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SUPUESTO DE HECHO: La recurrente de amparo solicitdé pension
por viudedad que le fue denegada por Resolucion del INSS, alegando sobre
aquéllano ser o haber sido conyuge del fallecido y por no existir imposibi-
lidad legal para haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha del
fallecimiento. La reclamacion previa fue desestimada, sin embargo, inter-
puesta la demanda, el Juzgado de lo Social nim. 12 de Madrid, en Senten-
cia de 30 de mayo de 2002, estimo las pretensiones de la recurrente a con-
siderar probado que éstay el fallecido son de origen gitano y contrajeron
matrimonio por el rito tradicional gitano en noviembre de 1971, teniendo
seis hijos, Para el magistrado el matrimonio gitano celebrado en territorio
espafiol conforme ala Ley personal de los contrayentes, es una forma vali-
da de matrimonio admitida por los usos y costumbres de dicha etnia, por 10
que lo considera valido —ademés de opinar sobre la necesidad de que se
prevea su inscripcion en el Registro Civil, conforme a lo dispuesto en los
articulos 256 y 257 del Reglamento del Registro Civil y, en definitiva, con-
sidera que el INSS incurrié en un tratamiento discriminatorio por razén de
etnia contrario al articulo 14 de la Constitucion Espafiola. El INSS interpu-
so el correspondiente recurso de suplicacion ante el TSJ de Madrid, que fue
estimado por Sentencia de 7 de noviembre de 2002 & considerar que no se
habia producido discriminacién sino simple observancia en Espafia y por
los espafioles de lalegalidad que a si mismo se da el pueblo espafiol en uso
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de su soberania—y distingue entre la legalidad vigente y la meramente de-
seable— y el matrimonio celebrado Unicay exclusivamente por el rito gita-
no no se halla entre los supuestos que consideralaley. Para el TSJ, aunque
estas normas tengan un valor interno respecto a propio grupo o etnia, ello
no significa que éstas trasciendan juridicamente de su propio ambito y, por
tanto todos, |os ciudadanos espariol es han de estar ala normavigentey apli-
cable a un matrimonio entre esparioles celebrado en Espafia. Finalmente, el
TC no otorga amparo sosteniendo que no hay discriminacion por razén so-
cial ni énica

RESUMEN: El TC (Rec. nim. 7084-2002) analiza la supuesta vulne-
racion el articulo 14 CE que contempla de forma expresa la discriminacion
racial o étnica, abarcando la prohibicion de discriminacion tanto ala direc-
ta como a la indirecta (comportamientos formalmente neutros pero de los
gue se deriva un impacto adverso). Para el TC la denegacion de la pension
de viudedad a las uniones de hecho, o formas de convivencia no institu-
cionalizadas legalmente, no vulnera dicho derecho como tampoco halla dis-
criminacién por razones sociales en el hecho de que el legislador limite la
proteccion de viudedad a los supuestos de convivencia no institucionalizada,
aspecto este en el que el Tribunal se explaya, recordando su doctrina ante-
rior.

Y en el caso de la pareja casada por €l rito gitano, considera que el
tratamiento dado a las uniones «more uxorio» no toma como elemento
referencial circunstancias raciales o étnicas sino una circunstancia relacio-
nada con lalibre y voluntaria decision de no acceder ala formalizacion del
vinculo matrimonial conforme alas previsiones legales, que en ningunafor-
ma se condicionan a la pertenencia a una raza sino exclusivamente a consi-
deraciones civiles o religiosas, por lo que concluye en lainexistencia de vul-
neracion del derecho fundamental alaigualdad y no discriminacion.
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1. CONSIDERACIONESPREVIASSOBRE EL ALCANCE LIMITA-
DO DE LA REFORMA DE LAS PENSIONES DE VIUDEDAD EN
LA LEY 40/2007, DE 4 DE DICIEMBRE

Lanecesidad de reformar en profundidad |as prestaciones por muertey
supervivencia es unarealidad hoy plenamente asumida a nivel tedrico —no
tanto a nivel social, pues seria esta sin duda una de las medidas mas impo-
pulares a adoptar por un Gobierno—. De hecho, estas pensiones han sido
reformadas recurrentemente, de forma més acusada las de viudedad, en los
ltimos siete anos. Baste recordar el RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de
modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones por muerte y
supervivencia 'y el RD 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejora de las
pensiones de viudedad. Reformas que a todas luces han resultado insuficientes
y prueba de ello es que laLMSS haya vuelto a modificar su régimen juridico.

No se puede negar que la Ley 40/2007 ha supuesto una reforma rele-
vante del régimen juridico de las pensiones por muerte'y supervivencia. Cier-
tamente, en relacion a la pension de viudedad, y aunque esta norma no ha
[levado a cabo una reforma en profundidad que redefina el concepto de la
situacion de necesidad o contingencia protegida —hasta ahora la pension
de viudedad se viene reconociendo en términos predominantemente contri-
butivos, a margen de cualquier consdideracion sobre la situacion de nece-
sidad—, el legislador ha roto con uno de los reductos juridicos de la dife-
rencia de tratamiento entre las parejas de hecho y los matrimonios, al reco-
nocer la ruptura de los paradigmas tradicionales de familia y la existencia
de un panorama cada vez menos estandarizado. Consciente de lo limitado
del alcance de esta tltima reforma es el propio legislador cuando sefiala en
la Disposicion Adicional Vigésimo Quinta de la LMSS que «EI Gobierno,
siguiendo las Recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara un estudio
gue aborde lareformaintegral de la pension de viudedad».

