CHAPITRE 3 - LESNIVEAUX DE PROTECTION SOCIALE : ETAT DE
QUESTION AU PLAN JURIDIQUE AU QUEBEC

La diversification des situations de travail ne se limite pas au développement accéléré de
formes de travail non salarié. Elle sest aussi opérée a I’intérieur méme du saariat par
I’émergence d emplois se distinguant par une durée hebdomadaire réduite (travail a
temps partiel), la discontinuité de la relation d’ emploi (contrat a durée détermineée, travail
occasionnel ou sur appel, ou saisonnier), I'éclatement du cadre bilatéral de la relation
d emploi (travail pour des agences de placement temporaire) ou du lieu de travail (travail

adomicile, téléravail).

Il ne fait aucun doute que les personnes occupant ces emplois sont salariées puisqu’ elles
exécutent une prestation de travail subordonné en contrepartie d’ une rémunération. Les
caractéristiques de leur situation de travail peuvent toutefois faire en sorte qu’elles ne
bénéficient pas pleinement des protections accessibles a I'ensemble des saariés.
L’ objectif du présent chapitre est d’ examiner le niveau des protections que les lois du
travail procurent aux salariés en situation de travail non traditionnelle. Seront examinées
les modalités d’acces aux différents droits et avantages compris dans les lois du travall
afin de voir s celles-ci — développées dans le cadre de rapports de travail homogenes,
congtitués d’ emplois stables, réguliers et continus, occupés par des salariés travaillant a
temps plein, exécutant leur travail pour un seul employeur et sur les lieux mémes de
I’ entreprise — sont bien adaptées a la situation de ces salariés. Pour les fins de |a présente
analyse, tous les sdariés agissant dans un cadre autre que celui de ce sdariat
«classique » seront considérés comme des sdariés en sSituation de travail non
traditionnelle ou atypiques.

Cette analyse des niveaux de protection peut facilement devenir fastidieuse dans la
mesure ou €elle porte non plus sur I'accessibilité aux divers régimes mais sur
I’ accessibilité aux différents avantages que ces régimes comportent. La difficulté était de
réaliser cet exercice sans reprendre de maniere détaillée et exhaustive le contenu de

chacune des lois. Le Comité s est donné une grille d’analyse simple qui a été appliquée
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aux lois composant au Québec la protection sociale des travailleurs. Aprés avoir exposé
les grandes caractéristiques de cette grille d’ analyse (1), nous présenterons les résultats de
I’analyse de chacune des lois identifiées dans le deuxieme chapitre en les abordant

suivant le méme regroupement (11) avant de clore sur quel ques éléments de synthese (l11).
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- LA GRILLE D'ANALYSE

Le développement des formes non traditionnelles de travail salarié est relié alaflexibilité
que recherchent les entreprises qui désirent adapter le volume et les conditions
d utilisation de la force de travail a leurs besoins de production. Le cadre juridique
existant au Québec n'a pas freiné ce mouvement de fragmentation des situations de
travail salarié dans la mesure ou le recours au contrat a durée déterminée, aux agences de
placement temporaire,*®” au travail & temps partiel, au travail & domicile ou au travail

occasionnel n’est pas confiné a des situations particulieres.

Ni le Code civil du Québec, ni les différentes lois du travail québécoises n’expriment de
préférence |égidative pour le contrat de travail a durée indéterminée et le travail atemps
plein. 18 Le Code civil du Québec®® précise simplement que le contrat de travail peut étre
a durée déterminée ou indéterminée, cette qualification ayant des incidences sur le régime
applicable a sa rupture. Une partie peut, pour un motif sérieux, résilier unilatéralement et

sans préavis le contrat de travail, qu'il soit & durée déterminée ou indéterminée.*”°

Cependant, en I'absence de motif sérieux, seul le contrat a durée indéterminée peut
prendre fin unilatéralement lorsqu'une partie donne a l'autre un déla congé

raisonnable. 1’

Quant au contrat a durée déterminée, il ne peut étre rompu avant terme
sauf motif sérieux et il est reconduit tacitement pour une durée indéterminée lorsque,

apres |’ arrivée du terme, le salarié continue d’ effectuer son travail durant cing jours sans

167. LaLoi desbureaux de placements (L.R.Q., c. B-10), qui interdisait |e placement privé sous réserve
de certaines exceptions, a été abrogée en 1982 : Loi modifiant diverses dispositions |égislatives,

L.Q. 1982, c. 58, art. 18.

168. Le Code du travail francais (art. L. 121-5) par exemple, fait du contrat de travail a durée
indéterminée le « contrat de droit commun». Le contrat a durée déterminée est un contrat
d’ exception ne pouvant étre convenu que dans des circonstances particuliéres.

169. Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 2086.
170. Id., art. 2094.
171 Id., art. 2091.
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opposition de la part de I’employeur.t”? Les lois du travail n’ont pas modifié la liberté qui

prévaut dans |’ utilisation de ces deux types de contrat de travail.

Si le recours a ces formes de travail atypiques favorise la flexibilité et la capacité
d gjustement des entreprises aux conditions économiques, il peut auss engendrer
I’ accentuation de la dépendance économique des sdariés. Bien qu'ils se trouvent dans
une situation de subordination juridique qui justifie qu’ils soient qualifiés de salariés et
gu’ils puissent accéder aux protections que conférent les lois du travail, leur situation de
dépendance économique s accentue. L’instabilité ou la courte durée de leurs prestations
de travail ne leur permet pas toujours d envisager raisonnablement de fonder leurs
moyens de subsistance sur la seule exécution d'un travail. Méme S'ils travaillent, leur
niveau de revenu peut auss étre insuffisant pour leur garantir des revenus décents lors
d une interruption pour maternité, chémage, maladie ou retraite. Les régimes publics de
protection du revenu dont |’acces ou le niveau des prestations repose sur la quantité
d heures travaillées' ™ ou les revenus de travail accumulés'’™ sont-ils toujours adaptés &

cette situation? Quels revenus protegent-ils vraiment?

Ces formes de travail peuvent aussi engendrer I'iniquité lorsque des salariés atypiques
recoivent, pour un méme travail dans un méme établissement, des contreparties moindres
que celles offertes aux salariés «classiques ». La Charte des droits et libertés de la
personne, qui pourtant affirme le principe o un salaire égal pour un travail équivalent!™
et prohibe la discrimination dans I’emploi,'’® pourrait ne pas étre un instrument de

protection adéquat pour ces salariés compte tenu de la difficulté de prouver, sur la base

172. Id., art. 2090. De maniére générale, pour cerner les différences entre le contrat de travail & durée
déterminée et le contrat de travail a durée indéterminée, voir : Marie-France Bich, « Le contrat de
travail, Code civil du Québec, Livre cinquiéme, titre deuxieéme, chapitre septiéme (articles 2085-
2097 C.c.Q) », dansLa réforme du Code civil, volume 2, Les Presses de I’ Université Laval, 1993,
p. 774 et s.

173. Loi sur I’ assurance-emploi, précitée.
174. Loi sur le régime de rentes du Québec, précitée.

175. Charte desdroits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12, art. 19 (ci-aprés citée: « C.d.l.p. »).
176. Id, art. 10 et 16.
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d éléments statistiques concluants, un lien entre les différences dans leurs conditions de

travail et un motif de discrimination prohibée par la Charte.*””

Historiquement, le droit du travail a cherché & concilier flexibilité des entreprises et
protection de salariés.’’® Dans le contexte des formes atypiques de travail sdarié, cela
signifie qu'il doit faire en sorte que : «(l)e travailleur précaire ne doit pas étre un
travailleur & bon marché, ni un sous-saarié... Il est atous égards un travailleur comme un
autre a cette seule différence que son embauche est limitée dans le temps a la mesure des
besoins de I'entreprise. Ni plus, ni moins».1”® En est-il ains en droit du travail
guébécois? Réalise-t-il cette conciliation entre flexibilité, protection et équité dans le
traitement des travailleurs atypiques? Pour répondre a cette question, une grille d’ analyse
en trois étapes, appréciées souplement pour chacune des lois couvertes par le mandat du
Comité, a permis de cerner le niveau de protection que conferent les lois du travail

guébécoises aux salariés en situations de travail non traditionnelles.

Pour chacune des lois visées par notre mandat, nous avons d'abord identifié les
dispositions qui visent explicitement des catégories de saariés en situation non
traditionnelle soit pour les exclure de certains avantages, soit pour aménager des regles
propres a leur situation. Par exemple, des dispositions de la Loi sur les accidents du

travail et les maladies professionnelles*®® précisent les modalités de calcul du revenu brut

177. Pour que ces différences entre les conditions de travail des salariés « classiques » et des salariés en
situations de travail non traditionnelles soient considérées comme portant atteinte au droit a
I’ égalité protégé par la Charte, il faudrait pouvoir démontrer qu’elles constituent, & défaut d’'une
discrimination directement reliée a I'un des motifs visés par I'article 10 de la Charte, une
discrimination indirecte susceptible de mettre en cause un droit garanti par la Charte. Cette
argumentation, développée par la Commission des droits de |a personne et des droits de lajeunesse
en ce qui concerne les difficultés d’ application des principes de la Charte aux clauses dites
orphelins dans les conventions collectives, peut étre transposeée aux travailleurs en situation de
travail non traditionnelle : Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse,
Mémoire a la Commission de I’ économie et du travail sur la rémunération a double palier et les
autres clauses dites « orphelins» dans les conventions collectives, Québec, ao(t 1998, p. 18-19.

178. Pierre Verge et Guylaine Vallée, Un droit du travail? Essai sur la spécificité du droit du travail,
op. cit.

179. Pierre-Yves Verkindt, «L’application du principe d'égalité de traitement aux travailleurs
précaires », (1995) Droit social 870, 876.

180. Précitée.
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d'un travailleur sur appel’8!

ou d'un travailleur qui cumule plus d’un emploi®? aux fins
du cacul de I'indemnité de remplacement du revenu qui lui sera versée s'il subit une
lésion professionnelle. Cet exercice était d’ autant plus facile que ces dispositions sont peu
nombreuses et aisément repérables. Cela nous a permis de constater qu’en |’ état actuel du

droit, il n’existe pas de régimes |égidatifs propres a ces catégories de saariés.

