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I. Introduccién

1. La presente peticién de decisiéon preju-
dicial ofrece al Tribunal de Justicia la posi-
bilidad de precisar su jurisprudencia sobre
la prohibicién de discriminacién por razén
de sexo.

2. El ordenamiento juridico espafiol estable-
ce, en favor de las madres que sean trabajado-
ras por cuenta ajena, el derecho a una reduc-
cién diaria de la jornada de trabajo durante
los nueve primeros meses tras el nacimiento
de su hijo. La Ley se refiere a un permiso «de
lactancia», pero la jurisprudencia esparfiola
también reconoce este permiso a las madres
que no amamantan. Por tanto, ya en este
momento debe indicarse que el concepto de
«permiso de lactancia» es ambiguo, puesto
que precisamente la lactancia no constituye
un requisito para la concesion de dicho per-
miso. Si la trabajadora decide no disfrutar del
permiso, el padre del nifio, si también es tra-
bajador por cuenta ajena, puede hacerlo en su
lugar.

3. El Sr. Roca Alvarez solicité a su empresa-
rio este permiso, que le fue denegado porque
la madre del nifo era trabajadora por cuenta
propia. Por este motivo, segin el empresario,
la madre no tenia un derecho propio a dicho

1 — Lengua original: alemén.

permiso y el Sr. Roca, en consecuencia, no
tenia el correspondiente derecho derivado.
El Derecho espaiol no establece, en favor de
los padres que sean trabajadores por cuenta
ajena, un derecho propio a la concesién del
permiso. El Sr. Roca Alvarez considera que
esto constituye una discriminacién por razén
de sexo.

II. Marco juridico

A. Derecho de la Unién

4. El Derecho de la Unién que constituye el
marco juridico del presente asunto es la Di-
rectiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de fe-
brero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y a la promocién profe-
sionales, y a las condiciones de trabajo.?

2 — DOL 39, p. 40.

I - 8663



CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-104/09

1. Directiva 76/207

5. El articulo 1, apartado 1, de la Directiva
76/207 establece:

«La presente Directiva contempla la aplica-
cién, en los Estados miembros, del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, inclui-
da la promocion, y a la formacién profesional,
asi como a las condiciones de trabajo y, en las
condiciones previstas en el apartado 2, a la
seguridad social. Este principio se llamard en
lo sucesivo “principio de igualdad de trato”»

6. El articulo 2, apartados 1y 3, de dicha Di-
rectiva prevé:

«1. El principio de igualdad de trato en el
sentido de las disposiciones siguientes supo-
ne la ausencia de toda discriminacién por ra-
z6n de sexo, bien sea directa o indirectamen-
te, en lo que se refiere, en particular, al estado
matrimonial o familiar.

3. La presente Directiva no obstard a las dis-
posiciones relativas a la proteccién de la mu-
jer, especialmente en lo que se refiere al em-
barazo y a la maternidad.»
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7. El articulo 5, apartado 1, de la Directiva
precisa:

«1. La aplicacién del principio de igualdad
de trato en lo que se refiere a las condiciones
de trabajo, comprendidas las condiciones de
despido, implica que se garanticen a hombres
y mujeres las mismas condiciones, sin discri-
minacién por razén de sexo.»

2. Directiva 96/34/CE

8. Debe hacerse referencia, con cardcter
complementario, a la Directiva 96/34/CE
del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa
al Acuerdo marco sobre el permiso parental
celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.?

9. Esta Directiva aplica el Acuerdo marco so-
bre el permiso parental, celebrado el 14 de di-
ciembre de 1995, entre las organizaciones
interprofesionales de cardcter general (UNI-
CE, CEEP y CES). Este Acuerdo figura en el
anexo de la Directiva.

3 — DOL145,p. 4.
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10. La cldusula 2, apartado 1, del Acuerdo
marco establece:

«1. En virtud del presente Acuerdo, y sin
perjuicio de la clausula 2.2, se concede un
derecho individual de permiso parental a los
trabajadores, hombres o mujeres, por moti-
vo de nacimiento o adopci6n de un hijo, para
poder ocuparse del mismo durante un mini-
mo de tres meses hasta una edad determina-
da que puede ser de hasta ocho afios y que
deberén definir los Estados miembros y/o los
interlocutores sociales.»

