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przedstawiona w dniu 10 wrze$nia 2019 r."

Sprawa C-450/18

WA
przeciwko
Instituto Nacional de la Seguridad Social

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Juzgado de lo Social n.°3 de
Gerona (sad pracy nr 3 w Geronie, Hiszpania)]

Odestanie prejudycjalne — Pracownicy plci zenskiej i pracownicy plci meskiej — Réwne traktowanie
w dziedzinie zabezpieczenia spolecznego — Dyrektywa 79/7/EWG — Renta inwalidzka — Dodatek do
$wiadczenia przyznawany matkom co najmniej dwojga dzieci otrzymujacym $wiadczenie sktadkowe
z zabezpieczenia spotecznego — Artykut 157 ust. 4 TFUE — Dzialanie pozytywne — Srodki majace na
celu kompensowanie pracownikom plci zenskiej niekorzystnych sytuacji w karierze zawodowe;j

I. Wprowadzenie

1. Na mocy prawa hiszpanskiego kobietom, ktore mialy co najmniej dwoje dzieci biologicznych lub
przysposobionych, przyznaje sie dodatek do otrzymywanego przez nie $wiadczenia skladkowego
z zabezpieczenia spolecznego z tytulu emerytury, wdowienstwa lub trwalej niezdolnosci do pracy.
Skarzacy w postepowaniu gtéwnym (zwany dalej ,skarzacym”), ojciec dwdch coérek, zaskarzyl decyzje
krajowego organu zabezpieczenia spolecznego, na podstawie ktérej odméwiono mu przyznania
podobnego dodatku do otrzymywanej przezen renty z tytutu trwalej niezdolnosci do pracy.

2. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy przepis krajowy, na mocy ktérego taki dodatek do
$wiadczenia przyznaje sie¢ kobietom, natomiast nie przyznaje sie go mezczyznom, narusza unijny zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na ptec.

3. Trybunal w przeszlosci analizowal juz przypadki, w ktérych przyznawane w ramach systemoéw
emerytalnych korzysci zwigzane z macierzynstwem otrzymywali wylacznie pracownicy plci zenskiej.
Sprawy, w ktérych wydano wyroki Griesmar® i Leone’, dotyczyly jednak urzedniczych emerytur
zakladowych, ktére jako takie podlegaly ustanowionej w art. 157 TFUE zasadzie réwnosci
wynagrodzen. Niniejsze postepowanie stwarza Trybunatowi okazje do wyjasnienia, czy podobne
podejscie nalezy stosowaé rowniez w sprawach dotyczacych s$wiadczen z ogdlnego systemu
zabezpieczenia spotecznego.

1 Jezyk oryginatu: angielski.
2 Wyrok z dnia 29 listopada 2001 r., C-366/99, EU:C:2001:648.
3 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-173/13, EU:C:2014:2090.
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

4. Zgodnie z motywem trzecim dyrektywy 79/7/EWG w sprawie stopniowego wprowadzania w zycie
zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego’
»~wprowadzanie w zycie zasady réwnego traktowan(iJa w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego nie
narusza przepiséw dotyczacych ochrony kobiet ze wzgledu na macierzynstwol[;] [...] w tych ramach
panstwa czlonkowskie moga wyda¢ korzystne dla kobiet przepisy szczegdlne celem usuniecia
istniejacych przejawdw nieréwnego traktowania”.

5. Artykut 1 dyrektywy 79/7 stanowi, Ze jej celem jest ,stopniowe wprowadzenie w zycie, w dziedzinie
zabezpieczenia spolecznego i innych elementéw ochrony socjalnej przewidzianych w art. 3, zasady

réownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego, nazywanej dalej
»zasada rownego traktowania«”.

6. Zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywe 79/7 stosuje si¢ do:

»2) systemow ustawowych zapewniajacych ochrone przed ryzykiem:

[...]

— inwalidztwa,

[...]".
7. Artykut 4 dyrektywy 79/7 ma nastepujace brzmienie:

»1. Zasada réwnego traktowania oznacza brak jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, badz
bezposrednio, badZz posrednio poprzez odwotlanie, zwlaszcza do stanu cywilnego lub rodzinnego,
w szczeg6lnosci jezeli chodzi o:

[...]

— obliczanie wysoko$ci $wiadczen, w tym podwyzek naleznych z tytulu malzonka i na osobe bedaca
na utrzymaniu, oraz jezeli chodzi o warunki dotyczace okresu wyplaty $wiadczen i zachowanie
prawa do $wiadczen.

2. Zasada réwnego traktowania nie narusza przepiséw dotyczacych ochrony kobiet ze wzgledu na
macierzynstwo”.

8. Zgodnie z art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 79/7 nie narusza ona prawa panstw czlonkowskich do
wylaczenia z jej zakresu ,przywilejow przyznawanych w systemach ubezpieczenia emerytalnego

osobom, ktére wychowywaly dzieci” oraz ,nabycia praw do $wiadczen na podstawie okreséw przerwy
w wykonywaniu pracy ze wzgledu na wychowywanie dzieci”.

4 Dyrektywa Rady z dnia 19 grudnia 1978 r. (Dz.U. 1979, L 6, s. 24).
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B. Prawo hiszpariskie

9. Artykul 60 ust. 1 Ley General de la Seguridad Social (hiszpanskiej ustawy o systemie ubezpieczen
spolecznych, zwanej dalej ,LGSS”)* ma nastepujace brzmienie:

»Dodatek do $wiadczenia jest przyznawany ze wzgledu na wklad demograficzny w zabezpieczenie
spoleczne kobietom, ktére mialy dzieci biologiczne lub przysposobione i ktére otrzymuja na
jakichkolwiek zasadach z systemu zabezpieczenia spolecznego s$wiadczenia skladkowe z tytulu
emerytury, wdowienstwa lub trwalej niezdolnosci do pracy.

Dodatek ten, ktéry ma pod kazdym wzgledem charakter prawny publicznego $wiadczenia sktadkowego,
sklada sie z kwoty odpowiadajacej wynikowi zastosowania do kwoty bazowej wspomnianych $wiadczen
okreslonej wartosci procentowej, ktéra zalezy od liczby dzieci wedlug nastepujacej skali:

a) w przypadku dwojga dzieci: 5 procent.
b) w przypadku trojga dzieci: 10 procent.
¢) w przypadku czworga lub wiekszej liczby dzieci: 15 procent.

W celu ustalenia prawa do dodatku oraz jego wysokosci uwzgledniane sa wytacznie dzieci urodzone
lub przysposobione przed wystapieniem zdarzenia, w zwiazku z ktérym nalezne jest odpowiednie
$wiadczenie”.

II1. Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytanie prejudycjalne

10. Decyzja Instituto Nacional de la Seguridad Social (krajowego zakladu ubezpieczenn spotecznych,
Hiszpania; zwanego dalej ,INSS”) z dnia 25 stycznia 2017 r. skarzacemu przyznano rente z tytulu
trwalej i calkowitej niezdolno$ci do pracy w wysokosci 100% podstawy wymiaru, to znaczy
1603,43 EUR miesiecznie, powigekszonej o waloryzacje.

11. Skarzacy wnidst na drodze administracyjnej zazalenie na rzeczona decyzje, w ktérym zasadniczo
twierdzil, ze ze wzgledu na to, iz jest ojcem dwdch cérek, ma prawo do otrzymania dodatku
w wysokosci 5% renty na takich samych warunkach jak kobiety.

12. W dniu 9 czerwca 2017 r. INSS wydal decyzje oddalajaca to zazalenie i utrzymujaca w mocy
decyzje z dnia 25 stycznia 2017 r. INSS wskazal, ze dodatek macierzynski, jak wskazuje jego nazwa,
stanowi dodatek przyznany wylacznie kobietom = otrzymujacym = $wiadczenie skladkowe
z zabezpieczenia spolecznego ze wzgledu na fakt bycia matka co najmniej dwojga dzieci z tytulu ich
wkladu demograficznego w system zabezpieczenia spotecznego.

13. W dniu 23 maja 2017 r. skarzacy zaskarzyt decyzje INSS do Juzgado de lo Social n.° 3 de Gerona
(sadu pracy nr 3 w Geronie, Hiszpania), ktéry jest sadem odsytajacym. Zadat on uznania prawa do
otrzymania zwiekszenia o 5%, w stosunku do podstawy wymiaru, renty z tytulu trwalej i calkowitej
niezdolnoéci do pracy, jako dodatku réwnowaznego dodatkowi macierzynskiemu przewidzianemu
w art. 60 ust. 1 LGSS.

5 Zatwierdzonej Real Decreto Legislativo 1/1994 (dekretem krélewskim z moca ustawy 1/1994) z dnia 20 czerwca 1994 r. (BOE nr 154 z dnia
29 czerwca 1994 r., s. 20658); w wersji skonsolidowanej zatwierdzonej Real Decreto Legislativo 8/2015 (dekretem krélewskim z moca ustawy
8/2015) z dnia 30 pazdziernika 2015 r. (BOE nr 261 z dnia 31 pazdziernika 2015 r., s. 103291), ze zmianami wprowadzonymi Ley 48/2015, de
29 de octubre, de Presupuestos generales del Estado para el afo 2016 (ustawa 48/2015 w sprawie budzetu na 2016 r.) (BOE nr 260 z dnia
30 pazdziernika 2015 r., s. 101965).
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14. W dniu 18 maja 2018 r. sad odsylajacy powzial wiadomos¢ o $mierci skarzacego w dniu 9 grudnia
2017 r. Malzonka skarzacego, jako jego nastepca prawny, przyjela role procesowa strony powodowej
w postepowaniu gléwnym®.

15. Zdaniem sadu odsylajacego wkiad demograficzny jest cecha charakterystyczna zaréwno kobiet, jak
i mezczyzn, poniewaz prokreacja oraz odpowiedzialno$¢ zwigzana z wychowywaniem dzieci, opieka
nad nimi oraz z zapewnieniem im wyzywienia i wyksztalcenia jest cecha kazdej osoby, ktéra moze by¢
ojcem lub matka, w zaleznosci od jej plci. Ponadto przerwa w pracy spowodowana urodzeniem lub
przysposobieniem dzieci albo wychowywaniem dzieci biologicznych lub przysposobionych moze na
réowni spowodowaé szkode u mezczyzn i u kobiet. Sad odsylajacy jest zdania, ze — z tego punktu
widzenia — przepisy regulujace dodatek macierzynski, zawarte w art. 60 ust. 1 LGSS, wprowadzaja
nieuzasadniong réznice w traktowaniu na korzys$¢ kobiet i ze szkoda dla mezczyzn, ktérzy znajduja sie
w réwnowaznej sytuacji.

16. Sad odsytajacy przyznaje jednak, ze z biologicznego punktu widzenia istnieje niepodwazalna réznica,
gdyz w prokreacji kobiety wykazuja sie znacznie wiekszym poswieceniem w sferze osobistej niz
mezczyzni. Kobiety musza poradzi¢ sobie z okresem ciazy i porodu, ktéry wiaze sie z oczywistym
poswieceniem biologicznym i fizjologicznym, ze szkoda dla nich nie tylko pod wzgledem fizycznym,
lecz takze w sferze zawodowej. Sad odsylajacy uwaza, ze — ze wspomnianego biologicznego punktu
widzenia — dodatek macierzynski uregulowany w art. 60 ust. 1 LGSS stanowi uzasadniony dodatek na
korzy$¢ kobiet. Zaden mezczyzna nie znajdzie sie bowiem w réwnowaznej sytuacji. Sytuacja
pracownika plci meskiej nie jest poréwnywalna z sytuacja pracownika plci zenskiej, ktéry musi sobie
poradzi¢ z niekorzystnymi skutkami zawodowymi wynikajacymi z przerwania pracy na czas cigzy
i porodu. Sad odsylajacy ma jednak watpliwosci co do skutkéw wynikajacych dla niniejszej sprawy
z orzecznictwa Trybunatu, zwlaszcza za$ z wyroku Griesmar’.

17. W tych okolicznosciach Juzgado de lo Social n.° 3 de Gerona (sad pracy nr 3 w Geronie)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»Czy zasade réwnego traktowania, zakazujaca jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na ple¢,
potwierdzong w art. 157 [TFUE] oraz w dyrektywie Rady 76/207/EWG z dnia 9 lutego 1976 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w zakresie dostepu do
zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy, zmienionej dyrektywa
2002/73/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrze$nia 2002 r. i ujednoliconej dyrektywa
2006/54/WE z dnia 5 lipca 2006 r., narusza przepis ustawy krajowej (a mianowicie art. 60 ust. 1
[LGSS]), ktéry przyznaje prawo do dodatku do $wiadczenia [z tego systemu], ze wzgledu na wkiad
demograficzny w ten system, kobietom, ktére mialy dzieci biologiczne lub przysposobione i otrzymuja
na jakichkolwiek zasadach z tego systemu zabezpieczenia spolecznego $wiadczenia sktadkowe z tytulu
emerytury, wdowienistwa lub trwatej niezdolnosci do pracy, lecz nie przyznaje wspomnianego prawa
mezczyznom znajdujacym sie w identycznej sytuacji?”.

18. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez skarzacego, INSS i Komisje. Wspomniane

zainteresowane strony, jak réowniez rzad hiszpanski, ktérzy takze odpowiedzieli na pytania Trybunalu,
przedstawily swoje stanowiska ustnie na rozprawie, ktéra odbyla si¢ w dniu 13 czerwca 2019 r.

