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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON JORGE
RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ A LA SENTENCIA DICTADA EL 16 DE
W DE 2007, EN EL RECURSO DE AMPARO NUM. 7084/2002
INTERPUESTO S S s e e

1.- Dofia Maria Luisa Mufioz Diaz es de nacionalidad espafiola, pero
pertenece a la etnia gitana. Reclama pension de viudedad de su causante, don
Mariano Dual Jiménez, con quien se caso en territorio espaiiol por el rito ancestral de
los gitanos en noviembre de 1971. Don Mariano era albafil y trabajo por cuenta
ajena hasta su fallecimiento el 24 de diciembre de 2000. Cotizo a la Seguridad Social
durante diecinueve afios, tres meses y ocho dias, por lo que a dofia Maria Luisa le
corresponderian 903,29 euros mensuales de pension, que se le reconocieron por la
Sentencia, luego revocada, del Juzgado de lo Social n® 12 de Madrid. Dofia Maria
Luisa y don Mariano eran titulares de un Libro de Familia, expedido el 11 de agosto
de 1983, en el que consta el nacimiento de cada uno de los seis hijos que tuvieron en
los casi treinta afios que durd su relacion conyugal; en octubre de 1986 les fue
expedido el titulo de familia numerosa n® 28/2220/8 de la categoria 1°. Don Mariano
tenia cartilla de beneficiario de la Seguridad Social n® 28/2098958/66, en la que —
con independencia del detalle desagradable en que se detiene el A de H 2 ¢) de la
Sentencia de la mayoria — figura indubitadamente como beneficiaria tanto dofia
Maria Luisa como los seis hijos de ambos.

2.- Una comparacion de estos hechos probados con los que resultan de la
reciente Sentencia de nuestra Sala Segunda de 15 de noviembre de 2004 (STC
199/2004) me lleva a la conclusion de que era obligado el otorgamiento de la pension
que reclama dofia Maria Luisa.

En efecto, la STC 199/2004 declar6é vulnerado el derecho a la igualdad del
viudo de una funcionaria, tras acreditar la existencia de una relacién conyugal con
ella (A de H 2 d) de la STC 199/2004) aunque no su matrimonio que, entre otros
extremos que diré, no figuraba inscrito en el Registro Civil

Tampoco figura inscrito en el Registro Civil el matrimonio gitano de dofia
Maria Luisa, por la consideraciéon del mismo como un simple hecho por nuestra
legislacion estatal. En el caso de la STC 199/2004 fueron los propios contrayentes
quienes se negaron expresamente a que se practicara la inscripcion registral de su
union conyugal. Los fundamentos de hecho de aquél caso, conforme a lo que
entendioé la Administracion, expresd la Sentencia de la Audiencia Nacional y se
precisa en los atinados razonamientos (FFJJ 4 y 5) del Voto particular a la STC
199/2004 de la Magistrada dofia Elisa Pérez Vera ponen en duda que el denominado
“matrimonio en la fe”, invocado por el viudo de la funcionaria tuviera otra
consecuencia que la de ser una “pareja de hecho”. en contra de lo que afirma la
propia STC 199/2004 y recoge, en el presente caso, la Sentencia mayoritaria en el FJ
2 “in fine”.

Pues bien, ¢l caso del viudo de funcionaria con matrimonio no inscrito coincide asi, a
mi entender en forma decisiva, con el de dofia Maria Luisa en que se reclamaba en
ambos pension de viudedad por dos recurrentes que no tenian lo que afirmaban ser su
matrimonio debidamente inscrito en el Registro Civil. El viudo de funcionaria con
unioén conyugal controvertida y no inscrita obtuvo nuestro amparo, y consiguié su
pension en la STC 199/2004, mientras que la viuda gitana que no ha visto inscrito en
el Registro Civil el matrimonio conforme a las costumbres ancestrales de su pueblo
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ha visto rechazado el reconocimiento de su pension de viudedad en la Sentencia de la
que discrepo.

3.- Por otra parte, la integraciéon y el reconocimiento de derechos de las
minorias es una de las prioridades del Consejo de Europa. Espafia es Parte en el
Convenio-marco para la proteccion de las Minorias Nacionales, hecho en
Estrasburgo el 1 de febrero de 1995 (BOE de 23 de enero de 1998). En toda sociedad
pluralista y genuinamente democritica no solo se debe respetar la identidad étnica,
cultural, lingiiistica y religiosa de cada persona perteneciente a una minoria, sino
también crear las condiciones apropiadas que permitan expresar, preservar y
desarrollar esa identidad, con el tunico limite — obligado — del “orden piiblico
constitucional”. Sin embargo, la jurisprudencia de este Tribunal no se ha ocupado
hasta ahora de la proteccion de los usos, practicas o costumbres de una etnia o
colectividad caracterizada, o cuando la no consideracion como validos o susceptibles
de proteccion constitucional de los actos realizados por personas pertenecientes a
minorias que reclaman respeto por su tradicion cultural debe entenderse
discriminatoria. Este Tribunal se ha limitado a afirmar que, desde una perspectiva
constitucional, los individuos pueden serlo también como parte de grupos humanos
sin personalidad juridica, pero con una neta y consistente personalidad constituida
por cualquier otro rango dominante de su estructura y cohesion, como el historico, el
sociologico, el étnico o el religioso (STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ 3), el
caracter odioso de la discriminacidn racial (STC 13/2001, de 29 de enero, FJ 2) o la
discriminacion racial contra el pueblo gitano como perversién juridica (STC
126/1986, de 22 de octubre, FJ 1). En la STC 214/1991, de 11 de noviembre,
rechazamos rotundamente que, bajo el manto protector de la libertad ideol6gica (art.
16 CE) o de la libertad de expresion (art. 20 CE) puedan cobijarse manifestaciones,
expresiones o compaias de carcter racista o xenéfobo y que tal rechazo absoluto es
predicable también de aquellas conductas que, proyectadas sobre un solo individuo
encuentra su motivacion en la pertenencia de éste a un determinado grupo racial,
étnico, o religioso FJ 8 y Fallo).