Nous avons auss relevé les régles dinterprétation qui, graduellement, ont permis
d adapter les regles générales applicables a I'ensemble des salariés a la situation
particuliére des saariés atypiques. Pensons par exemple a [’interprétation
jurisprudentielle des notions de «service continu »8% ou de «congédiement », conditions

184 en vertu de la

d ouverture au recours pour congédiement sans cause juste et suffisante
Loi sur les normes du travail, lesquelles ont été interprétées de telle sorte que des salariés
en stuation de travail non traditionnelle peuvent Sen prévaloir. |l sagissat ici de
considérer les grands courants jurisprudentiels qui ont pu permettre d’ adapter le contenu

des lois ala situation particuliere de ces saariés.

Nous avons enfin tenté d'identifier des regles générales en apparence neutres dont
I”application pouvait sembler particuliérement mal adaptée aux situations de travail non
traditionnelles. Par exemple, les regles qui assujettissent I’ acces aux jours fériés, chomeés
et payés a une condition de jour ouvrable ou qui permettent de calculer I'indemnité
versée aux salariés ayant droit a ces congés sont-elles adaptées a I'irrégularité de la
prestation de travail de certains salariés? Alors que la loi et la jurisprudence constituaient
les principales sources des deux premiéres étapes de la grille d analyse, la derniére étape
aauss été inspirée par la littérature et les consultations menées par le Comité qui ont fait
ressortir |’ inadéquation entre certains dispositifs |égidatifs et la protection des salariés en

situation de travail non traditionnelle.

181. Id, art. 68.
182. Id., art. 71.
183. L.n.t., art. 1, paragr. 12.
184. Id., art. 124.
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I1- LESNIVEAUX DE PROTECTION OFFERTSPAR LESLOISDU TRAVAIL

Les lois examinées sont les mémes que celles analysées dans le chapitre 2, suivant le
méme regroupement, méme s |’ ordre de présentation des régimes étudiés a éé modifié.
Rappelons que I'objet du présent chapitre est d’ étudier I’accessibilité des salariés en
situation de travail non traditionnelle aux différents avantages et normes que ces régimes
comportent. C'est pourquoi il nous a semblé nécessaire de traiter d abord du niveau de
protection conféré a ces salariés par le régime des normes minimales de travail commun a
tous (A), avant de S arréter au régime des rapports collectifs du travail (B) et au régime

de protection du revenu (C).

A) Lerégimedesnormes minimalesdu travail

Nous examinerons successivement chacune des lois congtitutives du régime québécois
des normes du travail applicables a |I’ensemble des salariés, qu'ils bénéficient ou non
d un régime de rapports collectifs. Il s agit dela Loi sur les normes du travail, la Loi sur

I 185 186

la santé et la sécurité du travail **> et laLoi sur I’ équité salariale.

1- Laloi sur les normesdu travail

LaLoi sur les normes du travail s applique a la trés grande magjorité des travailleurs en
situation de travail non traditionnelle a I’ exception, avons-nous vu au chapitre 2, des
véritables entrepreneurs indépendants. La plupart des salariés atypiques ont donc acces
en principe aux avantages que laloi aménage, qu’il s agisse des normes minimales ou des

recours qu’ elle prévoit. Méme s la situation des salariés sous contrat a durée déterminée,

185. Précitée.
186. Précitée.
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des travailleurs a domicile®®’

ou des salariés & temps partiel'® est expressément visée par
des dispositions légidatives, le niveau de protection que la loi réserve aux saariés en
situation de travail non traditionnelle dépend d'abord de notions S appliquant a

I’ensemble des salariés qu’ élle vise.
a Lanotion de service continu

Plusieurs des avantages garantis aux salariés par la Loi sur les normes du travail -
vacances annuelles,'® jours fériés, chémés et payés'®avis de cessation d emploi,
recours & |’ encontre d un congédiement sans cause juste et suffisante, ' droit limité & la
rémunération de certains congés familiaux, *°3 protection en cas d’ absence pour maladie

ou accident *%*

— sont assujettis a une condition de service continu dont |’ appréciation
souléve des difficultés largement connues pour les salariés en situation de travail non

traditionnelle.

Laloi définit ainsi la notion de service continu :

« la durée ininterrompue pendant laquelle le sdarié est lié a I'’employeur
par un contrat de travail, méme s I'exécution de ce travaill a été
interrompue sans qu’il y ait résiliation du contrat, et la période pendant

laguelle se succédent des contrats a durée déterminée sans une interruption

187. Laloi s applique atout salarié, « quel que soit I’ endroit ot il exécute son travail » (L.n.t., art. 2).

188. Id., art. 41.1 et 74.1.

189. Id, art. 67 et s.

190. Id., art. 65. L’ exigence de service vient d’ étre retirée par le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 21,
précité.

191 Id., art. 82 et 82.1.

192, Id., art. 124.

193. Id., art. 81.1.

194, Id., art. 122.2. Abrogé par le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 62. L’exigence d’ une durée de
service continu demeure toutefois, pour avoir droit au congé suivant le nouvel article 7901 de la
L.n.t.
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qui, dans les circonstances, permette de conclure a un non-renouvellement

de contrat ».1%°

Le service continu reposant sur la durée du lien d’emploi et non sur la durée des périodes
de travail effectif, son cumul n’est pas affecté par le fait que le travail soit atemps partiel.
L’ appréciation du service continu du salarié dont |a prestation de travail est irréguliere est
plus délicate. La fin d’'une prestation de travail signifie-t-elle celle du lien d’emploi avec
I’employeur? Les saariés dont la prestation de travail est interrompue a cause du
«caractére intermittent, périodique ou saisonnier du travail »'° |ui-méme pourront
maintenir leur service continu d’un contrat a I’ autre; il en est aing des travailleurs dont la
prestation de travail est interrompue par des mises a pied pour mangue temporaire de
travail,'®" des travailleurs saisonniers dont le contrat de travail se termine & la fin de
chague saison sans garantie formelle de retour au travail,**® des travailleurs dont les

contrats a durée déterminée se succedent**°

ou des travailleurs sur appel.?® Toutefois, la
situation est différente pour des travailleurs remplacants ou occasionnels dont le nom est
placé sur une liste de disponibilité sans aucun droit de priorité ou de rappel au travail;

dans ce cas, lajurisprudence semble considérer que lafin de la prestation correspond ala

195 Id., art. 1, paragr. 12.

196. Jean-Louis Dubé et Nicola Di lorio, Les normes du travail, Fme édition, Sherbrooke, Les Editions
Revue de droit Université de Sherbrooke, 1992. p. 138.

197. Commission des normes du travail c. Lumilecinc., D.T.E. 97T-244 (C.Q.); Labanowska c. Grands
magasins TowersInc., (1991) R.J.Q. 1157; D.T.E. 91T-413 (C.Q.).

198. Djemai et Clétures Bénor, (2001) R.J.D.T. 1900; D.T.E. 2001T-1130 (C.T.); Malo c. Coté-
Deshialles, (1995) R.J.Q. 1686; D.T.E. 95T-827 (C.A.) — requéte pour autorisation de pourvoi ala
Cour supréme du Canada rejetée; Jean-Francois et L.V.M. Tech inc., D.T.E. 96T-1377 (C.T.); Cité
deDorval c. S-Georges, D.T.E. 96T-1379 — appel rejeté (C.A.M.).

199. Boily c. Corp. de I’ Ecole polytechnique de Montréal, (2001) R.J.D.T. 168; D.T.E. 2001T-60 (C.T.)
— réglement hors cour partiel; Commission scolaire Bertier Nord-Joli c. Beauséjour, (1988) R.J.Q.
639; D.T.E. 88T-261 (C.A.).

200. Carrier et Peignesa métier L.P.L. Inc., (2000) R.J.D.T. 1003; D.T.E. 2000T-748 (C.T.).
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fin du lien demploi avec I’employeur, méme s cette interprétation n'est pas

unanimement partagée.?*

Par ailleurs, le service continu reconnait la continuité d’'un lien d’emploi avec un
employeur ou encore au sein d’ une entreprise dont la propriété ou I’exploitation a pu
passer d’un employeur & un autre.?°? Dans I’un et |’autre cas, |e cadre o appréciation du
service continu est bilatéral. Il repose sur le rattachement du lien d’emploi a un
employeur ou a une entreprise dans laquelle ces services sont exécutés. Le travail de
certains salariés atypiques s'inscrit mal dans ce cadre bilatéral. Pensons aux salariés qui
cumulent des emplois pour des employeurs différents ou encore aux salariés d’ agences de

placement temporaire, sur lesquels nous reviendrons.

Le calcul du service continu lors d'interruptions de travail, de méme que le rattachement
du service a I’entreprise ou a I’employeur, notions appréciées plus ou moins largement
selon les espéces,®®® sont donc problématiques pour certains salariés atypiques. Il s agit

d une condition d acces a une mgjorité d’ avantages prévus dans la loi. Toute difficulté

201. Voir en particulier la décision récente de la Cour d appel qui annule la décision d'un commissaire
du travail qui avait reconnu le service continu d’ une sal ariée embauchée sur une période de prés de
10 ans lors de surcroits de travail ou de remplacements a long terme : Technologies industrielles
SN.C. inc. c. Vaillancourt, D.T.E. 2001T-294 (C.A.). L’ arrét accueille I’ appel d'un jugement de la
Cour supérieure qui avait rejeté une requéte en révision judiciaire de la décision du commissaire
du travail. Voir les décisions antérieures rapportées au DTE: Bachand et Technologies
industrielles SN.C. inc., D.T.E. 96T-1222 (C.T.); Technologies industrielles SN.C. inc. c.
Vaillancourt, D.T.E. 97T-781 (C.S.), ainsi que C.N.T.c. Technologies industrielles s.n.c. inc.,
D.T.E. 99T-502 (C.Q.) . Voir aussi: C.N.T. ¢. Commission des écoles catholiques de Québec,
D.T.E. 95T-887 (C.A.).

