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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE LHOMME

1959 - 5() - 2009





SECCIÓN TERCERA

ASUNTO MUÑOZ DÍAZ c. ESPAÑA

(Demanda núm. 49151/07)

SENTENCIA

ESTRASBURGO

8 de diciembre de 2009

Esta sentencia adquirirá firmeza en las condiciones definidas en el artículo 44.2 del Convenio. Puede sufrir modificaciones formales.
En el asunto Muñoz Díaz contra España,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sección Tercera), constituido en una Sala compuesta por los siguientes Jueces:


Josep Casadevall, Presidente,

Elisabet Fura,

Corneliu Bîrsan,

Boštjan M. Zupančič,

Alvina Gyulumyan,

Egbert Myjer,

Luis López Guerra,
así como por Santiago Quesada, Secretario de Sección,

Tras haber deliberado en privado los días 26 de mayo de 2009 y 17 de noviembre de 2009,

Dicta la siguiente sentencia, adoptada en la última fecha mencionada anteriormente:

PROCEDIMIENTO

1.  El asunto tiene su origen en una demanda (núm. 49151/07) dirigida contra el Reino de España por la que una ciudadana española, la Sra. María Luisa Muñoz Díaz (“la demandante”), acudió ante el Tribunal el 29 de octubre de 2007 en virtud del artículo 34 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (“el Convenio”).

2.  La demandante estuvo representada por la Sra. M. Queipo de Llano López Cózar, abogado de Madrid. El Gobierno español (“el Gobierno”) estuvo representado por su agente, el Sr. I. Blasco Lozano, Jefe del Servicio Jurídico de los Derechos Humanos del Ministerio de Justicia.

3.  La demandante, gitana de nacionalidad española, alegaba que el rechazo a su solicitud de una pensión de viudedad tras el fallecimiento de M.D., también gitano de nacionalidad española, se basaba únicamente en el hecho de que no eran una pareja casada según las disposiciones de la ley española. La demandante manifestó que había habido una violación del artículo 14 del Convenio, junto con el artículo 1 del Protocolo núm. 1 del Convenio y con el artículo 12 del Convenio.

4.  El 13 de mayo de 2008, el Tribunal decidió comunicar la demanda al Gobierno. Prevaleciéndose de las disposiciones del artículo 29.3 del Convenio, decidió que la Sala examinaría al mismo tiempo la admisibilidad y el fundamento del asunto.

5.  Las partes presentaron sus alegaciones por escrito. Así mismo, se recibieron los comentarios de un tercero, la Unión Romaní, a la que el Presidente había dado venia para intervenir en los procedimientos escritos como amicus curiae (artículo 36. 2 del Convenio y reglamento 44.2).

6.  Se celebró una audiencia pública en el Edificio de los Derechos Humanos de Estrasburgo, el 26 de mayo de 2009 (reglamento 59.3).

Se presentaron ante el Tribunal:

(a)  en representación del Gobierno
el Sr. Ignacio Blasco Lozano, Jefe del Servicio Jurídico de los Derechos Humanos del Ministerio de Justicia,
Agente;

(b)  en representación de la demandante 
la Sra. Magdalena Queipo de Llano López-Cózar, 
Abogado,
el Sr. Sebastián Sánchez Lorente,
Abogado;

(c)  en representación de los terceros 
el Sr. Juan de Dios Ramírez Heredia, Presidente de la Unión Romaní.

El Tribunal escuchó las declaraciones del Sr. Blasco, de la Sra. Queipo de Llano y del Sr. Sánchez y sus respuestas a las preguntas de los Jueces L. López Guerra y E. Myjer. También escuchó las declaraciones del Sr. Ramírez Heredia y de la Sra. Muñoz Díaz, la demandante.

HECHOS

I.  LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

7. La demandante nació en 1956 y reside en Madrid.

8.  La demandante y M.D., ambos miembros de la comunidad gitana, contrajeron matrimonio en noviembre de 1971 según los ritos propios de su comunidad. El matrimonio fue contraído según las costumbres y tradiciones culturales de los gitanos y fue reconocido como válido por dicha comunidad. Para la comunidad gitana, un matrimonio contraído según sus propios ritos trae aparejado los efectos sociales tradicionales, como el reconocimiento público, la obligación de vivir juntos y los demás derechos y deberes inherentes a la institución matrimonial.

9.  La demandante tenía seis hijos, inscritos en el Libro de familia que fue emitido a favor de la pareja por las autoridades del Registro Civil español el 11 de agosto de 1983.

10.  El 14 de octubre de 1986, la demandante y su familia recibieron el título de Familia numerosa de primera categoría, con el número 28/2220/8, de conformidad con la Ley de Protección a las Familias Numerosas (Ley 25/1971, de 19 de junio).
11.  El 24 de diciembre de 2000, fallece el cónyuge de la demandante. Era albañil y en el momento del fallecimiento había trabajado haciendo aportes a la Seguridad Social durante diecinueve años, tres meses y ocho días, manteniendo a su esposa (registrada como tal) y a sus seis hijos como dependientes. Había recibido la cartilla de la Seguridad Social, sellada por la agencia nº 7 de Madrid del Instituto Nacional de la Seguridad Social – “INSS”.

12.  La demandante solicitó una pensión de viudedad. El INSS le denegó la concesión el 27 de marzo de 2001 alegando que ella “no [era] y nunca [había] sido la esposa del difunto con anterioridad a la fecha de la muerte, según lo establecido en el párrafo 2 de la séptima enmienda a la Ley 30/1981, de 7 de julio (en vigor en aquel momento), junto con la sección 174 de la Ley General de la Seguridad Social – “LGSS” aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio”.

13.  Dicha decisión se vio confirmada por una decisión del mismo Instituto de fecha 10 de mayo de 2001.

14.  La demandante presentó una denuncia en el Juzgado de lo Social. En una sentencia de fecha 30 de mayo de 2002 del Juzgado de lo Social nº 12 de Madrid, se le autorizó una pensión de viudedad con una base de 903.29 euros mensuales, reconociéndose por lo tanto los efectos civiles de su matrimonio gitano. A continuación se cita la parte relevante de la sentencia:

“ ... En nuestro país, la etnia gitana está arraigada desde tiempo inmemorial y es sabido sobradamente que dicha etnia celebra el matrimonio conforme a ritos y tradiciones que adquieren fuerza de ley entre las partes. Dichos matrimonios no son considerados contrarios a la moral ni al orden público y son reconocidos socialmente.

... El artículo 61 del Código Civil establece que el matrimonio produce efectos civiles desde su celebración. Para el pleno reconocimiento de los mismos será necesaria su inscripción en el Registro Civil. Los matrimonios gitanos no se inscriben en el Registro Civil porque no han sido considerados por el Estado como una forma válida y admitida por la costumbre y usos de dicha etnia que ha existido en nuestro país durante siglos.

... El impedimento para negar a la actora la pensión de viudedad es exclusivamente el no reconocimiento a efectos civiles de su matrimonio con el causante (trabajador de nacionalidad española, sujeto de derecho y obligaciones amparadas por el ordenamiento interno y comunitario), a pesar de que España haya ratificado la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de Naciones Unidas de 7 de marzo de 1966.
... La falta de regulación para el reconocimiento a efectos civiles del matrimonio gitano no ha de impedir la acción protectora que el Estado se ha impuesto a través de las normas de la Seguridad Social.

… La Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial  o étnico es aplicable en el presente caso, donde el beneficio que se deniega deriva de la relación laboral del causante, que murió por causas naturales mientras estaba en activo. ... el artículo 4.1 del Código Civil establece que “procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón.” Dicha aplicación analógica es relevante para el presente caso. ...

El matrimonio de la actora no tiene acceso al Registro Civil, pero no está excluido expresamente. No se le reconocen efectos civiles pero además tampoco goza de la protección social del superviviente en el caso de fallecimiento de uno de los contrayentes. El matrimonio gitano es ignorado en la legislación española, pese al arraigo sociocultural que dicha etnia tiene en nuestro país. En cambio, como se ha señalado anteriormente, los celebrados conforme a los usos y costumbres de religiones  hasta hace poco tiempo ajenas a nuestra sociedad, sí tienen encaje legal. Por lo tanto, se trata de un supuesto análogo con la salvedad de que no es una religión. Se aprecia una identidad de razón (comunidades de cultura y costumbres que conviven bajo el Estado español). El INSS deniega a la actora la prestación por viudedad con el único impedimento de no considerar matrimonio al celebrado en su día por el causante y su viuda, lo que indica un trato discriminatorio por razón de etnia contrario al artículo 14 de la Constitución Española y la Directiva 2000/43/CE.” 

15.   El INSS interpone recurso de suplicación. El 7 de noviembre de 2002, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicta una nueva sentencia revocando la resolución anterior, presentando los siguientes argumentos:

“... Se debe tener en cuenta que el principio de igualdad y no discriminación se basa en la idea de que las situaciones equiparables deben recibir el mismo trato y de que la aplicación del mismo trato a situaciones que no son equiparables constituye una injusticia. Esto implica también que la ley aplicable a todos no se debe interpretar en forma tal que dé lugar a más excepciones que aquellas expresamente contempladas en dicha ley.

... Ha de distinguirse lo que es la legalidad vigente y aplicable en cada momento de aquella que puede entenderse deseable por parte de un sector de la sociedad.