La situacion que se ha planteado en este recurso de amparo muestra, y
ademads por primera vez en nuestra jurisprudencia, que la proteccion de las minorias
tiene una envergadura constitucional mucho mas rica y compleja que la que resulta
de estas escuetas declaraciones o de la respuesta que ha recibido dofia Maria Luisa en
este recurso de amparo. No hubiera sido necesario que dofia Maria Luisa se vea
obligada a recurrir a instancias supranacionales para obtener la proteccion que
reclama. En los supuestos de proteccién de minorias étnicas, 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 respeto a sus tradiciones
y a su herencia e identidad cultural.

La Directiva 2000/43, del Consejo, de 29 de junio de 2000 relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o étnico — que considerd aplicable a favor de dofia Maria Luisa la
Sentencia del Juzgado de lo Social de Madrid - afecta a la proteccion social de las
personas, incluida en forma precisa la Seguridad Social y la asistencia sanitaria (art.
3.1 e). Conforme a dicha Directiva es necesario reconocer que existe discriminacion
indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitiie a
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personas de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular respecto a
otras personas (art.2.1.b).

Los gitanos espafioles constituyen un grupo étnico formado por mas de medio
millén de personas, que se asentaron en Espaiia hace 500 afios. El legislador espaiiol
se referia ya a la familia gitana como un mero hecho en la Pragmdtica de Medina del
Campo del afio 1499 (Ley 1 del Titulo XVI, Libro XII de la Novisima Recopilacion),
bastantes siglos antes de que apareciese en nuestro ordenamiento juridico “la forma
de acceso civil al vinculo matrimonial” “de escrupulosa neutralidad desde el punto
de vista racial”, a que les remite el FJ 4 de la Sentencia de la mayoria.

No basta, en mi opinién, la “escrupulosa neutralidad” de una norma cuando
la realidad que se enfrenta ante ella es la de una persona que, como dofia Maria
Luisa, pertenece a una minoria étnica que se queja de la injusta igualaciéon de su
situacion matrimonial gitana, nacida en la buena fe, conforme a las normas
ancestrales de su raza y a la conducta correspondiente a los miembros de su etnia con
la situacion — dice - de una pareja de hecho o de una convivencia more uxorio. Es
deseable que la intervencion del legislador respecto de estas parejas pueda cubrir en
un futuro préximo la situacion de la recurrente, pero su queja era, y es, muy distinta:
La de obtener proteccion y respeto para su identidad cultural, sin que existan en el
caso problemas de consentimiento, dignidad femenina o prueba que pudieran ser
cuestionados desde la perspectiva de lo que he denominado orden piblico
constitucional. Creo que se ha vulnerado a la recurrente su derecho a la igualdad y a
no ser discriminada por motivos de raza (art. 14 CE), en cuanto dicha prohibicion
protege la situacion de la minoria gitana, si se trae a colacion el art. 14 en relacion
con el art. 12 del CEDH, como resulta obligado por el juego del art. 10.2 CE (Cft.,
ain con fallo desestimatorio, la STEDH Buckley v. United Kingdom, de 25 de
septiembre de 1996 y su consideracion de la aplicabilidad de los arts. 8 y 14 del
CEDH a la etnia gitana).

La Sentencia de la mayoria concluye sugiriendo una intervenciéon del
legislador para que las uniones celebradas conforme al rito ancestral de los gitanos
pudieran tener efectos civiles matrimoniales (FJ 4 in fine). En mi opinion la validez
previa del matrimonio gitano a efectos de Derecho de familia no era necesaria para
que otorgasemos el amparo que reclamaba en este caso dofia Maria Luisa. Y es que
resulta claramente desproporcionado que el Estado espafiol que ha tenido en cuenta a
dofia Maria Luisa, y a su familia gitana al otorgarle Libro de Familia, reconocimiento
de familia numerosa, asistencia sanitaria con familiares a su cargo para ella y para
sus seis hijos y ha percibido las cotizaciones correspondientes a su marido gitano
durante diecinueve afios, tres meses y ocho dias quiera desconocer hoy que el
matrimonio gitano resulta valido en materia de pension de viudedad (STJUE Becker

8/81, 24).

Por todo ello procedia, en justicia, el otorgamiento de este recurso de amparo-
Expreso mi mas profundo disentimiento mediante este Voto particular.

En Madrid, a 16 de abril de 2007.