6 Zawarte w niniejszej opinii odniesienia do ,skarzacego” nalezy interpretowac z uwzglednieniem tej uwagi.
7 Wyrok z dnia 29 listopada 2001 r., C-366/99, EU:C:2001:648.
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IV. Analiza

19. Struktura niniejszej opinii jest nastepujaca: Na samym poczatku wskaze wlasciwy akt prawa Unii,
ktory dotyczy $wiadczenia analizowanego w niniejszej sprawie ($rédtytul A). Nastepnie dokonam
wykladni odpowiednich przepiséw majacych zastosowanie w niniejszej sprawie, ktére sa zawarte
w dyrektywie 79/7 (Srédtytul B). Wreszcie, z uwagi na ustalenie, ze owa dyrektywe nalezy
interpretowaé w ten sposob, iz stoi ona na przeszkodzie $rodkowi takiemu jak ten stanowiacy
przedmiot niniejszej sprawy, przeanalizuje, czy przywolany przepis krajowy moze mimo to by¢ objety
ogdélnym wyjatkiem odnoszacym sie do ,dyskryminacji pozytywnej”, ktéry przewidziano w art. 157
ust. 4 TFUE ($rédtytut C).

A. Wlasciwy akt prawa Unii

20. Postanowienie odsylajace dotyczy kwestii zgodnosci art. 60 ust. 1 LGSS z zasada réwnego
traktowania ustanowiona w art. 157 TFUE i w dyrektywie 2006/54/WE w sprawie wprowadzenia
w zycie zasady réwnosci szans oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia
. 38
i pracy®.

21. Skarzacy wskazuje, ze w postanowieniu odsylajacym prawidlowo zidentyfikowano ramy prawne
Unii. Z kolei INSS, rzad hiszpanski i Komisja nie zgadzaja sie z tym stanowiskiem i twierdza, ze aktem
prawa Unii majacym zastosowanie w niniejszej sprawie jest dyrektywa 79/7. Skarzacy subsydiarnie
podnosi, ze w kazdym razie owa dyrektywa ma zastosowanie.

22. Zgadzam sie, ze wlasciwym aktem prawnym jest dyrektywa 79/7.

23. Trybunal jest oczywiscie zwigzany okolicznosciami faktycznymi sprawy ustalonymi przez sad
krajowy, jak réowniez zakresem pytan i ogélnymi ramami sprawy wyznaczonymi przez sad krajowy
w postanowieniu odsylajacym. Nie dotyczy to jednak kwestii wlasciwych przepiséw prawa Unii.
Trybunal moze dokona¢ wyktadni wszystkich istotnych przepiséw prawa Unii, ktére sa niezbedne dla
rozstrzygniecia spraw zawistych przed sadami krajowymi, nawet jesli owe przepisy nie zostaly wprost
przywotane w pytaniach zadanych Trybunatowi w trybie prejudycjalnym”®. Iura (Europaea) novit Curia
(Europaea,).

24. W prawie Unii czyni si¢ rozréznienie miedzy pracowniczymi programami emerytalnymi, ktére
wchodza w zakres uzytego w art. 157 ust. 1 i 2 TFUE pojecia ,wynagrodzenia”'’, oraz ustawowymi
systemami zabezpieczenia spotecznego, ktére nie wchodza w zakres owego pojecia'.

25. Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze ,systemy zabezpieczenia spolecznego lub
$wiadczenia z zabezpieczenia spolecznego, w szczegdlnosci $wiadczenia emerytalne, ktére sa
regulowane bezposrednio przez ustawe, bez jakiegokolwiek elementu porozumienia w ramach danego
przedsiebiorstwa lub danej branzy, i ktére maja obowiazkowe zastosowanie do ogélnie okreslonych
kategorii pracownikéw” nie moga by¢ objete zakresem pojecia ,wynagrodzenia” uzytego
w art. 157 TFUE. Wynika to z faktu, ze ,systemy te pozwalaja na objecie pracownikéw systemem
obowigzkowym, do ktérego finansowania pracownicy, pracodawcy i ewentualnie organy administracji
publicznej przyczyniaja sie w zakresie bedacym pochodna raczej wzgledéw polityki spolecznej niz
stosunku zatrudnienia pomiedzy pracodawca a pracownikiem” .

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. (wersja przeredagowana) (Dz.U. 2006, L 204, s. 23).

9 Zobacz podobnie na przyklad wyrok z dnia 19 wrzesnia 2013 r., Betriu Montull, C-5/12, EU:C:2013:571, pkt 40, 41 i przytoczone tam
orzecznictwo.

10 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 17 maja 1990 r., Barber, C-262/88, EU:C:1990:209, pkt 25-28.
11 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 25 maja 1971 r., Defrenne, 80/70, EU:C:1971:55, pkt 7, 8.
12 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 25 maja 1971 r., Defrenne, 80/70, EU:C:1971:55, pkt 7, 8.
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26. Skarzacy podnidst na rozprawie, ze niniejsza sprawa dotyczy renty skladkowej, ktérej wysokos¢ jest
uzalezniona od wczes$niejszego zatrudnienia. Im wyzsze wynagrodzenie, tym wyzsza renta. Dlatego tez
jego zdaniem analizowane $wiadczenie nalezy uwazal za ,wynagrodzenie” w rozumieniu art. 157
ust. 2 TFUE.

27. Prawda jest, jak podnosi skarzacy, ze w orzecznictwie kryterium zatrudnienia uznano za
rozstrzygajace przy kwalifikowaniu danego systemu emerytalnego jako ,wynagrodzenia”'®. Mimo to
nie da sie przyja¢, ze okolicznos¢, iz system emerytalny jest finansowany ze skladek, ktérych wysokosé
jest ustalana w oparciu o wynagrodzenie, skutkuje automatycznym przeksztalceniem owego systemu
w ,wynagrodzenie”. Podej$cie wypracowane przez Trybunal pociaga bowiem za soba koniecznos¢
przeprowadzenia calo$ciowej analizy, ktéra nie zasadza si¢ na pojedynczym kryterium, takim jak
skladkowy charakter $wiadczenia'*. Choé¢ $wiadczenia z zabezpieczenia spolecznego moga mie¢ zwigzek
z pojeciem wynagrodzenia i by¢ powiazane z zatrudnieniem przez skladki, to $wiadczenia bezposrednio
uregulowane w przepisach ustawowych, bez jakiegokolwiek elementu porozumienia w ramach danego
przedsiebiorstwa lub danej branzy, ktére maja zastosowanie do ogdlnie okreslonych kategorii
pracownikéw, uznaje sie za nieobjete zakresem pojecia ,wynagrodzenia” .

28. Trybunal mial juz okazje analizowaé rézne S$wiadczenia z hiszpanskiego ogdlnego systemu
zabezpieczenia spotecznego. Konsekwentnie stwierdzal on, ze $wiadczenia skladkowe, takie jak
$wiadczenia emerytalne i $wiadczenia z tytulu bezrobocia, jak réwniez renta z tytulu trwalej
niezdolno$ci do pracy, ktérej dotyczy sporny dodatek, nie sa objete zakresem pojecia ,wynagrodzenia”,
natomiast maja do nich zastosowanie przepisy dyrektywy 79/7°.

29. Moim zdaniem nie ma powodu, aby w niniejszej sprawie rezygnowac z tego podejscia. Nie ulega
watpliwosci, ze analizowane $wiadczenie jest wyplacane z systemu zabezpieczenia spolecznego
regulowanego przez ustawe, z pominieciem jakiegokolwiek elementu porozumienia, oraz ze ma ono
zastosowanie do ogdétu ludnosci aktywnej zawodowo, a nie do konkretnej kategorii pracownikéw.

30. W dyrektywie 2006/54 posluzono si¢ tym samym rozréznieniem, ktére wypracowano
w orzecznictwie dotyczacym art. 157 ust. 2 TFUE w odniesieniu do pojecia ,wynagrodzenia”. Zakres
owej dyrektywy w sposéb wyrazny ograniczono do ,systeméw zabezpieczenia spotecznego
pracownikéw”, przy czym uscislono, ze pojecie to nie obejmuje ,ustawowych systeméw zabezpieczenia
spotecznego” .

31. W zwiazku z tym przedmiotowe $wiadczenie nie jest objete zakresem pojecia ,wynagrodzenia”
w rozumieniu art. 157 ust. 2 TFUE. Wynika z tego, Ze nie podlega ono réwniez regulacji dyrektywy
2006/54-

32. Dlatego tez aktem prawa Unii majacym zastosowanie w niniejszej sprawie jest dyrektywa 79/7.
Przedmiotowe $wiadczenie jest dodatkiem do renty z tytulu trwalej niezdolnosci do pracy, ktéra
stanowi element ustawowego systemu zapewniajacego ochrone przed jednym z rodzajéw ryzyka
wskazanych w art. 3 ust. 1 lit. a) owej dyrektywy, mianowicie przed ryzykiem inwalidztwa. Rzeczony

13 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 28 wrze$nia 1994 r., Beune, C-7/93, EU:C:1994:350, pkt 43; z dnia 29 listopada 2001 r., Griesmar, C-366/99,
EU:C:2001:648, pkt 28.

14 Co sig tyczy skladkowego charakteru $wiadczenia i uznawania go za ,wynagrodzenie”, zob. opinia rzecznik generalnej E. Sharpston w sprawie
Espadas Recio, C-98/15, EU:C:2017:223, pkt 34-38.

15 Zobacz podobnie na przyktad wyroki: z dnia 25 maja 1971 r., Defrenne, 80/70, EU:C:1971:55, pkt 7, 8; z dnia 28 wrzesnia 1994 r., Beune,
C-7/93, EU:C:1994:350, pkt 24.

16 Co sie tyczy $wiadczen emerytalnych o charakterze sktadkowym, ktérych réwniez dotyczy dodatek bedacy przedmiotem niniejszej sprawy, zob.
na przyklad wyroki: z dnia 22 listopada 2012 r., Elbal Moreno, C-385/11, EU:C:2012:746, pkt 26; z dnia 8 maja 2019 r., Villar Ldiz, C-161/18,
EU:C:2019:382, pkt 56. Jesli chodzi o $wiadczenia z tytulu bezrobocia, zob. wyrok z dnia 9 listopada 2017 r., Espadas Recio, C-98/15,
EU:C:2017:833, pkt 33, 34. Co sie tyczy renty z tytulu trwalej niezdolnosci do pracy, zob. wyroki: z dnia 16 lipca 2009 r., Gémez-Limdn
Sanchez-Camacho, C-537/07, EU:C:2009:462, pkt 63; z dnia 14 kwietnia 2015 r., Cachaldora Ferndndez, C-527/13, EU:C:2015:215, pkt 26, 34.

17 Zobacz motywy 13 i 14. Zgodnie z art. 1 lit. c¢) dyrektywy 2006/54 ma ona zastosowanie do ,systeméw zabezpieczenia spolecznego

»

pracownikéw”, czyli — jak wyraznie wskazano w art. 2 ust. 1 lit. f) — do ,,system[6w] nieobjet[ych] dyrektywa 79/7 [...]".
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dodatek, podobnie jak sama ta renta, jest w sposéb bezposredni i skuteczny powiazany z ochrong przed
ryzykiem inwalidztwa. Jest on nierozerwalnie zwigzany z urzeczywistnieniem sie owego ryzyka i ma na
celu zapewnienie nalezytej ochrony $wiadczeniobiorcéw przed ryzykiem inwalidztwa'® w drodze
zmniejszania réznic miedzy kobietami a mezczyznami .

33. Wszystkie te rozwazania prowadza mnie do wniosku, ze konieczne jest przeredagowanie pytania
prejudycjalnego i wprowadzenie w nim odniesienia do dyrektywy 79/7.

B. Czy dyrektywa 79/7 sprzeciwia sie srodkowi takiemu jak tem rozpatrywany w mniniejszej
sprawie?

34. Proces analizy zgodnos$ci przepisu krajowego z dyrektywa 79/7 sklada si¢ z trzech etapéw. Po
pierwsze, nalezy ustali¢, czy kobiety i mezczyZni znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji do celéw
stosowania analizowanego przepisu krajowego (Srodtytul 1). Po drugie, konieczne jest rozstrzygniecie,
czy analizowany przepis krajowy stanowi dyskryminacje w rozumieniu art. 4 ust. 1 dyrektywy 79/7
(Srodtytut 2). Po trzecie, jezeli rzeczywiscie tak jest, nalezy ustali¢, czy art. 60 ust. 1 LGSS moéglby
zosta¢ objety jednym z wylaczen przewidzianych w art. 7 owej dyrektywy (§rédtytut 3).

1. Porownywalnos¢

35. Dyskryminacja polega na stosowaniu réznych norm do poréwnywalnych sytuacji lub tez na
stosowaniu tej samej normy do obiektywnie odmiennych sytuacji*. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunalu badanie poréwnywalnosci ma by¢ przeprowadzone nie w sposéb ogélny
i abstrakcyjny, lecz w sposdéb szczegdlny, w odniesieniu do danego swiadczenia. Pociaga to za soba
konieczno$¢ nalezytego uwzglednienia celéw konkretnego $rodka lub $wiadczenia krajowego®'. Dlatego
tez przy badaniu poréwnywalnosci pomiedzy pracownikami plci zenskiej i meskiej szczegdlne
znaczenie maja (wyrazone) cele normatywne.

36. W orzecznictwie Trybunalu, jak réwniez w prawie wtérnym, wyodrebnia sie sytuacje, w ktérych
poréwnanie pracownikéw plci zenskiej z pracownikami plci meskiej jest po prostu niemozliwe z uwagi
na kondycje biologiczna kobiety, tj. ciaze, pordd i okres nastepujacy bezposrednio po porodzie.

37. Z jednej strony, w odniesieniu do urlopu macierzynskiego, Trybunal orzekl, ze kobiety ,znajduja sie
w szczegllnej sytuacji, ktéra wymaga przyznania im specjalnej ochrony, lecz ktéra nie moze by¢
zréwnana z sytuacja mezczyzn czy kobiet rzeczywiscie pozostajacych na swoim stanowisku pracy”*.
Trybunal konsekwentnie wskazywal, ze ,sytuacja pracownika plci meskiej nie jest poréwnywalna
z sytuacja pracownika plci zenskiej, jezeli korzy$¢ przyznana wylacznie pracownikom plci zeniskiej ma
na celu kompensowanie niekorzystnych skutkéw zawodowych wynikajacych z przerwania pracy przez
kobiety w zwigzku z urlopem macierzyniiskim”*.