B. Derecho nacional

11. En Espaia, las relaciones laborales estin
reguladas en el Estatuto de los Trabajadores,
en la version correspondiente al Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. * Segin su
articulo 1, dicha Ley serd de aplicacion a los
trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y den-
tro del &mbito de organizacién y direccién de
otra persona, fisica o juridica, denominada
empresario o empresario.

4 — BOE n°75, de 29 de marzo de 1995, p. 9654.

12. El articulo 1, apartado 3, del Estatuto de
los Trabajadores aclara que todo trabajo que
se efectie en un marco distinto del definido
en el articulo 1, apartado 1, estd excluido del
dmbito de aplicacion del Estatuto.

13. Elarticulo 37, apartado 4, del Estatuto de
los Trabajadores, en la versién que, segtn el
tribunal remitente, estaba vigente en el mo-
mento de la presentacién de la demanda, te-
nia el siguiente tenor:

«Las trabajadoras, por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, tendrin derecho a
una hora de ausencia del trabajo, que podrén
dividir en dos fracciones. La mujer, por su vo-
luntad, podra sustituir este derecho por una
reduccion de su jornada en media hora con
la misma finalidad. Este permiso podra ser
disfrutado indistintamente por la madre o el
padre en caso de que ambos trabajen.»

14. Mediante la Ley 3/2007, de 22 de marzo,®
se modificé el articulo 37 del Estatuto de los
Trabajadores. La versién modificada estable-
ce, a diferencia de la anterior, que la trabaja-
dora, en vez de disfrutar del derecho a una
hora de ausencia del trabajo, podra sustituir
este derecho por una reduccién de su jornada
en media hora o podra acumularlo en jorna-
das completas en los términos previstos en la
negociacion colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su
caso, lo establecido en aquélla.

5 — BOE n° 71, de 23 de marzo de 2007, p. 12611.
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II1. Hechos y cuestion prejudicial

15. El Sr. Roca Alvarez (en lo sucesivo, «de-
mandante») es trabajador de la empresa
Sesa Start Espaiia ETT, S.A. (en lo sucesivo,
«empresario»).

16. El 7 de marzo de 2005, el demandante
solicité a su empresario un permiso retribui-
do con arreglo al articulo 37, apartado 4, del
Estatuto de los Trabajadores. El empresario
denego esta solicitud indicando que la esposa
del demandante era trabajadora por cuenta
propia y no por cuenta ajena, y que la con-
dicién de trabajadora por cuenta ajena es un
requisito imprescindible del derecho al per-
miso solicitado.

17. ElSr. Roca Alvarez interpuso una deman-
da contra esta decisién. En su sentencia, el tri-
bunal de primera instancia consideré que el
derecho al permiso de lactancia corresponde
exclusivamente a la madre, dada la redaccion
del precepto del Estatuto de los Trabajadores
que comienza con las palabras «las trabaja-
doras [...]», y que la madre debe ser, ademas,
trabajadora por cuenta ajena, pues en otro
caso no seria aplicable el Estatuto de los Tra-
bajadores. En consecuencia, el tribunal negé
que el Sr. Roca Alvarez tuviera derecho al per-
miso debido a que su esposa era trabajadora
por cuenta propia. Declaré6 que sila madre no
tenia tal derecho, el padre tampoco tenia el
correspondiente derecho derivado.
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18. El demandante interpuso un recurso de
suplicacidn contra esta sentencia ante el Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia. Dicho
6rgano jurisdiccional considera que sélo po-
dria reconocerse al demandante el derecho
por él invocado si se est\imase que la conce-
sion exclusiva a la madre de dicho derecho es
contraria al principio de igualdad de trato.

19. En estas circunstancias, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia resolvié plantear
al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién
prejudicial:

«¢Vulnera el principio de igualdad de trato
que impide toda discriminacién por razén de
sexo, reconocido por el art. 13 del Tratado y
en la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de
9 de febrero de 1976, [relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de traba-
jo,] y en la Directiva 2002/73 que modifica a
aquella, relativa a la aplicaciéon del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocion profesionales, y
a las condiciones de trabajo, una Ley nacional
(en concreto el art. 37, 4° del Estatuto de los
Trabajadores) que reconoce la titularidad del
derecho a un permiso retribuido de lactancia
exclusivamente a las madres que trabajan por
cuenta ajena, consistente en una reduccién
de jornada de media hora o bien una ausencia
del trabajo de una hora que puede ser dividi-
da en dos fracciones, de caracter voluntario y
retribuido a cargo del empresario y hasta que
el niflo/a cumple la edad de nueve meses y no
se concede, por el contrario, dicha titularidad
a los padres que trabajan por cuenta ajena?»
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20. En el procedimiento ante el Tribunal
de Justicia presentaron observaciones es-
critas los Gobiernos espaiiol e irlandés y la
Comision.

