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La presente reflexion trae causa de la inicial perplejidad que nos causa el diferente criterio con
el cual los tribunales, Supremo y Constitucional, estdn valorando dos modelos de convivencia
(pues, realmente, entendemos que como tales los podemos considerar, a falta de vinculos
matrimoniales con validez en nuestro ordenamiento juridico), en relacion a sus efectos en el
posible reconocimiento de pensiones de viudedad a alguno de los convivientes. Esta cuestion,
que inicialmente podria considerarse facil de resolver si nos atenemos al concluyente contenido
de nuestra Ley General de Seguridad Social, sin embargo se torna mucho més compleja si lo
ponemos en relaciéon con su posible impacto en un derecho constitucional de transversal
aplicacion y sobre el cual nunca acaban los Tribunales de aclararse acerca de su interpretacion
y alcance: el derecho a la no discriminacion.
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Poniendo el contenido de nuestras normas juridicas en su contexto, el derecho a la pension de
viudedad se configura para un unico beneficiario o beneficiaria, generalmente éste tltimo caso,
que ha contraido matrimonio o se ha constituido legalmente como pareja de hecho, con los
condicionantes previstos en el art. 220 y ss de la Ley General de Seguridad Social. Pero
obviando una vision simplista de la aplicacion de la norma, que es lo que precisamente pretende
evitar el reconocimiento constitucional del derecho a la no discriminacién, sobre todo en su
vertiente de prohibicion de la discriminacidn indirecta, hay varias diversas circunstancias que
concurren en nuestro entorno social y que no debemos pasar por alto. En primer lugar, que la
pension de viudedad tiene un destacado impacto de género, por cuanto sus beneficiarias son
mayoritariamente mujeres (por citar un dato concreto, a diciembre de 2020, segtn los datos del
Ministerio Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, de 8.721 altas en la pension de viudedad,
solo 1.003 corresponden a varones beneficiarios). En segundo lugar, que la sociedad espaiola
se caracteriza por una nada desdefiable diversidad de etnias, nacionalidades y religiones,
algunas mas presentes que otras, pero entre las que sin duda destacan los inmigrantes de origen
marroqui, con la correlativa presencia de sujetos que profesan la religion islamica, y las
personas que pertenecen a la etnia gitana. Quiere esto decir que hay que ser particularmente
cuidadoso en la valoracion de posibles aplicaciones de la norma que puedan implicar
injustificadas desigualdades de trato por razon de religion, de nacionalidad o de origen étnico
(o racial), pues la diversidad es nuestro sustrato social fundamental, preservandose, en paralelo,
la proteccion de la mujer frente a la discriminacion por razén de sexo.

En concreta relacion a la incidencia de la poblacion romani en el globlal de la poblacion
espaiola, siguiendo el estudio realizado en el afio 2011 por el Ministerio de Sanidad, Politica
Social e Igualdad, “Diagnostico social de la comunidad gitana en Espafia”, el 1,87% de la
poblacion espaiiola pertenece a la etnia gitana, existiendo mas de 7 millones en el contexto de
la Unién Europea y siendo considerada como la primera minoria étnica europea. Otros informes
incluso incrementan su presencia en el territorio espafiol, avanzando la posible existencia de
hasta 1.500.000 personas de esta etnia en el afio 2019 (“Estudio comparado sobre la situacion
de la poblacion gitana en Espafa en relacion al empleo y la pobreza”, informe realizado por la
Fundacion Secretariado Gitano y el equipo ISEAK, Initiative for socio-economic analysis for
knowledge). Este ultimo también revela un dato preocupante sobre la posicion econdémico-
laboral de las mujeres en esta poblacion, pues su tasa de actividad es muy inferior a la de los
varones (un 38.5 %), incluso en comparacion con la poblacién general (donde las mujeres
tienen una tasa de actividad del 53%).

