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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 10 september 2019'

Mal C-450/18

WA
mot
Instituto Nacional de la Seguridad Social

(begédran om forhandsavgorande fran Juzgado de lo Social n.° 3 de Gerona (Arbets- och
socialforsakringsdomstol nr 3 i Girona, Spanien))

"Begdran om forhandsavgorande — Kvinnliga och manliga arbetstagare — Likabehandling i fraga om
social trygghet — Direktiv 79/7/EEG — Invaliditetspension — Pensionstilligg som beviljas kvinnor som
har tva eller flera barn och som uppbir en avgiftsfinansierad socialforsakringsforman — artikel 157.4.

FEUF — Positiv sirbehandling — Atgirder som avser att kompensera nackdelar i kvinnliga
arbetstagares yrkeskarridrer”

I. Inledning

1. Spansk ritt foreskriver att kvinnor som har haft tva eller fler biologiska barn eller adoptivbarn har
ratt till ett tilligg till den avgiftsfinansierade &alderspensionen, &@nkepensionen eller pension vid
bestaende invaliditet. Klaganden i malet vid den nationella domstolen (nedan kallad klaganden), en
man som dr far till tva dottrar, vickte talan mot ett beslut som fattats av den nationella myndigheten
for social trygghet om att neka honom ett liknande tillédgg till hans pension vid bestdende invaliditet.

2. Den hénskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida den nationella bestimmelse genom vilken ett
pensionstillagg faststills for kvinnor, som inte tillerkdnner méan en sédan ritt, strider mot EU:s férbud
mot diskriminering p& grund av kon.

3. Domstolen har redan haft tillfille att ta upp fragan om pensionssystem beviljar formaner med
anknytning till moderskap endast till kvinnliga arbetstagare. Mélen Griesmar® och Leone® gillde
emellertid tjanstepensioner som omfattades av principen om lika 16n, vilken foreskrivs i artikel 157
FEUF. I forevarande mél har domstolen ombetts att klargéra huruvida ett liknande synsitt dven ska
tillampas i mal som avser forméner som ingar i ett allmint pensionssystem for social trygghet.

1 Originalsprak: engelska.
2 Dom av den 29 november 2001, Griesmar (C-366/99, EU:C:2001:648).
3 Dom av den 17 juli 2014, Leone (C-173/13, EU:C:2014:2090).
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

4. Enligt tredje skilet i direktiv 79/7/EEG om successivt genomforande av principen om likabehandling
for mén och kvinnor i friga om social trygghet utgér® “genomférandet av likabehandlingsprincipen
i fraga om social trygghet ... inget hinder for bestimmelserna om skydd foér kvinnor pa grund av
moderskap; i detta avseende far medlemsstaterna anta sirskilda bestimmelser for kvinnor for att
undanroéja existerande fall av olika behandling”.

5. Enligt dess artikel 1 &r avsikten med direktiv 79/7 att pa omradet social trygghet och nar det giller
andra inslag av socialt skydd enligt artikel 3 att successivt genomfora principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om social trygghet, hérefter kallad "likabehandlingsprincipen”.

6. Enligt artikel 3.1 ska direktiv 79/7 galla:

a) lagstadgade system som ldmnar skydd vid

— invaliditet,

7. 1 artikel 4 i direktiv 79/7 faststills foljande:
"1 Likabehandlingsprincipen innebdr att det inte ska forekomma ndgon som helst diskriminering pa

grund av kon, vare sig direkt eller indirekt, sirskilt med hénvisning till dktenskaplig status eller
familjestatus, i synnerhet vad betréffar

— berdkningen av formaner, bland annat tilligg avseende make/maka och familjemedlemmar samt de
villkor som bestammer varaktigheten och bibehallandet av rétten till bidrag.

2. Likabehandlingsprincipen skall inte péverka de bestimmelser som giller skydd for kvinnor pa grund
av moderskap.”

8. Enligt artikel 7.1 b i direktiv 79/7 ska detta direktiv inte paverka medlemsstaternas ratt att fran dess

tillimpningsomrade utesluta "féormaner vid alderspension som beviljas personer som har uppfostrat
barn” och "forvérv av formaner efter anstéllningstider pa grund av fostran av barn”.

4 Radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt genomférande av principen om likabehandling for mén och kvinnor i fraga
om social trygghet (EGT L 6, 1979, s. 24; svensk specialutgéva, omrade 15, volym 11, s. 114).
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B. Spansk rditt

9. I artikel 60.1 i Ley General de la Seguridad Social (allmén lag om social trygghet, nedan kallad
LGSS)”® foreskrivs foljande:

"Kvinnor som har fitt biologiska barn eller adopterat barn och som uppbar avgiftsfinansierad
alderspension, dnkepension eller pension pa grund av bestdende arbetsoférmaga fran nagon del av
socialforsakringssystemet, ska vara berdttigade till ett pensionstilligg pa grund av sitt demografiska
bidrag till socialforsdkringen.

Detta tilldgg, som i alla sammanhang i rittsligt hidnseende ska anses utgora en avgiftsfinansierad
offentlig pension, ska utgoras av ett belopp som motsvarar pensionernas begynnelsebelopp
multiplicerat med en viss procentsats som dr beroende av antalet barn enligt foljande skala:

a) For tva barn: 5 %.
b) For tre barn: 10 %.
c) For fyra eller fler barn: 15 %.

Vid prévning av om ritt till tillagg foreligger och, om sa ar fallet, med vilket belopp, ska endast barn
som fotts eller adopterats fore tidpunkten for den pensionsgrundande héndelsen beaktas.”

II1. Bakgrund, forfarande och tolkningsfragan

10. Genom beslut av Instituto Nacional de la Seguridad Social (det nationella institutet for social
trygghet, Spanien) (nedan kallat INSS) av den 25 januari 2017 beviljades sokanden en oinskrankt ratt
till pension vid bestdende invaliditet pa 100 procent av grundbeloppet, som uppgick till 1 603,43 euro
per ménad plus uppskrivningar.

11. Klaganden ingav ett administrativt klagomal mot detta beslut och gjorde i huvudsak géllande att
han, eftersom han var far till tva dottrar, hade ratt till ett tilligg pa 5 procent av pensionen pa samma
villkor som kvinnor.

12. Genom beslut av den 9 juni 2017 avslog INSS klagomaélet och faststillde beslutet av den
25 januari 2017. INSS hdvdade att moderskapstilldgget sdsom framgar av namnet ér ett tilligg som
enbart beviljas kvinnor som uppbér en avgiftsfinansierad socialforsakringsforman och som har tva
eller flera barn, pa grund av deras demografiska bidrag till socialférsakringen.

13. Den 23 maj 2017 vickte sokanden talan mot beslutet av INSS vid Juzgado de lo Social n.* 3 de
Gerona (Arbets- och socialforsikringsdomstol nr 3 i Girona, Spanien), den hénskjutande domstolen.
Han begirde ett erkdnnande av ritten till en 6kning av sin pension med 5 procent av grundbeloppet
for hans sammanlagda pension vid bestdende invaliditet, i form av ett tilligg som motsvarar det
moderskapstilligg som beviljas i enlighet med artikel 60.1 i den allmdnna socialforsikringslagen
(LGSS).

5 Godkind genom Real Decreto Legislativo 1/1994 (kungligt lagstiftningsdekret 1/1994) av den 20 juni 1994 (BOE nr 154, av den 29 juni 1994,
s. 20658) i den konsoliderade version som godkénts genom Real Decreto Legislativo (kungligt lagstiftningsdekret 8/2015) av den
30 oktober 2015 (BOE nr 261 av den 31 oktober 2015, s. 103291), i dess lydelse enligt Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos generale
del Estado para el afio 2016 (lag 48/2015 om allménna statsbudgeten f6ér 2016) (BOE nr 260 av den 30 oktober 2015, s. 101965).
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14. Den 18 maj 2018 upplystes den hénskjutande domstolen om att klaganden hade avlidit den
9 december 2017. Klagandens fru overtog talan i mélet i egenskap av hans rattsliga eftertradare och
fortsatte att driva den vid den nationella domstolen.®

15. Enligt den hédnskjutande domstolen ar begreppet det demografiska bidraget lika giltigt for bade
kvinnor och min, eftersom fortplantning och ansvar for att uppfostra, ta hand om, féda och utbilda
barn éligger den som har stéillning som forélder, oberoende av kén. Dessutom kan en franvaro fran
arbetet pd grund av barns fodelse eller adoption eller pa grund av vard av barn (biologiska
eller adopterade) vara till men pa samma sitt for bade mén och kvinnor. Den hénskjutande domstolen
anser att bestimmelserna om moderskapstillidgg i artikel 60.1 LGSS i dessa hdnseenden pa ett obefogat
satt foreskriver en skillnad som gynnar kvinnor och missgynnar mén som befinner sig i en
motsvarande situation.

16. Den hiénskjutande domstolen vidgar dock att det i biologiskt hinseende onekligen finns en
sarskiljande omstandighet, eftersom reproduktionen innebér en mycket storre personlig uppoffring for
kvinnor &n fér man. Kvinnor maste genomga en graviditet och en forlossning som innebar uppenbara
biologiska och fysiologiska uppoffringar, med de men som detta medfor for kvinnan, inte bara fysiskt
utan dven pa arbetsmarknaden. Den hinskjutande domstolen anser att det i det moderskapstilligg
som foreskrivs i artikel 60.1 LGSS, ur biologisk synvinkel, foreskrivs ett tillagg till forman fér kvinnor
som dr berdttigat. Ingen man kommer att befinna sig i en motsvarande situation. Situationen for en
manlig arbetstagare ar inte jamforbar med situationen for en kvinnlig arbetstagare som drabbas av de
yrkesmaéssiga nackdelar som ett avbrott i yrkeslivet for graviditet och ett barns fodelse medfér. Den
domstolen hyser emellertid tvivel om foljderna for forevarande mal av domstolens praxis, sérskilt
domen Griesmar.’

17. Mot denna bakgrund beslutade Juzgado de lo Social n.° 3 de Gerona (Arbets- och
socialforsakringsdomstol nr 3 i Girona) att vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfraga till
domstolen:

”Asidositts den princip om likabehandling som férhindrar all diskriminering pa grund av kon, vilken
erkinns i artikel 157 [FEUF] och i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 samt i
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73 av den 23 september 2002 genom vilket det
foregaende direktivet &ndras, omarbetat genom direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006, om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga om tillgang till anstéllning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, av en nationell lag (ndrmare bestamt artikel 60.1
[LGSS]) som ger kvinnor som har fatt biologiska barn eller adopterat barn och som uppbér
avgiftsfinansierad alderspension, dnkepension eller pension for bestaende arbetsformaga fran nigot av
socialforsakringssystemen rétt till ett pensionstilligg, pa grund av deras demografiska bidrag till
socialforsakringen, samtidigt som mén som befinner sig i samma situation inte beviljas denna rétt?”

