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INTRODUCCION

Existen tres modelos de convivencia afectiva en parejaz'. el matrimonio, las
uniones de hecho reguladas legislativamente y {a mera convivencia féctica al mar-
gen de la ley. Los dos primeros estan regulados en 1os ordenamientos juridicos,

mientras que el fercero €8 ajuridico.
La primera opcitn es ¢l sistema matrimonial. Algunos pafses europeos occi-

dentales suelen reconocer cOmMo formas validas de contracr matrimonio el matri-
monio civil y el religioso, en sus variantes de matrimonio candnico de la Iglesia
catdlica y el matrimonio de alguna de las confesiones religiosas existentes, que
son aquellas —en el caso espafiol—, con las que el Estado ha firmado Acuerdos

de cooperacion .

* Tste trabajo se enmarca dentro de las actividades de jnvestigacién del Derecho fundamen-
tal de libertad religiosa y de conciencia y st descentralizacion Jegislativa en ¢l Bstado autondmico.
DER 2009-10028 (subprograna JURT) concedido por &l Ministerio de Cienciae Innovacidn dentre
del Programa Nacional de Proyectos de Investigacion Fundamental, en el marco del IV Plan Na-

de Investigacion Cicntifica, Desarrollo @ Inpovacién Tecnolégica 2008-2011.

cional
anénico, Teologla ¥ Ciencias Re-

U Doctor en Derecho ¥ Licenciado en Derecho, Derecho C
ligiosas. Profesor Agregado de la Universidad Abat Oliba CEU.

2 Cfr. MARTIN SANCHEZ, L., «Derecho a convivir en pareja y libertad de conciencias, en Re-
vista General de Derecho Canénico ¥ Derecho Eclesidstico del Estado, n. 11 (2006). pp- 37 ss.

1 actualmente, el art. 7 de los Acuerdos con ios evangélicos (Ley 1441992, de 10 de no-
viembre), judios (Ley 25/1992, de igual fecha) y musulmanes (Ley 26/1992, de igual fecha). Este
articulo reconoce efectos civiles a los mattimonios evangélicos y judios ¥ reconoce la plenitud de

o de la inscripcién en ¢l Registro Civil. ElL Acterdo con los musulma-

1os efectos desde el moment
nes atribuye efectos civiles al matrimonio islamico desde la celebracidn si los contrayentes reunen

los requisitos de capacidad exigidos por o] Codigo Civil, pero para el pleno reconocimiento de es0s

derechos se deberd inscribir en el Registro Civik

!
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La segunda de las opciones convivenciales es la pareja estable de hecho con
reconocimiento legal. La declaracién de voluntad de quienes conviven establemente
o el mero cumplimiento de unos requisitos legales (normalmente, el transcurso del
tiempo) originan unos derechos similares
convivientes hayan querido permanecer al ma
cuencias, incluso de las juridicas,

a los del matrimonio, aunque log
rgen del matrimonio y de sus conge.

La tercera opcién, la convivencia de hecho al margen de [a ley sélo serd posi-

ble cuando los interesados no quieran dar forma legal a su convivencia v el Dere-
cho no regule esas situaciones facticas (relacién inestable o esporddica, poco tiem.-
po de convivencia, convivencia con domicilios separados, modelos alternativos g
la pareja tradicional...). La mera convivencia fictica no plantea problemas juridi-
€0s, pucs queda reducida a la privacidad afectiva de las personas.

Las Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos ¥ la misma Consti-
tucién espafiola (art. 32,1) reconocen el derecho a contraer matrimonio, pero no
reconocen otros medios convivenciales de parejas estables, que se han ido regu-
lando en los tltimos afios, en las llamadas «uniones de hechos.

Muchos pafses estan viviendo una cuforia indigeni
reconocimiento de los derechos de pueblos étnicos que hasta ahora han tenido una
marginalidad buscada por ellos mismos 0 impuesta por la cultura y sociedad do-
minantes . El fenémeno indigenista se extiende por todos los Continentes, aunque
en Europa el efecto es menor, por cuanto ia mezcla interracial v la hegemonia del
cristianismo han significado Ja préctica desaparicién de pueblos aborfgenes en es-

tado puro, asi como de sus costumbres y tradiciones precristianas.

Sus ancestrales ritos convivenciales —Ilamense en nuestra terminologia mo-
derna, matrimonios o uniones de hecho—, son actos sociales que generan una nueva
realidad de pareja con implicaciones juridicas dentro de su etnia; sin embargo, ¢l

Estado los considera como meros actos privados sin relevancia Juridica alguna.
Dejando de lado la mera convivencia fictica ajuridica, los indigenistas pretenden
¢l reconocimiento legal de sus formas de convive

ncia estable y/o de matrimonio,
Sin erabargo, tratindose de términos equivocos, necesitariamos definirlos, pero es
una tarez practicamente imposible por la ideologizacién conceptual desde 1a an-
tropologia, la etnologia o el Derecho.

Los indigenistas pretenden que sus celebraciones étnicas tengan un reconoci-
nto erga omnes, de forma que no sea necesario coniraer un posterior matrimo-
ctvil o religioso para estar legal y legitimamente casados, o que no sea necesa-

sta con Ia reivindicacién de]

mie
nio

4 Cfr, Lraguer, I. L., «Consideraciones juridicas a propdsite del matrimon

1o andinos», en Re-
vista General de Derecho Ca

nénico y Derecho Eclesidstico del Estado, n, 24 (2010).
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ifi y i la con-
ia una declaracién de voluntad que certifique el t1anscursohdei tiempo de
v juridi 16 hecho.
vivencia para constituirse juridicamente comc? unién de O monio indigena
i cido como fertium genus

Algunos paises han recono : . amonio indigenz —
customery marriage, indigenous marriage—, €n lgua,ldadEde - dondeye1 ohetes
00;1 respecto al matrimonio civil y el religioso. No ast 6111 spafia,
monio indigena no tiene reconocimiento alguno como ftal.

