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La Sentencia del TEDH

Tras exponer el abordaje desde el punto de vista de la lucha contra
la discriminacion, vamos a analizar la resolucion que ofrece a este
caso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia
de 8 de diciembre de 20093

La Sentencia falla a favor de una mujer espariola gitana a la que las
autoridades nacionales deniegan una pension de viudedad por haber
contraido matrimonio por el rito gitano en el afio 1971. Concreta-
mente, el Tribunal de Estrasburgo considera que se ha producido
una violacion de la prohibicién de discriminacion racial (art. 14 CEDH)
en combinacion con el derecho al respeto de los bienes del art. 1
del Protocolo Adicional Primero.

El caso tiene interés, en primer lugar, porque supone una revoca-
cién de la Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16 de
abril, que habia desestimado el amparo de la recurrente negando-
se a considerar tanto los particulares elementos en presencia, como
los aspectos étnicos obviamente presentes. La Sentencia del Tri-
bunal espafiol es un magnifico ejemplo de enfoque race blind, indi-
ferente al factor étnico.

Ha quedado de nuevo acreditado que el Tribunal Constitucional
espafiol carece de una interpretacion seria contra la discriminacién
racial. No es casual que so6lo haya resuelto dos casos (frente a las
decenas de conflictos por discriminacion de género, por ejemplo),
que los dos casos hayan sido fallados en sentido contrario al soli-
citado por el miembro de la minoria discriminada racialmente y, por
Ultimo, que los dos casos hayan sido revertidos por organismos
internacionales de derechos humanos.

Uno de ellos, el Tribunal de Estrasburgo, que estamos analizando
ahora, y el otro es el famoso caso Williams, resuelto por la STC
13/2001, de 29 de enero, que desestimé el recurso de amparo
contra una actuacion policial de requerimiento de identificacion a
una muijer tan sélo por ser negra, por considerar que dicho reque-
rimiento no obedecio ni a una discriminacion patente ni a una encu-
bierta (a pesar de que solo a ella, de entre todos los pasajeros que
descendieron del tren, se le exigid). Tan sorprendente decision ha
sido, como cabia esperar, declarada por el Comité de Derechos
Humanos (Comunicacion n° 1493/2006), de 27 de julio de 2009, con-

traria al art. 26 leido conjuntamente con el art. 2.3 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos de Naciones Unidas. Asi pues, es posible
suponer que el fallo del Tribunal Europeo en el caso de la Nena
pueda ser entendido como una llamada de atencion a la linea de
interpretacion del Tribunal caracterizada por ser race blind, exce-
sivamente condescendiente hacia las autoridades y con nula sen-
sibilidad hacia el factor étnico en presencia.

¢Cémo ha argumentado el Tribunal Europeo? Lo primero que hay
que constatar es que el Tribunal se ha negado a considerar que el
no reconocimiento de la forma tradicional del matrimonio gitano
como matrimonio con efectos civiles no supone ni una violacion del
derecho a contraer matrimonio del art. 12 del Convenio de Roma,
ni tampoco una forma de discriminacion racial prohibida por el art.
14 de ese mismo Convenio. El matrimonio civil estaria abierto en
Esparia a los gitanos de idéntica forma que a los no gitanos. La Sen-
tencia no puede leerse, por tanto, como un reconocimiento juridi-
co al matrimonio gitano, asunto que se remite a la legislacion interna
de cada pais.

La Sentencia no tiene un efecto general u objetivo que previsible-
mente pueda desplegarse en muchos otros casos posteriores; mas
bien se trata de un fallo que intenta ofrecer una solucidén mas justa
a un caso concreto. La argumentacion expone, en primer lugar, una
vez admitido que el interés patrimonial de la demandante (deriva-
da de la denegacion de la pensién de viudedad) entra dentro del
campo de aplicacion del art. 1 del Protocolo Adicional del Conve-
nio de Roma (relativo al derecho de propiedad), la doctrina del Tri-
bunal sobre la prohibicién de discriminacion del art. 14 CR, en tres
puntos: 19 Qué significa “discriminar” 2°) Cudl es el margen de apre-
ciacién de los Estados en este campo y 3°) La inversion de la carga
de la prueba.

(1°) Discriminar consiste en tratar de modo diferente, sin justifica-
cion objetiva y razonable, a personas situadas en posiciones com-
parables. La carencia de justificacion objetiva y razonable signifi-
ca que la distincion no persigue un fin legitimo o que carece de una
relacion de razonable proporcionalidad entre los medios emplea-
dos y la finalidad perseguida.

