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1. RELATO DE LOS HECHOS Y
PLANTEAMIENTO DEL CASO

Marfa Luisa Mufioz Diaz, apodada “La
Nena”, de nacionalidad espafiola y etnia gita-
na, se casé por el rito ancestral de su pueblo en
noviembre de 1972, con sélo quince anos de
edad, con Mariano Dual Jiménez, también gi-
tano de diecinueve afios. El matrimonio no fue

*

inscrito en el Registro Civil, préctica habitual
en tantos otros casos similares. La pareja con-
vivié veintinueve afios, hasta que el marido fa-
llecié en 2000 tras haber cotizado ininterrum-
pidamente durante diecinueve afios, tres meses
y ocho dias a la Seguridad Social por su trabajo
de albaiil de la construccién. La pareja tuvo
seis hijos y cinco nietos. Disponfan de todos
los requisitos que se les pedfa a un matrimonio

Nota del Editor: Este articulo ha superado la evaluacion por pares.

** Este trabajo se ha efectuado en el marco del proyecto de investigacion SEJ2007-63476 sobre “Garantias juridicas
frente a la discriminacion racial y étnica: estudio de casos y medidas de proteccién”, financiado por el Ministerio
de Educacién y Ciencia espafiol. A su vez, se enmarca en el proyecto Consolider-Ingenio 2010: El tiempo de los

derechos Huri-Age (CSD2008-00007).
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en regla: su correspondiente Libro de Familia
y la cartilla sanitaria de la Seguridad Social, en
la que figuraba Marfa Luisa como cényuge y
sus hijos como beneficiarios. Ademds, en 1986
el Ministerio de Trabajo les otorgé el titulo de
familia numerosa.

Tras la muerte del marido, en diciembre
de 2000, la demandante solicité una pensién
de viudedad por la cotizacién de su marido
a la Seguridad Social durante esos diecinue-
ve afos. El Instituto Nacional de Seguridad
Social (INSS), a través de la Resolucién de
9 de mayo de 2001, le denegd la prestacion
aduciendo que su matrimonio no tenfa efec-
tos legales: “al no haber sido conyuge del falle-
cido”. No habfa, pues, ningtin precepto legal
que amparase la situacién de viudo/a hacia la
persona que hubiere convivido con el causante
como presupuesto para conceder la prestacién
de viudedad establecida dentro del sistema es-
panol de la Seguridad Social.

A través de un abogado de oficio, Marfa Lui-
sa interpuso una demanda ante el Juzgado de lo
Social niimero 12 de Madrid. En la demanda,
en la que se invocaban los articulos 9.2, 14 y
39.1 de la Constitucién espafiola, se sostenia
que Marfa Luisa Mufioz tenia la condicién de
esposa del fallecido, reflejada en la cartilla de la
Seguridad Social, segtn “/los ritos y normatividad
del dmbito cultural gitano”, campliéndose los re-
quisitos para la existencia del tradicional matri-
monio gitano como son un acto formal, el de-
ber de fidelidad, un comportamiento conyugal
exigible, afecto, heterosexualidad y comunidad
de vida, no siendo inscribible en el Registro Ci-
vil por una defectuosa exégesis juridica”. A finales
de mayo del ano 2002, el Juzgado de lo Social
namero 12 de Madrid dictd una resolucién fa-
vorable a la demandante. La sentencia de 30 de
mayo de 2002 resulté sorprendente pues era la
primera de este tipo en la que se argumentaba a
favor del pueblo gitano. La jueza de lo social en-
cargada del caso reconocié el derecho de Maria
Luisa Mufioz a recibir la prestacién, al interpre-
tar que el matrimonio celebrado a través del rito
gitano se celebré en territorio espafiol, se ajustd
ala “ley personal de los contrayentes” y ademds era
una “forma vilida y admitida por la costumbre y

usos de dicha emia, por lo que hay que considerar-
lo vilido y deberia promoverse su inscripcion en el
Registro Civil’. Se anadfa en la misma que no
considerar el matrimonio gitano como vélido
implicaba “un trato discriminatorio por razon de
etnia contrario al articulo 14 de la Constitucion”.
Esta sentencia permitié que recibiera una pen-
sién de viudedad durante seis meses de 903,29
euros mensuales.

El Instituto Nacional (INSS) y la Tesore-
ria General de la Seguridad Social recurrieron
dicha sentencia de forma inmediata mediante
recurso de suplicacién ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, que fue tramita-
do con el ndmero 4445-2002 por la Seccién
Cuarta de su Sala de lo Social. En este caso,
la resolucién del recurso no fue favorable a la
demandante, ya que mediante sentencia de 7
de noviembre de 2002 se le denegé de nuevo
la prestacién. Entre otras razones, la sentencia
decia en su FJ 5°, que no existe discrimina-
cién juridica alguna por la pertenencia de la
recurrente a la etnia gitana y que el supuesto
matrimonio celebrado conforme a este rito no
presenta tal condicién: “E/ matrimonio gitano
no participa en la actual conformacion de nues-
tro ordenamiento juridico”, afiadiendo que “ba
de distinguirse entre lo que es legalidad vigente y
aplicable en cada momento de aquélla que puede
entenderse deseable por parte de un sector de la
sociedad”. Cualquier espanol puede contraer
matrimonio en los términos establecidos por
la ley, pero que en ninguno de los supuestos
legales contemplados “se encuentra el matrimo-
nio celebrado tinica y exclusivamente conforme el
rito gitano, porque aunque se trate de una etnia,
no por ello sus normas o formas trascienden ju-
ridicamente de su propio dmbito, ni estdn consa-
gradas en el ordenamiento juridico en el que se
prevé la pension litigiosa, de modo y manera que
teniendo su relevancia y reconocimiento social en
dicho dmbito, no por ello excluyen, ni sustituyen
actualmente, a la normativa general vigente y
aplicable al efectro, en cuanto se trata de un ma-
trimonio entre espanoles celebrado en Espand’.
Por lo tanto, la sentencia concluyé que no se
atribufan efectos civiles al matrimonio celebra-
do mediante el rito gitano.



Tras esta segunda decisién judicial, los abo-
gados de la demandante, apoyados por la Fun-
dacién Secretariado General Gitano (FSGG),
interpusieron en diciembre de 2002 recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional espa-
fiol (en adelante, TC). En el mismo se aducia
que se habfa vulnerado el derecho a la igualdad
ante la ley y a no ser discriminado por moti-
vos de raza y condicién social del art. 14 de
la Constitucion espanola. En el escrito presen-
tado se comparaba esta situacién a la de una
pareja de hecho, debido al “convencimiento ab-
soluto de la validez del consentimiento que presté
en su dia y respetando todos los demds elementos
de orden piiblico afectos al matrimonio regulados
por la legislacion”. Esto serfa dbice para soste-
ner que aunque el matrimonio gitano sea “algo
menos que un matrimonio civil, debe también
ser considerado como algo mds que una pareja de
hecho y recibir un tratamiento adecuado a ello”.
Ademis, se indicaba en el recurso de amparo la
falta de libertad de la pareja para contraer ma-
trimonio con efectos civiles en el ano 1971, ni
tampoco con posterioridad a 1981 al no haber
regulado el legislador el consentimiento matri-
monial a través del rito gitano. Por dltimo, se
sostuvo la existencia de discriminacién sobre
la no aplicacién de la analogfa con respecto a
la situacién de los matrimonios nulos a los que
se les habia permitido acceder a la prestacién

de viudedad.

La Sala Primera del TC dicté sentencia el
16 de abril de 2007 (STC 69/2007) en la linea
de la resolucién anterior del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid. Los magistrados cons-
titucionales sostuvieron que la exigencia de
que exista un matrimonio vélido para poder
percibir una pensién de viudedad “en ningin
caso supone tomar como elemento referencial cir-
cunstancias raciales o étnicas”. Ademis, indica-
ron que la regulacién legal del matrimonio no
contiene discriminacion alguna por razén de
etniay que, por lo tanto, Marfa Luisa Mufioz y
su marido, si hubieran querido, podian haber
formalizado su matrimonio. Los argumentos
utilizados en la sentencia serdn explicados con
mayor detenimiento en el apartado siguiente.
La sentencia concluyd con la sugerencia de

que se impulsara una legislacién para que las
uniones gitanas tuvieran efectos civiles.

Fue a partir de esta sentencia del TC cuan-
do los abogados de la demandante, junto a la
Fundacién Secretariado General Gitano, de-
cidieron acudir al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de Estrasburgo (en adelante,
TEDH), érgano que frente a la resolucién an-
terior, ha dictado sentencia el 8 de diciembre
de 2009 a favor de Marfa Luisa Mufioz y en
contra del Estado espanol, en la que se consi-
dera que se ha producido una violacién de la
prohibicién de discriminacion racial (art. 14
de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos) junto al derecho al respeto de los bie-
nes del art. 1 del Protocolo Adicional Primero,
tal y como veremos con mayor profusién unas
pdginas mds adelante. Se sefiala, ademds, una
indemnizacién de 70.000 euros por dafios y
perjuicios.

2. LOS ARGUMENTOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL Y SUS CRITICAS

Enla STC 69/2007, de 16 de abril de 2007,
se esgrimen bdsicamente dos lineas argumen-
tales de diferente intensidad con respecto a la
posible vulneracién del derecho a la igualdad
ante la ley y a no ser discriminado por moti-
vos de raza y condicién social explicitamente
mencionados en el art. 14 de la Constitucién
espafiola (en adelante, CE). En los fundamen-
tos juridicos aparecen entremezcladas dos ti-
pos de razones para decidir relacionadas entre
si pero de importancia desigual, que a efectos
expositivos pueden agruparse en un tipo de
argumentaciéon débil o de cardcter formal en
el sentido de que apela bdsicamente a decisio-
nes anteriores o precedentes del propio TC!, y
otro tipo de argumentacién fuerte o sustantiva
que excede a la anterior al incidir directamente
sobre la configuracion del principio de discri-
minaci6n racial, la igualdad de trato y su al-
cance constitucional. Veamos ambos bloques
por separado.
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1. La primera linea argumental (débil o for-
mal) para motivar la decisién gira en torno a
resoluciones anteriores del propio TC que son
citadas en la sentencia. En ellas no se encuen-
tra coincidencias sino divergencias con el caso
planteado porque debido a diversas causas y
motivos, el Tribunal argumenta que no se dan
posiciones juridicas equiparables que justifi-
quen la existencia de una situacién de discri-
minacién’.

La amplia jurisprudencia mencionada se
resume en la STC 184/1990, de 15 de no-
viembre, en la que se concluyd que “no supo-
ne una discriminacion por razones sociales que
el legislador limite la prestacion de viudedad a
los supuestos de convivencia institucionalizada
como casados, excluyendo otras uniones o for-
mas de convivencia’. Se referfa esta sentencia
al caso de un viudo de mujer funcionaria con
matrimonio no inscrito en el Registro Civil.
En aquélla se declaré vulnerado el derecho
a la igualdad del viudo tras acreditar la exis-
tencia de una relacién conyugal con la falle-
cida, a partir de la cual obtuvo su pensién®.
En cambio, en el supuesto de la boda gitana,
el Tribunal Constitucional argumenta que “zo
supone una discriminacion por razones sociales
que el legislador limite la prestacion de viudedad
a los supuestos de convivencia institucionalizada
como casados, excluyendo otras uniones o formas
de convivencia” (F] 3°) o que “no implica dis-
criminacion limitar la prestacion de vindedad a
los supuestos de vinculo matrimonial legalmente
reconocido excluyendo otras uniones o formas de
convivencia (...) la unidn celebrada conforme a
los usos y costumbres gitanos no ha sido reconoci-
da por el legislador como una de las formas vdli-
das para contraer matrimonio, no cabe afirmar
que suponga un trato discriminatorio basado en
motivos sociales o étnicos” (F] 4°). En esta sen-
tencia, el TC no otorga los mismos efectos a
una relacién matrimonial que a la convivencia
more uxorio, y lo fundamenta sobre la aplica-
cién, entre otros, de los articulos 174.1° de la
Ley General de la Seguridad Social que exige
vinculo matrimonial para acceder a la pensién
de viudedad?, y del art. 49 del Cédigo civil que

delimita las formas admitidas para contraer

matrimonio, entre las que no se encuentra la
boda gitana’.