EL MATRIMONIO GITANO

El pueblo gitano o romanf, de origen indio, Vi've dlspersonp;)()rssga?:;;lziiiosi

mantiene vivas sus tradiciones porque no suelen -mtf':grarse C e Eaomen
Actualmente es la minorfa mds mayoritaria dentro de ur

erlcuenmn'bl omd lo forman unos 12 millones de personas, de .Ic?s que 10 viven

. SOd.F 1os cuales estdn en Europa del Este, en una movilidad migratoria
" Eump'a” - lidad 5. En Espatfia los gitanos cuentan actualmente con
qued'conmtﬁllgz flz Er?j:;ti;, agrl.lpados, muchos de ellos, en una fe(;lerlacién iz fxg;)c»l
diacio i a vy ¢l desarrollo social y cultura fa a comu
C%acmn?ls de::ll;aggignl ai{i:rfl?;? 6,{]1}6 participa de la Unic’)n.Ro'm.am Inter‘nacu))(n\a;l’}
g“argl, Ea;;maﬁa los gitanos entraron en varias oleadas a principios del s1glq Oll
Iniciailmenrie recibieron proteccion real, pero prontqls.urglefz i;zz;v;;::c;s 1113na
B eion ol peculi'ar. 'Clon IScfial;{einan:aﬁtr?olrg)ssreligiosas y étnicas em-

ificacién politica, territorial y s —
reumﬁcaﬂtzgelz problemas 3. N R
pezamnli% los Reyes Catdlicos firmaron una Pragmatica que iba dirigida a tos
egip]j;anos y grecianos que andays vagando p’or estos nu’(ztfézosuieeizgiggi)t}afs:de_

. tras mugeres e hijos y casas». Pretendia la Pragmz% caq  gitanos de
oo W:f»‘ r errantes, sirvieran a un sefior, tomaran un oficio y abando . e
Jt?;?i?cic?n: (idioma, ;festimenta, costambres y relaciones) o, de lo contrario, se

: 9
expulsarfa del Reino a los dos meses ”.

ISIN irector), La integra-
3 hn‘p'//unefco.org/issj/ricsj56/amyicispa.html. Cir. TURI AUS;I;::;;; C{({)h;i; ;)f;ll @ st
; idn fmmigr el marco europeo, estatal y a s
cion de la poblacion inmigrante en
Madrid 2009, passin. . .
6 http://www.unionromam.org/mdex_es..htll;n[.
tonr i t.htm.
7 . http://www . unionromani.org/docgit. e 1500,
8 (];frcl-etf de expulsién de los'judios de 1942 y de los ml’zsulma-nels df 02, e el orden-
? C? MusoLes CUBED®, M.* C., «El matrimonio contraido por el & 0g e 6 e
1'- ntario a i i ituciona s
1 del Fribunal Ceonsti _

i furidi afiol. Comentario a la Senfencia ribut . o o
n;)le'llltc? 3;38;‘;0 :ipDerecho de familia y libertad de conctenczal c;z l;s pc::;is ;:1 :ffégrico suropes
el De , nacional de Derech, (i

i del IX Congreso Internacio
Derecho comparado, Actas :
ZoelUneiversidad del Pafs Vasco, San Sebastian (2001), pp. 049ss.
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Las persecuciones contra el pueblo romi se generalizaron en Europa durante
los siglos XVI-XVII, siendo expulsados e incluso esclavizados en algunos paises.
En Espafia siguié promulgéndose una legislacién persecutoria hasta Carlos li, quien
cn 1763 ordend la liberaci6n de los gitanos que habian sobrevivido al presidio im-
puesto y promulgd, en 1773, una Pragmitica tolerante. Desde entonces, segin los
momentos histéricos, han tenido intervalos persecutorios y otros de mayor o me-
nor tolerancia.

La Constitucién Espafiola de 1978 consagra la igualdad de todos los espafio-
les «sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo o religién o cualquier otra circunstancia personal o social» (art. 14).

Los gitanos mantienen una ley gitana consuetudinaria, no escrita y basada en
el respeto a sus mayores, que aplican en las relaciones familiares entre los propios
gitanos, Parte importante de la cultura gitana es la regulacién vinculante del matri-
monio gitano, que suele ser endogimico y normaimente se lleva a cabo entre miem-
bros del mismo clan o incluso de la misma familia. Junto con el nacimiento, el
bautismo y la defuncién, las bodas gitanas son acontecimientos culturales, socia-
les y familiares relevantes 0,

Desde la pubertad los gitanos adquicren la capacidad para contraer un matri-
monio que puede ser concertado por sus padres —como se hacia tradicionalimen-
te '!—, o bien por los interesados, comunicdndolo a sus familiares para que pidan
la mano de la novia. El ritual de Ia pedida de mano se compone del «apalabra-
miento» (la peticién misma en un ambiente mds ftimo de familiares cercanos) y
el «pedimento» (oficializacién publica del apalabramiento, en una fiesta en la que
se fija el dia de la boda). Durante el noviazgo, que suele ser breve, los novios vi-
ven separados y la novia recibe instruccién sobre su futura vida de casada.

El dia fijado los novios celebran el matrimonio gitano en una gran fiesta fami-
liar con varios actos simbélicos. El primero ¢s Ia prueba de la virginidad de Ia no-
via que realiza la «ajuntaora» o «picaora» ante todas las mujeres casadas de ambas
parentelas para demostrar su honra '2. Una vez se ha comprobado la virginidad de

10 Cfr, Ramirez-HEREDIA, 1. D., Matrimonio ¥ boda de los gitanos y de los «payos», Centro
de Produccién Editorial y Divulgacién Audiovisual, Barcelona 20035, p. 46; ToRRES FERNANDEZ,
A., «l.a boda gitana. Un rito cultura) propion, en lichatchipen. La verdad, n. 26 (1999), pp. 20-23. -

1 Cfr. BRIONES MARTINEZ, I., «Los matrimonios forzados en Europa. Especial referencia a
Francia, Dinamarca, el Reino Unido, Alemania y Noruega», en Revista General de Derecho Candg-
nico y Derecho Eclesidstico del Estado, n. 20 (2009), pp. 1-6.

