


Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Escuela Internacional de Alta Formacion en Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT

Comité de Gestion Editorial
Alfredo Sanchez-Castanieda (México)
Michele Tiraboschi (I7alia)

Directores Cientificos

Mark S. Anner (Estados Unidos), Pablo Arellano Ortiz (Chile), Lance Compa (Estados Unidos),
Jests Cruz Villalon (Espaiia), Luis Enrique De la Villa Gil (Espasia), Jordi Garcia Vifia (Espasia),
Adrian Goldin (Argenting), Julio Armando Grisolia (Argenting), Oscar Hernandez (I enezuela),
Marfa Patricia Kurczyn Villalobos (México), Lourdes Mella Méndez (Espasia), Antonio Ojeda
Avilés (Espasna), Barbara Palli (Francia), Juan Raso Delgue (Uruguay), Catlos Reynoso Castillo
(México), Ratl G. Saco Barrios (Perz), Alfredo Sanchez-Castafieda (México), Malcolm Sargeant

(Rezno Unido), Michele Tiraboschi (I7alia), Anil Verma (Canada), Marcin Wujczyk (Polonia)
12

Connté Evaluador

Henar Alvarez Cuesta (Espana), Fernando Ballester Laguna (Espasia), Francisco . Barba
(Esparia), Ricardo Barona Betancourt (Colombia), Esther Carrizosa Prieto (Espania), M* José
Cervilla Garzéon (Espaiia), Juan Escribano Gutiérrez (Esparia), Rodrigo Garcia Schwarz (Brasil),
José Luis Gil y Gil (Espasia), Sandra Goldflus (Uruguay), Djamil Tony Kahale Carrillo (Espasia),
Gabriela Mendizabal Bermudez (México), David Montoya Medina (Espasia), Maria Ascension
Morales (México), Juan Manuel Moreno Diaz (Espania), Pilar Nufiez-Cortés Contreras (Esparia),
Eleonora G. Peliza (Argentina), Salvador Peran Quesada (Espaiia), Maria Salas Porras (Espasia),
José Sanchez Pérez (Esparia), Alma Elena Rueda (México), Esperanza Macarena Sierra Benitez
(Esparia)

Comité de Redaccion

Omar Ernesto Castro Gtiiza (Colombia), Maria Alejandra Chacon Ospina (Colombia), Silvia
Fernandez Martinez (Espaia), Paulina Galicia (Méxzco), Noemi Monroy (Meéxico), Juan Pablo
Mugnolo (Argentina), Lavinia Serrani (Izalia), Carmen Solis Prieto (Espaia), Marcela Vigna

(Urugnay)

Redactor Responsable de la Revision final de la Revista
Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxico)

Redactor Responsable de la Gestion Digital
Tomaso Tiraboschi (ADAPT Technologies)

Numero especial coordinado por Djamil Tony Kahale Carrillo



7 0‘*4
& ITCE@»

UNA INSTITUCION International Training Centre
DE FORMACION Centre international de formation
SOSTENIBLE CentroInternacional de Formacién

Numero especial de conmemoracién del Centenario de la OIT en colaboracién con ITC-ILO

Convenio sobre la proteccion
de la maternidad
1919 (ntm. 3)

Rebeca Karina APARICIO ALDANA*

RESUMEN: El presente articulo tiene como objeto un andlisis de Convenio sobre
protecciéon de la maternidad, 1919 (nim. 3) en orden a determinar los alcances de su
aplicacion atendiendo a lo dispuesto en la Constituciéon y su valor inspirador en la
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Maternity Protection Convention
1919 (No. 3)

ABSTRACT: The purpose of this article is an analysis of the Maternity Protection
Convention, 1919 (No. 3) in order to determine the scope of its application in
accordance with the provisions of the Spanish Constitution and the inspiration that this
agreement in Spanish legislation.
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CONVENIO NUM. 3 DE 1919

1. Proteccion de los derechos fundamentales y dignidad de los
trabajadores

1.1. Derechos fundamentales contenidos en la Constitucion
Espafiola

En sus origenes historicos, el reconocimiento de los derechos
fundamentales de los trabajadores es visto como un conjunto de
reivindicaciones sociales que sirven de instrumento efectivo para
protegerlos frente a las lesiones provenientes del abuso de sus
empleadores.