18. Klaganden, INSS och Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden. Dessa
berérda parter samt den spanska regeringen, som &ven har besvarat skriftliga fragor fran domstolen,
yttrade sig muntligen vid forhandlingen den 13 juni 2019.

IV. Bedomning

19. Detta forslag till avgorande dr uppbyggt pa foljande sitt. For det forsta kommer jag att borja med
att faststilla det relevanta unionsrittsliga instrument som ar tillimpligt pd den forman som é&r i fraga i
forevarande mal (A). Dérefter kommer jag att ga vidare till tolkningen av de relevanta bestimmelser
som dr tillampliga i forevarande mal, vilka aterfinns i direktiv 79/7 (B). Eftersom jag kommer fram till

6 Hainvisningar till sokanden i detta forslag till avgorande ska tolkas i enlighet med detta.
7 Dom av den 29 november 2001, Griesmar (C-366/99, EU:C:2001:648).
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att direktivet ska tolkas s, att det utgér hinder for en sadan atgédrd som den som dr i fraga i
forevarande mal, kommer jag slutligen att undersoka huruvida den nationella bestimmelsen énda kan
omfattas av det allmdnna undantag for "positiv diskriminering” som foreskrivs i artikel 157.4 FEUF
(C).

A. Tilldmplig unionsrdttsakt

20. Begdran om forhandsavgorande aktualiserar fragan huruvida artikel 60.1 LGSS ar forenlig med
principen om likabehandling enligt artikel 157 FEUF och direktiv 2006/54/EG om genomfoérandet av
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet.®

21. Klaganden stoder den EU-lagstiftning som anges i beslutet om hinskjutande. INSS, den spanska
regeringen och kommissionen har daremot invint mot detta stillningstagande och gjort gillande att
det unionsrattsliga instrument som ér tillampligt i forevarande mal &r direktiv 79/7. Klaganden har i
andra hand gjort géllande att direktivet i vart fall &r tillampligt.

22. Jag haller med om att det tillimpliga rattsliga instrumentet ar direktiv 79/7.

23. Domstolen ar naturligtvis bunden av de faktiska omstdndigheterna i det mal som har faststillts av
den nationella domstolen, liksom av tolkningsfragornas riackvidd och de allménna ramarna i det mal
som den hinskjutande domstolen har faststéllt i beslutet om hénskjutande. Detta dr emellertid inte
fallet vad giller tillamplig unionsréitt. Domstolen har rétt att tolka alla relevanta bestimmelser i
unionsritten som dr nodvédndiga for att de nationella domstolarna ska kunna avgora de mal som é&r
anhédngiga vid dem, dven om dessa bestimmelser inte anges i de fragor som hanskjutits till
domstolen.’ Iura (Europaea) novit curia (Europaea).

24. 1 unionsrétten skiljer man mellan tjanstepensionsplaner, som omfattas av begreppet 16n i
artikel 157.1 och 157.2 FEUF, " och lagstadgade pensionssystem som inte gor det."

25. Domstolens rdttspraxis har konsekvent bekriftat att system for social trygghet, sarskilt
alderspension, som direkt regleras i lagstiftning utan nagot avtal inom foretaget eller den berorda
foretagsgrenen, vilka obligatoriskt ska tillimpas pa allmdnna kategorier av arbetstagare, inte kan
omfattas av begreppet 16n i artikel 157 FEUF. Detta beror pa att "dessa system sdkerstiller att
arbetstagarna kan dra nytta av en rittslig ordning, vars finansiering arbetstagare, arbetsgivare och
eventuellt de offentliga myndigheterna bidrar till genom en atgird som i mindre grad styrs av

anstillningsférhéllandet mellan arbetsgivaren och arbetstagaren dn av socialpolitiska hinsyn”."

26. Klaganden har vid forhandlingen gjort gillande att forevarande mal avser en avgiftsfinansierad
pension som beror pa den tidigare anstillningen. En hogre 16n medfor ritt till en hogre pension. Det
ar darfor som den omtvistade formanen enligt honom ska betraktas som ”16n” i den mening som
avses i artikel 157.2 FEUF.

8 Europaparlamentets och radets direktiv av den 5 juli 2006 (omarbetning) (EUT L 204, 2006, s. 23).

9 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 september 2013, Betriu Montull (C-5/12, EU:C:2013:571, punkterna 40 och 41 och dér angiven
rattspraxis).

10 Se, exempelvis, dom av den 17 maj 1990, Barber (C-262/88, EU:C:1990:209, punkterna 25-28).

11 Se, exempelvis, dom av den 25 maj 1971, Defrenne (80/70, EU:C:1971:55, punkterna 7 och 8).

12 Se, exempelvis, dom av den 25 maj 1971, Defrenne (80/70, EU:C:1971:55, punkterna 7 och 8).

ECLIL:EU:C:2019:696 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-450/18
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

27. Det ér korrekt som klaganden anfor, att réttspraxis har identifierat anstdllningskriteriet som en
avgorande omstindighet for att kvalificera ett pensionssystem som "I6n”." Att ett pensionssystem
finansieras genom bidrag som berdknas utifrén l6nen innebér dnda knappast att det pensionssystemet
automatiskt omvandlas till ”16n”. Det test som domstolen har faststéllt innefattar namligen en
helhetsbedomning som inte grundar sig pa ett enda kriterium, saisom den omstdndigheten att en
forman ir avgiftsfinansierad.' Aven om socialférsikringsformaner kan vara knutna till begreppet 16n
och kan vara kopplade till anstéllning genom avgifter, har de formaner som regleras i lag utan nagot
inslag av forhandling inom foretaget eller sektorn, som é&r tillimpliga pa allmdnna kategorier av
arbetstagare, konstaterats falla utanfér begreppet 16n."

28. Domstolen har redan haft tillfille att ta upp olika formaner som omfattas av det allménna spanska
systemet for social trygghet. Den har vid upprepade tillfillen funnit att avgiftsfinansierade formaner,
sasom alderspension och arbetsloshetserséttning, liksom pension vid bestaende invaliditet, pa vilka det
aktuella tillagget &r tillimpligt, inte omfattas av begreppet 16n utan omfattas av tillimpningsomradet
for direktiv 79/7.'

29. Enligt min mening finns det ingen anledning att avvika fran detta synsitt i forevarande mal. Det
rader knappast nagot tvivel om att den omtvistade formanen utgor en del av ett system for social
trygghet som regleras i lagstiftning — med undantag av alla delar av avtalet — och att den ér tillaimplig
pa den forvarvsarbetande befolkningen som helhet och inte pa en viss kategori av arbetstagare.

30. Direktiv 2006/54 foljer samma atskillnad som i réttspraxis avseende begreppet 16n i artikel 157.2
FEUF. Direktivets tillimpningsomrade ar specifikt begrinsat till "foretags- eller yrkesbaserade system
for social trygghet”, vilka definieras som undantag fran de lagstadgade systemen for social trygghet.'

31. Foljaktligen omfattas inte den omtvistade forméanen av begreppet 16n i den mening som avses i
artikel 157.2 FEUF. Den omfattas saledes inte heller av direktiv 2006/54.

32. Det unionsrittsliga instrument som ar tillimpligt i forevarande mal &r séledes direktiv 79/7.
Formanen i fraga utgor ett tillagg till en pension vid bestdende invaliditet, vilken ingér i ett lagstadgat
skyddssystem mot en av de risker som anges i artikel 3.1 a i direktivet, det vill sdga invaliditet. I likhet
med sjilva pensionen ér tilligget direkt och faktiskt kopplat till skydd mot invaliditet. Det &r ndra
forbundet till forverkligandet av denna risk och syftar till att sdkerstdlla att dess formaénstagare &r
tillrackligt skyddade mot risken for invaliditet'™ genom att minska klyftan mellan konen. "

33. Samtliga dessa Overviaganden leder fram till slutsatsen att det dr nodvéandigt att omformulera
tolkningsfragan sa att den hénvisar till direktiv 79/7.

13 Se, exempelvis, dom av den 28 september 1994, Beune (C-7/93, EU:C:1994:350, punkt 43), eller dom av den 29 november 2001, Griesmar
(C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 28).

14 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Sharpston i malet Espadas Recio (C-98/15, EU:C:2017:223, punkterna 34—38).

15 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 maj 1971, Defrenne (80/70, EU:C:1971:55, punkterna 7 och 8) eller dom av den
28 september 1994, Beune (C-7/93, EU:C:1994:350, punkt 24).

16 Nar det giller avgiftsfinansierad alderspension, som dven tdcks av det pensionstilligg som é&r i fraga i forevarande mal, se, exempelvis, dom av
den 22 november 2012, Elbal Moreno (C-385/11, EU:C:2012:746, punkt 26), och dom av den 8 maj 2019, Villar Laiz (C-161/18, EU:C:2019:382,
punkt 56). Nar det giller arbetsloshetsersittning, se dom av den 9 november 2017, Espadas Recio (C-98/15, EU:C:2017:833, punkterna 33
och 34). Nir det giller ritten till pension vid bestdende invaliditet, se dom av den 16 juli 2009, Gémez-Limén Sanchez-Camacho (C-537/07,
EU:C:2009:462, punkt 63), och dom av den 14 april 2015, Cachaldora Ferndndez (C-527/13, EU:C:2015:215, punkterna 26 och 34).

17 Se skdlen 13 och 14. Enligt artikel 1 c i direktiv 2006/54 ér direktivet tillimpligt pa "foretags- eller yrkesbaserade system for social trygghet”,
varvid dessa system uttryckligen definieras i artikel 2.1 f som ”system som inte omfattas av direktiv 79/7 ...”.

18 Se, for ett liknande resonemang ndr det giller justeringsmekanismer, dom av den 20 oktober 2011, Brachner (C-123/10, EU:C:2011:675,
punkt 42 och foljande punkter).

19 Betraffande atgérdens syfte, se avsnitt B 1 b i detta forslag till avgorande.
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B. Utgor direktiv 79/7 hinder mot en sddan dtgdrd som den som dr i fraga i madlet vid den
nationella domstolen?

34. Bedomningen av huruvida den omtvistade nationella bestimmelsen ar foérenlig med direktiv 79/7
innebdr tre steg. For det forsta, befinner sig kvinnor och min i en jamforbar situation vid
tillimpningen av den aktuella nationella bestimmelsen? (1). For det andra, utgér den omtvistade
nationella bestimmelsen diskriminering enligt artikel 4.1 i direktiv 79/7? (2). For det tredje, om s& é&r
fallet, kan artikel 60.1 LGSS omfattas av nagot av de undantag som foreskrivs i artikel 7 i direktivet?

(3).

