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Resumen. Los ordenamientos laborales nacionales y el derecho internacional del
trabajo no son ni de lejos antagonicos, pues se encuentran muy entreverados. Prueba
de ello es que algunos tribunales superiores nacionales han aplicado las normas de la
OIT en varias sentencias recientes. Los autores averiguan las circunstancias en que
han acaecido hechos de esta indole, asi como sus consecuencias. Para ello estudian
dos sentencias del Tribunal Supremo del Canadd sobre la libertad sindical y otra del
Tribunal de Apelacion de Paris sobre el contrato de trabajo, todas relativas a asuntos
que fueron tratados también en el plano internacional por la OIT. Escogen paises
con tradiciones juridicas distintas, lo cual propicia el andlisis de la «apropiacion» del
derecho internacional del trabajo por las jurisdicciones nacionales.

a idea de forjar una normativa internacional fue concomitante a la apari-

cién de los ordenamientos laborales en el plano nacional (Valticos, 1983).

Maés aun, el derecho internacional del trabajo, lejos de ser un simple reflejo de las

construcciones juridicas nacionales, fue concebido como una reglamentacién

que resultaba necesaria debido a la competencia entre las economias de los pai-

ses. Asi, la elaboracion de normas laborales de d&mbito supranacional constituy6

la prolongacién juridica indispensable para el mantenimiento de las legislacio-
nes nacionales.
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Elproceso de internacionalizacion del derecho laboral encontrd asiento or-
génico en la Organizacién Internacional del Trabajo. De este modo, los ordena-
mientos nacionales y los instrumentos juridicos internacionales del trabajo se han
constituido de forma coordinada, ya que la adopcion por los Estados de cédigos
nacionales y el asentamiento progresivo de la disciplina del derecho del trabajo
han tenido continuidad en el plano supranacional gracias a la actividad normativa
de la OIT. La labor de elaboracién de normas laborales internacionales que ésta
viene llevando a cabo, basada en el consenso tripartito, ha fructificado en lo que
suele denominarse «cédigo internacional del trabajo». Asimismo, al hilo del de-
venir del entorno politico internacional la OIT ha ampliado su &mbito de actua-
cién, haciendo uso constantemente de una pericia juridica que se ha traducido en
la adopcién de convenios y recomendaciones, de principios enunciados en decla-
raciones y en resoluciones aprobadas por la Conferencia Internacional del Tra-
bajo e, incluso, de comentarios y recomendaciones publicados por sus érganos de
supervision. Por tanto, los ordenamientos nacionales del trabajo, lejos de contra-
ponerse a €l, estin sumamente imbricados con el sistema internacional. Ahora
bien, conviene esclarecer el desenvolvimiento del proceso analizando las con-
diciones de «apropiacion» de las normas internacionales del trabajo por parte
del juez nacional, més alla de la simple incorporacién de las mismas al derecho in-
terno.

Hasta fecha reciente y con algunas excepciones (Leary, 1982; Valticos, 1983, y
Von Potobsky, 1997), se habia estudiado muy poco el modo de incorporacién de
las normas internacionales del trabajo a las construcciones juridicas nacionales
(Beaudonnet, 2005). Se habia prestado una atencién singular a la legislacion in-
ternacional en materia de derechos humanos a través de estudios relativos a la
jurisprudencia de los tribunales regionales en la materia (especialmente la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), pero el derecho internacional
del trabajo habia sido objeto de menos analisis.

Con todo, los debates sobre la complementariedad de los dos planos y el
impacto del derecho internacional del trabajo en los ordenamientos nacionales
han florecido sin cesar en el transcurso de estos dos tltimos decenios, sobrepa-
sando con creces el cendculo de los juristas. El problema de la incorporacién al
derecho interno de los instrumentos internacionales del trabajo ha suscitado nu-
merosos debates juridicos sobre la eficacia y la efectividad de las normas de la
OIT (Beaudonnet, 2005; Bronstein, 2004; Gravel, 2008, y Thomas, Oelz y Beau-
donnet, 2004). Otros enfoques han destacado ciertas actitudes politicas, cultura-
les o, incluso, institucionales que se oponen en tales o cuales ordenamientos
juridicos nacionales a la transposicion y puesta en préctica de las normas inter-
nacionales del trabajo (Filali Meknassi, 2007).

Alhilo de algunos estudios recientes (Beaudonnet, 2005, y Thomas, Oelz y
Beaudonnet, 2004), el presente apunte tiene el propdsito de destacar que las ju-
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risdicciones nacionales toman cada vez més como referencia las normas labora-
les internacionales y de distinguir los usos juridicos que se derivan de ello en el
plano nacional. El andlisis no puede obviar una reflexion sobre las practicas juri-
dicas internas en lo tocante a las normas internacionales del trabajo. Asi, aparte
del analisis juridico de los efectos de la recepcion y de la incorporacién de las
mismas en los ordenamientos nacionales, el asunto que mds importa es saber de
qué modo acuden a la reglamentacion internacional del trabajo las instancias ju-
diciales internas!. De ahi el que las referencias a las normas internacionales por
parte de las instancias judiciales nacionales sean s6lo un recurso entre otros posi-
bles que tiene a su disposicion el juez interno en su practica juridica.

