102

109
109
115
122
127
131
137
137
142
149
153
153
156
170
170
172
172
176
180
180
187
187
191
196
198



up

CAPITULO 3
PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

INTRODUCCION

EL CONCEPTO DE “PUEBLO INDIGENA”

2.1  ELCONCEPTO DE “PUEBLO”

2.2 ELCONCEPTO DE “INDIGENA"

2.3 ELCONCEPTO DE “PUEBLO INDIGENA"
2.3.1 Propuestas doctrinales
2.3.2 Propuestas de los Estados
2.3.3 Propuestas de organizaciones internacionales
2.3.4 Propuestas indigenas
2.3.5 Sintesis: atributos de un pueblo indigena

2.4 LA RELACION ENTRE PUEBLOS INDIGENAS Y MINORIAS NACIONALES

LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL ESTADO

3.1  RELACIONES ENTRE LOS ESTADOS Y LOS PUEBLOS INDIGENAS

3.2 POLITICAS ESTATALES SOBRE INDIGENAS EN AMERICA LATINA

3.3  DEMANDAS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: TIERRAS Y PARTICIPACION

DERECHO INTERNACIONAL SOBRE PUEBLOS INDIGENAS

4.1  ANTECEDENTES HISTORICOS

4.2  DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS INDIGENAS
4.2.1 Convencion contra el Genocidio
4.2.2 Convencion contra la Discriminacién Racial
4.2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
4.2.4 Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
4.2.5 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas
4.2.6 Relator Especial sobre los Derechos Indigenas
4.2.7 Declaracion Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
4.2.8 El Mecanismo de Expertos
4.2.9 Otros instrumentos internacionales

4.3  ELCONVENIO N2 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
4.3.1 Antecedentes histdricos y aspectos generales
4.3.2 El concepto de pueblo indigena en el Convenio n2 169 de la OIT
4.3.3 Los derechos protegidos por el Convenio

4.3.4 Mecanismos de aplicacién

11

207
209
209
210
211
213
215
218
219
220
221
225
225
228
232
237
237
238
239
241
241
242
244
244
245
247
247
249
249
251
252
255



up

12

4.4

4.3.5 Limitaciones del Convenio

4.3.6 Valoracién de conjunto

EL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
4.4.1 Antecedentes historicos

4.4.2 Aplicacién del derecho de autodeterminacion a los pueblos indigenas

EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE PUEBLOS INDIGENAS

5.1
5.2
53
5.4
55

5.6
5.7

ANTECEDENTES HISTORICOS

DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE
CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

5.5.1 Derecho alavida

5.5.2 Derecho a la propiedad de la tierra y sus recursos

5.5.3 Elderecho a la participacién politica

5.5.4 Elderecho ala consulta previa

LA DECLARACION AMERICANA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

PROBLEMAS EN LA APLICACION DE LOS DERECHOS: FALTA DE VOLUNTAD POLITICA

CAPITULO 4
LOS DERECHOS DEL PUEBLO MAPUCHE EN CHILE

INTRODUCCION

HISTORIA DEL PUEBLO MAPUCHE Y SU RELACION CON EL ESTADO DE CHILE

2.1
2.2

2.3

ORIGENES Y ENCUENTRO CON LOS ESPANOLES

EL PUEBLO MAPUCHE Y EL NUEVO ESTADO DE CHILE

2.2.1 El pueblo mapuche y la formacién del nuevo Estado independiente
2.2.2 Laexclusion del mapuche y la ocupacion de La Araucania

2.2.3 El pueblo mapuche en el Chile del siglo XX

2.2.4 Promesas no cumplidas y radicalizacién del conflicto

BALANCE HISTORICO DE LA RELACION ENTRE EL ESTADO Y EL PUEBLO MAPUCHE

LAS DEMANDAS DEL PUEBLO MAPUCHE EN CHILE Y SU MARCO JURIDICO

3.1
3.2
3.3

LA CONSTITUCION Y EL RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
LA LEY INDIGENA N2 19.253
LA RECUPERACION DE TERRITORIOS ANCESTRALES

3.3.1 Laimportancia del territorio para el mapuche

256
257
258
259
262
267
267
268
268
269
270
272
273
282
284
286
295

295
301
301
309
309
313
321
328
332
337
339
341
344
344



3.3.2 Usurpacidén de las tierras indigenas por el Estado
3.3.3 Elrol de laindustria forestal y su expansién
3.3.4 Lla Ley Lafkenche y el espacio costero indigena
3.4  DERECHO A LA PARTICIPACION
3.4.1 Derecho a la consulta previa
3.4.2 Legislacion ambiental
3.5 AUTONOMIA Y AUTODETERMINACION
3.6 LEYN220.609 O “LEY ANTIDISCRIMINACION”: USO POTENCIAL CON LIMITACIONES

3.7  APLICACION DE LA LEY N2 18.314 O “LEY ANTI-TERRORISTA”

CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

[y

vk N

DEFINICIONES Y CARACTERISTICAS DE MINORIAS NACIONALES Y PUEBLOS INDIGENAS

PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE MINORIAS NACIONALES Y PUEBLOS INDIGENAS
LA PROTECCION DE LA MINORIA ROMANI EN EUROPA Y DE LOS GITANOS EN ESPANA

LA PROTECCION DEL PUEBLO MAPUCHE EN CHILE

REFLEXIONES FINALES

REFERENCIAS

1.

2
3
4
5
6.
7
8
9

BIBLIOGRAFIA

DOCUMENTOS DE ORGANISMOS INTERNACIONALES
INFORMES SOBRE CHILE

INFORMES SOBRE ESPANA

LEGISLACION CHILENA

LEGISLACION ESPANOLA

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

JURISPRUDENCIA CHILENA

JURISPRUDENCIA ESPANOLA

10. OTROS DOCUMENTOS LEGISLATIVOS

11. OTROS DOCUMENTOS POLITICOS, SOCIOLOGICOS Y DE PRENSA

up

13

345
346
348
350
351
354
359
361
363

369
374
383
386
390

395
416
422
422
423
426
427
428
428
429
430



Universidad
Piihlica de Navara




up

Abreviaturas y siglas

ACMN

AGNU

CADH

CASEN

CEDH

CELRM

CEPAL

CIDH

CMPMN

CONADI

CortelDH

CSCE

CSNU

DUDH

ECOSOC

EU-MIDIS Il

FPCI

FRA

FSG

GTPI

IWGIA

OEA

Alto Comisionado para las Minorias Nacionales

Asamblea General de Naciones Unidas

Convencién Americana sobre los Derechos Humanos

Encuesta de Caracterizacidon Socioeconémica Nacional

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Carta Europea para las Lenguas Regionales y Minoritarias de 1992
Comisidn Econémica para América Latina de Naciones Unidas
Comision Interamericana de Derechos Humanos

Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias Nacionales
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Conferencia para la Seguridad y Cooperacion en Europa
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas

Declaracién Universal de Derechos Humanos

Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas

Segunda Encuesta sobre Minorias y Discriminacion en la Unién Europea

Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
Fundacion Secretariado Gitano

Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas

Grupo Internacional de Trabajo sobre Pueblos Indigenas

Organizacion de Estados Americanos

15



up

oIt

ONG

ONU

OSCE

OTAN

PIDCP

PIDESC

PNUD

SIDH

TEDH

TSJ

UNESCO

URI

16

Organizacion Internacional del Trabajo

Organizacion no gubernamental

Organizacion de Naciones Unidas

Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Superior de Justicia

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién y Diversificacién, la Ciencia y la
Cultura

Unidon Romani Internacional



up

Introduccion

El 9 de noviembre de 1989, al caer el Muro de Berlin, ha sido identificado como el
inicio de una nueva era, que algunos han denominado posmoderna, y que, como época
histdrica distinta, implica una nueva concepcidn del tiempo y del espacio. En este sentido,
el proceso de globalizacidon en todas sus dimensiones —politica, econémica, cultural,
militar, etc.— ha significado una transformacién del modo de entender ambos elementos:
el tiempo ahora es inmediato y el vasto espacio de la tierra se contrae en una aldea global
gue no conoce distancias ni fronteras.

Los cambios que se dan en la relacién del ser humano con su presente influyen en
la visién que tiene de su lugar en la historia, y como ésta la construyen todos los hombres
y mujeres, es natural encontrarse también con nuevas formas de relaciones
interpersonales. En cuanto a esto, son muchos los intelectuales que coinciden en
diagnosticar un grave debilitamiento de los vinculos sociales, afirmando que, a pesar de
estar todas las personas cada vez mas interconectadas dentro de una red global, lo cierto
es que no estan muy unidas en una comunidad global, ni siquiera en comunidades
pequeiias, pues el triunfo del liberalismo ha significado también la universalizacién del
individualismo. Como reaccién ante esto, ha surgido a la vez una revaloracion de lo local
en ciertos colectivos, desafiando a estas transformaciones y también como una suerte de
resistencia en pos de su supervivencia. En este contexto es donde, en parte, ubicamos a
los grupos étnicos que estudia esta investigacion: minorias nacionales y pueblos
indigenas.

En la Modernidad, el principio esencial de cohesién social era la nacionalidad.
Desde sus dos vertientes —politica y cultural—, cumplia la funcién de agrupar a las personas
en términos de organizacién politica, y a la vez de reunirlas en torno a una identidad
particular. La primera tarea la llevaba a cabo a través del Estado soberano, y la segunda,
de la nacidn cultural. El intento por compatibilizar ambas esferas en una sola institucion,
se tradujo en la construccién del Estado-nacion a partir de la Revolucion Francesa y la
[lustracion del siglo XVIII. En esta empresa se dio una notoria preeminencia al ambito
politico, lo que se evidencia en el mismo nombre de la unidad: la nacién pasa a ser casi un
adjetivo del Estado. Esto llevd a que también entre los principios esenciales de ambas
entidades —a saber, la integridad territorial y la autodeterminacidon— surgieran supuestas
tensiones, que en el fondo no son tales porque su origen no esta en la propia constitucion
de dichos principios (ambos provienen de la nacionalidad), sino en las interpretaciones
gue se les ha dado, sometiendo la libre determinacién de los pueblos a la integridad
territorial del Estado.

Esta tension se reprodujo en el escenario internacional en la década de 1990, a
través de conflictos entre algunos Estados y ciertos movimientos secesionistas que
alegaban su derecho a la autodeterminacion nacional, amenazando la soberania del
Estado. Los separatismos nacionalistas y la imposibilidad del Derecho Internacional de dar
soluciéon a los graves conflictos que desataban, demostraron asi la paradoja de la
Modernidad: que el mismo principio aglutinador (la nacionalidad) genere su propia
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contradiccién. Por eso, un ordenamiento juridico esencialmente moderno, como es el
Derecho Internacional, no ha podido resolver definitivamente estos asuntos, pues al ser
en estricto rigor un Derecho interestatal y tener como pilares fundamentales justamente
los principios de autodeterminacién de los pueblos e integridad territorial del Estado,
contiene también la contradiccion en si mismo.

El resurgimiento de los movimientos nacionalistas tras la caida del muro de Berlin,
a partir de las descomposiciones de la Unidn Soviética y Yugoslavia, no es mera casualidad.
El término de la Guerra Fria fue a la vez el comienzo de una nueva era, lo que implica el
fin de la era anterior. Estamos ante sucesos propios del transito de la Modernidad a la
Posmodernidad, y el resurgimiento de los nacionalismos separatistas de Europa del Este
se enmarca dentro de este proceso, en el que se cuestiona el orden precedente. De ese
modo, estos grupos vienen a poner en crisis el modelo de Estado-nacién y la estructura
del Derecho Internacional.

Dentro de este panorama, cabe ubicar el desarrollo de diversos colectivos que se
caracterizan principalmente por tener una cultura distinta de la dominante en sus
Estados, la cual pretenden practicar y mantener; grupos que, de ese modo, demuestran
gue la unidad cultural de ese Estado no existe, y que el Estado-nacién como se disefié en
el siglo XIX, es una quimera. Ademas, vienen a reclamar por los perjuicios que ha
significado para ellos, esa superposicion del aspecto politico del principio de nacionalidad,
con la cual se ha tendido hacia la eliminacion de las diferencias culturales y, por tanto, a
su asimilacién.

Este proceso muchas veces ha implicado, por tanto, una vulneracién de sus
derechos, lo que ha motivado que en las Ultimas décadas hayan planteado sus demandas
con mayor vigor, y que su proteccidén se haya instalado en la agenda internacional. Un
buen ejemplo de esto son las minorias nacionales y los pueblos indigenas, grupos étnicos
gue, en su relacion con el Estado, permiten estudiar justamente el conflicto entre los
principios de integridad territorial y de autodeterminacion, planteando importantes
desafios al Derecho Internacional contemporaneo.

De ahi nuestro interés por hacer una comparacion entre ellos, en cuanto a la
proteccidon que el orden juridico internacional da a sus derechos. No deja de ser atractivo
analizar como un Derecho compuesto esencialmente por Estado-naciones, protege a
colectivos cuyos planteamientos vienen a cuestionar su estructura bdsica y sus principios
fundamentales.

Nos hemos propuesto, entonces, indagar en las similitudes y diferencias entre
ambos tipos de grupos étnicos, pues desde esas caracteristicas se han elaborado las
definiciones que de ellos ha hecho la comunidad internacional, a partir de las cuales el
Derecho Internacional ha disefiado los sistemas normativos que reconocen (o no) sus
derechos y protegen (o no) el ejercicio de los mismos. Estos aspectos son el objetivo
central de la investigacion, los cuales se han querido estudiar, desde luego, a través de un
enfoque comparado. Con el fin de aplicar estas ideas en la practica, la investigacion se
centra en el modo en que los derechos de estos colectivos son protegidos en
determinados casos particulares: para las minorias nacionales, en la minoria romani en
Europa, con especial atencion a los gitanos en Espafia; para las comunidades indigenas,
en el pueblo mapuche en Chile.

Dado el tema general y los objetivos de esta investigacion, resulta evidente que
el enfoque metodoldgico necesario para su desarrollo, es el del Derecho comparado. Esto,
en todos los dmbitos del estudio.
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Introduccion

En primer lugar, esta tesis establece puntos en comun y diferencias relevantes
entre los derechos de pueblos indigenas y de minorias nacionales. Esto, con el fin de
estudiar los posibles aportes que uno pueda hacer en el otro, considerando que, si bien
son distintas legislaciones y grupos diferentes, se trata de dos grupos étnicos. Adema3s, se
compara su aplicacién efectiva en los casos mencionados —mapuche’ y gitanos,
respectivamente—, identificando también las similitudes y desencuentros entre ambos.

Por otro lado, también hay que considerar que los instrumentos dedicados a la
proteccion de los derechos de estos colectivos se encuentran en distintas esferas, pero
son interdependientes. Por tanto, es apropiado adoptar una perspectiva comparada para
analizar la legislacién internacional en el dmbito universal y en el regional, tomando en
cuenta la interaccién de los diversos mecanismos existentes. Asimismo, y como el
Derecho Internacional sélo se aplica en la practica al momento en que es incorporado en
las legislaciones nacionales, la perspectiva comparada también resulta idonea al tratar el
modo en que Espafia y Chile adaptan sus obligaciones internacionales al respecto, en el
trato que dan a gitanos y mapuche en sus Constituciones y leyes.

Finalmente, cabe recordar la naturaleza de este estudio y el area a la que
pertenecen tanto el Derecho de minorias como el Derecho de pueblos indigenas, pues
una investigacidon que se enmarque dentro del campo de los Derechos humanos debe
nutrirse no sélo de los aportes del Derecho sino también de los que otras ciencias sociales
han realizado, especialmente tratandose de grupos socialmente vulnerables. De esa
manera, este trabajo se desarrolla bajo una mirada interdisciplinar que considera también
las contribuciones de disciplinas como la Antropologia, la Ciencia Politica y la Sociologia.
Dentro de esto, la Historia tiene también mucho que aportar, especialmente cuando los
problemas tratados —como la situacion de gitanos y mapuche— hunden sus raices
profundamente en el pasado.

La estructura del trabajo se divide en cuatro grandes capitulos que siguen a esta
introduccion, y que se dedican a analizar en profundidad y de forma separada, cada una
de las cuatro amplias tematicas que conforman nuestro problema de investigacion: el
Derecho de minorias nacionales; el caso de la minoria romani en Europa vy, en particular,
el de los gitanos en Espafia; el Derecho de los pueblos indigenas, y el caso del pueblo
mapuche en Chile. Como se puede apreciar, el orden que se sigue obedece al estudio de
los dos temas principales a comparar, divididos cada uno en apartados tedricos y
practicos. Si bien en el desarrollo de esos capitulos se mencionan ocasionalmente algunas
comparaciones entre los distintos colectivos, hay al final un tltimo capitulo dedicado a las
conclusiones y reflexiones finales de la tesis, en el cual se establecen las similitudes y
diferencias identificadas entre ellos en diversos ambitos.

Como la proteccion de estos grupos étnicos se enmarca dentro del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el primer capitulo comienza con un analisis de
las caracteristicas del ordenamiento juridico internacional contempordneo en general,
pues, como se explica oportunamente, estos atributos condicionan en buena medida la
garantia internacional de los derechos fundamentales de minorias nacionales y de
pueblos indigenas. Para esto, se trabaja principalmente con los aportes que al respecto
han hecho las obras de connotados internacionalistas espafioles de reconocimiento

! salvo que se esté citando una obra donde se escriba “mapuches” en plural, en esta investigacion
se escribira mapuche siempre en singular, aun cuando se refiera a una pluralidad de sujetos. Esto,
porque no es una palabra castellana sino mapuche, y no se pluraliza segun las reglas gramaticales
del castellano. Por eso también ira debidamente en cursiva.
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mundial en la materia, como son Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, José Antonio PASTOR
RIDRUEJO y Antonio REMIRO BROTONS. Estos proporcionan una visién que concuerda con
nuestra postura acerca del devenir histérico en general, a partir de lo cual describimos el
Derecho Internacional contemporaneo como uno en transicion, que incorpora elementos
nuevos pero que también arrastra algunos antiguos desde su formacion en la
Modernidad.

De acuerdo con estas ideas, se analizan sus origenes en la conformacion de una
sociedad basada en Estados, por lo que se consideran los primeros tedricos del Estado —
Jean BoODIN, Thomas HOBBES— y del Derecho Internacional —Francisco DE VITORIA, Hugo
GRoCIO, Immanuel KANT, Jeremy BENTHAM—, asi como las ideas al respecto vinculadas al
principio de la nacionalidad y de problemas mas actuales, presentes en Anthony SMITH,
Will KymLICKA y Andrés DE BLAS GUERRERO, entre otros. A partir de esto ultimo, se estudian
también los cuestionamientos que en las Ultimas décadas han surgido hacia esa
concepcion decimondnica del Estado-nacion, y que se encuentran, por ejemplo, en textos
de Jean-Marie GUEHENNO y Roland AXTMANN.

Esta crisis del modelo de Estado-nacidon ha implicado cambios en el Derecho
Internacional, que ha debido evolucionar desde su tradicional bilateralismo hacia el
multilateralismo, donde priman los intereses compartidos por la comunidad
internacional. Acerca de esto, destacan las visiones de Anténio CANCADO TRINDADE, Elena
KATSELLI y Jean-Bernard AuBY.

Con respecto a la proteccion internacional de las minorias nacionales, se la sitla
dentro de la de los Derechos humanos en general, antes que todo por su evolucion
historica. En esto tienen cabida las obras de historia de los Derechos humanos de Ramodn
SORIANO y los tomos correspondientes del valioso compendio dirigido por Gregorio PECES-
BARBA y Eusebio FERNANDEZ. Para asuntos mds recientes, recurrimos a varios de los
articulos incluidos en el libro colectivo La proteccion internacional de los derechos
humanos en los albores del siglo XXI, elaborado en la Universidad de Deusto bajo la
direccion de Felipe GOMEZ ISA y José Manuel PUREZA.

En cuanto a la proteccion de minorias nacionales propiamente tal, son
fundamentales los aportes de Patrick THORNBERRY, Francesco CAPOTORTI, Gaetano
PENTASSUGLIA, Eduardo Ruiz VIEYTEZ y Natan LERNER. Este ultimo contribuye con una
sistematizacion de los derechos que considera reconocidos a estos grupos en la
comunidad internacional, tal como hacen Fabienne ROUSSO-LENOIR y Eckart KLEIN,
planteamientos que se han comparado siguiendo las ideas de Stephen ROTH en cuanto a
aquéllos que deberian estar incluidos en una Convencidn al respecto.

Para el ambito europeo, se enmarca el asunto dentro del Sistema Europeo de
Derechos Humanos, cuyo estudio se basa en las obras de Luis JIMENA QUEZADA y Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO. La proteccién especifica de minorias nacionales dentro de este ambito
se analiza en profundidad por Bjorn ARP y por Santiago PETSCHEN VERDAGUER, asi como por
Elizabeth CRAIG, de quien rescatamos la importancia de la labor del Consejo de Europa en
cuanto a la reorientacion del tratamiento europeo de las minorias nacionales desde un
enfoque de la seguridad hacia uno fundado en la justicia. Sobre el rol de dicha
organizacion cabe destacar igualmente las obras de Xabier DEOP MADINABEITIA y de Geoff
GILBERT. Particularmente significativos son también algunos textos dedicados al estudio
pormenorizado de instrumentos especificos, como el Convenio Marco para la Proteccion
de Minorias Nacionales: Marc WELLER, Gudmundur ALFREDSSON, Kinga GAL, Juan Manuel
BAUTISTA JIMENEZ, Frank STEKETEE y Eugenia RELANO PASTOR, son buenos ejemplos de ellos.
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Sobre el caso especifico escogido para este primer tema, cabe decir que los
estudios acerca de la comunidad romani en Europa son abundantes desde disciplinas
como la Sociologia, la Antropologia y la Historia. Por un lado, estan los libros clasicos y
monograficos —la gran mayoria, de autores franceses— dedicados principalmente al origen
de este pueblo, sus caracteristicas y su migracion al continente europeo. Los mas
relevantes que pueden identificarse desde el siglo XIX hasta mediados del siglo XX, son los
de Paul BATAILLARD, George BORROW Yy Jules BLOCH. En los afios ‘60 y ‘70 hubo un cambio
relevante en los estudios acerca de la comunidad gitana debido a la influencia de Jean-
Paul CLEBERT y Francois VAUX DE FOLETIER, que se enfocaron en los patrones migratorios de
la poblaciéon romani'y en las diferencias culturales y sociales que dentro de ella distinguian
a los diversos grupos que la componen. De ahi surgieron los libros de Bernard LEBLON y
Jean-Pierre LIEGEOIS, en la década de 1980. Desde entonces, muchos de los trabajos de los
ultimos treinta a cuarenta afios han dejado atras las largas discusiones que tenian las
obras anteriores con respecto a la historia y los origenes de la comunidad gitana, y en
cambio se han enfocado en la descripcién de sus costumbres y condiciones de vida
actuales. Dentro de las obras mas recientes de este tipo, cabe destacar la de Leonardo
PIASERE, quien elabora un mapa con tres tipos de comunidades romanies de acuerdo al
modo en que su asentamiento y relacion con sus respectivos Estados, ha condicionado su
situacion presente.

Varios de los intelectuales mencionados hacen amplias referencias a los gitanos
espafioles, por lo que han sido de utilidad para el estudio de los romanies en Europa en
general, asi como de la comunidad que se asentd en la Peninsula Ibérica en particular.
Acerca de ésta hay un conjunto de obras dedicadas al origen de las tradiciones culturales
espafolas, en las que identifican una fuerte influencia del pueblo gitano. Esta tesis no
trata este asunto en especial, pero si ha considerado los aportes de algunos de esos textos
en cuanto a su contenido histérico, como el de Lou CHARNON-DEUTSCH.

En las dltimas décadas de siglo XX y sobre todo a comienzos del XXI, comenzd a
darse un giro significativo en la aproximacion que los cientistas sociales adoptaban para
estudiar el tema: dejaron de lado el énfasis en los romanies como la fuente del
“problema” y comenzaron a centrarse mas en el obstaculo que significa el prejuicio del
resto de la sociedad hacia ellos para lograr conformar una sociedad balanceada. Como
ejemplo de esta nueva mirada puede nombrarse a Tomas CALVO BUEZAS, quien plantea que
los gitanos no son sélo un grupo étnico con residencia en Espafa sino mas bien una
poblacién interna permanentemente marginada, tanto en Espafia como en el resto del
mundo. Teresa SAN ROMAN también se destaca dentro de este nuevo enfoque, y
dedicdndose a estudiar los distintos grupos sedentarios de gitanos en metrdpolis
espafiolas.

Las deportaciones de romanies en Francia e Italia hace unos afios, han vuelto a
poner el tema sobre la mesa, motivando la publicacion de buena cantidad de articulos en
revistas especializadas. Sin embargo, no se ha desarrollado una discusion amplia acerca
de la comunidad romani en Europa desde una perspectiva juridica. Sara MEMO se ha
enfocado ultimamente en el estatus legal de los romanies, por ejemplo, y Antonio GOMEZ
ALFARO ha ahondado en la legislacion espafiola sobre los gitanos, aunque desde una
perspectiva histérica. Consideramos que esta investigacion, por tanto, puede ser un
aporte significativo al debate en este sentido.

Con este objetivo, se trabajan los diversos instrumentos que protegen a las
minorias nacionales en el Derecho Internacional, tanto a nivel universal (los principales
instrumentos de Derechos humanos elaborados en el ambito de Naciones Unidas, asi
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como la Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas), como regional. En este ultimo, caben los
tratados, declaraciones y diversos mecanismos de proteccion de Derechos humanos,
surgidos dentro del sistema europeo, es decir, la OSCE, la Unién Europea y el Consejo de
Europa, dentro del cual destaca especialmente el Convenio Marco para la Proteccién de
las Minorias Nacionales. Ademas, para el caso de los gitanos espafoles se considera la
legislacion nacional y autondmica desarrollada al respecto.

El segundo gran tema es el de la proteccién internacional de los pueblos
indigenas, el cual ha sido tratado en extenso en la Universidad de Deusto: las obras de
José Luis Gomez del Prado y las que han sido editadas o coordinadas por Mikel BERRAONDO
y Felipe GOMEZ IsA, son de sus mejores constribuciones al respecto. También se rescatan
diversos textos de Relatores Especiales de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en particular de James ANAYA y Rodolfo STAVENHAGEN. Otros estudios
dedicados a este asunto en general, que se toman en cuenta en esta investigacion, son
los de Yolanda SOBERO y Rafael CALDUCH CERVERA, Gonzalo AGUILAR CAVALLO y Oswaldo
CHACON RoOJAS.

Un aspecto muy relevante para el analisis de los derechos indigenas —
especialmente al compararlo con los de las minorias nacionales— es el de Ia
autodeterminacion de los pueblos, que se trata en base a los planteamientos de Aureliu
CRISTESCU y considerando ideas de Ramiro ORIAS.

Por otro lado, tal como se hace para las minorias nacionales, la proteccion de los
derechos indigenas se estudia también a nivel regional. Por tanto, se utilizan los
planteamientos que Vicente CABEDO MALLOL, Enzamaria TRAMONTANA y Maia Sophia
CAMPBELL han hecho acerca del rol que ha cumplido el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos en la elaboracién de estandares internacionales al respecto.

En el caso particular del pueblo mapuche en Chile, a fines del siglo XIX comenzaron
a realizarse investigaciones cientificas al respecto, destacando estudios acerca de su
idioma —el mapudungin- desde la Linguistica. La Antropologia también hizo su aporte
con trabajos etnograficos descriptivos y acerca de sus origenes: Tomds GUEVARA y Ricardo
LATCHAM, por ejemplo, se valieron de la informacién que les dieron miembros del pueblo
mapuche asi como de observaciones de campo y ciertos descubrimientos arqueoldgicos.
Las metodologias etnograficas modernas comenzaron a ser aplicadas a estos estudios a
mediados del siglo XX.

En los afios ‘80 comenzé a desarrollarse la denominada “historia de las relaciones
fronterizas”, basada en el estudio de las interacciones entre los dos mundos que se
encontraban en La Araucania: el del conquistador espafiol y el del araucano. Pioneros en
esta aproximacion fueron, por ejemplo, Sergio VILLALOBOS y Jorge PINTO. En este contexto
surgieron dos obras fundamentales para cualquier estudio acerca de esta comunidad:
Historia del pueblo mapuche: siglos XIX y XX, de José BENGOA —probablemente uno de los
gue mas ha contribuido a la investigaciéon sobre esta comunidad en Chile—, vy
Organizaciones, lideres y contiendas mapuche, 1900-1970, de Rolf FOERSTER y Sonia
MONTECINO. Su importancia radica en haber cubierto amplios periodos de su historia,
considerando los significativos acontecimientos sucedidos en ellos: su derrota militar e
incorporacién al Estado de Chile, y posteriormente el surgimiento de las organizaciones
etnosindicales que lucharon por la situacion econdmica y cultural del pueblo a lo largo del
siglo XX. En general, hasta entonces los autores se referian a la asimilacién del grupo como
un hecho, como si hubiesen desaparecido como cultura. Esto ha cambiado en las ultimas
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décadas, lo que puede verse en textos mas recientes del mismo BENGOA y de otros
historiadores como Jorge PINTO, Isabel HERNANDEZ y Holdenis CASANOVA. Esta Ultima,
dentro de la amplia contribucidon que han hecho académicos de la Universidad de La
Frontera (Chile) al estudio del pueblo mapuche desde diversas perspectivas y disciplinas.

Dentro de los textos histdrico-antropolégicos, esta tesis incluye también la vision
de algunos autores mapuche al respecto —Pablo MARIMAN, Sergio CANIUQUEO, Rodrigo LEVIL
y José MILLALEN— publicadas en la obra colectiva j...Escucha, winka...!

En general el tema suscita mayor interés en la Historia, la Antropologia, la
Sociologia y la Arqueologia. Sin embargo, los hechos de violencia en el marco del conflicto
entre el pueblo mapuche y el Estado de Chile, han llevado a que desde hace algunos afios
se aborde también desde la Ciencia Politica y sobre todo el Derecho, por ejemplo en
cuanto a la aplicacién de la Ley Antiterrorista a miembros de comunidades indigenas por
crimenes cometidos en el contexto de reivindicaciones territoriales. Ademas, la reciente
ratificacion de Chile del Convenio n2 169 de la OIT, ha significado discusiones interesantes
con respecto a las modificaciones necesarias en la legislacién nacional para aplicar sus
estandares, por ejemplo, en cuanto al derecho a la consulta previa. Para el estudio de
estos asuntos se consideran los planteamientos que Jorge CONTESSE ha hecho desde un
enfoque juridico, asi como los de José AYLWIN, quien se ha dedicado en general a los
derechos indigenas dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y a los
derechos del pueblo mapuche en especial.

Por otro lado, con el fin de estudiar la protecciéon efectiva de los derechos de las
comunidades indigenas en general, se consideran los principales instrumentos
universales de Derechos humanos elaborados dentro de las Naciones Unidas. Ademas, se
analiza el Convenio n? 169 de la OIT, dedicado a los pueblos originarios. En la esfera
regional tienen lugar los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
es decir, surgidos dentro del ambito de la OEA. Especial atencién merece aqui la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues sus sentencias en
casos de derechos indigenas han contribuido en buena medida al establecimiento de
estandares internacionales al respecto, lo que no deja de ser significativo ante la ausencia
de un convenio dedicado a este asunto en particular.

Ademas, al igual que para el caso de la comunidad gitana en Espafia, para analizar
la proteccion del pueblo mapuche en Chile se estudia la legislacién nacional al respecto,
en especial la Ley Indigena de 1993 y la normativa existente con respecto al proceso de
consulta que se sigue, como mecanismo de participacion de las comunidades nativas
cuando se propongan medidas que les afecten directamente. La mencionada Ley
Antiterrorista también se incluye en la investigacidn, debido a su importancia dentro de
la etapa actual del conflicto entre el Estado y este colectivo, pero la aplicacién de esta
normativa en casos que se enmarcan en la reivindicacion territorial mapuche no es objeto
de estudio de esta tesis.

El ultimo apartado de la tesis se dedica a establecer las principales conclusiones
con respecto a cada tema en particular, pero también a identificar las similitudes y
diferencias entre ambos, asi como entre los grupos especificos escogidos. Si bien la
mayoria de estas ideas surgen del propio analisis y desarrollo de la investigacién, también
nos valdremos de los planteamientos de Joshua CASTELLINO, uno de los pocos textos
dedicados a este tipo de comparacion.

La actualidad de esta investigacion es evidente, siendo asuntos de gran
preocupaciéon en las sociedades correspondientes. En Espafia, el tema de las minorias
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nacionales siempre ha sido muy relevante, y actualmente, con la declaracion unilateral de
independencia de Catalufia, aun mas. La situacién de la comunidad romani, en particular,
es un problema no sélo ibérico sino europeo, que ha llevado a establecer politicas
continentales al respecto. En América Latina, por otra parte, el asunto indigena y el de la
plurinacionalidad han cobrado mas importancia en los ultimos afios —asunto que bien
trata VAN COTT—, y en Chile el conflicto entre el Estado y el pueblo mapuche ha ido
escalando y es hoy una de las principales preocupaciones gubernamentales.

Mediante el analisis de ambos casos, esta investigacion pretende contribuir a la
reflexion en torno a los problemas que desde el punto de vista normativo se dan al
respecto, buscando los aportes que las distintas legislaciones puedan hacer a su solucion.
Se trata de dos grupos muy distintos, pero comparten el hecho de ser una minoria étnica.
La metodologia comparada de su estudio sera una contribucién en términos de las
contribuciones mutuas que pueden hacerse estos dos modos diferentes de abordar su
situacion: desde los derechos de minorias nacionales en Europa y desde los derechos de
los pueblos indigenas en América.
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1. Nacionalismo, Estado-Nacion y Minorias Nacionales

De origen latino, la palabra nacién proviene de natio, que quiere decir nacimiento.
El vocablo existe desde la Antigliedad, pero su contenido ha variado a lo largo de la
Historia. Por ello, los conceptos de nacidn y nacionalismo presentan una enorme variedad
de definiciones, seglin la épocay el contexto en que se estén explicando, segun el enfoque
desde el que se les mire, segun la disciplina desde la que se estudien, etc.’

No obstante lo anterior, es posible rescatar ciertos aspectos en los que coincide
la mayoria de los autores que han estudiado el tema y construir una imagen global del
mismo. En general, pueden encontrarse cinco elementos centrales a considerar para
efectos de esta investigacion:

a) Modernidad de la nacidon y el nacionalismo: la idea que actualmente se tiene de
la nacién y del nacionalismo es moderna y surge en esa época; es ése el concepto
que ha perdurado hasta hoy y que ha sido base de los conflictos nacionalistas en
el siglo XX.

b) Identificaciéon de un grupo: la nacionalidad es un criterio de identificacién del
individuo con el grupo, y por tanto fundamento de la identidad social. Esta se
construye en base a las cosas que las personas del grupo tienen en comdun: una
historia y unas tradiciones comunes, una lengua de origenes antiguos, una cultura
comun, un territorio compartido y un proyecto comun de construir esa nacién y
dotarla de autonomia.

¢) Autoconciencia: la nacidn no se define desde fuera sino desde sus propios
miembros. Para que un grupo sea considerado una nacién, es necesario que sus
miembros se reconozcan e identifiquen mutuamente como partes de una
comunidad de ese tipo y adquieran conciencia de ello.

d) Autodeterminacion y Estado: la identificacion de un grupo como nacién implica
gue se determinen sus caracteristicas y los requisitos necesarios para considerar
a alguien como miembro de ella. A la vez, significa el reconocimiento de un grupo
como distinto de todos los demas. Por lo tanto, conlleva al mismo tiempo una
identificacién (interna) y una diferenciacidn (externa). Esto, junto con el hecho de
compartir un proyecto comun, conduce a la nacidon a requerir la

? Para estudios sobre los distintos enfoques, autores y teorias del nacionalismo, pueden
consultarse las siguientes obras: SMITH, Anthony, Nationalism: theory, ideology, history, Polity
Press, Cambridge, 2001; DE BLAS GUERRERO, Andrés, Nacionalismos y naciones en Europa, Alianza,
Madrid, 1994, y HOFFMANN, Stanley, “Nationalism and world order”, en Kjell GoLDMANN, UIf HANNERZ
y Charles WESTIN (eds.), Nationalism and internationalism in the post-Cold War era, Routledge,
Londres, 2000, pp. 197-215.
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autodeterminacidn, la cual puede tener distintas formas, siendo la mas frecuente
3
la del Estado.

e) Nacioén politica y nacién cultural: son muchas las referencias de distintos autores
acerca de estos dos tipos distintos de nacidn. Por un lado, estd la que se forma
para organizarse como grupo mediante lazos politicos, y la nacionalidad responde
aqui a principios civicos universales. Por otra parte, hay grupos con los que sus
miembros se identifican segun criterios culturales particulares, que muchos
relacionan con elementos étnicos.

El dltimo de los cinco elementos resulta fundamental para comprender la
complejidad del nacionalismo y la situacion de las minorias nacionales, pues tiene un rol
esencial en el origen de los graves conflictos étnicos que ha habido en el siglo XX. La
incapacidad para compatibilizar las dos esferas del fendmeno —politica y cultural,
universal y particular— ha dificultado en buena medida la solucidn de estos problemas.

Ahora bien, el nacionalismo tiene una doctrina basica que abarca todos los
, . . . . . . . 4
ambitos y que se basa en los siguientes seis principios™:

i)  El mundo se divide en naciones

ii) La nacidn es la Unica fuente de poder politico

iii) Lalealtad a la nacidn esta por sobre cualquier otra

iv) Para ser libre, cada uno debe pertenecer a una nacidn

v) Toda nacidn requiere autonomia y plena libertad para la propia expresién
vi) La pazy justicia mundial requieren un mundo de naciones auténomas

Estos principios fundamentan los ideales del nacionalismo —autonomia, unidad e
identidad nacionales—, que se proyectan al futuro en la forma de sus objetivos mas
concretos.

La unidad nacional, por ejemplo, implica la busqueda de la unién cultural y social
de las familias y de sentimientos y voluntades individuales.

El ideal de identidad nacional, por otra parte, se refiere a que a cada nacion
corresponde una determinada cultura histérica que comparten todos los miembros y que
no pueden compartir los que no lo son. El nacionalismo plantea que esa identidad se ha
olvidado y que es necesario recuperarla; a eso llaman el “despertar” de la nacién, y es la
razon de la constante busqueda en las raices y el folclore.

Finalmente, la autonomia se refiere a la autorregulacién libre de toda
interferencia externa. De ahi la necesidad de autogobierno, cuya practica puede ser
parcial —Estados federados, por ejemplo— o total —Estado soberano-. Ello significa que la

*El concepto de autodeterminacién se desarrollé originalmente en Europa y Estados Unidos de
América en los siglos XVIII y XIX. En esencia, se entiende por tal cuando un pueblo determina
libremente su estatus politico. En Europa occidental y Estados Unidos se inspiré principalmente en
la llustracién y sus ideas de soberania popular y gobierno representativo; en Europa central y del
este, en cambio, en el fendmeno del nacionalismo del siglo XIX. Asi, en el primer caso el concepto
tenia una orientacién politica que generalmente no tenia en cuenta consideraciones étnicas,
mientras en el segundo caso la idea se vinculaba mds fuertemente con factores étnicos y culturales.
MUSGRAVE, Thomas, Self-determination and national minorities, Clarendon Press, Oxford, 1997, p.
2.

N SMITH, A., Nationalism: theory, ideology, history, op. cit., p. 38.
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autonomia nacional no implica necesariamente soberania estatal, pero si unidad politica.
No obstante, y dado que en la Modernidad la unidad politica por excelencia pasa a ser el
Estado, el nacionalismo plantea muchas veces que su objetivo es que a cada nacién
corresponda un Estado.

El concepto de Stato fue introducido en la literatura por MAQUIAVELO, luego del
proceso que siguiera a la atomizacién politica de la sociedad feudal para dar origen a las
primeras monarquias nacionales, ya en los siglos XVI y XVII. Desde entonces, las
poliarquias —hasta entonces imprecisas en lo territorial y de coherencia intermitente—
pasaron a ser unidades de poder continuas y de fuerte organizacién, con un solo ejército
-y permanente—, una sola jerarquia de funcionarios y un orden juridico unitario,
imponiendo obediencia general a los subditos. Esa concentracion de los instrumentos de
mando de distintos ambitos en una sola unidad de accion politica distingue al Estado
moderno del Territorio medieval.®

Ahora bien, MAQUIAVELO y los primeros tedricos de la politica moderna (BODIN,
HoBBES) se refieren al Estado entendido como Estado absoluto, aunque siempre
unificador de la nacién. Sin embargo, el concepto fue evolucionando hasta llegar al gran
cambio que para él significaron la Revolucidn Francesa y la llustracién, con lo que se pasé
a hablar del Estado-nacién tal como lo conocemos hoy.

A pesar de los matices que diferencian las definiciones que del Estado se han
hecho en la historia, hay un acuerdo general que establece que sus tres grandes
elementos constitutivos son la poblacion, el territorio y el poder.

En primer lugar, entonces, se requiere de un grupo humano para que exista el
Estado, cuyas normas pueden aplicarse sélo sobre él. La influencia francesa llevd a que se
relacionara esta idea de pueblo con el Estado a través del concepto de nacidn, pasando a
ser ésta el sustento humano real del Estado.

En segundo lugar, otro elemento indispensable del Estado lo constituye el
territorio. Por eso, con el origen del Estado moderno surgen también los problemas de la
delimitacion de su territorio mediante fronteras, las que hasta entonces sélo delimitaban
zonas de influencia. Con la estrecha relaciéon que se establece entre pueblo (nacién) y
territorio mediante la creacién del Estado nacional, estas fronteras servirdn también para
delimitar el espacio de una cultura y separarla de otra. “En suma, el nacionalismo cre¢ el
mito de una Unica comunidad nacional que incluye a todas las clases en un territorio. {...)
Las fronteras, por tanto, no solamente circunscriben jurisdicciones, sino que también
definen «pueblos» o «naciones» que forman una comunidad politica comun, y que
comparten un lenguaje nacional, cultura e identidad comunes.”®

Por ultimo, esta el elemento del poder: la capacidad de imponer obediencia

incluso —para el Estado— mediante el monopolio de la fuerza legitima. La caracteristica
. s 7 .

esencial del poder del Estado es su soberania’, que puede ejercerse tanto contra los

> HELLER, Hermann, Staatslehre, A.W. Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij, Leiden, 1934, pp. 129-130.
6 KymLicka, Will, Fronteras territoriales, traduccion de Karla Pérez Portilla, Trotta, Madrid, 2006, p.
47.

7 Jean BobIN fue el primero en afirmar la soberania como algo caracteristico del Estado (HELLER,
Hermann, Die Souverdnitdit, ein Beitrag zur Theorie des Staats-und Vélkerrechts, Walter de Gruyter
& Co., Berlin y Leipzig, 1927. Se ha consultado la traduccion al castellano de Mario de la Cueva en
La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional, 22 ed.,
Universidad Autonoma de México, México D.F., 1995, p. 80). La compara con “el poder del sefior
sobre sus esclavos y del amo sobre sus criados” (BoDIN, Jean, Les six libres de la république, libro |,
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enemigos exteriores como interiores del Estado, y se expresa esencialmente en la
elaboracion de leyes generales. Este Estado moderno era fuerte, sin ser necesariamente
agresivo; monarquico, pero no tiranico. Esta estructura permanecio hasta la Revolucion
Francesa y su cuestionamiento acerca de quién debia detentar esa soberania —el rey o el
pueblo—, con lo que recayé finalmente en la nacién, creandose el Estado-nacién.

Esta fusion entre Estado y nacidn trae dos problemas: primero, que se da una
relacion asimétrica entre ambos componentes del concepto, siendo el primero el
dominante y la segunda algo adjetivo; en segundo lugar, la coincidencia entre un Estado
y una sola nacién es muy dificil de encontrar en la realidad. En general, dentro de los
Estados viven diversos pueblos étnicos o nacionales, colectivos que se distinguen de la
mayor parte de la poblacidn por su raza, religién, lengua o historia, y que han desarrollado
un sentimiento de identidad propia, “nacional”.®

Esta multinacionalidad de la mayoria de los actuales Estados de Europa ha
significado el surgimiento de conflictos por las dificultades de la convivencia de grupos
con fuerte sentido de pertenencia dentro de un mismo Estado. De esta manera, la
realidad ha demostrado la imposibilidad de la idea decimondnica de “un Estado, una
nacién”. Esta situacion se explica por diversos factores.

En un plano histdrico, debe mencionarse la caida de los imperios europeos del
siglo XIX en el XX y los procesos de descolonizacidon de la segunda postguerra mundial.
Posteriormente, el desmembramiento de la Unidn Soviética y Yugoslavia, que tras una
historia de delimitacion arbitraria de fronteras desde la Primera Guerra Mundial,
desembocd tras el fin de la Guerra Fria en un mapa politico conformado por diversos
Estados con importantes minorias nacionales en sus territorios, dando lugar al
surgimiento de nacionalismos que provocaron importantes conflictos étnicos violentos
gue han sido una constante en la historia del siglo XX y son adn la dinamica mas poderosa
en los paises de reciente democratizacién de la Europa poscomunista. Lo mas légico

capitulo V, primer parrafo: “la puissance du Seigneur envers ses esclaves, et du maistre envers ses
serviteurs”), y la define como “el poder absoluto y perpetuo de una Republica (libro I, capitulo VIII,
primer parrafo: “la puissance absolué et perpetuelle d’une République”). La obra se ha consultado
en la edicién de Fayard, Paris, 1986. Para un andlisis sobre la teoria de la soberania en BODIN,
consultese HANCKE, Ernst, Bodin. Eine Studie (iber den Begriff der Suverdnitdt, Scientia Verlag Aalen,
Darmstadt, 1969. El libro se divide en dos partes: una primera dedicada a su concepto de soberania
(pp. 8-46) y una segunda que trata los derechos de la soberania (pp. 47-90). Por otro lado, el que
primero habla de un contrato como origen de la soberania es Thomas HOBBES, quien dice que para
la paz y el buen funcionamiento del Estado todos han abandonado su derecho natural absoluto
sobre todas las cosas en favor del soberano, en una renuncia absoluta. Para HOBBES, el Estado (o
Leviatan) es “un hombre artificial, aunque de mayor estatura y robustez que el natural, para cuya
proteccién y defensa fue instituido; y en el cual la soberania es un alma artificial que da vida y
movimiento al cuerpo entero” (Leviathan, Introduccién, 12-15: “an Artificiall Man; though of
greater stature and strength than the Naturall, for whose protection and defence it was intended;
and in which, the Soveraignty is an Artificiall Soul, as giving life and motion to the whole body”. Se
ha utilizado la edicién de Noel MaLcoLm de la obra completa de HoBBES, publicada por Clarendon
Press el 2012).

® La coincidencia entre territorio e identidad nacional se ha perseguido de dos maneras:
reajustando el trazado de las fronteras para que coincidan con las identidades nacionales
preexistentes (secesion de Noruega de Suecia y de Eslovaquia de la Republica Checa, por ejemplo),
y acomodando las identidades nacionales del pueblo de acuerdo con las fronteras ya existentes
(estrategia usada mas frecuentemente, en los programas clasicos de construccion nacional de casi
todas las democracias occidentales, por ejemplo). KymLickA, W., Fronteras territoriales, op. cit., p.
48.
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parece ser que estos conflictos no puedan resolverse bajo la misma ldgica del Estado-

nacion, sino dentro redes transnacionales de paz con estructuras estatales horizontales,
. , . . .z 9

que pueden surgir en marcos mas amplios como el que proporciona la Unién Europea.

Por otro lado, cabe destacar las transformaciones por las que ha pasado la
sociedad en otros dambitos, dentro de lo que es la globalizacidn y el transito a la
posmodernidad.10 En particular, esta el surgimiento de nuevos actores que cuestionan la
unidad del Estado-naciéon en dos niveles, tanto “por arriba” —empresas transnacionales
en lo econdmico y organizaciones supranacionales en lo politico— como “por abajo” —
movimientos etnonacionalistas, y colectividades territoriales subestatales con cada vez
mayor protagonismo en las relaciones internacionales, como naciones sin estado,
regiones, grupos fronterizos, grandes metrépolis, etc.—."*

Finalmente, puede mencionarse la formacién de Estados multinacionales
considerando particularmente la incorporacidon de minorias nacionales y la inmigracion
como las dos fuentes mdas comunes de diversidad cultural. La segunda, tanto en su
modalidad involuntaria —refugiados— como voluntaria —debido a la recepcién de
inmigrantes de las antiguas colonias de los imperios europeos, a la mayor movilidad
propia de la globalizacién y, en Europa especialmente, a la progresiva desaparicién de
fronteras y el libre transito de personas—."

Un Estado, entonces, ya no puede pretender reunir a todos sus ciudadanos bajo
una identidad nacional comun como elemento aglutinador, y ha debido pasar a ocuparse
de lograr la armonia entre diversas identidades. En este sentido, el Derecho de minorias
nacionales constituye un cuerpo normativo que tiene como objetivo “articular
juridicamente la satisfaccién de las legitimas aspiraciones de todas las personas a una
identidad propia” y a partir de eso se conforma como un sistema que “abarca las normas
juridicas que regulan la convivencia de diversas nacionalidades en el seno de un mismo

Estado”*®.

Aunque se trate de un fendmeno relativamente reciente, el origen de este
Derecho de minorias nacionales se remonta al de los Derechos humanos. De hecho,
siguiendo la divisién que realiza Ruiz VIEYTEZ de los derechos de las minorias nacionales en
tres categorias, hay varios de gran importancia que derivan directamente de otros

° SELLERS, Mortimer (ed.), The new world order. Sovereignty, human rights, and the self-
determination of peoples, Berg, Oxford y Washington, 1996; KALDOR, Mary, “European institutions,
nation-states and nationalism”, en Danielle ARcHIBUGUI y David HELD (eds.), Cosmopolitan
democracy. An agenda for a new world order, Polity Press, Cambridge, 1995, pp. 68-95.

10 GUEHENNO, Jean-Marie, The end of the nation-state, University of Minnesota Press, Minneapolis,
1995; AXTMANN, Roland, Liberal democracy into the twenty-first century. Globalization, integration
and the nation-state, Manchester University Press, Manchester, 1996.

1 MORENO, Isidoro, “Mundializaciéon, globalizacién y nacionalismos: la quiebra del modelo de
Estado-nacién”, en Javier CORCUERA (dir.), Los nacionalismos: globalizacion y crisis del Estado-
nacion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 11-33; JAUREGUI, Gurutz,
“Globalizacidn y crisis del Estado-nacion: soberania y autodeterminacion en la perspectiva del siglo
XXI”, en J. CORCUERA (dir.), Los nacionalismos..., op. cit., pp. 171-191; GUIBERNAU, Montserrat,
Identidad nacional en la era de la globalizacidn: retos para las naciones sin Estado, Servicio Central
de Publicaciones del Gobierno Vasco, Donostia-San Sebastian y Vitoria-Gasteiz, 2008.

12 Kymuicka, Will, Multicultural citizenship. A liberal theory of minority rights, Clarendon Press,
Oxford, 1995, pp. 10-26.

B ARP, Bjorn, Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2008, p. 1.
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derechos humanos.' Por lo tanto, para comprender el orden juridico actual relativo a las
minorias nacionales, es necesario situarlo en su evolucién histérica dentro del contexto
de los Derechos humanos, aspecto que se abordard a continuacion. Dado que surgen de
ahi y que deben ser considerados como parte de ellos, lo coherente es que se examinen
sus estandares internacionales a la luz de la filosofia de los derechos humanos.™

" Ruiz VIEYTEZ, Eduardo, “El Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales”, en
Felipe GOMEZ IsA (dir.) y José Manuel PUREZA, La proteccidn internacional de los derechos humanos
en los albores del siglo XXI, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, pp. 513-526, pp. 516-517. La
primera de las tres categorias es la de los derechos de minorias que derivan directamente de otros
derechos humanos fundamentales, y que normalmente son de naturaleza civil, individuales, y
aparecen en los instrumentos mas elementales de derechos humanos que estan actualmente en
vigor. El derecho a desarrollar la propia identidad cultural, por ejemplo, derivaria de la prohibicién
de discriminacion, la libertad de conciencia, de expresién, de comunicacion y del derecho a la vida
privada y familiar. De acuerdo con el autor, “estos derechos no pueden ser violados sin quebrantar
al mismo tiempo los derechos humanos fundamentales de los que constituyen expresiones. (...) Se
trata en todo caso de derechos-autonomia, que exigen por parte de los poderes publicos una mera
abstencion de intervencidn, a lo sumo, una aceptacién pasiva de la realidad plural que expresa la
existencia de minorias.”

© PACKER, John, “On the content of minority rights”, en Juha RAIKKA (ed.), Do we need minority
rights? Conceptual issues, Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, Boston y Londres, 1996, pp. 121-
178, p. 122: “minority rights arise out of, and are to be viewed as part of, human rights. Coherency,
therefore, demands that examination of the international legal standards and their implications be
considered in the light of human rights philosophy.”
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2. Origenes del Derecho de Minorias

ARP situa las raices del Derecho de minorias en el clima de tolerancia que se dio
en el siglo XVI frente a las minorias religiosas, aunque segun su opinién esto fue asi mas
por debilidad politica frente a las presiones de las comunidades religiosas que por razones
humanitarias.*®

Cabe destacar que ese momento coincide con el del origen de los derechos
humanos, cosa que explica mejor la razén por la que los derechos de minorias deben
entenderse dentro de ellos. Aunque algunos piensan que los derechos humanos se
originaron en el mundo clasico y otros con la afirmacidn cristiana de la dignidad moral del
hombre, lo mas comun es considerar que su idea surgio con la lucha de los pueblos contra
el régimen feudal y la formacién de las relaciones burguesas.'” Y si bien es cierto que el
primer documento que puede encontrarse al respecto es la Carta Magna de 1215, éste
constituye el primero de varios textos que interpretaban los privilegios feudales como
derechos de libertad de todos los ciudadanos, hasta encontrarse en la Inglaterra del siglo
XVII la Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus Amendment Act de 1679 y el Bill of
Rights de 1689. En todo este periodo, las libertades exclusivas y estamentales en régimen
de derecho privado de la Carta Magna fueron pasando a ser libertades generales de
derecho publico.

Lo anterior se dio junto con un proceso de transito hacia la Modernidad en
Europa, que resulta fundamental para la historia de los derechos fundamentales porque
es precisamente donde se forma esta idea. Antes habia estado presente la de dignidad de
la persona, pero no se entendia que su realizaciéon fuera a través de los derechos
fundamentales, concepto histérico del mundo moderno.” El contexto en el cual se
desarrollaron estos cambios fue el de la atomizacién politica de la sociedad feudal que
origind las primeras monarquias nacionales en los siglos XVI y XVII, tras lo cual las
sociedades fueron comenzando a estructurarse en Estados. La naciente burguesia se
amparo en ese Estado para fortalecerse, pero una vez que su soberania derivd en su
tendencia a crecer ilimitadamente, comenzd a buscar caminos para defenderse ante él
mediante el iusnaturalismo racionalista y una filosofia liberal que incluia ideales
individualistas. De esa manera fueron surgiendo los derechos del hombre como derechos
naturales cuya primera funcién era limitar el poder del Estado.™

10 ARP, B., Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, op. cit., pp. 1-2.

Y PRrez LuNo, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion, 92 ed.,
Tecnos, Madrid, 2005 [1984], p. 25.

1 PECES-BARBA, Gregorio, “Transito a la Modernidad y derechos fundamentales”, en Gregorio PECES-
BARBA y Eusebio FERNANDEZ (dirs.), Historia de los derechos fundamentales. Tomo | Trdnsito a la
Modernidad, siglos XVI y XVII, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 13-263, p. 15.

'% PECES-BARBA Gregorio y Manuel SEGURA, “La filosofia de los limites del poder”, en G. PECES-BARBA
y E. FERNANDEZ (dirs.), Historia de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 375-454, pp. 378-379;
SORIANO, Ramén, Historia temdtica de los derechos humanos, Editorial MAD, Sevilla, 2003, p. 115.
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Por otro lado, durante el mismo periodo Europa fue escenario de cruentas guerras
de religion que implicaron la represion interna de los disidentes. Como reaccién ante esto
comenzaron algunos a luchar por la tolerancia religiosa, buscando una férmula juridica
gue evitara estos conflictos. Esto origind el derecho a una nueva libertad: la religiosa. La
diversidad religiosa es, por tanto, una de las raices principales de los derechos
fundamentales, y la tolerancia el primer derecho fundamental que se formula con
caracter moderno.?

Segln SORIANO, pueden distinguirse dos etapas en la conquista de la libertad
religiosa: la de la tolerancia religiosa —caracterizada por la lucha por el respeto por las
religiones minoritarias dentro de un confesionalismo de Estado durante el siglo XVI,
materializada en las guerras de religion—vy la de la libertad religiosa del siglo XVII, en que
se persigue el reconocimiento igualitario de las religiones.?

En este sentido, los fildsofos de la tolerancia (BAYLE, SPINOZA, THOMASIUS, LOCKE)
también cumplieron un rol importante en el origen de los derechos fundamentales, pues
la justificacion doctrinal de los derechos de las conciencias frente a la persecucion de la
Iglesia o el poder civil llevd a formular un derecho individual al respeto de su concepcidn
religiosa. Por eso puede afirmarse que el problema de los limites del poder se plantea
desde una perspectiva religiosa, con el fin de evitar las injerencias del poder en la
conciencia de los individuos y las persecuciones por motivos religiosos. En palabras de
PECES-BARBA y PRIETO SANCHIS, “responde a unas mismas exigencias profundas, que junto a
la problematica de la tolerancia y de la libertad religiosa, la filosofia de los derechos
fundamentales se origine en el marco de la filosofia de los limites del poder.”*

Dentro de este ambito pueden mencionarse también las ideas de Tomas MORO
favorables a la tolerancia (una de las leyes utépicas mas antiguas ordena que nadie sea
molestado debido a su religion, dice en su Utopia), asi como el impacto que tuvo en la
peninsula ibérica la conquista de América y su consiguiente proceso de evangelizacion,
donde destacan los planteamientos de Francisco DE VITORIA y sobre todo Bartolomé DE LAS
CAsAs, gran defensor de la tolerancia y de la libertad de conciencia.?

Dados los acontecimientos ocurridos en el periodo, entre los siglos XVI y XVII se
identifican ciertos derechos fundamentales sobre los que se pone mayor atencién
doctrinal: el derecho a la vida y la libertad personal (en la América recién conquistada), a
la libertad religiosa (en los Estados europeos testigos de constantes guerras religiosas) y
a los derechos politicos contra el poder centralizado e irresponsable (en la Inglaterra de
fines del siglo XVII). Se reconocen en formulaciones precarias como derechos minimos sin
mayor desarrollo juridico y con grandes dificultades para su ejercicio, se fundamentan en
la conjuncién de la tradicidn histérica y el racionalismo, y sus titulares son grupos sociales
amplios como los integrantes de una religion, los indigenas o los fundadores de un nuevo
Estado, pero no los miembros de un estatus determinado. Se trata, entonces, de una
respuesta a las exigencias de un grupo dentro del Estado.”

Como se mencionaba al comienzo, entonces, puede observarse que la
importancia del elemento religioso en los origenes de los derechos fundamentales tiene

20 PECES-BARBA, G., “Transito a la Modernidad y derechos fundamentales”, op. cit., p. 22.

2 SORIANO, R. Historia temdtica de los derechos humanos, op. cit., pp. 69-70.

2 PECES-BARBA, Gregorio y Luis PRIETO SANCHIS, “La filosofia de la tolerancia”, en G. PECES-BARBA y E.
FERNANDEZ (dirs.), Historia de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 265-373, pp. 365-366.

2 BEUCHOT, Mauricio, Derechos humanos. Historia y filosofia, Fontmara, México D.F., 1999, p. 86.
2 SORIANO, R., Historia temdtica de los derechos humanos, op. cit., pp. 21-23.
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directa relacién con los de los derechos de minorias, los cuales también tienen su raiz en
esta proteccién a grupos religiosos. Siguiendo la misma linea, durante los siglos
posteriores la proteccion de minorias descansé en tratados bilaterales de cesién de
territorios, que incluian clausulas de contrapartida exigiendo respeto a la libertad de culto
de los habitantes de estos territorios, quienes se transformaban en minoria religiosa
debido a la cesidn. Asi, el principio de tolerancia religiosa fue de a poco dando paso a la
constitucionalizacién de los derechos y las libertades fundamentales.” Estas cldusulas se
centraban principalmente en las libertades de conciencia y de culto, aunque consideraban
ciertas restricciones a ellas en pos del orden publico.?®

La filosofia de los derechos fundamentales, entonces, —y con ella los comienzos
de los derechos de minorias— aparecié en un contexto de transicidon a la Modernidad que
contiene elementos de ruptura y de continuidad en relacion a sus precedentes
medievales. Es una novedad histérica que hunde sus raices en los cambios econdmicos y
sociales que se dan con el origen del capitalismo y la aparicidon de la burguesia, y que
alcanza madurez en el siglo XVIIl. En ese momento terminaba definitivamente la Edad
Media y empezaba el Mundo Moderno, y se iniciaba un proceso de constitucionalizacion
de los derechos fundamentales. Esto, gracias a declaraciones de derechos que —surgidas
tras la Revolucidn Francesa y la de las colonias inglesas en América a raiz de las demandas
burguesas frente a la monarquia absoluta y la nobleza— establecian que las constituciones
debian proclamar ciertos principios fundamentales que inspiraran el funcionamiento de
todos los érganos del Estado.?’” En general incluian derechos de libertad: personal, de
pensamiento, de religion, la libertad politica, econdmica, de reunidn, asociacién y
peticion, ademas del derecho a la vida que ya se habia positivado antes. Ademas,
aparecen los valores juridicos de libertad e igualdad formulados como principios, y se
establece la igualdad ante la ley.

En el siglo XIX se unieron a estos derechos esenciales a la vida, la libertad y la
propiedad, aquéllos que debian proteger la existencia politica, moral, econdmica y social
del ser humano: los derechos econdmicos y sociales o de segunda generacion. Asi se
fueron ampliando la cobertura protectora y la extension a nuevos titulares y comenzaron

%> CASTELLA SURRIBAS, Santiago, “La proteccidn internacional de las minorias”, en F. GOMEZ IsA (dir.) y
J. M. PUREZA, La proteccion internacional de los derechos humanos..., op. cit., pp. 659-685, p. 664.
26 THORNBERRY, Patrick, International law and the rights of minorities, Clarendon Press, Oxford, 1991,
p. 28.

%’ para la Declaracién de Independencia de Estados Unidos de 1776, constltese ApARrisi, Angela,
“Los derechos humanos en la Declaracién de Independencia Americana de 1776”, en Jesus
BALLESTEROS (ed.), Derechos humanos. Concepto, fundamentos, sujetos, Tecnos, Madrid, 1992, pp.
224-242; CHAFEE JR. (ed.), Zechariah, Documents on fundamental human rights. The Anglo-
American tradition, vol. 1, Atheneum, Nueva York, 1963; Aparis, Angela, La Revolucién
norteamericana. Aproximacion a sus origenes ideoldgicos, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995, particularmente el capitulo V de la segunda parte, pp. 375-410. Para la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, consultese Lucas, Colin (ed.), The political
culture of the French Revolution (vol. 2 del coloquio “The French Revolution and the creation of
modern political culture” en Oxford 5-9 septiembre 1987), Pergamon Press, Oxford, 1988; DEL
VECCHIO, Jorge, “La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano en la Revolucién
Francesa”, en Persona, Estado y Derecho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, pp. 45-186;
AMUNCHASTEGUI, JesUs (ed.), Origenes de la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano,
Editora Nacional, Madrid, 1984; GARciA HERRERA, Miguel Angel (ed.), Derechos humanos y
Revolucion francesa, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1991.
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a reconocerse ciertos derechos sociales en las constituciones®®, hasta la Constitucion de
Weimar de 1919, que reflejé ese nuevo estatuto juridico de los derechos fundamentales,
siendo ejemplo de la conciliacidon entre derechos individuales y sociales en el marco del
Estado social de Derecho.

Este nuevo enfoque implicé que el titular de estos derechos dejara de ser sélo el
hombre en sentido individual, situdndosele en su contexto concreto y comunitario. Esto
llevé a que se considerara el individuo dentro de sus situaciones particulares, dando
atencion a los requerimientos de patronos, obreros, nifios abandonados o ancianos sin
recursos, entre otros.

En cuanto a los cambios que se observan para este periodo en relacién con la
proteccién de las minorias en particular, puede afirmarse que tras las revoluciones en
Francia y Estados Unidos, ésta comenzd a desarrollarse en un estilo mas secular: la
Revolucion Francesa de 1789, por ejemplo, establecio el principio de libertad de religidon
y culto publico; la Primera Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos, por otro lado,
sefialaba que el Congreso no podia hacer ninguna ley en relacidn con un establecimiento
de una religion o prohibiendo el libre ejercicio de la misma. Poco tiempo después, en la
Conferencia de Viena de 1815, aparecido el tema por primera vez en el ambito
internacional, para regular la particion de Polonia. Mas adelante las clausulas de los
tratados para la protecciéon de minorias se hicieron mas detalladas, en lo que puede
observarse un cambio desde la proteccion de minorias religiosas a la proteccion de
minorias nacionales.”

Lo anterior, dentro del ambito mas amplio que proporciond la consolidacion de la
idea moderna de nacion a fines del siglo XVIIl y a lo largo del XIX, pasando a ser el
elemento cohesionador alrededor del que se formaba la identidad colectiva. Entorno ala
nacioén se formaron, a grandes rasgos, dos tendencias: la que la identificaba con el Estado
y la que la entendia independiente de él.

A raiz de esto —y dentro de la configuracion de Estados cuya poblacion se
pretendia unificar bajo la idea de “una nacion” pero que en realidad estaba formada a
partir de varias comunidades nacionales—, es que comenzé a ampliarse el ambito de
proteccién de minorias, abarcando no sélo grupos religiosos. Este desarrollo se plasmo en
los Tratados de Paris de 1856 y de Berlin de 1878, donde ya se leia la idea de “minorias
nacionales”. Sin embargo, aun no se establecian medidas para su puesta en practica ni un
sistema organico, y aunque en algunos casos la intervencion humanitaria tuvo resultados,
la ausencia de un esquema articulado implicaba limitaciones importantes.*

THORNBERRY afirma que la proteccidn de minorias mediante tratados en el siglo XIX
tenia rasgos organizados y desorganizados, siendo su tono general mas de tolerancia que
de estimulo. No obstante, la cantidad de ejemplos de proteccion de grupos mediante
tratados permite hablar de una tradicién de proteccién de minorias en el Derecho

28 Segun PEREZ LUNO, este periodo corresponde a una segunda etapa en la constitucionalizacién de
los derechos humanos, en la que pueden identificarse los siguientes documentos relevantes: la
Constitucioén francesa de 1793, que incluye derechos de los ciudadanos a prestaciones de trabajo,
asistencia e instruccién; el catdlogo de derechos fundamentales que en 1848 elabord el
Parlamento de Frankfurt, considerando algunos sociales como los de reunién y asociacion; la
publicaciéon del Manifiesto Comunista el mismo afio y la Segunda Republica Francesa con su
correspondiente Constitucion. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, op. cit., pp.
122-127.

2 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 29.

30 LERNER, Natan, “The evolution of minority rights in International law”, en Catherine BROLMANN,
René LEFEBER y Marjoleine ZIEck (eds.), Peoples and minorities in international law, Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht, 1993, pp. 77-101, p. 82.
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Internacional, pues demuestra que el asunto concitaba preocupacién internacional. A
pesar de sus limitaciones, el autor considera que estos instrumentos eran mas
progresistas que retrégrados. De hecho, sefiala que el siglo XX ha seguido la tradicion de
proteger comunidades particulares, aunque complementandolo a la vez con un esquema
“universal” mucho mas ambicioso.*

3 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 32.
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3. Desarrollo e Internacionalizacion de los Derechos de Minorias

Como se puede observar, hasta comienzos del siglo XX la proteccién de los
derechos humanos habia sido un aspecto de exclusiva competencia y jurisdiccidon de cada
Estado. Para entonces, el Derecho Internacional era concebido como el orden juridico que
regulaba las relaciones entre los Estados, Unicos sujetos dentro del sistema. Sin embargo,
tras la Primera Guerra Mundial, la creacién de la Sociedad de Naciones implico el
reconocimiento de cierto grado de personalidad juridica a las organizaciones
internacionales, marcando una pequefia apertura hacia la internacionalizacion de la
proteccién de los derechos humanos. Aunque el Pacto de la Sociedad de Naciones no
hacia mencién explicita a estos Ultimos, varias de sus disposiciones fueron base de su
tarea en este 4mbito.*

Por otro lado, después de la Gran Guerra el principio de las nacionalidades se
convirtié en un principio rector de la politica en toda Europa.*® Esto, sumado la
internacionalizacion de los derechos humanos, llevé a que la Sociedad de Naciones se
preocupara de la proteccion de minorias y la hiciera parte muy relevante de su programa.

3.1 Derechos de Minorias bajo la Sociedad de Naciones

El sistema de proteccidon de minorias de la Sociedad de Naciones no establecid
provisiones generales en el Pacto de la organizacion, sino que se estructurd en una
compleja red de inserciones de cldusulas en tratados generales de paz, tratados
especificos sobre minorias y declaraciones o compromisos unilaterales sobre el trato a
grupos.®* Eran instrumentos especificos que trataban situaciones especificas, mediante
acuerdos entre los Principales Poderes Aliados y Asociados, y Estados con problemas de
minorias. Se trataba de un plan de proteccion de minorias que no era generalizado sino
particularista, pues comprendia tratados internacionales que garantizaban ciertos
derechos a ciertas minorias y en los paises derrotados, dejando a muchas otras fuera. No
establecia estandares o reglas generales que pudieran invocar todas las minorias

2 GOMEZ IsA, Felipe, “La proteccion internacional de los derechos humanos”, en F. GOMEZ IsA (dir.)
y J. M. PUREZA, La proteccion internacional de los derechos humanos..., op. cit., pp. 23-60, p. 26.

3 ARP, B., Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, op. cit., p. 3.

3 THORNBERRY, Patrick, “The UN Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or
Ethnic, Religious and Linguistic Minorities: Background, Analysis, Observations, and an Update”, en
Alan PHILLIPS y Allan Rosas (eds.), Universal minority rights, Abo Akademi University Institute for
Human Rights y Minority Rights Group (International), Turku/Abo y Londres, 1995, pp. 13-76, p.
13.
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nacionales.®® Al respecto, CASTELLA SURRIBAS sefiala que esta preferencia por el trato
particularizado del asunto determind que el sistema creado se dispersara en muchos
“tratados de minorias” tras los cuales se escondian instrumentos internacionales de
naturaleza politica y juridica muy diversa, que de todos modos sirvieron de puerta de
entrada a los derechos para todos los habitantes de un Estado y como primer antecedente
de la proteccion de derechos humanos.*® Lo cierto es que el objetivo mismo de la
protecciéon de minorias bajo la Sociedad de Naciones era esencialmente politico, no
humanitario: con ella se pretendia prevenir los conflictos interestatales que habian
ocurrido antes debido al maltrato y la opresién de las minorias nacionales.?’

Aunque en el sistema de protecciéon de minorias de la Sociedad de Naciones las
normas fueran obligatorias sélo para los Estados que firmaran estos tratados o
declaraciones, cabe destacar que no podian ser derogadas por la legislacidon nacional, que
constituian derecho fundamental en cada Estado signatario y que si un Estado queria
cambiar alguna de ellas requeria la aprobacién de la mayoria del Concejo de la Sociedad
de Naciones. En caso de disputa entre los miembros del Concejo y un Estado que violara
una obligacién bajo las provisiones sobre minorias, el caso era remitido al Tribunal
Permanente Internacional de Justicia, cuya jurisdiccién era obligatoria.

En cuanto al contenido mismo de las normas, aunque se intentd mejorar la
protecciéon ampliando la practica tradicional mediante tratados, las clausulas que planted
Woodrow Wilson con ese objetivo no fueron bien recibidas: trascendian la prohibicion de
discriminacion, exigian una actuacién positiva por parte de los Estados con respecto a sus
minorias “raciales o nacionales”, y ademas incluian derechos colectivos que generalmente
provocan rechazo en los Estados incluso en la actualidad.®®

En general, los tratados contenian disposiciones sobre la proteccidon de miembros
de grupos residentes o nacidos en los Estados afectados, contra la pérdida de
nacionalidad resultante de los acuerdos territoriales de posguerra: los Estados debian
garantizarles la proteccidon de su vida y de su libertad, asi como el derecho a ejercitar
libremente cualquier credo o religién, a menos que eso afectara el orden publico o la
moral.