Tradicionalmente, los poderes publicos y los organismos internacionales
reguladores tienen el deber de regular la relaciéon juridica laboral
estableciendo normas «limitativas» del ejercicio de la libertad empresarial.
De esta forma se garantiza que el trabajador, como individuo auténomo e
igual a su empleador, sea respetado en su integridad en el ejercicio de sus
libertades y en sus posesiones.

La Constituciéon ha reconocido, de forma directa e indirecta, la existencia
dentro de la relaciéon laboral de dos tipos de derechos fundamentales
pasibles de ser ejercidos por los trabajadores: Los especificos y los
inespecificos'.

Los derechos laborales especificos son aquellos que, unica y
exclusivamente, pueden ser desarrollados dentro del ambito de las
relaciones laborales. Entre los principales derechos especificos tenemos: el
derecho de remuneracion, sindicalizacion y huelga. Por su parte, los
derechos inespecificos devienen de la condicion de los trabajadores como
sujetos esencialmente dignos y cuya titularidad no se pierde, ni se diluye,
por su condicién de empleados en una empresa, como, por ejemplo, los
derechos a la libertad de expresion, integridad, libertad religiosa, entre
Otros.

Una delimitaciéon adecuada de los derechos fundamentales de los
trabajadores y empleadores no puede desconocer el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos de los que son titulares, ni
los fines o criterios extraconstitucionales® que les dieron origen y que les
dan sentido, ni mucho menos olvidar el caracter, no sélo subjetivo, sino

1 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, M. ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 2007, p. 110.

2 Vid. A.L. MARTINEZ PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
prologo A. OLLERO TASSARA, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p.
123.
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institucional o prestacional de todo derecho fundamental.

La dimensién institucional o prestacional de los derechos fundamentales
habilita a sus titulares a exigir estos derechos; pero, también, impone
deberes a toda persona, publica o privada, que se encuentre vinculada o
sujeta a los derechos fundamentales.

En el caso de las relaciones laborales, los poderes publicos, vinculados a
los derechos fundamentales, deberan establecer mecanismos para
promover, regular y proteger los derechos de los trabajadores vy
empresarios, derribando obstaculos que impidan su ejercicio. Por su parte,
los particulares, sujetos a los derechos fundamentales, estaran impedidos
de realizar acciones que los contradigan o vulneren.

La Constitucion Espafiola en su articulo 53.1.2 ha previsto diversos
niveles de protecciéon jurisdiccional que divide los derechos
constitucionalmente reconocidos en dos grandes grupos:

a) Los derechos protegidos a través del recurso de
inconstitucionalidad que, ademas, gozan de la protecciéon que
otorga la garantifa del respeto a su contenido esencial y vinculan
directamente a todos los poderes publicos (articulo 53.1).

b) Y aquellos que, contando con todas las garantias anteriormente
mencionadas, permiten a sus titulares ejercer su tutela
jurisdiccional, a través de un procedimiento ante los Tribunales
ordinarios basado en el principio de preferencia y sumariedad
siendo posible la interposiciéon del recurso de amparo, ante el
Tribunal Constitucional, una vez agotada la via judicial ordinaria
(articulo 53.2).

El primer grupo esta conformado por los derechos contenidos en el
capitulo II de la Constitucién Espafola, es decir, los comprendidos del
articulo 14 al 38. El goce de las prerrogativas del segundo grupo estara
restringido a los derechos contenidos en los articulos 14 y 30.2 y toda la
Seccion 1 del Capitulo 1T del Titulo Primero de la norma constitucional.
Esta division ha generado un cruento debate sobre si se reconoce o no
como derechos fundamentales a los contenidos en la Seccién segunda del
Capitulo II de la Constituciéon Espafiola.

Consideramos que esta distincion procesal no es suficiente para
descalificar a los articulos comprendidos en la seccién antes mencionada
como derechos fundamentales. La razén radica en que ambas secciones
del capitulo II reconocen formas de desarrollo individual y social de las
personas. La conjuncién de estas dos secciones es expresion de la doble
dimensionalidad, subjetiva e institucional, de los derechos contenidos en
este capitulo lo que denota su naturaleza fundamental. Por ello, el articulo
53.1 de la Constituciéon Espafiola beneficia con la garantia del respeto al
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contenido esencial y la vinculacién a los poderes publicos al conjunto los
derechos comprendidos en el Capitulo II otorgandoles, a todos ellos, con
esta protecciéon constitucional y vinculacion directa a los poderes del
Estado, la calidad de derechos fundamentales”.