2 Ante las madres de los novios, {a madrina, las esposas de Tos invitados gitanos de mayor
prestigio y las demds mujeres del clan, la «ajuntadora» introduce un pafiuelo de seda blanco (diklo)
en la vagina de la novia, constatando, si sale sangre, que su himen estaba integro y gue es digna de
casarse. Tras repetir dicho acto en tres ocasiones ¥ afirmar la «ajuntadora»

que «esta nifia estd
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. . . 0s
la novia, los contrayentes manifiestan su consentimiento en pre{sien;lzzl di t?,lsUg
, i i el padrino de boda baila con
i itanos rasgan sus camisas y :
o padrinos. Luego, los g : : o
la};ovia mientras les lanzan peladillas. Posteriormente, entre cantos y bailes esp

i a novia
ciales previstos para ese momento, todos los hombres casados bailan con 1 .

i 13
en unos festejos que se prolongan durante c.has . ko enla et
El matrimonio gitano tiene efectos sociales y reconocimi p

i i : debe-
iq oitana, eenera la obligacién de la convivenciay de los demds f:lerecihos.y
ot oropios imoni 14_Sin embargo, como este matrimonio gitano no
res propios del matrimonio legal 4. Sin embargo, este maimonto ghano 2o
i i raen, ademas
A Civi do, algunos gitanos contraen, atr
esta civilmente Teconociao, : ol mateimonio e
i0 civi 2] n matrimonio religioso,
i i 1 0, mas frecuentemente, u -
nico, un matrimonio civil o, let sl so. evan
<lico o catélico, que son las tradiciones cristianas a las que se
ge - que _
mayoritariamente los gitanos en la actualidad. , .
Los gitanos aceptan la separacion de los conyugei y B ita.
ibili i6 al, que
de una nueva unién conyugai, :
acuerdo con posibilidad c : ' dad gita-
considerari como vélida, aunque no tendrd el caracter festivo de las p
na

1 divorcio por mutuo

ras nupcias. . . .
EIE) Europa el matrimonio gitano es uno de los matrimonios de las

étnicas '°. En Espafia el matrimonio gitano no .e}stai reconomgo (r;; i);egsriacsoiiz_
rarse al sistema matrimonial espafiol reconduc1endglq a pa(.r2 111~b IR S o
trimoniales existentes, la civil (art. 49 CcC) yvla r.ehglosaf l,lidos s o
bargo, en Ia historia reciente espafiola ha habido intentos ia

i i i Proposicion
conocieran los efectos civiles de los matrimonios gitanos, como la Prop

galos {peladillas y rosas) y se le cantan alboreas

aj la novia recibe re ¢ :
como s madre a g aria 1a boda, aunque podria casarse con otro

o cantos nupciales. Si no fuera virgen no sc celebr
e que aceptara su condicidn. _ ) e
homblg (%m '//VFWW.compartiendoculturas.org/documemos/mlradas/gltanos li X ios manifiestan
14 Elpr;latrimonio gitano es més que una unién de hecho por cuanto 1lE O
i .En
luntad piblica y externa de comprometerse e el proyecto matrimomte:a o daberes,
u.nﬁ Vlo vivaldria a lo que se llamaba «mafrimonio natural», que genera O o
ciona eeq al Estado no reconoce porque no cumplen los requisitos f.orr.naies,d co(r;(l)(; o gponas e
pero qu tarial por ¢l que se da cuenta fehaciente del conseptl?mz_ent.o Ie: p’ .da due o
et casatec b o o el de cualquier intermediario sin jurisdiccién 0t01ga’ P R
nistro de culto {un chaman, un gurd, un sap}ogl) oelde
i is sin jurisdiccion).
j i na autoridad de otro pais sin ju
i io 0 un juez (un anciano, un actor, 1 ridac D o SouTo
funm?snarclcg OFELJIX BPELLESTA M.® A., «El matrimonio gitane y ios.ﬁfcuerdos df; IQE‘QquiOS Souro
JLA (1'- rdinador), El nuevo régimen legal del matrimonio civil er-12 gsiajéza.m L e
A, (coo , - Rpra
PAf’del Profesor Victor Reina Berndldez, Comares., Granada,. 2008,.%9 lde e 2. 12009),
]wb | matrimonio gitano y su posible eficacia civil», en Revista .hlm ica le Catalury e e
o 4L [ i ioracion. El controt del
; i iGUEZ, L., Matrimonio e Inmigra .
. 4172 ss.; Garcia RODRIGUEZ, Vi .
pr:monial en la reagrupacicon familiar, ed. Colex, Madrid 2008, pp

Cen querer casarse por ese act .
tado que guisiera hacer el papel de un mi

tr
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de Ley '® presentada en las Cortes de Aragén el 2 de junio de 2000, que fue poste-
riormente retirada 1.

Por motivos muy diversos '8, parte de la doctrina intenta que se legalicen aque-
llos matrimonios gitanos que cumplan los requisitos legales, no alteren el orden
ptiblico y puedan inscribirse en el Registro, En definitiva alegan los defensores
que su reconocimiento legal redundaria en una mayor integracion de dicho colec-
tivo en la sociedad espafiola, a la vez que ésta repararia de alguna forma los agra-
vios histéricos con dicho pueblo, en un supuesto similar al stafus de «notorio arrai-

go» concedido a las confesiones religiosas que en el pasado sufrieron persecucio-
nes y expulsiones del pafs.

