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1. En aquest informe es recullen, sense atribucid concreta d’autoria, les linies i els criteris, com
també les principals divergéncies exposades pels participants dels quatre col-loquis de la reunié que
va tenir lloc el 3 doctubre del 2003.

Els participants han estat :
Alemanya, Sr. Winfried Hassemer, Vicepresident
Austria, Sr. Erwin Felzmann, Jutge
Beélgica, Sr. Marc Bossuyt, Jutge
Bosnia i Hercegovina, Sr. Mato Tadic, President
Bulgaria, Sr. Lasar Gruey, Jutge
Eslovénia, Sra. Dragica Wedam Lukic, Presidenta
Eslovenia, Sra. Mirjam Skrk, Jutge
Espanya, Sr. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, President
Espanya, Sr. Pablo Garcia Manzano, Jutge
Espanya, Sr. Vicente Conde Martin de Hijas, Jutge
Franca, Sr. Jean-Claude Colliard, Jutge
Hongria, Sr. Arpad Erdei, Vicepresident
Italia, Sr. Giovanni Maria Flick, Jutge
Letonia, Sr. Aivars Endzins, President
Luxemburg, Sr. Marc Thill, President
Luxemburg, Sr. Jean Jentgen, Conseller
Malta, Sr. Vincent A. De Gaetano, President
Monaco, Sr. Roland Drago, President
Noruega, Sr. Trond Dolva, Jutge
Polonia, Sr. Marek Safjan, President
Portugal, Sr. Luis Nunes de Almeida, President
Romania, Sr. Lucian Stangu, Jutge
Russia, Sr. Vladimir Yaroslavtsey, Jutge
Sérbia i Montenegro, Sra. Mirjana Rasic, Jutge
Sérbia i Montenegro, Sr. Radovan Krivokapic, Jutge
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Turquia, Sra. Samia Akbulut, Jutge

Turquia, Sr. Mustafa Baysal, Jutge

Txéquia, Sr. Jiri Mucha, Jutge

Xipre, Sr. Andreas Kramvis, Jutge

Xipre, Sr. George Nicolaou, Jutge

Tribunal Europeu dels Drets Humans, Sr. Javier Borrego Borrego, Jutge
Tribunal Europeu dels Drets Humans, Sr. Josep Casadevall Medrano, Jutge

2. En primer lloc, diversos participants van destacar, i tothom hi va estar d'acord, la dificultat de
precisar el concepte juridicopolitic de “minoria’; qualificat reiteradament de concepte “inaprehensible’

‘mutant i contradictori’ “inexistent com a concepte’, i fins i tot qualificat també de ‘concepte que
eés millor no precisar’.

No obstant aixd, no és menys cert, tal com va reconéixer tothom, que el concepte en questio
s'utilitza freqentment en textos positius, tant internacionals com interns, fins i tot n’hi ha que el
defineixen (com per exemple el preambul de la Llei hongaresa LXXVII/1993), i encara més,
doctrinalment és d’as comu per referir-se a una série de grups que viuen en el si d'una societat
més gran, que reivindiquen una identitat propia i, freqentment i en funcié daquesta, un tracte
especial per part dels poders publics.

3. Es tracta d'un concepte dorigen internacional, rebut en el dret constitucional des del qual es
projecta novament a escala internacional relacionat amb el procés d'internacionalitzacié de la
formulacié i de la garantia dels drets fonamentals.

En efecte, la proteccio de les minories apareix en els tractats de pau que van posar fi a la Primera
Guerra Mundial i com a tal es va recollir en el sistema de les Nacions Unides. El fonament residia
en els articles 86 i 93 del Tractat de Versalles i la seva instrumentacio es va dur a terme mitjancant
els anomenats “tractats de minories’, que es van acordar entre les poténcies aliades i associades i
els dos estats nous de Polonia i de Txecoslovaquia i els estats que havien estés les seves fronteres
(Grécia, Romania i lugoslavia); i també mitjancant quatre capitols especials inclosos en els tractats
de pau amb els estats vencuts (Austria, Bulgaria, Hongria i Turquia), diversos tractats bilaterals i fins
i tot sis declaracions unilaterals.

Aquest concepte va ser rebut pel dret constitucional de la primera postguerra, fins al punt que
en va esdevenir una de les seves caracteristiques.