En los pérrafos de la sentencia que acaban
de ser citados, el TC utiliza una argumenta-
cién a contrario. Este tipo de argumentacion
es aplicable a supuestos de hecho respecto a
los cuales una norma juridica guarda silencio
0 que no se incluyen en una determinada re-
gulacion, esto es, cuando no aparece mencién
expresa a ellos en la norma, sin que se trate de
una situacién de laguna legal (Garcia Amado:
2001, 91). Tanto el art. 174.1° de la LGSS
como el art. 49 del Cédigo civil no introducen
la boda gitana entre las uniones matrimonia-
les con efectos juridicos, por lo que al quedar
fuera del 4mbito de aplicacién de dichos pre-
ceptos, se entiende que no se despliegan las
mismas consecuencias juridicas que para las
formas de matrimonio incluidas, es decir, que
a sensu contrario la boda gitana no puede ser
considerada matrimonio vélido a pesar de que
no hay una prohibicién expresa en esas nor-
mas ni en otras. De esta manera, frente a la
solicitud de la demandante, para el Tribunal
no se produce una situacién discriminato-
ria por falta de igualdad de trato. Aqui, tal y
como suele suceder pues se trata de su funcién
habitual, el argumento a contrario, al sostener
que las normas son lo que son o significan y
no otra cosa diferente, sirve de “respaldo a la
legalidad vigente frente a los intentos de obviarla
con consideraciones o argumentos sustanciales (de
Jjusticia, etc.)” que de alguna manera alterarfan
ese cardcter eminentemente legalista (Garcia

Amado: 2001, 92).

A pesar de su indiscutible correccién formal
pues se aplica un criterio de legalidad estricto,
sorprende hasta cierto punto que inmediata-
mente antes del fallo de la sentencia, el propio
Tribunal se encomiende al legislador para “en
atencion a las singularidades que plantea la etnia
gitana, desarrollar una regulacion legal en la que,
preservando los derechos y valores constituciona-
les, se establecieran las condiciones materiales y
Jormales en que las uniones celebradas conforme
a los ritos y usos gitanos pudieran contar con ple-
nos efectos civiles matrimoniales...” (F] 5°). Es
cierto que la legislacién espafola en ningtin



momento se pronuncia de forma expresa sobre
la legalidad y/o legitimidad de la boda gitana,
ni en contra ni a favor, pero algo no debié de
quedar del todo claro en la conciencia de los
jueces constitucionales puesto que de otra ma-
nera no se entenderfa la inclusién en la senten-
cia de un pérrafo como el anterior.

En relacién a las argumentaciones desa-
rrolladas a partir de precedentes, cabe hacer
dos apreciaciones criticas: en primer lugar, la
posible “contra argumentacién” que también
se recoge la sentencia en el voto particular del
magistrado Jorge Rodriguez-Zapata; y en se-
gundo lugar, que podian haber sido utilizados
otros precedentes judiciales del propio TC
para sostener una decisién contraria a la que
se tomo.

Respecto a la primera cuestién, si bien el
pronunciamiento de la sentencia coincide con
decisiones anteriores tomadas en otras instan-
cias judiciales®, el voto particular también hace
mencién expresa a la STC 199/2004, de 15
de noviembre, ya citada en los fundamentos
juridicos de la propia sentencia, que equiparé
la validez del matrimonio candnico inscrito en
el Registro civil con el no inscrito. Al contrario
que el resto de miembros del tribunal, en opi-
nién del magistrado que emite el voto particu-
lar, los dos casos coinciden entre si “de forma
decisiva”: ambos son matrimonios no inscritos
en los que el demandante es cédnyuge, y por
lo tanto el TC deberfa haber fallado a su fa-
vor y concederle la pensién de viudedad. Nos
encontramos, pues, ante dos soluciones com-
pletamente diferentes a partir de la invocacién
del mismo precedente judicial, lo cual no deja
de ser significativo sobre el sentido débil, en
los términos expresados, de la argumentacién

formal llevada a cabo por el TC.

En relacién a la segunda objecidn suscitada,
esto es, que se podria haber recurrido a otros
precedentes que hubieran llevado a una solu-
cién distinta o al reconocimiento de una situa-
cién de discriminacién, las SSTC 155/1998
y 180/2001 contenfan argumentos suficien-
tes para que as{ fuera. En ambas sentencias
se reconocen derechos en principio aplicables
al matrimonio celebrado entre convivientes

en situacién de unién libre (Gavidia: 2010,
1 ss.)”. La presuncién doctrinal contenida en
las mismas de que, de haber podido contraer
matrimonio, la pareja se habria casado inde-
fectiblemente, no es acertada. En este sentido,
presumir la voluntad de contraer matrimonio
no deriva directamente del deseo de hacerlo,
sino que la pareja puede decidir mantenerse
en situacién de unién libre sin la mds mini-
ma intencién de contraerlo. En cualquier caso,
si el TC argumenté de esta manera en estas
dos sentencias, resulta bien cierto que podia
haberlo hecho de la misma forma en la STC
69/2007 y asi considerar discriminatorio no
reconocer el derecho a la pensién de viudedad
de alguien que convivié en unién libre con el
cotizante desde el afio 1971 hasta el 2000.

2. La segunda linea argumental (fuerte o
sustantiva) se refiere a la interpretacién que se
hace del principio de discriminacién y a su al-
cance constitucional desde su desarrollo a par-
tir del art. 14 de la CE. A pesar de que la STC
69/2001 no indaga de forma profusa sobre la
diferencia de trato y pricticamente se justifica
la decisién a partir de los aspectos formales y
no sustanciales (Gavidia: 2010, 3), si que pue-
den extraerse algunas apreciaciones interesan-
tes sobre los conceptos de igualdad de trato y
discriminacién, a mi juicio superficialmente
manejados por el Tribunal. Resulta bastante
habitual en la jurisprudencia del méximo in-
térprete de la Constitucidn, no establecer una
diferencia tajante entre el principio genérico
de igualdad y el mandato antidiscriminatorio,
ambos establecidos en los dos incisos del art.
14 CE a partir del art. 9.2 de la misma®. La
mayorfa de las sentencias constitucionales ar-
gumentan desde la idea de igualdad de trato
para decidir sobre cuestiones vinculadas a los
rasgos especificos senalados en dicho articulo
(Ruiz Miguel: 2006, 61). Este caso no es una
excepcidn a esa tendencia general, como ten-
dremos ocasién de comprobar.

En resumen, en la sentencia se sostiene que
la no admisién del matrimonio gitano reali-
zado segun sus propios ritos a través de for-
mas no previstas ni aceptadas por la legislacién
vigente en Espafia, no es discriminatoria por
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motivos étnicos o raciales puesto que las for-
mas admitidas distintas al matrimonio civil
obedecen a consideraciones religiosas y no de
cardcter étnico. Ahora bien, las referencias en
la sentencia a la “(no) discriminacién” podrian
ser agrupadas en cuatro puntos bdsicos: a) en
primer lugar, se produce a una alusién al prin-
cipio general de discriminacién (FJ 3°); b) a
continuacién se realiza una reflexién muy ba-
sica sobre las discriminaciones “directa” e “in-
directa” (FJ 3°); ¢) en respuesta a la solicicud
de la parte demandante que arguye a partir de
una “discriminacién por indiferenciacién”, se
afirma en la sentencia que aquélla no se da en
este caso (FJ 4°); y d) en dltimo lugar, también
se mantiene una contraposicion entre una si-
tuacién de discriminacién o trato diferencial
y algo as{ como un “principio de neutralidad
racial” presuntamente ejercido por los poderes
publicos (FJ 4° y FJ 5°). Veamos los inconve-
nientes y posibles criticas hacia cada uno de
estos aspectos por separado.

En relacién al principio general de discri-
minacién enunciado en la sentencia, se puede
afirmar que la argumentacién juridica aporta-
da por el Tribunal es deficiente, por varios mo-
tivos. Se dice textualmente que “la virtualidad
del art. 14 CE no se agota en la clausula gene-
ral de igualdad, sino que contiene, ademds, una
prohibicion explicita de que se dispense un trato
discriminatorio con fundamento en los concretos
motivos o razones que dicho precepto prevé (por
todas, STC 39/2002, de 14 de febrero, F]4), en-
tre los que se incluye expresamente la discrimina-
cidn racial y étnica, criterio ‘Sospechoso” respecto
del que este Tribunal ha afirmado tajantemente
su cardcter odioso y de perversion juridica con-
trario tanto al art. 14 de la Constitucion espa-
nola como al art. 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.” (F] 3°). Las expresiones
“cardcter odioso” y “perversién juridica” son
usadas de forma impropia. Lo “odioso” corres-
ponde a una férmula retérica a la que acude
el Tribunal de forma asidua en casos de dis-
criminacién’. Por otro lado, una “perversién”
casi siempre es algo fctico; sdlo es juridicasi la
provoca una norma o decisién por motivo de
la incorrecta proteccién o reparacién de una

discriminacién, que no es el caso (Rey Marti-
nez: 2008, 19, nota 77).

Sobre las alusiones a la discriminacién “di-
recta’ e “indirecta’, el Tribunal se refiere a am-
bos tipos a través de las siguientes afirmacio-
nes: “.. se ha destacado que la prohibicion del
art. 14 CE comprende no sélo la discriminacion
directa o patente derivada del tratamiento juri-
dico manifiesta e injustificadamente diferenciado
y desfavorable de una personas respecto a otras,
sino también la encubierta o indirecta consistente
en aquel tratamiento formal aparentemente neu-
170 0 no discriminatorio del que se deriva, por las
diversas circunstancias de hecho concurrentes en
el caso, un impacto adverso sobre la persona obje-
to de la prictica o conducta constitucionalmente
censurable en cuanto a la medida que produce el
efecto adverso carece de justificacion al no fun-
darse en una exigencia objetiva e indispensable
para la consecucion de un objetivo legitimo o no
resultar idénea para el logro de tal objetivo...”
(EJ 3°). En las anteriores palabras, el Tribunal
asimila una discriminacién directa con aquélla
que muestra algtin tipo de evidencia, mientras
que la indirecta permanece mds o menos encu-
bierta. Se trata de un error conceptual porque
ambas pueden ser tanto patentes como sola-
padas. Por un lado, se produce una discrimi-
nacién directa o de trato cuando una norma o
acto dispensa un trato diferente y perjudicial
por la pertenencia a una u otra etnia o raza;
en cambio, acontece una situacién de discri-
minacién indirecta o de impacto a partir de
regulaciones juridicas neutras, pero de las que
se extraen con motivo de una desigualdad féc-
tica entre individuos de diferente etnia, con-
secuencias desiguales que perjudican por su
impacto diferenciado y desfavorable sobre los
miembros de una u otra etnia o raza (Rey Mar-
tinez: 2010b, 78 ss.). Asi, un buen criterio que
permite distinguir entre discriminacién direc-
ta e indirecta es la no neutralidad o en cam-
bio la presunta neutralidad, respectivamente,
de las medidas adoptadas que producen una
situacién discriminatoria (Rubio: 2001, 773).
La directa o manifiesta establece un tratamien-
to desfavorable, no racional y explicito; en la
indirecta, en cambio, no se tiene en cuenta las



diferencias, sino que a partir de una situacién
inicial de igualdad (neutral) se generan efectos
discriminatorios de unos sujetos frente a otros.
Tanto la una como la otra pueden ser delibe-
radas o inconscientes, por lo cual el criterio
de intencionalidad no es determinante para
su definicién (Barrére: 2007, 25). Probable-
mente, el Tribunal deberia haber valorado de
manera mds pormenorizada la posibilidad de
que se diera en este caso una discriminacién
indirecta al concurrir un elemento externo y
neutro a las propias causas discriminatorias
como era la exigencia de matrimonio vélido
para acceder a la pensién de viudedad, del que
estaban excluidas por norma legal todas las
mujeres gitanas'.