En consecuencia, los derechos comprendidos dentro del capitulo II
seccion II, como, por ejemplo, el derecho al trabajo, a una remuneracién
suficiente (articulo 35) y la libertad de empresa (articulo 38) si constituyen
derechos fundamentales, no obstante, la protecciéon constitucional de la
que gozan no les permita acudir a un proceso sumario y preferente o a un
recurso de amparo cuya pretension consista en su directa defensa®; aunque
siguen disfrutando de la garantfa del contenido esencial, la vinculaciéon a
los poderes publicos y el recurso de inconstitucionalidad.

Otros derechos especificos de los trabajadores como: la libertad sindical
(articulo 28.1) y huelga (articulo 28.2), si gozan de la tutela jurisdiccional
que otorga el articulo 53.2 de la Constitucion por encontrarse dentro de su
marco normativo.

Ademas, la relacion laboral es un ambito propicio para el ejercicio de los
derechos fundamentales, incluyendo aquellos que se predican de la
generalidad de las personas, como, la libertad de expresion, integridad,
honor, libertad religiosa, entre otros. La doctrina cientifica vy
jurisprudencial ha admitido como procedente el proceso ordinario
sumario y preferente; y, si fuera el caso, la interposicion de un recurso de
amparo cuando los trabajadores aleguen la vulneracién de alguno de estos
derechos en el ambito laboral, pues estos se encuentran protegidos por
esta garantia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53.2°.

1.2. Derechos comprendidos en el Capitulo III de la Constitucion
Espafola

Los derechos contenidos en el Capitulo III, denominados principios

3 Vid. A. ABA CATOIRA, La limitacion de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espariol, prologo de J.A. PORTERO MOLINA, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pp. 36-37; A. L. MARTINEZ PUJALTE, La garantia del contenido esencial..., op. cit., pp. 172-
180. Posiciones contrarias a esta postura: 174 P. PEREZ TREMPS, Los derechos
Sfundamentales, en AANV., Derecho Constitucional I: El ordenamiento constitucional. Derechos y
deberes de los cindadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 143.

* Al respecto 177d. L.M. CAMPS RUiZ, Notas sobre la eficacia de los preceptos constitucionales de
contenido laboral, en AANV., Estudios sobre la Constitucion Esparola de 1978, Secretarfa de
publicaciones de la Universidad de Valencia, Valencia, 1980, p. 141.

5 Vid. Articulos 177 a 184 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccién Social (RCL 2011\1845).
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rectores de la politica social y econémica sélo podran ser alegados ante la
jurisdicciéon ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.

Ello se debe a que no son exigibles judicialmente por disposicion
constitucional, mientras no cuenten con un desarrollo legislativo, por lo
que carecen de dimensién subjetiva, aunque evidentemente constituyen
manifestacién de la dimensiéon objetiva o institucional del derecho
fundamental a un trabajo digno. La carencia de una de las dos
dimensiones, inherentes a todo derecho fundamental, hace de estos
derechos no fundamentales y, en consecuencia, no gozaran de las
garantfas del respeto a su contenido esencial, ni tampoco vincularan a los
poderes publicos’.

Ahora, aunque los poderes publicos no se vinculen a estos derechos, esto
no implica que no se encuentren sujetos a los mismos. En virtud de lo
establecido en el articulo 9.1 de la Constituciéon «os ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constituciéon y al resto del
ordenamiento juridicon.

La sujecion, a diferencia de la vinculacién - que supone no sélo un deber
de respeto, sino también de cumplir y hacer cumplir los derechos
fundamentales - no implica el deber de potenciar el efectivo cumplimiento
de los derechos fundamentales, sino, unicamente, genera la obligaciéon de
no realizar conductas que contradigan la norma constitucional’.