IV. Apreciacion juridica

21. Con su cuestién, el érgano jurisdiccio-
nal remitente desea saber si una normativa
nacional que sé6lo concede a las trabajadoras
por cuenta ajena un derecho propio al «per-
miso de lactancia» es contraria al principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres
garantizado por el Derecho de la Unién. La
peticion de decision prejudicial se refiere en
este sentido al articulo 13 CE (actualmente
articulo 19 TFUE) y a las Directivas 76/207
y 2002/73/CE.*

22. A continuacidn se realizard la apreciaciéon
juridica sélo con arreglo a la Directiva 76/207,
dado que la Directiva 2002/73 no puede apli-
carse al presente asunto ratione temporis. El
plazo de adaptacién del Derecho nacional a la
Directiva 2002/73 expiraba el 5 de octubre de
2005, mientras que la solicitud de concesién
del «permiso de lactancia» fue presentada

6 — Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva
76/207 (DO L 269, p. 15).

por el demandante el 7 de marzo de 2005, es
decir, antes de la expiracion del mencionado
plazo de adaptacién. También el periodo al
que se referia el permiso de lactancia solicita-
do, comprendido entre el 4 de enero de 2005
y el 4 de octubre de 2005, era anterior a la ex-
piracion del plazo de adaptacion.

23. Si, por el contrario, a la resolucién del
asunto principal, con arreglo al Derecho es-
paiiol, no se aplicara la normativa vigente en
el momento de la solicitud del permiso, sino
la vigente en un momento posterior —por
ejemplo, en el momento en el que haya de
resolverse en ultima instancia—, el plazo de
adaptacion ya habria expirado. Sin embargo,
la apreciacién juridica no seria distinta en el
fondo, puesto que la Directiva 2002/73 no ha
modificado sustancialmente las disposiciones
pertinentes en el presente asunto.

24. El 6rgano jurisdiccional remitente no se
ha referido a la nueva redaccién de la Direc-
tiva dada por la Directiva 2006/54/CE,” a la
que se debia dar cumplimiento a mds tardar
el 15 de agosto de 2008. Por lo demds, y con
mayor razon, esta ultima Directiva tampoco
puede aplicarse al presente asunto ratione
temporis.

7 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacién (DO L 204, p. 23).
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A. Directiva 76/207

25. La Directiva 76/207 tiene como finalidad
la aplicacién en los Estados miembros del
principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en el ambito laboral. Por tanto, su
articulo 2, apartado 1, prohibe la discrimina-
cion directa e indirecta por razén de sexo. Su
articulo 5, apartado 1, precisa que la aplica-
cién del principio de igualdad de trato en lo
que se refiere a las condiciones de trabajo im-
plica que se garanticen a hombres y mujeres
las mismas condiciones, sin discriminacién
por razén de sexo. En consecuencia, a conti-
nuacién se examinard, en primer lugar, si las
disposiciones objeto de litigio en el presente
asunto se refieren a las condiciones de trabajo
y si causan una desigualdad de trato por ra-
z6n de sexo.

1. Desigualdad de trato respecto a las condi-
ciones de trabajo

26. Elarticulo 37, apartado 4, del Estatuto de
los Trabajadores concede, en los nueve pri-
meros meses desde el nacimiento del hijo, una
reduccién del tiempo de trabajo. Esta puede
consistir en una reduccién de la jornada en
media hora o en el derecho a una hora de au-
sencia del trabajo que se puede dividir en dos
fracciones. Por tanto, la normativa objeto de
litigio se refiere a la duracién de la prestaciéon
laboral y, de este modo, a las condiciones de
trabajo. En consecuencia, estd incluida en
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el dmbito de aplicacion del articulo 5 de la
Directiva 76/207.

27. La mencionada disposicién nacional
también produce una desigualdad de trato
por razén de sexo.

28. Con arreglo a su tenor, el articulo 37,
apartado 4, del Estatuto de los Trabajadores
s6lo concede el derecho a la reduccién del
tiempo de trabajo a las trabajadoras. Por el
contrario, los trabajadores no tienen un de-
recho propio a la reduccién del tiempo de
trabajo. Como méximo disfrutan de un de-
recho derivado: Gnicamente si la madre tiene
un derecho propio podra éste ser disfrutado
también por el padre.