... De conformidad con lo dispuesto en el artículo 49 del Código Civil, cualquier español (como es el caso de la demandante y el difunto) podrá contraer matrimonio civil ante el Juez, Alcalde o funcionario señalado [por dicho Código Civil], o en la forma religiosa legalmente prevista.

... Según lo expuesto anteriormente, si un matrimonio civil se debe contraer de conformidad con las disposiciones legales, lo mismo es de aplicación para un matrimonio religioso, cuyas disposiciones serán aquellas determinadas por la confesión religiosa profesada – dichas disposiciones quedando establecidas por el Estado o, en su caso, aceptadas por su legislación. [En tales casos] el matrimonio tendrá efectos civiles.

... Entre ninguno de los supuestos legales se encuentra el matrimonio celebrado única y exclusivamente conforme al rito gitano, porque aunque se trate de una etnia, no por ello sus normas o formas trascienden jurídicamente de su propio ámbito, ni están consagradas en el ordenamiento jurídico en el que se prevé la pensión litigiosa, de modo y manera que teniendo su relevancia y reconocimiento social en dicho ámbito, no por ello excluyen, ni sustituyen actualmente, a la normativa general vigente y aplicable al efecto, en cuanto se trata de un matrimonio entre españoles celebrado en España. Además, un grupo étnico se diferencia únicamente por una cuestión de raza ... y un rito no es más que una costumbre o ceremonia.

... En lo relativo a la costumbre, según el artículo 1.3 del Código Civil, la costumbre sólo regirá en defecto de Ley aplicable. ... No se cuestiona la moralidad del rito ni su conformidad con el orden público, sino únicamente su capacidad para generar obligaciones erga omnes, mientras que en España existen normas estatutarias que rigen el matrimonio. Por lo tanto, la respuesta sólo puede ser negativa. ...

El matrimonio, para que produzca efectos civiles, sólo podrá serlo el contraído de forma civil o religiosa  y el matrimonio gitano no participa, en la actual conformación de nuestro ordenamiento jurídico, de la naturaleza de ninguno de ellos. El artículo 174 de la LGSS establece que tendrá derecho a la pensión de viudedad el cónyuge superviviente del fallecido, y la noción de cónyuge se ha interpretado en forma estricta de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y ordinaria establecida (a pesar de las opiniones disidentes), según la cual una pareja que conviva de facto como marido y mujer y muchos otras que, en realidad, no están casadas según las leyes aplicables, se ven privadas del derecho a recibir pensión.” 


16.   La demandante presenta un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, basado en el principio de no discriminación por cuestión de raza y condición social. El 16 de abril de 2007, el Tribunal Constitucional dicta sentencia en la que se deniega el recurso de amparo:

“...el Pleno de este Tribunal ha reiterado ... las razones para concluir que no supone una discriminación por razones sociales que el legislador limite la prestación de viudedad a los supuestos de convivencia institucionalizada como casados, excluyendo otras uniones o formas de convivencia. A esos efectos se argumentó que el legislador dispone de un amplio margen de libertad en la configuración del sistema de Seguridad Social y en la apreciación de las circunstancias socioeconómicas de cada momento a la hora de administrar recursos limitados para atender a un gran número de necesidades sociales, habida cuenta de que el derecho a la pensión de viudedad no está estrictamente condicionado en el régimen contributivo a la existencia de una real situación de necesidad o de dependencia económica por parte del cónyuge supérstite, ni a que éste estuviera incapacitado para el trabajo y a cargo del fallecido. En cualquier caso, el  Pleno de este Tribunal también ha hecho especial incidencia en que la extensión de la prestación de viudedad a otras uniones diferentes por parte del legislador tampoco resultaba vedada por el art. 14 CE. ...
Debe descartarse la concurrencia de un supuesto trato discriminatorio por motivos sociales por las razones antes resumidas y ampliamente expuestas. ... ninguna vulneración del art. 14 CE desde esta concreta perspectiva se deriva de la limitación de dicha prestación a la concurrencia de vínculo matrimonial.

Del mismo modo, tampoco se puede apreciar la existencia de un trato discriminatorio directo o indirecto por motivos raciales o étnicos, derivado de que no se haya equiparado la unión de la recurrente conforme a los usos y costumbres gitanos con el vínculo matrimonial a los efectos de dicha prestación y de que se le haya aplicado el mismo tratamiento jurídico que a las uniones more uxorio.

En primer lugar, ... este Tribunal ya ha reiterado que resulta ajeno al núcleo de protección del art. 14 CE la “discriminación por indiferenciación”, al no consagrar el principio de igualdad un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distinción entre supuestos desiguales, por lo que no existe ningún derecho subjetivo al trato normativo desigual. ...

En segundo lugar, la exigencia legal de vínculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pensión de viudedad y la interpretación efectuada por la resolución judicial impugnada de que sólo cabe apreciar dicho presupuesto en relación con las formas legalmente reconocidas de acceder al matrimonio y no respecto de otras formas de convivencia, incluyendo las uniones conforme a los usos y costumbres gitanos, en ningún caso supone tomar como elemento referencial circunstancias raciales o étnicas sino, como ha señalado el Ministerio Fiscal, una circunstancia relacionada con la libre y voluntaria decisión de no acceder a la formalización del vínculo matrimonial conforme a las previsiones legales, las cuales ni en su forma civil ni en las formas confesionales reconocidas legalmente están condicionadas a la pertenencia a una raza, con exclusión de las demás, ni toman siquiera como presupuesto las tradiciones, usos o costumbres de una determinada etnia en detrimento de otras, por lo que tampoco concurre en ellas una forma encubierta de discriminación de la etnia gitana. ...

Por último, además, también debe desestimarse que el reconocimiento de efectos civiles al vínculo matrimonial contraído conforme a los ritos de determinadas confesiones religiosas, pero no a los celebrados de acuerdo con los usos y costumbres gitanos, y la negativa del órgano judicial a hacer una aplicación analógica de los mismos, implique, directa o indirectamente, la aducida discriminación étnica. ...

En resumen, tomando como presupuesto, en primer lugar, que el Ordenamiento jurídico establece con alcance general una forma civil de acceso al vínculo matrimonial que es neutral desde la perspectiva racial, al carecer por completo de cualquier tipo de connotación étnica y, en segundo lugar, que cuando el legislador ha decidido otorgar efectos legales a otras formas de acceder al vínculo matrimonial, lo ha hecho sobre la exclusiva base de consideraciones religiosas y alejado también, por tanto, de cualquier connotación étnica, no cabe apreciar el trato discriminatorio por razones étnicas alegado.”


17.  A la sentencia se anexó una opinión disidente, referida a la Sentencia núm. 199/2004, en la que el Tribunal Constitucional declaró vulnerado el derecho a la igualdad en un viudo de una funcionaria, tras acreditar la existencia de una relación conyugal con ella, aunque su matrimonio no figurara inscrito en el Registro Civil, al haberse negado los contrayentes expresamente a que se practicara la inscripción registral de su unión conyugal contraída en forma religiosa.

18.  Para el juez disidente, el caso de un cónyuge superviviente de un matrimonio religioso no registrado era comparable al de la demandante, ya que ambos solicitantes habían reclamado una pensión de viudedad sobre la base de lo que ellos consideraban como una relación conyugal, aunque la misma no se encontrara inscrita en el Registro Civil.

19.  Así mismo, el juez disidente señaló que aunque España es parte del Convenio Marco para la Protección de las Minorías Nacionales, que firmó en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no se ha ocupado hasta ahora de la protección de los usos, prácticas o costumbres de un grupo étnico específico, ni ha considerado como válido y susceptible de protección constitucional los actos de aquellos individuos pertenecientes a minorías que reclaman respeto por sus tradiciones culturales.

20.  Según el juez disidente, la situación planteada en este recurso de amparo ha mostrado, por primera vez, que la protección de las minorías tiene una envergadura constitucional mucho más rica y compleja que la que resulta de la respuesta dada a la demandante. No hubiera sido necesario que la demandante se viera obligada a recurrir a instancias supranacionales para obtener la protección que reclama. En los supuestos de protección de minorías étnicas, la consecución de la igualdad exige medidas de discriminación positiva en favor de la minoría desfavorecida y que se respete, con una sensibilidad adecuada, el valor subjetivo que una persona que integra esa minoría muestra y exige, por el respeto a sus tradiciones y a su herencia e identidad cultural. El juez disidente concluye de la siguiente forma:

“resulta claramente desproporcionado que el Estado español que ha tenido en cuenta a doña María 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 años, tres meses y ocho días quiera desconocer hoy que el matrimonio gitano resulta válido en materia de pensión de viudedad.”

21.  El 3 de diciembre de 2008, en virtud de la Enmienda núm. 3 a la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social, se le otorgó a la demandante una pensión de viudedad con efecto desde el 1 de enero de 2007, como pareja de M.D.

II.  LAS LEGISLACIONES INTERNA Y EUROPEA APLICABLES

22.  A continuación se citan las disposiciones relevantes de la Constitución española.

Artículo 14

“Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social.”
Articulo 16

“1.  Se garantiza la libertad ideológica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin más limitación, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden público protegido por la ley.

2. Nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias.

...”

Artículo 32.2

“1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica.

2. La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y disolución y sus efectos.” 

23.  A continuación se citan las disposiciones relevantes del Código Civil, en vigor en 1971:

Artículo 42

“La Ley reconoce dos clases de matrimonio: el canónico y el civil.