Mas allé de los diagnésticos divergentes sobre la complementariedad de
los ordenamientos nacionales con el derecho internacional del trabajo y sobre la
influencia que ejerce este tltimo, parece perfilarse un consenso que queda con-
firmado por la proliferacion de referencias de las instancias judiciales internas a
las normas internacionales del trabajo durante los ultimos afios (Beaudonnet,
2005, y Thomas, Oelz y Beaudonnet, 2004). Es un hecho tanto mas significativo
cuanto que no sélo los tribunales de primera instancia, sino los més altos tribuna-
les nacionales, se han remitido a las normas de la OIT en algunas sentencias re-
cientes. Son precisamente las condiciones en las que el juez interno recurre a
referencias juridicas internacionales y las consecuencias juridicas que conlleva
este uso del derecho internacional del trabajo lo que este articulo intenta desci-
frar. Asimismo, el estudio de tres sentencias de altos tribunales —dos del Tribu-
nal Supremo del Canada y una del Tribunal de Apelacion de Paris2— presenta
un interés heuristico. En efecto, mas all4 del caracter reciente de estas sentencias
y del hecho de que las cuestiones en litigio hayan sido objeto de procedimientos
tanto a nivel nacional como ante las instancias de la OIT, la eleccién de dos pai-
ses con culturas diferentes, pertenecientes, respectivamente, al sistema monista
(Francia) y al dualista (Canada), permite analizar —y comparar— las condicio-
nes en que las instituciones judiciales nacionales recurren al derecho internacio-
nal del trabajo.

En Francia, la batalla juridica librada en torno al «contrato para nueva contrata-
cion» (en adelante, «<CNE») esilustrativa de los retos que plantea la complemen-
tariedad de los sistemas nacionales e internacionales del trabajo, poniendo de
manifiesto las practicas relativas a la aplicacion judicial de normas internaciona-
les del trabajo por el juez interno y, al mismo tiempo, las précticas de supervision

! En sintonia con la opinién de numerosos juristas, Xavier Beaudonnet evoca varias pistas
que parecen «favorecer o no en la préctica la utilizacién de las fuentes universales del derecho
internacional del trabajo por las instancias judiciales internas» o que subrayan «la indiferencia de
la pertenencia de los Estados a los sistemas monistas o dualistas, la importancia de la constitucio-
nalizacién del derecho del trabajo [o] el grado de autonomia de los tribunales del trabajo en el
desarrollo del derecho del trabajo» (Beaudonnet, 2005, pag. 76).

2 Esta sentencia fue confirmada después por la Sala de lo Social del Tribunal de Casacion
con fecha de 1.° de julio de 2008.
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del cumplimiento de las normas antedichas con arreglo al procedimiento previs-
to en el articulo 24 de la Constitucién de la OIT. Fue instituido mediante la orde-
nanza 2005-893, de 2 de agosto de 2005, y de su historia judicial, jalonada por méas
de 800 litigios en los dos afios siguientes a su adopcién, dimanan algunas ense-
fianzas sobre el recurso de las instancias judiciales nacionales a los instrumentos
juridicos internacionales del trabajo. Por esta razon, tras examinar la reclama-
cién contra Francia presentada ante la OIT a propésito del CNE y evocar las eta-
pas de este asunto, analizaremos, sobre todo, la actitud del alto tribunal nacional
y los usos juridicos que hace el juez interno de las normas internacionales del tra-
bajo.

La ordenanza 2005-893, emitida en virtud de la ley de 26 de julio de 2005
(ley ntim. 2005-846, de 26 de julio de 2005) por la que se autoriza al «Gobierno de
Villepin» a adoptar medidas de urgencia a favor del empleo, establece un nuevo
contrato de trabajo para las empresas que cuenten con veinte asalariados como
maximo. Se trata de un nuevo contrato de duracién indeterminada que contiene
reglas especiales para la terminacion de la relacion de trabajo durante los dos
primeros afios de vigencia. Cuando se aprobd, ciertas disposiciones del CNE le-
vantaron numerosas polémicas, sobre todo las relativas al periodo de prueba de
dos afios y a los motivos que justifican la extincion del contrato.

El CNE a nivel internacional

Por comunicacién de 25 de agosto de 2005, la Confederaciéon General del Tra-
bajo-Fuerza Obrera (CGT-FO), en virtud del articulo 24 de 1a Constitucién de
la OIT, remite a la Oficina Internacional del Trabajo una reclamacién por in-
cumplimiento del Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociaciéon
colectiva, 1949 (nim. 98), del Convenio sobre la libertad sindical y la protec-
cion del derecho de sindicacion, 1948 (nim. 87), del Convenio sobre la discrimi-
nacion (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111), y del Convenio sobre la ter-
minacion de la relacién de trabajo, 1982 (ntim. 158), todos ellos ratificados por
Francia. La reclamacion versa sobre dos disposiciones contenidas en las orde-
nanzas emitidas en concepto de medidas urgentes a favor del empleo. Las mo-
dificaciones del Codigo del Trabajo que conlleva la ordenanza 2005-8923 tienen
como resultado, segiin el sindicato CGT-FO, un menoscabo importante de la li-
bertad sindical y del derecho sindical, asi como del derecho de negociacién co-
lectiva (OIT, 2005, pag. 4)4. Segtin los argumentos juridicos expuestos por la
CGT-FO, ciertas disposiciones de esta ordenanza contravienen efectivamente
a las obligaciones adquiridas por Francia al ratificar los Convenios nims. 98 y
111, y reducen el alcance de las obligaciones derivadas de la ratificacion del

3 Modificacion del articulo L. 620-10 del Cédigo del Trabajo, relativo al célculo de la plan-
tilla de las empresas; los CNE quedaron excluidos del calculo del nimero de trabajadores de
plantilla que determina algunos derechos en materia de representacion del personal y de presencia
sindical.