Sin embargo, otros autores ¥ sostienen la posicién contraria, alegando que la
celebracion del matrimonio conforme al rito gitano no se ajusta al Derecho del Es-

16 «Articulo 1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado conforme al tito

gitano, siempre que cumpla los requisitos establecidos en esta Ley y previa su inscripeién en el
Registro Civil correspondiente, Articulo 2. 1. Los gitanos gue hayan contraido matrimonio confor-
me a su propio rito, podrédn solicitar su reconocimiento mediante la inseripcién en el Registro Civil
del Iugar de su celebracién, que habrdn de promover en un plazo no superior a los tres meses si-
guientes a la misma. 2. Para ello, presentardn una declaraci6n firmada por ambos contrayentes, la
Ajuntadora y los dos testigos o padrinos ante quienes se haya prestado el consentimiento, en la
que todos ¢llos, ¥ bajo pena de falsedad en documento piiblico, hardn constar el hecho de haberse
celebrado el matrimonio conforme al rito gitano, con expresién del lugar y fecha del mismo. 3.
Con dicho escrito se acompaflardn [os documentos acreditativos de la capacidad matrimonial de
los conirayentes o, en su caso, solicitud de dispensa conforme a la vigente normativa civil en 1a
materia. Arficulo 3. 1. 8i el Juez encargado del Registro Civil no advierte causa legal que limite la
capacidad para contraer matrimonio de los solicitantes, en el plazo maximo de diez dias dictard
Auto convalidando el matrimonio celebrado y procederd a su inmediata inscripeidn. 2. Si advierte
la existencia de impedimento dispensable, en el mismo plazo de diez dias practicara Ias prucbas
que al respecto considere oportunas, y en otros diez dias dictard auto motivado en el que confirme
o deniegue la vdlida celebracién del matrimonio. En el primer caso procederd a su inmediata ins-
cripcién en el Registro. Disposicion transitoria. 1. Los gitanos que hayan celebrado su matrimonio
exclusivamente bajo rito gitane con anterioridad a Iz entrada en vigor de la presente Ley, podrin
solicitar su reconocimiento civil e inscripcitn en el Registro Civil correspondiente presentando los
documentos determinados en el articulo 2 de la Ley, en un plazo o superior a los dos afios siguicn-
tes a la publicacion de la misma en el Boletin Oficial del Estado. 2. En caso de no poder recabar
todas las firmas exigidas, las mismas podran suplirse mediante acta notarial de notoriedads. BOCA
60 (14 de junio 2000).

17 Efectivamente, las formas matrimoniales son competencia de reserva estatal (art. 32,2 y
149.8 CE). LLAQUET, J.L., «Institucié matrimonial; sistema matrimonial vigent a Catalunya», en
Lucas, A. (coord.), Drer Civil Catalé. Vol. I1: Persona i familia, ed. LB. Bosch-Civil, (En prensa).

8 Cfr. SEGLERS GOMEZ-QUINTERO, A., La laicidad v sus matices, ed. Comares, Granada 2005,
pp- 144ss.; Frilix BALLESTA, M." A, ob. cit., pp. 433 ss.; SouTo Paz, J. A., Comunidad politica y
libertad de creencias, ed. Marcial Pons, Madrid 2003, pp. 630 ss.

' Cfr. MusoLEs CUBEDO, M.* C., ob. cit., pp. 649 ss.
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tado espafiol, aunque sea posible modificar las leyes para @r validez a d1cho- ma-
(rimonio. Ademis, consideran que el Estado no debe admitir todas las petic}(;mes1
T . ; ) .

de los grupos minoritarios, porque entoneces sc estarfa vaciando de contenido €

i i I isién
principio constitucional de la igualdad. Finalmente, consideran que su adm

i i ivi 1 .g. i ta ahora
- . . . . Y

i — & por
y que permitia a los gitapos —COINO & cualquier otra persona capaz—, Casarse p
a de las formas existentes. 3 . N
" Afirma Sdnchez, que «no cabe duda de que la celebracion de esto.s ritos matr

’ rmi i i en cuan-

monjales esta vinculada, en filtimo término, con la hbertfcld de cc?ncmlr{m'a Z, en euas-
to constituye una manifestacion del agere licere de 1a libertad ideologic ,1 t,p -

ibli i rticu
mitida su celebracién con el limite del orden publico e:?tabllemdo por ze a:: tiolo
itucio i i al igual que suce
n embargo, esta libertad, on 1
16.1 de la Constitucion. Si : e o
libertades religiosa y de conciencia, no incluye el derecho a rei:%notc;é oy
civil de todas sus manifestaciones. Por otra parte, dado qu.e la. 1 .er < gmenos
la ideocldgica son libertades distintas, no cabe hablar de C‘hSCI:lIIll.nE%(l: (fefermina_
atn de inconstitucionalidad, por ¢l hecho de conceder eﬂcacmfmw a,t fomina
i6 i i o a una forma €tnica. -
religi lebracién del matrimonio ¥ it étnica. C1
das formas religiosas de ce oy n o vty
i i ria conceder efl
ue el legislador estatal po er
tamente, resulta evidente g L C e
estos ritos matrimoniales siempre que cumplan lo.s requls1t0§b<;x1gligespi)én e
lidez del matrimonio por el Codigo civil. Ahora b1e¥1, la posible cozltiva on e
cacia civil deberfa hacerse, en nuestra opinidn, medlgnte gna nolrm e
del Estado y no a iravés de un acuerdo de cooperacion, dadas las da

i ia gi recisa deli-
identificacion de los miembros pertenecientes a la etnia gitana, dela p

mitacidn de los ritos» 20,

EL LARGO CAMINO HASTA ESTRASBURGO

En 1971, Diia. M.* Luisa Muiioz Diaz, «La Nenax, s¢ cas}é szgﬁza el ;ltzd%;;a;

Es aﬁ’a con D, Mariano Dual Jiménez, cuando ella tenia 1 .anos ooty
i i 119 a%ios Tuntos tuvieron 6 hijos, segdin constaba en el Libro de Fam )

Z‘;; ?zgoexpidié E;l Registro el 11 de agosto de 19}83 }12 ;&j;ztg;;izeelll aoz;?:;ri ;

vieron el titulo de Familia numerosa Tlum. L e

]1\/?32;1?: tflzlra albafiil y cotizé a la Seguridad Social duranfe -allgc; 111;:165 (feenllzrjzo(fe

Tras fallecer su esposo en diciembre de 2000, }a Nena so Slc1t0£idad C e INES)