29. Por tanto, la desigualdad de trato consis-
te en que las trabajadoras tienen un derecho
propio a la reduccién del tiempo de trabajo y
los trabajadores, por el contrario, sdlo tienen
un derecho derivado del derecho de la madre
del nifio. Mientras que una madre que sea
trabajadora por cuenta ajena siempre tiene
derecho a un permiso, un padre que sea tra-
bajador por cuenta ajena sélo puede disfrutar
del permiso si la madre del nifio también es
trabajadora por cuenta ajena. Si, por el con-
trario, la madre del nifio trabaja por cuenta
propia y, por tanto, no tiene derecho a un
permiso, el padre tampoco tendrd el corres-
pondiente derecho. En cambio, la trabajadora
por cuenta ajena también tiene este derecho
cuando el padre del nifo es un trabajador por
cuenta propia.
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30. En el presente contexto los hombres y las
mujeres se encuentran basicamente en una
situacién comparable, ya que el permiso con-
trovertido sirve fundamentalmente —como se
mostrard inmediatamente— para el cuidado
del hijo. Puesto que la disposicién objeto de
litigio concede este derecho de modo expre-
so unicamente a las trabajadoras, se produce
una discriminacién directa por razén de sexo.

31. A continuacidén se examinari si esta dis-
criminacién es admisible con arreglo a alguna
de las excepciones previstas en la Directiva.

2. Disposiciones de proteccién de la mujer en
caso de embarazo y maternidad

32. El articulo 2, apartado 3, de la Directiva
76/207 reserva a los Estados miembros la fa-
cultad de mantener o adoptar disposiciones
de proteccién de la mujer «en lo que se refiere
al embarazo y a la maternidad». Esta dispo-
sicién constituye una excepcién al principio
de igualdad de trato. Por tanto, debe interpre-
tarse en sentido estricto,® para que la norma
general no quede privada de contenido.’

8 — Sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston (222/84, Rec.
p. 1651), apartado 44.

9 — Véase, en este sentido, la sentencia de 22 de abril de
2010, Comisién/Reino Unido (C-346/08, Rec. p. 1-3491),
apartado 39.

33. Conforme a la jurisprudencia, el ar-
ticulo 2, apartado 3, de la Directiva 76/207
debe proteger las necesidades de las muje-
res en dos aspectos. Dicho articulo tiene por
objeto, por un lado, la proteccién de la con-
dicién bioldgica de la mujer durante el em-
barazo y después de éste, y, por otro lado, la
proteccién de las especiales relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que sigue
al embarazo y al parto. '

34. Sin embargo, la normativa espafola ob-
jeto de litigio no constituye una desigualdad
de trato admisible con arreglo al articulo 2,
apartado 3, de la Directiva 76/207, ya que, si
se analiza en detalle, no se trata de una dis-
posicién de proteccion de la mujer en lo que
se refiere al embarazo y a la maternidad en el
sentido de dicha Directiva.

35. Sin lugar a dudas, una norma que conce-
diera ciertas ventajas a las trabajadoras que
lactan serfa una disposiciéon de proteccion
de la mujer por motivo de maternidad. Sélo
las mujeres pueden amamantar a sus hijos y,
ademads, la lactancia tiene una relacién direc-
ta con la maternidad. Por tanto, el Gobierno
irlandés tiene razén al afirmar que un trato

10 — Sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann (184/83, Rec.
p. 3047), apartado 25; de 30 de abril de 1998, Thibault
(C-136/95, Rec. p. 1-2011), apartado 25; de 18 de marzo
de 2004, Merino Gomez (C-342/01, Rec. p. 1-2605), apar-
tado 32; de 29 de noviembre de 2001, Griesmar (C-366/99,
Rec. p. 1-9383), apartado 43, y de 20 de septiembre de 2007,
Kiiski (C-116/06, Rec. p. I-7643), apartado 46. Sobre la rela-
ci6n entre padres e hijo, véase el punto 42 de las presentes
conclusiones.
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mas favorable de las trabajadoras que lactan
no constituye una discriminacién prohibida
de los trabajadores.