Sin duda se podra argumentar que los cambios introducidos por esta
Ley no son suficientes ya que no se ha procedido a una plena equiparacion
entre parejas casadas y parejas de hecho, sin embargo, constituye el primer
paso que se ha dado en esta direccion. Este es su mérito, ni mas ni menos,
pero de lo que si estamos seguros es de que es precisamente eso, «un paso»,
por lo que cabe esperar en un tiempo no muy lejano cambios alin més im-
portantes en la direccion emprendida por la Ley de Medidas en Materia de
Seguridad Social —en adelante, LM SS—.

Las modificaciones introducidas en los articulos 171 y ss. de la LGSS
afectan, fundamentalmente, a las siguientes cuestiones:

— La «equiparacion» entre los matrimonios y las parejas de hecho,

gue no es plena ya que en €l reconocimiento de la pension de viu-
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dedad en el caso de parejas de hecho se condicionaa cumplimien-
to de una serie de requisitos por parte de éstas. Concretamente, se
exige que el superviviente de la pareja de hecho haya mantenido
una convivencia estable y notoria (al menos cinco afios), dependen-
cia econdmica y/o hijos comunes con derecho a percibir una pen-
sion de orfandad. De ello se desprende, como ya hemos anticipa-
do, que esta norma no ha procedido verdaderamente a una equipa-
racion entre unas y otras formas de convivenciay en este sentido
resulta paradigmética y discutible, la afirmacion en la Exposicion
de Motivos de que «habida cuenta de la imposibilidad de conse-
guir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las
de hecho, se hace inviable la plena igualacion en el régimen juri-
dico de las prestaciones de viudedad»,ya que, como la propia nor-
ma reconoce, es perfectamente posible controlar en estos casos la
dependencia econdmica del causante, asi como la propia existencia
de la pareja de hecho.

La segunda de las modificaciones destacables se refiere a los su-
puestos de divorcio o separacion, dado que el reconocimiento de la
pensién de viudedad queda condicionado en estos casos a que €l
cOnyuge supérsite tenga reconocida previamente la pension
compensatoria regulada en el articulo 97 del Cddigo Civil —que
ha de extinguirse—, ya que éstaimplica per se la dependencia eco-
nomica

En tercer lugar, en los supuestos de concurrencia de beneficiarios
con derecho a pension se garantiza el 40% de |a base reguladora de
lapensién a cényuge superviviente o pareja de hecho —quien con-
vivierasin ser conyuge con €l causante—, siempre que en este Ulti-
mo caso el beneficiario cumpla con los requisitos exigidos con ca-
récter general alas parejas de hecho.

En cuarto lugar, para los supuestos en que el fallecimiento del su-
jeto causante se deba a enfermedad comun y no se pueda acreditar
una convivencia minima de un afio o bien no existan hijos en co-
mun, se crea una nueva prestacion econdémica: la prestacion tem-
poral de viudedad con una duracion de dos afios, por lo que, impli-
citamente, se exige bien una convivencia matrimonia de un afo,
bien hijos comunes, para el acceso alas pensiones de viudedad. De
este modo, se ha procedido de una forma «indirecta» y dosificada
a una «racionalizacién» de estas pensiones.

Otra de las novedades afecta a la cuantia, ya que se admite la posi-
bilidad de que la suma de las pensiones de viudedad y orfandad pue-
dan sobrepasar el importe de la base reguladora del sujeto causante
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en |os casos en los que el porcentaje aplicable para el calculo de la
pensién de viudedad sea del 70%.

— Por ultimo, la «equiparacion» —como hemos, visto parcial y limi-
tada— entre parejas matrimoniales y no matrimoniales, se extien-
de en lamismamedida a auxilio por defuncion y alas indemniza-
ciones a tanto alzado en caso de muerte derivada de accidente de
trabajo o enfermedad profesional.

Como anticipabamos es una reformainacabaday se abre una etapa pre-
via de estudio, ya que estamos ante una cuestion compleja y de una gran
sensibilidad y esa prudencia o temor del legislador se evidencia porque no
hay compromiso de aprobar una ley a corto ni a medio plazo; recordemos
gue €l anico compromiso expresado en la LMSS —Disposicion adiciona
vigésima quinta— se refiere a que «El Gobierno, siguiendo las recomenda-
ciones €l Pacto de Toledo, elaborara un estudio que aborde la reforma inte-
gral delapension de viudedad. En tanto, conforme establece el articulo 171.1
TRLSS las prestaciones por muerte y supervivencia son cinco: el discutido,
por su ridicula cantidad, auxilio por defuncién, la pensién vitalicia de viu-
dedad, la prestacion temporal de viudedad, la pension de orfandad y la pen-
sién vitalicia o, en su caso, subsidio temporal afavor de familiares.

Desde nuestro punto de vista, y en concreta relacion a las pensiones de
viudedad, |areforma pendiente tratara de reconducir dicha pension a su fun-
cion original y primigenia, por mas impopular que esta medida pueda resul-
tar. Pero siendo esta la «asignatura pendiente», no cabe duda de que se ha
iniciado ya un cambio en la «cultura» de estas pensiones, cambio que se
corresponde con cambios culturales sobre las formas de vida en pareja y
familia. La LMS, no es sin embargo, en lo que se refiere a este tema una
norma «avanzada», pues [o Unico que ha hecho es asumir y dar cierto valor
juridico a cambios hoy incuestionables en las formas de convivencia huma-
na, sin embargo, y este es el tema que vamos atratar de poner de relieve en
estas paginas, no ha sido todo lo «actualizada» que cabria esperar, por su
cortedad de miras, ya que hay otros cambios que también se estan produ-
ciendo en nuestra sociedad.

