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Marc Betriu Montull
mot
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)

(begdran om forhandsavgorande fran Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida (Spanien))

”"Socialpolitik — Likabehandling av kvinnliga och manliga arbetstagare — Direktiv 76/207/EEG —
Artiklarna 2 och 5 — Direktiv 92/85/EEG — Artikel 8 — Ratt till mammaledighet f6r moédrar som ar
anstédllda — Kan utnyttjas av en moder som &r anstélld eller en fader som é&r anstdlld — En moder som

inte dr anstdlld — En fader som ar anstilld har inte ratt till ledighet — Direktiv 96/34/EEG —

Ramavtalet om forédldraledighet — Moderns rattigheter och faderns rittigheter — Biologiska fader

och adoptivfider”

I - Inledning

1. Forevarande begdran om forhandsavgorande, som inkom till domstolens kansli den 3 januari 2012,
giller tolkningen av radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor,” och radets direktiv 96/34/EG av den 3 juni 1996 om ramavtalet om
foraldraledighet, undertecknat av UNICE, CEEP och EFS.?

1 — Originalsprak: franska.

2 — EGT L 39, s. 40; svensk specialutgava, omrade 5, volym 1, s. 191. Direktiv 76/207 dndrades genom Europaparlamentets och radets direktiv
2002/73/EG av den 23 september 2002 (EGT L 269, s. 15). Eftersom det foreskrivs i artikel 2 i direktiv 2002/73 att direktivet ska inforlivas av
medlemsstaterna senast den 5 oktober 2005, ar det inte tidsmassigt tillampligt pa omstidndigheterna i det nationella malet vilka dgde rum ar
2004. Direktiv 76/207 upphdvdes med verkan fran den 15 augusti 2009 genom artikel 34 i Europaparlamentets och radets direktiv
2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet
(EUT L 204, s. 23). Trots dessa éndringar anser jag att forevarande forslag till avgorande &r relevant vid tolkningen av direktiv 2006/54. I
artikel 28 i direktiv 2006/54 foreskrivs sdrskilt att detta direktiv inte ska péverka bestimmelser om skydd for kvinnor, sirskilt betréaffande
graviditet och moderskap och att det inte paverkar tillimpningen av bestimmelserna i direktiv 96/34 och direktiv 92/85. Vidare far
medlemsstaterna med tillimpning av artikel 3 i direktiv 2006/54, med rubriken "Positiv siarbehandling”, “behalla eller besluta om atgérder
inom ramen for artikel [157.4 FEUF] for att i praktiken sédkerstilla full jamstilldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet”. Jag anser
foljaktligen att direktiv 2006/54 inte har éndrat innehallet i de bestimmelser i direktiv 76/207 som ér tillimpliga pa omstandigheterna i det
nationella malet.

3 — EGT L 145, s. 4. Direktiv 96/34 upphorde att gilla den 8 mars 2012 genom artikel 4 i radets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om
genomforandet av det dndrade ramavtalet om foréldraledighet som ingatts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS och om
upphévande av direktiv 96/34/EG (EUT L 68, s. 13). Trots de dndringar som gjorts genom direktiv 2010/18 vad giller de bestimmelser som
ar tillampliga pé foraldraledighet, anser jag att direktivet inte har éndrat innehallet i de bestimmelser i direktiv 96/34 som har gjorts gillande
i de yttranden som inkommit till domstolen i férevarande mal.
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2. Fragorna fran Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida (Spanien) rér en tvist mellan Marc Betriu Montull
och Instituto Nacional de la Seguridad Social (nedan kallat INSS) avseende tillimpningen av
artikel 48.4 i lagen om arbetstagare (Ley del Estatuto de los Trabajadores)* jamférd med artikel 133
bis i den allminna lagen om social trygghet (Ley general de la Seguridad Social)®. I artikel 48.4 i lagen
om arbetstagare,® foreskrivs en mammaledighet pa sexton veckor, varav de sex veckor som féljer
omedelbart efter forlossningen obligatoriskt tillfaller barnets mor. Modern kan besluta att 6verfora
hela eller en del av éterstaende ledighet till fadern. I artikel 133 bis i den allmédnna lagen om social
trygghet foreskrivs att fordldrapenning ska utga under de ledighetsperioder som beviljas vid
moderskap i enlighet med artikel 48.4 i lagen om arbetstagare.

3. Marc Betriu Montull dr anstélld och omfattas av det allménna spanska sociala trygghetssystemet.
Macarena Ollé, Procuradora de los Tribunales (juridiskt ombud), dr ansluten till Mutualidad General
de los Procuradores, som ir fristiende fran det spanska sociala trygghetssystemet.’

4. Efter att deras son foddes i Lleida den 20 april 2004 ansokte Marc Betriu Montull — jag antar med
moderns godkdnnande i enlighet med vad som foreskrivs i spansk lag — om foréldrapenning for
perioden efter de forsta sex veckorna av obligatorisk ledighet som en moder maste ta ut i omedelbar
anslutning till forlossningen. INSS avslog ansokan genom beslut av den 28 juli och den
8 augusti 2004. INSS fann att modern inte var ansluten till nagot statligt socialt trygghetssystem och
saledes inte hade nagon ursprunglig ratt till ledighet och darmed foraldrapenning som det sociala
trygghetssystemet ger upphov till. INSS ansdg darfor att fadern, vid biologiskt moderskap, inte hade
ndgon egen, sjilvstindig och oberoende ritt, utan endast en rétt som nodvindigtvis maste harledas
fran moderns ratt.

5. Den 13 september 2004 vickte Marc Betriu Montull talan vid Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida
mot INSS:s beslut och yrkade att domstolen skulle faststilla hans ritt till fordldrapenning. Till grund
harfor aberopade han bland annat att likabehandlingsprincipen hade ésidosatts.

6. Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida vill fa klarhet i huruvida de aktuella nationella bestimmelserna,
varigenom faders rétt till foraldrapenning hérleds fran moderns ritt till sadan ersittning, strider mot
principen om likabehandling av kvinnor och maén.

4 — Den konsoliderade lagen om arbetstagare (texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores), antagen genom kungligt lagdekret
1/1995 av den 24 mars 1995 (BOE nr 75 av den 29 mars 1995, s. 9654), i dess dndrade lydelse enligt lag 39/1999 av den 5 november 1999
(BOE av den 6 november 1999) om frimjande av arbetstagarnas mojligheter att forena familjelivet med arbetslivet (Ley 39/1999 para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras) (BOE nr 266 av den 6 november 1999, s. 38934) (nedan
kallad lagen om arbetstagare), ér tillimplig i det nationella malet.

5 — Ley General de la Seguridad Social som antogs genom kungligt lagdekret 1/1994 av den 20 juni 1994 (BOE nr 154 av den 29 juni 1994,
s. 20658), i dess lydelse enligt lag 39/1999 (nedan kallad den allménna lagen om social trygghet).

6 — I den lydelse som var tillamplig vid tidpunkten for omstédndigheterna i det nationella malet.

7 — Det framgar av handlingarna i mélet att det spanska sociala trygghetssystemet utgérs dels av ett allmént system, dels av sirskilda system. En
Procurador de los Tribunales kan i Spanien vilja att ansluta sig antingen till det sdrskilda systemet for egenforetagare som ingar i det spanska
sociala trygghetssystemet, eller till det privata arbetsrelaterade sociala trygghetssystemet Mutualidad General de los Procuradores, som &r
avsett for Procuradores de los Tribunales. Anslutningen till Mutualidad General de los Procuradores kan ocksa utgora ett komplement till
det spanska sociala trygghetssystemet.
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II - Tillimpliga bestimmelser
A — Unionsrdtt

1. Direktiv 76/207
7. I artikel 1.1 i direktiv 76/207 anges f6ljande:

"Syftet med detta direktiv dr att i medlemsstaterna realisera principen om likabehandling av kvinnor
och min i frdga om tillgang till anstéllning, déribland befordran, yrkesutbildning, arbetsvillkor och,
enligt de villkor som ndmns i punkt 2, social trygghet. Denna princip kallas hérefter
likabehandlingsprincipen.”