Por otro lado, ademads de conceder a todos los nacionales de un Estado igualdad
frente a la ley e igual disfrute de derechos civiles y politicos, los tratados contenian
provisiones especificas para las minorias raciales, religiosas o linglisticas, para que
disfrutaran del mismo trato que otros nacionales no sélo en la ley sino también en
términos practicos. Por ejemplo, miembros de estas minorias podian establecer escuelas
e instituciones sociales, religiosas o de caridad, usar su idiomay ejercer su religion incluso
ante los tribunales. En cuanto a esto ultimo, cabe destacar que se acordd que, en
localidades con proporcidn considerable de nacionales con lengua materna distinta de la
oficial, se facilitaria la ensefianza de sus nifios en su propio idioma en escuelas primarias,
y se garantizaria una distribucién equitativa de los fondos publicos para fines
educacionales, caritativos o religiosos. En general, los propésitos de todas las provisiones
de minorias eran evitar la asimilacion forzada, permitir la participacién politica de

> Kymticka, Will, “La evolucién de las normas europeas sobre los derechos de las minorias: los
derechos a la cultura, la participacion y la autonomia”, traducciéon de Josep Ventura, Revista
Espaiiola de Ciencia Politica, n° 17, octubre 2007, pp. 11-50, p. 17.

3% CASTELLA SURRIBAS, S., “La proteccién internacional de las minorias”, op. cit., pp. 666-667.

3 AzCARATE, Pablo de, Minorias nacionales y Derechos humanos, Universidad Carlos Ill y Congreso
de los Diputados, Madrid, 1998, p. 126.

38 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., pp. 38-40.
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miembros de minorias, asegurar la preservacion de su identidad de grupo y garantizar la
. . .. ., 39
igualdad y la no-discriminacién.

Estos derechos incluidos en disposiciones especiales para minorias constituian la
razon de ser del sistema desde el punto de vista de las minorias, compensando en algunos
casos la imposibilidad de alcanzar la autodeterminacion total. El sistema pretendia
garantizar una convivencia pacifica entre mayorias y minorias dentro de un Estado, para
lo cual se requeria tanto la igualdad entre minorias y otros nacionales en todo ambito,
como la garantia de los medios para preservar sus particularidades, tradiciones y
caracteristicas nacionales propias.

Quizas el aporte mas relevante del sistema de la Sociedad de Naciones en cuanto
a la proteccién de minorias fue el reconocimiento de la existencia de éstas, estableciendo
expresamente que no eran una construccidn tedrica sino una realidad que mostraba
necesidades humanas para cuya satisfacciéon se requeria regulacién legal. Ademas,
reconoce la cuestidon de las minorias como un asunto con parametros distintos y de interés
internacional, fomentando a la vez la proteccidon de los derechos humanos en leyes
estatales y constitucionales.

En términos practicos, se logro cierta proteccion de ciertos grupos abandonados,
se establecieron instituciones de minorias en varios paises, se resistié la asimilacién
forzosa y algunas minorias pudieron participar en los asuntos politicos de sus Estado. En
general, puede afirmarse que los instrumentos trascendieron el nivel de la tolerancia de
minorias y que significd una mejoria con respecto a la proteccién que habia antes al
respecto, pues establecia una garantia colectiva de la comunidad internacional para estos
efectos.

Sin embargo, el sistema de la Sociedad de Naciones no pretendia tener aplicacién
universal y finalmente la conclusién en la que muchos observadores acordaban era que
quizds resultaba preferible un sistema mds general. KymLICKA plantea que este
particularismo fue un factor relevante que influyé en que posteriormente la idea de
derechos de minorias se olvidara y desapareciera del contexto juridico internacional de la
posguerra, siendo reemplazada por un nuevo interés en los derechos humanos en
general.”

A pesar de las limitaciones que pudo tener el sistema de proteccidon de minorias
de la Sociedad de Naciones, hay un acuerdo general entre historiadores y académicos del
Derecho en cuanto a que no fueron sus propias falencias las que llevaron a su fracaso,
sino principalmente la situacidn politica de Europa en los afos posteriores a la Primera
Guerra Mundial, con una democracia y un Estado de Derecho diezmados por los
regimenes nazi y fascista: las normas que obligaban a algunos Estados a garantizar los
derechos de las minorias nacionales que formaban parte de su poblacion, fueron
destruidas junto con el resto de las libertades basicas. Esta situacién hizo imposible un
analisis serio y constructivo de los puntos fuertes y débiles del sistema, el que finalmente
no pudo hacer nada frente a la indisposicién de hacerlo funcionar. Entre 1939y 1947, las
circunstancias generales cambiaron hasta que el sistema en general dejo de existir.

Existe una opinidn generalizada en cuanto a que las normas de proteccién de
minorias establecidas en los tratados del sistema de la Sociedad de Naciones no crearon
derecho consuetudinario, por lo que THORNBERRY afirma que el orden mundial de

39 . . . . . . .
LERNER, N., “The evolution of minority rights in International law”, op. cit., p. 84.
40 . s . ,
KymLIckA, W., “La evolucidn de las normas europeas sobre los derechos de las minorias...”, p. 17.
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posguerra comenzoé con una tabula rasa en el asunto de tolerancia y fomento de minorias,
en el que los Estados podian actuar como querian a menos que estuviesen obligados por
algun tratado relevante. De todos modos, el autor explica que probablemente se rechazoé
este sistema en su dambito simbdlico debido a su falta de generalizacion, su mal uso por
parte de los Estados poderosos, su fracasado propdsito politico y su limitado interés
humanitario. Sin embargo, el rechazo de su estructura y practica no implico
necesariamente uno de sus normas, pues aunque éstas no generaron derecho
consuetudinario, formaron parte de un patrén consistente de Derecho Internacional.**

3.2 Derechos de Minorias en la Sociedad Internacional Contempordnea

El periodo de entreguerras fue escenario de un importante movimiento de
académicos, opinién publica y politicos, por el reconocimiento internacional de los
derechos humanos en general. Un rol fundamental jugaron los académicos del Instituto
de Derecho Internacional, con una actitud positiva frente al tema, a diferencia de los
gobiernos reacios a aceptar obligaciones de Derecho Internacional acerca del trato que
daban a sus ciudadanos. En 1929, la entidad aprobd en Nueva York una Declaracién de
Derechos Internacionales del Hombre que, desafiando la idea de la soberania absoluta del
Estado y abogando por la igualdad juridica de todos los miembros de la comunidad
internacional, dio comienzo a un proceso de internacionalizacién de los derechos
humanos.

Ademas, los horrores de la Segunda Guerra Mundial hicieron madurar en los
aliados la idea de que la proteccién de los derechos humanos ya no era algo doméstico al
arbitrio de los Estados sino un problema internacional y algo necesario para la paz y el
progreso internacionales. De todas maneras, hubo que esperar hasta la Conferencia de
San Francisco para concretarla, pues aunque en 1944 se discutio acerca de los derechos
humanos en Dumbarton Oaks, Gran Bretafia se opuso firmemente ante las posibles
criticas de Naciones Unidas —cuya creacién se decidio entonces— acerca de la organizacién
interna de los Estados miembros, pues alun tenia colonias. Como bien apunta Felipe GOMEZ
IsA, “la cuestién de la soberania va a estar siempre planeando a la hora de llegar a
compromisos en materia de derechos humanos”*%.

Recién a mediados del siglo XX, entonces, con la creacidn de Naciones Unidas, se
puede poner fecha a la internacionalizacion de los derechos humanos. Si bien el proceso
venia desarrollandose en esa direccién desde hacia afios, fue éste el catalizador que hizo
gue los derechos humanos tuviesen tal protagonismo en San Francisco, en circunstancias
de segunda posguerra. A partir de entonces, la proteccidon de las minorias nacionales
comenzd a desarrollarse principalmente dentro del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Siguiendo la idea anterior, hay que considerar que, de ser cierto el viejo aforismo
ubi societas, ibi ius, el Derecho es ciertamente una necesidad social. Si el Derecho
Internacional es auténtico derecho, podemos decir que para entender el Derecho
Internacional de Derechos Humanos es imprescindible comprender las caracteristicas de

o THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., pp. 113-117.
* GomEZ IsA, F., “La proteccion internacional de los derechos humanos”, op. cit., p. 31.
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la sociedad internacional que lo ha configurado para regular las relaciones entre sus
miembros. Esta sociedad no es la misma de otros tiempos, por lo que el ordenamiento
juridico que se crea tampoco se corresponde con los que hubo en otras épocas sino que
obedece al contexto histdrico en el que se ubica, pues sus caracteristicas son
determinadas por las sociales.

En los procesos histéricos siempre confluyen elementos de continuidad y de
cambio que muchas veces estan en tension.” Por eso es necesario comprender los
origenes de la sociedad internacional actual y las caracteristicas de la que le precedid, con
el fin de identificar los elementos de ésta que alun se encuentran presentes en nuestros
dias. Las tensiones entre aspectos de otra época y aspectos nuevos son muchas veces la
razon de los conflictos que surgen en los procesos histéricos de la humanidad, y en este
caso, los cambios que ha sufrido la sociedad internacional y la forma en que se ha regido
juridicamente explican también la evolucion que ha tenido el Derecho Internacional de
derechos humanos y, dentro de él, el Derecho de minorias. Muchos de los problemas que
se dan actualmente en este ultimo tienen sus origenes y explicaciéon en ese ambito mas
amplio.

3.2.1 LA SOCIEDAD INTERNACIONAL CONTEMPORANEA Y SU ORDEN JURIDICO

Como es sabido, las raices de nuestra sociedad internacional y del Derecho
Internacional contemporaneo se encuentran en el origen de la Modernidad.** El Derecho
Internacional de comienzos de la Edad Moderna se distingue del orden medieval,
estableciendo de manera mas clara las definiciones de conceptos como la poblacion vy el
territorio® del Estado (al desaparecer los privilegios personales y las subordinaciones de
derecho feudal, respectivamente), y situa el poder del Estado (la soberania) como su
elemento esencial.*® La aparicion de grandes espacios libres que trajo la conquista
europea de América, implicd un cambio en la ordenacion espacial de Europa, la que
también fue posible gracias a la nueva ordenacion del espacio fisico, basado en el
equilibrio entre Estados territoriales.*” Esto influyé en la Escoldstica espafiola de los siglos
XVIy XVII, la cual, impulsada por el debate sobre la justificacion de la incorporacién de
nuevos territorios a la Corona de Castilla, amplié su reflexidén teoldgica y juridica hasta

* Desde una perspectiva histérica, consultese BLOCH, Marc, Introduccion a la Historia, Fondo de
Cultura Econdmica, México D.F., 1970. Desde un punto de vista socioldgico, NISBET, Robert et al.,
Cambio social, Alianza, Madrid, 1979, seleccién integrada de diez estudios de distintos
intelectuales sobre organizacidon y cambios sociales en la sociedad contemporanea, que también
incluye trabajos desde perspectivas antropoldgica, histérica y politica.

o Segun Manuel MEeDINA, “[e]n los albores de la Edad Moderna se configura en Europa el sistema
de Estados que ha subsistido hasta nuestros dias. Se trata de entidades politicas asentadas sobre
una base territorial con un alto grado de centralizacion”. Teoria y formacion de la sociedad
internacional, Tecnos, Madrid, 1983, p. 493.

** En la era feudal las fronteras no demarcaban un pueblo o comunidad en particular, pues no se
entendia que siervos y sefiores pertenecian a una misma sociedad ya que las élites estaban
segregadas de los plebeyos. KymLIckKA, W., Fronteras territoriales, op. cit., p. 46.

a6 STADTMULLER, Georg, Historia del Derecho Internacional Publico, Parte |, Aguilar, Madrid, 1961, p.
155.

¥ ScHMITT, Carl, El nomos de la tierra en el Derecho de Gentes del Jus Publicum Europaeum, Madrid,
1979, p. 157.
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elaborar una teoria de la comunidad internacional y de su orden juridico, el “Derecho de

gentes”.*®

Estas ideas adquirieron madurez en el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, una
vez que la Revolucién Francesa inaugurara una nueva ideologia en Europa, un nuevo tipo
de sistema politico y, en ultima instancia, un nuevo orden interestatal. De hecho, la
primera vez que se usa la expresion International Law es con BENTHAM, a fines del siglo
XVII*, y la configuracién del Derecho de gentes como un Derecho de Estados viene de la
llustracién alemana, de la mano de KANT.>®

Como ya se ha mencionado antes, esos Estados que conforman la sociedad
internacional constituyen unidades soberanas delimitadas territorialmente. Debido a la
. . . . . . . 51
importancia del territorio como elemento constitutivo esencial del Estado moderno’, la

*® VITORIA es quien se refiere por primera vez al ius gentium como un Derecho entre pueblos
entendiendo a éstos como naciones, y lo define como las leyes promulgadas por todo el orbe, por
lo que todo reino debe acatarlo (Francisco DE VITORIA, Relectio de potestate civil) Sus principales
contribuciones al Derecho Internacional pueden encontrarse en las Relectiones de Indis y las
Relectiones de iure belli, publicadas tras su muerte en 1557. Consultese GAMARRA, Yolanda e Ignacio
DE LA RASILLA (eds.), Historia del pensamiento iusinternacionalista espafiol del siglo XX, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, particularmente los articulos de M. KOSKENNIEMI,
“Imperio y Derecho internacional. La verdadera contribucién espafiola” (pp. 37-77), J.A. PASTOR
RIDRUEJO, “Francisco de Vitoria y la modernidad de sus ensefianzas: ‘ius ad bellum’ y ‘ius in bello’”
(pp. 79-87) y A. ANGHIE, “Francisco de Vitoria y los origenes coloniales del Derecho internacional”
(pp. 89-108). Hugo GRrocio, por otro lado, es el primero que ofrece una exposicion general del
Derecho de gentes en su De iure belli ac pacis (1625), que para muchos es el primer tratamiento
sistematico del Derecho Internacional. Consultese ST. LEGER, James, The “Etiamsi Diaremus” of
Hugo Grotius. A study in the origins of International law, Typis Pontificiae Universitas Gregorianae,
Roma, 1962, p. 10; STADTMULLER, G., Historia del Derecho Internacional Publico, op. cit., p. 151. Para
estudios acerca de GRoclo, véase la coleccion de articulos publicados en distintas revistas
especializadas y reunidos en DUNN, John e lan HARRIS (eds.), Grotius, vols. | y Il, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, 1997.

** HERRERO Y Ruslo, Alejandro, Historia del Derecho de gentes y de las relaciones internacionales, 22
ed., Graficas Andrés Martin, Valladolid, 1959, p. 133. BENTHAM se refiere a la calidad politica de las
personas cuya conducta es el objeto de la ley, quienes pueden ser consideradas como miembros
del mismo Estado (ley interna) o de otro distinto (jurisprudencia internacional, apuntando que la
palabra es nueva y que pretende designar la ley entre naciones (An introduction to the principles
of morals and legislation, Cap. XIX, n2 XXV). Posteriormente, en su Principles of International law,
se refiere a lo que él entiende como un cédigo internacional universal entre naciones soberanas.
% KANT se refiere a Vélker —Gentes- como Staaten —Estados-, y por tanto dice que el Derecho de
gentes —Vélkerrecht—rige el Derecho entre Estados —das zwischenstaatliche Recht—. HOFFE, Otfried,
“Volkerbund oder Weltrepublik?”, en Otfried HOFFE (ed.), Immanuel Kant. Zum ewigen Frieden,
Akademie Verlag, Berlin, 2011, pp. 77-93, p. 78. Para KANT, este orden juridico asegurara la paz
internacional, y en sus obras Uber Theorie und Praxis y Zum ewigen Frieden establece para él tres
modelos: una comunidad cosmopolita (un Estado mundial, monarquia universal), un Estado de
pueblos (Vélkerstaat, segun el segundo articulo definitivo que establece para una paz perpetua en
la seccidn segunda de la obra: KANT, Immanuel, Zum ewigen Frieden, Im Scherpe-Verlag, Krefeld,
1947, pp. 17-22; puede consultarse la versidén en castellano en KANT, Immanuel, Sobre la paz
perpetua, traduccion de Joaquin Abellan, Alianza, Madrid, 2002, pp. 58-63) o una liga de pueblos
(V6lkerbund). Consultese también BYRD, Sharon y Joachim HRUSCHKA, Kant’s Doctrine of Right. A
commentary, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, pp. 196-200.

>t Aunque en las primeras definiciones de Estado no se incluia explicitamente el territorio, lo cierto
es que los tedricos de entonces lo consideraban parte de él igualmente. BODIN, por ejemplo, afirma
gue “la republica debe contar con un territorio suficiente para albergar a sus habitantes, una tierra
fértil y ganado abundante para alimento y vestido de los subditos...” (Les six libres de la république,
libro I, capitulo I, segundo parrafo: “la Republique doit avoir un territoire suffisant, et lieu capable
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conquista de los espacios se convirtié en la meta suprema para cada Estado para
aumentar su poder y riqueza, que radicaban en la tierra. Un mayor tamafo y expansion
espacial significaban progreso para los Estados. La soberania, que en un comienzo recaia
en el gobernante, mas adelante se traspasé a la nacidon, constituyéndose desde la
Revolucion Francesa el Estado-nacién moderno, unidad politica que fue hasta hace
algunas décadas Unico actor del sistema internacional y uUnico titular de Derecho
Internacional. Como ya se ha mencionado, la intima relacion que esta entidad significo
entre la nacién y el territorio, es el punto de partida de los conflictos nacionalistas que ha
habido desde hace décadas en el mundo, pues ha resultado ser una creacidn artificial que
no se condice con la situacion real de lo que es la comunidad internacional actual: un
conjunto de Estados multinacionales, conformado por grupos de diversas identidades
nacionales y étnicas.

Asi, en la sociedad internacional contemporanea, los rasgos que han ido
apareciendo después de la Segunda Guerra Mundial, coexisten con otros heredados de la
sociedad internacional precedente. Mas aun, su estructura bdsica responde
esencialmente a la clasica de yuxtaposicion entre Estados soberanos. No obstante, tiene
un elemento nuevo importante: la cooperacidn, pues busca satisfacer intereses comunes
y ademas esta parcialmente organizada, lo que constituye una novedad posterior a 1945
y configura una sociedad en la que el Estado es el actor decisivo, pero no el Unico.

Es, por tanto, “una sociedad horizontal, escasamente institucionalizada, con un
numero limitado de sujetos que partiendo del principio de igualdad formal —la igualdad
soberana— persigue su coexistencia y, eventualmente, articula una cooperacién para
satisfacer intereses comunes mediante organizaciones intergubernamentales que reciben
de la cabeza jupiterina de los Estados una cierta subjetividad.”>?

pour les habitents, la fertilité d’un pais assez plantureux, et quantité de bestail pour la nourriture
et vestemens des subjects...”). La importancia del territorio en el Estado moderno puede verse en
JELLINEK, quien entiende que “[cJomo concepto de Derecho es, pues, el Estado, la corporacion
formada por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y asentada en un determinado
territorio; o para aplicar un término muy en uso, la corporacion territorial dotada de un poder de
mando originario.” (JELLINEK, Georg, Teoria general del Estado, traduccién de Fernando de los Rios,
Albatros, Buenos Aires, 1954, p. 258.) BISCARETTI, por su parte, lo define como “un ente social que
se forma cuando, en un territorio determinado, se organiza juridicamente un pueblo que se somete
a la autoridad de un Gobierno” (“un ente sociale che viene a formazione quando, su un territorio
determinato, un popolo si organiza giuridicamente, sottoponendosi all’autorita di un governo”,
BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, Diritto constituzionale, 32 ed., Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene,
Napoles, 1954, p. 26. Traduccidn propia, cursivas originales). El autor afirma que el territorio es un
elemento constitutivo del Estado, pues si “se extiende, el Estado también se engrandece; si
disminuye, el Estado se achica, y si, por ultimo, desaparece el territorio, con éste se extingue el
Estado” (pp. 104-105). Hans KELSEN también dice que territorio, poblacion y poder son los tres
elementos estatales que distingue la doctrina tradicional, y afiade que el primero no debe ser
necesariamente una unidad geografica sino que pueden estar separadas (colonias, por ejemplo)
pero unidas bajo un mismo orden juridico. Para él, “el territorio del Estado no es en realidad sino
el ambito espacial de validez del orden juridico llamado Estado” (Teoria general del Derecho y del
Estado, 22 ed., Universidad Nacional Autonoma, México D.F., 1979 [1949], p. 247). Consultense
también, entre otros, SERRA ROJAS, Andrés, Teoria del Estado, 132 ed., Porrda, México D.F., 1990
[1959], p. 272 (quien considera el territorio fundamental para el Estado no como elemento
constitutivo suyo sino por su relacion con el orden juridico relativo) y BURDEAU, Georges, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 82 ed., Libraire Générale de Droit et Jurisprudence R.
Pichon et R. Durand-Auzias, Paris, 1959 (el territorio no es elemento constitutivo del Estado pero
si condicién indispensable para que la autoridad politica se ejerza eficazmente).

>2 REMIRO BROTONS, Antonio et al., Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 4.
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Esta estructura de la sociedad internacional que conjuga elementos de
continuidad (yuxtaposicién de Estados) y de cambio (satisfaccidon de intereses comunes y
parcial organizacién con ese fin), llevé a que el Derecho Internacional contemporaneo
surgiera como un ordenamiento juridico que también contiene tanto caracteristicas
heredadas del clasico como otras de nueva generacién. Asi lo afirma Ausy, por ejemplo,
para quien “la situacion de hoy es un compuesto de Derecho clasico y transformado.
Estamos ante la coexistencia de un modelo antiguo y otro nuevo, sin que se haya, pues,
producido la sustitucion plena del primero por el segundo.”*?

Ahora bien, cuando estas caracteristicas se encuentran, no siempre lo hacen en
armonia sino mds bien provocando cierta tensién. De esa manera, aunque la creciente
interdependencia entre los Estados ha motivado un énfasis en la cooperacién dentro de
la comunidad internacional a través de instituciones y organizaciones internacionales que
la articulen eficaz y racionalmente, el funcionamiento real de su sistema normativo sobre
la base de ajustes de los intereses estatales contrapuestos resulta muchas veces un
obstaculo significativo para eso. El Derecho Internacional contemporaneo se ha
enriquecido con nuevos principios, nuevas normas y nuevos conceptos, incorporando
valores comunes en un mundo cada vez mas interdependiente donde entran en juego
intereses colectivos de diversos actores ademas de los Estados soberanos. Sin embargo,
éstos son solo de los primeros pasos de una evolucidn en progreso desde el bilateralismo
tradicional hacia una vision donde prevalecen intereses mas altos compartidos por todos
los Estados de la comunidad internacional, en la que prima el multilateralismo.”® En este
sentido, cabe mencionar el planteamiento de AuBY, seglin quien el Derecho Internacional
Publico esta cada vez menos centrado en el Estado y puede verse cada vez mds como un
Derecho transnacional. Esto, porque tanto el objeto como los sujetos de este Derecho han
ido orientandose hacia los ciudadanos (el mejor ejemplo de esto lo constituyen los
Derechos humanos, precisamente), las empresas y otras organizaciones privadas, para
garantizar la proteccidon de sus derechos frente a los Estados y el desarrollo de la
democracia en el mundo. De ese modo, tiende cada vez mas a unificar los derechos
internos, transformandose poco a poco en un Derecho del que se sirven todas las
naciones.”

Por todo lo expuesto, para comprender el Derecho Internacional hay que situarlo,
dentro de un proceso de transicién, entre dos polos de atraccién y lo que ellos implican:
la soberania de los Estados —que supone voluntarismo, discrecionalidad, relativismo y
subjetividad— y la sociedad internacional —como medio colectivo que impone ciertos
limites a los Estados que en él se desenvuelven—.>°

A raiz de lo anterior, el Derecho Internacional contemporaneo se ha ido
conformando como un ordenamiento juridico descentralizado y con graves carencias

>3 AuBy, Jean-Bernard, La Globalizacidn, el Derecho y el Estado, traduccién de Emilio Guichot, Marta
Franch, Carlota Ruiz y Rafael Sicilia, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012, p. 233.

>* Una visidn bastante optimista al respecto puede encontrarse en CANGCADO TRINDADE, AntoOnio,
International Law for Humankind: towards a new Jus Gentium, Martinus Nijhoff, Leiden y Boston,
2010. Una postura algo mds cauta, y que repara en la importancia de la falta de mecanismos
obligatorios de imposicién de normas internacionales, dada la descentralizacion de la sociedad
internacional, puede consultarse en KATSELLI, Elena, The problem of enforcement in International
law: countermeasures, the non-injured state and the idea of international community, Routledge,
Londres y Nueva York, 2010.

> Ausy, J.-B., La Globalizacion, el Derecho y el Estado, op. cit., pp. 232-233.

% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania del Estado y Derecho Internacional, 22 ed., Tecnos,
Madrid, 1976 [1969], p. 294.
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institucionales, que no ha logrado imponer un proceso obligatorio para la solucién de
controversias y que por tanto da cabida a una fuerte politizacion del mismo y presenta
una precariedad de sanciones que facilita la violacidon de sus normas. Es decir, un orden
juridico que en la practica es objeto de una preocupante politizacion y es ademas bastante
ineficaz, al menos en el plano universal, pues las estructuras regionales han tenido
mayores logros gracias a la relativa homogeneidad entre los intereses de sus miembros.

En este contexto, una de las principales caracteristicas del Derecho Internacional
contemporaneo es su escasa institucionalizacion. La estructura de la sociedad
internacional basada en Estados soberanos yuxtapuestos, implica que el orden juridico
gue regula sus relaciones sea descentralizado, ya que prima el principio de igualdad
soberana entre ellos, es decir, que el Estado no tiene por encima de él ninguna autoridad
salvo la del Derecho Internacional, que no es un ente propiamente tal y que ademas esta
constituido precisamente por los mismos Estados.

Esto explica la incertidumbre y el relativismo®’ en el plano normativo del Derecho
Internacional, considerando que los Estados son a la vez creadores y destinatarios de sus
normas. Al respecto, cabe recordar la teoria de SCELLE acerca de cémo las carencias
institucionales de la sociedad internacional fuerzan lo que él denomina “la técnica del
desdoblamiento funcional” (dédoublement fonctionell) de sus miembros (los Estados),
que actuan a la vez por ellos mismos y por la comunidad internacional.”® Por lo tanto,
cumplen directamente las tres funciones de creacion, verificacion jurisdiccional vy
ejecucion del Derecho, borrandose toda distincion entre legislador, juez y gendarme —por
un lado— vy el destinatario de las normas —por otro—. En palabras del autor: “[e]l sentido
de la técnica del desdoblamiento funcional se precisa asi: el institucionalismo estatal
sustituye solo, individual y paralelamente, las deficiencias del orden constructivo
internacional, toda vez que es necesario recurrir a una institucion publica. O si se prefiere,
todo gobierno estatal tiene competencia para crear solo, de acuerdo o en conflicto con
otros, y para realizar el Derecho Internacional de manera legislativa, judicial y ejecutiva.””®
Por lo tanto, puede decirse que en el Derecho Internacional las normas son obligaciones
consentidas —activa o pasivamente— por sujetos que no reconocen autoridad superior a
ellos.

Ese desdoblamiento funcional de los Estados implica que haya un indice de
observancia espontanea de las normas internacionales bastante elevado por su parte, lo
gue es légico porque los Estados no se ven obligados por reglas que no han consentido:
su consentimiento es la base de estas normas, por lo que responden a sus intereses.

>’ “E| relativismo del Derecho internacional significa ante todo que la voluntad del Estado soberano
tiene una singularidad que la hace intransferible e irreemplazable, por lo que no es sostenible una
concepcion abstracta y formalista del Derecho internacional” y que “en principio, para que una
obligacién se vincule a un Estado o una situacién produzca efectos juridicos respecto de él, es
preciso que dicho Estado haya participado en su creacion o las haya reconocido.” CARRILLO SALCEDO,
J. A., Soberania del Estado y Derecho Internacional, op. cit., p. 107.

> SCELLE, Georges, “Quelques réflexions sur I'abolition de la compétence de guerre”, Revue
Générale de Droit International Public, 1954, pp. 5-22.

> “Le sens de la technique du dédoublement foctionnel se précise ainsi: I'institutionnalisme
étatique supplée seul, individuellement et parallelement, aux déficiences de I'ordre constructif
international, toutes les fois qu’il y a lieu de recourir a une institution publique. Ou si I'on préfére,
tout gouvernement étatique a compétence pour créer seul, d’accord ou en conflit avec d’autres,
et pour réaliser le Droit international, législativement, judiciairement, exécutivement.” SCELLE, G.,
“Quelques réflexions...”, op. cit., p. 9. Traduccién propia.
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Por otro lado, el Derecho Internacional contemporaneo se caracteriza también
por la ausencia en él de un proceso jurisdiccional obligatorio para solucionar las
controversias que pueden generarse entre sus sujetos. La importancia del consentimiento
de los Estados para la creacién de las reglas internacionales se explica, como se ha
mencionado, por la estructura de la sociedad internacional como un conjunto de Estados
soberanos e iguales en situacidon de yuxtaposicion. Por tanto, puede afirmarse que el
principio base sobre el que esta sociedad se configura es el de la soberania del Estado,
algo propio del ordenamiento clasico pero que aun puede calificarse como un auténtico
principio constitucional en el actual.

Por lo anterior, aunque una novedad muy significativa del Derecho Internacional
contemporaneo sea la prohibicion del uso de la fuerza, la importancia de la soberania
estatal y de la igualdad formal entre Estados implica que éstos tengan total libertad para
elegir el medio con el que solucionen sus eventuales controversias, limitados sélo por la
obligacion de ser un medio pacifico. Se trata asi de una obligacién de comportamiento,
no de resultado, ya que se obliga sélo a intentar solucionar las controversias
pacificamente, pero al conservar libertad soberana de accién y decision, los Estados
pueden no coincidir en los medios escogidos o simplemente no llegar a una solucion, lo
gue incluso puede agravar el problema.

Por lo general, si estdan en juego intereses relevantes para los Estados
involucrados, éstos prefieren buscar un arreglo a las controversias por medios politicos,
no jurisdiccionales. Esos mecanismos, que son la Unica manera de solucionar conflictos
mediante una sentencia obligatoria para los Estados y fundada en el Derecho
Internacional, requieren la voluntad de Estados normalmente reacios a consentir
obligarse de esa formay perder su libertad de accion. De esta manera, el medio de arreglo
de una controversia lo determina principalmente la actitud de los Estados y no el caracter
del conflicto. De hecho, puede que para un mismo tipo de controversias los Estados
adopten a veces una posicion juridica y otras una politica.*

Los Estados han mostrado una fuerte resistencia frente a la jurisdiccion
obligatoria, debido a la incdgnita que implica la indeterminacion de su resultado, recelo
gue puede apreciarse en las reservas con las que muchos Estados han aceptado la
jurisdiccion del Tribunal Internacional de Justicia, y en general en un régimen de reservas
bastante liberal establecido en la Convencién de Viena, que deja un buen margen de
decision a cada Estado respecto a aceptar obligarse a determinadas normas al firmar un
tratado.

Esta situacion significa ademas que la funcion de la jurisprudencia de los drganos
judiciales y arbitrales en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional es inferior a la
deseable, con un margen de actuacién reducido. El problema es que la situacién parece
entrampada en un circulo vicioso, pues si uno de los factores que explican la situacion de
impasse en que estd la jurisdiccién obligatoria es la misma insuficiencia del desarrollo
progresivo del Derecho Internacional para adecuarse a las nuevas exigencias®’, es dificil
ver como la jurisprudencia puede contribuir a dicho desarrollo.

60 Segun Hersch LAUTERPACHT, como el Estado es una institucion politica, todas las cosas que le
afectan —especialmente en su relacidn con otros Estados- son por tanto politicas también. Por eso,
afirma que toda disputa internacional es de cardcter politico, lo que se vuelve mds importante
debido a las falencias del Derecho Internacional. The function of law in the international
community, Archon Books, Hamden, Connecticut, 1966 [reimpresidn de la 12 ed. de 1933], p. 153.
®1 CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania del Estado y Derecho Internacional, op. cit., p. 177.
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La imposibilidad del Derecho Internacional de establecer la jurisdiccidn
obligatoria para los Estados implica una importante politizacién de la soluciéon de
controversias que no asegura que su resultado sea el mas justo ni el mas eficaz. En primer
lugar, porque la igualdad formal entre los Estados contrasta mucho con la desigualdad
gue hay en realidad, lo que puede traer soluciones injustas de un conflicto que enfrente
a Estados con distinto nivel de poder. Si, en cambio, ese poder es equiparable, puede
peligrar la eficacia de la solucién acordada.

Debido a la primacia de los medios politicos sobre los jurisdiccionales,
especialmente si los conflictos tratan sobre asuntos de especial interés para los Estados,
es que PASTOR RIDRUEJO afirma que la existencia del imperio de la ley o el Estado de
Derecho en la sociedad internacional es bastante cuestionable.®

La falta de institucionalizacién, la politizacién de la solucidn de controversias y el
necesario consentimiento de los Estados para la conformacién de las reglas juridicas
internacionales, han provocado que la prevencién y la sancién de sus violaciones
presenten graves insuficiencias, pues en muchas ocasiones los Estados no acceden a
obligarse.

De esta manera, buena parte del Derecho Internacional consiste solamente en
obligaciones de comportamiento, no de resultado, las que ademas son aplicadas por los
mismos Estados y cuyo cumplimiento es dificil de controlar.

En la practica, esto se ha reflejado en la ineficiencia del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas (en adelante, CSNU) para mantener la paz en diversos conflictos en los
gue se han observado graves violaciones del Derecho Internacional que ponen en peligro
la paz y seguridad internacionales, cuyo mantenimiento constituye precisamente su
objetivo central.®® La eficacia de las sanciones a estos actos depende finalmente de la
voluntad y el nivel de poder de los Estados, lo que explica, por ejemplo, que el derecho
de veto que tienen los cinco miembros permanentes del CSNU se traduzca muchas veces
en su paralizacion.®

62 s, . . T . .
PASTOR RIDRUEJO, José Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones

Internacionales, 142 ed., Tecnos, Madrid, 2010 [1986], p. 26.

® Maria Eugenia LOPEZ-JACOISTE se refiere a los diversos factores —limitaciones de la propia Carta de
Naciones Unidas, el amplio margen de apreciacion que permite a los Estados actuar con bastante
discrecionalidad, etc.- que dificultan la actividad del CSN y que han hecho que se destaque por su
omisidn o inaccidn en varios casos. Actualidad del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. La
legalidad de sus escisiones y el problema de su control, Civitas, Madrid, 2003, pp. 134-152.

® El veto es considerado como una de las principales razones por las que el CSNU no ha respondido
adecuadamente a crisis humanitarias como las de Darfur en 1994 o Ruanda en 2004. WOUTERS, Jan
y Tom Ruys, “Security Council reform: a new veto for a new century?”, Working Paper n? 78,
Instituto de Derecho Internacional, Universidad Catdlica de Lovaina, junio de 2005. Disponible en
www.law.kuleuven.be/iir/nl/onderzoek/wp/WP78e.pdf [Gltima visita: 27 de octubre de 2017].
Uno de los mejores ejemplos de esto ha sido lo ocurrido en Kosovo en 1999, cuando la divisidon
entre los miembros permanentes del CSNU llevd a la inaccién de la ONU y consecuentemente a la
intervencion de la OTAN, sin la autorizacion del CSNU. ARIAS, Inocencio, “Humanitarian
intervention: could the Security Council kill the United Nations?”, Fordham International Law
Journalvol. 23,n24,1999, articulo 2, pp. 1005-1027. En el articulo, el autor hace un breve resumen
del modo en que se establecid el derecho de veto de los miembros permanentes del CSNU, y
apunta varios otros casos que muestran el dafio que puede causar a la legitimidad de Naciones
Unidas y a su inaccion, el uso abusivo del derecho a veto e incluso la sola amenaza del mismo. Un
ejemplo mas reciente lo constituye el conflicto en Siria que comenzd el 2011, en el que Rusia y
China vetaron repetidas veces la aplicacién de sanciones a sus lideres. El asunto lo analiza en
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Finalmente, y como se podrd comprobar en el estudio de la proteccion de las
minorias nacionales y de los pueblos indigenas, el Derecho Internacional contemporaneo
presenta mayor eficacia en sus estructuras regionales de cooperacion que en el ambito
universal. Aunque no se pueden desconocer los logros que gracias a Naciones Unidas se
han obtenido en materia de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho
Internacional, lo cierto es que la organizacion se ha mostrado ineficiente en la
consecucién de su objetivo principal: mantener la pazy la seguridad internacionales. Esto,
debido a que a favor de su universalidad se ha debido sacrificar eficacia en su actuacion
en diversos conflictos: el hecho de ser tantos Estados los que la componen, la convierten
en el foro mas representativo de la comunidad internacional, pero también en una
organizacion compuesta por miembros de muy diversos intereses que no es facil
congeniar. La divisidn socio-econdmica entre Estados del norte y Estados del sur es un
claro ejemplo de ello, que se traduce en una tension entre paises industrializados y paises
en desarrollo que muchas veces lleva a que los procesos de negociacién dentro de
Naciones Unidas queden estancados, dado que los primeros son mas poderosos y los
segundos son mayoria numeérica.

Ademas —aunque ya mucho menos que en la Guerra Fria—, el derecho de veto que
tienen los cinco miembros permanentes del CSNU también es causa de la inactividad de
la organizacién en diversas controversias, considerando que éstas siempre afectan de una
u otra manera a una de esas potencias.

En cambio, las organizaciones regionales se forman a partir de intereses y
objetivos comunes mas especificos, por lo que hay menos dificultades para llegar a
entendimiento. Asi puede entenderse, por ejemplo, el logro que significé el Convenio
Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, si se toma en cuenta que éste
constituye una comunidad ideoldgica, basada en el triple pilar de democracia
parlamentaria, Estado de Derecho y respeto a los Derechos humanos. La homogeneidad
politica entre los Estados miembros ha ayudado a que sea éste el ambito donde mas lejos
se haya llegado en la proteccion internacional de los Derechos humanos, lo que de paso
demuestra nuevamente la influencia de la politica en el Derecho Internacional.

Considerando las caracteristicas del Derecho Internacional contemporaneo
mencionadas, puede decirse que el valor que éste tiene para los Estados es el de un
condicionante mas dentro de la toma de decisiones como proceso politico, que les da
cierta seguridad en sus relaciones con otros Estados. Es decir, radica en facilitar la
coexistencia entre ellos a través de la cooperacion y la reciprocidad en pos de intereses
comunes. Basicamente, es el valor que se da al orden que dicta las normas que regulan
las negociaciones entre sujetos interdependientes.

Lo anterior no coincide con el valor que tiene un orden que pretende alcanzar la
paz y la seguridad internacionales, y eso explica la inadecuacion de las necesidades de la
sociedad internacional y los objetivos del Derecho Internacional, con los medios que éste
tiene para lograrlos y satisfacer dichas necesidades.® Estas, al parecer, no son las mismas
gue las necesidades de los Estados que la conforman y que configuran el orden juridico
que laregulan. El Derecho Internacional depende asi en buena parte de la voluntad de los
Estados y de la capacidad que tengan para hacer prevalecer sus intereses; es decir, es lo

profundidad Katja CReuTz del Finnish Institute for International Affairs en el articulo “Can the law
help? Debating Security Council inaction in Syria”, FIIA Analysis, n? 5, 2015. Disponible en
http://www.fiia.fi/en/publication/531/can_the_law_help/ [Ultima visita: 27 de octubre de 2017].
% REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho Internacional, op. cit., p. 3.
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gue los Estados —en especial los poderosos— quieren que sea, en pos de sus necesidades
e intereses.

La importancia de la voluntad de los Estados en la configuracién y el desarrollo
del Derecho Internacional se debe a que el principio de |la soberania del Estado subyace a
su estructura. Y aunque los cambios que se han ido sucediendo desde el fin de la Segunda
Guerra Mundial han dado protagonismo a otros valores —humanizacion, socializacion y
democratizacién— en favor de un objetivo que busca una paz internacional reinterpretada
a la luz del desarrollo, lo cierto es que estos elementos nuevos chocan muchas veces con
la fuerte oposicidn de aquel principio tan arraigado como el de la soberania, del cual los
Estados que crean las reglas internacionales son extremadamente recelosos. Lo cierto es
que, aungue nos encontramos en la Posmodernidad, nuestras estructuras mentales aun
son modernas.®®

Esta tensidn es propia de un proceso histérico en el que hay un transito de una
época a otra, de los clasicos tiempos modernos al mundo contempordneo; proceso
historico que, como tal, contiene en si mismo elementos de cambio y de continuidad, que
a veces no se acomodan muy facilmente. El choque entre esos factores en la sociedad
internacional actual puede verse en la coexistencia entre una estructura de la misma
basada en la yuxtaposicion de Estados soberanos e iguales, y su parcial organizacion para
satisfacer intereses comunes.

Por otro lado, en el nuevo Derecho Internacional contempordneo puede
apreciarse esa coexistencia en los catalogos de principios fundamentales del mismo,
presentes en diversos documentos como el Acta Final de Helsinki de la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacidn en Europa (en adelante, OSCE) o la Resolucién 2625 de la
Asamblea General de Naciones Unidas (en adelante, AGNU). En ellos pueden verse
principios novedosos, como la prohibicién del uso de la fuerza y la obligacién del arreglo
pacifico de las controversias, el respeto de los Derechos humanos, la igualdad de
derechos, la libre determinacion de los pueblos, la cooperacion entre los Estados y el
deber de cumplir las obligaciones contraidas segun Derecho Internacional, que esta por
sobre los Derechos internos de los Estados. Pero al mismo tiempo, se identifican también
principios clasicos que apuntan a la proteccién de la soberania de los Estados: igualdad
soberana, inviolabilidad de las fronteras y no intervencién en asuntos internos. Asi, por
ejemplo, PASTOR RIDRUEJO afirma que “uno de los aspectos mas destacables del Acta [de
Helsinki] es el equilibrio entre los principios que reafirman la soberania del Estado y el

statu quo (...) y el principio VIl que trata del respeto a los derechos del hombre”®’.

Ahora bien, dado que los Estados pretenden proteger su existencia mediante el
Derecho Internacional, resulta muy poco probable que establezcan normas que
amenacen su supervivencia.®® Por lo tanto, si la tensién entre principios clasicos y

66 ,,S. .7 . . . . , .
i nos atuviésemos exclusivamente a los datos proporcionados por la ciencia y la técnica, parece

indudable que la organizaciéon politica de la humanidad seria bastante menos respetuosa de la
soberania de los Estados, pero las condiciones politicas y psicolégicas de la humanidad estan
retrasadas respecto de su evolucién material y de sus necesidades actuales (...). Frente a una
interdependencia real y creciente, que reclama la superacién del dogma de la soberania, la verdad
es que las viejas fuerzas histdricas y las creencias tradicionales no han perdido su empuje.” CARRILLO
SALCEDO, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho internacional
contempordneo, Tecnos, Madrid, 1995, p. 78.

%7 pasTOR RIDRUEIO, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico..., op. cit., p. 226.

o8 “[N]o han de presumirse en ellos inclinaciones suicidas”, sefiala REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho
Internacional, op. cit., p. 129.
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contemporaneos significa un peligro en este sentido, los Estados privilegian aquéllos que
mejor les convengan. Es el caso de la relacidn entre la autodeterminacion de los pueblos
y la integridad territorial del Estado, donde se ha establecido que el primero debe
interpretarse siempre a la luz del segundo (véanse las Resoluciones 1415 y 2625 de la
AGNU), por lo que se descarta que la libre determinacion implique un derecho de
secesion.” La integridad territorial del Estado es el principio que mas firmemente estd
asentado, y ni siquiera en los procesos de descolonizacidn se reconocié un derecho de
separacion de los pueblos coloniales.”

De todos modos, es sélo un Estado legitimo el que puede invocar un derecho a la
unidad nacional y a su integridad territorial, lo que implica una limitacién impuesta por
un principio nuevo, propio del Derecho Internacional contemporaneo: el respeto de los
Derechos humanos. Este asunto ejemplifica claramente cdmo los Estados van intentando
adecuar y congeniar valores cldsicos y contemporaneos en el desarrollo del Derecho
Internacional.

Lo anterior se explica al considerar los efectos que tuvo la Segunda Guerra
Mundial en la sociedad internacional, especialmente en Europa: aqui se tomd conciencia
de la posible aniquilacion mutua a la que podia llevar la lucha por la primacia dentro de
ella, en una competencia entre Estados extremadamente celosos de su soberania. La
escalada en la carrera nuclear que se vio en la Guerra Fria entre las dos superpotencias
del momento (Estados Unidos y la Unidn Soviética) reafirmé esto a nivel mundial. Por lo
tanto, y dado que el primer interés de cada Estado es su propia supervivencia, se
establecié el mantenimiento de la paz mundial como objetivo principal de la sociedad
internacional que forman, y a eso apuntd al configurar el ordenamiento juridico que
regularia sus relaciones, como se ve en los fines y principios que establece la Carta de
Naciones Unidas para la organizacion.

De esa manera, la paz se convierte en el primer interés comun de los Estados y
por tanto la primera limitacién que acceden a poner a su libertad soberana. Asi, por
ejemplo, es el Unico limite que se establece a su libertad de eleccién del medio con que
solucionen eventuales controversias, que puede ser cualquiera siempre que sea pacifico.
Esta primera cesién de los Estados, entonces, se hace de todos modos en pos de sus
propios intereses, pues ese objetivo comun (la paz) es imprescindible para su
supervivencia.

Por otro lado, al ser la paz y la seguridad internacionales el principal objetivo
comun de Estados ahora interdependientes, sélo pueden lograrse de manera conjunta, a
través de la cooperacion. Esto explica que la propia soberania estatal sea entendida desde
otra perspectiva, con un sentido actual que se dirige hacia la “aspiracion a participar
activa, plenamente y en pie de igualdad en la formulacién y ejecucién de todas las
decisiones que afectan a la comunidad internacional”’*.

Ademas, la nueva interpretacion de la paz, que apunta a atacar también las causas
de los conflictos para mantenerla, pone en el tapete la importancia del desarrollo de todos
los paises, lo cual hace necesaria la cooperacién en ese sentido.

% De hecho, el Derecho Internacional entiende que el primer pueblo es el del Estado soberano,
por lo que soberania y libre determinacidn irian de la mano y la soberania seria realmente popular.
De este modo se han armonizado ambos principios, pero los hechos han demostrado que al
interpretarlos segun los intereses en juego, pueden entrar en fuertes tensiones.

’° RemIRO BROTONS, A. et al., Derecho Internacional, op. cit., p. 128.

L CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania de los Estados y derechos humanos..., op. cit., p. 28.
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Como se puede ver, las limitaciones a las que comienzan a someterse los mismos
Estados obedecen siempre a sus propios intereses y objetivos. No es que éstos decidan
obligarse a cumplir normas sélo por la dignidad de las personas y sus derechos
fundamentales, sino que la proteccion de estos y otros elementos novedosos son
necesarios para la pazy ésta a su vez para su propia supervivencia. En el fondo, el Derecho
Internacional responde a las funciones basicas y necesidades de una dualidad coexistencia
— cooperacion, intentando equilibrar la independencia y la interdependencia de los
Estados.”?

Por eso puede decirse que el Derecho Internacional es reflejo de los intereses de
los Estados que lo conforman, algunos propios —mantener su soberania y libertad—y otros
comunes —la paz y seguridad internacionales—.

El problema se plantea cuando ambos factores entran en tensién, ya que el gran
margen de discrecionalidad que el Derecho Internacional deja al Estado en cuestiones de
gran relevancia —debido a que su celo por su soberania les desmotiva a obligarse—,
dificulta el logro de los objetivos de la sociedad internacional en su conjunto. Esto, debido
en gran medida a la desigualdad real de los Estados, que hace que en los procesos de
negociacién que implica la cooperacién internacional, muchas veces primen los intereses
de los mas poderosos en desmedro de los menos. Dada la politizacion del Derecho
Internacional, estos procesos dependen basicamente del nivel de poder que tengan los
Estados en cuestidn, lo que explica que PASTOR RIDRUEJO afirme que no hay imperio de la
ley en este ambito. No es que la soberania del Estado tenga un poder ilimitado en el plano
juridico —la principal diferencia entre el actual y el Derecho Internacional cldsico es
precisamente esa limitacién mediante la aceptacion de normas de ius cogens—, pero lo
cierto es que frecuentemente los hechos cobran perfiles politicos y a veces son los
intereses de los Estados los que prevalecen sobre la aplicacién de los principios juridicos.

Esa tension entre distintos Estados segun su nivel de poder politico puede reflejar
también la tension entre principios clasicos y contemporaneos a la que se ha hecho
alusion. Asi, por ejemplo, ocurre en la relacién que en torno a ciertos asuntos se produce
entre Estados industrializados y Estados en desarrollo, que provocan lo que PASTOR
RIDRUEJO ha diagnosticado como una profunda escisién Norte-Sur.”> Los primeros
naturalmente son mas proclives a defender la soberania del Estado y la estructura clasica
de la sociedad internacional, lo que resulta légico dada su condicidén de actores poderosos
en ella. Los segundos, al ser beneficiados por la cooperacion y muchas veces perjudicados
en procesos muy politizados debido a su posicion subordinada en nivel de poder, abogan
por una mayor regulacion, institucionalizacién y organizaciéon de la sociedad
internacional.

Por todos los factores mencionados, puede afirmarse que los problemas que
actualmente aquejan al Derecho Internacional contemporaneo dificultan que su funcién
vaya mas alla de la creacién de conciencia. Dentro de la imposibilidad de establecer la
jurisdiccion obligatoria en el ambito universal, por ejemplo, cabe destacar que las
resoluciones de la AGNU no son juridicamente vinculantes, aunque enuncian principios
juridicos que reflejan la opinio iuris de la comunidad internacional y pueden dar lugar a

2 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 1999,
p.17.
73 pasTOR RIDRUEIO, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico..., op. cit., pp. 51y ss.
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reglas consuetudinarias.”* En cambio, las resoluciones del CSNU son efectivamente
obligatorias, pero dependen mucho de los intereses de los Estados mas poderosos, mas
gue de los de la sociedad internacional en su conjunto, ya que no se trata de un érgano
representativo ni democratico. Por eso advierte PASTOR RIDRUEIO que no hay que
ilusionarse demasiado en cuanto a la superacion del principio de libertad en la eleccidon
del medio sino que resulta mas inteligente y realista enfocarse en mejorar las estructuras
de solucion de controversias disponibles en la actualidad y generar confianza en ellas por
parte de los Estados.”” A fin de cuentas, la mayor parte de los progresos que se logran
llevar a cabo en pos de la humanizacidn, la socializacion y la democratizacion del Derecho
Internacional —particularmente en el dmbito universal— son soft law. Por esta razon,
aunque sea evidente que Naciones Unidas requiere profundas reformas estructurales y
funcionales para alcanzar realmente la paz y seguridad internacionales, “cualquier
propuesta de renovacion radical no pasa de ser un wishful thinking”, ante lo que resulta
mas razonable apostar por “pasos cortos y pausados que refuercen la legitimidad y
eficacia de la Organizacion”’®.

Pues bien, es en este contexto donde cabe situar el Derecho Internacional de los
derechos humanos y, naturalmente, la protecciéon de las minorias nacionales en la era
contemporanea. Los primeros instrumentos dedicados a estos temas en este nuevo
panorama lo constituyen la Carta de Naciones Unidas, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (en adelante, DUDH) y la Convencidon sobre el Genocidio, que
pasaremos a analizar a continuacion.

3.2.2 LoS PRIMEROS INSTRUMENTOS DE NACIONES UNIDAS

A juicio de CARRILLO SALCEDO, la Carta de Naciones Unidas es la proclamacion de la
nocion juridica de la dignidad de la persona, pues afirma que todo ser humano es titular
de derechos propios oponibles a todos los Estados. Como concrecion de la
internacionalizacion de los derechos humanos, implica una importante innovacion en el
Derecho Internacional. En primer lugar, porque el individuo deja de ser un mero objeto
del orden internacional, pues el respeto de los derechos humanos es una obligacion erga
omnes de los Estados hacia la comunidad internacional. Ademas, el Derecho Internacional
pasa a ser menos formalista, mas abierto a exigencias éticas y a la dimensién finalista del
Derecho, se vuelve menos neutro y mas sensible a valores colectivos, y pasa a ser menos
voluntarista, ya que acepta ciertas reglas imperativas sobre la voluntad de los Estados.”’

En 1946 se cred dentro de Naciones Unidas la Comisién de Derechos Humanos,
gue debia redactar la DUDH y crear otros instrumentos internacionales de derechos
humanos. Sin embargo, dadas las circunstancias de la Guerra Fria, el proceso tardé un
poco y la Declaracidn se aprobé el 8 de diciembre de 1948, y sin caracter juridicamente

7 “[U]na interpretacion de la Carta [de Naciones Unidas] o del Derecho internacional general que

cuente con el apoyo de una mayoria muy cualificada y que se plasme en una resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, es algo mas que una mera aspiracion politica o una
simple recomendacién”, CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania del Estado y Derecho Internacional, op.
cit., p. 384.

7> PASTOR RIDRUEIO, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico..., op. cit., p. 755.

7% pasTOR RIDRUEIO, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico..., op. cit., p. 765.

7 CARRILLO SALCEDO, J. A., Soberania de los Estados y derechos humanos.., op. cit., p. 131.

54



up

Derechos de Minorias Nacionales

vinculante. De todos modos, tiene una importancia significativa como una “nueva Carta
Magna del mundo”’®.

No obstante, la proteccién de las minorias ni siquiera se menciona expresamente
en la Carta de Naciones Unidas ni en la DUDH, lo que muestra un giro desde la proteccion
de grupos especificos hacia la proteccidén casi exclusiva de derechos y libertades
individuales, cuya promocién en base a la no-discriminacidn se consideraba el mejor
medio para construir el nuevo orden mundial. En este sentido, se sabia que habia
discriminaciéon en razon de nacionalidad, etnia, raza, religion, cultura o idioma, pero no se
consideraba razon suficiente para reconocer derechos de la minoria como grupo.

Lo anterior se explica por los traslados de poblacién a gran escala durante la
Segunda Guerra Mundial en casi todos los Estados del Centro y Este de Europa. Esto llevd
a que después del conflicto se adoptara en Europa occidental una posicidn reticente ante
la cuestion de las nacionalidades, persiguiendo el desarrollo de los derechos individuales
de cada persona en base a que una proteccion eficaz de ellos llevaria automaticamente a
la de los grupos que formaran. De esa manera, los derechos de las comunidades
nacionales fueron relegados a regimenes particulares promovidos por algunos Estados
matrices de las minorias que habitaban otro Estado y que entonces tuvieran compromisos
particulares al respecto.”’

Por eso puede hablarse de una “nueva filosofia” en la percepcién de Naciones
Unidas acerca del tema: la proteccidn de minorias perdié su componente politico-
territorial para integrarse en la idea de la dignidad intrinseca de todo ser humano. A partir
de eso, resultaba innecesaria la proteccién especifica de las minorias porque ya el respeto
universal de los derechos humanos individuales la garantizaba. En ese momento los
derechos de las minorias se consideraban una cosa del pasado, pues se entendia que se
estaba en una nueva era —la de posguerra— que requeria una nueva concepcién del
asunto: la idea de una proteccion general y universal de los derechos humanos.

Aparte del principio de no-discriminacion que establece la DUDH en su articulo 2,
la proteccién de minorias podia ampararse en su articulo 7, donde se refiere a la igualdad
ante la ley. Ademas, enumera algunos derechos y libertades relacionados mas
particularmente con la identidad de la minoria: la libertad de pensamiento, conciencia y
religion (articulo 18), la libertad de opinion y expresién (articulo 19), el derecho a la
asamblea pacifica y la asociacién (articulo 20), el derecho a la educacion (articulo 26), y el
derecho a participar libremente en la vida cultural de la comunidad (articulo 27).2° Sin
embargo, a pesar de esto no hay nada en la Declaracién que obligue a los Estados a
adoptar medidas concretas para proteger la identidad de las minorias ni a reconocer otra
identidad ademads de la identidad como ciudadano o habitante del Estado.

Los trabajos preparatorios de la DUDH muestran que aunque hubo intentos de
incluir un articulo sobre minorias en ella, la votacién de la Comisién lo rechazo.
THORNBERRY afirma que de todos modos el articulo propuesto era débil y sdlo se aplicaba
en casos de grupos que estuvieran bien definidos y distinguidos del resto de la poblacion.
Ademas, se requeria que el ejercicio de los derechos fuera coherente con la seguridad y

78 OEsSTREICH, Gerhard, Geschichte der Menschenrechte und Grundfreiheiten im Umriss, 22 ed.,
Duncker & Humboldt, Berlin, 1978 [1968], p. 120: “eine neue Magna Charta del Welt”. Traduccion
propia.

7 ARP, B., Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, op. cit., pp. 4-5.

80 AGNU, Resolucién 217 A (Ill) “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, 10 de diciembre de
1948.

55



up

Proteccién Internacional de Grupos Etnicos

el orden publico, lo que implica una limitacién que puede ser invocada y justificada quizas

mas facilmente en casos de grupos que de individuos, ya que el Estado percibe una mayor
. 81

amenaza por parte de los primeros.

Segun LERNER, fueron razones politicas o histéricas, o politicas nacionales sobre
integracién y asimilacion, las que inspiraron una firme oposicion de los Estados al
reconocimiento de una dimensién grupal.®? Hay también otros factores que influyeron
contra un enfoque especifico sobre las minorias desde 1945, tales como el rol negativo
gue tuvo el gobierno de minoria en Sudafrica y los disefios asimilacionistas de creacion de
nacién de los Estados emancipados del colonialismo. En este sentido, el derecho de
autodeterminacion ha sido interpretado mayormente aplicandolo a todos los pueblos de
territorios coloniales en su camino a convertirse en Estados, y no a los componentes
étnicos del “pueblo”. Por esto, los derechos de las minorias han sido negados al creerse
gue implicarian demandas de autodeterminacion que pudieran llevar a la independencia.
A partir de esto se entiende que en vez de haber tratado los derechos de minorias como
tales, los primeros instrumentos de Naciones Unidas se hayan centrado en los principios
de igualdad y no-discriminacién. Este ultimo funcionaba como una férmula general para
guiar los nuevos desarrollos en asuntos de derechos humanos, siendo uno de los
principales objetivos de la organizacion.

Por otro lado, los tratados de paz posteriores a la Segunda Guerra Mundial
comparten el estilo general de la Carta de Naciones Unidas, estableciendo provisiones
generales de no-discriminacidn pero sin garantizar a las minorias derechos comparables
con los que se enunciaban en los acuerdos del sistema de la Sociedad de Naciones: no hay
derecho a la educacién de una minoria en su propio idioma, o al uso de su propia lengua
en los tribunales u otras instituciones publicas, por ejemplo.

La Convencidn sobre la Prevencién y el Castigo del Crimen de Genocidio de 1948,
en cambio, tiene la importancia de ser la primera convencion general que se refiere a la
proteccién de minorias después de la Segunda Guerra Mundial de un modo un poco mas
directo.®® Aunque no se menciona a las minorias como tales, si se tratan en tanto victimas
naturales de las medidas genocidas, dado que el crimen pretende destruir los
fundamentos esenciales de la vida de grupos nacionales para aniquilarlos. El objetivo del
plan genocida es la desintegracion de las instituciones politicas y sociales de cultura,
idioma, sentimientos nacionales, religion y la existencia econdmica de grupos nacionales
y la destruccién de la seguridad personal, libertad, salud, dignidad e incluso las vidas de
los individuos pertenecientes a esos colectivos. Se dirige, por tanto, contra el grupo
nacional como entidad, y aunque las acciones se dirigen contra individuos, no es en su
capacidad individual sino como miembros del grupo nacional.®

Sin embargo, como los Estados se rehusaban a establecer una idea muy amplia
del genocidio porque podria restringir aspectos de la politica estatal, finalmente la AGNU
lo define como “una negacién del derecho de existencia de grupos humanos enteros,
como el homicidio es la negacion del derecho a la vida de seres humanos individuales”,

8 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 134.

8 LERNER, N., “The evolution of minority rights in International law”, op. cit., pp. 87-88.

8 AGNU, Resolucién 260 A (lll) “Convencién sobre la Prevencién y Castigo del Crimen de
Genocidio”, 9 de diciembre de 1948.

8 LEMKIN, Raphael, Axis rule in occupied Europe, Washington, 1944. Puede consultarse la edicion
en castellano con estudio preliminar de Daniel Feierstein: El Dominio del Eje en la Europa ocupada:
leyes de ocupacion, andlisis de la administracion gubernamental, propuestas de reparaciones,
Prometeo Libros, Buenos Aires, 2008.
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gue ocurre “cuando grupos raciales, religiosos, politicos y otros, han sido destruidos, total
o parcialmente”®. Asi, la proteccién de minorias se circunscribia a garantizar su existencia
fisica, omitiendo la posibilidad de un “genocidio cultural”®® que habia surgido en los
borradores de la Convencidn. Por ende, el texto de la Convencidn sélo prohibe los actos
con la intencion de destruir grupos, no los que pretenden prevenir la preservacion o el
desarrollo de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos. Esto refleja una vision mas
negativa que positiva del derecho de existencia, ignorando las amenazas mas sutiles de
las que pueden ser victimas las minorias: de ser exitoso, el esfuerzo por asimilarlas en la
sociedad puede tener el mismo resultado que su destruccidn fisica, pues implica la muerte
de una cultura.

De todas formas, la omisién de los derechos de minorias en los primeros y mas
relevantes instrumentos de la ONU no implicaba una indiferencia de la organizacién hacia
al asunto, porque de hecho actué al respecto encomendandolo al Consejo Econémico y
Social y creé una Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de
Minorias en él. Ademas, el Comité Ejecutivo recomendd un numero de Comisiones,
incluyendo una sobre derechos humanos que se debia dedicar, entre otras cosas, a la
proteccién de minorias y la prevencion de la discriminacion. Aunque la Carta de Naciones
Unidas mostraba una concepcion de ambos asuntos muy relacionados entre si —basando
la proteccidon de minorias en la no-discriminacion—, estas referencias expresas al primer
problema demuestran que en algunos sectores de ella se entendia que habia diferencias
relevantes entre ambos que ameritaban una revisidn objetiva.

En efecto, en su primera sesién en 1947 la Subcomisién analizé lo que significaban
la prevencién de discriminacion y la proteccién de minorias, estableciendo que la primera
implica la supresion o prevencion de cualquier conducta que niegue o restrinja el derecho
a la igualdad de una persona, mientras la segunda —aunque inspirada en el principio de
igualdad de trato— requiere accion positiva, un servicio concreto a la minoria como
establecer escuelas donde se ensefe en su lengua nativa. En esto, se entiende que el
principio guia es la igualdad, pues si un nifio recibe educacién en idioma no materno, no
esta siendo tratado de igual manera que uno que si. Por lo tanto, puede afirmarse que la
proteccién de minorias requiere accion positiva para mantener las diferencias de lengua
y cultura. En este sentido, se distingue de las normas de no-discriminacion, que
promueven la igualdad mediante la prohibicion de manifestaciones de trato desigual, es
decir, desde una perspectiva negativa plasmada en medidas que ademas son sdlo
temporales, pues estan pensadas para actuar mientras la discriminacion se manifiesta en
la sociedad, como si fuera una enfermedad que debe ser curada: alcanzado el objetivo del
trato igualitario, el organismo social es visto como saludable. En cambio, la proteccion de
minorias parece requerir un conjunto permanente de medidas para proteger la cultura de
la minoria. De hecho, VAN DEN BOGAERT afirma que, como las minorias se enfrentan tanto
a riesgos de exclusién como de asimilacién, ambas cosas (no-discriminacion y derechos

& AGNU, Resolucién 96 (1), “El crimen de genocidio”, 11 de diciembre de 1966, parrafos 1y 2.

¥ Destruccion de caracteristicas especificas del grupo por a) traslado forzado de nifios a otro grupo
humano; b) exilio forzado y sistematico de individuos representantes de la cultura de un grupo; c)
prohibicién del uso de la lengua nacional incluso en el ambito privado; d) destruccion sistematica
de libros impresos en lengua nacional o de trabajos religiosos o prohibicion de nuevas
publicaciones; e) destruccidn sistematica de monumentos histéricos o religiosos o su desviacion
para otros usos, destruccion o dispersion de documentos y objetos de valor histérico, artistico o
religioso, y de objetos usados en culto religioso. Articulo | del Borrador de la Convencién de la
Secretaria, citado en THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 71.
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de las minorias) constituyen aspectos de un solo enfoque comprehensivo y que por lo
87
tanto deben complementarse.

THORNBERRY considera que, fuera de las diferencias ldgicas entre ambos
conceptos, el derecho internacional deberia reconocer positivamente la validez de los
diversos idiomas, culturas y religiones, en vez de esperar esto como consecuencia de una
interpretacion amplia de las provisiones de no-discriminacidon. Las normas sobre
proteccién de minorias informan a la comunidad internacional sobre la existencia de estos
grupos y afirman la contribucidon de la diversidad a la humanidad, reconociendo al
individuo en su contexto cultural y no sélo como ciudadano de un Estado con iguales
derechos a los de otros ciudadanos. Las normas anti-discriminacién ciertamente son
relevantes y no deben dejarse de lado, pero es importante tener en cuenta que por si
solas no hacen justicia totalmente a las minorias.®®

En general, la relevancia de la Subcomisién estd en que efectivamente traté los
asuntos de minorias que habian sido ignorados en la Carta de Naciones Unidas, redacté
varios documentos importantes al respecto, jugd un rol decisivo en la preparacién del
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —en adelante, PIDCP,
sobre el que volveremos a continuacidn—, nombré un Relator Especial —Francesco
CAPOTORTI— para preparar un estudio sobre minorias que resulté6 muy valioso, y
recomendé la elaboracién de una declaracion sobre derechos de minorias.
Probablemente debido a presiones politicas de otros cuerpos de la organizacién, al final
la Subcomisidon se enfocé mas en la discriminacidon en general que en las minorias en
estricto sentido, pero lo cierto es que no puede hablarse de un desinterés absoluto por
parte de la Subcomisidon hacia el asunto.

3.2.3 EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El contexto bipolar de la Guerra Fria llevé a que mas adelante no se firmara un
Unico Pacto de Derechos Humanos sino dos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y el de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), ambos
de 1966. Junto con la Declaracion Universal, estos documentos conforman la Carta
Internacional de Derechos Humanos. En todo caso, a pesar de esa division, los derechos
gue estos Pactos consagran se entienden como indivisibles e interdependientes y todos
tienen la misma categoria, nivel y urgencia, por lo que no debe protegerse una clase de
derechos para eludir otra. A juicio de GOMEZ IsA, Naciones Unidas ha ensalzado mucho
retéricamente los derechos econdmicos, sociales y culturales, pero no los aborda real y
resueltamente.®* Esto dltimo resulta significativo para el tema que aborda esta
investigacion, pues los derechos de los grupos nacionales se encuentran en buena parte
en este ambito, porque la proteccion de su identidad cultural es uno de los ejes del
Derecho de minorias.

En el sistema previo al PIDCP no habia norma que estableciera medidas especiales
para salvaguardar el caracter propio de una minoria, pues hasta entonces éstas habian
guedado ancladas en las memorias del sistema creado por la Sociedad de Naciones, el

8 VAN DEN BOGAERT, Sina, “State duty towards minorities: positive or negative? How policies based
on neutrality and non-discrimination fail”, Zeitschrift fiir ausldndisches Recht und Volksrechtk, vol.
64, 2004, pp. 37-64.

88 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 128.

¥ GomEz IsA, F., “La proteccion internacional de los derechos humanos”, op. cit., p. 44.
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cual, en palabras de CAPOTORTI, fue “barrido” (swept) por la Segunda Guerra Mundial.?
Este vacio es el que intentd llenar el articulo 27 del PIDCP, trasladando el énfasis desde la
igualdad de derechos para todos (pertenecientes o no a minorias) hacia el reconocimiento
de ciertos derechos especiales que tienen los miembros de estos grupos, algunos de los
cuales afiadid el documento al catalogo de derechos humanos protegidos hasta ese
momento por el Derecho Internacional.

a) Derecho a la identidad cultural

El derecho de una minoria a una identidad fue omitido en la DUDH por diversos
factores, dentro de los que destaca la nueva filosofia de Naciones Unidas que planteaba
gue la garantia de derechos individuales —sin considerar sus contextos culturales— era
esencial para construir el nuevo orden de posguerra. A pesar de proceder de la misma
organizacion, el PIDCP dio un paso adelante con respecto a esa vision. Esto, porque
ademas de los derechos de minorias incluyd otros que no se consideraron en la DUDH —
principalmente el derecho a la autodeterminacion y los derechos de los niflos—y prohibio
la propaganda de la guerra y la incitacién al odio nacional, racial o religioso.
Particularmente su articulo 27 establece que las minorias tienen derecho a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma. Se
destacan estos aspectos ya que constituyen precisamente asuntos esenciales para las
minorias, en cuanto a proteger su derecho a mantener y desarrollar su identidad
particular, mas alla de la sola existencia fisica.

De esta manera, el PIDCP se convirtié en la Unica expresién del derecho a una
identidad en las convenciones modernas de derechos humanos que pretendia aplicacidn
universal, siendo el primer intento real en la historia del derecho internacional de
garantizar este derecho: con su entrada en vigor en 1977 “existié por primera vez en la
Comunidad Internacional un instrumento juridico de alcance universal, cuyo articulo 27
obligaba a los Estados a proteger especificamente los derechos de las personas miembros
de las minorias”®®. Por lo tanto, ha de tenerse en cuenta también como el instrumento
gue sienta las bases para futuros desarrollos al respecto.

Literalmente, esta proteccién se establece en dicho Pacto con las siguientes
palabras:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas,
no se negarad a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
gue les corresponde, en comun con los demdas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propio idioma.”®

Dado el elemento programatico presente en este articulo, puede afirmarse que la
importancia de lo que establece trasciende la idea de no-discriminacién hacia el
requerimiento de medidas dirigidas a grupos especificos para posibilitar el desarrollo de

% CAPOTORTI, Francesco, “The protection of minorities under multilateral agreements on human
rights”, The Italian Yearbook of International Law, vol. Il, 1976, pp. 3-32, pp. 3-4.

o MARINO, Fernando, “Desarrollos recientes en la proteccién internacional de los derechos de las
minorias y de sus miembros”, en Luis PRIETO SANCHIS (coord.), Tolerancia y minorias. Problemas
juridicos y politicos de las minorias en Europa, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Cuenca, 1996, pp. 67-97, p. 70.

% AGNU, Resolucion 2200 A (XXI), “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, 16 de
diciembre de 1966.
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su identidad cultural —que pasa en gran medida por el de su religién y su idioma—, en pos
de una igualdad real entre mayorias y minorias. Por eso puede hablarse de los derechos
del articulo 27 como adicionales a las provisiones de no-discriminacién y no sélo como su
sustituto, pues aunque no lo mencione explicitamente se orienta hacia el derecho de la
identidad de las minorias, que es la esencia del asunto dentro de los derechos humanos,
en cuanto al aporte que a la diversidad y al patrimonio cultural de la humanidad pueden
hacer las distintas culturas.

En este sentido, el Derecho Internacional pretende garantizar que los miembros
de minorias participen activamente en el desarrollo de su cultura y en la decisién de cémo
incorporarse al mundo. De ese modo, los cambios por los que puedan pasar dentro de sus
procesos histdricos se daran dentro de un contexto de proteccion de los derechos
humanos, pues la asimilacion forzada seria una violacion de su derecho a la identidad. En
este contexto, hay que destacar que el objetivo del articulo 27 es permitir y facilitar que
los grupos minoritarios mantengan su identidad, salvo que sus miembros prefieran
renunciar a ella voluntariamente para incorporarse a una agrupacién mas grande.

Este derecho a la identidad cultural de una minoria dota a las disposiciones del
articulo 27 de cierto contenido colectivo que las distingue del tono general utilizado en el
Pacto, que se refiere siempre a derechos individuales. Al ser el desarrollo de las culturas
minoritarias el objetivo del derecho internacional al respecto, los derechos que se
reconocen a sus miembros individualmente sdlo pueden ser ejercidos de manera
comunitaria, pues presuponen la existencia de un grupo en el que se desarrollan. El
disfrute de la cultura, la practica de la religion y el uso del idioma son derechos que tienen
las dos dimensiones, ya que en la letra se establece que benefician sélo a individuos pero
en la practica su ejercicio es colectivo.

Son precisamente los aspectos comunitarios de los derechos de las minorias los
gue mayores desafios plantean a los Estados debido a sus implicancias institucionales. Por
eso han sido los Estados siempre mas reacios a aceptarlos, en comparacion con su postura
ante los derechos netamente individuales.”® Por ejemplo, en los trabajos preparatorios
del Pacto las preguntas que hizo el Comité de Derechos Humanos a los Estados se
orientaron principalmente al uso del idioma minoritario en las escuelas y en medios de
comunicacidn masivos (prensa, radio y television).>* De esto puede inferirse que aunque
no estén especificadas en el articulo 27, se trata de medidas tipicas que un Estado debe
adoptar para no faltar a las obligaciones que tiene segun dicha norma. Lo mismo ocurre
con los cambios pertinentes en sus sistemas legales internos con el fin de preservar leyes
e instituciones sociales tradicionales, asunto que varios Estados notificaron al Relator
Especial.”

% Tove MALLoY, de hecho, afirma que la idea de derechos humanos colectivos ha sido sugerida pero
nunca totalmente respaldada en Derecho Internacional: “...a notion of collective human rights has
been suggested but never fully endorsed by international law.” National minority rights in Europe,
Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 5.