2001, la prestacién de viudedad al Instituto Nacional de la Segu

% Cfr. SANCHEZ MARTIN, 1., ob. cit.. pp. 35
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por un valor de 903,29 i
o aue hebia cotimad ;{tﬁ;afilzgggi}es, correspondiente a la pensién segiin los
La Directora Provincial de Madrid 5
tal peticidn ?or no ser comyuge del faile(iiecliol.l\I ];SQd;S fng; 215602%601111121{20#8 200‘1
rectora Provincial desestimé la reclamacién previa que seyhabl’a inter imtlsma o
. ij ncj'erinzaréciall\lg ;:(C:Iedéé a la via jurisdiccional recurriendo al Juzgidzsd(; lo So-
earabe rome benﬂﬁc-l : adegando que en fa c.artilla de Ia Seguridad Social ella fi-
b e 8 v 1aria e-l fach;do en calidad de esposa. La demanda conside-
Cumplen,lospre ' c?tno fser 1nscnb1ble: cn el Registro, en el matrimonio gitano se
Comportamientg 181tos formales r‘natrlmoniales {acto formal, deber de fidelidad
omporamie Juzccn(llyugal, ca;}ffec“no, l}]eterosexualidad y comunidad de vida) La:
00 ega 10 de fo 'Soc_:lal I’lllIE]. 12 de Madrid, 217/2002, de 30 de rr;ayo
recurren,te (dereChxz) e procedlm?c?nto nam. 113/2002, estimé las pretensiones de la
INNS actué de form:ljl c;zir?rz'];:t)grip . Yallor el o vt oy peterminando que el
fiola Eyl Ig\f Directiva del Consejo 2000?;1;;28?22 ; ilr;.jllliige f Constucian espa-
dicial irl:grg C};Z:(siorena General de -Ia Sf.:guridad Social apelaron la resolucién
oo an,te o pomien Z iecc;urso de Suplicacién, que se tramité con el nim. 4445/
o Madrid B s d e Ia_Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
ot Ao ! ; Illfwembre de 2002 dicha Seccién revocé la resolucidn
A i - ¢ habiendo estado- registrada civilmente su unién matrimo-
cional. i por ¢l com El_acc.ede‘r ala pelns1én de vindedad ni por el derecho interna-
o trat(,) npore s umtapo ni por el JInterno espafiol. La Sentencia considera que
e e rin(il'le' reénb-en los matrimonios y la convivencia extramatrimonial
e (1: ne ;;;tios e Tgualdad constitucjonal en cuanto al sistema de presta-
o e g ‘ ocial, porque no son sitzaciones equivalentes ni equipara-
; 8 considera que el Estado no discrimina por razdn de la raza al nlz} re-

ar 4 dC la LC gﬁnelal de la SEglIrldad SOCIaI requeria para concesion dc lﬂ Vlude

dad la existencia de vinculo i i
matrimonial con el causant 1 §
o o exist > Vincu nte. Vide. CASTRO ARGUFELLES i
o con {/g itga uoff)ll;g ;eqmsﬂ;- para' acceder a la pensién de viudedad. Tneficacia del I,I;Zt;i«El o or
g o 1o e,n . ran.zc_z i Social, n. 4 (1999): Ar1aS DOMINGUEZ. A. «Matrimoni 'momo o
despmtemiéﬂ dsu]m ;ie \fl.udedad», en Aranzadi Social, n. 10 (2007); L:ABACA Z.thl;i0 g;IanO Y
St oo (; la amﬂ.u} no me.ltnmonial por muerte y supervivencia en el sist . L"-, o
o pmdad 5¢ 15;. a pension de viudedad», www. La Lev.ner. n 6103 (20043 Q i efﬂaHeSPanOl T
M ! ' dad> 2 Ley.net, ; QUIRGS

A An;i::zi? Lliy '1;3?;3887[;31’]5?(11{.,—:ALVAREZ Cugsta, H., «La reforma di:DﬁLg:‘éj_-
Sootat . : . . de 4 de diciembre, de medidas e i i

» &N Aranzadi Social, n. 12 {2009); RODRIGUEZ CARDO. L. A.. «Fl ri?ong]?ttzfl?(? CT SEg“Hdﬁl‘d

LA mo vinculo

apto para disfrutar de la pensién de vi
iplo p " d udedad (comentario de i 4 il
Esparia, de 8 de diciembre de 2009)», en Actualidad laboral llllr%en(ci{‘;lz:)l)d SIPDI Muios Diaz v
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conocer efectos civiles al matrimonio gitano, porque los efectos legales vienen de-
terminados por la forma de contraer y no por la raza. Subyace, en definitiva, el
temor a que dicho reconocimiento pudiera hacerse extensivo a otras etnias que rea-
lizasen peticiones similares.

La Nena interpuso demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional por vul-
neracién del principio de igualdad ante la ley y de discriminacion por motivos de
raza y condicién social (art. 14 CE), alegando haber sido discriminada al ser con-
siderada como una pareja de hecho, cuando realmente el consentimiento que habia
manifestado en el matrimonio gitano respetaba todos los elementos del orden pa-
blico espafiol. EL INSS solicité en escrito de 8 de julio de 2003 la denegaci6n de
amparo al considerar que la resolucién impugnada era conforme con la doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional sobre prestacién de viudedad en casos de con-
vivencia more uxorio e, ignalmente, rechazaba la pretendida discriminacién ya que
o se reconocian efectos civiles al rito matrimonial gitano, no porque se tratase de
una raza concreta, sino porque el rito en s{ mismo no se encontraba entre las for-
mas admitidas en Derecho para contraet matrimonio. Con argumentos similares
el Ministerio Fiscal, en escrito de 15 de julio de 2003, interesd la denegacién del
amparo.

Ei Fallo del Tribunal Constitucional, del que es ponente el magistrado Pérez
Tremps, deniega el amparo solicitado por ta Nena. En primer lugar, alega que
procesalmente no puede pronunciarse por algo que no se le ha pedido, ya que en la
via judicial previa solicitaba la prestacién de vindedad en base a la equiparacion
de su unién al matrimonio; mientras que en amparo s6lo planteaba la validez del
matrimonio gitano y no el reconocimiento del derecho a percibir la prestacion por
la imposibilidad legal de haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha
del fallecimiento del causante (Disp. Adic. 10, regla 2, de la Ley 30/ 1981, de 7 de
julio por la gque s¢ modifica el Cédigo Civil). En segundo lugar y entrando en el
fondo del asunto, el Constitucional hace algunas consideraciones sobre el conteni-
do del art. 14 de la Constifucion. Finalmente, sobre la peticién de recibir la presta-
cién de viudedad, considera que no s¢ fe ha discriminado por cuanto estd prevista
sélo para los supuestos de matrimonios vélidos y el matrimonio gitano no estd ad-
mitido en la actualidad.