8. I artikel 2 i direktivet foreskrivs féljande:

”1. 1 foljande bestaimmelser skall likabehandlingsprincipen innebdra att det inte far forekomma nagon
som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt eller indirekt, sdrskilt med hanvisning till
dktenskaplig status eller familjestatus.

3. Detta direktiv skall inte paverka bestimmelser om skydd for kvinnor, sdrskilt vid graviditet och
moderskap.

4. Detta direktiv skall inte hindra atgidrder som framjar lika mdjligheter fér kvinnor och min, i
synnerhet ndr det giller att avlagsna befintliga ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter pa de
omraden som namns i artikel 1.1.”

9. Artikel 5 i direktivet har f6ljande lydelse:

”1. Tillimpningen av likabehandlingsprincipen i fraga om arbetsvillkor, inklusive villkor for att ett

anstéllningsforhéallande skall upphora, innebér att kvinnor och mén skall vara garanterade samma

villkor utan diskriminering pa grund av kon.

2. For detta dandamal skall medlemsstaterna vidta nodvandiga atgéarder for att sékerstélla att

a)  alla lagar och andra forfattningar som strider mot likabehandlingsprincipen avskaffas,

b)  alla bestimmelser som strider mot likabehandlingsprincipen och som ingar i kollektivavtal,
individuella anstéllningsavtal, interna bestimmelser i foretag eller i bestimmelser som reglerar
all sjalvstandig yrkesverksamhet skall eller far forklaras ogiltiga eller far @ndras,

c¢)  de lagar och andra forfattningar som strider mot likabehandlingsprincipen omarbetas, niar det
behov av skydd som ursprungligen gav upphov till dem inte lingre ar vélgrundat, och nir

liknande bestammelser ingar i kollektivavtal, arbetstagare och arbetsgivare anmodas att utfora
den 6nskade omarbetningen.”
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2. Direktiv 92/85/EEG

10. Radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om éatgarder for att forbéttra sikerhet och hélsa
pé arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida, nyligen har fott barn eller ammar (tionde sardirektivet
enligt artikel 16.1 i direktiv 89/391/EEG)® har i enlighet med artikel 1.1 i direktivet till syfte att
"atgarder skall inforas som framjar sikerhet och hidlsa pa arbetsplatsen for gravida arbetstagare och
arbetstagare som nyligen har fétt barn eller som ammar”.

11. I artikel 8 i direktiv 92/85, med rubriken "Barnledighet”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvéindiga atgérder for att sékerstilla att de arbetstagare som avses i
artikel 2 dr berittigade till sammanhdngande barnledighet under minst 14 veckor under tiden fore
eller efter férlossningen enligt nationell lagstiftning eller praxis.

2. Av den barnledighet som foreskrivs i punkt 1 skall minst tva veckor vara obligatoriska under tiden
fore eller efter forlossningen enligt nationell lagstiftning eller praxis.”

3. Direktiv 96/34

12. Syftet med direktiv 96/34 ir, i enlighet med artikel 1 i direktivet, att genomfoéra det ramavtal om
foraldraledighet som ingicks den 14 december 1995 mellan de allmidnna branschovergripande
organisationerna (UNICE, CEEP och EFS) och som aterfinns i bilagan till detta direktiv.

13. Enligt 1 § punkt 2 i det ramavtal som fogats till direktiv 96/34 ska detta "avtal tillimpas pa alla
arbetstagare, kvinnor och min, som har ett anstéillningsavtal eller ett anstéillningsforhallande enligt
definitionen i den lagstiftning, de kollektivavtal eller den praxis som giller i varje medlemsstat”.

14. 1 2 § i det ramavtal som fogats till direktiv 96/34, med rubriken ”Foraldraledighet”, foreskrivs
foljande:

”1.  Om inte annat foljer av punkt 2.2 ges arbetstagare, kvinnor och min, genom detta avtal en
individuell rétt till foraldraledighet med anledning av ett barns fodelse eller vid adoption av ett
barn for att varda detta barn under minst tre manader och upp till en bestimd alder som far
vara upp till atta ar och som skall faststéllas av medlemsstaterna och/eller av arbetsmarknadens
parter.

2. For att framja ratten till lika mdjligheter for kvinnor och mén och principen om likabehandling
av kvinnor och mén anser de undertecknande parterna att den ratt till fordldraledighet som

foreskrivs i punkt 2.1 i princip bor beviljas pa sa sitt att den inte kan Gverlatas.

3. Kvalifikationskraven och tillimpningsforeskrifterna for fordldraledighet skall faststdllas enligt lag
och/eller kollektivavtal i medlemsstaterna med iakttagande av minimiforeskrifterna i detta [avtal]

”

B — Spansk rdtt

15. Enligt artikel 1.1 i lagen om arbetstagare, 4r ndmnda lag tillimplig pa personer som av egen vilja
erbjuder sina tjdnster mot betalning for annans ridkning inom ramen for en organisation och under
ledning av en fysisk eller juridisk person, vilken kallas arbetsgivare.

8 — EGT L 348, s. 1.
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16. I artikel 1.3 i lagen om arbetstagare foreskrivs foljande:

"Foljande ska undantas fran denna lags tillimpningsomrade:

g)  generellt, allt arbete som sker under andra forutséttningar 4n dem som beskrivs i artikel 1.1. ..

17. 1 artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, i den lydelse som var tillamplig vid tidpunkten for
omstindigheterna i det nationella malet ar 2004,° foreskrivs f6ljande:

"En arbetstagare dr i samband med forlossning berattigad till sammanhingande ledighet under sexton
veckor. ... Ledigheten forlaggs i enlighet med den berdrdas 6nskemal. Minst sex veckor ska emellertid
forlaggas i omedelbar anslutning till férlossningen ...

Utan hinder av det foregdende, och med forbehall for de sex veckors obligatorisk ledighet for modern
som foljer omedelbart efter forlossningen, kan modern nér forédldraledigheten inletts, for det fall bade
hon och fadern arbetar, bestimma sig for att fadern ska komma i atnjutande av en bestimd och
sammanhédngande del av ledighetsperioden efter forlossningen, antingen samtidigt som eller efter
modern, forutsatt att moderns édtergéng i arbete inte utgor en risk for hennes hélsa.

I samband med att barn upp till sex ar adopteras eller tas emot som fosterbarn, savél infér adoption
som permanent, dr en arbetstagare berdttigad till sammanhéngande ledighet under sexton veckor.
Denna ledighet kan forlingas nir fler &n ett barn adopteras eller tas emot som fosterbarn med tva
veckor per barn frdn och med det andra barnet. Arbetstagaren viljer om ledigheten ska inledas vid
det administrativa eller réttsliga beslutet om provisoriskt eller permanent mottagande av fosterbarn
eller vid det rittsliga adoptionsbeslutet. Ledighetens liangd ar ocksa sexton veckor vid adoption eller
mottagande av barn 6ver sex ar nir det ror sig om barn som ar handikappade eller invalidiserade eller
som, pa grund av personliga omstédndigheter och upplevelser eller pa grund av att de kommer frén ett
annat land, har sérskilda svarigheter, som har bekréftats av behoriga sociala myndigheter, att integreras
socialt eller i familjen. For det fall baide modern och fadern arbetar fordelas ledigheten enligt de
berérdas oOnskemal. De berérda kan ta ut ledigheten samtidigt eller efter varandra.
Ledighetsperioderna maste dock vara oavbrutna och inom angivna grénser.