El matrimonio habrá de contraerse canónicamente cuando uno al menos de los contrayentes profese la religión católica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los contrayentes profesa la religión católica.”

24.  A continuación se citan las disposiciones relevantes del Reglamento del Registro Civil, en vigor en aquel momento (Decreto 1138/1969, de 22 de mayo):

Artículo 245

“Si se tratare de personas que hubieren abandonado la religión católica, se exigirá que, a la mayor brevedad, se presente la prueba de que el abandono ha sido comunicado por el interesado al párroco del domicilio.”

Artículo 246

“...

2. En los casos no comprendidos en el artículo precedente, la prueba de que no se profesa la religión católica podrá efectuarse, bien mediante certificación acreditativa de la adscripción a otra confesión religiosa, expedida por Ministro competente o representante autorizado de la respectiva Asociación confesional, o bien mediante declaración expresa del interesado ante el Encargado.”

25.  A continuación se citan las disposiciones relevantes del Código Civil en su versión actual:
Artículo 44

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Código.” 

Artículo 49

“Cualquier español podrá contraer matrimonio dentro o fuera de España:

1. Ante el Juez, Alcalde o funcionario señalado por este Código.

2. En la forma religiosa legalmente prevista.

También podrá contraer matrimonio fuera de España con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de celebración.”

26.  A continuación se cita la disposición relevante de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil y se determina el procedimiento a seguir en los casos de nulidad, separación y divorcio:

Décima Enmienda

“...

2. Quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por impedírselo la legislación vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos con anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro tendrá derecho a los beneficios a los que se hace referencia en el apartado primero de esta disposición y a la pensión correspondiente conforme a lo que se establece en el apartado siguiente.” 

27.  A continuación se cita la sección 2 de la Ley de Protección a la Familia Numerosa (Ley 25/1971, de 19 de junio):

Artículo 2

“1. Se considerará familia numerosa la que, reuniendo las demás condiciones que se señalan en esta Ley, esté constituida por:

a) El cabeza de familia, su cónyuge y tres o más hijos...”.
28.  A continuación se cita el artículo 174 de la Ley General de la Seguridad Social (en vigor en aquel momento):

Artículo 174

“1. El cónyuge superviviente ... tendrá derecho a la pensión de viudedad.

2. ... En el caso de nulidad matrimonial, el derecho a pensión de viudedad del cónyuge superviviente será reconocido en cuantía proporcional al tiempo vivido con el causante, siempre que no hubiera actuado de mala fe y no hubiera contraído nuevas nupcias ...”

29.  A continuación se cita el artículo 174 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio de 1994:

Artículo 174

“1. Tendrá derecho a la pensión de viudedad, con carácter vitalicio ... el cónyuge superviviente cuando, al fallecimiento de su cónyuge, éste, al fallecer se encontrase en alta ... hubiera completado un período mínimo de cotización ...

2. En los casos de separación o divorcio, la pensión de viudedad corresponderá a quién, sea o haya sido cónyuge legítimo, siempre y cuando en el caso de divorcio que no haya contraído nuevas nupcias, en cuantía proporcional al tiempo vivido con el causante y con independencia de las causas de separación o divorcio.

En el caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pensión de viudedad corresponderá al superviviente, siempre que no haya actuado de mala fe o contraído nuevas nupcias, en cuantía proporcional al tiempo vivido con el causante. ...”

30.  A continuación se cita la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de 2007, de medidas en materia de Seguridad Social, que enmienda a la Ley General de La Seguridad Social:

Disposición Adicional Tercera
“Con carácter excepcional, se reconocerá derecho a la pensión de viudedad cuando, habiéndose producido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, concurran las siguientes circunstancias:

(a) Que a la muerte del causante, reuniendo éste los requisitos de alta y cotización a los que se refiere el apartado 1 del artículo 174 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, no se hubiera podido causar derecho a pensión de viudedad;

(b) Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida, como pareja de hecho … con el causante, durante, al menos, los seis años anteriores al fallecimiento de éste;

(c) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes;

(d) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pensión contributiva de la Seguridad Social;

(e) Para acceder a la pensión regulada en la presente disposición, la correspondiente solicitud deberá ser presentada en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en vigor de esta Ley. La pensión reconocida tendrá efectos económicos desde el día primero de 2007, siempre que se cumplan todos los requisitos previstos en esta disposición.”
31.  Se han firmado varios acuerdos de cooperación entre el Estado español y distintas confesiones religiosas: acuerdo con la Santa Sede (Concordato de 1979), acuerdo con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas aprobado por Ley 24/1992, de 10 de noviembre, acuerdo con la Comisión Islámica, aprobado por Ley 26/1992, de 10 de noviembre, y acuerdo con la Federación de Comunidades Israelitas, aprobado por Ley 25/1992 de 10 de noviembre. Los matrimonios celebrados de conformidad con los ritos de dichas confesiones religiosas son reconocidos por el Estado español como forma válida de expresión del consentimiento al matrimonio. Por lo tanto, producen efectos civiles en virtud de los acuerdos firmados con el Estado español.

32.  A continuación se cita la jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional:

Sentencias del Tribunal Constitucional 260/1988, de 22 de diciembre, y 155/1998, de 13 de junio, entre otras, referidas a la concesión de pensiones de viudedad en aquellos casos donde el matrimonio canónico no había podido celebrarse por la imposibilidad de celebrar el divorcio.

Sentencia del Tribunal Constitucional 180/2001, de 17 de septiembre, que reconoció el derecho a la compensación por el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja si el matrimonio canónico no se hubiera podido celebrar debido a la existencia de un conflicto con la libertad de conciencia o religión (con anterioridad a la enmienda legislativa de 1981).
Sentencia del Tribunal Constitucional 199/2004, de 15 de noviembre, referida al derecho de recibir una pensión de viudedad resultante de un matrimonio canónico que no cumpliese las condiciones estatutarias de forma porque las partes se habían abstenido en forma voluntaria de registrarlo en el Registro Civil. El Tribunal Constitucional reconoció en dicho caso el derecho del viudo a recibir una pensión de viudedad.

33.  El Convenio Marco para la Protección de las Minorías Nacionales del Consejo de Europa, abierto a la firma el 1 de febrero de 1995, incluye las siguientes disposiciones:

Artículo 1

“La protección de las minorías nacionales y de los derechos y libertades de las personas pertenecientes a esas minorías es parte integrante de la protección internacional de los derechos humanos y, en cuanto tal, se encuentra dentro del campo de la cooperación internacional.
...”

Artículo 4

“1. Las Partes se comprometen a garantizar a las personas pertenecientes a minorías nacionales el derecho a la igualdad ante la ley y a una protección igual por parte de la ley. A este respecto, se prohibirá toda discriminación fundada sobre la pertenencia a una minoría nacional.
2.  Las Partes se comprometen a adoptar, cuando sea necesario, medidas adecuadas con el fin de promover, en todos los campos de la vida económica, social, política y cultural, una plena y efectiva igualdad entre las personas pertenecientes a una minoría nacional y las pertenecientes a la mayoría. A este respecto, tendrán debidamente en cuenta las condiciones específicas de las personas pertenecientes a las minorías nacionales.
3.  Las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 2 no se considerarán un acto de discriminación.”

Artículo 5

“1.  Las Partes se comprometen a promover las condiciones necesarias para permitir a las personas pertenecientes a minorías nacionales mantener y desarrollar su cultura, así como preservar los elementos esenciales de su identidad, a saber, su religión, lengua, tradiciones y patrimonio cultural.
2.  Sin perjuicio de las medidas adoptadas de conformidad con su política general de integración, las Partes se abstendrán de toda política o práctica encaminada a la asimilación contra su voluntad de personas pertenecientes a minorías nacionales y protegerán a esas personas contra toda acción destinada a dicha asimilación.”

34.  España firmó el Convenio en la fecha en que fue abierto a la firma y lo ratificó el 1 de septiembre de 1995. En España entró en vigor el 1 de febrero de 1998.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.  SOBRE LA VIOLACIÓN DEL ARTÍCULO 14 DEL CONVENIO Y DEL ARTÍCULO 1 DEL PROTOCOLO NÚM. 1

35.  La demandante alega que la denegación de su derecho a una pensión de viudedad, en base a que su matrimonio celebrado según los ritos de la minoría gitana a la que pertenece no tenía efectos civiles, viola el principio de no discriminación reconocido en el artículo 14 del Convenio, así como el artículo 1 del Protocolo núm. 1 que, en sus partes aplicables, se leen como sigue:

Artículo 14 del Convenio

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación.”.
Artículo 1 del Protocolo núm. 1

“Toda persona física o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrá ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad pública y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional. ...”.
A. Sobre la admisión

36.  El Tribunal constata que la queja planteada no carece manifiestamente de fundamento en el sentido del artículo 35.3 del Convenio. Por otro lado, señala que no se presenta ningún otro motivo de inadmisión y, por lo tanto, conviene declararla admisible.

B.  Sobre el fondo

1.  Tesis de los comparecientes

(a)  La demandante

37.  La demandante argumenta que el Gobierno no había explicado porqué su situación había sido considerada como una cohabitación “more uxorio” y no como un matrimonio que era nulo y sin efecto pero en cuya existencia se creía de buena fe, y que podría darle derecho, como cónyuge superviviente, a una pensión de viudedad. La demandante indica que no había habido motivos para que pensara que los beneficios de los que había disfrutado durante la vida de su marido se le iban a retirar después de su fallecimiento.