4 Reclamacion remitida a la OIT por la CGT-FO el 25 de agosto de 2005; los hechos expues-
tos en la misma aparecen resumidos en el informe presentado por el comité tripartito encargado
del asunto al Consejo de Administracion de la OIT (véase OIT, 2007).
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Convenio niim. 87. La otra disposicién rebatida, perteneciente a la segunda or-
denanza (nim. 2005-893) atafie concretamente a la terminacion del CNE. Se-
gin la CGT-FO, esta norma «aunque vaya acompafiada de disposiciones en
materia de preaviso e indemnizacién, da la posibilidad al empleador de inte-
rrumpir en todo momento y con un coste minimo este tipo de contrato de traba-
jo, sin tener que alegar ninglin motivo, mediante una simple notificacién al
trabajador por correo certificado» (OIT, 2005, pag. 6). El sindicato autor de la
reclamacién sostiene que ello infringe el Convenio (nim. 158) y la Recomenda-
cién (nim. 166) sobre la terminacién de la relacién de trabajo.

El 6 de diciembre de 2005, de conformidad con el «<Reglamento relativo al
procedimiento para el examen de reclamaciones presentadas con arreglo al ar-
ticulo 24 de la Constitucion», la reclamacién presentada por el sindicato CGT-
FO es declarada admisible (véase OIT, 2005, parrafo 4). Se designa un comité
tripartito para examinar la reclamacion?, y las alegaciones relativas a los dere-
chos sindicales se someten al Comité de Libertad Sindical. Por comunicacién de
25 de enero de 2006, el sindicato CGT-FO remite a la OIT informaciones com-
plementarias acerca de su reclamacion, las cuales se refieren esencialmente a un
nuevo tipo de contrato que estaba preparando el «Gobierno de Villepin»: el
«contrato de primera contrataciéon» (en adelante, «CPE»), inspirado, segtin
el sindicato querellante, en el CNE.

Por comunicacién de 17 de marzo de 2006, el Gobierno responde a las ale-
gaciones de la CGT-FOi; tras justificar las medidas adoptadas por las dificulta-
des notables que plantea actualmente la insercion profesional de los jévenes,
insiste en que «el CNE queda, sin embargo, sometido a las disposiciones del C6-
digo del Trabajo, concretamente a aquéllas relativas al orden ptiblico en mate-
ria de protecciéon de los representantes del personal, de los trabajadores
victimas de accidentes de trabajo o de enfermedades profesionales, y de las mu-
jeres embarazadas. No se cuestiona el principio del control jurisdiccional de los
despidos» (OIT, 2007, pag. 7, parrafo 31).

En cuanto a la parte de la reclamacion referente al incumplimiento de dis-
posiciones de los convenios sobre la libertad sindical, la CGT-FO informa al Co-
mité en septiembre de 2007 de que desea retirar su queja relativa a la ordenanza
2005-892 debido a la decision del Consejo de Estado de 6 de julio de 2007 que
anula las disposiciones polémicas de la misma. El Comité de Libertad Sindical
toma nota, en su informe de noviembre de 2007, de la retirada de la queja. Sin
embargo, prosigue la labor del comité tripartito constituido en virtud del articu-
lo 24 de la Constitucién de la OIT para examinar la reclamacién relativa al in-
cumplimiento del Convenio nim. 158, el cual presenta su informe en noviembre
de 2007.

5 El comité tripartito encargado de examinar la reclamacién estuvo formado por Paolo
Reboani (miembro gubernamental, Italia), Michel Barde (miembro empleador, Suiza) y Ulf Eds-
trom (miembro trabajador, Suecia). En su 296.° reunion, el Consejo de Administracién designé a
Francesca Pelaia (miembro gubernamental, Italia), para que presidiese las labores del Comité en
sustitucién de Paolo Reboani.
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El CNE en el plano nacional

Dado que el objetivo de este articulo no es comentar el fondo del informe del co-
mité tripartito de la OIT, nos limitaremos a estudiar las posibles invocaciones
que hayan hecho las instituciones judiciales francesas de las normas internacio-
nales del trabajo para motivar sus propias decisiones sobre los aspectos polémi-
cos del CNE.

Asi, las menciones a las normas internacionales del trabajo en la decision
deljuez nos llevan a interrogarnos acerca de la utilidad de estas referencias como
recursos juridicos en la resolucién del asunto y en la evolucién de la propia pricti-
cajurisprudencial. Caracterizada hasta entonces por una cierta renuencia a remi-
tirse a las fuentes universales del trabajo (Beaudonnet, 2005), la jurisprudencia
de los jueces del Tribunal de Casacién sélo se referia de manera explicita a las
normas internacionales del trabajo de forma muy marginal®. Esto puede expli-
carse parcialmente por el hecho de que el sistema monista prevaleciente en el de-
recho francés se traduce en la incorporacion directa del derecho internacional a la
legislacion nacional. No obstante, cabe sefialar la inflexién potencial que repre-
senta el fallo de 29 de marzo de 2006 de la Sala de lo Social del Tribunal de Casa-
cidén en la practica jurisprudencial de los jueces y, en concreto, en la utilizaciéon de
instrumentos juridicos internacionales del trabajo.

En esta sentencia la Sala de lo Social del Tribunal de Casacién reconoce la
aplicacién directa del Convenio nim. 158 de la OIT: «Son de aplicacién directa
ante las instituciones judiciales nacionales el articulo 1, el apartado b) del parra-
fo 2 del articulo 2, y el articulo 11 del Convenio internacional del trabajo nim.
158 sobre la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador,
adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982 y vigente en Francia desde el 16 de
marzo de 1990»7.