La doctrina judicial sobre la aplicacion genérica del principio de igualdad y no discriminacion
estd mas que asentada, lo que no quiere decir que, ante distintas situaciones de posible
discriminaciéon basadas en causas diversas, se aplique con el mismo alcance y rigor.
Resumiendo muy brevemente el contenido de esta doctrina, el principio de igualdad no implica
que, en todos los casos, se ofrezca un tratamiento legal equivalente, de forma que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una
infraccion de este principio. So6lo se conculcard cuando se produzca una diferencia entre
situaciones que se puedan considerar iguales, siempre que no exista una justificacion objetiva
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y razonable. Para que la diferencia de trato sea licita, desde la perspectiva constitucional, es
imprescindible que las consecuencias juridicas derivadas de la distincion sean proporcionadas
a la finalidad perseguida, es decir, el juicio de proporcionalidad se realiza entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida. Integrando tal principio el derecho
a la no discriminacion, éste implica la ilegitimidad de tratamientos diferenciados respecto de lo
que operan como factores determinantes los enunciados por el art. 14 CE u otros, que pueden
ser excepcionalmente utilizados como criterio de diferenciacion juridica siempre que superen
el juicio de proporcionalidad de forma mas estricta.

Sentadas todas estas premisas, emergen inevitables interrogantes: ;esta constitucionalmente
justificado que se otorgue validez a una situacion de poligamia para ser beneficiario de una
pension de viudedad, pero que no se reconozca la eficacia a los mismos efectos del matrimonio
por el rito gitano?, ;el impacto discriminatorio del no reconocimiento es mayor en un caso que
en el otro, y por ello los Tribunales ofrecen soluciones diversas?. A bote pronto es evidente que
la situacion resulta muy poco comprensible si tenemos en cuenta que, por una parte, la
poligamia es contraria al orden publico espafiol precisamente por su caracter discriminatorio,
ofensivo y degradante para la mujer, e incluso es constitutiva de delito (no asi una union por el
rito gitano), y, por otra, que es mucho mas numerosa la poblacion gitana que reside en el
territorio espafiol frente a posibles sujetos que profesen el islam, casados en situacion de
poligamia (sobre todo a raiz de la reforma de la Mudawana marroqui que mantiene la posible
poligamia pero con mayores limitaciones), que puedan reunir los requisitos para solicitar la
pension del sistema espafiol. Adicionalmente, el impacto discriminatorio de género puede ser
mucho mayor en el caso de mujeres pertenecientes a la etnia gitana, puesto que la situacion de
doble discriminacion en la que se pueden encontrar estd, incluso, reconocida a nivel de 1a Union
Europea.

Pasemos, pues, a analizar las argumentaciones utilizadas por el Tribunal Supremo, en su
sentencia de 17 de diciembre de 2019 (dictada en los mismos términos que su sentencia de 24
de enero de 2018), y por el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 25 de enero de 2021,
para aclarar si la tutela antidiscriminatoria ha tenido algun impacto en sus resoluciones y, de
ser asi, cual es el motivo que justifica lo contradictorio de sus pronunciamientos.

Por lo que se refiere al reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en caso de
poligamia a todas las viudas, es cierto que hay un dato normativo que no se produce en el caso
de los matrimonios celebrados por el rito gitano, y es que el Convenio hispano-marroqui sobre
Seguridad Social contempla que todas las viudas pueden ser perceptoras de la pension,
excluyéndose a los trabajadores pertenecientes al Régimen de Clases Pasivas del Estado (art.
23). Pero la existencia de dicha norma no legitima, ni mucho menos, el reconocimiento del
derecho a pension si tenemos en cuenta, fundamentalmente, dos circunstancias. En primer
lugar, que el convenio debe aplicarse de conformidad con el orden publico espafiol segun en
art. 12.3 Cédigo Civil, en virtud del cual "en ningln caso tendra aplicacion la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico", es decir, no puede incluir preceptos contrarios a los
principios constitucionales. En segundo lugar, que, aun cuando demos por valida la aplicacion
de este convenio por entender que entra en juego la excepcion del orden publico atenuado, es

311



Poligamia, matrimonio por el rito gitano y derecho a la pension de viudedad.: la reciente postura del Tribunal...

decir, el hecho de otorgar efectos juridicos “periféricos” a leyes extranjeras que, de suyo,
atentan contra el orden publico establecido, si no producen un dafio sustancial a la sociedad, no
perjudican a ningin particular y contribuyen a la instauracién de la justicia formal, los
Tribunales van mucho mas alla porque ya se ha generalizado el reconocimiento del derecho a
pension de todas las viudas en los supuestos de poligamia, independientemente de su
nacionalidad y de la posible aplicacion o no del convenio citado.