38.  La demandante subraya que, en otros casos, la inexistencia de un matrimonio “legal” no había impedido la asignación de dicha pensión: bajo la Ley General de la Seguridad Social, en caso de nulidad matrimonial se otorgaba una pensión  a una esposa que hubiera actuado de buena fe. Así mismo, la jurisprudencia otorgaba pensiones a parejas que creían en la existencia de un matrimonio incluso si no se había registrado en el Registro Civil, a aquellas parejas que no podían casarse legalmente debido a la imposibilidad de un divorcio, o a parejas que no contraían matrimonio porque era contrario a sus creencias.

(b)  El Gobierno

39.  El Gobierno rebate dicho argumento, señalando que, al ser la misma la ley aplicable para todos los españoles, no había habido discriminación ni por cuestión de origen étnico ni por cualquier otro motivo. La supuesta diferencia en el trato podría explicarse porque la demandante no había contraído nupcias con M.D. sino que había tenido una relación more uxorio con él.

40.  El gobierno subraya que no es necesario tratar de la misma manera a aquellos que han cumplido con las disposiciones legales y aquellos que, sin mediar obstáculo, no han cumplido con ellas. La disposición legal que establece que debe existir un vínculo matrimonial legal para que se pueda obtener una pensión de viudedad no constituye discriminación por motivos raciales o étnicos. El que se le haya denegado la pensión a la demandante es consecuencia únicamente de su decisión libre y voluntaria de no cumplir con las disposiciones legales del matrimonio, que no se basaban en la pertenencia a una raza concreta, o en las tradiciones, ritos o costumbres de un grupo étnico en particular en menoscabo de los otros. Por lo tanto, dichas disposiciones legales no constituyen discriminación directa o indirecta contra la comunidad gitana.

(c)  Terceros

41.  La Unión Romaní señala que el matrimonio gitano no difiere de cualquier otro tipo de matrimonio. Explica que un matrimonio gitano existe cuando un hombre y una mujer expresan su intención de vivir juntos y su deseo de fundar una familia, que son los cimientos de la comunidad gitana. Considera desproporcionado que el Estado español que ha conferido a la demandante y a su familia el Libro de familia, el título de Familia numerosa, la carilla de la Seguridad Social y, habiendo recibido las contribuciones del marido durante más de diecinueve años, no reconozca ahora los efectos del matrimonio gitano en materia de pensión de viudedad.

2.  Sobre la aplicación del artículo 14 del Convenio junto con el artículo 1 del Protocolo núm. 1

42.  El Tribunal insiste en que el artículo 14 del Convenio no tiene existencia propia ya que sólo tiene efecto en lo relativo al disfrute de los derechos y libertades protegidos por las otras disposiciones sustantivas del Convenio y de los Protocolos al mismo (ver, entre otras, Burden contra el Reino Unido [Gran Sala], núm. 13378/05, ap. 58, TEDH 2008‑...). La aplicación del artículo 14 no presupone necesariamente la violación de uno de los derechos sustantivos garantizados por el Convenio. Es necesario, pero también suficiente, que las circunstancias del caso entren “dentro del ámbito” de uno o más de los artículos del Convenio (ver, entre otras, Gaygusuz contra Austria de 16 de septiembre de 1996, ap. 36, Repertorio de Sentencias y Decisiones 1996‑IV; Thlimmenos contra Grecia [GS], núm. 34369/97, ap. 40, TEDH 2000‑IV; Koua Poirrez contra Francia, núm. 40892/98, ap. 36, TEDH 2003‑X; y Andrejeva contra Letonia [GS], núm. 55707/00, ap. 74, TEDH 2009‑...). Por lo tanto, la prohibición de discriminación en el artículo 14 se extiende más allá de los derechos y libertades cuya garantía le exige el Convenio y los Protocolos a cada Estado. También es aplicable a aquellos derechos adicionales que entren dentro del campo de aplicación general de cualquiera de los artículos del Convenio, que el Estado haya decidido garantizar (ver Stec y Otros contra el Reino Unido (dec.) [GS], núm. 65731/01 y 65900/01, ap. 40, TEDH 2005‑X).

43.  Por lo tanto, se debería determinar si el interés de la demandante en recibir una pensión de viudedad del Estado entra “dentro del ámbito” o “dentro del campo de aplicación” del artículo 1 del Protocolo núm. 1.

44.  El Tribunal ha señalado anteriormente que todos los principios aplicables en general en asuntos relativos al artículo 1 del Protocolo núm. 1 son igualmente relevantes en lo tocante a los beneficios sociales (ver Andrejeva contra Letonia, previamente citada, ap. 77). Por lo tanto, esta disposición no garantiza en si misma el derecho a adquirir propiedad (ver Kopecký contra Eslovaquia [GS], núm. 44912/98, ap. 35 (b), TEDH 2004‑IX) o, como tal, el derecho a una pensión de una determinada cuantía (ver, por ejemplo, Domalewski contra Polonia (dec.), núm. 34610/97, TEDH 1999‑V, y Janković contra Croacia (dec.), núm. 43440/98, TEDH 2000‑X). Igualmente, el artículo 1 no establece restricción alguna sobre la libertad del Estado Contratante para decidir si establece o no algún tipo de programa de Seguridad Social, o elegir el tipo o cuantía de los beneficios a dispensar dentro de dicho programa. Sin embargo, si un Estado Contratante tiene en vigor legislación que establezca el pago por derecho de un beneficio social — dependiendo o no del pago previo de contribuciones — dicha legislación será considerada como fuente de un interés patrimonial que entra dentro del ámbito del artículo 1 del Protocolo núm. 1 para aquellas personas que satisfagan los requisitos (ver Stec y Otros, sentencia previamente citada, ap. 54).
45.  Como sostuvo el Tribunal en Stec y Otros (sentencia previamente citada), “en asuntos como el presente, referidos a una demanda sobre la aplicación del artículo 14 junto con el artículo 1 del Protocolo núm. 1 en los que al demandante se le ha denegado un derecho, en todo o en parte, por una cuestión de discriminación contemplada en el artículo 14, la cuestión crucial es si, salvo por la condición del derecho a la cual se refiere la queja del demandante, él o ella hubiera tenido derecho, aplicable bajo de ley nacional, a recibir el beneficio en cuestión ... Aunque el artículo 1 del Protocolo núm. 1 no incluye el derecho a recibir beneficios sociales de ningún tipo, si un Estado decide crear un programa de Seguridad Social, deberá hacerlo en forma tal que sea compatible con el artículo 14” (ibid. ap. 55).

46.  En vista de lo cual, como la demandante pertenece a la comunidad gitana y era la esposa de M.D., como había sido reconocido a algunos efectos por las autoridades españolas pero no para la pensión de viudedad, el Tribunal encuentra que los intereses patrimoniales de la demandante se encuentran dentro del ámbito del artículo 1 del Protocolo núm. 1 y el derecho garantizado en el mismo al disfrute pacífico de las posesiones, justificándose así la aplicación del artículo 14 del Convenio.

3.  Cumplimiento del artículo 14 del Convenio, junto con el artículo 1 del Protocolo núm. 1

(a) Jurisprudencia del Tribunal

47.  Según la jurisprudencia establecida del Tribunal, la discriminación supone tratar en forma diferente, sin justificación objetiva y razonable, a personas en situaciones comparables. “La carencia de justificación objetiva y razonable” significa que la diferencia en el trato impugnada no persigue un “fin legítimo” o que no existe “una relación de razonable proporcionalidad” entre los medios empleados y la finalidad perseguida” (ver D.H. y Otros contra la República Checa [GS], núm. 57325/00, aps. 175 y 196, TEDH 2007‑..., con referencias adicionales).
48.  Los Estados Contratantes gozan de un cierto margen de apreciación para determinar si y en que medida las diferencias entre unas situaciones y otras justifican diferencias de trato (ver, entre otras, Gaygusuz, ap. 42, y Thlimmenos, ap. 40, ambas previamente citadas). La apreciación de este margen depende de las circunstancias, el tema y el contexto. Así, por ejemplo, el artículo 14 no prohíbe a un Estado miembro tratar a los miembros de minorías de forma diferente para corregir “desigualdades de hecho”; Al revés, bajo ciertas condiciones, es la ausencia de un trato diferenciado para corregir una desigualdad la que puede comportar, si carece de justificación objetiva y razonable, una violación del artículo (ver Thlimmenos, previamente citada, ap. 44; Stec y Otros contra el Reino Unido [GS], no. 65731/01, ap. 51, TEDH 2006‑VI; y D.H. y Otros, previamente citada, ap. 175).
49.  De la misma manera, se le otorga al Estado un amplio margen de apreciación en lo tocante a medidas generales de estrategia económica o social. Debido a su conocimiento directo de su sociedad y sus necesidades, en principio las autoridades nacionales están mejor situadas que un juez internacional para apreciar cuál es el interés público en materia social o económica, y el Tribunal respeta normalmente las elecciones políticas del Estado a menos que “carezcan manifiestamente de justificación razonable” (ver, por ejemplo, National & Provincial Building Society y Otros contra el Reino Unido, 23 de octubre de 1997, ap. 80, Repertorio 1997‑VII, y Stec y Otros, sentencia citada anteriormente, ap. 52).