36. Sin embargo, a pesar de la referencia a la
lactancia, el permiso espanol de que se trata
en el presente asunto no protege fundamen-
talmente a la mujer lactante. Como expuso el
6rgano jurisdiccional remitente, la normati-
va, que se remonta al afio 1900 y tenia origi-
nariamente por objeto que la madre pudiera
amamantar a su hijo, se ha desvinculado en-
tre tanto de dicha finalidad. Actualmente la
lactancia ya no constituye un requisito para
la obtencién del permiso. La jurisprudencia
espafola también admite la aplicacion de
la normativa en caso de alimentacién con
biberén.

37. En consecuencia, el érgano jurisdiccio-
nal remitente considera correctamente que el
objetivo del permiso es proporcionar tiempo
para el cuidado del hijo. Ademads, la dltima
modificacién del articulo 37 del Estatuto de
los Trabajadores ' deja claro que la finalidad
del permiso objeto de litigio no sélo se ha ale-
jado de la lactancia, sino también del aspecto
general de la alimentacién. El citado articulo
permite que el derecho a una hora de ausencia
del trabajo pueda acumularse y convertirse en
un derecho a un permiso sin interrupcién. En

11 — Esta modificacién, segin el érgano jurisdiccional remi-
tente, no es aplicable al presente asunto desde un punto
de vista temporal, pero si puede tomarse en consideracién
para apreciar la naturaleza del permiso de que se trata.
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los dias en que se trabaja, ya no esta disponi-
ble un tiempo adicional para la lactancia o la
alimentacion del hijo.

38. Por lo demas, con arreglo al Derecho
espaiiol, el padre también puede disfrutar
del permiso si la madre puede exigirlo. Esto
confirma que la disposicién espafola es una
medida destinada a facilitar el cuidado del
nifio y no una medida destinada a proteger
la condicién bioldgica de la mujer, dado que,
por un lado, tanto la alimentacion del hijo con
biberén como el cuidado del hijo en general
pueden ser asumidos del mismo modo por el
padre y, por otro lado, no es evidente en qué
consiste la proteccion de la condicién biolo-
gica de la mujer cuando no solicita personal-
mente el permiso y sigue trabajando en jorna-
da completa mientras que su marido disfruta
del permiso.

39. Escierto que el Tribunal de Justicia ha de-
clarado en reiteradas ocasiones que la Direc-
tiva reserva a los Estados miembros una fa-
cultad de apreciacién respecto a las medidas
sociales que adoptan con el fin de garantizar
la proteccién de la mujer en lo que se refiere
al embarazo y la maternidad. * Esto significa
que los Estados miembros tienen una amplia
discrecionalidad para decidir qué medidas
consideran necesarias para esta proteccién.
En consecuencia, las medidas pueden variar
en los distintos Estados miembros.

12 — Sentencia Hofmann (citada en la nota 10), apartado 27.
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40. No obstante, la normativa espaiola, al
permitir que también el padre disfrute del
permiso cuando la madre tenga derecho a
éste, pone claramente de manifiesto que su
objetivo principal no es proteger a la madre.
Al contrario, esta normativa se explica des-
de la perspectiva del hijo, cuya necesidad de
cuidados puede ser cubierta alternativamente
gracias al permiso del padre o de la madre.

41. También en esta medida se diferencia el
presente asunto de los hechos que dieron lu-
gar a la sentencia Hofmann. Aquel asunto se
referia a una disposicion de un Estado miem-
bro que atribuia exclusivamente a las madres,
tras la expiracion del plazo legal de protec-
ci6n, un periodo de descanso por maternidad
retribuido por el Estado. Dicho periodo no
podia ser disfrutado por el padre en ningiin
caso. En aquella situacién el Tribunal de Jus-
ticia declaré6 que la Directiva 76/207 no obliga
a los Estados miembros a permitir, alternati-
vamente, la concesion de tal periodo de des-
canso al padre, puesto que dicho periodo de
descanso tiene por objeto la proteccién de la
mujer respecto a las consecuencias del emba-
razo y la maternidad.