1. Jémforbarhet

35. Diskriminering innebér att tillimpa olika regler pa jamforbara situationer eller att tillimpa samma
regel pé situationer som ér objektiv olika.” Enligt domstolens fasta praxis ska jamforbarhetsanalysen
inte goras pa ett Overgripande och abstrakt sitt utan specifikt, "med avseende pa den berdrda
formanen”. Detta innebdr att ta vederborlig hansyn till syftena med den specifika nationella atgérden
eller forméanen i fraga.” Dirfor dr (de anforda) syftena med lagstiftningen sérskilt relevanta nir det
gdller att faststélla jamforbarheten mellan kvinnliga och manliga arbetstagare.

36. Domstolens rittspraxis, liksom sekundérrétten, har pekat ut situationer dér kvinnliga och manliga
arbetstagare helt enkelt inte kan jamforas pa grund av kvinnors biologiska tillstand, vilket forstas sa
att det omfattar graviditet, fodsel och den period som omedelbart foljer pa fodseln.

37. A ena sidan har domstolen konstaterat att kvinnor som utnyttjar en mammaledighet befinner sig ”i
en sdrskild situation som forutsitter att de ges ett sérskilt skydd, men som inte kan likstéllas med vare
sig den situation som en man eller som en kvinna som faktiskt utfor sitt arbete befinner sig i”.”
Domstolen har konsekvent hidvdat att en manlig arbetstagares situation inte dr jamforbar med en
kvinnlig arbetstagares situation ndr en fordel som enbart ges till kvinnliga arbetstagare ar avsedd att
vara en kompensation for de yrkesméssiga nackdelar som franvaron fran arbetet pa grund av

mammaledighet medfor.*

38. A andra sidan har domstolen funnit att forvirvsarbetande modrars och fiders stillning ar
jamforbar nér det giller manga andra omsténdigheter som ror fordldraskap och barnomsorg. Kvinnor
och min befinner sig i en jamforbar situation i egenskap av fordldrar och ndr det giller att uppfostra
sina barn.”* Till foljd av detta befinner de sig i en jamforbar situation, till exempel nir det géller deras
eventuella behov av att g& ned i arbetstid for att ta hand om sina barn,” eller deras behov av att
utnyttja barnomsorg nir de har en anstillning. >

20 Se, exempelvis, dom av den 14 juli 2016, Ornano (C-335/15, EU:C:2016:564, punkt 39 och dér angiven rittspraxis).

21 Se, exempelvis, dom av den 1 oktober 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 33), eller dom av den 19 juli 2017, Abercrombie & Fitch Italia
(C-143/16, EU:C:2017:566, punkt 25 och dir citerad rattspraxis). For en mer ingdende analys av jamforbarheten, se mitt forslag till avgorande i
malet Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2018:614, punkterna 64—79).

22 Se, till exempel, dom av den 13 februari 1996, Gillespie m.fl. (C-342/93, EU:C:1996:46, punkt 17) och dom av den 14 juli 2016, Ornano
(C-335/15, EU:C:2016:564, punkt 39).

23 Dom av den 29 november 2001, Griesmar (C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 41). Se dven dom av den 16 september 1999, Abdoulaye m.fl.
C-218/98, EU:C:1999:424, punkterna 18, 20 och 22.

24 Se, exempelvis, dom av den 25 oktober 1988, kommissionen/Frankrike (312/86, EU:C:1988:485, punkt 14), dom av den 29 november 2001,
Griesmar (C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 56), dom av den 26 mars 2009, kommissionen/Grekland (C-559/07, €j publicerad, EU:C:2009:198,
punkt 69) och dom av den 16 juli 2015, Maistrellis (C-222/14, EU:C:2015:473, punkt 47).

25 Dom av den 30 september 2010, Roca Alvarez (C-104/09, EU:C:2010:561, punkt 24).
26 Dom av den 19 mars 2002, Lommers (C-476/99, EU:C:2002:183, punkt 30).
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39. Det ar dérfor nodvandigt att i forevarande mal avgora huruvida de aktuella nationella
bestimmelserna har samband med de sdrskilda biologiska egenskaperna hos kvinnor i fraga om
graviditet, fodsel och moderskap (a). Om sa inte dr fallet, d&r det nodvandigt att faststélla de objektiva
syftena med den aktuella atgdrden for att avgora huruvida kvinnliga och manliga arbetstagare befinner
sig i en jamforbar situation i detta avseende (b).

a) En bestimmelse om skydd pd grund av moderskap enligt artikel 4.2 i direktiv 79/7?

40. Enligt artikel 4.2 i direktiv 79/7 ska "likabehandlingsprincipen ... inte paverka de bestimmelser som
giller skydd for kvinnor pd grund av moderskap”. Enligt tredje skalet i det direktivet utgor
"[glenomforandet av likabehandlingsprincipen i fraga om social trygghet ... inget hinder for
bestimmelserna om skydd for kvinnor pa grund av moderskap” och ”i detta avseende far
medlemsstaterna anta sirskilda bestimmelser for kvinnor for att undanréja existerande fall av olika

behandling”.

41. Denna bestammelse kan anses utgora ett erkinnande av bristen pa jaimforbarhet mellan kvinnor
och médn med hénsyn till deras biologiska situation, i enlighet med den réttspraxis som angetts ovan i
punkt 37 i detta forslag till avgorande.

42. Kan den aktuella atgdrden betraktas som en bestimmelse som “avser skydd for kvinnor pa grund
av moderskap” i den mening som avses i artikel 4.2 i direktiv 79/7?

43. Den spanska regeringen och INSS anfoér att artikel 60.1 LGSS tacks av artikel 4.2 i direktiv 79/7.
INSS anfor att atgdrden per definition &ar forknippad med moderskap, eftersom de kvinnor som
omfattas av den dr modrar: utan moderskap uppkommer inte den situation som den nationella
bestimmelsen syftar till att avhjdlpa. Den spanska regeringen har vid den muntliga forhandlingen gjort
gillande att artikel 4.2 i direktiv 79/7 ska forstas sa, att den tillater dtgarder for positiv sairbehandling pa
grund av moderskap och att den ska ges en vid tolkning mot bakgrund av artikel 157.4 FEUF och
artikel 23 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (nedan kallad stadgan).

44. Klaganden och kommissionen anser ddremot att atgirden i fraga inte kan tdckas av artikel 4.2 i
direktiv 79/7. Berorda parter anser att bestimmelsen ska ges en snédv tolkning i den meningen att den
endast ticker de aspekter som dr forknippade med kvinnors biologiska situation. Detta skulle bland
annat vara fallet med den period som mammaledigheten omfattar.

45. Uttrycket "pa grund av moderskap” definieras inte i direktiv 79/7. Savitt jag vet har artikel 4.2 i det
direktivet hittills inte tolkats av domstolen. Domstolen har emellertid vid upprepade tillfillen tolkat
liknande bestimmelser i artikel 2.3 i direktiv 76/207/EEG,” vilka i ordalag som liknar dem i
artikel 4.2 i direktiv 79/7 har faststillt att detta direktiv "inte [ska] paverka bestimmelser om skydd for
kvinnor, sarskilt inte vid graviditet och moderskap”.

27 Artikel 2.7 i dndrad lydelse i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor
och médn i friga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, 1976, s. 40), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om &ndring av rédets direktiv 76/207/EEG om genomférandet
av principen om likabehandling av kvinnor och mén i friga om tillgdng till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT
L 269, 2002, s. 15). Denna artikel har ersatts av artikel 28 i direktiv 2006/54.
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46. Med avseende pa artikel 2.3 i direktiv 76/207 har domstolen konstaterat att undantag pa grund av
"moderskap” maste tolkas restriktivt.”® Domstolen har konsekvent férknippat artikelns tillimpning med
kvinnors biologiska situation och det sérskilda forhallande som foreligger mellan en kvinna och hennes
barn. Darfor har det endast ansetts att atgarder forknippade med skyddet av kvinnor under graviditet,
forlossning och mammaledighet omfattas av den bestimmelsen.” Det har diremot inte ansetts att
atgirder som inte dr strikt forknippade med att skydda kvinnor i dessa situationer omfattas av
undantaget pa grund av "moderskap”.*

47. Denna strikta tolkning av begreppet "moderskap” har dven tillimpats av domstolen for att avgora
om situationerna for kvinnliga och manliga arbetstagare ér jamforbara vid tillampningen av principen
om lika 16n i artikel 157 FEUF pa tjanstepensionsomradet. I domen Griesmar fann domstolen att en
atgird kunde godtas om den syftade till att "kompensera de kvinnliga tjdnstemdnnen for de
yrkesmadssiga nackdelar som franvaron fran arbetet under den tid som foljer efter forlossningen
medfor for dem, i vilket fall situationen for en manlig arbetstagare inte kan jimforas med situationen
for en kvinnlig arbetstagare”.”’ Domstolen vigrade dock uttryckligen att betrakta de nackdelar kvinnor
kan mota under sina yrkeskarridrer pa grund av den framtrddande roll de har i vardnaden om barn
sasom kopplad till “7mammaledighet” eller till ndgon nackdel de far till f6ljd av franvaro fran arbetet
efter forlossningen.” Detta berodde delvis pé att tilligget i friga dven beviljades for adoptivbarn utan
nagot villkor fér att modern forst skulle ha beviljats ledighet fér adoption.*

48. Begreppet "moderskap”, sasom det har tolkats av domstolen, avser séledes den specifika biologiska
verklighet som gor att kvinnor och min inte kan jamféras med varandra: graviditet, forlossning och
mammaledighet. Detta strider mot syftet med detta sérskilda skydd, inte enbart i materiellt hdnseende
(ratione materiae) utan aven logiskt, av tidsméssiga skl (ratione temporis), eftersom detta undantag
inte kan anses omfatta en eventuell senare hindelse (en eller flera) eller en eller flera situationer
enbart pa grund av egenskapen att ha varit moder. Moderskap maste i detta sammanhang darfor
forstas pa ett sndvt sitt. Det kan inte likstdllas med de mer allmidnna begreppen moderskap och
foraldraskap.

49. INSS och den spanska regeringen har foreslagit att man ska franga detta synsitt inom ramen for
direktiv 79/7 och att det ska omfatta en mer omfattande tolkning av begreppet "moderskap”. Nér den
spanska regeringen vid forhandlingen tillfragades om skalen for att foresla en sa bred tolkning, gjorde
den gillande att artikel 4.2 i direktiv 79/7, mot bakgrund av artikel 157.4 FEUF och artikel 23 i
stadgan, ska tolkas sa, att den ger upphov till positiv sirbehandling i fraga om moderskap i vid
mening.