202. Notons que la définition de service continu comprise dans la loi référe ala « durée (...) pendant
laquellele salarié est lié & I’ employeur par un contrat de travail » (Nous soulignons) alors que les
articles 65 et 124 référent a une condition de « service continu dans I’ entreprise» (L.n.t., art. 65 —
A noter que I'art. 21 du P.L. r 143, sanctionné le 20 décembre 2002, remplace I'art. 65 en
supprimant la condition reliée a la durée de service continu) ou « de service continu dans une
méme entreprise» (L.n.t., art 124) (Nous soulignons) et que la durée de service continu requise
pour déterminer lalongueur du congé annuel tient au « service continu chez |le méme employeur»
(L.n.t., art. 67 et 69 — Nous soulignons). Lefait de rattacher la durée de service continu du salarié a
I’entreprise a |’ avantage de préserver la continuité de la durée de service lors d’ un changement de
la structure juridique de I'employeur. L’article 97 de la loi, qui prévoit que I'aiénation, la
concession et la modification de la structure juridique de I’ entreprise n’ affectent pas la continuité
de I’ application des normes du travail, fait en sorte que ces circonstances ne sont pas interprétées
comme interrompant le service continu : Produits Petro-Canada Inc. c. Moalli, (1987) R.J.Q. 261,
D.T.E. 87T-58 (C.A.).

203. Voir par exemple : Lapierre et Pavane Mayfair Ltée, (1985) T.A. 380; D.T.E. 85T-452 (T.A.).

- 140 -



d application de cette notion se répercute donc sur leur niveau de protection: ele limite,
par exemple, leur accés au recours a I’encontre d’'un congédiement sans cause juste et
suffisante, la durée de leur congé annuel et leur possibilité de jouir de jours fériés,

chbmés et payés.

b. Les normes de travail

Outre la condition de service continu, d’autres modalités se greffant a I’ application de
certaines normes peuvent constituer un frein pour les salariés en situation de travail non
traditionnelle.

i. Travall effectif, revenus et période de référence

Certains avantages sont assujettis a I’exigence d’ une quantité de travail effectif ou a
I’ existence d'un revenu de travail al’intérieur d’ une période de référence. Ces conditions

d acces font parfois défaut aux salariés en situation de travail non traditionnelle.

Prenons |’exemple des sept jours fériés, chomeés et payés prévus dans la Loi sur les
normes du travail. Pour en bénéficier, il ne suffit pas a un salarié de justifier de 60 jours
de service continu dans I’ entreprise.?* La Loi sur les normes du travail exige aussi que

205

ce jour soit un jour ouvrable pour le salarié“™ et que celui-ci ne se soit pas absenté du

travail laveille ou le lendemain de ce jour sans |’ autorisation de I’employeur ou sans une

204. L.n.t.,, art. 65. Tel qu’'indiqué, I’ exigence relative au service continu a été supprimée par le P.L.
n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 21.

205. L.n.t., art. 62; exigence supprimée par le P.L. n® 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 20.
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raison valable.?°® La premiére condition pourra désavantager les salariés & temps partiel
lorsque le jour férié n'est pas pour eux un jour ouvrable ou encore les travailleurs
occasionnels qui devront pouvoir démontrer qu’il s'agit pour eux d un jour habituel de

travail %%’

Lorsque le salarié répond a ces conditions (service continu, jour ouvrable, pas d’ absence
la veille ou le lendemain), il ale droit au congé et il ale droit de recevoir une indemnité
pour ce congé. Cette indemnité doit étre «égale a la moyenne de son salaire journalier
des jours travaillés au cours de la période compléte de paie précédent ce jour férié, sans
tenir compte des heures supplémentaires».?%® Les saariés qui travaillent de maniére
irréguliere - par exemple des salariés occasionnels qui n’auraient pas travaillé au cours de
|a période de paie qui précéde le congé®®® pourraient avoir droit au congé mais il ne sera

pas rémunére.

Les régles éablies dans la Loi sur la féte nationale,?’° méme s elles sont différentes,

peuvent auss produire ce méme résultat. La loi établit que le 24 juin, jour delaféte

206. L.n.t., art. 65. Cependant Morin et Briere estiment que le fait pour un salarié a temps partiel ou
occasionnel de ne pas travailler la veille ou le lendemain d'un jour férié ne doit pas étre considéré
comme une absence du travail mais bien comme une raison val able de ne pas étre présent (Fernand
Morin et Jean-Yves Briére, Le droit de I’emploi au Québec, Montréal, Wilson et Lafleur, 1998, p.
1322, note 33). Cette « absence » ne devrait pas avoir une incidence sur leur droit a un jour férié,
chdmé et payé si ce jour coincide avec un jour ouvrable pour eux. « Pour s absenter, il faut étre
requis de se présenter au travail » écrit le commissaire du travail chargé de déterminer la durée
d’ une absence pour cause de maladie — dans le cadre du recours fondé sur I'article 122.2 de laloi,
d’ un salarié occupant un emploi saisonnier : Djemai et Cl6tures Bénor, précité, p. 1905. Depuis sa
toute récente modification, laloi (art. 65) parle du jour ouvrable qui précéde ou qui suit le jour
férié et chomé, P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 21.

207. Commission des normes du travail c. Béatrice Foods inc.,, D.T.E. 97T-1172 (C.Q.)
(surnuméraires). Voir aussi le cas de personnes n'ayant pas le statut de salarié requis pour
bénéficier d’'un jour férié correspondant a une courte période d' interruption entre deux contrats a
durée déterminée: Syndicat des professeurs de I'Etat du Québec et Québec (Ministére des
Communautés culturelles et de I’ lmmigration), D.T.E. 96T-1087 (T.A.).

208. L.nt., art. 62. Le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art 20, modifie les régles de détermination de
I’indemnité.

200. Sauf s'il s'agit de salariés en congé annuel : L.n.t., art. 64. Cette affirmation doit étre pondérée ala
lumiére de larécente modification de |’ art. 62. Voir la note précédente.

210. Précitée.
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¢?! et payé.?'? Le droit au congé de la féte nationale

nationale, est un jour férié et chém
N’ est pas assujetti a une condition de service continu, ni au fait qu’il doit s'agir d'un jour
ouvrable pour le salarié?® ce qui peut permettre & des salariés & temps partiel ou a des
salariés occasionnels d’en bénéficier. L’'indemnité versée au salarié est calculée de la
méme maniére que celle s appliquant aux jours fériés en vertu de la Loi sur les normes du
travail.?** Toutefois, I'indemnité ou le congé compensateur ne sont pas dus «a un salarié
qui n'a pas eu droit & un salaire ou a une indemnité en tenant lieu pendant au moins dix
jours au cours de la période du premier au 23 juin»,?* ce qui a pour effet d’ exclure, par
exemple, un sdarié qui travaille trois jours par semaine dans le cadre d un horaire
régulier de travail, méme s la féte nationale coincide avec un jour ouvrable pour lui. Il

aura droit & un congé, maisil ne sera pas rémunéré.

Les critéres de détermination de I’indemnité de congé annuel ne sont pas a |’abri de
semblables effets. Le fait que le salarié travaille a temps plein ou a temps partiel importe
peu en ce qui concerne la durée du congé basée sur la durée du service continu, mais
« cet éément acquiert (...) toute son importance au moment de calculer I'indemnité
afférente au congé annuel ».2*® L’indemnité de congé annuel est fixée en proportion du

salaire brut du salarié pendant I’ année de référence,?*’

cette proportion variant selon la
durée du congé auquel un salarié a droit. Cette regle de proportionnalité appliquée a tous

en cequi concerne ladéermination de I'indemnité de congé est percue par certains

211 Id., art. 2.
212, Id., art. 6.

213. Id. Lorsgue le jour de la féte nationale coincide avec un jour qui n’est pas normalement ouvrable
pour le salarié, I'employeur doit lui accorder un congé compensateur rémunéré devant étre prisle
jour ouvrable précédent ou suivant le 24 juin.

214. Id., art. 4, tel que modifié par le P.L. n° 143. L.Q. 2002, c. 80, art. 74.
215. Id., art. 7. Abrogé par le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 75.

216. J.- L. Dubéet N. Di lorio, op. cit., p. 139.

217. L.n.t., art. 74.
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auteurs comme étant «dysfonctionnelle, en ce sens que la durée du congé possible peut

étre trop longue compte tenu des sommes afférentes versées ». 218

Seuls les salariés travaillant suffissmment d’heures pendant la période de référence ou
bénéficiant d'un horaire empreint d'une certaine régularité pourront pleinement
bénéficier des normes protectrices reposant sur les heures effectivement travaillées ou les
revenus réalisés pendant une période de référence. Ces normes reposent sur le modéle

implicite : celui d’ une prestation de travail réguliére atemps complet.

ii. Tempsde travail et heures supplémentaires

Les dispositions de la Loi sur les normes du travail relatives a la durée du travail
reproduisent auss implicitement le modele de I'emploi a temps plein. La semaine
normale de travail est fixée & 40 heures par semaine.?!® Le salarié qui travaille au-dela de
ce seuil a droit & un taux de salaire mgjoré ou & un congé compensatoire.?° La loi ne
reconnait pas le droit au salarié de refuser de travailler au-dela de la semaine normale de
travail.?*! Elle prévoit cependant qu'un salarié ne peut ére sanctionné parce qu'il «a
refusé de travailler au-dela de ses heures habituelles de travail parce que sa présence était
nécessaire pour remplir des obligations reliées & la garde, a la santé ou a I’ éducation de
son enfant mineur, bien qu’il ait pris tous les moyens raisonnables a sa disposition pour

assurer autrement ces obligations ».2%? Pour étre protégé par la loi, le refus de travailler

218. F. Morin et J-Y. Briére, op. cit., p. 1322. Elle n'est d'ailleurs pas appliquée pour calculer
I’indemnité a laquelle a droit un salarié qui a di s absenter pour maladie, accident ou congé de
maternité pendant |’ année de référence : I’ indemnité est équivalent a deux ou trois fois la moyenne
hebdomadaire du salaire gagné au cours de la période travaillée, suivant qu’il a droit a deux ou
trois semaines de vacances (L.n.t., art. 74, al. 2) et non en fonction du salaire brut pendant I’ année
deréférence.

219. L.n.t., art. 52.
220. Id., art. 55.

221. La loi ne comporte pas d heures maximales de travail qui viendraient baliser le droit de
I’employeur d exiger du salarié qu’il accomplisse des heures supplémentaires.

222, L.n.t., art. 122, paragr. 6. L' obligation de moyens qui pesait sur le parent a été atténuée par le P.L.
n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 60.
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au-dela de ses heures habituelles de travail ne peut étre justifié que par ces obligations

familiales.