Asi, si estos derechos han sido incorporados en la Constitucién como
principios rectores de la politica social y econémica; y, ademas, la norma
constitucional sefiala expresamente la necesidad de su desarrollo
legislativo, los derechos contenidos en el Capitulo IIT de la Constitucion,
obligan a los poderes publicos a reconocerlos legislativamente y a no
regular en sentido contrario propiciando con ello el nacimiento de reales
derechos subjetivos®.

En consecuencia, una vez generada la norma que reconoce
legislativamente a los principios rectores, estos dejan de ser tal para

¢ Al respecto 17d. A.L. MARTINEZ PUJALTE, La garantia del contenido esencial. .., op. cit., p.
170.

7J.C. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la 1ey Fundamental de Bonn, prélogo de F. de Carreras,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 340.

8 Vid. P. CHARRO BAENA, Derecho a vacaciones en el dmbito laboral: Origen, evolucion histdrica,
sistema normativo y confignracion juridica del mismo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1993, p. 150. En el mismo sentido: A. MONTOYA MELGAR, E/ trabajo en la
Constitucion, en A. SEMPERE NAVARRO Y RODRIGO MARTIN JIMENEZ (coords.), E/ modelo
social de la Constitucion Espanola de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,
2003, p. 49.
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convertirse en reales derechos subjetivos. Esta transformacion convierte
en exigible la dimensién institucional de los derechos fundamentales que
contienen los principios rectores vinculando, desde su regulacion
legislativa, a los poderes publicos.

La regulaciéon legislativa de un principio rector obliga a los poderes
publicos a realizar actuaciones efectivas para su adecuada materializacion.
Esto hace posible que derechos, como el derecho al trabajo digno, se
desarrollen materialmente a partir de la legislacion de principios rectores
como: la regulacién de politicas para la mejora del nivel de empleo’; o la
proteccion de la familia que se traduce, en el ambito laboral, en acciones
efectivas para la conciliacion de la vida familiar y laboral; o que el derecho
a la no discriminacion se concretice, en las relaciones laborales, a través de
normas dirigidas a desarrollar el principio de insercién laboral de los
discapacitados'’ o de igualdad entre mujeres y hombres, la proteccién
socio laboral de victimas de violencia de género'', entre otras'”.

1.3. El olvido de las normas internacionales como medio de
proteccion de la dignidad del trabajador y de sus derechos

No cabe duda de que el respeto incondicionado a la persona del
trabajador asienta sus raices en la dignidad del ser humano y, por ello, los
bienes que se manifiestan en su condicién persona, en la praxis de la
relacion laboral, deben ser protegidos.

Para ello resulta absolutamente necesario tener en cuenta lo establecido en
los articulos 96 y 10.2 de la Constitucién Espafiola. El primero establece
que «lLos tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento
internoy; el segundo dispone que la Declaraciéon Universal de los

9 Al respecto: 177d. Real Decreto Ley 4/2013 de 22 de febrero de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y creacién de empleo.

10 Un estudio profundo sobre el tema de las relaciones laborales y personas con
discapacidad en: F. VALDES DAL RE (Dir.), J. LAHERA FORTEZA (Coord.), Relaciones
laborales de las personas con discapacidad, Biblioteca Nueva, Fundaciéon Francisco Largo
Caballero, Fundaciéon Once, Fundacién Ortega y Gasset, Madrid, 2005.

11 Un analisis interesante sobre la proteccién de las victimas de violencia de género en el
ambito laboral en: D. CARRASCOSA BERMEJO, Awdlisis critico de los derechos laborales y de
Seguridad Social de las victimas de violencia de género: una aproximacion practica, en Revista de
Derecho Social, 2011, n. 55, pp. 59-84.

12 Un estudio completo sobre politicas socio laborales en: A. SEMPERE NAVARRO, Y.
CANO GALAN, P. CHARRO BAENA, C. SAN MARTIN MAZZUCCONI, Politicas Sociolaborales,
Eunate, Pamplona, 2001.
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Derechos Humanos, y, los demas Tratados y acuerdos internacionales
sobre la misma materia ratificados por Espafia sirven para interpretar las
normas relativas a los derechos fundamentales y libertades que la
Constitucién reconoce'.