2. MULTICULTURALIDADY EFECTOSCOLATERALESDEL FE-
NOMENO INMIGRATORIO: LOS VINCULOS MATRIMONIA-
LESSIMULTANEOS (POLIGAMIA)

En efecto, nadie cuestiona las intrincadas rel aciones entre cultura, so-

ciedad y Seguridad Social y por ello mismo ésta ha de tener en cuenta no
solo los cambios en si, sino la diversidad en un contexto social cada vez
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menos estandarizado en los ciclosy formas de viday empleo, siendo el caso
de laculturaromi uno de los que mayor presenciatiene en nuestro paisy en
el conjunto de la UE, donde ya se estén adoptando iniciativas interesantes
que dan cuenta de la necesidad de considerar dicha diversidad, no mera-
mente étnica sino también cultural. Los gitanos espafioles son el grupo ét-
nico nacional Mas numeroso, se estima que sobrepasa el medio millon de
personas, que se asentaron en Espafia hace 500 afios y sobre cuya existencia
yahay constancia en la Pragmética de Medina del Campo —como se cono-
ce, aunque debiera llamarse de Ocafia que era su lugar de asentamiento en
aquél momento—, tal como consta en la Ley 1 del Titulo XVI, Libro XII
de la Novisima Recopilacion .

En esta misma linea critica se pueden extrapolar estas criticas a la falta
de consideracion por parte de la normativa de Seguridad Social del fendmeno
inmigratorio, que junto con la masiva incorporacion de la mujer a mercado
de trabajo, constituyen las cuestiones socia es por excelencia en nuestro pais.

Muchas han sido las normas dirigidas a procurar la conciliacion de la
vida familiar y laboral, al mejor reparto del trabajo y |as responsabilidades
entre hombres y mujeres en el hogar y cuidado de hijos, asi como normas
dirigidas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y muje-
res, y me refiero a normas de Seguridad Social (prestaciones y subsidios
nuevos y reforma de los preexistentes rebajando requisitos para el acceso e
incrementando las cuantias), cuya oportunidad es indiscutible. Sin embar-
go, las normas de Seguridad Social siguen sin hacerse eco de la compleja
variedad de situaciones que plantea para el Sistema el fendmeno inmigrato-
rioy lainterculturalidad que lleva aparejada.

Y no nos referimos ala balanza ingresos/gasto social, que parece ser la
preocupacion fundamental en estos temas: si lainmigracion, con el efecto
inmediato del incremento del nimero de cotizantes contribuye a sanear las
cuentas de la Seguridad Social, o si por €l contrario, el incremento de gasto
sanitario y la generacion en un futuro de pensiones vitalicias pudieran com-
prometer o afectar negativamente alaviabilidad de nuestro Sistema. Ni tam-
poco a cuestiones como la necesidad o |a conveniencia—o no— de adoptar
medidas de flexibilidad del principio de territorialidad, la exportacion de
prestaciones —que hemos analizado en otros trabajos—.

1 Para un andlisis histérico-juridico del pueblo gitano vid. MARTINEZ DHIER, La condi-
cion social y juridica de los gitanos en la legislacion histérica espafiola. A partir de la Prag-
matica de los Reyes Cat6licos de 1499. Tesis doctoral, Ed. Universidad de Granada, 2007 v,
del mismo autor, «Los gitanos y €l principio de igualdad. Rasgos juridicos historicos», en Li-
bro homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Ed. Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada, 2001, pags. 575 a 590.
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Lo que se plantea aqui es el problemade ladiversidad cultura que afecta
alas formas institucionalizadas de convivencia entre personas, una de ellas
la poligamia. Hasta ahora en la pension de viudedad el tema se ha centrado
en la proteccion/desproteccion por esta contingencia de las paregjas de he-
cho 0 no matrimoniales o en la sucesion de distintos vinculos matrimonia-
les o extramatrimoniales. Sin embargo, 10 que plantea la interculturalidad
nacida, en gran parte, de corrientes migratorias cada vez mas intensas, es
gue existen ciudadanos —extranjeros o nacionalizados— que mantienen vin-
culos matrimoniales simulténeos, validos conforme alaley naciona y que
fueron contraidos en otros paises que admiten la bigamia o poligamiay que
cumpliendo todos los requisitos generan derecho a una pension de viude-
dad. Problema a que las Entidades Gestoras se estén enfrentando en medio
de una anomia absoluta, bien repartiendo a partes iguales entre |os dos con-
yuges supervivientes, bien en proporcion a tiempo de convivenciasi es que
fuera sucesiva, bien reconociendo la pension solo a primer conyuge, por
considerar vélido el segundo. Y de la misma manera nuestros jueces y tri-
bunales, obligados a acudir a interpretaciones analégicas, Ilegan a conclu-
siones contradictorias, que por el momento no ha tenido ocasion de resol-
ver el Tribunal Supremo.