Ces dispositions encadrant la durée de travail soulevent deux difficultés pour les salariés
en situation non traditionnelle. La premiere, relativement simple et bien connue, tient au
fait que les heures normales de travail sont fixées sur une base hebdomadaire plutét que
quotidienne, ce qui a pour effet concret de rendre cette regle non applicable au travailleur

e|’223

atemps parti méme s les heures additionnelles qui lui sont demandées s gjoutent a

son horaire régulier de travail.

La deuxiéme concerne la portée de I’ obligation s'imposant a un saarié de travailler au-

dela de ses heures habituelles de travail ala demande de I'employeur. Prenons |’ exemple
d' une personne ayant choisi volontairement de travailler a temps partiel, ne fusse que
quelques années, afin de concilier sa vie professionnelle et ses obligations familiales
méme au prix d’ une baisse du revenu. En I’ éat actuel du droit, cette personne pourra étre
tenue de travailler au-dela de ses heures régulieres de travail et ne sera protégée en cas de
refus que s elle est en mesure de justifier que ce refus est |ié a ses obligations parentales
et encore, ala condition qu’au préalable, elle ait pris «tous les moyens raisonnables pour
gue soient remplies autrement que par (elle)-méme les obligations reliées a la garde, ala
santé ou & I'éducation de son enfant mineur ».2%* Le méme probléme se pose pour des
personnes qui cumulent deux emplois a temps partiel et qui ne peuvent par conséquent
garantir une large plage de disponibilité en dehors de leurs heures régulieres de travail
pour les deux employeurs. En I'éat actuel du droit, seules les personnes ayant trois
années de service continu pourraient contester le bien-fondé d un congédiement qui
reposerait sur ce motif. Mais elles ne sont pas a |’ abri d’ autres sanctions de I’ employeur,

ni méme d’ un congédiement, si elles ne justifient pas de trois ans de service continu.

223. Voir sur I’ application de la Loi sur les normes du travail pour les travailleurs atypiques: Jean-Y ves
Briére, « Le Big Bang de I'’emploi ou la confrontation de la Loi sur les normes du travail et des
emplois atypiques », dans L. Lamarche (dir.), Emploi précaire et non-emploi : droits recherchés,
Actes dela5°® journée en droit social et du travail de I’ UQAM, Cowansville, Editions Yvon Blais,
1994, p. 3ets.

224, J.-L. Dubé et N. Di lorio, op. cit., p. 355.
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Le déséquilibre entre la flexibilité que cet encadrement procure a I'’employeur et
I’ obligation d’ obéir gu’ elle impose au salarié vaut tant pour les salariés «classiques » que
pour les salariés en situation de travail non traditionnelle. La différence entre ces deux
groupes de saariés n'est pas dans le contenu de I’ obligation qui leur est imposée, mais
dans sa portée relative différente compte tenu de leur situation. Pour les personnes qui ne
travaillent que peu d heures par semaine, la période de temps ou €elles peuvent étre
appelées a travailler sans pouvoir véritablement refuser peut étre assez importante — se
chiffrant en nombre de jours plutét qu’en nombre d heures. On peut craindre I’ effet
pervers d' un tel déséquilibre, les employeurs ayant intérét a avoir recours au travail a
temps partiel régulier, complété par une obligation de se présenter au travail sur demande
lorsgue le besoin s en fait sentir. Cette situation peut aussi dissuader les salariés qui, pour
toutes sortes de raisons, notamment la conciliation travail-famille, voudraient

volontairement travailler & temps partiel.
iii. Des normes partielles d’ égalité de traitement

La Loi sur les normes du travail a été amendée a deux reprises pour y introduire des
regles tendant a instaurer une certaine egalité de traitement. Depuis 1990, la Loi sur les
normes du travail impose aussi a I’employeur de ne pas accorder a un salarié un taux de
salaire, un congé annuel ou une indemnité de congé moindres®?® que ceux accordés aux
autres salariés qui effectuent les mémes taches dans le méme établissement pour le seul
motif que ce salarié travaille habituellement moins d heures par semaine.’®® Seuls les
travailleurs a temps partiel qui gagnent un taux de salaire égal ou inférieur au double du
salaire minimum sont visés par cette regle, qui ne s applique pas non plus aux salariés
occasionnels qui peuvent travailler atemps plein au cours d’ une semaine de travail, mais
dont la durée du lien d’emploi est courte ou prédéterminée ou aux travailleurs provenant
d agences de placement temporaire. Cette regle ne concerne auss qu’un éventail limité

d avantages : €le ne porte pas, par exemple, sur les avantages sociaux (régimes de

225. L.nt., arts4l.1et 74.1.

226. Sur [application de ce principe en matiére de salaires: Maison Simons inc. ¢. Commission des
normesdu travail, D.T.E. 96T-18 (C.A.).
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retraite, congés sociaux) qui peuvent congtituer une part importante de la rémunération
globale.

Depuis 1999, la Loi sur les normes du travail prohibe auss les clauses éablissant une

disparité de traitement entre les salariés en fonction de leur date d’embauche,?*’ mais il

S agit du seul facteur de distinction prohibé.

Ces dispositions dénotent une certaine ouverture de la Loi sur les normes du travail
envers |'égalité de traitement, mais de maniére parcellaire puisque cette obligation ne
vise gue certains salariés ou certains facteurs de distinction. |l ne s'agit pas d’un principe

fondamental devant régir |’ ensemble des salariés assujettis alaloi.
iv. Des normes inadaptées au cumul d’ emplois

Toutes les normes de travail prévues dans la Loi sur les normes du travail sinscrivent
dans le cadre d'un lien d’emploi aupres d’ un seul employeur. L’ article 78 de laloi prévoit
le droit pour tout salarié a un repos hebdomadaire d’une durée minimale de vingt-quatre
heures consécutives™® mais I'application effective de cette norme est impossible &
I"’égard d'un salarié qui cumule deux ou trois emplois a temps partiel aupres
d’ employeurs différents.??° De méme, les articles 80 & 81.17 de la loi prévoient certains
congés sociaux et familiaux — congés de deuil, de mariage, de naissance ou d adoption,
relié a la garde, a la santé ou a I’ éducation de son enfant, pour examen de grossesse, de

maternité et parental — accessibles aux salariés au sensde laLoi sur les normes du travail

227. L.nt., arts87.1a87.3.

228. Id., art. 78. La durée du repos vient d' étre portée a 32 heures : P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80,
art. 26.

229, Morin et Briére, op. cit., pp. 1322-1323. Par analogie, voir la difficulté d’ application d’ une régle
conventionnelle portant sur le repos pour un salarié cumulant deux postes a temps partiel pour un
méme employeur : CHSLD Le Trifluvien et Syndicat québécois des employé(es) de service, section
locale 298 (F.T.Q.), (2000) R.D.J.T. 1256; D.T.E. 2000T-584 (T.A.)
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sans égard & leur service continu. 2° Morin et Briére soulignent qu’en vertu de ces régles
inadaptées aux salariés en situation de travail non traditionnelle, un salarié cumulant plus
d un emploi pour des employeurs différents pourrait obtenir de chacun d’eux les jours de

congé prévus dans cette section.

C. Lesmesures de protection de I’emploi

L’ originalité de la Loi sur les normes du travail est de comprendre, outre des conditions
de travail minimales de travail, des mesures de protection de I’emploi qui se manifestent
dans les recours pouvant conduire a la réintégration forcée du saarié dans son emploi ou
dans un droit de retour au travail a la suite de certaines absences. Il ne s agit pas de la
seule loi du travail a garantir ainsi une certaine sécurité d’ emploi au salarié. L’ analyse
que nous ferons de la protection que conférent ces mesures prévues par la Loi sur les
normes du travail aux salariés en situation de travail non traditionnelle vaut aussi, avec

les adaptations nécessaires, pour les autres lois. 23
i. Lesrecours pouvant conduire alaréintégration en emploi
L’ article 122 de la Loi sur les normes du travail , tout comme dailleurs |'article 15 du

Code du travail qui I'a précédé, précisent des motifs pour lesquels il est interdit a un

employeur de congédier, suspendre ou de déplacer un salarié ou d’ exercer a son endroit

230. Notons toutefois que I'article 15 du Réglement sur les normes du travail (R.R.Q., 1981, c. N-
1.1, r.3) précise que pour bénéficier d’ un congé de maternité, une salariée doit « avoir accompli 20
semaines d’ emploi pour un méme employeur dans les 12 mois précédent |a date du début du congé
et ére al’emploi de I'employeur le jour précédent I'avis » de son intention de se prévaloir d’un
congé de maternité, article qui semble incompatible avec I’article 81.4 introduit en 1990 et ne
posant aucune condition de service continu pour accéder au congé de maternité (J.-L. Dubé et N.
Di lorio, op.cit. p. 338). La récente modification apportée par le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80,
art. 33 n’'affecte pas le propos des auteurs. Par ailleurs, les conditions de rémunération de ces
congés sont différentes suivant le congé. Le congé de naissance et d’ adoption est d’ une durée de
cing jours dont deux jours sont rémunérés si le salarié justifie de 60 jours de service continu.

231 Outre la Loi sur les normes du travail, les lois suivantes protégent aussi |I’emploi en aménageant
un droit de retour au travail & la suite de certaines absences (L.s.s.t., art. 38, 43 et 48; L.at.m.p.,
art. 234 et s.) et des recours pouvant conduire a la réintégration dans I’emploi. (C.d.l.p., art. 49;
C.t.,, art. 100.12; Charte de la langue francaise, L.R.Q. , c. C-11, art. 45; L.at.m.p., art. 32 et 252
ets; L.sst., art. 227 et s.).
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des mesures discriminatoires ou de représailles ou de lui imposer tout autre sanction. Le
salarié désirant contester une mesure qui lui aurait éé impose n'a pas a judtifier d' une
certaine période de service continu.?*? Le salarié (deux ans depuis la modification
récemment apportée par I'art. 66 du P.L. n° 143, précité) justifiant de trois années de
service continu et qui croit avoir été congédié sans cause juste et suffisante peut aussi se
prévaloir d un recours fondé sur I'article 124 de la Loi sur les normes du travail. Les
deux recours peuvent conduire a une ordonnance de réintégration du salarié. Cette
mesure de redressement fait en sorte que la continuité d’un lien d’emploi ne peut étre
brisée pour un motif jugé illégitime : la réintégration est le reméde usuel résultant de

|” exercice de ces deux recours.