Por su parte, la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
acuerdos internacionales, en su articulo 31 sefala: «Las normas juridicas
contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y
publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de
rango constitucionaly.

En el ambito laboral, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccion Social, refuerza e impulsa la idea de una interpretacion de los
derechos fundamentales a la luz de los textos internacionales al establecet,
en su articulo 219.2, como nuevo motivo para interponer un recurso de
casaciéon para la unificaciéon de doctrina en materia de derechos y
libertades, la posibilidad de alegar como doctrina de contradiccion la
establecida en las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos'. De esta manera, tanto el Convenio, como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos resultan ser fundamento y referencia
principal y necesaria al momento de interpretar los derechos
fundamentales y solucionar los problemas que sobre los mismos «no
puedan ser resueltos con puros remedios constitucionales» .

En este sentido, todos los derechos vy libertades reconocidos
constitucionalmente, independientemente de su lugar de ubicacion en el
texto constitucional, deben ser interpretados de conformidad con la
Declaracion Universal y el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
con los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia sobre
esta materia, y teniendo en cuenta las resoluciones del Tribunal Europeo

13 Existe, por lo tanto, una obligaciéon hermenéutica de interpretar los derechos
fundamentales basandose en el sistema convencional europeo y en otras declaraciones,
como, por ejemplo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, adaptando el contenido de los derechos
fundamentales a lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a fin de
alcanzar una universalidad y coherencia en la interpretacién de estos derechos. 17d. STC
91/2000, de 30 de marzo, fundamento juridico 7 (RTC 2000\91).

14 177d. J.L.. GONI SEIN, Los derechos findamentales inespecificos en la relacion laboral individual:
;Necesidad de una_reformulacion?, Ponencia presentada en el XXIV” Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, celebradas en Pamplona del 29 al 30 de mayo de
2014. p. 16.

15 J. GARCIA ROCA, Didlogo entre el Tribunal Eurgpeo de Derechos Humanos y los Tribunales
constitucionales, en la construccion de un orden piiblico enropeo, en Teoria y Realidad Constitucional,
2012, n. 30, p. 187.
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de Derechos Humanos'’. Este canon hermenéutico garantiza el respeto y
proteccion, por parte de los poderes publicos, de los derechos
constitucionalmente reconocidos, pues la interpretacion acorde a los
tratados y pronunciamientos internacionales supone, por ejemplo, que los
6rganos jurisdiccionales tiendan a conseguir, al momento de resolver, su
maxima efectividad'’.

2. Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919 (nam. 3)
aplicacion y eficacia en Espafa

A través de este convenio se regulan diferentes medidas relativas al
empleo de las mujeres, antes y después del parto, y fue ratificado por el
Gobierno de Espafia el 4 de julio de 1923 y aun continda en vigencia.

Este tratado pone especial énfasis en la situacion de la mujer embarazada
en empresas industriales y comerciales, regulando derechos como: el
descanso pre y post natal, el subsidio por maternidad, el permiso de
lactancia y la nulidad de despido.

Asi, el articulo 3 del referido convenio sefiala que todas las empresas
industriales, publicas o privadas, o en sus dependencias, con excepcion de
las empresas que sélo estén empleados los miembros de una misma
familia, la mujer:

a. No estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis
semanas después del parto;

b. Tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion
de wun certificado que declare que el parto sobrevendra
probablemente al término de seis semanas;

c. Recibira, durante todo el periodo que permanezca ausente en
virtud de los apartados a. y b., prestaciones suficientes para la
manutencion y la del hijo en buenas condiciones de higiene; dichas
prestaciones, cuyo importen sera fijado por la autoridad
competente en cada pafs, sera satisfecha por el tesoro publico o se
pagara por un sistema de seguro. L.a mujer tendra ademas derecho
a la asistencia gratuita de un médico o de una comadrona. El error
médico o de la comadrona en el calculo de la fecha de parto no
podra impedir que la mujer reciba las prestaciones a que tiene

16 Es importante a este tespecto tener en cuenta la novisima Ley 25/2014, de 27 de
noviembre de 2014, de Tratados y otros acuerdos internacionales.

