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Saken i det nationellaumalet

Alderspension —Tillagg forpensionarer som har utévat foraldraansvar — Ansdkan
om pensionstillagg tngiven av en manlig pensionar

Syfte med och rattslig grund for begaran om forhandsavgdrande

Artikelh26 7\FEUF — Begédran om forhandsavgorande — Direktiv 79/7/EEG —
Likabéhandling av kvinnor och man i frdga om social trygghet — Pensionstillagg
for pensionérer som har utdvat fordldraansvar — Samtliga kvinnliga pensionérer
beviljas ‘detta tillagg — Villkor som uppstélls for manliga pensionérer — Direkt
diskriminering — Mgjligt rattfardigande

i Malet har ett fiktivt namn. Det motsvarar inte det verkliga namnet p& nagon av parterna i férfarandet.
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Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

Ska 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 samt artiklarna 20, 21, 23 och 34.1 i Europeiska unionens stadga
om de grundlaggande rattigheterna tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell
lagstiftning, sasom den som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen, enligt
vilken personer som uppbér avgiftsfinansierad alderspension och som har utévat
foréldraansvar for biologiska barn eller adoptivbarn har rétt till ett pensionstillagg,
varvid detta tillagg automatiskt beviljas kvinnor, medan det fér mén kravs
antingen att de uppbér anklingspension efter den andra forélderns dodsech att ett
av barnen har barnpension, eller att deras yrkeskarriar har avbrutits'eller paverkats
negativt (i den mening som avses i lag och som beskrivs ovan).awbarnets fodelse
eller adoption?

Anfdrda unionsbestammelser

— Europeiska unionens stadga om de grundldggandesattigheterna, artiklarna 20,
21, 23 och 34.1.

— Direktiv  79/7/EEG om successivt . genomférande av principen om
likabehandling av kvinnor och/mantiyfragasem social trygghet, andra och tredje
skélen samt artiklarna 1, 2, 3.1,/4 och 7.

Anforda nationella bestammelser

Ley General de la‘Seguridad Secial'(aliman lag om social trygghet) (reviderad text
godkand genom kungligt lagdekret 8/2015 av den 30 oktober 2015, BOE nr 261
av den 31 oktober 2015) (nedan«Kallad LGSS), efter den reform som genomférdes
genom kungligt lagdekret 3/2021 av den 2 februari.

I antike 60 WGSSy,somdreglerar det sd kallade “tillagget till avgiftsfinansierade
pensioner for attyminska pensionsklyftan mellan kdnen”, foreskrivs foljande:

1. ““Kvinnor sem har fott ett eller flera barn och som uppbér avgiftsfinansierad
alderspensionypension vid bestaende arbetsoformaga eller ankepension har rtt till
ett tillagg for varje barn, med hadnsyn till den allmdnna inverkan som
pensionsklyftan har pa storleken av kvinnors avgiftsfinansierade pensioner inom
ramen for socialforsakringssystemet. En kvinna ska beviljas eller bibehalla ratten
till tillagg for varje barn om inte den andra foréldern soker och beviljas detta
tillagg, varvid, om den andra foraldern ocksa ar en kvinna, tillagget ska beviljas
den kvinna som erhaller offentlig pension med ett lagre belopp.

For att en man ska ha ratt till tillagget maste ett av foljande villkor vara uppfyllt:
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a) Att fa en anklingspension beviljad nar den andra foraldern till de
gemensamma barnen avlider, under forutsattning att nagot av barnen har rétt till
barnpension.

b)  Att uppbéra avgiftsfinansierad alderspension eller pension vid bestdende
arbetsoférmaga och ha avbrutit sin karriar eller fatt sin karriar paverkad av fodseln
eller adoptionen, i enlighet med féljande villkor:

1.2 FOr barn som fotts eller adopterats fram till och med den 31 december 1994
uppstalls kravet att ha haft mer &n 120 dagar utan avgiftsinbetalning.mellan de nio
manader som foregar fodelsen och de tre ar som foljer pa detta, datum, eller, vid
adoption, mellan datumet for domstolsbeslutet om faststéllande av-adoptionen och
de tre aren efter detta datum, forutsatt att summan av de tillerkanda pensionerna ar
lagre an summan av de pensioner som en kvinna far.

2.2 For barn som fotts eller adopterats sedan den 1 januari 2995 uppstalls kravet
att summan av avgiftsunderlagen for de 24 manader. som oljer pa.fodelsemanaden
eller den manad da domstolen faststaller adoptionen &g mihst "5 procent lagre an
summan for de 24 manader som omedelbarty foregar,denna period, under
forutsdttning att summan av de beviljadé\pensionerna dryléagre an summan av de
pensioner som ska betalas till en kvinna.