18 Zobacz podobnie, w odniesieniu do mechanizméw wyréwnawczych, wyrok z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Brachner, C-123/10, EU:C:2011:675,
pkt 42 i nast.

19 W odniesieniu do celéw owego s$rodka zob. sekcja B cze$¢ 1 lit. b) niniejszej opinii.

20 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 14 lipca 2016 r., Ornano, C-335/15, EU:C:2016:564, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo.

21 Zobacz podobnie na przyklad wyroki: z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O, C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 33; z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie &
Fitch Italia, C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo. Bardziej szczegdlowo na temat badania poréwnywalnosci
wypowiadam si¢ w opinii w sprawie Cresco Investigation, C-193/17, EU:C:2018:614, pkt 64—79.

22 Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 13 lutego 1996 r., Gillespie i in., C-342/93, EU:C:1996:46, pkt 17; z dnia 14 lipca 2016 r., Ornano, C-335/15,
EU:C:2016:564, pkt 39.

23 Wyrok z dnia 29 listopada 2001 r., Griesmar, C-366/99, EU:C:2001:648, pkt 41. Zobacz takze wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r., Abdoulaye i in.,
C-218/98, EU:C:1999:424, pkt 18, 20, 22.
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38. Z drugiej strony Trybunal uznawal sytuacje pracujacych matek i ojcdw za poréwnywalne
w odniesieniu do wielu innych okolicznosci zwigzanych z rodzicielstwem i opiekg nad dzieckiem.
Kobiety i mezczyzni znajduja sie¢ w poréwnywalnej sytuacji jako rodzice oraz w odniesieniu do
wychowywania dzieci®. W zwiazku z tym znajduja sie oni w poréwnywalnej sytuacji na przyklad ze
wzgledu na konieczno$¢ ewentualnego obnizenia dziennego wymiaru czasu pracy w celu opiekowania
sie dzie¢mi® lub potrzebe skorzystania z opieki $wiadczonej przez zaklad opiekuniczo-wychowawczy

w czasie wykonywania pracy™.

39. W zwiazku z tym w niniejszej sprawie konieczne jest ustalenie, czy analizowane przepisy krajowe sa
powiazane ze szczeg6lnymi cechami biologicznymi kobiety zwiazanymi z ciaza, porodu i macierzynstwa
[Srédtytut a)]. Jezeli tak nie jest, to na potrzeby ustalenia, czy w tym wzgledzie pracownicy plci zenskiej
i meskiej znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji, kluczowe jest zidentyfikowanie obiektywnych celéw
przedmiotowego Srodka [$rédtytut b)].

a) Srodek dotyczgcy ochrony ze wzgledu na macierzyvistwo w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7?

40. Artykul 4 ust. 2 dyrektywy 79/7 stanowi, ze ,[z]asada réwnego traktowania nie narusza przepiséw
dotyczacych ochrony kobiet ze wzgledu na macierzyristwo”. Zgodnie z motywem trzecim owej
dyrektywy ,wprowadzanie w zycie zasady réwnego traktowan[ila w dziedzinie zabezpieczenia
spolecznego nie narusza przepisow dotyczacych ochrony kobiet ze wzgledu na macierzynstwo”, zas
»W tych ramach panstwa czlonkowskie moga wydac¢ korzystne dla kobiet przepisy szczegdlne celem
usuniecia istniejacych przejawéw nieréwnego traktowania”.

41. Przepis ten mozna interpretowaé jako potwierdzenie braku poréwnywalnosci, z punktu widzenia
kondycji biologicznej, kobiet i mezczyzn, co jest zgodne z orzecznictwem przywolanym w pkt 37

powyzej.

42. Czy przedmiotowy $rodek moze by¢ uznany za przepis ,dotyczacy ochrony kobiet ze wzgledu na
macierzynstwo” w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7?

43. Rzad hiszpanski i INSS podnoszg, ze art. 60 ust. 1 LGSS jest objety zakresem stosowania art. 4
ust. 2 dyrektywy 79/7. INSS wskazuje, ze éw Srodek jest nierozerwalnie zwiazany z macierzynstwem,
poniewaz kobiety, ktére moga z niego skorzysta¢, sa matkami: jezeli brak jest macierzynstwa, to
w ogéle nie wystepuje sytuacja, ktérej skutkom prébuje sie zaradzi¢ w przepisie krajowym. Rzad
hiszpanski utrzymywal na rozprawie, ze art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7 nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz
dopuszcza on $rodki dyskryminacji pozytywnej ze wzgledu na macierzynstwo, a ponadto, ze nalezy
nadawa¢ mu szeroka wykladnie w Swietle art. 157 ust. 4 TFUE i art. 23 Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”).

44. 7 kolei skarzacy i Komisja uwazaja, ze przedmiotowy $rodek nie moze by¢ objety zakresem
stosowania art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7. Te zainteresowane strony opowiadaja sie za waskim
rozumieniem owego przepisu, zgodnie z ktérym obejmuje on jedynie aspekty zwiazane z kondycja
biologiczna kobiety. W szczegdlnosci mialby on wiec zastosowanie w odniesieniu do okresu korzystania
z urlopu macierzynskiego.

24 Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 25 pazdziernika 1988 r., Komisja/Francja, 312/86, EU:C:1988:485, pkt 14; z dnia 29 listopada 2001 r.,
Griesmar, C-366/99, EU:C:2001:648, pkt 56; z dnia 26 marca 2009 r., Komisja/Grecja, C-559/07, niepublikowany, EU:C:2009:198, pkt 69; z dnia
16 lipca 2015 r., Maistrellis, C-222/14, EU:C:2015:473, pkt 47.

25 Wyrok z dnia 30 wrzesnia 2010 r., Roca Alvarez, C-104/09, EU:C:2010:561, pkt 24.
26 Wyrok z dnia 19 marca 2002 r., Lommers, C-476/99, EU:C:2002:183, pkt 30.
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45. Wyrazenie ,ze wzgledu na macierzynstwo” nie zostalo zdefiniowane w dyrektywie 79/7. Wedlug
mojej wiedzy Trybunal nie mial jeszcze okazji interpretowac art. 4 ust. 2 owej dyrektywy. Kilkakrotnie
dokonywal on jednak wykladni podobnych przepisow w kontekscie art. 2 ust. 3 dyrektywy
76/207/EWG?, ktory — w sposéb dos§¢ zblizony do brzmienia art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7 —
przewidywal, ze owa dyrektywa ,jest bez uszczerbku dla przepiséw dotyczacych ochrony kobiet,
w szczegdlnosci dotyczacych ciazy i macierzynstwa”.

46. W kontekscie art. 2 ust. 3 dyrektywy 76/207 Trybunal uznal, Ze wyjatek dotyczacy ,macierzynstwa”
nalezy interpretowa¢ $ci$le®. Trybunat konsekwentnie wiaze jego stosowanie z kondycja biologiczna
kobiet oraz szczegdlng relacja miedzy kobieta a jej dzieckiem. Dlatego tez za objete owym przepisem
uwaza sie wylacznie $rodki zwigzane z ochrona kobiet podczas cigzy, porodu i urlopu
macierzynskiego®. Z kolei $rodki, ktére nie sa w sposéb $cisly zwigzane z ochrona kobiet w takich

sytuacjach, uznaje sie za pozostajace poza zakresem wyjatku dotyczacego ,macierzynistwa”*.

47. Takie rygorystyczne podejscie do kwestii ,macierzynistwa” Trybunal stosowal réwniez w celu
ustalenia, czy sytuacja pracownikéw plci zenskiej i meskiej jest poréwnywalna na potrzeby stosowania
ustanowionej w art. 157 TFUE zasady réwnosci wynagrodzenn w dziedzinie emerytur zakladowych.
W wyroku Griesmar Trybunatl stwierdzil, ze $rodek bedzie mozliwy do zaakceptowania, jezeli stuzy on
»skompensowaniu niekorzystnych skutkéw zawodowych dotykajacych pracownikéw plci zenskiej
w zwigzku z przerwaniem pracy w okresie po porodzie, w ktérym to przypadku sytuacja pracownika
plci meskiej nie jest poréwnywalna z sytuacja pracownika plci zeriskiej”*'. Trybunal w sposéb wyrazny
odmoéwit jednak uznania, ze pomiedzy niekorzystnymi skutkami w przebiegu kariery zawodowej kobiet
wynikajacymi z kluczowej roli przypisywanej im w wychowywaniu dzieci a ,urlopem macierzynskim”
lub jakimikolwiek niekorzystnymi skutkami stanowigcymi nastepstwo przerwania dziatalnosci
zawodowej w okresie po urodzeniu dziecka wystepuje jakikolwiek facznik®. Cze$ciowo wynikato to
z faktu, ze dodatek bedacy przedmiotem owej sprawy przyznawano rowniez w przypadku dzieci
przysposobionych niezaleznie od wcze$niejszego przyznania matce urlopu adopcyjnego *.

48. Wedlug Trybunalu pojecie ,macierzynstwa” odnosi sie zatem do szczegdlnej rzeczywistosci
biologicznej, ktéra sprawia, ze nie mozna poréwnac ze soba kobiet i mezczyzn, a ktéra dotyczy ciazy,
porodu i urlopu macierzynskiego. Ogranicza to przedmiot tej szczegélnej ochrony nie tylko ratione
materiae, ale takze, logicznie rzecz biorac, ratione temporis, poniewaz nie da si¢ przyja¢, ze sama
okoliczno$¢ bycia matka sprawia, iz wyjatek dotyczacy macierzynistwa ma zastosowanie réwniez do
wystepujacych poézniej zdarzen lub sytuacji. Dlatego tez macierzyristwo nalezy interpretowaé w sposéb
waski. Nie mozna zréwnac tego pojecia z bardziej ogdélnymi przymiotami bycia matkg lub bycia
rodzicem.

27 Zmieniony art. 2 ust. 7 dyrektywy Rady z dnia 9 lutego 1976 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy (Dz.U. 1976, L 39, s. 40), zmienionej dyrektywa
2002/73/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrze$nia 2002 r. (Dz.U. 2002, L 269, s. 15). Artykul ten zostal zastapiony przez art. 28
dyrektywy 2006/54.

28 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 15 maja 1986 r., Johnston, 222/84, EU:C:1986:206, pkt 44.

29 Zobacz na przykiad wyroki: z dnia 18 listopada 2004 r., Sass, C-284/02, EU:C:2004:722, pkt 33 (w odniesieniu do urlopu macierzynskiego);
z dnia 12 lipca 1984 r., Hofmann, 184/83, EU:C:1984:273, pkt 25, 26 (w odniesieniu do dodatkowego okresu korzystania z urlopu
macierzynskiego); z dnia 19 wrze$nia 2013 r., Betriu Montull, C-5/12, EU:C:2013:571, pkt 61-65 (w odniesieniu do szczegdlnych ustalen
dotyczacych mozliwo$ci wykorzystania urlopu przez matke bedaca pracownikiem najemnym lub przez ojca bedacego pracownikiem najemnym).

30 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 25 pazdziernika 1988 r., Komisja/Francja, 312/86, EU:C:1988:485, pkt 13, 14 (dotyczacy pewnych
»szczegblnych praw przystugujacych kobietom” i zapewniajacych ochrong kobietom posiadajacym przymiot pracownika w starszym wieku
lub rodzica); z dnia 30 wrze$nia 2010 r., Roca Alvarez, C-104/09, EU:C:2010:561, pkt 26—31 (dotyczacy przerwy, ktéra mimo okreslenia jej
mianem ,przerwy na karmienie” byla w istocie oderwana od karmienia piersig i jako taka mogla zosta¢ uznana za sluzaca opiece nad
dzieckiem). Zobacz podobnie takze wyrok z dnia 16 lipca 2015 r., Maistrellis, C-222/14, EU:C:2015:473, pkt 51 (w odniesieniu do urlopu
rodzicielskiego).

31 Wyrok z dnia 29 listopada 2001 r., C-366/99, EU:C:2001:648, pkt 46.

32 Ibidem, pkt 51.

33 Ibidem, pkt 52.
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49. INSS i rzad hiszpanski proponuja, aby w kontekscie dyrektywy 79/7 zrezygnowaé z tego podejscia
i przyja¢ szersza wykladnie, zgodnie z ktéra ,macierzynstwo” jest réwnoznaczne z ,byciem matka”.
Poproszony na rozprawie o wskazanie powodéw przemawiajacych za przyjeciem tak szerokiej
wyktadni rzad hiszpanski argumentowal, ze art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7 nalezy interpretowaé w $wietle
art. 157 ust. 4 TFUE i art. 23 karty jako przepis umozliwiajacy przyjmowanie $rodkéw dyskryminacji
pozytywnej w odniesieniu do macierzynstwa w szerokim tego slowa znaczeniu.

50. Nie przekonuje mnie ten argument. Jak szczegétowo wyjasnie ponizej*’, potencjalng podstawe
prawna dla dzialania pozytywnego w kontekscie niniejszej sprawy mozna przypuszczalnie znalezé poza
regulacja dyrektywy 79/7, w art. 157 ust. 4 TFUE. W tym miejscu wystarczy zauwazy¢, ze $rodki
umozliwiajace odmienne traktowanie kobiet i mezczyzn, ktore stanowia $rodki ochronne ze wzgledu
na macierzynstwo pozostajace w zakresie stosowania dyrektywy 79/7, opieraja si¢ na odmiennym
zalozeniu i odmiennej logice anizeli ogélne zasady dotyczace dzialan pozytywnych zawarte w art. 157
ust. 4 TFUE. Sugerowanie, ze podzniejsze, ogélne postanowienia dotyczace dzialania pozytywnego
pozwalaja zastosowac podejscie interpretacyjne znieksztalcajace sposéb rozumienia poréwnywalnosci
przyjety na gruncie wczesniejszego, szczegélnego i sektorowego aktu prawnego, a przez to
pozbawiajace skuteczno$ci jeden z kluczowych przepiséw takiego aktu, nie wydaje mi sie dobra
technika wykladni prawa.