Durant la segona postguerra es va abandonar el sistema de minories anterior, que va ser substituit
tant per un sistema multilateral, que consistia en clausules de proteccié dels drets humans
fonamentals en els Tractats de pau de 1947 amb Italia, Finlandia, Bulgaria, Hongria i Romania, com
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per un sistem basat en instruments bilaterals (per exemple, el Tractat austro-italia de 1946). Cal fer
una mencio especial, pel seu caracter constitucional, del Tractat de ['Estat austriac de 1955, en el
qual es reconeixen als “subdits austriacs pertanyents a les minores eslava i croata” drets especials
en matéria linguistica, cultural i escolar (article 7).

Després de la Segona Guerra Mundial, el Pacte de les Nacions Unides sobre drets civils i politics
de 1966 assumeix la proteccio de les persones pertanyents a “minories etniques, religioses o
lingtiistiques” (article 27), i el Consell d’Europa s’ha encarregat de la questio des del seu origen fins
a la formulacié del conveni marc de 1994 sobre la matéria. Les ultimes generacions de constitucions
de diversos paisos de I'Europa Central i Oriental recullen, en uns termes o en uns altres, aquesta
mateixa categoria.

Diversos participants van considerar la formulacié internacional i la seva adopcio interna per la
via de la remissio als tractats internacionals com una alternativa valida a la formulacio constitucional,
tant dels drets de les minories com dels drets fonamentals, tot i que van remarcar el valor pedagogic
de la formulacio constitucional per facilitar la introjeccio dels valors constitucionals per part de
les diverses societats.

4. La generalitat necessaria de la formulacio constitucional d’aquests valors posa de manifest la
importancia que té la jurisprudencia dels tribunals constitucionals com a intérprets de la norma
fonamental. Devem a aquesta jurisprudéncia la decantacio i l'evolucio del concepte de “minories”
i la instrumentacio de la seva proteccio, de vegades a partir d'una mencio textual expressa, i altres
vegades, fins i tot més nombroses, a partir de valors més genérics i de la consideracid de les
circumstancies concretes de lassumpte que els és sotmeés.

A lentorn del valor ‘de la igualtat’, clau de les democracies modernes, és on té més importancia
aquesta feina interpretativa. En efecte, ningu nega aquest valor, pero el problema sorgeix a 'hora
darticular-lo efectivament en el tractament de situacions desiguals que, com des de sempre s’ha
reconegut, justifiquen no una desigualtat davant la llei, pero si un tractament proporcional a la
desigualtat del cas concret en laplicacio de la llei. En tot cas, el valor de la igualtat exigeix l'eradicacio
de tota mena de discriminacio.

5. La jurisprudéncia constitucional, especialment la germanica, fonamenta la proteccio de les
minories en la tutela dels drets fonamentals en la seva doble dimensio de drets de defensa davant
el poder public —que exclouen la seva intromissié en un ambit de [libertat que, malgrat ser individual,
té una necessaria projeccio col-lectiva- i drets de proteccid per part del poder public, que poden
arribar fins a l'exigéncia d’'una prestacio vital. Els drets deixen de ser, doncs, limits al poder i
esdevenen metes o objectius del mateix poder.




il TRIBUNAL
=5 CONSTITUCIONAL

6. Es van formular dues posicions principals sobre aquesta questio. D'una banda la posicié que
té en compte la supremacia de la norma, sigui la llei, sigui la Constitucio, i en consequéncia la
voluntat suprema del legislador i també del poder constituent, que el jutge no pot substituir i que
en tot cas li pot ser imposada. D'altra banda, la posicid que propugna una llibertat més gran del
jutge constitucional per interpretar la norma en funcié de les circumstancies de cada cas, la qual
cosa porta a la mutacio de la mateixa norma. Co és, a canviar-ne el significat, fins i tot sense afectar
el tenor de la seva literalitat.

El cas frances és paradigmatic en aquesta questio. En principi no existeixen minories a la Republica
Francesa, una i indivisible, sind ciutadans iguals davant la llei, titulars de drets fonamentals. Aquest
seria el criteri que es dedueix de larticle 2 de la Constitucio de 1958, i aixi ho va entendre el Consell
Constitucional l'any 1991 en relacio amb la “inexistencia d’'un poble cors” i l'any 1999 en relacié amb
les llenglies regionals.

