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segun el TC. ;Existe discriminacion?

Eduardo Rojo Torrecilla
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Auténoma
de Barcelona

Resumen: E| litigio versa sobre la denegacion de la pension de viudedad al no
haberse cumplido uno de los requisitos requeridos por la LGSS para poder tener
derecho a dicha pension: la celebracion de un matrimonio de los considerados validos
por la norma. Es muy interesante desde la perspectiva doctrinal ya que esta en juego
la existencia, por una parte, de una posible discriminacion racial (contra la poblacion
gitana) y también, de otra, de una posible discriminacion indirecta por afectar
especialmente a dicha poblacion.
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Abstract: The litigation deals with the denial of the widow's pension due to not having
fulfilled one of the requirements required by the LGSS in order to be entitled to said
pension: the celebration of a marriage considered valid by the norm. It is very
interesting from a doctrinal perspective since the existence is at stake, on the one
hand, of a possible racial discrimination (against the Roma population) and also, on the
other, of a possible indirect discrimination for especially affecting this population.
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1. Introduccién

La sentencia num. 1/2021 de 25 de enero, dictada por la Sala segunda del TC, que
cuenta con un voto particular discrepante muy argumentado a mi parecer, desestima el
recurso de amparo interpuesto contra la sentencia dictada por el Pleno de la Sala
Social del TS el 25 de enero de 2018['(Rec. 2401/2016), que también contd con el
voto particular discrepante de dos magistradas.

El litigio versa sobre la denegacion de la pensién de viudedad a la ahora recurrente
en amparo por el INSS, al no haberse cumplido -a su parecer- uno de los requisitos
requeridos por la LGSS para poder tener derecho a dicha pension.

El litigio, desde la perspectiva doctrinal, es especialmente interesante ya que esta
en juego la existencia, por una parte, de una posible discriminacion racial (contra la
poblacién gitana)l? y también de una posible discriminacion indirecta por afectar
especialmente a dicha poblacionl3l. Y ademas, para poner de manifiesto que tanto en
esta sentencia como en la del TS, y en una anterior del TEDH de 8 de diciembre de
2009, asunto Mufoz Diaz c. Espana, que estimé el recurso interpuesto contra la STC
69/2007 de 16 de abril, en el que se debatia sobre un asunto semejante al ahora
resuelto, se ha perdido a mi parecer la oportunidad de analizar el litigio desde la
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perspectiva de una posible discriminacion multiple o interseccional por razén conjunta
de raza y género. La sentencia fue calificada muy graficamente por el profesor
Fernando Rey como “magnifico ejemplo de enfoque race blind, indiferente al factor
étnico”.

La discriminacion multiple o interseccional ha sido definida por la magistrada Alicia
Catala, en un articulo en el que analiza criticamente la sentencia del TEDH® como a
que se produce “en todos aquellos supuestos en los cuales varios factores de
discriminacion actian simultaneamente produciendo, de forma especifica, un
determinado tipo de exclusion (como la que sufrié ...... una mujer gitana,
perteneciente a un determinado grupo étnico en combinacion con su condicion de
mujer). La simultaneidad en la actuaciéon de los factores que alimentan la
discriminaciéon “no es el unico requisito que se exige para interpretar con acierto, el
fendmeno que estudiamos”, enfatiza la magistrada, “sino que también es necesario
que, a causa de esa actuacidén conjunta, se produzca una consecuencia concreta y
especifica que, aunque derivada de la conjuncion de los dos factores, sea propia e
incluso diversa de la que pudo haberse producido de tenerlos en cuenta por
separado”, y de ahi que concluya manifestando que “el adjetivo “mudltiple”, quizas no
sea el mas adecuado para representar la cuestion a la que nos aproximamos, al
menos, si se interpreta como equivalente a suma o combinacién por adicién, de
distintos factores de discriminacion y sea preferible el de discriminacion
“interseccional”, para describir un resultado final, particular y propio, consecuencia de
la previa y sincronica actuacion de determinados factores discriminatorios
concurrentes”.

La importancia del asunto abordado se acrecienta -a mi entender- desde el plano
politico, con su indudable posible repercusién en el juridico, al haberse aprobado
recientemente dos proposiciones no de ley en la sesién del 14 de diciembre de 2020
de la Comisién de Derechos Sociales y Politicas Integrales de la Discapacidad del

Congreso de los Diputados, relativas a la poblacion gitanal®!.