51. Kréotko moéwiac, nie widze zadnego uzasadnionego powodu, aby w kontekscie dyrektywy 79/7
nadawac zwrotowi ,ze wzgledu na macierzyfistwo” odmienne i szersze znaczenie. Powinno by¢ raczej
zupelnie odwrotnie; jak stusznie przestrzega bowiem Komisja, szerokie rozumienie wylaczenia
dotyczacego ,macierzynstwa” otworzy droge do odmiennego traktowania w sytuacjach, w ktérych
pracujace matki i pracujacy ojcowie w istocie znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji, co bedzie
sprzeczne z samym celem dyrektywy.

52. Majac na uwadze ten rozsadnie waski sposdb rozumienia zwrotu ,ze wzgledu na macierzynstwo”,
ktéry moim zdaniem nalezy réwniez przyja¢c w kontekscie dyrektywy 79/7, nie dostrzegam, w jaki
sposéb analizowany $rodek mozna by uznac za objety zakresem stosowania wyjatku przewidzianego
w jej art. 4 ust. 2.

53. Juz pobiezna analiza szczegdlnych cech owego s$rodka potwierdza ten wniosek. Dodatek
macierzynski przewidziany w art. 60 ust. 1 LGSS nie jest powiazany z zadng ze szczegdlnych sytuacji
dotyczacych ciazy, porodu i urlopu macierzynskiego. W rzeczywistosci skorzystanie z owego dodatku
nie jest uzaleznione od zaj$cia zadnej z takich sytuacji.

54. Po pierwsze, jak zauwaza skarzacy, nie kazdy pracownik pici zenskiej, ktéremu przystuguje prawo
do dodatku macierzynskiego, faktycznie skorzystal z urlopu macierzynskiego. Skoro zgodnie z prawem
krajowym z urlopu adopcyjnego moga w réwnym stopniu korzysta¢ kobiety i mezczyzni®, moze sie
zdarzy¢, ze kobieta bedzie uprawniona do otrzymania dodatku macierzynskiego, mimo iz nie
wykorzystata takiego urlopu, a nawet wcale nie byta w ciazy ani nie urodzila dziecka. Po drugie, jezeli
dziecko ma dwie matki*, to obie z nich beda uprawnione do otrzymania dodatku macierzynskiego,
cho¢ z urlopu macierzynskiego mogta faktycznie skorzysta¢ tylko jedna z nich. Z uwagi na fakt, ze
analizowany $rodek nie jest obwarowany zadnym warunkiem, zgodnie z ktérym kobiety musialy
zaprzesta¢ pracy wraz z pojawieniem si¢ dziecka, lacznik z urlopem macierzynskim nie wystepuje
réwniez na przyklad wéwczas, gdy kobieta urodzita dziecko przed wej$ciem na rynek pracy. Po trzecie,
okoliczno$¢, ze 6w sSrodek nie ma zastosowania do matek jednego dziecka, potwierdza, iz nie jest on
powigzany z ochrona macierzynstwa.

34 Zobacz $rodtytut C, pkt 93, 96-98.

35 Zgodnie z art. 48 ust. 5 Ley del Estatuto de los Trabajadores (hiszpanskiego kodeksu pracy), w brzmieniu zmienionym przez Real decreto
legislativo 2/2015 (dekretem krélewskim z moca ustawy 2/2015) z dnia 23 pazdziernika 2015 r. (BOE nr 255 z dnia 24 pazdziernika 2015 r.).

36 Skarzacy wyjasnia, ze taka sytuacja jest mozliwa w $wietle art. 44 ust. 5 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (hiszpanskiej ustawy
20/2011 z dnia 21 lipca 2011 r. w sprawie aktéw stanu cywilnego, BOE nr 175 z dnia 22 lipca 2011 r.).
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55. W zwiazku z tym, ogdlnie rzecz biorgc, przedmiotowy $rodek nie obejmuje sytuacji, ktére sa
w sposdb oczywisty i obiektywny powiazane z macierzynstwem, natomiast obejmuje sytuacje, ktdére nie
sa z nim powiazane. Uregulowanie o takim charakterze nie miesci si¢ w granicach wyznaczonych przez
art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7.

56. Zdaje sie réwniez, ze zaréwno INSS, jak i rzad hiszpanski ostatecznie przyznaly, iz szczegélny cel
art. 60 ust. 1 LGSS jest znacznie szerszy niz ochrona kobiet ze wzgledu na macierzynstwo w owym
(waskim) znaczeniu, o ktérym mowa powyzej.

57. Wszystkie te rozwazania potwierdzaja zaloZzenie, ze art. 60 ust. 1 LGSS nie zawiera zadnego
elementu pozwalajacego przyjaé, iz istnieje tacznik miedzy dodatkiem a niekorzystnymi skutkami
zawodowymi zwiazanymi z pojeciem ,macierzynstwa” w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7.

b) Jakie sa cele przedmiotowego Srodka?

58. Zgodnie z art. 60 ust. 1 LGSS dodatek macierzyniski wprowadzono w uznaniu ,wkladu
demograficznego” w zabezpieczenie spoteczne. Jak wskazuje Komisja, preambuta do ustawy, na mocy
ktorej przyjeto 6w $rodek, nie zawiera zadnego bardziej szczegélowego uzasadnienia anizeli to

przedstawione powyzej .

59. Gdyby skupi¢ uwage wylacznie na deklarowanym celu art. 60 ust. 1 LGSS, to trudno byloby
zrozumie¢, dlaczego kobiety i mezczyzni nie znajduja si¢ w poréwnywalnej sytuacji w odniesieniu do
ich ,wkladu demograficznego” w system zabezpieczenia spotecznego, skoro do prokreacji wciaz
niezbedne zdaje sie by¢ uczestnictwo obu ptci®.

60. Jak jednak wynika z przebiegu prac przygotowawczych i kontekstu polityki, ktére zostaly
odtworzone przez Komisje, INSS i rzad hiszpanski, przyczynkiem do przyjecia przedmiotowego $rodka
byta wola osiagniecia o wiele szerzej zakreslonego celu.

61. Z uwag Komisji, a takze z udzielonej przez rzad hiszpanski odpowiedzi na pi$mie na pytanie zadane
przez Trybunal, wynika, Ze w poprawce parlamentarnej stanowiacej zarzewie przedmiotowego $rodka
zasygnalizowano potrzebe uwzglednienia aspektu pici w sferze emerytur oraz wyeliminowania lub co
najmniej zmniejszenia zréznicowania emerytur ze wzgledu na ple¢”. Wynika to z faktu, ze kobiety
o wiele czesciej rezygnuja z pracy, aby zajac sie dzie¢mi, co bezposrednio przeklada sie na uzyskiwane
przez nie dochody, a takze na ich emerytury, i skutkuje wystepowaniem zjawiska znanego jako
ypodwdjna kara”®. Analizowany $rodek ma wiec na celu wprowadzenie koncepcji ,wkladu
demograficznego” w celu uznania wysitkéw podejmowanych przez kobiety w zwiazku z opieka nad
dzie¢mi i ich wychowywaniem ze szkoda dla ich aktywno$ci zawodowej*'. Kwestia ta zostala uznana

37 Ley 48/2015 de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (ustawa 48/2015 w sprawie budzetu na rok 2016, BOE
nr 260 z dnia 10 pazdziernika 2015 r.).

38 Niezaleznie od pewnych poczatkowych watpliwosci dotyczacych mozliwosci aktywacji w drodze partenogenezy oocytéw zapoczatkowujacej
proces rozwoju jednostki ludzkiej w niezaplodnionej ludzkiej komoérce jajowej (zob. wyrok z dnia 18 pazdziernika 2011 r., Briistle, C-34/10,
EU:C:2011:669, pkt 36; zob. jednak takze wyrok z dnia 18 grudnia 2014 r., International Stem Cell Corporation, C-364/13, EU:C:2014:2451,
pkt 38) wydaje sig, ze nawet w $wietle prawa Unii do zaistnienia poczecia nadal niezbedny jest udzial kobiety i mezczyzny.

39 Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados (1.9.2015, Serie A, n. 163—4, s. 2812-2814).

40 Plan Integral de Apoyo a la Familia (PIAF) 2015-2017 (zintegrowany program wsparcia rodziny 2015-2017) zatwierdzony przez rade ministréw
w dniu 14 maja 2015 r. (dostepny pod adresem www.mscbs.gob.es/novedades/docs/PIAF-2015-2017.pdf).

41 Informe sobre el complemento de maternidad en las pensiones contributivas (sprawozdanie dotyczace dodatku macierzynskiego do emerytur
sktadkowych) przekazane w czerwcu 2015 r. do Comisién de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo (komisji ds. oceny
i dalszego wdrazania uzgodnien zawartych w porozumieniu z Toledo) przez rzad hiszpanski.
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za podstawowy cel owego $rodka réwniez przez hiszpanski trybunal konstytucyjny: rzeczony $rodek
stuzy kompensowaniu [niekorzystnych sytuacji] matkom, ktére — mimo woli dalszego prowadzenia
zycia zawodowego — poswiecaja sie opiece nad dzie¢mi, przez co nie s w stanie odprowadzac skladek
przez tyle lat, co inni pracownicy®.

62. Ponadto INSS przedstawil dane statystyczne, z ktérych wynika, ze skladki na ubezpieczenie
spoleczne wykazuja bezposredni zwiazek z plcia i liczba dzieci. Zgodnie z tymi danymi zréznicowanie
emerytur ze wzgledu na pte¢ w wiekszym stopniu dotyka matek co najmniej dwojga dzieci.

63. Przedstawione powyzej rozwazania pozwalaja na wyprowadzenie pierwszego wniosku wstepnego.
Oczywiste jest, ze przedmiotowy $rodek w istocie nie ma na celu ochrony kobiet przyjmujacych na
siebie obowiazki zwiazane z opieka nad dzie¢mi. Artykul 60 ust. 1 LGSS nie jest bowiem obwarowany
zadnym warunkiem, ktéry stanowilby lacznik miedzy przedmiotowym $wiadczeniem a faktycznym
sprawowaniem opieki nad dzie¢mi. Nie wymaga on wykazywania, ze doszlo do wykorzystania urlopu,
przerwy w zatrudnieniu lub przynajmniej pewnego skrécenia wymiaru czasu pracy. Co prawda nawet
uznanie, ze taki byl zadeklarowany cel przedmiotowego s$rodka, niewiele by zmienilo, poniewaz
Trybunal konsekwentnie wskazuje, iz pod wzgledem opieki nad dzie¢mi ojcowie i matki znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji .

64. Drugi wniosek wstepny jest taki, ze prawdziwym celem przedmiotowego srodka zdaje sie by¢
zmniejszenie zrozmicowania emerytur ze wzgledu na pteé, na co wskazuja ogélne dane statystyczne,
z ktérych wynika, iz kobiety bedace matkami wiecej niz jednego dziecka sa w szczegélnie niekorzystnej
sytuacji, jesli chodzi o uprawnienia emerytalne.

65. W tym miejscu od razu nasuwa si¢ pytanie, czy taka strukturalna nieréwno$¢ wystarcza, aby uznac,
ze w kazdym przypadku sytuacja kobiet i mezczyzn jest nieporéwnywalna.

66. Moim zdaniem nie. Prawdg jest, ze w swoim orzecznictwie Trybunal niekiedy bral poprawke na
réznice w sytuacji 0s6b nalezacych do réznych grup, aby obali¢ argument o ich poréwnywalno$ci*.
Trybunal uznal jednak za poréwnywalng sytuacje oséb nalezacych do réznych kategorii wiekowych,
ktére sa dotkniete problemami natury strukturalnej, takimi jak bezrobocie®”. Ponadto Trybunat
ostrzegal przed postugiwaniem si¢ uogélnieniami i danymi statystycznymi wlasnie dlatego, ze moze to
prowadzi¢ do dyskryminacyjnego traktowania kobiet i mezczyzn w danej sytuacji®. Prawda jest
bowiem, ze istnienie solidnych danych statystycznych wskazujacych na wystepowanie réznic
strukturalnych wplywajacych na sytuacje kobiet nie oznacza, iz nie moga wystepowaé przypadki,
w ktérych kobiety i mezczyzni znajduja sie w poréwnywalnej sytuacji.

67. Nie widze powodu, dla ktérego owego podejscia nie nalezaloby zastosowa¢ w niniejszej sprawie.
Ponadto argumenty dotyczace odmiennych sytuacji, w jakich znajduja si¢ dane grupy (o ile réznice
pomiedzy nimi nie sa na tyle znaczace, ze calkowicie uniemozliwiaja ich poréwnanie), nalezy
nastepnie odpowiednio oceni¢ na etapie uzasadnienia® lub, w stosownych przypadkach, w ramach

42 Postanowienie Tribunal Constitucional (trybunalu konstytucyjnego, Hiszpania) z dnia 16 pazdziernika 2018 r., nr 3307-2018, ES:TC:2018:114A,
pkt 3 lit. b).

43 Zobacz orzecznictwo przywolane powyzej w przypisach 29 i 30.
44 Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O, C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 37-39.
45 Zobacz wyrok z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie & Fitch Italia, C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 26, 27.