50. Detta argument overtygar inte mig. Som jag kommer att forklara ndrmare nedan,* kan en
potentiell réttslig grund for positiv sdrbehandling inom ramen for forevarande mal eventuellt hittas
utanfor direktiv 79/7, i artikel 157.4 FEUF. Har ar det tillrackligt att konstatera att de atgdrder som
mojliggor en skillnad i behandling av kvinnor och min, som pa grund av moderskap omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 79/7, grundar sig pa ett annat antagande och en annan logik dn de

28 Se, till exempel, dom av den 15 maj 1986, Johnston (222/84, EU:C:1986:206, punkt 44).

29 Se exempelvis, om mammaledighet, dom av den 18 november 2004, Sass (C-284/02, EU:C:2004:722, punkt 33). om ytterligare period av
mammaledighet, dom av den 12 juli 1984, Hofmann (184/83, EU:C:1984:273, punkterna 25 och 26) och om sirskilda bestimmelser avseende
eventuell anvindning av ledighet av anstdllda modrar eller fider, dom av den 19 september 2013, Betriu Montull (C-5/12, EU:C:2013:571,
punkterna 61-65).

30 Se, exempelvis, dom av den 25 oktober 1988, kommissionen/Frankrike (312/86, EU:C:1988:485, punkterna 13 och 14), avseende flera "sarskilda
rittigheter fér kvinnor” som skyddar kvinnor i deras egenskap av dldre arbetstagare eller forildrar, och dom av den 30 september 2010, Roca
Alvarez (C-104/09, EU:C:2010:561, punkterna 26-31), avseende en semesterperiod som, trots att den kallas “amningsledighet”, faktiskt var
fristéende fran amningen och att syftet kunde anses vara barnomsorg. Se &ven, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2015,
Maistrellis (C-222/14, EU:C:2015:473, punkt 51), angdende foraldraledighet.

31 Dom av den 29 november 2001 (C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 46).

32 Ibidem, punkt 51.

33 Ibidem, punkt 52.

34 Se avsnitt C punkterna 93 och 96-98.
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allmidnna bestdmmelserna om positiv sarbehandling i artikel 157.4 FEUF. Att foresla att allménna
bestimmelser om positiv sdrbehandling i ett senare skede bor ges tolkningsdata om forstielsen av
jamforbarhet hos éldre, sdrskild sarlagstiftning, som faktiskt gor en av dess viktigaste bestimmelser
tandlos, forefaller inte vara ett bra recept for tolkning av lagstiftning.

51. Sammanfattningsvis ser jag ingen anledning att ge begreppet "grund fér moderskap” en annan och
bredare innebdrd inom ramen for direktiv 79/7. Snarare motsatsen, sdisom kommissionen helt riktigt
varnar for: En bred tolkning av undantaget for mammaledighet skulle gora det mojligt med olika
behandling i situationer dar arbetande modrar och fader befinner sig i en jamforbar situation, vilket
skulle motverka direktivets syfte.

52. Pa grundval av denna relativt snédva tolkning av begreppet "moderskap”, som enligt min mening
aven ska tillampas inom ramen for direktiv 79/7, kan jag inte se hur den aktuella atgidrden kan anses
omfattas av undantaget i artikel 4.2 i direktivet.

53. Redan en oOversiktlig analys av sdrdragen i den aktuella atgdrden bekriftar denna slutsats. Det
moderskapstilldgg som avses i artikel 60.1 LGSS dr inte kopplat till ndgon av de sdrskilda situationerna
graviditet, fodsel och mammaledighet. Den kréver ndmligen inte att nagon av dessa situationer
foreligger som villkor for att erhalla moderskapspenning.

54. Sdsom klaganden har papekat kan for det forsta inte alla kvinnliga arbetstagare som har haft
tillgdng till moderskapstilldgg, ha varit mammalediga i praktiken. Eftersom adoptionsledighet enligt
nationell ritt kan &tnjutas lika av kvinnor och min,* kan det mycket vl vara s& att en kvinna kan
erhalla moderskapspenning trots att hon inte har tagit ut sadan ledighet eller, for den delen, varken
varit gravid eller foétt barn. For det andra, nir ett barn har tvA médrar,® har bada ritt till
moderskapspenning, men endast en av dem kanske har tagit ut mammaledighet. Eftersom den
omtvistade atgirden inte innehaller nagot villkor som innebér att kvinnor maste ha slutat arbeta vid
den tidpunkt da de fick barn, saknas det ocksa samband med mammaledighet, till exempel i
situationer didr en kvinna har fott barn fore intradet i arbetslivet. For det tredje bekréftar den
omsténdigheten att atgdrden inte &r tillimplig pd modrar till etf barn, att den inte har nagot samband
med skyddet av moderskap.

55. Séledes ar atgarden som helhet inte tillrdckligt inkluderande i situationer som ar klart och objektivt
forenade med moderskap, samtidigt som den ar alltfor inkluderande i situationer som inte ér det. En
sadan utformning av lagstiftningen kan knappast rymmas inom ramarna for artikel 4.2 i direktiv 79/7.

56. Det forefaller ocksa som om bade INSS och den spanska regeringen slutligen har medgett att det
sarskilda syftet med artikel 60.1 LGSS ér langt mer omfattande &n maélet att skydda kvinnor pa grund
av moderskap enligt den (sndva) mening som anges ovan.

57. Samtliga dessa Overvdganden bekréftar att artikel 60.1 LGSS inte innehéller ndgon omsténdighet
som visar att det foreligger ett samband mellan tilligget och de yrkesmissiga nackdelar som ér
forknippade med begreppet "moderskap” i den mening som avses i artikel 4.2 i direktiv 79/7.

35 Enligt artikel 48.5 i Estatuto de los Trabajadores (lagen om arbetstagare), i dess lydelse enligt Real decreto legislativo 2/2015 (kungligt
lagstiftningsdekret 2/2015) av den 23 oktober 2015 (BOE nr 255 av den 24 oktober 2015).

36 Sokanden forklarar att detta dr mojligt enligt artikel 44.5 i Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (lag 20/2011 av den 21 juli 2011 om
folkbokféring) (BOE nr 175 av den 22 juli 2011, s. 81468).
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b) Vilka syften har den omtvistade dtgéirden?

58. Enligt artikel 60.1 LGSS infordes moderskapstilligget som ett erkdnnande av ett “demografiskt
bidrag” till social trygghet. Som kommissionen har pépekat innehaller inte ingressen till rattsakten
nagon mer specifik motivering dn sa.”

59. Om man inriktar sig pa det uttalade syftet med artikel 60.1 LGSS, skulle det vara svart att se hur
kvinnor och mén inte befinner sig i en jamforbar situation nér det giller deras "demografiska bidrag”
till socialforsikringssystemet, eftersom bada tycks vara nédvindiga for att skapa ett system. ™

60. Sasom framgar av forarbetena och det politiska sammanhang som beskrivits av kommissionen,
INSS och den spanska regeringen har den omtvistade atgdrden emellertid inspirerats av och
efterstréavar ett mycket vidare syfte.

61. Det foljer av savdl kommissionens inlagor som det skriftliga svaret fran den spanska regeringen pa
fragan som domstolen stéllde, att den éndring fran parlamentet som ar i fraga pekade pa ett behov av
att erkdnna en konsdimension nédr det giller pensioner och eliminera eller atminstone minska
pensionsklyftan mellan konen.” Detta beror pa att kvinnor oftare ger upp sitt arbete fér att ta hand om
barn, vilket direkt paverkar savil deras inkomster som deras pensioner och ger upphov till ett fenomen
som ér kant som dubbel bestraffning.” Atgirden syftar darfor till att infora begreppet demografiskt
bidrag som ett erkdnnande av den insats kvinnor gor genom att ta hand om och uppfostra barn till
nackdel for deras yrkesverksamhet.* Detta ansigs ocksd vara det underliggande syftet med &tgirden
enligt den spanska Tribunal Constitucional. Mélet ar att kompensera moédrar som, trots sin avsikt att
ha ett langre yrkesliv, har dgnat sig at att ta hand om sina barn, vilket innebér att de inte har kunnat
betala avgifter lika linge som andra arbetstagare.*

62. INSS lade dessutom fram ett statistiskt underlag som visar att socialférsiakringsavgifterna har ett
direkt samband med kon och antalet barn. Pensionsklyftan mellan kvinnor och mén har enligt dessa
uppgifter en storre inverkan pa kvinnor som dr modrar till tva eller flera barn.

63. En forsta preliminédr slutsats kan dras av vad som ndmns ovan. Det dr uppenbart att atgdrden
i fraga inte syftar till att skydda kvinnor som tar hand om barn. Artikel 60.1 LGSS innehaller
namligen inte nagot villkor som gor det mojligt att forena den ifrdgavarande férmanen med den
faktiska barnomsorgen. Det krévs inte att det visas att ledighet har tagits ut, att det har skett ett
avbrott i anstillningen eller atminstone en viss arbetstidsférkortning har #gt rum. Aven om detta
skulle vara det angivna malet, skulle det vara av foga intresse, eftersom det enligt domstolens fasta
rattspraxis framgar att fadern och modern befinner sig i en jamforbar situation i fraga om att ta hand
om sina barn.*

37 Ley 48/2015 de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (lag 48/2015 om den allménna spanska statsbudgeten
avseende ar 2016) (BOE nr 260 av den 10 oktober 2015).

38 Trots viss tveksamhet rérande mojligheten till partenogenes aktivering av oocyter som inleder processen for att utveckla en ménniska i en
obefruktad minsklig dggcell (se dom av den 18 oktober 2011, Briistle, C-34/10, EU:C:2011:669, punkt 36, men se dven dom av den
18 december 2014, International Stem Cell Corporation, C-364/13, EU:C:2014:2451, punkt 38), verkar det som om bada konen fortfarande ér
nodvindiga for en befruktning, dven enligt unionsritten.

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 (fullstdndigt familjestodprogram for aren 2015-2017), som godkéndes av ministerradet
den 14 maj 2015 (finns p4 www.mscbs.gob.es/novedades/docs/PIAF-2015-2017.pdf).

41 Informe sobre el complemento de maternidad en las pensiones contributivas (rapport om moderskapstilldgg till avgiftsfinansierade pensioner)
skickades i juni 2015 till Comisién de Seguimiento y Evaluacién de los Acuerdos del Pacto de Toledo (kommissionen for utviardering och
uppfoljning av 6verenskommelserna enligt Toledopaktens) av den spanska regeringen.

42 Beslut av Tribunal Constitucional (férfattningsdomstolen i Spanien) av den 16 oktober 2018, n° 3307-2018, ES:TC:2018:114A, punkt 3 b.

43 Se rattspraxis som citeras ovan i fotnoterna 29 och 30.
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64. Den andra prelimindra slutsatsen &r att det verkliga syftet med den omtvistade atgiarden forefaller
vara att minska pensionsklyftan mellan konen, pa grundval av allménna statistiska uppgifter som visar
att kvinnor som dr modrar till fler dn ett barn dr sdrskilt missgynnade med avseende pa
pensionsréttigheter.

65. Det sistndmnda syftet vicker omedelbart fragan huruvida en saddan strukturell situation med brist
pa jamlikhet é&r tillracklig for att kvinnor och mén i en given situation inte lingre kan jamforas.