* Las preguntas mas frecuentes eran, entre otras, como las siguientes: ¢cudl es la situacidn de la
educacion del idioma minoritario en las escuelas?, ¢ pueden las minorias publicar y ayuda el Estado
en la publicacién de libros y periddicos en esa lengua?, ése acepta la lengua minoritaria como
oficial?, éen qué idioma se realizan los procedimientos judiciales en los tribunales cuando hay
miembros de minorias como partes de un caso?; ¢hay programas de radio y televisién en el idioma
minoritario? THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 200.

% THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 189.
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En general, la lengua es uno de los motivos incluidos en el principio de no-
discriminacidon en diversos instrumentos internacionales, entre ellos el PIDCP. Por lo
tanto, dado que el idioma es un elemento esencial de una cultura, es necesario que el
articulo 27 trascienda esa nocién hacia una mas positiva y orientada a la preservacion de
la identidad linguistica, para que su presencia en el Pacto no sea redundante. Ademads, en
la practica los idiomas minoritarios pueden encontrarse en distintas situaciones de
desventaja, en asuntos como el estatus oficial de las lenguas, su uso en la administracion
y ante los tribunales, en instituciones educacionales publicas y en medios de
comunicacién masivos, sin mencionar las mas agresivas politicas de eliminacidn
linglistica. Lamentablemente, el articulo 27 no se refiere de manera especifica a estos
asuntos, por lo que sélo se pueden mencionar las areas principales en las que se
encuentran las obligaciones de los Estados para mantener la identidad lingistica de una
minoria, y afirmar que éstos deberian promover una igualdad factica entre los miembros
de las varias comunidades lingliisticas.

Por otro lado, la practica de la religion es otro aspecto muy relevante dentro de
la identidad de una cultura. El articulo 18 del Pacto ya establece el derecho a manifestar
una religion o creencia en el culto, la observancia, la practica y la ensefanza. Esto no sélo
implica aspectos individuales sino también —y principalmente— colectivos, por lo que es
muy relevante para las minorias. No obstante, las limitaciones a este derecho estan
definidas de manera muy amplia, aludiendo al orden y la seguridad publica, la salud y la
moral. En cambio, el articulo 27 se refiere esencialmente a los aspectos comunitarios de
la observancia religiosa y no tiene ninguna clausula especifica de limitacion, aunque
obviamente esta sujeto a las clausulas generales del PIDCP.

Igual que con el idioma, en cuanto a la religién el articulo 27 cobra sentido sélo si
obliga al Estado en mayor medida que el articulo 18, con miras a promover la igualdad
material de las comunidades religiosas. Sin embargo, esto depende de las
interpretaciones que se den a los problemas especificos de cada grupo, pues la norma no
da ninguna guia precisa y concreta a los Estados.

Respecto a lo anterior, cabe destacar que el acceso a la educacion religiosa de
acuerdo con los deseos de los padres implica que, para su efectividad, el Estado debe
eliminar cualquier obstaculo y dar facilidades para esa educacion. Para eso es importante
la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion
fundadas en la Religidon o las Convicciones®, cuyo articulo 6 interpreta la libertad de
pensamiento, conciencia, religion o creencia incluyendo las siguientes libertades:

i) Adorar o reunirse en conexion con una religion o creencia, y establecer y
mantener lugares para ese proposito;

ii) Establecer y mantener instituciones de caridad o humanitarias apropiadas;

iii) Realizar, adquirir y usar de modo adecuado los articulos y materiales necesarios
relacionados con los ritos o tradiciones de una religidon o creencia;

iv) Escribir, publicar y difundir publicaciones relevantes en estas areas;

v) Ensefar una religidon o creencia en lugares adecuados para estos propdsitos;

vi) Solicitar y recibir contribuciones financieras y otras de individuos e instituciones;

vii) Formar, nombrar, elegir o designar por sucesion a lideres apropiados para los
requerimientos y estandares de cualquier religion o creencia;

% AGNU, Resolucion 36/55 “Declaracidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia
y Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones”, 25 de noviembre de 1981.

61



up

Proteccién Internacional de Grupos Etnicos

viii) Observar dias de descanso y celebrar fiestas y ceremonias de acuerdo con los
preceptos de una religion o creencia;

ix) Establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades sobre
temas de religidn y creencia a nivel nacional e internacional.

Segln THORNBERRY, no esta claro si el articulo 27 requiere a los Estados que se
dirijan inmediatamente a todas estas libertades en relacidon con las minorias religiosas,
pero su puesta en practica deberia incluirlo debido al principio de efectividad: el derecho
a “profesar y practicar” la religion es casi inconcebible sin un derecho a reunién para el
culto, a preparar materiales para rituales religiosos, nombrar ministros de religién y
observar dias de fiesta religiosa. Ademas, la referencia a que la practica de la religion sea
en comunidad incluye también la educacidn religiosa —lo que implica el establecimiento
de instituciones para tales efectos—, asi como el derecho a publicar asuntos religiosos.
Estos derechos tienen una importancia crucial para la preservacién de la identidad
cultural de una minoria, pues la continuidad de la religiéon depende de ellos, asi como de
la capacidad de financiar actividades religiosas a través de la creacién de instituciones y
de poder solicitar los fondos necesarios.”’

Por otro lado, el articulo 27 no prevé soluciones ante eventuales conflictos de
interés entre la mayoria y una minoria, en asuntos culturales como dias de fiesta, objecidn
de conciencia ante el servicio militar o la validez legal de las ceremonias religiosas de
matrimonio.

b) Limitaciones del instrumento

A pesar de la importancia del documento, lo cierto es que el PIDCP adolecia de
varias faltas que dificultaban el logro de su objetivo. En primer lugar, las palabras iniciales
del articulo demuestran la resistencia que causaba el concepto mismo de derechos de
minorias: al limitar la proteccion sélo a las minorias que “existen”, no sélo afirma que
éstas deben corresponder a grupos bien establecidos, sino también que el Estado que
debe asegurar sus derechos primero tiene que reconocer su existencia. CAPOTORTI, cree
gue esta frase se incorporo reflejando la intencion politica de permitir que cada Estado
estableciera esta provision como inaplicable en su caso simplemente al no reconocer
ninguna minoria en su territorio, actitud que incluso hoy tienen varios Estados. Al
respecto, plantea que “es claramente inaceptable que la aplicacion del articulo 27 deba
hacerse dependiendo de la buena voluntad de las partes obligadas por él. Para que la
provisidén sea aplicable, la esencial y Unica condicidn es la existencia de un grupo que,
sobre la base de los criterios objetivos que he indicado, pueda ser identificado como una
minoria.”*®

% THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 195.

% CAPOTORTI, F., “The protection of minorities under multilateral agreements on human rights”, op.
cit., p. 18. Traduccidn propia del inglés: “it is clearly unacceptable that the application of Article 27
should be made to depend on the good will of the parties bound by it. For the provision to be
applicable, the essential and only condition is the existence of a group which, on the basis of the
objective criteria | have indicated, can be identified as a minority.” Los criterios objetivos que segun
CAPOTORTI bastan para identificar a una minoria como tal, estdan explicados en la pagina 17 del
mismo texto y corresponden a la diferencia, en términos de caracteristicas étnicas, religion o
lenguaje, entre un grupo y el resto de la poblacidn, y al hecho de que el grupo no sea dominante y
sea numéricamente inferior.
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Ademas, el texto se refiere expresamente a minorias “étnicas, religiosas y
linguisticas”, omitiendo los grupos nacionales o raciales (que si mencionaban los tratados
bajo el sistema de la Sociedad de Naciones) ni culturales, ni a las que se identifican por
extraccion nacional, nacimiento o tradiciones. Aunque es obvio que algunas de estas
categorias se solapan, coincidimos con ROTH en cuanto a que la enumeracion de los grupos
protegidos deberia ser comprehensiva, cubriendo todos los tipos de minorias
mencionadas en tratados individuales.”

Por otro lado, la norma se enuncia siguiendo una férmula negativa de los
derechos (“shall not be denied”: “no se les negaran”), por lo que no se puede inferir de él
la existencia de obligaciones positivas de acciones por parte del Estado, tales como
reconocer idiomas minoritarios ante autoridades publicas, establecer reservas o proveer
de apoyo financiero a escuelas minoritarias o asociaciones culturales. Por lo tanto, el
articulo 27 sélo incluye derechos negativos de no-interferencia, pero omite los derechos
positivos de asistencia, financiacién, autonomia u oficialidad de la lengua. Es decir, sélo
reafirma que los miembros de las minorias deben ser libres para ejercer sus derechos
convencionales de libertad de expresidn, asociacion, reunidon y conciencia, derechos
garantizados a todos los individuos. Segin KYMLICKA, estas garantias minimas son
fundamentales pero no sirven para dar solucidén a los conflictos étnicos violentos de la
Europa postcomunista, donde juegan un papel relevante las demandas positivas del
derecho a usar lengua minoritaria ante las autoridades locales, el financiamiento de
instituciones educativas y medios de comunicacion, cierto grado de autonomia local,
representacion politica, y prohibicion de politicas de asentamiento para llenar de colonos
del grupo dominante territorios histéricos de las minorias, por ejemplo.’® Basicamente,
la redaccién del articulo apunta mas hacia la tolerancia de minorias que al reconocimiento
de derechos.

Resulta extrafo el contraste que hay entre esta norma y el resto de las
disposiciones del PIDCP, en las que se aprecia una tonalidad mas positiva al sefalar que
todos “tienen (o tendran) el derecho” a determinadas cosas.

Esta distincion ha sido interpretada de diversas maneras. Algunos consideran que
segun el articulo 27 del PIDCP los Estados no estan obligados a hacer nada concreto para
proteger a las minorias sino que son meros espectadores que, en caso de haber conflicto
desigual entre una cultura mayoritaria y una minoritaria, no debe necesariamente ayudar
al mas débil. De hecho, los trabajos preparatorios del Pacto demuestran la intencion de
limitar las obligaciones de los Estados en el asunto, pues todas las sugerencias que
demandaban mas accion por su parte fueron rechazadas, y en general se entendia que el
instrumento no les obligaria, por ejemplo, a proveer escuelas especiales para minorias
linglisticas.

Esta interpretacion haria que el articulo 27 fuera inttil, pues si no se le dota de un
contenido mas fuerte y no Unicamente pasivo, realmente no afiade absolutamente nada
al Pacto, considerando que los derechos enunciados ya estdan nombrados en otros
articulos del mismo instrumento, dirigidos en general a todas las personas: la libertad de
pensamiento, conciencia y religion, en el articulo 18, y la de expresion, en el 19.

% RoTH, Stephen, “Toward a Minority Convention: its need and content”, en Yoram DINSTEIN y Mala
TABORY (eds.), The protection of minorities and human rights, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 1992, pp. 83-116, p. 90.

100 KymLicka, W., “La evolucion de las normas europeas sobre los derechos de las minorias...”, op.
cit., p. 19.
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Por lo anterior, CAPOTORTI afirma que una interpretacion negativa de la norma en
relacidn con la obligacién de los Estados al respecto, no la distinguirian de las provisiones
de las varias libertades individuales presentes en el Pacto, con lo que se supondria que la
proteccion de los derechos de las minorias nacionales se lograria mediante el
reconocimiento formal de los mismos, sin ir mas alla. De ese modo, se entiende que es
asunto propio de cada miembro de un grupo, encontrar maneras de ejercer sus derechos
y expresar asi su cultura, practicar su religion y usar su idioma, con el respaldo de la
garantia formal por parte del Estado pero sin ningun tipo de apoyo para ello. Para el
Relator Especial de Naciones Unidas, esto corresponde a una visién muy estrecha del
problema, ya que la razdn de ser del articulo 27 es la necesidad de una provision especial
en beneficio de las minorias, para asegurar su trato igualitario en comparacion con los
otros habitantes del Estado, “y esto exige un numero de medidas protectoras especificas
mas alla del trato garantizado a todos sin distincién. Si la intencién hubiese sido restringir
la proteccién de los miembros de minorias al disfrute de ciertas libertades, no habria sido
necesaria una cldusula especial.”*** Ademads, una interpretacién pasiva de la norma en
cuestion se contradice con la tendencia de los Estados en ese entonces, de dar pasos
practicos para promover el ejercicio efectivo de varias libertades individuales, como
tomar medidas para fomentar la expresidn artistica, dramatica y cinematografica.

Finalmente, cabe sefialar que la semejanza de los derechos establecidos en el
articulo 27 con los derechos econdmicos y sociales —a pesar de estar en un Pacto sobre
derechos civiles y politicos— implica la necesaria actividad del Estado para su garantia.
Esto, debido a la diferencia que tradicionalmente se ha establecido entre los dos tipos de
derechos, pues mientras unos (los civiles y politicos) sélo necesitan la abstencion del
Estado de algunas acciones, los otros (econdmicos y sociales) sélo tienen sentido cuando
se exige una accion positiva por parte de él. Por eso se utilizan medios judiciales para
“asegurar” los primeros, pero se requieren cambios paulatinos en el Derecho interno y la
practica para “promover” los segundos. Es decir, el desarrollo de una cultura minoritaria
no se garantiza sdlo con la libertad de expresion, sino también —y en buena medida— con
el derecho ala educacién vy la posibilidad de participar en la vida cultural, los que de hecho
se encuentran en los articulos 13 al 15 del PIDESC. Al respecto, CAPOTORTI plantea que al
menos uno de los derechos mencionados en el articulo 27 trasciende el alcance de los
derechos civiles y politicos, y se relaciona mas con estos uUltimos que con la sola libertad
de expresion: el derecho que tienen los miembros de las minorias a disfrutar su propia
cultura en comunidad con otros miembros de su grupo.102

Por todo lo anterior, y desde una perspectiva préactica o efectiva de los derechos,
es deseable una interpretacion positiva acerca de las obligaciones que el articulo 27 de
PIDCP establece para los Estados. Esto, porque ni la no-prohibicion del ejercicio de tales
derechos por personas pertenecientes a minorias, ni las garantias constitucionales de
libertad de expresidn y asociacién, son suficientes para aplicar efectivamente su derecho
de desarrollar su propia cultura. Esto ultimo requiere recursos humanos y financieros con

101 . . ey . .
CAPOTORTI, F., “The protection of minorities under multilateral agreements on human rights”,

op. cit., p. 22. Traduccién propia del original en inglés: “the raison d’étre of Article 27 is the need
to make, for the benefit of minorities, special provision which is capable of ensuring that they
receive genuinely equal treatment compared with the other inhabitants of the State, and this calls
for a number of specific protective measures over and above the treatment guaranteed, without
distinction, to all. If the intention had been to restrict the protection of members of minorities to
the enjoyment of certain freedoms, this would not have required a special clause.”

102 CAPOTORTI, F., “The protection of minorities under multilateral agreements on human rights”,
op. cit., p. 22.
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los que las minorias normalmente no cuentan. Por lo tanto, para que la puesta en practica
de estos derechos tenga un significado préctico y éstos no se vuelvan inoperativos, se
necesita la intervencion activa del Estado. El articulo 27 no se entiende sin el objetivo que
pretende lograr, lo que implica la existencia de un elemento programatico en él y por
tanto de una obligacidn positiva para los Estados Parte. Finalmente, lo cierto es que la
prevencion de la discriminacién y la aplicacién de medidas especiales de proteccion de
minorias son dos aspectos del mismo problema: asegurar totalmente derechos iguales
para todas las personas.’®

De todas maneras, el texto del articulo 27 del PIDCP es al menos ambiguo, y puede
prestarse para interpretaciones muy distintas. Para aclarar su contenido, entonces, es
necesario el complemento de una declaracion mds clara sobre los derechos de las
minorias. Esto, considerando que lo mas relevante para la proteccion de minorias es la
busqueda de la igualdad de facto mas que la formal, por lo que no basta circunscribirse al
texto de la norma escrita.

c) Valoracion general

A pesar de sus limitaciones, el articulo 27 del PIDCP es un instrumento de enorme
trascendencia en el Derecho Internacional, pues plantea que la proteccion de minorias no
se agota en preservar su existencia fisica, y que debe basarse fundamentalmente en dos
derechos universales: el derecho a no ser discriminado y el derecho a la identidad. A juicio
de PENTASSUGLIA, este Ultimo se destaca como la garantia dominante que conforma la
nocién completa de los derechos de minorias.'®*

En general, el Pacto no define patrones de conducta de manera concreta ni
especifica, pero siempre hay que considerar que lo que inspira el texto del articulo 27 es
la voluntad de mantener la cultura y la identidad colectiva de las minorias. En este sentido,
mas alla de las discusiones que puede haber aun acerca del alcance de los deberes a los
gue estan obligados los Estados en estos casos, es ese espiritu detras de la norma lo que
debe orientar cualquier evaluacién sobre las necesidades de las minorias y la actuacién
gue el Estado tenga al respecto.

3.2.4 OTROS INSTRUMENTOS DE NACIONES UNIDAS

Ademas del PIDCP, la ONU elabord distintos documentos que, aunque no se
dirigen especificamente a la proteccidn de las minorias, si hacen menciones sobre algunos
aspectos que se relacionan con ella. No es pertinente extendernos en ellos, pero si vale la
pena enunciarlos brevemente.

En primer lugar, esta la Convencién sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de
Genocidio de 1948, el cual —como se explicd anteriormente— se centra principalmente en
el derecho a la existencia fisica de las minorias: en su articulo 2, el documento criminaliza
los actos “perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal”*®. La especificacion de los actos condenados

103 CAPOTORTI, Francesco, Study on the rights of persons belonging to ethnic, religious and linguistic

minorities, E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1, Naciones Unidas, Nueva York, 1979, parr. 585.

104 PENTASSUGLIA, Gaetano, Minorities in International Law, Council of Europe Publishing,
Estrasburgo, 2002, p. 250.

1% AGNU, Resolucién 260 A (1l).
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enfatiza la atencidn que este instrumento presta esencialmente a la existencia fisica del
grupo, pues considera solamente los siguientes:

i)  Matanza de miembros del grupo;
ii) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
iii) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que impliquen su
destrucciodn fisica, total o parcial;
iv) Medidas para evitar los nacimientos dentro del grupo;
v) Traslado forzado de nifios del grupo a otro grupo.
Si bien el PIDCP supera esta visién incorporando el principio de no-discriminacién
y el derecho a la identidad, este instrumento anterior tiene valor relevante como punto
de partida.

Doce afios mas tarde se adoptd la Convencién de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacién y Diversificacion, la Ciencia y la Cultura (en adelante, UNESCO)
relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de 1960, que
en su articulo 5 reconoce —dentro de ciertas condiciones— el derecho de las minorias
nacionales a llevar a cabo sus propias actividades educacionales. Esto incluia el
establecimiento de instituciones o sistemas educacionales separados —por motivos
religiosos o linglisticos—y, dependiendo de la politica educacional de cada Estado, el uso
o la ensefianza de su propia lengua.’® Cabe destacar el enfoque de este instrumento
porque en su articulo 1 define el concepto de “discriminacion” incluyendo el trato
discriminatorio hacia grupos y no sélo personas.107 De todos modos, a juicio de CAPOTORTI,
aunque la Convencién refleja una idea bastante avanzada de los derechos culturales de
las minorias en el area educativa, se encuentra frente a limitaciones que dificultan el
reconocimiento de los mismos derechos que establece: en la practica, permite que cada
Estado frustre la operacion de dichas clausulas mediante la invocacién de consideraciones
discrecionales de politica educacional nacional o de tener que evitar comprometer su
soberania, por ejemplo. A pesar del progreso logrado, por tanto, el Relator auin considera
que la balanza entre las necesidades de la soberania estatal y las de los grupos se inclina
en favor del Estado.'®

Por otra parte, poco antes de firmarse los Pactos se realizé también la Convencion
sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion Racial en 1965, la cual incluyé
en su articulo 4 un mandato especial para grupos en base a la idea de no-discriminacion.
Es el instrumento mas relevante en este ambito, y aunque no se dirige a grupos ni se
refiere concretamente a minorias, si autoriza medidas especiales necesarias para el

106 . .z . . .. .
Conferencia General de la UNESCO, Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones

en la Esfera de la Ensefanza, de 14 de diciembre de 1960.

%7 Dicho articulo sefala en su primer parrafo: “A los efectos de la presente Convencion, se
entiende por ‘discriminacion’ toda distincién, exclusién, limitacidon o preferencia fundada en la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el
origen nacional o social, la posicidon econdmica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto
destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial: a) Excluir a una
persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y tipos de ensefanza; b) Limitar a un nivel
inferior la educacion de una persona o de un grupo; c) A reserva de lo previsto en el articulo 2 de
la presente Convencion, instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados
para personas o grupos; o d) Colocar a una persona o a un grupo de personas en una situacion
incompatible con la dignidad humana” (énfasis afiadido).

108 CAPOTORTI, F., “The protection of minorities under multilateral agreements on human rights”,
op. cit., pp. 8-9.
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fomento de grupos raciales o étnicos, lo que resulta significativo para el tema que
tratamos.'”

Posteriormente, la UNESCO proclamé la Declaracién sobre Raza y Prejuicio Racial
de 1978, en la que trata diversos aspectos relacionados con el estatus de grupo y minoria.
Su importancia para la proteccién de minorias radica en el énfasis que pone en la
necesidad de proteger la identidad y el desarrollo de los distintos grupos, afirmando el
“derecho a ser diferente” (articulo 1) y recalcando la necesidad de accién positiva en
relacion a los grupos desfavorecidos (articulo 9).**°

Finalmente, deben mencionarse las provisiones de la Declaracion sobre la
Eliminacion de Todas Formas de Intolerancia y Discriminacion fundadas en Religion o
Creencia proclamada en 1981, que beneficia principalmente a las minorias religiosas. El
documento fue un importante paso adelante en los esfuerzos para garantizar a los grupos
y minorias una proteccién similar a la que se extendia a grupos raciales. Por ejemplo,
destaca su articulo 6, que enuncia derechos de caracter colectivo que sélo pueden
ejercitarse por un grupo, sefialando que el derecho a la libertad de pensamiento,

. ..y .. . . . . . 111
creencias, religion o convicciones implica las siguientes libertades™:

i)  Practicar el culto o celebrar reuniones en relacién con la religion o las
convicciones, y fundar y mantener lugares para esos fines;

ii) Fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias adecuadas;

iii) Confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y materiales
necesarios para los ritos o costumbres de una religion o conviccién;

iv) Escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas;

v) Ensefiar la religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines;

vi) Solicitar y recibir contribuciones voluntarias de particulares e instituciones;

vii) Capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesién los dirigentes que
correspondan segun las necesidades y normas de cualquier religion o conviccion;

viii) Observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremonias de
conformidad con los preceptos de una religiéon o conviccion;

ix) Establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades acerca de
cuestiones de religion o convicciones en el ambito nacional y en el internacional.
Naturalmente hay varios documentos mas que siempre pueden relacionarse con

las diversas situaciones que se presentan en torno a la proteccion de minorias, tales como
instrumentos acerca del derecho a la educacion o a los derechos del nifio. Los que se han
mencionado son de todos modos los mas relevantes y demuestran que desde fines de los
anos ‘70 las cosas estaban cambiando, observandose una mayor preocupacion
internacional por la proteccion de minorias y una consideracién de ser insuficiente la
estrecha relacion entre derechos universales y principio de no-discriminacion, para
brindar proteccidon efectiva a los grupos minoritarios ni dar solucidon a cada caso de
minoria que resultaba conflictivo. En base a eso, y cuando transcurridos unos afios se
habia esfumado un poco la preocupacién por la descolonizacién politica en Africa y Asia,
los ultimos afios de la década de los ‘80 vieron nacer el punto de partida del Derecho
Internacional sobre Derechos de minorias, cambiando el enfoque hacia la economia y el

109 AGNU, Res 2106 A (XX) “Convencidén sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion

Racial”, 21 de diciembre de 1965.
1o UNESCO, Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, de 27 de noviembre de 1978.

1 AGNU, Res 36/55.

67



up

Proteccién Internacional de Grupos Etnicos

desarrollo, dentro de un contexto en el que ademas los temas posmodernos en boga
incluian la identidad colectiva y la cultura.

3.2.5 DERECHOS DE MINORIAS POST GUERRA FRiA: LA DECLARACION SOBRE MINORIAS

El fin de la Guerra Fria supuso el término de la divisién del mundo basada en el
antagonismo ideoldgico, pues al desaparecer el comunismo se creaba un vacio en la
contraparte del capitalismo.'*> Con esto, la identificacién cultural dejé de pasar
necesariamente por la ideologia a la que se adscribia.

La caida del comunismo significd también la independencia de algunos paises de
la Unidn Soviética, que habian sido anexionados a ella debido al reparto de Europa entre
Hitler y Stalin. El logro de la independencia llevd al desarrollo y fomento del caracter
nacional en estos paises, lo que muchas veces perjudicé a otras comunidades nacionales
minoritarias."™

Estos factores, sumados a las dificultades socioecondmicas por las que
atravesaban los Estados en este proceso de transicion, tuvieron como consecuencia el
resurgimiento de los sentimientos nacionales y religiosos, que llevaron a importantes
conflictos étnicos, como el de Chechenia entre 1994 y 1996 o la Guerra de Bosnia de 1992
a 1995 en lo que fuera Yugoslavia, o los mas recientes casos de Kosovo entre 1996 y 1999
y Osetia del Sur el 2008."**

Ante esta situacion, la comunidad internacional reaccioné mediante la promocion
de la democracia y la economia social de mercado, a través de la integracion de todos los
Estados en las estructuras supranacionales de Occidente, con miras a la seguridad de
Europa, evitando una nueva divisiéon del continente. Dentro de las medidas que se
tomaron siguiendo esta direccion, estd la recuperacion del Derecho de minorias
nacionales. De ese modo, en los noventa se llevaron a cabo distintas iniciativas para
adoptar nuevos y mejores instrumentos juridicos que sirvieran a ese fin, en una ardua
labor codificadora de normas que produjo textos oficiales tanto en el ambito universal
como en el europeo. Este impulso no respondia tanto a cuestiones doctrinales sino

112 . ; . . 4,
El planteamiento mds conocido al respecto fue el que a comienzos de los ‘90 planted el

politélogo estadounidense Francis FUKUYAMA en su mundialmente célebre The end of History and
the last man. Puede consultarse la traduccion al castellano de Pedro Elias en El fin de la Historia y
el ultimo hombre, Planeta, Barcelona, 1992.

3 | as minorias rusas que quedaron en los paises balticos, por ejemplo, fueron victimas de leyes y
politicas discriminatorias en Lituania, Letonia y Estonia; también los armenios fueron discriminados
en Abjasia y la region georgiana de Samtsje-Yavajeti. Para un analisis mas profundo de los distintos
tipos de nacionalismos (civicos y étnicos) que se dieron en los nuevos Estados post-soviéticos,
consultese BREMMER, lan, “The post-soviet nations after independence”, en Lowell W. BARRINGTON
(ed.), After Independence: making and protecting the nation in postcolonial and postcommunist
states, The University of Michigan Press, Ann Arbor, 2006, pp. 141-161. En la obra hay capitulos
dedicados a paises especificos también. Para el caso particular de los Estados balticos, véase
NEMETH, Adam y Aron LEPHAFT, “Ethnic structure and minority rights in the inter-war and post-soviet
Estonia and Latvia”, en Istvan HORVATH (ed.), Minority representation and minority language rights,
Scientia, Cluj-Napoca, 2014, pp. 241-262.

"% Una obra gue analiza profundamente las condiciones que contribuyeron al resurgimiento del
nacionalismo previo y posterior a la caida de la Unidn Soviética, es el libro de Anatoly KHAZANOV,
After USSR. Ethnicity, nationalism, and politics in the Commonwealth of independent States, The
University of Wisconsin Press, Wisconsin, 1995. Particularmente para la region del Caucaso,
consultese CORNEL, Svante, Small nations and great powers. A study of ethnopolitical conflict in the
Caucasus, Routledge, Londres, 2001.
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principalmente a las necesidades que planteaba la tarea de democratizacion de la region.
Asi se empezo a legislar sobre los diversos aspectos de la vida cultural y religiosa de la
poblacién, como la ensefanza lingtistica en los colegios, el uso de idiomas minoritarios
ante la Administracion y algunos aspectos de la participacion politica.

Segun MARINO, la adopcién de esos instrumentos demuestra la construccion de
un consenso internacional que reconocia la existencia de una minoria como una situacion
de hecho con importancia juridica internacional.™™ Su calificacién como tal no podia
depender de cada Estado en cuyo territorio se encontrara la minoria en cuestion, y asi un
Estado no podia alegar que la existencia de una minoria dentro de sus fronteras o el trato
gue daba a sus miembros, eran asuntos de su jurisdiccién interna solamente. Por lo tanto,
tampoco podia negarse a reconocer su existencia de facto. Por el contrario, la comunidad
internacional fue considerando progresivamente a las minorias como destinatarias de
normas internacionales que protegian sus derechos.

Estas nuevas tendencias en el Derecho Internacional de principios de los noventa
demuestran que se comenzaba a tomar conciencia de la insuficiencia de un sistema
esencialmente individualista, para asegurar los derechos de las minorias y sus miembros,
aun contemplando el principio de no-discriminacion. Su surgimiento responde a un
cambio de enfoque desde uno paternalista o protector hacia una idea mas general de los
derechos inherentes a la condicién de algunos grupos determinados. Esta nocion
comprende la necesidad de incorporar a estos grupos en nuevos instrumentos de
derechos humanos donde se reconozca la importancia de armonizar los derechos del
Estado, el grupoy el individuo, dentro de una tendencia a expandir el sistema de derechos
humanos considerando las necesidades especificas de las minorias y grupos como
colectividades.

NowaAk discrepa de la opinidn anterior, pues considera que este enfoque no se
observa tanto en el Derecho Internacional: ademas de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981 y de la Convencidn de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT) n° 169 sobre Pueblos Tribales e Indigenas en Paises
Independientes, el autor no identifica ningln instrumento internacional nuevo que
muestre claramente una tendencia hacia una proteccion colectiva de las minorias. En
cambio, afirma que los instrumentos y borradores del periodo reflejan cierta orientacion
hacia una mayor especificacién de los derechos de los individuos pertenecientes a
minorias, asi como a asegurar algunas modestas obligaciones de los Estados de tomar
accion positiva. Sin embargo, precisa que es importante destacar que estos instrumentos
no son legalmente vinculantes y que sélo establecen medidas limitadas de aplicacion
internacional.**®

Dentro de los nuevos instrumentos universales posteriores a la Guerra Fria,
destaca la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de Personas Pertenecientes a
Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linguisticas de 1992.""7 El documento tuvo un
apoyo amplio, lo que refleja la valoracion preliminar de los Estados de su potencial para
promover estabilidad, pues se generd confianza entre grupos y Estados al reducir las

115 o~ . e . . .
MARINO, F., “Desarrollos recientes en la proteccion internacional...”, op. cit., p. 72.

NowAk, Manfred, “The evolution of minority rights in International law”, comentarios a Natan
LERNER, en C. BROLMANN, R. LEFEBER y M. ZIECK (eds.), Peoples and minorities in international law, op.
cit., pp. 103-118, p. 108.

1 AGNU, Resolucién 47/135 “Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas”, 18 de diciembre de 1992.
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amenazas de la extincion de grupos, por un lado, y de la alteracidon de la integridad
territorial del Estado, por otro.

La Declaracion mantiene el enfoque individualista, pues se refiere siempre a las
personas pertenecientes a minorias y no a las minorias mismas como tales, reconociendo
siempre derechos individuales y no colectivos. Sin embargo, en ella también se valora la
dimensidn colectiva de la existencia humana individual de manera mas directa que en el
PIDCP. En el documento el grupo en si no estd investido de derechos, pero se reconoce
una dimensién colectiva limitada de los derechos de las personas pertenecientes a
minorias, en cuanto a la descripcion del grupo, la proteccion de su existencia e identidad,
el ejercicio individual y colectivo de los derechos y la libertad de asociacion. Segun
THORNBERRY, esta dimension colectiva representa una via media entre los derechos de los
individuos y los derechos colectivos plenos (full collective rights).**®

Por otro lado, el documento muestra también cierta tendencia hacia la accién
positiva del Estado, pues contiene algunas modestas obligaciones en cuanto a tomar
medidas para crear condiciones favorables que permitan a las minorias desarrollar su
cultura (articulo 4.2), dar a sus miembros las oportunidades para aprender su idioma
materno o educarse en él (articulo 4.3), y permitirles la total participacion en el progreso
econdmico y el desarrollo del pais (4.5). Todo esto, en un lenguaje que de todos modos
es bastante vago y con limitaciones generales y restricciones especificas tales como:
“siempre que sea posible” (articulo 4.3), “cuando sea apropiado” (articulo 4.4) o “salvo
en los casos en que determinadas practicas violen la legislacién nacional y sean contrarias
a las normas internacionales” (articulo 4.2). A juicio de NOWAK, esto ultimo debilita
considerablemente la obligacién de los Estados a tomar acciones positivas.'*®

La Declaracion es un paso adelante en relacidén con la normativa entonces vigente,
considerando sobre todo que constituye una declaracion positiva de derechos. Se trata
de un paso timido, pues como mucho establece un estandar internacional minimo con
requerimientos limitados para los Estados. No obstante, hay que considerar que su
ambito de aplicacion es global, lo que influye en que se la compare desfavorablemente
con la lista de estandares que presentan los textos de la OSCE que se veran mas adelante,
por ejemplo. Dentro de las criticas que se le han hecho, destacan las siguientes que

plantea THORNBERRY'’:

a) No hay una redaccion que especifique los derechos en detalle y de manera
concreta, lo que obedece al estilo minimalista general del documento. La
definicion de los derechos de educacién, por ejemplo, es muy pobre, y éstos son
muy relevantes en el contexto de la proteccién de la identidad de las minorias.
También en el ambito de la religidon es deseable una explicacién mas detallada de
los beneficios para grupos religiosos; de hecho, no se reconoce un derecho
especifico a la religion, a diferencia de la postura respecto de derechos de idioma.
En esto ultimo, sin embargo, cabe recordar que no se establece el derecho para
los miembros de minorias a usar su propio idioma ante autoridades publicas.

b) Por otro lado, las implicaciones para los Estados en cuanto a recursos también
requieren mayor clarificacién. La accidén positiva que éstos deben tomar con
respecto a la proteccion de minorias esta bastante debilitada en términos
generales. Esto puede apreciarse en varias restricciones especificas con las que el

s THORNBERRY, P., “The UN Declaration on the Rights of Persons...”, op. cit., p. 54.

NowaAk, M., “The evolution of minority rights in International law”, op. cit., pp. 109-110.
THORNBERRY, P., “The UN Declaration on the Rights of Persons...”, op. cit., pp. 55-56.
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documento limita en cierta medida los derechos que enuncia, y que han sido
mencionadas anteriormente (“donde sea posible”, “donde sea adecuado”, etc.).
En general, que éste siga siendo un texto no vinculante es la mayor limitacién a
las obligaciones de los Estados.

c¢) Ademas, el rol de las organizaciones de minorias en la aplicacién de sus derechos
necesita mayor elaboracién dentro del texto. En este sentido, habria sido
preferible que se hubiesen delineado algunas modalidades basicas de
participacion de las minorias en asuntos nacionales y locales.

d) Por otra parte, falta mayor compromiso de la Declaracion en lo que THORNBERRY
denomina como las “plagas posmodernas”: xenofobia, intolerancia, limpieza
étnica, etc. A su parecer, el documento es claramente deficiente en cuanto tomar
posicién al respecto.

e) Finalmente, puede mencionarse la desilusion de los miembros de las minorias
ante la omisién de un derecho expreso de autonomia, lo que para ellos es un
aspecto fundamental para satisfacer sus demandas y necesidades.

3.2.6 EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS PROTEGIDOS A LAS MINORIAS NACIONALES

En cuanto al contenido mismo de los derechos de minorias nacionales protegidos
en la comunidad internacional contemporanea, podemos rescatar la sintesis que ROUSso-
LENOIR realiza de las diversas disposiciones internacionales y nacionales sobre derechos
de minorias. De acuerdo con su planteamiento, existe un conjunto de principios comunes

. . . . 121
que aseguran a las minorias las siguientes garantias™"":

i)  Derecho a existir en tanto que grupo.

ii) Derecho a proteger y desarrollar su identidad y patrimonio cultural.

iii) Derecho a recibir y dispensar una educacién en la lengua materna, asi como a
administrar sus propios establecimientos escolares.

iv) Derecho a profesar y practicar su religion.

v) Derecho a difundir y cambiar informaciones en su lengua.

vi) Derecho a emplear su lengua en las relaciones sociales en general, en las
relaciones con los servicios publicos y las autoridades administrativas y judiciales,

y en las asambleas locales.

vii) Derecho a comunicarse con las diferentes partes del pais y mas alld de las
fronteras.

viii) Derecho a crear y administrar sus propias asociaciones y partidos politicos.

ix) Derecho a ejercer una representacion politica.

x) Derecho a participar de manera efectiva en los asuntos del Estado y en la toma
de decisiones concernientes a las regiones donde viven.

xi) Derecho a ejercer una autonomia territorial o personal.

Segun la autora, no obstante, estos principios dispersos en el conjunto del
Derecho Internacional e interno, no logran conformar un cuerpo legal completo que
asegure la igualdad de trato para las minorias étnico-nacionales. En esto también puede
influir la gran variedad que hay de asuntos de minorias, encontrandose en algunos casos

121 . . . , N . s . .. ;
ROUSSO-LENOIR, Fabienne, “é Derechos de las minorias o igualdad?”, traduccion de Cristina Garcia

Pascual, en L. PRIETO SANCHIS (coord.), Tolerancia y minorias..., op. cit., pp. 135-145, p. 143.
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la alteracion del Estado, la autodeterminacion, la secesion y la creacién de nuevas formas
de condicién de Estado.

Por otro lado, LERNER identifica una lista basica de derechos que hay que asegurar
a las minorias, una especie de “decalogo” en torno al cual parece haber un acuerdo
. ey . . . 122
general y que consistiria en las siguientes garantias:

i)  Derecho alaviday la seguridad fisica;

ii) Derecho a la igualdad efectiva, incluyendo la prohibicién de la discriminacién y la
incitacidn a la violencia y el odio hacia grupos;

iii) Derecho a laidentidad y a ser diferentes, sin ser asimilados por la fuerza;

iv) Derecho a acciones positivas o medidas especiales;

v) Derecho a determinar el ambito y la pertenencia al grupo, con la consideracion
debida a los derechos y las libertades individuales;

vi) Derecho a establecer y mantener instituciones;

vii) Derecho a comunicar, federar y cooperar nacional e internacionalmente;

viii) Derecho a la representacion en el gobierno;

ix) Derecho aimponer deberes a los miembros del grupo;

x) Cuando sea apropiado, derecho a reconocer alguna forma de personalidad
juridica, a niveles nacional e internacional, incluyendo locus standi frente a
cuerpos judiciales o cuasi-judiciales.

KLEIN, por su parte, enumera los siguientes derechos que a su juicio protege el

. . , . 123
Derecho Internacional a las minorias nacionales “:

i)  Derecho a existir (de los miembros del grupo y del grupo en si);
ii) Derecho a no ser discriminados;
iii) Derechos especiales de lenguaje;
iv) Derecho a utilizar los medios de comunicacidn, incluyendo también el derecho a
tener sus propios érganos de prensa y programas de radio y television.
v) Derecho a contactarse no sdlo entre los miembros del grupo sino también con
ciudadanos de otros Estados que pertenezcan al mismo grupo étnico o religioso.
vi) Libertad de asociacidn, incluyendo organizaciones politicas. Dentro de esto, el
autor menciona ciertas formas efectivas de decision politica, a través de
concesion de autonomia: la autonomia territorial y la personal.
Aungque los listados de los tres autores difieren en varios aspectos, si plantean
cinco derechos de las minorias comunes, lo que sugiere una aceptacion universal de ellos
al menos en términos generales. Estos son, a grandes rasgos:

i) Elderecho a la existencia

ii) Elderecho alaidentidad

iii) El derecho a comunicarse nacional e internacionalmente

iv) Elderecho a establecer y mantener asociaciones e instituciones

v) El derecho a la representacion politica

Ahora bien, es relevante hacer notar que de ese listado, los cuatro primeros

corresponden a derechos que, segun la clasificacion de Ruiz VIEYTEZ, derivan directamente
de los derechos humanos. Aparecen, por lo tanto, en los instrumentos mas
fundamentales del Derecho Internacional de los derechos humanos en vigor, y requieren
en general sélo una actitud pasiva por parte del Estado: la abstencion de su

122 LERNER, N., “The evolution of minority rights in International law”, op. cit., pp. 100-101.

KLEIN, Eckart, “Minderheitenschutz im Voélkerrecht”, en Glinter BAADTE y Anton RAUSCHER (eds.),
Minderheiten, Migration und Menschenrechte, Styria, Graz, 1995, pp. 127-153, pp. 140-143.
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intervencion.’®® El derecho a la representacién politica, si bien no estd incluido en esta
categoria por RuIz VIEYTEZ, también proviene de los derechos humanos y es, por tanto,
propio de todas las personas. En efecto, esta garantizado en el articulo 25 del PIDCP.

Es importante sefialar también, que de los cinco principios compartidos, sélo uno
tiene relacién directa con las minorias: el derecho a proteger y desarrollar la identidad
propia.

El derecho a la existencia es el primero de los derechos humanos reconocidos a
todos los individuos, y sélo en la redaccién de ROUSSO-LENOIR cobra un matiz mas
especifico pues se refiere a la existencia “en tanto que grupo”, derecho establecido en la
Convencidén contra el Genocidio que no sélo pretende resguardar el derecho a la vida sino
también combatir la aniquilacién de grupos humanos en cuanto tales.

Los derechos a comunicarse dentro y fuera del pais, a establecer y mantener
asociaciones e instituciones, y el derecho a ser representado, son todos derechos
universales aplicables a todos los individuos, que se garantizan en el PIDCP en sus articulos
12,22 y 25, respectivamente.

El derecho a la identidad cultural, en cambio, puede ser una garantia mas
especificamente relacionada con las minorias en particular. Sin embargo, es necesario
definirlo de modo mas concreto, pues si su comprension se reduce a la libertad de
pensamiento, conciencia, y religién, junto con el derecho a la libre expresion, hay que
recordar que éstos también constituyen derechos humanos universales segun los
articulos 18 y 19 del PIDCP.

Cabe destacar que ROussO-LENOIR identifica cuatro principios que estan ausentes
en el decalogo de LERNER, y que se refieren principalmente a cuestiones mas especificas
dentro de la cultura de la minoria: la practica de la religion, el uso del lenguaje propio en
su educacion, también para difundir informacién y en servicios y administracion publica.
De todas maneras, puede entenderse que estos aspectos estan incluidos en el derecho a
la identidad, aunque no se plantee explicitamente.

Por otra parte, sorprende la ausencia de los principios de igualdad efectiva y no-
discriminacién en las garantias mencionadas por ROUSSO-LENOIR, los cuales si considera el
decalogo de LERNER y que, como se ha visto, constituyen no sélo principios aceptados
universalmente sino ademas la base de otros derechos reconocidos a las minorias. De
todos modos, se trata de derechos que Ruiz VIEYTEZ incluye dentro de la primera categoria
de derechos de minorias también, derivando directamente de derechos humanos
universales protegidos en diversos instrumentos.

Por ultimo, ademas de mencionar facultades que tienen las minorias dentro de su
propia configuracion como grupo en cuanto a su identidad y sus deberes, LERNER incluye
también el derecho a pedir acciones positivas o medidas especiales por parte del Estado.
Este aspecto también goza de aceptacidn universal, aunque se defina de manera general,
sin especificar si se circunscribe a cierto tipo de medidas o a determinados ambitos.
Finalmente, esto también queda a discrecidon del Estado. ROUSSO-LENOIR no menciona
expresamente este principio, pero si se refiere a dmbitos concretos como el uso de la
lengua y la educacidn, que son basicamente los espacios donde mas comun es que se
lleven a cabo esas medidas especiales. De hecho, son los que también considera Ruiz
VIEYTEZ al referirse a una segunda categoria de derechos de minorias, que corresponden

124 N . s . . . .
Ruiz VIEYTEZ, E., “El Convenio-Marco para la Proteccidn de las Minorias Nacionales”, op. cit., pp.

516-517.
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a “facultades cuya aplicacion exige de los poderes publicos una dosis mas o menos
relevante de actuacion directa”*?>. También son derechos individuales, aunque a veces
pueden ejercerse de manera colectiva. En ellos estd la idea de reconocer oficialmente en
cada Estado los elementos caracteristicos de la minoria, en particular el idioma.

El quinto derecho que se ha identificado en comln corresponde al de la
representacion politica, y si bien es un derecho que tienen todos los individuos, en el caso
de las minorias puede cobrar un sentido distinto por su connotacion grupal. En este
sentido, depende en buena medida de como se interprete. Por ejemplo, ROUSSO-LENOIR
incluye también los derechos de participacion efectiva y de autonomia territorial. Ambos
conceptos son aun foco de intenso debate y son comprendidos desde perspectivas muy
distintas, por lo que no creemos que tengan lugar dentro de una enumeracion de los
principios comunes aceptados universalmente acerca de los derechos de las minorias, y
por eso es comprensible su omisiéon como tales por parte de LERNER. Este sélo menciona
el derecho a la representacidn politica y también al reconocimiento de alguna forma de
personalidad juridica, pero no va mas alla de eso. Segun la clasificacién de Ruiz VIEYTEZ,
este tipo de facultades corresponderia a la tercera categoria de los derechos de minorias
nacionales. Esta consistiria en su derecho colectivo a “un determinado grado de
autogobierno politico o administrativo, condicionado o modulado a circunstancias tales
como el propio tamafio de la minoria, su condicién de grupo mayoritario en determinadas
zonas, su dispersion geografica y su grado de concentracion territorial. En todo caso, se
trataria de un derecho colectivo que necesariamente implicaria el reconocimiento de la
personalidad juridica del grupo titular.”*?® Por las razones antes esgrimidas, es en este
ambito donde las minorias nacionales chocan casi siempre con la falta de voluntad de
Estados recelosos de su soberania. El problema es que se trata justamente de derechos
mas especificos de las minorias y en general de un area de mayor interés para muchos
grupos étnicos, por cuyos desacuerdos se han generado violentos conflictos en Europa.

La proteccion de minorias nacionales, por tanto, tiene debilidades significativas.
Esto, debido a que las normas que les protegen lo hacen de manera indirecta, no
reconocen derechos colectivos sino principalmente individuales, y dejan bastante margen
de apreciacion a los Estados.

Por lo anterior, ROTH afirma que es necesaria la elaboracidon de una convencion
sobre proteccién de minorias.'”” En su propuesta para un instrumento de este tipo, el
autor no solo explica los contenidos que realmente podrian encontrarse en él, sino
también los deseables. Por eso, enumera por un lado las provisiones que deberia incluir
una convencién sobre proteccion de minorias, y por otro también los problemas
relacionados con situaciones de minorias que deberian ser consideradas con miras a
decidir si merecen inclusion.

Ademas, ROTH plantea que un documento de este tipo debe contemplar todas las
provisiones sobre el tema que haya tenido alguna vez aceptacidn internacional, ya sea en
un instrumento universal, regional, multilateral o bilateral, vinculante o sélo declarativo,
a menos que se relacione con situaciones completamente anacrdnicas o a circunstancias
especificas que impidan o dificulten su aplicacién universal.

125 . .z . ; . .
Ruiz VIeyTez, E., “El Convenio-Marco para la Proteccién de las Minorias Nacionales”, op. cit., p.

517.

126 Ruiz VIEYTEZ, E., “El Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales”, op. cit., p.
518.

127 RoTH, S., “Toward a Minority Convention: its need and content”, op. cit., pp. 91-92.
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Finalmente, el autor destaca que debe recordarse siempre el doble propdsito de
la proteccion de minorias, pues con ella pretende lograrse la igualdad de trato entre
mayoria y minorias, asi como la preservacion y el desarrollo de la cultura particular que
les identifica, a través de medidas especiales ademas del reconocimiento de derechos de
la poblacién en general. Al respecto, cabe mencionar los planteamientos de RODLEY, con
respecto al modo en que el Derecho Internacional trata ciertos problemas que aquejan al
discurso legal y politico en cuanto a los derechos de minorias, como la tensién que puede
darse entre la igualdad de derechos vs. el trato especial a un grupo, o la que puede surgir
entre disposiciones especiales para minorias vs. los derechos individuales de los
miembros de las minorias.'?®

De acuerdo con ROTH, una convencién sobre minorias deberia empezar tratando
varios asuntos fundamentales de aplicacién general, como la definicion del término
mismo de minorias y su reconocimiento como tales. Lo Ultimo tiene una relevancia
fundamental para la proteccién de minorias, por lo que no puede depender simplemente
de la voluntad del Estado sino principalmente de su existencia concreta. En este sentido,
es muy importante destacar la primacia de las obligaciones internacionales a las que el
Estado esta sometido. Es decir, si la existencia de una minoria nacional dentro de un
Estado esta demostrada objetivamente, su no-reconocimiento no dispensa al Estado del
deber de cumplir con los principios de las provisiones de la proteccidn internacional de
minorias.

Esta falta de definicion no sélo muestra un desacuerdo en el campo semantico,
sino también un asunto de soberania estatal: los Estados son reacios a reconocer
derechos a minorias porque lo ven como una cesidon de soberania. Asi, los Estados
generalmente luchan por definir a las minorias de modos que no minen su soberania. Por
ejemplo, Alemania entiende que “minorias nacionales” son aquellos “grupos étnicos
cuyos miembros son ciudadanos alemanes que viven en areas de asentamiento bien
definidas por un largo periodo de tiempo”, definicién que dejaria fuera a los romanies,
gue viven dispersos por el pais en Alemania.'?

Segun ARP, aungue no hay ninguna definicidon concreta de lo que son las minorias
nacionales en ningun instrumento internacional, la practica de los Estados y un analisis de
los diversos documentos que se han firmado al respecto permiten hablar de un consenso
en torno al contenido del concepto y establecer una definicion como la siguiente: “un
grupo de personas, caracterizadas por una identidad comun que no es la constitutiva de
su Estado de asentamiento, que tienen por regla general la ciudadania de este Estado y
gue en cualquier caso han estado asentados en él desde hace mucho tiempo, de manera
que se trata de una comunidad autdéctona en ese Estado.”*** CAPOTORTI incluye ademds

128 RobpLEy, Nigel S., “Conceptual problems in the protection of minorities: international legal

developments”, en David WEISSBRODT y Mary RUMSEY (eds.), Vulnerable and marginalised groups
and human rights, Cheltenham y Northampton, 2011, pp. 185-208.

129 Tsekos, Mary Ellen, “Minority rights: the failure of International law to protect the Roma”,
Human Rights Brief n? 9, 2001-2002, pp. 26-29, p. 27: “...ethnic groups whose members are
German nationals living in well-defined areas of settlement for a long period of time”. Traduccidn
propia.

130 ARP, B., Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, op. cit., p. 405. Consideramos, de
todos modos, que el término “autéctono” no esta correctamente empleado en este caso, pues en
estricto rigor, no significa sélo que lleve mucho tiempo en un lugar, sino que es originario de ahiy
anterior a otros habitantes. Como se analizara en el tercer capitulo y en las conclusiones de este
trabajo, ésta es una caracteristica propia de los pueblos indigenas, pero no necesariamente de las
minorias nacionales.
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ciertos aspectos que son bastante comunes en las diversas definiciones que pueden
encontrarse acerca de las minorias nacionales, como su inferioridad numérica en relacién
con el resto de la poblacién, su posicion no dominante y la voluntad de preservar su
cultura.®® Este dltimo factor, que constituye el elemento subjetivo de la definicién,
resulta fundamental en la que plantea PACKER, para quien una minoria es un grupo de
personas que se asocian libremente para un objetivo establecido, cuyo deseo compartido
difiere del que expresa la mayoria.”*

También LLAMAZARES nos proporciona una definicién de las minorias, las cuales a
su juicio constituyen “grupos integrados por personas, nacionales o no, que tienen
caracteristicas comunes, raza y/o religion y/o lengua y/o tradiciones y/o costumbres
sociales comunes que los diferencian de la mayoria dominante, que viven esas
caracteristicas comunes como parte integrante de su identidad, que se sienten solidarios
en razon de ellas y, explicita o implicitamente, estan decididos a conservarlas y
fomentarlas en condiciones de igualdad, de hecho y de derecho, con el resto de la
poblacién, sin separarse de ella.”*** Se trata de una vision mas amplia que la de ARP, por
cuanto no establece la ciudadania como factor determinante ni exige su asentamiento de
larga data en el Estado. Si coincide con él en que una minoria tiene una identidad comun
distinta de la del Estado en que habita. No menciona el elemento numérico que plantea
CAPOTORTI, pero si comparte la importancia de su posicién subordinada en la sociedad:
aunque no lo incluye en la definicién misma, mas adelante en el texto el autor afirma que
“[e]l caracter de no dominante es esencial del concepto de minoria.”*** Finalmente, la
voluntad de conservar su cultura es algo que tanto CAPOTORTI como PACKER y LLAMAZARES
incluyen dentro de su idea de minoria.

Cabe destacar ademds, que el profesor LLAMAZARES distingue entre minorias
territoriales (relacionadas con un determinado territorio) y no territoriales, aunque aplica
su definicion para ambos grupos.’® Se trata de un elemento frecuentemente olvidado en
las definiciones de lo que es una minoria nacional, pero que muchas veces resulta muy
significativo para el analisis de ciertos casos. De hecho, al tratar el tema de los romanies
en el segundo capitulo de esta investigacion, volveremos sobre este asunto, ya que es
precisamente un buen ejemplo de la permanencia de una vision moderna territorial del

131 , . e . . ., ;. . .
La célebre definicion dice que por minoria debe entenderse “un grupo numéricamente inferior

al resto de la poblacién de un Estado, en una posicién no-dominante, cuyos miembros —siendo
nacionales del Estado- tienen caracteristicas étnicas, religiosas o lingliisticas que difieren de las del
resto de la poblacidn y muestran, aunque sélo implicitamente, un sentido de solidaridad, dirigido
hacia la preservacidn de su cultura, tradiciones, religién o lengua”: “A group numerically inferior
to the rest of the population of a State, in a non-dominant position, whose members —being
nationals of the State- possess ethnic, religious or linguistic characteristics differing from those of
the rest of the population and show, if only implicitly, a sense of solidarity, directed towards
preserving their culture, traditions, religion or language.” CAPOTORTI, F., Study on the rights of
persons belonging to ethnic, religious and linguistic minorities, op. cit., parr. 568, p. 96. Traduccion
propia.

132 PACKER, John, “On the definition of minorities”, en John PACKER y Kristian MYNTII (eds.), The
protection of ethnic and linguistic minorities in Europe, Abo Akademi University Institute for Human
Rights, Turku/Abo, 1993, pp. 23-65. Citado en PACKER, J. “On the content of minority rights”, p. 123:
“'the’ or ‘a’ minority is a group of people who freely associate for an established purpose where
their shared desire differs from that expressed by the majority rule.”

133 LLAMAZARES, Dionisio, Derecho a la libertad de conciencia. Tomo lI: Libertad de conciencia,
identidad personal y solidaridad, 32 ed., Civitas, Madrid, 2007 [2003], p. 755.

134 LLAMAZARES, D., Derecho a la libertad de conciencia..., op. cit., p. 757.

135 LLAMAZARES, D., Derecho a la libertad de conciencia..., op. cit., pp. 755-757.
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Estado y el Derecho Internacional, que dificulta la proteccién de los derechos de las
minorias.

A juicio de PENTASSUGLIA, en general la proteccidn de minorias se mantiene
relacionada a un concepto “minimalista” de lo que constituye una minoria para efectos
del Derecho Internacional.’*® Ademds, no obstante este consenso en torno a su definicién,
lo cierto es que hay ciertos Estados que niegan de manera explicita la existencia de
minorias nacionales en el territorio que se encuentra bajo su soberania, planteando que
en ellos sdélo hay una Unica nacidn. Claros ejemplos de esto son Francia, Grecia y Turquia,
gue con esta actitud practican una objecidn persistente ante el Derecho de minorias.

De acuerdo con PACKER, la importancia de una definicion conjunta del concepto
de minoria no sdlo se debe a aspectos tedricos, sino que tiene implicancias practicas de
interés comun: evitar tensiones y conflictos armados. Esto, porque al no delimitarse los
beneficiarios de los derechos de minorias que se han establecido, ni el contenido concreto
de éstos mismos, pueden surgir invocaciones injustas, infundadas o injustificadas, de
estos derechos, dando la posibilidad a tensiones sociales y conflictos en torno a la
legitimidad de los demandantes y al contenido de sus derechos.**’

En segundo lugar, un documento de esta naturaleza deberia incluir una norma de
no-discriminacion que garantizara la igualdad de trato hacia los miembros de minorias en
relacion con el trato dado al resto de la poblacion de su pais. Considerando que el
principio se incluyé en todos los tratados y declaraciones del sistema de proteccion de
minorias bajo la Sociedad de Naciones, y que aparece también en todos los instrumentos
de derechos humanos actualmente en vigor —aun los que no tienen referencias a
minorias—, una convencidon sobre minorias ciertamente deberia contener una clausula
general de no-discriminacion que, basada en estas provisiones, fuera aplicable a cada
derecho abarcado en el documento.

Ademas, esta norma deberia establecer claramente que igualdad significa
igualdad de trato en la ley y de hecho. De esa manera, se legitimaria la accion positiva a
favor de ciertas minorias, para que asi puedan obtener derechos privilegiados sobre el
nivel de mera igualdad. Esto, porque actualmente se entiende que la accidn positiva es
legitima siempre que se dirija sélo a establecer la igualdad factica entre los miembros de
una minoria y los otros individuos. Para DEOP MADINABEITIA, de hecho, la misma proteccion
de minorias puede considerarse como una consecuencia del principio de igualdad, a partir
del cual, ademas de prohibir la discriminacion en el ejercicio de los derechos humanos (lo
gue vendria a ser la igualdad de derecho), podria exigirse la aplicacion de diferenciaciones
con el fin de establecer un equilibrio entre situaciones distintas (es decir, la igualdad de
hecho). En este sentido, “diferenciacion” y “discriminacion” no serian sindnimos, pues
estas medidas constituirian discriminacion positiva, debiendo llevarse a cabo
exclusivamente para alcanzar la igualdad plena y efectiva.’®®

Como la integridad fisica es el primer derecho que debe garantizarse a las
minorias, una convencion dedicada a su proteccién debe contener una norma que asi lo
establezca. Como se ha sefialado anteriormente, la Convencién contra el Genocidio se
refiere a este asunto con provisiones que deberia incorporar un instrumento similar que
trate el tema especifico de las minorias y grupos. Junto con esto, ROTH plantea que seria

136 PENTASSUGLIA, G., Minorities in International Law, op. cit., pp. 55-71.

PACKER, J., “On the content of minority rights”, op. cit., p. 121.
DeoP MADINABEITIA, Xavier, La proteccion de las minorias nacionales en el Consejo de Europa,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Bilbao, 2000, pp. 86-90.
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deseable incluir también otras normas relacionadas con este derecho, que aparecen en

distintos documentos: provisiones sobre la libertad y la seguridad, la tortura y otros malos
. . . 139

tratos, la libertad de movimiento y asilo, entre otras.

Por dltimo, son muchos los aspectos que deben considerarse para poder
garantizar un derecho a la identidad y que pasan por posibilitar y fomentar la preservacion
y el desarrollo de la cultura particular de cada minoria. Todos estos aspectos deben ser
tomados en cuenta a la hora de redactar una convencién que pretenda protegerlas,
incluyendo provisiones acerca de la salud y los estandares de vida, la familia, el trabajo, la
educacidn, la propiedad, la integridad legal y la integridad mental y moral, entre otros.

Entre los aspectos que conforman la cultura de un grupo, destacan algunos como
la familia, que para muchas minorias constituye la unidad nuclear del grupo. Su
proteccioén, aligual que los derechos del nifio, es esencial para su existencia y continuidad.
Por tanto, una convencion sobre minorias deberia considerar también el hecho histérico
del control de natalidad forzado y el asesinato de nifilos como medio de opresién a los
grupos, estableciendo normas que lo condenen y busquen prevenirlo.

Por otro lado, es relevante también que una convencidn trate el tema del trabajo
en relacidon con las minorias, desde un doble enfoque que considere los dos aspectos
opuestos que han afectado histéricamente a estos grupos en este ambito: la negacion del
derecho a trabajar en ciertas ocupaciones determinadas, y la coercidén para trabajar en
forma de esclavitud o trabajo forzado.

En términos de preservacién y desarrollo de la cultura, ciertamente es la
educacién el ambito de mayor importancia, debido a que para ese fin es imprescindible
gue se garantice especificamente el derecho de las minorias al aprendizaje y la ensefianza
de esa cultura en sus diversas facetas: la religion, la lengua y las tradiciones,
principalmente. Por esto, no basta con reiterar el derecho general a la educacion que
ratifican numerosos instrumentos para toda la poblacidn, sino que se requieren medidas
y normas especialmente dirigidas a las minorias. Tampoco es suficiente establecer la
obligacidn de los Estados sdélo en términos negativos, ya que una actitud pasiva por parte
de éstos haria las disposiciones al respecto inoperativas.

En efecto, el derecho a la educacién fue un elemento clave en todos los tratados
y declaraciones del sistema disefiado por la Sociedad de Naciones. Como se ha descrito
antes, en esos documentos se enfatizaba el derecho de los padres de elegir la educacion
de sus nifios de acuerdo con sus propias convicciones y tradiciones, y a grandes rasgos se
establecian tres derechos esenciales de las minorias en relacién a la educacion: establecer
sus propias escuelas, recibir educacidon publica en su lengua materna, bajo ciertas
condiciones, y recibir subsidios publicos, segun las circunstancias.

En cuanto a esto, es bueno recordar las provisiones que al respecto ya hay en
algunos instrumentos de Derecho Internacional, entre los que destacan el articulo 27 del
PIDCP, el articulo 30 de la Convencidén de los Derechos del Nifio™* y el articulo 5(1)(c) de

139 RoTH, S., “Toward a Minority Convention: its need and content”, op. cit., pp. 95-98.

AGNU, Resolucién 44/25 “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, 20 de noviembre de 1989.
El articulo 30 dice lo siguiente: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
linglisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales minorias
o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los demdas miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio
idioma.”
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la Convencién de la UNESCO contra la discriminaciéon en educacién'. Si bien los dos
primeros no mencionan la educacién en particular, si afirman que el disfrute de la cultura
propia es dificilmente posible sin el derecho a aprenderla y ensefiarla. De todos modos,
hay que mencionar que los Ultimos dos derechos que incluian los tratados del sistema
posterior a la Primera Guerra Mundial (recibir educacién publica en la lengua materna y
recibir subsidios publicos), estdn ausentes en los arreglos universales contemporaneos.

Ademas, seria importante que una convencion sobre minorias dejara claro que el
estandar de educacién en escuelas minoritarias no debe ser menor que los estandares
generales establecidos por las autoridades. Limitaciones a este derecho serian la
soberania nacional (que no debe ser perjudicada por él) y la no-integracién, en cuanto a
gue su ejercicio no debe evitar que los miembros de la minoria comprendan la cultura
mayoritaria de la comunidad en la que se encuentran o de participar en sus actividades.

Por otro lado, aunque no constituya una norma, THORNBERRY considera que en
cualquier instrumento legal futuro sobre minorias también deberia mencionarse el
reconocimiento de la contribucidn de las minorias nacionales en la arena internacional,
para que se les vea como parte de la solucidn a las disputas internacionales mas que como
el problema que las ocasiona.'* En este sentido, merece la pena rescatar la referencia
gue en el ambito europeo hace el Acta Final de Helsinki a la cooperacidn de las minorias
nacionales en las areas de educacion y cultura, sobre lo que volveremos mas adelante. En
términos generales, la Segunda Conferencia Mundial sobre Racismo y Discriminacion
Racial de 1983 también hace una mencién muy positiva acerca del valor de las minorias y
la diversidad cultural en la comunidad internacional, refiriéndose tanto a grupos como
individuos. En su parrafo 21, el documento trasciende la vision tradicional que se ha
tenido en la historia de las minorias como fuente de inestabilidad, para sostener que
“[plersonas pertenecientes a minorias nacionales, étnicas y otras, pueden jugar un rol
significativo en la promocion de la cooperacidn y el entendimiento internacionales, y la
proteccidon nacional de [sus] derechos”. Ademas, afirma que garantizar a los miembros de
las minorias el derecho a participar totalmente en la vida de un pais “puede contribuir a
la promocién del entendimiento, la cooperacion y las relaciones armoniosas entre
personas pertenecientes a diferentes grupos que vivan en un pa|’s”143.

141 .z . . .. .
UNESCO, “Convencién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la

Ensefianza”, 14 de diciembre de 1960. El articulo 5 sefiala que “debe reconocerse a los miembros
de las minorias nacionales el derecho a ejercer las actividades docentes que les sean propias, entre
ellas la de establecer y mantener escuelas y, segln la politica de cada Estado en materia de
educacidn, emplear y ensefar su propio idioma, siempre y cuando: (i) Ese derecho no se ejerza de
manera que impida a los miembros de las minorias comprender la cultura y el idioma del conjunto
de la colectividad y tomar parte en sus actividades, ni que comprometa la soberania nacional; (ii)
El nivel de ensefianza en estas escuelas no sea inferior al nivel general prescrito o aprobado por las
autoridades competentes; y (iii) La asistencia a tales escuelas sea facultativa.”

142 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 397.

%3 “parsons belonging to national, ethnic and other minorities can play a significant role in the
promotion of international co-operation and understanding, and the national protection of [their]
rights”, y “can contribute to the promotion of understanding, co-operation and harmonious
relations between persons belonging to minority to the different groups living in a country”.
SEGUNDA CONFERENCIA MUNDIAL PARA COMBATIR EL RACISMO Y LA DISCRIMINACION RACIAL, Declaracion y
Programa de Accidn, en Report of the Second World Conference to combat Racism and Racial
Discrimination, Ginebra, 1-12 de Agosto de 1983, A/CONF.119/26, Naciones Unidas, Nueva York,
1983, parr. 21, p. 15. Disponible en
https://digitallibrary.un.org/record/67160/files/A_CONF.119_26-EN.pdf [dltima visita: 27 de
octubre de 2017]. Traduccidn propia.
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Un ultimo punto dentro de lo que seglin ROTH deberia considerar una convencion
sobre derechos de minorias nacionales para garantizar el derecho a la identidad de estos
grupos, se refiere un asunto de especial interés para las minorias dentro del derecho a la
integridad mental y moral: el del nombre, pues muchas veces es un criterio de
identificacion de pertenencia a un grupo cultural. Este derecho esta regulado
internacionalmente sélo en el articulo 24.2 del PIDCP*** el 18 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos'®* y el 8.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio™,
ignorandose en la Convencién sobre Discriminacion Racial. De todos modos, el autor

afirma que es un asunto que merece mayor atencion en una convencién sobre minorias.

Un aspecto que no se ha mencionado pero que oportunamente rescata ROTH, lo
constituye la integridad legal, que resulta de una importancia significativa para los
derechos de las minorias nacionales ya que incluye el derecho a la nacionalidad, el
reconocimiento ante la ley, la igualdad ante la ley, el derecho a un juicio justo, etc. Esto,
porque aunque esta bien establecido en el Derecho Internacional, la garantia del derecho
a la nacionalidad para los miembros de minorias ha sido frecuentemente un problema,
algo preocupante considerando que algunos derechos humanos se restringen para los
ciudadanos.'’

Por otra parte, es cierto que el concepto tradicional de la soberania, el rol del
Estado en el Derecho Internacional y la norma de no-intervencién en asuntos internos
estan evolucionando y son objeto de revisiéon desde comienzos de los afios noventa, lo
gue resulta muy significativo para la posicion de las minorias, los grupos y pueblos en la
vida internacional actual. No obstante, cualquier instrumento internacional que se
construya con el fin de proteger a las minorias nacionales también debe establecer de
manera muy explicita los limites de sus derechos en cuanto a seguridad e integridad
territorial del Estado, garantizando el respeto de la independencia politica de este ultimo.
Esto, porque en la realidad aun son los Estados los principales creadores y titulares de
derechos y deberes en el Derecho Internacional, algo que muchas veces olvidan los
defensores de los derechos humanos. En este sentido, lo cierto es que la capacidad del
Derecho Internacional de contribuir a un orden mas humano, estable y justo esta limitado
por la propia naturaleza del sistema, lo que se ha plasmado en la resistencia que los
derechos de las minorias han provocado en los Estados.

De hecho, NowAk afirma que el problema para resolver los asuntos de minorias
radica principalmente en el rol de los Estados en ellos. Segun el autor, la comunidad
internacional no ha sido capaz de prever ni responder adecuadamente a los conflictos de
minoria actuales debido a la falta de obligaciones explicitas de acciones positivas para los
Estados vy, sobre todo, a la ausencia de medidas eficientes de prevencién y aplicacién.**®
Un aspecto esencial para la solucién de estos problemas, entonces, pasa necesariamente

14 AGNU, Resolucidon 2200 A (XXI), articulo 24(2): “Todo nifio sera inscrito inmediatamente

después de su nacimiento y debera tener un nombre.”

145 OEA, “Convencién Americana de Derechos Humanos”, 22 de noviembre de 1969. Su articulo 18
sefiala lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a un nombre propioy a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante
nombres supuestos, si fuere necesario.”

146 AGNU, Resolucion 44/25, articulo 8.1: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.”

w RoTH, S., “Toward a Minority Convention: its need and content”, op. cit., pp. 106-107.

8 M. NowaAk, “The evolution of minority rights in International law”, op. cit., p. 103.
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por lograr un consenso politico acerca de una accion mas eficiente, para que esas medidas
funcionen sobre la base de derechos de minoria individuales y colectivos.

En relacion con lo anterior, es importante que se logre una comprension cabal de
la necesidad de estas medidas de proteccion especiales: aunque a veces se considere que
se trata de concesiones de privilegios, su fundamento se encuentra precisamente en la
aplicacién de nociones que ya han sido aprobadas por todos los Estados en innumerables
documentos universales, como son los principios de igualdad y de no-discriminacidn entre
personas y grupos humanos. En efecto, la proteccion de minorias nacionales pretende en
ultima instancia crear para sus miembros las mismas condiciones que tiene la mayoria
para usar su lengua, practicar su religion y sus tradiciones de raiz étnica, etc.
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4. Derecho de Minorias Nacionales en Europa

Como se puede ver, la redaccién de una convencion universal sobre proteccion
de minorias debe hacer frente a varios escollos relevantes: si ya es dificil que un Estado
se obligue voluntariamente a adoptar medidas que le haga temer por su integridad
territorial, su soberania y su independencia politica, mas dificil aun es que ademas se
pongan todos los Estados de acuerdo en torno a ello. Por lo tanto, sigue siendo algo
debatible las posibilidades reales que hay de alcanzar un consenso universal en pos del
progreso en la proteccién de minorias.

En cambio, mds probable es sacar buenos resultados al respecto en ambitos
regionales, donde factores como la reduccién del nimero de Estados, la mayor similitud
cultural y las mayores posibilidades de cooperacidn interestatal que brinda la proximidad
fisica, favorecen en general la adopcién de acuerdos. En particular, THORNBERRY cree que
debido a sus asociaciones histéricas con “la cuestion de las minorias”, Europa es quizas el
Unico punto de partida continental posible para un instrumento regional sobre
minorias.™*® En comparacién a los otros continentes, en Europa se le ha dado mucha mas
importancia a la cuestién de las minorias nacionales. A juicio de PETSCHEN VERDAGUER, esto
se debe principalmente a dos factores: el alto nivel cultural y la consiguiente
concienciacion de la sociedad europea, y a que los territorios son pequefios y con
fronteras muy cercanas unas de otras.™°

Por otro lado, los instrumentos regionales pueden significar mayores ventajas
para las minorias, por cuanto sus miembros tienen mas acceso a los centros de toma de
.. , el . . ./ .y 151
decisiones y mas posibilidades de participacidén y de reparacion de sus reclamos.

La proteccion de minorias nacionales en Europa se comprende dentro del sistema
europeo de derechos humanos, el cual estéa conformado por diversos instrumentos de
proteccion que, a pesar de ser diferentes, corresponder a distintas instituciones y situarse
en distintos niveles y ambitos de aplicacidon, se relacionan entre si de manera
interdependiente. En una sociedad internacional que opera crecientemente como una
red de nodos interconectados, es natural que también los ordenamientos juridicos
funcionen de esta manera conjunta, como partes de un mismo sistema. De acuerdo con
esto, el sistema europeo de derechos humanos puede definirse como el “conjunto de
reglas o principios que, recogidos en una serie de instrumentos normativos emanados de
las organizaciones supranacionales cuyo cometido basico consiste en la defensa de la
democracia y los derechos humanos en el continente europeo, apuntan de manera

149 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 397.

PETSCHEN VERDAGUER, Santiago, “La cuestion de las minorias nacionales en el sistema de
cooperacién europeo”, Curso de Derecho Internacional, pp. 140-141. Disponible en
www.ehu.es/cursosderechointernacionalvitoria/ponencias/pdf/2009/2009_3.pdf [dltima visita:
27 de octubre de 2017].