Y ello teniendo en cuenta que los dos matrimonios no pueden ser validos conforme a nuestro
ordenamiento juridico y, por lo tanto, no estan ambos inscritos en el Registro Civil. De hecho,
para poder formalizar la solicitud de la pension, la entidad gestora requiere el Libro de familia,
acta del Registro Civil o documento extranjero equivalente debidamente legalizado o sellado,
en su caso, y traducido, que acredite el matrimonio con el causante fallecido. La legalizacion
de estos matrimonios exige que el encargado del Registro Civil compruebe que la certificacion
matrimonial expedida en el extranjero se ajusta a la legalidad espafiola y, como en el caso del
matrimonio poligdmico esto no es asi, lo que impide su reconocimiento € inscripcion, para que
tales matrimonios puedan desplegar algin tipo de efecto es imprescindible que se admita el
funcionamiento de la clausula del orden publico atenuado.

El reconocimiento del derecho a pension sucede, en parte, por una argumentacion que esta
vinculada al principio de no discriminacion por razon de sexo, pero sin que podamos perder la
perspectiva de que la poligamia es una situacion ilegal segiin el cddigo penal, y discriminatoria
por denigrar la situacion de la mujer conforme al art. 14 CE. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 2019 afirma que la determinacion en singular de los beneficiarios
de la pension por la Ley General de Seguridad Social “ha de ser interpretado atemperandolo
necesariamente a esos parametros de igualdad, consagrados en el articulo 14 de la Constitucion
Espafola, en los casos en que nos encontremos con situaciones de poligamia”, e, igualmente,
que debe hacerse una interpretacion “integradora e igualitaria” del articulo 23 del Convenio. Es
mas, segun dicha sentencia, la aplicacion del art. 14 es lo que legitima extender la prevision del
contenido del convenio hispano-marroqui, por “via interpretativa”, a otras situaciones de
poligamia no contempladas en dicho convenio.

Y es que realmente la situacion discriminatoria se puede producir desde la perspectiva del
conyuge casado que no va percibir pension, en una aplicacion estricta de las normas en juego,
si tenemos en cuenta que es el vardn el que puede decidir, en caso de reagrupamiento familiar,
a cual de las conyuges le causaria este perjuicio. Y esto, sin duda, supone un gravisimo atentado
contra el principio de igualdad de trato y no discriminacidn constitucionalmente reconocido y
que, por lo tanto, forma parte del orden publico espafiol. La justicia material se produce, tal y
como afirma el Tribunal Supremo, con el reconocimiento de pension a todas las viudas que,
por otra parte, y esta cuestion parece que puede ser muy determinante, no produce ningun
perjuicio econdmico al Sistema de Seguridad Social.

Pues bien, ;Qué sucede en el caso del matrimonio por el rito gitano, siendo una situacion
conforme al orden publico espaiol, producida en una comunidad de gran impacto en el conjunto
de la poblacion espafiola, que afecta a mujeres estadisticamente en situacion de desigualdad en
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el acceso al empleo, para entender que no es aplicable el principio de no discriminacion a los
efectos de reconocerles el derecho a pension de viudedad si no esta inscrito civilmente el
matrimonio?. En el caso de la poligamia, el Tribunal Supremo reinterpreta la exigencia de que
el beneficiario de la pension sea uno sélo en aras a la aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion, por lo tanto, ;no puede reinterpretarse la exigencia de union matrimonial
inscrita en el Registro Civil, o pareja de hecho constituida conforme a sus propias previsiones,
en aplicacion del mismo principio?.

En primer lugar, es muy importante considerar el contenido de resoluciones con posible
incidencia en esta cuestion, dictadas con anterioridad a la sentencia del Tribunal Constitucional,
si bien es cierto que ninguna responde, exactamente, a las mismas circunstancias. Aun asi, de
ellas es posible extraer algunas conclusiones.