For det fall bada ér lediga samtidigt far den sammanlagda ledigheten inte Gverstiga de sexton veckor
som foreskrivs i tidigare stycken eller de antal veckor som foreskrivs vid flerbarnsfodsel.

”

9 — Se punkterna 3-5 ovan.
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18. Artikel 48.4 i lagen om arbetstagare dndrades genom lag 3/2007 av den 22 mars 2007 om jamlikhet
mellan mén och kvinnor (Ley organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres) (BOE
nr 71 av den 23 mars 2007, s. 12611). Relevant i detta mal dr &ndringen i artikel 48.4 i lagen om
arbetstagare, genom foljande tillagg:

"For det fall en moder inte har rétt att vara ledig fran sitt arbete med ersdttning enligt de regler som
giller for det arbetet, har den andre fordldern ratt att vara ledig under den period som modern skulle
ha haft ratt till, i 6verensstimmelse med den ratt som foreskrivs i foljande artikel [ledighet i samband
med faderskap] ...” "

19. I artikel 133 bis i den allménna lagen om social trygghet, foreskrivs foljande:

"Betraffande fordldrapenning anses som skyddade situationer moderskap, adoption och mottagande av
fosterbarn, savél infor adoption som permanent, under de ledighetsperioder som beviljas i siddana
situationer, i Overensstammelse med vad som foreskrivs i artikel 48.4 i den kodifierade versionen av
lagen om arbetstagare, antagen genom kungligt lagdekret 1/1995 (Real Decreto législatif 1/1995) av den
24 mars 1995, och i artikel 30.3 i lag 30/1984 av den 2 augusti 1984 om atgirder for reform av den
offentliga tjansten.”

III — Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

20. Utover de faktiska omstidndigheter som det redogjorts for ovan i punkterna 3-5, ska det papekas
att Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida den 20 april 2005 hianskot en fraga till Tribunal Constitucional
avseende huruvida artikel 48.4 i lagen om arbetstagare ér forenlig med den spanska konstitutionen. I
dom av den 19 maj 2011 slog forfattningsdomstolen fast att bestimmelsen i fraga inte strider mot
artiklarna 14 (icke-diskrimineringsprincipen), 39 (socialt, ekonomiskt och réttsligt familjeskydd)
och 41 (sociala trygghetssystemet) i konstitutionen.

21. Juzgado de lo Social de Lleida anser dock att det dr oklart huruvida denna bestimmelse &r forenlig
med unionsrétten, sdrskilt med den allménna principen om likabehandling.

22. Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida konstaterade att de sex veckors obligatorisk mammaledighet
som maste tas ut i omedelbar anslutning till férlossningen inte har ifragasatts. Vad ddremot giller den
efterfoljande perioden pa tio veckor, konstaterade den hénskjutande domstolen att anstéllda fider och
anstédllda modrar behandlas olika i den aktuella nationella lagstiftningen genom att faderns ratt harleds
fran moderns, trots att deras situationer dar jamforbara.

23. Enligt den hdnskjutande domstolen dr ledighetsperioden med behallande av sin tjanst enligt
artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, utom ndr det giller de sex veckor som f6ljer direkt efter
forlossningen, att anses som fordldraledighet och en atgird for att forena familjelivet med arbetslivet,
eftersom den biologiska omstédndigheten som graviditeten och forlossningen innebir, och som endast
ror kvinnan, redan skyddas genom hennes obligatoriska ledighet.

24. Den hénskjutande domstolen anser att ledigheten som dr i fraga i det nationella malet ddrmed
maste kunna atnjutas utan atskillnad av modern eller fadern i den méan bada &r anstillda och med
anledning av att de &r foréldrar till barnet.

10 — Det framgar av handlingarna i malet och av lydelsen i artikel 48.4 i lagen om arbetstagare efter dndring genom lag 3/2007, att om denna
andrade lydelse hade varit tillimplig vid tidpunkten for omstandigheterna i malet s skulle tvisten inte ha uppstatt, eftersom fadern hade
kunnat komma i atnjutande av foraldraledighet och féraldrapenning oaktat om modern var ansluten till ett socialt trygghetssystem eller inte.
INSS och den spanska regeringen bekriftade denna tolkning vid forhandlingen.
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25. Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida anser dven att det foreligger en skillnad i behandling mellan
biologiska fader och adoptivfider i den spanska lagstiftningen. Vid adoption har fordldrar namligen
enligt artikel 48.4, ndr bada fordldrarna arbetar, mojlighet att fordela ledighetsperioden mellan sig pa
det sétt som de finner lampligt. I detta fall ar ledigheten inte en ursprunglig réttighet for modern som
hon kan overldta till fadern, utan en ledighetsperiod som fordelas mellan modern och fadern i
samforstand. Vid adoption kan en anstdlld far som omfattas av ett system for social trygghet pa detta
sdtt komma i atnjutande av forédldraledigheten i dess helhet och fa motsvarande fordldrapenning éven
om modern inte dr anstélld och ansluten till nagot system for social trygghet. Nér det géller biologiska
barn och forlossning, kan fadern diaremot inte komma i atnjutande av de sista tio veckorna i
ledighetsperioden, eftersom denna rattighet ursprungligen tillkommer modern.

26. Mot denna bakgrund beslutade Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida att vilandefoérklara malet och
stélla foljande fragor till domstolen:

”1.  Utgor [direktiv 76/207 och direktiv 96/34] hinder for nationell lagstiftning, sasom artikel 48.4 i
lagen om arbetstagare, enligt vilken ritten, nédr det géller biologiska barn, till fordldraledighet —
efter perioden pa sex veckor efter forlossningen och nir det inte foreligger fara for moderns
hédlsa — tillerkinns modrar som ér anstdllda som en ursprunglig och sjalvstindig rattighet men
anstdllda fider som en hérledd rittighet, vilket innebédr att en fader endast kan komma i
atnjutande av ndmnda ledighet ndr modern ocksa ar anstélld och véljer att lata fadern komma i
atnjutande av en del av ledigheten?

2. Utgor likabehandlingsprincipen, som forbjuder all diskriminering pad grund av kon, hinder for
nationell lagstiftning, sasom artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, i vilken, nér det géller biologiska
barn, foreskrivs ledighet med behallande av tjdnsten och ersdttning fran socialférsikringen som
en ursprunglig rattighet for modern men inte for fadern — &ven efter perioden pa sex veckor
efter forlossningen och ndr det inte foreligger fara for moderns hilsa — pa sa sitt att den
ledighet som en anstilld fader har ar beroende av att ocksa modern &r anstalld?

3. Utgor likabehandlingsprincipen, som forbjuder all diskriminering, hinder for nationell
lagstiftning, sasom artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, i vilken den ursprungliga rétten till
ledighet med behéllande av tjdnsten och erséttning fran socialforsikringen tillerkédnns anstéllda
fader nédr de adopterar ett barn men, ndr det giller biologiska barn, inte tillerkénner anstéllda
fader en sadan ritt till ledighet som é&r egen, fristdende och sjdlvstindig fran moderns rattighet,
utan endast en rattighet som harleds fran moderns rattighet?”

IV — Forfarandet vid domstolen

27. Skriftliga yttranden har inkommit fran INSS, den spanska och den polska regeringen samt
Europeiska kommissionen. Namnda parter yttrade sig muntligen vid forhandlingen den 21 februari
2013.