Paradoxalement, alors que la stabilité d’ emploi leur est rarement garantie, les salariés en
situation de travail non traditionnelle ont accés a ces recours favorisant la protection de
I’emploi. Le non-renouvellement d’un contrat & durée déterminée®®® a é&é assimilé a un
congédiement ouvrant droit au recours pour congédiement sans cause juste et suffisante,
tout comme le non-rappel au travail>* et |a rupture du lien d’emploi faisant suite a la
réduction unilatérale des heures de travail.>*® L’employeur a dii dans ces cas faire la

preuve gue I’ imposition de ces mesures reposait sur une cause juste et suffisante.

232. Il doit démontrer sa qualité de salarié, I’exercice par lui d'un droit protégé, I’existence d’une
mesure prise a son endroit par I'employeur et I’ existence d’ une concomitance entre I’ activité du
salarié et la mesure dont il se plaint. Ces faits servent de fondement & la présomption que la
mesure imposée par |I’employeur est illégale. 1l revient a I’employeur de démontrer |’ existence
d’une autre cause juste et suffisante. Notons toutefois qu’ en vertu de |’ article 122.2 dela L oi, seuls
les salariés justifiant de trois mois de service continu sont protégés par |'interdiction faite a
I’employeur de congédier, suspendre ou déplacer un salarié absent pour cause de maladie ou
accident durant une période d'au plus 17 semaines au cours des douze derniers mois. Cet article
122.2 vient d’ &tre abrogé par le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 62.

233. Lavigueur et Québec (Ministere de la culture et des communications), (2000) R.D.J.T. 1757;
D.T.E. 2000T-1199 (C.T.); Commission scolaire Berthier Nord-Joli c. Beauséjour, précité, Voir :
Michel Coutu, « Le non-renouvellement du contrat de travail & durée déterminée : évolution
comparée du droit du travail francais et de la jurisprudence québécoise récente », (1986) 46 R. du
B.57.

234. Champigny c. &-Jérdme (Ville de), (1995) C.T. 252; D.T.E. 95T-530 (C.T.); Lamy c. Kraft Ltée,
(1991) R.D.J. 61 (C.A.); D.T.E. 91T-49 (C.A.); Boyer c. Hewitt Equipment, (1988) R.J.Q. 2112;
D.T.E. 88T-656 (C.A.).

235. Bernard c. Multi-recyclage S.D. Inc., (1998) R.J.D.T. 187 (C.T.); D.T.E. 98T-15 (C.T.).
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Dans le contexte du recours a |’ encontre des pratiques interdites, le non-renouvellement
d'un contrat & durée déterminée,?*® la réduction des heures de travail,%*’ le retrait d'une
priorité sur une liste de rappel?®® ou la non-réintégration d’une employée & temps partiel

sur appel dans son poste habituel & la suite d’ un congé parental®*®

ont aussi éé interprétés
comme des pratiques interdites donnant ouverture au recours fondé sur I’ article 122. Bref,
les salariés en situation non traditionnelle ont pu accéder a ces recours, dans la mesure ou

ils pouvaient satisfaire aux autres conditions d’ ouverture.

Il reste que la réintégration, qui est le reméde usuel lorsque ces recours sont accueillis,
nN'est pas toujours le remede le plus approprié pour ces salariés. Que penser de
I’ opportunité d’ une ordonnance de réintégration d'un salarié alors que le terme du contrat
a durée déterminée qui le liait a I’employeur est imminent, voire expiré? Le reméde le
plus approprié dans ce cas ne serait-il pas une indemnité se substituant a la réintégration

et s gjoutant a |’ indemnité compensant le salaire perdu?

236. Ecole Weston Inc. ¢. Tribunal du travail, (1993) R.J.Q. 708; D.T.E. 93T-356 (C.A.) — réglement
hors cours (recours fondé sur |I'art. 15 C.t); Moore c. Montréal Trust, (1988) R.J.Q. 2342; D.T.E.
88T-878 (C.A.) — requéte pour autorisation de pourvoi ala Cour supréme du Canada rejetée; Boily
c. Corp. de I’ Ecole polytechnique de Montréal, précité.

237. Centre Butters-Savoy Inc. c. St-Laurent, (1994) T.T. 488; D.T.E. 94T-1131 (T.T.)

238. Balthazard-Généreux c. College Montmorency, (1998) R.J.D.T. 660; D.T.E. 98T-388 (T.T.). I
faut noter toutefois que les mesures prohibées par I'article 122.2 (maintenant abrogé : voir note
232) pourraient étre plus limitées que celles prohibées par I' article 122 : Jocelyne Cotnoir, Robert
L. Rivest et Stéphanie Sofio, « La protection accordée par la Loi sur les normes du travail en
matiére d absence pour cause de maladie : diagnostics et pronostics », Service de la formation
permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit du travail, vol. 171,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2002, p. 76.

230. Lachapelle c. Caisse populaire de Lavaltrie, (2000) R.D.J.T. 608; D.T.E. 2000T-471 (T.T.)
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En I'é&at actuel des dispositions légidatives, le commissaire du travail dispose de la
|atitude lui permettant d’'imposer des mesures de redressement appropriées®*® lorsqu’ un
congédiement a été fait en I’absence de cause juste et suffisante. 1l ne peut toutefois le
faire lorsgu’il constate qu'une mesure — gu'il sagisse d’un congédiement, du non-
renouvellement d’un contrat, du retrait d' une liste de rappel, d’ une diminution des heures
de travail — repose sur un motif illégal: il ne peut qu annuler la mesure imposée au
sdarié, imposer la réintégration s'il sagit d'un congédiement et ordonner le versement

d' une indemnité compensant le saaire perdu. 4

Bref, le droit du travail québécois reconnait le droit pour les salariés en situation de
travail non traditionnelle, comme pour I’ensemble des salariés, de ne pas voir leur

situation de travail atérée pour des motifs illégaux ou interrompue sans cause juste et

240. L'article128 lui permettant d ordonner, outre la réintégration (paragr. 1)et une indemnité
compensant le salaire perdu (paragr. 2), « toute autre décision qui lui parait juste et raisonnable,
compte tenu de toutes les circonstances de | affaire » (L.n.t., art. 128, al. 3), par exemple une
indemnité de fin d’emploi calculée en sur la base du nombre d’ années de service continu. Trois
« écoles » existent dans la jurisprudence quant a |’ interprétation des pouvoirs que I’article 128
reconnait au commissaire du travail lorsqu’il conclut qu’ un congédiement ne repose pas sur une
cause juste et suffisante mais que la réintégration n'est pas un reméde approprié ou n’est pas
souhaitée par le salarié. En vertu de la premiére école, un salarié injustement congédié mais non
réintégré peut n’avoir droit qu’' a une indemnité de perte d’ emploi en vertu du troisiéme paragraphe
et non a une indemnité compensant le salaire perdu au sens du deuxiéeme paragraphe. Une
deuxiéme école reconnait plutdét au commissaire du travail le pouvoir d imposer une indemnité
compensant le salaire et les avantages perdus au sens du paragraphe 2 et une indemnité
additionnelle compensant la perte de I’emploi fondée sur le paragraphe 3, méme lorsque c'est le
salarié qui choaisit de ne pas étre réintégré. Un troisiéme courant veut que le salarié injustement
congédié qui ne souhaite pas étre réintégré ne puisse avoir droit qu'a une indemnité pour
compenser le salaire perdu et non & une indemnité de fin d’emploi. Ce dernier courant serait le
plus important au cours des derniéres années. Voir : Johanne Savard, « Les indemnités ordonnées
par les commissaires du travail en vertu de |’article 128 de la Loi sur les normes du travail :
compensations justifiées ou indemnités punitives », dans Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, Développements récents en droit du travail, vol. 153, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2001, p. 219. Ne peut-on pas penser que la deuxiéme école, celle permettant au salarié
injustement congédié de recevoir une indemnité compensant le salaire perdu et une indemnité de
perte d’emploi, est particuliérement adaptée aux circonstances ou la réintégration n'est pas un
remeéde approprié a cause de la situation de travail atypique du salarié? Par ailleurs, sur la
difficulté de déterminer le montant d’une indemnité devant compenser le salaire et les avantages
perdus au sens du paragr. 2 pour un salarié dont la prestation de travail est discontinue, voir :
Ménard c. Collége de Maisonneuve, (2000) R.J.D.T. 1091; D.T.E. 2000T-846 (C.T.).

241 L'article 123 delaloi réfere al’article 15 C.t. en vertu duquel le commissaire du travail n’a aucune
discrétion quant a la période devant étre prise en compte pour fixer le montant de I'indemnité,
contrairement a I'article 128 L.n.t.: Lachapelle c. Caisse populaire Desjardins de Lavaltrie,
(2002) R.J.D.T. 235, 238; D.T.E. 2002T-116 (T.T.).

- 151-



suffisante.?*? La réintégration du salarié 16sé, s elle est adaptée & la situation du salarié
«classique », convient peu aux salariés en situation non traditionnelle qui ne disposent
pas de cette stabilité d’emploi a laguelle le comportement de I’employeur aurait porté
préudice. Une interprétation souple des pouvoirs du commissaire pourrait lui permettre

d imposer des mesures de redressement appropriées pour réparer les atteintes a ce droit.
ii. Ledroit deretour au travail

LaLoi sur les normes du travail, mais aussi d autres lois du travail que nous aborderons
dés maintenant, protégent I’emploi en garantissant le droit de retour au travail d'un
sdlarié et I'obligation de I’employeur de le réintégrer a la fin de congés pour certaines
causes d'absence. L’ exercice de ce droit de retour est incertain lorsque |I’employeur n’est
pas clairement identifié, comme lorsqu’un salarié provient d’une agence de placement
temporaire. 1l est auss limitée pour les travailleurs disposant d’un contrat a durée

déterminée.

LaLoi sur lesnormesdu travail prévoit ains qu’'ala fin d un congé de maternité ou a la
fin d’un congé parenta, le salarié a le droit d' ére réintégré dans son poste habituel de
travail ou dans un emploi comparable dans le méme établissement lors d'un congé
parental excédant 12 semaines.?*®> S ce poste habituel n'existe plus & son retour,
I’employeur doit «lui reconnaitre tous les droits et privileges dort il aurait bénéficié au

moment de la disparition du poste S'il avait aors été au travail ».2** LaLoi sur la santé et

242. Lerecours prévu al’article 124 de laloi a méme été analysé comme la matérialisation du droit au
travail du salarié, ¢’ est-a-dire du « droit pour toute personne d’ accéder al’ emploi librement choisi
et ledroit de ne pas étre injustement privée de cet emploi » (Dominic Roux, « Le recours en vertu
de I'article 124 de la Loi sur les normes du travail dans un contexte de licenciement : vers un
renforcement de la protection d’emploi du salarié? » dans Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, Développements récents en droit du travail, vol. 153, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2001, p. 37), méme si ce droit au travail est limité par les conditions d'accés au
recours.