50.  Finalmente, en lo relativo a la carga de la prueba en el ámbito del artículo 14 del Convenio, el Tribunal ha establecido que cuando un demandante invoque la existencia de una diferencia de trato discriminatoria, incumbe a las autoridades nacionales demostrar que esa diferencia está justificada (véase D.H. y Otros, previamente citada, ap. 177).

(b) Aplicación de la jurisprudencia al presente caso

51.  En lo tocante a las circunstancias del presente caso, la demandante recurre la denegación de su derecho a la pensión de viudedad por no haber estado casada con M.D., ya que al haber contraído matrimonio por el rito gitano su matrimonio había sido considerado como una relación more uxorio – una simple unión marital de hecho. Para la demandante, el considerar su relación con M.D. como una simple unión marital de hecho a los efectos de la pensión de viudedad constituye una discriminación que viola el artículo 14 del Convenio, leído conjuntamente con el artículo 1 del Protocolo núm. 1. La discriminación se basaba en que su solicitud de una pensión de viudedad había recibido un trato distinto respecto de otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes en las que se reconoció que existía el derecho a una pensión de viudedad aunque el beneficiario no estaba casado según las disposiciones legales vigentes, mientras que, en su caso, no se tuvieron en cuenta ni su buena fe ni su pertenencia a la minoría gitana.

52.  El Tribunal considera que la demandante contrajo matrimonio con M.D. en noviembre de 1971 según los ritos y tradiciones de la comunidad gitana. De su unión nacieron seis hijos. La demandante vivió con M.D. hasta su fallecimiento el 24 de diciembre de 2000. El 11 de agosto de 1983, las autoridades del Registro Civil les entregaron el Libro de familia, en el que se incluían los nombres de la pareja y de los seis hijos. El 14 de octubre de 1986, recibieron el título de familia numerosa, para lo cual los padres debían ser “cónyuges” (ver apartado 27 anterior), pudiendo ejercer todos los derechos correspondientes. Así mismo, M.D. tenía derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, a la que había cotizado durante diecinueve años, tres meses y ocho días, y en su cartilla de la Seguridad Social se hallaban incluidos su esposa y sus seis hijos. El Tribunal señala que éste es un documento oficial, ya que está sellado por la agencia nº 7 del INSS de Madrid.

53.  Por lo que respecta a las disposiciones sobre pensiones de viudedad en vigor en aquel momento, el Tribunal observa que la Ley General de Seguridad Social, según la versión vigente en aquel momento, reconocía el derecho a una pensión de viudedad para el cónyuge superviviente. Sin embargo, dicha disposición legal se veía ampliada y matizada tanto en la propia ley como en la jurisprudencia de los tribunales nacionales, incluyendo la del Tribunal Constitucional (ver apartado 32 anterior).

A la hora de reconocer el derecho a una pensión de viudedad, la jurisprudencia constitucional ha tenido en cuenta tanto la existencia de buena fe como de circunstancias excepcionales que hicieran imposible la celebración del matrimonio, aunque no se hubiese celebrado un matrimonio válido legalmente. El Tribunal subraya que la décima enmienda a la Ley 30/1981, de 7 de julio, que modificaba las disposiciones relativas al matrimonio (ver apartado 26 anterior), reconocía el derecho a una pensión de viudedad incluso en ausencia de matrimonio, en aquellos casos en los que no se había podido celebrar el rito canónico. Observa que, conforme a la interpretación de dicha disposición según la jurisprudencia constitucional, se reconocería el derecho a una pensión de viudedad en caso de que hubiese un impedimento a la celebración del matrimonio (según el rito canónico), por ejemplo cuando no se pudiese obtener el divorcio, o cuando el matrimonio fuese en contra de las creencias de la pareja (ver apartado 32 anterior). La Ley General de Seguridad Social, en vigor en aquel momento, reconocía en su sección 174 el derecho a una pensión de viudedad en aquellos casos en los que se creyera de buena fe en la existencia de un matrimonio que era en realidad nulo y sin efecto. Además, el Tribunal Constitucional reconoció, concretamente en su Sentencia 199/04 (ver apartado 32 anterior), el derecho a una pensión de viudedad en el caso de un matrimonio celebrado por el rito católico donde no se cumplían las disposiciones legales, ya que el matrimonio no se inscribió en el Registro Civil por motivos de conciencia.

54.  En vista de lo cual, la cuestión que se plantea en el presente caso es si la denegación del derecho de la demandante a recibir una pensión de viudedad manifiesta un trato discriminatorio en base a su pertenencia a la minoría gitana, en comparación con el trato dado por la legislación y la jurisprudencia a otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes, donde las personas implicadas creían de buena fe estar casadas aunque el matrimonio no fuese válido desde el punto de vista legal. 

55.  La demandante basó su caso, primero en su convicción de que su matrimonio, celebrado conforme a los ritos y tradiciones gitanas, era válido, y segundo, en la conducta de las autoridades, que la habían reconocido como esposa de M.D. y habían aceptado en consecuencia, desde su punto de vista, la validez de su matrimonio.

56.  El Tribunal considera que las dos cuestiones están estrechamente relacionadas. Según el Tribunal, las autoridades españolas no negaron que la demandante creyese de buena fe que estaba realmente casada. Su buena fe era incluso más creíble al verse reforzada por el reconocimiento de las autoridades españolas en varios documentos oficiales que certificaban su situación como cónyuge  de M.D.
Para el Tribunal es importante subrayar la importancia de las creencias compartidas por la demandante como miembro de la comunidad gitana – una comunidad con sus propios valores, firmemente establecidos y enraizados en la sociedad española.
57.  El Tribunal añade que, en el presente caso, cuando la demandante se casó en 1971 conforme a los ritos y tradiciones gitanas, no era posible en España contraer matrimonio más que de conformidad con el rito canónico de la Iglesia Católica (para eximirse del cual había que apostatar previamente). El Tribunal considera que a la demandante no se le podía haber exigido, sin violar su derecho de libertad religiosa, a casarse legalmente, es decir, según el rito canónico, cuando expresó su consentimiento matrimonial según el rito gitano en 1971.

58.  Es cierto que, después de la entrada en vigor de la Constitución española de 1978 y en virtud de la Ley 30/1981, de 7 de julio, (apartado 26 anterior), la demandante podría haber optado por un matrimonio civil. Sin embargo, la demandante argumentó que ella creía de buena fe que el matrimonio celebrado conforme a los ritos y tradiciones gitanos conllevaba todos los efectos inherentes a la institución matrimonial.

59.  Para evaluar la buena fe de la demandante, el Tribunal debe entender que la demandante pertenece a una comunidad donde la validez del matrimonio, según sus propios ritos y tradiciones, nunca ha sido contestado o considerado como contrario al orden público por el Gobierno o las autoridades nacionales, que incluso habían reconocido para algunos efectos el estatuto de cónyuge de la demandante. El Tribunal considera que la fuerza de las creencias colectivas de una comunidad con una clara identidad cultural no se puede ignorar.

60.  En este sentido, el Tribunal considera que está surgiendo un consenso internacional entre los Estados Contratantes del Consejo de Europa a la hora de reconocer las necesidades particulares de las minorías y la obligación de proteger su seguridad, identidad y modos de vida (ver apartado 33 anterior, en concreto el Convenio Marco para la Protección de las Minorías Nacionales del Consejo de Europa), no sólo para proteger los intereses de los miembros de dichas minorías, sino también para preservar la diversidad cultural que beneficia a toda la comunidad en su conjunto (ver Chapman contra el Reino Unido [GS], núm. 27238/95, ap. 93, TEDH 2001‑I).
61.  El Tribunal añade que, si bien el hecho de pertenecer a una minoría no dispensa de respetar las leyes relativas al matrimonio, puede, sin embargo, influir sobre la manera en que se aplican dichas leyes. El Tribunal ya ha tenido ocasión de señalar en la Sentencia Buckley (aunque en un contexto distinto), que la vulnerabilidad de los gitanos implica prestar una atención especial a sus necesidades y modo de vida propio, tanto en el marco regulatorio general como en los casos concretos (ver Buckley contra el Reino Unido, 25 de septiembre de 1996, aps. 76, 80 y 84, Repertorio 1996‑IV; Chapman, previamente citada, ap. 96; y Connors contra el Reino Unido, núm. 66746/01, ap. 84, 27 de mayo de 2004).
62.  En el presente caso, la buena fe de la demandante respecto de la validez de su matrimonio se vio reforzada sin duda alguna por el comportamiento de las autoridades, que la habían reconocido como cónyuge de M.D. en diversos documentos de la Seguridad Social, en concreto en un título de Familia numerosa en el que aparecía como esposa y madre de familia numerosa, dicha situación siendo considerada como digna de ayuda y exigiendo, de conformidad con la Ley de Protección a las Familias Numerosas (Ley 25/1971, de 19 de junio) el reconocimiento de su situación de cónyuge.
63.  Para el Tribunal, la buena fe de la demandante respecto a la validez de su matrimonio, reforzada con el reconocimiento oficial de las autoridades de su situación, hizo nacer una expectativa legítima de ser considerada como cónyuge de M.D. y de formar un matrimonio válido con él. Tras el fallecimiento de M.D. era natural que la demandante se considerara con derecho a una pensión de viudedad.