V — Bedomning

A — Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning

28. Enligt den spanska regeringen kan de fragor som har stillts inte tas upp till sakprovning. Enligt
nimnda regering innehéller begdran om foérhandsavgorande inte nagra specifika skidl som visar att
tolkningsfragorna dr relevanta och det ar séledes uppenbart att de &r rent hypotetiska. Den
hianskjutande domstolen har saledes begirt att domstolen ska avge ett radgivande yttrande om
tolkningen av vissa unionsrittsliga bestaimmelser jamforda med artikel 48.4 i lagen om arbetstagare.
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29. Vid forhandlingen gjorde &dven INSS gillande att tolkningsfragorna inte kan tas upp till
sakprovning. Eftersom det i artikel 48.4 i lagen om arbetstagare foreskrivs en sammanhdngande
ledighet pa sexton veckor maste tolkningsfragorna som stillts nio ar efter barnets fodsel, enligt INSS,
nodvandigtvis anses hypotetiska. Det dr ndmligen inte lingre mojligt att komma i atnjutande av denna
ledighet.

30. Enligt fast réttspraxis utgor det forfarande som inrdttats genom artikel 267 FEUF ett medel for
samarbete mellan EU-domstolen och de nationella domstolarna genom vilket EU-domstolen
tillhandahaller de nationella domstolarna de uppgifter om tolkningen av unionsrétten som de behover
for att kunna avgora anhdngiga tvister. Inom ramen for detta samarbete presumeras fragor om
tolkningen av unionsritten vara relevanta. EU-domstolen kan endast avvisa en begiran fran en
nationell domstol da det dr uppenbart att den begirda tolkningen av unionsritten inte har nagot
samband med de verkliga omstindigheterna eller saken i malet vid den nationella domstolen eller da
fragorna dr hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sidana uppgifter om de faktiska eller
rattsliga omstandigheterna som dr nodvéandiga for att kunna ge ett anviandbart svar pa de fragor som
stillts till den. Den uppgift som EU-domstolen har anfortrotts inom ramen for méal om
forhandsavgorande ar ndmligen att bidra till rdttskipningen i medlemsstaterna och inte att avge
rédgivande yttranden i allmidnna eller hypotetiska fragor."

31. Det framgar i forevarande mal av beslutet om hénskjutande och tolkningsfragorna att Juzgado de lo
Social nr 1 de Lleida vill fa klarhet i huruvida bestimmelserna i unionsritten, ndrmare bestamt
direktiven 76/207 och 96/34, utgor hinder for en sddan bestimmelse som artikel 48.4 i lagen om
arbetstagare. Aven om Marc Betriu Montull har ansokt om férildrapenning fér moderskap enligt
artikel 133 bis i den allmdnna lagen om social trygghet och villkoren for ratt till sidan erséttning inte
definieras i denna lag, hdnvisar denna lag i samma artikel 133 bis dock till artikel 48.4 i lagen om
arbetstagare dér dessa villkor finns angivna.

32. Mot bakgrund av att det direkta sambandet mellan dessa tva bestimmelser finns uttryckligen
stadgat i den nationella lagstiftningen, kan jag varken se att fragorna fran den nationella domstolen &ar
av allmén eller hypotetisk karaktir eller att EU-domstolens svar pa dessa fragor skulle sakna betydelse
for utgangen i det nationella malet.

33. Vad vidare géller INSS synpunkter, vilka det redogjorts for i punkt 29 ovan, anser jag att &ven om
det godtogs att Marc Betriu Montull inte retroaktivt kan ta ut den aktuella ledigheten, kan han utéver
sin ansokan om fordldrapenning begira skadestand fran INSS, vilket INSS for ovrigt framholl vid
forhandlingen.

34. Jag anser foljaktligen att tolkningsfragorna kan tas upp till sakprévning.

35. Det ska dock redan nu papekas att jag, i den man den hdnskjutande domstolen i sin begdran om
férhandsavgorande inte har redogjort for de tillimpliga nationella bestimmelserna avseende
foraldraledighet, inte kommer att undersoka fragan huruvida direktiv 96/34 utgor hinder for en sddan
bestimmelse som foreskrivs i artikel 48.4 i lagen om arbetstagare. '

11 — Dom av den 15 september 2011 i méal C-197/10, Unié de Pagesos de Catalunya (REU 2011, s. I-8495), punkterna 16—18 och dir angiven
réttspraxis.

12 — Se punkterna 78 och 86 nedan.
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B — Innehdllet i tolkningsfragorna

1. Argument

36. INSS anser, vad giller den forsta fragan, att det &r forenligt med direktiv 92/85 att foreskriva att en
moders ratt till fordldrapenning inte far 6verforas till fadern nar modern inte sjélv har rétt till denna pa
grund av att hon valt att ansluta sig till en sjukférsikring som inte ger ritt till sadan foraldrapenning,
eftersom det inte gir att 6verfora en rattighet som man inte dr innehavare av.

37. INSS har péapekat att fordldraledigheten som avses i direktiv 96/34 skiljer sig fran ledigheten som ar
i fraga i det nationella malet. Enligt INSS har rétten till fordldraledighet inforlivats med spansk
lagstiftning genom artikel 46.3 i lagen om arbetstagare dar det foreskrivs att “arbetstagare har rétt till
forlangd foraldraledighet pa upp till hogst tre ar for att ta hand om barnet, oaktat barnet ar biologiskt,
adopterat eller tas emot som fosterbarn infor adoption eller permanent. Den forlingda ledigheten ska
raknas fran och med dagen for barnets fodelse eller, i forekommande fall, det administrativa eller
rattsliga beslutet.” Denna fordldraledighet syftar till att gora det mojligt att forena arbetsliv och
familjeliv for arbetande fordldrar (oaktat de dr man eller kvinnor), medan ledigheten i det nationella
malet syftar till att skydda moderns hélsa och det sérskilda forhdllandet mellan modern och det
nyfodda barnet efter forlossningen.

38. INSS har vad giller den andra fragan péapekat att Marc Betriu Montull inte har kommit i
atnjutande av den aktuella ledigheten, eftersom Macarena Ollé, barnets mor, sjilv valt att ansluta sig
till Mutualidad General de los Procuradores och inte det allménna sociala trygghetssystemet. Enligt
INSS foljer ritten att vara franvarande fran arbetet pa grund av moderskapet, tillsammans med rétten
till foraldrapenning under ledigheten och mdjligheten att dela denna avlonade ledighet med barnets
fader, inte av att modern dr arbetstagare utan av hennes val att ansluta sig till skyddsramen for det
sociala trygghetssystem som avses med den aktuella nationella lagstiftningen eller ej.

39. Vad avser den tredje fragan anser INSS att skillnaden i behandling mellan fider som é&r anstillda,
beroende pa om de &r adoptivforédldrar eller biologiska fordldrar, dr helt befogad. Vid biologiskt
fordldraskap dr det ndmligen skaligt att rétten till ledighet uteslutande forbehalls modern som maste
kunna aterhdmta sig efter graviditeten och forlossningen. Vid adoption eller mottagande av fosterbarn
syftar ledigheten daremot till att underlatta for det nya barnet att integreras pa ett harmoniskt sétt i
familjen, vilket beror fadern och modern pa samma satt.

40. Den spanska regeringen har noterat att den nationella lagstiftaren har iakttagit artikel 8 i direktiv
92/85 och det handlingsutrymme som medlemsstaterna ges dédr. Att en moder inte bara har majlighet
att helt avsta fran ledighetsperioden som f6ljer efter de sex veckornas obligatorisk ledighet efter
forlossningen, utan dven kan dela denna ledighet med eller 6verlata den till fadern ar forenligt med
innehallet i och syftet bakom direktiv 92/85, eftersom det mojliggor for att involvera fadern i
omsorgen av barn och familj.