42. En ese contexto, el Tribunal de Justicia
destaco la funcion del permiso de maternidad
como proteccidn de las especiales relaciones
entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al parto, para evitar que la acumulacién
de cargas que deriva del ejercicio simultdneo
de una actividad profesional perturbe dichas
relaciones. ™ Este aspecto de protecciéon se
considera parcialmente superado, porque

13 — Véanse las sentencias citadas en la nota 10.

también el padre puede proporcionar al hijo
los cuidados necesarios.'* En todo caso, pre-
cisamente puede evitarse la acumulacion de
cargas de la madre si el padre asume el cui-
dado del hijo. Sin embargo, en el presente
asunto, no es necesario dilucidar con caracter
definitivo cudl es el peso del mencionado as-
pecto de proteccién dentro del Derecho de la
Unidn porque el propio Derecho espaiiol —al
permitir en muchos casos que el padre dis-
frute del permiso— pone de manifiesto que
su objetivo no es proteger la especial relacién
entre madre e hijo.

43. Finalmente, debe abordarse la objecién
formulada por el Gobierno espaiiol segin la
cual sélo debe concederse a las mujeres un
derecho individual al permiso de que se tra-
ta porque solo ellas pueden decidir sobre el
modo de alimentar al hijo. Esta objecién es
errénea desde el momento en que dicho per-
miso sélo tiene relacién con un «periodo de
lactancia» por su origen histdrico y su deno-
minacién y en la jurisprudencia espaifiola se
ha desvinculado totalmente de la cuestién
de la alimentacién del hijo. Podria plantearse
la cuestion, en general, de a quién debe con-
cederse el permiso si los padres no pueden
ponerse de acuerdo sobre el tema. Pero, para

14 — Véase, por ejemplo, Langenfeld en Grabitz/Hilf, EGV, ar-
ticulo 141, apartado 101.
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resolver ese conflicto, no es necesario negarle
al padre, de entrada, un derecho individual al
permiso. Mds bien corresponde al Derecho
nacional realizar una ponderacién de intere-
ses que satisfaga el principio de igualdad de
trato.

3. Medidas de promocion de la igualdad de
oportunidades

44. Por tltimo queda por analizar si una nor-
mativa como la controvertida en el procedi-
miento principal es admisible con arreglo al
articulo 2, apartado 4, de la Directiva 76/207,
a tenor del cual la Directiva no obstara a las
medidas encaminadas a promover la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres,
en particular cuando sirven para corregir
las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres.

45. A este respecto, se desprende de una
jurisprudencia reiterada, que dicha disposi-
cién tiene como finalidad precisa y limitada
autorizar medidas que, aunque sean discri-
minatorias en apariencia, estdn destinadas
efectivamente a eliminar o a reducir las des-
igualdades de hecho que pudieran existir en
la realidad de la vida social. **

15 — Sentencias de 17 de octubre de 1995, Kalanke (C-450/93,
Rec. p. I-3051), apartado 18; de 11 de noviembre de 1997,
Marschall (C-409/95, Rec. p. 1-6363), apartado 26, y de
19 de marzo de 2002, Lommers (C-476/99, Rec. p. 1-2891),
apartado 32.
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46. No resulta evidente que la regulacion de
una reduccién parcial del tiempo de trabajo,
como la que establece la normativa espaiiola,
pueda ser adecuada para eliminar o simple-
mente reducir las desigualdades de hecho que
perjudican a las mujeres. Mds bien sucede lo
contrario: una normativa como la espafiola
podria contribuir a que las mujeres que tra-
bajan se encuentren en peor situacion.

47. Si sélo las trabajadoras por cuenta ajena
tienen un derecho individual al permiso de
que se trata en el presente asunto, y los traba-
jadores por cuenta ajena unicamente dispo-
nen, por el contrario, de un derecho al per-
miso derivado del derecho de la madre, esto
mantiene el reparto tradicional de funciones
entre el hombre y la mujer * y limita incluso
la posibilidad de los padres que son trabaja-
dores por cuenta ajena de asumir el cuidado
de los hijos. S6lo cuando ambos padres son
trabajadores por cuenta ajena pueden éstos
decidir libremente quién utiliza el permiso
para el cuidado del hijo. Si sélo el padre es
trabajador por cuenta ajena, y la madre, por
el contrario, trabaja por cuenta propia, el pa-
dre no tiene derecho al permiso. Del cuidado
del hijo que el Estatuto de los Trabajadores
espanol querria garantizar mediante este pe-
riodo adicional tendria que ocuparse la ma-
dre que, con esta finalidad, o bien debe limitar

16 — A este riesgo ya se refirié el Tribunal de Justicia en su sen-
tencia de 19 de marzo de 2002, Lommers (citada en la nota
15), apartado 41.
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su actividad por cuenta propia, asumiendo un
perjuicio econémico, o bien debe soportar la
correspondiente carga adicional. Sin embar-
go, el padre trabajador por cuenta ajena no
puede liberarla de esta carga.