64.  En consecuencia, el negarse a reconocer a la demandante como cónyuge a los fines de obtener una pensión de viudedad era contrario al reconocimiento previo de dicha situación por parte de las autoridades. Así mismo, no se tuvo en cuenta la situación social y cultural particular de la demandante a la hora de evaluar su buena fe. En este sentido, el Tribunal señala que, bajo el Convenio Marco para la Protección de las Minorías Nacionales (ver apartados 33 y 34 anteriores), los Estados partes al Convenio deben tener debida cuenta de las condiciones particulares de aquellas personas que pertenecen a minorías nacionales.

65.  El Tribunal estima que la denegación de la pensión de viudedad es una diferencia discriminatoria porque supone un trato distinto, por ley o por jurisprudencia, respecto de otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes en lo que concierne a los efectos de la buena fe matrimonial en los matrimonios nulos (artículo 174 de la LGSS; y Sentencia del Tribunal Constitucional 199/2004, de 15 de noviembre – ver apartado 32 anterior –, relativa a la no inscripción en el Registro Civil de un matrimonio religioso por motivos de conciencia). Por lo tanto, el Tribunal considera que, dadas las circunstancias del presente caso, la situación de la demandante manifiesta una diferencia desproporcionada en el tratamiento en comparación con el tratamiento de otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes, de buena fe matrimonial.
66.  Es verdad que el artículo 174 de la LGSS, en vigor en aquel momento, únicamente reconocía el derecho a una pensión de viudedad en ausencia de un matrimonio legal cuando el matrimonio era nulo y sin efecto pero se creía de buena fe en su existencia. Sin embargo, dicha disposición no exime a un Estado demandado de toda responsabilidad bajo el Convenio. En este sentido, el Tribunal señala que la Ley 40/2007 introdujo en la LGSS la posibilidad de que reconociere el derecho a una pensión de viudedad en los casos de unión matrimonial de hecho (ver apartado 30 anterior).
67.  El Tribunal señala que en su sentencia de 30 mayo de 2002, el Juzgado de lo Social nº 12 de Madrid interpretó la legislación aplicable en forma favorable a la demandante. Hizo referencia al artículo 4. 1 del Código Civil, que establece que las normas se pueden aplicar mutatis mutandis cuando no consideren específicamente el asunto a tratar sino uno comparable, considerándose como similar el objeto de ambos asuntos. En consecuencia, el Juzgado de lo Social interpretó la legislación aplicable de conformidad con los criterios establecidos por el Tribunal en su sentencia mencionada anteriormente Buckley contra el Reino Unido.

68.  Sin embargo, la sentencia del Juzgado de lo Social fue revocada en apelación por la sentencia de 7 de noviembre de 2002. En esta ocasión, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid consideró que (ver apartado 15 anterior) “el principio de igualdad y no discriminación se basaba en la idea de que las situaciones equiparables debían recibir el mismo trato” y “de que la aplicación del mismo trato a situaciones que no eran equiparables constituía una injusticia”. El Tribunal señala que el Tribunal que recibió la apelación no extrajo ninguna conclusión sobre las peculiaridades de la comunidad gitana, aunque reconoció que el matrimonio gitano “tenía su relevancia y reconocimiento social en dicho ámbito” y que nunca se había puesto en tela de juicio la moralidad del rito o su conformidad con el orden público. Para el Tribunal Superior de Justicia, estaba claro que esta situación “no excluía, ni sustituía a la normativa general vigente y aplicable al efecto”.

69.  En vista la de lo cual y de las circunstancias específicas del presente caso, el Tribunal considera desproporcionado que el Estado español que ha conferido a la demandante y a su familia el Libro de familia, el título de Familia numerosa, habiéndole prestado asistencia sanitaria a ella y a sus seis hijos y habiendo recibido las contribuciones de su marido gitano durante más de diecinueve años, no reconozca ahora los efectos del matrimonio gitano en materia de pensión de viudedad.

70.  Finalmente, el Tribunal no puede aceptar el argumento del Gobierno que dice que hubiera sido suficiente que la demandante contrajera matrimonio civil para poder obtener la pensión solicitada. La prohibición de discriminación contemplada en el artículo 14 del Convenio sólo tiene sentido si, en cada caso particular, la situación personal del demandante con respecto a los criterios enumerados en dicha disposición se tiene en cuenta tal cual es. El restarle importancia a la demanda de la víctima aduciendo que él o ella podría habar evitado la discriminación modificando alguno de los factores en cuestión – por ejemplo, contrayendo matrimonio civil – dejaría al artículo 14 sin sentido.

71.  En consecuencia, el Tribunal considera que ha existido violación del artículo 14 del Convenio, leído conjuntamente con el artículo 1 del Protocolo núm. 1.
II.  SOBRE LA VIOLACIÓN DEL ARTÍCULO 14 Y DEL ARTÍCULO 12 DEL CONVENIO

72.  La demandante alegó que la falta de reconocimiento en España de que el matrimonio gitano tiene efectos civiles – siendo éste la única forma de matrimonio que produce efectos erga omnes dentro de su propia comunidad – aunque la minoría haya tenido presencia en España durante quinientos años como mínimo, supone una violación de su derecho a contraer matrimonio. Ella se basó en el artículo 14 del Convenio, leído conjuntamente con el artículo 12. A continuación se citan dichas disposiciones:

Artículo 14

“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación.” 

Artículo 12

“A partir de la edad núbil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia según las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.” 

73.  El Gobierno respondió a la argumentación de la demandante, alegando que no había nada que le impidiera contraer matrimonio por lo civil y consideró que los artículos 12 y 14 del Convenio no se podían interpretar como una obligación para que las autoridades den el mismo trato a parejas casadas que han cumplido con las disposiciones legales y a las restantes parejas que no lo han hecho. Se hace referencia al margen de apreciación del que gozan los Estados en el ejercicio de los derechos contemplados en el artículo 12 del Convenio.

74.  Para el Gobierno, el derecho a casarse estaba plenamente garantizado en el presente caso, en las mismas condiciones que para cualquier otro ciudadano. No se ha podido encontrar discriminación alguna. La demandante decidió de propia voluntad no contraer matrimonio según las disposiciones establecidas en la ley. Por lo tanto, no se puede criticar al Estado español por no atribuir los mismos efectos a esta situación que a aquellos matrimonios celebrados conforme a las disposiciones legales. Los artículos 12 y 14 del Convenio no se pueden interpretar en el sentido de obligar a un Estado a aceptar una forma particular de expresión del consentimiento matrimonial simplemente por una cuestión de tradiciones o de raíces sociales de una comunidad. Por lo tanto, no es contrario al artículo 12 del Convenio que un Estado imponga disposiciones legales concretas para la expresión de dicho consentimiento.

75.  La demandante alega que en 1971, cuando contrajo matrimonio con M.D. según los ritos gitanos, en España sólo existía el matrimonio religioso y el matrimonio civil no era posible excepto en casos de apostasía. La demandante contrajo matrimonio de conformidad con los ritos gitanos porque eran los únicos que reconocía su comunidad y porque, de buena fe, no hubiera podido otorgar su consentimiento de ninguna otra manera. Por lo tanto, la demandante argumenta que se le ha privado de sus derechos a los beneficios sociales sobre la base de que no estaba casada con M.D., y rechaza ser meramente considerada como su “pareja”.

76.  Para la demandante, el que la Ley española no reconozca los ritos gitanos como una forma de expresión del consentimiento matrimonial, mientras que ciertos ritos religiosos sí que constituyen formas válidas de expresión del consentimiento matrimonial, supone, per se, una violación de los derechos en cuestión. La demandante señala que el matrimonio gitano ha estado presente durante más de quinientos años en la historia de España; que consistía una forma de expresión del consentimiento que no era civil ni religiosa sino que estaba profundamente enraizada en la cultura de su comunidad, siendo reconocida y produciendo efectos erga omnes en dicha comunidad, mediante el efecto de validez que le ha otorgado la costumbre. La Ley española no ha tenido en cuenta las particularidades de la minoría gitana porque ha obligado a dicha comunidad a cumplir con una forma de expresión del consentimiento que sus miembros no reconocían.

77.  La Unión Romaní ha hecho referencia al carácter definitivo del consentimiento dado en el matrimonio gitano y ha buscado el reconocimiento estatal de la validez de sus ritos. La Unión ha alegado que la comunidad gitana en España ha mantenido sus tradiciones durante siglos y ha animado al Tribunal a reconocer que el respeto a las minorías étnicas, con sus tradiciones, su herencia cultural e identidad, era un componente fundamental del Convenio.

78.  El Tribunal subraya que el artículo 12 garantiza el derecho fundamental de un hombre y una mujer a contraer matrimonio y fundar una familia (ver F. contra Suiza, 18 de diciembre de 1987, ap. 32, serie A núm. 128, y Christine Goodwin contra el Reino Unido [GS], núm. 28957/95, ap. 98, TEDH 2002‑VI). El ejercicio del derecho a contraer matrimonio trae aparejadas consecuencias sociales, personales y legales. Queda sujeto a las leyes nacionales de los Estados Contratantes pero las limitaciones introducidas por dichas leyes  no deben restringir o reducir el derecho en forma tal o en tal medida que menoscabe la verdadera esencia del derecho (ver I. contra el Reino Unido [GS], núm. 25680/94, ap. 79, 11 de julio de 2002).
79.  El Tribunal observa que el matrimonio civil en España, que entró en vigor en el año 1981, está abierto a todo el mundo, y considera que su reglamentación no conlleva ninguna discriminación, ni por cuestiones religiosas ni de ninguna otra naturaleza. La misma forma de matrimonio, ante un alcalde, un magistrado o cualquier otro funcionario público designado, se aplica a todo el mundo sin discriminación. No se exige declarar ni las creencias religiosas ni de ningún otro tipo, como tampoco la pertenencia a un grupo cultural, lingüístico, étnico, etc.