En tercer lugar, la discriminacién por “in-
diferenciacién” es alegada por la parte deman-
dante al pretender que se aplique el mismo
trato juridico a dos situaciones diferentes, esto
es, las medidas legales previstas para las parejas
de hecho a las uniones celebradas a través del
rito gitano. Ante ello, el TC sefiala que el art.
14 de la CE no protege frente a la discrimi-
nacién por indiferenciacién o por igualacion,
como también se la denomina, esto es, por ha-
ber tratado la unién de la pareja como libre
cuando la propia demandante admitié que no
era un matrimonio reconocido legalmente. El
Tribunal rechaza tal pretensién a través de las
siguientes palabras: “(...) este Tribunal ya ha
reiterado que resulta ajeno al niicleo de protec-
cion del art. 14 CE la discriminacion por in-
diferenciacion, al no consagrar el principio de
igualdad un derecho a la desigualdad de trato,
ni ampara la falta de distincion entre supues-
tos desiguales, por lo que no existe ningiin de-
recho subjetivo al trato normativo desigual ...”
(F] 4°). Analicemos con cierto detenimiento
las afirmaciones anteriores. La discriminacién
por indiferenciacién, indiscriminacién o igua-
lacién, supone tratar juridicamente de forma
idéntica situaciones facticas diferentes. Por lo
tanto, consistiria en aplicar la desigualdad para
los desiguales, esto es, dar un trato “justo” al
caso''. La discriminacién por indiferenciacién
es sistemdticamente rechazada por el Tribunal
Constitucional porque la vincula directamente

a la ruptura del principio general de igualdad
recogido en el art. 14 CE (Cobreros: 2007,
102 ss.) cuando lo que probablemente deberia
haber hecho es implicarla en la prohibicién de
discriminar en sentido estricto, que también
forma parte de la norma constitucional en su
calidad de derecho fundamental. Separar los
dos incisos del art. 14 y referirse en exclusiva al
segundo, esto es, la prohibicién de discriminar
por motivos raciales o étnicos, hubiera sido lo
correcto. Ahora bien, es cierto que “n0 es lo
mismo (...) el mandato de prohibicion de tra-
to (juridico) desigual a quienes estén (de hecho)
en situacion igual o semejante, un mandato de
perfiles bastante precisos, que el mandato de pro-
hibicion de trato (juridico) igual a quienes estén
(de hecho) en situacion desigual, un mandato de
Jformato impreciso por definicion” (Rey Marti-
nez: 2008, 22, nota 82). La decisién de que la
boda gitana no tiene los mismos presupuestos
ni estd en las mismas condiciones que una pa-
reja de hecho y por lo tanto que no hay trato
discriminatorio, no oculta que la discrimina-
cién por indiferenciacién es algo dificilmente
cuantificable pues abre la discrecionalidad ju-
dicial hasta limites inadmisibles. En realidad,
la decisién de establecer si las situaciones son
discriminatorias es cuestién de politica legis-
lativa y no forma parte de las potestades juris-
diccionales. En este sentido, la argumentacién
y decisién del TC sobre esta cuestién no deja
de ser consecuente y razonable, dentro de los
midrgenes de apreciacién de los que disponia.
Otra cosa es reducir al minimo la operativi-
dad de este tipo de discriminacién, como hace
por regla general, ya que podria llegar a ser un
criterio atil en la valoracién de situaciones sus-
ceptibles de ser comparadas.

Por ultimo, en dos ocasiones aparece la re-
ferencia a un innecesario o prescindible por
redundante “principio de neutralidad étnica”
ejercido por parte de los poderes publicos, so-
bre el cual se apoya la decisién del TC de que
no existe trato discriminatorio en este caso. As{
se dice que: (...) el Ordenamiento juridico no
solo garantiza una forma de acceso civil al vincu-
lo matrimonial con una escrupulosa neutralidad
desde el punto de vista racial, sino que, incluso, en
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los casos en que se ha optado por dotar de efectos
civiles a las formas de celebracion confesional de
uniones matrimoniales, tampoco es posible apre-
ciar connotaciones de exclusion émica alguna,
tampoco de la gitana” (F] 4°), al tiempo que a
continuacion se sostiene de manera semejante
que: “(...) tomando otro presupuesto, en primer
lugar, que el Ordenamiento juridico establece con
alcance general una forma civil de acceso al vin-
culo matrimonial que es neutral desde la perspec-
tiva racial, al carecer por completo de cualquier
tipo de connotacion étnica y en segundo lugar,
que cuando el legislador he decidido otorgar efec-
tos legales a otvas formas de acceder al vinculo
matrimonial, lo ha hecho sobre la connotacién
émica, no cabe apreciar el trato discriminatorio
por razgones étnicas alegado” (F] 5°). Este pre-
tendido principio de neutralidad no deja de
ser superfluo pues resulta vacuo en el sentido
de que el enunciado del art. 14 CE ya se mues-
tra de por si suficientemente claro para enten-
der que cualquier discriminacién por razén de
raza o etnia estd prohibida. Dar una vuelta de
tuerca al principio de no discriminacién étnica
afirmando la neutralidad del Estado respecto
al tratamiento de diferentes etnias no signifi-
ca nada mds que plantear la misma cuestién
con otras palabras; por lo tanto, se trata de un
argumento redundante. No obstante, la fina-
lidad de su uso resulta evidente y hasta puede
que eficiente: con estas afirmaciones se trata de
reforzar argumentalmente la improcedencia de
una situacién discriminatoria.

La cuestién que subyace en el fondo de este
asunto es que el TC no ha demostrado la mis-
ma actitud sobre la discriminacién por moti-
vos politicos o ideolégicos —por ejemplo, en
la STC 180/2001— que hacia las creencias
arraigadas en una etnia minoritaria como es la
gitana (Gavidia: 2010, 11). De hecho, el TC
ha producido hasta el momento una “escasa (y
discutible) jurisprudencia” sobre discrimina-
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cién racial?, en la que mantiene una postura

estricta y cerrada de race blind (Rey Martinez:
2003, 61 ss.; 2008, 20).

3. LOS ARGUMENTOS DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS:
EL “REAJUSTE” DE LA
SITUACION DE NO
DISCRIMINACION

Tras dictarse la sentencia comentada, los
abogados de la parte demandante en coordi-
nacién con al Fundacién Secretariado General
Gitano, decidieron acudir al TEDH, érgano
que ha dictado sentencia el 8 de diciembre de
2009 a favor de Marfa Luisa Mufioz y en con-
tra del Estado espafol. El Tribunal Europeo,
en esta resolucién, ha decidido conceder la
pensién de viudedad a la demandante y una
indemnizacién, pues se considera que se ha
producido una violacién de la prohibicién de
discriminacién racial (art. 14 de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos) junto al
derecho al respeto de los bienes del art. 1 del
Protocolo Adicional Primero (ap. 89.1°)"%. Sin
embargo, no admitié la solicitud de la parte
demandante sobre la validez del matrimonio
gitano en las mismas condiciones que las for-
mas matrimoniales aceptadas por la legislacién
interna espafiola, esta vez al considerar el art.
14 del Convenio en combinacién con el art.
12 del mismo (ap. 89.2°)".

Después de describir los hechos, citar y
comentar las resoluciones anteriores sobre el
caso, enumerar la legislacién y jurisprudencia
interna y europea aplicables y recoger las posi-
ciones de los actores en disputa, en los funda-
mentos juridicos de la sentencia encontramos
dos niveles de discusién que dan lugar a las
conclusiones anunciadas. A un primer nivel,
el TEDH se centra casi con exclusividad en
los intereses patrimoniales a partir de la discu-
sién abierta por la parte demandante sobre la
validez del matrimonio celebrado a través del
rito gitano; mientras que a un segundo nivel
se profundiza algo més en el concepto de dis-
criminacién y sus repercusiones o consecuen-
cias sobre la minoria gitana en general, sobre
la cual se hacen unas consideraciones intere-
santes. Simplificando ambos aspectos, el Tri-
bunal se ocupa del tema discriminatorio desde



un enfoque vinculado de forma exclusiva con
la diferencia de trato, a partir del reclamo de
una pensién de viudedad fundamentado sobre
la presunta validez de una boda gitana, en un
primer nivel, para dedicarse también a argu-
mentar sobre la discriminacién y los derechos
de la minorfa gitana desde otro enfoque mds
general, a continuacién. No obstante, cierto
desorden expositivo y redaccién asistemdtica
por parte del Tribunal conduce a que ambos
aspectos aparezcan en bastantes ocasiones en-
tremezclados, confusos y hasta redundantes en
el desarrollo expositivo de la sentencia.

No cabe duda de que el gran atractivo de
cara a la opini6n publica de esta sentencia es el
primer aspecto citado, esto es, el resarcimiento
econdmico (70.000 euros mds costas) que se le
hace a Marfa Luisa Mufoz. Esto ya supone un
éxito para la parte demandante. Pero la senten-
cia no se agota, ni mucho menos, en ello, pues-
to que interesa sobre todo analizar las razones
utilizadas por el TEDH para apoyar, rebatir o
ajustar, en su caso, la argumentacion previa del
TC en relacién a su decisién de no admitir una
situacién discriminatoria en el caso de la boda
gitana con respecto a otras uniones matrimo-
niales y sus consecuencias sobre la extensién
del art. 14 CE en comparacién a la aplicacién
del art. 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En el fondo de la argumentacion,
subyace una cuestién fundamental: el estazus
juridico de la discriminacién étnica y racial
mids el dmbito de proteccion de los derechos
de la minoria gitana. Para ello, me ocuparé pri-
mero de comentar los aspectos concretos sobre
la pretendida validez del matrimonio gitano y
las consecuencias pecuniarias de la decisidn,
para después referirme a ese tema de fondo, si-
guiendo al mismo orden y formato expositivo
que ya utilicé para comentar los aspectos refe-
ridos a la (no) discriminacién que sistematicé
a partir de la STC 69/2007, de 16 de abril de
2007.

1. La primera cuestién gira alrededor de
la validez del matrimonio gitano y de los in-
tereses patrimoniales en juego. El TEDH se
plantea de forma muy sucinta la validez o no
validez del matrimonio gitano a partir de los

argumentos contrapuestos esgrimidos por la
parte demandante y el gobierno espafiol, res-
pectivamente. El TC no reconocid el rito gita-
no como una forma de matrimonio valido. El
TEDH, en cambio, recurre a una argumen-
tacién que divaga y oscila al respecto, aunque
tampoco pone excesivos obstéculos a la no
aceptacion de su validez formal de acuerdo a la
solucién previa arbitrada por el TC; asi senala
que la cuestion a resolver en el presente asunto es
si el hecho de haber denegado a la demandante
el derecho a percibir una pension de viudedad
refleja un trato discriminatorio basado en la per-
tenencia de la interesada a la etnia gitana, en
relacion a la forma en que la legislacién y la ju-
risprudencia tratan situaciones andlogas, estan-
do, los interesados, convencidos de buena fe de la
existencia de su matrimonio aun no siendo éste
legalmente vilido (ap. 54)". Ademds, se estable-
ce que los requisitos de validez del matrimonio
dependen exclusivamente del derecho interno
de cada Estado. Por lo tanto, no supone una
situacion discriminatoria el hecho de que no
se admita el rito gitano como forma vélida de
matrimonio, pues la legislacién interna no lo
hace. El TEDH lo deja bien claro al decir que
el Tribunal observa que el matrimonio civil en
Espaiia vigente desde 1981 estd abierto a todos,
y considera que su reglamentacién no comporta
discriminacion por razén de religion u otra. La
misma_formula ante un Alcalde, un Juez u otro
Sfuncionario designada al efecto se aplica a todos
del mismo modo. No se requiere ninguna exigen-
cia de declaracion de religion o creencias, o de per-
tenencia a un grupo cultural, lingiiistico, étnico
u otro (ap. 79). Esto mismo reitera y concluye
a continuacién cuando admite que las uniones
gitanas no originan efectos civiles y que no se
produce una discriminacién ilegal derivada del
art. 14 del Convenio. La demanda es, en este
sentido, rechazada (app. 80 y 81).