46 Zobacz podobnie wyrok z dnia 3 wrze$nia 2014 r., X, C-318/13, EU:C:2014:2133, pkt 38. Zobacz takze, co si¢ tyczy argumentéw wykazujacych
pewne podobienstwo z argumentami przytoczonymi w niniejszej sprawie przez rzad hiszpanski i INSS, wyrok z dnia 29 listopada 2001 r.,
Griesmar, C-366/99, EU:C:2001:648, pkt 56.

47 W odniesieniu do wewnetrznej transgresji pomiedzy tymi kategoriami zob. moja opinia w sprawie Cresco Investigation, C-193/17,
EU:C:2018:614, pkt 61, 62.
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oceny ,dzialania pozytywnego”. W szczegdélnosci ,dzialanie pozytywne” pozwala zrezygnowad
z przyjmowania zindywidualizowanego podejscia do réwnosci [rozumianej jako réwne traktowanie
jednostek nalezacych do grup] w celu uwzglednienia niekorzystnej sytuacji konkretnej grupy z mysla
o doprowadzeniu do réwnosci materialnej [réwnosci zbiorowej] .

68. W zwigzku z tym musze stwierdzi¢, ze istnienie ogélnej, strukturalnej nieréwnosci w dziedzinie
emerytur nie oznacza, iz pracownicy plci zenskiej i pracownicy plci meskiej bedacy rodzicami co
najmniej dwojga dzieci nie moga sie¢ znajdowaé w poréwnywalnej sytuacji w odniesieniu do
przedmiotowego $wiadczenia, tj. w odniesieniu do mozliwosci otrzymania (dodatku do) skitadkowej
renty z tytutu niezdolnosci do pracy.

2. Dyskryminacja

69. Ze wzgledu na charakter przedmiotowego srodka analiza tego, czy art. 60 ust. 1 LGSS ma charakter
dyskryminacyjny, jest z koniecznosci wyjatkowo lapidarna. W przepisie [krajowym] zastrzezono, ze
z dodatku moga skorzysta¢ wylacznie kobiety. Stanowi on zatem bezposrednia dyskryminacje ze
wzgledu na ple¢, ktéra wplywa na obliczanie wysokos$ci $wiadczenn w rozumieniu art. 4 ust. 1 dyrektywy
79/7.

70. Jak stusznie zauwaza Komisja, w kontekscie dyrektywy 79/7 nie da sie uzasadni¢ istnienia takiego
przejawu dyskryminacji bezpo$redniej®”. Odstepstwo od zakazu bezposredniej dyskryminacji ze
wzgledu na ple¢ jest dopuszczalne tylko w wyczerpujaco okre§lonych przypadkach wskazanych
w przepisach tej dyrektywy*. W zwiazku z tym konieczne jest przeanalizowanie, czy przedmiotowy

srodek moze byc¢ objety zakresem stosowania art. 7 ust. 1 dyrektywy 79/7.

3. Artykut 7 ust. 1 dyrektywy 79/7

71. Z uwagi na szczegé6lnie newralgiczny charakter dziedziny zabezpieczenia spolecznego oraz ze
wzgledu na powszechnie panujace w czasie prac nad ksztaltem przyszlej dyrektywy 79/7 réznice
w traktowaniu kobiet i mezczyzn w art. 7 ust. 1 zezwolono panstwom czlonkowskim na wylaczenie
pewnych kwestii z jej zakresu. W istocie dyrektywa 79/7 miala na celu ,jedynie” ,stopniowe”
wprowadzanie w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn®'. Przewidzianych w art. 7 ust. 1
wyjatkéw nie mozna zatem logicznie wigza¢ z systemowa wola zapewnienia ochrony kobietom lub
z dyskryminacja pozytywna. Ich celem jest raczej utrzymanie pewnych elementéw systemdéw
zabezpieczenia spolecznego, ktére istnialy w chwili przyjecia dyrektywy*.

72. Wiérdd kwestii, ktore panstwa czlonkowskie moga wytaczy¢ z zakresu dyrektywy 79/7, w art. 7
ust. 1 lit. b) wymieniono ,przywilejle] przyznawan[e] w systemach ubezpieczenia emerytalnego
osobom, ktére wychowywaly dzieci” i ,nabycile] praw do $wiadczen na podstawie okreséw przerwy
w wykonywaniu pracy ze wzgledu na wychowywanie dzieci”.

48 Zobacz w tym wzgledzie opinia rzecznika generalnego G. Tesaura w sprawie Kalanke, C-450/93, EU:C:1995:105, pkt 8. Zobacz, w odniesieniu do
mojej propozycji w tym zakresie, sekcja C niniejszej opinii.

49 Zobacz analogicznie wyroki: z dnia 18 listopada 2010 r., Kleist, C-356/09, EU:C:2010:703, pkt 41; z dnia 12 wrze$nia 2013 r., Kuso, C-614/11,
EU:C:2013:544, pkt 50.

50 Zobacz podobnie wyrok z dnia 26 czerwca 2018 r., MB (Zmiana pici i $wiadczenie emerytalne), C-451/16, EU:C:2018:492, pkt 50 i przytoczone
tam orzecznictwo.

51 Zobacz wyroki: z dnia 11 lipca 1991 r., Johnson, C-31/90, EU:C:1991:311, pkt 25; z dnia 16 lipca 2009 r., Gémez-Limén Séanchez-Camacho,
C-537/07, EU:C:2009:462, pkt 60.

52 W orzecznictwie zwraca si¢ uwage, ze o ile ich cele nie zostaly wskazane w motywach dyrektywy 79/7, to ,z charakteru wyjatkéw zawartych
w art. 7 ust. 1 dyrektywy mozna wywnioskowa¢é, ze prawodawca wspdlnotowy zgodzil si¢, by panstwa czlonkowskie zachowaly tymczasowo
w dziedzinie emerytur przywileje dla kobiet, aby umozliwi¢ im przystapienie do stopniowej zmiany systeméw emerytalnych w tym zakresie, nie
zakldcajac zlozonej réwnowagi finansowej tych systeméw, czego wagi nie mozna przecenic¢”. Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 30 kwietnia
1998 r., De Vriendt i in., od C-377/96 do C-384/96, EU:C:1998:183, pkt 26; z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards, C-423/04, EU:C:2006:256,
pkt 35.
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73. INSS i rzad hiszpanski argumentuja w sposob ogdlny, ze srodek bedacy przedmiotem niniejszej
sprawy jest objety zakresem owego wyjatku.

74. Skarzacy utrzymuje natomiast, ze wyjatek przewidziany w art. 7 ust. 1 lit. b) nie ma zastosowania.
Zdaniem skarzacego rzeczony wyjatek ma zastosowanie wylacznie do emerytur, a nie do rent z tytutu
niezdolnosci do pracy, takich jak ta rozpatrywana w niniejszej sprawie.

75. Nie widze przeszkdd, aby art. 7 ust. 1 lit. b) mial zastosowanie do renty z tytulu trwalej
niezdolnosci do pracy. Nawet bowiem jesli w pierwszej czeéci tego przepisu jest mowa
o ubezpieczeniu ,emerytalnym”, to juz w jego drugiej czesci czyni sie¢ ogdlne odniesienie do nabycia
praw do $wiadczen na podstawie okreséw przerwy w wykonywaniu pracy ze wzgledu na wychowywanie
dzieci. W istocie Trybunal zastosowal juz wyjatek przewidziany w art. 7 ust. 1 lit. b) w kontekscie
hiszpanskich rent z tytutu trwatej niezdolnosci do pracy*.

76. Artykul 7 ust. 1 lit. b) nie ma jednak zastosowania w niniejszej sprawie ze zgola innego powodu.
Jak stusznie zauwaza skarzacy, art. 60 ust. 1 LGSS nie jest powigzany z zadng faktyczng przerwag
w wykonywaniu pracy spowodowana wychowywaniem dzieci. Dodatek macierzynski jest przyznawany
niezaleznie od istnienia przerwy w wykonywaniu pracy, czy to przyjmujacej forme urlopu
macierzynskiego lub rodzicielskiego, czy tez jakakolwiek inna posta¢™.

77. Dla jasnosci chcialbym doda¢, ze nawet gdyby srodek taki jak ten stanowiacy przedmiot niniejszej
sprawy byl w istocie powiazany z przerwa w wykonywaniu pracy spowodowana wychowywaniem
dzieci, to moim zdaniem nie oznaczaloby to, iz méglby on zosta¢ objety zakresem stosowania wyjatku
przewidzianego w art. 7 ust. 1 lit. b).

78. Jak slusznie wskazuja Komisja i skarzacy, wyjatki zawarte w art. 7 ust. 1 dyrektywy 79/7 zostaly
sformutowane w kontekscie stopniowej eliminacji réznic w traktowaniu® i nalezy je interpretowac
$cisle®. Mimo zapisania w art. 7 ust. 2 i art. 8 ust. 2 owej dyrektywy, ze panstwa cztonkowskie moga
»utrzymac” obowigzujace przepisy, Trybunal nie interpretowat art. 7 ust. 1 jako klauzuli standstill sensu
stricto. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze art. 7 ust. 1 dyrektywy 79/7 moze mie¢ zastosowanie do
przyjmowanych pdzniej $rodkéw, ktérych nie da sie oddzieli¢ od istniejacych uprzednio $rodkéw
objetych owym wylaczeniem, a takze do zmian wprowadzanych w takich srodkach®.

79. Uregulowania bedacego przedmiotem niniejszej sprawy nie mozna jednak traktowaé, w $wietle
zadnej sensownej wykladni, jako powiazanego ze stopniowym dgzeniem do osiagniecia stanu pelnego
stosowania zasady réwnosci kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego. Analizowany
srodek zostal przyjety w 2015 r., czyli kilkadziesigt lat po wejsciu w zycie dyrektywy 79/7. Zostal on
niedawno wlaczony do krajowego porzadku prawnego, w ramach ktérego nie istnialo zadne podobne
uregulowanie, z ktérym mozna by go powiaza¢. Nie jest zatem mozliwe uznanie owego $rodka za
niezbednego dla funkcjonowania jakiegokolwiek uprzednio istniejacego systemu korzystajacego
z wylaczenia przewidzianego w art. 7 ust. 1 lit. b) lub nierozerwalnie z nim zwigzanego. Ponadto jest
on oderwany od ogélnego celu art. 7 ust. 1, jakim jest zachowanie réwnowagi finansowej systemu
zabezpieczenia spotecznego.

80. W zwiazku z tym musze stwierdzi¢, ze nie mozna uwaza¢, iz §rodek bedacy przedmiotem niniejszej
sprawy jest objety zakresem stosowania wyjatku przewidzianego w art. 7 ust. 1 lit. b) dyrektywy 79/7.

53 Wyrok z dnia 16 lipca 2009 r., Gémez-Limén Sanchez-Camacho, C-537/07, EU:C:2009:462, pkt 60, 63.
54 Zobacz pkt 63 powyzej.
55 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 7 lipca 1992 r., Equal Opportunities Commission, C-9/91, EU:C:1992:297, pkt 14.

56 Zobacz na przyklad, w odniesieniu do art. 7 ust. 1 lit. a), wyrok z dnia 21 lipca 2005 r., Vergani, C-207/04, EU:C:2005:495, pkt 33 i przytoczone
tam orzecznictwo.

57 Zobacz wyroki: z dnia 7 lipca 1994 r., Bramhill, C-420/92, EU:C:1994:280; z dnia 23 maja 2000 r., Hepple i in., C-196/98, EU:C:2000:278, pkt 23;
zob. takze opinie: rzecznika generalnego A. Saggia w sprawie Hepple i in., C-196/98, EU:C:1999:495, pkt 21-24; rzecznika generalnego J. Mischa
w sprawie Taylor, C-382/98, EU:C:1999:452, pkt 66—69.
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C. Artykut 157 ust. 4 TFUE

81. Mimo uznania przeze mnie, ze dyrektywa 79/7 stoi na przeszkodzie art. 60 ust. 1 LGSS, nalezy
jeszcze przeanalizowal, czy przedmiotowy $rodek moze jednak by¢ dopuszczalny na mocy art. 157
ust. 4 TFUE, czyli postanowienia szeroko komentowanego przez zainteresowane strony, ktére
przedstawily uwagi w niniejszej sprawie.

82. Artykul 157 ust. 4 TFUE stanowi, ze ,[w] celu zapewnienia pelnej réwnosci miedzy mezczyznami
i kobietami w zyciu zawodowym zasada réwnosci traktowania nie stanowi przeszkody dla panstwa
czlonkowskiego w utrzymaniu lub przyjmowaniu s$rodkéw przewidujacych specyficzne korzysci,
zmierzajace do ulatwienia wykonywania dzialalnos$ci zawodowej przez osoby plci niedostatecznie
reprezentowanej badZz zapobiegania niekorzystnym sytuacjom w karierze zawodowej i ich
kompensowania”. W zwiazku z tym owo postanowienie umozliwia ,konwalidacje”, czy tez zapewnienie
zgodnosci z prawem Unii tych $rodkéw, ktdére nie sa objete szczegélnymi wyjatkami lub wylaczeniami
przewidzianymi w prawie wtérnym w dziedzinie réwnouprawnienia pici®.

83. Zakres art. 157 ust. 4 TFUE pozostaje jednak niejasny. Po pierwsze, nie ustalono, czy art. 157
ust. 4 TFUE jest ograniczony do sfery ,réwnos$ci wynagrodzen”, czy tez ma szerszy zakres zastosowania
(Srodtytut 1). Po drugie, rozstrzygniecia wymaga kwestia, jakie rodzaje $rodkéw mozna uznawacd za
objete zakresem owego postanowienia, co dotyczy zwlaszcza $rodkéw ,kompensowania niekorzystnych
sytuacji w karierze zawodowej” ($rédtytut 2). Mimo przeanalizowania tych dwoch zagadnienn w sposéb
ogdlny oraz wyprowadzenia wniosku, ze niektdére starannie opracowane $rodki w dziedzinie emerytur
i rent z zabezpieczenia spolecznego moga by¢ objete zakresem stosowania art. 157 ust. 4 TFUE,
musze jednak stwierdzi¢, iz srodek bedacy przedmiotem niniejszej sprawy nie nalezy do tej kategorii,
poniewaz nie spelnia podstawowych wymogdéw proporcjonalnosci (Srodtytut 3).