41. Den spanska regeringen anser att mojligheten till ledighet med behallande av sin tjanst vid
adoption &r forenlig med bestammelserna i direktiven 96/34 och 76/207. Enligt denna regering
medges det i direktiv 96/34 att ett barns fodelse och adoption av ett barn inte &dr jamférbara. I 2 §
punkt 3 ¢ i direktivet anges niamligen att medlemsstaterna bland annat far anpassa
kvalifikationskraven och tillampningsforeskrifterna for foraldraledighet till de sdrskilda omsténdigheter
som rader vid adoption. Enligt den spanska regeringen har den europeiska lagstiftaren foljaktligen gett
medlemsstaterna ett utrymme for skonsmaissig bedomning for att anpassa fordldraledigheten till de
sarskilda omstédndigheter som rader vid adoption.
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42. Den polska regeringen anser att nar den nationella lagstiftaren viljer att ge anstillda fiader rétt att
komma i atnjutande av en del av mammaledigheten, &r det befogat att denna rdtt hirleds fran den
anstillda moderns ritt. Den polska regeringen har papekat att det enligt unionsrétten &r barnets
moder, och inte fader, som har rétt till mammaledighet. En mor som har erhallit denna ritt kan
visserligen avsta fran en del av denna ledighet och 6verfora den till fadern. En far kan dock inte gora
gillande att han tillgodoser omsorgen om barnet och atnjuta mammaledigheten i stillet for modern.
Den l6sningen skulle strida mot syftet med mammaledigheten som syftar till att skydda modern och
forhallandet mellan mor och barn. Enligt den polska regeringen kan en kvinna som inte &r
arbetstagare och som inte har erhallit ndgon rétt till ledighet, a fortiori, inte Overfora rétten till
ledighet till barnets far. Den polska regeringen har péapekat att det huvudsakliga d&ndamalet med
mammaledigheten kan bibehallas enbart om det utgds fran att ritten for barnets far att komma i
dtnjutande av denna rédtt hidrleds fran moderns rdtt och att skilja denna ledighet fran
foraldraledigheten.

43. Den polska regeringen anser att ritten till ledighet vid adoption och villkoren f6r denna ritt inte
regleras i unionsritten och ddrmed hor till den nationella lagstiftarens exklusiva befogenheter. Dessa
kan saledes inte bedomas mot bakgrund av den allménna principen om likabehandling.

44. Kommissionen har noterat att den spanska lagstiftningen faller utanfér tillimpningsomradet for
direktiv 92/85, eftersom en manlig arbetstagare i vart fall inte har rétt till mammaledighet i den
mening som avses i detta direktiv. Enligt kommissionen innebér artikel 48.4 i lagen om arbetstagare
en skillnad i behandling pa grund av koén i den mening som avses i artikel 2.1 i direktiv 76/207,
mellan modrar som arbetar som anstillda och fider i samma situation. En sadan sérbehandling kan
inte motiveras med hdnvisning till skyddet av moderns graviditet i den mening som avses i artikel 2.3
i direktiv 76/207.

45. Kommissionen anser att ledighetsperioden pa tio veckor som ér i fraga i det nationella malet harvid
skiljer sig fran den ledighetsperiod som obligatoriskt tillfaller modern, det vill siga de sex veckor som
foljer omedelbart efter forlossningen. Kommissionen har papekat att de sex veckor som foljer
omedelbart efter forlossningen utgor en obligatorisk ledighetsperiod for modern och att denna period
saledes dr direkt knuten till skyddet av modern och det sdrskilda forhallandet mellan modern och
hennes barn under den period som f6ljer pa forlossningen.

46. Kommissionen anser ddremot att, eftersom det foreskrivs en mojlighet i den spanska lagstiftningen
for fader att ta ut ledighet for den senare perioden pa tio veckor, denna ledighet ar frikopplad fran
moderskapet som biologiskt faktum. Denna ledighet ska enligt den spanska lagstiftningen forstas som
en period avsedd for barnets omvardnad och omsorg, vilken savil en anstéilld moder som en anstélld
fader kan komma i atnjutande av.

47. Kommissionen anser att domstolens slutsatser i domen av den 30 september 2010 i malet Roca
Alvarez " ir tillimpliga i detta mal. Enligt kommissionen ska artiklarna 2 och 5 i direktiv 76/207 &ven
i forevarande mal tolkas sa att de utgor hinder for en nationell bestimmelse som i det nationella maélet,
enligt vilken modrar, som ar anstillda, efter forlossningen har ritt till ledighet utéver de sex forsta
veckornas obligatorisk mammaledighet, medan fader som ar anstéllda endast kan komma i &tnjutande
av denna ledighet om ocksa modern é&r anstalld.

48. Kommissionen anser sig inte ha tillrackliga upplysningar for att avgora huruvida ledigheten som
foreskrivs enligt artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, med undantag for de sex veckorna obligatorisk
ledighet for modern, utgor fordldraledighet i den mening som avses i direktiv 96/34.

13 — Dom av den 30 september 2010 i mal C-104/09, Roca Alvarez (REU 2010, s. I-8661).
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2. Bedomning

a) Den forsta och den andra fragan

49. Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida har stillt den forsta och den andra frdgan, som ska provas
tillsammans, for att fa klarhet i huruvida direktiv 76/207 och direktiv 96/34 samt
likabehandlingsprincipen, enligt vilken all diskriminering pa grund av kon ér forbjuden, ska tolkas sa,
att de utgor hinder for en saddan nationell lagstiftning som i det nationella maélet, i vilken det
foreskrivs en skillnad i behandling pa grund av kon, i den man modrar, som arbetar som anstéllda,
efter ett barns fodsel, och med undantag for om det foreligger fara for moderns hélsa, har rétt till
ledighet utover de sex obligatoriska veckornas ledighet som foljer efter forlossningen, medan fader
som arbetar som anstillda endast har ritt till sadan ledighet om &ven modern arbetar som anstlld
och hon (sdsom &dr mojligt enligt den aktuella lagstiftningen) viljer att overlata en viss del av denna
ledighet till fadern.

50. Det dr utrett att det i artikel 48.4 i lagen om arbetstagare till foljd av barns fodelse foreskrivs en
ledighet pa en sammanhidngande tid om sexton veckor, varav de forsta sex veckorna obligatoriskt
maste tas ut av modern. Det framgar vidare tydligt av lydelsen av denna bestimmelse och
handlingarna i mélet att modern kan vilja att lata fadern komma i atnjutande av hela eller en del av
resterande ledighet pa upp till hogst tio veckor. Det ska hérvid understrykas att moderns val inte ar i
fraga i det nationella malet.

51. Den hiénskjutande domstolen har inte stdllt nagra fragor avseende den obligatoriska
mammaledigheten pa sex veckor som féljer efter forlossningen.' Det foreligger inte heller ngon fara
for moderns hélsa pa sa sitt att modern inte har rétt att bestimma att fadern ska komma i atnjutande
av resterande del av ledighetsperioden. "

52. Det ar inledningsvis ldmpligt att jamfora artikel 48.4 i lagen om arbetstagare med artikel 8 i
direktiv 92/85.

53. 1 artikel 8 i direktiv 92/85 foreskrivs att kvinnliga arbetstagare &ar berdttigade till en
sammanhdngande mammaledighet under minst 14 veckor. I denna bestimmelse foreskrivs inte nagon
ledighet for barnets far. Till skillnad fran denna bestimmelse, dar endast gravida arbetstagare och
arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar ingar i den personkrets pa vilken
bestimmelsen #r tillimplig (ratione personae),' omfattas manliga arbetstagare under vissa
forutsdttningar av tillimpningsomradet for artikel 48.4 i lagen om arbetstagare.