Se dan cita en estos temas «culturales» bienes juridicos distintos que
se invocan desde posiciones enfrentadas y que incluso comienzan a planteare
no solo en campafas electorales sino en iniciativas legislativas de algunas
Comunidades Auténomas: Los compromisos o contratos de integracion, para
la asuncién, no meramente de nuestras normas juridicas, sino de nuestras
costumbres y cultura. Junto a argumentos de corte defensivo y mas o me-
nos «nacionalistas» se invocan otros como la incompatibilidad de ciertas
précticas con la dignidad de la mujer (el velo, labigamia...) y el principio
deigualdad. Es claro, desde nuestro punto de vista que cualquier ciudadano
en territorio espafiol estéd obligado a respetar nuestro ordenamiento juridico,
sin embargo ¢hasta qué punto estas précticas lo contrarian 0 no? Lo que si
esclaro es que sea cual seala posicion que se adopte, es que |os ciudadanos
gue contraen matrimonios manteniendo vincul os anteriores de la misma na-
turaleza en otros paises y conforme a su ley personal, son véidosy lo que
nos tendriamos que plantear es la solucion a adoptar respecto a la viudedad
de estas personas.

Desde nuestro punto de vista las soluciones a cuestiones tan complejas
no pueden ir sin més reflexién a declarar nulo el o los matrimonios ulterio-
res, recociendo pension a la viuda prior in tempore. La distribucion de la
pensién segun el tiempo de convivencia de cada conyuge supérsite, como
solucion a aplicar de modo anal 6gico a los supuestos de matrimonios suce-
sivos tras divorcio, presenta algunas dificultades cuando |a convivencia con
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los conyuges ha sido simultanea précticamente todo el tiempo. En todo caso,
damos por sobreentendido el reconocimiento de varias pensiones de viude-
dad auténomas e integras causadas por un solo sujeto, ya que ello resultaria
claramente atentatorio contra el principio de igualdad.

Lareformade laLey 40/2007, aunque abra la posibilidad de reconoci-
miento de estas pensiones a las parejas de hecho que cumplan los requisitos
de convivencia, hijos y/o dependencia econdmica, entendemos no es una
solucion adecuada para los supuestos de bigamia, ya que no es aceptable
considerar nulos los matrimonios subsiguientes al primero y calificar de
unién de hecho 1o que seglin la ley personal es un matrimonio valido. El
gue la ley reconociera algin valor juridico a estas situaciones no supone
apoyar o fomentar la poligamia, que seguiria siendo un ilicito en nuestro
pais, por e contrario, la norma vendria a dar respuesta a una readlidad que la
inmigracion plantea a nuestra Seguridad Socia y que solo desde el respeto ala
diferencia, sin renunciar ala propiaidentidad puede ser debidamente atendida.

Y dentro del respeto a la diferencia también hemos de reflexionar so-
bre las razones por las que el matrimonio celebrado segin la costumbre y
tradicion de un pueblo, el gitano, carece de valor juridico, mientras que el
celebrado por determinadas confesiones religiosas es inscribible en el Re-
gistro Civil, y en alglin caso, aun sin haber sido inscrito ha sido considera-
do valido por nuestro Tribunal Constitucional, en relacién con el reconoci-
miento de una pensién de viudedad. ¢Es razon suficiente el que en un caso
estemos ante una minoria étnicay en el otro ante la confesién religiosa ma-
yoritaria de los espafioles? Es evidente que en aquél caso hay instrumentos
normativos que asi 1o prevén, sien embargo, desde nuestro punto de vista
este argumento no es de recibo en términos absolutos —y €ello sin salirnos
del andlisis juridico—, ya que nuestra Constitucion garantiza los derechos
de las minorias, garantiza un derecho aladiferencia, alavez quelano dis-
criminacion por el hecho de ser diferentes.

El tema no ha hecho més que empezar, ya son varios los Tribunales
Superiores de Justicia que se han enfrentado a este problemay la falta de
una norma especifica que aplicar esta dando lugar a pronunciamientos en-
contrados o contradictorios, por lo que cabe esperar en breve que el recono-
cimiento y distribucién de porcentajes de las pensiones de viudedad cuando
el causante tuviera varios vinculos matrimoniales simultaneos llegue al Tri-
bunal Supremo. Como exponentes més recientes de esta situacion judicia
son ilustrativas la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 30 de julio de 2003 —que a su vez cuenta con voto particular— que no
reconoce ningun efecto juridico alos matrimonios posteriores a primero y
las del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 13 de julio de 1998 (AS
1998, 1493) y de 2 de abril de 2002 que si se los reconocen.
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Desde nuestro punto de vista el debate no se ha de centrar en el tema
de la admision o no de la poligamia, seria un falso debate ya que de ante-
mano la respuesta es negativa, sino en €l valor que ha de darse a estos vin-
culos vélidos conforme a la ley persona de los contrayentes —y lugar de
celebracion de dichos matrimonios—. No obstante, los Tribunales parecen
centrarse en esa cuestion (poligamia si/no) para generar un rechazo, cuando
de lo que se trata des de determinar el alcance que puede tener en nuestro
ordenamiento este fendmeno claramente foraneo y que en realidad se res-
tringe a una institucion islamica permitida solo fuera de las fronteras euro-
peas. En efecto la nocién de familia o de matrimonio se configura como
unainstitucién mondgama, de hecho el articulo 46.2 del Cédigo Civil impi-
de contraer matrimonio a quienes estén ligados con vinculo matrimonial,
previéndose en el articulo 73.2 Cc la nulidad del segundo vinculo mientras
subsista el primero. Ademés el Acuerdo de cooperacion de 20 de febrero de
de 1992 entre el Gobierno de Espafiay la Comision Islamica de Espafia se
limita ala aplicacion del derecho musulmén pararegular la forma corénica
de celebracion del matrimonio, salvo en lo que se opongan alaCE y ala
ley espafiola, como eslabigamia. Y hastatal punto esasi que la monogamia
se constituye en cuestion de orden publico y como tal esté tipificada como
delito por €l articulo 217 del Cédigo Penal.