La primera, presentada por el grupo parlamentario socialista, llama a “impulsar
medidas de apoyo al pueblo gitano ante las consecuencias de la crisis provocada por
la COVID-19”, e incluye la peticion al Gobierno, “en coordinacion con las Comunidades
Auténomas y en el ambito de sus competencias,” de “hacer especial énfasis en la
proteccion de las mujeres gitanas, la infancia y las personas mayores que, dentro de
las familias y grupos sociales especialmente vulnerables, son sin duda alguna los mas
afectados”.

La segunda, presentada por el grupo parlamentario interconfederal de Unidas
Podemos -En Comu Podem-Galicia en Comun, versa sobre “la inclusién del pueblo
gitano y la lucha contra el antigitanismo”, pidiéndose al gobierno que “vigile los
fendmenos de discriminacion”; que en los programas de inclusién social se

”.

introduzcan de manera integral “ambitos clave como el empleo...”; y que se
desarrollen “acciones de sensibilizacion para eliminar la discriminacién en el acceso,
permanencia y promocion al mercado laboral de la poblacién gitana”.

2. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Constitucional (Sala Segunda).
Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 1/2021, de 25 de enero.
Tipo y numero recurso o procedimiento: recurso de amparo num. 1343/2018.
ECLL:ES:TC:2021:1.
Fuente: BOE.

Ponente: Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.
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Votos Particulares: cuenta con un voto particular que formula el magistrado
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.

3. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El litigio encuentra su origen en sede judicial con la presentacion de una demanda
ante los Juzgados de lo Social de Jaén, tras la desestimacion por el INSS de la
pension de viudedad solicitada por la que después seria demandante y posteriormente
recurrente, por no cumplir el art. 174.3 de la LGSS, es decir “no haberse constituido
como pareja de hecho con el fallecido al menos dos afos antes del fallecimiento”.
Consta en los hechos probados de la sentencia de instancia, dictada por el JS nim. 4,
el 13 de octubre de 2015, desestimatoria de la demanda, que la actora y su pareja
habia formalizado una unidén matrimonial “conforme a los usos y costumbres gitanos”
el 18 de mayo de 1974, habiendo fallecido el marido el 27 de abril de 2014, y que
durante todo el periodo de unién no se formalizé inscripcion como pareja de hecho. No
consta en ningun documento oficial la condicibn de matrimonio de la pareja,
apareciendo en el libro de familia como “solteros”.

Interpuesto recurso de suplicacion, el TSJ de Andalucia (sede Granada) dicto
sentencia estimatoria de la pretension el 20 de abril de 2016 (Rec 2843/2015), que se
basa en buena medida en la doctrina sentada en la sentencia del TEDH de 8 de
diciembre de 2009 (asunto Munoz Diaz c. Espafia). Para el TSJ, “la pareja ha
convivido en el municipio en el mismo domicilio y hasta el momento de la muerte y
siendo considerados como matrimonio gitano al menos durante 15 afios, el rito como
tal ceremonia se celebré efectivamente en 1974 conforme a sus costumbres étnicas,
en una realidad social y cultural muy distinta a la de hoy, la actora en ese momento no
tenia siquiera 15 afios, pues nacié segun el libro de familia en 1959, han tenido 5 hijos
en comun y no puede entenderse que de mala fe se fingieran como matrimonio gitano
en su entorno familiar y social durante tanto tiempo para en su momento futuro cobrar
una eventual pensiéon, por lo que de denegar la pensién se podria producir una
discriminacién por razones étnicas y culturales”.

Contra la sentencia de instancia se interpuso RCUD por el INSS y la TGSS,
aportando como sentencia de contraste la del TSJ de Galicia dictada el 27 de marzo
de 2013 (Rec. 4657/2010). EI TS estimara el RCUD, contra el criterio defendido en el
preceptivo informe del Ministerio Fiscal que abogaba por su improcedencia.