1 THORNBERRY, P., “The UN Declaration on the Rights of Persons...”, op. cit., p. 61.
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cooperativa y coordinada a conseguir el respeto de la dignidad de la persona a través del
. . .. . . e 152
establecimiento de unas condiciones de convivencia pacifica.”

Las partes que conforman este sistema son los tres foros para la paz duradera que
surgieron después de la Segunda Guerra Mundial, y que se transformaron en pilares de la
construccion de la “Europa de los derechos humanos”: el Consejo de Europa, la Unidn
Europea y la OSCE.

Estos tres foros coinciden con las tres esferas “geo-juridicas” a las que hace
referencia TONIATTI, y que corresponden a la Unién Europea en un nivel mas interno, el
Consejo de Europa en uno intermedio, y la OSCE como nivel mas externo.™ Es decir, al
Derecho supranacional, al Derecho Internacional y al soft law, respectivamente, y son
dimensiones que han producido un proceso de creciente intercambio entre el Derecho
Internacional y el nacional de cada Estado, reforzando mutuamente las garantias que
corresponden a cada una.

MARTIN-RETORTILLO, por otra parte, también se refiere a tres vias europeas de
proteccién de los derechos humanos, pero las identifica como la Constitucién de cada
Estado, el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) y los
instrumentos de la Unién Europea para ello. De acuerdo con este autor, aunque cada uno
de estos ordenamientos juridicos tiene sus propias reglas, a la hora de interpretarlos es
necesario considerar que estan interconectados, pues son vias concurrentes: los tres han
tenido un origen comun y objetivos similares, pero han dado resultados muy distintos; no
obstante, se ven “sometidos a intensos flujos reciprocos, con mutuas interferencias que
a veces se reflejan en la legislacidn, acaso en la propia formulacion constitucional, y, sobre
todo, y mas frecuentemente, en la practica judicial”**.

En realidad, ambos autores hacen hincapié en casi lo mismo, pues aunque JIMENA
QUEZADA no se refiere a las Constituciones de cada Estado como parte directa del sistema,
si afirma que el ordenamiento juridico europeo debe reflejarse en ellas. La Unica
diferencia es su inclusién de la OSCE en él, que MARTIN-RETORTILLO no contempla. De todas
maneras, el primero enfatiza la importancia del Consejo de Europa y la Unién Europea,
gue son precisamente las dos organizaciones internacionales que menciona el segundo.

4.1 Evolucion Histdrica del Derecho de Minorias en Europa

Dentro del ambito europeo, el primer documento relevante que se refiere a estos
asuntos después de la Segunda Guerra Mundial, lo constituye el CEDH de 1950"°. En su
articulo 14, este instrumento incluye la “asociaciéon con una minoria nacional” dentro de
los motivos de discriminacidn prohibida. Lo cierto es que es ésta la Unica mencion sobre
minorias que se hace en toda la Convencidn, la cual no contiene ningun articulo dedicado
especialmente a ellas. A juicio de THORNBERRY, esto es lamentable, considerando que se

2 J\MENA QUEZADA, Luis, Sistema europeo de derechos fundamentales, Colex, Madrid, 2006, p. 23.

TONIATTI, Roberto, “Los derechos del pluralismo cultural en la nueva Europa”, Revista Vasca de
Administracion Publica n? 58, fasciculo 2, 2000, pp. 17-48.

1 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, Vias concurrentes para la proteccion de los derechos humanos.
Perspectivas espafiola y europeas, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 55.

1> CoNsEJO DE EUROPA, “Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales”, 4 de noviembre de 1950.
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trata del modelo de trabajo mas exitoso de una institucién de derechos humanos.

Ademas, este articulo de no-discriminacion presenta una significativa debilidad, y es que
se trata de una cldusula auxiliar mds que un derecho independiente, pues una demanda
por trato discriminatorio debe invocarse en conjunto con otra por alguna de las
disposiciones substantivas del Convenio.”’

Segun afirma ROTH, hubo un intento de incluir una cldusula de proteccién de
minorias en el Segundo Protocolo de el CEDH, pero fracasé.™®

Los documentos de la Conferencia para la Seguridad y Cooperacién en Europa (en
adelante, CSCE) son mas positivos, pero no son legalmente vinculantes. De todos modos,
es importante tenerlos en cuenta, ya que tienen consecuencias politicas importantes
debido a la obligacion moral que impone a los Estados, aunque no sea estrictamente legal.
En este sentido, muchos de sus documentos pueden ser considerados como soft law,
aunque siempre apuntan mds a una declaracidn de intenciones de los Estados que a una
afirmacion de obligaciones.

El primero de ellos que se refiere a las minorias es el Acta Final de Helsinki de
1975, cuyo principio VII se refiere al respeto de los derechos humanos, incluyendo la
libertad de pensamiento, conciencia, religion o creencia. Literalmente, el texto dice:

“En este contexto, los Estados participantes reconoceran y respetaran la
libertad de la persona de profesar y practicar, individualmente o en
comunidad con otros, su religion o creencia, actuando de acuerdo con los
dictados de su propia conciencia.

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 las libertades fundamentales y, de
esta manera, protegeran los legitimos intereses de aquéllos en esta
esfera.”**

Las provisiones del Acta de Helsinki constituyen un reconocimiento significativo
de la importancia de las minorias en la agenda de las relaciones internacionales, pero no
hay que olvidar que no pasa de ser una provision marco que incluso se refiere a la
protecciéon de minorias de una manera mas estrecha que el articulo 27 del PIDCP. Por
ejemplo, mientras este ultimo incluia a las “minorias étnicas, religiosas o lingtisticas” sin
mencionar a las “minorias nacionales”, el Acta Final de Helsinki hace precisamente lo
opuesto y sélo nombra a estas ultimas.

Por otra parte, el instrumento europeo no establece ningin derecho a la
identidad particular de las minorias, y sus provisiones obedecen esencialmente al
principio de no-discriminacién: se refiere a la “igualdad ante la ley” de los miembros de
las minorias, y a su “total oportunidad para el actual disfrute de los derechos humanos y
libertades fundamentales”, los cuales no son descritos de modo especifico.

156 THORNBERRY, P., International law and the rights of minorities, op. cit., p. 397.

ANAGNOsTOU, Dia, “The Strasbourg Court, democracy and the protection of marginalised
individuals and minorities”, en Dia ANAGNOSTOU Evangelia PsycHoGloPOULOU (eds.), The European
Court of Human Rights and the rights of marginalised individuals and minorities in national context,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden y Boston, 2010, pp. 1-26, pp. 17-18.

18 RoTH, S., “Toward a Minority Convention: its need and content”, op. cit., p. 89.

CSCE, “Acta Final de Helsinki”, de 1 de agosto de 1975, p. 5. Disponible en
www.osce.org/es/mc/39506?download=true [Ultima visita: 27 de octubre de 2017].
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Un aspecto que si resulta destacable en el Acta de Helsinki, es la valoracion
positiva que se hace de manera explicita acerca del aporte cultural que pueden significar
las minorias, lo cual ha sido rescatado por algunos autores como un aspecto a incluir en
un documento universal al respecto. En concreto, el instrumento dedica varias paginas a
la cooperacién cultural, al final de las cuales dedica el siguiente parrafo a las minorias
nacionales o culturas regionales:

“Los Estados participantes, reconociendo la contribucién que las minorias
nacionales o las culturas regionales pueden aportar a la cooperacién
entre ellos en diversos campos de la cultura, se proponen facilitar esta
contribucion cuando en sus territorios existan tales minorias o culturas,
teniendo en cuenta los legitimos intereses de sus miembros.”**°

En la correspondiente seccidn relativa a la educacion, el texto presenta el mismo
parrafo anterior, reemplazando el término “campos de la cultura” por “campos de la

educacién”.*®*

No obstante, en general los dos ejemplos que constituyen las menciones acerca
de las minorias nacionales en el CEDH y en el Acta Final de Helsinki no fueron un avance
muy significativo en la materia dentro de Europa, y ni siquiera se trata de instrumentos
especificos al respecto. Lo cierto es que el mayor impulso que en el ambito regional han
tenido las iniciativas por el desarrollo de normas internacionales de derechos de minorias,
se ha dado —igual que en el universal-a lo largo de los ultimos veinte afos.

Segun KYMLICKA, lo anterior se debe a los temores que a comienzos de los noventa
generaron las tensiones étnicas posteriores a la caida del comunismo en Europa Central
y del Este, en cuanto a que pudieran desencadenar una escalada de conflictos violentos
en el territorio, que tuviera dentro de sus consecuencias el desplazamiento a gran escala
de refugiados hacia Europa occidental (cosa que efectivamente sucedié en los casos de
Bosnia y Kosovo). Ademas, quiso evitarse que guerras civiles crearan zonas sin ley que
permitieran el trafico de armas y drogas u otras formas de delincuencia y extremismo.
Esto, junto con un interés en poner fin al sufrimiento de las comunidades en conflicto y
creyendo que la capacidad de los paises postcomunistas para gestionar su diversidad
étnica probaria su preparacion para reintegrarse en Europa, conforman el conjunto de
“razones humanitarias, interesadas e ideoldgicas” detrds de la internacionalizacion de los
derechos de las minorias en Europa.'®® A raiz de esto, la Unién Europea y la Organizacién
del Tratado del Atlantico Norte (en adelante, OTAN) decidieron establecer el derecho de
las minorias como uno de los cuatro requisitos necesarios para que un Estado candidato
pudiese ingresar en sus estructuras. De esa manera, el asunto pasé a ser crucial en la vida
politica europea y en el proceso de reintegracidn en el continente.

Ahora bien, el proyecto de internacionalizar los derechos requeria ciertas normas
internacionales compartidas, o al menos algunos criterios europeos generales al respecto.
Antes de 1990 este consenso no existia, pues no habia instrumentos formales regionales
gue describieran o identificaran los derechos de las minorias nacionales, ni un vocabulario
comun para tratar el tema. De hecho, las diferencias que podian observarse entre los
distintos paises europeos en su tratamiento del asunto eran bastante grandes. De ahi

199 cSCE, “Acta Final de Helsinki”, p. 52.

CSCE, “Acta Final de Helsinki”, p. 58.
KymLicka, W., “La evolucion de las normas europeas sobre los derechos de las minorias...”, op.
cit., pp. 13-14.
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también la importancia del esfuerzo por establecer normas europeas que regularan las
relaciones entre Estado y minorias en la regién.

Otro aspecto importante que se tuvo en consideracion al comenzar esta empresa,
fue la necesidad que habia de establecer estandares especificos para las minorias, que se
centraran en ciertos grupos etnonacionales determinados, para que asi pudiera superarse
la incapacidad que tenian las normas entonces vigentes de solucionar los violentos
conflictos étnicos de la Europa postcomunista a causa de su universalidad. De ese modo,
desde 1990 los esfuerzos europeos de codificacion se dirigieron concretamente a las
“minorias nacionales”, algo a lo que no se habian dedicado otros organismos
internacionales pero ya estaba presente en el Acta Final de Helsinki, como se ha visto
anteriormente.

Dentro de ese marco, comenzaron a establecerse ciertos mecanismos para
supervisar el trato que los paises postcomunistas brindaban a sus minorias,
principalmente bajo el auspicio de las organizaciones internacionales mas relevantes en
Europa.

Por ejemplo, la CSCE produjo algunos nuevos instrumentos como el Documento
Final de la Segunda Reunién de Copenhague de la Conferencia sobre la Dimensién
Humana de 1990, el Informe de la Reunion de Expertos sobre minorias nacionales de
1991, y las Decisiones de Helsinki de 1992, que crearon el Alto Comisionado para las
Minorias Nacionales (en adelante, ACMN), lo que signific6 un acontecimiento muy
significativo en la evolucidn de la proteccién de las minorias en Europa.

También pueden mencionarse dos nuevos documentos elaborados por el Consejo
de Europa que tienen caracter vinculante, por lo que resultan muy relevantes. En primer
lugar, la Carta Europea para las Lenguas Regionales y Minoritarias de 1992 (en adelante,
CELRM), la cual incluye medidas de gran alcance para la accidn positiva del Estado en
relacion con la promocion del uso de lenguas minoritarias en educacién y cultura, en
procedimientos legales ante tribunales y autoridades administrativas, en la prensay en la
vida econdmica y social, entre otros dmbitos.

Posteriormente, la Declaracién de la Cumbre de Viena del Consejo de Europa de
1993 dedica su Anexo Il a las minorias nacionales, encomendando al final al Comité de
Ministros a iniciar los trabajos para lo que mas adelante se constituiria en el primer
instrumento internacional juridicamente vinculante dedicado especificamente a la
proteccion de las minorias nacionales: el Convenio Marco para la Proteccion de las
Minorias Nacionales (en adelante, CMPMN). Firmado en 1995, el CMPMN establecio
diversos organismos asesores y mecanismos de denuncia que comenzaron a funcionar
desde entonces. De acuerdo con Elizabeth CRAIG, con este instrumento comenzo a darse
un giro en Europa en cuanto al enfoque desde el cual se miraba el asunto de las minorias,
pues mientras inicialmente prevalecié el camino de la seguridad a través de la OSCE, el
CMPMN viene a mostrar la paulatina puesta en practica de una visién mas orientada hacia
la justicia.’®® A juicio de DiAz BARRADO, el Consejo de Europa quiso hacerse cargo de la
cuestion de las minorias como uno de sus principales objetivos y “propiciar, por ende, un
marco de actuacion en el que las personas que pertenezcan a las mismas puedan ejercer
sus derechos especificos utilizando, al efecto, como telén de fondo: por una parte, la
necesidad de asegurar y garantizar la paz y la estabilidad en el continente, con lo que la

163 CRrAIG, Elizabeth, “From Security to Justice? The Development of a More Justice-oriented

Approach to the Realisation of European Minority Rights Standards”, Netherlands Quarterly of
Human Rights, vol. 30, n° 1, 2012, pp. 41-65.
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cuestion de las minorias desborda asi los estrechos margenes, incluso en ocasiones, de
las relaciones puramente bilaterales entre los Estados miembros; y, por otra parte,
incidiendo en la necesidad de que en los ordenamientos internos de estos Estados se les
brinde a las minorias una real proteccién. Con todo, se conjugan elementos nacionales e
internacionales que aspiran a la consecucién del mismo fin.”*%*

Como puede apreciarse, los instrumentos europeos dedicados a la proteccion de
minorias nacionales emanan precisamente de las tres esferas geo-juridicas o los tres
“foros para la paz duradera” a los que se aludié anteriormente: la UE, el Consejo de
Europa y la OSCE, cuya interaccion con el Derecho interno de los Estados ha ido en
aumento, especialmente en torno a los Derechos de las minorias.

4.2 Derechos de Minorias Nacionales en las tres Esferas Geo-juridicas Europeas

4.2.1 UNION EUROPEA

La Unidn Europea lleva ya un par de décadas dando un rol fundamental al respeto
de los derechos humanos y de las minorias, por cuanto lo establece como un requisito
primordial que deben cumplir los candidatos a la adhesién a la organizacion,
especialmente los del centro y del este de Europa.

Sin embargo, son muy pocos los instrumentos especificos que pueden
encontrarse en la legislacién de la Unidon Europea dedicados a la proteccion de los
derechos de las minorias, y hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa recién el afio
2009, no existia ninguna provision comunitaria que se refiriera a este aspecto. En efecto,
dicho tratado es el primer documento de la organizacion que incorpora la palabra
“minoria”, dentro de los principios generales en los que se funda la Unién Europea.

La legislacion de la Unién Europea con respecto a la proteccion de minorias se
caracteriza principalmente por instrumentos hard law que se enfocan mas en la no-
discriminacién que en la promocion de sus derechos. Y como se ha analizado en esta
investigacion, la sola prohibicién de la discriminacidn —directa e indirecta— no basta para
garantizar el cumplimiento de los derechos de sus miembros, sino que es necesario que
se adopten medidas de accion positiva.

Un buen ejemplo de esta orientacion juridica de la Unidn Europea es el articulo
13 del Tratado de Amsterdam, que faculta al Consejo para combatir la discriminacién por
sexo, origen racial o étnico, religion o creencia, discapacidad, edad u orientacién sexual.’®®
Segun DE SCHUTTER y VERSTICHEL, esta norma sdlo proporciona una base legal mas que una
prohibiciéon de aplicacion directa o un principio independiente, y se redactdé de esa
manera para que no tuviera efecto directo.'®® De todos modos, las potencialidades de

164 . . . , . .
Diaz BARRADO, Castor, La proteccion de las minorias nacionales por el Consejo de Europa,

EDISOFER, Madrid, 1999, p. 140.

%> Union EUROPEA, Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea,
los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Diario
Oficial de las Comunidades Europeas n2 C 340, de 10 de noviembre de 1997, pp. 1-144.

1%% pe SCHUTTER, Olivier y Annelies VERSTICHEL, “The role of the Union in integrating the Roma:
present and posible future”, EDAP 2/2005, p. 8. Disponible en
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este articulo 13 siguen siendo inciertas hasta cierto punto, pues tanto su mandato como
el concepto de igualdad en el que se basa siguen siendo objeto de debate. En primer lugar,
puede ser interpretado como que faculta al Consejo sélo a adoptar medidas contra la
discriminacién o como que estas medidas pueden incluir provisiones que persigan
mejorar afirmativamente la igualdad. Ademas, el articulo no persigue expresamente el
establecimiento de una igualdad substantiva.

Como ya se ha sefialado, la nocién de “minorias nacionales” hizo presencia en la
Unidn Europea recién en los afilos noventa y principalmente con respecto a la ampliacion
de la organizacion hacia el este. Después del 2009, al entrar en vigor el Tratado de Lisboa,
la proteccion de minorias ha adquirido caracter vinculante. En este instrumento se incluye
por primera vez la palabra “minoria”, al afadir un articulo 1 bis donde se establecen los
principios generales que fundan la organizacién de la siguiente manera:

“La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,

libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
. . . . 7 167

humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias.”

Cabe mencionar que no se define el término “minorias” ni se le da ninguna
calificacién (ni nacional o étnica o religiosa, ni vieja ni nueva). Por otro lado, en el
documento se entienden los derechos de las minorias en términos individuales y siempre
dentro del contexto de los derechos humanos. De todos modos, es un gran paso adelante
gue esté considerado en la ley principal de la Unién Europea. Ademads, el Tratado
reconoce personalidad juridica a la organizacion, por lo que abre la posibilidad a que sea
parte del CEDH como tal.

Por otra parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, firmada
el 2000 en Niza, es el documento que la organizacién dedica a la proteccion de los
derechos humanos. Su importancia radica en que, tras la ratificacion del Tratado de
Lisboa, es juridicamente vinculante para los Estados miembros. Por eso, para los derechos
de las minorias resulta relevante su articulo 21, que prohibe la discriminacion por ser
miembro de una minoria nacional, entre mas de diez otras razones entre las que se
encuentran la raza, el color, el leguaje, la religion y el origen étnico o social, por ejemplo.
Es el Unico articulo que se refiere explicitamente a las minorias nacionales, y el hecho de
considerar esos otros motivos de discriminacion es muy relevante para las minorias
nacionales que no son reconocidas como tales en sus Estados. De ahi que esto resulte
significativo para nuestra investigacion, tomando en cuenta que bajo el CMPMN los
romanies no son considerados como minoria nacional en varios paises. De acuerdo con
esta normativa de la Unién Europea, en casos asi el grupo podria basar sus demandas por
discriminacion en su origen étnico o social.

Por otro lado, cabe mencionar también el articulo 22, donde se establece el
respeto de la Unidn Europea por la diversidad cultural, religiosa y linglistica, como
principio de la entidad. A juicio de PETSCHEN VERDAGUER, esto es “auténticamente
novedoso”: “No es un texto elaborado, dirigido directamente a las minorias. Europa es
plural sin necesidad de tener en cuenta a las minorias. Pero si se las considera, la
diversidad aumenta notablemente. Por ello, la referencia a la diversidad es beneficiosa

www.eurac.edu/en/research/autonomies/minrig/publications/Documents/EDAP/2005_edap02.p
df [ultima visita: 27 de octubre de 2017].

17 UNION EUROPEA, Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, de 13 de diciembre de 2007. Diario Oficial de la
Unién Europea n2 C 306, de 17 de diciembre de 2007, pp. 1-248.
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para las minorias aunque no queden explicitadas. Los tres adjetivos que pone el texto
«cultural, religiosa y linglistica» estan seleccionados para abarcar todo. Es cierto que lo
religioso y lo lingiistico son parte de lo cultural. Habria entonces un adjetivo general y dos
especificos que son aquellos que mas incidencia tienen tanto en la identidad de los
pueblos como de las minorias. El religioso era el factor principal de la identidad hasta el
siglo XIX.”¢®

Ambos articulos —21 y 22— son de interés para los romanies, que se estudiaran en
esta investigacion. Ademads, otros articulos de la Carta protegen el derecho a la libertad
de expresion, de religion, de asociacion y el respeto por la vida privada, todos asuntos
que, aunque de derechos humanos en general, son siempre significativos para los grupos
minoritarios.

La Racial Equality Directive (2000/43/EC)**° constituye otro instrumento relevante
para la proteccidn de minorias nacionales. Basada en el principio de trato igualitario sin
importar origen étnico o racial, exige a todos los Estados miembros prohibir la
discriminacién debido a origen étnico o racial en las areas de salud, educacién, empleo,
proteccién social, vivienda y acceso a bienes y servicios.

Cabe destacar que en su articulo 2 la Directiva define por primera vez lo que se
entiende por discriminacién directa (“cuando, por motivos de origen racial o étnico, una
persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser
tratada otra en situacién comparable”), asi como la discriminacion indirecta (“cuando una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitle a personas de un origen racial
o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha
disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima
y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados vy
necesarios”) y el acoso (“constituira discriminacion a efectos de lo dispuesto en el
apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con el origen
racial o étnico que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la
persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante, u ofensivo”).
También prohibe la incitacidn a discriminacion por origen racial o étnico.

Lo que lamentablemente no incluye este instrumento es una prohibicion a la
discriminacion por nacionalidad, ya que para algunos Estados miembros se ponia en
riesgo la soberania y la flexibilidad en asuntos de inmigracion, asilo y sistemas de
bienestar social. Para DE SCHUTTER y VERSTICHEL esto es impresentable y contrario a
Derecho Internacional, pues puede crear confusion y ademas hay que considerar que, a
la luz de la precaria situaciéon de muchos no-nacionales en Europa —incluyendo a los
romanies, que se estudian en esta investigacion—, la exclusion nacional esta
contribuyendo bastante a la exclusion social.*”

Por otro lado, lo que se establece en la Directiva son requerimientos minimos
contra la discriminacién: el articulo 5 permite a los Estados miembros introducir o
mantener medidas de accidn positiva, pero no les obliga a ello. Por lo tanto, no se orienta

168 .z . , . .
PETSCHEN VERDAGUER, S., “La cuestidn de las minorias nacionales...”, op. cit., p. 178.

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Directiva 2000/43/EC, 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. Diario Oficial de las Comunidades Europeas n2 L 180, de 19 julio de 2000, pp. 22-

26.
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DE SCHUTTER, O. y A. VERSTICHEL, “The role of the Union in integrating the Roma...”, op. cit., p. 15.
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hacia alcanzar la igualdad en un sentido amplio, redistributivo y orientado hacia el
171
resultado.

La Employment Framework Directive (2000/78/CE)'"?, por otra parte, prohibe la

discriminacion en las areas de empleo y formacién vocacional, pero sdlo por los siguientes

motivos: religién o credo, edad, discapacidad y orientacién sexual. De hecho, sefala que
. . . . 173

no cubre diferencias de trato por nacionalidad.

En realidad, la Unién Europea ha dejado el problema de la inclusion e integracion
de grupos marginados a discrecion de los Estados miembros, dandoles libertad para
adoptar programas y politicas al respecto, sin establecer medios legales que les obliguen
a ello de manera concreta.

Es significativo que la Unién Europea establezca como requisito para que un
Estado pueda adherirse a la organizacién, el respeto de los derechos humanos y en
especial la proteccién de las minorias nacionales. No obstante, hay autores algo
escépticos al respecto, que afirman que esta postura no pasa mucho mas alla del papel,
pues no se lleva mucho a la practica. Segun FERRER LLORET, por ejemplo, “por lo general en
la practica este posicionamiento no es siempre seguido de la adopcién por la UE de
medidas concretas eficaces, ya sean de caracter positivo, ya sean de talante sancionador,
con la finalidad de mejorar el nivel de proteccidn de los derechos de las minorias en los
paises de la Europa central y del este. La prematura aceptacién de Turquia como
candidato a la adhesién no deja de ser una prueba fehaciente”*’*.

4.2.2 CONSEJO DE EUROPA

Como es sabido, el Consejo de Europa es la entidad en la que comenzd a
desarrollarse el Derecho Internacional de los derechos humanos en Europa. En particular,
la cuestion de las minorias nacionales estuvo presente en la organizacion desde sus
comienzos, a pesar de no haber en ese momento problemas tan manifiestamente
candentes al respecto, como tras la Primera Guerra Mundial. Esto muestra que el trabajo
del Consejo de Europa en estos asuntos no obedece a circunstancias coyunturales que
pongan en peligro la paz y la seguridad internacional en Europa, aunque el escenario que
surgio tras la Guerra Fria ciertamente intensificé la busqueda de soluciones a problemas
en torno a las minorias nacionales en Europa.

7 BARNARD, Catherine, “The Changing Scope of the Fundamental Principle of Equality”, McGill Law

Journal, vol. 46, 2001, pp. 955-977, p. 976.

72 CoNsEJO DE LA UNION EUROPEA, Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco legal para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Diario
Oficial de las Comunidades Europeas n2 L 303, de 2 de diciembre de 2000, pp. 16-22.

1o que dice textualmente el parrafo 12 de la directiva es lo siguiente: “To this end, any direct or
indirect discrimination based on religion or belief, disability, age or sexual orientation as regards
the areas covered by this Directive should be prohibited throughout the Community. This
prohibition of discrimination should also apply to nationals of third countries but does not cover
differences of treatment based on nationality and is without prejudice to provisions governing the
entry and residence of third-country nationals and their access to employment and occupation.”
7% FERRER LLORET, Jaume, “La proteccion internacional de la minoria romani (gitanos) en Europa”,
en lIsabel GARCIA RODRIGUEZ (ed.), Las minorias en una sociedad democrdtica y pluricultural,
Universidad de Alcala D.L., Alcala de Henares, 2001, pp. 165-203, p. 179.

91



up

Proteccién Internacional de Grupos Etnicos

a) Convenio Europeo de Derechos Humanos

El propésito de la organizacidn es la unidad entre sus miembros y la proteccidon
de los derechos fundamentales, por lo cual se basa en el principio de preeminencia del
Derecho, fundamento también del derecho europeo de los derechos humanos. Esto se
vio materializado en la firma del CEDH, acuerdo juridicamente vinculante dedicado a su
proteccién, aunque se dedica principalmente a los derechos politicos, dejando de lado los
sociales. En este sentido, puede verse aqui la misma prevalencia de los primeros por sobre
los segundos, que se observa en el dmbito universal, en cuanto al rol que cumplen el
PIDCP vy el PIDESC. De todos modos, el CEDH es claramente “un hito sin parangén en
cuanto a la proteccién internacional de los derechos humanos, hasta el punto de poder
ser considerado como el desarrollo mas avanzado en ese ambito”"”. Esto, al compararlo
tanto con textos de protecciéon de derechos humanos de la misma época como con otros
adoptados después.

A diferencia de la DUDH, por ejemplo, el Convenio incorpora un mecanismo de
reaccion frente a sus violaciones por los Estados partes, no sélo los enuncia. Asi, mientras
Naciones Unidas expreso la esperanza universal de la paz sin ver la necesidad de utilizar
un método de reglas y excepciones, las circunstancias que llevaron a su creacion
impulsaron el seguimiento de un método sistematico por parte del CEDH, privilegiando
objetivos mas alcanzables que ideales.’”®

De textos internacionales mas nuevos, por otro lado, el CEDH se distingue
principalmente por dos elementos que generalmente no estan en ellos: su naturaleza
judicial y el margen de actuacion auténoma reconocida al particular en defensa de sus
derechos.

La primera caracteristica evita que el control del respeto por los derechos
fundamentales tenga un caracter politico, algo comun en textos de alcance universal
como los Pactos y que también es muy frecuente en el ambito regional, incluso en el
europeo (la Carta Social Europea y el Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura
y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, por ejemplo, tienen sistemas basados
en el examen de comunicaciones estatales por comités). El sistema del CEDH, en cambio,
se aparta del ambito politico y se centra en la garantia judicial de los derechos humanos
através de sentencias dictadas por un tribunal: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante, TEDH), con sede en Estrasburgo.

En cuanto al segundo aspecto, cabe sefialar que el CEDH se distingue por ser el
Unico mecanismo internacional de proteccion de derechos humanos donde el individuo
tiene la misma legitimacion activa que el Estado, pues puede acceder personalmente a
los 6rganos que lo conforman. Con el Protocolo n° 9 (redactado en 1990, vigente desde
1994) se reconocid legitimacion activa a las victimas demandantes, para someter el caso
al TEDH, hasta tres meses después de la emision del informe de la Comision sobre el fondo
del asunto. El Protocolo n° 11 les reconocié después locus standi para intervenir
directamente ante el TEDH en todas las fases del procedimiento. A juicio de MARTIN-

7> SALINAS ALCEGA, Sergio, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos en el siglo XXI.

El proceso de reforma para asegurar su eficacia a largo plazo, lustel, Madrid, 2009, p. 15.

17e ARGYROPOULOS, Christophoros, “European Convention on Human Rights: history and adaptation.
The role of European Court of Human Rights”, en Nomiko BHMA, European Court of Human Rights.
50 years, Athens Bar Association, Atenas, 2010, pp. 126-128.
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RETORTILLO, esta admisién de la reclamacion individual muestra el compromiso del Consejo
.. .y , 177
de Europa con la limitacion de la soberania de los Estados.

Por otro lado, el CEDH se distingue también entre los otros mecanismos
regionales de proteccion de derechos humanos, como el americano y el africano. La
mayor evolucién del sistema europeo le ha llevado a una mayor judicializacién, por
ejemplo, al desaparecer el érgano no jurisdiccional (la Comisién Europea de Derechos
Humanos) con la reforma que se aplico a partir del Protocolo n° 11. De ese modo, la labor
de la jurisprudencia del TEDH ha sido importantisima para la garantia efectiva y la
extension de los derechos fundamentales, sirviendo también de modelo para cortes
judiciales nacionales e internacionales y dando lugar a un verdadero derecho comun
europeo de los derechos y libertades.'’®

Lo anterior ha sido posible debido a una linea jurisprudencial de Estrasburgo que
ha aportado nuevas visiones a la proteccién de los derechos humanos. Asi, por ejemplo,
aunque los derechos reconocidos en el CEDH son sobre todo civico-politicos'’®, ha
favorecido también el valor de la igualdad, intrinseco de los derechos sociales.

Por otro lado, el TEDH ha insertado en su jurisprudencia la doctrina de las
obligaciones positivas, que es mas amplia que la Drittwirkung o proteccién de derechos
frente a terceros porque, mientras esta Ultima es esencialmente reparadora en via
judicial, plantea la adopcion de medidas positivas por parte de los Estados para asegurar
el correcto ejercicio de los derechos humanos y no sélo prohibiciones de acciones. Esto
implica que un Estado puede tener responsabilidad indirecta en casos de violaciones de
derechos fundamentales hechas por individuos (mittelbare Drittwirkung en la doctrina
alemana); es decir, que aunque los derechos humanos obligan sdlo a los Estados, éstos
deben, en lo posible, asegurar que éstos se respeten en las relaciones inter privatos. Por
tanto, si un individuo particular viola un derecho fundamental de otro y no hubo
proteccion estatal efectiva que —pudiendo hacerlo— lo evitase, el Estado puede ser
responsable de ello.’® Este aspecto cobra especial relevancia para el caso de los derechos
de las minorias nacionales, para cuyo ejercicio muchas veces no basta con la prohibicion
de la discriminacion sino que se hacen necesarias ciertas medidas positivas que fomenten
el desarrollo de la cultura del grupo.

Finalmente, pero quizds uno de los aspectos mas relevantes, el TEDH ha asumido
una perspectiva dindmica o evolutiva en la interpretacién del CEDH en base al principio
favor libertatis™*, pues lo considera como un instrumento vivo que debe interpretarse de

177 . , .. .
MARTIN-RETORTILLO, L., Vias concurrentes para la proteccion de los derechos humanos..., op. cit.,

pp. 51-52.

78 JIMENA QUEZADA, L., El sistema europeo de derechos humanos, op. cit., p. 68.

Esto corresponde a un enfoque politico mas que social, el cual se evidencia también en el hecho
de ser necesaria la ratificacién del CEDH para ingresar al Consejo de Europa, cosa que no se exige
de la Carta Social Europea.

180 BRraGE CAMAZANO, Joaquin, “Ensayo de una teoria general sustantiva de los derechos
fundamentales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Javier GARCIA ROCA Y Pablo
FERNANDEZ SANCHEZ (coords.), Integracion europea a través de derechos fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 113-145, p. 120.

181w criterio favor libertatis implica elegir la interpretacién mas favorable a los derechos y puede
ir de la mano de su interpretacion evolutiva si favorecer la libertad exige esa adaptacién a las
nuevas realidades que acaso el legislador ni siquiera imagind. La creacidon de derechos, la
ampliacién del contenido de los existentes o la extensién del ambito protegido responden al
criterio favor libertatis que con frecuencia se materializa en la interpretacion evolutiva.” CANOSA
USERA, Raul, “Integracion europea a través de derechos fundamentales: de un sistema integrado a
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acuerdo con las circunstancias de vida actuales. Esto responde precisamente al objetivo
primordial del Convenio, que es la proteccidén efectiva de unos derechos concretos y
reales, no abstractos ni tedricos. Esto obliga a tener que adaptarse a los cambios de la
realidad que se regula, la cual —a diferencia de la rigidez de las disposiciones
constitucionales e internacionales— es sustancialmente dindmica. Dado que cambiar la
realidad para que se ajuste a las normas es ciertamente menos posible, la Unica manera
de hacer coincidir esa realidad con el orden juridico que la regula es adaptarse a los
cambios historicos del presente mediante la interpretacion juridica evolutiva. Esta
adaptacion persigue que se cumpla la finalidad de la ley, pues lo que se pretende es que
las disposiciones rijan de manera efectiva y se amolden a las circunstancias actuales de la
sociedad.

Ahora bien, cabe sefialar que, segin ANAGNOSTOU, el TEDH se ha mostrado
particularmente poco receptivo a demandas acerca de modos de vida culturalmente
distintos, como las que han elevado miembros de la minoria romani contra Reino Unido,
por ejemplo, asunto que cobra relevancia para efectos de este estudio. Por el contrario,
la Corte ha estado mas dispuesta a admitir demandas por violaciones a la libertad de
expresion, asociacién y participacion politica de minorias. De todos modos, la autora
afirma que en general el Tribunal se ha vuelto cada vez mas abierto a las demandas de
individuos marginados y minorias, aunque los derechos de minorias y de inmigrantes
propiamente tal, no estan contenidos en el Convenio. De ese modo, a través de su
jurisprudencia ha presionado a los Estados a dar justificaciones mas convincentes y con
mayor evidencia, para restringir los derechos de individuos y minorias.'®?

En general, aunque cabe sefialar que el CEDH no menciona algunos derechos que
si estan reconocidos en instrumentos universales de derechos humanos —como los
derechos culturales y linglisticos, por ejemplo—, lo cierto es que “una interpretacion
correcta y generosa del Convenio y de sus Protocolos otorga a las minorias nacionales un
grado de proteccidn similar al que se establece en las normas internacionales de ambito
universal.”*®

b) Carta Social Europea Revisada

El vacio que en cierta medida dejo el CEDH en cuanto a la proteccion de derechos
sociales, fue llenado en 1961 con la Carta Social Europea. Esta reconocia 19 derechos
humanos, principalmente en las areas de empleo y salud, y en su predmbulo sefialaba que
su disfrute debia garantizarse sin discriminacion por motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, proveniencia nacional u origen social. Tras afadirsele otros derechos a
través de un protocolo adicional en 1988, en 1996 se adoptd un nuevo texto, con el fin de
que reemplace progresivamente el anterior. Este reproduce, en el articulo E de la Parte
V, la norma de no-discriminacion, incluyendo motivos de raza y pertenencia a una minoria
nacional.

Aguélla es la Unica disposicion que menciona a estos colectivos en este tratado,
por lo que claramente se trata de un documento que les puede proteger sélo de modo
indirecto. De todos modos, aunque el principio de no-discriminacién esta garantizado ya

uno binario” en Javier GARCIA ROCA y Pablo FERNANDEZ SANCHEZ (coords.), Integracion europea a
través de derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009,
pp. 79-112, p. 91.

182 ANAGNOSTOU, D., “The Strasbourg Court...”, op. cit., pp. 18-20.

DeoP MADINABEITIA, X., La proteccidn de las minorias nacionales en el Consejo de Europa, op. cit.,
p. 436.
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en el CEDH, es relevante que se incluya en un acuerdo juridicamente vinculante,
destinado a la protecciéon de derechos sociales a los que aquél no se referia. Esto,
considerando que a veces los problemas de algunas minorias nacionales se sitiUan mas en
este dmbito, como se verd es el caso de los romanies.

En todo caso, la Carta Social es un instrumento que presenta gran flexibilidad para
los Estados debido al marcado tono programatico que le caracteriza, y principalmente
debido a que se les permite escoger, dentro de ciertos limites, las provisiones bajo las que
acepta obligarse. Es decir, no deben necesariamente aceptar todas. Asi, por ejemplo,
deben elegir al menos seis de los nueve articulos de la Parte | del texto, para considerarse
obligados por él.

Por ultimo, cabe mencionar que su sistema de control tampoco es coactivo, pues
una violacion de sus disposiciones no puede ser invocada ante el TEDH. El monitoreo del
cumplimiento del tratado por parte de los Estados parte se basa en los informes que éstos
envian a un comité de expertos —el Comité Europeo de Derechos Sociales—, que no dicta
sentencias vinculantes sino conclusiones y recomendaciones que no son obligatorias.

c) Carta Europea para las Lenguas Regionales y Minoritarias

El primer instrumento relevante que firmé el Consejo de Europa para la
proteccién de las minorias lo constituye la Carta Europea para las Lenguas Regionales y
Minoritarias de 1992. Como bien indica su nombre, su principal objetivo es bastante
especifico: la promocién de las lenguas minoritarias y la diversidad linglistica. Por ende,
no garantiza desde una perspectiva mas holistica los derechos de minorias generales de
guienes hablan estos idiomas. Por eso, es sdlo de forma indirecta que puede considerarse
como un instrumento juridico protector de las propias minorias linglisticas; la palabra
derecho apenas aparece en el texto de la Carta.'®*

Su vocacion practica lleva a que en el texto no se formulen principios generales
sino principalmente medidas en ambitos especificos del uso de las lenguas (educacion,
administracién de justicia, administraciones publicas, vida social y cultural, relaciones
transfronterizas y medios de comunicacidn social).

De sus disposiciones cabe destacar el articulo 12, que invita a los Estados a tomar
medidas para promover la cultura, el lenguaje y la historia de los grupos minoritarios,
activar cursos de capacitacion para los profesores y fomentar la publicacién de libros de
texto en idiomas minoritarios. El articulo 14, ademas, requiere a los Estados miembros a
tomar medidas para asegurar que la ensefianza sea en idiomas minoritarios en areas
habitadas por estos grupos. Finalmente, el articulo 8 (que firmaron Austria, Alemania,
Hungria, Polonia y Eslovaquia), da mayor énfasis a la educacién escolar en lengua
materna, desde la educacién preescolar hasta la universidad.'®

A juicio de Ruiz VIEYTEZ, el sistema de proteccidén que ofrece este instrumento es
uno “ala carta”, debido a la gran flexibilidad que da a la forma de proteger las lenguas en
distintos Estados, por la variedad de situaciones en que pueden estar los idiomas no
oficiales.’®

184 . , . . . . .
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%> ConsEso DE EUROPA, Carta Europea para las Lenguas Regionales y Minoritarias, 5 de noviembre
de 1992.

1% Ruiz VIEYTez, E., Minorias, Inmigracion y Democracia en Europa, op. cit., pp. 419-426.
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El mecanismo de control que prevé la CELRM se basa en informes que los Estados
deben presentar al Secretario General del Consejo de Europa, aunque también se pueden
hacer visitas a los paises, cosa que en la practica se ha transformado en una fase mas del
procedimiento. Cabe recordar que las conclusiones y recomendaciones que haga el
Comité de Ministros al respecto no son juridicamente vinculantes y que no hay sistema
sancionatorio, por lo que se trata de un modelo bastante débil en cuanto a la proteccién
de derechos que puedan brindar a las minorias. De todos modos, al crear ciertas
obligaciones para los Estados contratantes, la Carta viene a alumbrar derechos exigibles
por la comunidad y en particular por los miembros de las comunidades lingliisticas
beneficiadas.™®’

d) Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales

En un principio se pensdé en afiadir un Protocolo al CEDH que se dedicara a los
derechos de las minorias nacionales, pero finalmente el Consejo de Europa decidié
adoptar un Convenio Marco de provisiones programaticas al respecto, lo que reflejaba el
desarrollo que se daba entonces en otras areas como el derecho del medio ambiente. De
haberse firmado dicho protocolo, los derechos de minorias habrian sido establecidos
directamente como parte del sistema de proteccién de derechos humanos europeo,
siendo cubiertos por el TEDH. Por eso, autores como WELLER se preguntan si acaso los
pueblos de Europa estaban exigiendo un Rolex pero recibieron una imitacién de un
Swatch a cambio, y si el CMPMN se disefié para disfrazar la real inexistencia de los
derechos de minorias.'®®

Lo anterior ha generado ciertas criticas hacia el Convenio que se mencionaran
mas adelante. No obstante, cabe sefialar que, sumando este instrumento a los anteriores,
lo cierto es que el Consejo de Europa fue de a poco “asumiendo con mayor protagonismo
la cuestion de las minorias como elemento central y propio del devenir de la
Organizacién.”189

Asi, firmado en 1995, el CMPMN es el primer y Unico instrumento multilateral
juridicamente vinculante dedicado especificamente a la proteccion de minorias
nacionales en la arena internacional, superando lo realizado por Naciones Unidas y la
OSCE. Por tanto, es mas amplio que la CELRM, pues considera todo el espectro de los
derechos de las minorias, basicamente en tres niveles: libre eleccion de pertenencia a una
minoria nacional (articulo 3), prohibicidn de discriminacidn hacia personas pertenecientes
a minorias (articulo 4) y ciertas medidas especificas para la proteccion de minorias
(articulo 5). Se basa en el reconocimiento de derechos individuales, aunque algunas
disposiciones pueden aplicarse a colectividades. Fuera de esto, cabe destacar que es un
tratado que esta abierto a Estados que no pertenezcan al Consejo de Europa.

De acuerdo con GAL, los principales asuntos que trata el Convenio pueden
dividirse en cinco areas: i) no-discriminacion, proteccién de la identidad cultural,
lingUistica y religiosa de los individuos pertenecientes a minorias nacionales
(disposiciones menos problematicas que se encuentran en los arts. 4, 5 y 6); ii) derechos
linglisticos y uso del idioma en publico y privado, educacién y medios (cuestiones mas

187 . , . .y . .
RuIz VIEYTEZ, E., Minorias, Inmigracion y Democracia en Europa, op. cit., p. 426.
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problematicas, arts. 10 y 11); iii) derechos educacionales (asunto clave, muy relacionado
con los derechos lingtisticos, arts. 12 y 13); iv) representacidn y participacion efectiva
(muy importante para las minorias, articulo 15), y v) cooperacion transfronteriza
(relevante sobre todo para comunidades que viven en sectores fronterizos, articulo 18).**

Segln GILBERT, varios de los articulos del Convenio son simplemente clausulas de
no-discriminacién; ademas, dado que bajo el articulo 25 del CEDH un grupo tiene locus
standi para presentar una demanda y que el articulo 14 del mismo instrumento prohibe
la discriminacion en el disfrute de los derechos establecidos en él, puede decirse que
algunos de los articulos del CMPMN son redundantes.™!

Los derechos que el instrumento reconoce, por otro lado, son derechos
individuales y no colectivos, cosa relevante en la proteccidn de las minorias nacionales.

La aplicacién nacional de las normas del CMPMN es supervisada por un
mecanismo basado en reportes periddicos de los Estados parte al Secretario General del
Comité de Ministros, el cual es asistido por un Comité Consultivo compuesto por expertos
en el tema. No se establece ninglin espacio donde puedan los individuos pertenecientes
a minorias u organizaciones representativas de ellos, presentar reclamaciones ante algun
organo del Consejo de Europa o simplemente informes con respecto a la aplicacion del
Convenio. Los Estados, por ende, son los que se controlan a si mismos en cuanto a la
proteccidén que ofrecen a sus minorias. Esto cuestiona la efectividad del instrumento, que
s6lo depende de la legislacién nacional y las politicas gubernamentales que son
controladas en base a informes realizados por esos mismos gobiernos.™® En este sentido,
el Convenio no es directamente aplicable, pues no pretende ser incorporado ni
transformado directamente en Derecho nacional.™

Cabe destacar que el 6rgano encargado de la ejecucion del Convenio es un cuerpo
politico —aunque asesorado por expertos—, no por un cuerpo judicial o cuasi judicial. Por
lo mismo, revisado el informe, el Comité de Ministros elabora unas conclusiones que
pueden iracompafadas de recomendaciones, pero que no son juridicamente vinculantes;
no existe un sistema sancionatorio, aunque todas las recomendaciones son publicas. De
esa manera, el CMPMN crea obligaciones legalmente vinculantes para los Estados, pero
no establece un mecanismo supranacional de aplicacion.® El instrumento no prevé
ninguna accion por parte del Comité de Ministros en caso de no haber adecuacién de las
medidas legislativas adoptadas por el Estado parte respecto de los principios establecidos
en el Convenio; hay quienes sostienen que en esto precisamente radica la debilidad del
mismo.'*®

Lo anterior es significativo si consideramos, junto con PENTASSUGLIA, que la clave
para hacer del Convenio un instrumento realmente fructifero, estd en un control

190 GAL, Kinga, “The Council of Europe Framework Convention for the Protection of National
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satisfactorio de su puesta en practica.’® De todas formas, el autor considera que el mismo
caracter programdtico del instrumento justifica que se haya escogido un mecanismo no
judicial de control, en el cual debe darse gran protagonismo al Comité Consultivo que
asesora al Comité de Ministros.

PETSCHEN VERDAGUER afirma que lo que el Convenio pretende establecer es
precisamente lo que la situacion de las minorias de Europa requiere, por ser tan variada:
una doctrina que se sitle por encima de los Estados. Sin embargo, plantea que al ser
siempre los Estados los que crean el derecho, lo hacen dandole las caracteristicas y
limitaciones que en primer lugar se ajusten a sus intereses, sin importarles realmente
mejorar la situacion de sus minorias nacionales de acuerdo con lo que hagan los demas
paises europeos. Asi se entiende que en el CMPMN se encuentren formulaciones
ambiguas, requerimientos no muy claros, clausulas escapatorias, y que falten ciertas
definiciones que quedan a criterio de los mismos Estados, incluso la de “minoria nacional”
(aunque ciertamente se mencionan las caracteristicas de la misma varias veces,
especialmente la identidad étnica, cultural, linglistica o religiosa). A la vez, muchas veces
esta ausente el mecanismo de la obligatoriedad, y en general puede apreciarse que los
Estados mantienen un margen de apreciacion bastante amplio: se les obliga en cuanto al
resultado, pero pueden adoptar las medidas politicas o legislativas que consideren
oportunas. De esa manera, el documento presenta un caricter marcadamente
programatico, estableciendo principalmente principios y obligaciones bastante generales
a los Estados —que requieren de un desarrollo normativo posterior—, mas que reglas
detalladas y derechos de minorias propiamente tal, que puedan ser invocados por
personas pertenecientes a ellas.’®” Esto se debe al interés de atraer al maximo ndmero
posible de Estados a la firma del Convenio, por lo que se les dio una flexibilidad bastante
amplia.’®® También se debe —al menos asi se justificé en su momento— a que la situacion
de las minorias varia bastante entre los distintos Estados, por lo que las soluciones a sus
problemas deben ser disefiadas a medida de cada uno.*®

Por todo lo anterior puede hablarse del CMPMN como un “débil primer
intento”?®, un “timido instrumento juridico protector”, que deja un alto margen de
maniobra a los Estados signatarios; tiene gran importancia simbdlica, pero en realidad la
proteccidon que los Estados ofrecen a sus minorias nacionales deriva en mayor medida de
la propia conviccion politica o de necesidades de estabilidad interna, mas que de las
exigencias juridicas del CMPMN.**

ALFREDSSON habla incluso del Convenio como un instrumento decepcionante que
se caracteriza por una serie de defectos como los que ya se han mencionado, por lo que
plantea que los derechos de las minorias deben incluirse en un protocolo del CEDH en

196 PENTASSUGLIA, Gaetano, “Monitoring minority rights in Europe: the implementation machinery
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lugar de descansar en el CMPMN, si es que se pretende que los individuos que las integran
puedan disfrutar de una dignidad absoluta e igualdad de derechos con la mayoria.?®?

STEKETEE responde a ALFREDSSON sefialando que el hecho de ser un convenio marco
no le quita valor a que sea juridicamente vinculante, sino que simplemente implica que
no plantea soluciones Unicas a los problemas de las minorias, debido a que reconoce la
amplia variedad de casos que existe al respecto en Europa. El enfoque programatico que
adopta el instrumento, entonces, lejos de ser una debilidad, constituye el camino mas
légico a seguir segun el autor.”®

Otra visidon mdas positiva del CMPMN es la que entrega CRAIG, para quien el
instrumento no es tan débil y poco efectivo sino que incluso juega un rol clave en la
promocién de politicas multiculturales liberales que reconocen los intereses legitimos de
las minorias en su identidad y cultura sin que se comprometa con ello la libertad
individual, igualdad de oportunidades y solidaridad social. Su importancia legal, segun
ella, se encuentra en un lugar intermedio entre el hard y el soft law.***

En fin, quizas hay que coincidir con GAL y aceptar que el Convenio estd lejos de ser
totalmente satisfactorio, pero que es el mejor que se podia obtener. De hecho, se refiere
a su caracter programatico y al amplio margen de apreciacién que deja a los Estados para
su interpretacion —incluyendo la definicion misma de “minorias nacionales”—, como
algunas de las razones de su éxito, debido al gran nimero de Estados que lo firmaron
probablemente gracias a esto.’” Ahora bien, lo que si es lamentable es que no se haya
logrado en ningun lugar del mundo ni a nivel universal, ningun progreso mas alla desde la
adopcion del CMPMN, en cuanto al establecimiento de estandares vinculantes. En este
sentido, WELLER afirma que en Europa la existencia del Convenio ha tenido precisamente
el efecto de justificar la oposiciéon de gobiernos a adoptar instrumentos mas avanzados
en el asunto’®, con lo que paraddjicamente estaria dificultando el progreso en la
protecciéon de las minorias nacionales.

No obstante lo anterior, el mismo WELLER reconoce que, a pesar de la generalidad
con que el Convenio esta redactado, ciertamente hay varias obligaciones de los Estados
gue estan escritas de un modo suficientemente preciso como para facilitar su puesta en
practica, y que las provisiones mas amplias han cobrado significado mas concreto a través
del Comité Consultivo en su didlogo con los gobiernos. En cuanto a esto ultimo, el autor
afirma que los Estados tratan al CMPMN como un acuerdo legal serio y hacen sus reportes
de manera seria también. El trabajo del Comité Consultivo ha sido clave en esto, logrando
acceder a un amplio rango de informacion, realizando visitas a Estados y llevando un
seguimiento importante de actividades y otras medidas en relacidon con las minorias
nacionales. De ese modo, el Convenio representa un aporte muy relevante en la
proteccién de minorias, transformando el soft law de la Declaracién de Naciones Unidas
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sobre Derechos de Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y
Linguisticas de 1992, en hard law relacionado con el Consejo de Europa.?”’

En cuanto a la labor que ha cumplido el Comité Consultivo, es necesario sefialar
que de todas formas se ha encontrado con algunas dificultades que presenta el mismo
contenido del texto del CMPMN. Asi, por ejemplo, ha sucedido con la restrictiva
interpretacion que han dado los Estados miembros al concepto de “minoria nacional”,
ante la ausencia de una definicion del mismo en el Convenio. En general, se identifica a
estos grupos con las “minorias histdricas”, pero hay también casos mas excluyentes como
el de Francia, que niega la existencia de minorias nacionales dentro de sus fronteras.
Frente a esta situacion, el Comité Consultivo se ha orientado hacia una visién realista del
asunto, interpretando el texto del CMPMN de acuerdo con las circunstancias concretas
gue se presenten en cada Estado. Asimismo, ha apoyado la posicion del Reino Unido para
adoptar un enfoque en casos donde no haya una definicién legal de “minoria”; esto es,
entenderla como grupo étnico o racial, a partir del color, la raza, el origen étnico o aun el
nacional de sus miembros.”®

De todas formas, la interpretacion realista del Comité Consultivo ha implicado un
analisis caso por caso y articulo por articulo, que asi ha incorporado a comunidades
culturales e histéricas que requieren proteccién de sus derechos, incluso a grupos de
inmigrantes, por ejemplo. De esta manera, ha dejado claro que el margen de apreciacidn
de los Estados no permite ignorar la existencia de minorias que efectivamente habiten su
territorio, defendiendo a la vez la propia competencia objetiva del Comité de reconocer
minorias nacionales donde supuestamente no las hay. Ejemplos de esto lo constituyen las
posturas que el Comité ha adoptado con respecto a Hungria, Malta y San Marino. En el
primer caso, el Estado sélo reconoce como minorias nacionales a las minorias histdricas,
ante lo cual el Comité opina que deberian incluirse también otros grupos, como los
inmigrantes.”®® Con respecto a la afirmacién del gobierno maltés acerca de que no hay
minorias en su territorio, el drgano recomienda que las autoridades provean mayor
informacidn con respecto a la composicidn de su poblacion, incluyendo la situacién factica
y legal de grupos religiosos y extranjeros residentes en Malta.’*® Lo mismo ocurre con San
Marino, en cuya opinién menciona también la importancia de considerar el fenémeno de
la inmigracién en este Estado.’™

Dejando de lado el CMPMN, no hay que olvidar que otra fuente de proteccion de
las minorias nacionales radica en las recomendaciones que el Consejo de Europa ha
dirigido a sus Estados miembros, a las autoridades locales y regionales, al Comité de
Ministros y a otras instancias de la organizacion, las cuales también forman parte del
cuerpo doctrinal de la misma. En este sentido, es muy relevante la Recomendaciéon 1201

de 1993, relativa a un protocolo adicional al CEDH sobre los derechos de las minorias®*:
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aunque en principio se traté de una propuesta al Comité de Ministros, actualmente el
respeto a los principios que aparecen en este documento constituye una condicién para
el acceso de nuevos Estados al Consejo de Europa. Ademas hay numerosas
recomendaciones del Comité de Ministros, de la Asamblea Parlamentaria y de la
Conferencia de Poderes Locales y Regionales en las que pueden encontrarse ciertos
aspectos desarrollados de manera general. Por otro lado —y sobre todo para efectos de
esta investigacion—, también deben rescatarse una serie de documentos de los mismos
organos acerca de la proteccion de la minoria romani, a la cual la organizacion dedica
especial atencidn debido a su situacion especialmente desfavorecida.

Finalmente, cabe senalar que el Consejo de Europa, ademas de contribuir con su
cuerpo doctrinal a la proteccidon de minorias nacionales, lleva a cabo una accidn practica
muy significativa con tendencia a lograr la aplicacion efectiva de sus principios a través de
dos vias fundamentales: la promocion de cambios en las leyes y politicas de sus Estados
miembros, y la mejora de la situacién de las minorias nacionales.

En cuanto al primer aspecto, son destacables los informes de expertos sobre
proyectos de ley o politicas acerca de la proteccién de minorias, aunque siempre
realizados a peticién o con el consentimiento de los Estados concernidos. También deben
mencionarse los informes “pais por pais” que realiza la Comisiéon Europea contra el
Racismo y la Intolerancia; la organizacion de seminarios; el examen de la legislacion, los
proyectos de ley y la practica de los Estados candidatos al ingreso al Consejo de Europa,
en relacién con la proteccién de minorias; el mecanismo parlamentario de seguimiento
de los compromisos asumidos por los nuevos Estados miembros y en general de los
deberes de todos los Estados miembros con respecto a la proteccion de minorias
nacionales, y las visitas de estudio y asesoria de expertos designados por el Consejo de
Europa.

La labor del Consejo de Europa en el progreso de las condiciones en que viven las
minorias nacionales, por otro lado, comprende la elaboraciéon de proyectos piloto de
diversa indole; la sensibilizacion y la formacién de colectivos con responsabilidades en la
situacion de las minorias nacionales (profesores, periodistas, lideres politicos, policias,
etc.); la organizacién de cursos de formacidn para personas pertenecientes a minorias
nacionales o que trabajan con ellas, para que puedan hacer uso de los medios que el
Consejo de Europa dispone para ellas, y la promocidon de la cooperacidon nacional e
internacional entre autoridades locales y regionales de Europa en torno a la integracion
multicultural de las minorias nacionales. A juicio de DEOP MADINABEITIA, “[a]Junque, por lo
general, estas actividades suelen tener un impacto directo local y de alcance limitado,
estas tareas pueden tener un efecto multiplicador y tener resultados visibles a medio o
largo plazo.”**®

Naturalmente la organizacién presenta algunas falencias, y asi por ejemplo se ha
afirmado que su tratamiento del principio de igualdad es deficiente porque no esta
garantizado por el control jurisdiccional del TEDH. Asimismo, es lamentable que el
derecho de las minorias nacionales a participar en los asuntos publicos no esté
desarrollado de manera suficiente, asi como la prohibicién de destruir el patrimonio
cultural de las comunidades o el derecho de toda persona a beneficiarse de las actividades
culturales de la comunidad a la que pertenece. Finalmente, puede criticarse el que la
proteccién de las minorias nacionales no aparezca entre los temas seleccionados en el
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mecanismo de control de las obligaciones de los Estados del Comité de Ministros, a
. . . 214
diferencia del de la Asamblea Parlamentaria.

No obstante lo anterior, puede decirse que en general el Consejo de Europa ha
disefiado un sistema de protecciéon de minorias nacionales bastante satisfactorio, por
cuanto presenta un cuerpo doctrinal suficiente para proteger su identidad cultural,
establece la proteccién de minorias nacionales como requisito para el acceso a y la
permanencia en la organizacion, y dispone de una estructura organica adecuada para
responder a las necesidades de las minorias nacionales (érgano judicial, drganos de
control politico, instancias encargadas especialmente de las minorias nacionales, etc.).
Ademads, ha dado status consultivo a algunas organizaciones no gubernamentales
representantes de las minorias nacionales, y las que no lo tienen pueden igualmente
participar en las reuniones de los grupos de expertos sobre el tema. Por ultimo, ha
desarrollado actividades eficaces en el control del cumplimiento de las obligaciones de los
Estados en cuanto a la situacion de las minorias nacionales.

4.2.3 ORGANIZACION PARA LA SEGURIDAD Y COOPERACION EN EUROPA

La OSCE fue la organizacion que elabord los primeros documentos que
mencionaron a las minorias nacionales, aunque siempre desde el enfoque de la seguridad:
lo que pretendia la entidad era solucionar o evitar conflictos, por lo que su trabajo tenia
una orientacion esencialmente pragmatica. A raiz de eso es que sus instrumentos carecen
de fundamentacion juridica y son mas bien politicos, sin que de ellos deriven obligaciones
legales: la obligatoriedad que de ellos nace tiene fuerza en cuanto es una obligatoriedad
moral. Se trata principalmente, entonces, de instrumentos soft law que no son
juridicamente vinculantes. Ahora bien, no por ello hay que restarles importancia. De
hecho hay quienes afirman que en términos practicos pueden tener incluso mayor
impacto: segln ARP, por ejemplo, “[u]lna comparacién entre los mecanismos juridicos y
los diplomaticos permite afirmar que los primeros no son mas eficaces que los
mecanismos clasicos de la diplomacia. Es mas, son, principalmente, estos medios
tradicionales de la diplomacia relacional los que han permitido avanzar en la proteccion
de las minorias.”*"

Dentro de los principales instrumentos que ha elaborado la OSCE puede
mencionarse, en primer lugar, el Documento Final de Copenhague de la Conferencia sobre
la Dimensién Humana de 1990°%, cuya cuarta parte esta dedicada precisamente a la
proteccién de minorias nacionales. El enfoque puesto en la seguridad queda manifiesto
en el articulo 30, donde se afirma que “el respeto de los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales como parte de los derechos humanos
universalmente reconocidos, es un factor esencial para la paz, la justicia, la estabilidad y
la democracia en los Estados participantes.”

En general, el documento reafirma el principio de no-discriminacion en el ejercicio
de los derechos humanos de las personas pertenecientes a minorias nacionales, declara
gue la pertenencia a una minoria es una opcién individual y que quienes sean parte de
una tienen derechos tales como el derecho de expresion y a desarrollar su identidad

214 . s . , . . .
DeoP MADINABEITIA, X., La proteccidn de las minorias nacionales en el Consejo de Europa, op. cit.,

p. 449.

21 ARP, B., Las minorias nacionales y su proteccion en Europa, op. cit., p. 411.

CSCE, Documento de la Reunidn de Copenhague de la Conferencia sobre la Dimensién Humana,
29 de junio de 1990.
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étnica, a no ser asimilados contra su voluntad, a utilizar su lengua en publico y privado, a
mantener sus propias instituciones, a practicar su religién y a mantener contactos entre
ellos y a través de fronteras, entre otros.

Ademas, ordena a los Estados participantes a proteger la identidad cultural de sus
minorias nacionales y a crear las condiciones para su promocién, asi como a hacer lo
posible para garantizar a las minorias nacionales su educacion en su lengua materna, el
uso de ella ante las autoridades publicas y la consideracion de su historia y cultura en los
establecimientos educativos (articulo 34).

Por otro lado, el articulo 35 se refiere al derecho que tienen los individuos
pertenecientes a minorias nacionales a la participacion efectiva en los asuntos publicos.

Finalmente, cabe destacar el articulo 40 del instrumento, donde se condena el
totalitarismo, el odio racial y étnico, el antisemitismo, la xenofobia, la discriminacion y la
persecucion religiosa e ideoldgica, fendmenos para cuyo combate declaran tomar
medidas efectivas. Resulta interesante para esta investigacidon, que en este punto se
recuerden en particular los problemas de los romanies.

Otro documento de la OSCE que merece atencidn para el asunto de las minorias
nacionales es el de las Decisiones de Helsinki de 1992, a través del cual se crea el Alto
Comisionado para las Minorias Nacionales, que constituye un instrumento de prevencion
de conflictos (relacionados con las minorias nacionales, claro) en la fase mas temprana
posible. De acuerdo con el mandato (punto 3),

“El Alto Comisionado facilitara ‘pronta alerta’ y, cuando proceda, ‘pronta
accion’ en la fase mds 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 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 [Comité de
Altos Funcionarios] la adopcién de medidas.”*"’

Su funcién, entonces, no se trata de reparacion sino de diplomacia estrictamente
preventiva. Ademads, los conflictos que debe prevenir son entre Estados partes, no
problemas internos que pueda tener un Estado determinado con alguna minoria que
resida en su territorio. Esto muestra claramente que el ACMN es sobre todo un
instrumento de seguridad, mas que otro vehiculo a través del cual puedan dirigirse
violaciones de derechos humanos.**®

El ACMN se dedica a recoger informacion acerca de asuntos de minorias, valorar
la naturaleza de las tensiones, visitar los paises participantes y, con informacién de
primera mano de todas las partes involucradas, discutir los asuntos con las partes y
promover el didlogo, la confianza y la cooperacidon entre ellos. Se trata de un actor dentro
del proceso OSCE, que es independiente de la voluntad politica de los gobiernos.

Dentro de los documentos que ha elaborado el ACMN deben destacarse las
Recomendaciones de La Haya que realizé en 1996 sobre los derechos educativos de las
minorias nacionales, las de Oslo respecto a los derechos linglisticos de las minorias

2 CSCE, Documento de Helsinki “El desafio del cambio”, de 10 de julio de 1992, Declaracion de la

Cumbre de Helsinki.
218 WRIGHT, Jane, “The OSCE and the protection of minority rights”, Human Rights Quarterly vol. 18,
1996, pp. 190-205, p. 200.
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nacionales (1998), las de Lund sobre la participacidn efectiva de las minorias nacionales
(1999), las Directrices sobre el uso de idiomas minoritarios en radio y televisién del afio
2003, y las Recomendaciones que el 2006 hizo acerca de la vigilancia policial en
sociedades multiétnicas. Seglin BOWRING, estos instrumentos establecen de hecho un
conjunto de derechos grupales en las dreas relevantes bajo consideracion.?*

Ahora bien, a pesar de todos estos documentos y las normativas que se han
desarrollado en Europa para la proteccién de las minorias nacionales, KYMLICKA afirma que
una vez que las organizaciones europeas “se aplicaron a este valiente empefio, se
acobardaron. Realmente, las nuevas normas desarrolladas por el Consejo de Europa y la
OSCE no afrontan los desafios planteados especificamente por las minorias nacionales.”
El autor plantea que, aunque el CMPMN y las Recomendaciones de la OSCE van mas alla
de lo que establece el articulo 27 del PIDCP e incluyen algunos modestos derechos
positivos (como la financiacién publica de escuelas publicas minoritarias, el uso del
apellido en lengua propia y la redaccion de documentos dirigidos a poderes publicos en
lengua propia), lo cierto es que “siguen siendo versiones del concepto «derecho a
disfrutar de la cultura propia».”*** No se consideran, por lo tanto, las caracteristicas y
aspiraciones que distinguen a las minorias nacionales, como su conciencia nacional o sus
demandas territoriales, por ejemplo. El problema es que estos grupos no sdlo persiguen
el derecho individual de sus miembros a llevar a cabo sus practicas culturales, sino muchas
veces también su derecho a autogobernarse en su territorio nacional. Ademas, ni el
CMPMN ni las Recomendaciones de la OSCE tratan las principales cuestiones en juego en
los conflictos étnicos post-comunistas, que tienen que ver con demandas relacionadas
con el territorio y el autogobierno, o dar oficialidad a un idioma.

Entonces, para KYMLICKA el marco de normas resulta ineficiente vy
conceptualmente inestable. En primer lugar, es politicamente ineficaz porque los
instrumentos no solucionan los problemas a los que se dirigian (se crearon originalmente
para afrontar los conflictos étnicos violentos en la Europa postcomunista, que no tienen
gue ver con el derecho a disfrutar de la cultura propia). Por otro lado, es conceptualmente
inestable porque los derechos codificados no se basan en la presencia histérica del grupo
en una zona o en su concentracién territorial, lo que implica que eventualmente pueda
aplicarse a los grupos inmigrantes. Estos también necesitan proteccién, pero una
redefinicién de la categoria “minorias nacionales” haria aun menos probable que estas
normas se desarrollaran afrontando las demandas diferenciadas de las minorias histdricas
o territoriales.”*

De acuerdo con el autor, el sistema normativo creado por el CMPMN y la OSCE
podria funcionar bien en paises étnicamente homogéneos, que tengan una mayoria del
90-95% de la poblacién y grupos étnicos restantes pequefios, dispersos y en vias de
asimilacion, incapaces de liderar una autonomia regional o sostener un nivel alto de
plenitud institucional. En estos casos, los instrumentos europeos permitirian a estas
minorias pequefias negociar su integracion con cierto grado de dignidad y seguridad. Sin
embargo, los conflictos mas graves que tienen relacién con minorias nacionales en Europa

219 BOWRING, Bill, “European minority protection: the past and the future of a ‘major historical

achievement’”, International Journal on Minority and Group Rights vol. 15, 2008, pp. 413-425, p.
425.

220 KymLicka, W., “La evolucidn de las normas europeas sobre los derechos de las minorias...”, op.
cit., p. 20.

22 KymLicka, W., “La evolucidn de las normas europeas sobre los derechos de las minorias...”, op.
cit., p. 21.
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no son precisamente con estas minorias, sino principalmente con grupos capaces de
ejercer el autogobierno y sostener sus instituciones publicas propias que, por ende,
luchan con el Estado por el control de las instituciones publicas. Para estos casos, las
normas del CMPMN y de la OSCE son casi irrelevantes.
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Los Gitanos en Espaiia

1. La Minoria Romani en Europa

1.2 Introduccion

Aunque, como se vera mas adelante, constituyen un grupo con muchas
particularidades en comparacién con otros*?, en la literatura especializada “no parece
que haya dudas a la hora de calificar a los romanies como una minoria”?*%. De hecho, en
general los propios Estados los reconocen de esa manera en el contexto de los
mecanismos de control de los diversos instrumentos de los que son parte.224 La proteccion
de sus derechos, por tanto, bien corresponde analizarla dentro del Derecho de minorias.

Se estima que entre 10 y 12 millones de romanies viven en Europam, y aunque
su tasa de natalidad ha comenzado a disminuir —hay 82,7 nifios romanies menores de 5
anos por cada cien nifos entre 5y 9 aflos— el reemplazo de su poblacion esta garantizado
por los préximos veinte afios.”*®

La mayoria de ellos vive en severas condiciones de pobreza y marginacion. De
acuerdo con la Segunda Encuesta sobre Minorias y Discriminacidn en la Unién Europea
(en adelante, EU-MIDIS 1l) que el 2015 llevd a cabo la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea (en adelante, FRA, por su nombre en inglés), el 80%

222 por ejemplo, no estdn asentados en un territorio determinado sino repartidos en casi todos los
Estados de Europa, generalmente sin constituir tampoco una mayoria dentro de una regién en
particular en cada Estado.

*23 FERRER LLORET, J., “La proteccién internacional de la minoria romani (gitanos) en Europa”, op. cit.,
p. 167.

2% E| reconocimiento legal oficial del estatus de los romanies como minoria nacional es algo que
de todos modos no se da de manera uniforme en Europa, y el fenédmeno se analizard con mayor
detalle mas adelante en este mismo capitulo.

22> ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, “The situation of Roma in Europe and relevant
activities of the Council of Europe”, AS/Jur (2008) 29rev, 3 de septiembre de 2008, p. 2. Debe
precisarse, de todos modos, que “[lJos censos relativos a Gitanos e Itinerantes siempre han
proporcionado resultados aleatorios. En el mejor de los casos, las distintas cifras oficiales se limitan
a proporcionar una magnitud numérica” y “las estadisticas no proporcionan mas que una ilusoria
precision”, pues los criterios con los que se define qué es ser gitano se determinan politicamente,
sin que necesariamente se les dé una definiciéon exacta. Ademas, la mayoria de los gitanos
prefieren no declararse como tales, debido a la persecucion de la que han sido durante siglos.
LIEGEOIS, Jean-Pierre. Tsiganes et voyageurs, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1985. Se consulté la
traduccion al castellano de la Editorial Presencia Gitana (Asidiaju Calli) titulada Gitanos e
itinerantes, publicada en Madrid en 1987, p. 37. Pueden consultarse ejemplos de esto en las
paginas 38 y 39 del citado libro.

?2® EUNDACION SECRETARIADO GITANO (FSG), Nuria SERRANO RODRIGUEZ y Nuria RODRIGUEZ DERECHO
(cords.), Health and the Roma community, analysis of the situation in Europe, FSG, Madrid, 2009,
p. 69. Estas cifras se obtuvieron de entrevistas a romanies de Bulgaria, Republica Checa, Grecia,
Portugal, Rumania, Eslovaquia y Espafia. Se entrevisté a 7.604 personas de diversas edades, entre
los afios 2006 y 2008.
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. . . . , 227
de ellos vive bajo el umbral de riesgo de pobreza de sus respectivos paises.””” En la

primera encuesta que hizo esta agencia el 2008, esta cifra alcanzaba el 90%, por lo que no
aprecia gran avance al respecto en los siete afios que corrieron entre una y otra.””® Hay
diferencias significativas en la proporcion de romanies y no romanies viviendo en riesgo
de pobreza, segun los ingresos sefialados por los encuestados.””® Segiun los datos
publicados por la FRA y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (en
adelante, PNUD) el 2012, en todos los Estados estudiados al menos un 80% de los
romanies encuestados estan en riesgo de pobreza, con los mayores indicadores en
Portugal, Italia y Francia. Las diferencias entre romanies y no romanies se acentdian mas
en Francia e Italia, donde la proporcion de los primeros en riesgo de pobreza es mas del
doble de la de los segundos. En Europa del Este, por otro lado, el Banco Mundial asegura
que al menos un 71% de las familias romanies viven en extrema pobreza.”*

En cuanto a servicios especificos a los que pueden acceder, un tercio de ellos
habita viviendas sin agua potable y un 10% sin electricidad. Un 25% de los romanies en
general y un tercio de nifios romanies viven en hogares que han sufrido hambre al menos
una vez en el mes que precedid a la encuesta. El estudio también destaca las
particularidades de la pobreza y la exclusidn social que experimentan mujeres y nifios. Los
datos de la FRA muestran que, dentro de los romanies en riesgo de pobreza, 42% son

227 ;. .z . - ,
Esta encuesta recolectd informacidn sobre casi 34.000 personas de familias romanies en nueve

Estados miembro de la UE: Bulgaria, Republica Checa, Grecia, Hungria, Polonia, Portugal, Rumania,
Eslovaquia y Espafia. Fue la tercera vez que la agencia recabd informacion sobre la situacion de los
derechos humanos de los romanies, la cual es representativa de romanies en unidades geograficas
o administrativas con una densidad de poblacidn superior al 10%. Sus resultados estan disponibles
en FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion. La poblacion
romani: resultados principales, Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea, Luxemburgo, 2016.
Este informe tiene los datos que la encuesta recabd especificamente sobre los romanies, y esta
disponible en la pagina web del organismo en http://fra.europa.eu/en/publication/2016/eumidis-
ii-roma-selected-findings [ultima visita: 27 de octubre de 2017]. Ademas, los resultados mas
relevantes de la encuesta en general estan sintetizados y analizados en el Informe de Derechos
Fundamentales del 2017 de la agencia: FRA, Fundamental Rights Report 2017, Oficina de
Publicaciones de la Union Europea, Luxemburgo, 2017, disponible en su sitio web en
http://fra.europa.eu/en/publication/2017/fundamental-rights-report-2017 [Gltima visita: 27 de
octubre de 2017].