1. Zakres stosowania art. 157 ust. 4 TFUE i ,réwnos¢ wynagrodzen”

84. Przedmiotowe $wiadczenie nie wchodzi w zakres pojecia ,wynagrodzenia” w rozumieniu art. 157
ust. 2 TFUE®. Czy wiec art. 157 ust. 4 TFUE moze sluzy¢ jako narzedzie ,konwalidacji” $rodka
krajowego, ktdry nie jest objety zakresem stosowania art. 157 ust. 2 TFUE?

85. Komisja, ktéra zapytano o te kwestie podczas rozprawy, podniosta, ze — z uwagi na fakt, iz uzyte
w art. 157 ust. 4 TFUE pojecie ,kariery zawodowej” jest bardzo szerokie — zakres stosowania owego
postanowienia nie ogranicza sie wylacznie do sfery ,réwno$ci wynagrodzen”. W zwigzku z tym
mogloby ono odnosi¢ sie rowniez do dziedziny zabezpieczenia spolecznego.

86. Zgadzam sie z Komisja, Ze nie ma powodu, aby ogranicza¢ zakres stosowania art. 157 ust. 4 TFUE
do sfery ,réwno$ci wynagrodzen’”.

87. Prawda jest, ze owo szczegdlne uregulowanie zezwalajace panstwom czlonkowskim na
przyjmowanie $rodkéw ,dzialania pozytywnego”, znajduje si¢ w art. 157 TFUE, ktéry w ujeciu
historycznym pozostaje zwigzany z ,réwnos$cia wynagrodzen”. Szereg elementdéw potwierdza jednak
teze, ze art. 157 ust. 4 TFUE nie jest ograniczony wylacznie do sfery ,réwno$ci wynagrodzen”.

58 Zobacz na przyklad sugestie, ze art. 157 ust. 4 TFUE moze mie¢ zastosowanie w sytuacjach, w ktérych $rodek krajowy zostal uznany za
niezgodny z przepisami szczegélnymi prawa wtérnego Unii dopuszczajacymi dzialanie pozytywne, zawarte w wyrokach: z dnia 28 marca 2000 r.,
Badeck i in., C-158/97, EU:C:2000:163, pkt 14; z dnia 6 lipca 2000 r., Abrahamsson i Anderson, C-407/98, EU:C:2000:367, pkt 40, 54, 55; z dnia
30 wrzesnia 2004 r., Briheche, C-319/03, EU:C:2004:574, pkt 29-30.

59 Zobacz pkt 27-31 niniejszej opinii.
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88. Po pierwsze, z brzmienia art. 157 ust. 4 TFUE wyraznie wynika, ze jego zakres jest do$¢ szeroki.
Ustanawia on wyjatek od ,zasady rownego traktowania” kobiet i mezczyzn, a nie od zasady ,réwnosci
wynagrodzen”, przy czym nie przewiduje zadnych wyraznych ograniczen co do dziedzin, w jakich ma
zastosowanie®. Srodki, ktérych utrzymanie lub przyjmowanie jest dozwolone na podstawie owego
postanowienia, sa zdefiniowane w réwnie ogélny sposéb, jako ,$rodk[i] przewidujac[e] specyficzne
korzyéci, zmierzajace do ulatwienia wykonywania dzialalno$ci zawodowej przez osoby pici
niedostatecznie reprezentowanej” badz ,zapobiegania niekorzystnym sytuacjom w karierze zawodowej
i ich kompensowania”. Podobnie cele art. 157 ust. 4 TFUE zakres$lono przez odniesienie do bardzo
ogoblnej ambicji ,zapewnienia pelnej rownosci [...] w zyciu zawodowym”.

89. Po drugie, z systemowego punktu widzenia kazdej probie generalnego zawezenia zakresu
stosowania art. 157 TFUE do szczegélnej sfery ,réwnosci wynagrodzen” sprzeciwia sie juz sam
art. 157 ust. 3 TFUE, ktéry stanowi obszerna podstawe prawna wykraczajagca w znacznym stopniu
poza zasade réwno$ci wynagrodzen i zezwalajaca na przyjmowanie ,$rodk[éw] zmierzajac[ych] do
zapewnienia stosowania zasady réwnosci szans i réwnosci traktowania mezczyzn i kobiet w dziedzinie
zatrudnienia i pracy”®".

90. Po trzecie, prawda jest, ze w przeszlosci Trybunal opowiadatl si¢ za ,waska” wykladnig zawartego
w art. 2 ust. 4 dyrektywy 76/207 wyjatku dotyczacego dziatania pozytywnego, wskazujac, iz éw przepis
stanowi odstepstwo od zasady réwnego traktowania®. Od tego stanowiska stopniowo jednak
odchodzono®. Nie przywoluje si¢ go w orzecznictwie w przedmiocie szerszego i ogdlnego wyjatku
dotyczacego dzialania pozytywnego przewidzianego w art. 157 ust. 4 TFUE. Moim zdaniem nie jest to
dzietem przypadku. Artykul 157 ust. 4 TFUE stanowi skonkretyzowana w prawie pierwotnym wizje
réwnosci materialnej [zbiorowej] w dziedzinie réwnouprawnienia plci, a nie jedynie zwykle wylaczenie,
ktére nalezy interpretowac zawezajaco.

91. Dlatego uwazam, ze art. 157 ust. 4 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz zezwala on na
utrzymanie lub przyjmowanie — pod przykrywka ,dyskryminacji pozytywnej” — $rodkéw, ktérym
w braku tego uregulowania na przeszkodzie stalaby zapisana w dyrektywie 79/7 zasada réwnego
traktowania, o ile te $rodki w istocie stuza zapewnieniu ,pelnej réwnosci miedzy mezczyznami
i kobietami w zyciu zawodowym” oraz przewiduja ,specyficzne korzysci, zmierzajace do ulatwienia
wykonywania dzialalnosci zawodowej przez osoby plci niedostatecznie reprezentowanej” badz
»zapobiegania niekorzystnym sytuacjom w karierze zawodowej i ich kompensowania”.

60 Zobacz C. Tobler, Sex Equality Law under the Treaty of Amsterdam, European Journal of Law Reform, Vol. 1, Kluwer Law International, No 1,
2000, s. 135-151, na s. 142.

61 C. Langenfeld, AEUV Artykut 157 Gleiches Entgelt fur Ménner und Frauen, w: E. Grabitz, M. Hilf, M. Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, Minchen, C.H. Beck 2019, Werkstand: 66, pkt 84. Zobacz réwniez S. Krebber, Artykul 157 AEUV, w: C. Callies, M. Ruffert,
EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, Miinchen, C.H. Beck 2016, pkt 73.

62 Zobacz wyrok z dnia 17 pazdziernika 1995 r., Kalanke, C-450/93, EU:C:1995:322, pkt 21.

63 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 11 listopada 1997 r., Marschall, C-409/95, EU:C:1997:533, pkt 32 (w ktérym nie wspomina si¢ juz o obowiazku
dokonywania ,$cistej wyktadni”); z dnia 19 marca 2002 r., Lommers, C-476/99, EU:C:2002:183, pkt 39; z dnia 30 wrzesnia 2004 r., Briheche,
C-319/03, EU:C:2004:574, pkt 24. Zobacz takze analogicznie wyrok z dnia 22 stycznia 2019 r., Cresco Investigation, C-193/17, EU:C:2019:43,
pkt 65.
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92. Rozstrzygniecia wymaga jednak jeszcze jedna kwestia wstepna, mianowicie czy art. 157 ust. 4 TFUE
ma zastosowanie w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego. Dziedzina ta istotnie podlega pewnym
szczeg6lnym zasadom, ktére sa w pewnym stopniu oderwane od wszystkich pozostatych aktéw
prawnych dotyczacych réwnouprawnienia plci w zakresie warunkéw pracy i wynagrodzenia, a ponadto
jest regulowana przez jedyna ze ,starych” dyrektyw przyjetych na podstawie art. 235 EWG (obecnego
art. 352 TFUE), ktéra ostata sie po dzi§ dzien®.

93. W szerszym ujeciu nalezy jednak podkresli¢, ze wykluczenie dziedziny regulowanej dyrektywa 79/7
z zakresu art. 157 ust. 4 TFUE doprowadziloby do zgota paradoksalnej sytuacji, w ktoérej sfera
zabezpieczenia spolecznego zostalaby usunieta poza nawias, a realizacja celu, ktéremu stuzy ta
dyrektywa, a wiec osiggniecie w jej ramach réwnosci materialnej [zbiorowej], bylaby w praktyce
niemozliwa. Wynika to z faktu, ze przepisy dyrektywy 79/7, ktére dopuszczaja mozliwos¢ wyltaczenia
pewnych kwestii z zakresu jej stosowania, mianowicie art. 4 ust. 2 i art. 7, nie stanowig odpowiednich
narzedzi pozwalajacych wprowadza¢ w zycie $rodki dyskryminacji pozytywnej. Jest to spowodowane
przede wszystkim koniecznos$cia nadawania im waskiej wykladni, ale takze — w bardziej konkretnym
ujeciu — ich odmiennag struktura i odmiennymi celami.

94. Ponadto, jak juz wspomniatem, dyrektywa 79/7 to ,ostatni Mohikanin” sposréd przyjmowanych
w latach 70. i 80. ubieglego wieku aktéw prawnych skladajacych sie¢ na pakiet prawodawstwa
w dziedzinie réwnouprawnienia. Pigkny, jasny i prosty jezyk, ktérym zostala napisana i ktéry — majac
na uwadze dzisiejsze standardy techniki prawodawczej — moze stanowi¢ jedynie obiekt tesknych
westchnien, nie powinien przestaniac faktu, ze rzeczywisto$¢ spoleczna, ktérej probowano stawic¢ czolo
w 1978 r., z konieczno$ci musi si¢ rézni¢ od sytuacji, z jaka przychodzi si¢ mierzy¢ 40 lat pdzniej.

95. Niezaleznie jednak od powyzszych wyjasnien dotyczacych wszystkich tych kwestii, nadal uwazam,
ze przyjecie — pod pewnymi warunkami — iz art. 157 ust. 4 TFUE stanowi uzasadnienie dla istnienia
wasko zakrojonych $rodkéw w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego wchodzacych w zakres
stosowania dyrektywy 79/7, ale stojacych najwyrazniej w sprzecznosci z jej przepisami, jest
z systemowego i logicznego punktu widzenia bardziej pozadane anizeli zaakceptowanie alternatywnego
podejscia firmowanego przez INSS i rzad hiszpanski, zgodnie z ktérym pojecia zawarte w dyrektywie
79/7 nalezy zaczaé interpretowacd i faktycznie modyfikowa¢ w $wietle art. 157 ust. 4 TFUE i w pewien
sposob sformulowanej wizji réwnosci (materialnej) [zbiorowej] .

96. Jak juz wspomniano powyzej, w art. 4 ust. 2 dyrektywy 79/7 uznano, ze — w odniesieniu do
szczegblnego przypadku macierzynstwa — sytuacja mezczyzn nie jest porownywalna z sytuacja kobiet,
co jednak samo w sobie nie daje mozliwosci podjecia ,dzialania pozytywnego”®. Prawda jest, ze
dzialanie pozytywne wykazuje pod wzgledem zalozenn pojeciowych pewne cechy wspdlne
z rozumowaniem stanowiacym podstawe dla wyprowadzenia wniosku o braku poréwnywalnosci
w przypadku macierzynstwa wlasnie ze wzgledu na szczegélna sytuacje, w ktdérej jedna ze
zidentyfikowanych grup jest dotknieta niekorzystnymi skutkami, oraz na cel polegajacy na osiggnieciu
réwnosci materialnej [zbiorowej]®. Jednak przynajmniej w przypadku dyskryminacji ze wzgledu na

64 Pozostale ,stare” dyrektywy w tej dziedzinie zostaly albo przeksztalcone dyrektywa 2006/54, ktérej podstawe prawna stanowi art. 157
ust. 3 TFUE, albo zmienione aktami prawnymi przyjetymi na tejze wlasnie podstawie prawnej [tak jest w przypadku dyrektywy 76/207, a takze
dyrektywy Rady 75/117/EWG z dnia 10 lutego 1975 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw panstw czlonkowskich dotyczacych stosowania zasady
réwnosci wynagrodzen dla mezczyzn i kobiet (Dz.U. 1975, L 45, s. 19); dyrektywa Rady 86/378/EWG z dnia 24 lipca 1986 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w systemach zabezpieczenia spolecznego pracownikéw (Dz.U. 1986,
L 225, s. 40); dyrektywa Rady 86/613/EWG z dnia 11 grudnia 1986 r. w sprawie stosowania zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
pracujacych na wlasny rachunek, w tym w rolnictwie, oraz w sprawie ochrony kobiet pracujacych na wilasny rachunek w okresie ciazy
i macierzynstwa (Dz.U. 1986, L 359, s. 56)].