En apretada sintesis, cabe decir que el TS procede en primer lugar a repasar su
doctrina sobre el requisito de la inscripcion como pareja de hecho para tener derecho a
la pensién de viudedad, resaltando su importancia y su aceptacion por el TC en los
casos en los que ha debido conocer de recurso de amparo sobre la misma cuestion,
enfatizando que el TC, en algunas de sus sentencias, “ha llegado a reproducir
literalmente algunas de nuestras afirmaciones (sobre) la inscripcidn registral o
documentacién notarial de las parejas de hecho...”, recordando su doctrina sobre la
diferenciacion entre el requisito material de convivencia estable durante un minimo de
cinco anos y el formal “ad solemnitatem” de verificacién, mediante inscripcién registral,
de haberse constituido juridicamente tal pareja con dos afos de antelacion al hecho
causante, siendo asi que el Libro de familia es un documento que certifica el
matrimonio y la filiacion, pero “que no acredita la existencia de pareja de hecho....
Ademas, resalta que el caracter constitutivo de la inscripcion en el Registro de las
parejas de hecho, al objeto de poder acceder a determinadas prestaciones, entre ellas
la de viudedad, no sélo se prevé en la normativa estatal aplicable (art. 174.3 LGSS),
sino que también se recoge en varias de las normas autondmicas reguladoras de las
parejas estables pero que no han formalizado vinculo matrimonial.

La Sala repasa igualmente el contenido mas relevante de la sentencia del TEDH y
pone de manifiesto, para justificar su no aplicacion, en contra del criterio defendido por
el Ministerio Fiscal, que nos encontramos ante un supuesto diferente del que resolvio
el tribunal europeo, poniendo el acento en dos aspectos que a su juicio diferencian
claramente ambos casos: “a) que la estimacion de la demanda no vino determinada
por atribuir eficacia juridica alguna al «matrimonio gitano», sino porque la validez que
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le atribuye la comunidad romani y el reconocimiento de la unién como «matrimonio»
en determinados documentos oficiales habian generado en la contrayente
comprensible buena fe que justificaba el trato favorable dado por el ordenamiento
juridico a supuestos similares; b) que el Tribunal Europeo no cuestiona la afirmacion
contenida en la STC 69/2007 [16/ Abril ] -Ultima instancia de su enjuiciamiento en
Espafia- de que el principio de igualdad que proclama el art. 14 CE no alcanza a la
llamada «discriminacién por indiferenciacion», al no consagrar un derecho subijetivo al
trato normativo desigual (FJ 4°); y ¢) que la pertenencia a una «minoria étnica» no
repercutia en la aplicacion o en la interpretacion de la normativa de que tratamos, sino
tan sélo en la configuracion de la buena fe”

En los documentos que aparecen recogidos en el caso ahora enjuiciado, no
aparece en ninguno de ellos la condicion juridica de matrimonio o pareja de hecho,
mientras que en el caso del que conocio el TEDH si encontramos alguna referencia a
la primera, lo que hubiera generado la conviccion, de buena fe, de la demandante de
encontrarse en una situacién juridica protegida por el derecho y que le permitiria
acceder a la pensién de viudedad en el supuesto, como asi ocurrid, de fallecimiento
del causante.

Sin embargo, las circunstancias actuales son diferentes, siendo asi que a juicio de
la Sala aquello que realmente quiere la parte recurrente es que se equipare el valor del
matrimonio segun el rito gitano con el de la inscripcion constitutiva de la pareja de
hecho en el correspondiente Registro, no aceptdndose esta tesis porque no esta
prevista en modo alguno por la ley.

En una linea que pudiera tener puntos de semejanza con el voto particular
discrepante de la sentencia del TS (C-A) de 24 de enero (Rec. 98/2017), solo que
ahora desde la perspectiva de la mayoria de miembros de la Sala y que por ello
quedara recogida en la sentencia, se afirma en primer lugar que aceptar la solucion
propuesta significaria tratar de peor condicion a las parejas auténticas de hecho, es
decir las no registradas, aquellas que “por razones ideoldgicas -tan respetables como
las culturales- no se han constituido como pareja de hecho en la forma legalmente
prescrita, y a los que -no infrecuentemente- les hemos negado la prestacién de
viudedad”; y en segundo término, desde un planteamiento restrictivo de aplicacién de
las reglas y ritos gitanos, que si bien se considera que son merecedores de proteccion,
esta no llega hasta “excepcionar la aplicacién de la ley en los multiples aspectos en
que pudiera reflejarse su diversidad étnico-cultural [matrimonio; familia;
comportamiento social...], so pena de comprometer gravemente la seguridad juridica y
la uniformidad en la aplicacion de aquélla -la ley-“.