Sin embargo ello deja a salvo a aquellos ciudadanos que contrajeron
varios matrimonios conforme a su ley personal en un lugar en el que lamisma
esta reconocida juridicamente como valida, ya que el matrimonio se regula
por ésta—Ilaley personal— y si en el correspondiente pais la poligamia es
vélida habria que cuestionarse qué valor tiene en nuestro sistema juridico,
pues como regla general se ha de estar a la ley personal, con la Unica ex-
cepciodn de que ello resulte contrario a orden publico espafiol. El hecho de
que existan manifestaciones en nuestro ordenamiento que deniegan valor
juridico a estos vinculos matrimoniales mdltiples, no tienen por qué leerse
en clave de imposibilidad absoluta. Es €l caso de la Ley Organica 4/2000,
de derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay para su integracion
social, en la que lafigura de la reagrupacion familiar se contempla en rela-
cion a un solo cényuge, aungue la ley personal del extranjero admita esta
modalidad matrimonial. Y es que esta norma tan solo se refiere a una insti-
tucién: lareagrupacion familiar, que tiene un sentido mas bien limitativo de
la entrada de inmigrantes que de verdadero orden publico.

El hecho de que la concepcion espafiola del matrimonio sea por defini-
cidon monogamica e, incluso, que la poligamia pueda ser considerada
atentatoria contra la dignidad de la mujer en nuestras coordenadas cultura-
les y juridicas no lleva aparejado necesariamente que se consideren nulos
de pleno derecho aquéllos validamente constituidos en |os paises de origen.
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En todo caso, es una cuestion que merece una reflexion mas honda que la
negacion de todo efecto juridico invocando el orden publico, ya que en €l
Cadigo Civil puede decirse que existe una verdaderalagunalegal, pues aun-
que los articulos 49.2 y 50 CC sobre reconocimiento de matrimonios ex-
tranjeros establecen los criterios basicos, no se refieren de forma expresa a
|os matrimonios de extranjeros celebrados ante autoridades extranjeras fue-
radel territorio espafiol, pudiendo aplicar, desde nuestro punto de vista, por
anal ogia aquéllos preceptos del CC, en cuyo caso serian validos |os matri-
monios contraidos conforme alaley del lugar de celebracion.

En todo caso, reconocer efectos a estos vinculos matrimoniaes no equi-
vale a derecho al reconocimiento in integrum de la pension a cada uno de
los conyuges supervivientes, siendo lo procedente el reparto o distribucion
de lamisma, en cuyo caso, |0 mas razonable seria aplicar anal 6gicamente
las reglas de distribucion proporcional segln tiempo de convivencia cuan-
do ha habido vinculos matrimoniales —y ahora extramatrimonial es— suce-
sivos tras separacion o divorcio.

El hecho de que la Ley 40/2007 reconozca de forma limitada o parcial
pensiones de viudedad a miembro superviviente de la pareja de hecho pa-
rece restar dimension a problema de la poligamia, sin embargo, sigue sin
darse un tratamiento adecuado porque realmente no son uniones de hecho
sino matrimonios validos con arreglo a la legislacion del Estado en que se
celebraron y, a diferencia de las uniones de hecho, la separacién o el divor-
cio, donde se dan vinculos sucesivos, en el caso de la bigamia o poligamia
se trata de vincul os simulténeos.

3. LA «lGNORANCIA» DE LA DIVERSIDAD CULTURAL «INTER-
NA». ANALISISCRITICO DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

La Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 17 de abril, re-
suelve un recurso de amparo por supuesta vulneracion del principio de no
discriminacion por razon racial o étnica, en relacion con la denegacion de
una pension de viudedad a una mujer espafiola de etnia gitana por supuesta
nulidad del matrimonio celebrado en territorio espafiol segin el rito gitano.
El TC deniega el amparo solicitado por considerar que dicha denegacion no
supone discriminacion por razones sociales, no hallando discriminacion en
que el legislador ordinario limite la pension de viudedad a los supuestos de
convivenciainstitucionalizada.

Partiendo de esta Ultima afirmacion —que no es discriminatorio que la
ley limite la pension de viudedad a los vinculos matrimoniales legalmente
reconocidos—, continua el TC sefialando que el tratamiento dado alas unio-
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nes «more uxorio» no toma como elemento referencial circunstancias racia-
les o étnicas sino una circunstancia relacionada con lalibre y voluntaria de-
cision de no acceder alaformalizacion del vinculo matrimonial conforme a
las previsiones legales, que de ninguna forma se condiciona a la pertenen-
ciaaunaraza sino exclusivamente a consideraciones civiles o religiosas.

Larecurrente en amparo solicito pension de viudedad en 2001, siéndo-
le denegada cuatro dias después por la Direccion Provincia de Madrid del
INSS por no ser 0 haber sido cényuge del fallecido y no existir imposibili-
dad legal para haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha del
fallecimiento. Se denegd de forma expresa la reclamacion previa argumen-
tando que no existe precepto legal que considere viudo o viuda ala persona
que estuviese conviviendo con el causante y cita en su apoyo la doctrina
constitucional que avala esta interpretacion (SSTC 184/1990 y 66/1994),
seguin la que no es contrario a articulo 14 CE la exigencia de vinculo ma-
trimonial como presupuesto para acceder a la prestacion de viudedad esta-
blecida dentro del sistema de la Seguridad Social.