66. Enligt min mening kan detta inte vara fallet. Det &r sant att domstolens réttspraxis i vissa fall har
tagit hinsyn till olikheter som paverkar olika grupper av personer for att avvisa deras jimférbarhet.*
Domstolen har emellertid ansett situationen jamforbar for personer som tillhor olika aldersgrupper
som péverkades av strukturella problem, sisom arbetsloshet.” Vidare har domstolen uppmanat till
forsiktighet nar det giller att forlita sig pa generaliseringar och statistiska uppgifter just darfor att
detta sannolikt leder till diskriminerande behandling av kvinnor och min i en given situation.* Det
finns nadmligen starka statistiska beldgg for att strukturella skillnader som paverkar kvinnor inte
utesluter att det kan finnas situationer dir kvinnor och mén befinner sig i en jamforbar situation.

67. Jag ser ingen anledning att inte folja samma synsétt i forevarande mal. Dessutom ska argument
som géller de olika situationer som grupper befinner sig i, under forutséttning att skillnaden mellan
dem inte dr sa stor att grupperna blir helt ojamfoérbara, bedomas pa ett korrekt sitt i samband med
motiveringen® eller, i forekommande fall, inom ramen for bedomningen av "positiv sdrbehandling”. 1
synnerhet mojliggor "positiv sarbehandling” ett avsteg fran tillimpningen av jamlikhetsprincipen pa
enskilda for att ta hédnsyn till den ofordelaktiga situationen for en grupp i syfte att uppna
grundlidggande jamlikhet.*

68. Jag maste darfor dra slutsatsen att forekomsten av en allmén strukturell ojamlikhet i fraga om
pensioner inte utesluter att kvinnliga och manliga arbetstagare som é&r foraldrar till tva eller flera barn
befinner sig i en jamforbar situation nir det géller forménen i fraga, det vill sdga tillgang till (ett tilldgg
till) en avgiftsfinansierad invaliditetspension.

2. Diskriminering

69. Pa grund av den ifrdgavarande atgdrdens karaktdr blir analysen av huruvida artikel 60.1 LGSS ar
diskriminerande noédvandigtvis mycket kortfattad. Bestimmelsen innebdr att endast kvinnor far
omfattas av tillagget. Det utgor séledes direkt diskriminering pa grund av kon, vilket paverkar
berdkningen av formaner i den mening som avses i artikel 4.1 i direktiv 79/7.

44 Dom av den 1 oktober 2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 37-39).

45 Se dom av den 19 juli 2017, Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, punkterna 26 och 27).

46 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 september 2014, X (C-318/13, EU:C:2014:2133, punkt 38). Se dven, vad giller argument snarlika
de argument som anforts av den spanska regeringen och INSS i férevarande mél, dom av den 29 november 2001, Griesmar (C-366/99,
EU:C:2001:648, punkt 56).

47 Nar det géller intern transitivitet mellan dessa kategorier, se mitt forslag till avgorande i mélet Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2018:614,
punkterna 61 och 62).

48 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Tesauro i mélet Kalanke (C-450/93, EU:C:1995:105, punkt 8). Se, for
mitt forslag i detta avseende, avsnitt C i detta forslag till avgorande.
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70. Sasom kommissionen korrekt papekar ar det inte mojligt att inom ramen for direktiv 79/7
motivera ett sddant exempel pad direkt diskriminering.” Ett undantag fran férbudet mot direkt
diskriminering pa grund av kon &dr mojligt endast i de situationer som uttdmmande anges i
direktivet.” Det ar darfor nédvindigt att prova om atgérden i friga kan omfattas av artikel 7.1 i
direktiv 79/7.

3. Artikel 7.1 i direktiv 79/7

71. Med hénsyn till att social trygghet dr en kéanslig fraga och pa grund av de omfattande skillnaderna i
behandling mellan kvinnor och mén vid den tidpunkt da direktiv 79/7 forhandlades fram, gav
artikel 7.1 medlemsstaterna mojlighet att undanta vissa fragor fran direktivets tillimpningsomrade.
Direktiv 79/7 syftade endast till en ”successiv” tillimpning av principen om likabehandling av kvinnor
och min.” Dirmed kan undantagen i artikel 7.1 inte logiskt kopplas till ett systematiskt férsok att
skydda kvinnor eller till positiv sarbehandling. De syftar snarare till att bevara vissa delar av de sociala
trygghetssystem som fanns vid tidpunkten for antagandet av direktivet. >

72. Bland de undantag som medlemsstaterna far utesluta fran tillimpningsomradet for direktiv 79/7 tar
artikel 7.1 b upp "formaéner vid alderspension som beviljas personer som har uppfostrat barn” och
"forvarv av formaéner efter anstillningstider pa grund av fostran av barn”.

73. INSS och den spanska regeringen har i allmdnna ordalag gjort gillande att den aktuella atgdrden
omfattas av detta undantag.

74. Klaganden har diaremot gjort gillande att undantaget i artikel 7.1 b inte ar tillimpligt. Detta
undantag &r enligt klaganden endast tillimpligt pa élderspension och inte pa invaliditetspensioner som
ar i fraga har.

75. Jag ser inga hinder mot att tillimpa artikel 7.1 b pi en bestdende invaliditet. Aven om det i den
forsta delen av denna bestimmelse hénvisas till en "alderspension”, sa ar detta inte fallet med den
andra delen, som allmént avser forvirv av féormaner efter anstillningstider pa grund av vardnad om
barn. Domstolen har redan tillimpat undantaget i artikel 7.1 b inom ramen for spanska pensioner vid
bestdende invaliditet.

76. Artikel 7.1 b ar emellertid inte tillimplig i detta fall av ett annat skdl. Sasom klaganden med ritta
har papekat har artikel 60.1 LGSS inte ndgon anknytning till ett faktiskt avbrott i sysselséttningen pa
grund av vardnad om barn. Moderskapstillagget beviljas oberoende av om det foreligger ett avbrott i
anstillningen, oavsett om det sker i form av forildraledighet eller ndgon annan form av ledighet.*

77. Jag vill for tydlighetens skull tilligga att 4ven om en sadan atgdrd som den ifragavarande i sjilva
verket skulle ha samband med ett avbrott i anstillningen pa grund av vardnad om barn, skulle detta
enligt min mening inte betyda att den skulle kunna omfattas av undantaget i artikel 7.1 b.

49 Se, analogt, dom av den 18 november 2010, Kleist (C-356/09, EU:C:2010:703, punkt 41) och dom av den 12 september 2013, Kuso (C-614/11,
EU:C:2013:544, punkt 50).

50 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 juni 2018, MB (Kénskorrigering och alderspension), (C-451/16 P, EU:C:2018:492, punkt 50 och
dér angiven réttspraxis).

51 Se dom av den 11 juli 1991, Johnson, (C-31/90, EU:C:1991:311, punkt 25), och dom av den 16 juli 2009, Gémez-Limén Sédnchez-Camacho,
(C-537/07, EU:C:2009:462, punkt 60).

52 Sasom framgar av rdttspraxis kan det, &ven om dessa syften inte anges i skilen till direktiv 79/7, "hérledas fran arten av undantagen i artikel 7.1
i direktivet att gemenskapslagstiftaren har avsett att ge medlemsstaterna majlighet att tillfalligt behalla de formaner som beviljas kvinnor i fraga
om pensionering for att de successivt ska kunna anpassa sina pensionssystem i detta avseende utan att rubba den komplexa ekonomiska
jamvikten i dessa system, vars betydelse inte kan forbises”. Se, exempelvis, dom av den 30 april 1998, De Vriendt m.fl. (C-377/96—C-384/96,
EU:C:1998:183, punkt 26), och dom av den 27 april 2006, Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, punkt 35).

53 Dom av den 16 juli 2009, Gémez-Limén Sanchez-Camacho (C-537/07, EU:C:2009:462, punkterna 60 och 63).

54 Punkt 63 ovan.
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78. Sasom kommissionen och klaganden med rdtta anfor, var undantagen i artikel 7.1 i direktiv 79/7
anpassade till att successivt undanrdja olika behandling®™ och maste tolkas restriktivt.”® Aven om
artikel 7.2 och artikel 8.2 i det direktivet tar upp mojligheten for medlemsstaterna att "bibehalla”
befintliga férmaner har domstolen inte tolkat artikel 7.1 som en strikt "standstill”-klausul. Enligt
riattspraxis kan artikel 7.1 i direktiv 79/7 tillimpas vid senare antagande av atgidrder som inte kan
skiljas fran redan befintliga atgérder som omfattas av undantaget, samt dndringar av sidana &tgérder.”

79. Den bestimmelse som ér i fraga i forevarande mal kan emellertid inte rimligen anses ha samband
med en successiv overgdng till en fullstindig tillimpning av principen om jamstélldhet mellan kvinnor
och min inom omradet social trygghet. Atgirden antogs &r 2015, flera artionden efter att
direktiv 79/7 tradde i kraft. Den infordes i ett nationellt réttsligt sammanhang dir det inte fanns
nagon liknande bestimmelse som den kunde kopplas samman med. Det dr darfor inte mojligt att
betrakta atgirden som nodviandig for eller omojlig att skilja fran befintliga regler som utnyttjar det
undantag som anges i artikel 7.1 b. Den saknar dessutom samband med det 6vergripande syftet med
artikel 7.1 att bevara den ekonomiska jamvikten i det sociala trygghetssystemet.

80. Harav foljer att den étgdrd som é&r aktuell i forevarande mal inte kan anses omfattas av det
undantag som foreskrivs i artikel 7.1 b i direktiv 79/7.

C. Artikel 157.4 FEUF

81. Trots mitt konstaterande att direktiv 79/7 utgor hinder for artikel 60.1 LGSS aterstar att undersoka
om den aktuella atgdrden dnda kan vara tillaten enligt artikel 157.4 FEUF, en bestimmelse som har
diskuterats ingdende av de berdrda parter som har yttrat sig i detta mal.

82. Artikel 157.4 FEUF foreskriver att ”[i] syfte att i praktiken sékerstdlla full jamstélldhet i arbetslivet
mellan kvinnor och mén far principen om likabehandling inte hindra en medlemsstat fran att behalla
eller besluta om atgdrder som ror sirskilda formaner for att gora det ldttare for det
underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet eller for att forebygga eller kompensera
nackdelar i yrkeskarridren”. Den bestammelsen gor det alltsd mojligt att "rddda” eller gora atgéarder
som inte omfattas av de sirskilda undantagen enligt sekundarrétten inom omradet jamstélldhet mellan
konen forenliga med unionsritten. >

83. Tillimpningsomradet for artikel 157.4 FEUF ar dock fortfarande oklart. For det forsta ar det
fortfarande oklart huruvida artikel 157.4 FEUF é&r begrédnsad till omradet "lika 16n” eller om den har
ett bredare tillimpningsomrade (1). For det andra, vilken typ av atgdrder kan anses omfattas av denna
bestimmelse, i synnerhet nér det géller atgarder for att ’kompensera nackdelar i yrkeskarridren”? (2)
Efter att ha analyserat dessa tva centrala fragor i allmidnhet och foreslagit att vissa noggrant utformade
nationella atgiarder pa omradet for social trygghet kan omfattas av artikel 157.4 FEUF, tvingas jag énda
dra slutsatsen att den atgdrd som dr i friga i forevarande mal inte &r en av dem, eftersom den inte
uppfyller de grundldggande kraven péa proportionalitet (3).