80.  Es cierto que la Ley española ha reconocido ciertas formas religiosas de expresión del consentimiento, pero dichas formas religiosas (católica, protestante, musulmana y judía) se han reconocido en virtud de acuerdos firmados con el Estado y, por lo tanto, producen los mismos efectos que el matrimonio civil, mientras que hay otras formas (religiosas o tradicionales) que no están reconocidas. Sin embargo, el Tribunal observa que ésta es una distinción que se deriva de la afiliación religiosa, que no es relevante en el caso de la comunidad gitana. Pero dicha distinción no impide o prohíbe el matrimonio civil, que está abierto a los gitanos en las mismas condiciones de igualdad que a aquellas personas no pertenecientes a la comunidad gitana, y es una respuesta a las consideraciones que tiene que tener en cuenta la legislatura dentro de su margen de apreciación, según lo ha manifestado el Gobierno.

81.  Consecuentemente, el Tribunal considera que el hecho de que el matrimonio gitano no tenga efectos civiles según los deseos de la demandante no constituye discriminación según lo establecido en el artículo 14. Por lo tanto, esta demanda está manifiestamente mal fundada y debe ser rechazada en el sentido de los artículos 35.3 y 35.4 del Convenio.

III.  SOBRE LA APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 41 DEL CONVENIO

82.  En términos del artículo 41 del Convenio:

“Si el Tribunal declara que ha habido violación del Convenio o de sus protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violación, el Tribunal concederá a la parte perjudicada, si así procede, una satisfacción equitativa.” 

A.  Daños

83.  La demandante reclama 60.959,09 euros (EUR) en compensación por los daños pecuniarios que alega haber sufrido. En la audiencia de 26 de mayo de 2009, la demandante indicó que había estado recibiendo una pensión de viudedad desde el 1 de enero de 2007 en virtud de la Enmienda núm. 3 a la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social, como pareja de facto de M.D. (ver apartado 21 anterior). En consecuencia, redujo su reclamación por daños pecuniarios a la suma de 53.319,88 EUR. Reclama igualmente 30.479,54 euros (EUR) en compensación por daños no pecuniarios.

84.  El Gobierno solicita la desestimación de la petición.

85.  El Tribunal subraya que el principio bien fundamentado que subyace bajo la disposición de compensación justa dice que, en la medida de lo posible,  el demandante debería ser colocado en la posición que él o ella habría disfrutado si no hubiera ocurrido la violación del Convenio (ver, mutatis mutandis, Kingsley contra el Reino Unido [GS], núm. 35605/97, ap. 40, TEDH 2002‑IV). Así mismo, la condición indispensable para otorgar una compensación pecuniaria es la existencia de un vínculo de causalidad entre el supuesto daño y la violación constatada (ver Nikolova contra Bulgaria [GS], núm. 31195/96, ap. 73, TEDH 1999-II), y lo mismo es válido también para los daños no pecuniarios (ver Kadiķis contra Letonia (núm. 2), núm. 62393/00, ap. 67, 4 de mayo de 2006).
86.  Sin deseos de especular con respecto a la cuantía exacta de la pensión que a la que hubiera tenido derecho la demandante si no hubiera ocurrido la violación al artículo 14, el Tribunal debe tener en cuenta que sin duda alguna, la demandante ha sufrido un perjuicio pecuniario y no pecuniario. En vista de las circunstancias del caso y resolviendo en equidad, como exige el artículo 41 del Convenio, el Tribunal acuerda conceder a la demandante la cantidad de 70.000 EUR  para cubrir todos los daños posibles (ver, mutatis mutandis, Koua Poirrez, previamente citada, ap. 70).

B.  Costas y gastos

87.  Con apoyo de justificantes, la demandante solicita 3.480 EUR en concepto de costas y gastos desembolsados ante el Tribunal Constitucional y 3.382,56 EUR por aquellos desembolsados ante este Tribunal.

88.  Según la jurisprudencia del Tribunal, un demandante puede obtener el reembolso de sus costas y gastos en la medida en que se pruebe su realidad, su necesidad y el carácter razonable de su cuantía. En este caso y teniendo en cuenta los elementos en su poder y los criterios mencionados, el Tribunal estima razonable la suma de 6.862,56 EUR por los gastos y costas desembolsados en los procedimientos nacionales y por los deembolsados ante este Tribunal, deduciendo los 1.450 EUR ya pagados en el presente caso por el Consejo de Europa en forma de ayuda legal. Por lo tanto, acuerda conceder a la demandante 5.412,56 EUR.

C.  Intereses de demora

89.  El Tribunal considera apropiado basar el importe de los intereses de demora en el tipo de interés marginal de la facilidad de préstamo del Banco Central Europeo incrementado en tres puntos

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL

1.  Declara unánimemente la demanda admisible bajo el artículo 14 del Convenio, leído conjuntamente con el artículo 1 del Protocolo núm. 1;

2.  Declara por mayoría la demanda inadmisible bajo el artículo 14 del Convenio, leído conjuntamente con el artículo 12;

3.  Declara por seis votos contra uno que ha existido una violación al artículo 14 del Convenio, leído conjuntamente con el artículo 1 del Protocolo núm. 1;

4.  Declara por seis votos contra uno

(a)  que el Estado demandado debe abonar a la demandante, dentro del plazo de tres meses a contar desde que la sentencia se convierta en definitiva conforme al artículo 44.2 del Convenio, las siguientes cuantías:

(i)   70.000 EUR (setenta mil), más toda cantidad que pueda deberse al impuesto, por todos los posibles daños;

(ii)   5.412,56 EUR (cinco mil cuatrocientos doce euros y cincuenta y seis céntimos), más toda cantidad que pueda deberse al impuesto, por costas y gastos;

(b)  que a contar desde el vencimiento del antedicho plazo hasta el pago, estas cantidades se verán incrementadas por un interés simple a un tipo equivalente al de la facilidad de préstamo del Banco Central Europeo aplicable durante ese período, incrementado en tres puntos;

5.  Desestima unánimemente la solicitud de satisfacción equitativa respecto al resto.

Redactada en francés y notificada por escrito el 8 de diciembre de 2009, en aplicación de los artículos 77. 2 y 77.3 del Reglamento del Tribunal.


Santiago Quesada
Josep Casadevall

Secretario
Presidente

Se adjunta a la presente sentencia, conforme a los artículos 45.2 del Convenio y 74.2 del Reglamento del Tribunal, la opinión disidente del Juez Myjer.
J.C.M.
S.Q.

OPINIÓN DISIDENTE DEL JUEZ MYJER

“Maria Luisa Muñoz pide en Estrasburgo una reparación histórica para los gitanos”, según los titulares de Nevipens Romani (1-15 de junio de 2009). La bajada de la noticia prosigue: “Catorce millones de gitanos podrían verse beneficiados de la decisión del Tribunal de Derechos Humanos”.

Estoy totalmente a favor de la igualdad de los gitanos; de hecho, esta cuestión ha sido objeto de los esfuerzos del Tribuna durante muchos años. Y entiendo perfectamente que los gitanos puedan desear que los matrimonios celebrados entre dos personas de raza gitana conforme a los ritos y tradiciones gitanos sean reconocidos como matrimonios legales por las autoridades civiles. Sin embargo, considero que no es competencia de este Tribunal el traducir este deseo en una obligación que emane del Convenio.

Las Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdicción los derechos y libertades definidos en el Título I del Convenio (artículo 1). El papel del Tribunal es el “de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus protocolos” (artículo 19). “La competencia del Tribunal se extiende a “todos los asuntos relativos a la interpretación y la aplicación del Convenio y de sus protocolos que le sean sometidos” (artículo 32). Al hacerlo, el Tribunal debe limitar su examen, en la medida de lo posible, a las cuestiones planteadas por el asunto en concreto que se le presenta (ver, entre otras, Deweer contra Bélgica, 27 de febrero de 1980, ap. 40, serie A núm. 35; Minelli contra Suiza, 25 de marzo de 1983, ap. 35, serie A núm. 62). Su tarea no consiste en revisar in abstracto bajo el Convenio la legislación nacional contra la que se presenta la demanda (ver, entre otras, F. contra Suiza, 18 de diciembre de 1987, ap. 31, serie A, núm. 128).

Es bien cierto que el Convenio es un instrumento vivo y el Tribunal ya ha tenido ocasión de extender el ámbito de los derechos del Convenio más allá de su sentido literal original a la luz de los avances sociales que no habían sido previstos en el momento de redactar el Convenio (ver, por ejemplo, Marckx contra Bélgica, 13 de junio de 1979, ap. 41, serie A núm. 31; y Opuz contra Turquía, núm. 33401/02, ap. 164, TEDH 2009‑...). En estos casos, el Tribunal ha reconocido que “la verdadera esencia del Convenio es el respecto por la dignidad humana y las libertades humanas” (Christine Goodwin contra el Reino Unido [GS], núm. 28957/95, ap. 90, TEDH 2002‑VI). Sin embargo, ha procurado que se mantenga el equilibrio justo entre el interés general y los intereses del individuo afectado (Christine Goodwin, ap. 93). 
No obstante, la competencia del Tribunal no se extiende a la creación de derechos no enumerados en el Convenio, aunque dichos derechos sean convenientes o incluso deseables. Al interpretar el Convenio de esa manera, el Tribunal podría perder su credibilidad entre los Estados Contratantes como tribunal legal, socavando así el único sistema de protección internacional de derechos humanos existente y del que ha constituido el eje hasta ahora.