Es importante destacar que el Juzgado de lo Social nimero 12 de Ma-
drid estimd la demanda de la actora contra el INSS, por considerar probado
que éstay el fallecido son de origen gitano y contrajeron matrimonio en
noviembre de 1971 por €l rito tradicional gitano, teniendo seis hijos en co-
muan, matrimonio que se celebro en territorio espafol y que se gjustaba ala
ley personal de los contrayentes, siendo una forma validay admitida por la
costumbre y usos de dicha etnia. «por lo que hay que considerarlo valido y
deberia promoverse su inscripcion en el Registro Civil...».

En contraste, una vez interpuesto por el INSS recurso de suplicacién
por €l INSS, la Salade lo Socia del TSJ de Madrid lo estimé en Sentencia
de 7 de noviembre de 2002 (AS 2002, 3376). Restando importancia a he-
cho de que en la cartilla de la Seguridad Social figurase la condicién de es-
posa, pero dejando abierta la duda de si fue afiadida a mano o no por sus
titulares, porque no constituye éste un documento fehaciente, justifica el fa-
[lo en que no existe discriminacién alguna por la pertenencia de la recu-
rrente a la etnia gitana 'y que el matrimonio por €l rito gitano no tiene la
condicién de tal matrimonio en nuestro ordenamiento juridico y tampoco es
discriminatorio «la exigencia de la observancia en Espafiay por |os espafio-
les delalegalidad que asi mismo se da el pueblo espafiol...», ya que «cual-
quier espafiol puede contraer matrimonio en los términos establecidos en la
Ley, pero que entre ninguno de los supuestos legales se encuentra el matri-
monio celebrado Unica y exclusivamente conforme a rito gitano, porque
aunque se trate de una etnia, no por ello sus normas o formas trascienden
juridicamente de su propio ambito, ni estan consagradas en el ordenamien-
tojuridico...».
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El recurso de amparo se baso en la supuesta vulneracion del derecho a
laigualdad ante la Ley y a no ser discriminado por motivos de razay con-
dicion socia. Discriminacion que se habria producido a equiparar esta si-
tuacion ala de una pareja de hecho, a pesar de estar casada por €l rito gita-
no, reconocerse casada con el convencimiento absoluto de lavalidez del con-
sentimiento que prestd y respetando los demas elementos de orden publico
afectos al matrimonio (convivencia prolongada, relacion afectiva), razones
por las que considera que aunque no tenga plenos efectos civiles ha de ser
considerado «algo més que una pareja de hecho y recibir un tratamiento ade-
cuado a ello». Ademés, invocando la STC 180/2001, de 17 de septiembre,
argumentd que en el momento de contraer matrimonio gitano no fue libre
para poder contraer matrimonio con efectos civiles y tampoco con posterio-
ridad a 1981 al no haber reglado el legislador el consentimiento matrimo-
nial através del rito. Discriminacion, en fin, por la no aplicacion analdgica
de la solucidn adoptada para los matrimonios nulos que habria permitido
acceder a la pension de viudedad. Argumentos que no habia esgrimido la
solicitante de amparo en laviajudicial previa, por lo que el TC selimitaa
analizar la existencia o no de discriminacion, sin entrar en los que s6lo se
han planteado en la demanda de amparo —Ios més importantes—.

Eliminado ese «obstaculo», es claro que el TC tiene alanado el cami-
no ala denegacion de amparo alo que se afiade que también desestimaiden-
tidad entre el supuesto ahora enjuiciado y el que resolvid la STC 199/2004,
por entender en ésta que se trataba de un matrimonio celebrado por lalgle-
sia catolica validamente contraido conforme a nuestro ordenamiento juridi-
co, en el que se denegd la pension de viudedad por falta de inscripcion
registral —se ha de llamar la atencién en el hecho de que fueron los pro-
pios contrayentes quienes se negaron a que su matrimonio religioso fuera
inscrito en el Registro Civil correspondiente—. En cambio en el caso de la
demanda de amparo ahora sustanciada el TC considera que no existia un
matrimonio validamente celebrado y vuelve arecordar la muy extensa doc-
trina constitucional que reiteradamente declara que no hay discriminacion
por razones sociales en el hecho de que el legislador limite la prestacion de
viudedad a los supuestos de convivencia institucionalizada como casados,
excluyendo otras uniones o formas de convivencia (SSTC 29/1991, 30/1991,
31/1991, 35/1991, 38/1991, 77/1991, que tienen su origen en la STC 184/
1990), cuestion ésta que en ninglin momento cuestiona ni solicita la recu-
rrente que insiste en la existencia de matrimonio.

En cambio, muy débil esla argumentacion del TC en el punto mésim-
portante del supuesto: el valor juridico del «matrimonio gitano»: En efecto
el TC selimitaasefialar que «la union celebrada conforme alos usosy cos-
tumbre gitanos no ha sido reconocida por el legislador como una de las for-
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mas validas para contraer matrimonio, no cabe afirmar que suponga un tra-
to discriminatorio basado en motivos sociales o étnicos el hecho de que se
haya denegado dicha prestacion... no constar vinculo matrimonia con el
causante en cualquiera de las formas reconocidas |egalmente». Tras esta bre-
vey escasamente el aborada afirmacion, el TC vuelve a tema, ya en ese mo-
mento indubitado, de que lalimitacion de la pension de viudedad en laLGSS
sblo alos casados no es discriminatoriay que tampoco hay en este caso una
discriminacion ni directa ni indirecta por motivos raciales o étnicos.