Asi, en este fallo relativo al derecho al preaviso, dispuesto en el articulo 11
del Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1982 (ndm. 158), se
estimo que una duracién inferior a seis meses constituia un tiempo de servicios
razonable en el sentido previsto en el parrafo 2, apartado b), del articulo 2 del an-
tedicho instrumento, en donde se dispone lo siguiente:

1. El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econdémica y a

todas las personas empleadas.

2. Todo Miembro podré excluir de la totalidad o de algunas de las disposiciones
del presente Convenio a las siguientes categorias de personas empleadas:

6 En el articulo ya citado, Xavier Beaudonnet (2005) se pregunta acerca de los muy pocos
casos de aplicacion interpretativa del derecho internacional del trabajo ocurridos en los paises de
lengua francesa y adelanta algunos elementos explicativos; entre ellos, aludiendo al Tribunal
de Casacion francés, dice que «la brevedad de la argumentacion juridica con la que se fundamen-
tan las interpretaciones y principios expuestos por el Tribunal tal vez no facilita una referencia
eventual a las fuentes internacionales» (pag. 59, nota 40).

7 Fallo de 29 de marzo de 2006 (sentencia nim. 906) de la Sala de lo Social del Tribunal de
Casacion, disponible en la direccién <www.courdecassation.fr/jurisprudence_publications_documen
tation_2/actualite_jurisprudence_21/chambre_sociale_576/arrets_577/br_arret_8868.html> [consul-
tada el 26 de agosto de 2008].
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[...]

b) los trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo
de servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracién se haya fija-
do de antemano y sea razonable [...]

Ademads, en una sentencia de 28 de abril de 2006, la Magistratura del Tra-
bajo de Longjumeau rechaza la aplicacion de la mencionada ordenanza 2005-
893, relativa al CNE, porque considera que sus disposiciones son contrarias al
antedicho Convenio nim. 158 de la OIT. En esta causa, una empleada fue con-
tratada como secretaria por un bufete de abogados con un contrato de duracién
determinada a partir del 1.° de julio de 2005, debido a una «sobrecarga temporal
de trabajo». Concertado por una duracién de «seis meses y renovable por pro-
rrogacion tacita», el contrato preveia un periodo de prueba de un mes renovable
una sola vez. Al finalizar este contrato, las partes firmaron, el 6 de diciembre de
2005, un contrato «para nueva contratacién» con efecto a partir del 1.° de enero
de 2006, para el desempefio de las mismas funciones y con la misma remunera-
cién. E127 de enero siguiente, el empleador notificé a la empleada, segin el pro-
cedimiento previsto por la ley, la terminacién de su CNE, «efectiva una vez
transcurrido el plazo de un mes a partir de la fecha de la presente carta». Los ar-
gumentos aducidos por la demandante se fundan, entre otras razones, en «la
ruptura unilateral del contrato para nueva contratacion, el cual, en todo caso, es
contrario al Convenio nim. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
de 22 de junio de 1982, que obliga precisamente a justificar la ruptura del contra-
to de trabajo».

En susentencia, el Tribunal se basa en el Convenio nim. 158 de la OIT (ar-
ticulos4,7,9y2.2, apartado b)). Los jueces recuerdan en particular que, para po-
ner término a la relacién de trabajo de un trabajador, debe existir «una causa
justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesida-
des de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio» (articulo 4 del
instrumento), y consideran que los dos afios previstos en el CNE constituyen un
periodo demasiado dilatado para ser razonable en virtud del articulo 2:

Considerando que el Convenio ndm. 158 de la OIT dispone en su articulo 4 lo

siguiente: «No se pondrd término a la relacién de trabajo de un trabajador a

menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o

su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, esta-
blecimiento o servicio».

Que en su articulo 7 dispone lo siguiente: «No debera darse por terminada la rela-
cién de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su
rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los
cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al
empleador que le conceda esta posibilidad».

Que en su articulo 9 dispone lo siguiente: «[Los tribunales] estardan facultados
para examinar las causas invocadas para justificar la terminacién de la relacién de
trabajo y todas las demads circunstancias relacionadas con el caso, y para pronun-
ciarse sobre si la terminacion estaba justificada».

Que dicho Convenio prevé en su articulo 2.2, apartado b), lo siguiente: «Todo
Miembro podréd excluir de la totalidad o de algunas de las disposiciones del
presente Convenio a las siguientes categorias de personas empleadas: [...] los
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trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de
servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracién se haya fijado
de antemano y sea razonable».

Asi, la Magistratura del Trabajo de Longjumeau resuelve que la ordenan-
za de 2 de agosto de 2005 por la que se instaura el CNE es contraria al Convenio
nim. 158 de la OIT. Esta sentencia es entonces recurrida por el prefecto del De-
partamento de Esonne, pero el Tribunal de Apelacion de Paris deniega, el 20 de
octubre de 2006, la declinatoria por razén de competencia solicitada por el pre-
fecto. Los jueces de este tribunal justifican su decision seflalando que la aplicabi-
lidad directa en Francia del Convenio nim. 158 no se habia cuestionado en ese
caso y que tanto el Consejo de Estado como el Tribunal de Casacién la admi-
ten8. En realidad, la cuestién juridica planteada es la «convencionalidad» del
CNE, esto es, la conformidad de la ordenanza de 2 de agosto de 2005 con el Con-
venio ntim. 158 de la OIT.