(2°) Los Estados gozan de un cierto margen de apreciacion para
determinar siy en qué medida las diferencias entre unas situacio-

1 El abordaje juridico del caso desarrollado por la Fundacion Secretariado Gitano desde el afio 2001 hasta llegar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos pasa

por las siguientes instancias:

e 27 de marzo de 2001. El Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) deniega la prestacion de viudedad por “no ser o haber sido conyuge del fallecido...”

* 10 de mayo de 2001. EI INSS desestima reclamacion previa.

* 11 de enero de 2002. Presentacion de la demanda en el Juzgado de lo Social N° 12 de Madrid (demanda 25/2002) solicitando la pension.
* 30 de mayo de 2002. Sentencia del Juzgado de lo Social N° 12 de Madrid (STC 217/2002) favorable a M? Luisa Mufioz.

e 7 de noviembre de 2002. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid emite una nueva sentencia (637/2002) revocando la resolucion anterior. El principal argu-
mento de la misma es que “el matrimonio, para que produzca efectos civiles, sélo podra serlo el contraido de forma civil o religiosa y el matrimonio gitano
no participa, en la actual conformacion de nuestro ordenamiento juridico, de la naturaleza de ninguno de ellos”.

* 12 de diciembre de 2002. M? Luisa presenta recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
* 6 de mayo de 2003. El Tribunal Constitucional admite el recurso (el noventa por ciento de los recursos ante el Tribunal Constitucional no se admiten a tramite).

* 16 de abril de 2007. Sentencia del Tribunal Constitucional en la que se deniega el recurso de amparo. Destacar el voto particular en contra del Magistrado
Jorge Rodriguez Zapata.

* 17 de noviembre de 2007. Tras agotar la via judicial espafiola, la Fundacion Secretariado Gitano presenta a través de sus abogados demanda al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

® 26 de mayo de 2009. EI TEDH sefiala la Vista para tratar la demanda de M? Luisa
* 8 de diciembre de 2009. Finalmente se resuelve favorablemente el caso por parte de este Tribunal con la Sentencia de 8 de diciembre.
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nes y otras justifican diferencias de trato. La apreciacién de este
margen depende de las circunstancias, los ambitos y el contexto.
Asi, por ejemplo, el art. 14 CR no prohibe a un Estado tratar a los
miembros de minorias de modo diferente para corregir desigual-
dades de hecho. Al revés, bajo ciertas condiciones, es la ausencia
de un trato diferenciado para corregir una desigualdad la que puede
comportar, si carece de justificacion objetiva y razonable, una vio-
lacién del Convenio.

(3°) Cuando un demandante invoque la existencia de una diferen-
cia de trato discriminatoria incumbe a las autoridades nacionales
demostrar que esa diferencia esta justificada.

Una vez recordada su jurisprudencia sobre el significado de la prohi-
bicion de discriminacion, el Tribunal la aplica al caso concreto en
examen. Pero antes de analizar esto, nos permitimos observar, de
entrada, que solo el primer punto va a ser realmente decisivo en la
solucion del caso. En efecto, el Tribunal no va a considerar el margen
estatal de apreciacidn ni la inversién de la carga de la prueba,
porque se trata de asuntos no probleméticos aqui. Sin embargo, si
hubiera sido interesante, en nuestra opinion, que el Tribunal apre-
ciara aplicable al caso las afirmaciones vertidas en el mencionado
punto 2°), en los Ultimos parrafos. Alli se expone, sin denominarla
expresamente de este modo, la doctrina de la discriminacién por
indiferenciacion, que el Tribunal estimé en algin caso anterior. La
Sentencia no va a argumentar por la via de las categorias del
derecho antidiscriminatorio, en este caso, de la discriminacion por
indiferenciacion (ni tampoco por la de discriminacion indirecta o la
de multiple, que acaso podrian haber sido aplicables tal y como
hemos explicado anteriormente), sino por el camino de los efectos
que es preciso conceder, casi por una cuestion de equidad, a un
matrimonio no valido legalmente, pero si celebrado de buena fe y
cuya apariencia de matrimonio valido ha sido robustecida incluso
por las autoridades nacionales. Precisamente, es esta eleccion del
campo argumentativo la que va a limitar en el futuro el valor de esta
Sentencia como precedente (ya que sera dificil encontrar supues-
tos comparables a los que sufrié la demandante).