En cuanto ala supuesta «discriminacion por indiferenciacion» —en este
caso, por dar igual tratamiento a realidades distintas: uniones de hecho y
matrimonio gitano en el que concurre una tradicion y base étnica— el TC,
como ya ha defendido antes (STC 117/2006, de 24 de abril), afirma que no
existe en nuestra Constitucion ninglin derecho subjetivo al trato normativo
desigual, por mas que si admitalas acciones positivas como medio de supe-
racion de las desigualdades sociales. Insinta el TC que bien podrian
adoptarse este tipo de medidas afavor del colectivo gitano, tal y como pre-
vé el Convenio internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, pero, dado que dichas medidas de accidn positiva no
se han adoptado, no cabe invocar un derecho a ellas y menos aln su aplica-
cion, parece entender el TC.

Finalmente, sefiala el TC que ni en el matrimonio civil ni en los casos
en que se ha optado por dotar de efectos civiles alas formas de celebracion
confesional de uniones matrimoniales, tampoco cabe apreciar connotacio-
nes excluyentes ni discriminatorias. Y tampoco la hay en que el legislador
reconozca efectos civiles a vinculo contraido conforme a ritos de determi-
nadas confesiones religiosas y no a los celebrados por los usos y costum-
bres gitanos, ya que no hay término valido de comparacién pues en un caso
se trata de consideraciones religiosas, mientras que en este son considera-
ciones étnicas, sin que haya una confesion religiosa mayoritaria en la etnia
gitana. Por tanto, como la forma civil de matrimonio es de alcance general
y neutral desde la perspectivaracia y el legislador, a parte de ésta, solo otorga
efectos legales a otras formas determinadas y 10 ha hecho sobre la base de
consideraciones religiosas al margen de connotacion étnica, por lo que, en-
tiende, no cabe apreciar la discriminacion étnica alegada.

De esta forma la recurrente en amparo, que se consideraba casada du-
rante casi treinta afos de convivencia, con seis hijos en comin con el fale-
cido, abafil de profesion que habia cotizado en el Régimen General de la
Seguridad Social durante casi veinte afos, con tarjeta de familia numerosa
de la categoria primera, constando como beneficiaria de la cartilla de la Se-
guridad Social, ve denegada su pension de viudedad. Ni siquiera principios
generales del Derecho como la apariencia de juridica de «legalidad» de ese
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«matrimonio», ni la equidad, ni la buenafe han sido aqui traidos a colacion
para atenuar el rigorismo y ello aun cuanto la conclusion ala que llega el
TC no es la que esta manteniendo la doctrina civilista?.

Ante este fallo, desde nuestro punto de vista discutible, pero que pone
de manifiesto la falta de un tratamiento juridico que reconozca diversidad,
fuertemente incrementada a partir de la nueva dimension del fendbmeno in-
migratorio, pero que también tienen una dimension interna en relacion con
esta etniay cultura, se dict6 un Voto particular en el que sostiene un parecer
discrepante, afirmando que «era obligado el otorgamiento de la pensiony.

En primer lugar, cuestiona el Voto particular que no haya identidad en-
tre este supuesto y el planteado en la STC 199/2004, ya que en ambos casos
se trataba de matrimonios no civiles que no figuraban inscritos en el Regis-
tro Civil, recordando que en el caso del matrimonio «en la fe» fueron los
contrayentes quienes se negaron a lainscripcion civil, con unién matrimo-
nial controvertiday que en agquélla Sentencia disentia la Magistrada quien
sostenia que este matrimonio religioso no inscrito debia ser considerado pa-
reja de hecho alos efectos de la pension de viudedad.

Tampoco considera el Voto particular que el reconocer efectos al ma-
trimonio por el rito gitano sobrepase el limite del «orden publico constitu-
cional». Ademas, partiendo del reconocimiento de los derechos de las mi-
norias como una de las prioridades del Consejo de Europay de laratifica-
cion por Espafia del Convenio-marco para la proteccion de las minorias na-
cionales, hecho en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995, no puede entender-
se unacerrazon en este sentido. Por ello afirma que en una sociedad pluralista
y democrética no basta con respetar la identidad étnica, cultural, linguistica
y religiosa de cada persona perteneciente a una minoria sino que es necesa-
rio crear las condiciones apropiadas que permitan expresar, preservar y de-
sarrollar esaidentidad, respetando el orden publico constitucional.

Ciertamente el TC ha perdido una ocasion para proteger 10s usos, prac-
ticas o costumbres de una colectividad, unaminoriay para determinar cuando
el no reconocimiento de validez a los actos de personas pertenecientes a
las mismas, que reclaman respeto por su tradicién cultural, debe enten-
derse discriminatoria. Cortedad de miras que contrasta con el reconoci-
miento por el TC de la pertenencia de los individuos a grupos por razones

2 \id. AusoLEs CuBepo, M.2 C.: «El matrimonio contraido segln el rito gitano: ¢union
de hecho o forma de celebracion con eficacia civil?, en Derecho de familia y libertad de con-
ciencia en los paises de launion Europea y el Derecho Comparado, Actas del X Congreso
Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado, San Sebastian, 2001, pags. 649-662 y FELIX
BALLESTA, M.2A: «Reflexiones sobre el matrimonio gitano y su posible eficacia civil», en Re-
vista Juridica de Catalufia, vol. 102, nim. 2, 2003, pags. 407-440.
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histéricas, socioldgicas, religiosas o étnicas (SSTC 126/1986, 214/1991 176/
1995, 13/2001).