2. Om den andra foraldefn beviljas tillagget,'sa upphor det tillagg som redan
har beviljats den forsta foraldern attigalla....

3. Detta tillagg Kommer i allatavseenden att ha samma réttsliga status som en
avgiftsfinansierad-allman pension.

Tillaggets storlek kommenryatt faststéllas i den relevanta lagen om statsbudgeten.

Tillaggsbeloppet beaktas inte vid tillimpningen av pensionstaket ... .”
I 'den 37:e tilldggshestammelsen till LGSS foreskrivs foljande:

”Tidsbegrdnshing for tilligget till avgiftsfinansierade pensioner for att minska
pensignsklyftan mellan kdnen.

1. Ratten att tillerkdnnas tillagget till avgiftsfinansierade pensioner for att
minska pensionsklyftan mellan kénen enligt artikel 60 kommer att bibehallas sa
lange pensionsklyftan mellan konen, som har uppstatt under foregaende ar, &r
storre an 5 procent.

2. | denna lag avses med pensionsklyftan mellan kdnen den procentuella
skillnaden mellan det genomsnittliga beloppet for avgiftsfinansierade
alderspensioner som betalas ut under ett ar till man respektive kvinnor.
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Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klaganden &r pensionar och far till tre barn fodda aren 1979, 1984 och 1986. Han
begérde att Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) skulle bevilja honom
ett tillagg till avgiftsfinansierade pensioner for att minska pensionsklyftan mellan
konen (nedan kallat det omtvistade tilldgget eller det aktuella tilldgget) enligt
artikel 60 LGSS.

INSS avslog hans begéran. Klaganden vackte talan mot dettatavslagyvid Juzgado
de lo Social n.° 4 de Madrid (Socialdomstol nr 4 i Madrid) och gjorde whuvudsak
géllande att avslaget &r rattsstridigt eftersom bestdmmelserna om, det.aktuella
tillagget strider mot unionsréatten, sarskilt direktiv 79/7/EEG.

Juzgado de lo Social n.° 4 de Madrid ogillade talan, ishuvudsak pa‘den grunden att
artikel 60 LGSS ér forenlig med unionsratten.

Klaganden har dverklagat denna dom till Tribunal Superiorde Justicia de Madrid.

Parternas huvudargument

Klaganden anser att artikel 60 “kGSS strider mot direktiv 79/7/EEG och den
rattspraxis som foljergav EU-domstolens<«dom av den 12 december 2019 i
mal C-450/18, Instituto, Nacional dela Seguridad Social (Pensionstillagg for
mddrar), EU:C:2019:1075%nedan kallad dom C-450/18). Klaganden gor gallande
att den skillnadfi behandling mellan man och kvinnor som finns i artikel 60 LGSS
i dess ursprungliga lydelse, vilken av EU-domstolen har forklarats strida mot
direktiv 79/7/EEG{ bibehalls i den nuvarande lydelsen av artikel 60 LGSS,
eftersom ‘kravet pa att ha avbrutit en yrkesmassig karriar galler for man men inte
for &vinnor.

Beslutetomehanskjutande innehaller inte nagra argument fran INSS.

Kortfattad'redogorelse for skélen till att forhandsavgorande begéars

Det ska avgoras huruvida regleringen av det omtvistade tillagget ar férenlig med
direktiv 79/7/EEG och med artiklarna 20, 21, 23 och 34.1 i stadgan.

Regleringen av detta tilldgg innebar visserligen en skillnad i behandling mellan
méan och kvinnor, eftersom den kraver att man uppfyller vissa villkor som inte
géller for kvinnor. Det ska erinras om att det i dom C-450/18 har faststéllts att
direktiv 79/7/EEG ska tolkas sa, att det utgor hinder for en nationell bestammelse,
sasom artikel 60 LGSS fore dess andring genom kungligt lagdekret 3/2021, som
foreskriver ratt till ett pensionstillagg for kvinnor som har fott eller adopterat
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minst tva barn och som uppbér avgiftsfinansierad pension enligt ett nationellt
system for social trygghet, medan man som befinner sig i samma situation inte har
ratt till ett sddant pensionstillagg.