17 En este sentido: A. SEMPERE NAVARRO, Régimen Juridico de las vacaciones periddicas
retribuidas, en Revista de Politica Social, 1981, n. 130 y 131, p. 111. Posicién en contrario C.
MOLERO MANGLANO, E/ sistema normative, Colex, Madrid, 1987, pp. 130-131.
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derecho, desde la fecha del certificado médico hasta la fecha en
que sobrevenga el parto.
d. Tendra derecho en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos

descansos de media hora para permitir la lactancia.
Por su parte, el articulo 4 sefala: “Cuando la mujer esté ausente de su
trabajo, en virtud de los apartados a. y b. del articulo 3 de este convenio, o
cuando permanezca ausente de su trabajo por un periodo mayor a
consecuencia de una enfermedad, que de acuerdo con un certificado
médico esté motivada por el embarazo o el parto, serd ilegal que hasta que
su ausencia haya excedido de un periodo maximo fijado por la autoridad
competente de cada pafs, su empleador le comunique su despido durante
dicha ausencia o se lo comunique de suerte que el plazo estipulado en el
aviso expire durante la mencionada ausencia».
Cabe recordar, que esta norma es anterior a la Constitucion de 1978, por
lo que el reconocimiento de estos derechos a nivel constitucional
encontrarfa su sustento en lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucion
Espafiola'® que vela por la protecciéon de la familia que se traduce, en el
ambito laboral, como ya hemos dicho, en acciones efectivas para la
conciliaciéon de la vida familiar y laboral; o que el derecho a la no
discriminacién se concretice, en las relaciones laborales, a través de
normas dirigidas a impedir que la mujer embarazada sea discriminada
debido a su condicion.
Ahora, es importante advertir que el Tribunal Constitucional ha rechazado
en reiteradas ocasiones que el articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola
constitucionalice las normas internacionales sobre derechos humanos®.
Asi, por si solas, las normas internacionales no pueden ser invocadas
como fundamento juridico directo de un recurso de amparo. Por el
contrario, este debera fundamentarse en una disposicion constitucional

18 Articulo 39 de la Constitucion Espafiola:

«1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minorfa de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos.

19 Por todas: V7d. STC 76/1982, de 14 de diciembre, fundamento juridico 5°. Al
respecto: A. FERNANDEZ TOMAS, La vdlida celebracion y la incorporacion de los tratados en la
Jurisprudencia constitucional espariola, en Hacia un nuevo orden internacional y enropeo. Estudios en
bomenaje al Profesor Mannel Diez de 1 elasco, 1993, Tecnos, Madrid, p. 353 y ss.
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enunciadora del derecho supuestamente vulnerado (arts. 53.2 CE y 49.1
LOTC)”. Esto significa que el articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola
no ha otorgado rango constitucional a los derechos y libertades
reconocidos por los tratados internacionales si los mismos no se
encuentran también proclamados por la Carta Magna espafiola®’.

Esto resulta de suma importancia porque el contenido del Convenio
materia de analisis no desarrolla un derecho fundamental reconocido
como tal en la Constitucién Espafiola, sino en un principio rector de la
politica social y econémica, que, como ya dijimos, sélo supone para el
Estado una obligacién sujecion. Por ello, pese a la ratificacion de este
Convenio y de que, en el Derecho interno espanol, la recepcion de los
tratados internacionales sea automatica e inmediata, luego de su
publicaciéon oficial, por lo que estos devienen en fuente directa del
Derecho, no podria afirmarse que los derechos contenidos en el convenio
en cuestion dejan de ser principios rectores para obtener el rango de
derechos fundamentales.

Ahora, la calidad de principios rectores supuso para el Gobierno Espafol,
el desarrollo prioritario de los medios para efectiva realizaciéon de estos
derechos partiendo de su regulacion legal, como veremos mas adelante.

3. Inspiracion para la regulacion sobre los derechos de la mujer

Como ya dijimos, el convenio materia de este articulo regula los siguientes
derechos: el descanso pre y post natal, el subsidio por maternidad, el
permiso de lactancia y la nulidad de despido. En especifico el Convenio
sefiala que la mujer:

a. No estara autorizada para trabajar durante un periodo de seis
semanas después del parto;

b. Tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la presentacion
de wun certificado que declare que el parto sobrevendra
probablemente al término de seis semanas;

c. Recibira, durante todo el periodo que permanezca ausente en

20 STC 120/1990, de 27 de junio, fundamento jutidico 3°% y STC 56/2003, de 24 de
marzo, fundamento juridico 1° y QUINTERO SARAVIA, G.M., «Las relaciones entre el
Derecho internacional y el Derecho interno: el caso de la Constitucién. La Constitucion
como fuente de Derecho Internacionaly, Revista de Derecho Politico, N° 45, 1999, pp. 69-
104.