En todo caso esta Sentencia pone de manifiesto que la dimension étnica
y cultural, més alla de su dimension constitucional, tiene ricasy complejas
implicaciones para el Derecho de la Seguridad Social. De hecho, la Directi-
va 2000/43, del Consejo de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de | as personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico —que fue invocada y aplicada directamente por el Juz-
gado de lo Socia de Madrid— afecta a la proteccién social de |las personas,
incluida en ésta de forma expresa la Seguridad Socia y la asistencia sanita-
ria, conforme alo dispuesto en el articulo 3.1. €). Y en este sentido el arti-
culo 2.1.b), la Directiva reconoce que existe discriminacion indirecta cuan-
do una disposicion, criterio o préctica aparentemente neutros sitlie a perso-
nas de un origen racial o étnico concreto en una desventaja particular res-
pecto a otras personas. Y en este caso se habria producido una discrimina-
cion indirecta, porque es la pertenencia a la dicha colectividad la que deter-
mina que se celebre un rito matrimonia a que luego el ordenamiento juri-
dico no reconoce efecto alguno.

4. BREVESREFLEXIONESA MODO DE CIERRE

A laluz de la escasa consideracion de la «biodiversidads» existente desde
hace mucho tiempo y que no deja de aumentar y hacerse més compleja como
consecuencia del el impacto inmigratorio en la sociedad espariola,
multiculturalidad en la que concurren factores étnicos, religiosos y propia-
mente culturales, no parece aventurado sefialar lanecesidad de abrir unafase
de reflexion y estudio para dar respuesta a estas nuevas situaciones a las
que se enfrenta nuestro sistema de Seguridad Social —entre otros sistemas
y microsistemas normativos como el fiscal, el educativo, sanitario,o el ci-
vil—. Y en cierta manera, nuestro legislador est4 compelido a una actua-
cion inmediata por la necesidad de cumplir con las exigencias de la Directi-
va 2000/43, siendo urgente la adopcién de medidas de accidn positivay nor-
mas dirigidas al reconocimiento de la diversidad y la integracién —no su-
presion— de ésta es €l reto de una sociedad pluralistay democréticamente
avanzada.

A veces €l legislador da respuesta a las realidades sociales, este es el
caso de la Ley 40/2007 en relacién con las pensiones de viudedad y |as pa-
rejas de hecho, pero lo hace tarde y de forma limitada. Sin duda uno de los
aspectos mas criticables de la Ley es que ha utilizado €l recurso juridico
maés sutil para evitar que supuestos como €l aqui analizado —y otros mu-
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chos— puedan verse beneficiados de este avance: la prescripcion de un de-
recho. En supuestos como el aqui analizado que no son objeto de un trata-
miento especifico adaptado a esa diversidad y, aun asimilandolo a pareja de
hecho conforme a la nueva regulacion de la pension de viudedad, tampoco
se podra reparar del todo esta situacion retroactivamente, por la limitacion
de los efectos econdmicos del reconocimiento. En efecto, aun cuando lare-
glagenera de las prestaciones por muerte y supervivencia, a excepcion del
auxilio por defuncién, es la imprescriptibilidad, ex articulo 178 LGSS, la
Disposicion Adicional Tercerade laLey 40/2007, matiza estareglaen rela
¢ion con las paregjas de hecho cuando el fallecimiento del sujeto causante se
haya producido antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, ya que, aun
tratdndose de uniones de hecho que cumplen con todos los requisitos para
causar esta pension (afiliacion, alta, cotizacion, convivencia prolongada, hijos
comunes y no percepcion por parte del beneficiario de prestaciones contri-
butivas de la Seguridad Social), deberan presentar la solicitud para acceder
alapension de viudedad en el plazo improrrogable de los 12 meses siguientes
alaentrada en vigor de esta ley, y, ademés en caso de solicitarlaen tal pla-
Zo, la pension tendra efectos econdmicos solo desde el dia primero de 2007.

En definitiva, la Ley 40/2007, al abrir la posibilidad de causar pensio-
nes de viudedad a los miembros supervivientes de parejas de hecho, alivia-
ratambién las tensiones derivadas de la diversidad cultural y étnica, sin em-
bargo desde nuestro punto de vista no es esta la solucion optima: primero,
porque realmente no son uniones de hecho y se asimilan estos matrimonios
a aquéllas cuando realmente —mientras persista esta diferencia— debieran
asimilarse a los matrimonios propiamente dichos. Y, segundo, porque la
LMSS no ha equiparado realmente unos y otros vinculos, siendo més favo-
rable el tratamiento dispensado a los matrimonios al menos en lo que are-
quisitos de acceso se refiere. En tercer lugar, en el caso de la poligamia,
subsiste una diferencia de concepto fundamental y es que en esta institu-
cion lo que se plantea es la vigencia simultanea de los vinculos matrimo-
niales. Por todo ello esimportante abrir un proceso de reflexion sobre estos
temas, a que desde estas paginas hemos querido contribuir.
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