La primera sentencia a destacar es la del Tribunal Constitucional de 15 de noviembre de 2004,
en la cual afirm¢ la validez del matrimonio canénico, no inscrito en el Registro Civil, a efectos
de considerar a los conyuges sujetos causantes de pension de viudedad al aplicar el art. 61 del
Cdédigo Civil: “El matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion”. Pero, ciertamente,
no podemos considerar que estemos ante circunstancias equivalentes con la aqui analizada,
pues el matrimonio canonico se habia celebrado de forma valida, pudiendo considerarse
conyuges legitimos al estar este matrimonio reconocido por nuestro ordenamiento juridico'. No
es lo que sucede con el matrimonio por el rito gitano, que no cuenta con ningun tipo de
reconocimiento juridico y, por ende, de validez.

De forma similar, pero en sentido contrario, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 1 de
diciembre de 2014, rechaz6 la validez de un matrimonio isldmico, no inscrito en el Registro
Civil, a efectos de causar los contrayentes derecho a pension de viudedad, puesto que, en este
caso, el matrimonio no era valido al no haberse presentado el preceptivo certificado de
capacidad matrimonial y, por ello, no se podia inscribir.

Pero, sin duda, la sentencia mas relevante para el caso que nos ocupa, como precedente a la
sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de enero de 2021, es la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 8 de diciembre de 2009 (asunto Mufioz Diaz contra
Espafia), que, aun cuando incorpora un elemento que falta en la sentencia que procedemos a
comentar, integra algunas apreciaciones que, entendemos, deben tenerse muy en cuenta. Lo
primero que debemos puntualizar es que esta sentencia determina que es valido un matrimonio
celebrado por el rito gitano, a los efectos de ser sus contrayentes causantes del derecho a pension
de viudedad, pero no en base a la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, sino
por el hecho de que el Estado habia admitido determinados actos juridicos que podian llevar a
los contrayentes a considerar, de buena fe, como valido su matrimonio (como determinados

! Conforme al art. 60.2 Codigo Civil: “se reconocen efectos civiles al matrimonio celebrado en la forma religiosa
prevista por las iglesias, confesiones, comunidades religiosas o federaciones de las mismas que, inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas, hayan obtenido el reconocimiento de notorio arraigo en Espafia”.
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documentos de la Seguridad Social, donde aparecen como conyuges, o en el propio libro de
familia). Por lo tanto, solo por lo concluyente de esta circunstancia, es decir, que el propio
Estado estaba admitiendo una cierta legitimidad del matrimonio a través de actos muy
concretos, ya era posible determinar que también fuese legitimo a efectos del percibo de
pensiones de viudedad, sin tener que entrar en otras argumentaciones.

Sin embargo, lo destacable de esta sentencia, a nuestros efectos, es que el Tribunal adopta dos
posturas ambivalentes, pero con una evidente intencion de llamar la atencion sobre la necesaria
proteccion de la etnia gitana y su inevitable reconocimiento como poblacidon que necesita una
tutela particular.

En primer lugar, realiza una serie de afirmaciones que, nos parece, suponen un cierto
reconocimiento de la entidad que tiene el matrimonio celebrado por el rito gitano a efectos de
la posible aplicacion del principio de no discriminacion por razoén de pertenencia a una etnia
determinada. En este sentido, llamamos la atencion sobre el siguiente parrafo de la sentencia:
“El Tribunal observa, a este respecto, que en el seno de los Estados contratantes del Consejo de
Europa surge un consenso internacional para reconocer las necesidades particulares de las
minorias y la obligacion de proteger su seguridad, su identidad y su modo de vida (ver, apartado
33 supra , concretamente el Convenio-marco para la Proteccion de las Minorias no solo con el
objetivo de salvaguardar los intereses de las propias minorias sino también para preservar la
diversidad cultural lo que beneficia a la sociedad en su conjunto. El Tribunal considera que,
aunque la pertenencia a una minoria no dispensa de respetar las Leyes reguladoras del
matrimonio, si puede influir en la manera de aplicar estas Leyes. El Tribunal ha tenido ocasion
en la sentencia Buckley (ciertamente, en un contexto diferente) de subrayar que la
vulnerabilidad de la etnia gitana, por el hecho de constituir una minoria, implica prestar una
especial atencion a sus necesidades y a su modo de vida, tanto en el ambito reglamentario
admisible en materia de regulacion como en el momento de la adopcidn de la decision en casos
particulares. Ciertamente, el articulo 174 de la Ley General de Seguridad vigente en el
momento de los hechos, so6lo reconocia la pension de viudedad en caso de ausencia de
matrimonio legal cuando el matrimonio era nulo de buena fe. Sin embargo, esta disposicion no
permite al Estado demandado exonerarse de toda responsabilidad en relacion al Convenio™.