Unas lineas mds arriba, el Tribunal habia
realizado otras apreciaciones que no eran tan
nitidas y rotundas como las anteriores, sino
que abren cierto margen de confusién. En ellas
se respeta pero también se matiza la legalidad
desde otro punto de vista, ya que poco més o
menos se manifiesta que si bien no tiene lugar
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una situacién de discriminacién por no obser-
var las formas legales admitidas en el ordena-
miento juridico espanol, ello no quiere decir
que la existencia de otra forma distinta de ce-
lebracién nupcial como es la gitana, aunque
no se equipare al matrimonio civil o religioso,
no haya de ser tenida en cuenta. Al menos en
dos ocasiones hace el Tribunal alusiones a la
legitimidad de la boda gitana, a pesar de no
admitir su legalidad. En la primera oportuni-
dad explica que para apreciar la buena fe de la
demandante, el Tribunal debe tomar en consi-
deracion su pertenencia a una comunidad en la
que la validez del matrimonio segiin sus propios
usos y costumbres no ha sido nunca cuestionado
y que nunca ha sido considerado contrario al or-
den piiblico por el Gobierno o por las autoridades
internas, que incluso han reconocido en ciertos
aspectos, la calidad de esposa de la demandante.
Considera que la fuerza de las creencias colectivas
de una comunidad culturalmente bien definida
no puede ser ignorada (ap. 59). Lo que parece
claro es que el concepto de “validez” que ma-
neja el Tribunal en el pdrrafo anterior no es
el mismo que ha utilizado en otros apartados
de la sentencia. Aunque no se explique qué se
entiende por vélido o no vélido, desde luego
aqui no equivale a legal o alegal como si que
sucede en otros parrafos de la misma. Y en una
segunda ocasién se dice que ¢/ Tribunal consi-
dera que, aunque la pertenencia a una minoria
no dispensa de respetar las Leyes requladoras del
matrimonio, si puede influir en la manera de
aplicar esas Leyes. El Tribunal ha tenido ocasion
en la Sentencia Buckley (ciertamente, en un con-
texto diferente) de subrayar que la vulnerabilidad
de la etnia gitana, por el hecho de constituir una
minoria, z'mp/z'm prestar una especia/ atencion a
sus necesidades y a su modo de vida, tanto en el
dmbito reglamentario admisible en materia de
regulacion como en el momento de la adopcion de
la decision en casos particulares (ap. 61). Desde
la reiteracién sobre el cumplimiento de la lega-
lidad pero esta vez proponiendo cierta flexibi-
lidad, de forma moderada el TEDH no deja de
dar un toque de atencién al TC no tanto sobre
el aspecto particular de no admitir la situacién
de discriminacidn, lo que no hace, sino sobre
la falta de consideracion suficiente del respeto

a la cultura, forma de vida y hecho diferencial
de la etnia gitana. Esta matizacion ya alcanza-
14 otros tintes mds profundos en el otro nivel
de argumentacidn, con respecto al cual hay un
salto cualitativo pero que, debido a la confusa
y poco cuidada formulacién de la sentencia,
no aparece bien definido o precisado.

Antes de entrar en otro tipo de detalles so-
bre el concepto de discriminacién utilizado
por el TEDH, conviene precisar que el gobier-
no espanol ha sido condenado por una discri-
minacién que no estd en la ley, sino en su apli-
cacién, de acuerdo a lo que el propio Tribunal
habfa decidido en otros casos similares (Gavi-
dia: 2010, 12). En la sentencia, el TEDH con-
sidera que e/ no reconocimiento del derecho de la
demandante a percibir una pension de viudedad
constituye una diferencia de trato en relacion al
trato dado, por la Ley o la jurisprudencia, a otras
situaciones que deben considerarse equivalentes
en lo relativo a los efectos de la buena fe, tales
como el convencimiento de buena fe de la exis-
tencia de un matrimonio nulo (articulo 174 de
la LGSS), situacion equiparable a aquella en al
que se encontraria si no se hubiera producido la
violacién del Convenio (ap. 85). No cabe duda
de que la discusion sobre la validez del matri-
monio gitano era el leiv motiv que justificaba
el interés patrimonial de la demandante para
solicitar la pensién de viudedad. Sobre ello,
tal y como acaba de ser comentado, el TEDH
expresa una opinién negativa con matices. En
cambio llega a la conclusién de que en este
caso “es suficiente” para reconocer esa pension
la aplicacién del art. 1 del Protocolo Adicional
del Convenio, relativo al derecho de propie-
dad en relacién al art. 14 del Convenio, y asi
da la razén a la parte demandante (ap. 46). Por
este motivo en exclusiva apoyado en decisiones
anteriores respecto a las que se aprecia “dife-
rencia de trato” y no desde la admisién de una
situacién discriminatoria por la celebracién
del matrimonio gitano, Marfa Luisa Munoz
ha de recibir una cantidad de 70.000 euros “er
concepto de indemnizacién por todos los darios y
perjuicios causados, en su conjunto” (ap. 86).

La sentencia trata de resolver un caso “mds

all4” de la legalidad, pues resulta hasta intui-



tivo reconocer que se produjo una situacién
injusta al no conceder la pensién de viudedad
a la demandante. De ello ya era consciente el
TC, que aun habiendo aplicado con una ex-
quisita formalidad el Derecho interno, habia
advertido al final de aquella resolucién sobre
la necesidad de legislar al respecto. El TEDH
no pone en entredicho las normas reguladoras
de la institucién matrimonial, es mds, apoya
la idea de la no equiparacién del rito gitano a
otras formas matrimoniales admitidas por la
legislacion vigente, en las condiciones actuales.
A pesar de que no se expresa con claridad, lo
que hace es poner en cuestién la idea de (no)
validez del rito gitano que sitGa a medio ca-
mino entre la legalidad de las normas estatales
y la legitimidad de pricticas consuetudinarias
que deben ser aceptadas y protegidas en virtud
de los derechos de la propia minoria gitana.
De ahi la apelacién a la existencia de una dis-
criminacién por diferencia de trato con res-
pecto a los asuntos patrimoniales ligados a la
denegacién de esa pensidn, ya que esos efectos
no pueden ser diferentes a los producidos me-
diante un matrimonio civil o religioso. Ahora
bien, la sentencia transciende en buen medida
a lo anterior. A través de la consideracién de
precedentes o decisiones anteriores, y aunque
se hace de manera bastante imprecisa y en oca-
siones camuflada, el TEDH abre una via im-
portante para que el TC modifique su doctri-
na en torno a la discriminacién étnica y racial,
que todavia es incipiente.

2. El segundo nivel de discusién planteado
engloba los diversos aspectos que son tratados
por el TEDH en torno a la prohibicién de
discriminacién del art. 14 del CR entendida
desde una perspectiva general. En el dmbito
del Derecho antidiscriminatorio y sobre todo
ante la variedad de clasificaciones y tipologfas
del concepto de discriminacién que aporta la
dogmitica juridica, la contribucién de los 61-
ganos jurisdiccionales resulta bastante limitada
pues las referencias a las formas discriminato-
rias son escasas o imprecisas. As{ se manifiesta
una evidente desconexién entre la terminolo-
gia usada por la doctrina y los contenidos de
las normativas y decisiones jurisprudenciales

estatales o europeas en torno a la extensién y
aplicacién de la idea de discriminacién (Garcia

ANnén:1999, 5 ss.).

Para seguir cierto orden expositivo, voy
a reproducir la estructura que ya utilicé con
respecto a la STC 69/2007, de 16 de abril de
2007. esto es, los cuatro puntos bésicos que
senalé en el apartado anterior de este traba-
jo: primero, qué se entiende como principio
general de discriminacién; segundo, si cabe
aplicar las ideas de discriminacién “directa’”
o “indirecta’; en tercer lugar, si hay alguna
referencia que permita hablar de discrimina-
cién por “indiferenciacién”; y en cuarto y ul-
timo lugar, si se mantiene alguna idea similar
a aquel pretendido “principio de neutralidad
racial” como rasgo caracteristico de los pode-
res publicos. Veamos de nuevo cada uno de
estos aspectos por separado desde la éptica del
TEDH en comparacién con el TC, y asi po-

dremos extraer algunas conclusiones criticas.

En relacién al primero de los puntos sena-
lados, esto es, sobre una definicién mds o me-
nos aproximada de la discriminacién, las ideas
expuestas por el Tribunal pueden resumirse en
tres puntos bdsicos: qué significa “discriminar”
(ap. 47); qué margen de apreciacion tienen los
Estados al respecto (ap. 48); y cémo se invierte
la carga de la prueba (ap. 49). En realidad, el
tnico aspecto tenido en cuenta por el Tribu-
nal es el primero de los indicados, ya que los
otros dos no son problemdticos (Rey Marti-
nez: 2010a, 2-3). La nocién de discriminacién
utilizada parte exclusivamente del principio
general de igualdad y no de la prohibicién de
discriminacién, como hubiera sido preferible.
Ante casos anteriores resueltos de determinada
manera, el Tribunal aprecia que se ha produci-
do una “diferencia de trato” en la celebracién
del matrimonio gitano con respecto a aquellos
otros. Asi construye la conclusién a partir de
la carencia de trato formal como equiparacidn.
Para el TEDH, discriminar supone “tratar de
manera diferente, excepto justificacion objetiva
y razonable, a personas en situaciones similares
(ap. 47). Aunque a priori no lo parezca, pues
llega a un resultado distinto, el TEDH comete
el mismo error en el que ya incurrié el TC, tal
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y como fue advertido, por no derivar los efec-
tos oportunos de un reconocimiento explicito
de la existencia de una discriminacién étnica y
racial y en cambio hacerlo desde la mera for-
malidad del principio de igualdad. Asi, el Tri-
bunal tan s6lo considera probado que, teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, esta situa-
cidn constituye una diferencia de trato despropor-
cionado con respecto a la demandante en relacion
al trato reservado al matrimonio de buena fe (ap.
65). Con ello aporta razones suficientes para
resolver el caso con cierta solvencia. Por otra
parte, no se anade nada nuevo al concepto de
discriminacién al indicar que los Estados tie-
nen un margen de apreciacion para determinar
y justificar en su caso las diferencias de trato.
La carga de la prueba la tendrédn, en ese caso,
las autoridades nacionales que han establecido
ese tipo de medidas de politica legislativa, lo
cual es légico y razonable.

Deciamos al comentar la sentencia STC
69/2007, de 16 de abril de 2007, que en ella
se manejan las categorfas de discriminacién di-
recta e indirecta, aunque no se habfan enten-
dido ni aplicado de forma correcta. A pesar de
que el TC expuso que en este caso no se daba
ninguna de las dos formas, cabe hacer algunas
apreciaciones al respecto. La discriminacién
directa tiene lugar ante un tratamiento desfa-
vorable y explicito, que no es el caso puesto
que las normas que regulan las uniones matri-
moniales en el Derecho espafiol, en concreto el
art. 49 del Cédigo civil, no dispensa un trato
diferente y perjudicial al matrimonio gitano,
s6lo que no lo incluye y por lo tanto no con-
sidera una situacién discriminatoria derivada
de la norma. La discriminacién indirecta se
origina en una situacién de igualdad a partir
de la cual se generan efectos discriminatorios
de unos sujetos frente a otros. Precisamente,
no hay inconveniente en considerar que la si-
tuacién discriminatoria que se produce ante
el no reconocimiento de los mismos efectos
al matrimonio gitano en relacién a otros tipos
de matrimonio vilidos entra dentro del 4mbi-
to de la discriminacién indirecta, aunque no
se haga alusién explicita a esta cuestién en la
sentencia del TEDH. Por lo tanto, se justifi-

carfa la posibilidad de que los Estados adop-
taran acciones positivas (affirmative actions)
en favor de las mujeres gitanas no casadas por
los medios ortodoxos delimitados por el De-
recho interno de cada Estado, para la conse-
cucién de una igualdad real y efectiva. E1 TC
espafiol no aceptd una evidente situacién de
discriminacién indirecta caracteristica de una
determinada posicién personal y social, que es
la de una mujer gitana. Sin embargo, tampoco
el TEDH hace una apuesta clara en favor del
reconocimiento en este caso de una discrimi-
nacién étnica y racial, sino que lo reduce a la
vulneracién de la igualdad de trato.