Este Fallo cuenta con el voto particular del Magistrado D. Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, que, equiparando formas y ritos matrimoniales, discrepa del fallo de
la mayorfa por entender que, habiéndose vulnerado los derechos de la recurrente,
se le debfa haber otorgado la pension reclamada y todo etlo en base a la coinciden-
cia de sifuaciones que se¢ da en este supuesto y en el resuelto en Sentencia 199/

2004 de 1a Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 2004, que
declaré vuinerado el derecho a la igualdad de un conyuge supérstite al que en ins-
tancias anteriores s¢ le habfa denegado su peticién de prestac

i6n de viededad ale-
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gando que su matrimonio candnico no se habia inscrito: en definitiva, la Sentencia
otorgaba igual validez al matrimonio canénico, fuese inscrito o no inscrito. Este
Magistrado considera que en base a Ia proteccién de las minorias que hace el Con-
sejo de Europa, se deben proteger los derechos de éstas en los propios Estados, sin
que sea necesario recurrir a jnstancias supranacionales.

M. Cruz Musoles criticaba el voto particular con los siguientes argumentos:
«esgrime unas demagégicas razones. Nadie duda de 1a necesidad de la proteccién
a las minorias, lo que no implica tratar igual situaciones diferentes. La validez previa
del matrimonio a efectos del derecho de familia sf es requisito para crear el vincuy-
lo matrimonial sin e] que no se puede acceder a la prestacion de viudedad, como
hemos visto anteriormente. Otra cosa seria proponer y conseguir una reforma le-
gislativa del sistema matrimonial espafiol que otorgara la eficacia civil al matri-
monio conforme a rito gitano o que se reconociera en la Ley General de la Seguri-
dad Social como presupuesto valido para demandar la prestacién de viudedad. FI
criterio de seguridad juridica, en mi Opinién, mientras la legislacién de la Seguri-
dad Social no se modifique, debe prevalecer en la actvalidad, no siendo aceptable
la equiparacién de formas y ritos matrimoniales» 22,

En definitiva, el Fallo del Tribunal Constituctonal considera gue al no poder
incluir los ritos gitanos entre las formas actuales de celebracion matrimonial ad-
mitidas por el art. 49 del Cédigo Civil, debe denegarse a las uniones de conviven-
cia gitana los efectos que son propios del matrimonio, entre los que se encuentra
el derecho del cényuge supérstite a percibir la pension de viudedad, como la juris-
prudencia habfa venido haciendo de forma reiterada 23,

En el interin, [a Ley 40/2007 afronté la reforma de la Seguridad Social y, por
tanto, de las prestaciones de viudedad, teniendo en cuenta la nueva realidad social
y juridica, es decir, Ja legalidad de las uniones de hecho y d¢ los matrimonios en-
tre personas del mismo sexo, para atribuirles practicamente las mismas prestacio-
nes que al conyuge supérstite, aunque la equiparacién no es total 24, La Disp. Adi-

2 Cfr. MusoLes CUBEDD, M.2 C., ob. cit,, pp. 649 ss.

#* Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 7 de oc-
tubre de 1999 ratifica [a denegacién de instancia a [a pensién de viudedad solicitada por una mujer
casada durante 10 afios afios segiin el rito matrimoniaf gitano, alegando que «nuestro ordenamien- -
to juridica s6lo permite contraer matrimonio en forma civii y en lareligiosa legalmente prevista en
los acuerdos que el Estado ha contraido con varias confesiones religiosas. El matrimonio gitano no
s¢ encuentra en ninguno de los dos, por lo que la unién de hombre
tiene la consideracién legal de matrimonios,

# No todas las Comunidades espafiolas han legislado sobre las
tienen una legislacién homogénea. Cfr. Panizo RoBLEs, J. A.,
guridad Social (ID)», Tribunal Social, n. 191 (2006}, p. 17.

¥ mujer segiin el rito gitano, no

parejas de hecho ni todas
«El Acuerdo sobre medidas de Se-
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ional 3. prevefa reconocer la viudedad a parejas de }}echo cuyo c/ausante h_ublgra
fallocido & de 1a entrada en vigor de la reforma si éste cumplia de'termma 0§
faue?l'do BN trimonio gitano —a efectos legales, considerado por
T s com o 5 le de pareja por no reconocerse el matri-
la legislaci6n espafiola como union estable ep ] no reconocerse ol mar

i < mismo. pero si el transcurso del tiewpo que nabla g
voncis hor mlmiic;3 cumplian los requisitos de los arts. 173 y 174 _de la nueva
retorma de 1 uljfgS;S su fallecido esposo reunia los requisitos de 1_a Disp. .A(hClO—
reforr?a dT lie 40/23(007 De hecho el Estado le reconocio la pens'lc"n d; Vlude(:;ld
oo 3).f Ctioz degde cl 1 de enero de 2007, como pareja de D M'anano : Razs;;n (z;
caanto. rioso que considerando la Nena que su union gitana eram .
Cl'lalnt;erlil:nz Sz;c?gido a esta Ley por el mero hecho de obtener un beilleﬂc;oszc;?;;?c-)
i . €

Ir];lc;): reun);a, ciertamente, 108 requisitos 1‘?22:1 ggt:nelfi;trzicgszeﬁdfzc iaa1 et

interno —o al menos asi lo estuvo maniie

i stado.
zamos en este trabajo—, se consideraba casada de buena fe ante el E

EL GIRO COPERNICANO

16 % 1"1bu-
a interna, 1a demandante recurrio a Estrasburgo. Ante el T
]