243. L.n.t., art. 81.15. Ces droits, sans référence particuliére a un congé parental excédant 12 semaines,
sont maintenant inscrits al’art. 81.15.1 (P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 44).

244, Id., art. 81.15, al. 3. Nouvel art. 81.15.1, al. 2, introduit par le P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, art. 44.
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la sécurité du travail comprend des dispositions comparables garantissant le droit du

travailleur bénéficiant d’ un retrait préventif d’ étre réintégré dans son emploi régulier.?%°

De maniere un peu différente, la Loi sur les accidents de travail et les maladies
professionnelles prévoit auss le droit du travailleur victime d’une Iésion professionnelle
qui redevient capable d'exercer son emploi « de réintégrer prioritairement son emploi
dans I’ éablissement ou il travaillait lorsque s est manifestée sa lésion ou de réntégrer un
emploi équivalent dans cet éablissement ou dans un autre établissement de son
employeur ».2% Le travailleur incapable d’ exercer son emploi mais capable d’ exercer un
emploi convenable «a le droit d occuper le premier emploi convenable qui devient
disponible dans un établissement de son employeur », sous réserve des regles relatives a
I’ ancienneté prévues par une convention collective qui lui serait applicable.?*” La loi
précise que ces droits ne peuvent s exercer que dans une période allant d’une a deux
années suivant la taille de I’ établissement.?*® Le droit de retour au travail du travailleur
qui, aladate ou il est victime d une lIésion professionnelle, est lié par un contrat a durée
déterminée est plus limité: «<S'il redevient capable d’ exercer son emploi avant la date
d expiration de son contrat, (il) ale droit de réintégrer son emploi et de I’ occuper jusqu’a

cette date ».2%°

245, L.s.st., art. 38, a. 2 (travailleur exposé a un contaminant), art. 43, a. 2 (travailleuse enceinte) et
art. 48 (travailleuse qui alaite). Katherine Lippel donne I’exemple de lacunes «subtiles » de ce
droit lorsqu'il est appliqué & une travailleuse enceinte qui cumule deux emplois et & qui un
meédecin avait interdit un travail de plus de 21 heures par semaine en raison de risques
ergonomiques. La CALP a décidé que latravailleuse « exposee, en vertu de deux contrats a temps
partiel de moins de vingt heures chacun a une durée de travail plus longue que celle prescrite, ne
pouvait se prévaloir du retrait préventif étant donné qu’ aucun des deux emplois pris séparément ne
I’ exposait a un nombre d’ heures excessif. Ce faisant, le tribunal souligne que le |égislateur n’ avait
tout simplement pas prévu de mécanisme d’ évaluation pour le cas ou la travailleuse exercerait
deux emplois, et conclut, tout au moins implicitement, que ce n’est pas au tribunal de pallier cette
lacune ». Hopital La Providence et Boily, (1996) C.A.L.P. 87, commenté dans : Katherine Lippel,
« Face aux conséquences de la flexibilisation de I’emploi: les solutions juridiques et leurs
limites », dans J. Bernier, R. Blouin, G. Laflamme, F. Morin et P. Verge, L'incessante évolution
des formes d’emploi et la redoutable stagnation des lois du travail, Sainte-Foy, Les Presses de
I’Université Laval, 2001, p. 48.

246. L.at.m.p., art. 236.

247. Id, art. 239. L’emploi convenable est défini al’article 2 delaLoi.
248. Id., art. 240.

249. Id., art. 237.
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Bref, les prestations afférentes a ces congés et le droit de retour au travail prennent fin,
pour les travailleurs sous contrats a durée déterminée, a la date d’expiration qui était
prévue dans leur contrat,”®® méme s seule la Loi sur les accidents de travail et les
maladies professionnelles en traite explicitement.?®! Ces limites ne concernent que les
travailleurs sous contrat a durée déterminée et ne visent pas des travailleurs occasionnels

ou sur appel bénéficiant d’ un contrat & durée indéterminée auprés d’ un employeur.?>?
iii. L’avisde cessation d emploi

L’ employeur doit donner un avis écrit au salarié avant de mettre fin a son contrat ou de le
mettre & pied pour six mois ou plus. La durée de I’ avis est fonction de la durée du service
continu du salarié. En vertu du troisiéme ainéa de I'article 82, un avis de cessation
d emploi formulé pendant la période ou un sdarié est d§a mis a pied est nul et le
travailleur doit alors recevoir I’indemnité compensatrice : cette disposition ne s applique
toutefois pas aux emplois dont la durée n’excéde habituellement pas six mois a chaque
année en raison de I'influence des saisons.®>® Enfin, les saariés qui ne justifient pas de
trois mois de service continu, de méme que les salariés dont le contrat pour une durée
déterminée ou pour une entreprise déterminée expire, ne sont pas Visés par cet article; >
un salarié dont le contrat a durée déterminé n'est pas expiré a donc droit a I'avis de

cessation d’ emploi.

250. Lucie Desrochers, Travailler autrement : pour le meilleur ou pour le pire? — les femmes et le
travail atypique, Gouvernement du Québec, Conseil du statut de lafemme, 2000, p. 142.

251 L'article 81.17 de la Loi sur les normes du travail, tel qu'il se lisait avant d’ étre supprimé par le
P.L. n° 143, précité, précise simplement que ces congés « n'ont pas pour effet de conférer a un
salarié un avantage dont il n'aurait pas bénéficié s'il était resté au travail ». Voir, au méme effet,
les nouveaux articles 81.17 et 79.6 introduits par ce méme P.L. n° 143, L.Q. 2002, c. 80, arts 27
et 46.

252, Lachapelle c. Caisse populaire Desjardins de Lavaltrie, précité.
253. L.nt, art. 82, a. 3.
254. Id., art. 82.1; Société d’ électrolyse et de chimie Alcan Ltéec. C.N.T., D.T.E. 95T-448 (C.A.).
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d. Lessalariés provenant d’ agences de placement temporaire

Les salariés temporaires peuvent étre embauchés directement par I’employeur qui recourt
a leurs services. |Is peuvent aussi provenir d’une agence de placement temporaire dont
I’activité est de référer des salariés a des entreprises clientes pour une mission d’ une
durée déterminée ou temporaire, a temps plein ou a temps partiel, moyennant un montant
établi en fonction du nombre dheures travaillées par ces sdariés et des frais
d’ administration de I’agence. A la fin d’ une mission dans une entreprise-cliente, le salarié
temporaire peut étre affecté par I’ agence de placement dans une autre entreprise-cliente
pour une mission d’'une durée plus ou moins longue. C'est I'agence qui sélectionne les
salariés qui exécuteront le travail dans I’ entreprise-cliente et qui les rémunere. Elles sont
généralement responsables du versement des contributions de I’employeur aux divers

régimes publics.

Cette situation fait naitre des relations triangulaires de travail puisque larelation d emploi
est désormais « bétie sur I’amalgame de deux contrats» :**° I’'un entre I’agence de
placement temporaire et le salarié, I’ autre entre I’ agence et |’ entreprise-cliente, utilisatrice
des services des salariés. Le principal probléme soulevé par cette situation concerne
I"identification de I’employeur véritable du salarié affecté temporairement par I’ agence

256

de placement dans I’ entreprise-cliente.”>® Pour résoudre ce probléme, I’ approche globale

élaborée par la Cour supréme du Canada dans I’ arrét Ville de Pointe-Claire c. Syndicat

7257

des employées et employés professionnels-les et de bureau, section locale 5 propose

de rechercher qui détient le pouvoir de contrdler quotidiennement le travail du salarié tout

255. Marie-France Bich, « De quelques idées imparfaites et tortueuses sur I’intermédiation du travail »,
dans Service de la formation permanente, Barreau du Quebec, Développements récents en droit du
travail, vol. 153, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2001, p. 263.

256. A cetitre, lasituation qui découle du recours & des agences de placement temporaire différe de la
situation créée par I'utilisation de bureaux de placement privés qui sélectionnent, référent et
placent des candidats dans des emplois permanents a pourvoir dans des entreprises clientes (Jean-
Robert Tapin, Agences de placement temporaire, Ministére de la Main-d’ ceuvre, de la Sécurité du
Revenu et de la Formation professionnelle, 20 octobre 1993, 83 pages, pp. 10-11) ou par le prét
occasionnel de main-d’ oeuvre entre employeurs (M.-F. Bich, op. cit., p. 267) qui ne créent pas de
telle relations triangulaires de travail .

257. Ville de Pointe-Claire c. Syndicat des employées et employés professionnels-les et de bureau,
sectionlocale 57, (1997) 1 R.C.S. 1015.
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en considérant d'autres facteurs comme la rémunération, la discipline, le sentiment

d intégration a1’ entreprise.?*®

En contexte de rapports collectifs de travail, cette approche ou la subordination juridique
a un poids prédominant conduit généralement a désigner I’ entreprise-cliente comme le

véritable employeur du salarié.

Dans le contexte de la Loi sur les normes du travail, |’entreprise-cliente sera aussi
désignée comme |’employeur véritable lorsque le salarié continue d’ exercer le méme
travail aprés avoir été transféré a une agence de placement qui |’ affecte au travail qu'il
occupait dga. On cherche en vain dans ces situations le caractére temporaire de
I’ assignation du salarié qui continue dans les faits d’ exercer les mémes fonctions, sous la
méme supervision, dans la méme entreprise, sans jamais étre affecté par |’agence de
placement & des missions exécutées dans d’ autres entreprises.®®® Le seul fait que la
rémunération du salarié provienne de |’ agence de placement ne change pas la nature du
lien de subordination qui existe entre le salarié et I'entreprise-cliente.’®® Le sdarié
travaille dans cette entreprise pour une longue période et il occupe un poste répondant
aux besoins permanents de I’ entreprise, ce qui justifie gu’ elle soit considérée comme son

employeur.26?