Por ello, y a pesar de que la jurisprudencia
nunca lo ha utilizado, hubiera sido interesan-
te que se planteara en este caso si se produ-
ce una “discriminacién multiple” en cuanto
a que a la condicién de mujer (género) se le
une la condicién de gitana (etnia), e incluso se
podria anadir una tercera condicién: la tem-
prana edad a la que contrajo matrimonio. Esa
combinacién de factores produce un resultado
distinto al que se obtendria de considerar cada
uno de ellos de forma aislada (Rey Martinez:
2008, 18 ss.; 2010a, 7-8).

Idéntica critica y conclusién puede hacerse
y extraerse, respectivamente, del interrogante
sobre si es aplicable a este caso una discrimi-
nacién por “indiferenciacién”. Tal y como se
decifa en el apartado anterior, la discriminacién
por indiferenciacién o igualacién supone apli-
car el mismo o idéntico trato juridico a dos
situaciones fécticas diferentes, esto es, si ésta
fuera admisible, serfa discriminatorio no apli-
car las medidas legales previstas para las parejas
de hecho a las uniones celebradas a través del
rito gitano. Esto es precisamente lo que solici-
t6 la parte demandante y lo que fue rechazado
por el TC, quizds de forma adecuada. Ahora
bien, si el matrimonio gitano no es formal-
mente vilido, como ha quedado demostrado,
pero la demandante estd convencida “de bue-
na fe” de que su unién conyugal era vélida, el
error es dispensable, tal y como argumenta el
TEDH en varias ocasiones'®. El propio TEDH
no se pronuncia sobre la discriminacién por
indiferenciacion en esta sentencia; por lo tan-



to no utiliza esta categorfa antidiscriminatoria
para adoptar su decisién porque ademds no le
hace falta ya que le basta con alegar la “pura
y simple discriminacién en sentido general”
(Rey Martinez: 2010a, 6). No obstante, no ha-
bria estado de mds incluir alguna apreciacién
sobre la misma, puesto que en alglin momento
la jurisprudencia tendrd que pronunciarse de
forma mids directa para establecer pautas inter-
pretativas sobre la construccién tedrica de la
diferenciacién como criterio para la obtencién
de la igualdad, esto es, de aquéllas politicas
dirigidas a tratar de forma desigual a aquellos
individuos o colectivos menos favorecidos con
la finalidad de equipararlos a los mds favoreci-
dos, entre cuyos afectados se encuentra, sin
lugar a dudas, el pueblo gitano.

Y en cuarto lugar, cabe poner en duda la
idea de “neutralidad” étnica o racial que habia
manejado de forma difusa y forzada el TC es-
pafol en su sentencia. A diferencia de los dos
aspectos anteriores que son obviados, aqui el
TEDH si que realiza unas cuantas observacio-
nes, que si bien no se refieren expresamente a
esa pretendida actitud neutral por parte de los
poderes publicos, puede deducirse de ellas una
critica a la postura del TC espanol. El TEDH,
de alguna manera, apela a la intervencién del
Estado para garantizar y favorecer los derechos
de la minorfa gitana, lo que no puede conside-
rarse un reclamo hacia la neutralidad, sino mds
bien todo lo contrario: parece que el TEDH
se postula a favor de una intervencién positiva
del Estado en materia étnica o racial.

Las timidas apreciaciones sobre la comuni-
dad gitana vertidas por el TC, diluidas bajo el
tinte de una pretendida neutralidad de los po-
deres publicos en cuestiones étnicas y raciales,
se tornan conflictivas bajo las argumentacio-
nes del TEDH. Tanto el TC como el TEDH,
el primero de forma mucho mds comedida y
difuminada que el segundo, recurren a enri-
quecer la sentencia con leves aportaciones en
comentarios y reflexiones de contenido social,
a favor del reconocimiento de derechos y ga-
rantias para la minorfa gitana. El TC se referfa
a ello en su sentencia con vagas palabras y tras-

ladaba la responsabilidad al legislador en el F]

408 En cambio, el TEDH va algo mds alld y
otorga relevancia y respeto a las creencias del
pueblo gitano pues conviene subrayar la impor-
tancia de las creencias que la demandante arras-
tra por su pertenencia a la comunidad gitana,
etnia que posee sus propios valores establecidos y
arraigados en la sociedad espanola (ap. 56), o
en este mismo sentido, considera que / fierza
de las creencias colectivas de una comunidad cul-
turalmente bien definida no puede ser ignorada
(ap. 59). Otro paso mds da a continuacién al
sostener que en ¢l seno de los Estados contratan-
tes del Consejo de Europa surge un consenso in-
ternacional para reconocer las necesidades parti-
culares de las minorias y la obligacion de proteger
su seguridad, su identidad y su modo de vida (ap.
60), o que la vulnerabilidad de la etnia gitana,
por el hecho de constituir una minoria, implica
prestar una especial atencion a sus necesidades y
a su modo de vida, tanto en el dmbito reglamen-
tario admisible en materia de regulacion como en
el momento de la adopcion de la decision en casos
particulares (ap. 61). Segn el TC, el Estado
se encuentra ante un contexto aparentemente
neutral con respecto a la raza o etnia de la de-
mandante. No parece que el TEDH, a la luz
de sus comentarios anteriores, apoye tal punto
de vista, sino mds bien la implicacién de los
poderes publicos en las politicas de integracién
del pueblo gitano, aunque lo hace de manera
comedida y en todo caso a través de una leve
advertencia hacia quién debe de adoptar ese
tipo de medidas.

En sintesis, hubiera sido oportuno concre-
tar qué ha de entenderse por discriminacién
por indiferenciacién, simplemente por alusio-
nes a la misma en la sentencia previa del TC
espafiol, aunque puede que éste no sea el caso
mis clarificador para esos menesteres. A partir
de ello y frente a esa pretendida neutralidad
estatal sobre etnia o raza, se podria argumentar
sobre la necesidad de articular politicas de dis-
criminacién inversa ya que en ocasiones pue-
de estar justificado tratar de forma desigual a
través de medidas de accién positiva u otras
férmulas hacia grupos desaventajados (Ruiz
Miguel: 1994a, 77 ss.; 1994b, 288 ss.; Rey
Martinez: 1995, 85 ss. Barrére: 1997, 81 ss.).
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También cabria considerar y este si que parece
un caso idéneo, la existencia de una discrimi-
nacién de grupo, que es aquella que sufre un
individuo, aqui una mujer gitana, por razén
de su pertenencia a un colectivo, lo que la sitda
en posicién de desventaja con respecto a otros
individuos del grupo. E incluso no estaria de
mids plantearse la posible existencia, mds alld
de la mera individualidad, de una discrimina-
cién estructural, sistémica o institucional, no
s6lo por tratarse de una cuestion de género,
sino ademds por pertenecer a la minorfa gita-
na. Quizds hubiera sido mucho pedir tales
aclaraciones a pesar de ser una sentencia de
tintes bastante concretos, pero no cabe duda
de que era una ocasién adecuada y oportuna
para realizar un discurso mds abierto y clari-
ficador sobre algunos aspectos polémicos en
relacién a las formas y tipos de discriminacién
en general y en particular sobre los derechos de
las minorfas étnicas y raciales.

4. LAS UNIONES GITANAS:
UN LARGO CAMINO POR
RECORRER

El pueblo gitano ha sido objeto de perse-
cuciones, reclusiones y expulsiones en el Oc-
cidente europeo a partir de su asentamiento
durante la Edad Media hasta nuestros dfas. La
marginacién social siempre ha acompanado al
colectivo romani sin apenas paréntesis hist6-
ricos®. En el caso espafiol, desde comienzos
del siglo XV, momento en el que llegan los
primeros gitanos a la peninsula, han sufrido
reiterados y graves procesos de estigmatizacién
social y exclusién que oscilan entre una acti-
tud tolerante con intenciones integradoras o
asimiladoras hasta su criminalizacién mds des-
carnada’.

Entre otros aspectos referentes a su presen-
cia actual, el desarrollo de una cultura pro-
pia mantenida durante mucho tiempo en el
ostracismo mds absoluto, o sus costumbres y
précticas cotidianas rechazadas por la mayo-
ria, han sido una de las constantes que los ha

convertido en un colectivo discriminado. En
muchas ocasiones, sus formas de vida han sido
reducidas a meras actuaciones folkléricas y
populares observadas desde un punto de vista
externo, que sin embargo son extremadamente
vinculantes u obligatorias desde un punto de
vista interno al propio grupo. La identidad del
pueblo gitano se ha construido a partir de ele-
mentos de diverso cariz con una caracteristica
en comun: su “anormalidad” e incluso rebeldia
en relacién a la mayoria, en el sentido de no se-
guir los pardmetros “normales” o aceptados en
las sociedades de las que han formado parte,
rasgo mucho mds acentuado en cuanto a que
se trata de un pueblo de tradicional raigambre
némada y fuertes lazos intergrupales; por lo
tanto, de dificil integracién.

No cabe pasar por alto que la realidad de la
etnia gitana es bastante mds compleja y menos
superficial de lo que a través de algunos este-
reotipos se defiende. Las diferencias étnicas en-
tre gitanos y “payos” no se encuentran, hoy en
dfa, en un presunto pero erréneo nomadismo
o en la falta de vinculos territoriales??, el des-
arraigo o gusto por el trabajo independiente u
otros detalles de raigambre mds popular (can-
te, baile, vestuario, etc.); tampoco estdn en la
falta de estructuracion social, y sobre todo, en
las peculiaridades de sus propias normas sobre
género, matrimonio y parentesco. Todos estos
elementos han sido utilizados para sostener
una “lucha identitaria” repleta de equivocos y
visiones deformadas de su vida cotidiana (Ga-
mella: 2000, 12).

Por encima de la discusion sobre la validez
o invalidez del matrimonio gitano a través de
la celebracién de un rito especifico y propio de
su cultura autéctona en los términos en que lo
hizo el TCE y el TEDH, cabe plantearse tres
cuestiones bdsicas: primero, en qué consiste
una boda gitana y cémo se configura a par-
tir de ahf un matrimonio gitano; segundo: de
qué manera y en qué condiciones serfa factible
integrar ese matrimonio en el ordenamiento
juridico espanol desde el punto de vista de
su posible legalidad o validez; y tercero: si esa
forma conyugal plantea problemas de limites,
esto es, si podemos considerar que se trata de



una préctica cultural “contraria” a los derechos
humanos, y que por lo tanto carece de legi-
timidad democrdtica en una sociedad plural.
Veamos los tres interrogantes por separado.

1. En primer lugar, una ceremonia de boda
gitana es todo un conjunto de actos sociales
que crean un vinculo no sélo entre los cén-
yuges, sino que se extiende a las familias o pa-
rientes y de la que participa activamente toda
la comunidad gitana durante varios dfas. Tras
los prolegémenos oportunos (noviazgo cor-
to, consejos de los padres, “pedimento” de la
novia, etc.) tiene lugar el acto de celebracién
propiamente dicho de acuerdo a la tradicién
ancestral de la etnia®.