65 Zobacz pkt 50 niniejszej opinii.

66 Zobacz pkt 41 i 50 niniejszej opinii.

67 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 18 marca 2004 r., Merino Gémez, C-342/01, EU:C:2004:160, pkt 37, w ktérym art. 2 ust. 3 dyrektywy 76/207
powigzano z celem w postaci ,osiggniecia réwnosci materialnej, a nie formalnej”. Zobacz takze wyrok z dnia 30 kwietnia 1998 r., Thibault,
C-136/95, EU:C:1998:178, pkt 26.
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ple¢ owe dwie kategorie pojeciowe - macierzynstwo uznawane za przymiot wykluczajacy
poréownywalno$¢ oraz mozliwo$¢ podjecia dzialania pozytywnego w celu usuniecia niekorzystnych
skutkéw dotykajacych kobiety lub ich kompensowania — sa od siebie oddzielone w prawodawstwie

i orzecznictwie %,

97. Nie jest to zwykly przypadek. Zalozenia lezace u podstaw obu tych wyjatkéw sa bowiem odmienne:
wyjatek dotyczacy $rodkéw ochrony kobiet ze wzgledu na macierzynstwo, taki jak przewidziany w art. 4
ust. 2 dyrektywy 79/7, zasadza si¢ na braku poréwnywalnosci w odniesieniu do pewnej bardzo
szczegblnej rzeczywisto$ci biologicznej, ktéra zawsze bedzie taka sama. Nie ma on na celu
wyeliminowania czy tez skompensowania istniejacego dotychczas braku réwnowagi lub niekorzystnej
sytuacji strukturalnej, ktére moga przestac istnie¢ na skutek postepu spolecznego. W istocie art. 4
ust. 2 dyrektywy 79/7 ma zastosowanie niezaleznie od jakiejkolwiek wczesniej istniejacej niekorzystnej
sytuacji lub niedostatecznej reprezentacji.

98. Ponadto rozréznienie to ma istotne znaczenie z punktu widzenia funkcji i celéw wyjatku
dotyczacego macierzynstwa oraz dzialania pozytywnego. Wiele niedogodnosci, z jakimi borykaja sie
kobiety, wynika z przypisywanej im w spoleczenstwie roli, a szeroka wykladnia wyjatku dotyczacego
»macierzynstwa”, zgodnie z ktérym odnosi sie on takze do faktu ,bycia matka”, najpewniej bedzie
utrwalala i ugruntowywata owa role, a przez to sprzeciwiala si¢ samemu celowi dziatania pozytywnego.

99. W przypadku art. 7 dyrektywy 79/7 jego ograniczony zakres, ktory wigze si¢ z progresywnym
charakterem owej dyrektywy [tj. z faktem, ze zmierza ona do wprowadzania w zycie zasady réwnego
traktowania w sposéb stopniowy], sam w sobie stanowi juz wazny argument przeciwko uznawaniu go
za odpowiednia podstawe dla podejmowania dzialania pozytywnego w dziedzinie zabezpieczenia
spolecznego. Co wiecej, jak juz wspomniano, cel owego przepisu nie wigze si¢ w tak duzym stopniu
z pojeciem réwnosci materialnej [zbiorowej], co z logika zakladajaca utrzymanie pewnych istniejacych
juz dotychczas réznic na ,korzy$¢” kobiet, przy jednoczesnym zachowaniu réwnowagi budzetowej

systemdéw zabezpieczenia spotecznego ®.

100. Podsumowujac, wylaczenie zabezpieczenia spotecznego z zakresu stosowania art. 157 ust. 4 TFUE
oznaczaloby, ze dyrektywa 79/7 stanowilaby jedyny szczegélny akt prawa wtérnego w dziedzinie
polityki spolecznej wprowadzajacy w zycie unijna zasade réwnosci kobiet i mezczyzn, do ktérego nie
mialoby zastosowanie materialne [zbiorowe] podej$cie do kwestii réwnosci wynikajace z art. 157
ust. 4 TFUE rozumianego jako ogélne uregulowanie dotyczace ,dziatania pozytywnego” w sferze plci.

101. Trudno jest mi si¢ pogodzi¢ z takim wnioskiem. Artykul 157 ust. 4 TFUE powinien wiec stanowi¢
réwniez uzasadnienie dla istnienia $rodka krajowego, ktéry w przeciwnym razie mialby charakter
dyskryminacyjny w rozumieniu szczegdlnych ram prawnych zakre$lonych odpowiednimi przepisami
prawa wtérnego Unii, w tym dyrektywa 79/7, o ile tylko éw sSrodek spelnia wymogi przewidziane
w tym postanowieniu traktatowym, mianowicie sluzy zapewnieniu ,pelnej réwnosci miedzy
mezczyznami i kobietami w zyciu zawodowym” oraz przewiduje ,specyficzne korzysci, zmierzajace do
ulatwienia wykonywania dzialalno$ci zawodowej przez osoby plci niedostatecznie reprezentowanej”
badz ,zapobiegania niekorzystnym sytuacjom w karierze zawodowej i ich kompensowania”.

68 Potwierdza to fakt, ze $rodki majace na celu ochrone kobiet ze wzgledu na macierzynstwo i dzialanie pozytywne maja, jak podniosta Komisja
podczas rozprawy, rézne podstawy prawne. Wyjatek dotyczacy ,macierzynstwa” zostal przewidziany w art. 28 ust. 1 dyrektywy 2006/54,
natomiast przepisem ogdélnym odnoszacym si¢ do dzialania pozytywnego jest art. 3 owej dyrektywy. Tak samo bylo takze w przypadku
dyrektywy 76/207, w ktérej owym odmiennym kategoriom po$wiecone byly dwa rézne przepisy (art. 2 ust. 3 i 4 oraz — po zmianach — art. 2
ust. 7 i 8). Wyjatek dotyczacy ,macierzynistwa” i ,dzialanie pozytywne” reguluja réwniez odmienne (art. 4 ust. 2 i art. 6) przepisy dyrektywy Rady
2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw
i ustug oraz dostarczania towaréw i ustug (Dz.U. 2004, L 373, s. 37). Zobacz jednak opinia rzecznika generalnego G. Tesaura w sprawie Kalanke,
C-450/93, EU:C:1995:105, pkt 17, w ktérej rzecznik zdaje si¢ opowiada¢ za takim rozumieniem art. 2 ust. 3 dyrektywy 76/207, zgodnie z ktérym
stanowi on przepis umozliwiajacy podejmowanie ,dzialania pozytywnego”.

69 Zobacz przypis 52 powyzej i przytoczone tam orzecznictwo.
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2. Kompensowanie niekorzystnych sytuacji w karierze zawodowej

102. Komisja, mimo uznania, ze art. 157 ust. 4 TFUE moze potencjalnie mie¢ zastosowanie
w dziedzinie zabezpieczenia spolecznego, podnosi, iz srodka bedacego przedmiotem niniejszej sprawy
nie da sie obja¢ zakresem stosowania przewidzianego w nim wyjatku dotyczacego ,dzialania
pozytywnego” ze wzgledu na wykladnie nadana przez Trybunal w wyrokach Griesmar i Leone
uregulowaniom zastapionym przez owo postanowienie.

103. W wyroku Griesmar Trybunal dokonal wykladni art. 6 ust. 3 Porozumienia w sprawie polityki
spolecznej” w kontekscie sprawy dotyczacej dodatku do stazu pracy przyznawanego urzedniczkom
bedacym matkami w ramach pracowniczego programu emerytalnego. Trybunatl orzekl, ze 6w $rodek
nie nalezal do kategorii Srodkéw dziatania pozytywnego, o ktérych mowa w art. 6 ust. 3 Porozumienia
w sprawie polityki spotecznej. Rzeczony $rodek nie mial ,na celu zrekompensowania niekorzystnych
sytuacji w karierze zawodowej urzedniczek poprzez wsparcie ich w zyciu zawodowym”. Trybunal
zauwazyl, ze ,[w]recz przeciwnie, $§rodek ten ogranicza si¢ do przyznania urzedniczkom, ktére sa
matkami, dodatku do stazu pracy w chwili przejScia na emeryture, nie przewidujgc zadnego
rozwigzania probleméw, z ktdrymi moga si¢ one zmierzy¢ w trakcie kariery zawodowej””'. Ten tok
rozumowania potwierdzono w wyroku Leone™, a takze w szeregu wyrokéw w sprawach naruszen
postanowienn traktatowych dotyczacych pewnych korzysci przyznawanych kobietom bedacym
urzedniczkami w odniesieniu do wieku emerytalnego i diugosci okresu zatrudnienia uprawniajacego
do przejscia na emeryture”.

104. Na pierwszy rzut oka rozwazania zawarte w owych wyrokach idealnie wpisuja sie w ramy
prowadzonej w niniejszej sprawie dyskusji dotyczacej art. 157 ust. 4 TFUE. Dodatek macierzynski
w istocie wplywa na uprawnienia emerytalno-rentowe w chwili stwierdzenia trwalej niezdolnosci do
pracy, a nie w czasie trwania kariery zawodowej skarzacego.

105. Po przeprowadzeniu dokladniejszej analizy okazuje sie jednak, ze ta analogia niesie za soba dwa
problemy: jeden natury bardziej technicznej i drugi dotyczacy zasad.

106. Po pierwsze, co si¢ tyczy owej bardziej technicznej kwestii, wyrokéw Griesmar i Leone wcale nie
trzeba rozumie¢ w ten sposéb, ze calkowicie wykluczaja one mozliwo$¢ zastosowania art. 157
ust. 4 TFUE w jakiejkolwiek sytuacji zwiazanej z potrzeba kompensacji niekorzystnych sytuacji, ktére
mialy miejsce w przeszlosci. Zawarte w nich stwierdzenia nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie
okolicznosci konkretnej sprawy. Jezeli jedynym Srodkiem sluzacym zaradzeniu problemowi
strukturalnemu, takiemu jak réznica w traktowaniu kobiet i mezczyzn, jest srodek kompensujacy taka
niekorzystna sytuacje po przejsciu na emeryture, to rzeczywiscie mozna w sposéb uzasadniony
twierdzi¢, ze przepisy krajowe nie rozwiazuja problemdédw napotykanych przez kobiety w czasie trwania
ich kariery zawodowej. W takich okoliczno$ciach istnienie jedynie $rodka kompensujacego, ktéry
znajduje zastosowanie dopiero po przejsciu na emeryture, moze przyczyni¢ sie nawet do utrwalenia
tradycyjnego podzialu rél miedzy kobietami a mezczyznami poprzez utrzymanie mezczyzn w roli
pomocniczej wobec roli kobiet w zakresie wykonywania funkcji rodzicielskich™ i przyznanie kobietom
»~wynagrodzenia” faktycznie dopiero po zakonczeniu przez nie kariery.

70 Korzeni art. 157 ust. 4 TFUE nalezy upatrywa¢ w art. 6 ust. 3 Porozumienia w sprawie polityki spolecznej zawartego miedzy panstwami
czlonkowskimi Wspdlnoty Europejskiej, z wyjatkiem Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej (Dz.U. 1992, C 191, s. 91),
ktére zostalo wlaczone do prawa wspélnotowego Protokolem nr 14 w sprawie polityki spolecznej do traktatu z Maastricht.

71 Wyrok z dnia 29 listopada 2001 r., C-366/99, EU:C:2001:648, pkt 65. Wyrdznienie moje.
72 Wyrok z dnia 17 lipca 2014 r., C-173/13, EU:C:2014:2090, pkt 100-103.

73 Wyroki: z dnia 13 listopada 2008 r., Komisja/Wtochy, C-46/07, niepublikowany, EU:C:2008:618, pkt 57; z dnia 26 marca 2009 r.,
Komisja/Grecja, C-559/07, niepublikowany, EU:C:2009:198, pkt 66—68.

74 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 19 marca 2002 r., Lommers, C-476/99, EU:C:2002:183, pkt 41; z dnia 30 wrzeénia 2010 r., Roca Alvarez,
C-104/09, EU:C:2010:561, pkt 36.

ECLIL:EU:C:2019:696 19



Oprinia M. Boseka — Sprawa C-450/18
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

107. Uwazam, ze taka sytuacje nalezy odrézni¢ od przypadku, w ktérym srodek krajowy, taki jak ten
bedacy przedmiotem niniejszego postepowania, stanowi element szerszego systemu przepisow
krajowych obejmujacego rézne srodki majace faktycznie na celu zaradzenie problemom napotykanym
przez kobiety w czasie trwania ich kariery zawodowej. Nie mozna wéwczas wykluczy¢, ze — co do
zasady — jesli istnieja ogdélne ramy prawne stuzace kompensowaniu napotykanych przez kobiety
niekorzystnych sytuacji w drodze wspierania kobiet w czasie trwania ich zycia zawodowego, $rodek
wywolujacy skutek w postaci kompensowania niekorzystnych sytuacji, ktére miaty miejsce w przesztosci,
moze mie¢ racje bytu na podstawie art. 157 ust. 4 TFUE. Taki $rodek istotnie bytby pomocniczy
wzgledem podstawowego systemu $rodkéw kompensacyjnych znajdujacych zastosowanie w czasie
trwania kariery zawodowej. Mialby on charakter naprawczy i tymczasowy oraz stuzylby poprawie,
w imie sprawiedliwosci miedzypokoleniowej, sytuacji oséb, ktére nie moglyby by¢ beneficjentami
procesu polegajacego na dazeniu do osiagniecia réwnosci w ramach systemu zabezpieczenia
spolecznego.

108. W razie odrzucenia takiej racjonalnej i w istocie ukierunkowanej na osiagniecie réwnosci
materialnej [zbiorowej] wykladni zakresu stosowania art. 157 ust. 4 TFUE trzeba by moim zdaniem
przemysle¢ rozwiazanie, ktére co do zasady stosuje Trybunatl.