En una sentencia de 6 de julio de 2007, el Tribunal de Apelacién de Paris se
pronuncia sobre el fondo del caso y, en particular, sobre la cuestion de la «con-
vencionalidad» del «contrato para nueva contratacién». De nuevo, los jueces in-
vocan para fundar su decision disposiciones contenidas en el Convenio nim. 158,
concretamente el parrafo 2, apartado b), del articulo 2 y los articulos 4, 7,8y 9:

Que de ello se deduce que, al excluir la necesidad de justificar la ruptura del con-

trato para nueva contratacién con una razon real y grave, la ordenanza de 2 de
agosto de 2005 es contraria al articulo 4 del Convenio nim. 158 [...].

Que, al contravenir expresamente a la unidad de las normas relativas al despido
del Convenio ndm. 158, la ordenanza de 2 de agosto de 2005 contraviene més en
particular a su articulo 7 [...].

Considerando que, para validar el régimen de exclusion previsto en el articulo 2
de la ordenanza de 2 de agosto de 2005, conviene investigar si el plazo de dos afios
se ajusta a las disposiciones del Convenio nim. 158, que establece que el periodo
derogatorio debe ser de una duracién razonable®.

Asi, el Tribunal de Apelacion considera que:

[...] durante un periodo de dos afios, el «contrato para nueva contratacién» priva
al trabajador de lo esencial de sus derechos en materia de despido [...] y [...] que,
por tanto, atendiendo al principio de proporcionalidad no cabe considerar que el
periodo de dos afios [...] sea razonable; que, en consecuencia, dicho instrumento
no puede prevalerse del beneficio implicito de la excepcién temporal que el Con-
venio nim. 158 prevé respecto de su aplicacion 10.

De esta forma, la sentencia de la Magistratura del Trabajo de 28 de abril de
2006 fue confirmada por el Tribunal de Apelacién de Paris. Por tiltimo, en un fa-
llo pronunciado el 1.° de julio de 2008, la Sala de lo Social del Tribunal de Casa-
cién corrobord la resolucién de que el CNE contravenia a lo dispuesto en el
Convenio nim. 158, estimando, entre otras cosas, que este contrato no se atenia

8 Decision ndm. 283471 del Consejo de Estado, de 19 de octubre de 2005, y sentencia de
29 de marzo de 2006 de la Sala de lo Social del Tribunal de Casacién citada anteriormente.

9 Sentencia de 6 de julio de 2007 del Tribunal de Apelacién de Paris, 18.% sala E.
10 fdem.



Apuntes, debates y comunicados 455

a las disposiciones generales de aquél relativas al procedimiento de despido, al
requisito de aducir una causa real y grave y a la declaracién del mismo !1.

Este breve recorrido por la historia judicial del CNE tiene como objetivo
demostrar que la renuencia de los tribunales franceses a invocar de forma expli-
cita las fuentes del derecho internacional del trabajo en sus sentencias parece
que se estd diluyendo. Sin embargo, aunque se puede constatar una inflexion, s6-
lo la observacidn de las futuras posturas jurisprudenciales de los tribunales fran-
ceses permita tal vez confirmar la perennidad de esta tendencia.

Segtin el derecho constitucional canadiense, un tratado internacional ratificado
por el Canadd no tiene validez directamente en el derecho interno. Para garanti-
zar su recepcion y darle efecto, el tratado debe ser objeto de un acto de transfor-
macién o de incorporacidon que se traducird, en principio, en una ley que
incorporara o trasladard sus disposiciones al derecho interno. El Canadé es con-
siderado como un Estado dualista, esto es, un Estado que sitda los acuerdos in-
ternacionales en un plano juridico distinto del derecho interno. De hecho, el
derecho canadiense es hibrido en la materia y el dualismo predomina respecto de
los tratados. Aunque, en principio, los tratados son concertados en nombre
del pais por el Gobierno Federal canadiense, su contenido sélo formard par-
te del derecho interno si se «reafirma» a nivel nacional por una ley. En cambio,
el derecho internacional consuetudinario se integra directamente en el derecho
comun interno (Trudeau, 2005, y Arbour y Parent, 2006).

En cuanto a la recepcion y aplicacion del derecho internacional y, en par-
ticular, del derecho internacional del trabajo por el derecho canadiense, el exa-
men de la jurisprudencia elaborada por el Tribunal Supremo del Canad4 en los
dltimos decenios pone de manifiesto que los agentes sociales que han optado por
invocar los instrumentos internacionales ratificados por el Canadé en materia de
derecho del trabajo han cosechado resultados ambivalentes durante este perio-
do. No obstante, en 2001, el Tribunal Supremo del Canadd emprendi6 un giro a
este respecto, reflejando en sus decisiones y en la interpretacion del derecho in-
terno canadiense una mayor apertura de cara a los instrumentos internacionales
ratificados por el Canad4 (Trudeau, 2005).