A partir de la boda, el matrimonio afecta
a todas los dmbitos de la vida de los cédnyuges
y de sus parientes, desde la educacién hasta la
salud. Es la institucién que permite entender
la condicién de la mujer gitana y el sistema de
género de esta minorfa. El matrimonio gitano
puede explicarse a partir de cinco rasgos dife-
renciales (Gamella: 2000, 27 ss.): a) la unién
entre hombre y mujer es una necesidad social,
no una opcién, sobre todo para la mujer que
presenta bajisimos indices de solterfa; b) tiene
lugar a muy temprana edad, prcticamente en
la adolescencia; los hombres suelen ser algunos
aflos mayores que las mujeres; ¢) se producen
situaciones de endogamia étnica, esto es, la
unién de miembros del propio grupo étnico
con bastante frecuencia, lo que ha dado lugar
a una elevada tasa de matrimonios consan-
guineos, sobre todo entre primos de diversa
proximidad; d) El objetivo prioritario es la re-
produccion, es decir, procrear y educar hijos
que son el “patrimonio” mayor que tienen los
padres; y por tltimo, ¢) la virginidad femenina
es una condicién del matrimonio. Como ha
sido descrito, esto se traduce en la exigencia de
demostracién publica a través del rito gitano
y la ceremonia del panuelo. Las consecuencias
son evidentes: se refuerza la tendencia de que
las mujeres se casen pronto, ya que el riesgo de
no ser virgen aumenta con la edad; hay un ma-
yor control sobre las nifias y adolescentes, se
favorece la endogamia y ello condiciona todo
su sistema de género. A fin de cuentas, se pro-

duce una identificacién entre sexo y matrimo-
nio que “contribuye a considerar la feminidad
como una condicién peligrosa, y su sexualidad
como amenazante para s y para el grupo hasta
que es concentrada o recluida en el matrimo-
nio” (Gamella: 2000, 32). Las consecuencias,
ademds de demogrificas (alta fecundidad y
alto crecimiento de poblacién gitana), son so-
cioculturales: la creencia en la inferioridad de
la mujer, ya que son “seres a proteger y por
cuya posesion o defensa surgen violentas dis-
putas” o los cambios acentuados en el ciclo vi-
tal femenino. Afortunadamente, en las tltimas
décadas los indicadores van cambiando (por
ejemplo, menor fecundidad de las mujeres gi-
tanas que controlan su perfodo reproductivo
mediante el uso de preservativos), pero toda-
via se encuentran graves deficiencias en temas
como la integracién en el mercado laboral so-
bre todo en puestos importantes de decisién y
responsabilidad, el aumento de participacién
en sectores informales e ilegales o de economia
sumergida (venta de drogas, prostitucién), de-
pendencia de subsidios publicos o el especta-
cular aumento de poblacién gitana femenina
en las cdrceles, etc. (Gamella: 2000, 42-49).

2. La boda gitana contiene todos los ingre-
dientes, ya sean espontdneos o reglados, para
comprender que se crea un vinculo normativo
entre los cédnyuges cuya unién tiene cardcter
matrimonial. En este sentido, podemos encon-
trar argumentos juridicos en contra y a favor
del reconocimiento legal del matrimonio cele-
brado a través del rito gitano (Ramirez Here-
dia: 2005, 247-255; Pérez de la Fuente: 2008,
132-138). Las posiciones negativas oscilan en
torno a aspectos formales: para considerar véli-
do un matrimonio se exige el cumplimiento de
unos requisitos legales establecidos por la ley,
que son de dificil o imposible cumplimiento
en el caso del matrimonio gitano*. En cam-
bio, en un sentido positivo o de su aceptacién
se dice que no deberia haber inconveniente en
incluir el matrimonio gitano entre las formas
vélidas de matrimonio, ampliando la variante
religiosa de la normativa civil a las minorias
étnicas (Félix Ballesta: 2003, 439). Una actua-
cién legislativa —tal y como ya proponia el
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TC al final de la sentencia 69/2007, de 16 de
abril— incluyendo en la normativa aplicable
otras uniones matrimoniales en las condicio-
nes y con los requisitos que se determinen, se-
ria la férmula técnica mds adecuada. En este
sentido positivo parece que se ha decantado
parte de la doctrina civilista®. Pero la cuestién
no es de estricta técnica juridica, sino que su
rechazo presenta mds bien un perfil politico
y moral, por no decir ideolégico, aunque el
discurso pretenda disfrazarse con alegatos a la
vulneracién del orden publco o la dificultad de
articular los trdmites oportunos para la com-
probacién de que ha habido consentimiento
matrimonial.

3. El caso del matrimonio gitano es un cla-
ro ¢jemplo de pluralismo cultural y también
juridico. De hecho, si se reconoce la existen-
cia de una pluralidad cultural también ha de
hacerse con la pluralidad juridica (De Lucas:
1994, 62). En cuanto a ésta, es fruto de una
autonormacién social no coincidente con el
derecho oficial o estatal, lo que resulta bastante
habitual en las sociedades pluralistas contem-
porédneas (De Sousa: 2009, 52 ss.). A partir de
ello, la vigencia de variados c6digos culturales
abre la duda sobre la exigencia del respeto y
reconocimiento a las categorfas diferenciales.
La minoria gitana, en este sentido, no es una
excepcién, ya que ademds y en su inmensa
mayorifa son ciudadanos de pleno derecho del
Estado en el que residen.

Ya bien se trate de nacionales o extranje-
ros, existe un componente racial, étnico y de
confrontacién que llega a tenerse en cuenta en
la discusién sobre la multiculturalidad en las
sociedades contempordneas (De Lucas: 1999,
273-283; 2001: 59 ss.; Anén Roig: 2001b,
217 ss.). Hay sectores dentro de la poblacién
que insisten en la imposibilidad de conciliar
otras formas de entender las practicas juridicas
y culturales con un cierto orden y uniformidad
social proveniente del derecho oficial o de la
cultura mayoritaria asentada, respectivamente,
y que ven en la diversidad cultural una amena-
za para la homogeneidad social, idea general
que va acompanada por una lista de prejuicios
y vulgarizaciones, de imdgenes y representa-

ciones negativas, alimentadas en parte por el
etnocentrismo caracteristico de los paises eu-
ropeos econdémicamente desarrollados que
postulan la “globalizacién” a través de procesos
de aculturacién como logro “civilizador” que
impide cualquier intento de desarrollar pautas
culturales diferentes a las estandarizadas (De
Lucas: 2003, 28 ss.; Solanes: 2009, 47 ss.).
Pero el significado de la cultura es mucho mds
que eso®.

El pluralismo cultural concibe la sociedad
global como el resultado de la comunicacién
e interaccidn de las culturas particulares que
conviven en un espacio comin y que dan lugar
a una unidad mds amplia; es un modelo con
una funcién heuristica que sirve de gufa para
tomar decisiones y desarrollar acciones frente
a las relaciones entre culturas. A la perspectiva
pluricultural no puede ser ajeno el derecho, y
en concreto, los poderes del Estado sobre todo
cuando se produce la necesidad de legislar, re-
glamentar y en dltimo término, resolver con-
troversias juridicas que en muchas ocasiones
implican conflictos de derechos fundamenta-
les. El didlogo intercultural es un presupues-
to bdsico para la aproximacién discursiva. He
aqui uno de los aspectos mds delicados de la
multiculturalidad: el acercamiento entre cul-
turas. Se insiste en que las practicas culturales
y las formas de vida son dignas de proteccién y
defensa sélo si no vulneran los derechos de los
individuos (Garzén Valdés: 1993, 519-540;
2001, 233-271)). La necesidad de reconocer
las diferencias y las identidades culturales no
ha de suponer que todas las culturas contengan
aportaciones igualmente valiosas para el bien-
estar, la libertad o la igualdad de los seres hu-
manos. Hay que distinguir entre pretensiones
dignas de reconocimiento juridico y aquéllas
que se estima no son acreedoras de proteccién,
bien porque no la necesitan, o bien porque no
la merezcan (De Lucas: 1994, 110; 2003, 82
sS.).

De acuerdo con una perspectiva multicul-
tural, el argumento mds fuerte que obstruye
de alguna manera el reconocimiento del ma-
trimonio gitano y su inclusién en el ordena-
miento juridico espafiol no proviene de causas



técnicas o formales, todas ellas superables, sino
del conflicto entre derechos fundamentales y
la valoracién de la situacién de discriminacién
sobre la que se reflexiond en los apartados an-
teriores de este trabajo. Hay aspectos como la
“sacralizacién” de la virginidad de la mujer o su
sometimiento a los dictados de la dominacién
masculina observables en muchas manifesta-
ciones de la vida de los gitanos que, aunque no
sean exclusivas de su cultura?, obligan a dis-
cutir sobre la superacién de algunas practicas
y costumbres de dudosa legitimidad, por muy
ancestrales que sean. Pero el discurso ha de
hacerse desde la propia identidad gitana, no a
través de mecanismos compulsivos externos de
eliminacién o prohibicién dréstica mediante la
aplicacién de normas juridicas. No obstante,
perduran varios interrogantes a los que habria
que dar respuestas sosegadas: ;cabe establecer
limites al principio de igualdad ante la ley en
relacién con los miembros de la etnia gitana?;
stienen derecho a desarrollar su propia cultura
incluso si se produce una situacién de “discri-
minacién dentro de otra discriminacién” no
s6lo por actos concretos sino en el contexto
social? esto es, la de ser gitana (como minoria
étnica) y ser mujer (en un entorno machista),
lo que agrava sobremanera la situacién de dis-
criminacién. A fin de cuentas, ;cabe la acepta-
cién de practicas culturales “contrarias” a los
derechos humanos por parte de la etnia gitana
o hay limites a su admisién en una democracia
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NOTAS

1. Me refiero con la expresién “débil” o “formal” a que la argumentacién llevada a cabo por el TC a través de precedentes
judiciales se integra en el razonamiento juridico a consecuencia del criterio de universalizacién, que es una regla formal
de la argumentacién (Gascén: 1993, 30 y ss.). Con el precedente se trata de alcanzar la solucién mds racional posible
para un caso, acudiendo a otros “casos sustancialmente iguales y que cuando el érgano en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razonable” (STC 4971982,
de 14 de julio, FJ 2°). Como técnica de control de racionalidad de las decisiones, opera en un sentido débil en cuanto
a que se convierte en una garantfa suplementaria que refuerza otras razones para decidir de forma correcta. Como
tendremos ocasién de comprobar, en esta sentencia objeto de comentario son utilizados precedentes que admiten una
solucién distinta; y en cambio, no son utilizados otros posibles precedentes que también habrian llevado a esa solucién
diferente a la adoptada. La cuestién que trataré de discutir a continuacin es si los precedentes citados para negar la
pensién de viudedad a la presunta cédnyuge gitana son o no “casos sustancialmente iguales”, y al respecto, si se ofrece
una “fundamentacién suficiente y razonable” en los argumentos utilizados por el Tribunal para rechazar la solicitud de
la demandante.

2. En concreto, las STC 184/1990; STC 29/1991; STC 30/1991; STC 31/1991; STC 35/1991; STC 38/1991; STC
77119915 y STC 69/2007.

3. Se trataba de un ejemplo de los llamados “matrimonios en la fe”. Una pareja habia contraido matrimonio canénico
en 1977 sin inscribirlo por expreso deseo de ambos. Tras fallecer la esposa en 1990, el marido solicité la pensién de
viudedad. La Audiencia Nacional denegd en 2002 su peticion al considerar que no era cényuge legitimo. El viudo
recurri6 al Tribunal Constitucional en amparo por vulneracién del derecho a la igualdad ya que la inscripcién del ma-
trimonio no es un requisito legal para otorgar validez al vinculo. Habia, pues, un matrimonio legitimo y no una pareja
de hecho.

4. Convendria precisar que la reforma de la Ley de la Seguridad Social de diciembre de 2007 (Ley 40/2007), de medidas
en materia de Seguridad Social, en su art. 174.3 extendié la pensién de viudedad a las parejas de hecho, aunque con
requisitos diferentes a los matrimonios. Ademds, en su Disposicién Adicional Tercera recoge la posibilidad de retroac-
cién, bajo ciertas condiciones, si la pension se solicita dentro del afio siguiente a la entrada en vigor de la Ley. La unién
conforme a los usos y tradiciones gitanas no ha sido reconocida por el legislador, aunque la STC 69/2007 concluye en
su FJ 4° con una recomendacidn al legislador para que tales uniones puedan tener efectos civiles matrimoniales. Asi, el
TC no contempla una prohibicion expresa de extender una prestacién de viudedad a uniones no matrimoniales, sino
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todo lo contrario pues dispone de un amplio margen de interpretacién; y como tendremos ocasién de comprobar, asi
lo ha hecho en algunos supuestos también controvertidos.