48. El 6rgano jurisdiccional remitente tam-
bién ha argumentado en este sentido y se ha
referido al «efecto boomerang» de la norma-
tiva espafola, dado que, desde la perspecti-
va del empresario, la regulacién del derecho
esparfiol al permiso ofrece incluso un motivo
para preferir contratar hombres en vez de
mujeres. En efecto, el empresario debe contar
con la posibilidad de un embarazo y una ma-
ternidad y de los correspondientes derechos
de la trabajadora al contratar a una mujer, y
ademas ésta tiene en todo caso derecho a la
concesion del permiso de lactancia objeto de
litigio. En cambio, al contratar a un hombre,
el empresario no sélo corre de hecho un me-
nor riesgo de que éste haga uso del permiso,
sino que, en los casos en los que la madre
trabaje por cuenta propia, ni siquiera existe
un derecho del trabajador por cuenta ajena al
permiso controvertido.

49. Por tanto, tampoco el articulo 2, aparta-
do 4, de la Directiva 76/207 justifica la des-
igualdad de trato que existe en el presente
asunto.

B. Directiva 96/34

50. En sus observaciones, la Comisién ha lle-
gado a la conclusién de que una disposiciéon
como la controvertida también es contraria al
Acuerdo marco sobre el permiso parental. Se-
gln ella, el permiso concedido para el cuida-
do de un hijo se corresponde con un permiso
parental en el sentido de dicha Directiva. La
clausula 2 del Acuerdo marco atribuye un
derecho individual de permiso parental a los
trabajadores, hombres o mujeres. Esta cldu-
sula se opone a una normativa nacional que,
en el contexto objeto de litigio, sélo concede a
las mujeres un derecho individual al permiso.

51. El o6rgano jurisdiccional remitente no
se ha referido en su cuestién prejudicial a la
Directiva 96/34. Sin embargo, en los funda-
mentos de su peticién de decision prejudicial
afirma que no existe en Derecho espaiiol un
permiso parental tnico, sino que la finalidad
de la citada Directiva se cumple a través de
instituciones diversas, una de las cudles seria
el permiso de lactancia. En cualquier caso, el
auto de remisién no indica nada mds a este
respecto. De este modo, no disponemos de
mds datos sobre las demds normativas espa-
fnolas sobre el permiso parental. En esta situa-
cién no es posible examinar una infraccién
de la Directiva 96/34. No obstante, dado que
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ya se ha comprobado una infraccién de la Di-
rectiva 76/207, tampoco es necesario analizar
una infraccién de la Directiva 96/34.

C. Resultado provisional

52. Una normativa nacional como Ila
controvertida no es compatible con la
Directiva 76/207.

D. Consecuencias para el asunto principal

53. Corresponde al o6rgano jurisdiccional
remitente apreciar qué consecuencias deben
extraerse de esta comprobacion para el asun-
to principal relativo a una relacién laboral de
Derecho privado.

54. En todo caso, ha de recordarse a este res-
pecto que, segun reiterada jurisprudencia,
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una directiva no puede, por si sola, crear obli-
gaciones a cargo de un particular y que, por
consiguiente, no puede ser invocada, en su
calidad de tal, contra dicha persona. "

55. Frente a lo anterior, el Tribunal de Justi-
cia ha declarado en dos sentencias recientes
que corresponde a los tribunales nacionales,
también en litigios entre particulares, dejar
sin aplicacién cualquier disposicién del Dere-
cho nacional que sea contraria a la prohibi-
cién de discriminacién por razén de edad.™®
Habra que esperar a ver si el Tribunal de Jus-
ticia extiende tal efecto directo horizontal a
otros principios juridicos generales como la
prohibicién de discriminacién por razén de
sexo. Antes de tal ampliacién seria necesario
examinar los fundamentos doctrinales de este
efecto directo horizontal controvertido y sus
limites.