En efecto, la jurisprudencia canadiense, especialmente la relativa a la li-
bertad sindical, dio signos indudables de evolucién a principios del decenio de
2000, cuando el Tribunal Supremo, en la sentencia dictada en la causa Dunmore
¢. Ontario (Fiscal General)12, examind la constitucionalidad de la exclusién de
los trabajadores agricolas del régimen general de negociacion colectiva por par-
te de la provincia de Ontario. En este fallo, el Tribunal debia pronunciarse sobre

11 Sentencia num. 1210, de 1.° de julio de 2008, de la Sala de lo Social del Tribunal de Casa-
cion.

12 Tribunal Supremo del Canada: Dunmore c. Ontario (Fiscal General),[2001] 3 R.C.S. 1016,
2001CSCY%4 (20 de diciembre de 2001), disponible en la direccion <http://csc.lexum.umontreal.ca/fr/
2001/2001csc94/2001csc94.html>.
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la constitucionalidad de ciertas disposiciones de dos leyes de la provincia de On-
tario, ambas de 1995: la Ley de modificacién de leyes referentes a las relaciones
de trabajoy empleo (LMLRTE) yla Ley sobre relaciones de trabajo (LRT). Los
demandantes y apelantes —trabajadores agricolas a titulo individual y la Unién
Internacional de Trabajadores Unidos de la Alimentacién y el Comercio
(UITUAC)— impugnaban la validez de estas disposiciones invocando el articu-
lo 2, inciso d), de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades 13, que protege el
derecho a la libertad de asociacién. Pronuncidndose en nombre de la mayoria,
eljuez Bastarache llegé a la conclusion de que la exclusion total de los trabajado-
res agricolas del régimen juridico de relaciones colectivas de trabajo constituia
una vulneracién de la norma antedicha y era injustificada a tenor del articulo 1
de la propia Carta, que estipula lo siguiente: «La Carta Canadiense de Derechos
y Libertades garantiza los derechos y libertades en ella enunciados. Estos sélo
pueden ser restringidos por una norma de derecho, dentro de limites razonables
cuya justificacion se pueda demostrar en el marco de una sociedad libre y demo-
critica».

Antes de llegar a esta conclusion, el juez Bastarache recurre al derecho in-
ternacional del trabajo en apoyo de sus argumentos. Para establecer la dimen-
sion colectiva del inciso d) del articulo 2, el juez afirma que esta disposicién
protege no sélo el derecho de los individuos a asociarse (dimensién individual),
sino también una serie de derechos verdaderamente colectivos, esto es, las acti-
vidades y los fines perseguidos por la asociaciéon como entidad distinta de sus
miembros. Para sustentar esta interpretacion de la libertad de asociacion, el juez
Bastarache se apoya en los comentarios de los 6rganos de supervisiéon de la OIT
y, en particular, en las observaciones de la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones y en las recomendaciones del Comité de Li-
bertad Sindical, las cuales confirman claramente el caracter colectivo del dere-
cho sindical. El juez evoca otra vez los principios de la OIT, al apoyarse en los
articulos 2 y 10 del Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del dere-
cho de sindicacién, 1948 (ntim. 87), para dilucidar si la exclusion total de los tra-
bajadores agricolas del régimen juridico de relaciones de trabajo vulnera la
libertad de asociacién en el sentido del articulo 2, inciso d), de 1a Carta. Para fun-
damentar atin mas sus conclusiones, el juez hace referencia igualmente a los
Convenios sobre el derecho de asociacion (agricultura), 1921 (nim. 11), y sobre
las organizaciones de trabajadores rurales, 1975 (nim. 141). Aunque el Canada
no habia ratificado estos instrumentos, el juez consideré que «el conjunto de
estos convenios establece, sin embargo, un fundamento normativo para la prohi-
bicién de toda forma de discriminacion en la proteccion de las libertades sindica-
les» (parrafo 27 de la sentencia).

Por otro lado, ya se habia admitido que las diferentes fuentes del derecho
internacional de la persona pueden influir en la interpretacion de las disposicio-

13 Que dice asi: «Todos tienen las libertades fundamentales siguientes: [...] d) libertad de
asociacion». El texto integro de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades puede consultarse
en la direccion <http://lois.justice.gc.ca/fr/charte/index.html>.
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nes de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades 4. En la sentencia pronun-
ciada en el asunto Dunmore, el juez Bastarache reconoce de manera explicita
que los convenios y principios de 1a OIT forman parte de estas fuentes. De modo
similar, la jueza L’Heureux-Dubé, citando una sentencia anterior del Tribu-
nall5, se refiere concretamente a las recomendaciones del Comité de Libertad
Sindical y sefiala que éstas demuestran que el pleno reconocimiento de la liber-
tad de asociacion implica la proteccion efectiva de las actividades de carécter
colectivo realizadas por los sindicatos. La jueza se apoya, por tanto, en las reco-
mendaciones del Comité de Libertad Sindical para sostener que, aunque en cier-
tas circunstancias la exclusion de determinados trabajadores agricolas podria
estar justificada, dejar a todos ellos fuera del &mbito de aplicacién de todas las
disposiciones de la ley impugnada era, en cambio, excesivo.

De este modo, tras resolver que la exclusion de los trabajadores agricolas
del régimen de proteccién juridica obstaculizaba el ejercicio efectivo de la liber-
tad sindical, el Tribunal Supremo del Canad4, consolidando su razonamiento
mediante la referencia a los convenios de la OIT'y a los comentarios de sus 6rga-
nos de supervision, declard inconstitucionales el articulo 80 de la LMLRTE y el
articulo 3, apartado b), de la LRT.