Se deduce, sin duda, de su contenido, su reconocimiento de la etnia gitana como necesitada de
una particular tutela, que debe influir en la manera de aplicar las leyes que afectan a la
regulacion del matrimonio, citando, en concreto, el Convenio-marco para la proteccion de las
minorias. Incluso afirma, de forma expresa, que este matrimonio “no es contrario al orden
publico”, para justificar el reconocimiento a la pension. Como afirmadbamos anteriormente,
dado el reconocimiento implicito del matrimonio en determinados documentos oficiales estas
afirmaciones tan categoricas casi eran innecesarias y por algiin motivo estaran en el contenido
de la sentencia, aun cuando su reflexion no se centra en la existencia de posible discriminacion.

Pero, por otra parte, de forma bastante expresa rechaza que la legislacion espafiola esté
vulnerando el principio de no discriminacién al no admitir el matrimonio por el rito gitano a
efectos de generar derecho a pension, sobre lo que destacamos el siguiente parrafo: “Es cierto
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que algunas formas religiosas de consentimiento matrimonial estdn admitidas en la legislacion
espafiola, pero estas formas religiosas estan reconocidas en virtud de acuerdos anteriores de
estas confesiones con el Estado y producen, por tanto, los mismos efectos que el matrimonio
civil, mientras que otras formas (religiosas o tradicionales) no estan reconocidas. Sin embargo,
el Tribunal constata que se trata de una diferencia derivada de la pertenencia a una confesion
religiosa, no aplicable en el caso de la comunidad gitana. Ademas, esta diferencia no impide o
prohibe el matrimonio civil, abierto a los gitanos en las mismas condiciones de igualdad que a
las personas que no pertenecen a esta comunidad, y responde a motivos que el legislador debe
tener en cuenta y que dependen, como subraya el Gobierno, de su margen de apreciacion. Por
tanto, el Tribunal considera que el hecho de que las uniones gitanas no originen efectos civiles
en el sentido deseado por la demandante no constituye una discriminacion ilegal considerando
el articulo 14”.

Entrando ya en el fondo de la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de enero de 2021, en
la cual se demanda la validez del matrimonio por el rito gitano para generar derecho a pension
de viudedad, en base a la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion por razon de
pertenencia a una determinada raza o etnia, en el supuesto de hecho planteado no concurren las
circunstancias particulares que se daban al enjuiciar el asunto Mufioz Diaz contra Espafia, al no
haberse producido esa apariencia de legalidad en documentos oficiales. Para abundar en lo
controvertido de este asunto, la sentencia cuenta con un Voto Particular, al igual que incluia
uno la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2018, que se recurre en Amparo.

Dicha sentencia fallo en contra de la validez del rito gitano a los efectos analizados, basicamente
por razones parecidas a las esgrimidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: que el
art. 174 de la Ley General de Seguridad Social (actuales arts. 200 y ss) es neutral, y que la
vulnerabilidad de minorias étnicas o culturales no puede conllevar excepciones en la aplicacion
de la Ley so pena de comprometer la seguridad juridica y la uniformidad normativa, haciéndose
de peor condicion a los que por razones ideoldgicas no se hayan constituido como pareja de
hecho legal. Su Voto Particular, sin embargo, aprecia indicios de discriminacion indirecta en la
aplicacion de los arts. 200 y ss. de la Ley General de Seguridad Social, aparentemente neutros,
pues el colectivo de raza gitana se puede ver particularmente afectado debido a las
particularidades de sus tradiciones. Por ello, entiende que una interpretacion acorde al respecto
de las minorias étnicas permitiria flexibilizar su aplicacion si es posible afirmar que la
convivencia se ha mantenido de forma real y efectiva, y con indiscutible caracter de pareja
unida maritalmente.