17 — Sentencias de 26 de febrero de 1986, Marshall (152/84, Rec.
p. 723), apartado 48; de 14 de julio de 1994, Faccini Dori
(C-91/92, Rec. p. 1-3325), apartado 20; de 5 de octubre de
2004, Pfeiffer y otros (C-397/01 a C-403/01, Rec. p. 1-8835),
apartados 108 y 109; de 7 de junio de 2007, Carp (C-80/06,
Rec. p. 1-4473), apartado 20, y de 19 de enero de 2010,
Kictikdeveci (C-555/07, Rec. p. I-365), apartado 46.

18 — Sentencias de 22 de noviembre de 2005, Mangold
(C-144/04, Rec. p. 1-9981), apartado 77, y Kiiciikdeveci
(citada en la nota 17), apartado 51. Véanse también a este
respecto mis conclusiones en el asunto Andersen que se
presentan hoy (C-499/08), puntos 22y 23.

19 — Véanse, a este respecto, las conclusiones del Abogado Gene-
ral Tizzano de 30 de junio de 2005 en el asunto Mangold
(citado en la nota 18), puntos 83, 84 y 100; las conclusiones
del Abogado General Mazék de 15 de febrero de 2007 en el
asunto Palacios de la Villa (sentencia de 16 de octubre de
2007, C-411/05, Rec. p. I-8531), puntos 133 a 138, y las con-
clusiones de la Abogado General Sharpston de 22 de mayo
de 2008 en el asunto Bartsch (sentencia de 23 de septiem-
bre de 2008, C-427/06, Rec. p. I-7245), puntos 79 a 93, en
cada caso con referencias adicionales.
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56. No obstante, como el érgano jurisdiccio-
nal remitente no ha preguntado sobre esta
cuestion, realizar ahora este examen seria ir
demasiado lejos.

57. Ademds, en cualquier caso debe darse
prioridad a una interpretacion del Derecho
nacional que sea conforme con la Directiva.
Los tribunales nacionales estin obligados,
tomando en consideracién la totalidad de
su Derecho interno y aplicando sus métodos
de interpretacion, a hacer todo lo que sea de
su competencia a fin de garantizar la plena
efectividad de la directiva de que se trate y al-
canzar un resultado conforme con el objetivo

perseguido por ésta.” No se opone a una in-
terpretaciéon del Derecho nacional conforme
con la Directiva el hecho de que ésta pueda
ser desfavorable para los particulares.? Asi,
se admite que la obligacién de interpretar el
Derecho nacional de modo conforme con la
Directiva también se aplica a las relaciones
juridicas horizontales, en las que necesaria-
mente un particular resulta indirectamente
perjudicado. *

58. En el presente asunto es muy posible que
el 6rgano jurisdiccional remitente pueda lo-
grar un resultado conforme con la Directiva
a través de la interpretacién. En definitiva, la
norma objeto de litigio ya se ha interpretado
en el pasado de modo amplio y, teniendo en
cuenta la evolucién social, se ha desvinculado
de la lactancia. En determinados casos tam-
bién se ha concedido un derecho a los padres.
El tribunal remitente tampoco ha expresado
que tendria dificultades para lograr el resul-
tado que aqui se propone mediante una inter-
pretacion del Derecho espaiiol.

20 — Sentencias Pfeiffer y otros (citada en la nota 17), apar-
tados 115 y ss.; de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros
(C-212/04, Rec. p. 1-6057), apartado 111; de 15 de abril
de 2008, Impact (C-268/06, Rec. p. 1-2483), apartado 101,
y de 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros (C-378/07
a C-380/07, Rec. p. I-3071), apartado 200.

21 — Véanse mis conclusiones de 8 de febrero de 2007 en el
asunto Kofoed (sentencia de 5 de julio de 2007, C-321/05,
Rec. p. I-5795), punto 65 y la jurisprudencia citada.

22 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 13 de noviembre de
1990, Marleasing (C-106/89, Rec. p. I-4135), apartados 6 y 8,
y Faccini Dori (citada en la nota 17), apartados 20, 25 y 26.

I - 8675



CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-104/09

V. Conclusion

59. En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que
responda del siguiente modo a la cuestién prejudicial planteada:

«Una normativa nacional que atribuye exclusivamente a las madres trabajadoras por
cuenta ajena, pero no concede a los padres que trabajan por cuenta ajena, un derecho
propio a un permiso retribuido para el cuidado de un hijo, que consiste en la reduc-
cién de la jornada en media hora o en el derecho a una hora de ausencia del trabajo,
que podré dividirse en dos fracciones, infringe el principio de igualdad de trato es-
tablecido en la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo.»
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