5. Antes de entrar a motivar, la sentencia aclara que la recurrente interpuso demanda de amparo con fundamento en
el art.174.1° de la LGSS, alegando discriminacién por considerar equiparable su situacién al matrimonio legal, con
vulneracién del art.14 de la CE. Sin embargo, el Tribunal considera en el FJ 2° que la demanda de amparo sélo plantea
la “validez” del matrimonio gitano sin explicar nada sobre un eventual reconocimiento del derecho a la percepcién de
la prestacion a partir de la imposibilidad legal de haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha de falleci-
miento del causante, lo que podia haber alegado a partir de la Regla segunda de la Disposicion Adicional Décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil. Asi, el Tribunal expone que “e/ objeto de este amparo
debe quedar limitado al andlisis de la vulneracion aducida del art. 14 CE en relacién con el primer aspecto destacado por la
recurrente en su demanda, esto es, con el alegado trato discriminatorio que supondria equiparar su situacion juridica con la
convivencia more uxorio para denegar la prestacion de viudedad’. Tampoco entré el Tribunal en la alegacién de la deman-
dante de trato discriminatorio al no haber aplicado la analogia respecto a lo establecido para los matrimonios nulos, ya
que no fue solicitado en la demanda. En realidad, hay mds incorrecciones en las posibles omisiones argumentales de la
parte demandante que en la propia argumentacién del TC, que formalmente es inobjetable.

6. Es el caso de la sentencias de 7 de octubre de 1999 (nim. 6818/1999) y de 12 de diciembre de 2002 (nim.
7949/2002), de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa; o de la sentencia de 7 de noviembre
de 2002 (ntim. 637/2002), de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. En todas ellas, no se
reconocieron efectos civiles al matrimonio gitano al solicitar la prestacién de viudedad. Las demandas también se fun-
damentaban sobre la vulneracién del principio de igualdad y discriminacién por razén de raza o etnia.

7.Enla STC 155/1998 se decidié que era discriminatorio no reconocer a un ex conviviente en situacién de unién libre,
el derecho a subrogarse en el arrendamiento de una vivienda. Uno de los miembros de la pareja estaba previamente
casado y no habia podido divorciarse al no contemplar la legislacion vigente entre los afios 1973 y 1979 tal posibilidad,
ni por tanto pudo contraer matrimonio con su posterior pareja. La STC 180/2001 considerd discriminatorio no reco-
nocer al conviviente supérstite de un represaliado politico de la Dictadura, la compensacién prevista legalmente para
el conyuge viudo (segtin la Disposicién Adicional de la Ley 4/1990), puesto que en el ano 1971, momento en el que
fallecié el sujeto, no les fue posible contraer matrimonio en condiciones constitucionales. Ambos convivientes estaban
bautizados en la Iglesia catélica y tenfan o bien que acreditar el abandono de la fe catdlica, o bien declarar que no la
profesaban, aunque su unién databa de 1931 cuando podian haber contraido matrimonio civil segtin la Ley republicana
de matrimonio civil de 1932, constitucionalmente admisible.

8. El TC ha utilizado pardmetros para evaluar las normas desde la igualdad. Asi ha dividido el juicio de igualdad en la
ley en dos partes sucesivas: primero, el caso se somete a un “juicio de racionalidad” ya que la diferenciacién ha de tener
una justificacién objetiva y razonable; y segundo, ha de pasar un “juicio de proporcionalidad” puesto que la diferencia
de trato ha de ser proporcionada, esto es, ajustada de medios a fines. El juicio de racionalidad sirve para comprobar si los
supuestos de hecho de la norma en cuestién son diferentes o se trata de situaciones homogéneas. En cambio, el juicio de
proporcionalidad procede tras la exigencia de una diferencia de trato y se comprueba que se da una relacion debida entre
los medios empleados y la finalidad perseguida para poder aplicar a continuacién los (sub)principios de congruencia o
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. S6lo se requiere el juicio de proporcionalidad una
vez se ha superado el juicio de racionalidad, esto es, cuando se ha decidido que las situaciones juridicas son diferentes
(Giménez Cliick: 2004, 55 ss.; Aién Roig: 2006, 15 ss.).

9. La aplicacién del mandato antidiscriminatorio de manera restringida por parte del TC hace que la discriminacién no
sea interpretada como simple desigualdad, ni siquiera injusta, sino que da lugar a un tipo especial de ésta que el propio
Tribunal ha calificado en varias ocasiones de “odiosa” cuando se refiere a un motivo de prohibicién que atenta de forma
gravosa a la dignidad e igualdad de los afectados por un determinado rasgo (Ruiz Miguel: 2006, 53), entre los que se
encuentra el sexo (de manera notable) y la etnia (todavia por consolidar en la jurisprudencia constitucional).

10. Ademds de que los conceptos que maneja el TC para caracterizar ambas formas de discriminacién son confusos,
también pecan de insuficientes porque no son los tinicos que podrian haber sido aplicados a este caso. Por ejemplo, la
discriminacién puede ser ademds de directa o indirecta, individual o de grupo (Barrére: 1997, 26-29; 2001, 147-148;
Anén Roig: 2001a, 29-31, Ruiz Sanz: 2009, 197-198). EI TC no consider¢ la posibilidad de que se diera una discrimi-
nacién de grupo. Frente a la discriminacién individual exclusivamente ad personam, la grupal es aquélla que sufre un in-
dividuo por razén de su pertenencia a un grupo (en este caso una etnia distinta) y que lo sitda en posicién de desventaja
en relacién a otros individuos (de otras etnias). En realidad, sélo entendié que no procedia una discriminacién en un



supuesto concreto sin plantearse como argumento de fondo la situacién global de la minoria gitana, salvo algunas alu-
siones de cardcter general y bienintencionadas hacia ésta. Asi se dice que: “ ... Cuestion distinta es que los poderes piiblicos,
en cumplimiento del mandato del art. 9.2 CE, puedan adoptar medidas de trato diférente de ciertos colectivos en aras de la
consecucion de fines constitucionalmente legitimos, promoviendo las condiciones que posibiliten la igualdad de los miembros
que se integran en dichos colectivos sean reales o efectivas o removiendo los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud. En
este sentido pudieran tomarse en consideracion las peculiaridades y el cardcter de la minoria ética de la comunidad gitana, en
linea con los principios del Convenio internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial del 21 de
diciembre de 1965 ...” (F] 4°). Al menos en las palabras anteriores se deja entrever cierta comprensién hacia situaciones
de discriminacién grupal, pero que se recomienda sean afrontadas desde el poder legislativo.

11. En sentido aristotélico, supone aplicar un criterio de justicia geométrica o proporcional frente a la igualdad arit-
mética que consiste en tratar igual lo que es igual. Es por ello que algunos autores prefieren hablar de “desigualdad
por indiferenciacion”, pues deberia reservarse el término discriminacién para referirse a desigualdades especialmente
odiosas: “... no resulta tan chocante decir que el trato igual de lo que es desigual produce una desigualdad injusta que
reclama la igualacién (proporcional) dispensada mediante una desigualdad justa, como que el trato igual de lo que es
desigual constituye una discriminacién o distincién injusta” (Ruiz Miguel: 2006, 76). Aunque parezca lo contrario,
tratar desigualmente a los desiguales no se convierte en un trato igual, sino en un trato justo. La confusién proviene de
identificar lo igual con lo justo (Ruiz Miguel: 2004, 285-286).

12. Sélo existe una sentencia anterior del TC a partir de un recurso de amparo por discriminacién étnica. Se trata de la
STC 13/2001, de 29 de enero. En aquel caso se valoraba una actuacion de la policia espafola que solicit en un trans-
porte publico la identificacién de una mujer de raza negra, mientras que al resto de pasajeros, todos ellos blancos, no
se les pidié que se identificaran. El Tribunal declaré que no habia discriminacién patente ni encubierta. Sin embargo,
habfa indicios suficientes pata entender que se trataba de un conducta racista de las fuerzas del orden publico como
“indicador de criminalidad” (Garcfa Afdn: 2004, 192 ss.). Curiosamente, aquella decision ha sido declarada por el
Comité de Derechos Humanos (caso Willians, Comunicacién nim. 1493/2006, de 27 de julio de 2009) contraria al
art. 26 junto al art. 2.3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas (Rey Martinez: 2010a, 2).

13. El art. 14 del Convenio reza lo siguiente: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el (...) Convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”: Por su parte, el art. 1 del Protocolo niim. 1 se refiere a que: “Toda persona fisica o moral tiene derecho al
respecto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad publica y en las condi-
ciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional (...)”.

14. El art. 12 del Convenio dice que: “A partir de la edad nabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar
una familia segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

15. Con el objeto de evitar la excesiva extensién de este trabajo, omitiré las referencias textuales a la versién original de
la sentencia en francés, para hacerlo directamente en castellano en letra cursiva.

16. En los apartados 54, 58, 59, 64 y 65 de la sentencia, el TEDH alude de forma expresa a la “buena fe” y al conven-
cimiento de la demandante, a pesar de contraer un matrimonio no vélido formalmente.

17. Me refiero exclusivamente a lo que se ha denominado “diferenciacién para la igualdad”, esto es, la actuacién politica
sobre una sociedad mds igualitaria que exige acciones mds justas y redistributivas que ayuden a los mds perjudicados o
desamparados. Otra cosa diferente es la “diferenciacién como igualdad” cuya idea bésica gira en torno a un modelo ideal
de sociedad igualitaria en la que prima de diferenciacion o diversidad grupal sobre la dominacién o desigualdad injusta
entre esos grupos (Ruiz Miguel: 1994, 286 ss.).

18. Con mayor claridad y rotundidad se expresa el magistrado Jorge Rodriguez-Zapata en su voto particular al indicar
que: “(...) En los supuestos de proteccion de minorias émicas, la consecucion de la igualdad exige, a mi juicio, medidas de
discriminacion positiva a favor de la minoria desfavorecida y que se respete, con una sensibilidad adecuada, el valor subjetivo
que una persona que integra esa minoria muestra, y exige, por el respecto a sus tradiciones y a su herencia e identidad cultural.
Unas lineas mds adelante, precisamente, se refiere a que no es suficiente con seguir la “escrupulosa neutralidad” de una
norma cuando se da una situacién como ésta.
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19. Aunque el concepto de discriminacién estructural surge de las teorias feministas, en concreto de los trabajos de E.
Frazer, N. Lacey, C. MacKinnon o I.M. Young, entre otras (Barrére: 2001, 152; Mestre: 2006, 111 ss.), al considerar la
discriminacién por motivos de género con la intencién de dar un paso més de lo que supone el reconocimiento de dis-
criminaciones indirectas sobre las mujeres, se trata de una categoria perfectamente aplicable a la discriminacién étnica y
racial. De manera muy bdsica, consiste en una situacién de opresion, marginacién o explotacién que sufre un colectivo
o minoria, que se refleja en las instituciones sociales, econdmicas y culturales de una sociedad. Es una discriminacién
que recibe varios nombres: “intergrupal, estructural, social, institucional, difusa o sistemdtica’, que también es juridica
(Barrere: 2008, 45 ss.).