No obstant aixo, és evident que en la practica hi ha diferéncies juridiques entre grups,
fonamentalment territorials, de ciutadans, ja sigui per raons geografiques (populations doutre-mer),
ja sigui per raons historiques (permanéncia en vigor del dret concordatari i d'altres d'origen alemany
a Alsacia), ja sigui per raons culturals (tolerancia de les llengues regionals, fins i tot en lensenyament,
només limitada quan aquesta suposés una immersié monolingtie en un idioma diferent del frances).
D’altra banda, l'adopcié de la quota de génere en la normativa electoral suposa un reconeixement
d'un tipus de minoria, en el sentit qualitatiu i no pas quantitatiu del terme. | el problema es planteja
davant la difusié de l'lslam a Franca tenint en compte la legislacid separadora entre U'Església i
I'Estat de 1905, que posa a disposicio del culte catolic un immens patrimoni arquitectonic i cultural
i impedeix la cooperacio de la Republica amb altres confessions.

7. La situacio és especialment complexa i dinamica perqué, juntament amb les minories classiques
sorgeixen nous tipus de minories, que, a més, poden superposar-se i juxtaposar entre si. Els
participants van coincidir a distingir, a aquest efecte, tres tipus fonamentals de minories.

En primer lloc, les anomenades minories classiques. Es tracta dels grups nacionals i étnics. Es a
dir, collectius culturals (linguistics, religiosos, etc.) que proporcionen una identificacio global de
l'individu que hi pertany. Aquestes es podrien anomenar “minories” historiques o autoctones, com
és el cas dels eslovacs a Austria o dels italians i els hongaresos a Eslovénia, o del poble sami a
Noruega, entre altres mdltiples exemples possibles. La Constitucié hongaresa els qualifica de
“minories nacionals” i la Constitucio eslovena de ‘comunitats nacionals’ D'acord amb la normativa
hongaresa, son les comunitats que fa més de cent anys que estan establertes en el si de la societat
global, i que sovint ho estan des de temps immemorials.

En segon lloc, hi ha els grups que no es troben en aquesta situacio i que la doctrina jurisprudencial
hongaresa qualifica de “grups de facto’] constituits per immigrants legals i fins i tot per residents.
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La distincid, i més endavant ja en tornarem a parlar, té una gran transcendéncia practica a l'hora
d’instrumentar-ne la proteccid, perqué mentre que les primeres son protegides com a tal grup, els
membres de les segones son tutelats en els seus drets fonamentals, fins i tot els que suposen un
exercici col-lectiu, sobre la base del principi d'igualtat.

Aquestes noves minories son fruit de les recents migracions massives. Aquestes migracions, d'acord
amb lexperiéncia dels experts del Consell d’Europa, poden ser de tres tipus: extraeuropees,
intraeuropees i intraunio europea. En el primer cas generalment desvinculades d’un estat mare
quan son subsaharianes, i amb clares vinculacions a un estat mare si procedeixen de paisos arabs,
asiatics o iberoamericans; en el segon cas, normalment vinculades a un estat mare, amb un significat
diferent si aquest estat és fronterer o no ho és amb l'estat receptor de la migracio.

En relacid amb aquestes ultimes es va plantejar el problema de la liure circulacio de persones
que regeix en el si de la Unio Europea que pot agreujar el problema de les minories en els paisos
i territoris que a causa de la seva exiguitat o per altres condicions socials i ecoambientals siguin
especialment fragils a l'impacte de fluxos de poblacié. Fluxos intensos quan latractiu estétic,
climatologic, economic o laboral d'aquests territoris atrau residents permanents o quasi-permanents
(turistes de llarga durada) d'altres paisos més rics de la Unid. Lexperiéncia recollida fins ara, i que
alguns participants van aportar, revela quatre models per inhibir aquests fluxos sense incorrer en
discriminacions prohibides per la mateixa normativa de la Unio. Les excepcions transitories (cas
del Tirol), les normes d’excepcid (Illa de Man), la segregacio d'un territori estatal de la Unid (cas
de Groenlandia), i lordenacio del territori com a mesura de foment de 'establiment de la poblacio
(en estudi a Canaries).

Es obvi que aquesta questio té una especial importancia en relacié amb els microestats europeus,
fins i tot membres del Consell d’Europa, i que d’'una manera o d’una altra estan cridats a associar-
se amb la Unid Europea. Els microestats, onsevol i a Europa també, i encara més, son especialment
fragils a limpacte de fluxos demografics i financers externs, i la preservacio de la seva identitat i
de la seva existéncia justifica mesures de proteccio especial.