54. Lydelsen i artikel 8 i direktiv 92/85 tillater enligt min mening att medlemsstaterna antar ytterligare
atgirder eller atgarder som striacker sig utover minimikraven i denna bestammelse, naturligtvis under
forutsittning att dessa minimikrav iakttas.' Jag anser i detta avseende i enlighet med den spanska
regeringens redogorelse i punkt 40 ovan, att artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, genom att modern
kan lata barnets far komma i atnjutande av hela eller en del av mammaledigheten, gar utover
minimikraven i artikel 8 i direktiv 92/85 samtidigt som det tvingande system som medlemsstaterna ar
skyldiga att iaktta respekteras.

14 — I hédnskjutandebeslutet anges att ”[d]et [inte dr] denna period som det dr fraga om i detta mal”.
15 — Se artikel 48.4 i lagen om arbetstagare.
16 — Artikel 1.1 och 1.2 i direktiv 92/85.

17 — Se, for ett liknande resonemang, ordet "minst” som forekommer tva ganger i denna bestimmelse. Denna tolkning bekriftas enligt min
mening av skél 1 i direktiv 92/85, ddr det hénvisas till direktivets rittsliga grund, det vill siga artikel 118a i EEG-fordraget i vilken det
foreskrivs att radet genom direktiv ska anta "minimikrav”, framst i friga om arbetsmiljon, i syfte att forbattra arbetstagarnas sikerhet och
hilsa. Se aven artikel 153 FEUF.
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55. Modern sjalv maste ndmligen ta ut sex veckors mammaledighet efter forlossningen, trots att endast
tva veckor ar obligatoriska enligt direktiv 92/85 (under tiden fore eller efter forlossningen). Mojligheten
for modern att lata fadern komma i atnjutande av resterande ledighet gar dessutom forlorad om
"moderns &tergang i arbete ... utgdr en risk for hennes hilsa”.'® Detta faller inom ramen for syftet
med direktiv 92/85 att forbattra sakerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som dr gravida,
nyligen har f6tt barn eller ammar.

56. I klargorande syfte ska det papekas att d&ven om det endast dr de tva forsta veckorna — fore eller
efter — forlossningen som utgor obligatorisk mammaledighet enligt artikel 8.2 i direktiv 92/85, kan
moderns ritt till 14 veckors mammaledighet enligt artikel 8.1 i direktivet i vart fall inte frantas henne
och éverldtas till fadern emot hennes vilja.”

57. Jag anser foljaktligen att mojligheten for barnets far att, under vissa foérutsédttningar och uteslutande
pa moderns initiativ, komma i dtnjutande av en ledighet pa tio veckor som i det nationella malet &r
forenlig med artikel 8 i direktiv 92/85.

58. Denna mojlighet ska dven undersokas mot bakgrund av direktiv 76/207.*" Enligt artikel 1.1 i
direktiv 76/207 é&r syftet med detta direktiv att i medlemsstaterna realisera principen om
likabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstdllning, sdrskilt befordran,
yrkesutbildning och arbetsvillkor. Denna princip forklaras ndarmare i artiklarna 2 och 5 i samma
direktiv. I artikel 2.1 i direktivet anges att likabehandlingsprincipen ska innebéra att det inte far
féorekomma nagon diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt eller indirekt, sdrskilt med
hénvisning till dktenskaplig status eller familjestatus. I artikel 5.1 foreskrivs att tillimpningen av denna
princip i fraga om arbetsvillkor innebédr att kvinnor och mén ska vara garanterade samma villkor utan
diskriminering pa grund av kén.?*

59. Det framgér tydligt av hanskjutandebeslutet att anstdllda modrar, efter de sex veckors ledighet som
foljer efter forlossningen, i princip har ritt till tio veckors ytterligare ledighet, medan anstillda fader
endast kan komma i atnjutande av dessa tio veckors ledighet med moderns godkénnande (vilket inte
ar i fraga i det nationella mélet) och under forutsattning att bada foréldrarna arbetar som anstéllda.

60. Denna bestammelse liknar den som var i fraga i domen i det ovanndmnda malet Roca A}varez, som
avsag tolkningen av artikel 2.1, 2.3, 2.4 och artikel 5 i direktiv 76/207 i ett méal mellan Roca Alvarez och
dennes arbetsgivare avseende arbetsgivarens beslut att inte bevilja honom sa kallad amningsledighet.

61. Enligt den spanska lagstiftningen som var i fraga i det malet hade i princip endast modrar ratt till
amningsledighet, varvid en far endast kunde komma i atnjutande av denna ledighet om bada
fordldrarna arbetade som anstéllda. Att vara fordlder var saledes inte tillrdckligt for att en anstilld
man skulle kunna dra nytta av denna ledighet, medan detta var tillrackligt for kvinnor i motsvarande
situation.”

18 — Artikel 48.4 i lagen om arbetstagare.
19 — Dom av den 11 oktober 2007 i mal C-460/06, Paquay (REG 2007, s. I-8511), punkt 27.

20 — I punkt 58 i dom av den 27 oktober 1998 i mél C-411/96, Boyle (REG 1998, s. I-6401), slog domstolen fast ”... att &ven om medlemsstaterna
enligt artikel 8 i [direktiv 92/85] skall vidta nodvéndiga édtgérder for att sikerstilla att kvinnliga arbetstagare ér berittigade till barnledighet
under minst fjorton veckor, ar det for dem fraga om en rittighet som de kan avsta fran, med undantag av den obligatoriska
mammaledigheten pa tva veckor som foreskrivs i artikel 8.2 ...".

21 — Genom att det i artikel 48.4 foreskrivs en period dé anstéllningsavtalet dr suspenderat, paverkas arbetsvillkoren i den mening som avses i
artikel 5 i direktiv 76/207.

22 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2010 i méal C-104/09, Roca Alvarez (REU 2010, s. I-8661), punkterna 19 och 20.
23 — Ibidem, punkterna 22 och 23.
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62. Domstolen erinrade om sin réttspraxis enligt vilken ”[s]ituationerna for en manlig arbetstagare och
en kvinnlig arbetstagare som é&r far respektive mor till sma barn &r ... jamforbara vad giller den
omstdndigheten att de kan finna det nodvindigt att minska sin arbetstid for att ta hand om sitt
barn”.** Direfter slog domstolen fast att den aktuella lagstiftningen "medfér en skillnad i behandling
pa grund av kon i den mening som avses i artikel 2.1 i direktiv 76/207, mellan modrar som arbetar

som anstillda och fider i samma situation”.”

63. Domstolen provade darefter huruvida en sadan skillnad i behandling var berdttigad med
tillampning av artikel 2.3 och 2.4 i direktiv 76/207. I denna artikel preciseras att direktivet inte utgor
hinder for bestimmelser om skydd for kvinnor, sérskilt vid graviditet och moderskap, eller atgarder
som framjar lika mojligheter for kvinnor och min, i synnerhet nir det galler att avldgsna befintliga
ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter vad avser arbetsvillkor.

64. Domstolen ansag att den omstdndigheten att fordldrarna enligt den nationella lagstiftningen fritt
kan vélja om det dr den anstillde fadern eller den anstdllda modern som tar ut amningsledigheten
tyder pa att matning av och omsorg om barnet kan skotas av fadern likavdl som av modern.