Los razonamientos del Tribunal Constitucional, para mantener el criterio previo del Tribunal
Supremo, se basan, fundamentalmente, en los siguientes argumentos:

- En primer lugar, que el art. 14 CE no ampara la denominada “discriminacién por
indiferenciacion”, pues no consagra un derecho a la desigualdad de trato por no existir ningiin
derecho normativo a un trato desigual. No concurre, pues, una situacion discriminatoria sino
una decision personal, libre y voluntaria de no acceder a las férmulas de constitucion en
Derecho del vinculo matrimonial, las cuales no estan condicionadas por la pertenencia a una



Poligamia, matrimonio por el rito gitano y derecho a la pension de viudedad.: la reciente postura del Tribunal...

raza y, por lo tanto, no es posible apreciar discriminacioén directa. De hecho, en palabras del
Tribunal, a cualquier situacién de no formalizacion de una relacion de hecho se le denegaria
también la pension.

- En segundo lugar, y ya en relacion a la posible apreciacion de discriminacion indirecta, el
Tribunal realiza una afirmacion que es el fundamental objeto de cuestionamiento por parte del
Voto Particular. Asi, teniendo en cuenta que la discriminacion indirecta implica un tratamiento
formalmente neutro del que, sin embargo, se deriva un impacto o resultado adverso sobre los
miembros de un colectivo protegido, segun el Tribunal no cabe advertir fundamento objetivo
alguno de la existencia de un perjuicio mayor y verdaderamente desfavorable en la norma o en
su aplicacion, desde una perspectiva cualitativa o cuantitativa, en razéon de pertenecer a esta
minoria, frente al que puede acarrear para cualquier otro colectivo que opte por la no
formalizacion de sus relaciones de convivencia.

Para afirmar la existencia de discriminacion indirecta, el Voto Particular de la sentencia abunda
en dos cuestiones, que sin duda pasa por alto el Tribunal Constitucional. La primera de ellas, al
igual que apunt6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se basa en el contenido del
Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, cuyo art. 5 establece que es
necesario promover las condiciones necesarias para permitir a las personas pertenecientes a
minorias nacionales mantener y desarrollar su cultura, asi como preservar los elementos
esenciales de su identidad. Ciertamente a nuestro juicio no parece que la exigencia de
inscripcion registral del matrimonio sea una forma de no preservar un elemento esencial de la
identidad propia de la etnia gitana, pero si lo es si tenemos en cuenta la validez de otras formulas
como la poligamia.

En segundo lugar, el Voto Particular, como es 16gico, pone de manifiesto que, conforme a lo
establecido en otras sentencias del Tribunal Constitucional, en la valoracion de la
discriminacion indirecta debe atenderse a los datos por la estadistica, y en este punto el impacto
de la poblacién romani en el conjunto de la poblacion espafiola es més que evidente. Aporta,
en este sentido, varios datos que sustentan el considerable impacto que, desde el punto de vista
estadistico, tiene la denegacion de los efectos del matrimonio por el rito gitano (suponen en
torno al 1.57% de la poblacién espafiola, con un 28% de los miembros de su comunidad con
personas casadas por su rito cultural tradicional, frente al 6% de la poblacion general que esta
unida de hecho de manera informal, y con altos niveles de desempleo de larga duracion).
Incluso aprecia un sesgo de posible discriminacion por motivo de género, atendiendo al dato
anteriormente indicado de la gran prevalencia de mujeres beneficiarias de estas pensiones que,
incluso, se puede incrementar en la poblacion gitana, como apunta el Voto Particular, habida
cuenta de que en el 83% de los casos el sustentando principal de la familia es el varon.

Como conclusiones para reflexionar sobre estas distintas valoraciones del alcance del principio
de no discriminacidn, parece que la argumentacion contenida en la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ciertamente nos llevaria a indicar que no hay discriminacion
directa en la denegacion de efectos al matrimonio por el rito gitano al ser posible la inscripcion
registral, en igualdad de condiciones que en cualquier otro caso. Sin embargo, frente a este
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criterio, su propia llamada de atencion a la necesaria proteccion de esta minoria, a la que obliga
el Convenio-Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, y los datos estadisticos
puestos de manifiesto en el Voto Particular de la sentencia del Tribunal Constitucional,
reveladores del impacto cualitativo y cuantitativo que tiene la formal neutralidad de las normas
establecidas en la Ley General de Seguridad Social, dan, desde luego, para reflexionar sobre la
necesidad de trascender su simple aplicacion directa.