La tesis discrepante sera defendida por la magistrada Lourdes Arastey,
adhiriéndose la magistrada Maria Luisa Segoviano, considerandose también
debidamente acreditada la existencia de contradiccidén entre la sentencia recurrida y la
de contraste, y enfatizando que el asunto del que conoce la Sala es la primera ocasion
en la que el TS ha de resolver sobre el alcance que puede desplegar la sentencia del
TEDH, “no ya en la posibilidad de equipar el rito gitano al matrimonio, sino en la
consideracion de las parejas unidas por "matrimonio" gitano en relacién con el acceso
a la prestacién de viudedad”.

La tesis del voto subraya el caracter redundante de la inscripcién de hecho de la
pareja gitana, ya que la ley que ellos consideran aplicable, “su ley gitana” ya la ha
convertido desde el momento de la unién “en una unidad matrimonial no cuestionada
como tal, y si cabe con mas fuerza”, y de ahi que los datos disponibles ya avalarian la
existencia de esa “union de hecho” y no requeririan del requisito constitutivo de
inscripcion en el correspondiente registro, so pena de caer en un formalismo enervante
que en nada ayudaria a la proteccion de los derechos de las personas de etnia gitana
y que se han unido como pareja de acuerdo a las reglas y ritos gitanos. De ahi que
hubiera podido abordarse la cuestion desde esta perspectiva, y de manera subsidiaria
elevar cuestiéon prejudicial al TJUE. En modo alguno propone el voto particular que la
normativa general no sea aplicable a las personas de etnia gitana, sino solo que es
posible flexibilizar su interpretacion cuando, como ocurre en el caso enjuiciado, “se
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den las circunstancias que permitan afirmar que el mantenimiento de la convivencia ha
sido real, efectivo y con indiscutible caracter de pareja unida maritalmente”.

4. Posiciones de las partes

Contra la sentencia del TS se interpuso recurso de amparo, con alegacién de
haberse producido la vulneracién del “derecho a no sufrir discriminacion racial/étnica
(art. 14 CE)”; peticiéon de nulidad de aquella, y reconocimiento del derecho a percibir la
pension de viudedad, con reiteracién de la argumentacion mantenida en instancia,
suplicacién y casacion, es decir, haber actuado tanto la recurrente como su pareja “con
buena fe y con la creencia de la plena validez del matrimonio contraido”, habiendo
quedado acreditada una convivencia more uxorio con el fallecido por un periodo
superior a diez afos, por lo que la no aceptacién de esta para poder demostrar la
existencia de una pareja de hecho, aun cuando no estuviera documentada en los
términos regulados por la LGSS, implicaria una discriminacion indirecta por cuanto la
neutralidad de la regla legal “puede afectar particularmente al colectivo gitano, debido
a las caracteristicas particulares de sus tradiciones”. El recurso de amparo se apoya
en el voto particular emitido en la sentencia del TS y resalta que la inscripcion en un
registro de parejas de hecho resultaria redundante en este caso, “en la medida en que
para la pareja gitana la aceptacion de la llamada ley gitana les convierte, a su
entender, y al del resto de la comunidad en la que desarrollan su vida, en una unidad
matrimonial no cuestionada”.

En trdmite de alegaciones la representacion letrada de la Administracion de la SS,
en representacion del INSS, solicitd la desestimacion del recurso, haciendo suya las
tesis de la sentencia recurrida. De su argumentacion deseo resaltar dos puntos: que la
regulacion contenida en la LGSS respecto a los requisitos a cumplir por la persona
conviviente de una pareja de hecho para poder acceder a la pension de viudedad
“resulta neutral desde la perspectiva racial”’, y que segun la doctrina del TC, el art. 14
“no integra la prohibicién de discriminacion por indiferenciacion, al no consagrar un
derecho a la igualdad de trato”.

En la misma linea, el Ministerio Fiscal solicitd en su escrito de alegaciones la
desestimacion del recurso, afadiendo que el hecho de que las uniones gitanas no
produzcan efectos civiles en los términos deseados por la recurrente no implica en
modo alguno una vulneracién del art. 14 del CEDH (“el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion”), en relacion con el art. 12 (“A partir de la edad
nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las
leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”).