55 Se, till exempel, dom av den 7 juli 1992, Equal Opportunities Commission (C-9/91, EU:C:1992:297, punkt 14).

56 Se, exempelvis, nir det giller artikel 7.1 a, dom av den 21 juli 2005, Vergani (C-207/04, EU:C:2005:495, punkt 33 och dér angiven rittspraxis).

57 Se domar av den 7 juli 1994, Bramhill (C-420/92, EU:C:1994:280), och dom av den 23 maj 2000, Hepple m.fl. (C-196/98, EU:C:2000:278,
punkt 23), samt forslag till avgorande av generaladvokaten Saggio i mélet Hepple m.fl. (C-196/98, EU:C:1999:495, punkterna 21-24), och forslag
till avgorande av generaladvokaten Mischo i malet Taylor (C-382/98, EU:C:1999:452, punkterna 66—69).

58 Se exempelvis, for exempel pa att artikel 157.4 FEUF kan gilla situationer dér en nationell atgdrd har forklarats oférenlig med de sarskilda
bestammelser i unionens sekundérritt som tillater positiv sirbehandling, dom av den 28 mars 2000, Badeck m.fl. (C-158/97, EU:C:2000:163,
punkt 14), av den 6 juli 2000, Abrahamsson och Anderson (C-407/98, EU:C:2000:367, punkterna 40, 54 och 55) och dom av den
30 september 2004, Briheche (C-319/03, EU:C:2004:574, punkterna 29-30).
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1. Réckvidden av artikel 1574 FEUF och "lika lon”

84. Foljaktligen omfattas den omtvistade formanen inte av begreppet 16n i den mening som avses i
artikel 157.2 FEUF.” Skulle artikel 157.4 FEUF darfoér ridda en nationell atgird som inte omfattas av
rackvidden for artikel 157.2 FEUF?

85. Nar kommissionen tillfragades angdende detta vid forhandlingen, gjorde den gillande att
tillampningsomradet for denna bestdmmelse, med hénsyn till att begreppet yrkeskarriér i artikel 157.4
FEUF &r mycket omfattande, inte dr begransat till begreppet lika 16n. Bestimmelsen skulle saledes dven
kunna tillimpas pa omradet social trygghet.

86. Jag delar kommissionens uppfattning att det inte finns nagon anledning att begrinsa
tillampningsomradet for artikel 157.4 FEUF till omradet lika 16n.

87. Den sirskilda bestimmelse som gor det mojligt for medlemsstaterna att vidta "atgérder for positiv
sdarbehandling” aterfinns visserligen i artikel 157 FEUF, som historiskt sett har samband med "lika 16n”.
Flera omstdndigheter talar emellertid for att punkt 4 i denna bestimmelse omfattar mer &n det
specifika omradet “lika 16n”.

88. For det forsta dr ordalydelsen i artikel 157.4 FEUF uppenbart ganska bred. Den anger ett undantag
fran "principen om likabehandling” av kvinnor och min, inte "lika 16n”, utan att ange nagra sarskilda
begrinsningar nir det giller pa vilka omrdden detta ska vara tillimpligt.” De atgérder som ér tillaitna
enligt denna bestimmelse beskrivs med den lika breda formuleringen “atgdrder som ror sarskilda
formaner for att gora det littare for det underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet”
eller "for att forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren”. Syftet med artikel 157.4 FEUF
anges pa liknande sitt med hanvisning till det mycket breda malet att "sékerstdlla full jamstélldhet i
arbetslivet”.

89. For det andra forhindras ur systematisk synvinkel en eventuell generell begridnsning av artikel 157
FEUF till det specifika omradet ”lika 16n” redan av artikel 157.3 FEUF, som utgor en allmén rattslig
grund som gér langt utover principen om lika 16n och som inbegriper antagandet av ”atgédrder for att
sakerstélla tillimpningen av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och mén i

arbetslivet”. !

90. For det tredje giller att domstolen tidigare har gjort en "snév” tolkning av undantaget for positiv
sarbehandling som tillats enligt artikel 2.4 i direktiv 76/207 och angett att den bestimmelsen endast
utgér ett undantag fran principen om likabehandling.®® Den stindpunkten har emellertid successivt
overgetts.” Den tas inte upp i rittspraxis gillande det bredare och 6vergripande undantaget for
positiv sarbehandling i artikel 157.4 FEUF. Detta dr enligt min mening ingen tillfallighet. Artikel 157.4
FEUF utgor den primaéra rattsliga konsolideringen av en vision om verklig jamstélldhet pa omradet for
jamstélldhet mellan kvinnor och min, och inte enbart ett undantag som bor tolkas restriktivt.

59 Se punkterna 27-31 i detta forslag till avgérande.

60 Se Tobler, C., "Sex Equality Law in the Treaty of Amsterdam”, European Journal of Law Reform (2000), vol. 1, nr 1, Kluwer Law International,
2000, s. 135-151, s. 142

61 C. Langenfeld, "AEUV Art. 157 Gleches Entgelt fiir Manner und Frauen” i Grabitz, E., Hilf, M., och Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, C.H. Beck, Munich, 2019, Werkstand: 66. Rn. 84. Se dven Krebber, S., Art 157 AEUV” i Callies, C., och Ruffert, M., EUV/AEUV. Das
Verfassungsrecht der Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, C.H. Beck, Munich, 2016, Rn. 73.

62 Se dom av den 17 oktober 1995, Kalanke (C-450/93, EU:C:1995:322, punkt 21).

63 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 november 1997, Marschall (C-409/95, EU:C:1997:533, punkt 32), som inte langre héanvisar till
kravet pd en ’strikt tolkning”, eller dom av den 19 mars 2002, Lommers (C-476/99, EU:C:2002:183, punkt 39) och dom av den
30 september 2004, Briheche (C-319/03, EU:C:2004:574, punkt 24). Se dven analogt dom av den 22 januari 2019, Cresco Investigation
(C-193/17, EU:C:2019:43, punkt 65).
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91. Jag anser darfor att artikel 157.4 FEUF ska tolkas sa, att den enligt reglerna om “positiv
sarbehandling” tillater atgdrder som annars skulle hindras av den princip om likabehandling som
foreskrivs i direktiv 79/7, sa linge dessa atgdrder syftar till att sdkerstdlla "full jamstélldhet mellan
kvinnor och mién i arbetslivet” och att foreskriva "sdrskilda formaner for att gora det littare for det
underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet” eller "for att forebygga eller kompensera
nackdelar i yrkeskarridren”.

92. Det finns dock en annan preliminir fraga: Ar artikel 157.4 FEUF tillimplig pd omradet social
trygghet? Detta omrade omfattas ndmligen av en sdrskild ordning, som delvis ar avskuren fran alla
andra instrument inom omradet likabehandling av kvinnor och mén i fraga om arbetsvillkor och
loner, och som endast omfattas av de ”"gamla” direktiv som antagits pa grundval av artikel 235 i
EEG-férdraget (nuvarande artikel 352 FEUF).*

93. Ur ett vidare perspektiv ska det emellertid understrykas att, utesluta det omrade som omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 79/7 fran tillimpningsomradet for artikel 157.4 FEUF skulle fa den
paradoxala foljden att omradet social trygghet isoleras och utesluts frdn malet med denna
bestammelse att uppna verklig jamlikhet i sak. Detta beror pa att bestimmelserna i direktiv 79/7, som
foreskriver en mojlighet till undantag, artikel 4.2 och artikel 7 inte &r vél lampade som medel for
positiv sdrbehandling. Detta beror till storsta delen pa den sndva tolkning som bada fortjanar, men
ocksd, och mer specifikt, pa deras skilda strukturer och syften.

94. Sasom redan angetts utgor dessutom direktiv 79/7 den sista resten av jamstdlldhetslagstiftningen
fran 1970- och 1980-talen som fortfarande finns kvar. Sprakets skonhet, klarhet och enkelhet, som
med tanke pa den rdttsliga utformningen i dag endast kan beundras, bor inte forringa det faktum att
den sociala verklighet som forelag och tacklades 1978 med nodvéndighet skiljer sig fran den vi star
infor fyrtio ar senare.

95. Med beaktande av samtliga dessa tilligg anser jag emellertid fortfarande att det ur systematisk och
logisk synvinkel &r att foredra att artikel 157.4 FEUF under vissa forhallanden kan godtas som
motivering for snavt utformade atgirder inom omréadet social trygghet som omfattas av direktiv 79/7,
men som synbarligen strider mot dess bestimmelser, framfor det alternativ som foresprakas av INSS
och den spanska regeringen, det vill siga att borja tolka och i praktiken &ndra begreppen i
direktiv 79/7 mot bakgrund av artikel 157.4 FEUF och né&gon sorts vision om jamlikhet (i sak).®

96. Sasom redan tagits upp ovan godtas det enligt artikel 4.2 i direktiv 79/7 att médn och kvinnor inte
kan jamforas ndr det handlar om just moderskap, men den foreskriver inte i sig ndgon specifik
mojlighet till “positiv siarbehandling”.®® De begreppsmissiga grunderna for positiv sdrbehandling delar
visserligen vissa element med resonemanget som ligger till grund fo6r besluten om att moderskap inte
ar jamforbart just pa grund av den sdrskilda situation som innebdar en nackdel for en av de

64 Ovriga "gamla” direktiv inom detta omrade har antingen omarbetats genom direktiv 2006/54 — vars rittsliga grund ér artikel 157.3 FEUF — eller
andrats genom réttsakter som antagits pd samma rittsliga grund (radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillndrmningen av
medlemsstaternas lagar om tillimpningen av principen om lika 16n for kvinnor och mén, (EGT L 45, 1975, s. 19), direktiv 76/207, radets
direktiv 86/378/EEG av den 24 juli 1986 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om foretags- eller
yrkesbaserade system for social trygghet, (EGT L 225, 1986, s. 40) och radets direktiv 86/613/EEG av den 11 december 1986 om tillimpningen
av principen om likabehandling av kvinnor och min med egen rorelse, bland annat jordbruk, samt om skydd for kvinnor med egen rorelse
under havandeskap och moderskap (EGT L 359, 1986, s. 56)).