Den spanska lagstiftaren reagerade pa denna dom genom att &ndra artikel 60
LGSS och byta namn pa tillagget. Tillagget ska numera betalas pa grund av att
den berdrde pensiondren har haft foraldraansvar for ett eller flera barn, &ven om
beloppet varierar beroende pa antalet barn. Dessutom faststdlldes att det
omtvistade tillagget upphor att galla nér den procentandel som. motsvarar
skillnaden mellan det genomsnittliga beloppet for avgiftsfinansierade
alderspensioner som betalas under ett ar till mén respektive kvinnor (“kénsgapet”)
inte l&ngre ar mer &n 5 procent.

Enligt de nya bestdmmelserna har dven man ratt till det aktuella tillagget, mende
ar underkastade foljande ytterligare villkor som inte galler f6r kvinnog:

— Att fa en anklingspension beviljad mér denyandrasforaldern till de
gemensamma barnen avlider, unden, forutsattning ‘att ndgot av barnen
har ratt till barnpension (det bok papekas att, barnpensionen inte langre
kan beviljas eller upphdr attgalla nar barnet, harfyllt 23 ar, savida
barnet inte har en funktionsnedsattning), eller

— att ha fatt sin karriar @vbruten ellémpaverkad i samband med fodelse
eller adoption enligt sarskilda réttsliga villkor som &r annorlunda for
barn som fotts “ellery, adopterats fram till och med den
31 december:1994.

Dessa villkor géller tefér.kvinner, vilket innebdr att de automatiskt har ratt till
det aktuella tillagget'am de har fétt eller adopterat ett eller flera barn. Dessa krav
galler alltid for manliga,foraldrar och inte for kvinnliga foraldrar, oavsett den
andra foralderns,kon, varvid den andra foraldern kan vara av samma kon eller
motsatt kn.

Nardet i'lag infors en skillnad i behandling pa grund av kon, maste lagstiftaren ge
en tillracklig motivering for denna skillnad i form av mal som syftar till att
kompensera forgrundlaggande sociala oréttvisor. Det ar inte tillrackligt att det
endast ‘angesyatt syftet med atgarden &r att aterstalla den faktiska jamstalldheten,
utan“att det, aven noggrant och seriost faststalls att effekten av atgarden é&r
tillracklig for att uppna detta syfte. Dessutom maste de avvikelser som gors fran
det formella kravet pa jamstalldhet sta i proportion till det efterstravade syftet. Det
ar saledes inte tillrackligt att atgarden har ett sadant syfte; det kravs dven att den
utformas pa ett lampligt och proportionerligt satt.

| forevarande fall begransar sig motiveringen till skillnaden i behandling pa grund
av kon i motiveringen till kungligt lagdekret 3/2021 till att ange att regeln har
utformats sa att det omtvistade tillagget ska utgdra en havstang for att minska
klyftan mellan kdnen, som &r en aterspegling av kvinnors underordnade stallning
pa arbetsmarknaden, eftersom de historiskt sett har haft huvudansvaret for att ta
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hand om barn, samtidigt som mgjligheten att fa tillagget lamnas Gppen for de
foraldrar som kan visa att deras avgiftshistorik har forsamrats till foljd av att ett
barn har fotts eller adopterats, varefter de har tagit pa sig dessa omsorgsuppgifter.
Detta innebar, enligt motiveringen, en kombination av positiv sérbehandling av
kvinnor (“om ingen av forildrarna kan visa att deras avgiftshistorik har paverkats
negativt, sa betalas tilldgget ut till kvinnan”), samtidigt som dorren halls 6ppen for
méan som kan befinna sig i en jamforbar situation.

Denna motivering ar emellertid otillracklig. For det forsta ar pastaendet att om
ingen av foraldrarna kan visa att deras avgiftshistorik har paverkat$ negativt, sa
betalas tillagget ut till kvinnan, osdkert av foljande skal. Om situationen ar sadan
att en kvinna inte erhdller detta tillagg (eftersom hon_ intey har “wétt till
pensionstillagg, eftersom hon inte anséker om det eller ‘eftersom, ingen, av
fordldrarna ar kvinna), sa maste manliga foraldrar foftfarande, visa. att deras
avgiftshistorik har paverkats negativt for att fa tillgangatill"dettaytillagg. Det enda
undantaget ar om det utbetalas en anklingspension, men‘i,sa fall kravsydet ocksa
att ett av barnen uppbér en barnpension, vilket gomatt det rér sig, ompett mycket
begréansat antal fall. Om den ena foréaldern ar en'maniech,den andra en kvinna, och
om mannen visar att det foreligger en nackéel och'kvinnantinte gor det, sa ska det
aktuella tillagget dnda beviljas kvinnan,'em‘inte summan,av de pensionsbelopp
som beviljas mannen ar lagre & summan‘av de pensionsbelopp som kvinnan har
ratt till.