En su exposicién, el MF, que considera plenamente valida la doctrina sentada por
el TS, parte de la premisa de que la legislacién espanola (art. 49 a 52 del CC) no
reconoce al matrimonio gitano validez como tal, y que “no existe tampoco un
concordato o convenio con los representantes del pueblo gitano equivalente a los
celebrados con los representantes de las confesiones religiosas a cuyas ceremonias
matrimoniales se les otorga la cualidad de forma valida de prestar el consentimiento en
nuestro ordenamiento juridico”. No existiria, pues, la discriminacion étnica/racial
alegada, ni tampoco una indirecta por el impacto desfavorable sobre el colectivo gitano
de una norma en principio neutral, la del registro de la pareja de hecho como elemento
constitutivo, ya que este se exige a todas las uniones maritales que quieren
constituirse como pareja de hecho, afadiendo que “(la) dificultad de cumplimiento en
caso de pertenencia a la etnia gitana se podria considerar equivalente a la de la
inscripcion del nacimiento de los hijos comunes en el registro civil, cosa esta ultima
que, sin embargo, si hicieron los padres”. Al igual que el TS, es del parecer que existe
una diferencia relevante con el caso resuelto en 2009 por el TEDH, por cuanto en el
presente no se ha generado por el Estado en la recurrente “una expectativa razonable”
de tener derecho a la pensién de viudedad.

Pagina 5



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 3/2021

5. Normativa aplicable y doctrina basica

Al entrar en la fundamentacion juridica, el TC delimita en primer lugar cual es el
objeto del recurso, con repaso a su contenido y de las alegaciones de la parte
recurrida y del MF. Pasa después a efectuar una amplia sintesis de la doctrina del
TEDH en la sentencia de 8 de diciembre de 2009, asunto Mufioz Diaz c. Espafa, con
la finalidad de comprobar, dadas las tesis contrarias mantenidas por la parte recurrente
y recurrida (y en sintonia con esta ultima, y con el TS, el Ministerio Fiscal) “a fin y
efecto de comprobar si se trata de casos iguales o, por el contrario, el asunto... difiere
del presente caso”.

En su sintesis de dicha sentencia el TC ya apunta la linea por donde ira
posteriormente su argumentacion desestimatoria del recurso, destacando que “...la
buena fe de la demandante constituyd, por tanto, el fundamento, la ratio decidendi del
pronunciamiento. Tanto es asi que, por el contrario, el TEDH rechaza la queja relativa
a la vulneracioén del art. 14 CEDH en relacién con el art.12 CEDH, y entiende que el
hecho de que las uniones gitanas no produzcan efectos civiles en el sentido deseado
por la demandante no constituye una discriminacion prohibida”. Tras recordar los datos
facticos del litigio ahora en juego, tal como quedd recogido en instancia, el TC
descarta la existencia de identidad entre ambos casos y por ello concluye que “no
resulta aplicable al presente caso la doctrina de la STC 199/2004 de 15 de noviembre,
como tampoco, ya se ha visto, la STEDH pronunciada en el caso Mufioz Diaz c.
Espafia”.

Volvera sobre esta sentencia en el ultimo fundamento de derecho, séptimo, para
reiterar la tesis ya expuesta y enfatizar que, a diferencia del caso que resolvio el
tribunal europeo basado en la presuncién de buena fe de la recurrente, ésta no se dio
en el litigio ahora examinado ya que la recurrente en amparo “era plenamente
conocedora de la falta de validez de su matrimonio, al haberse celebrado por un rito no
reconocido por nuestro ordenamiento juridico y tampoco formalizé en momento alguno
su relacién more uxorio en el modo exigido por la legislacion para el reconocimiento de
su derecho a la prestacion de viudedad por el sistema nacional de seguridad social”.

No existe para el TC discriminacioén directa hacia la poblacién gitana porque no se
reconozca la uniéon celebrada conforme a sus usos y costumbres como “una de las
formas validas para contraer matrimonio con efectos de validez civil”, al no haber sido
reconocida como tal por el legislador en la regulacién legal sobre el matrimonio. Por
tanto, el TC mantiene su doctrina en lo que respecta a la vinculacién del derecho a
percibir la pension de viudedad con la existencia de un vinculo matrimonial en los
términos regulados en la normativa vigente.

La Sala confirma la tesis de la sentencia del TS respecto de la inexistencia de
discriminacién directa por el distinto trato recibido por la unidén convivencial no
formalizada respecto a la que si ha cumplido con los requisitos legales, no existiendo
en la CE acuerdo a la interpretacion efectuada por el TC del art. 14, el amparo de la
“discriminacién por indiferenciacién”, por cuanto en el texto constitucional no se
consagra un derecho a la desigualdad de trato “por no existir ningin derecho subjetivo
al trato formativo desigual”.