En tercer lloc, hi ha les anomenades, minories novissimes, que son les constituides pels grups que
reclamen un reconeixement i una tutela especial en funcio del génere, l'orientacio sexual, la
discapacitacio, etc.

Els participants van optar per centrar l'atencié en els dos primers tipus de minories, atesa la
peculiaritat de les minories “novissimes” i el seu caracter diferent de les altres, classiques i noves,
basades en factors objectius capagcos de fonamentar una identificacié cultural i politica global.
L'equiparacio que va fer J. Habermas dels francofons del Quebec amb els sord-muts de Canada no
afavoreix la millor comprensio de cap dels dos problemes. La majoria dels participants van coincidir
en el fet que les minories classiques, fins i tot quan es tracta d'una poblacié molt barrejada, no
presenten en lactualitat problemes especials. Aquests problemes provenen de les noves minories




il TRIBUNAL
=5 CONSTITUCIONAL

producte de la immigracio, els valors étics i estétics de les quals topen amb els valors vigents en
els paisos europeus dacollida (per exemple, la senténcia del Tribunal Constitucional federal alemany
del 23 de setembre del 2003).

8. Tot el que s’ha exposat dona lloc, segons el parer dels participants, a una série de tensions,
frequentment simultanies, almenys, sobre quatre eixos:

Primer, entre l'individu i el mateix grup minoritari al qual pertany. Una visio liberal de la societat
exigeix el caracter obert del grup, de manera que la pertinenca al mateix grup sigui voluntaria. No
obstant aixo, no es pot negar, tal com van constatar alguns participants, que la proteccio de la
identitat i la pertinenca del grup pot exigir algunes mesures limitadores de la llibertat dopcid. Es
el cas de les politiques d'immersié linguistica que, fins i tot quan tendeixen a crear una societat
plurilingie, imposen l'aprenentatge d'una llengua, també a aquells que no desitgen aprendre-la.

Segon, entre el mateix grup minoritari i qui serigeix en representacio seva, que pot resultar ser
no majoritaria en el si del grup, i una constatacid que pot no ser formalment possible perqué aixo
suposaria un principi de discriminacio.

Tercer, entre les minories englobades en un grup minoritari més gran i aquest.

Quart, entre el grup minoritari i la societat global en que esta establert. Els models de convivencia
entre les minories —especialment les noves- i la societat dacollida, encara per determinar, requereixen
un desenvolupament de lactitud de tolerancia mutua, i també de la determinacié dels limits
daquesta tolerancia en funcié dels valors constitutius de lordre public. Algun participant va formular
la situacio i va remarcar que de la unitat homogeénia d'antany es planteja el pas a una forma d'unitat
heterogenia en qué la voluntat de viure junts é compatible amb la voluntat de mantenir-se diferents
i, al seu torn, aquest fet planteja els limits admissibles d'aquesta diferéncia.

9. Els participants van examinar, tenint en compte llurs propies experiéncies, una série de técniques
utilitzades per a la tutela de les persones que pertanyen a una minoria.

Primera, la igualtat estricta davant la llei i la mateixa garantia per a tots els individus, dels drets
fonamentals que els hi corresponen com a individus “sense discriminacio per raé de raca, de llengua,
de religio, de cultura, etc.” Es tracta del principi republica de negacio de qualsevol llei privada
(privilegi) de grup o de territori com a contraria al principi d'igualtat ciutadana, i fins i tot humana.
Aixo suposa impedir la discriminacio dels minoritaris pel seu caracter de minoria, perd no els
garanteix el desenvolupament, especialment en lesfera publica, de les seves caracteristiques propies
com a minoritaris (per exemple, la llengua).

Segona, l'exercici col:lectiu dels drets fonamentals amb una dimensié col-lectiva essencial (com
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ara la llibertat de culte i de catequesi religiosa). Es la tesi desenvolupada per la jurisprudéncia del
Tribunal Europeu dels Drets Humans del Consell d’Europa en relacio amb el Conveni de 1950, en
queé no es reconeixen els drets col-lectius.

Tercera, la policia d'ordre public com a limit de tota llibertat, en garantia del dret dels altres. Aixd
suposa, l'acceptacio comuna d’uns fonaments axiologics compartits daquest ordre public. Es va
remarcar el risc que les normes sobre aquesta questio continguin formules de discriminacié oculta.