Al garantizar el “derecho a contraer matrimonio”, el artículo 12 deja las modalidades del ejercicio de este derecho en manos de las autoridades nacionales (“según las leyes nacionales que rijan el derecho”). Como mantuvo el Tribunal en la sentencia antes mencionada F. contra Suiza (previamente citada, ap. 32):

“El artículo 12 garantiza el derecho fundamental de un hombre y una mujer a casarse y a fundar una familia. El ejercicio del derecho a casarse implica consecuencias sociales, personales y jurídicas. “Obedece a Leyes internas de los Estados Contratantes”, pero “las limitaciones que resultan de ello no deben restringirlo o reducirlo de una forma o hasta un punto que lo vulneren en su sustancia misma” ....
En todos los Estados miembros del Consejo de Europa, estas “limitaciones” aparecen como condiciones y se expresan en forma de reglamentos sustantivos o procesales. Los primeros se refieren principalmente a las formas de hacer público y de celebrar el matrimonio, mientras que los últimos hacen referencia a la capacidad, al consentimiento y a ciertos impedimentos.”

En lo que a mí respecta, todos los Estados Contratantes otorgan consecuencias legales a un matrimonio válido. Dichas consecuencias legales son de naturaleza variada; pueden hacer referencia, por ejemplo, a la obligación mutua de mantenimiento – en algunos casos, incluso después de que el matrimonio haya concluido –; a la pensión o derecho a las prestaciones de la Seguridad Social del cónyuge superviviente en caso del fallecimiento del otro cónyuge; o a los derechos de herencia. También pueden ser de interés para terceros, que podrían tener derecho a embargar bienes gananciales para garantizar el pago de deudas adeudadas únicamente por uno de los cónyuges. Algunas Partes Contratantes consideran el registro de las uniones de hecho, atribuyendo a las uniones de hecho todas o parte de las consecuencias del matrimonio.

El Tribunal ha sido reacio a la hora de intervenir en el ejercicio de las Partes Contratantes de su prerrogativa en estos asuntos; hasta el momento, lo ha hecho únicamente en aquellos casos en los que un hombre y una mujer no pudieran contraer matrimonio por aplicación de la ley (F. contra Suiza, previamente citada; B. y L. contra el Reino Unido, núm. 36536/02, 13 de septiembre de 2005). El asunto que nos ocupa es distinto.

Considero, al igual que la mayoría (apartado 81 de la sentencia), que “el matrimonio civil ... está abierto a los gitanos en las mismas condiciones de igualdad que aquellas personas no pertenecientes a la comunidad gitana”. Por lo tanto, la demandante no ha sido víctima de un “trato diferente” según lo contemplado en el artículo 14 del Convenio. En términos más generales, y dejando de lado la existencia de esa diferencia en el trato, no acepto que el Estado tenga una obligación positiva de adaptar sus leyes matrimoniales a los deseos de individuos o grupos que siguen un determinado modo de vida, incluso si, como es el caso de los gitanos en España, dichos individuos o grupos representan un porcentaje importante de la población. Por lo tanto, acuerdo con la mayoría al declarar inadmisible la demanda bajo el artículo 14, leído conjuntamente con el artículo 12.

Disiento de la mayoría porque no encuentro violación del artículo 14, leído conjuntamente con el artículo 1 del Protocolo núm. 1 del Convenio. Aunque la mayoría declara haber llegado a esa decisión únicamente sobre la base de las circunstancias particulares del asunto, tengo la corazonada de que su intención es la de señalar a las autoridades españolas lo que ellos consideran como un fallo a la hora de adaptar la legislación para que refleje adecuadamente la situación especial de los gitanos. Para mí, eso se deja ver, por ejemplo, en el apartado 61 de la sentencia, donde declaran que “si bien el hecho de pertenecer a una minoría no dispensa de respetar las leyes relativas al matrimonio, puede, sin embargo, influir sobre la manera en que se aplican dichas leyes”. Me pregunto si dicha declaración se puede basar realmente en la jurisprudencia citada en los apartados 60 y 61, que – como la propia sentencia admite – se desarrolló en un entorno legal y de hecho completamente distinto, en concreto el de la planificación territorial.

Tampoco me resulta obvio el que dicho razonamiento sea válido en el contexto de aplicación de la legislación de la Seguridad Social, a la hora de otorgar prestaciones a sus contribuyentes. Desde mi punto de vista, una sentencia comparable sería Goudswaard-van der Lans contra los Países Bajos (dec.), núm. 75255/01, TEDH 2005-XI, que establece:

 “... aunque el Convenio, complementado con sus Protocolos, compromete a las Partes Contratantes a respetar las elecciones sobre el modo de vida en la medida en que no admite restricciones específicas, no coloca a las Partes Contratantes en una obligación positiva de apoyar la elección de un modo de vida de un individuo mediante fondos que les son confiados como agentes del bien público.”

Esta situación es distinta de la de una pareja que no está casada legalmente, que tiene hijos y forma una familia. Hace ya tiempo que el Tribunal ha reconocido que los hijos nacidos fuera del vínculo matrimonial no pueden recibir un trato distinto – en asuntos patrimoniales y otros relacionados con la familia – que el recibido por aquellos hijos nacidos de padres casados (principio establecido en Marckx contra Bélgica, 13 de junio de 1979, serie A núm. 31; también se puede establecer el paralelismo con otros ejemplos, Kroon y Otros contra los Países Bajos, 27 de octubre de 1994, ap. 30, serie A núm. 297‑C). En mi opinión, la moraleja es que si las autoridades españolas hubieran rechazado el reconocimiento de la demandante como madre de una familia numerosa y no le hubiesen otorgado los beneficios pecuniarios correspondientes, o si hubieran rechazado el registrar a los hijos en el Libro de familia, entonces probablemente se les hubiera encontrado culpables de discriminación contra la demandante y su familia. Pero como se señala en la sentencia de Marckx (previamente citada, ap. 67), dicho razonamiento no se puede aplicar a la inversa:

“En opinión de los demandantes, el que, por ley, los padres de un hijo “ilegítimo” no tengan los mismos derechos que una pareja casada también supone una violación del artículo 12; de este modo, parecen interpretar el artículo 12 como si exigiera que todos los efectos legales inherentes al matrimonio debieran aplicarse igualmente a aquellas situaciones que son comparables, en cierta medida, con el matrimonio. El Tribunal no puede aceptar este razonamiento; al igual que la Comisión, el Tribunal considera que el asunto en cuestión se encuentra fuera del ámbito del artículo 12.”

Cabría preguntarse si la demandante podía no ser consciente realmente de la precariedad de la situación legal de su matrimonio gitano. No estoy convencido de que la actitud de las autoridades españolas justifique el que la demandante asumiera que su matrimonio era válido a los efectos de la ley española. Estoy dispuesto a asumir que ella no era consciente de su situación legal cuando contrajo matrimonio conforme a los ritos gitanos a los quince años. Incluso así, no considero razonable el hacer responsable de su ignorancia a la parte demandada. E incluso sería menos razonable todavía el considerar la igualdad de trato, en ciertas cuestiones, de la demandante y de su familia en comparación con otras familias casadas como un fallo de las autoridades españolas.

Tengo la impresión tras leer las observaciones escritas de los terceros intervinientes, la Unión Romaní, y sus declaraciones orales en la audiencia que el asunto de la demandante se considera como una prueba piloto para lograr un anhelado deseo, en concreto el reconocimiento del matrimonio gitano como legal. Esto también se ve reflejado en los titulares de los periódicos que he citado anteriormente. Tal y como están las cosas, parece haber muchos gitanos españoles que se casan dos veces, de acuerdo con la ley española y de acuerdo con las tradiciones gitanas, para evitar problemas. Esto es un poco distinto de lo que ocurre en muchos otros países, incluyendo el mío (los Países Bajos), en el que un matrimonio legal adquiere su validez frente a una autoridad pública, después de lo cual, si las partes así lo desean, se celebra una ceremonia religiosa.

En este sentido, dudo que haya bases legales o de hecho para el apartado 57 de la sentencia: ¿se puede decir realmente que “a la demandante no se le podía haber exigido, sin violar su derecho de libertad religiosa, a casarse legalmente, es decir, según el rito canónico, cuando expresó su consentimiento matrimonial según el rito gitano en 1971”? No se sabe nada sobre las creencias religiosas de la demandante, si es que las tiene; igualmente, en 1971 el Convenio (incluyendo el artículo 9 que garantiza la libertad de religión) todavía no había entrado en vigor en el caso de España. Dejando eso de lado, es bastante osado el hacer una declaración como esa obiter dictum.

Me congratula saber que el 3 de diciembre de 2008 “en virtud de la Enmienda núm. 3 a la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social, se le otorgó a la demandante una pensión de viudedad con efecto desde el 1 de enero de 2007, como pareja de M.D.” (ver apartado 21 de la sentencia). Por lo tanto, se ha llegado a un feliz desenlace en el contexto apropiado, es decir, el nacional.
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