Dans d'autres cas, cependant, le salarié affecté successivement dans des entreprises
clientes lors de surcroits de travail ou pour remplacer des salariés temporairement absents
remplit véritablement des missions de courte durée dans plusieurs entreprises différentes.
Désigner dans ce contexte I'entreprise-cliente comme |'employeur véritable en
appliquant une approche conférant une valeur importante au contrdle immédiat du travail

méconnaitrait le pouvoir que I'agence exerce sur la carriére du salarié (embauche,

258. Id., 1049-1053.

250. Marasc. Clinique familiale S-Vincent enr., D.T.E. 96T-1254 (C.T.); Rivard c. Realmont Ltée,
(1999) R.J.D.T. 239; D.T.E.99T-101 (C.T.)
260. Tremblay c. Ameublements Tanguay inc., D.T.E. 96T-628 (C.T.).

261. Maras c. Clinique familiale S-Vincent enr., précitée, Rivard c. Realmont Ltée, précitée.
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formation, détermination des affectations) et sur sa capacité de gagner savie. Aux fins de
la Loi sur les normes du travail, on a ainsi reconnu que I'intégration du salarié dans
I’agence de placement temporaire, le fait que c'est auprés d' elle qu'il entretient des
rapports stables et continus, la désignait comme son employeur.?®? La reconnaissance de
cette continuité des liens qui unissent le salarié et I’agence de placement temporaire est
particulierement adaptée au régime de la Loi sur les normes du travail qui repose sur la
notion de service continu pour I’ attribution de plusieurs normes.?®® En Iéat actuel du
droit, I’employeur d'un sadarié provenant dune agence temporaire pourra étre

simultanément |’ agence ou I’ entreprise-cliente, selon laloi en cause.

La protection de ces sdariés d'agence souléve dautres problemes en regard,
spécifiquement, de la Loi sur les normes du travail. L’un concerne la discrimination
sdlariale dont ces salariés sont victimes. Les salaires verses aux saariés d’' agence seraient
d environ 20 % inférieurs a ceux des salariés de |’ entreprise-cliente exécutant les mémes
taches qu’ eux, cette proportion allant jusqu’a 40 % pour les emplois moins spécialisés et
exigeant une plus faible scolarité.?®* L’ article 41.1 de la loi, qui ne s applique qu’ aux
salariés a temps partiel ne gagnant pas un taux de plus de deux fois le salaire minimum et
qui ne vise pas explicitement les salariés provenant d’ agences de placement temporaire,
ne peut corriger cette situation de disparité salariale. Au contraire, son adoption aurait
incité certaines entreprises a congédier leurs salariés a temps partiel pour faire affaire
avec des agences de placement temporaire afin de se soustraire a I’ application de ce

texte,?%°

262. J.-R. Tapin, op. cit., p. 45-49.

263. Voir les remarques de la juge L’ Heureux-Dubé, dissidente, dans I’ affaire Ville de Pointe-Claire c.
Syndicat des employées et employés professionnels-les et de bureau, section locale 57, précitée,
paragr. 141 a 144.

264. Commission des normes du travail, L’ article 41.1 de laLoi sur les normes du travail et les agences
de placement temporaire, Juin 1995, 3 pages.

265. Id., p. 1-2; JR. Tapin, op. cit., pp. 54-56; Les agences de placement temporaire et la Loi sur les
normes du travail, Document de travail présenté a des fins de discussion au Conseil
d’administration de la Commission des normes du travail, Commission des normes du travail,
Janvier 1996, p. 15.
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Par ailleurs, c’est |’ agence de placement temporaire qui, atitre d’ employeur au sens de la
Loi sur les normes du travail, est responsable du versement du salaire et des autres
obligations pécuniaires fixées par la loi aux saariés d’agence. Certaines agences ayant
une durée de vie plus ou moins longue, les salariés peuvent avoir de la difficulté a

récupérer les sommes qui leur sont dues.

L’ entreprise-cliente qui a bénéficié de la prestation de travail de ce saarié n'est
nullement responsable des obligations contractées par |’ agence de placement temporaire a

titre d’ employeur.2°®

Enfin, la situation du salarié d’ agence embauché dans I’ entreprise utilisatrice a la fin de
sa mission souleve auss des problémes. Rien dans la loi ne prohibe I’ existence, dans le
contrat entre I’ entreprise-cliente et |’ agence de placement, de clauses limitant I’ embauche
du salarié de I'agence par I’ entreprise-cliente a I'issue de sa mission ou |’ assujettissant

des pénalités.

Par ailleurs, méme lorsgque ces limites contractuelles n’existent pas et que I’ entreprise-
cliente embauche le salarié a |’issue de sa mission pour qu’il continue immeédiatement a
exécuter les mémes taches dans la méme entreprise, il a été décidé que le service continu

du salarié est interrompu par ce changement d’ employeurs.?®’

266. L'article 95 de la Loi, qui prévoit qu'« (u)n employeur qui passe un contrat avec un Sous-
entrepreneur ou un sous-traitant, directement ou par un intermédiaire, est solidairement
responsable avec ce sous-entrepreneur, ce sous-traitant et cet intermédiaire, des obligations
pécuniaires fixées par la présente loi ou les réglements » vise les « situations conventionnelles de
sous-traitance » (M.-F. Bich, op. cit., p. 294) et non celles ou une agence de placement temporaire,
qui n’est ni sous-traitant, ni sous-entrepreneur, N’ exécute pas les obligations pécuniaires découl ant
delaloai.

267. Corriveau c. Résidence S-Philippe de Windsor, (1997) C.T. 464; D.T.E. 97T-1149 (C.T.).
Solution inverse quant au calcul de |’ ancienneté au sens d’ une convention collective : Corporation
métropolitaine de transport — Sherbrooke (CMTS) et Syndicat des employés de bureau de la
CMTS (CSN), (2001) R.J.D.T. 910; D.T.E. 2001T-399 (T.A.) — désistement de la requéte en
révision judiciaire.
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2- Laloi sur la santé et la sécurité du travail

La Loi sur la santé et la sécurité du travail a pour objectif d’éiminer a la source les
dangers pour la santé, la securité et I'intégrité physique des travailleurs au moyen de
mécanismes faisant appel & la participation des travailleurs et de leur associations.?®® |1
Sagit d'une loi hybride dans la mesure ou elle prévoit auss le versement de certaines
indemnités de remplacement du revenu. L’examen de I'état du droit relativement aux
travailleurs en situations de travail non traditionnelles se concentrera sur la fonction de
prévention de cette loi. Les aspects reliés a I'indemnisation seront traités plus en détail
dans la section consacrée a la Loi sur les accidents de travail et les maladies

professionnelles.

La loi impose aux employeurs et aux travailleurs un ensemble d’ obligations destinées a
prévenir les accidents du travail. Elle impose a |I’employeur de « prendre les mesures
nécessaires pour protéger la santé et assurer la séeurité et I'intégrité physique du
travailleur », notamment en s assurant que «les établissements sur lesquels il a autorité
sont équipés et amenagés de facon a assurer la protection du travailleur » et en s assurant
«que I'organisation du travail et les méthodes et techniques pour |'accomplir sont
sécuritaires et ne portent pas atteinte a la santé du travailleurs ».2° La mise ne cauvre de

ces obligations aupres des travailleurs atypiques rencontre toutefois deux obstacles.

Le premier concerne les travailleurs a domicile. Certaines des obligations imposées a
I’employeur le sont par rapport & un établissement ol cauvrent les travailleurs.?”® Cet
établissement constitue le cadre dans lequel s apprécie |’exécution de ces obligations.
L’ obligation de |I’employeur de prendre des mesures nécessaires pour protéger la santé et
la sécurité des travailleurs se limite-t-elle & un lieu physique donné ou se concentrent les
travailleurs (ce qui correspond & la définition que la loi donne de I’ établissement)®’* ou

268. L.ssit., art. 2.
2609. Id., art. 51.

270. Bernard Cliche, Serge Lafontaine et Richard Mailhot, Traité de droit de |a santé et de la sécurité
autravail, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p. 105.

271 L.sst, art. 1.
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S étend-t-elle aux lieux ou le travailleur exécute sa prestation de travail, par exemple, la
résidence du travailleur a domicile? Selon Cliche, Lafontaine et Mailhot, les obligations
de I’employeur relatives a la protection de la santé, de la sécurité et de I’intégrité des
travailleurs « subsistent en dehors de I’ établissement dans tout lieu de travail ou le
travailleur est appelé & fournir sa prestation de travail ».2”2 Elles ne s appliquent toutefois
que partiellement dans la mesure ou |I’employeur ne peut contrdler totalement ces lieux

detravail %"

L e deuxiéme obstacle concerne les travailleurs d' agence de placement temporaire, en lien
avec la difficulté d'identifier I’employeur a qui revient la responsabilité de la sécurité des

lieux de travail :

«|’entreprise-cliente et I’entreprise-fournisseur peuvent la-dessus étre
tentées de se renvoyer la balle. La premiere alléguera que les travailleurs
qui cauvrent dans son établissement ne sont pas les siens et qu'elle n'a
donc pas de responsabilité a leur endroit; la seconde réorquera que
I établissement n’est pas sous son contréle et qu’elle ne peut imposer a
I’ entreprise-cliente les modifications qui, le cas échéant, rendraient les

lieux ou I’ équipement de travail plus sécuritaires ».2’

Ainsi pourra-t-on difficilement déterminer qui de I’ agence ou de |’ entreprise-cliente doit

veiller & ce que I’ éablissement soit équipé et aménagé de facon a assurer la protection de

272. B. Cliche, S. Lafontaine et R. Mailhot, op. cit., p. 105; voir aussi : Rachel Cox, Jacques Desmaras
et Katherine Lippel, Les enjeux juridiques du télétravail au Québec, Rapport de recherche publié
par le CEFRIO, mai 2001, p. 85; Stéphanie Bernstein, Katherine Lippel et Lucie Lamarche, Les
femmes et le travail a domicile : cadre légidlatif canadien, Ottawa, Condition féminine Canada,
2001, p. 110.