Quarta, lautogovern de les minories territorialment establertes en un espai propi. Al mateix temps
aquesta opcid pot tenir un significat diferent segons el sentit funcional o simbolic de l'espai en
questio per al mateix grup (per exemple de “llar nacional”), segons la cohesio del grup que hi estigui
establert i segons si €s majoritari o no ho és. Els participants van discutir sobre l'abast del principi
de territorialitat que, d'una banda, facilita la convivencia de grups espacialment establerts, amb
formules funcionalment federals (com ara els casos d’Espanya i Bélgica) i, daltra banda, planteja
el problema de garantir els drets de les minories establertes en el si de cada grup i pertanyents o
afins a laltre.

Cinquena, l'autogovern de comunitats basades en un fonament personal no territorial, com la
ideada pels marxistes austriacs Renner i Buaer. Aquest sistema sapunta en la normativa i la practica
de paisos com Eslovenia, Hongria i Polonia. La consideracié d'aquestes minories com a “factors
integrants de ['estat” exigeix que estiguin representades aixi en les assemblees (vegeu en aquest
sentit la senténcia del Tribunal Constitucional hongarés 35/1992).

Sisena, l'estatus personal de minoritari que manté unit a la persona en tot el territori ‘com lombra
al cos” (seria el cas de les especialitats fiscals i forals civils a Espanya).

Setena, la discriminacio positiva, és a dir, el tractament diferent, i fins i tot preferent que es dona
als membres d’'una minoria pel fet de tenir aquesta condicio.

Els participants van estar dacord que aquesta denominacié era inadequada pel fet de ser
contradictoria: si discrimina —un fet prohibit per tal com atempta contra la igualtat com a dret
fonamental- no és positiy, i si és positiu no és discriminatori. Alguna jurisdiccié constitucional, com
per exemple l'eslovena, que va comencar utilitzant aquesta expressio (any 1998) I'ha substituit per
la d'acci6 afirmativa (l'any 2001).

Amb independeéncia de la terminologia utilitzada, es va posar de manifest que el fonament
d’aquestes mesures era compensar una situacio factica de prostracié o de marginacio. L' ‘accio
afirmativa” o “discriminacio positiva” té com a finalitat tractar millor allo que es troba en pitjors
condicions per posar-ho en una situacié millor. Es tracta, doncs, d'una versié de la “clausula de
promocio” continguda en diverses constitucions (com ara a larticle 3, d'Italia; larticle 9.2, d’Espanya;
larticle 6.2, dAndorra; etc.).

Per conseguent, la discriminacid positiva que pretén aconseguir la igualtat real entre els qui en
principi sén desiguals, no pot consistir en una mesura permanent, que equivaldria a un privilegi
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en perjudici de tercers, sind en una mesura transitoria (per exemple, quota de génere, perd no
paritat de genere), amb més contingut economicosocial que politicoinstitucional (per exemple, la
representacio reservada a grups étnics). No obstant aixo, el Tribunal Constitucional d’Hongria, en
la seva jurisprudencia des de 1990 fins a 1999, va interpretar que la igualtat real permetia eliminar
el minim de vots exigit per obtenir representacio electoral amb lobjectiu de garantir la representacio
de les minories. | la normativa electoral espanyola vigent ha fet el mateix per permetre la
representacio dels partits d'ambit no estatal que, de fet, representen reivindicacions nacionalistes
o regionalistes. Tot i que no falten critics que consideren aquesta solucio un privilegi, no és menys
cert que laplicacio d'un mateix minim electoral suposaria 'exclusio a perpetuitat de la representacio
d’aquestes minories.

10. Per acabar, els participants van considerar que la questio fonamental és la finalitat del regim
de proteccio. Tant la proteccio de l'individu membre d'un grup perqué siguin respectats i es facin
efectius els seus drets fonamentals, fins i tot els de 'exercici col-lectiu i el que sembla una condicio
indispensable de tots aquests drets, la propia identitat, per esséncia intersubjectiva, com la proteccio
del grup minoritari en si mateix, ja sigui davant l'erosié exterior ja sigui davant la dissidéncia o la
deslleialtat interior.

De les diverses experiéencies aportades pels participants sembla que les minories classiques, i
especialment les qualificades de “minories nacionals” o “comunitats nacionals’, pel seu caracter
autocton i pel seu arrelament historic, sén considerades subjectes de drets creditors, en la seva
qualitat de grups, d'un tracte especial. En canvi, els simples ‘grups de facto” no son creditors daquest
tipus de tractament i els seus membres reben proteccio sobre la base dels drets fonamentals.
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