65 Punkt 50 ovan.

66 Jamfor punkterna 41 och 50 i detta forslag till avgorande.
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identifierade grupperna och for malet att uppna jamlikhet i sak.”” Atminstone inom omréadet

konsdiskriminering betraktas emellertid dessa tva begreppskategorier — moderskap som en av de
faktorer som utesluter jamforbarhet och mojlighet att tillimpa positiv sirbehandling for att avhjélpa
eller kompensera nackdelar som drabbar kvinnor — som separata i lagstiftning och rittspraxis. *

97. Detta ér ingen tillfdllighet. Logiken bakom de bada undantagen skiljer sig at: Ett undantag for att
skydda kvinnor p& grund av moderskap, sasom artikel 4.2 i direktiv 79/7, bygger pa bristande
jamforbarhet med avseende pa en mycket specifik biologisk verklighet som aldrig kommer att
forandras. Det syftar inte till att avhjdlpa eller kompensera en befintlig obalans eller strukturell
nackdel, som kan komma att forsvinna med sociala framsteg. Artikel 4.2 i direktiv 79/7 géller
oberoende av eventuell tidigare ogynnsam behandling eller underrepresentation.

98. Atskillnaden 4r dessutom av stor betydelse med hinsyn till den funktion och de mal som
efterstravas med undantaget och positiv sarbehandling. Manga av de nackdelar som kvinnor drabbas
av hdrror fran en socialt konstruerad roll som tillskrivs dem, och en vid tolkning av undantaget for
moderskap, som omfattar "moderskap” generellt, kommer sannolikt att befdsta och ytterligare stérka
dessa roller, vilket strider mot sjélva syftet med positiv sirbehandling.

99. Nar det giller artikel 7 i direktiv 79/7 utgor dess begriansade tillimpningsomrade, som &r kopplat
till direktivets progressiva karaktér, en viktig invindning mot denna bestimmelse som en lamplig vig
for positiv sirbehandling inom omradet social trygghet. Sdsom redan har konstaterats ér syftet med
denna bestdmmelse inte sd mycket kopplat till idén om verklig jamlikhet, utan till syftet att bibehalla
vissa befintliga skillnader till "fé6rman” fér kvinnor, samtidigt som den finanspolitiska balansen i de
sociala trygghetssystemen bevaras.”

100. Att utesluta social trygghet fran tillimpningsomriddet for artikel 157.4 FEUF skulle
sammanfattningsvis innebédra att direktiv 79/7 skulle vara det enda sirskilda sekundarréttsliga
instrument pa det socialpolitiska omriadet som genomfor den unionsrittsliga principen om
jamstdlldhet mellan kvinnor och mén och som inte omfattas av den materiella
likabehandlingsprincipen enligt artikel 157.4 FEUF som den allmédnna bestimmelsen om ”positiv
sarbehandling” pa grund av kon.

101. Jag anser att denna konsekvens dr svar att anamma. Saledes bor artikel 157.4 FEUF ocksa tjéna till
att motivera en nationell atgdrd som i annat fall skulle vara diskriminerande inom den sérskilda
rattsliga ram som faststills i tillimplig sekundarréatt, daribland direktiv 79/7, eftersom en sddan atgérd
uppfyller kraven i denna bestimmelse i fordraget, ndmligen att dessa atgarder syftar till att sdkerstélla
“full jamstélldhet i arbetslivet mellan kvinnor och mén” och foreskriva "sarskilda formaner for att gora
det lattare for det underrepresenterade konet att bedriva en yrkesverksamhet” eller "forebygga eller
kompensera nackdelar i yrkeskarridren”.

67 Se, till exempel, dom av den 18 mars 2004, Merino Gémez (C-342/01, EU:C:2004:160, punkt 37), dér artikel 2.3 i direktiv 76/207 4r kopplad till
syftet att "astadkomma jamstélldhet i sak snarare &n i form”. Se dven dom av den 30 april 1998, Thibault (C-136/95, EU:C:1998:178, punkt 26).

68 Detta bekriftas av det faktum att atgdrderna for skydd av kvinnor pa grund av moderskap och positiv sirbehandling omfattas av olika rittsliga
grunder, vilket kommissionen gjorde gillande vid forhandlingen. Undantaget avseende mammaledighet foreskrivs i artikel 28.1 i
direktiv 2006/54, medan den allmdnna bestimmelsen om positiv sirbehandling aterfinns i artikel 3 i direktivet. Detta var &ven fallet med
direktiv 76/207, dér tvd olika bestimmelser dven avsag dessa olika kategorier (artikel 2.3 och 2.4 — efter dndring, artikel 2.7 och 2.8). Olika
bestimmelser avser @ven undantaget “moderskap” och "positiv sirbehandling” (artikel 4.2 och artikel 6) i radets direktiv 2004/113/EG av den
13 december 2004 om genomforande av principen om likabehandling av kvinnor och mén ndr det giller tillgang till och tillhandahallande av
varor och tjanster (EUT L 373, 2004, s. 37). Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Tesauro i malet Kalanke
(C-450/93, EU:C:1995:105, punkt 17), som verkar beskriva artikel 2.3 i direktiv 76/207 som en atgérd for "positiv sdrbehandling”.

69 Se fotnot 52 ovan och dér angiven réttspraxis.
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2. Kompensation for nackdelar i yrkeskarridren

102. Kommissionen har, trots att den har godtagit att artikel 157.4 FEUF eventuellt kan tillimpas pa
omradet social trygghet, gjort gillande att den éatgdrd som dr i fraga i forevarande mal inte kan
omfattas av det undantag for ”positiv sirbehandling” som foreskrivs i den artikeln pa grund av den
tolkning som domstolen har gjort av artikelns foregangare i domarna Griesmar och Leone.

103. I domen Griesmar tolkade domstolen artikel 6.3 i avtalet om socialpolitik™ i ett mél som gillde
en barnkredit som tilldelades kvinnliga tjanstemdn inom ramen f{Or ett tjdnstepensionssystem.
Domstolen fann att denna étgird inte omfattades av de atgarder for positiv sarbehandling som avses i
artikel 6.3 i avtalet om socialpolitik. Atgirden forefoll inte utgora “en kompensation for de nackdelar
som kvinnliga tjdnstemdns karridrer utsétts for, genom att stodja dessa kvinnor i yrkeslivet”.
Domstolen observerade i stillet att ”"[d]enna atgidrd ger ddremot endast kvinnliga tjanstemén som é&r
modrar ett okat antal tjdnstear da de pensioneras, utan att underlitta de problem de kan stota pd
under sin yrkeskarricir”.”' Detta bekriftades i domen Leone,” liksom i flera domar avseende
fordragsbrott géllande vissa fordelar som kvinnliga tjanstemédn har fatt nér det giller pensionsélder

och antalet tjanstear som kravs for att fa ritt att ga i pension.”

104. Vid forsta anblicken dr dven Overvigandena i dessa domar fullt giltiga for diskussionen om
artikel 157.4 FEUF i forevarande mal. Moderskapstilligget paverkar ndmligen pensionsrittigheterna
efter det att bestaende invaliditet konstaterats och inte under klagandens yrkeskarriar.

105. En ndrmare granskning avslojar emellertid att det finns tva problem med en sadan analogi: ett
som dr mer tekniskt och ett som ar principbaserat.

106. Forst det mer tekniska argumentet: rdttspraxis i domarna Griesmar och Leone behéver inte
nodvéndigtvis tolkas sa, att den helt utesluter mojligheten att tillimpa artikel 157.4 FEUF i varje
situation som har samband med behovet av att kompensera tidigare nackdelar. Uttalandena i dessa
domar ska bedomas mot bakgrund av omsténdigheterna i det enskilda fallet. Om den enda dtgdird
som finns for att atgérda ett strukturellt problem som klyftan mellan konen bestir av kompensation
efter pensioneringen, ar det faktiskt berdttigat att papeka att de nationella bestimmelserna inte loser
de problem som kvinnor stills infor under sin yrkeskarridr. Under sddana omsténdigheter skulle ett
tillhandahallande endast av kompensation efter pensioneringen kunna bidra till att vidmakthélla en
traditionell fordelning av kvinnors och méns roller genom att ge midn en underordnad roll i
forhallande till kvinnor i fréga om utévandet av deras foraldraansvar,” dir kvinnor faktiskt endast far
en "betalning” i slutet av sin karriér.

107. Situationen ar enligt min uppfattning ganska annorlunda nér en nationell atgird, sisom den som
ar i fraga i forevarande mal, ingar i ett mer omfattande system med nationell ritt som omfattar olika
atgarder som syftar till att faktiskt avhjalpa de problem som kvinnor stills infor under sin yrkeskarriér.
Om det finns ett allmént réttsligt sammanhang som syftar till att kompensera de nackdelar som
kvinnor utsitts for genom att stodja dem under deras yrkesliv kan det i princip inte uteslutas att en
atgard vars verkan &r att kompensera tidigare nackdelar med rétta kan utformas i enlighet med

70 Ursprunget till artikel 157.4 FEUF é&r artikel 6.3 i avtalet om socialpolitiken mellan Europeiska gemenskapernas medlemsstater med undantag av
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland (EGT C 191, 1992, s. 91) som har integrerats i gemenskapsritten genom protokoll nr 14
om socialpolitik, bilagt till Maastricht-fordraget.

71 Dom av den 29 november 2001 (C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 65). Min kursivering.
72 Dom av den 17 juli 2014 (C-173/13, EU:C:2014:2090, punkterna 100-103).

73 Dom av den 13 november 2008, kommissionen/Italien, (C-46/07, €j publicerad, EU:C:2008:618, punkt 57) och dom av den 26 mars 2009,
kommissionen/Grekland, (C-559/07, ej publicerad, EU:C:2009:198, punkt 66—68).

74 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 mars 2002, Lommers (C-476/99, EU:C:2002:183, punkt 41) och dom av den 30 september 2010,
Roca Alvarez (C-104/09, EU:C:2010:561, punkt 36).
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artikel 157.4 FEUF. En sadan atgird skulle faktiskt vara underordnad det huvudsakliga systemet med
kompensationsatgirder under yrkeslivet. Det skulle vara en avhjdlpande och tillfillig atgard for att
med tanke pa réttvisan mellan generationerna ta itu med situationen for dem som inte har kunnat dra
nytta av utvecklingen mot jamlikhet i det sociala trygghetssystemet.

108. Om en sadan rimlig och rent materiell tolkning av tillimpningsomradet for artikel 157.4 FEUF
inte omfattades skulle det, enligt min uppfattning, vara dags att omprova domstolens tillvigagangssatt
pa principiell niva.