65. Lagstiftningen kunde dérfor inte anses skydda kvinnans biologiska tillstand efter graviditeten eller
det sérskilda forhallandet mellan modern och hennes barn i enlighet med artikel 2.3 i direktiv 76/207.
I den nationella lagstiftningen hade amningsledigheten nédmligen frikopplats fran amning som
biologiskt faktum och omfattades foljaktligen inte av undantaget i artikel 2.3 i direktiv 76/207.

66. Domstolen slog vidare fast att den omsténdigheten att endast en mor som arbetar som anstilld ar
att anse som innehavare av rétten till amningsledighet, medan en far i samma situation endast kan
komma i atnjutande av denna ritt utan att vara innehavare av densamma, var dgnat att bevara det
traditionella konsrollsmonstret ddar mén spelar en biroll i forhallande till kvinnor vad géller
foraldraskapet. Domstolen fann dérefter att den omstdndigheten att fider som arbetar som anstillda
inte kan dra nytta av ledigheten endast pa grund av att barnets mor inte arbetar som anstélld kan leda
till att en kvinna som é&r egenforetagare tvingas inskranka sin yrkesverksamhet och ensam ta pa sig det
ansvar som barnets fodelse medfor, utan att kunna fa hjalp fran barnets far. Enligt domstolen kunde
den nationella lagstiftningen inte leda till att faktiska ojamlikheter som kan forekomma i samhallet
vad giller kvinnors situation avskaffas eller begridnsas, i den mening som avses i artikel 2.4 i
direktiv 76/207. Den var darfor inte att anses som “en atgdrd med syfte att leda fram till betydande och
icke-formell jamlikhet genom att minska de faktiska ojamlikheter som kan forekomma i samhillet och
att saledes forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren for berérda personer, i enlighet med
artikel 157.4 FEUF”.”

67. Med stod av domstolens resonemang i domen i det ovannimnda malet Roca Alvarez, ir det
uppenbart att bestimmelserna i fraga i det nationella malet, vad giller de aktuella ledighetsperioderna,
innebdr en skillnad i behandling pa grund av kon i den mening som avses i artikel 2.1 i direktiv 76/207
mellan modrar som arbetar som anstéllda och fader i samma situation.

68. Liksom domstolen fann i punkt 24 i domen i det ovannimnda malet Roca Alvarez, ir situationerna
for en manlig arbetstagare och en kvinnlig arbetstagare som é&r far respektive mor till sma barn,
jamforbara vad giller den omsténdigheten att de kan finna det nodvandigt att minska sin arbetstid for
att kunna ta hand om sina barn.

24 — Se domen i det ovannimnda malet Roca Alvarez, punkt 24, dom av den 29 november 2001 i méal C-366/99, Griesmar (REG 2001, s. 1-9383),
punkt 56, och av den 19 mars 2002 i mal C-476/99, Lommers (REG 2002, s. [-2891), punkt 30.

25 — Ibidem, punkt 25.
26 — Ibidem, punkterna 36-38.
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69. Det ska vidare undersokas om denna diskriminering som strider mot artikel 2.1 i direktiv 76/207
kan motiveras enligt artikel 2.3 och 2.4 i direktivet som tillater att undantag gors fran principen om
likabehandling.

70. Vad for det forsta avser skyddet for kvinnor vid graviditet och moderskap, foljer det av fast
rattspraxis att det genom att forbehalla medlemsstaterna rétten att uppritthélla eller infora detta
skydd, enligt artikel 2.3 i direktivet, med beaktande av principen om likabehandlingen av kon, ar
befogat for det forsta, att skydda kvinnans biologiska tillstind under graviditeten och efter densamma
samt, for det andra, att skydda det sdrskilda forhallandet mellan kvinnan och barnet under den period
som foljer pa forlossningen.”

71. Till skillnad fran de sex veckors ledighet som foljer direkt efter forlossningen och som i syfte att
skydda modern obligatoriskt maste tas ut av henne, omfattas inte ledigheten pa tio veckor som ér i
fraga i det nationella malet av tillimpningsomradet for artikel 2.3 i direktiv 76/207. Eftersom det
foreskrivs att modern i borjan av mammaledigheten kan vélja att den andra fordldern dérefter ska
komma i atnjutande av en bestimd och sammanhéingande del av de tio efterfdljande veckornas
ledighet, har den spanska lagstiftaren nédmligen frikopplat de tio veckornas ledighet fran moderns
biologiska tillstind och ddrmed fran syftet med artikel 2.3 i direktiv 76/207. Denna ledighet kan
foljaktligen inte omfattas av tillimpningsomradet fér denna bestimmelse.

72. Vidare ska skillnad goras mellan omstindigheterna som é&r i fraga i det nationella malet och
omstiandigheterna i det ovanndmnda malet Hofmann. Det f6ljer ndmligen av domen i sistndmnda mal
att den aktuella mammaledigheten uteslutande var forbehallen modrar och endast var avsedd att
skydda moderns biologiska tillstand.*

73. Av ovanstidende foljer att ledigheten pa tio veckor i forevarande mal, liksom amningsledigheten
som var i frdga i domen i det ovannimnda malet Roca Alvarez, beviljas arbetstagare enbart pa
grundval av att de ér fordldrar. Den kan darfor inte anses skydda kvinnans biologiska tillstand efter
graviditeten eller det sirskilda forhallandet mellan mor och barn.”

74. Vad for det andra avser undantaget i artikel 2.4 i direktiv 76/207, som tilliter undantag fran
principen om icke-diskriminering i artikel 2.1 i detta direktiv i syfte att fraimja lika mojligheter for
kvinnor och mén samt att minska befintliga ojamlikheter som paverkar kvinnors mojligheter vad avser
arbetsvillkor, framgar det av “fast rattspraxis att artikel 2.4 i direktiv 76/207 har till precist och
avgransat syfte att tillaita sddana atgdrder som visserligen enligt sin utformning &r diskriminerande,
men som syftar till att avskaffa eller begrénsa faktiska ojamlikheter som kan forekomma i samhaillet.
Denna bestimmelse tillater nationella atgdrder inom omréadet for tillgdng till anstéllning, inbegripet
befordran, som speciellt gynnar kvinnor och som har till syfte att forbattra deras mojligheter att
konkurrera pa arbetsmarknaden och gora karridr pa samma villkor som mian ... Ndmnda artikel 2.4
syftar inte till formell, utan till reell, jamlikhet, genom att minska faktiska ojamlikheter som kan
féorekomma i samhallet, och till att férebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren fér berorda
personer, i enlighet med artikel 157.4 FEUF.”*!

27 — Domen i det ovannimnda malet Roca Alvarez, punkt 27, dom av den 12 juli 1984 i mal 184/83, Hofmann (REG 1984, s. 3047), punkt 25,
dom av den 14 juli 1994 i mal C-32/93, Webb (REG 1994, s. I-3567; svensk specialutgava, volym 16, s. I-35), punkt 20, av den 30 juni 1998
i mal C-394/96, Brown (REG 1998, s. 1-4185), punkt 17, och av den 1 februari 2005 i mal C-203/03, kommissionen mot Osterrike (REG
2005, s. 1-935), punkt 43.

28 — Dom av den 19 november 1998 i mal C-66/96, Hoj Pedersen m.fl. (REG 1998, s. [-7327), punkterna 54—56.
29 — Domen i det ovanniamnda malet Hofmann, punkterna 25 och 26.

30 — Se, analogt, domen i det ovanndmnda mélet Roca Alvarez, punkt 31.