109. W pierwszej kolejnosci nalezy wzia¢ pod uwage brzmienie art. 157 ust. 4 TFUE. W spos6b
wyrazny odnosi si¢ on do celu polegajacego na zapewnieniu pelnej réwnosci i obejmuje nie tylko
srodki majace na celu ulatwienie dostepu [do wykonywania dziatalnosci zawodowej] i zapobieganie
niekorzystnym sytuacjom”, ale takze kompensowanie owych niekorzystnych sytuacji. Wedlug mnie
owo postanowienie pozwala zrezygnowa¢ z nie do konca uzytecznego podejscia zakladajacego
skupienie uwagi na dychotomicznym podziale na réwnos$¢ szans i rowno$¢ rezultatéow, ktéry
w znacznym stopniu zdominowal dotychczasowe orzecznictwo w przedmiocie réznych przepiséw
prawnych”.

110. Po drugie, wykladnia zakresu art. 157 ust. 4 TFUE musi by¢ logicznie dostosowana do specyfiki
danej dziedziny. W razie przyjecia, ze art. 157 ust. 4 TFUE ma zastosowanie do dziedziny objetej
regulacja dyrektywy 79/7, kompensacja niekorzystnych sytuacji w karierze zawodowej musi
z koniecznosci obejmowal skutki w terazniejszosci niekorzystnych sytuacji, ktére mialy miejsce
w przeszlos$ci. Nie wyobrazam sobie, ze mogloby by¢ inaczej w sferze zabezpieczenia spotecznego,
w ktorej niekorzystne skutki dotyczace emerytur i rent sa w wiekszo$ci odczuwane po opuszczeniu
rynku pracy. Trudno jest dostrzec, w jaki sposéb problem obecnie istniejgcego zréznicowania emerytur
ze wzgledu na pte¢ moglby zostaé rozwiazany dzieki utatwianiu kobietom dostepu do rynku pracy lub
wprowadzaniu $rodkéw majacych zastosowanie w czasie ich aktywnos$ci na rynku pracy (takie $rodki
pozwolilyby unikna¢ w przysziosci potencjalnego zrdinicowania emerytur ze wzgledu na ptec), przy
jednoczesnym kategorycznym wykluczeniu wszelkich $rodkéw, ktére mialyby zastosowanie po
opuszczeniu przez nie rynku pracy (kiedy to rzeczony problem staje sie realny i bardziej palacy).

111. Po trzecie, przyjecie takiej wykladni art. 157 ust. 4 TFUE wywolywaloby nazbyt ograniczone
i wykluczajace skutki, poniewaz powodowaloby rozciagniecie sie niekorzystnej sytuacji, w jakiej
kobiety znajdowaly si¢ w czasie zycia zawodowego, na okres nastepujacy po opuszczeniu przez nie
rynku pracy”’. Praktyczny rezultat bylby watpliwy z moralnego punktu widzenia: skoro bowiem petna
rownos$¢ odnosi sie jedynie do réwnosci szans w trakcie zycia zawodowego, kompensacja jakichkolwiek

75 Nalezy zauwazy¢, ze art. 23 karty réwniez zdaje sie dotyczy¢ wylacznie kwestii ,dostepu”, ale jednak wykracza poza nig, stanowiac, iz ,[z]asada
réwnoéci nie stanowi przeszkody w utrzymywaniu lub przyjmowaniu $rodkéw zapewniajacych specyficzne korzysci dla oséb pici niedostatecznie
reprezentowane;”.

76 Zobacz w szczegdlnosci, co sie tyczy wykluczenia jako jednego ze sposobdw rozumienia ,dzialania pozytywnego” podejscia zakladajacego
»skupienie si¢ na rezultatach” i ukierunkowanego na kompensacje sytuacji majacych miejsce w przeszlosci, opinia rzecznika generalnego
G. Tesaura w sprawie Kalanke, C-450/93, EU:C:1995:105, pkt 9. Zobacz takze w tym wzgledzie opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa
Madura w sprawie Briheche, C-319/03, EU:C:2004:398, pkt 48—50.

77 W tym wzgledzie zgadzam si¢ z pogladami wyrazonymi przez rzecznika generalnego N. Jadskinena w opiniach: w sprawie Amédée, C-572/10,
EU:C:2011:846, pkt 58, 59; w sprawie Leone, C-173/13, EU:C:2014:117, pkt 57.
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niekorzystnych sytuacji po opuszczeniu przez kobiety rynku pracy jest niemozliwa, nawet jesli owe
sytuacje w sposob oczywisty wynikaja z nieréwnego traktowania kobiet w czasie trwania kariery
zawodowej i logicznie przejawiaja sie na pdzZniejszym etapie, poniewaz dotycza okresu po opuszczeniu
rynku pracy. W takim scenariuszu réwnos¢ szans bylaby pojeciem uzytecznym tylko wéwczas, gdyby
obejmowata réwna szanse na zmiane przeszlosci.

112. Sugerowalbym zatem, ze art. 157 ust. 4 TFUE nie tylko moze stanowi¢ uzasadnienie dla $rodka
krajowego, ktéry w przeciwnym razie mialby charakter dyskryminacyjny w rozumieniu szczegélnych
ram prawnych zakreslonych odpowiednimi przepisami prawa wtérnego Unii, w tym dyrektywa 79/7,
ale moze by¢ takze powolywany jako podstawa $rodkéw stuzacych kompensowaniu niekorzystnych
sytuacji w karierze zawodowej, ktére — cho¢ wynikaja z nieréwnego traktowania w trakcie zycia
zawodowego — przejawiaja sie dopiero na pézniejszym etapie, po opuszczeniu rynku pracy.

113. W prawie Unii $rodki dziatania pozytywnego w sposéb konsekwentny poddaje sie jednak badaniu
proporcjonalnosci, zgodnie z ktérym wyjatki nie moga przekracza¢ granic tego, co odpowiednie
i konieczne do osiagniecia zamierzonego celu. Musza one by¢ zgodne tak dalece, jak to mozliwe
z zasada réwnego traktowania i wymogami celu, ktéry ma by¢ w ten sposob osiagniety ™.

114. Przeanalizuje teraz owe wymogi w kontekscie niniejszej sprawy.

3. Niniejsza sprawa

115. INSS i rzad hiszpanski utrzymuja, ze sporny dodatek ma charakter uzupelniajacy i korygujacy.
Zdaniem tych zainteresowanych stron ,dodatek macierzynski” wpisuje si¢ w szersze ramy prawne,
ktére stuza kompensowaniu wplywu na renty i emerytury niekorzystnych sytuacji, w jakich znajdowaty
sie kobiety w trakcie zycia zawodowego. Przedstawiono szereg srodkéw, w tym Srodki stuzace
kompensacji wkladu wniesionego w okresie poporodowym, urlopem macierzynskim i urlopem
rodzicielskim, a takze $rodki w dziedzinie zatrudnienia, takie jak gwarancja dluzszych urlopéw
ojcowskich. Srodkéw tych nie stosuje sie jednak z moca wsteczna, w zwiazku z czym nie moga one
poprawi¢ sytuacji oséb nalezacych do starszych pokolen, ktére nie mogly z nich skorzystaé. Rzad
hiszpanski podnosi réwniez, ze — w $wietle istnienia owych $rodkéw - zasadno$¢ utrzymania
w przysztosci ,dodatku macierzyniskiego” bedzie poddawana okresowym ocenom.

116. Wszystkie te kwestie musi przeanalizowa¢ sad krajowy w celu ustalenia, czy przedmiotowy srodek
rzeczywiscie ma charakter uzupelniajacy i korygujacy oraz wpisuje sie w szersze ramy prawne sluzace
w istocie kompensacji niekorzystnych sytuacji, w jakich znajdowaly si¢ kobiety w okresie aktywnosci
zawodowej.

117. Cho¢ jednak zastosowanie art. 157 ust. 4 TFUE w niniejszej sprawie jest teoretycznie mozliwe, to
musze mimo to stwierdzi¢, ze — w $wietle informacji przedstawionych Trybunatowi — przedmiotowy
dodatek w swojej obecnej formie w zZadnym wypadku nie przeszedlby pomyslnie badania
proporcjonalnosci, ktérego przeprowadzenie jest wymagane na podstawie tego postanowienia. W tej
kwestii musze sie zgodzi¢ z Komisja: analizowany $rodek nie jest zgodny z zasada proporcjonalnosci.

78 Zobacz, w odniesieniu do art. 2 ust. 4 dyrektywy 76/207, wyroki: z dnia 19 marca 2002 r., Lommers, C-476/99, EU:C:2002:183, pkt 39; z dnia
30 wrzesnia 2004 r., Briheche, C-319/03, EU:C:2004:574, pkt 24. W ujeciu ogdlnym zob. moja opinia w sprawie Cresco Investigation, C-193/17,
EU:C:2018:614, pkt 111.
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118. Po pierwsze, co sie tyczy stosownos$ci analizowanego srodka, naleZy zauwaZyc', Ze nie ma on
zastosowania do emerytur i rent o charakterze niesktadkowym, ktére najpewniej sa jeszcze bardziej
dotkniete zjawiskiem zrdéznicowania ze wzgledu na ple¢, zwazywszy, iz istnieje wieksze
prawdopodobienistwo, ze to kobiety nalezace do starszych pokolenn moga nawet nie przepracowad
wystarczajacej liczby lat uprawniajacej je do ubiegania si¢ o wyplate emerytur i rent o charakterze
sktadkowym.

119. Po drugie, jak zauwaza Komisja, rzeczony $rodek ma zastosowanie jedynie do emerytur i rent,
ktore zaczeto wyptaca¢ w 2016 r., przez co nie moga z niego skorzysta¢ kobiety nalezace do pokolen
w najwiekszym stopniu zagrozonych zréznicowaniem ze wzgledu na ple¢. Moim zdaniem ta
okoliczno$¢ powoduje tak silny dysonans miedzy (oficjalnie zadeklarowanym) celem $rodka oraz
wybranym sposobem jego urzeczywistnienia, ze 6w sposéb przestaje by¢ odpowiedni do osiagniecia
owego zadeklarowanego celu”

120. Po trzecie, analizowany $rodek nie spelnia wymogu koniecznosci. Artykut 60 ust. 1 LGSS zasadza
sie na wylacznym i stosowanym w sposéb automatyczny kryterium plci. Ma on zastosowanie wylacznie
do kobiet i w zaden sposdb nie uwzglednia przypadkéw, w ktérych w poréwnywalnej sytuacji znajduja
sie mezczyzni. Z tego $rodka nie moga skorzysta¢ mezczyzni, ktérzy w zwiazku z wychowywaniem
dzieci do$wiadczyli przerw w karierze zawodowej lub odprowadzili mniejsze sktadki®*

121. Stosowna wydaje sie¢ réwniez nastepujaca uwaga koricowa: nie zakwestionowano ani zasadnosci
celu, do ktérego osiggniecia zmierza $rodek krajowy, ani przedstawionych przez wladze krajowe
danych statystycznych zaswiadczajacych o istnieniu strukturalnego problemu zréznicowania ze
wzgledu na ple¢. Ponadto przepisy krajowe w dziedzinie zabezpieczenia spolecznego stuzace
zaradzeniu kwestii zréznicowania ze wzgledu na ple¢ w drodze kompensacji maja moim zdaniem racje
bytu w $wietle art. 157 ust. 4 TFUE. Artykul 60 ust. 1 LGSS w swojej obecnej postaci nie odpowiada
jednak ani wymogowi stosowno$ci, ani wymogowi konieczno$ci, ktére musza by¢ spelnione, aby
mozna bylo uznaé, ze dany $rodek jest zgodny z zasada proporcjonalno$ci, co jest konieczne dla
uznania go za dopuszczalny na podstawie art. 157 ust. 4 TFUE.

122. Powyzsze rozwazania prowadza mnie do wniosku, Ze $rodek bedacy przedmiotem niniejszej
sprawy nie jest dopuszczalny na podstawie art. 157 ust. 4 TFUE, a zatem jest niezgodny z prawem
Unii.

V. Wnioski

123. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, by na pytanie przedstawione przez Juzgado de lo
Social n.° 3 de Gerona (sad pracy nr 3 w Geronie, Hiszpania) Trybunal odpowiedzial w nastepujacy
sposéb:

Artykut 4 ust. 1 dyrektywy Rady 79/7/EWG z dnia 19 grudnia 1978 r. w sprawie stopniowego
wprowadzania w zycie zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia
spolecznego nalezy interpretowaé w taki sposdb, ze stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu
takiemu jak przepis analizowany w niniejszej sprawie, ktéry z jednej strony przyznaje prawo do
otrzymania dodatku do $wiadczenia z systemu emerytalno-rentowego kobietom bedacym matkami co

79 W rzeczy samej mozna by nawet racjonalnie zalozy¢, ze taki $rodek polityki spolecznej nie tylko nie przyczynia sie do rozwigzania probleméw
z przeszlosci, ale nawet skutkuje utrwaleniem i zakonserwowaniem wtlasnie tego tradycyjnego podzialu rél, ktérego skutki w przysztosci ma on
— zgodnie ze zlozonymi deklaracjami — jakoby niwelowac.

80 Zobacz podobnie wyrok z dnia 29 listopada 2001 r., Griesmar, C-366/99, EU:C:2001:648, pkt 57. W przedmiocie roli ,klauzul derogacyjnych”,
ktére umozliwiaja mezczyznom skorzystanie ze $rodkéw dzialania pozytywnego w szczegdlnych okoliczno$ciach, zob. wyroki: z dnia
11 listopada 1997 r., Marschall, C-409/95, EU:C:1997:533, pkt 33; z dnia 28 marca 2000 r., Badeck i in., C-158/97, EU:C:2000:163, pkt 36; z dnia
19 marca 2002 r., Lommers, C-476/99, EU:C:2002:183, pkt 45.
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najmniej dwojga dzieci, ktére to kobiety po wprowadzeniu rzeczonego dodatku staly sie¢ uprawnione do
skladkowej renty z tytulu trwalej niezdolnosci do pracy, ale z drugiej strony nie przewiduje zadnej
mozliwosci przyznania takiego prawa mezczyznom w jakiejkolwiek sytuacji.
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