2% FRA y PNUD, The situation of Roma in 11 EU Member States. Survey results at a glance, Oficina
de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2012, p. 12. En este estudio se presentan los
primeros resultados de la primera encuesta de la FRA —que incluyé Bulgaria, Republica Checa,
Francia, Grecia, Italia, Hungria, Polonia, Portugal, Rumania, Eslovaquia y Espafia—, y la encuesta
regional del PNUD, el Banco Mundial y la Comisidn Europea, que cubrid cinco de ellos (Bulgaria,
Republica Checa, Hungria, Rumania y Eslovaquia) y ademas seis paises que no son miembros de la
UE en los Balcanes occidentales y Moldova. En total, las dos encuestas se realizaron sobre 22.203
romanies y no romanies (que vivian en los barrios mas cercanos a los romanies entrevistados),
dando informacion acerca de 84.287 habitantes. Sus resultados son representativos de los
romanies que viven en una densidad superior a la nacional; en cuanto a la poblaciéon no romani,
no son representativos de la mayoria de la poblacién, pero sirven como punto de referencia para
los romanies, pues comparten el mismo ambiente, mercado laboral e infraestructura social.

229 “Riesgo de pobreza” se refiere a aquellas personas que tienen una renta equivalente bajo el
60% de la renta equivalente media nacional disponible; renta equivalente es una medida de
ingreso familiar que considera las diferencias de tamafio y composicidn de las familias. FRAy PNUD,
The situation of Roma in 11 EU Member States..., op. cit., p. 25.

230 Banco Mundial, “Brief: Roma”, 24 de febrero de 2015,
www.worldbank.org/en/region/eca/brief/roma [Gltima visita: 27 de octubre de 2017].

110



up

Los Gitanos en Espaiia

ninos menores de 18 afios, mientras para los no-romanies esto se da a casi la mitad
(22%).2!

Uno de los principales problemas de los romanies es la vivienda: el 3.6% de su
poblacién vive en barrios de chabolas, y cerca del 27% en otros tipos de vivienda de baja
calidad.?®* Dentro de este ambito, es preocupante la falta de acceso a mejores condiciones
de aseo personal: un 46% no tienen inodoro, ducha o cuarto bafio dentro de la vivienda,
por ejemplo.?** Ademas, viven con altas tasas de hacinamiento”* —especialmente tras su
reubicacion por desalojos forzados—, lo que se vincula con diversos problemas de salud y
aumenta el riesgo de incendios y accidentes domésticos.**®

Precisamente en cuanto a salud, cabe mencionar que el 60% de los 31 paises
considerados en el informe que la Comisién Europea publico el 2014 acerca de la salud en
los romanies, estiman o evidencian peores condiciones de salud en la poblacién romani
que en la no romani.”® En términos mas especificos, un tercio de los romanies entre 35y
54 afios han tenido problemas de salud que limitan sus actividades diarias.
Aproximadamente el 20% de los romanies no tienen cobertura médica o no saben si la
tienen237, y el 66% dijo que no pueden pagar medicamentos, en comparacion con el 29%
de la mayoria de la poblacién. Las diferencias también se ven en la infancia, pues mientras
sélo el 4% de los nifios no romanies no esta vacunado, los romanies alcanzan el 15%.2%
No es de extrafiar, entonces, que los romanies tengan una esperanza de vida mucho mas
baja que la del resto de la poblacién, llegando a haber desde 5 y hasta 20 afios de
diferencia.” Por esto, la comunidad romani en general es notablemente mas joven que
las poblaciones no romanies en los distintos paises europeos: estas ultimas tienen una
media de 40,2 aios, mientras la de los rom es de 25.1 afios. La tasa de longevidad (i.e., la

231 FRA, Fundamental Rights Report 2017, op. cit., pp. 18 y ss.

FSG, N. SERRANO y N. RODRIGUEZ (cords.), Health and the Roma community..., op. cit., p. 69.

FRA, Segunda encuesta de la Unidon Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., pp.
37-38.

2% El tamafio promedio de las familias romanies es de 4.49 miembros, dos puntos mas que la media
de los 27 Estados miembros de la Union Europea. FSG, N. SERRANO y N. RODRIGUEZ (cords.), Health
and the Roma community..., op. cit., p. 69.

23> EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT OF LIVING AND WORKING CONDITIONS, “Living conditions
of the Roma: substandard housing and health”, Eurofound, Dublin, 2012. Disponible en:
eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef files/pubdocs/2012/02/en/1/EF1202EN.pdf [Gltima
visita: 27 de octubre de 2017], p. 1.

3% ComisIoN EUROPEA, Roma health report. Health status of the Roma population. Data collection in
the member states of the European Union, Unidn Europea, agosto de 2014, p. 40. Este informe
estudid la situacion de la salud de los romanies en 31 paises europeos, entre los afios 2008 y 2013.
En su investigacién empirica incluyd entrevistas destinadas a obtener informacidn sobre los
siguientes indicadores: i) mortalidad y esperanza de vida; ii) prevalencia de graves enfermedades
infeccionas; iii) estilos de vida saludables y comportamientos relacionados; iv) acceso y uso de
servicios de salud y programas de prevencion; v) prevalencia de enfermedades crdnicas graves; vi)
factores de salud relacionados con el rol de la mujer en la comunidad romani, y vii) factores
ambientales y socio-econdmicos.

27 CoMISION EUROPEA, Roma health report..., op. cit., p. 8. El dato se acerca a la informacion de la
FRA, que estima que un 74% de los romanies encuestados informa estar cubierto por seguro de
salud nacional basico y/o un seguro adicional. FRA, Segunda encuesta de la Unién Europea sobre
las minorias y la discriminacion..., op. cit., p. 34.

38 CoMISION EUROPEA, Roma health report..., op. cit., p. 8.

CoMISION EUROPEA, Roma health report..., op. cit., p. 37. De todos modos, generalmente no hay
informacion precisa disponible acerca de la esperanza de vida de los romanies, frecuentemente
porqgue las autoridades nacionales no recogen datos sobre salud diferenciando por etnia.

232
233
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proporcién que tiene 75 afios y mas) es de 51% para la poblacién no romani en Europa, y
P ./ , 240
s6lo de un 25.7% para la poblaciéon romani.

Los niflos romanies también quedan detras de sus pares no romanies en todos los
indicadores de educacién. Para empezar, sélo la mitad de los nifios romanies en el grupo
etareo pertinente asiste a educacion infantil (comparado con el objetivo de la Estrategia
UE 2020, que es el 95%).>*" Como resultado, los nifios romanies quedan atras al
matricularse para los niveles subsiguientes de educacién. De hecho, cerca de un quinto
(18%) de los romanies entre 6 y 24 afios cursan un nivel inferior del que les corresponde
por su edad.’*? Ademds, la asistencia a clases es baja y tienen altas tasas de desercién
escolar, fendmeno que afecta a los nifios romanies de modo desproporcionado, y es una
de las razones clave detrds de sus bajas tasas de rendimiento. En los 27 Estados miembros
de la UE, el porcentaje de poblacién mayor de 15 afos que sélo ha recibido educacion
primaria o menos es de un 32,1%, y el 67,9% restante tiene educacién secundaria o mas.
Esta relacidn se revierte dramaticamente para el caso de la poblacién romani mayor de
16 afios en Europa, cuyo 75,5% ha recibido educacion primaria o menos, mientras sélo un
24,5% ha llegado a la educacion secundaria o mas. Estas cifras hablan por si solas,
evidenciando el altisimo grado de desercion escolar en los romanies. Asi, son mas de dos
tercios de la poblacién general los que tienen al menos un nivel secundario de educacion,

, .y , 243
lo que sdlo sucede en un cuarto de la poblacién romani.

Por otro lado, también la segregacion en la educacién sigue siendo un problema.
Los resultados de la EU-MIDIS Il muestran que casi la mitad de los nifios entre 6 y 15 afios
(el 46%) asiste a escuelas donde la mayoria de sus compafieros de clase son romanies. Los
porcentajes mas altos se dan en Eslovaquia (62%), Hungria (61%) y Bulgaria (60%).2**

Es evidente que una educaciéon deficiente tiene efectos negativos en la
participacién romani en el mercado laboral formal, que sigue siendo débil a pesar de los
esfuerzos que al respecto han realizado los Estados miembros. Segun los resultados de la
EU-MIDIS 1l, por ejemplo, sélo un 25% de los encuestados se considera “empleado” —ya
sea trabajando por cuenta propia o por cuenta ajena—, mientras los desempleados
alcanzan el 34%.%* Los datos revelan peores resultados para mujeres, pues tienen tasas
de empleo mas bajas que las de los hombres romanies: 16% contra 34%. Un 72% de las
jovenes romanies encuestadas no estd empleada, educandose o preparandose
profesional o laboralmente, versus un 55% de los jovenes romanies.**®

No sorprende asi, que los niveles de pobreza entre los romanies sean tan altos.
Las bajas tasas de empleo se deben a diversos factores, como una baja calificacion,
desercién escolar temprana, falta de habilidades y preparacién, tasas generales de
desempleo, etc. Sin embargo, en el caso de los romanies, el prejuicio y la discriminacion

240 FSG, N. SERRANO y N. RODRIGUEZ (cords.), Health and the Roma community..., op. cit., p. 69.

FRA, Fundamental Rights Report 2017, op. cit., p. 104.

FRA, Fundamental Rights Report 2017, op. cit., p. 19.

FSG, N. SERRANO y N. RODRIGUEZ (cords.), Health and the Roma community..., op. cit., p. 22. La
Fuente que cita este estudio para estos datos es la European Survey on Health and the Roma
Community (EDIS S.A.) y la Eurostat 2008.

244 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

241
242
243

31.
245 FRA, Segunda encuesta de la Unidon Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., pp.
20-21. El resto de la poblacidn se divide en “trabajo doméstico” (17%, mayoritariamente mujeres),
“jubilado” (12%), “sin trabajo por enfermedad o discapacidad” (4%) y “otra inactividad” —servicio
militar, educacién, etc.— (8%).

246 FRA, Fundamental Rights Report 2017, op. cit., p. 19.
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aumenta todos estos asuntos, disminuyendo mads aun sus probabilidades de empleo.
Segun la EU-MIDIS Il, al buscar trabajo uno de seis romanies se sintié discriminado a causa
de su origen étnico en los doce meses que precedieron a la encuesta. Esto aumenta al
40% si el periodo se extiende a los cinco afios previos a ella. Los romanies también
informaron experimentar discriminacién en el trabajo en un 5% en los ultimos doce
meses, y en un 17% en los ultimos cinco afios.”*’

Esta discriminacion hacia los romanies se da en muchos los dmbitos de la vida
cotidiana a niveles intolerables, tanto en el empleo como en la educacidn, el servicio de
salud, al relacionarse con organismos administrativos o incluso al entrar a una tienda
comercial: segun la EU-MIDIS Il, el 41% de ellos se sintid discriminado por su origen étnico
al menos una vez en una de estas areas en los ultimos cinco afios, y el 26% indicé que el
dltimo incidente de este tipo sucedié en los Gltimos 12 meses previos a la encuesta.’*®
Estos datos corroboran los resultados del Eurobarémetro sobre Discriminacion del 2015,
cuyos encuestados consideran que el origen étnico es el principal motivo de
discriminacion en la UE, con un 64%. Este porcentaje aumentd desde el Eurobarémetro
del 2012, donde alcanzaba el 56%.2*° Concretamente, la EU-MIDIS Il muestra que uno de
cinco romanies encuestados dice que alguien hizo comentarios ofensivos o amenazantes
hacia ellos en persona en los doce meses previos, debido a su origen étnico. De los que
sufrieron agresion fisica, un 70% no lo denuncié en ninguna parte®’, y del 26% de
romanies que se sintié discriminado al menos una vez en los ultimos doce meses, solo el
12% denuncio el ultimo incidente a una autoridad o llené un formulario de reclamacion,
segun la EU-MIDIS II. Una tasa de denuncia tan baja debe interpretarse junto con la baja
conciencia acerca de las organizaciones que les pueden ayudar en estos casos: 82% de los
romanies no sabe de la existencia de una organizacién de ese tipo en su pais. Ademas,
solo un 36% sabia que existe una ley que prohibe la discriminacion por color de piel, origen
étnico o religion; un 35% piensa que una ley de ese tipo no existe, y el 27% simplemente
no sabia si esa legislacion existe o no.”*’

Todos los datos expuestos acerca de las condiciones de vida de la poblacidn
romani dejan un panorama claro y devastador: “el racismo contra los romanies esta
aumentando en todos lados a lo largo de Europa. Actualmente, los romanies son tan
pobres y marginados, desempleados y en tan malas viviendas como han sido siempre.
Estan tan lejos de vivir las vidas normales de los ciudadanos en sus propios paises, como
lo estaban antes de la expansion de la UE, y se han hecho comparaciones con la atmésfera
en Alemania en la década de 1930.”**

247 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

42.
248 FRA, Fundamental Rights Report 2017, op. cit., p. 18.

CoMmISION EUROPEA, Eurobarometer on Discrimination 2015: general perceptions, opinions on
policy measures and awareness of rights, ficha de datos publicada en octubre de 2015 y disponible
en ec.europa.eu/justice/fundamental-
rights/files/factsheet_eurobarometer_fundamental_rights_2015.pdf [Gltima visita: 27 de octubre
de 2017].

220 FRA, Fundamental Rights Report 2017, op. cit., p. 112.

FRA, Segunda encuesta de la Unidon Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., pp.
44-46.

22 HANcocK, lan, “Roma today: issues and identity”, en KyucHukov, Hristo e lan HANCOCK (eds.),
Roma identity, NGO Slovo 21, Praga, 2010, pp. 13-25, p. 14: ““racism against Roma is everywhere
on the increase throughout Europe. Today, the Roma are just as poor and marginalized, as
unemployed, and as badly housed as they ever were. They are just as far from living the normal
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La situacion de los romanies en Europa comenzd a captar mayor atencion el afio
2004 en un contexto de expansion de la Union Europea que implicaba la adhesion a la
organizacion de nuevos Estados con grandes poblaciones pertenecientes a dicha etnia.”*
Més adelante, las deportaciones de romanies®* de Italia el afio 2008 y Francia el 2010
pusieron nuevamente sobre la mesa la preocupacion por la situacién de precariedad en
la que vive esta comunidad en toda Europa en general. En efecto, el tema se instalé en la
agenda politica europea y la Unidn Europea termind adoptando un Plan de Estrategias
para la Integracion Nacional de la Minoria Romani hasta el afio 2020, llamando a sus
Estados miembros a comprometerse en su inclusiéon socioecondmica a través de medidas
concretas.

Sin embargo, lo cierto es que a nivel juridico no se ha logrado combatir totalmente
la exclusion socioecondmica de los romanies, y es importante destacar que se trata de
dos aspectos que estan intimamente vinculados. De hecho, consideramos que la exclusion
legal del grupo es un factor significativo que influye en su exclusién social. No creemos
gue se trate sdlo de una consecuencia de esta Ultima, sino que una definicion juridica
excluyente que se le dé en un Estado puede precisamente originar su exclusién social o al
menos profundizarla. Se trata claramente de dos esferas interdependientes que no
pueden tratarse por separado.

Ademas de la preocupacion que cualquier grupo humano en situacion de
desventaja merece, el caso de la minoria romani en Europa merece especial atencién por
los siguientes motivos:

a) Es la mayor minoria en Europa: se ha mencionado ya que son entre 10 y 12
millones los romanies que viven en el continente, por lo que de hecho parece
cuestionable que se les catalogue precisamente de “minoria”, teniendo la misma
cantidad de habitantes de un pais europeo de tamafo medio (Bélgica, Portugal o
Grecia, por ejemplo). Resulta paradéjicamente preocupante ademds, que siendo
la minoria mas numerosa sean a la vez la menos reconocida formalmente.”*

b) Las condiciones de extrema pobreza en las que viven sus miembros (cuyos
principales problemas estan en los ambitos de salud, vivienda, educacién vy
empleo, es decir, en la cobertura y garantia de derechos humanos fundamentales)
la hacen ser la minoria mas desfavorecida en Europa y estar en una situacion
tercermundista dentro de paises del Primer Mundo, incluyendo algunos de los
mas ricos, que son democraticos y multiétnicos.

lives of citizens in their own countries as they were before the EU‘s expansion, and comparisons
have been made with the atmosphere in Germany during the 1930s.” Traduccidn propia.

23 VERMEERSCH, Paul, “EU enlargement and minority rights policies in Central Europe: explaining
policy shifts in the Czech Republic, Hungary and Poland”, Journal on Ethnopolitics and Minority
Issues in Europe, vol. 1/2003, pp. 1-32.

>*la palabra romanny es de origen sanscrito y significa Los Maridos, o lo que estd en su potestad.
G. BorrOW, George, The Zincali. An account of the Gypsies of Spain (1841), traduccidn al castellano
de M. Azafia en Los zoncali. Los gitanos de Espafia, La Nave, Madrid, 1932, p. 34. Como se vera mas
adelante, el término “romani” abarca a una variedad de grupos de diversos origenes vy
caracteristicas que de hecho se denominan de diferente manera a lo largo de Europa (sinti, gypsies,
gitanos, etc.). En este trabajo, sin embargo, se utilizara en su sentido amplio para hacer referencia
a esta gran comunidad dispersa en distintos grupos, sin que esto signifique obviar las diferencias
entre ellos. Para una enumeracion de los diversos nombres que reciben los romanies en los
distintos Estados y regiones, véase LIEGEOIS, J. P., Gitanos e itinerantes, op. cit., pp. 41-43.

2> PIASERE, Leonardo, / rom d’Europa. Una storia moderna, Laterza, Roma-Bari, 2004, p. 125.
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c) El prejuicio y la discriminacion que hay hacia los romanies es mayor que la que
hay hacia otras minorias.”*® Segin BALDIN, son de hecho el caso de diversidad
menos tolerado en comparacion con otros grupos, y en general en Europa no se
ha asumido que deben ser tratados del mismo modo en que se trata a otras
minorias reconocidas como tales.”’

Para buscar aportar ala solucién de estos problemas, lo primero que debe hacerse
es intentar comprenderlos a cabalidad, lo que pasa en primer lugar por entender sus
causas. Esto cobra especial relevancia en el caso de la minoria romani, que arrastra esta
situacion de precariedad desde hace siglos. Resulta oportuno, entonces, hacer una breve
revision del recorrido histérico de la comunidad desde sus origenes.

1.2 Origenes y Contexto Histdrico

El pasado remoto de los gitanos aun es objeto de controversia®®, aunque en
general hay un consenso basado en analisis linglisticos que identifican huellas sanscritas
en los diversos dialectos del romani, lengua que perteneceria a la familia indoeuropea y
gue situa el origen de la minoria en el subcontinente indio. Esta tesis fue publicada por el
aleman Johann RUDIGER en 1782, y después de varios otros trabajos que la confirmaban
desde la Filologia a lo largo del siglo XIX, surgieron estudios desde la Antropologia que
apoyaron la idea.”®® Se cree que de ahi partieron en masa en el siglo X, por razones
desconocidas, movilizdndose lentamente hacia el oeste antes de llegar a Europa
occidental a comienzos del siglo XIV.?*°

Antes de llegar a este acuerdo surgieron varias leyendas al respecto que hubo que
descartar, provenientes de interpretaciones de la Biblia que sugerian su presencia en
Palestina a comienzos de la era cristiana, asi como de la idea oriental de su procedencia
de Egipto. Respecto a esta ultima, cabe recordar que durante siglos se les llamo egipcios,
nombre que en realidad se daba a todos los bufones y saltimbanquis vagabundos, sin que

256 O’NIoNs, Helen, Minority rights protection in International law: the Roma of Europe, Ashgate

Publishing Group, Aldershot, 2007.

»7 BALDIN, Serena, “The protection of the Romani language and the itinerant lifestyle of Roma
minorities: a fuzzy approach to the comparative analysis”, Comparative Law Review, vol. 3, n2 2,
2012, pp. 1-29, p. 28.

>% De hecho, segun Francois de VAux DE FOLETIER, la multiplicidad de nombres que se les da
demuestra la diversidad de las teorias, conjeturas e hipdtesis que ha habido respecto a sus
origenes. Mille ans d’histoire des tziganes, Fayard, Paris, 1970, p. 18.

2>% \/AUX DE FOLETIER, F., Mille ans d’histoire des tziganes, op. cit., pp. 25-28.

BLocH, Jules, Les Tsiganes, 32 ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1969 [1953], pp. 10-
17 y 32-34. Un estudio detallado —y en castellano— del recorrido que hicieron los gitanos desde la
India hasta Espaia, puede encontrarse en el libro Historia de las itinerancias gitanas. De la India a
Andalucia, de Javier AGUIRRE FELIPE, publicado en Zaragoza el 2006 por la Institucién Fernando el
Catolico. De acuerdo con este autor, la primera emigracion romani importante a Europa se dio
junto con la bizantinoanatolia de mediados del siglo XllI. Un elemento significativo que aporta la
obra de AGUIRRE, ademas, lo constituye la relacidn que establece entre la simultaneidad que se da
entre 1261 y 1354 en los estrechos euroasiaticos, del intercambio entre Egipto y Crimea de eje
norte-sur y vice-versa, y la emigracion gitana de este a oeste. Ademas de otros aspectos, esto
explicaria la gran difusion del término “gypsies” para referirse a los romanies, asi como el origen
de la palabra “gitano”, proveniente de “egipcio”.
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haya sido aclarado aun por qué. A partir de esas leyendas, los primeros “gitandlogos”
disefiaron sus hipdtesis sobre el origen de los gitanos, dentro de las que destaca, en
primer lugar, la que relaciona el origen de los gitanos con los judios, cuyos rasgos eran
muy similares segun la opinion corriente de principios del siglo XIX —idea que hoy esta
totalmente descartada—.”®" Otra hipétesis relevante es la que identifica el origen de los
gitanos con el surgimiento de los trabajos de forja en Europa, siendo BATAILLARD el primero
que estudio el asunto seriamente desde esta perspectiva’®?, planteando que los gitanos
introdujeron el bronce en Europa, lo que significaria que llevaban cerca de tres mil afos
en el continente.

A partir del origen indio de los gitanos, se les ha vinculado con la casta de los
parias, lo que podria explicar algunos rasgos de su cultura. Segiin VAUX DE FOLETIER®®, por
ejemplo, su aspecto miserable no se debe a la persecucidon que han sufrido por siglos,
pues se les describe de manera similar antes de su llegada a Europa. La razén seria que
formaban parte de una casta inferior, lo que explicaria también sus trabajos subalternos
y ocupaciones despreciadas que han tenido algunos grupos hindues similares en la India
hasta bien entrado el siglo XX. Teresa SAN ROMAN dice que es imposible saber la veracidad
de esta idea, pero que en cualquier caso podria explicar en parte las soluciones marginales
gue tomaban los gitanos desde temprano en toda Europa para resistir a las politicas
asimilacionistas que los gobiernos implementaron contra ellos?®* (sobre las que
volveremos mas adelante). Esta es sélo una de las teorias que muestran lo problematico
de la historia y el origen de la minoria gitana. De todos modos, el acuerdo general sobre
su origen geografico descansa sobre las caracteristicas culturales comunes (la carencia de
oficio, el aspecto miserable, la lengua, sus destrezas en la musica y las artes del metal, por
ejemplo) que los estudiosos han encontrado entre los gitanos europeos y algunos grupos
de la India.”®®

Aunque se ha logrado llegar a un consenso respecto al origen de los gitanos, lo
que ha resultado mas dificil es establecer con claridad la fecha y los motivos de su
migracion desde la India, pues en general los documentos que hablan sobre ellos entre el
afio uno y el mil son muy pobres. Segun CLEBERT, ni siquiera la historia de la India es muy
clara al respecto: a partir de ella puede distinguirse una raza de hombres pre-arios que
probablemente fue expulsada por los arios que llegaron cerca del 1500 a.C. hacia zonas
mas abandonadas. Es posible que asi estas tribus hayan comenzado a adquirir practicas
nomadasy a desarrollar actividades propias de los itinerantes. Mil afios mas tarde llegaron
a la India griegos, persas, escitas y kush; en el siglo V, los hunos, y después los
musulmanes. Estas invasiones implicaban intentos de regularizar el nomadismo —que
siempre es perjudicial para la conquista—, y asi cohibian cada vez mas a las tribus pre-
gitanas. De todas maneras, no hay acuerdo entre los estudiosos con respecto a la fecha
en que abandonaron la India, aunque grosso modo es el aifio mil el que marca el principio
de la migracion.”®

261 CLEBERT, Jean Paul, Los gitanos, Ayma, Barcelona, 1965, pp. 15-27.

BATAILLARD, Paul, De I'apparition et de la dispersion des Bohémiens en Europe, Typographie de
Firmin Didot, Paris, 1844.

283 \/AUX DE FOLETIER, F., Mille ans d’histoire des tziganes, op. cit., p. 30.

SAN ROMAN, Teresa, La diferencia inquietante, Viejas y nuevas estrategias culturales de los
gitanos, Siglo XXI, Madrid, 1997, p. 3.

265 SANCHEZ, Maria Helena, Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, Castellote, D.L., Madrid,
1977, pp. 74-75.

266 CLEBERT, J. P., Los gitanos, op. cit., pp. 36-37.
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De acuerdo con el itinerario planteado por CLEBERT —advirtiendo que se basa en
datos sueltos y frecuentemente contradictorios— los gitanos dejaron las riberas del Indo
para entrar primero en Afganistan y Persia hasta el norte del mar Caspio. Luego, un grupo
cruzo Armenia, el Caucaso y Rusia (y desde ahi a Escandinavia) y otro siguio los cursos del
Tigris y el Eufrates. Unos pocos se dirigieron hacia el mar Negro y a Siria, pero la mayor
parte entrd en la Turquia asiatica y de ahi se esparcié por Grecia y los Balcanes, desde
donde se movieron a Europa Central. El grupo mdas austral borded el Mediterraneo a
través de Palestina y Egipto, y probablemente algunos siguieron por Africa hasta Gibraltar
hasta Espafia.?’

En cuanto a las fechas, hay testimonios que sitian a grupos que podrian ser
gitanos en Bizancio y en Grecia incluso a partir del siglo IX, pero se trata de indicios
dudosos. Los documentos sdlo comienzan a ser fiables desde el siglo XIV, cuando ya se
habrian esparcido por Europa.”®® Las fechas de aparicion “oficial” en los paises europeos
—esto es, cuando son mencionados por autoridades— estan entre los siglos XIV, XV y
comienzos del XVI en paises ndrdicos, por lo que puede decirse que en cien anos el grupo
ya cubria toda Europa.

Por otro lado, LIEGEOIS afirma que la lingliistica ha permitido también disefar el
mapa y la cronologia que siguieron las migraciones de los gitanos, a través del estudio del
vocabulario y la gramatica de los dialectos romanies que se hablan en los distintos paises,
junto con la informacién que entregan los archivos documentales. Las conclusiones a las
gue se ha llegado a través de esta metodologia coinciden con las fechas sefialadas
anteriormente. El autor rescata testimonios que hablan de gitanos en algunas islas griegas
a comienzos del siglo XIV, desde donde puede rastrearse una dispersion por toda Europa
occidental hasta 1430, exceptuando los paises del norte, hacia donde se documentan
viajes recién en la primera mitad del siglo Xv1.26°

Hay crénicas del periodo que mencionan encuentros con grupos gitanos en
Alemania, Suiza, Bélgica y Francia entre 1417 y 1427. En todos ellos se les describe
refiriéndose a su habito de viajar en grupos de entre 10 y 100 personas aproximadamente
—cada uno liderado por un “conde” o “duque”—, sus campamentos a campo abierto, su
apariencia descuidada, su prediccién de la suerte, su propension al robo y su afirmacion
de tener origen en Egipto o “Pequefio Egipto”. Este Ultimo se menciona frecuentemente
en las cartas de salvoconducto a través de Europa, pero segun PYM parece referirse a
ciertas partes de Grecia donde los gitanos pasaron bastante tiempo en su viaje desde la
India hacia Occidente.?”°

Los gitanos llegaron a Europa occidental con cartas de recomendacién de la
Iglesia, para que expiasen sus pecados haciendo de vagabundos y pidiendo limosna. Casi
todos los grupos gitanos que aparecen en el siglo XV en Europa llevaban salvoconductos,
cosa que segln CLEBERT no era exclusiva para ellos pues desde el siglo Xl la Iglesia se habia
preocupado del ejercicio de la caridad.””*

Su situacién, por lo tanto, no era la mejor, y segin RHEINHEIMER desde la década
de 1490 eran cada vez mas los paises donde no se les aceptaba: de Milan se les expulsd

207 CLEBERT, J. P., Los gitanos, op. cit., pp. 44-46.

SAN RoMAN, T., La diferencia inquietante, op. cit., p. 3.

LIEGEOIS, J. P., Gitanos e Itinerantes, op. cit., pp. 30-33.

Pym, Richard, The Gypsies of Early Modern Spain, 1425-1783, Palgrave Macmillan, Houndmills y
Nueva York, 2007, pp. 3-9.

27 CLEBERT, J. P., Los gitanos, op. cit., p. 49.
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en 1493; de Alemania, en 1497 y 1498; de Francia, en 1510; en 1524 tuvieron que irse de
Portugal; les expulsaron de Inglaterra en 1530; de Dinamarca, en 1536, y de Suecia en la
década de 1540.%7” KENRICK y PUXON dan cuenta de varias leyes represivas dictadas en
distintas partes de Europa entre los siglos XV y XVII, demostrando que lejos de disminuir,
el volumen y la severidad de la legislacién aumentaron con el tiempo.?”

Por esto mismo, en general los grupos de gitanos que llegaron a Europa siguieron
desplazandose de un pais a otro, registrandose grandes movimientos hasta principios del
siglo XVI. Posteriormente se redujo la amplitud de estos viajes, que comenzaron a
realizarse dentro de un pais o de una regién.””*

De todos modos, su dispersion por toda Europa ha significado que la minoria, pese
a su origen comun, constituye un grupo muy diverso. Primero, porque se les recibié de
distinta manera en los diferentes lugares, siendo algunos paises mas acogedores que
otros. En segundo lugar, porque esto mismo influyd en la manera que tuvieron los gitanos
de adaptarse al medio al que llegaban. Asi, en algunos sitios se integraron mejor a la
poblacién local que en otros, por ejemplo, cosa que tuvo repercusiones en su forma de
ser, su calidad de vida, sus costumbres y sus necesidades.

Por ejemplo, BLOCH afirma que en los Balcanes en general los gitanos no tuvieron
problemas de exclusién, especialmente en el sureste de la peninsula, donde los némadas
se movian mas facilmente y las persecuciones fueron mucho menos severas que en
Europa Central, en parte gracias a que los indigenas eran de origen asiatico tambiény a
gue la invasion otomana aportaba ahi un “orientalismo” favorable a los gitanos y sus
costumbres. En cambio, en Rumania —que entonces era Moldavia y Valaquia— se les
convirtio inmediatamente en esclavos. En Austria y Hungria, Carlos VI decretd su
persecucion y exterminio entre 1720 y 1720, y la reina Maria Teresa y José Il buscaron
sedentarizarlos, prohibiéndoles dormir en sus tiendas y contraer matrimonio si no tenian
los medios suficientes para vivir honorablemente, obligdndoles entregar sus hijos a
familias cristianas para que aprendieran la agricultura y otros oficios, incautando sus
carruajes y animales de tiro, y proscribiendo el uso de su lenguaje, por ejemplo.?’® Segun
BLOCH, en Alemania puede apreciarse la persecuciéon mas violenta y frecuente hacia los
gitanos, prohibiéndoseles incluso entrar en ciertos Estados, mientras en Rusia se les hizo
esclavos de la corona pero se les dio un estatuto propio superior al de los siervos y no se
les persiguid, por lo que vivian relativamente en paz. De todos modos, en 1759 se les
prohibié entrar en San Petersburgo.?’® De acuerdo con CLEBERT, en Francia los gitanos no
fueron muy bien considerados desde el principio (salvo en la Provenza, donde se les trata
como peregrinos), cosa que se ve en la primera medida que toma el obispo de Paris al
respecto en 1427: excomulgarlos y expulsarlos.””’

272 RHEINHEIMER, Martin, Arme, Bettler und Vaganten. Uberleben in der Not 1450-1850, Fischer

Taschenbuch Verlag GmbH, Francfort del Meno, 2000. Traduccidn al castellano de C. M. Ramirez
bajo el titulo Pobres, mendigos y vagabundos. La supervivencia en la necesidad 1450-1850, Siglo
XXI, Madrid, 2009, p. 160.

273 KENRIck, Donald y Grattan PuxoN, The destiny of Europe’s Gypsies, Heinemann, Londres, 1972,
pp. 42-43.

274 LIEGEOIS, J. P., Gitanos e itinerantes, op. cit., p. 33.

En general, “[l]a minoria gitana en Austria sufrié durante el Antiguo Régimen, una serie de
legislacion restrictiva de sus derechos civiles”, afirma Alejandro TORRES GUTIERREZ en Minorias y
multiculturalidad en Austria, Dykinson, Madrid, 2007, p. 255.

276 BLOCH, J., Les Tsiganes, op. cit., pp. 34-40.

CLEBERT, J. P., Los gitanos, op. cit., pp. 80-83.
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Por otro lado, cabe destacar que los gitanos, aunque han conservado su lenguay
sus tradiciones, lo han hecho mezcladndolas con aspectos de las culturas a las que han
llegado. Un claro ejemplo de esto lo constituye el idioma, pues dentro del romani pueden
encontrarse muchos dialectos distintos, con elementos tomados de las lenguas europeas,
gue los pueden diferenciar al punto de ser mutuamente incomprensibles.

Por lo anterior, aunque en general se les denomina a todos los grupos bajo el
mismo nombre de gitanos, bohemios, calés*’®, romdnigos, etc., lo cierto es que difieren
mucho unos de otros en diversos aspectos: en el fisico, en las costumbres, leyes y
creencias, que varian incluso entre tribus y entre familias. Como se vera mas adelante,
esta diversidad interna de la minoria ha constituido también un problema a la hora de
disefar politicas en relacién con ella, pues resulta dificil determinar qué es conveniente
para un grupo dentro del cual surgen demandas muy distintas y aun contradictorias entre
si.

Segulin CLEBERT, hay tres grupos principales que reivindican la “sangre gitana”>”°.
Primero estan los cingaros kalderas, que llegaron recientemente desde la peninsula
balcdnica y se dividen en cinco subgrupos: lovari, boyhas, luri, churari y turco-americanos.
En segundo lugar pueden identificarse los gitanos, que se encuentran sélo en Espania,
Portugal, Africa del Norte y en el mediodia de Francia, y se dividen en espafioles (o
andaluces) y catalanes. Finalmente, el autor nombra a los manuches, que son los
“bohemios” tradicionales (su nombre significa “hombres auténticos” en sanscrito), y se
les llama también sinti por su probable origen indio de las riberas del Sind; se dividen en
valsikanés o sinti franceses, gaygikanés o sinti alemanes o alsacianos, y piamontesi o sinti
italianos. Ademas estan los gypsies de Inglaterra, Irlanda y Escocia reunen a los kalderas,
los manuches y los tinkers, caldereros ambulantes de origen gitano incierto.?*°

De todas formas, cabe recordar que todas estas divisiones son algo arbitrarias,
pues cada grupo reivindica la autenticidad gitana, tiene su propia lengua, sus leyes y
costumbres, y desprecia a los demas.

Pues bien, en el siglo XIX ya se encontraban integrados en el Imperio Otomano,
donde disfrutaban de derechos civiles desde el siglo XV, teniendo su estatus civil y social
propio, conciencia civil y capacidad de luchar por sus derechos. De hecho, es aqui donde
se encuentran los primeros testimonios que muestran aspiraciones de la comunidad por
cierta emancipacion civil e igualdad de estatus: pretendian poder crear su propia iglesia y

278 ucalg” corresponde a la terminacion plural del vocablo compuesto Zin-calo, y significa Los
hombres negros. BorRrROW, G., Los zincali, op. cit., p. 73. Al respecto, cabe recordar que seguin VAUX
DE FOLLETIER, algunos de los nombres que se dan los romanis a si mismos son una alusiéon a una
apariencia fisica, sobre todo al color de la piel. Mille ans d’histoire des tziganes, op. cit., p. 14. En
este sentido, es pertinente establecer la relacién entre este aspecto y la connotacién negativa que
se le daba al gitano en Europa, considerando que en la mentalidad occidental ya estaba arraigada
la idea de que la negrura denotaba inferioridad y mal, por lo que la piel morena de los gitanos les
hacia ser victimas de este prejuicio. KENRICK, D. y G. PUXON, The destiny of Europe’s Gypsies, op. cit.,
p. 19.

279 CLEBERT, J. P., Los gitanos, op. cit., pp. 39-41. Para un estudio de los grupos de gitanos,
especialmente en Francia, consultese también MAXIMOFF, Mateo, “Principaux groupes tsiganes en
France”, Etudes Tsiganes, n2 1, 1955, pp. 3-6.

%9 Ademds de esta clasificacion, puede consultarse la que realiza Luc de HEUSCH de los grupos
némadas (pues distingue a la minoria en dos grandes grupos: éstos y los sedentarios), en A la
découverte des Tsiganes. Une expédition de reconnaissance, Editions de I'Institut de Sociologie,
Bruselas, 1965, pp. 50-90. También PIASERE distingue entre diversos grupos dentro de Europa en /
rom d’Europa, op. cit., pp. 15-27.
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su sistema de educacion, con lo que de todos modos repetian el patrén de las otras
naciones balcanicas de entonces. No sorprende, entonces, que sea en esta regidon donde
surgen las primeras organizaciones que buscan mejorar la situacion de la comunidad
romani a comienzos del siglo XX. En los afnos ‘20 y ’30, éstas consistian en agrupaciones
surgidas al margen del Estado y sin su apoyo, y que generalmente planteaban ideas

. sye . . , , 281
contrarias a la politica estatal hacia la minoria romani.

Dentro de la Unidn Soviética, sin embargo, surgido un fendmeno distinto, con
organizaciones romanies estatales, que mas adelante, en un contexto de Guerra Fria, se
preocuparian de las violaciones a los derechos humanos de sus miembros. En general, la
politica estatal del Este ha brindado gran apoyo a la comunidad romani, a su participacion
en la vida social y al desarrollo de su conciencia civil, logrando una relativamente buena
educacién de sus miembros y el surgimiento de una nueva “élite romani” presente en
varias profesiones. Sin embargo, también es cierto que ha sido limitada en el tiempo y
ademas que ha tenido una puesta en practica algo contradictoria, pues al mismo tiempo
gue promueve su conciencia civil, pretende su asimilacion por parte de la cultura
dominante.’®

Fue en los afios ‘70 del siglo XX cuando comenzd a desarrollarse el proceso de
internacionalizacion del asunto romani, al surgir en Europa occidental un nuevo tipo de
unidad en el grupo que atrajo también a las organizaciones del Este. En este espiritu
comenzod a reunirse la comunidad en congresos mundiales, creando la Unién Romani
Internacional, eligiendo un himno y una bandera, y desarrollando sus conceptos bajo la
influencia de diversos factores externos: en primer lugar, de académicos y aficionados
civicamente activos que se interesaban por la cultura romani; también jugaron un papel
significativo las iglesias evangélicas; igualmente fue muy relevante el aporte de ONGs con
preocupacion por el tema y principalmente dedicadas a la defensa de los derechos
humanos, y por ultimo resulté importante la influencia de ciertas politicas estatales a
escala global que pretendian resultados internacionales, como las que se dieron en
Yugoslavia.

Finalizada la Guerra Fria y el sistema socialista, comenzo6 a desarrollarse lo que
MARUSHIAKOVA y PoPov denominan como “industria romani” (Gypsy industry): es el
conjunto de proyectos administrados por activistas y ONGs dedicadas a estos asuntos,
que parten de la visién de los romanies como una comunidad de clase baja, muy
marginada y socialmente degradada, y que su cultura es tan distinta que es imposible que
participen en igualdad en la vida de los paises en los que viven. Con estos planteamientos
—que luego siguieron también politicas nacionales y lineas de la Unién Europea— se
reconoce la necesidad de adoptar un enfoque especifico para tratar el problema romani,
pues se requiere disefiar programas y proyectos especiales con miras a solucionarlo,
desde una perspectiva distinta de la que se tiene hacia la mayoria o incluso hacia otras
minorias. Sin embargo, también ha significado que, para combatir esta desigualdad social,
hayan adoptado un enfoque paternalista que no considera la participacién de los
miembros del grupo en el disefio de estas medidas. Por esto y por no haber obtenido los

281 MARUSHIAKOVA, Elena y Vesselin Popov, “The Roma — a nation without a State? Historical

background and contemporary tendencies”, en Bernhard STReck (ed.), Segmentation und
Komplementaritdt. Organisatorische, 6konomische und kulturelle Aspekte der Interaktion von
Nomaden und Sesshaften. Beitrdge der Kolloquia am 25.10.2002 und 27.06.2004, Halle, 2004
(Orientwissenschaftliche Hefte 14; Mitteilungen des SFB “Differenz und Integration” 6), pp. 71-
100.

282 MARUSHIAKOVA, E. y V. Popov, “The Roma — a nation without a State?...

»

', op. cit., pp. 74-75.
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resultados esperados —los romanies contindan en situacion de pobreza y marginalidad—
sy e . . 283
ha generado fundadas criticas hacia sus mecanismos.

Por otro lado, aunque dentro del mismo ambiente post Teldn de Acero, la Unidn
Romani Internacional (en adelante, URI) llegd a establecer que su comunidad constituia
una “minoria transnacional”, pues sus miembros son ciudadanos de los paises en los que
residen, pero al mismo tiempo contindan buscando su propio lugar en la Europa unida del
futuro. Esto, en un momento en el que el Derecho Internacional y las instituciones
europeas despertaban en los romanies muchas esperanzas con respecto a la posibilidad
de mejorar su estatus social.

Sin embargo, y aunque los Estados de Europa Central y del Este firmaron el
Convenio Marco para la Proteccidon de Minorias Nacionales, eran pocos los cambios que
podian ver los romanies en su situacion, por lo que la URI cambid de enfoque y desarrolld
un nuevo concepto: el de la minoria romani como una “nacidn sin Estado”, postura que
se mantuvo hasta el afio 2000 en el Quinto Congreso Mundial de la organizacidén. Con ella
se reclamaba la nacionalidad no-territorial para la comunidad romani, planteando una
vision de nacionalidad sin Estado que desafia el principio de democracia territorial y el
orden internacional westfaliano. De hecho, la URI se presenté a si misma como la
representante de la comunidad romani ante las instituciones internacionales, con todos
los atributos de un Estado-nacién (poderes ejecutivo, legislativo y judicial), pretendiendo
reconocimiento internacional y europeo.

De acuerdo con MARUSHIAKOVA y Popov, la “industria romani” ha sido mds
cautelosa con respecto al concepto de “nacién sin Estado”, y aunque el futuro que tenga
el desarrollo de esta idea sigue abierto, los autores creen que es dificil que se acepte,
considerando la heterogeneidad interna de la comunidad. Lo que ciertamente puede
apreciarse en todas estas tendencias es la ambicidn clara de algunos factores externos de
determinar las direcciones que tome el movimiento romani segln sus propios intereses,
tanto de la URI como de otras ONGs y algunas politicas estatales.”®*

283 MARUSHIAKOVA, Elena y Vasselin Popov, “Between Exoticization and Marginalization. Current

Problems of Gypsy Studies”, Behemoth - a Journal on Civilisation, vol. 4, n 1, 2011, pp. 86-105, p.
91. Otros autores también se han referido a este asunto. NASTURE, por ejemplo, se refiere a esta
“industria romani” como una “industria del desarrollo” (development industry), debido a la
aproximacion que les guia, y la critica crudamente por estar desperdiciando los fondos que reciben
para estos proyectos, afirmando incluso que su interés radica mas en su propia supervivencia que
en actuar en pos de los romanies. De hecho, asegura que muchas organizaciones a las que se
financia no conocen la realidad de las comunidades romanies, y que asi su enfoque se transforma
en un acto de asimilacion, sin considerar su dimensidn étnica. NASTURE, Florin, “Changing the
Paradigm of Roma inclusion: From Gypsy industry to active citizenship”, Roma Rights, vol. 2, 2015,
pp. 27- 31. CEMLYN y RYDER también hacen eco de estas criticas, pero plantean nuevas alternativas
para la relacion entre el activismo y la investigacion, que incorporen la participaciéon de los
romanies como forma de empoderamiento y para obtener mejores resultados. CEMLYN, Sarah y
Andrew RYDER, “The Gypsy Industry and Ivory Towers: avoiding managerialism and academic
elitism”, en KyucHukov, Hristo, Elena MARUSHIAKOVA, y Vesselin PopPov (eds.), Roma: past, present,
future, LINCOM GmbH, Munich, 2016, pp. 184-198.

284 MARUSHIAKOVA, E. y V. Popov, “The Roma — a nation without a State?...

»

’, op. cit., p. 85.
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1.3 Condiciones Actuales: Ineficacia del Enfoque de Derechos Humanos

Aunque en su conjunto constituyen la poblacion equivalente a la de un Estado
europeo medio, es sabido que los romanies se encuentran dispersos en practicamente
todos los paises del Viejo Continente. Las circunstancias histdricas y socio-econdmicas les
han llevado a asentarse mds en algunos lugares que en otros, por lo que PIASERE distingue
entre lo que denomina tres “Europas zingaras”. La primera estaria asentada en los paises
de la Europa carpato-balcanica (Rumania, Bulgaria, Hungria, Eslovaquia, Serbia,
Montenegro, Kosovo, Macedonia), constituyendo el 61,5% de la poblacién gitana total de
Europa y entre el 3,8% y el 11% de la total de cada Estado. Corresponden el autor llama
el “nucleo duro” de la poblacidn gitana en Europa, que poco a poco se va desvaneciendo.
En segundo lugar estaria un grupo establecido en la regién atlantica de Europa, incluyendo
Irlanda, Francia y la Peninsula Ibérica, con el 14,7% de la poblacidn gitana total. Siendo
una zona rica, resalta en ella la situacion de Espafia, Unico pais en la Europa no balcanica
con una poblacién gitana superior al 1% de la total. Finalmente esta la tercera Europa
zingara, con un porcentaje muy bajo de poblacion gitana en cada pais (maximo un 0,2%),
siendo sus mayores representantes los casos de Reino Unido, Alemania e ltalia, con 0,10-
0,15%, aproximadamente.?®® Constituye sélo el 10,5% de la poblacidn gitana total, y es
aquélla que probablemente nos es mas familiar, de la cual surge la valoracion de la
“situacion de los gitanos” en general, con un serio prejuicio en la comprension del
fenémeno.?®

Las condiciones precarias en las que viven los miembros de la comunidad romani
siguen ubicandolos en situacidn de pobreza, cuyos mayores indicadores son la vivienda y
el empleo. Ademas, la violencia y opresién que han sufrido los romanies a lo largo de la
historia no han sido superadas totalmente y en algunos casos su escenario actual no es
tan distinto del que tenian décadas atras, a pesar de la mayor conciencia que hay acerca
de esto. Incluso en el siglo XXI se han denunciado politicas de esterilizacion forzosa de
mujeres de la etnia, cambios de nombre obligados y adopcién forzosa en varios paises
europeos.”®” En muchos casos, esta situacion ha sido avalada por la complicidad policial*®®
y procesos inadecuados de investigacion y castigo a delitos contra los romanies, asi como
por las politicas anti-asilo en diversos Estados europeos. Esto, considerando que, aunque
no hay estadisticas que sean muy fiables al respecto (principalmente por el miedo que
tienen muchos romanies de declarar su origen e identidad étnica), hay datos que
demuestran una extendida emigracién hacia el oeste de Europa, donde los paises han
establecido mayores restricciones de entrada para evitarla.?®

285 ~ . .. . o . . ,
Cabe aifadir algunos Ldnder austriacos como Burgenland, Viena, y Baja Austria, que segun

Alejandro TORRES suponen el 0,1% de la poblacién (cifra que probablemente es mayor, dado lo
dificil que resulta contabilizar a los miembros de esta minoria). TORRES GUTIERREZ, A., Minorias y
multiculturalidad en Austria, op. cit., p. 259.

286 PIASERE, L., I rom d’Europa, op. cit., p. 8.

Estudios del Centre for Reproductive Rights y reportes de ombudsmen han revelado casos en
Republica Checa y Eslovaquia al menos hasta el 2005. Citados por O’NIONS, H., Minority rights
protection in International law, op. cit., pp. 9-10.

88 gl European Roma Rights Centre ha denunciado redadas policiales en asentamientos romanies
sin érdenes judiciales en Rumaniay Eslovaquia, por ejemplo, y violencia policial y abusos en Austria
y Hungria, a fines del siglo XX. Human Rights Watch ha destacado problemas similares en Republica
Checa y Eslovaquia incluso el 2002. Informes citados en O’NIONS, H., Minority rights protection in
International law, op. cit., p. 12.

289 O’NIONS, H., Minority rights protection in International law, op. cit., p. 15.
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Las ampliaciones de la Unién Europea de 2004 y 2007, por otro lado, aunque han
significado la presion para los Estados del este de Europa de reconocer y proteger a sus
minorias para ser aceptados en la organizacién, no han mostrado ser muy efectivas en
este sentido. De hecho, se ha criticado bastante que la ratificacién de los tratados del
Consejo de Europa sea resultado de esa condicionalidad, debido a que implican mayores
restricciones para los paises post-socialistas que para los occidentales. A raiz de esto es
que algunos de estos ultimos —Francia, por ejemplo— no reconocen ni protegen a sus
minorias y otros —como Italia y Bélgica— excluyen a los romanies de la proteccion legal que
si brindan a otras minorias.

Debido a esta situacién, y aprovechando que el tema ha ganado atencién en el
mundo y se ha instalado ya en la agenda internacional y regional, es que cada vez hay mas
demandas por una mayor representacion politica de los romanies, con miras a mejorar
las condiciones en las que viven. Para satisfacer esas demandas se han adoptado diversos
enfoques y dado distintas soluciones, planteandose también ciertos problemas sobre los
gue es necesario discutir.

La perspectiva que ha primado desde la segunda mitad del siglo XX es la del
lenguaje de los derechos humanos, basado sobre todo en el principio de no-
discriminaciéon y desde un enfoque individualista y universal. Dado que la heterogeneidad
del grupo dificulta su adopcién de una postura unificada, ésta parece ser en principio una
buena alternativa para mejorar la situacién de los romanies.

Sin embargo, como las condiciones en que vive la comunidad romani no han
mejorado y se mantiene la opresion de la que ha sido victima a lo largo de la historia, la
efectividad del enfoque de proteccion de derechos humanos para garantizar los de este
grupo en particular es algo que al menos se pone en duda. En este sentido, es importante
evaluar hasta donde pueden protegerse los derechos de los romanies bajo el énfasis
individualista de los derechos humanos, cuya utilidad puede ponerse en duda si no logran
proteger a los miembros mas débiles y vulnerables de la sociedad civil: “la legislacion
existente de derechos humanos, enfocada en la no-discriminacién y el individualismo, no
es capaz de responder adecuadamente a estos desafios”, plantea O’Nions.*®

De la misma opinidon es RAvID, quien afirma que en general el marco legal
internacional y europeo —basado en normativas como el articulo 27 del PIDCP y el
CMPMN- sélo garantiza derechos genéricos minimos a las minorias, los que bdsicamente
se resumen en la posibilidad de disfrutar de su propia cultura. Esto es claramente

. .. . . s . , s, 291
insuficiente para combatir los patrones de exclusidon que sufre la minoria romani.

En primer lugar, el individualismo del lenguaje de los derechos humanos minimiza
la importancia de valores comunitarios, lo que lo hace ineficiente para satisfacer las
necesidades y demandas de la mayoria de los grupos desaventajados. Por lo mismo, cree
gue éstas deben acompafiarse de algin tipo de estrategia de accién positiva o del
reconocimiento de derechos colectivos. La necesidad de una dimensién colectiva en la
protecciéon de los derechos humanos esta siendo reconocida de a poco, especialmente en
Europa, pero el alcance de estos derechos puede ser problematico. En particular es
percibido por los Estados como una amenaza a su seguridad, temor que a juicio de la

290 O’NIONS, H., Minority rights protection in International law, op. cit., p. 9: “existing laws of human

rights, emphasising on non-discrimination and individualism, are unable to respond adequately to
these challenges”. Traduccién propia.

291 ROvVID, Marton, “One-size-fits-all Roma? On the normative dilemmas of the emerging European
Roma policy”, Romani Studies 5, vol. 21, n2 1, 2011, pp. 1-22.
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autora es totalmente infundado en el caso de la minoria romani, porque su progresivo
mayor reconocimiento como minoria no ha significado esta amenaza y porque una
demanda por una eventual independencia territorial no tiene mucha relaciéon con la
diversidad geografica y cultural de las comunidades que lo conforman. Por lo tanto, “no
hay en principio razén politica por la que un Estado no quiera reconocer a los romanies
como una minoria”*%2.

También ROvVID hace referencia a este asunto, situandolo de hecho como el
primero de los tres dilemas morales y politicos que identifica en la naciente politica
europea con respecto a la minoria romani. Este autor también se pregunta si acaso son
suficientes las medidas anti-discriminacién basadas en derechos universales individuales,
para promover la inclusién social de los romanies, o si en cambio se requieren politicas
basadas en derechos de minorias diferenciados colectivamente para asegurar el ejercicio
de sus derechos fundamentales.”®

En este dilema, entonces, se enfrentan dos discursos opuestos: el de anti-
discriminacién, igualdad civica y derechos humanos, y el de la autodeterminacién vy
autonomia. Representante paradigmatico del primero en Europa es el European Roma
Rights Centre, fundado en 1996, interpretando los derechos civiles y la igualdad en el
contexto de anti-discriminacién e integracion racial. El segundo, en cambio, se centra en
reconocer que los romanies son distintos, por lo que propone varias formas de
autonomia. Se trata de la perspectiva seguida por la Unién Romani Internacional y, segun
ROvID, resulta adecuado sélo para determinadas minorias: las que fueron excluidas
involuntariamente de instituciones comunes por motivos de raza o etnia. No obstante —y
es el caso de varias comunidades romanies en el mundo— muchas minorias han sufrido
una situacion totalmente opuesta, siendo asimiladas involuntariamente y despojadas de
su cultura y sus instituciones de autogobierno. En estos casos, la proteccion que deberia
garantizarse a estos grupos no puede basarse sélo en la no-discriminacién y la ciudadania
sino ademas en derechos de minoria colectivamente diferenciados.

De todas formas, la formulacién concreta de los derechos colectivos especificos
que deberia disfrutar la minoria romani es algo que aun no esta claro. O’NIONS, de hecho,
no se refiere a su contenido ni los enumera. Y para ROVID, éste pasa a ser el segundo de
los tres dilemas mencionados. Este asunto tiene una dificultad afadida bastante
relevante: la diversidad interna de la minoria romani, que plantea problemas al
reconocimiento de una identidad colectiva determinada y a la posibilidad de acordar
derechos grupales para varias comunidades etiquetadas de romanies pero que se
distinguen en varios aspectos significativos. Sus necesidades no siempre son las mismas e
incluso a veces son diametralmente opuestas, por lo que es muy cuestionable la
posibilidad de elaborar una unica lista amplia para todos los romanies. Por ejemplo, hay
algunos grupos que son némadas y que demandan el establecimiento de lugares
separados para poder aparcar sus casas rodantes; otros romanies sedentarios, en cambio,
aspiran a vivir en barrios inclusivos y no segregados.294

292 O’NIONS, H., Minority rights protection in International law, op. cit., p. 19: “there is in principle

no political reason why a state should be unwilling to recognise the Roma as a minority group.”
Traduccién propia.

293 ROvVID, M., “One-size-fits-all Roma?...”, op. cit., pp. 4 y ss.

294 Segun LIEGEOIS, es muy dificil indicar la proporciéon de ndmadas y sedentarizados en los distintos
Estados europeos, por las mismas razones por las que cuesta obtener cifras certeras de la
poblacidén gitan en general. De todos modos, se atreve a estimar que hay un 30% de gitanos e
itinerantes ndmadas, otro 30% de semindmadas y un 40% de gitanos sedentarizados, variando

”
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Por lo anterior, FERRER afirma que, si al afiadir a esa diversidad cultural la variedad
de circunstancias socioecondmicas en las que se encuentran los distintos grupos de
romanies, se dificulta mucho poder dar una respuesta comun a sus problemas, por lo que
“las soluciones deberdn ser particulares para cada Estado o al menos para un subambito
regional mas o menos determinado”?®>.

Debido a la misma heterogeneidad propia del grupo es que se hace dificil incluso
definir el tipo de colectividad que constituye la minoria romani, problema principal antes
de discutir el modo en que se deben proteger sus derechos. Se trata de un factor muy
relevante, que sin duda determina el enfoque que se adopte para aproximarse al
problema.

Hay autores que incluso dudan que pueda hablarse de “comunidad” para referirse
a los romanies, considerando que tienen lenguas maternas distintas que corresponden a
diversos dialectos no sélo del romani sino también del turco, el griego, el albanés, el
rumano, el hungaro, el castellano y otros. Ademas, a veces ellos mismos prefieren una
identidad étnica no gitana, ya sea real o declarada oficialmente. En este sentido, hay que
considerar que a veces los romanies no tienen una conciencia de unidad de la comunidad
global sino sélo de la propia local, por lo que puede ponerse en duda que se trate de una
nacién propiamente tal. MARUSHIAKOVA y PoPov, por ejemplo, afirman que estos grupos
constituyen mas una construccion social unida principalmente por su origen historico
comun y por el trato que reciben del resto de la poblacién en los lugares donde viven.?*®

El asunto tiene tal importancia, que ROVID plantea como tercer dilema en la
naciente politica europea hacia los romanies, la pregunta acerca de esta definicion: si la
comunidad es una minoria nacional o una nacién no-territorial sin Estado. De acuerdo con
el autor, se trata actualmente de una minoria transnacional dispersa y sin Estado, visidn
gue también ha recibido ciertas criticas.

En primer lugar, debido a la diversidad interna del grupo, que implica que ademas
de las culturales haya diferencias en cuanto al modo en que las distintas comunidades
romanies quieren relacionarse con el resto de la poblacién en sus Estados. Hay algunas
que pretenden integrarse con ella, por lo que no quieren ser reconocidas como nacidn
no-territorial. Hay otras, en cambio, que prefieren la proteccién de su propia cultura con
una distincion y celo que pueden llevar a la segregacion. Segin MARUSHIAKOVA y PopPov,
esta diferencia puede verse al analizar las condiciones sociales, posiciones en las
respectivas sociedades y grado de integracion de las comunidades romanies en paises de
Europa del Este y Europa Occidental.”®’

Las primeras, por un lado, prefieren estar integradas en la sociedad en que viven
y luchan por recibir un trato igualitario con respecto al resto de la poblacion, sin que esto
implique una asimilacién cultural, pues quieren mantener su cultura propia. Este patrén
obedece a la tradicion histérica de la presencia romani en la region, y lo que persigue es

siempre estos porcentajes segln el Estado. En Espafia, Suecia y Austria, por ejemplo, la poblacién
gitana parece haberse sedentarizado casi en su totalidad, mientras en Reino Unido, Irlanda,
Béligica y Francia puede encontrarse mayor proporcién de gitanos némadas. LIEGEOIS, J. P., Gitanos
e Itinerantes, op. cit., p. 41.

*% FERRER LLORET, J., “La proteccién internacional de la minoria romani (gitanos) en Europa”, op. cit.,
p. 169.

2% MARUSHIAKOVA, E. y V. Popov, “The Roma — a nation without a State?...
MARUSHIAKOVA, E. y V. Popov, “The Roma — a nation without a State?...
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', op. cit., p. 89.

297 ', op. cit., pp. 94-95.
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simplemente mejorar las condiciones de la comunidad dentro de los Estados donde viven,
sin optar por ser reconocidos como nacion sin Estado ni mucho menos.

Los romanies que viven en paises europeos occidentales, en cambio, no se
encuentran bien integrados en ellos en general, en muchos casos son némadas y no
terminan de asentarse en ellos, y son considerados mas sujetos que ciudadanos de sus
respectivos Estados. Hay algunas comunidades que llevan mas tiempo en sus paises de
residencia y han logrado integrarse hasta cierto punto, pero tampoco apoyan la idea de
ser reconocidos como nacién sin Estado.

Lo anterior influye en buena medida en el enfoque que se adopte para determinar
el contenido de los derechos de la minoria romani que se pretendan proteger. Tienen
repercusién en la disyuntiva autodeterminacion / derechos humanos que ROVID establece
como primer dilema, pues llevaria a optar por la integracion o la segregacion. Por ejemplo,
el derecho a establecer escuelas especiales para romanies que podria surgir de su derecho
a la autodeterminacién, no solucionaria la segregacién que sufren aquellas comunidades
gue si quieren poder acceder a las mismas escuelas a las que va el resto de la poblacion.
De esa manera, en varios aspectos resulta ser un verdadero dilema decidir si es mejor
promover la inclusidn civica de los romanies en instituciones comunes y brindarles
oportunidades para luchar contra la exclusion, o proteger la cultura romani de la
asimilacién y de las instituciones de la mayoria.?*®

En segundo lugar, se ha criticado que el reconocimiento de la minoria romani
como una nacioén sin Estado podria traer consecuencias indeseadas, como la evasion por
parte de los gobiernos de su responsabilidad para con ella, reforzando la validez del
Estado-nacion. Ademas, los problemas sociales que sufre esta comunidad podrian pasar
a entenderse sélo en relacién con la etnicidad, y podria también haber una respuesta
nacionalista radical de los no-romanies y politicas excluyentes al respecto.

Por todo lo anterior, puede decirse que la heterogeneidad interna de la
comunidad romani en el mundo —producto del desarrollo de su historia y su
desplazamiento desde la India hasta Europa— es un factor determinante en los problemas
que enfrenta hoy el movimiento romani para decidir la direccion que seguir y en la
configuracion de soluciones a sus demandas y necesidades, como el reconocimiento de
determinados derechos y su contenido. De ahi que sea tan importante la participacion de
los mismos miembros de la minoria en el disefio de politicas destinadas a mejorar su
situacion y estatus, pues no siempre la manera que se ajusta a un grupo es idonea para
otro.

Lo anterior también explica los planteamientos de PENTASSUGLIA, quien afirma que
grupos como los romanies enfrentan problemas muy especificos, por lo que pueden ser
solucionados sélo en parte por el Derecho Internacional de minorias. Debido a esto,
muchas veces les acomoda mds que se realicen esfuerzos anti-discriminacion ad hoc para
ellos, enfocados en mejorar la condicion social y econdmica de sus miembros, que es el
aspecto que mas les aqueja.”®

298
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RoOvVID, M., “One-size-fits-all Roma?...”, op. cit., p. 8.

299 PENTASSUGLIA, G., Minorities in International Law, op. cit., pp. 248-250.
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1.4 El “Limbo Legal” de la Minoria Romani'y su Reconocimiento Juridico

BALDIN afirma que el estatus legal de los romanies es especialmente débil si se le
compara con el de otras minorias.*®® Generalmente, los problemas que sufren en toda
Europa son tratados por la comunidad internacional, que monitorea que los Estados
cumplan con las obligaciones que han adquirido para la proteccion de los derechos
humanos en general y de sus minorias en particular, a partir de los tratados que han
firmado al respecto.

En este sentido, cabe destacar la estrategia politica de la Unidn Europea en cuanto
a establecer la proteccidn de minorias como condicién para admitir a un Estado como
miembro de la organizacidon en los criterios de Copenhague de 1993, asi como la
ratificacion del CMPMN del Consejo de Europa.*™

Desde algunos afos, por tanto, a nivel politico se ha reconocido a los romanies
como una “minoria pan-europea”*®® en los tres niveles geo-legales de proteccién de
derechos de minorias que, como se ha mencionado en el primer capitulo, plantea
TONIATTI: la Unidn Europea, el Consejo de Europa y la OSCE. El afio 2011, ademas, la Unidn
Europea ha llamado a sus Estados miembros a comprometerse activamente con el asunto
y crear estrategias nacionales mediante su Plan para la Integracion de la Minoria Romani
hasta el 2020, con el fin de tratar el problema desde una perspectiva holistica,
considerando diversas areas tan importantes para la situacién del grupo como son la
educacidn, la salud, el empleo y la vivienda. De esa manera, la minoria romani ha logrado
un reconocimiento institucional sin precedentes en Europa, especialmente en la ultima
década.

No obstante, a pesar de estos avances el reconocimiento legal de la comunidad a
nivel nacional por lo general no logra abordar sus derechos de un modo exhaustivo. Es
importante recordar que las instancias internacionales solamente establecen estandares
minimos que deben cumplir los Estados. Con esto han ayudado a establecer una especie

300 BALDIN, S., “The protection of the Romani language and the itinerant lifestyle of Roma

minorities...”, op. cit., p. 2.

*1 Ante la ausencia de una definicién de “minoria nacional” en el CMPMN -y en general en los
instrumentos internacionales de proteccién de sus derechos—, algunos de los Estados que firmaron
y ratificaron el instrumento incluyeron una declaracion adicional que institucionalizaba su propio
concepto de minorias nacionales. De esa manera, puede verse cual es el estatus legal que
corresponde a los romanies en cada Estado de acuerdo con este instrumento, o al menos si
oficialmente se les considera una minoria nacional y por tanto se les brinda la proteccidn
correspondiente. Dinamarca, Alemania, Eslovenia, Suecia y Macedonia, por ejemplo, elaboraron
una lista de las minorias nacionales que declaraban como protegidas bajo el Convenio, aunque no
establecieron una definicién tedrica del grupo. Se refirieron implicitamente a poblaciones
asentadas en el territorio desde hacia tiempo: por ejemplo, Suecia menciond a los saami, los
tornedaleros, los judios y los romanies; Dinamarca, a la minoria alemana, y Alemania nombré a los
daneses de ciudadania alemana, a los sorbianos, los frisios y los romanies (sinti). Por otra parte,
Austria, Estonia, Polonia y Suiza incluyeron definiciones de “minoria nacional”, las cuales se
plantearon siempre en relacién con la condicion de ciudadania. Como se verd mas adelante, Espafia
no hizo ninguna declaracién adicional y por tanto no definié los grupos que consideraria como
minorias nacionales. Sin embargo, sefal6 posteriormente que los romanies son el Unico grupo al
cual se puede aplicar el CMPMN en Espaiia.

302 MEmMoO, Sara, “Roma as a Pan-European minority? Opportunities for political and legal
recognition” en Timofey AGARIN (ed.), When stereotype meets prejudice. Antiziganism in European
societies, Ibidem, Stuttgart, 2014, pp. 119-142.
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de Derecho Internacional de minorias romanies, pero cabe a los Estados la
responsabilidad de promover macro-politicas y a las autoridades locales y los grupos
involucrados llevar a cabo las micro-politicas.

Ademas de las actitudes que por diversos factores puedan tomar los Estados con
respecto a sus minorias en cada caso particular, puede decirse también que el sistema
internacional en su conjunto tiene caracteristicas estructurales —analizadas en el primer
capitulo de esta investigacion— que dificultan la solucién a los problemas que sufre la
comunidad romani a causa de su estatus legal. Esto, por cuanto corresponde a un sistema
westfaliano esencialmente interestatal, que sigue la idea decimondnica que equipara
nacién y Estado, reconociendo siempre a un grupo en relacién con un territorio
determinado.

De acuerdo con lo anterior, las categorias legales actuales sélo reconocen a
minorias “autdctonas”, “tradicionales” o “histdrico-territoriales” —establecidas en Europa
desde hace siglos— y a las nuevas minorias que han surgido a raiz de las recientes
migraciones.>® Por lo tanto, al escapar de estos cdnones la minoria romani, estas
categorias juridicas actuales no logran abarcar completamente su reconocimiento, con lo
gue termina situandose en una especie de “limbo legal” tanto en relacién con la
afirmacion de su estatus como con el de sus derechos concretos. En este sentido, es
fundamental destacar la relevancia de este aspecto, pues es dificil que pueda lograrse dar
respuesta a sus demandas sin cubrir el problema de su estatus legal, ya que para eso se

requiere la garantia de sus derechos humanos fundamentales.

Esta situacion influye directamente en el estatus juridico que los sistemas legales
nacionales establezcan con respecto a los romanies que habitan sus territorios, y por
tanto en los derechos concretos que se les reconozcan en cada Estado. De hecho, la
minoria romani no esta reconocida como un grupo social particular dentro de cada Estado
miembro del Consejo de Europa, e incluso donde si lo esta sigue habiendo cierta
ambigiiedad acerca de su estatus juridico y los derechos que le corresponden.

Por lo general, los romanies son ciudadanos de los Estados en los que viven, lo
que implica que deben recibir igual trato que el resto de la poblacidn: en principio, tienen
los mismos derechos y deberes de todo ciudadano. Al obtener la ciudadania de un Estado,
los romanies tedricamente tienen la posibilidad de participar en la vida politica del pais
igual que el resto de los ciudadanos. No obstante, lo cierto es que muchas veces puede
observarse una aplicacidn restrictiva o selectiva de los textos en el caso de gitanos e
itinerantes, o incluso que en la practica se actle contra el espiritu de las normas. Asi,
dentro de las comunidades romanies pueden encontrarse —incluso dentro de una misma
familia— personas que coexisten teniendo distintos estatus con respecto a su ciudadania:
europeos, no-europeos, personas sin Estado e incluso individuos sin registro que se
vuelven totalmente invisibles frente a la ley,>* con contadas excepciones, como las del
diputado al Congreso y eurodiputado en el Parlamento Europeo, Juan de Dios Rodriguez
Heredia.

303 . ops T . . .
MEDDA-WINDISCHER, Roberta, Old and new minorities: reconciling diversity and cohesion. A

Human Rights model for minority integration, Nomos, Baden-Baden, 2009, p. 40.

304 PERIN, Giulia, “L'applicazione ai Rom e ai Sinti non cittadini delle norme sull'apolidia, sulla
protezione internazionale e sulla condizione degli stranieri comunitari ed extracomunitari”, en
Paolo BONETTI, Alessandro SIMONI 'y Tommaso VITALE (eds.), La condizione giuridica di rom e sinti in
Italia, tomo |, Giuffré Editore, Milan, 2011, pp. 363-414.
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Hay en lo anterior dos asuntos relevantes muy ligados entre si, uno de fondo y
otro de forma: primero, la necesidad de considerar la cultura y las costumbres de la
comunidad gitana; segundo, la aplicacién en favor de éstos, como ciudadanos de un
Estado, de las normas de derecho comun que les protegen en cuanto grupo y en cuanto
individuos. Al estar ambas cosas relacionadas es muy dificil la evolucién, ya que no es
comun que los textos acepten a grupos sin territorio como minorias a proteger, y en caso
de hacerlo no explicitan las consecuencias concretas que eso tiene.

La igualdad ante la ley de las personas, por tanto, es un principio que no siempre
se aplica en la realidad. Por ejemplo, se ponen trabas legales y administrativas a su libre
circulacion (que es constitucional), asi como a los tipos de trabajo que realizan,
dificultando su subsistencia. LIEGEOIS afirma que los gitanos e itinerantes son sometidos a
controles policiales que muchas veces son vejatorios, incluso siendo ciudadanos del
Estado dentro de cuyas fronteras se desplazan. Asi, por ejemplo, deben llevar un “carnet
de circulacion” (si son ndmadas) o una “libreta de circulacién” (si habitan en remolques
tipo caravana), y visarlos frecuentemente. El autor observa que incluso dentro de esto se
puede ver un peor trato hacia el ndmada que hacia el sedentario, pues el primero debe
visar el documento mucho mas seguido y arriesga penalizaciones mucho mas elevadas en
caso de no tenerlo consigo. En general, LIEGEOIS plantea que se da una escala de controles
y sanciones que aumenta desde el mas estable al mas ndmada. Por otro lado, si son
extranjeros, aun si son de paises vinculados por convenios internacionales, les es dificil
conseguir permiso de residencia y de trabajo. Todo lo anterior se suma a una apertura en
los textos que permite interpretarlos de manera arbitraria, pudiendo asi rechazar al
nomada debido a conceptos imprecisos y manipulables como “el orden publico”, “la

R - . 305
moral publica” o “la tranquilidad ciudadana”.