Py T

art, 14 de 1a Convencién Europea;: de los‘Dere:n os del Hombes 2 ort (derscho 4
icional al Convenio y .
art. 1 del Protocolo adiciona
- matrimonio). . o ) . - debe
ContrEale"II‘r'[;)unal argumenta que el art. 14 no tiene eficacia auténoma, blmo qléono(:i
" i es re -
‘nteroretarse en relacién con otros derechos y hbertades.fun(.lameélta_ o ore.
gl s por el Convenio. Considera ——en base a juﬂsprudenc_la re1tere; aad;s?l o AP
ttfnsf(’)n de recibir pensién de viudedad encaja en el dmbito de aphic

fi i6 ciertos aspectos del
del Protocolo adicional mim. 1, por cuanto Espafia reconocio cler P

. . q na-
t

S 1

- - acreditar seis afios
25 Haber estado dado de alta y cotizando en el momento de fallecer, poldg; rfx:;ii ftarseis ames
.vcanceira ipinterrumpida como pareja de hecho., hijos comunelr?, -(}[ﬂel,e A A
e Conv%d ensién contributiva de la Seguridad Social y que se soliciic 1a p
reconocida p :
12 meses desde la entrada en vigor de la LPT}”.
N teccidn
% Cfr, BouazZa ARIRO, O., «Pro ’ i s
mentario a la Sentencia del TEDH Mufioz Diaz c. Espaiia, de 8 de d
General de Devecho Administrativo, 1. 23 (2010).

i ; i d (Co-
inorias émicas y Derecho a la ignalda _
e eniia, do 8 de ymbre de 2009)», en Revista



108
LI LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS

El Tribunal europeo, vistos los anteriores
o.tolrgé 1a la demandante diversos beneficios so
cial y el carné il X 2
ael aypenSiénedcievigZZdn;}E@c()lsa) Ty que, dala hec%lo, en Espafia se ha reconoci-
o cstaba inmorire mdedad al tiu 2(; de una funCJ.onzfma, cuyo matrimonio candnico
s Bapas de 1001 e Segls ;o .La Sentencu.t ticne en cuenta, ademds, que en
postatire v, por G % podia contraer matrimonio canénico a no ser que se
D mare ;ivﬂ . parm,de 0109117%(:6 la buena fe de la demandante que no contrajo
ot el 1it0 g e porqge pensaba que su matrimonio contraido se-

— fnda p::o‘ I.lCI& Ios. efectos {nherentes a la institucién del matrimonio
o dn enda }f’; ;c:;x; ;;)n.smte en aflr‘mar que'ha sido discriminada en el ejerc'i—
Eomaite mneh Acuerdose;ematrlmoan): El Tnbur.lal 1o rechaza recordando que
yas formas 0o coment ot ioogyeracmn con varias confesiones religiosas, cu-
e sin dectaran pasenir mteepS anbt?galmente, ader.nés de poder casarse civilmen-
n y S0DIE su pertenencia o no a algdn grupo religioso

En definitiva, por 6 votos contra | 2°

, &l Tribunal f ici
000 . e . en fecha 8 de dic
» tesuelve en Fallo de obligado cumplimiento para Espafia que la d;ir:;;Sigi

: r e - . . L
l 11
s

juntamente con el art. 1 del Protocolo ny
. o ntim. 1, porl fi
ga‘rl'e 75.412,56 € (por atrasos en el pago de ] ' O"que ey pana o o

p-rjncipios, constata que el Estado le
ciales (la tarjeta de la Seguridad So-

nocer validez a su matrimonio gita-
g0 considera que no hubo matrimo-

FER
Sin embargo, es un argumento débil,

: . por cuanto ef Libr ifia si
ce lo que contiene el Registro Civil que en es ot o il st reprod-

te ¢ i i0 inexi
pheste 430 no es el matrimonio Inextstente, sino Ia filia-
8 uanto tales; més atin, no expedirlo si habrfa signi-

f{Cdd un 3 q ] es s 1
scriminacid 1, pOI ne 105 h
3] a d] 1JOS S0, i
11 gual con lndcpanden{:].a de que EOS padre este

Tribunal convertir

ertir tal deseo en una obligscid i
: ‘ 1gacion derivada de i
;‘)e‘tencms de este Tribunal crear derec L mvenio.
atiles o deseablessy.

. (pues) no entra en }
hos no previ o, e soun ton
previstos en el Convenio, por mucho que sean tan
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nio legal, pero si discriminacion injusta en la no percepcion de la pensién a la que
tenfa derecho Ja Sra. Mufioz.
Esta Sentencia ha sido criticada desde diversas instancias y por diversos moti-
vos. Desdentado lo hace desde la buena fe que la Sentencia reconoce en 1a recu-
rrente. Respecto a la buena fe en ¢l momento de haber contraido matrimonio, esta
autora considera que «este convencimiento no corresponde a la buena fe, sino, en
todo caso, a un error de derecho (art. 6.1.2.° del Cédigo Civil), que no retine el
requisito de ser excusable, ni tendria eficacia en orden al reconocimiento del ma-
trimonio 30, .. (por lo demds, al haber concedido la Administracién una documen-
tacién que pudiese provocar la impresion de estar ante un matrimonio aceptado),
el argumento no puede aceptarse por tres razones fundamentales. Primero, porque
estos actos administrativos fueron posteriores a la celebracién del matrimonio y,
por tanto, no pudieron influir en ese momentos... ademds el argumento parte de
una premisa falsa, porque ninguna de estas concesiones supone, implicitamente, el
reconocimiento del matrimonio por parte de la Administracién... incluso aceptan-
do, a efectos puramente dialécticos, que en todos estos supuestos se exigiera el
matrimonio, no podria admitirse el resultado que la Sentencia defiende. .. 1a buena
fe no puede aplicarse a este supuesto de hecho y, en todo caso, no es un factor
determinante a la hora de conceder la pensién de viudedad. Por otra parte, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos no debe entrar a valorar si, en el caso con-
creto, existe 0 no buena fe o si la Administracién ha quedado vinculada por sus
propios actos; su dnico cometido es decidir si se ha vulnerado alguno de los dere-

chos reconocidos en el Convenio Europeo» *1.

Mis adelante esta misma autora concluye su estudio afirmando que no es mi-
cién del Estado «hacer “recordatorios”, dirigidos, ademds, inicamente a determi-
nados grupos de la poblacién. Parece que a eso hemos Hegado, sin embargo, como
consecuencia de una sentencia que seria mejor olvidar, pero que, de hecho, produ-
ce un efecto perturbador en nuestro ordenamiento juridico, al existir el riesgo de

futuras condenas fundada en una “tépica” mal aplicada» *2.