Tampoco considera el TC que exista discriminacion indirecta. Es el contenido mas
polémico de la sentencia, a mi parecer, ya que se basa en un planteamiento formalista
por una parte, apegado a la letra de la norma, y por otra a una manifestacion propia
con respecto al impacto de la norma sobre la etnia gitana que es justamente aquello
sobre lo que se manifiesta diferente criterio juridico por los votos particulares y
basados en la realidad social en la que se opera.

Aquello que niega el TC es, justamente, lo que se debate, y afirmar que la norma
neutra y la interpretacion neutra no tienen impacto sobre el colectivo gitano queda
bastante en entredicho en la cuidada argumentacién del voto particular discrepante
con aportacién de normativa internacional y comunitaria sobre la proteccion de la
comunidad romani, y con los datos estadisticos sobre la afectacion a la poblacion
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femenina gitana, por lo que sorprende que, sin aportarlos, se remita el TC a anteriores
sentencias y afirme que no se evidencian datos estadisticos que avalen la tesis de la
discriminacién indirecta y que por otra parte, no hay un perjuicio distinto para esta
“‘minoria” que para cualquier otro “colectivo” que opte “por la no formalizacién de sus
relaciones de convivencia o por una formalizacion que carezca de validez civil”.
Obsérvese -no creo que requiera ahora mayor argumentacion- que no parece posible
equiparar a una “minoria” suficientemente reconocida, incluso, como “comunidad
nacional” por normas internacionales como sujeto de especial proteccion con otros
“colectivos” indiferenciados y que no poseen la nota propia de especificidad y
diferenciacion juridica que puede permitir a quien si la tiene, o bien, una diferencia de
trato legal, o bien, una interpretacion de la normativa que evite que bajo la apariencia
de neutralidad se produzca una discriminacion indirecta hacia dicho colectivo, y en
este caso concreto mas hacia las mujeres de etnia gitana.

No niega, obviamente, el TC, que el legislador pueda dictar una regulacion que
tome en consideracion que las uniones celebradas conforme a los ritos y usos gitanos
pudieran contar con plenos efectos civiles, y ello “en atencién a las singularidades que
plantea la etnia gitana”, pero no habiéndolo hecho hasta ahora. Tampoco, del marco
normativo ni de la interpretacion efectuada. Reitera, a modo de sintesis, que “no se
advierte.../... ni desde el prisma de la discriminacién directa ni desde el propio de la
indirecta, un trato discriminatorio por razones étnicas o raciales”.

El voto particular discrepante del magistrado Juan Antonio Xiol se sustentara en la
existencia, a su parecer, de una discriminacién de la recurrente por razén de su
pertenencia a una “minoria nacional’, que llevara a una discriminacion indirecta, con
perjuicio para quien no puede acceder a la pension de viudedad por haberse dado la
misma “en el trato normativo, administrativo y judicial dispensado a las uniones de vida
celebradas conforme a las tradiciones culturales del pueblo romani a los efectos de
lucrar la prestacién por viudedad”. También manifestara su discrepancia con “el
restringido alcance” que la resolucion otorga a la sentencia del TEDH.

El voto particular parte de la posibilidad de inclusion de la prohibicion de
discriminacion por pertenencia a una minoria nacional o al origen étnico en la cldusula
abierta del art. 14 CE cuando, tras listar algunas causas de discriminacion finaliza con
la mencion a “cualquier otra circunstancia personal o social”’, no sin dejar de recordar
que esa discriminacion esta expresamente prohibida en la normativa internacional y
europea. Para quien lo suscribe, no parece haber dudas, a la vista de la normativa
internacional y europea, de estar ante una minoria nacional, la comunidad romani, que
necesita y requiere de especial proteccion tomando como punto de referencia el
Convenio marco para la proteccion de las minorias nacionales del Consejo de Europa
y la propia jurisprudencia del TEDH.

Respecto a la prohibicién de discriminacion indirecta por pertenencia a una minoria
nacional o por razones de origen étnico, el voto subraya que esta expresamente
regulada en el art. 2 de la Directiva 2000/43/CE y que por ello “no existe obstaculo
alguno a la aplicacién del parametro de control desarrollado de manera amplia en la
jurisprudencia constitucional de nuestro pais —también en la del TEDH y del TJUE- en
relacion con la discriminacién por motivos de género. En la misma linea que el voto
particular discrepante de las dos magistradas del TS defendera, en la tercera parte de
su escrito, la existencia de una discriminacion indirecta por pertenencia a una minoria
nacional “por el diferente tratamiento dispensado para lucrar la prestacion de
viudedad, por una parte a las uniones de vida celebradas conforme a las tradiciones
culturales del pueblo romani y, por otra, a las uniones de vida no matrimoniales que
hayan resultado inscritas en alguno de los registros especificos existentes en las
comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o formalizadas
mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha unién de vida”.