Estos obstaculos que se les presentan a los romanies les significan muchas veces
grandes dificultades para adquirir el estatus de residente permanente de un Estado,
debido a que viven en asentamientos informales o a que les faltan algunos documentos
que se les exigen para estos tramites y que por lo general son muy costosos para gente
en situacién de extrema pobreza, como es el caso de los romanies.

Los escollos que deben enfrentar también son una muestra de lo precaria que es
su situacidn administrativa, algo que lamentablemente influye en varios aspectos
concretos de sus condiciones de vida, pues quedan excluidos de los servicios publicos y
los bienes sociales esenciales.*

Por todo lo anterior, puede afirmarse que para la proteccién de minorias no basta
con asegurar el principio de no-discriminacién, y que el reconocimiento juridico que de
ellas se haga se relaciona directamente con la afirmacion de sus derechos particulares y
especificos. Esto ultimo es fundamental para su integracion en la sociedad, la cual “debe
centrarse en la extensién de derechos y prestaciones sociales””. En este sentido, aunque
la extension de la ciudadania universaliza los derechos politicos, en un plano simbdlico
estos nuevos ciudadanos pueden continuar siendo vistos como extrafios a la comunidad

305 LIEGEOIS, J. P., Gitanos e itinerantes, op. cit., pp. 136-137.

CoNsEJo DE EUROPA, ACMN de la OSCE y EUROPEAN MONITORING CENTER ON RACISM AND XENOPHOBIA,
“Breaking the Barriers — Romani Women and Access to Public Health Care”, Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2003, p. 7. Disponible en
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/180-ROMA-HC-EN.pdf [Gltima visita: 27 de
octubre de 2017].

7 GARRETA BocHAcA, Jordi, La integracion sociocultural de las minorias étnicas (gitanos e
inmigrantes), Anthropos, Barcelona, 2003, p. 90.
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nacional por parte de la poblacidn autdctona. En general, la idea comunitaria de “lo
nacional” se basa en una identidad cultural compartida. Por eso, aunque normalmente el
“no nacional” lo constituye el extranjero, también pueden ser considerados asi los
ciudadanos o grupos de ciudadanos que no compartan esa identidad cultural por su
origen étnico o creencias religiosas, por ejemplo.

Al establecerse en las constituciones la igualdad de todos, se prevé generalmente
la ayuda a quienes no pueden acceder a esa igualdad por razones econdémicas, sociales,
culturales, etc., y a veces incluso se establece una ayuda a las minorias, sobre todo a las
linguisticas.

En concordancia con lo anterior, puede decirse que el reconocimiento del
estatuto juridico comprende dos etapas distintas: la de la equiparacién entre los
miembros y grupos de la sociedad (es decir, la no-discriminacién), y la de la proteccidn de
minorias.® En esta ultima entra la definicién de sus derechos particulares y la
delimitacion de sus contenidos.

El caso de los gitanos es bastante significativo en este aspecto, pues su acceso a
ciertas prestaciones sociales se ve dificultado por su caracter itinerante y el concepto de
domicilio fijo que aparece siempre en las reglamentaciones. Por ejemplo, no pueden
recibir ayudas para la vivienda en formas de acceso a la propiedad o subsidio regular, si
viven en caravanas que no estan reconocidas para ese fin como vivienda. De hecho, en
Espafia incluso se ponen trabas para que las utilicen como tales, prohibiéndose la
instalacion o el estacionamiento provisional de las mismas. En esto ultimo, cabe
mencionar que se trata de ordenanzas municipales que contravienen la legislacion
nacional, la cual permite a las caravanas estacionarse igual que el resto de vehiculos en
los lugares establecidos, siempre que las actividades desarrolladas por sus ocupantes
tengan lugar dentro de la misma, sin extender toldos o sacar sillas, por ejemplo. Sin
embargo, son muchos los casos en que un ayuntamiento ha puesto carteles que prohiben
estacionar a las caravanas, algo totalmente discriminatorio.

De este modo, “[llos efectos conjugados de las distintas reglamentaciones
existentes transforman el nomadismo en vagabundeo”®, poniendo dificultades que
rigidizan una organizacidn que se caracteriza justamente por su flexibilidad, volviendo su
economia mas precaria aun. Esto, sumado a las trabas administrativas y reglamentarias
gue deben enfrentarse para realizar sus actividades econdmicas —artesania, trabajos
agricolas temporeros, trabajos de recuperacion—, las cuales ya se ven dificultadas por la
mecanizacidon y modernizaciéon del trabajo en general.

Por lo tanto, el conjunto normativo constrifie a gitanos e itinerantes en general,
impidiéndoles desplazarse segun sus necesidades y preferencias, detenerse en buenas
condiciones, trabajar y escolarizar a sus hijos. Ademas, estas reglas forman un circulo
vicioso, pues al movilizarse la caravana por obligaciéon y no por decisidn propia, se pierde
la fuente de ingresos, su dinamismo y su capacidad de adaptacion, destruyendo al grupo
culturalmente y haciéndolo depender econdmicamente del Estado por medio de
prestaciones sociales a las que les es muy dificil acceder.

Como se ha mencionado, la definicidn legal que se establezca del grupo en cada
Estado es importante, en primer lugar, debido a sus posibles efectos en la percepcion que

308 . e . . , P . . . .
GARRETA BOCHACA, J., La integracion sociocultural de las minorias étnicas (gitanos e inmigrantes),

op. cit., p. 92.
309 LIEGEOIS, J. P., Gitanos e itinerantes, op. cit., p. 138.
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su poblacidn general tenga del mismo, y por tanto en la relacidn que se desarrolle entre
mayoria y minoria. En este sentido, resulta significativo que a veces la ley no se adecue en
absoluto a la realidad y el origen del grupo al que define, como es el caso de Francia, por
ejemplo. En general, puede decirse que la mayoria de los romanies son sedentarios y que
son solo algunos pocos grupos los que llevan un tipo de vida ndmada o semi-itinerante.
No obstante, la legislacion francesa, ademas de no reconocer la existencia de minorias
nacionales dentro de las fronteras del Estado, establece la categoria de “gens du voyage”
(viajeros) para incluir a aquellas personas itinerantes que viven en hogares maviles, sin
hacer ningun tipo de distincion étnica dentro de esa clasificacion. En Italia, por otro lado,
se firmo el “Decreto de Emergencia Némada”?'°, donde tampoco se distingue por
nacionalidad, etnia o inclinacién a vida itinerante dentro del término “ndmada”, en el que
se incluye a todo individuo que viva en situacidn de marginalidad y segregacién en los
campos de némadas.

En segundo lugar, el reconocimiento del estatus legal de grupos etno-linglisticos
implica otorgarles determinados derechos culturales y de participacion, cuyos grados
pueden variar. Su mencién explicita en la Constitucidon de un Estado, por ejemplo, significa
reconocerlos como parte de una comunidad politica, favoreciendo asi su inclusién. Para
BALDIN, ademas de constituir esto algo que favorezca a las minorias, puede de hecho ser
beneficioso para el pais en general, pues de ese modo se pueden suavizar ciertos reclamos
nacionalistas que en ocasiones, de no adquirir un grupo el estatus de minoria, pueden
llegar a punto muerto.**!

En general, la definicién que se dé al grupo depende de varios factores, tales como
su numero y ubicacidn en el pais, sus aspiraciones, la aproximacién que el Estado adopte
hacia sus minorias y la tendencia politica dominante. A continuacion se analizaran los
distintos tipos de reconocimiento juridico que se han hecho en los Estados europeos de
las minorias nacionales en general y de los romanies en particular, de acuerdo con las
perspectivas que han seguido al respecto.

1.4.1 TIPOS DE RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LOS ROMANIES EN EUROPA

De acuerdo con CAPOTORTI, puede decirse que los Estados han seguido cuatro
enfoques distintos en cuanto al reconocimiento de minorias en general en sus sistemas
legales. En primer lugar esta la declaracién constitucional de la existencia de grupos
particulares dentro de sus fronteras, y del derecho de sus miembros a tener un régimen
especial, sobre todo en relacién con el desarrollo de su cultura y el uso de su lengua. Por
otro lado, esta la afirmacidn de algunas minorias y derechos especiales de sus integrantes,
en base a instrumentos juridicos internacionales ad hoc. Un tercer grupo lo constituyen
los Estados que han hecho una identificacion implicita de ellas, a través de leyes o medidas
administrativas acerca del desarrollo de la cultura de algunos grupos lingiisticos.
Finalmente, esta también el no reconocimiento de minorias en el sistema legal, que puede
ir de la mano con una actitud politica de negacién absoluta de su existencia o una actitud

3% Decreto del Presidente del Consejo de Ministros de Italia, de 21 de mayo de 2008,

“Dichiarazione dello stato di emergenza in relazione agli insediamenti di comunita' nomadi nel
territorio delle regioni Campania, Lazio e Lombardia.” Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, n2 122,
de 26 de mayo de 2008, p. 9.

3 BALDIN, S., “The protection of the Romani language and the itinerant lifestyle of Roma
minorities...”, op. cit., p. 15.
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oficial de neutralidad que permite que se tomen medidas culturales o lingliisticas de
forma particular.>"?

TONIATTI, por su parte, también ha elaborado una clasificacion que reconoce
cuatro modelos de reconocimiento juridico de la diversidad: a) Estado nacionalista
represivo, b) Estado liberal-agndstico, c) Estado nacional de vocacién multinacional y
promocional y d) Estado multinacional igualitario.>"

El primer enfoque es aquél que intensifica el elemento nacional unitario de la
composicion de la poblacién del Estado, negando la presencia de minorias nacionales en
su territorio. En general, es un ordenamiento de fuerte connotacidn étnico-nacionalista
gue reprime totalmente la diversidad, y quizas su mejor ejemplo lo constituye la Alemania
nazi. Evidentemente, en este modelo los romanies quedan excluidos de cualquier tipo de
proteccién, lo que quedd de manifiesto con el porraimos o genocidio gitano por parte de
los nacionalsocialistas durante la Segunda Guerra Mundial.

Los sistemas liberal-agndsticos, por otro lado, se basan en la coincidencia entre
nacionalidad y ciudadania, y se mantienen indiferentes ante las caracteristicas
particulares de las minorias. Como se rigen por el principio de la igualdad formal, no
reconocen formalmente a los romanies como minoria nacional. Un caso que encarna esta
aproximacion es el de Francia.

El tercer grupo es el de paises que limitan el disfrute de derechos de minorias
Unicamente a los ciudadanos del Estado, y es en esta categoria donde puede incluirse la
gran mayoria de paises europeos. Alemania puede citarse como el ejemplo mas
paradigmatico dentro de este modelo.

Finalmente, los Estados multinacionales igualitarios son aquéllos que reflejan en
su legislacién la multinacionalidad real de su sociedad. Por lo tanto, reconocen a todos los
individuos romanies que habiten su territorio como miembros de una minoria nacional,
sin importar si tienen la ciudadania o no. Suecia, por ejemplo, no ha especificado las
categorias de minorias que caben dentro de la proteccion del CMPMN, pero su practica
muestra que aplica los derechos que establece el Convenio tanto para ciudadanos como
no-ciudadanos suecos.***

También podemos clasificar los enfoques de los gobiernos europeos con respecto
a los romanies de acuerdo con la tipologia propuesta por MARKO, en base a la adopcion
de politicas de exclusién, de asimilacién, de integracién y de derechos de minorias.**
Estas perspectivas reflejan distintas respuestas a dos preguntas basicas acerca de los
romanies: si deberian ser tratados como un grupo distinto o como individuos miembros
de una sociedad mas amplia, y si las politicas sobre romanies deberian ser perseguidas a
través de medios coercitivos o con respeto a sus derechos. En base a esto, un gobierno

312 CAPOTORTI, F., Study on the rights of persons belonging to ethnic, religious and linguistic

minorities, op. cit., parrs. 59-81 (pp. 12-15) y parr. 569 (p. 96).

313 TONIATTI, Roberto, “Minoranze e minoranze protette. Modelli costituzionali comparati”, en
Tiziano BONAzzI y Michael DUNNE (eds.), Cittadinanza e diritti nelle citta multiculturali, 1| Mulino,
Bolonia, 1994, pp. 273-307.

34 PALERMO, Francesco, “Rom e sinti come minoranza. Profili di diritto italiano e comparato e di
diritto internazionale”, en Paolo BONETTI, Alessandro SIMONI'y Tommaso VITALE (eds.), La condizione
giuridica di rom e sinti in Italia, tomo |, Giuffre Editore, Milan, 2011, pp. 151-174, p. 162.

31 MARKO, Joseph, “Equality and Difference: Political and Legal Aspects of Ethnic Group Relations”,
en Franz MATSCHER (ed.), Wiener Internationale Begegnung zu aktuellen Fragen nationaler
Minderheiten / Vienna International Encounter on some current issues regarding the situation of
national minorities, N.P. Engel Verlag, Kehl, Estrasburgo y Arlington, 1997, pp. 67-97.
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coercitivo que trata a los romanies como un grupo distinto adoptara una politica de
exclusion al respecto; uno que los considere como personas individuales dentro de la
sociedad, preferira la asimilacion. Por otro lado, uno gobierno que se fundamente en el
respeto a los derechos de los romanies puede tratarlos también como individuos
miembros de una sociedad mas amplia, y adoptara asi una politica de integracion; si los
comprende como un grupo distinto de la mayoria, en cambio, preferira una basada en los
derechos de minorias. RINGOLD, ORENSTEIN y WILKENS presentan una tabla que ilustra muy

. . 316
bien estos cuatro grupos posibles™":

Medios coercitivos Medios basados en
derechos
Trato como un grupo EXCLUSION DERECHOS DE MINORIAS
distinto
Trato como individuos ASIMILACION INTEGRACION

Si bien las distintas clasificaciones expuestas difieren en algunos criterios
utilizados para la distincién de los enfoques, también es cierto que coinciden en ciertos
aspectos. En primer lugar, puede decirse que los tres autores identifican al menos un tipo
de modelo que no reconoce a los romanies y por lo tanto les deja fuera de la proteccion
del CMPMN. Se trata del ultimo grupo que plantea CAPOTORTI, que coincide con los Estados
nacionalista-represivos y liberal-agnésticos de TONIATTIy con las politicas de exclusidn que
presenta MARKO.

Ahora bien, de los 47 miembros del Consejo de Europa, son ocho los que no han
reconocido a ninguna minoria dentro de sus sistemas legales (incluyendo a los romanies,
naturalmente). De ellos, cuatro son miembros de la UE y uno es candidato oficial a la
organizacién.317 No puede decirse, entonces, que se trata de un modelo dominante en
Europa, al menos en términos formales, pues son una minoria. Ademas, en muchas
ocasiones esto se debe a la presencia cuantitativa del grupo en la sociedad, pues en buena
medida es la proporcidn de poblacidn romani en relacion con la nacional de cada Estado
un factor que explica los diferentes enfoques politico-legales que se han desarrollado en
ellos. En los “micro-Estados” de la Unién Europea (Luxemburgo y Malta), por ejemplo, la
poblacién nacional es bastante homogénea, y los romanies (asi como otras minorias) no
se benefician de ningln reconocimiento especial.

Entre los Estados que si reconocen al menos a alguna minoria habitando dentro
de sus fronteras, cabe mencionar que hay varios que no incluyen a la romani dentro de
ellas. Italia y Portugal, por ejemplo, la excluyen de la proteccién que si brindan a otras
minorias linglisticas histéricas, debido a que supuestamente sus miembros no tienen
residencia estable en sus territorios.>*® Dinamarca, por otro lado, niega a los romanies el

316 RINGOLD, Dena, Mitchell A. ORENSTEIN y Erika WILKENS, Roma in an expanding Europe. Breaking

the poverty cycle, Banco Mundial, Washington D.C., 2005, p. 14.

*¥ Hasta ahora, sélo cuatro paises no han firmado ni ratificado el CMPMN: Andorra, Francia,
Mdnaco y Turquia, y otros cuatro lo han firmado pero no ratificado: Bélgica, Grecia, Islandia y
Luxemburgo. Véase el estado de firmas y ratificaciones del tratado en el sitio web del Consejo de
Europa, en https://www.coe.int/en/web/minorities/etats-partie [Ultima visita: 27 de octubre de
2017).

18 Portugal no ha ratificado la Carta pero en su Ley 7/99, de 29 enero 1999, da reconocimiento
oficial al mirandés. MERLAN, Aurelia, El mirandés: situacion sociolingiiistica de una lengua
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estatus de minoria nacional principalmente debido a la falta de una presencia histérica
continua de personas de ascendencia romani en el pais®'®, y Chipre incluye a sus miembros
dentro del grupo turco.**® Finalmente, cabe mencionar dos casos de paises que han
firmado pero no ratificado el CMPMN, y que dan cierta proteccion a algunas comunidades
pero no a los romanies: se trata de Grecia, que los considera dentro de la comunidad
musulmana (Gnico grupo reconocido como minoria)®*!, y Bélgica, que garantiza
proteccion sélo a otras minorias lingtisticas.>?

Todos estos paises, por tanto, corresponden al cuarto grupo que plantea
CAPOTORTI, pudiendo clasificarse como Estados nacionalista-represivos o liberal-
agnosticos segun la tipologia de ToNIATTI®®, pues niegan el estatus de minoria a los
romanies y aplican asi politicas de exclusién al respecto.

Los demds Estados efectivamente reconocen el estatus de minoria de los
romanies, ya sea mediante estatutos especiales o como consecuencia de su ratificacion
del CMPMN (en varias opiniones y recomendaciones, el Comité Asesor ha considerado a
los romanies como grupo bajo la proteccion del Convenio). A pesar de ser la minoria mas
numerosa en varios de ellos, lo cierto es que muy pocos son los que los reconocen
expresamente en sus constituciones, correspondiendo al primer grupo que presenta
CAPOTORTI. Ejemplos de Estados que si lo hacen son Finlandia (que en el articulo 17 de su
Constituciéon se refiere a los romanies como “grupo” y que en otros documentos los
califica como “minoria nacional”), Eslovenia (cuya Carta Magna los trata como
“comunidad” en su articulo 65), Macedonia (que se refiere al “pueblo” romani en el
preambulo de su Constitucién y al mismo grupo como “minoria nacional” en otras actas)

minoritaria en la zona fronteriza portugueso-espafiola, Academia de la Llingua Asturiana, Oviedo,
2009, pp. 104-105. ltalia, por su parte, sin ratificar tampoco la Carta, ha promulgado la Ley
482/1999, con la que otorga proteccidon a “la lengua y cultura de las poblaciones albanesas,
catalanas, germanicas, griegas, eslovenas, croatas y de las que hablan el francés, el franco-
provenzal, el friulano, el ladino, el occitano y el sardo (articulo 2)”. PIERGIGLI, Valeria, “Las minorias
lingliisticas en el ordenamiento italiano: desarrollos normativos recientes”, Revista de Derecho
Politico n257, 2003, pp. 31-59, p. 45.

> MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIALES E INTEGRACION DE DINAMARCA, Presentacién de la Estrategia Nacional
de Inclusién de los Romanies ante la Comision Europea, Copenhague, 2011, p. 2. Disponible en
internet en http://ec.europa.eu/justice/discrimination/files/roma_denmark_strategy_en.pdf
[Ultima visita: 27 de octubre de 2017].

320 TRIMIKLINIOTIS, Nicos y Corina DEMETRIOU, “The Cypriot Roma and the failure of education: anti-
discrimination and multiculturalism as a post-accession challenge”, en Andrekos VARNAVA, Nicholas
COUREAS y Marina ELIA (eds.), The minorities of Cyprus: development patterns and the identity of the
internal-exclusion, Cambridge Scholars Publishing, Newcastle-upon-Tyne, 2009, pp. 241-264.

2L En el Tratado de Lausana de 1923 se reconoce a la musulmana como la Gnica minoria en Grecia,
y se afirma que ésta se compone de tres grupos que comparten esa religion, a pesar de tener sus
propias lenguas y tradiciones culturales: los de origen turco, pomak y romani. COMITE DE NACIONES
UNIDAS SOBRE LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL, Informes de los Estados parte bajo el articulo
9 de la Convencion: Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, 192 informes periddicos de los Estados partes en 2007, Grecia, 7 julio 2009,
CERD/C/GRC/16-19, p. 9. Disponible en www.refworld.org/docid/4aa7b7562.html [Gltima visita:
27 de octubre de 2017].

22 5e |es brinda proteccién a las comunidades de habla francesa, flamenca y alemana. CONSEJO DE
EurROPA, Minority language protection in Europe: into a new decade, Regional or Minority
Languages n2 8, Consejo de Europa, Estrasburgo, 2010, pp. 52-66. En cambio, ni siquiera parece
haber educacién del romani en Bélgica, quizas por su bajo porcentaje de poblacién en el pais. EXTRA,
Guus y Durk GORTER (eds.), The other languages of Europe, Multilingual Matters, Clevedon, 2001,
pp. 300 y 306.

3 pe hecho, el autor ejemplifica las caracteristicas de los sistemas liberal-agnésticos con Italia.
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y Kosovo (que define a los romanies como “comunidad” en el articulo 64 de su
Constitucién y como “minoria nacional” en otros documentos).

Resulta complejo etiquetar a los paises en las distintas categorias propuestas por
los autores mencionados, debido a que los criterios con los que éstos han elaborado sus
clasificaciones no coinciden del todo. Por ejemplo, es interesante destacar que, mientras
algunos casos pueden resultar muy positivos para CAPOTORTI porque incluyen a dicha
comunidad dentro de los textos constitucionales, para TONIATTI en cambio, estos mismos
pueden incluso situarse dentro del modelo liberal-agndstico porque en estricto rigor no
hay un reconocimiento de ella como “minoria nacional” propiamente tal sino como
“minoria étnica”, “pueblo”, “comunidad” o “grupo”. En este sentido, como “minoria
nacional” es reconocido el grupo en Alemania, Espaﬁa324, Irlanda, Suecia, Republica
Checa, Eslovaquia, Estonia, Letonia, Lituania, Rumania y Bulgaria. Como “grupo étnico”,
por otro lado, los definen Austria®*®, Reino Unido, Hungria y Polonia.

Lo cierto es que, en términos practicos, a veces la variedad de definiciones legales
es solamente formal, ya que la distincidn entre minoria “nacional” y “étnica”, por ejemplo,
no influye mucho en el disfrute de sus derechos porque ambos grupos tienen de hecho
los mismos conjuntos de derechos.

Un ejemplo de esto ultimo es el caso de Reino Unido, que si bien define a los
romanies como “grupo étnico”, aplica la proteccidon que les brinda tanto a ciudadanos
como no ciudadanos del Estado, pudiendo afirmarse que sigue el modelo multinacional
igualitario de TONIATTI. Por otro lado, mientras Alemania reconoce a los romanies como
“minoria nacional”, en realidad sdlo incluye a aquéllos que tienen la ciudadania alemana
bajo la proteccidon que corresponde a estos grupos, dejando fuera de ella a quienes no la
han podido conseguir. Como se ha dicho, éste es el caso de la mayoria de los Estados
europeos.

A raiz de esta variedad de posiciones que han adoptado los distintos Estados con
respecto al trato que dan a sus minorias en general y a la comunidad romani en particular,
es que BALDIN distingue entre dos tipos de aproximaciones generales de las politicas de
identificacion del grupo, divididas geograficamente. En concreto, afirma que “el bajo
nimero de romanies en Europa occidental, su dispersiéon en cada pais y/o una cierta

324 ~ . . . . .
El caso de Espafia sera abordado en profundidad mds adelante, pero cabe mencionar mientras

tanto que de manera oficial los romanies no estan reconocidos como “minoria nacional”, pero que
el Estado los ha incluido como unico grupo bajo la proteccion del CMPMN. Arp, Bjorn, “La
proteccién de las minorias nacionales vista desde el Consejo de Europa: la opinién del Comité
Consultivo del Consejo de Europa para las Minorias Nacionales”, Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. 56, n2 2, 2004, pp. 1023-1028, pp. 1024-1025.

3% E| caso austriaco es especialmente interesante, pues el reconocimiento oficial de los romanies
como “grupo étnico” en Austria es relativamente reciente, pues fue en 1993 cuando el Parlamento
lo aprobd de forma unanime. Sin embargo, casi veinte afos antes, en 1976, se habia dictado la Ley
de Grupos Etnicos o Volksgruppengesetz, que protegia a todos estos colectivos en el pais,
incluyendo a los romanies. De todos modos, esta normativa exigia un 25% de poblacion relativa
para gozar de sus beneficios (el 2000 esta cifra se redujo al 10%), lo que dificulta que la situacion
real de los romanies mejore si no va acompafiada de una voluntad politica. El grupo ya reunia
objetivamente los criterios de la ley para ser considerado como grupo étnico —ser ciudadanos
austriacos, tener un lenguaje y una cultura propios y ser autdctonos—, pero se objetaba este ultimo
por su caracter tradicionalmente migrante. Ante esto, se argumenté que era un hecho histérico
gue su asentamiento en territorio austriaco tenia muy larga data, por lo que podian considerarse
como autdctonos. TORRES GUTIERREZ, A., Minorias y multiculturalidad en Austria, op. cit., pp. 264-
265.
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actitud nacional hacia el reconocimiento estatal de las minorias (o de este grupo en
particular), han proporcionado el pretexto para que varios sistemas legales no garanticen
a los romanies el estatus oficial de minoria. Por el contrario, en paises orientales o del
centro, donde se reconoce a los romanies como un prerrequisito para la adhesion a la UE,
la situacién depende del tipo de reconocimiento.”**

Como se puede apreciar, el hecho de no considerar a los romanies como minoria
nacional se da en la menor parte de los casos en Europa, y no puede decirse que se trate
de la regla general. La mayoria de los Estados, en cambio, ha optado por reconocer de
alguna manera el estatus juridico de minoria nacional a esta comunidad. Sin embargo,
como se puede desprender de las distintas clasificaciones que presentan los autores
citados, este solo hecho no significa necesariamente que se garantice la proteccién de los
derechos de sus miembros: paises que los incorporan en esta categoria pueden tener
criterios distintos a la hora de definir lo que se entiende por “minoria nacional” (incluir en
ello a los que no son ciudadanos del Estado o no, por ejemplo) y también pueden aplicar
distintos tipos de politicas en base a eso mismo y a los medios que utilicen, como sugiere
MARKO.

Por lo anterior, puede afirmarse que son muchas las variables en juego cuando se
trata de evaluar la proteccion real que se les garantiza a los romanies. Es cierto que su
afirmacion legal como minoria nacional es un factor fundamental que tiene muchas
consecuencias significativas no sdlo en el ambito juridico sino también en el social, pero
es importante destacar que no es lo Unico que debe tomarse en cuenta. Es necesario
considerar también las definiciones que se establezcan de los distintos conceptos con los
gue se caracterice a un grupo, y evaluar los tipos de politicas que se aplican para dar
solucidn a sus problemas. Por eso, aunque en términos formales sean pocos los Estados
gue excluyen e ignoran a los romanies, no es de extranar que MEMoO afirme que “al pasar
de una perspectiva de jure a una de facto en el reconocimiento de derechos econémicos
y sociales de los romanies, es decir, de una aplicaciéon formal a una substancial del
principio de igualdad dentro de los distintos sistemas nacionales, el modelo constitucional
gue generalmente se aplica en Europa es el modelo ‘represivo’”, aludiendo al propuesto
por TONIATTI.>?

Debido a lo anterior, resulta pertinente hacer una revision de la legislacién que en
Europa se ha desarrollado con respecto a los romanies, rescatando los instrumentos
generales de proteccidn de minorias como los que se han dedicado en particular a su caso.

326 BALDIN, S., “The protection of the Romani language and the itinerant lifestyle of Roma

minorities...”, op. cit., p. 18: “the low number of Roma in western Europe, their dispersion in every
country and/or a certain national attitude in order to the State recognition of minorities (or this
group in particular), have provided the pretext to several legal systems not to grant Roma the
official status of minority. On the opposite, in central and Eastern countries where Roma are
recognized as a prerequisite for the adhesion to the EU, the situation relies on the type of
recognition.” Traduccion propia.

32 MEMO, S., “Roma as a Pan-European minority?...”, op. cit., p. 132: “Nonetheless, when moving
from a de jure to a de facto perspective in the recognition of economic and social rights for Roma,
i.e. from a formal to a substantial application of the equality principle within the different domestic
systems, the constitutional model that generally applies throughout the EU is the ‘repressive’
model.” Traduccién propia.

’
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1.4.2 LEGISLACION SOBRE LOS ROMANIES EN EUROPA

Para la proteccién de sus derechos, la minoria romani puede en primer lugar hacer
uso de los instrumentos europeos de proteccién de minorias nacionales que ya se han
revisado en el primer capitulo. Sabemos que, tanto desde la perspectiva de los
especialistas como de organizaciones como el Consejo de Europa, los romanies deben ser
considerados como una minoria nacional aunque no se le reconozca como tal en el Estado
en que residan: en la practica muestra que es evidente que constituyen una.

De todos modos, ademds de esas instancias y documentos, existen también
algunos instrumentos especificos que se han dedicado al grupo romani en particular,
considerando la importancia de su presencia en Europa, la singularidad de su caso y la
situacion extremadamente desfavorable en que viven. A continuacion se exponen algunos
de los instrumentos mas significativos que se han desarrollado en las tres esferas geo-
juridicas en Europa, con menciones o dedicacion especial a este colectivo.

a) Union Europea

Como ya se ha dicho, la Unién Europea lleva un buen tiempo enfocandose en el
respeto de los derechos humanos y de las minorias, exigiendo que se cumpla con esto
para ingresar a la organizacién. De esa manera, formalmente la proteccion de la minoria
romani es concebida como una de sus prioridades. Ademas, para que los Estados
candidatos puedan cumplir con esta exigencia, ha destinado recursos econémicos para
mejorar sus condiciones de vida, en especial en cuanto a educacion, trabajo y vivienda.

No obstante, la legislacion de la Union Europea dedicada a la proteccion de
minorias no es muy abundante, y se basa fundamentalmente en el principio de no-
discriminacion, que ya hemos visto es insuficiente para asegurar el cumplimiento de los
derechos de sus miembros pues se requiere que los Estados tomen medidas concretas al
respecto.

Esto es asi especialmente para el caso de los romanies, que ademas de ser un
pueblo extremadamente discriminado y segregado, vive en condiciones socioecondmicas
muy lamentables, en ambitos tan relevantes como la salud, la educacidn, el trabajo y la
vivienda; todos, aspectos que requieren especial atencién en cuanto a la aplicacién de
medidas concretas. Esto, debido a que la falta de trabajo impide mejorar esas condiciones
y la educacién de los nifios, por ejemplo, en un circulo vicioso que DE SCHUTTER y VERSTICHEL
denominan “racismo institucional”: “una situacion de exclusion racial que puede no ser
atribuida a ningun acto, regulacién o politica en especifico, pero que es resultado de que
un grupo racial particular sea puesto sistematicamente en una posicion de desventaja en
todas las areas de la vida social, de manera que los instrumentos clasicos anti-
discriminacion son insuficientes para asegurar la integracién social y profesional de sus
miembros.”3?

En el caso de los romanies, la proteccidn de sus derechos no requiere solamente
de instrumentos que combatan la discriminacién —aun si es de manera efectiva—, sino

% Dg SCHUTTER, O. y A. VERSTICHEL, “The role of the Union in integrating the Roma...”, op. cit., p. 28:

“a situation of race-based exclusion which may not be attributed to any specific act, regulation, or
policy, but which is the result of a particular racial group being systematically placed in a
disadvantaged position in all areas of social life, so that classical anti-discrimination tools are
insufficient to ensure the social and professional integration of its members.” Traduccién propia.
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principalmente que puedan poner fin a la segregacidon que han sufrido a lo largo de los
anos y que explica que en la actualidad vivan en condiciones muy precarias.

Por lo anterior es que hay quienes afirman que instrumentos como la Racial
Equality Directive a la que se hacia alusién en el primer capitulo, no son suficientes para
brindar una proteccion adecuada a los romanies.*?* Este documento, por ejemplo, aunque
es vinculante, permite que se adopten acciones positivas, pero no obliga a ello.

Ademas, la misma aproximacién de esta Directiva con respecto a la discriminacion
es un enfoque a posteriori, garantizando remedios efectivos a quienes resulten victimas
de discriminacién. Sin embargo, para el caso de los romanies es igual o incluso mas
importante adoptar una mirada proactiva que se oriente a asegurar su integracién en la
sociedad en toda situacion, aun si no se constata discriminacién hacia sus miembros.
Como bien afirman DE SCHUTTER y VERSTICHEL, en este caso el asunto no es sélo que a un
individuo romani postulando a un trabajo o buscando que su hijo vaya a la escuela, se
le niegue el trabajo o la posibilidad de matricularse; lo relevante aqui es que una
comunidad entera deberia ser integrada cuando durante tantos anos ha sido objeto
de exclusiéon y segregacion sistematicas. Como es légico, esa integracidn real requiere
politicas econdmicas y sociales activas dirigidas a este fin.>*°

Por otro lado, incluso la prohibicién de la discriminacion es bastante limitada en
esta Directiva, en relacién con las necesidades de la minoria romani. En cuanto al dmbito
de aplicacion material de la misma, por ejemplo, cabe sefialar que no se prohibe la
discriminacion en la emisiéon de documentos administrativos. Para este colectivo se trata
de un aspecto muy significativo, pues por lo general se requieren estos papeles para poder
obtener beneficios sociales y servicios publicos destinados a la integracion de personas o
grupos marginados. En el caso de los romanies es muy frecuente que no tengan
documentos de identidad, certificados de nacimiento u otros documentos que certifiquen
su estatus legal. Ademas, fuera de ser econdmicamente costosos, muchas veces se exige
atestar un domicilio fijo para obtenerlos, lo que desde ya constituye una gran dificultad
para los romanies, en especial para los que aun conservan un estilo de vida ndmada o
semi-némada y viven en caravanas.

Ademas, si bien esta Directiva prohibe la discriminacion por origen étnico o racial,
no incluye la nacionalidad dentro de los motivos por los que no se puede discriminar.
Considerando que en ocasiones los romanies no pueden optar a la ciudadania y pueden
incluso a quedar en situacion de personas “sin Estado”, quedando en algunos paises como
“no nacionales”, se trata de un asunto importante para este grupo. Esto, porque asi podria
interpretarse que la Directiva no es aplicable en algin caso de discriminacién; incluso la
normativa para adquirir la nacionalidad podria no ser objeto de atenciéon de esta Directiva,
aun si tuviera efectos discriminatorios en algunos grupos étnicos o raciales.

Otros documentos que también pueden brindar cierta proteccién a los romanies
son la antes mencionada Employment Framework Directive®*?, la Directiva 2003/86/CE>>**

% De SCHUTTER, O. y A. VERSTICHEL, “The role of the Union in integrating the Roma...”, op. cit., p. 26.

DE SCHUTTER, O. y A. VERSTICHEL, “The role of the Union in integrating the Roma...”, op. cit., p. 39.
CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000.

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre de 2003, sobre el
derecho a la reagrupacién familiar. Diario Oficial de la Unidén Europea n2 L 251, de 3 de octubre de
2003, pp. 12-18.

330
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y la Directiva 2003/109/CE**. De todos modos, al ser disefiados para las necesidades de
otros asuntos (igualdad laboral, reagrupacion familiar y residentes de largo tiempo de
terceros paises, respectivamente), estos instrumentos pueden resultar incluso mas
dificiles de aplicar que la Racial Equality Directive para el caso de los romanies. Las dos
ultimas, por ejemplo, fueron pensadas particularmente para los inmigrantes.

Por otra parte, cabe destacar en la Unién Europea algunas resoluciones que el
Parlamento ha aprobado con respecto a la minoria romani. En primer lugar, puede
identificarse una del 28 de abril del 2005°**, que antes que todo condena la discriminacion
hacia sus miembros, siguiendo la ténica de la institucidén en cuanto a su aproximacién al
problema. No obstante, ya en su articulo 2 es posible identificar un elemento bastante
significativo: el llamamiento al Consejo, a la Comisidn, los Estados miembros y los paises
candidatos, a reconocer a los romanies como minoria europea. Esto denota preocupacion
por uno de los aspectos mas importantes para la proteccion de estos grupos: el
reconocimiento de su estatus de minoria. Como se ha visto, éste no siempre se realiza en
todos los Estados, lo que implica que queden fuera de la proteccién de los derechos de
minorias nacionales que brindan los tratados internacionales que firmen. Con una
definicion legal de los romanies como minoria europea, ademas de entenderse que se
trata de una minoria nacional, se estaria reafirmando que se les debe situar
inmediatamente dentro de la proteccion que a nivel continental se establezca para estos
grupos. Por eso mismo, en el articulo 27 de esta resolucion el Parlamento Europeo pide a
la Comision que plantee el asunto de la poblacién romani a nivel paneuropeo, con especial
atencion a los paises candidatos a la organizacion.

Fuera de lo anterior, la resolucion hace un llamado a adoptar medidas concretas
para solucionar los problemas de la comunidad romani en distintos ambitos: contra el
odio hacia esta poblacién (articulo 3), para la promocién de su cultura (articulo 9), para
su mayor participacion en las elecciones politicas —como votantes y candidatos— (articulo
11) y contra la segregacion escolar (articulo 15). Ademas, destaca la falta de documentos
oficiales como obstaculo para los romanies en el ejercicio de sus derechos y el acceso a
ciertos servicios (articulo 13), aspecto que ya se ha visto constituye un problema relevante
para esta comunidad.

Poco mas de un afio después, el Parlamento Europeo aprueba otra resolucion®®,
manifestando nuevamente su preocupacion por la situacion de la minoria romani en
diversos aspectos, como la alfabetizacién (articulo 5), la vivienda (articulos 6, 7, 8 y 9), la
salud (articulo 10) y el empleo (articulo 11). De todos modos, aunque se refiera a estos
temas tan variados, cabe sefialar que es un documento que se ocupa principalmente de
las condiciones de vida de las mujeres romanies, quienes resultan doblemente
discriminadas por sexo y etnia. De esa manera, son mencionadas de forma especial en
casi todos los articulos, y algunos se dedican exclusivamente a ellas, mencionandose
problemas como la esterilizacién forzosa, la violencia doméstica, el trafico de mujeres
(articulo 2), la necesidad de una educacion inclusiva y de calidad para ellas (articulo 3) y
su representacion politica (articulo 12), entre otros asuntos.

333 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Directiva 2003/109/CE, de 25 de noviembre de 2003, relativa al

estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracidn. Diario Oficial de la Unidn
Europea n? L 16, de 23 de enero de 2004, pp. 44-53.

3% PARLAMENTO EUROPEO, Resolucidén de 28 de abril de 2005, sobre la situacién de la poblacion
romani en la Unidn Europea, P6_TA(2005)0151.

33 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion de 1 de junio de 2006, sobre la situacién de las mujeres
romanies en la Unidn Europea, P6_TA(2006)0244.
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Por otro lado, cabe destacar también la Resolucion del Parlamento Europeo del
31 de enero de 2008, sobre una estrategia europea relativa a la poblacién romani.**®
Como en el documento de 2005, éste condena en primer lugar el racismo y la
discriminacion hacia los ciudadanos romanies, enfatizando que se trata de un asunto que
debe situarse dentro de las prioridades de la nueva Agencia de los Derechos

Fundamentales (articulos 1y 4).

Ademas, en el documento el Parlamento insta a la Comisién Europea a desarrollar
una estrategia continental dirigida a la integracidon de la minoria romani, incluyendo un
plan de accién comunitario al respecto (articulo 6), en conjunto con el establecimiento de
una unidad dedicada a este grupo y la aplicacion de esta estrategia (articulo 10). También
exhorta a la Comisidn a luchar contra aspectos concretos como la segregacion escolar y el
acceso a la educacidn de los romanies (articulo 14); la explotacion, la mendicidad y el
absentismo escolar de los niflos romanies (articulo 15); la discriminacién laboral que
sufren los miembros de este grupo (articulo 16); su exclusiéon de la atencion sanitaria
(articulo 18); su precaria situacién de vivienda (erradicar los barrios de chabolas en el
articulo 19 y resolver el problema de los asentamientos en el articulo 20).

Un afio mas tarde el Parlamento Europeo aprueba una nueva resolucién acerca
de la situaciéon de la poblacién romani en Europa, haciendo hincapié en el ambito
laboral.®*” En este aspecto, se puede apreciar la estrecha relaciéon que hay entre la
precariedad en el empleo de esta poblacion, y su baja cualificacidn, que obedece a una
segregacion que les dificulta mucho el acceso a una educacién y formacion de calidad.

Por otra parte, cabe destacar que en su articulo 15, el documento afirma que este
grupo debe enfrentarse a importantes desventajas para el acceso al empleo, pidiendo “la
aplicacion efectiva de la Directiva 2000/78/CE”. Como se sefialaba en el primer capitulo
de esta investigacion, esta directiva prohibe la discriminacion en el empleo y la ocupacién
por motivos de credo o religion, discapacidad, orientacién sexual y edad, por lo que puede
constituir un instrumento al que acudan las minorias nacionales al ver vulnerados sus
derechos laborales. Sin embargo, como sugiere la resolucién del Parlamento Europeo,
parece ser que la directiva en cuestién no esta siendo aplicada de modo efectivo, al menos
para el caso de la minoria romani.

En septiembre de 2010 el Parlamento Europeo aprobd una nueva resolucion
acerca de la situacién de la poblacién gitana en el continente, esta vez en relacion con la
libre circulacion dentro de la Unién Europea.®*® Esto, a raiz de las expulsiones de romanies
en Francia y otros Estados, las cuales pide suspender inmediatamente debido a que son
medidas que violan los Tratados y el Derecho de la Unidn, asi como los derechos
fundamentales reconocidos en instrumentos europeos dedicados a su proteccién. En
base a esto, en su articulo 9 la organizacion llama a los Estados miembros a eliminar toda
medida que implique una discriminacién directa o indirecta hacia la minoria romani,
instando a la vez al Consejo y a la Comisidon a supervisar la aplicacién de los Tratados y las
directivas de la Unién Europea al respecto.

336 .z . .
PARLAMENTO EUROPEO, Resolucién de 31 de enero de 2008, sobre una estrategia europea relativa

a la poblacién romani, P6_TA(2008)0035.

337 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion de 11 de marzo de 2009, sobre la situacién social de los
romanies y su mejor acceso al mercado de trabajo en la UE, P6_TA(2009)0117.

%% P ARLAMENTO EUROPEO, Resolucién de 9 de septiembre de 2010, sobre la situacion de la poblacidn
gitana y sobre la libre circulacién en la Unién Europea, P7_TA(2010)0312.
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Dos aspectos que llaman la atencién de este documento son sus articulos 13 y 15.
En este ultimo, el Parlamento Europeo lamenta la falta de voluntad politica de los Estados
miembros demostrada en la poca asistencia a la Il Cumbre sobre la Poblacién Gitana. El
articulo 13, por su parte, muestra la preocupacion que manifiesta el organismo debido a
la nula atencion que la Comisién ha dado a sus llamamientos de 2008 y 2010 acerca de la
necesidad de preparar una estrategia europea para la poblacién gitana dirigida a su
integracion. En ambos casos se puede observar la relevancia de la voluntad politica de las
autoridades para llevar a cabo las medidas de proteccién de derechos de la comunidad
romani, cuya carencia dificulta la efectividad de estas ultimas. Por eso, es importante
recordar que la sola existencia de resoluciones que muestren preocupacion por la
situacion de los romanies, no basta para garantizar sus derechos ni mejorar sus
condiciones de vida. Es necesario que esto se materialice en legislacidn vinculante y en
medidas concretas.

En este sentido, puede afirmarse que la Unidn Europea ha dejado el problema de
la inclusion y la integracidn de los romanies a discrecidon de cada Estado miembro, por lo
gue cada gobierno es libre de adoptar las politicas y los programas que considere
necesarios, pero sin estar obligados a ello por ninglin medio legal.

Ahora bien, tampoco debe olvidarse que este tipo de documentos soft law
también cumplen un rol significativo en cuanto a la creacién paulatina de un estado de
opinion favorable a la proteccién de derechos de la minoria romani, que sin duda van
pavimentando el camino hacia su aplicacion efectiva. Esto puede verse en la resolucion
que el 2011 aprobd el Parlamento Europeo sobre la estrategia de la Unidn para la
integracion de la poblacién romani®*, después de las criticas que en la anterior se hicieran
a la Comisidon. En este documento, el organismo reconoce en primer lugar que la
poblacién romani continta siendo victima de discriminacion y prejuicios, situacidon que se
ha visto agravada por la pérdida de empleos que ha acarreado la crisis econdmica y
financiera. En base a eso, el Parlamento pide a la Comisidon que proponga al Consejo una
estrategia de la UE para su integracion, sugiriendo diversas medidas y ambitos en los que
centrar la atencion.

Estos llamamientos del Parlamento Europeo tuvieron finalmente sus frutos, pues
s6lo unos meses mas tarde la Comision presenté el Marco Europeo de Estrategias
Nacionales de Integracién de los Gitanos>*’, el cual fue adoptado dos meses después por
el Consejo Europeo. Este documento pretende ser una guia para las politicas nacionales
gue se pongan en practica en los Estados miembros de la UE en favor de los romanies, asi
como dotar de ayuda econdmica para las medidas en pro de la integracion. Los aspectos
en los que se enfoca este marco son precisamente aquéllos en los que la situacion de los
romanies es mas vulnerable en cuanto a condiciones de vida: la educacioén, la salud, el
empleo y la vivienda. Se pretende que, de acuerdo con las circunstancias de la poblacidn
gitana en su territorio, cada Estado establezca sus metas nacionales de integracion de la
misma, de acuerdo con los objetivos generales de la Unién Europea al respecto.>*! En base

%3 P ARLAMENTO EUROPEO, Resolucidn de 9 de marzo de 2011, sobre la estrategia de la UE para la

integracion de la poblaciéon romani, P7_TA(2011)0092.
% ComisION EUROPEA, Marco Europeo de Estrategias Nacionales de Integracion de los Gitanos,
IP11/400, 5 de abril de 2011. Disponible en http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-
400_es.htm?locale=en [ultima visita: 27 de octubre de 2017].
341 2 . . . o .z e~ .

Los objetivos en cada dmbito son los siguientes: en educacion, que todos los nifios gitanos
finalicen como minimo la ensefianza primaria; en salud, reducir las disparidades existentes, como
disminuir la mortalidad infantil entre los gitanos; en empleo, reducir las disparidades entre los
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a eso, cada pais debe elaborar una estrategia nacional y presentarla dentro del afio 2011
para evaluacién por parte de la Comision, la cual debera realizar de manera anual para
ver los avances que ha habido al respecto en cada Estado.

Estos informes que presenta la Comisidn son de gran importancia no sélo porque
se hace una revisién de la puesta en practica de las medidas establecidas en estas
estrategias, sino porque éstas permiten a los diversos organismos analizar el progreso de
los distintos ambitos de la integracién de la comunidad romani en sus respectivas
sociedades. Asi, pueden identificarse los asuntos mas urgentes y necesarios de solucionar
de manera actualizada, y fijar la atencién en el disefio de medidas para ese fin. Asi, por
ejemplo, el Parlamento Europeo aprueba una resolucién el afio 2013 sobre los progresos
en la aplicacion de las estrategias nacionales de integracion de la poblacion romani, en Ia
cual que condena todo intento de limitar ilegalmente el derecho a la libre circulacion de
las personas de origen gitano y solicita a los Estados miembros terminar con las
expulsiones ilegales. Por otra parte, se les pide también investigar y poner fin a la
elaboracion de perfiles étnicos, los abusos policiales y otras violaciones de los derechos
humanos contra las personas de origen gitano. Todo esto, por los problemas que en ese
momento estaban surgiendo en algunos paises con respecto a la expulsién masiva de
romanies.>*

b) Consejo de Europa

En general, la doctrina del Consejo de Europa “establece que los Gobiernos de los
Estados miembros deben tener en cuenta los problemas especificos de los roma y actuar
en consecuencia, por ejemplo, favoreciendo el modo de vida de los que practiquen el
nomadismo (p.e. creando lugares de acampada en condiciones satisfactorias) y el
alojamiento de aquellos que deseen sedentarizarse, facilitando su vinculacion a un
Estado, prestando especialmente a la lucha contra la discriminacién y la violencia de la
que en muchas ocasiones son victimas, etc.”**

Como ya se analizd en el primer capitulo, este organismo ha producido varios
documentos muy importantes con respecto a la proteccion de los derechos humanos en
general y a la de las minorias nacionales en particular. La comunidad romani, por tanto,
puede acudir a ellos para hacer respetar sus derechos.

No obstante, lo cierto es que estos instrumentos presentan algunas falencias o
carencias con respecto a la situacion concreta de los romanies. En primer lugar, el enfoque
individualista del CEDH con respecto a los derechos humanos da una proteccion
significativa pero minima e insuficiente para los miembros de esta minoria y su identidad
cultural®®, pues su situacién y sus demandas exigen muchas veces el reconocimiento de

gitanos y los demas ciudadanos; y en vivienda, eliminar las disparidades en el acceso a la vivienda
y a los servicios publicos como el agua y la electricidad. Basicamente se trata de acabar con las
desigualdades en todos estos aspectos en los que la situacién de los romanies es mas critica y que
tan importantes son para las condiciones de vida de cualquier persona.

%2 P ARLAMENTO EUROPEO, Resolucién de 12 de diciembre de 2013, sobre los progresos en la
aplicacién de las estrategias nacionales de integracion de la poblaciéon romani, 2013/2924(RSP).
> Deop MADINABEITIA, X., La proteccion de las minorias nacionales en el Consejo de Europa, op. cit.,
p. 443 (véase el capitulo IX, dedicado especialmente a la proteccidn de los romanies por parte del
Consejo de Europa, pp. 271-296).

344 HENRARD, Kristin, “The European Convention on Human Rights and the protection of the Roma
as a controversial case of cultural diversity”, EDAP 5/2004. Disponible en
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una dimension colectiva de sus derechos. De hecho, la Comisidon Europea de Derechos
Humanos ha negado legitimidad a las asociaciones de minorias gitanas para presentar
demandas en defensa de los derechos de todos sus miembros, al considerar que la
Convencién no permite un acto popularis de ese alcance, de acuerdo con el articulo 34
del CEDH** y la jurisprudencia que hay al respecto.?*

Por otro lado, como ya se ha mencionado en esta investigacion, falta en el CEDH
un reconocimiento expreso y detallado de los derechos de las minorias nacionales. Esta
omision dificulta en buena medida el trabajo del TEDH cuando debe analizar y decidir
sobre casos concretos que involucran problemas complejos como los que aquejan a la
comunidad romani.

Un buen ejemplo de esto lo constituye el establecimiento de caravanas de gitanos
noémadas en Reino Unido, situacién que puede verse en cinco casos muy similares para
los cuales Estrasburgo dicté sentencia.>*’ En cuanto a la aplicacién del articulo 8 del CEDH,
el Tribunal se muestra bastante dividido, obteniéndose un resultado contrario a los
intereses de los romanies por una apretada mayoria de 10 votos contra 7 en todos los
procesos. A juicio de Jaume FERRER, aqui el TEDH “ha optado por una posicion prudente,
de matiz conservador, a la hora de dar respuesta a unos casos que presentan una
indudable complejidad factica y juridica. En terminologia iusinternacionalista se podria
afirmar que la actuacién del Tribunal en estos cinco casos se ha limitado estrictamente a
la codificaciéon del Derecho Internacional en vigor, dejando de lado otras posibles
soluciones mas progresistas, como la propugnada por los siete jueces en su opinion
disidente, que se sustenta en los desarrollos habidos en el ordenamiento internacional en
la dltima década dirigidos a la proteccién de las minorias.”>*® Esto, pues mientras la
sentencia establece que no hubo violacion del articulo 8, los jueces Pastor Ridruejo,
Bonello, Tulkens, Straznicka, Lorenzen, Fischbach y Casadevall consideran que es
necesario revisar los antecedentes sobre los que la opinién mayoritaria se sustenta, a la
luz de las nuevas condiciones actuales y en pos de la efectividad del Convenio. En
particular, se refieren al consenso emergente entre los Estados miembros del Consejo de
Europa, acerca de la importancia de proteger la seguridad, identidad y estilo de vida de
las minorias no soélo por el interés de estos grupos sino también para preservar la
diversidad cultural en la sociedad en general.>*

Ahora bien, HENRARD afirma por otro lado, que la jurisprudencia de Estrasburgo
demuestra una creciente preocupacion del Tribunal por la discriminacidon y la violencia de

www.eurac.edu/en/research/autonomies/minrig/publications/Documents/EDAP/2004_edap05.p
df [ultima visita: 27 de octubre de 2017].

> El articulo 34 del CEDH establece que “El Tribunal podra conocer de una demanda presentada
por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se
considere victima de una violacién, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.” Enfasis afiadido.

**° FERRER LLORET, J., “La proteccién internacional de la minoria romani (gitanos) en Europa”, op. cit.,
p. 181.

347 TEDH, Casos Jane Smith v. Reino Unido, solicitud n? 25154/94; Coster v. Reino Unido, solicitud
n2 24876/94; Lee v. Reino Unido, solicitud n2 25289; Beard v. Reino Unido, solicitud n2 24882/94,
y Chapman v. Reino Unido, solicitud n2 27238/95. Todas las sentencias tienen fecha de 18 de enero
de 2001.

**® FERRER LLORET, J., “La proteccién internacional de la minoria romani (gitanos) en Europa”, op. cit.,
p. 187.

349 Chapman v. Reino Unido, pp. 35-36.
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la que son victimas los miembros de la comunidad romani. De esa manera, ha tenido un
desarrollo lento pero positivo al respecto —especialmente en cuanto a la no-
discriminacién y la proteccidon de la integridad fisica de los romanies—, reconociendo que
este grupo requiere una proteccidon especial. Ademas, ha ido dandole cada vez mas
importancia al derecho de los romanies a tener un estilo de vida propio en base al articulo
8 del CEDH, y puede verse una tendencia general del Tribunal a restringir progresivamente
el margen de apreciacion de los Estados en estos dmbitos. La proteccion de derechos de
lenguaje y de educacion, no obstante, dejan algo que desear atn.**°

También SANDLAND reconoce este avance en el TEDH. Al respecto, afirma que si
bien en un comienzo la jurisprudencia de Estrasburgo se fundaba en asegurar
esencialmente la igualdad de trato a los romanies (el autor se refiere en general a la gente
itinerante), con el tiempo ha ido incorporando la proteccién de la diferencia y la identidad
cultural de las minorias, pasando progresivamente de una jurisprudencia de la igualdad a
una de la diferencia. En base a eso y segun el CEDH, ha ido reconociendo también ciertas
obligaciones positivas de los Estados hacia la proteccion de la identidad de las minorias
de la discriminacién directa e indirecta.*!

De todas formas, es importante recordar que en el control y la puesta en practica
de los derechos humanos en general, son los tribunales de cada Estado los que juegan un
rol crucial, pues como normal general es necesario agotar los medios nacionales antes de
acudir a cortes internacionales.

Por otra parte, y como ya se ha sefialado, el Consejo de Europa ha aportado a la
proteccién de la comunidad romani con el CMPMN. Ahora bien, a pesar de su indudable
importancia como primer y Unico instrumento juridicamente vinculante dedicado expresa
y totalmente a la proteccién de minorias nacionales, hay quienes creen que presenta
ciertos defectos con miras a las demandas de la comunidad romani concretamente. La
flexibilidad que da a los Estados parte para llevar a la practica sus principios en sus
legislaciones y politicas nacionales, la ausencia de un mecanismo de quejas o reclamos y
la ausencia de una definicion de “minoria nacional” son los ejemplos mas significativos de
ello.

Ademas, la gran mayoria de los romanies que habitan paises europeos vive en
condiciones muy precarias, marginados socialmente y discriminados en casi todos los
ambitos de la vida. Por esta razon, lo cierto es que los aspectos culturales de la
preservacion de su comunidad no ocupan los primeros lugares de sus prioridades, ya que
su mayor preocupacion es la supervivencia. Y en este contexto, los romanies ven el
CMPMN como un instrumento que defiende las diferencias culturales y lingtisticas,
asuntos que pierden relevancia para una comunidad marginada que debe hacer frente a
pobrisimas condiciones de vida. De ahi que las organizaciones que trabajan por mejorar
su situacion no invoquen mucho su patrimonio cultural y linglistico al reivindicar sus
derechos.

Por estos motivos es que, a diferencia de otros instrumentos del Consejo de
Europa como el CEDH, el CMPMN no es tan conocido por parte de la comunidad romani,
la cual no hace mucho uso de él para asegurar el cumplimiento de sus derechos.

350 HENRARD, K., “The European Convention on Human Rights...”, op. cit., p. 22.

SANDLAND, Ralph, “Developing a jurisprudence of difference: the protection of the human rights
of travelling peoples by the European Court of Human Rights”, Human Rights Law Review n? 8,
2008, pp. 475-516.

351

144



up

Los Gitanos en Espaiia

De todos modos, esta claro que el Convenio debe ser interpretado a la luz del
espiritu de su texto, asi como en consonancia con otros instrumentos de proteccidn de
derechos humanos y derechos de minorias, por lo que el amplio margen de apreciacién
nacional que da a los Estados no puede usarse para bajar los estandares establecidos en
el Derecho Internacional. De hecho, una minoria nacional puede utilizar la flexibilidad del
Convenio en su favor. Por ejemplo, se puede usar el espacio politico que deja para
estimular la discusidon acerca de los asuntos de minorias y justificar demandas por
reformas de acuerdo con las obligaciones que el CMPMN impone a los Estados parte.

|II

En cuanto a la ausencia de una definicion de “minoria nacional” en el texto del
Convenio, ya se ha sefalado que los Estados parte han definido el concepto de una
manera bastante restrictiva, identificandola con lo que es una “minoria histérica” y
excluyendo asi a diversos grupos minoritarios que requieren de proteccién. De todas
formas, el Comité Consultivo claramente extiende el alcance del convenio a los romanies,
dirigiendo activamente sus asuntos dentro de su jurisdiccidn y varios Estados aceptan a
los romanies dentro de las minorias protegidas por el CMPMN. Ademads, en caso de no
haber una definicién en la legislacién nacional de un Estado, cabe recordar que los
romanies no deben ser excluidos de la aplicacion del instrumento, pues el Comité
Consultivo ha optado por entender que una minoria nacional es un grupo étnico o racial,
dentro de lo que naturalmente cabe esta comunidad.

Dentro del texto del Convenio pueden encontrarse varias provisiones relativas a
la conservacion de la identidad.®*? No obstante, y dado que estos aspectos muchas veces
son secundarios para los romanies, es quizds mas importante destacar los articulos 4y 6,
que para esta comunidad son de especial relevancia. Estos tratan sobre la igualdad ante
la ley y la no-discriminacidn, respectivamente; ambos, asuntos muy significativos para sus
miembros. En cuanto al articulo 6, es necesario destacar que tiene una relevancia muy
significativa si lo analizamos en relacidn con el problema de la falta de definicién de lo que
es una minoria, que se mencionaba recientemente. Esto, debido a que son precisamente
los grupos raciales o étnicos —y no los nacionales— los mas vulnerables a la discriminacion.
Por ende, resulta mas efectivo recurrir al principio de no-discriminacion para definir las
vulneraciones del CMPMN, antes que la determinacion de la existencia de minorias
nacionales dentro de un Estado o no: si un Estado negara esta existencia, el mecanismo
de control del Convenio quedaria inmediatamente sin efecto, pero si el Comité Consultivo
estudiara si hay casos de discriminacién contra grupos raciales o étnicos en los Estados,
sin importar si hay en ellos minorias o no, probablemente se encontrarian mas violaciones
a los derechos de estos colectivos.

Por ultimo, es importante destacar también, que si bien puede que el texto del
Convenio deje bastante que desear y que la carencia de un mecanismo judicial obligatorio
fuerte cuestiona que pueda poner una presion real a los Estados, no hay que
menospreciar el trabajo del Comité Consultivo en la interpretacion de las normas
establecidas en el instrumento. Ademas de lo que ya se ha mencionado, cabe recordar
que en su labor ha sido precisamente la minoria romani la que mayor atencidon ha
recibido, en buena medida a causa del interés por obtener datos fidedignos acerca del
numero de sus miembros que viven en los Estados parte. Ya se ha sefialado que los
romanies muchas veces no se identifican como tales por miedo a sufrir discriminacién o
violencia, lo que ha llevado a que las estadisticas que hay al respecto no sean muchas ni

32En particular, los articulos 5, 8, 9, 10, 11, 12, 13 y 14.
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muy confiables: hay censos que sélo recogen la mitad o menos de la poblacion romani
gue habita realmente un pais.

Por otro lado, y también debido a lo anterior, es que la participacién de la
comunidad romani ha sido bastante baja, tanto en los ambitos social, cultural y
econdmico, como en los sistemas educativos y los medios de comunicacién.

Otro instrumento del Consejo de Europa lo constituye la Carta Europea para las
Lenguas Regionales y Minoritarias de 1992, que ya se presenté en el capitulo 1 de esta
investigacion. Si bien se ocupa de un aspecto en particular de la proteccidon de minorias,
se ha visto ya lo importante que es el idioma como elemento de identificacién cultural.
Por eso resulta un documento muy significativo en cuanto a la conservacién de la
identidad de grupo de estas comunidades. Es cierto que para los romanies éste es un
asunto secundario, dada la prioridad que dan a la mejora de sus condiciones concretas de
vida en cuanto a salud, vivienda, educacién y trabajo; sin embargo, es un tema de gran
relevancia en relacidn con la discriminacién cultural que sufren como minoria. Ademas,
su caso es bastante especial, considerando que el romani es una lengua con una raiz
comun pero con sus particularidades en cada Estado, y que se habla en toda Europa, sin
circunscribirse a un area geografica determinada ni siquiera dentro de cada pais. Por estos
motivos, no goza de reconocimiento ni proteccion en varios Estados, razén por la que la
Carta cobra mas importancia aun.

En su primer articulo, la CELRM define lo que entiende por “lengua regional o
minoritaria” y por “lenguas no territoriales”, estableciendo que cada Parte se
compromete a aplicar la Carta a todas las lenguas comprendidas en esas definiciones. De
esa manera, se reconoce implicitamente el romani como idioma minoritario.

Lamentablemente, la Carta también deja a criterio de cada Estado el
reconocimiento de las lenguas minoritarias que haya en su territorio, lo que implica que
el romani sea excluido de la proteccién que se les brinda a éstas en varios paises.**® Es
precisamente el caso de Espafia, que estudia esta investigacion. En su ratificacién de la
Carta, Espafia declara que para efectos de la aplicacion de sus articulos, se entienden por
lenguas regionales o minoritarias aquéllas que son reconocidas como oficiales en los
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas del Pais Vasco, Cataluia, llles
Balears, Galicia, Valenciana y Navarra. De igual manera, se incluyen en esta definicion las
lenguas que los Estatutos de Autonomia protegen y amparan en los territorios donde
tradicionalmente se hablan. Es decir, el Estado espainol protege el catalan, aranés,
euskera, gallego, occitano, asturiano, leonés y aragonés. Sin embargo, no reconoce el
romani, aclarando que es s6lo un centenar de personas las que lo usan, es decir, el 0,01%
de los gitanos espafioles, mientras en Alemania y Francia alcanza un 70%.%**

Por otra parte, cabe recordar también algunas recomendaciones del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, que aluden a problemas de la comunidad romani. Si bien
éstas no tienen caracter obligatorio para los Estados parte, si tienen relevancia e

353 , . . . . . .
Estados que reconocen el romani como lengua minoritaria son Alemania, Austria, Eslovenia,

Finlandia, Montenegro, Paises Bajos, Republica Eslovaca, Rumania, Serbia y Suecia. Estados que no
lo reconocen como tal son Bosnia Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Espafia, Estonia, Francia, Grecia,
Hungria, Italia (no ha ratificado la Carta), Letonia, Lituania, Macedonia, Moldova, Noruega, Polonia,
Portugal (no ha ratificado la Carta), Reino Unido, Republica Checa, Rusia, Suiza, Turquia y Ucrania.
** |nforme sobre la aplicacién en Espafia de la Carta Europea de Lenguas Regionales y Minoritarias,
2002, p. 25. En:
www.coe.int/t/dg4/education/minlang/Report/PeriodicalReports/SpainPR1_es.pdf [Ultima visita:
27 de octubre de 2017].
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influencia politica y moral, contribuyendo ademas a la construccién de un estado de
opinidn al respecto que sin duda constituye un antecedente para la legislaciéon en torno a
los asuntos de interés para los romanies.

En el afo 2000, por ejemplo, puede encontrarse una recomendacion acerca de la
educacién de los nifios romanies®>, tema que ya se ha visto constituye un asunto clave
para mejorar la precaria situacién del grupo. En ella, el Comité de Ministros sefiala que
los disefios curriculares y el material educativo de las escuelas debe tomar en cuenta las
necesidades de los niflos romanies, asi como incluir en sus contenidos la cultura e historia
del pueblo romani (articulo 9 del apéndice). También defiende la posibilidad que deberia
darse a los nifios romanies de estudiar en su lengua materna (articulo 12 del apéndice).
Basicamente, se trata de incentivar a los Estados a que las politicas educativas nacionales
gue adopten sean acordes con el principio de diversidad y de inclusién de la poblacion
romani, contribuyendo asi a la proteccién de sus derechos y su cultura.

Nueve afios mas tarde, el Comité de Ministros aprueba nuevamente una
recomendacién acerca de la educacién de la poblacién romani en Europa®*®, considerando
aspectos tan importantes como su acceso igualitario, la desegregacién y el uso vy
ensefianza del romani. El asunto, al parecer, sigue siendo un problema significativo aun
después de tanto tiempo.

Dado que son los aspectos que mas preocupan a la comunidad romani,
obviamente el Comité de Ministros también presta atencion a los temas concretos que

. . . 357 358 P 359
afectan la calidad de vida de sus miembros: el empleo™’, la salud™" y la vivienda™.

Especial mencién merece la recomendacion que aprobd el Comité de Ministros
en febrero de 2008, instando a los gobiernos de los Estados miembros a adoptar una
estrategia nacional y regional con objetivos a corto y largo plazo para implementar
politicas dirigidas contra la discriminacion que sufren los romanies y reforzar el principio
de igualdad.®*® En este documento, el organismo establece claramente ciertas
definiciones de los términos mas relevantes del texto y da varias indicaciones para la
elaboracion, la adopcidn, la puesta en practica y el control de dichas estrategias.

Finalmente, también la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha
manifestado su preocupacion por la situacion de la minoria romani. Mencién especial
debe hacerse a la recomendacién que aprobd el aino 2002 acerca del estatus legal de este
grupo>®!, aspecto de gran interés para esta investigacion. En este documento, la Asamblea
recuerda que desde un punto de vista legal, la comunidad romani aln no es reconocida
como una minoria étnica o nacional en todos los Estados miembros, por lo que no disfruta

335 COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion N2 R (2000) 4, de 3 de febrero de

2000, sobre la educacion de los nifios romanies en Europa.

3% COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion CM/Rec(2009)4, de 17 de junio de
2009, sobre la educacién de romanies e itinerantes en Europa.

37 COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EurOPA, Recomendacidn Rec(2001)17, de 27 de noviembre de
2001, sobre la mejora de la situaciéon econémica y laboral de los romanies e itinerantes en Europa.
38 COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion Rec(2006)10, de 12 de julio de 2006,
sobre el mejor acceso a la salud publica para los romanies e itinerantes en Europa.

339 COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacién Rec(2005)4, de 23 de febrero de
2005, sobre la mejora de las condiciones de vivienda de los romanies e itinerantes en Europa.

%0 COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EuroPA, Recomendacién CM/Rec(2008)5, de 20 de febrero de
2008, sobre politicas para los romanies e itinerantes en Europa.

351 ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion 1557 (2002), de 25 de abril de
2002, sobre la situacién legal de los romanies en Europa.
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de los derechos que corresponden a estos colectivos en todos los paises
correspondientes. Por eso, seiala que los romanies deben ser tratados como miembros
de una minoria étnica o nacional en cada Estado parte, y que deben reconocérseles todos
los derechos que les corresponden como ciudadanos del pais en el que residan. Por
ejemplo, el derecho a desplazarse.

De acuerdo con esta recomendacion, los Estados miembros del Consejo de
Europa deberian completar seis condiciones generales que son necesarias para mejorar
la situacion de los romanies. En primer lugar se encuentra resolver su estatus legal, lo cual
implica cumplir con los siguientes requisitos:

- reconocer a los individuos romanies como miembros de una minoria étnica o
nacional;

- reconocer el estatus de minoria de las comunidades romanies;
- garantizar derechos individuales y colectivos a los romanies;

- dar a los romanies con residencia legal en los paises que habitan, la oportunidad
de obtener un carnet de identidad, en los Estados donde exista, y

- firmar, ratificar e implementar totalmente el CMPMN con los derechos sociales
protegidos en la Carta Social Europea revisada.

El resto de las condiciones propuestas en la recomendacién son las siguientes:

- elaborar programas especificos para mejorar la integracién de los romanies como
individuos y como minorias en la sociedad, y asegurar su participacién en los
procesos de toma de decisiones a niveles local, regional, nacional y europeo;

- garantizar igual trato para la minoria romani como un grupo étnico o nacional en
los campos de educacién, empleo, vivienda, salud y servicios publicos;

- desarrollar acciones positivas y trato preferencial a los estratos sociales mas
desfavorecidos, incluyendo a los romanies, en educacién, empleo y vivienda;

- tomar medidas especificas y crear instituciones especiales para la proteccion de
la lengua, la cultura, las tradiciones y la identidad romanies:

- combatir el racismo, la xenofobia y la intolerancia y asegurar un trato no-
discriminatorio a los romanies a nivel local, regional, nacional e internacional.

El afio siguiente, la Asamblea Parlamentaria aprobd la Recomendacion 1623
(2003) de 29 de septiembre de 2003, que vale la pena considerar por una pequefia
mencién a la comunidad romani.*** El documento trata sobre los derechos de las minorias
nacionales en general, pero en su articulo 11.6 llama a los Estados parte a poner especial
atencién a la posibilidad de las minorias romanies mds vulnerables de beneficiarse
totalmente de la proteccidn prevista en el CMPMN. La importancia de esto radica en que
de esa manera se incluye a los romanies dentro de las minorias nacionales aunque no se
les reconozca como tales en un Estado, y por lo mismo se apoya también su inclusidn

dentro de la cobertura correspondiente del Convenio.

Mucho tiempo mas tarde, el organismo aprueba la Recomendacion 1924 (2010)
de 22 de junio de 2010, dedicada exclusivamente a los romanies, instando al Consejo de
Ministros a mantener el asunto dentro de las prioridades de su agenda, a tomar ciertas

32 ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion 1623 (2003), de 29 de

septiembre de 2003, sobre los derechos de las minorias nacionales.
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medidas institucionales concretas para tratar los problemas concernientes a este
colectivo y a aumentar los esfuerzos por la rapida ratificaciéon del CMPMN, la CELRM y el
Protocolo n? 12 del CEDH por parte de los Estados miembros que adn no lo han hecho.>®

Finalmente, cabe mencionar también la Recomendacién 2003 (2012) de 28 de
junio de 2012°%, enla que la Asamblea Parlamentaria destaca principalmente la imagen
negativa que se ha creado en la sociedad acerca de los romanies a causa de los prejuicios
qgue les vinculan con la criminalidad y el vagabundeo. Esto ha significado que sufran
discriminacion en el acceso a la educacion, la salud, el empleo y la vivienda, que son
aspectos esenciales en las condiciones de vida de las personas y que estdn en una
situacion muy precaria en el caso de los miembros de la minoria romani. El documento
hace también referencia a las expulsiones colectivas de romanies que se han llevado a
cabo en algunos Estados miembros del Consejo de Europa. Debido a todo esto, el
organismo llama al Comité de Ministros a analizar la legislacién y las practicas de los
Estados parte al respecto, evaluando su impacto en este colectivo de acuerdo con los
estandares europeos de derechos humanos y de minorias. Ademas, recuerda la necesidad
de combatir los estereotipos negativos que se han formado contra los romanies, a
terminar con sus expulsiones colectivas y en general a tomar las medidas necesarias para
acabar con las raices mas profundas de los problemas que aquejan a esta minoria.

c) Organizacion para la Sequridad y Cooperacion en Europa

La OSCE se ha ocupado de la proteccion de los romanies especialmente desde
comienzos de los afios noventa, cuando —aun denominandose CSCE- dedica a la
proteccién de minorias la cuarta parte del Documento de Copenhague de 29 de junio de
1990, segln ya se ha mencionado en el primer capitulo de esta investigacion. Cabe
destacar en esto, que el documento hace una pequefa pero explicita referencia a los
romanies en el punto 40, al sefialar lo siguiente:

“Los Estados participantes condenan clara e inequivocamente el
totalitarismo, el odio racial y étnico, el antisemitismo, xenofobia vy
discriminacién contra cualquier persona, asi como la persecucidon por
motivos religiosos e ideoldgicos. En este contexto, también reconocen los
problemas particulares de los romanis (gitanos).”**

Posteriormente, en el Documento de Helsinki de 1992, dedica una parte a la
“Tolerancia y no discriminacion”, incluyendo una mencion a este colectivo en la que los
Estados participantes...