La evolucién de la jurisprudencia canadiense acerca de las relaciones de
trabajo y, en particular, de la negociacién colectiva prosiguié en 2007 con la sen-
tencia dictada por el Tribunal Supremo del pais en un asunto relativo a los servi-
cios de salud16. Hasta una fecha muy reciente, la negociacién colectiva no se
habia considerado protegida por la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
y, ademads, el Canad4 todavia no ha ratificado el Convenio sobre el derecho de
sindicacién y de negociacion colectiva, 1949 (ntim. 98), de la OIT. Sin embargo,
en lamencionada sentencia de junio de 2007 el Tribunal Supremo dispuso que la
libertad de asociacion garantizada por la Carta Canadiense abarcaba igualmen-
te el respaldo jurisdiccional al derecho de negociacion colectiva. Esta decision se
dict6 araiz de laimpugnacion de la Ley sobre la prestacion de servicios sociales y
sanitarios (Health and Social Services Delivery Improvement Act) realizada por
varios sindicatos y trabajadores afiliados. La Columbia Brit4nica habia incorpo-
rado rdpidamente esta ley a su legislacion en 2002 para hacer frente a las dificul-
tades con que tropezaba su sistema de atencion sanitaria. Esta ley concedia més
flexibilidad a los empleadores en la organizacién de sus relaciones con sus traba-
jadores y anulaba algunas disposiciones importantes de convenios colectivos
que estaban en vigor. Por otro lado, el articulo 10 invalidaba las partes de los
convenios colectivos, pasados o futuros, que no se ajustasen ala nueva norma. El

14 Tribunal Supremo del Canada: Remision relativa a la Ley de relaciones laborales de los
empleados piiblicos (Alberta), [1987] 1 R.C.S. 313 (juez Dickson), 9 de abril de 1987, disponible en
la direccién <http:/csc.lexum.umontreal.ca/fr/1987/1987rcs1-313/1987rcs1-313.html>.

15 Ibid. nota 14.

16 Tribunal Supremo del Canada: Servicios de Salud y Apoyo-Asociacion Negociadora del
Subsector de Servicios Puiblicos c. Columbia Britdnica, [2007] 2 R.C.S. 291,2007 CSC 27 (8 de junio
de 2007), disponible en la direccion <http://csc.lexum.umontreal.ca/fr/2007/2007¢sc27/2007csc27.
html>.
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Tribunal Supremo del Canadé declaré inconstitucionales ciertas partes de esta
ley, ya que menoscababan la garantia de la libertad de asociaciéon enunciada en
el articulo 2, inciso d), de la Carta Canadiense. El Tribunal resolvié que la Carta
amparaba el derecho de los trabajadores sindicados a participar en negociacio-
nes colectivas sobre asuntos relativos al trabajo sin que se produjeran injerencias
injustificadas del Estado!’. La jueza jefe McLachlin y el juez LeBel, pronuncidn-
dose en nombre de la mayoria, recurrieron de nuevo a los instrumentos de la
OIT para sustentar su argumentacién, como se comprueba en los parrafos 69 y
siguientes de la sentencia:

b) El derecho internacional protege la negociacion colectiva como parte inhe-
rente de la libertad de asociacion

69. En el sistema federal canadiense, corresponde al Parlamento Federal y a los
cuerpos provinciales de legisladores incorporar los acuerdos internacionales al
derecho interno. No obstante, el examen de las obligaciones internacionales del
Canadé puede ayudar a los tribunales encargados de interpretar las garantias de
la Carta (véase Suresh c. Canadd (Ministro de Ciudadania e Inmigracion), [2002]
1R.C.S. 3,2001 CSC 1, parrafo 46). La aplicacion de este medio de interpretacion
en el caso presente respalda el reconocimiento del proceso de negociacion colec-
tiva como parte inherente de la libertad de asociacién garantizada por la Carta.

70. La adhesion del Canadé a instrumentos internacionales que reconocen el
derecho a negociar colectivamente apoya la tesis de que este derecho esta prote-
gido por el articulo 2, inciso d), de la Carta. Como sefial6 el juez jefe Dickson en
la Remision relativa a Alberta, pag. 349, hay que suponer que la Carta concede al
menos el mismo grado de proteccion que los instrumentos internacionales ratifi-
cados por el Canadd en materia de derechos de la persona.

71. Para la interpretacién del articulo 2, inciso d), de la Carta, los textos mads
apropiados son el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, 993 R.T.N.U. 3, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
999, R.T.N.U. 171, y el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacién, 1948 (nim. 87), adoptado por la Organizacién Interna-
cional del Trabajo [...]. El Canada refrend¢ los tres documentos antedichos [...]
al ratificar el Convenio ndm. 87 en 1972. Ello significa que estos documentos plas-
man no sélo el consenso internacional, sino principios que el Canad4 se ha com-
prometido a respetar.

72. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Convenio nim. 87 pro-
tegen las actividades de los sindicatos de una manera que lleva a pensar que el
derecho de negociacion colectiva forma parte de la libertad de asociacién. La
interpretacion de estos instrumentos, tanto en el Canada como en el extranjero,
no sé6lo permite confirmar que existe un derecho de negociacién colectiva en el
derecho internacional, sino que apunta a que cabe reconocer este derecho en
el contexto canadiense en virtud del articulo 2, inciso d).

Algunos parrafos mas adelante, el Tribunal, pronuncidndose en nombre
de la mayoria de los jueces, profundiza su analisis examinando la interpretaciéon
dada al Convenio ndm. 87, especialmente por los 6rganos de supervision de la
OITy por el propio Tribunal, en particular en el fallo dictado en el asunto Dun-
more antedicho:

17 Véase también un andlisis de esta sentencia en OIT (2008), pag. 15.



Apuntes, debates y comunicados 459

75. El Convenio nim. 87 también se ha interpretado en el sentido de que protege
la negociacién colectiva en el marco de la libertad de asociacién. La parte I del Con-
venio («Libertad sindical») establece el derecho de los trabajadores a constituir
libremente organizaciones regidas por estatutos y reglamentos administrativos ela-
borados por los trabajadores y con posibilidad de afiliarse a organizaciones inter-
nacionales. En sus razonamientos disidentes del asunto Remision relativa a Alberta,
pag. 355, el juez jefe Dickson se fundé en el Convenio nim. 87 para enunciar el
principio de que «la libertad de constituir y organizar sindicatos debe abarcar,
incluso en el sector publico, la libertad de ejercer las actividades esenciales de los
sindicatos, tales como la negociacion colectiva y la huelga, con arreglo a limites
racionales».