20. Lamentablemente, los recientes acontecimientos en Francia asi lo atestiguan y aseveran. Una circular del gobierno,
a finales de julio de 2010, ordenaba el desalojo y expulsion de grupos de personas de etnia gitana del territorio francés.
Durante el mes de agosto de 2010, las autoridades francesas han expulsado del pais alrededor de un millar de gitanos
roma, ciudadanos rumanos y bulgaros al desmantelar alrededor de un centenar de campamentos. En total, durante el
afio 2010, han sido expulsados por el gobierno de Sarkozy més de 8.000 ciudadanos europeos de etnia gitana. Unos diez
millones de gitanos viven en Europa, de los catorce millones que hay en todo el mundo, principalmente en Rumania,
Bulgaria, Hungria, Grecia, Republica Checa, Eslovaquia, Serbia y Espafa, donde viven aproximadamente unos sete-
cientos mil gitanos. Desde Paris se aseguraba que no se trataba de expulsiones forzadas, sino de personas que se habian
acogido a la ayuda del retorno voluntario. Los que aceptaron irse recibieron 300 euros mds 100 euros por cada uno de
sus hijos, muchos de ellos nacidos y escolarizados en Francia. Los argumentos han girado en torno a la excusa de la falta
de seguridad ciudadana; se ha equiparado a los gitanos expulsados a presuntos delincuentes sin haber sido juzgados
por delito alguno conocido. Su condicién de ciudadanos europeos no ha sido tenida en cuenta. En cambio, su etnia
si que ha sido relevante para ser tratados de manera discriminatoria. El Comité de las Naciones Unidas ha declarado
con matices, en relacién a la Convencién Internacional Contra Todas Las Formas de Discriminacién Racial (CERD), que
los desalojos forzados y obstdculos al acceso a una vivienda adecuada y a la segregacion de gitanos suceden también en
otros paises como Bulgaria, Republica Checa, Grecia, Italia, Lituania, Rumania y Eslovaquia, entre otros. La Agencia
de Derechos Fundamentales de la UE ha estimado que las personas de etnia gitana se enfrentan a los mds altos niveles
de discriminacién dentro de la UE. La Comision Europea ha lanzado politicas de integracion a través de la Plataforma
Europea para la Inclusion de los Roma-Gitanos y la adopcion de los Principios Comunes Bisicos para la Inclusion de los
Roma-Gitanos en la Conferencia de Revision de Durban contra el Racismo, celebrada en 2009. Fuente: Diario E/ Pais, 3
de septiembre de 2010, p. 4; y de la misma fuente, Navy Pillay: “Gitanos: los otros europeos” (articulo de opinién), 22
de octubre de 2010, p. 31. Para un vision general sobre el tema, puede verse: La poblacion romani: EU-MIDIS, encuesta
de la Unidn Europea sobre las minorias y la discriminacién, Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
Viena, 2009.

21. Tras un “periodo idilico” al comienzo de su llegada a Espafia, sin apenas conflictos, es a partir de la Pragmdtica dic-
tada por los Reyes Catélicos en 1499 cuando se extiende el Decreto de expulsion que pesa sobre ellos hasta 1633, afo
en el que una nueva Pragmdtica de Felipe IV intenta integrarlos mediante su sedentarizacién. Es Carlos I1I quien les de-
claré en 1783 iguales al resto de sus stbditos. A partir de este momento, “puede hablarse de la incorporacién definitiva
de la minoria a nuestro pais, y se caracteriza por su asentamiento y la adquisicién de unos rasgos socioculturales tipicos
del grupo en Espana” (Sdnchez Ortega: 1986, 18 ss.). Ahora bien, la integracién nunca ha sido pacifica ni definitiva.
Ademis, siempre han sido tratados como vagabundos, truhanes o proscritos, han sido asimilados a los delincuentes
habituales, se les ha tratado de individuos descarriados que viven al margen de la ley, de vida ociosa, escandalosa, con
prdcticas contrarias a la moral y al orden publico (Lebron: 1993; Calvo Buezas: 1990).

22. Cabria matizar respecto al caso espafiol que a partir de la politica de asimilacion propuesta durante el reinado de
Carlos I, en los siglos XVII, XVIII y XIX se produjo un fuerte y exitoso proceso de sedentarizacién de la poblacion
gitana en Espana (Sdnchez Ortega: 1986, 44 ss.). Mds tarde, en el siglo XX, cingaros oriundos de otros paises de Europa
de vida némada (llamados “htingaros”) han ido llegando a Espafa, pero no se han mezclado con el resto. Los gitanos
espafoles que hoy en dia practican el nomadismo ancestral son pricticamente inexistentes. Ademds, los procesos de
sedentarizacion fueron répidos en algunos lugares, como es el caso de la Baja Andalucia, y lentos en otros, como sucedié
en Catalufa. Por otro lado, el sedentarismo gitano no es uniforme, ya que “abarca desde el rico comerciante propietario
de lujosas tiendas hasta el pequeno chatarrero de chabola” (Leblon: 1993, 78).

23. Segtin la costumbre gitana, sucede lo siguiente (Ardévol: 1986, 102-103): “Si el matrimonio decide celebrarse por el
ritual gitano, toda la ceremonia girard en torno a la virginidad de la novia. Este ritual tiene un marcado caricter festivo. La
comprobacion de la virginidad de la novia suele realizarla un " ajuntaora’, anciana con experiencia reconocida en estos menes-
teres, y presencian la ceremonia la madre, la suegra y todas aquellas mujeres casadas de ambas familias que quieran participar
en el acto. Mientras tanto, los hombres esperan fuera. Una vez pasada la prueba de la virginidad o “prueba del pariuelo’,



empieza la fiesta, a la cual estdn invitados la familia del novio y de la novia, asi como todos aquellos que tengan conocimiento
de la ceremonia y quieran sumarse a ella. Durante las primeras horas de la tarde, al inicio de la fiesta, estd presente todo el
grupo familiar; nivios y ancianos forman corros, y en el centro salen a bailar *mozuelos” 0 “mozuelas’, los novios y los * casados "
Una vez que ha anochecido, suelen retirarse los mds viejos y los mds jovenes. La fiesta sigue con el lanzamiento de peladillas;
algunas dirigidas a los novios, otras hacia los propios invitados y otras muchas son lanzadas al aire en senial de alegria. Luego,
mientras se alza a la novia en brazos y ‘se la baila’, los hombres rompen sus camisas o las de sus familiares. Llegados a este
punto, ya al filo de la madrugada, se canta la Albored’, pudiendo la fiesta seguir hasta el dia siguiente o incluso por espacio de
varios dias mds”. Este ritual es el que aporta un “estatuto matrimonial mds sélido” y en él participan todos los miembros
importantes de la estructura social gitana. Es de cardcter publico y aceptado por toda la comunidad, aunque se admitan
otras formas de unién matrimonial entre los gitanos que también son reconocidas (por ejemplo, “la fuga” de la novia a
casa de familiares del novio).

24. Entre otras razones de cardcter formal para negar validez juridica al matrimonio gitano estn las siguientes (Musoles:
2008, 22-23): es una cultura dgrafa y deberfan nombrar un representante que informara de la celebracién de la boda;
los contrayentes pueden casarse sin o contra su voluntad, ademds de hacerlo a temprana edad; la prictica de comprobar
la virginidad de la mujer es indigna y contraria a los derechos fundamentales; el celebrante del acto no se identifica
con claridad; se pueden plantear problemas de identificacion pues no hay registros propios, o de regulacién registral
y jurisdiccién aplicable en supuestos de crisis matrimonial. En esta misma linea, resulta de sumo interés consultar los
“Materiales sobre la proposicién de ley de reconocimiento de efectos civiles del matrimonio celebrado conforme al
rito gitano” (Delgado Echevarria: 2000, 289-322), donde se incluye unas breves reflexiones del autor (“El matrimonio
no es el rito”, 289-291) con argumentos en contra de su reconocimiento basados en la “dificil armonizacién con los
principios de libertad e igualdad” de todos los espafioles y la puesta en cuestion de valores constitucionales. Pueden
verse también las razones sostenidas por la Letrada de las Cortes de Aragén (pp. 291-295) en un sentido parecido, y a
continuacion, la discusion parlamentaria sobre la Proposicién de Ley de las Cortes de Aragén, tnica que ha tenido lugar
en Espana para reconocer el matrimonio gitano, que finalmente no prosperé.

25. Al respecto, conviene consultar el escrito de alegaciones presentado ante el TEDH sobre el que versé la exposicion
que hizo el presidente de la Unién Romani en la vista oral celebrada el dia 26 de mayo de 2009, donde se contienen
citas y referencias a las opiniones de varios civilistas a favor del reconocimiento del matrimonio gitano (Ramirez Here-
dia: 2009, 12-20).

26. Segun la definicion, ya cldsica, de E.B. Taylor, la cultura o civilizacién es “todo complejo que incluye el conocimien-
to, las creencias, el arte, la moral, las leyes, las costumbres y cualesquiera otros hébitos y capacidades adquiridos por el
individuo en cuanto miembro de una sociedad”, que coincide pricticamente con otras definiciones como la propuesta
por la Conferencia Mundial de Politicas Culturales organizada por la Unesco en 1982 en México que se refiere al
“conjunto de los rasgos distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos, que caracterizan a una sociedad o
grupo social; engloba, ademds de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos fundamentales del ser humano,
los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias” (Villoro: 1998, 35 ss.; De Lucas: 2003, 298). Aunque delimitar
lo que significa o de qué elementos se compone una cultura resulte ciertamente complejo, puede decirse que han de
cumplirse unos criterios minimos que son cuatro (Villoro: 1998, 82 ss.): a) autenticidad, que comprende la consistencia
y adecuacién a las necesidades, deseos y creencias de los individuos y grupos humanos; b) autonomia, en cuanto a que
las personas aceptan esa cultura sin imposiciones externas; ¢) sentido, que supone la posibilidad de perfeccionamiento
personal y colectivo a través de la eleccién de formas de vida que hagan la existencia mds valiosa; y d) eficacia, que
permite decidir sobre el cardcter mds justificado y racional de la eleccién de una creencia y de los medios adecuados
para alcanzar determinados objetivos. De forma muy sintética, el derecho a la cultura es uno de los contenidos de los
“derechos culturales” (De Lucas. 2003, 303). Habria dos maneras de entender la “cultura” como un derecho: en primer
lugar, lo que podria llamarse el “derecho de acceso y participacién en la cultura” entendida ésta como un bien primario
para el desarrollo y emancipacion individual; y en segundo término, el “derecho a la propia identidad cultural, propio
patrimonio y herencia cultural” con la finalidad prioritaria de preservar la cultura propia en una sociedad multicultural.
Ambas opciones tienen aspectos bien distintos de comprender las identidades y diferencias entre los seres humanos. La
y
primera férmula corresponde a aquéllas tendencias que buscan la integracién de los ciudadanos desde su autonomia
frente al Estado, que debe dotar de reconocimiento juridico a ciertos grupos minoritarios para alcanzar cuotas de igual-
dad politica respecto al resto de ciudadanos. Frente a éstas, se encuentran las posiciones “diferencialistas” que propug-
nan la prioridad de preservar la cultura propia como un fin en si mismo. En escueto resumen, para los primeros, todos
debemos ser iguales; para los segundos, lo importante es la diferencia (De Lucas, 2003: 305). Asi pues, el “derecho a la
diferencia” parte de una pretension de los individuos a ser reconocidos como miembros de cierto grupo social y a gozar
de determinados beneficios en virtud de tal reconocimiento. Su fundamento se sustenta sobre la dignidad humana, la
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identidad personal y la autonomia de los sujetos para elegir sus planes de vida. Ambas férmulas deberfan ser compati-
bles, y especialmente protegida la segunda.

27. Asi también el catolicismo postula por la virginidad hasta la celebracién del matrimonio. La tradicién catdlica siem-
pre ha considerado el estado de virginidad o celibato preferible al estado de matrimonio. El Concilio de Trento (Ses.
XXIV, Can. 10) pronuncié un anatema contra la doctrina opuesta. Mucho mds cercana en el tiempo es la Enciclica del
Papa Pio XII “Sacra Virginitas” (25 de marzo de 1954) que incluye una Seccién titulada “El aprecio del matrimonio y la
virginidad”. Esta, segtin la Enciclica, es una “virtud angélica’, y citando, entre otros, a Cipriano (De habitu virginium,
22-P. 4,462: “Vosotras comenzdis a ser ya lo que algin dia hemos de ser todos. Ya en este mundo gozéis la gloria o la
resurreccién, pues a través de ¢él pasdis sin contaminaros con su corrupcion. Mientras perseverdis castas y virgenes, sois
iguales a los dngeles de Dios” (esta cita de Cipriano que utiliza Pio XII estd extraida de la obra De habitu virginum, escri-
taen el 249 d.C.) Véase al respecto Denzinger, H., Hiinermann, P, E/ Magisterio de la Iglesia. Enchiridion, Stmbolorum,
definitiorum et dcclarationum de rebus fidei et morum, Barcelona, Herder, 2000 (22 ed.), n. 3911-3912.
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