“Reafirman, en este contexto, la necesidad de emprender programas
adecuados para el estudio de los problemas de sus respectivos nacionales
pertenecientes al grupo romani y a otros grupos tradicionalmente
identificados como gitanos, asi como de crear unas condiciones que les

%% ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion 1924 (2010), de 22 de junio de

2010, sobre la situacién de los romanies en Europa y actividades relevantes del Consejo de Europa.
%% ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion 2003 (2012), de 28 de junio de
2012, sobre los migrantes romanies en Europa.

363 CSCE, Documento de la Reunidn de Copenhague..., p. 25. Enfasis afiadido.
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permitan participar plenamente y con igualdad de oportunidades en la
vida de la sociedad, y estudiaran la manera de cooperar con este fin.”3%

También se encuentran referencias expresas a la situacién de los romanies en el
Documento Final de Budapest de 1994.%% Lo que resulta interesante de destacar es que
se hace referencia a este colectivo de manera aparte, separandola de los puntos que
sefala acerca de las minorias nacionales. De todos modos, no parece ser que esto
impligue un no reconocimiento hacia los romanies como minoria nacional, sino que
simplemente se especifica que es un caso importante al que hay que prestar mayor
atencion. Tampoco se les define de ninguna manera, pero el apartado dedicado a ellos se
dedica a plantear algunas medidas concretas a tomar para mejorar su situacion particular.

Estas Ultimas comprenden en primer lugar la designacién de un punto de contacto
para los asuntos de los romanies dentro de la Oficina de Instituciones Democraticas y
Derechos Humanos de la organizacion. Esto, porque se pretende que dicha Oficina se
encargue de la coordinacion del intercambio de informacién acerca de los problemas que
afecten a este grupo, asi como de facilitar los contactos entre los Estados participantes y
las instituciones internacionales y ONGs que se dediquen a temas que tengan relacidn con
los romanies.

De esa manera, se aborda la proteccion de los romanies desde tres puntos de vista
en este documento. En primer lugar, porque se entiende que caben dentro de las minorias
nacionales a las que alude en los puntos 21 y 22 del apartado de la dimensién humana.
En ellos, por ejemplo, la CSCE toma nota de la adopcién del CMPMN, el cual, como ya se
ha visto, se aplica para el caso de los romanies. Ademas, se menciona el tratamiento
particular de su caso en los puntos 23 y 24 con la asignacién a la OIDDH de ciertas
funciones para ello. Por uUltimo, la organizacién también dedica tres puntos a condenar la
intolerancia, el racismo y la xenofobia, llamando a los Estados a tomar medidas efectivas
para acabar con ellos. Dado que la comunidad romani es una de las mas afectadas por
estos fendmenos, vale la pena destacarlo como otro de los aspectos con los que la CSCE
manifiesta preocupacion por la proteccion de sus derechos.

Posteriormente, la ya denominada OSCE se reunié en Estambul en 1999 y redactd
la Carta sobre la Seguridad Europea y la Declaracion de la Cumbre®®, incluyendo en ambos
documentos referencias a la minoria romani. En la mencionada Carta, por ejemplo,
comienza la parte dedicada a la dimensidn humana reafirmando el respeto de los
derechos humanos, incorporando en esto el compromiso por combatir la intolerancia, el
racismo y la xenofobia, entre otros, asi como por la proteccion y promocién de los
derechos de los miembros de minorias nacionales, enfatizando en la importancia de
preservar su identidad étnica y cultural. Dentro de esto, los Estados firmantes se
comprometen también a garantizar el derecho a la nacionalidad a todas las personas.

Inmediatamente después de esta mencidon se hace referencia expresa a los
romanies, a quienes no se califica como minorias nacionales sino como “etnias” (punto
20). De todos modos, cabe destacar que la redaccion permite entender que se les
considera minorias, dado que se trata su situacion justo después del de las minorias
nacionales en general, diciendo que “reconocemos las dificultades peculiares con las que

366 CSCE, Documento de Helsinki “El desafio del cambio”, de 10 de julio de 1992, Declaracion de la

Cumbre de Helsinki, parte VI, parr. 35.

367 CSCE, Documento de Budapest “Hacia una auténtica asociacién en una nueva era”, de 6 de
diciembre de 1994 (version corregida de 2 febrero 1995), parrs. 23 y 24.

368 OSCE, Documento de Estambul, 19 de noviembre de 1999.
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tropiezan las etnias romani y sinti”, con lo que se infiere que se les considera un caso
peculiar dentro de ellas.

Ante la dificil situacién de este grupo, los Estados de la OSCE se comprometen a
trabajar por una participacion igualitaria de los romanies en la sociedad y por terminar
con la discriminacién y los malos tratos de los que son victimas. Es significativo que no se
refieran solamente a tomar las medidas necesarias sino expresamente a adoptar leyes
gue garanticen la proteccidn de sus derechos en estos ambitos.

Por ultimo, la organizacién también condena las politicas de expulsiones masivas,
asunto que cobra relevancia en los ultimos casos que se han dado en Francia
precisamente contra la minoria romani.

Por otro lado, en la Declaracion de la Cumbre de Estambul, los Estados de la OSCE
vuelven a sefialar el respeto de los derechos de las minorias nacionales (de sus miembros,
claro), especialmente en cuanto a su identidad cultural. En particular, se refieren a sus
derechos educativos, linglisticos y de participacidn social, asi como a la aplicacion de
leyes contra la discriminacién que promuevan la igualdad de oportunidades. A la vez,
condenan la violencia, el racismo y la discriminacidon, haciendo hincapié en los romanies,
cuya exclusion social sefialan que merece atencién particular de los Estados.

Ademas de los documentos sefialados, cabe destacar la adopcion de un Plan de
Accién para mejorar la situacién de los romanies dentro del area de la OSCE, que aparece
en las decisiones tomadas por la organizacidon en la Undécima Reunidn del Consejo
Ministerial en diciembre de 2003, como una de las medidas para responder a la amenaza
de la intolerancia y la discriminacién.®®® En él se incluyen pasos a seguir en los dmbitos de
la salud, la educacioén, la vivienda, la participacidn publica y la no-discriminacién, entre
otros.

Finalmente, no debe olvidarse la labor realizada por el ACMN de la OSCE. Este,
fuera de dedicarse a monitorear la situacién de las minorias nacionales en general, ha
puesto su atencion en el caso particular de los romanies en mas de una ocasion,
presentando informes acerca de sus condiciones desde inicios de los afios noventa. Asi lo
hace en septiembre de 1993*’°, por ejemplo, identificando los problemas sociales,
econdmicos y humanitarios que sufren, dentro de un contexto de dificultades que
experimenta la regidn después del fin de la Guerra Fria, asi como del fenédmeno migratorio
gue puede observarse en la comunidad. El afilo 2000 volvio a redactar un informe sobre Ia
situacion de los romanies en los paises de la OSCE*’?, dedicandolo a la discriminacién y
violencia racial de la que son victimas, sus condiciones de vida (vivienda y salud) y a su
educacién. Cabe mencionar que, ademas de la descripcion de estos aspectos, la
presentacion de estadisticas y el diagndstico de ciertos problemas, estos documentos
también presentan recomendaciones generales y especificas dirigidas a la toma de
medidas por parte de los Estados, con el fin de solucionar los problemas que viven los
romanies en Europa. Ademas, después de sus visitas a los paises miembros de la OSCE, el
ACMN redacta informes acerca de la situacion de las minorias nacionales, revisando

369 OSCE, Documentos de la Undécima Reunién del Consejo Ministerial, 1y 2 de diciembre de 2003,

Decisién n2 3/03, MC.DEC/3/03, pp. 70-89.

370 ACMN, Informe sobre la situacion de los romanies en el area OSCE, 14 de septiembre de 1993.
Disponible en http://www.osce.org/hcnm/36441?download=true [Ultima visita: 27 de octubre de
2017).

31 ACMN, Informe sobre la situacion de los romanies en el area OSCE, 10 de marzo de 2000.
Disponible en www.osce.org/hcnm/32350?download=true [Gltima visita: 27 de octubre de 2017].
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naturalmente el caso del colectivo romani en cada uno de ellos, proponiendo alternativas
para mejorar sus condiciones.

Pues bien, como se puede apreciar, la protecciéon que la OSCE brinda a las
minorias nacionales se basa principalmente en instrumentos soft law. Esto implica que la
organizacion no establece métodos obligatorios para los Estados y que son éstos en ultima
instancia los que deciden qué medidas aplicar y en qué grado proteger los derechos de
los romanies. En palabras de FERRER LLORET, “[e]n cuanto a los resultados que se obtienen
con la aplicacién de estos mecanismos de control, parece indudable que la eficacia de las
actuaciones desarrolladas en el seno de la OSCE a favor de la minoria romani se basa en
el didlogo mantenido con el Gobierno del Estado y la colaboracién que se obtenga de sus
autoridades”*””.

De todos modos, aunque no son juridicamente vinculantes, lo cierto es que con
estos instrumentos la organizacién ha contribuido bastante al establecimiento de
estandares internacionales sobre minorias.

372 cr . . . , , . .
FERRER LLORET, J., “La proteccidn internacional de la minoria romani (gitanos) en Europa”, op. cit.,

p. 178.
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2. La Minoria Romani en Espafa: los Gitanos

2.1 Introduccion

Aunque no hay estadisticas oficiales que consideren el factor de la etnicidad, se
calcula que actualmente hay entre 500.000 y 800.000 gitanos (autodenominacién de los
romanies en Espafia) que son ciudadanos espafioles, encontrandose casi la mitad de ellos
en Andalucia, en el sur del pais. PIASERE afirma que son unos 650.000, lo que corresponde
aun 1,6% de la poblacion general de Espafia. En términos absolutos, estas cifras muestran
una presencia gitana muy alta, pero en términos de relacidon porcentual con respecto al
total de la poblacidn, la regién completa se posiciona en los niveles que pueden apreciarse
en la zona-anillo de la regién carpato-balcéanica.’”

En general, todos los romanies en Espafia se llaman gitanos, pero hay también
una distincion establecida entre los gitanos histdricos que llevan siglos en el pais y que
son predominantemente sedentarios —cosa que ha ayudado bastante a su integracién en
la sociedad—y los grupos ndmadas nuevos, que han llegado del este de Europa desde el
siglo XIX. De todas formas, segun CORRIGGIO, los gitanos se consideran orgullosos
espafioles y no tienen otra patria que Espaia, pais al que consideran como el lugar donde
se desarrollé su conciencia colectiva cultural como grupo étnico.>”*

Sin embargo, y como ocurre en toda Europa, su situacién en el pais también es
muy precaria en términos socioecondémicos. De hecho, la EU-MIDIS Il muestra que casi
toda la poblacion romani encuestada —concretamente, el 98%— tiene rentas inferiores al
umbral nacional de pobreza de ingresos en Espafia. Esto contrasta fuertemente con la
tasa de riesgo de pobreza de la poblacién general en el pais, que alcanza sélo el 22%.%"
Por esta razon, una gran mayoria de los gitanos (el 64%) dice que puede llegar a fin de
mes “con gran dificultad”; el 24%, con dificultad; el 9%, con alguna dificultad, y sélo el 3%
puede hacerlo facilmente.”® Esto se refleja en la devastadora cifra de 83%, que determina
la cantidad de gitanos que viven en hogares donde uno de sus miembros se acostd con
hambre al menos una vez, durante el mes anterior a la encuesta, por no tener dinero para
comprar comida.’”’

373 PIASERE, L., I rom d’Europa, op. cit., p. 7.

CORRIGGIO, Jennifer Hu “Gitano legal codes: social change, NGO’s, and external legal systems’
influence on governance of Spanish Roma communities”, Michigan Journal of Race and Law vol.
13,n21, 2007, pp. 1-56.

37 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

374

16.
376 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.
18.
377

19.

FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.
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El nivel de pobreza redunda evidentemente en las condiciones de las viviendas en
qgue habitan los romanies: éstas, si bien han experimentado una leve mejora, siguen
teniendo problemas importantes relacionados con la segregacién residencial y la vivienda
degradada. Segun un estudio realizado por Fundacién Secretariado Gitano (en adelante,
FSG) y Daleph al respecto, por ejemplo®’®, hay una segregacién residencial de un 2,78%
de los barrios o asentamientos que habitan los gitanos. Ademas, el 8,63% de los hogares
evaluados califican como infravivienda, aunque tanto su nimero como su presencia
relativa ha disminuido (del 31,4% en 1991 y el 11,45% en 2007). La presencia de
chabolismo en ellos también ha disminuido hasta alcanzar el 2,17%. En cuanto a la
ubicacion de estas viviendas, la gran mayoria (mas del 84%) estan en la periferia, situacion
que ha ido en aumento. Las que se localizan en asentamientos segregados del nucleo
urbano, sin embargo, ha disminuido a menos del 3%. De acuerdo con el informe, “[e]stos
datos permiten desechar el topico que vincula a la poblacion gitana con chabolismo y
nudcleos segregados.”?”®

En cuanto a los servicios con los que la poblacién romani cuenta en sus hogares,
los resultados de la EU-MIDIS Il muestran cifras bastante optimistas en Espafia, pues sdlo
el 2% de ella carece de agua potable, inodoro, ducha o bafiera en su interior, mientras la
media de los paises considerados en la encuesta es de 30%.%*° Sin embargo, la FSG y
Daleph muestran que es mayor el nimero de viviendas que no presentan las condiciones
minimas de habitabilidad (8,63%).>*'

La situacion de hacinamiento también ha tenido avances. Segun la FRA, el nimero
medio de habitaciones por persona en el hogar es de 1,2 en la poblacidon gitana, mientras
en la poblacion general espaiiola es de 1,9%. La diferencia no es muy grande y el indicador
ha mejorado con respecto a afios anteriores; de hecho es una de las mejoras mas notables
entre los paises incluidos en esta encuesta.’®* De acuerdo con el estudio de la FSG y
Daleph, el 8,9% de los hogares presenta sobreocupacion, y la media es de 4,74 personas
por vivienda. A pesar de esto, “en el 7,39% de los barrios se ha detectado la presencia de
sobreocupacién o hacinamiento realizando la estimacién en funcion del tamano de las
viviendas, barrios en los que se localizan el 8,9% de las viviendas y reside el 10,7% de la
poblacidn gitana estimada; se trata de familias que no disponen de hogares adecuados en
tamafio al nimero de miembros de la unidad familiar, o al nUmero de unidades familiares

% FsG y DALEPH, Estudio-Mapa sobre Vivienda y Poblaciéon Gitana, 2015: resumen ejecutivo,

septiembre de 2016, p. 7-8. Pre-edicidn del resumen ejecutivo del "Estudio- Mapa sobre Vivienda
y Poblacién Gitana 2015", del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, realizado por la
Fundacién Secretariado Gitano y Daleph. Disponible en
www.gitanos.org/upload/82/97/Resumen_ejecutivo_Estudio_vivienda_-_pob__gitana_2015.pdf
[dltima visita: 27 de octubre de 2017]. Los resultados de este estudio hacen referencia a un total
de 105.289 viviendas, ubicadas en 2.604 barrios o asentamientos en 1.069 municipios (la mayoria
en Andalucia, Comunidad Valenciana, Catalufia y Comunidad de Madrid, con un alcance de
poblacidn que asciende a 516.862 personas.

9 EsG y DALEPH, Estudio-Mapa sobre Vivienda y Poblacidn Gitana..., op. cit., p. 10.

380 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

38.
L EnR concreto, “el 2,17% son especificamente chabolas, el 0,21% son viviendas maviles, el 0,23%
son sankis, barracones y viviendas de transicion, y el 0,38% son viviendas ubicadas en edificios de
uso no residencial.” FSG y DALEPH, Estudio-Mapa sobre Vivienda y Poblacion Gitana..., op. cit., p.
14. De todos modos, la cifra es baja en comparacion con la imagen que se tiene de que la mayoria
de los gitanos vive en estas condiciones.

382 FRA, Segunda encuesta de la Unidon Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., pp.
36-37.
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. 383 . .
residentes. Como se ha mencionado antes, todos estos elementos influyen

negativamente en distintos ambitos de la vida cotidiana, como la educaciéon —los menores
y jovenes no tienen lugares adecuados para estudiar— o la salud.

En cuanto a esto Ultimo, es cierto que en la poblacidn gitana espafiola la cobertura
del sistema nacional basico de seguro de enfermedad o de seguro médico adicional, no
es motivo de preocupacion: alcanza el 98% de las personas mayores de 16 afios, siendo la
tasa mas alta entre los paises encuestados en la EU-MIDIS 11.%** Tampoco se observan
grandes diferencias entre la poblacién gitana y la general en cuanto a la limitacion de sus
actividades cotidianas a causa de algin problema de salud de larga duracién, aunque si
hay una desigualdad significativa entre hombres y mujeres romanies.>® Sin embargo, al
estudiar aspectos mas especificos de la salud de la poblacién gitana, se revelan diferencias
mas acentuadas. Por ejemplo, sélo el 10% de las mujeres gitanas sobre 55 afios describe
su salud como buena o muy buena, comparado con el 38.2% de las mujeres en la
poblacién general; los hombres tienen mejor situacién en este sentido, pero también se
diferencian marcadamente (33,4% de los gitanos frente a 52,3% de los hombres de la
poblacién general). Esto se aprecia en un amplio rango de problemas de salud. Por
ejemplo, los gitanos tienen niveles mas altos de colesterol (13,6% comparado con 9,6%
de los hombres en general); las migrafias también prevalecen en hombres y mujeres de
etnia gitana (20,7% vy 37,1%, respectivamente) que entre sus pares en la poblacion general
(3,9% y 9%, respectivamente); la tasa de depresidn en mujeres romanies espafiolas es de
17,6%, frente al 7,7% de mujeres en general, y un 13,3% de nifios gitanos tiene asma,
mientras en la poblacién general es sélo el 5,4%.%*® En los habitos de vida saludable
también se observa esta diferencia: por ejemplo, en cuanto a alimentacién, cabe destacar
qgue el 5,5% de nifios gitanos y el 8,4% de nifias gitanas no desayuna, cifras que en la
poblacién general se reducen al 1% y 2,1%, respectivamente.*®’

En educacion no hay mayores diferencias entre gitanos y no gitanos en lo que
respecta a su etapa inicial. De hecho, Espafia tiene la tasa mas alta entre los paises
considerados en la EU-MIDIS I, de nifios que participan en la educacién pre-escolar: un
95%, frente al 97% de la poblacién general.*®® Posteriormente, practicamente todos los
nifios gitanos en edad de escolarizacién obligatoria participan en la educacién (99%).%*°
Este panorama cambia drasticamente una vez que la educacion deja de ser obligatoria,
pues el abandono de la formacidn en jovenes gitanos de entre 18 y 24 afos, alcanza el
70%. Esto contrasta fuertemente con el 20% que se observa en los jovenes de la poblacion
general.**® Por lo mismo, el porcentaje de gitanos sobre 45 afios que no ha completado

B EsG y DALEPH, Estudio-Mapa sobre Vivienda y Poblacion Gitana..., op. cit., p. 15.
384 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

34.
38 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.
35. Las cifras son de un 17% para los hombres romanies (frente a 21% de los hombres de la
poblacién general) y un 30% para las mujeres romanies (frente al 26,4% de las mujeres de la
poblacién general espafiola).

386 FSG, N. SERRANO y N. RODRIGUEZ (cords.), Health and the Roma community..., op. cit., p. 168.
FSG, N. SERRANO y N. RODRIGUEZ (cords.), Health and the Roma community..., op. cit., p. 169.

FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

387
388
27.
389 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.
28.
3% FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

31.
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ningun nivel de educacién formal es del 54%, siendo la tercera mas alta entre los paises
. 391
encuestados por la FRA, tras Grecia y Portugal.

Lo anterior repercute en la situacion laboral de los gitanos espafioles, por lo que
las tasas de desempleo en su poblacién son bastante elevadas: las personas mayores de
16 anos que se calificaron como desempleadas al ser encuestadas en la EU-MIDIS I
alcanzan el 57% (51% de las mujeres y 63% de los hombres). S6lo un 16% contestd que se
encontraban empleados (12% de las mujeres y 16% de los hombres), y el 12% realiza
trabajo doméstico (24% de las mujeres, 0% de los hombres). El resto senalé estar jubilado
(6%), no trabajar por enfermedad o discapacidad (4%) o tener otra causa de inactividad,
como estar estudiando o realizando el servicio militar (5%).>*? El trabajo remunerado para
gitanos de entre 20 y 64 afios —incluyendo el trabajo por cuenta propia, el trabajo
ocasional y el trabajo en las cuatro semanas anteriores a la encuesta— llega sdélo al 19%
(13% de mujeres y 24% de hombres), lo que contrasta gravemente con la tasa de empleo
del conjunto de la poblacién (62%).3%

Finalmente, y tal como se evidencié antes para la poblacién romani europea en
general, los gitanos en Espafia no sélo viven en condiciones de vivienda, salud, trabajo y
educacion lamentables, sino que ademas constituyen un grupo muy discriminado. De
hecho, la EU-MIDIS Il muestra una prevalencia general de su discriminacién por motivo
de su origen étnico es de un 51% en los cinco afios previos a la encuesta, y de 35% en los
ultimos doce meses; ambas cifras, superiores a las de la media de los paises estudiados
por la FRA.*** Esto empeora su situacién y dificulta que mejoren los indicadores en todos
los dmbitos.

El panorama descrito se arrastra desde los origenes de la comunidad gitana en
Espafia, y tiene relacion con una politica histérica de persecucion y asimilacion cuyos
efectos han llegado hasta hoy. Por esta razén, es importante hacer un recorrido de lo que
fue la llegada de los gitanos a la Peninsula Ibérica, su asentamiento en el territorio y su
relacion con la poblacion y las autoridades. Muchos de estos aspectos son factores que
explican la exclusion social y legal que viven en la actualidad.

2.2 Contexto Historico y Evolucion Juridica

La historia de la coexistencia entre gitanos y “payos” (como los gitanos se refieren
a los no-gitanos) se remonta 500 afios atras. Como en el resto de Europa, se trata también
de una historia en la que dicha minoria ha sufrido persecucién, exclusidon social,
segregacion espacial, sedentarizacion y asimilacién forzadas, prohibicion de usar su
lengua y practicar su cultura, y la negacién de su reconocimiento como minoria étnica y
cultural. Cabe destacar que no se trata sélo del resultado del rechazo y la estigmatizacion

91 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

33.

392 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

21.
393 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.
23.
394 FRA, Segunda encuesta de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacion..., op. cit., p.

41.
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por parte del resto de la poblacion hacia el grupo gitano, sino también del efecto que ha
tenido la promocidn y puesta en practica de politicas estatales, pues desde que éste llegd
al pais ha sido sometido a estrecha vigilancia por parte de un Estado que le veia como

“enemigo interno” >*

Lo anterior puede apreciarse, por ejemplo, en las mas de 250 providencias
formales que se promulgaron entre 1499 y 1783 con el objetivo de asimilarlos
culturalmente o derechamente expulsarlos del territorio. Como consecuencia de esto, la
comunidad gitana en Espafa queddé marginada, sumida en la pobreza y objeto de
prejuicios que fueron creando estereotipos negativos de ella en el resto de la poblacién.

Los primeros “peregrinos romanies” llegaron a Espafia a comienzos del siglo XV
procedentes de Francia, en grupos de entre diez y cien personas, con cartas de paso
seguro que le daban proteccidon nominal frente a represalias y persecuciones locales, e
incluso a veces ayuda material para el viaje. El primer documento que indica presencia de
gitanos al sur de los Pirineos es una carta de salvoconducto expedida en Zaragoza en 1425.
Esta autorizaba a un gitano a viajar por distintas partes de Aragdn sin ser molestado, con
quienes le acompaniaran y todas sus posesiones. Pueden encontrarse unas treinta cartas
de este tipo en el siglo XV, que se referian a ellos como peregrinos que iban a Santiago de
Compostela como penitencia, por lo que les garantizaba paso seguro e incluso a veces
ayuda material para el viaje.>*® De ese modo, los gitanos atravesaron Castilla y Aragén y
bajaron hasta Andalucia, donde se les recibié muy bien al llegar con la proteccién del Papa
y de los reyes de Francia, Aragon y Castilla. La ruta francesa del camino de Santiago, asi,
fue el camino elegido por los romanies para trasladarse desde Europa central hacia el sur
de Espafia hasta los afios ochenta del siglo XV.>*’

De todas formas, cabe mencionar que también puede observarse un intenso
movimiento a lo largo de mucho tiempo en sectores fronterizos entre Francia y Espafia
como el Roselldn, donde podia encontrarse un grupo gitano basicamente catalandfono,
gue pasaba de un lado a otro de los Pirineos segun las circunstancias, huyendo de la
persecucion en uno u otro lugar y manteniendo su nomadismo. Esto constituyd, por lo
tanto, una segunda via de entrada del colectivo a Espafia a través de Catalufia.’*®

Los gitanos habian comenzado a entrar en territorio espafiol atraidos por la
cultura arabe que entonces predominaba en la peninsula. La caida de Constantinopla en
1453, por otro lado, habia impulsado una migracion masiva a Espafia desde las zonas
orientales del Mediterraneo, y ya hacia 1480 se produjo un crecimiento importante de la
poblacién gitana en el territorio.**® Por lo tanto, antes de asumir los Reyes Catdlicos las
diferencias culturales ya habian ocasionado algunos conflictos sociales entre la poblacion
y los inmigrantes “egiptanos”, preparando el ambiente para una respuesta por parte de
la Corona acorde a la politica de homogeneidad cultural y religiosa que ya se habia
mencionado antes.

39 DIETz, Gunther, “The State and the Roma in Spain”, Laboratorio de Estudios Interculturales,

Granada, 2003.

3% CHARNON-DEUTSCH, Lou, The Spanish Gypsy. The history of a European obsession, The
Pennsylvania State University Press, Pennsylvania, 2004, p. 17.

¥ AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 19.
Para mas detalles al respecto, consultese el capitulo 9 del libro de AGUIRRE FELIPE ya citado, el
cual se dedica a “Los gitanos en Espafia y Francia: dos destinos diferentes” (pp. 345-477).

399 COMISION DE POLITICA SOCIAL Y EMPLEO DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS DE EspANA, “Informe de la
Subcomision para el estudio de la problematica del pueblo gitano”, Gitanos, pensamiento y cultura,
n2 4, abril 2000, pp. 21-34, p. 26.
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El asunto del origen racial y la afiliacién religiosa habia sido intermitente en la
peninsula durante siglos, surgiendo periddicamente estallidos de violencia extrema, como
las masacres de judios en el siglo XIV. Hacia los musulmanes habia habido cierta tolerancia
hasta entonces, pero en las Ultimas décadas del siglo XV volvieron a aumentar las
tensiones, y se les discriminaba cobrandoles mas impuestos y excluyéndoles de cargos
publicos, como a los judios. Asi, con el tiempo la tolerancia inter-racial e inter-religiosa
comenzé a decaer desarrolldandose un sentimiento anti-judio por la envidia hacia su éxito
econdmico, y uno anti-musulman que tenia mas que ver con el miedo a que el avance
turco en el Mediterraneo significara un ataque a la peninsula desde el norte de Africa.*®

Hacia finales de la centuria, 1492 marca un cambio radical en la que hasta
entonces habia sido una politica espafiola tolerante hacia las diversas culturas que habia
en el reino. Con la llegada de los Reyes Catdlicos al trono, en cambio, y tras su conquista
de Granada y América, se pondria fin a las pocas libertades que tenian estos pueblos, lo
gue se plasma en la expulsion de los judios y, diez afios después, la obligacidon impuesta a
todos los musulmanes de convertirse al cristianismo si no querian abandonar el
territorio.*™*

Aunque en la Peninsula habia entonces varios reinos distintos, para sus minorias
—moros, judios y ahora gitanos— la determinacién de los Reyes Catdlicos de imponer su
autoridad en sus reinos y restaurar el orden en Castilla dejé poco espacio para la
diferencia, estableciendo una politica asimilacionista que se prolongaria por trescientos
anos. Los nuevos monarcas pretendian consolidar su autoridad personal sobre los varios
territorios en los que reinaban. Asi, a fines del siglo XV y comienzos del XVI se esforzaron
por dejar atras los afios de violencia y conflicto politico desestabilizador que habia
aquejado a Castilla. Ademas de ciertas medidas administrativas (nombramiento de
corregidores que debian mantener la paz y defender la jurisdiccion real en los pueblos
donde estuvieran asignados, por ejemplo), buscaron la homogeneidad religiosa para
superar las divisiones dentro de Castilla, politica que tuvo altos costos para las minorias
cada vez mas acosadas.*®?

Por lo anterior, puede decirse que desde bien temprano la presencia de gitanos
en Espafia no tuvo muy buena acogida, algo que queda patente al ver que a muchos se
les envia a la América recién conquistada para deshacerse de ellos. No resulté muy bien
aceptada su forma de vida, caracterizada por la trashumancia y la dedicacién a oficios sin
homologacidn social. No se trataba de una cultura con determinadas creencias religiosas
gue la definieran, como sucedia con los moros y los judios; por tanto, y como muestran
las disposiciones legales de entonces, no eran considerados como una minoria “nacional”,
sino simplemente espafioles o extranjeros de un estilo de vida errante y peligroso que
resultaba inconveniente para las autoridades.*®®

Debido a esto es que comenzaron a aplicarse medidas de seguridad hacia los
gitanos y a promulgarse normas tendientes a su asimilaciéon o expulsion. Asi, en 1499 la

400 PYMm, R., The Gypsies of Early Modern Spain, 1425-1783, op. cit., pp. 5-13.

APARICIO GERVAS, Jesus Maria, “Breve recopilacion sobre la historia del Pueblo Gitano: desde su
salida del Punjab, hasta la Constitucién Espafiola de 1978. Veinte hitos sobre la ‘otra’ historia de
Espana”, Revista Interuniversitaria de Formacion de Profesorado, vol. 20, n2 1, 2006, pp. 141-161,
p. 146.

92 DoMINGUEZ ORTIZ, Antonio, La esclavitud en la Edad Moderna y otros estudios de marginados,
Comares, Granada, 2003.

3 Gomez ALFARO, Antonio, Legislacion historica espafiola dedicada a los gitanos, Consejeria de
Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia, Sevilla, 2009.
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Corona dictd la “Pragmatica de Medina del Campo”, orientada a la “reduccidon de la vida
gitana” a través de la fijacion domiciliaria (se les ordenaba dejar de viajar, sedentarizarse)
y de encontrar un “oficio conocido” dentro de sesenta dias, para poder controlar sus
actividades laborales y el origen de sus ingresos. De no cumplirse esto ultimo, se les
amenazaba con latigazos, amputacion de las orejas, carcel, deportacion e incluso
esclavitud. En palabras de GOMEZ ALFARO, “[s]e trataba de una peculiar ‘ley de extranjeria’
gue concedia un plazo para la normalizacién, confiando en que abandonarian el reino
voluntariamente quienes rechazasen la permanencia tal como les era ofrecida”*®*. Segun
Pym, la ordenanza pretendia la asimilacion de los gitanos a través de su dispersién mas
gue por su expulsién, cosa que marcaria el tenor de la mayor parte de la legislacion al
respecto, al menos hasta el siglo XVI11.*%

De todas formas, la preocupacién por el vagabundeo en general existia antes de
relacionarsele con los gitanos. En 1387, Juan | habia promulgado una ley que puede verse
como precursora de la Ordenanza de 1499, que se refiere al gran dafio que hace la
presencia de vagabundos que, pudiendo trabajar, no lo hacen, dejando la tierra sin
cultivar y siendo un mal ejemplo para los demas. Sin embargo, esta Pragmatica destaca
por poner en el tapete la importancia de lo que SANCHEZ llama la “peligrosidad social
gitana” como un asunto particular al que dar atencién, pues a partir de ella los gitanos
adquirieron prontamente personalidad juridica propia frente a los demas vagabundos y
delincuentes: dejaron de ser considerados dentro de las disposiciones contra los bandidos
en general y la legislacion sobre ellos pasé a tener caracter independiente.*®

En todo caso, esta ley no fue muy efectiva en su objetivo de asimilar la cultura
romani a la dominante, pero de todas formas se dictaron normas similares durante los
siguientes trescientos afios. De hecho, es su repeticién en 1525, 1528 y 1534 por Carlos |,
lo que demuestra la poca relacién entre la teoria de las normas y su puesta en practica.
Esto puede verse en los textos de aplicacion de estas pragmadticas, érdenes directas a
corregidores, asistentes y justicias para su cumplimiento, en los que destacan las
lamentaciones por su fracaso y la falta de rigurosidad en su imposicion por parte de las
autoridades locales.*”’

Asi, el siglo XVI fue testigo de la politica discriminatoria de los Austrias contra los
gitanos, con la promulgacién de diversas Reales Pragmaticas y Decretos que pretendian
preservar la unidad territorial, cultural y religiosa, reprimiendo cualquier brote
diferenciador y teniendo como consecuencia el aumento del sentimiento xenéfobo anti-
gitano en el resto de la poblacion. Desde un principio se dictaron normas que pretendian
la homogeneizacidn cultural, prohibiendo su idioma, sus vestidos identificadores,
concentraciones familiares en un mismo barrio o calle, su participacién en danzas y obras
de teatro, etc.

No obstante, muchos vagabundos extranjeros y otros espafioles habian
comenzado a acompafiar a los gitanos que viajaban por Castilla, adoptando sus
costumbres. Para hacer frente a esto, Carlos V dicté nuevamente la Ordenanza de 1499
en 1539, aumentando sus penas e insistiendo en la sedentarizacion. De todos modos, al
hacerse pasar éstos por gitanos, se fortalecié la asimilacién entre ambos, llevando a una
vision de los gitanos espafioles no como étnicamente distintos sino como una clase

% GomEz ALFARO, A., Legislacion histdrica espafiola dedicada a los gitanos, op. cit., pp. 11-12.

Pym, R., The Gypsies of Early Modern Spain..., op. cit., pp. 24-25.
SANCHEZ, M.H., Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, op. cit., p. 84.
GOMEZ ALFARO, A., Legislacidn historica espafiola dedicada a los gitanos, op. cit., pp. 34-36.
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marginal nacional, delincuente pero local. Los gitanos eran sélo un pequeino porcentaje
de todos los vagabundos, pero se les habia identificado tanto con ellos, que ya el término
gitano se habia vuelto ambiguo, aplicandosele a cualquiera que llevara una vida
desordenada e itinerante. De hecho, la legislacidn no definia a los gitanos en términos de
raza sino distinguiéndoles por su vestimenta, idioma y costumbres. De esa manera, el foco
de la legislacién anti-gitana en Castilla se volvié hacia la prohibicion de esos signos
distintivos, junto con repetidos intentos de asimilarlos como trabajadores agricolas a la
economia rural convencional.

La Ordenanza de 1539 tuvo que reiterarse en 1542 por su inefectividad. Y en 1551
las Cortes nuevamente pidieron al rey que se hicieran cumplir las leyes contra los gitanos,
alegando que muchos aun vagaban con las cartas de salvoconducto. En 1552 Carlos V
promulgd una nueva ley contra los vagabundos en respuesta a la cada vez peor situacion
en Castillay la criminalidad que surgia por las dificiles condiciones econédmicas de la tierra.
Se dirigia contra vagabundos, rufianes y ladrones, y aunque no mencionaba expresamente
a los gitanos itinerantes, se les aplicaba también a ellos. Esta ley se volvié a promulgar en
1566, mencionando explicitamente que los gitanos serian considerados vagabundos para
los propésitos de la normativa.

Las leyes fueron endureciéndose poco a poco, aumentando las penas e
incluyendo algunas nuevas, como la condena a remar a las galeras del Mediterraneo,
aprovechandoles como mano de obra. Segun LEBLON, alrededor de 1550 las penas en las
galeras se habian generalizado en toda la peninsula, y hacia finales del siglo XVII
comenzaron a aumentar pasando de seis a ocho afios para los que continuaban siendo
némadas y para los sedentarios que tenfan armas de fuego.*®® Este castigo condujo a una
nueva forma de exclusién, pues con él se separaba a los gitanos condenados al mismo
(siempre hombres) de Castilla y de sus familias.

Por otro lado, la restriccion a sus oficios también dificulté su supervivencia
econdmica. Por ejemplo, antes de prohibir por completo el comercio ambulante, en 1586
se establecid en Castilla una presuncion legal que consideraba que los géneros vy las
caballerias que los gitanos llevaran para vender y cambiar habian sido robados, en caso
de no contar con un testimonio notarial que acreditara su propiedad.409

En general, el nimero de gitanos que durante el reinado de los Habsburgo fueron
ahorcados, encarcelados, secuestrados y ubicados en familias espafiolas, exiliados,
enviados a las galeras o forzados a trabajar en minas, es imposible de calcular, pero sin
duda estas medidas afectaron a un gran porcentaje de la poblacion gitana y le dieron a
ésta una buena razdon para enfatizar sus diferencias con respecto a la cultura
dominante.*™

Las alternativas que dejaba la Monarquia espafiola a los gitanos durante el siglo
XVI, por tanto, se resumian en dos: la asimilacidn o la expulsidon. Ahora bien, la expulsién
de los moros y las muertes a causa de la peste de 1596-1602 llevaron a un despoblamiento
qgue llevé a las autoridades a preferir la asimilacion, desoyendo a los muchos
memorialistas que demandaban su expulsién del pais.***

408 LEBLON, Bernard, Les gitanes d’Espagne: le Prix de la différence, Presses Universitaires de France,

Paris, 1985, pp. 157-158.

9 GomEz ALFARO, A., Legislacion histdrica espafiola dedicada a los gitanos, op. cit., p. 13.
CHARNON-DEUTSCH, L., The Spanish Gypsy..., op. cit., p. 21.

AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., pp. 357-
358.
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Con ese objetivo por parte de la Corona, en la centuria siguiente la situacion de
los gitanos se tornd incluso peor, pues los bandidos comenzaron a unirseles y a adoptar
sus costumbres, con el fin de confundirse con ellos y pasar desapercibidos de la justicia.**
En realidad, segin CHARNON-DEUTSCH, al viajar o vivir en familias muy unidas y
predominantemente endogdmicas, los gitanos eran facilmente distinguibles de los
vagabundos comunes, y de hecho rara vez se asociaban con grupos bandoleros. No
obstante, la asociacidn que la ideologia dominante y el imaginario popular hicieron entre
ambos produjo un antagonismo extendido que tendria efectos duraderos en las
relaciones entre payos y gitanos.413

A raiz de lo anterior, se les obligd a dejar sus oficios y dedicarse solamente a la
agricultura. La Pragmatica de 1619, por ejemplo, les obligaba a asentarse en ciudades de
mas de mil habitantes (se consideraba que los pueblos pequefios no tenian un aparato
policial y judicial que garantizara vigilancia y punicion eficaz), y les prohibia tener y vender
ganado. La de 1633, por otro lado, permitia su detencién de cualquier manera e incluso
su muerte. Se les prohibié también usar su propia lengua y mostrar publicamente
cualquier distintivo de su cultura. Cabe destacar en esta normativa, que se hace referencia
a los roms como gente que no es gitana de origen ni naturaleza sino espafioles, y que
gueda expresamente manifiesto que el objetivo de las medidas que se ordenan es
“obligarles a perder sus funestas costumbres”, es decir, asimilarles. Como bien sefiala
SANCHEZ, esto constituye una contradiccion por parte del legislador, pues mientras por una
parte dedica normas especificas para un tipo racial, por otro lado niega su propia
existencia. A partir de entonces puede encontrarse varias veces esta idea contradictoria
sobre la naturaleza de los gitanos.*"*

En 1692, Carlos Il reiterd la prohibicion para los gitanos de vivir en pueblos de
menos de mil personas, llevar armas y ejercer un oficio que no fuese la agricultura. Tres
anos después se promulgd la Pragmatica de 1695, que redujo el asentamiento de gitanos
a sélo algunas cuantas localidades, ordenandoles ademads comparecer ante la justicia para
hacer constar su filiacion, oficio y propiedades. Evidentemente, el objetivo de esta norma
era hacer un censo de propiedades para controlar mas rigurosamente a la poblacion
gitana.

Como se puede apreciar, las leyes contra los gitanos en Espafia fueron
crecientemente opresivas, estigmatizadoras e indiscriminadas. Segin Pym, esto fue causa
y consecuencia de la incapacidad de la corona espafiola, que durante 200 afios no pudo
hacer cumplir su propia legislacién con eficiencia.*"

En primer lugar, porque en este tiempo Espafia nunca fue un Estado unitario y
primaban los intereses de los poderes locales (recién en el siglo XVIII los Borbones se
ocuparian de la centralizacion del poder y la imposicion de su autoridad en la periferia).
Al respecto, LEBLON afirma que la multiplicidad de jurisdicciones (eclesiastica y civil,
corregidores y Santa Hermandad, alcaldes superiores nombrados por el Consejo Supremo
y alcaldes ordinarios elegidos, etc.) resultaba favorable a los gitanos. Esto, porque tantas
autoridades distintas muchas veces se oponian y a veces incluso se anulaban unas a otras,
considerando ademas que sus actitudes hacia los gitanos eran distintas. Algunos alcaldes,
por ejemplo, decian ignorar totalmente la existencia de estas leyes especificas contra los

2 ApARICIO GERVAS, J.M., “Breve recopilacién sobre la historia del Pueblo Gitano...”, op. cit., p. 148.

CHARNON-DEUTSCH, L., The Spanish Gypsy..., op. cit., p. 20.
SANCHEZ, M.H., Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, op. cit., p. 91.
PYm, R., The Gypsies of Early Modern Spain..., op. cit., pp. 164-165.
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gitanos; muchos jueces no sabian leer y confiaban en secretarios de los juzgados que no
siempre hacian su trabajo de manera consciente; otros se dejaban intimidar por los
gitanos o simplemente estaban acostumbrados a su presencia y sus actividades.**®
También AGUIRRE FELIPE se refiere a este punto afirmando que la organizacion politica de
la Corona implicé la ausencia de un modelo uUnico para el tratamiento del “problema
gitano”, por lo que cada reino siguié su propia tradicion juridica y legisld de manera
independiente, en un “mapa jurisdiccional que dificultaba la actuacion de las autoridades
reales a las que su precaria financiacion hacia frecuentemente inoperantes ya veces
proclives al compadreo con los gitanos”*"’.

SANCHEZ atribuye el fracaso de estas medidas a una ignorancia de la existencia de
toda una minoria gitana: se publicaban para todos los gitanos en general, sin hacer
distinciones ni excepciones que estuvieran acordes con las diferencias reales —y a veces
muy marcadas— que habia entre ellos. Esto, porque su principal objetivo era simplemente
evitar que se transformaran en delincuentes.*'®

Por otro lado, también jugd un papel relevante la proteccién y ayuda activa que
otros espafioles brindaban a los gitanos: sacerdotes**® y nobles, asi como otros espafioles
gue por alguna razon u otra simpatizaban con ellos, les temian o esperaban ganar algo de
ellos.*?® Segin se deduce de los documentos, la causa de esto era el miedo a posibles
represalias y también que algunos gitanos les “compraran” con dinero en lo que SANCHEZ
ha denominado como “proteccionismo mafioso”**".

De todos modos, las relaciones entre gitanos y no gitanos no eran siempre tan
antagonicas y hostiles como sugerian los documentos oficiales, aunque si eran bastante
inestables. De hecho, habia incluso matrimonios mixtos a pesar de la endogamia de los
gitanos.422

Cabe mencionar también la falta de recursos para la persecucion,
encarcelamiento y transporte de gitanos, lo que, sumado a la frontera entre Castilla y
Aragén, facilitaran la movilizacidn de los gitanos de una jurisdiccion a otra, escapando de
los castigos de las autoridades.

Ademas de estas normas, durante este periodo se publicaron numerosos
panfletos politicos que las justificaban o que incluso promovian medidas mas radicales
para solucionar el “problema gitano”. Por otro lado, también los lideres religiosos
contribuyeron a la nocién de desviacién gitana al sembrar dudas sobre su fervor religioso
y destacar su terco rechazo a la autoridad religiosa.**?

416 LEBLON, B., Les gitanes d’Espagne, op. cit., pp. 110-111.

AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 531.
SANCHEZ, M.H., Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, op. cit., p. 96.

Segun AGUIRRE FELIPE, el uso por parte de los gitanos de su derecho de asilo eclesiastico, fue uno
de los principales obstaculos para su asimilacion forzada y del fracaso de todas las leyes
promulgadas desde los Reyes Catodlicos, pues podian escapar de la justicia refugiandose en las
iglesias, igual que los otros delincuentes. Esto fue asi hasta 1748, cuando un acuerdo con Roma
aseguro que no se podrian usar santuarios eclesiasticos para burlar a las autoridades civiles,
permitiendo asi que se llevara a cabo la Gran Redada de 1749. Historia de las itinerancias gitanas.
De la India a Andalucia, op. cit., p. 372.

420 Segun LIEGEOIS, los aristocratas apadrinaban a algunas familias gitanas en Espafia,
permitiéndoles incluso adoptar sus apellidos. Gitanos e itinerantes, op. cit., p. 34.

a2 SANCHEZ, M.H., Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, op. cit., p. 428.

PYm, R., The Gypsies of Early Modern Spain..., op. cit., p. 37.

CHARNON-DEUTSCH, L., The Spanish Gypsy..., op. cit., p. 22.
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El siglo XVIIl comienza con un cambio de dinastia en Espafa que persiguio la
implantacién de reformas inspiradas en el Despotismo ilustrado francés, en pos de la
organizacidon politica racional, centralizada y uniforme, mediante el poder de la
monarquia absoluta.** Sin embargo, la politica que siguieron los Borbones con respecto
a los gitanos finalmente se enmarcé dentro del mismo interés homogeneizador que
habian mostrado sus predecesores, con miras a su sedentarizacién efectiva.

Primero que todo, Felipe V se dedicd a impulsar estas reformas ilustradas en
Espafia, pero con respecto a los gitanos continué persiguiendo su asimilacion vy
asentamiento, repartiéndolos en ciertos lugares especificos seglin sus Pragmaticas de
1717 y 1738. La primera constituye un intento de controlar a la poblacién gitana mediante
un censo que registraba en cada poblado los nombres de sus miembros, sus edades,
ocupaciones, hijos, costumbres, etc. En general, sigue la linea de la Pragmatica de Carlos
II, prohibiéndoseles oficios que no fueran agricolas, tener caballos y armas, usar su
vestimenta y su lengua, vivir en barrios separados y salir de sus lugares de residencia. Las
penas, como siempre, eran las galeras, los azotes, el encarcelamiento e incluso la muerte.
Basicamente se trata de un compendio de los 200 afios anteriores de legislacion contra
los gitanos, con la Unica novedad de enumerar las 33 ciudades donde éstos podian vivir'®,
pues antes sélo se establecia que tenian que ser poblados de mas de mil habitantes.

La normativa, sin embargo, no resulté muy eficaz porque sus disposiciones no se
cumplian —a veces se tolerd la permanencia de gitanos en lugares no permitidos, por
ejemplo— ni se realizaban las inspecciones que se ordenaban. Por eso tuvo que repetirse
cuatro veces. La Pragmatica de 1738 era practicamente igual a la anterior, aunque incluia
también una nueva definicion de gitano basada en sus costumbres, rasgos culturales y
opinién publica, que por tanto no resultaba muy clara. El tono que adquiria con el fin de
mantener a los gitanos en determinadas ciudades era casi tan represivo como en la época
de los Austrias (en la Pragmatica de 1745, por ejemplo, destaca la severidad con que podia
detenerse a los gitanos, incluso dentro de las iglesias). En general, por tanto, estas

424 . o , ; ~
Para el estudio de las reformas borbdnicas, consultense, entre otros: ZABALA Y LERA, Pio, Esparia

bajo los Borbones, 32 ed., Labor, Barcelona, 1936 [1926], pp. 100-108; PENA IzQUIERDO, Antonio
Ramadn, De Austrias a Borbones. Espafia entre los siglos XVII y XVIIl, Akrén, Astorga, 2008; PALACIO
ATARD, Vicente, Los esparioles de la llustracion, Guadarrama, Madrid, 1964; LYNCH, John, Bourbon
Spain 1700-1808, Oxford University Press, Oxford, 1989 (traduccién al castellano de Juan Faci,
revisada por el autor: El siglo XVIII. Historia de Espafia, XIl, Barcelona, 1991); VIDAL, Josep Juany
Enrigue MARTINEZ Rulz, Politica interior y exterior de los Borbones, Istmo, Madrid, 2001, y
PIETSCHMANN, Horst, Las reformas borbdnicas y el sistema de intendencias en Nueva Espafia: un
estudio politico administrativo, traduccion de Rolf Roland Meyer Misteli, Fondo de Cultura
Econdmica, México D.F., 1996 (el primer capitulo de esta obra se dedica a Espafia).

2 En su tercer parrafo, la normativa ordena que “las ciudades, y villas donde se les deberd asignar
vecindad, sin arbitrio, ni facultad de poder dispensar, ni darla en otra parte, seran Toledo,
Guadalajara, Cuenca, Avila, Segovia, Ledn, Toro, Palencia, Aranda de Duero, Burgos, Soria, Agreda,
Logrofio, Santo Domingo de la Calzada, San Clemente, Ciudad Real, Chinchilla, Murcia, Placencia,
Caceres, Trujillo, Cordoba, Antequera, Ronda, Carmona, Jaén, Ubeda, Alcald la Real, Oviedo,
Orense, Betanzos, San Felipe (olim Xativa), 016.” Transcripcion en GOMEZ ALFARO, A., Legislacion
historica espafiola dedicada a los gitanos, op. cit., p. 183. Probablemente, 016 sea un error eny
quiera decir Orihuela, como muestra la Pragmatica de 1 de octubre de 1726, que incluye algunas
ciudades mas: Orihuela, Alcira, Castellon de la Plana, Calatayud, Tarazona, Teruel, Daroca, Borjay
Barbastro. Disponible en la recopilacion de PEREz Y LOPEZ, Antonio Xavier, Teatro de la legislacion
universal de Espafia e Indias, tomo XVI, Imprenta de don Antonio Espinosa, Madrid, 1797, pp. 169-
170.
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Pragmaticas no lograron su objetivo y algunas incluso llevaron a la destruccién del
asentamiento de parte del grupo.

Los efectos que tuvo la politica de Felipe V pueden observarse en los expedientes
de residencia del periodo: destruccién de hogares y asentamientos gitanos, desconcierto
de los alcaldes, arbitrariedad de las justicias y desarraigo por el traslado de un pueblo a
otro de las familias gitanas por no tener trabajo en sus vecindarios. A partir de esto,
SANCHEZ dice que puede hablarse con propiedad de los gitanos de entonces como una
6 | os informes y expedientes que analiza la autora
demuestra la complejidad a la que se enfrentaban las autoridades a la hora de aplicar las
normas, dada la amplia variedad de situaciones en las que estaban los gitanos. Esto
llevaba a la confusién de las justicias y a que finalmente las leyes beneficiaran sélo a una
minoria de la poblacion gitana, siendo lo mas comun su asimilacion y asentamiento
mediante el traslado obligado de su residencia a ciudades donde les era mucho mas dificil
encontrar trabajos que les permitieran ganarse la vida. De esa manera, en los comienzos
del reinado de Fernando VI (1746-1759) “las autoridades —aunque en condiciones
forzosas— habian conseguido ya el asentamiento de la gran mayoria de los gitanos.”**’

minoria realmente asimilada.

El control estricto que se pretendia de la comunidad gitana en Espafia mediante
censos, inventarios de bienes y empadronamientos, desencadend en el decreto real que
en 1749 firmd Fernando VI bajo el nombre de “Gran Redada de los Gitanos”. El documento
marca un periodo negro para los gitanos, pues establecia una ley muy cruel hacia ellos:
ordenaba encarcelar a toda la poblacion gitana —hombres, mujeres y nifios—, en lo que fue
una persecucion general organizada que pretendia eliminar a los gitanos de todo el
28 Fueron mas de diez mil los detenidos en esta operacién que incluso se financié
con los bienes embargados a sus victimas, pero a juicio de AGUIRRE FELIPE, fue una
operacion que fracasé totalmente: mientras las mujeres eran llevadas a trabajar en las
hilanderias, a los hombres se les condujo a los arsenales de Cartagena, Cadiz y El Ferrol,
donde no fueron mds que una carga pesada al constituir una mano de obra abrumaday
abatida, al borde de la inanicién, que no podia ser utilizada de manera rentable.*?
Finalmente, quedaron libres cuatro afios mas tarde, mediante una pragmatica que arrojo
cierta luz de esperanza para el devenir de la comunidad.

reino.

Lo anterior llegd de la mano de Carlos lll, el rey mas representativo de los
Borbones, que mejor representa la politica ilustrada y con quien se llega a una era de
esplendor con un aumento de la poblacién y una expansién econdmica en todo ambito.
En cuanto al tema que nos toca, cabe destacar que por primera vez puede verse una
actuacion por parte de la Corona que pretende favorecer a los gitanos, pues se considera
su situacién como un problema mdas dentro del reinado y no como algo marginal. De ese
modo, Carlos Il marca la ultima etapa de las medidas en pos de la asimilacién vy el
comienzo de una nueva situacidn para la minoria.

El rey establecié un proceso de consultas con las autoridades competentes para
informarse acerca del incumplimiento de las normativas, y eso seguramente influyd en la
publicacion de la Pragmatica de 1783, que constituiria la dltima contra el pueblo gitano.
En realidad, sus fiscales —.como Campomanes y Lope de Sierra— le recomendaban actuar

426 SANCHEZ, M.H., Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, op. cit., pp. 131-132.

AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 371.

**% para un estudio exhaustivo de este episodio, véase la tesis doctoral del profesor Antonio GOMEz
ALFARO, El expediente general de gitanos, Universidad Complutense, Servicio de Reprografia,
Madrid, 1992.

29 AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 373.
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con mano dura y represiva, pero finalmente tomd una actitud benevolente hacia los
gitanos. SANCHEz afirma no conocer los motivos de este cambio, pero cree que un
anteproyecto de la Pragmatica que se guarda en el archivo de Campomanes, impidio
nuevas medidas tragicas. Dicho informe explica las posibles causas de la inefectividad de
las pragmaticas anteriores y destaca la marginacion social en que estaban los gitanos y la
discriminacion que sufrian al querer acceder a muchos empleos. Con eso se preparaba el
camino a la eliminacién del “estatus gitano” v a la apertura a todos los oficios.**°

III

La Pragmatica de 1783 tuvo la importancia de establecer la igualdad de los gitanos
con los demas subditos, aunque en realidad eso se hizo olvidando sus raices: se prohibia
el uso de la palabra “gitano” (segin CORRIGGIO, para convencer a la poblacion de que era
una identidad étnica inventada y no real®') y se les exigia demostrar que habian sido
“reformados” de su “gitanitud”, que habian cambiado las costumbres propias de su
cultura. Por lo tanto, puede decirse que se encontraban en un estado de igualdad juridica
y desigualdad de hecho, pues aun eran objeto de vigilancia estricta. En cualquier caso, se
les devolvia la libertad de elecciéon domiciliaria y se les permitia trabajar en distintos
oficios, con lo que se volvia al comienzo de la legislacion, a la Pragmatica de 1499. De
todos modos decia que no bastaban los oficios de esquiladores, traficantes de mercados
y ferias, ni mesoneros, por lo que en realidad las libertades laborales que se les conceden
son reducidas y no se consideran suficientes sus ocupaciones tradicionales. Ademas se les
prohibia adn usar su propia lengua y llevar una vida ndmada, con lo que finalmente se
consiguid terminar de sedentarizar a un buen nimero de ellos, quienes comenzaron a
dedicarse —fuera de sus artesanias comunes— a oficios nuevos tomados de la cultura local,
como los de torero, vaquero, matarife en mataderos, limpiabotas y tostadores, por
ejemplo.**

Por otro lado, en el articulo 18 de la normativa e establecia la creacién de
comisiones de beneficencia para solucionar los problemas mas graves de los gitanos:
darles viviendas dignas, trabajo a los adultos sanos, escolarizacion a los nifios,
hospitalizacidn a los enfermos y hospicio a los huérfanos, entre otras cosas. Lo que se
pretendia era “convertir en individuos Utiles al Estado y a la Real Hacienda a una minoria
peculiar que vivia en los margenes de la sociedad productiva. He aqui la clave del
pensamiento ilustrado en relacién a los marginados en general, fuesen o no gitanos.”**

En general esta Pragmatica se considera innovadora y revolucionaria, pero Maria
Helena SANCHEz dice que, salvo el espiritu del conjunto de sus normas y su aspecto
externo, tampoco tenia muchas novedades legislativas. De hecho, afirma que en realidad
solo constituye el final de la linea de asimilacidon de los Borbones, aunque con la novedad
de terminar legislativamente con el nombre de gitanos. Con esto uUltimo el grupo pasa a
ser perseguido, pues aungue en teoria ya no existan, la ley les sigue acosando segun sus
actividades y no en tanto minoria étnica o religiosa. No obstante, la Pragmatica establecia
a la vez ciertas disposiciones que pretendian eliminar todas las caracteristicas culturales
del grupo, haciéndolos desaparecer también como minoria. De hecho, es justamente eso
lo que sucedid en Francia, donde los romanies desaparecieron como grupo étnico,
dejando asi a los gitanos espafioles apartados del resto del conjunto sinte-rom del
continente europeo. En Espafa, en cambio, la pervivencia de la ideologia cristiano-vieja

430 SANCHEZ, M.H., Los gitanos espafioles. El periodo borbdnico, op. cit., pp. 245-278.

CORRIGGIO, J.H., “Gitano legal codes...”, op. cit., p. 18.
CLEBERT, J.P., Los gitanos, op. cit., p. 113.
AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 456.
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espafola que mantenia la idea de casta excluyendo al grupo romani, hizo que finalmente
P 434
el grupo sobreviviera.

Es cierto que se adoptod una actitud mas benevolente que represiva para aplicar
esta ley, con el fin de lograr el asentamiento de los gitanos mediante su asimilacion y su
conversion en sujetos productivos. Sin embargo, la Corona no excluyé la posibilidad de
usar una via represiva para extinguirles si la tolerancia no daba resultado. De esa manera,
la aparente tolerancia de ciertas normas de Carlos lll contrastaba con las penas que se
establecian para quienes las violaran, lo que demuestra que tampoco se distancié tanto
de las pragmaticas anteriores. De hecho, afiadia una pena nueva que, aunque conmutaba
la de muerte y la de cortar las orejas, seguia siendo bastante cruel: la de marcar con un
sello las espaldas de los infractores por segunda vez, mediante un hierro ardiente.

Como era de esperarse, fueron las similitudes con las ineficientes Pragmaticas
anteriores los elementos que obstaculizaron el logro de los objetivos que tenia la
normativa, y que se resumen en las restricciones al modo de vida de los gitanos. Dentro
de éstas, por ejemplo, destacaba la prohibicidon de ejercer ciertos oficios a pesar de la
supuesta libre eleccién de los mismos, pues implicaba una oferta laboral real muy limitada
para ellos, lo que a su vez llevaba una reduccidn de sus posibilidades de colocacién. Se les
Illamé a dedicarse a ocupaciones para los que no estaban preparados y cuya demanda
tampoco era tan grande como para que se necesitara también a los gitanos.**

De esta manera, con la Pragmatica de 1783 puede darse por finalizada la
persecucion institucionalizada de los gitanos, pero lo cierto es que en la practica su
particularismo cultural siguié estando prohibido. De hecho, aunque pudieron sobrevivir
como grupo a una sistematica represion de larga duracion, las medidas tomadas por las
autoridades espafiolas lograron quebrar su resistencia en el mantenimiento de una
caracteristica fundamental de su identidad: la lengua. Lo que si pudieron conservar los
gitanos fue su organizacion social en base a la solidaridad del clan familiar, asi como
algunas costumbres y ritos.

En total fueron mas de cien las leyes contra los gitanos que se promulgaron en
todo este periodo, y 250 las disposiciones dictadas para reducir socialmente a la
comunidad. Esta politica normativa pretendia la asimilacién cultural de los gitanos
mediante su abandono del nomadismo y su renuncia a su lengua y costumbres como la
vestimenta. Como se ha detallado, desde que llegaron los gitanos a Espaifa y durante esos
300 afios, hubo junto con ello normas que ilegalizaban sus oficios y les obligaban a
someterse al sistema feudal si no querian ser condenados al exilio o a otros castigos, todo
con el fin de asimilarlos a la cultura de la mayoria.

La Pragmatica de 1783 se siguié hasta 1807 para vigilar el cumplimiento de la
“reduccién” de los gitanos, pero desde ese afio y con la guerra contra Francia, se
desintegrd la maquinaria administrativa encargada de eso, con lo que los gitanos pudieron
librarse de la opresién que les imponia y realizar ciertas actividades en libertad,
amparados en la convulsion del periodo.**®

A comienzos del siglo XIX se dio un paso adelante muy importante en lo que
respecta al estatus juridico de los gitanos en la peninsula: se firmd la Constitucion de Cadiz
de 1812, en la que por primera vez se consideraba legalmente como ciudadano espafiol

3 AGUIRRE FELIPE, ., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 537-538.

SANCHEZ, M.H., Los gitanos esparfioles. El periodo borbonico, op. cit., pp. 338-340.
AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., p. 428.
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al gitano nacido en Espaia aun sin tener residencia fija, cosa que era criterio de ciudadania
hasta entonces. Sin embargo, dos afios mas tarde el rey Fernando VII retorné al reino y
anulé todos los derechos constitucionales que se le habian conferido a la poblacién gitana,
volviendo a la situacidn anterior.

APARICIO GERVAS afirma que durante las Guerras Carlistas —que tuvieron lugar entre
los afos 1833 y 1876— no hubo una vigilancia tan estricta del transito de los gitanos y de
hecho podian circular con libertad por el reino, con lo que resurgio el nomadismo dentro
de sus costumbres.**’ Sin embargo, durante el siglo XIX aparecié nuevamente el bandidaje
organizado, y a partir de los estereotipos creados a lo largo de la historia se enfatizé la
asimilacion de los gitanos con los delincuentes, acusandoseles, por ejemplo, de robar
nifos. Incluso a éstos se les amenazaba con los gitanos para regafiarlos por sus
travesuras.*®

Por lo anterior, se mantuvo un control estricto de las ocupaciones y pertenencias
de los gitanos. Seguin LEBLON, la legislacion espaiiola del siglo XIX se ocupd principalmente
de los gitanos dedicados al comercio de caballos, obligandoseles a llevar consigo dos
documentos especificos ademas de sus papeles personales: uno que establecia la
cantidad y las caracteristicas de sus animales, y otro que mostraba donde apareciera toda
compra, venta o intercambio que hicieran de ellos. Sin embargo, en 1878 Alfonso Xll anuld
las disposiciones anteriores y ordend que todos los comerciantes de caballos —gitanos o
no— debian tener una patente y un documento particular para cada uno de sus animales
donde se sefialara su especie, proveniencia, edad, la marca y los signos particulares que
tuviera. A comienzos del siglo XX, el reglamento sobre animales sin propietario establecié
gue todo animal del que no se acreditara duefio mediante estos papeles, serian
considerados como bienes vacantes.**

En este sentido, cabe destacar que para entonces los gitanos ya estaban siendo
incluidos en la ley comun junto con los demas espafioles, sin requerir legislacion especifica
solo para ellos. En 1910 tenian la misma obligacién del resto de la poblacidon, de tener un
domicilio y contribuir a los cargos publicos, y podian disfrutar de todos los derechos que
tenian los ciudadanos, sin restriccion alguna. Podian dedicarse a la actividad u oficio que
quisieran y no se les podia acusar de otros delitos que no estuvieran estipulados en el
cadigo penal ni condenarlos a otras penas que esta legislacion estableciera. De hecho, las
normas que se dictaron posteriormente —con respecto al comercio de animales, por
ejemplo— no mencionaban a los gitanos de manera especial.

No obstante, el franquismo impuso varias medidas restrictivas hacia los gitanos
entre 1936 y 1975, como la prohibiciéon de usar su propia lengua, la cual incluso se
considerd como jerga de delincuentes. En 1943 se firmé el reglamento de la Guardia Civil
de 1943 recomendaba la estricta vigilancia de los gitanos, especialmente el control de su
modo de vida y sus desplazamientos. Es decir, aunque durante la primera mitad del siglo
XX no se sometid a los gitanos a leyes especificas, se les seguia vigilando de manera
especial porque se les consideraba delincuentes potenciales. Por lo tanto, que ya no
hubiera legalmente una “cuestiéon gitana” no significaba necesariamente que los
miembros de la minoria se hubiesen convertido en ciudadanos comunes y corrientes,
igual que el resto de la poblacién. De hecho, se les aplicé de manera especial la Ley de
Peligrosidad Social de 1970, que sustituia a la Ley de Vagos y Maleantes de 1933.

7 APARICIO GERVAS, J.M., “Breve recopilacién sobre la historia del Pueblo Gitano...”, op. cit., p. 155.

CLEBERT, J.P., Los gitanos, op. cit., p. 116.
LEBLON, B., Les gitanes d’Espagne, op. cit., p. 99.
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En general, en el periodo de posguerra los gitanos se dedicaron a las actividades
laborales que mejor podian desarrollar, acomodandose a la estructura econdmica
principalmente agricola del pais: venta ambulante, trabajos de feria, cesteria, trata de
ganado, etc. Todas ellas complementadas con el trabajo agricola en el campo y la venta
de chatarra en la ciudad, por ejemplo. De todos modos, aunque se trata de grupos
practicamente sedentarizados, continué habiendo cierta movilidad segun las
circunstancias o conveniencias (una feria de ganado, por ejemplo, mercados o vendimia).
En los afos sesenta el nuevo mercado fue haciendo obsoletas algunas de estas
actividades, pues preferia la reposicion antes que la reparacion y las redes de distribucion
en los mercados locales. Asi, para fines de la década este modo de vida se acaba
definitivamente, haciendo desaparecer estos oficios y llevando a los gitanos a tener que
desplazarse a las ciudades, hacinados en chabolas.**°

Una vez muerto Franco, empezaron a desarrollarse cambios relevantes en la
politica estatal con respecto a la poblacion gitana en Espaia, llegando a prohibirse el uso
de expresiones xendfobas (como “rasgos o aspectos agitanados”) para describir a
detenidos en informes juridicos y policiales. Esto marcé un camino nuevo en este ambito,
que llevaria a la redaccién de una Carta Magna con un espiritu totalmente distinto, que
abriria una puerta a la lucha del pueblo gitano por sus derechos y por mejorar sus
condiciones de vida.

Lo cierto es que, a pesar del oscuro panorama que dibuja el proceso descrito
anteriormente, CORRIGGIO afirma que ninguna de esas leyes y politicas lograron hacer
desaparecer la identidad gitana en Espafia, y lo Unico que se consiguid finalmente fue
ampliar la brecha entre gitanos y payos, y dificultar asi su comprensién mutua.***

De todos modos, lo que si se dio probablemente como resultado de lo anterior
fue la gradual sedentarizacién de la mayoria de los gitanos, asi como a la modificacion de
sus oficios, adoptando formas de ganarse la vida que por lo general eran social y
legalmente sancionados. También perdieron buena parte de su idioma (el cald), que hoy
se habla fluidamente muy poco y principalmente entre ancianos, pero mantuvieron su
identidad, sus creencias tradicionales y su actitud ante la vida.

Sin embargo, a diferencia de la mayoria de los otros casos europeos, en Espafia
estos fendmenos de persecucion e intento de asimilacidn se dieron junto con un proceso
gradual de integracién cada vez mayor, y puede afirmarse que al menos desde el siglo XIX
los gitanos se consideraban ambiguamente parte del imaginario nacional del pais. Incluso
antes pueden verse situaciones que muestran como esta relacion gitano-payo estaba
llena de contradicciones. GOMEZ ALFARO afirma, por ejemplo, que mientras se prohibia la
aparicion de gitanos en bailes y obras teatrales, luego el mismo rey presenciaba festejos
populares en los que se incluian danzas gitanas; por otro lado, aunque no debian trabajar
en otra cosa que no fuera la agricultura, se les pedia a los gitanos expertos en el arte de
la fragua que fabricaran los aperos; también se acudia a sus chalanes para que ayudaran
a los payos en la remonta de caballerias para el ejército, a pesar de no tener permitido el
comercio de animales; y no fueron pocos los gitanos que participaron con las milicias
ciudadanas en distintas guerras, siendo que no se les autorizaba el enrolamiento
militar.**?

4% AGUIRRE FELIPE, J., Historia de las itinerancias gitanas. De la India a Andalucia, op. cit., pp. 541-

542.
a4l CORRIGGIO, J.H., “Gitano legal codes...”, op. cit., pp. 18-19.

*? GomEz ALFARO, A., Legislacion histdrica espafiola dedicada a los gitanos, op. cit., p. 15.
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La verdad es que puede afirmarse que la historia de los romanies europeos en
general es una de exclusion social y opresidn, mientras el paisaje estético del gitano es
uno de integracién y privilegio, siendo esta paradoja algo esencial para comprender las
relaciones entre payos y romanies. Aunque la existencia de estos Ultimos era
ampliamente marginada, la literatura dibujaba un ambiente gitano en el que se respiraba
libertad y agitacion. Y en este sentido, se desarrollé una visién romantica del gitano por
parte de viajeros y escritores, que lo establecian como simbolo de la libertad vy
espontaneidad.*”® De hecho, desde temprano hubo viajeros franceses y britanicos que
incluso identificaban al espafiol con el gitano, particularmente en cuando a
manifestaciones artisticas y culturales: “a mediados del siglo XIX, los gitanos serian
considerados como un elemento clave en todas las descripciones de la danza
espafiola”***, por ejemplo.

De ese modo, los “payos” fueron paulatinamente apropiandose también de la
cultura gitana, su musica y sus costumbres, con lo que de a poco fue surgiendo hasta hoy
una nueva generacion de gitanos jovenes que tienen acceso a la sociedad mayoritariay a
las instituciones desde donde se formulan las politicas que les afectan. Asi han logrado ir
situando progresivamente sus demandas en la agenda politica publica, centrandose en su
reconocimiento y sus derechos ciudadanos y cambiando asi el enfoque que trataba el
asunto como un “problema” de derecho criminal o integracién social. Asi es como los
programas de desarrollo e integracién de los gitanos combinan la lucha contra la pobreza
y la marginalidad con la promocién explicita de su cultura y etnicidad.

De acuerdo con DIETZ, son cuatro los tipos de actores que tienen influencia sobre
esta agenda, a veces de manera conjunta pero frecuentemente compitiendo entre ellos
. . .. 445
e incluso duplicando programas, proyectos y servicios.

En primer lugar estan las instituciones ligadas a la Iglesia Catdlica y otras ONGs,
gue se dedican principalmente a una labor asistencialista, dando servicios laborales,
educativos, sociales y de vivienda en los barrios gitanos, aunque en general no integran a
sus miembros en sus organizaciones.

Con una funcion similar estan también los actores gubernamentales, con
programas de integracion que cada vez se orientan mas a los problemas gitanos en
particular, compitiendo con los servicios que ofrecen las ONGs ya mencionadas.

Por otro lado, recientemente han sido iglesias protestantes pentecostales las que
han combinado actividades de re-evangelizacion y disidencia religiosa contra la Iglesia
Catolica, con servicios comunitarios participativos que han sido bastante exitosos en
sectores pobres pero emprendedores y con afan de superaciéon. Aunque se ha criticado
esta actividad por su enfoque individualista, lo cierto es que ha logrado empoderar a
familias gitanas marginadas y revitalizar la vida comunitaria en circunstancias altamente
conflictivas.

Por ultimo, esta también el movimiento gitano surgido en los afios noventa a
partir de lideres locales y nacionales que se desligaron de otras instituciones y ONGs y se
dedicaron a formar nuevas organizaciones independientes. Se trata de lo que DIETZ

*3 En general, la obra de CHARNON-DEUTSCH, hace un estudio en profundidad de estas

manifestaciones, abarcando desde Cervantes hasta viajeros franceses y britanicos.

#** CHARNON-DEUTSCH, L., The Spanish Gypsy. The history of a European obsession, op. cit., p. 48: “by
mid-nineteenth century Gypsies would be considered a key element in all descriptions of Spanish
dance”. Traduccién propia.