Pero cuando ponemos en conexion las argumentaciones del Tribunal Constitucional con el
reconocimiento del derecho a pension en situaciones de poligamia que valida el Tribunal
Supremo, es cuando nos parece que se puede estar distorsionando la aplicacion del derecho a
la no discriminacion, probablemente en funcidon de un factor que, desgraciadamente, cada vez
preside mas la interpretacion de las normas, cual es el impacto economico de las mismas. Basta
con tener en cuenta las siguientes consideraciones:

- Tanto en el caso del matrimonio poligdmico como en el celebrado por el rito gitano estamos
ante matrimonios que no tienen legitimidad conforme a lo previsto en el Codigo Civil espaiol.
Pero hay que tener en cuenta una gran diferencia: que el celebrado por el rito gitano siempre
serd posible llegar a formalizarlo e inscribirlo, pero no asi el poligdmico al constituir esta
situacion un delito penal. Por lo tanto, cuanto el Tribunal afirma que a toda situacion no
legalmente formalizada se le denegara el derecho a pension, eso no es cierto.

- Como expresamente afirmé el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el matrimonio
celebrado por el rito gitano no es contrario al orden publico y, sin embargo, si lo es la poligamia
por discriminatoria por razon de género. Ademas, el Convenio de Seguridad Social sobre el que
se apoya el reconocimiento del derecho a pension es de caracter preconstitucional y, por lo
tanto, podria ser considerado contrario al orden publico.

- La poligamia no es una situacion que ya tenga una gran incidencia en paises islamicos, pero
si lo es la integracion de la poblacion gitana en el territorio espaiol, es decir, en términos
estadisticos si tiene un impacto considerable la denegacion de efectos al matrimonio por el rito
gitano y, por ende, tiene impacto en una parte no despreciable de la poblacion de sexo femenino.
Por lo tanto, no cabe discusion sobre su estatus de minoria que necesita una especial proteccion
y tutela.

- Por ultimo, en el caso de la poligamia para reconocer el derecho a pension se reinterpreta el
contenido de un precepto que es claro, cual es el art. 219.1 de la Ley General de la Seguridad
Social, al establecer que tiene derecho, en singular, el conyuge superviviente. Sin embargo, la
posible reinterpretacion de otro precepto, cual es el art 221 de la Ley General de la Seguridad
Social (al establecer las condiciones de las parejas de hecho), se rechaza para dar validez al
matrimonio por el rito gitano, sin que exista una justificacion objetiva y proporcionada.

Afirma el Tribunal Constitucional que “incluso cuando se ha optado por dotar de efectos en
materia de prestaciones de seguridad social a otras formas de convivencia tampoco es posible
apreciar connotaciones de exclusion étnica”. Teniendo en cuenta lo expuesto, esta afirmacion
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nos resulta particularmente controvertida, pues si nos parece que hay una preferencia no
justificada por la proteccion de la identidad isldmica y las practicas que les son propias, frente
a la de una etnia que, conforme a sus propia identidad, cultura y valores, constituyen
matrimonios validos. Y tan legitimo es proteger la aplicacion del principio de no discriminacion
por razén de sexo, en un caso, como el principio de no discriminacidn por razén de pertenencia
a una etnia o raza en el otro, teniendo en cuenta, ademads, su tangencial impacto en la
discriminacion por razon de género.

Como razon ultima de este cuestionable tratamiento diverso de dos formas de convivencia
frente a la tutela antidiscriminatoria, vislumbramos, como afirmamos con anterioridad, una
motivacion de caracter econdmico pues, si el reconocimiento del derecho a pension a las
distintas viudas en caso de poligamia s6lo implica que una tinica pension ya reconocida se va a
repartir entre todas ellas, en caso de dar validez al matrimonio por el rito gitano se obliga al
Sistema al desembolso econdmico que supone el pago de estas pensiones inicialmente no
reconocidas. Lo que debemos plantearnos es si motivaciones vinculadas a la sostenibilidad del
sistema de pensiones pueden ser las que deban determinar el mayor o menor alcance de la
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién en nuestro ordenamiento juridico.
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