31 — Ibidem, punkterna 33 och 34.
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75. Den spanska regeringen har noterat att den aktuella lagstiftningen, genom att godkdnna att
ledighetsperioden frivilligt kan overlatas till fadern i stéllet for att ratten till ledighet ska ga forlorad
om modern avsdger sig sitt ansprak pa denna, syftar till att korrigera det traditionella
konsrollsmonstret mellan kvinnor och mén, ddr mén spelar en biroll vad géller foraldraskapet.

76. Syftet att korrigera de verkningar som bidrar till att bevara det traditionella konsrollsmonstret
mellan kvinnor och mén ar visserligen ett lovvirt syfte som bor uppmuntras. Det ska dock erinras om
att domstolen i punkt 36 i domen i det ovannimnda malet Roca Alvarez slog fast att den
omsténdigheten att endast modrar som arbetar som anstéllda dr innehavare av rétten till den aktuella
ledigheten, medan fider i samma situation endast kan komma i atnjutande av denna rétt utan att vara
innehavare av densamma, snarare dr dgnat att bevara det traditionella konsrollsmonstret ddr mén
spelar en biroll i forhallande till kvinnor vad giller foraldraskapet. Domstolen tillade att den
omstiandigheten att fider som arbetar som anstillda inte kan dra nytta av ledigheten kan leda just till
att en kvinna tvingas inskrdnka sin yrkesverksamhet och ensam ta pa sig det ansvar som barnets
fodelse medfor, utan att kunna fa hjilp frén barnets far.*” Detta resonemang kan i tillimpliga delar
tillampas pa en sadan bestimmelse som ér i fraga i detta mal. Skillnaden i behandling som f6ljer av en
sadan bestdmmelse som i forevarande mal kan foljaktligen inte motiveras enligt artikel 2.4 i direktiv
76/207.

77. Den hiénskjutande domstolen har i sin forsta fraga &dven hanvisat till direktiv 96/34 om
genomforande av ramavtalet om foréldraledighet.

78. Den hiénskjutande domstolen har inte i beslutet om hénskjutande redogjort for de nationella
tillampliga bestimmelserna avseende forildraledighet. Den har i synnerhet inte angett vilken betydelse
artikel 46.3 i lagen om arbetstagare har i detta avseende och hur denna bestimmelse forhaller sig till
artikel 48.4 i samma lag. Eftersom det i handlingarna i malet inte har redogjorts for innehallet i
spansk lagstiftning vad géller fordldraledighet, saknas det enligt min mening anledning att préva
fragan huruvida direktiv 96/34 utgor hinder for en sddan bestimmelse som foreskrivs i artikel 48.4 i
lagen om arbetstagare.

79. Det dr under alla omstandigheter inte nodvandigt att prova sistndmnda bestammelse mot bakgrund
av direktiv 96/34, eftersom artiklarna 2.1, 2.3, 2.4 och 5 i direktiv 76/207 enligt min mening utgor
hinder for en sddan nationell bestimmelse som foreskrivs i artikel 48.4 i lagen om arbetstagare.

80. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara den forsta och den andra
tolkningsfragan sd, att artiklarna 2.1, 2.3, 2.4 och 5 i direktiv 76/207 ska tolkas s3, att de utgor hinder
for en nationell bestimmelse som i det nationella malet, i vilken det foreskrivs en skillnad i
behandling pa grund av kon, i den man modrar som arbetar som anstéllda har ritt till ledighet utéver
de sex for henne obligatoriska veckornas ledighet som foljer efter forlossningen, medan fider som
arbetar som anstillda endast har ritt till sidan ledighet om modern som véljer att dverlata en viss del
av denna ledighet pa fadern ocksa arbetar som anstalld.

b) Den tredje fragan

81. Mitt forslag till avgorande avseende den forsta och den andra tolkningsfragan gor att domstolen
kan avstd fran att svara pa den tredje fragan om huruvida en nationell bestimmelse, sasom
artikel 48.4 i lagen om arbetstagare, i vilken den ursprungliga rétten till ledighet och ersdttning fran
det sociala trygghetssystemet tillerkdnns anstéllda fider nér de adopterar ett barn men, ndr det giller
biologiska barn, endast tillerkdnns dem som en réttighet som harleds fran moderns rittighet.

32 — Ibidem, punkt 37.
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82. Det framgar av handlingarna i malet vid domstolen att artikel 48.4 i lagen om arbetstagare innebar
direkt 6ppen diskriminering mellan adoptivfider och biologiska fader till nackdel for de sistnamnda.
Jag tillater mig dock att papeka att unionsritten inte innehéller nagra bestimmelser som direkt
skyddar en biologisk far som diskrimineras pa sadant sitt. Sadan diskriminering omfattas varken av
EUF-fordraget eller nagot direktiv, sdrskilt inte radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000
om inrittande av en allmén ram for likabehandling,” och som p& detta omrade syftar till att bekimpa
diskriminering pa grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, &lder eller sexuell liggning.**

83. Vidare, sdsom angetts ovan i punkt 53, ingar inte manliga arbetstagare i den personkrets pa vilken
direktiv 92/85 ar tillampligt (ratione personae). Detta direktiv omfattar endast gravida arbetstagare och
arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar. Unionslagstiftarens ingripande ar nodvéndigt
for att utvidga direktivets tillampningsomrade till att omfatta manliga arbetstagare och att ta bort det
ofrdnkomliga sambandet mellan mammaledigheten som foreskrivs i detta direktiv och det biologiska
tillstandet for en arbetstagare som &r gravid, nyligen har fott barn eller ammar.

84. Den aktuella sirbehandlingen omfattas slutligen inte av tillimpningsomradet for direktiv 76/207
som endast avser diskriminering mellan kvinnor och mén. I férevarande fall foreligger det en skillnad
i behandling mellan manliga arbetstagare.

85. Man skulle pa sin hojd kunna fraga sig huruvida en sddan diskriminering som dr i fraga i detta mal
ar forenlig med 2 § i direktiv 96/34. 1 2 § punkt 1 gors ingen skillnad mellan fodsel eller adoption av ett
barn for att bevilja en individuell ritt till foraldraledighet. Vidare ska medlemsstaterna enligt 2 §
punkt 3 i direktivet, med iakttagande av minimiforeskrifterna i ndmnda direktiv, faststdlla
kvalifikationskraven och tillimpningsforeskrifterna for foraldraledighet. Jag anser att en sddan direkt
skillnad i behandling mellan adoptivfider och biologiska fider, trots att det i 2 § punkt 1 i direktiv
96/34 inte gors nagon skillnad mellan fodsel och adoption, inte uppfyller minimikraven i 2 § punkt 3 i
direktivet.

86. Mot bakgrund av mitt svar i punkt 78 ovan och, eftersom handlingarna i malet inte innehaller
nagon redogorelse for den spanska lagstiftningen med avseende pa forildraledighet, gar det inte att ge
ett anvandbart svar pa den tredje tolkningsfragan.

VI - Forslag till avgorande

87. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de fragor som stillts av
Juzgado de lo Social nr 1 de Lleida pa foljande sitt:

— Artiklarna 2.1, 2.3, 2.4 och 5 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet
av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om tillgédng till anstdllning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor ska tolkas sa, att de utgdr hinder for en nationell bestimmelse som i
det nationella malet, enligt vilken det foreskrivs en skillnad i behandling pa grund av kon, i den man
modrar som arbetar som anstéillda har ratt till ledighet utover de for henne sex obligatoriska
veckornas ledighet som f6ljer efter forlossningen, medan fider som arbetar som anstillda endast kan
komma i atnjutande av sddan ledighet om modern som viljer att Overlata en viss del av denna
ledighet till fadern ocksa arbetar som anstilld.

33 — EGT L 303, s. 16.
34 — Se artikel 1.
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