445 DIETZ, G., “The State and the Roma in Spain”, op. cit.
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denomina como una “intelligentzija étnica” totalmente nueva que insiste en las
particularidades culturales y étnicas de ser gitano en la Espafia contemporanea, aunque
de todos modos mantiene relaciones cercanas con los gobiernos locales y las asociaciones
dominadas por “payos” de las que provenian sus lideres. Sus integrantes han sido
pioneros y activos participantes del movimiento europeo pan-romani, que se enfoca
actualmente en proyectos de revitalizacién del lenguaje y en el reconocimiento legal de
la comunidad romani como minoria nacional no territorial en cada Estado-nacion de
Europa.446

2.3 Marco Normativo Actual

2.3.1 LEGISLACION ESTATAL

La Constitucion espafiola del 6 de diciembre de 1978, valida en la actualidad, es
el documento legal que reconoce por primera vez la igualdad de los gitanos espafoles
ante la ley. En concordancia con esto, prohibe cualquier tipo de discriminacién “por razon
de nacimiento, raza, sexo, religién, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social” (articulo 14).*” Ademds, su articulo 9.2 obliga a los poderes publicos a
buscar la igualdad real de todos los grupos (con lo que se incluyen las distintas etnias),
pues establece que deben “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud vy facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social” **®

De este modo se establece una igualdad juridica que en todo caso no logra evitar
las desigualdades que de hecho existen en asuntos como la educacidn, la salud, la vivienda
y el trabajo, aspectos centrales para poder tener condiciones de vida minimamente
aceptables. De todas formas, el documento no se refiere expresamente en ningun
momento a las minorias étnicas presentes en el territorio nacional ni reconoce
explicitamente a los gitanos como minoria.

La atencion a la diversidad en la Constitucion de 1978 estd enfocada en el
reconocimiento del derecho a la autonomia de nacionalidades y regiones (régimen de
comunidades auténomas). En cambio, aunque tengan la ciudadania, los gitanos espafioles
no han logrado reconocimiento explicito por parte de los poderes publicos, de su
existencia como grupo o comunidad cultural en la Ley Fundamental. De todos modos, éste
se ha manifestado en la creacion de un Programa de Desarrollo Gitano, al que se destina
una partida en los Presupuestos Generales del Estado desde fines de los afios “80. Por otro
lado, en 1999 se cred en el Congreso una Subcomisién Parlamentaria con el fin de estudiar

446 DIETZ, G., “The State and the Roma in Spain”, op. cit.

Entre los diputados constituyentes se encontré el entonces miembro del Grupo Parlamentario
de la UCD, Juan de Dios Rodriguez Heredia, que resulté elegido en las elecciones constituyentes de
1977, siendo de este modo el primer parlamentario espafiol de etnia gitana. Rodriguez Heredia
ocupd un escafio en el Congreso de 1977 a 1986, integrandose finalmente en el Partido Socialista
Obrero Espafiol. Seria posteriormente europarlamentario, en las filas del Partido Socialista
Europeo, de 1986 a 1999.

8 Constitucion Espafiola, Boletin Oficial del Estado n2 311, de 29 diciembre de 1978.
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el asunto gitano y formular recomendaciones a los poderes publicos al respecto.”™ Ya a

comienzos del siglo XXI se constituyé también el Consejo Estatal del Pueblo Gitano, un
organo consultivo que asesora al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, en
materias de politicas de bienestar social con el fin de promover la poblacidn gitana. Esta
conformado tanto por funcionarios estatales como por representantes del movimiento
asociativo gitano, y por tanto implica el caracter oficial de la cooperacién de este
movimiento con la Administracién General del Estado en estos asuntos.**

Por lo tanto, puede decirse que la accion del Estado con respecto a la comunidad
gitana en Espafia se ha basado en politicas de redistribucion, dejando de lado las de
reconocimiento. El aflo 2005 el Congreso de los Diputados aprobd una proposicion de ley
relativa al reconocimiento de los derechos del pueblo gitano.”* El nombre sugiere un
énfasis mas juridico en el documento, pero lo cierto es que no menciona nada relativo a
su estatus juridico ni a los derechos concretos que tiene por ser determinado tipo de
grupo. Solo insta al Gobierno espafiol a: i) emprender una campafa de difusion de la
cultura gitana; ii) considerar la opinidn de las organizaciones romanies en las iniciativas
legislativas culturales y sociales que les afecten; iii) defender ante la UE el reconocimiento
de la identidad cultural gitana como propia de Europa; iv) consultar a las asociaciones
gitanas acerca de sus necesidades en diversos ambitos, y v) disefiar propuestas dirigidas
a la proteccién y el reconocimiento de la cultura romani en la UE. Se trata, entonces, de
un reconocimiento mas retdrico que juridico, pues no plantea cémo debe reconocerse al
grupo ni con qué instrumento.

Afios mas tarde, en mayo de 2017, se presentd una proposicion no de ley sobre
el reconocimiento del holocausto gitano, que ha sido aprobada por la Comisién de
Sanidad y Servicios Sociales pero que aun se encuentra en tramitacion en el momento en
que se escriben estas lineas.**? Esta recuerda que el 2015 el Parlamento Europeo hizo este
reconocimiento, y por tanto insta al Gobierno a seguir el ejemplo e institucionalizar el 2
de agosto como dia conmemorativo del genocidio del pueblo gitano durante la Segunda
Guerra Mundial, junto con impulsar campanas de sensibilizacidon y educacidn al respecto.

Mas recientemente se aprobd en el Congreso de los Diputados, una proposicion
no de ley sobre el reconocimiento del pueblo gitano.**® Sin embargo, también lo trata sélo
de forma simbdlica y llamando a una campafia de difusidon de la cultura e historia del
pueblo gitano; no se insta al gobierno a determinar cudl es su estatus juridico de forma
oficial en la Constitucion ni en ningun otro lugar.

Por otro lado, aunque no se les reconozca oficialmente como minoria nacional en
Espafia, si debe entenderse que su existencia como colectivo esta protegida no sélo por

** Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, n? D-459, de 7 de julio de

1999, p. 5

% Real Decreto 891/2005, de 22 de julio, por el que se crea y regula el Consejo Estatal del Pueblo
Gitano. Boletin Oficial del Estado n2 204, de 26 agosto de 2005 pp. 29622-29625.

1 Proposicion no de ley relativa al reconocimiento de los derechos del pueblo gitano, de 27 de
septiembre de 2005. BOCG Congreso de los Diputados n2 D-268, de 4 de octubre de 2005, pp. 9-
10.

452 Proposicidon no de ley relativa al reconocimiento y sensibilizacion de la ciudadania sobre la
memoria del holocausto gitano, de 12 de mayo de 2017. BOCG Congreso de los Diputados n2 D-
165 de 2 de junio de 2017, pp. 37-38.

**3 proposicién no de ley sobre el reconocimiento del pueblo gitano, de 31 de mayo de 2017. BOCG
Congreso de los Diputados n2 D-179, de 22 de junio de 2017, pp. 16-19.
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los instrumentos internacionales que el Estado ha ratificado, sino por lo que establece su
Cdédigo Penal en el articulo 170:

“Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a
atemorizar a los habitantes de una poblacién, grupo étnico, cultural o
religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de
personas, y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se
impondran respectivamente las penas superiores en grado a las previstas
en el articulo anterior.”***

Finalmente, cabe destacar también que la prohibicién de la discriminacién no
gueda establecida solamente como un principio, sino que de hecho el Estado espafiol
impone castigo especifico ante actos discriminatorios, dentro de los cuales se entiende
gue esta incluida la comunidad gitana. Esto, debido a que el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado califica como falta muy
grave...

“Toda actuacién que suponga discriminacion por razén de raza, sexo,
religién, lengua, opinién, lugar de nacimiento, vecindad o cualquier otra

. . . . . 455
condicidn o circunstancia personal o social.”

2.3.2 TRATADOS INTERNACIONALES

Fuera de la ley fundamental del Estado, Espafia naturalmente esta obligada por
los diversos tratados internacionales que ha firmado, dentro de los que pueden
enumerarse varias normas relativas a la comunidad gitana que se han adoptado en las
tres esferas geo-juridicas de Europa, y que ya se han desarrollado anteriormente en esta
investigacion.

a) Obligaciones de Espafia bajo el CMPMN

Espana firm¢ y ratificé el Convenio Marco sin hacer ninguna declaracion adicional
y por tanto sin definir cuales son los grupos que consideraria como minorias nacionales.
Sin embargo, el primer Informe Nacional que Espafia remitid al Comité de Ministros del
Consejo de Europa el afio 2000, se centro principalmente en la situacion de la comunidad
gitana, dando especial atencién al Plan de Desarrollo Gitano.**® Con esto, podia
entenderse que este colectivo si debia tomarse en cuenta como una minoria nacional,
pero aun asi no es algo que esté clarificado oficialmente. De hecho, tras ese documento

> Ley Organica 10/1995, de 23 noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado n2 281, de

24 noviembre 1995. Enfasis afiadido.

> Real Decreto 33/1986 de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, articulo 6.b. Boletin Oficial del
Estado n2 15, de 17 enero 1986, pp. 2377-2380.

¢ Informe de Espafia sobre el cumplimiento del CMPMN, 19 de diciembre de 2000, ACFC/SR
(2000) 5. Disponible en https://rm.coe.int/168008b15d [Ultima visita: 27 de octubre de 2017]. El
Plan de Desarrollo Gitano se cred en 1985 a partir de una Proposicién no de Ley (BOCG Congreso
de los Diputados n? 110, de 14 de octubre de 1985, p. 7002), consistente en un programa nacional
de medidas para promover y mejorar las condiciones de vida de la comunidad gitana en diversos
ambitos (educacién, vivienda, salud y empleo), las cuales se financian con fondos de los
Presupuestos Generales del Estado, distribuidos por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad.
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hubo un intercambio de opiniones entre el Comité Asesor del Convenio Marco y el
gobierno espafiol que resulta significativo para esta investigacion. En él, el primero sefiala
gue hay poca informacién acerca de la base legal de la proteccion de la minoria,
dedicdndose casi exclusivamente al Plan de Desarrollo Gitano.

Lo anterior parece estar en concordancia con la observacion que hace el Comité
Asesor acerca de la Constitucion de 1978, con respecto a la cantidad de términos que en
ella se usa para referirse a la poblacién espafiola en su conjunto: “todos los espaioles”
(Predambulo), “el pueblo espafiol” (articulo 1.2) y “la nacién espafiola” (Preambulo y
articulo 2). Ademas, define a sus componentes como “los pueblos de Espana”
(Predambulo) o “nacionalidades” (articulo 2). De acuerdo con esto —y considerando que al
ratificar la CELRM Espafia declard cudles eran las lenguas que se consideran regionales o
minoritarias, que no ha indicado qué grupos se consideran minorias nacionales y que el
idioma es un factor fundamental en la identidad de los pueblos—, el Comité Asesor planted
la pregunta acerca del estatus de los romanies, pues no estan reconocidos legalmente
como pueblo ni como minoria nacional.*’

La respuesta del gobierno espafiol se basa en que no existe en la realidad juridico-
politica espafiola un concepto de pueblo como una entidad con caracteristicas
diferenciadas de etnicidad, religion o identidad. Los diversos pueblos se identifican al
constituir la base poblacional y sociolédgica de las distintas Comunidades Auténomas, con
diferentes tradiciones culturales y a veces una lengua propia, pero que en su conjunto
constituyen un Gnico pueblo —el Pueblo espafiol-, sujeto de la soberania.**® Esta
afirmacion se basa en el articulo 1.2 de la Constitucion espafiola, que dice expresamente:
“La soberania nacional reside en el pueblo espaiol, del que emanan los poderes del
Estado.”

De todos modos, puede verse cierta preocupacion por parte del Comité Asesor
del CMPMN con respecto a la situacién de los gitanos en Espafia, especialmente en cuanto
a la promocién de su cultura, pues considera que no hay marco legal ni politica publica
coherente que la persiga.”*® Por lo tanto, el organismo plantea la necesidad de instaurar
mecanismos y estrategias institucionales apropiadas, donde se incluya posiblemente el

57 Opinién del Comité Asesor del CMPMN sobre Espafa, 27 de noviembre de 2003

ACFC/INF/OP/1(2004)004, articulo 3. Disponible en
https://www.coe.int/en/web/minorities/country-specific-monitoring [Gltima visita: 27 de octubre
de 2017].

% Comentarios del Gobierno de Espaiia a la Opinién del Comité Asesor sobre la puesta en practica

del CMPMN, 30 de septiembre de 2004, GVT/COM/INF/OP/I(2004)004, articulo 5.9: “However,
there is in any event in the Spanish legal-political reality a concept of a people as an entity as such,
with differentiated characteristics of ethnicity, religion or identity. The various peoples are
identified in so far as constituting a populational and sociological base of the various Autonomous
Communities sharing a cultural tradition and, sometimes, a language of their own but which,
overall, constitute a single people, the ‘Spanish people’, holding the sovereignty and acting as

constituent power when established as a State.” Disponible en
https://www.coe.int/en/web/minorities/country-specific-monitoring [Gltima visita: 27 de octubre
de 2017].

49 Opinién del Comité Asesor del CMPMN sobre Espafia, 27 de noviembre de 2003, articulo 5: “The

Advisory Committee notes that, despite the socio-economic difficulties with which they are
confronted, the Roma assert with determination the common cultural identity which they share
over and beyond specific local features, and which they wish the authorities to recognise and
support. In this context, the Advisory Committee finds that there is no real legal framework or
coherent public policy aimed at fostering the promotion of the Roma culture, language and
traditions.”
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reconocimiento legal del estatus de los gitanos y su lengua. Todo esto, para la
., ., . . 460
preservacion de su cultura y la valoracion de su identidad.

Ante estos comentarios, el gobierno espafiol recalcé que su informe se limitd
precisamente a la comunidad gitana, pues aunque no constituye una minoria nacional
reconocida legalmente como tal, es la Unica que puede enmarcarse en el espiritu del
CMPMN. Ademds, y amparandose en el principio de igualdad y no-discriminacion
establecido en el articulo 14 de la Constitucion Espanola, recuerda que los romanies
residentes en territorio nacional son ciudadanos de pleno derecho, por lo que no
requieren reconocimiento como minoria nacional.*®*

Finalmente, el Comité de Ministros del Consejo de Europa redactd una Resolucion
gue sefiala que deberia prestarse atencidn especial a la promocién de la cultura, lenguay
tradiciones roma, con el fin de facilitar la integracién de los gitanos en la sociedad
espafiola.*®

Tras un segundo informe nacional en abril del 2006 —y la correspondiente opinidn
del Comité Asesor y la respuesta del gobierno espafiol- el Comité de Ministros aprobd
una Resolucién en la que, aunque reconoce los esfuerzos realizados para mejorar la
situacion de los gitanos, afirma que éstos siguen siendo limitados en varios aspectos,
principalmente en la puesta en practica de la legislacion para combatir la discriminacion.
Por lo tanto, sostiene que es necesario que se tome conciencia en el sistema judicial sobre
los problemas relacionados con el racismo y el crimen racial. Por otro lado, sugiere la
inclusion de referencias a la cultura gitana y en general a la diversidad cultural dentro de
la educacion escolar. Ademas, recomienda involucrar mas a los gitanos mismos en el
disefio, la puesta en practica y la evaluacién de programas destinados a promover su
integracién. Finalmente, plantea la necesidad de tomar medidas para facilitar el acceso
de los miembros de la comunidad romani a los medios de comunicaciéon y a la
educacion.*®

460 Opinion del Comité Asesor del CMPMN sobre Espaiia, 27 noviembre 2003, articulo 5: “The
Advisory Committee is of the opinion that suitable institutional strategies and mechanisms are
needed, possibly entailing legal recognition of the status of Roma as well as of their language, in
order to contribute more effectively to the preservation and development of their culture. The
Advisory Committee urges the authorities to identify, together with the persons concerned, the
means whereby their identity may be more fully valued.”

**1 comentarios del Gobierno de Espaiia a la Opinién del Comité Asesor sobre la puesta en practica
del CMPMN, 30 de septiembre de 2004, articulos 6 y 7: “From the foregoing, it must be deduced
that Spanish citizens of the Roma race or ethnicity are citizens with full rights, like remaining
Spaniards (Article 14 of the Constitution), as detailed in the previous section. They therefore neither
need to be nor may they be recognised as a national minority, because it is legally impossible to
classify them as such.” (Articulo 7.1)

#%2 CONSEJO DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Resolucion ResCMN(2004)11, sobre la puesta en
practica del CMPMN por parte de Espafia, 30 de septiembre de 2004: “Special attention should be
given to promoting Roma culture, language and traditions, in order to facilitate a better integration
and participation of Roma in Spanish society. More appropriate measures should be devised and
implemented in co-operation with the persons concerned, to promote the full and effective equality
of Roma in such fields as employment, health, housing, access to public services and education.”
En:
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=778227&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorint
ranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383 [utima visita: 10 de octubre de 2017].

#%3 CONSEJO DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUurOPA, Resolucion ResCMN(2008)1, sobre la puesta en
practica del CMPMN por parte de Espafia, 2 de abril de 2008. Disponible en:
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El tercer informe nacional que Espafia envid al Consejo de Europa en agosto de
2010 tuvo como resultado final una Resolucion del Comité de Ministros en la que se
reconoce que se ha avanzado bastante con las medidas tomadas, pero que aun puede
verse una fuerte discriminacién hacia los gitanos en su acceso a empleo, vivienda y
educacidn, y que han sido desproporcionadamente afectados por la crisis econdmica que
sufre el pais. Ademas, se repiten las observaciones realizadas en resoluciones anteriores,
con respecto a los problemas detectados en la aplicacion de programas y medidas, asi
como al desconocimiento que se tiene de la cultura e historia gitanas en el resto de la
poblacién. Por lo tanto, el Comité de Ministros llama a tomar medidas para hacer mas
efectiva la aplicacidon de las politicas dirigidas a mejorar la situaciéon de la comunidad
romani; eliminar la practica de “elaboracion de perfiles étnicos” en la policia —dirigida
hacia personas de ciertos grupos minoritarios— y entrenar mejor a la policia en cuanto a
racismo y discriminacion; investigar las razones de la persistente concentracion de
alumnos gitanos en escuelas ubicadas en lugares desaventajados y con bajo rendimiento
académico, y asegurar que no haya practicas discriminatorias en su admisién a las
escuelas.®®

La ignorancia popular con respecto a la cultura gitana volvié a mencionarse en la
opinion del Comité Asesor al cuarto informe de Espana, aunque también reconocia la
adopcion de un Plan Operacional para 2014-2016 para aplicar la Estrategia Nacional de
Integracién Gitana 2012-2020. Acerca de su reconocimiento oficial, admitié que la nocidn
de minoria nacional en el sentido del CMPMN no existe en la legislacion espafiola, pero
celebré el enfoque pragmatico del gobierno al considerar a los gitanos bajo su proteccion.
Sin embargo, el grupo ha sido afectado de modo desproporcional por los ajustes
presupuestarios, y se necesita mas esfuerzo para proteger su cultura y luchar contra la
intolerancia hacia ellos. El gobierno espafiol respondié que la sociedad ha evolucionado
hacia un nivel mas alto de tolerancia y que las ofensas xendfobas han sido perseguidas.
No obstante, hay que recordar que, a pesar de los esfuerzos para eliminar las definiciones
xenofobas de la palabra “gitano” del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, éstas aun estan presentes en é1.**® Asi, la dltima resolucién del Consejo de
Ministros al respecto, recomienda al gobierno espanol aumentar los esfuerzos para
combatir el racismo y la intolerancia, asi como tomar medidas efectivas en el sistema

https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1269615&Site=CM&BackColorinternet=C3C3C3&BackColorl
ntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383.

%% CONSEJO DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUurOPA, Resolucion ResCMN(2013)4, de 10 de julio de 2013,
sobre la puesta en practica del CMPMN por parte de Espafia. Disponible en:
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=2087331&Site=CM&BackColorinternet=C3C3C3&BackColorl
ntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383# [ultima visita: 27 de octubre de 2017].

%% La ultima edicion del citado diccionario (232 edicion, publicada el 2014) elimind la que figuraba
como cuarta acepcion del término, que decia “que estafa u obra con engaio”. No obstante, incluyd
como quinta acepcion del vocablo, la de “trapacero”, que significa el “que con astucias, falsedad y
mentiras procura engafar a alguien en un asunto”. Para eliminar esta connotacién negativa que
contribuye a un estereotipo del gitano como un estafador y sirve asi a su discriminacién, se
presentd el 2015 en el Congreso de los Diputados, una Proposicion no de Ley que insta al gobierno
a dirigirse a la RAE para suprimir la controvertida acepcién (BOCG Congreso de los Diputados, n2
D-648, de 17 de abril de 2015, p. 15). Sin embargo, pocos meses mas tarde la iniciativa caduco
como consecuencia de la disolucién de la Legislatura en curso (BOCG Congreso de los Diputados,
n2 D-758, de 20 de noviembre de 2015, p. 280).
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educativo, para aumentar el conocimiento de la cultura gitana entre los nifios, como parte
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integral de la cultura espafiola.

b) Obligaciones de Espafia bajo la CELRM

Por otro lado, Espafia también firmd y ratificé la CELRM, con una declaracidn
adicional en la que establece que “se entienden por lenguas regionales o minoritarias las
lenguas reconocidas como oficiales en los Estatutos de Autonomia de las Comunidades
Auténomas del Pais Vasco, Cataluia, Baleares, Galicia, Valencia y Navarra. Al mismo
tiempo, Espafia 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 éstas son tradicionalmente habladas”*’. Por lo tanto, no se
reconoce el romani como lengua minoritaria; de ese modo, los gitanos pueden usarla en
privado y en publico y crear sus propios medios de comunicacion, pero al relacionarse con
la administracion publica deben usar una de las lenguas oficiales del Estado (castellano,
catalan/valenciano, aranés, euskera y gallego).

Lamentablemente, esta exclusién del romani de la proteccién que se les da a las
lenguas minoritarias o regionales, contradice el articulo 3 de la Constitucion, que afirma
qgue “[lla riqueza de las distintas modalidades linglisticas de Espafa es un patrimonio
cultural que sera objeto de especial respeto y proteccion.”*®® Es cierto que en el mismo
articulo se sefiala que las lenguas seran oficiales de acuerdo con los Estatutos de cada
Comunidad Auténoma, pero eso no quita que el romani sea al menos una “modalidad
lingliistica” a la que se dara proteccion.

Ahora bien, Espafia se refiere a este asunto en el primer informe que envia al
Secretario General del Consejo de Europa en noviembre de 2002, reiterando que en su
instrumento de ratificacion de la Carta no hay referencia alguna a lenguas no territoriales,
pero reconociendo que el Unico idioma que podria reconocerse como tal en este contexto
es el romani. Sin embargo, aclara que es sélo un centenar de personas las que lo usan, es
decir, el 0,01% de los gitanos espainoles, mientras en Alemania y Francia alcanza un
70%.%%°

Como ocurre en general con las estadisticas sobre la poblacién gitana, no se sabe
cual es el porcentaje de ella que habla el cald, que es el dialecto surgido de la convivencia
P ~ 470
entre el romané y el espafiol.

#%% CoNSEJO DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Resolucién CM/ResCMN(2016)10, de 6 de julio de

2016, sobre la aplicacibn del CMPMN por parte de Espafia. Disponible en
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?0bjectld=09000016806881ee [ultima visita:
27 de octubre de 2017].

*7 Instrumento de ratificacion de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias,
Boletin Oficial del Estado n2 222, 15 septiembre 2001, p. 34733.

%8 Constitucién Espafiola, Boletin Oficial del Estado n2 311, de 29 diciembre 1978.

Informe sobre la aplicacién en Espafia de la Carta Europea de Lenguas Regionales y Minoritarias,
2002, p. 25. En:
www.coe.int/t/dg4/education/minlang/Report/PeriodicalReports/SpainPR1_es.pdf [Ultima visita:
27 de octubre de 2017].

70 JIMENEZ GONZzALEZ, Nicolds, “éEl romand, el cald, el romand-kald o el gitafiol? Cincuenta y tres
notas sociolinglisticas en torno a los gitanos espafioles”, Anales de Historia Contempordnea, n?
25, 2009, pp. 149-161, p. 152. En estricto rigor, el autor afirma que el calé de Espafia (hay también
un cald distinto en Portugal, otro en Brasil y otro en Argentina, por ejemplo) es un pogadolecto —

469
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Algunos trabajos han estudiado el fendmeno en algunas comunidades, pero
aclaran que, debido a las muestras y a otros factores —entre los que incluimos la diversidad
de la comunidad gitana—, arrojan resultados que son mas ilustrativos que representativos.

Un ejemplo de ellos es el que realizaron Gamella, Fernandez, Nieto y Adiego,
centrado en el conocimiento de los entrevistados con respecto a un cuestionario que
incluye vocabulario bésico del cald, en comunidades gitanas de Andalucia oriental.”’* La
principal conclusién a la que llegan los autores es, lamentablemente, que “[e]l calg, el
idioma propio de los gitanos espafioles durante los tres ultimos siglos, sufre una lenta
agonia. No desaparece del todo, pero tampoco esta vivo; su conocimiento es hoy escaso
y limitado a unas docenas de palabras y unas cuantas estructuras basicas.”*’? La mayoria
de los gitanos percibe esta situacion, y los autores sefialan que frases como “no queda
nada”, “ya no lo hablamos” o “se ha perdio todo” son frecuentes en las entrevistas, con
un tono de lamento pero también de resignacion ante lo que parece ser un un elemento
mas de la inevitable transformacion social que sufren —o asmilimacion, mas bien—.*"

La misma impresion tiene Rodriguez-Heredia, para quien el calé “padece una
terrible enfermedad que le ha llevado de forma irreversible a la fase terminal de su
existencia.”*’* Ahora bien, lo cierto es que éste es un diagnéstico que se viene haciendo
hace ya bastante tiempo. Borrow, por ejemplo, ya en 1851 presentaba, en el apéndice de
su The Bible in Spain, un vocabulario del habla de los gitanos espafioles, sefialando que
habia sido recopilado “en su uUltima etapa de decadencia” y que rapidamente se perderia

475

y relegaria al olvido.”"> Ademas, sefiala que para entonces también los mismos gitanos se

“habla cuya estructura gramatical estd tomada de una lengua A, en la cual se inserta un léxico
procedente de una lengua B”"—, pues “ha tomado la estructura gramatical del espafiol y sobre ella
ha ido insertando el vocabulario romané.

7 GAMELLA, Juan, Cayetano FERNANDEZ, Magdalena NIETO e Ignasi-Xavier ADIEGO, “La agonia de una
lengua. Lo que queda del cal6 en el habla de los gitanos. Parte I. Métodos, fuentes y resultados
generales”, Gazeta de Antropologia, n2 27(2), 2011, articulo 39. Disponible en
http://www.ugr.es/~pwlac/G27_39Juan_Gamella-y-otros.pdf [ultima visita: 27 de octubre de
2017]. El Iéxico del cuestionario, que se presenta en el Apéndice del estudio, “incluye unos 355
términos de cald equivalentes a unos 290 glosas o términos castellanos. Para varias palabras
castellanas, por lo tanto, se ofrecen varios sindnimos en cald, con lo que se pretende conocer el
conocimiento que los hablantes tienen de cada una de las variedades. Por ejemplo, de ‘pan’, que
designa un alimento primario, se ofrecen las opciones, todas de origen romani: taté, manré, jumer
y marrocate, que hemos encontrado en varios diccionarios y en la conversacion con informantes
gitanos.”

472 GAMELLA, J., C. Fernandez, M. NIETO e |.-X. ADIEGO, “La agonia de una lengua...”, op. cit., p. 15.
Segun este trabajo, el vocabulario vivo del cald, el menos en la zona estudiada, se compone de
entre 350 y 400 términos basicos, de los cuales los gitanos conocen entre un 10 y 70 por ciento.
Ademas, ese conocimiento es muy diverso y esta muy repartido (p. 16).

473 GAMELLA, J., C. Fernandez, M. NIETO e I.-X. ADIEGO, “La agonia de una lengua...”, op. cit., p. 16.
RAMIREZ-HEREDIA, Juan de Dios, “La dramatica situaciéon del romané en Espafia: un controvertido
reto para su recuperacion”, O Tchatchipen, n? 58, 2007, pp. 22-29, p. 24.

473 BoRROW, George, The Bible in Spain, and the Gypsies of Spain, Robert Carter and Brothers, Nueva
York, 1851, p. 121: “With all its faults, we recommend this Vocabulary to the Reader, assuring him
that it contains the elements of the speech of a most extraordinary people, the Spanish Gypsies —
a speech which, if this memento preserve it or not, must speedily be lost, and consigned to entire
oblivion—a speech which we have collected in its last stage of decay, at the expense of much labour
and peril, during five years spent in unhappy Spain —Spain, which we have traversed in all
directions, mindful of the proverb-.” (Enfasis afiadido)
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daban cuenta de esa situacion.

No obstante, el caléd sobrevivié hasta hoy, quiza
manteniéndose siempre en ese estado critico. De hecho, ya en la segunda mitad del siglo
XX, por ejemplo, Mclane, al estudiar el uso del mismo en Guadix —area agricola a 300
milas de Granada—, se volvid a referir a esta lengua como una que esta “en su fase final

. - . - . - a77
hacia la extincidon”, reducido a un vocabulario de doscientos elementos.

Fuera de la poca cantidad de gitanos que conoce el calé espafiol, y como se
explicaba en la nota 470, lo cierto es que éste se reduce a algunas palabras sueltas, sin
saber unirlas ni conjugarlas sin tener que recurrir a las reglas gramaticales del castellano.
De acuerdo con Ramirez-Heredia, “[e]l kald no es ningun idioma. El kalo no es ni siquiera
un dialecto del romano. El kald no tiene gramdtica propia ni reglas de ningun tipo que le
permitan ser considerado una rama autondémica del romano. Lamentablemente, el kalo
no es nada mas que un conjunto de palabras con origen en el romano que los gitanos
espafioles han conservado, de generacidn en generacidn, aunque, jeso si! son
fundamentalmente las mismas que hoy en dia utilizan todos los gitanos del mundo en su
conversacién diaria.”*’®

Ahora bien, la situacion precaria de la lengua propia de los gitanos espafioles no
tiene por qué ser motivo para descuidarla o para no promoverla. De hecho, todo lo
contrario. El mismo Ramirez-Heredia, por ejemplo, ha destacado en otro lugar la
importancia de recuperar el romand-kald con el fin de poder comunicarse con las demas
comunidades romanies en el mundo.*’® Este interés le ha llevado a elaborar y promover
su estandarizacion, con el fin de proveer a los gitanos espafioles, portugueses y del sur de
Francia, de un instrumento normalizado que respete las singularidades del cald
conservadas hasta hoy, pero que adopte las reglas gramaticales esenciales del romand
universal. En este sentido, la propuesta se basa en la flexibilidad, considerando que “[u]na
lengua utilizada por mas de doce millones de personas en todo el mundo, que carece de
una autoridad cientifica que fije las normas y regule las incorporaciones de nuevos
vocablos al acervo comun de todos sus hablantes, ha de tener, forzosamente muchas y
significadas contradicciones.”*®® Acton hace eco de esta modalidad, apostando por el
respeto de las particularidades de cada comunidad especifica, a partir de una gramatica
“que dé vida, que reclame de una forma distinta el discurso de las calles: una lengua
estandar como una bandera, como un punto central para la gente, no como una prisién,

47 BORROW, G., The Bible in Spain..., op. cit., p. 62. El autor relata cdbmo propuso a un grupo de

gitanos traducir al cald el credo apostdlico, diciendo que frecuentemente les habia oir lamentarse
de la gradual decadencia de esta lengua: “I proposed that, as we had no better means of amusing
ourselves, we should endeavour to turn into the Calo language some piece of devotion, that we
might see whether this language, the gradual decay of which | had frequently heard them lament,
was capable of expressing any other matters than those which related to horses, mules, and Gypsy
traffic.” (Enfasis afiadido)

477 MCcLANE, Merrill, “The Calé of Guadix: a surviving Romani lexicon”, Anthropological Linguistics,
vol. 19, n? 7, 1977, pp. 303-319, p. 303: “This paper attempts to provide additional data on the
process by examining the remnants of a language which appears to be in its final step toward
extinction, having been reduced to a vocabulary of two hundred items. The language is the Romany
Cald.” (Enfasis afiadido)

478 RAMIREZ-HEREDIA, J.D., “La dramatica situacién del romand en Espaiia...”, op. cit., p. 22.
RAMIREZ-HEREDIA, Juan de Dios, “La lengua gitana: recuperacion del romané-kalé”, I Tchatchipen,
ne 2, 1993, pp. 35-37, p. 37.

480 RAMIREZ-HEREDIA, J.D., “La dramatica situacién del romand en Espaiia...”, op. cit., p. 24.
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como cuatro paredes que establecen fronteras.”

No obstante, esta estandarizacion del romand-kalé no ha trascendido
mayormente ni ha ganado aceptacion entre los lingliistas romanies. Por lo mismo, “[e]n
Espafa, se conoce muy poco el romand estandar. Tan sélo en algunos circulos muy
restringidos. Nunca hasta ahora se ha hecho ningun esfuerzo para su difusion mas alla de
la realizacion de algun que otro cursillo o la publicacidn de algun articulo en las revistas
gitanas.”*® El proyecto ha tenido apoyo de algunas asociaciones gitanas, pero como la
mayoria de los calds espainoles no conocen sus actividades, “[e]l intento de reintroducir
el uso del romané en Espafia es una cuestién elitista y, por ello, minoritaria.”*** Al
respecto, Ramirez-Heredia se lamenta de la falta de maestros gitanos capacitados para
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ensefiar romano en las escuelas.

En este panorama, el reconocimiento del calé como lengua minoritaria seria
significativo en el marco de su proteccién bajo la CELRM, con el fin de promover mas
activamente estos proyectos.

Dentro de esto, Rodriguez-Heredia se pregunta: “éy por qué la lengua gitana, el kalo en
este caso, no se implanta, se desarrolla y se ensefia entre nosotros, como se hace con el
resto de los idiomas peninsulares?”*®

La recuperacion, preservacion y desarrollo de las lenguas tiene gran importancia
para las minorias étnicas y nacionales, pues se trata de uno de los elementos distintivos
mas relevantes de una cultura: “los movimientos lingliisticos de revitalizacién son muy
importantes para muchas minorias, ya que pueden marcar un final de una larga historia
de discriminacion y estigmatizacion y de este modo resultar ser el comienzo de una nueva
y positiva identidad como minoria.”*%

Esto es especialmente significativo en el caso estudiado, ya que, “[a] falta de una
identificacion religiosa, econdmica, politica o lingliistica compartida por la mayoria de los
calds de Espanfia, la identidad romani, la romipén/gitanidad, se articula en torno a unos
rasgos culturales inestables, cambiantes, complejos, diversos en sus formas concretas”*®’,
lo que implica cierta debilidad en el sustento del sentimiento de pertenencia al grupo. Por
esta razdn, el asociacionismo gitano se ha preocupado de definir la cultura cald, para lo
cual es indispensable el idioma como herramienta de identificacion. De hecho, a juicio de
algunos autores el calé espafiol es “una forma de expresién que incorpora un fuerte
sentido identitario. Ya no suele usarse para expresar algo diferente; en su propio uso esta

la diferencia. Lo mas importante que se expresa en cald es la diferencia cultural, étnica si

481 . . , .y . ;
AcCTON, Thomas, “La necesidad de crear un romand estandar”, traduccion de Sergio Rodriguez, /

Tchatchipen, n? 11, 1995, pp. 22-28, p. 28.

182 JIMENEZ, N., “¢El romand, el cald, el romand-kald o el gitafiol?...”, op. cit., p. 157.

JIMENEZ, N., “¢El romano, el cald, el romand-kald o el gitafiol?...”, op. cit., p. 159.
RAMIREZ-HEREDIA, J.D., “La dramatica situacion del romand en Espafia...”, op. cit., p. 29. El autor
afirma que en Espafia sélo conoce a dos personas que califican para esto: Nicolds Jiménez —
socidlogo gitano con gran experiencia en el movimiento asociativo gitano espafol-y Carlos Mufioz
—autodidacta que se ha vuelto una de las personas mds activas en la ensefianza del romand
universal en Espaia—.

485 RAMIREZ-HEREDIA, J.D., “La dramatica situacién del romand en Espaiia...”, op. cit., p. 24.
ANDERSSON, Pierre, Actitudes hacia la variedad cald y sus hablantes: un estudio sociolingliistico
de las opiniones de adolescentes andaluces, tesis doctoral dirigida por Ingmar Séhrman y Mats
Mobaérg, Universidad de Gotemburgo, 2016, p. 213.

87 JIMENEZ, N., “¢El romano, el cald, el romand-kald o el gitafiol?...”, op. cit., pp. 158-159.
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se quiere, de un grupo que sigue reconociéndose distinto sin que le sea facil precisar los
fundamentos de esa diferencia, que suelen ser mas vividos que razonados, mas
existenciales que sistematicos, mas implicitos en la accién que explicitos en los discursos,
normas y concepciones que, adema3s, se estan replanteando radicalmente en las ultimas
décadas.”*®®

c) Obligaciones de Espafia bajo la Carta Social Europea

Espaina también incluye los planes y estrategias que ha llevado a cabo para
mejorar la situacién de la comunidad gitana, en los informes que envia al Comité Europeo
de Derechos Sociales para dar cuenta de su cumplimiento de la Carta Social Europea (en
este caso, de la de 1961, pues Espafia no ha ratificado aun el texto revisado de 1996). Asi,
por ejemplo, en el Ultimo, registrado en octubre de 2016, destaca el trabajo desarrollado
en este sentido en el area de la salud, con el fin de asegurar su acceso en condiciones de
igualdad y contribuir de ese modo a su integracion.***

Los comentarios del Comité, sin embargo, no se enfocan mayormente en el caso
de los gitanos, pues no controla un instrumento dedicado a las minorias sino a los
derechos sociales en general. Por lo mismo, el informe que realizé en enero de 2017 con
respecto al cumplimiento de la Carta, se centré en asuntos de empleo, formacion e
igualdad de oportunidades.*®® De todos modos, hay ciertas menciones indirectas a los
gitanos, por cuanto se refiere positivamente al Consejo para la Eliminacion de la
Discriminacién Etnica o Racial, cuyas tareas incluyen el apoyo vy la asistencia a victimas de
la misma, llevando a cabo investigaciones independientes. En cuanto al trabajo
directamente relacionado a los gitanos, sélo destaca que, bajo el Plan Estratégico
Ciudadania e Integracion 2011-2014, se ha disefiado una estrategia para combatir el
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y otras formas de intolerancia. En este
sentido, destaca que, si bien la estrategia no se orienta especificamente a grupos
determinados, toma en consideracién el hecho de que la situacién de los migrantes y
precisamente de los gitanos, es la mas vulnerable.

2.3.3 LEGISLACION AUTONOMICA

En la actividad legislativa de los parlamentos autondmicos puede observarse que
en general la situacién de la minoria gitana sigue siendo preocupante, motivando
iniciativas legales con respecto a su marginacion social y sus condiciones de vida. Cabe
destacar, de todos modos, la existencia de normativas acerca del reconocimiento del
grupo y de su valor cultural dentro de la sociedad en algunas comunidades auténomas.

En primer lugar, destacan ciertos documentos acerca de la situaciéon
socioecondmica de los gitanos. En octubre de 1996, por ejemplo, en el Parlamento de
Andalucia se aprueban dos proposiciones no de ley acerca de la situacion de familias

488 GAMELLA, J., C. Fernandez, M. NIETO e I.-X. ADIEGO, “La agonia de una lengua...”, op. cit., p. 15.

Gobierno de Espafia, Informe n2 29 sobre la aplicacion de la Carta Social Europea,
RAP/Cha/ESP/29(2017), registrado el 19 de octubre de 2016.

01961 European Social Charter, European Committee of Social Rights, Conclusiones XXI-1 (2016)
— Spain, enero 2017. Disponible en https://www.coe.int/en/web/turin-european-social-charter/-
/discrimination-remains-widespread-in-the-states-parties-to-the-european-social-charter [ultima
visita: 27 de octubre de 2017].
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gitanas en Malaga.”* En ellas se describe el hostigamiento y la marginacién social que

sufren, lo que les lleva a la delincuencia para sobrevivir. De esa manera, se insta al Consejo
de Gobierno a adoptar las medidas necesarias y desarrollar un programa para su
integracion y para asegurar que vivan en condiciones basicas y que se respeten sus
derechos humanos mas esenciales. Ademas, se establece la necesidad de elaborar un plan
de acciones integradas para abordar los problemas de asistencia social, escolarizacion,
droga, vivienda y empleo que presenta esta comunidad. Cabe destacar que en esta
Comunidad Auténoma se cred el Plan Integral para la Comunidad Gitana de Andalucia en
1996°%, el cual es gestionado por la Secretaria de Estudios y Aplicacién para la Comunidad
Gitana®®. Puede verse, entonces, que las preocupaciones del Parlamento tuvieron sus
frutos poco tiempo después.

Dentro de los temas especificos de preocupacion por la situacion general de los
gitanos, destaca la educacidn. A fines de 1987, por ejemplo, se aprobd una proposicion
no de ley presentada por el Parlamento de Galicia, en la que se insta al gobierno a tomar
medidas para la insercidon de los nifios gitanos en las escuelas, la alfabetizacién y la
formacion profesional de la poblacién gitana adulta, y la conservacidn de su cultura por
los nifios gitanos, asi como la insercion de dichas escuelas en un proyecto de desarrollo
comunitario.”** En general, en Galicia puede verse una atencién constante del Parlamento
hacia la educacién de los gitanos. Asi, en 1990 se presenta una nueva proposicién no de
ley acerca de la necesidad de su escolarizacidn efectiva, con el fin de acabar con su
marginacion®®, y mas adelante, el afio 2001, se plantea también la necesidad de mejorar
la planificacién de la educacién compensatoria, para que no se frustre el proceso de
integracion de los menores gitanos que han entrado a la escuela.**® Esto demuestra, por
un lado, que la educacién de los gitanos sigue siendo un problema, pero por otro, que se
ha ido avanzando en ello.

Otro ejemplo puede encontrarse en La Rioja, donde destaca una proposicion no
de ley de octubre del 2005 en la que se insta al Gobierno autonémico a tomar una serie
de medidas con respecto a la educacién de los gitanos, tales como: la creacion de un
“monitor de seguimiento escolar gitano”; la eliminacidn de la segregacion de la poblacién
escolar gitana y de su fracaso y absentismo escolar; el fomento de la educacién de la
cultura gitana, y destinar fondos para becas y ayudas para estudios medios y superiores
de jévenes gitanos.*”’

Dentro de la educacién, un asunto que llama especial atencién en Andalucia es la
situacion de la mujer gitana en ella. Asi, en 1999 se aprueba una proposicién no de ley
acerca de su acceso a la enseflanza universitaria, abogando por el fomento de la
permanencia de las nifas gitanas en los colegios hasta completar la Educacion Secundaria

1 Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n2 53, de 29 octubre 1996, p. 4536.

El Plan Integral fue aprobado por acuerdo del Consejo de Gobierno el 26 de diciembre de 1996,
disponible en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n2 22, de 20 de febrero de 1997, pp. 2028-
2031. Es un instrumento de integracion y coordinacidn de todas las areas, servicios y programas a
desarrollar en los diferentes ambitos de la Comunidad Auténoma de Andalucia dirigidos al
colectivo gitano andaluz.

* Dicha Secretaria habia sido creada en 1985, por la Orden de 7 de octubre, como un drgano
especifico de asesoramiento y coordinacién de la Junta de Andalucia en cuanto a la promocién de
la comunidad gitana. BOJA n2 97, 15 de octubre de 1985, pp. 2851-2852.

% Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n2 199, de 11 de diciembre de 1987, pp. 4158-4159.
Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n2 16, de 30 de marzo de 1990, p. 195.

Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n2 712, de 8 de marzo de 2001, p. 29368.

Boletin Oficial del Parlamento de La Rioja n? 182, de 11 de octubre de 2005, p. 3440.

492

495
496
497

181



up

Proteccién Internacional de Grupos Etnicos

Obligatoria, y por la dotacién de ayudas especificas al estudio y al acceso de las mujeres
gitanas a ensefianzas universitarias.*®® En Andalucia la preocupacién por las necesidades
de las mujeres gitanas en particular parece ser un tema significativo, considerando que
son doblemente discriminadas: por ser mujeres y por ser de la etnia gitana. A raiz de esto
se aprueba el 2005 una proposicién no de ley sobre su integracién social, instando a
desarrollar campafias de concienciacién para acabar con su discriminacion.**

Ademas de las condiciones socioecondmicas concretas en las que viven los
gitanos en Espafia, hay varias iniciativas legales de algunos parlamentos autonémicos que
muestran una profunda preocupacion por la marginacion social de la que son victimas a
causa del racismo y la xenofobia que al parecer aiin no pueden desterrarse de la sociedad.

En Pais Vasco, por ejemplo, se presenta en 1991 una proposicién no de ley que
no trata especificamente de los gitanos pero si acerca de un asunto que les atafie de
manera directa: el racismo y la xenofobia.’® Se ha visto en esta investigacion que los
instrumentos internacionales contra el racismo son de utilidad para la proteccién de las
minorias etno-nacionales. Por eso resulta significativo destacar la preocupacién del
Parlamento Vasco con respecto al resurgir del fascismo, el racismo y la xenofobia en
Europa, algo que condenay contra lo cual insta al gobierno autonémico a elaborar un plan
de accidn integral. Cabe destacar de todos modos, que al plantear este resurgimiento el
Parlamento sefiala que su preocupacion se debe a ciertos sucesos como reacciones
negativas generalizadas ante la presencia de gitanos e inmigrantes, por lo que claramente
esalgo que incumbe a este grupo étnico. Por eso mismo, en su quinto punto hace mencion
especial a los derechos individuales y colectivos de la comunidad gitana vasca, incluyendo
aquéllos a la vivienda, el trabajo y la educacidn, asi como al desarrollo de su propia cultura.
La mencién de derechos colectivos nos parece bastante significativa, considerando el
rechazo que hay en general a nivel de gobierno en los distintos Estados, a reconocer este
tipo de derechos.

Este espiritu se mantiene casi diez aflos mas tarde, al aprobarse en febrero del
2000 una proposicién no de ley en la que se insta a fomentar una cultura contra el
fascismo, el racismo y la xenofobia y a favor de la tolerancia y la no-violencia.’®* Como se
puede ver, se trata de un problema constante que no encuentra solucion definitiva y que
estd vigente aun. De hecho, cinco afios mas tarde se aprueba en Andalucia una
proposicién no de ley acerca de la imagen publica de la comunidad gitana, sefialando que
es necesario reforzar las acciones de sensibilizacion social para erradicar los estereotipos
negativos que adn hay hacia sus miembros.>> Acerca de esto, es preocupante notar que
ya a comienzos del siglo XXI se mantenga una visidn del gitano tan negativa como la que
se tenia siglos atras, la cual han destacado diversos estudios antropoldgicos y socioldgicos.
En palabras de CALvOo BUEzAS, “...la imagen paya de los gitanos permanece como algo
petrificado histéricamente, con rasgos substancialmente similares a través de los siglos;
los nuevos atributos o cualidades étnicas son adornos accidentales, que no alteran el
aspecto global o laimpresion afectiva-cognitiva del ‘otro’ gitano; a veces los nuevos rasgos
no hacen mas que reforzar y remarcar los ancestrales estereotipos.”*%

*8 Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n® 312, de 26 de marzo de 1999, pp. 18130y 18131.

Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n2 171, de 5 de abril de 2005, p. 10654.

Boletin Oficial del Parlamento Vasco n2 25, de 27 de diciembre de 1991, p. 1607.

Boletin Oficial del Parlamento Vasco n2 69, de 31 de marzo de 2000, pp. 6096-6097.

Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n2 318, de 11 de noviembre de 2005, p. 18239.
CALVO BUEzAs, Tomas, éEsparfia racista? Voces payas sobre los gitanos, Anthropos, Barcelona,
2000 [reimpresion de la 12 ed. de 1990], pp. 22-23.
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Posteriormente, el Parlamento de las Islas Baleares aprueba el afio 2010 una
proposicién no de ley en la que rechaza directamente la “romafobia”, comprometiéndose
con la defensa de los derechos del pueblo gitano y condenando la deportacién de
ciudadanos gitanos europeos por parte de Estados miembros de la Unidn Europea.504
Incluso el afio 2014 el Parlamento Vasco presentd una nueva proposicion no de ley del
mismo tenor de la del 2000, con el fin de eliminar actitudes xendfobas y racistas, asi como
la estigmatizacion de ciertos grupos por parte de las instituciones y los representantes
politicos.’® Esto, a raiz de unas declaraciones anti-gitanas del alcalde de Sestao y otras
contra los musulmanes por parte del alcalde de Vitoria, lo que demuestra que es un
problema actual y que no sélo se advierte en algunos sectores sociales sino incluso en
cargos publicos relevantes.

A raiz de esta marginacién que sufre el colectivo gitano hasta bien entrado el siglo
XXI, es que algunos parlamentos autondmicos presentan normativas para fomentar su
integracion en la sociedad espafiola. En Galicia, por ejemplo, se aprueban dos
proposiciones no de ley: una de 1995 para la mejora de programas de integracion social
dirigidos a ciertos grupos, en particular el gitano®®; y otra del 2003 que busca establecer
un programa de insercion e integracion real de los ciudadanos de etnia gitana®"’. Como al
parecer el problema no se soluciona tan facilmente, el afio 2008 el parlamento gallego
publica una declaracién institucional a favor de la inclusidon social, afirmando que la
exclusion afecta a sectores de la poblacion como a personas de etnia gitana y otros
colectivos.”®

Otra declaracion institucional relacionada con lo anterior se aprueba en Murcia el
2005, en apoyo a la campaiia de sensibilizacidon de la fundacion Secretariado Gitano para
mejorar la imagen de la comunidad gitana.”® Por lo general, la marginacién social de los
gitanos se debe a estereotipos y prejuicios que se ha fabricado la sociedad en base al
desconocimiento de su cultura. Por eso es que el mismo afno el Parlamento de La Rioja
insta al Gobierno de la nacidon —a través de una proposicién no de ley— a promover la
cultura, historia, identidad y lengua del pueblo gitano.

En algunos casos, estas propuestas han llegado un poco mas lejos y han declarado
un dia oficial para conmemorar al colectivo en cuestion o afirmar su reconocimiento. Asi,
por ejemplo, en 1996 Andalucia aprueba una declaracion institucional que establece el 22
de noviembre como “dia de los gitanos andaluces”, esperando que esta celebracion sirva
para romper estereotipos, mejorar el conocimiento de todas las culturas que conviven en
esta comunidad auténoma, y acabar con la intolerancia y la marginacion hacia cualquier
grupo social.”™® De hecho, con motivo de la celebracién de este dia, el 2014 se aprueba
una Declaracion Institucional muy significativa®!, en la que se refiere al deber del
Parlamento autondmico de combatir el racismo y la exclusiéon que sufre la comunidad
gitana, para lo cual consideran fundamental cuidar la imagen que de ella se construye en
los medios de comunicacion. Dentro de esta iniciativa, merece mencion especial el

>% Boletin Oficial del Parlamento de las Islas Baleares n2 149, de 5 de noviembre de 2010, pp. 5384-

5385.

>% Boletin Oficial del Parlamento Vasco n2 91, de 29 de agosto de 2014, pp. 16119-16120.
Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n2 237, de 30 de marzo de 1995, p. 6186.

Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n? 340, de 23 de abril de 2003, pp. 17814-17815.
Boletin Oficial del Parlamento de Galicia n2 565, de 2 de junio de 2008, pp. 80267-80268.
Boletin Oficial de la Asamblea Regional de Murcia n2 87, de 14 de diciembre de 2005, p. 4527.
Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n2 61, de 26 de noviembre de 1996, p. 5403.
Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia n2 573, de 28 de noviembre de 2014, pp. 45-46.
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parrafo que dedica a la valoracidon de la cultura romani en la sociedad andaluza, que
constituye siempre un aporte al cambio de perspectiva desde la que se mira a este
colectivo. Literalmente, la Declaracidn sefiala lo siguiente:

“Y es que la cultura y la identidad gitanas se han fusionado tan
fuertemente con la propia de esta comunidad autdnoma que esta tierra,
sin la aportacidn gitana, ni seria igual ni seria tan grande, tal y como se
reconoce en el dmbito internacional cuando se analiza la actividad
cultural y artistica andaluza y se valora este gran patrimonio que atesora
Andalucia.”

Cabe destacar también, que en Andalucia la Ley Organica 2/2007 de Reforma del
Estatuto de Autonomia de dicha comunidad, afirma que dentro de sus competencias esta
“la promocién de las condiciones necesarias para la plena integracion de las minorias vy,
en especial, de la comunidad gitana para su plena incorporacién social” (articulo 10,
apartado 21).>"* El mismo compromiso adquieren las Cortes de Aragén a través de su Ley
Organica 5/2007, en cuyo articulo 23 afirma que “se promovera la integracion de las

. ’ , . . . . 513
minorias étnicas, en especial, de la comunidad gitana”.

En 1998, por otra parte, se presenta en Murcia una mocién parlamentaria para
conmemorar el Dia Regional del Pueblo Gitano.’'* Ademas, se presenta otra mocién que
sugiere tomar medidas para la promocion del pueblo gitano, pues se considera que es
insuficiente la sola celebracidon de un dia dedicado a este colectivo. Estas medidas se
orientan a la integracién laboral, la vivienda, el combate contra el racismo y la
discriminacién, la promocién de su cultura y el impulso a su derecho a la educacién.”®

En otras comunidades auténomas los Parlamentos se manifiestan al respecto una
década después, pudiendo encontrarse el 2008 una declaracidn institucional en la que se
establece el Dia de la Comunidad Gitana en Navarra, por ejemplo.’*® Ahora bien, este
documento incluye también el reconocimiento de la importancia del colectivo en la
ciudadania navarra y de su riqueza cultural. También menciona la necesidad del
cumplimiento efectivo de las leyes que favorezcan la incorporaciéon de la comunidad
gitana a la sociedad navarra, para lo cual apoya el trabajo desde las entidades gitanas. Por
ultimo, aboga por una mejor imagen del pueblo gitano y la eliminacién de prejuicios y
estereotipos, y llama a la ciudadania en general a participar en estas conmemoraciones.
Se trata de un documento mas elaborado, cuyo reconocimiento a la importancia del
colectivo le da mayor significado, y que practicamente se repite en declaraciones
institucionales muy similares el afio 2009 y el 2010°®. Cabe destacar que
posteriormente en esta comunidad autdnoma se aprobd otra declaracion institucional en
la que se condena la intolerancia religiosa y la incitacion, el acoso o la violencia contra
personas o comunidades basadas en el origen étnico o las creencias religiosas. Este
documento resulta significativo para nuestra investigacion porque en él se hace una
referencia importante al pueblo gitano: el primer lugar, se reafirma que sus miembros
tienen los mismos derechos y obligaciones que el resto de las personas; ademas, se
renueva su compromiso de cooperacion para impulsar la normalizacion de la comunidad

>12 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia.

Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon.
Boletin Oficial de la Asamblea Regional de Murcia n? 157, de 17 de marzo de 1998, p. 7553.
Boletin Oficial de la Asamblea Regional de Murcia n? 189, de 8 de octubre de 1998, p. 8127.
Boletin Oficial del Parlamento de Navarra n2 38, de 25 de abril de 2008, p. 11.

Boletin Oficial del Parlamento de Navarra n2 35, de 27 de abril de 2009, p. 3.

Boletin Oficial del Parlamento de Navarra n2 35, de 9 de abril de 2010, p. 13.
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gitana en todos los ambitos, mejorar la imagen que se tiene de sus miembros y acabar
con los estereotipos negativos que dificultan su integracion en la sociedad. Por ultimo, el
Parlamento de Navarra solicita al Gobierno de Espafia que traslade esta declaracién a las
instituciones competentes en Francia y haga gestiones para que finalicen las expulsiones
de asentamientos gitanos.>*?

Otro ejemplo lo constituye una declaracién institucional del Parlamento de La
Rioja del afio 2006, en la que se manifiesta el apoyo a este colectivo uniéndose a la
celebracion del Dia Internacional del Pueblo gitano y al reconocimiento de su historia, su
lengua y su cultura.’® A la vez, en este documento se establece el apoyo a su voluntad de
hermanarse con los gitanos de todo el mundo y con sus conciudadanos, animando a la
sociedad riojana y a las instituciones autondmicas a favorecer su respeto y convivencia.
Para esto fomenta la difusion de su cultura para un mejor conocimiento y valoracion del
grupo.

Por otro lado, las Cortes de Castilla y Ledn aprueban el 2010 una declaracion
institucional en la que también aprovecha el Dia Internacional del Pueblo Gitano para
manifestar un reconocimiento al colectivo gitano de dicha comunidad auténoma,
declardndolo como parte inseparable de la sociedad castellana.’** Cabe destacar que la
Ley Organica 14/2007 de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn menciona
a la comunidad gitana en su articulo 16.23, estableciendo como uno de sus principios
rectores la no-discriminacion y el respeto a la diversidad de los distintos grupos étnicos,
con especial atencién a la comunidad gitana.**

Madrid, por su parte, determiné el “Dia de los gitanos madrilefios” el afio 2016,
en una declaracién institucional que reconoce el aporte histérico de la poblacién gitana
en la regién y condena toda discriminacién hacia ella.””® Llama la atencién en este
documento, que la Asamblea de Madrid incluya un parrafo en que afirma que la igualdad
juridica establecida en la Constitucidn, termind con la marginacion de dicha comunidad y

, . . . , 524
con la pérdida de buena parte de su cultura, lo que evidentemente no ha sido asi.

Finalmente, también la Asamblea de Extremadura se sumo a la celebracién del
Dia Internacional del Pueblo Gitano, aprobando una declaracidn institucional en la que
reconoce las persecuciones y el genocidio que han afectado a dicha comunidad,
enfatizando en su obligacién de combatir el racismo y todo tipo de discriminacién, y
apuntando también al rol que cumplen los medios de comunicacién en la creacién de
estereotipos culturales.*”

Todas estas menciones a nivel autondmico ciertamente tuvieron sus efectos a
nivel nacional, pues después de ellos, recién el afio 2017, el Congreso de los Diputados se

> Boletin Oficial del Parlamento de Navarra n® 90, de 17 de septiembre de 2010, p. 8.

Boletin Oficial del Parlamento de La Rioja n? 170, de 18 de abril de 2006, p. 1086.

Boletin Oficial de las Cortes de Castillay Ledn n2 310, de 20 de abril de 2010, pp. 25570-25571.
Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Ledn, articulo 16.23.

>% Declaracién Institucional 8/2016, Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid n2 62, de 26 de mayo
de 2016, pags. 6963-6964.

>4 Literalmente, el parrafo dice lo siguiente: “El devenir histérico de la poblacién gitana madrilefia
auna momentos que van desde la acogida y hospitalidad hasta diferentes manifestaciones de
rechazo que dieron lugar a su marginacion y a la pérdida de gran parte de su identidad cultural,
situacién a la que puso término, desde el establecimiento de la igualdad juridica para todos los
espafioles, la Constitucion de 1978.”

> Boletin Oficial de la Asamblea de Extremadura n2 433, de 11 de abril de 2017, pp. 5-7.
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suma a la celebracién del Dia Internacional del Pueblo Gitano mediante una declaracion
institucional®®® en la que valida sus simbolos y su himno, y se compromete a luchar contra
la discriminacién y en pos de la convivencia intercultural plena. Posteriormente aprobd
una proposicién no de ley con la que insta al Gobierno a declarar el 8 de abril como Dia
del Pueblo Gitano, y a estudiar la aprobacién de la bandera y el himno gitanos, para que
puedan ser utilizados en el protocolo de las ceremonias institucionales relativas a este
pueblo.””

Finalmente, aunque no establece una celebracion del dia del pueblo gitano, cabe
destacar la Resolucion 1046/VI del Parlamento de Catalufia, donde se aprueba el 2001
una proposicion no de ley que afirma el reconocimiento de la identidad del pueblo gitano
y del valor de su cultura para la sociedad catalana.’?® Es importante destacar ademas, que
la Ley Organica 6/2006 de reforma del Estatuto de Catalufia, afirma que dentro de los
deberes de los poderes publicos esta el “velar por la convivencia social, cultural y religiosa
entre todas las personas en Catalufia y por el respeto a la diversidad de creencias y
convicciones éticas y filosdficas de las personas, y deben fomentar las relaciones
interculturales mediante el impulso y la creacion de ambitos de conocimiento reciproco,
didlogo y mediacidn. También deben garantizar el reconocimiento de la cultura del pueblo
gitano como salvaguarda de la realidad histérica de este pueblo” (articulo 42.7).>%°

Fuera de lo anterior, el afio siguiente el Parlamento Cataldn aprobd una
declaracion institucional estableciendo el reconocimiento de la persecucién y el genocidio
histérico y continuado del pueblo gitano.* El organismo plantea que deplora todas las
leyes racistas y antigitanas que han dictado las instituciones catalanas y se compromete a
trabajar por politicas inclusivas, efectivas y decididas para la igualdad de oportunidades
del pueblo gitano de esta comunidad autéonoma.

Este tipo de documentos son de gran importancia, pues mediante estas
declaraciones institucionales y con las menciones a la comunidad gitana en las reformas
de los Estatutos de Autonomia, se estd realizando una validacién institucional muy
significativo al mas alto nivel. Ahora bien, es necesario sefialar que estas declaraciones no
son muy numerosas, y la gran mayoria de las iniciativas parlamentarias autondmicas con
respecto a los gitanos son proposiciones no de ley y mociones. Estas ciertamente
muestran preocupacién y actividad parlamentaria dirigida a solucionar los problemas que
vive este colectivo en las distintas comunidades auténomas, pero no hay que olvidar que
se trata de documentos de caracter mas politico que legal, fundamentalmente instando
al gobierno autonémico a tomar medidas en torno a un asunto en particular.

> Declaracion institucional sobre la celebracién del Dia Internacional del Pueblo Gitano, de 5 de
abril de 2017. BOCG Congreso de los Diputados n2 D-142, de 12 de abril de 2017, p. 16.

>27 Proposicion no de Ley sobre declaracidon del Dia del Pueblo Gitano y reconocimiento de sus
simbolos, de 8 de marzo de 2017. BOCG Congreso de los Diputados n2 D-138, de 6 de abril de 2017,
pp. 71-72.

>%8 P ARLAMENTO DE CATALUNA, Resolucién 1046/VI, Boletin Oficial n2 240, de 3 de diciembre de 2001,
p. 21: “El Parlament de Catalunya: 1. Reconeix la identitat del poble gitano i el valor de la seva
cultura com a salvaguarda de la realitat historica d’aquest poble. 2. Insta el Govern a fer les
gestions pertinents per a contribuir a difondre el reconeixement de la cultura gitana i del valor
d’aquesta per a la societat catalana.”

>29 Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, articulo
42.7.

>30 P ARLAMENTO DE CATALURNA, Declaracion Institucional de 29 de marzo de 2007, de reconocimiento
de la persecucién y el genocidio del pueblo gitano.
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Como se puede apreciar, la preocupacion de los parlamentos autondmicos
muestra los temas mas preocupantes para la minoria gitana en Espafia. En primer lugar
hay que considerar situaciones concretas en relacion con la educacién y la vivienda, asi
como algunas menciones a la salud y el trabajo. Sin embargo, lo que mas cabida tiene es
la marginacion social del colectivo debido a los estereotipos negativos que se ha formado
la sociedad espafiola acerca de él, por lo que la imagen sociocultural que hay del pueblo
gitano es algo que se pretende mejorar en muchas de las iniciativas parlamentarias
autondmicas. Por eso mismo es que quizas hacen falta mas declaraciones como las que
ha aprobado el Parlamento de Cataluiia, que afectan directamente en este asunto.

Por ultimo, cabe recordar que fuera de todas estas iniciativas normativas,
también se han desarrollado diversos programas en las distintas comunidades
auténomas, con medidas destinadas a mejorar la situacién de los gitanos en diferentes
ambitos. De esa manera, se ha impulsado la creacidon de érganos de promocién de la
cultura gitana y contra el racismo y la xenofobia, asi como el disefio de planes contra la
exclusién social de este colectivo.

2.3.3 RECONOCIMIENTO DEL MATRIMONIO GITANO Y SUS POSIBLES EFECTOS CIVILES

De acuerdo con ARP, las tensiones entre el modo de vida mayoritario y el de las
minorias “se plantea también en relacidon con la pregunta acerca de los efectos juridicos
gue pueden atribuirse a las manifestaciones culturales propias de los romanies con
incidencia en el Derecho civil, de las que el matrimonio es un importante botdn de
muestra. En efecto, la tolerancia de un Estado ante las costumbres y tradiciones juridicas
de una minoria nacional puede ser considerada una prueba del grado de integracion y
proteccion de la misma.”**!

En este contexto, cabe recordar que el reconocimiento de efectos civiles al
matrimonio gitano es una demanda que esta comunidad ha planteado desde hace mucho
tiempo, sin ser resuelta. De hecho, el afio 2000 se firmd una Proposicién de Ley al respecto
en las Cortes de Aragdn®*, pero fue retirada un afio mas tarde.”*

Pues bien, la jurisprudencia internacional referente a la discriminacién de la
minoria gitana en Espafia se circunscribe a un caso conocido por el TEDH, que ha recibido
gran atencion por referirse a asuntos tan relevantes como el derecho a la pensiéon de
viudedad y, ademas, justamente por tocar temas vinculados con el reconocimiento
juridico y los efectos civiles de ciertas manifestaciones culturales de las minorias étnicas.

a) La Sentencia del TEDH en el asunto Mufioz Diaz c. Espafia

El caso se origind cuando Maria Luisa Mufioz Diaz, gitana espafiola de Madrid, ve
rechazada su solicitud por la pensién de viudedad al morir el afio 2000 el hombre romani
con quien se habia casado en 1971, a los 15 afios de edad, segun las tradiciones de dicha
comunidad. El vinculo, sin embargo, nunca habia sido inscrito en el Registro Civil,

531 . s . , , . ~ , ~
ARP, Bjorn, “La proteccién de la minoria romani: comentario al Asunto Mufioz Diaz c. Espafia,

resuelto por el TEDH con sentencia de 8 de diciembre de 2009”, Revista General de Derecho
Europeo, ne 21, 2010, disponible en
http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=13&numero=21 [lltima visita: 27 de
octubre de 2017].

>*2 Boletin Oficial de las Cortes de Aragon, n? 60, de 14 de junio de 2000, pp. 2.573-2.574.

> Boletin Oficial de las Cortes de Aragon, n? 138, de 1 de junio de 2001, p. 6.167.
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figurando ambos como solteros. Esto ultimo fue la razén del Instituto Nacional de
Seguridad Social para negar la pensién. Tras agotar infructuosamente los recursos
internos en diversas instancias judiciales espafiolas, incluyendo al final el Tribunal
Constitucional, Dfia. Mufioz Diaz llevd su caso ante el TEDH, el cual dicté sentencia
favorable a la demandante el 8 de diciembre de 2009.7**

El fallo es muy significativo, considerando que los tribunales espafioles habian
mostrado hasta entonces, una jurisprudencia muy consistente al respecto,>*> rechazando
las solicitudes de pension de viudedad planteadas por personas de la etnia romani a partir
de un matrimonio realizado sélo bajo el rito gitano, siguiendo lo que GIMENEZ y REY
MARTINEZ llaman enfoque race blind, indiferente al factor étnico.”* Esta postura responde
esencialmente a que dicho vinculo no se considera matrimonio®>’, institucién que daba
derecho a pensién de viudedad, a diferencia de otras formas de convivencia.>®

De hecho, al reconocer el Tribunal de Estrasburgo el derecho de una viuda gitana
a recibir esta prestacion, abrid la puerta a diversas interpretaciones al respecto,
generando expectativas acerca del valor juridico del matrimonio realizado bajo el rito
gitano. No obstante, al analizar la argumentacién del TEDH, queda claro que aquéllas no
tienen mayor fundamento.

En primer lugar, y como argumento esencial del fallo, el Tribunal considera que la
buena fe del vinculo bajo el rito gitano de la demandante quedaba probada por la actitud
que el Estado habia tenido frente a él, pues en diversos documentos habia reconocido

>34 TEDH, Asunto Mufioz Diaz c. Espafia (Demanda n2 49151/07), sentencia de 8 de diciembre de

2009.

> Entre varios otros casos, pueden consultarse como ejemplo: Tribunal Superior de Justicia (en
adelante, TSJ) de Catalufia, sentencia 6818/1999, de 7 de octubre; TSJ de Madrid, sentencia
637/2002, de 7 de noviembre; TSJ de Catalufia, sentencia 7949/2002, de 12 de diciembre; TSJ de
Madrid, en su sentencia 499/2009, de 26 de junio, y TSJ de Extremadura, sentencia 568/2009, de
26 de noviembre.

> GIMENEZ GIMENEZ, Sara y Fernando REY MARTINEZ, “La discriminacion de una mujer gitana ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Pensamiento y Cultura, n2 51-52, 2009, pp. 55-59, p. 58.
Esta mirada queda claramente expuesta por el TSJ de Catalufia, en su sentencia 7949/2002, de 12
de diciembre, al sefialar que “hoy dia, la unién de hombre y mujer concertada mediante el rito
gitano, no tiene la consideracion legal de matrimonio; siendo la forma de contraer el matrimonio
y no la raza lo que determina los efectos legales del mismo, por lo que no existe la vulneracién del
principio de discriminacion por razén de raza que se denuncia.” (Enfasis afiadido) También el TSJ
de Madrid sefiala en su sentencia 499/2009, de 26 de junio: “En resumen, tomando como
presupuesto, en primer lugar, que el Ordenamiento juridico establece con alcance general una
forma civil de acceso al vinculo matrimonial que es neutral desde la perspectiva racial, al carecer
por completo de cualquier tipo de connotacion étnica y, en segundo lugar, que cuando el legislador
ha decidido otorgar efectos legales a otras formas de acceder al vinculo matrimonial, lo ha hecho
sobre la exclusiva base de consideraciones religiosas y alejado también, por tanto, de cualquier
connotacion étnica, no cabe apreciar el trato discriminatorio por razones étnicas alegado.” (Enfasis
afiadido.)

715 de Extremadura, sentencia 568/2009, de 26 de noviembre: “...la demandante no contrajo
con el causante ningun tipo de matrimonio con el fallecido, no era su cényuge...”

¥ T5) de Catalufia, sentencia 7949/2002, de 12 de diciembre: “...al no ser equiparables, para el
reconocimiento de la pensién de viudedad, las situaciones de convivencia ‘more uxorio’ con la
derivada de una convivencia matrimonial no pudiendo asimilarse ambas situaciones...” “En
resumen, el reconocimiento de una pensién de viudedad se condiciona por la legislacidn vigente a
la existencia de vinculo matrimonial entre causante y persona beneficiaria, por lo que la ausencia
de este requisito impide que la recurrente pueda ser beneficiaria de la prestacion solicitada,
procediendo, en consecuencia, la desestimacion de este motivo del recurso.”
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dicha unién como matrimonio y a ambos contrayentes como cényuges. Esto lo afirma
basado en que a la pareja se les habia entregado un libro de familia y el titulo de familia
numerosa: el articulo 2 de la Ley de Proteccidn a las Familias Numerosas, por ejemplo,
establece que “se considerara familia numerosa la que, reuniendo las demas condiciones
gue se sefialan en esta Ley estén constituidas por: a) el cabeza de familia, su conyuge, y
cuatro o mas hijos...”**° Por tanto, los jueces de Estrasburgo estiman que “el negarse a
reconocer a la demandante como cényuge a los fines de obtener una pension de viudedad
era contrario al reconocimiento previo de dicha situacion por parte de las autoridades.”*°

Sin embargo, a juicio de SANCHEZ-RODAS, esta tesis del TEDH es infundada, pues los
libros en cuestién no habian reconocido su calidad de conyuge sino sélo la de madre de
seis hijos no matrimoniales.>* Esto, porque la Constitucion de Espafia elimind la distincién
entre hijos legitimos e ilegitimos®®, a partir de lo cual los libros de familia y de familia
numerosa se pueden expedir sin necesidad de que haya vinculo matrimonial previo, sino
también para acreditar filiacién. Asi, todos los progenitores —casados o no— pueden
obtener un libro de familia, y las madres solteras tienen derecho a que se les expida el
titulo de familia numerosa, si reinen los demas requisitos necesarios. Como bien apunta
la autora, esto no es para equiparar matrimonio con uniones more uxiore, sino para
acabar con la discriminacién de los hijos no matrimoniales, que se inscribian en un libro
distinto —el de “filiacion”—, y es por esta razon que se le dieron estos libros a la Sra. Mufioz
Diaz, no porque se reconociera el vinculo con su pareja como matrimonio.>** De hecho,
ninguna sentencia dice que en estos documentos figuraba ella en calidad de esposa o
conyuge.

Por otro lado, la demandante habia sido inscrita en el sistema de seguridad social
como esposa y madre de familia numerosa. No obstante, SANCHEZ-RODAS nuevamente
afirma que no de esto no se puede desprender el reconocimiento de la validez y plena
eficacia de su matrimonio, ya que también pueden ser beneficiarios las parejas de hecho
que, sin ser conyuges del titular del derecho a prestacidén sanitaria, convivan con él.>*

Finalmente, cabe mencionar también el argumento esgrimido por MATIA, quien
afirma que no puede equipararse la unién de la Sra. Muioz Diaz por el rito gitano, con un
matrimonio propiamente tal, “dado que no ha quedado acreditado que hubiera
consentimiento libre por parte de los contrayentes e inexistencia de vinculos familiares

>39 Ley 25/1971, de 19 de junio, de Proteccidn a las Familias Numerosas. BOE n? 150, de 24 de junio

de 1971, pp. 10.305-10.309.

>40 TEDH, Asunto Mufioz Diaz c. Espaiia, parr. 64.

SANCHEZ-RODAS Navarro, Cristina, “El Trib