2l R. PANIAGUA REDONDO, La recepcion, publicacion y rango normativo de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico espaiiol, en Revista Juridica de Cataluiia, 1991, vol. 90, n.

4, pp. 924-925.
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virtud de los apartados a. y b., prestaciones suficientes para la
manutencion y la del hijo en buenas condiciones de higiene; dichas
prestaciones, cuyo Importen sera fijado por la autoridad
competente en cada pals, sera satisfecha por el tesoro publico o se
pagara por un sistema de seguro. La mujer tendra ademas derecho
a la asistencia gratuita de un médico o de una comadrona. El error
médico o de la comadrona en el cilculo de la fecha de parto no
podra impedir que la mujer reciba las prestaciones a que tiene
derecho, desde la fecha del certificado médico hasta la fecha en
que sobrevenga el parto.
d. Tendra derecho en todo caso, si amamanta a su hijo, a dos
descansos de media hora para permitir la lactancia.
Ademas indica que: “Cuando la mujer esté ausente de su trabajo, en virtud
de los apartados a. y b. del articulo 3 de este convenio, o cuando
permanezca ausente de su trabajo por un periodo mayor a consecuencia
de una enfermedad, que de acuerdo con un certificado médico esté
motivada por el embarazo o el parto, sera ilegal que hasta que su ausencia
haya excedido de un periodo maximo fijado por la autoridad competente
de cada pais, su empleador le comunique su despido durante dicha
ausencia o se lo comunique de suerte que el plazo estipulado en el aviso
expire durante la mencionada ausenciax.
Todos estos derechos se encuentran actualmente reconocidos
legislativamente. Las principales normas que regulan estos beneficios son:
el Estatuto de los Trabajadores, la Ley General de Seguridad Social y su
reglamento RD 295/2009, entre otras disposiciones normativas.
Asi, por ejemplo, la madre tiene derecho a dieciséis semanas de baja por
maternidad, pudiendo disfrutar de diez semanas durante el embarazo, el
resto, las seis semanas restantes tiene necesariamente que disfrutarlas
después del parto™, tal como lo recoge el Convenio. Este derecho,
ademas, se amplia, actualmente, si se trata de un parto multiple, en dos
semanas mas por cada hijo, a partir del segundo y le es aplicable también a
la adopcidn, acogimiento familiar y tutela.
Asimismo, si el bebé fallece, la madre podra continuar con el permiso de
maternidad por parto hasta concluir las dieciséis semanas.
Se puede ampliar el permiso de maternidad durante el tiempo que el bebé
permanezca hospitalizado y hasta un maximo de trece semanas mas, en
los casos departo prematuroy de recién nacidos que precisen
hospitalizacion superior a siete dias a continuacion del parto.

22 D.M., CAIROS BARRETO, Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de parto reciente o en
periodo de lactancia, en Lan Harremanak, 2010, tomo 11, n. 23, pp. 93-94.
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El permiso por maternidad se amplia en dos semanas mas para los
supuestos de discapacidad del hijo, o del menor adoptado o acogido.

Es importante, ademas, tener en cuenta que las trabajadoras auténomas
también podran optar a la baja por maternidad. En este caso necesitara al
menos haber cotizado ciento ochenta dias en los ultimos siete afios, o
trescientos sesenta dfas a lo largo de toda su vida laboral (en el caso de
mayores de 26 afios). Las menores de 21 no necesitaran haber cotizado
nada, mientras que las mujeres entre los 21 y los 26 afios deben haber
cotizado al menos noventa dias en los dltimos siete aflos.

En estos casos, al igual que en los anteriores, se contempla maternidad,
adopcién y acogimiento de menores.