El Tribunal estima que la denegacion de la pension de viudedad es
una diferencia discriminatoria porque supone un trato distinto res-
pecto de otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes
en lo que concierne a los efectos de la buena fe matrimonial, como

- Esta Sentencia tiene también
una lectura “politica” en la medida
en que supone un serio aviso para
las autoridades nacionales de
tomarse la prohibicion de
discriminacion racial en serio, es
una resolucion referente para
impulsar la aplicacion practica del
principio de Igualdad

son la existencia de buena fe en los matrimonios nulos (art. 174
LGSS) o el precedente de la Sentencia del Tribunal Constitucional
199/2004, en la que el Tribunal si entendi6 que existia el derecho
a la pension de viudedad en el caso de un matrimonio celebrado
conforme a las disposiciones legales (por el rito matrimonial caté-
lico), pero no inscrito en el Registro Civil por motivos de concien-
cia. Aqui esta el punto. Las autoridades espafiolas han tratado a
Maria Luisa Mufioz de modo distinto a como han tratado otras situa-
ciones comparables a la suya, de buena fe matrimonial. Segun el
Tribunal, la buena fe de la demandante respecto de la validez de
su matrimonio contraido segun la tradicion gitana, se prueba en el
hecho de que las autoridades espafiolas fueron reconociendo en
diversos documentos la validez o la apariencia de validez al menos
de ese matrimonio: el Libro de familia, el titulo de Familia numerosa,
la cartilla de la Seguridad Social, documentos oficiales todos ellos.
Afirma con vigor la Sentencia: “Resulta desproporcionado que el
Estado espafiol que ha conferido a la demandante y su familia...
(todos esos documentos oficiales), no reconozca ahora los efectos
del matrimonio gitano en materia de pensidn de viudedad”. También
tiene en cuenta el Tribunal que en el afio 1971, cuando se unieron,
so6lo habia un rito valido, el catolico (para eximirse del cual habia
que apostatar previamente).

Atodo esto el Tribunal afiade otro argumento, el argumento étnico.
La Sentencia subraya, en primer lugar, que la creencia de la deman-
dante en que su matrimonio era valido se demostraba también por
su pertenencia a la comunidad gitana, “que tiene sus propios valores
dentro de la sociedad espafiola”. El Tribunal recuerda “el consen-
so internacional” en el seno del Consejo de Europa “por recono-
cer las necesidades particulares de las minorias y la obligacion de
proteger su seguridad, identidad y modos de vida, no sélo para pro-
teger los intereses de los miembros de dichas minorias, sino también
para preservar la diversidad cultural que beneficia a toda la socie-
dad en su conjunto”. Pues bien, aunque la pertenencia a una minoria
no dispensa de respetar las leyes relativas al matrimonio, puede,
sin embargo, influir sobre la manera de aplicar las leyes. El Tribu-
nal recuerda la afirmacion anterior de que “la vulnerabilidad de los
gitanos implica prestar una atencion especial a sus necesidades y
modo de vida propio, tanto con caracter general como en los casos
particulares”. Esta afirmacion es la que cuestiona el Unico magis-
trado discrepante, el Juez Myjer, para quien el Estado espafiol no
seria de ninglin modo responsable de la ignorancia de la sefiora
Mufioz (mas bien se trataria de un error), y el caso perseguiria mas
bien reconocer la validez del matrimonio gitano (tal como habrian
reflejado algunos medios de comunicacion).

En consecuencia, se trata de una Sentencia para celebrar, de una
Sentencia que hace justicia en un caso concreto de una mujer per-
teneciente a una minoria tradicionalmente victima de la discrimi-
nacion, resuelto previamente de modo rutinario y pobre por las auto-
ridades judiciales espariolas, pero que argumenta, a nuestro juicio,
de un modo limitado, poco coherente, escasamente riguroso y
menos creativo aun. En cualquier caso, esta Sentencia tiene también
una lectura “politica” en la medida en que supone un serio aviso
para las autoridades nacionales de tomarse la prohibicion de dis-
criminacion racial en serio, es una resolucion referente para impul-
sar la aplicacion practica del principio de Igualdad. Esto es una
buena noticia que queremos celebrar con toda la sociedad y muy
especialmente con la comunidad gitana. @
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