109. For det forsta har vi ordalydelsen i artikel 157.4 FEUF. Den syftar tydligt pd malet att sékerstélla
jamlikhet i praktiken genom att inte endast omfatta atgirder som syftar till att underlétta tilltridet
och férhindra nackdelar,” utan dven att kompensera for dessa nackdelar. Denna bestimmelse har,
enligt min mening, foretrdde framfor det kanske inte helt &ndamalsenliga motsatsforhallandet mellan
lika mojligheter och jamlikhet i avgoranden som till stor del har dominerat den tidigare réttspraxisen
avseende tolkningen av olika rittsliga bestimmelser.”

110. For det andra maste tolkningen av tillimpningsomradet for artikel 157.4 FEUF logiskt anpassas
till det berérda omradets sdrdrag. Om artikel 157.4 FEUF ér tillamplig pd det omrdde som omfattas av
direktiv 79/7, maste kompensation for nackdelar i yrkeskarridren med nodvindighet omfatta
konsekvenserna av tidigare nackdelar. Jag kan inte se hur det skulle kunna vara pa annat sitt pa
socialforsakringsomradet, ddr nackdelarna med pensioner fraimst kommer att bli kdnnbara nér
personen ldmnar arbetsmarknaden. Det &r svart att se hur fraigan om den nuvarande pensionsklyftan
mellan kvinnor och mén skulle kunna l6sas genom att kvinnor ldttare far tilltrade till
arbetsmarknaden eller genom atgérder som vidtas medan de fortfarande ar aktiva pa arbetsmarknaden
(dessa atgarder skulle i framtiden forhindra en potentiell pensionsklyfta mellan kvinnor och maén),
samtidigt som man kategoriskt utesluter alla atgédrder som skulle bli tillimpliga ndr de ldmnar
arbetsmarknaden (ddr det verkliga och mer akuta problemet finns).

111. For det tredje skulle ett sadant synsitt enligt artikel 157.4 FEUF leda till ett alltfér snévt och
utestingande resultat, eftersom det skulle medféra en forlingning av de nackdelar som kvinnor
drabbas av under hela yrkeskarriiren fram till pensionen.” Det praktiska resultatet skulle vara
moraliskt tvivelaktigt, eftersom full jamlikhet i praktiken endast giller lika mojligheter under
arbetslivet kan ingen efter det att de lamnat arbetsmarknaden nagonsin kompenseras, d&ven om
nackdelen klart foljer av ojamlikhet under arbetslivet och logiskt sett kommer att ske senare. I ett
sadant scenario skulle principen om lika mojligheter endast vara anviandbar om den innebar en lika
stor mojlighet att fordandra det forflutna.

112. Jag foreslar déarfor att inte bara artikel 157.4 FEUF kan aberopas for att motivera en nationell
atgard som i annat fall skulle vara diskriminerande inom den sirskilda réttsliga ram som faststélls i
unionens sekundarratt, daribland direktiv 79/7, utan att den ocksd kan aberopas for atgirder som
syftar till att kompensera nackdelar under yrkeskarridren som, d&ven om de har sitt ursprung i
ojamlikhet under yrkeslivet, endast visar sig senare, efter det att personen i fraga har ldmnat
arbetsmarknaden.

75 Det bor dven noteras att artikel 23 i stadgan forefaller omfatta inte enbart det ekvationsled som giller "tilltrdde” utan att den omfattar mer &n
sd: "Principen om jamstélldhet utgoér inget hinder for att behalla eller besluta om atgérder som innebdr sirskilda formaner for det
underrepresenterade konet.”

76 Se, sarskilt nar det giller uteslutande av strategier for "positiv sirbehandling” som kan innefatta en "resultatorienterad” strategi som syftar till att
kompensera det forflutna, forslag till avgérande av generaladvokaten Tesauro i malet Kalanke (C-450/93, EU:C:1995:105, punkt 9). Se dven, ndr
det géller denna diskussion, forslag till avgorande av generaladvokaten Poiares Maduros i malet Briheche (C-319/03, EU:C:2004:398,
punkterna 48-50).

77 Overensstimmer pa denna punkt med forslag till avgorande av generaladvokaten Jaiskinen i malet Amédée (C-572/10, EU:C:2011:846,
punkterna 58 och 59), och forslag till avgorande av generaladvokaten Jadskinen i malet Leone (C-173/13, EU:C:2014:117, punkt 57).
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113. Enligt EU-lagstiftningen &r det dock uppenbart att atgarder for positiv sirbehandling omfattas av
proportionalitetstestet, vilket kraver att undantagen haller sig inom granserna for vad som ér lampligt
och nodviandigt for att uppna det efterstravade maélet. Likabehandlingsprincipen ska i sa stor
utstriackning som mojligt forenas med de salunda efterstrivade méalen.”

114. Jag ska nu behandla dessa krav inom ramen for forevarande mal.

3. Forevarande mdal

115. INSS och den spanska regeringen har insisterat pa att den omtvistade formanen ska anses vara av
kompletterande karaktér. Enligt de berorda parterna overensstimmer "moderskapstilligget” med den
bredare rdttsliga ram som syftar till att kompensera effekterna pa pensionerna av de nackdelar som
kvinnor drabbas av under sitt yrkesliv. Flera atgdrder har beskrivits, bland annat atgirder for att
kompensera for bidrag under perioden efter forlossning, mammaledighet och foréldraledighet samt
atgiarder pa sysselsdttningsomradet, t.ex. garantier for lingre perioder av pappaledighet. Dessa atgarder
giller dock inte retroaktivt och kan darfor inte avhjélpa situationen for dldre generationer som inte
kunde dra nytta av dem. Med hénsyn till dessa atgiarder har den spanska regeringen dessutom gjort
gillande att behovet av att bibehélla "moderskapstillagget” i framtiden kommer att omprovas med
jamna mellanrum.

116. Samtliga dessa omstandigheter skulle beh6va provas av den nationella domstolen for att bedoma
om den omtvistade atgdrden verkligen har en kompletterande kompensatorisk karaktdr inom ramen
for ett mer omfattande system, som i sjalva verket syftar till att kompensera de nackdelar som kvinnor
drabbas av under sitt yrkesliv.

117. Aven om det ir teoretiskt mojligt att tillimpa artikel 157.4 FEUF pa forevarande mal, maste jag
emellertid dra slutsatsen att den aktuella forménen, saisom den har presenterats fér domstolen i sin
nuvarande form, under alla omstédndigheter inte uppfylla det proportionalitetskrav som foreskrivs i
denna bestammelse. P4 denna punkt delar jag kommissions uppfattning att atgiarden i fraga inte ar
forenlig med proportionalitetsprincipen.

118. For det forsta ska det, med avseende pa den omtvistade atgdrdens lamplighet, papekas att den inte
ar tillamplig pa icke-avgiftsfinansierade pensioner som kan sdgas paverkas mer av skillnader mellan
konen, med tanke pa att kvinnor av édldre generationer 16per storre risk att inte ens uppna det antal ar
som kravs for att gora ansprak pa avgiftsfinansierade pensioner.

119. For det andra géller atgdrden, vilket kommissionen noterar, endast de pensioner som borjade
betalas ut under 2016, vilket innebdr att kvinnor fran generationer som med storsta sannolikhet
paverkas av klyftan mellan konen inte omfattas. Enligt min mening skapar denna omstindighet en sa
stark dissonans mellan &tgidrdens (officiellt angivna) syfte och de medel som valts for dess
forverkligande att den blir olimplig for att uppna det angivna malet.”

78 Se, med avseende pa artikel 2.4 i direktiv 76/207, dom av den 19 mars 2002, Lommers (C-476/99, EU:C:2002:183, punkt 39) och dom av den
30 september 2004, Briheche (C-319/03, EU:C:2004:574, punkt 24). Se generellt mitt forslag till avgorande i Cresco Investigation (C-193/17,
EU:C:2018:614, punkt 111).

79 Faktum dr att det rimligen kan antas att en sadan socialpolitisk atgird inte avhjilper foljderna av det forflutna men att den dessutom snarare
skulle leda till att den traditionella rollférdelning vars effekter den &r avsedd att avhjélpa i framtiden, i stallet befasts.
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120. For det tredje uppfyller atgirden i fraga inte kravet pa nodvandighet. Artikel 60.1 LGSS ar
beroende av ett enda automatiskt kriterium, ndmligen konstillhorighet. Direktivet ér endast tillampligt
pé kvinnor och beaktar inte 6ver huvud taget méns situation i jamforbara situationer. Det finns ingen
mojlighet att tillimpa samma atgdrd pa min som har drabbats av avbrott i karridren eller minskade
bidrag i samband med vardnaden om sina barn.*

121. Det ar pa sin plats med en avslutande anmarkning. Varken legitimiteten i det mal som efterstréavas
med den nationella atgirden eller det statistiska bevismaterial som de nationella myndigheterna har
lagt fram som bevis pa att klyftan mellan konen ar ett strukturellt problem har ifrdgasatts. Jag anser
dessutom att de nationella bestimmelser pa omradet social trygghet som syftar till att undanrdja
klyftan mellan kvinnor och min genom kompensation skulle kunna efterstravas med stod av
artikel 157.4 FEUF. Artikel 60.1 LGSS uppfyller emellertid inte kraven pa vare sig lamplighet eller
nodvandighet, vilket krévs for att uppfylla proportionalitetsprincipen, som ska iakttas for att en sadan
atgird ska vara tillaten enligt artikel 157.4 FEUF.

122. Dessa overvaganden leder till slutsatsen att den atgérd som dr i fraga i forevarande mal inte &r
tillaten enligt artikel 157.4 FEUF och att den darfor ér oférenlig med unionsritten.

V. Forslag till avgorande

123. Mot bakgrund av ovanstaende dverviganden foreslar jag att domstolen ska besvara den fraga som
hénskjutits av Juzgado de lo Social n.” 3 de Gerona (arbets- och socialférsikringsdomstol nr 3, Girona,
Spanien) pa foljande sitt:

Artikel 4.1 i radets direktiv 79/7/EEG av den 19 december 1978 om successivt genomforande av
principen om likabehandling av kvinnor och mén i fraga om social trygghet ska tolkas s3, att den
utgor hinder for en sadan nationell bestimmelse som den som ér i fraga i férevarande mal, som
beviljar kvinnor som dr mddrar till tva eller flera barn och som beviljats ritt till en avgiftsfinansierad
pension vid bestdende invaliditet efter dess ikrafttrddande ett pensionstilligg, men som déremot inte
foreskriver nagon mojlighet att bevilja denna réttighet till médn i nagon situation.

80 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 november 2001, Griesmar (C-366/99, EU:C:2001:648, punkt 57). Nir det géller funktionen for
“undantagsregler” som oppnar for positiv sirbehandling och sirskilda atgirder for mén under sérskilda forhallanden, se dom av den
11 november 1997, Marschall (C-409/95, EU:C:1997:533, punkt 33), dom av den 28 mars 2000, Badeck m.fl. (C-158/97, EU:C:2000:163,
punkt 36) och dom av den 19 mars 2002, Lommers (C-476/99, EU:C:2002:183, punkt 45).
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