Y como ya he indicado con anterioridad, su tesis se basara en contrarrestar el
parecer mayoritario con la aportacion de datos estadisticos que demostrarian la
existencia de la discriminacion, acudiendo (véase con detalle el apartado 6) a censos
de poblacion, a documentos de la Comisidon Europea y a estudios llevados a cabo por
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la Fundacion Secretariado Gitano. Muy cuidadoso en la busqueda de datos que
pongan de manifiesto la discriminacién indirecta sufrida por la poblacién gitana, y en
este caso concreto la recurrente de la pension de viudedad, repasa los existentes
sobre la situacion de estado civil de la poblacién romani enfatizando que un estudio
del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad del afno 2011 ya ponia de
manifiesto que “la unién de vida por su rito cultural tradicional de forma exclusiva”
estaba presente en un 28 % de las personas casadas de dicha comunidad,
rechazando la tesis de la mayoria, calificada de “positivismo formalista estricto” de la
neutralidad de la norma e interpretacion administrativa y judicial efectuada, sino
concluyendo que la tesis contraria, la existencia de la discriminacion indirecta, “se
impone de manera concluyente”,

Conclusién palmaria de todo lo anteriormente expuesto a juicio del bien
argumentado voto particular es que “si existen efectos desfavorables para los
miembros del pueblo romani respecto de otros colectivos que opten por la no
formalizacion de su union de vida —bien sea a través de uniones matrimoniales
registradas o uniones de vida inscritas en registros publicos— en cuanto al
cumplimiento de este requisito para la obtenciéon de la pension de viudedad”.

Por fin, la inexistencia de neutralidad de la norma debe llevar a continuacion,
siguiendo la jurisprudencia del TJUE y del propio TC, a analizar si la diferencia
(desfavorable) de trato esta debidamente justificada y es ajena a toda posible
discriminacién. Se apoya, completamente, en el ya analizado con anterioridad voto
particular a la sentencia del TS y concluye que la formalidad requerida de la inscripcién
como pareja de hecho en un registro publico para acreditar su existencia a efectos
legales, queda satisfecha por “la realidad cultural de la comunidad romani respecto de
este tipo de uniones”, de tal manera que su mantenimiento en este caso se convierte
en un requisito desproporcionado “desde la perspectiva de la prohibicién de
discriminacién”.

6. Parte dispositiva

De acuerdo a toda la argumentaciéon anteriormente expuesta, defendida por la
mayoria de la Sala, el TC desestima la demanda de amparo promovida por dofa
Joaquina Cortés Cortés.

7. Comentario

Ni la sentencia del TCD ni ninguna otra de las restantes referenciadas aborda la
discriminaciéon multiple o interseccional raza/género que hubiera llevado, de ser
apreciada, a resoluciones judiciales que hubieran seguido siendo estimatorias del
recurso, pero con una argumentacion y fundamentacioén distintas en el caso del TEDH,
y a la estimacion del RCUD por el TS y del recurso de amparo por el TC.

No es este breve articulo el mas apropiado para realizar un analisis detallado de
esa discriminacion que auna razal/etnia y género por afectar a la misma persona, tanto
en el caso de la sentencia del TEDH, coloquialmente conocida por el caso de ‘“la
Nena”, como en el ahora resuelto por la STC 1/20001 de 25 de enero, sino solo el de
apuntar algunos elementos criticos.

En dicha sentencia (STC 69/2007 de 23 de mayo) las alegaciones de la recurrente
se basaron en la vulneracién de sus derechos a la igualdad ante la ley “y a no ser
discriminado por motivos de raza y condicién social”’, sin plantearse esa posible
discriminacién también por razéon de sexo y sin que, por supuesto, tampoco
manifestaran nada al respecto en este punto tanto la parte recurrida, el INSS, como el
MF. Tampoco el TC formuld valoracién alguna al respecto, siendo el eje central de su
argumentacioén, de acuerdo con la normativa vigente en aquel momento, que no existia
vulneracion alguna del art. 14 CE por la limitacion del derecho a la pension de
viudedad a supuestos en los que concurriera un previo vinculo matrimonial. Reiteré el
TC su tesis negativa de que pudiera existir una “discriminacién por indiferenciacion” al
no consagrar el principio constitucional de igualdad “un derecho a la desigualdad de
trato”, y que tampoco ampara “la falta de distincién entre supuestos desiguales”. La
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sentencia contd con el voto particular discrepante del magistrado Jorge Rodriguez-
Zapata, que defendié que hubiera debido otorgarse el amparo por haberse vulnerado
el derecho de la recurrente en su condicion de miembro de una “minoria
desfavorecida”, si bien tampoco entr6 en un analisis de la posible discriminacion
multiple o interseccional.