UN FUTURO ABIERTO

Esta Sentencia —que sin duda alguna tiene un importante contenido politico e
ideolégico—, debe interpretarse en clave del consenso internacional entre los Es-

M Efectivamente, €l arl. 6.1 Ce afirma que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumpli-

miento.
31 PEsDENTADO DAROCA, E., «La pensién de viudedad y el matrimonio celebrado por el rito

gitano», Revista Juridica de Catalunya, mim. 3 (2010), pp. 798-800.
32 ppid., p. 804
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tados del Consejo de Europa por reconocer los derechos de las minorfas, prote-~
giendo su identidad y estilos de vida propios y la diversidad cultural de los paises.
Los mass-media espaiioles presentaron la anterior Sentencia del TEDH como el
reconocimiento civil del matrimonio gitano, cuando realmente s6lo se condend a
Espaiia al pago de la pensién de viudedad de la recurrente, resolviendo, sensi con-
frario, que no existe discriminacién en el no reconocimiento legal del matrimonio
gitano. LLa Unién Romani considerd que esta Sentencia dejaba la puerta abierta a
un posible reconocimiento future del matrimonio gitano, a la vez que animaba a
los gitanos a inscribir sus matrimonies gitanos en el Registro de uniones de hecho
de la Comunidad Auténoma donde residieran.

Adn asi, las Sentencias de] TEDH exclusivamente vinculan al Estado que ha
sido condenado respecto al asunto concreto {en este caso, haciendo a la recurrente
beneficiaria de una pensién de viudedad), pero no generaliza sus resoluciones a
otros supuestos ni conlleva una novacién legislativa, aunque, por prudencia, en oca-
siones sea més préctico para el Estado modificar Ia ley que verse sometido a nue-
vos procesos. Si en el futuro el Estado decidiera otorgar efectos civiles al matri-
monio gitano deberfan resolverse algunas cuestiones complejas de ajuste al Dere-
cho del Estado. Estas podrian ser, de lege ferenda, alguna de las situaciones que
deberian tenerse en cuenta y resolverse adecuadamente 3%

a) Deberfa llegar a determinarse quienes son los representantes de la etnia gi-
tana, 1o cual no es sencillo porque proceden de lugares y tradiciones muy
diversos y aunque forman una misma etnia, pertenecen a familias y clanes
independientes entre sf. Podria otorgarse tal representacién a los represen-
tantes de la Unidn Romant,

b) Sus representantes serian los interlocutores para determinar los ritos comu-
nes y/o mayoritarios en la forma de contraer matrimonio entre los gitanos.

¢} La Ley del matrimonio gitano seria consensuada con los colectivos gita-
nos y la Unién Romani, pero lo m4s razonable es que sea ley unilateral del
Estado y no mediante un Acuerdo como el llevado a cabo con las confe-
siones religiosas.

d) Sin embargo, si en lugar de aprobarse una Ley de matrimonio gitano el
legislador optara por un convenio global que regulara su estilo de vida (6r-
ganos de representacion, potestad de sus lideres, fiscalidad, familia, resi-
dencia, educacién, enterramientos., | .} serfa conveniente firmar yn Acuerdo
a semejanza de los Acuerdos firmados por el Estado con alguna de las con-
fesiones religiosas que tienen notorio arraigo.

¥ Alguna de las siguientes lineas de fuerza las habfa expuesto Musoles en su va referido
articufo.
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. . L o
) Deberfa concretarse quienes podrian acceder al matrimonio gitano reconas
: i ié on
) cido por el Estado: exclusivamente los gitanos o también otras pers
en matrimonios «mixtos». 3 ‘ o
f} Laregulacion deberfa garantizar la habilidad y capacidad de los fzgntrayara
j ma
tes. concretando los impedimentos —-especialmente la edad minima p
o i ermitidas.
contraer—, y las dispensas p . o . .
) Debe cuestionarse que la necesidad de la virginidad de la rnu,jglr-il;is :
; ser el rito ad validitatem, porque podrfan vulnerar ¢l orden publL p
fiol v los derechos fundamentales de la mujer. e avortary sus dispen-
h) Deberfan determinarse los documentos que se han de ap ar y sus dispen-
sas, sabiendo que el nomadismo de este pueblo y su cultura dgra
prc’permitiré disponer de los documentos reguerldos. ot
i} El Registro Civil deberia tramitar el Expedler.lte Matrimo t (317 L Comt
1 cado de capacidad para garantizar que el matrimonio proyectado
i inter 8.
requisitos legales y la libertad interna de los c:-o1r1'tray<3r;1te1 rovios y otros
i} Deberfa determinarse quién recibe el consentimiento de los
: ' 1 act
isi lemnitatem del acto. ' - .
requisitos formales ad so ' N N
k Elqmatrimonio gitano serfa incompatible con un posterior mat?mo o el
i - enr 0 m -
) gioso, por lo que los interesados deberian optar entéc.a uno u 0i t; e
’ igi tradiciones g
i impi boda religiosa mantenga as
nio. Nada impide que la : ; ons P
se produzca un sincretismo matrimonial (como l'a dea 10(1:1eratcitn Onio) -
3] LapLey deberfa determinar el momento constitutivo del matr
momento en que se reconocen los efectos civiles. sentive del ues del Re-
i nstituti
i inars apel declarativo o €O
Deberia determinarse el p le ¢ _ ez o
” gistro Civil y clarificar la situacion de los matrimonios celebrados p
inscritos en plazo. o easo
n) Deberia elaborarse un elenco de derechos y deberes de IO'Z esp;)ns 2 Ctian
que foeran distintos y/o complementarios a los establecidos
o i i ; islacion ci-
) La disoluci6n de estos matrimonios deberia regularse por Ja legis]
0 - . + .
vil, como sucede con los matrimonios Fehgl_osos. 1o derocho. el fra-
) Desberian determinarse sanciones para disuadir del abuso ,

de de ley v la falsedad documental y testifical.