Durante el tiempo que dure la baja por maternidad las mujeres
embarazadas tendran derecho a la prestacién por maternidad cuya cuantia
ascendera al 100 % de la base reguladora, para ello se debera contar con
los siguientes requisitos:

a. Sise trata de persona menor de 21 afios en la fecha del parto o en
la fecha de la decision administrativa o judicial de acogimiento de
la resolucién judicial por la que se constituye la adopcion, no se
exigira un minimo de cotizacién.

b. Sise encuentra entre 21 y 26 anos de edad en la fecha del parto o
de la fecha de la decisiéon administrativa o judicial de acogimiento
o de la resoluciéon judicial por la que se constituye la adopcion, el
periodo minimo de cotizacion exigido sera de noventa dias
cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al
momento de inicio del descanso, o, alternativamente, de 180 dias
cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta
ultima fecha.

c. Sila trabajadora es mayor de 26 afios de edad en la fecha del parto
o en la fecha de decision administrativa o judicial de acogimiento
o de la resolucién judicial por la que se constituye la adopcion, el
periodo minimo de cotizacion exigida sera de 180 dias cotizados
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de
inicio del descanso, o, alternativamente, de 360 dias cotizados a lo
largo de su vida laboral con anterioridad a esta tltima fecha.

El Sistema Nacional de Salud brinda atencién médica a todas las personas,
financiada por la Seguridad Social, incluyendo entre otros, los servicios de
atencion a las mujeres: a) el seguimiento de cuidado y salud del embarazo.
b) la preparacién para el parto, c) visita al médico durante el primer mes
después del parto

Con respecto al derecho de licencia por lactancia resulta interesante el
reciente Real Decreto-ley 6/2019, que regula el permiso para el cuidado
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del lactante cuya duracién es de nueve meses. Una trabajadora tendra
derecho a un descanso de una hora (o dos medias horas) o a una
reduccion de su jornada en 30 minutos a tal efecto. Este permiso también
podra acumularse en dias completos segun lo estipulado en el convenio
colectivo correspondiente o conforme a lo acordado entre la trabajadora y
su empresa. El permiso para el cuidado del lactante pueden disfrutarlo
ambos progenitores. En este caso, podran hacerlo hasta que el bebé
cumpla doce meses. Sin embargo, implica una reducciéon de la parte
proporcional del salario.

En lo que se refiere a la ilegalidad del despido, la legislacion espafiola
protege a la mujer en gestacion desde el primer dia de embarazo,
independientemente de si ha comunicado o no su estado al empleador y
hasta nueve meses después del parto. La protecciéon contra el despido
supone que la relacién laboral no puede ser extinta unilateralmente por el
empleador por motivo del embarazo, porque ello resultaria
discriminatorio, de tal forma que, de producirse el despido, la empresa
debera demostrar que su causa no tiene origen en el embarazo, pues de lo
contrario el despido sera nulo.

4. Conclusiones

1. La Constitucién espafiola reconoce como derechos fundamentales
articulos 14 y 30.2 y toda la Secciéon 1 del Capitulo II del Titulo
Primero de la norma constitucional; asi como también, a la
Seccién segunda del Capitulo II, dado que la propia norma
constitucional le reconoce a estos la garantia del contenido
esencial y la vinculacion a los poderes publicos.

2. Los derechos contenidos en el Capitulo III, son principios
rectores de la politica social y econémica dado que son exigibles
judicialmente por disposicion constitucional, mientras no cuenten
con un desarrollo legislativo, por lo que carecen de dimension
subjetiva.

3. El Convenio materia de analisis no desarrolla un derecho
fundamental reconocido como tal en la Constitucién Espafiola,
sino en un principio rector de la politica social y econdémica, lo que
supone para el Estado una obligacién sujecion.

4. La calidad de principio rector supuso para el Gobierno Espafiol, el
desarrollo prioritario de los medios para efectiva realizacion de los
derechos contenidos en el convenio a través de la regulacion legal.
Por lo que el convenio 1919 (num. 3) de la OIT sirvi6 de
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inspiracion para las normas que sobre este tema ha desarrollado la
legislacién espanola, como, por ejemplo, el descanso pre y post
natal, el subsidio por maternidad, el permiso de lactancia y la

nulidad de despido.
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