76. El Convenio niim. 87 ha sido interpretado frecuentemente por el Comité de
Libertad Sindical, la Comisién de Expertos y comisiones de encuesta de la OIT.
Estas interpretaciones han sido calificadas como la «piedra angular del derecho
internacional en materia de libertad sindical y negociacion colectiva». [...] Aun-
que no sean vinculantes, aclaran el alcance del articulo 2, inciso d), de la Carta,
tal y como se supone que se ha de aplicar a la negociacién colectiva: Dunmore
(parrafos 16 y 27), en donde el juez Bastarache se atuvo a la jurisprudencia de la
Comision de Expertos y del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

El Tribunal prosigue su argumentacion sefialando que la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, de 1998, es
un buen instrumento para interpretar las disposiciones de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades. El Tribunal concluye esta serie de referencias al dere-
cho internacional del trabajo y, més en particular, a las normas y principios de la
OIT en la materia, indicando que «los acuerdos internacionales en los que el Ca-
nada es parte reconocen el derecho de los trabajadores sindicados a participar
en negociaciones colectivas, pues forma parte de la proteccién concedida a la li-
bertad sindical. Por tanto, es razonable inferir que el articulo 2, inciso d), de la
Carta confiere al menos el mismo grado de proteccion a este derecho».

En opinién de muchos observadores, la sentencia del Tribunal Supremo
del Canada que reconoce que la libertad de asociacion garantizada por el articu-
lo 2,1inciso d), de la Carta comprende el derecho de negociacion colectiva reviste
una importancia capital para las relaciones laborales de este pais. La Carta no
rige en las empresas privadas, pero tanto las autoridades de las diez provincias
canadienses como el Gobierno Federal, que emplean a millones de personas en
el pafs, estan obligados a respetarla (Gernigon, 2007, y OIT, 2008).

Este examen sucinto de las sentencias mds recientes del Tribunal Supremo
del Canad4 pone de relieve que el derecho internacional del trabajo empieza a
influir cada vez més en la jurisprudencia de este pais, sobre todo en lo tocante
a la determinacion del alcance y limites de la libertad de asociacion amparada
por la Carta Canadiense de Derechos y Libertades. Esta influencia més frecuen-
te y directa y, sobre todo, el alcance dado del articulo 2, inciso d), de la Carta, lle-
v6 incluso, a raiz de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en la causa
Dunmore, ala adopcion en 2002 de la Ley sobre la proteccion de los trabajado-
res agricolas, que garantiza a éstos el derecho a constituir una asociacién de asa-
lariados y de afiliarse a ella, a reunirse y a presentar a sus empleadores sus
reivindicaciones legitimas respecto de sus condiciones de trabajo.
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Ademds de las iniciativas voluntarias y de las reglas sin valor juridico, el hacer uso
de los recursos del derecho constituye una de las formas mas visibles de difusién de
las normas internacionales. La invocacién de las normas internacionales del tra-
bajo por parte de las mds altas instancias judiciales de ciertos paises pone de
manifiesto el progreso creciente de la recepcion y de la asimilacion a nivel nacio-
nal de estas reglas. No en vano, los ordenamientos laborales nacional e interna-
cional se nutren mutuamente. Resulta interesante sefialar que, en las sentencias
canadienses examinadas mds arriba, las cuestiones en litigio habian sido objeto
previamente de quejas a nivel internacional ante el Comité de Libertad Sindical.
Aunque no cabe duda de que deba considerarse la posibilidad de agotar antes las
instancias judiciales internas, independientemente de su resultado, dicho Comité
siempre ha sostenido que, dado el caracter de sus funciones, su autoridad para
examinar una queja no esta subordinada al agotamiento de los procedimientos
nacionales de recurso (OIT, 2006, parrafo 30)18. Asi pues, el Tribunal Supremo
del Canadd se basé en las recomendaciones de este Comité para motivar, a su vez,
sus propias decisiones. En cuanto al litigio relativo al «contrato para nueva con-
tratacidn», las sentencias de los tribunales franceses, apoydndose en las normas
de la OIT, han precedido esta vez a las recomendaciones del comité tripartito de
la OIT encargado de este asunto; no en vano este tltimo se refiere a las sentencias
dictadas por las instancias nacionales francesas en sus propias conclusiones y re-
comendaciones. La imbricacién de los procedimientos, que se nutren mutuamen-
te, ha sido muy significativa en los casos examinados mds arriba.

Estos ejemplos ponen de manifiesto, por tanto, que las normas internacio-
nales del trabajo son consideradas como una referencia universal por un nimero
cada vez mds importante de actores de todo el mundo. El derecho internacional
del trabajo, a través de la multiplicidad de sus usos, se convierte asi en un lengua-
je ineludible en la denuncia de las desigualdades en la esfera del trabajo y en la
regulacion de las relaciones, las condiciones y los conflictos laborales, lo que se
traduce en un mayor respeto de los valores defendidos por la OIT.
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