El TEDH estimo el recurso y se centré en la importancia de la buena fe de la parte
recurrente al considerar, a partir de actuaciones de los poderes publicos nacionales,
que su matrimonio por el rito gitano tenia validez legal. En su valoracion de la
sentencia, y aun reconociendo que el fallo le “encanta” pero mucho menos la
argumentaciéon (“limitado, poco coherente, escasamente riguroso y menos creativo
aun”), el profesor Fernando Rey sostuvo que al no haber argumentado el TEDH “por la
via de las categorias del derecho antidiscriminatorio, en este caso , de la
discriminacién por indiferenciacién (ni tampoco por la de discriminacién indirecta o la
de multiple, que acaso podrian ser aplicables” ...... limitaba en el futuro su valor como
precedente (“ya que sera dificil encontrar supuestos comparables a los que sufrio la
demandante”). Con anterioridad, y al analizar muy criticamente la sentencia del TC, el
profesor Rey se refirid con toda claridad a que, a su parecer, se daba un supuesto de
discriminacién multiple por razén de raza/etnia y de género ya que “a la recurrente se
le impidié social y culturalmente trabajar fuera de casa (por ser mujer y gitana), se le
impuso culturalmente contraer matrimonio de acuerdo con los usos gitanos (por ser
mujer y gitana) y cuidar del marido hasta la muerte de éste (por ser mujer y gitana),
pero se le nego juridicamente una pension de viudedad (por una circunstancia que en
ningun caso hubiera sido juridicamente aplicable a una mujer paya o facticamente
aplicable a un varén gitano) -es evidente que su experiencia de discriminacion no la
hubiera podido haber sufrido ni una mujer paya ni tampoco un varén gitano— es
especifica —es una discriminacion multiple— discriminacion que no ha sido
judicialmente reparada’®!, y de ahi que si se hubieran tomado en consideracion esos
factores mencionados, “posiblemente el Tribunal hubiera alcanzado otro fallo”, ya que
a su parecer se estaba “en presencia de un ejemplo pristino de discriminacion multiple
y de género”.

En idéntico sentido se manifestd la profesora Ruth Abril, para quien, ademas de la
existencia de una discriminaciéon étnica, hubiera podido argumentarse una
discriminacién por razén de sexo, por encontrarnos en el caso de una mujer que
“‘como en la mayor parte de las familias, especialmente de esa época y especialmente
entre las gitanas, se dedicaban al cuidado de la familia (seis hijos) y del hogar,
dependiendo del sueldo del marido y en caso de la muerte del mismo, de su pension
de viudedad” []

¢, Hubiera podido utilizarse el concepto de discriminacion multiple en esta sentencia
del TEDH y también en las mas recientes del TS y del TC? Si, era factible a partir de
las posibilidades ofrecidas por el art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
y esta fue la tesis defendida con acierto, a mi parecer, por el magistrado, Fernando
Lousada, que calificé la sentencia del TEDH de “oportunidad perdida”, en el bien
entendido que ya los tribunales espafioles que conocieron del asunto habian concluido
que “ni se la habia discriminado (a la recurrente) por razén de sexo ni por razén de
raza, pero analizando por separado ambas causas de discriminacién”.

Y ¢podria utilizarlo el TIUE? A partir de la redaccién del art. 8 del Tratado de
funcionamiento de la Unidén Europea que establece el principio de transversalidad de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, Fernando Lousada
concluye, también de forma acertada, a mi parecer, que “una discriminacion
interseccional debe ser judicialmente tutelada sin necesidad de ninguna intervencion
legislativa en orden a reconocer proteccién al colectivo de mujeres multidiscriminado”,
por cuanto una soluciéon en sentido contrario “seria admitir que las directivas sobre
raza y otras discriminaciones se pueden aplicar sin tomar en consideracion el objetivo

de conseguir la igualdad de sexos”8].
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