For det andra foreligger manga tveksamheter med avseende pa utformningen av
de beviskrav rérande skada for yrkeskarriaren som man maste uppfylla. Det &r
inte ként vilka konsekyensanalyser semlagstiftaren kan ha gjort for att faststélla
dessa villkor. Det férefaller vidy,forsta paseendet som om dessa bestimmelser,
sasom de &r utforfmade, de‘facto, hindrar de flesta man fran att fa tillgang till det
aktuella tillagget och med stor sannolikhet skulle hindra en stor del av kvinnorna
fran att fa tillgang till detiom deshade varit skyldiga att bevisa samma sak. Dessa
villkor skillesaledés kunna syfta till att aterstélla den skillnad i behandling mellan
man _ochkvinnor “som ansags strida mot unionsratten i dom C-450/18. |
forevarande fall forefallér det dessutom inte finnas nagot samband mellan skadan
pa yrkeskarriaren och inverkan pa pensionsbeloppet som kompenseras med en
Vviss procentsats.

Denyomsténdigheten att dessa villkor inte géller for kvinnor innebér dessutom att
det aktuella tillagget, som d&r avsett att kompensera for forlusten av
karriarutveckling, dven beviljas kvinnor vars karridr inte har paverkats. Man bor
komma ihag att detta tillagg &r utformat som en procentandel av pensionen, vilket
innebédr att det gynnar personer med hogre lonenivaer (och darmed battre
pensioner) mer, &ven om man skulle kunna anse att det inom denna sociala grupp
ar den dér barnuppfostran ar minst skadlig for féraldrarnas yrkeskarriér, eftersom
de har majlighet att betala for hjalp utanfor familjen for detta &ndamal. | det andra
extremfallet att foraldrar med lagavionade arbeten har lamnat arbetsmarknaden for
att uppfostra barn kan det handa att dessa foraldrar inte har ratt till nagon pension
alls, vilket innebdr att de inte heller kommer att ha ratt till detta pensionstillagg.
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Dessa Gvervaganden &r inte pa nagot sétt marginella, eftersom de offentliga medel
som anvands for att betala ut det aktuella tillagget ar betydande.

Dessutom bor det noteras att foraldrarna inte bada kan erhalla tillagget. | handelse
av att bada foraldrarna har ratt till tillagget galler foljande:

a) Om bada foraldrarna &r kvinnor, &r den som uppbéar den lagre allméanna
pensionen berattigad till tillagget.

b) Om bada fordldrarna ar man, beviljas tillagget till den foraldersom uppbar
den lagsta offentliga pensionen.

c) Om den ena foraldern ar en kvinna och den andra eniman, utbetalas det
endast till mannen om summan av de pensionsbelopp somdutbetalasitill'mannen, ar
lagre &n summan av de pensionsbelopp som utbetalas till kvinnan.

Forevarande mal ror inte sammantraffande. av ‘och, férenlighet mellan
ersattningarna, utan endast fragan huruvida mannén, haryratt tilhtillagget, i en
situation dar han &r underkastad villkor som han tatetuppfyller men som inte
behdver uppfyllas av kvinnor for att de ska vara beréttigade tilhtillagget.

Det forefaller emellertid relevant att lagen nu faststaller att bada foraldrarna inte
kan erhalla tillagget, varvid tillagget alitid kommer att:ga till den foralder som har
den mindre pensionen, om bada féraldrarna har rattill tillagget. Med hansyn till
att skillnaden mellan konenw,i lag definieras som skillnaden mellan det
genomsnittliga beloppet forimans oeh'kvinnors pensioner, uppkommer fragan om
det, for att uppna det mal om utjamning sem anges i lagen (en skillnad som inte
dverstiger 5 procent), skulle varatillrackligt att endast bevilja det aktuella tilldgget
till den fordlder somhar den lagsta pensionen, oavsett féralderns kon.

Fragan ar saledes om ovambesKfivna villkor, som innebér en skillnad beroende pa
formanstagarens kon, kan anses vara forenliga med principen om jamstalldhet
mellan,_kvinnor.ochWming med tanke pa att ”[p]rincipen om jamstdlldhet [inte
utgor] hinder for ‘att behalla eller besluta om &tgarder som innebar sarskilda
formaner / for det underrepresenterade konet” (artikel 23 1 stadgan). Vidare
uppkommer fragan huruvida dessa villkor kan anses utgora ett undantag fran
principen om likabehandling, i den mening som avses i artikel 7.1 b i
direktiv 79/7/EEG.