273. L. Desrochers, op. cit., p. 184.

274, La location de personne, la problématique du travailleur autonome, la problématique de
I’administrateur et du dirigeant, Rapport des travaux d' un comité formé par la Commission de la
santé et de la sécurité du travail (M® Marie-France Bich, M. Pierre Dion, M Guy Lemay,
M®Normand Raitti), Gouvernement du Québec, juillet 1997, p. 27.
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ces travailleurs ou doit prendre les mesures nécessaires pour protéger leur santé, leur

sécurité et leur intégrité physique.

Rappelons enfin que la loi fait de la mise en place de mécanismes collectifs de
participation des travailleurs I’'un des moyens d' éimination a la source des dangers en
matiere de santé et securité du travail. L’intérét des travailleurs pour un milieu de travail
Securitaire est partagé par tous, quelle que soit leur situation de travail. La participation
effective des travailleurs en situation de travail non traditionnelle aux mécanismes
d'information et de participation instaurés par laloi peut toutefois étre difficile a atteindre

compte tenu, dans certains cas, de leur présence plus épisodique dans un établissement.

3- Laloi sur I’équité salariale

La Loi sur I’équité salariale a pour objectif de «corriger les écarts salariaux dus a la
discrimination systémique fondée sur le sexe » (L.és., art. 1). Elle éablit pour ce faire
une démarche d équité sdaride qui varie selon la taille de I’entreprise.?”®> Comme
I’article 19 de la Charte des droits et libertés de la personne, elle ne prohibe pas
directement I’existence de disparités fondées sur les statuts d’emploi. Au contraire,
cherchant a corriger uniguement les écarts salariaux liés au sexe, elle ne mesure pas et ne
corrige pas les écarts salariaux liés aux statuts d’ emploi.

bY

La loi impose d'identifier des catégories d emplois a prédominance féminine et

276

masculine au sein de I'entreprise,“™® catégories qui seront évaluées et comparées afin

d estimer s'il existe entre elles des écarts salariaux.?’’ Les avantages & valeur pécuniaire

275. Rappelons que la loi impose la création d’ un comité d’ équité salariale dans les entreprises de 100
salariésou plus (L.é.s., art. 16).

276. L.és., art. 53.
2717. Id., art. 60.1.
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doivent étre inclus dans la rémunération de chacune des catégories comparées lorsgu’ils

ne leur sont pas également accessibles.?’®

Toutefois, les différences dans la rémunération des catégories d’emploi qui sont fondées
sur une affectation a durée déterminée ou encore sur « |I’absence d’ avantages a valeur
pécuniaire justifiée par le caractére temporaire, occasionnel ou saisonnier d'un
emploi »*”® ne seront pas prises en compte aux fins du calcul des écarts salariaux. Les
écarts salariaux que la loi mesure et qu’elle veut corriger sont ceux qui tiennent au sexe,
et non a des différences de statuts d’ emploi qui existent au sein d' une entreprise. Une
femme qui occupe un emploi temporaire dans |’ entreprise pourra bien sir profiter d’ un
gustement salarial a I'issue de la démarche d'équité prescrite par la loi, mais cet
gustement ne corrigera pas I'écart entre sa rémunération et celle de ses collegues

exécutant les mémes téches qu’ elle en tant que travailleurs réguliers dans I’ entreprise.

La vocation trés spécifique de cette loi ressort aussi du traitement qui est fait des salariés
provenant d agences de placement temporaire. En |’ absence d’indications dans la lai, la
Commission de I’ équité salariadle considére qu’une personne référée par une agence de
placement dans une entreprise pour une période temporaire est salariée de I’ agence de

placement aux fins de la Loi sur I’ équité salariale.

Ce faisant, les conditions de rémunération de ces salariés ne seront pas prises en compte
dans I'évauation de la rémunération de la catégorie d’emploi équivaente dans

" entreprise-cliente.?®® Les finalités propres de la loi permettent de comprendre cette

278. Id., art. 66. Ces avantages a valeur pécuniaire sont les indemnités et primes, |es éléments de temps
chémé et payé, les régimes de retraite et de prévoyance collective et les avantages sociaux hors
salaire.

279. L.és, art. 67.

280. LaLoi définit I’employeur comme « quiconque fait exécuter un travail par un salarié » (L.€.s., art.
4, d. 2). Toutefois, la Loi précise aussi pour sesfins al’article 6 que I’ appréciation du nombre de
salariés d'une entreprise est établie en fonction du « nombre de salariés inscrits sur le registre de
I’employeur par période de paie » (L.€.s., art. 6), ce qui semble conférer un poids important au
critéere de la provenance de larémunération pour déterminer |I’employeur dans un tel cas. Voir pour
une interprétation en ce sens : France St-Laurent, « L' équité salariale : questions préliminaires »,
dans Service de laformation permanente, Barreau du Québec, Dével oppements récents en droit du
travail, vol. 171, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2002, pp. 372-374.
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exclusion: la rémunération inférieure des salariés provenant d'agences de placement
temporaire pourrait infléchir a la baisse la rémunération rattachée a une catégorie
d emploi dans I’ entreprise-cliente, par exemple une catégorie d'emploi a prédominance
masculine, et fausser le processus de correction des écarts salariaux. Les saariés
d agence pourront étre visés par une démarche d’ équité salariale initiée dans |’ agence de
placement comme telle: celle-ci ne permettra pas de corriger la discrimination salariale
dont ils sont victimes par rapport aux salariés qui font la méme téche qu'eux dans

I’ entreprise-cliente ou ils sont affectés.

En dépit de son titre, la Loi sur I’équité salariale n’est pas une loi d’ équité salariale au
sens large du terme: elle cherche a corriger la discrimination salariale fondée sur le sexe
dans chagque entreprise et développe pour ce faire des instruments sophistiqués qui ne
sont pas congus pour identifier et mesurer I'effet d autres facteurs d'iniquité salariale
comme les statuts d’emploi. Par ailleurs, comme la Loi sur la santé et la sécurité du
travail, on peut craindre que I'intégration des saariés atypiques dans I’ entreprise ne soit
pas toujours suffisante pour qu’ils puissent contribuer aux mecanismes de participation

gue laloi instaure.
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B) Lerégimedesrapportscollectifs detravail

La liberté d association des travailleurs et la reconnaissance effective du droit de
négociation collective font partie des droits fondamentaux des travailleurs reconnus
internationalement.?® Dans cette section, nous tenterons d'évaluer quel est le niveau de
protection des salariés en situation de travail non traditionnelle eu égard a ces droits.

Deux lois québécoises®® seront examinées: le Code du travail et la Loi sur les décrets de

convention collective.?®3

1- LeCodedu travail

Le Code du travail reconnait a tout salarié au sens de la loi le «droit d appartenir a une
association de salariés de son choix, de participer a la formation de cette association, a
ses activités et & son administration».?®* Pour ce faire, il établit un régime basé sur le
monopol e de représentation syndicale. Une seule association de salariés se verra attribuer
le monopole de représenter tous les salariés compris dans une groupe déterminé, I’ unité
de négociation : celle qui dispose de I'appui d’une majorité des salariés compris dans
cette unité. L’employeur doit reconnditre le syndicat accrédité et a I'obligation de
sengager avec lui dans un processus de négociation devant conduire a la conclusion

d’ une convention collective de travail.

281 En vertu del’article 2 delaDéclaration de |’ OIT relative aux principes et droits fondamentaux au
travail, adoptée par la Conférence internationale du Travail en juin 1998 (Genéve, 86° session),
« |"ensemble des Membres, méme lorsqu’ils n’ont pas ratifié les conventions en question, ont
I’obligation, du seul fait de leur appartenance a I’ Organisation, de respecter, promouvoir et
réaliser, de bonne foi et conformément a la Constitution, les principes concernant les droits
fondamentaux qui sont I’objet desdites conventions, a savoir : a) la liberté d’'association et la
reconnaissance effective du droit de négociation collective; b) I’éimination de toute forme de
travail forcé ou obligatoire; c) I’ abolition effective du travail des enfants; et d) I’ élimination de la
discrimination en matiére d emploi et de profession ».

282. Seules sont étudiéesici leslois composant le régime des rapports collectifs accessible aux salariés,
al’exclusion des lois qui aménagent les rapports collectifs de certaines catégories de travailleurs
autonomes, qui ont été étudiées dans le chapitre précédent.

283. Précités.
284. Ct., art. 3.
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Comment les salariés en situation de travail non traditionnelle cheminent-ils dans ce

processus d’ établissement des rapports collectifs?

a. L’inclusion dans I’ unité de négociation

L’unité de négociation, c'est-a&dire le groupe de salariés qui sera représenté par le
syndicat accrédité, peut regrouper la totalité des saariés d'un employeur?® — on parle
alors d’ une unité générale — ou un groupe distinct de salariés de cet employeur suivant
I’ accord intervenu entre |I’employeur et |’ association de salariés et constaté par |’ agent de

relations du travail 2%®

ou encore, S'il y a désaccord, suivant la décision de la Commission
des relations du travail au sujet du caractére approprié de I’ unité de négociation définie
par |'association de salariés requérante.?®” Ce sont les seules dispositions du Code du
travail encadrant la configuration d’une unité de négociation. Lorsqu’il doit trancher sur
le caractere approprié d une unité, le commissaire du travail dispose auss de critéres
«classiques » éaborés dans la jurisprudence pour déterminer ce qu’'est une unité de
négociation appropriée.?®® || considére la communauté ' intéréts sur le plan des relations
du travail entre les salariés, I’ historique des relations du travail dans I’entreprise et le
secteur, le désir manifesté par les salariés en cause, le critere geographique ou la structure
physique de I’ entreprise et, enfin, le souci de préserver la paix industrielle en évitant la

multiplication d’ unités d’ accréditation distinctes dans une méme entreprise.

Ces regles légidatives et jurisprudentielles ne visent pas explicitement les salariés en
situation non traditionnelle. Elles balisent I’ exercice du droit d’ association et I'acces ala
représentation collective de tous les salariés au sens du Code du travail. Elles ont

toutefois des effets particuliers sur eux a cause de leur situation de travail.

285. Id., art. 21, d. 3.
286. Id., art. 28, paragraphes a) et b).
287. Id., art. 32, al.1).

288. Syndicat national des employés de Sicard (CSN) c. Association internationale des travailleurs de
métal en feuilles, (1965) R.D.T. 353 (C.R.T.).
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En vertu des regles précédemment exposees, |’ unité de négociation ne peut regrouper que
les salariés d’'un méme employeur. Cela fait en sorte que les salariés oauvrant pour des
employeurs différents, simultanément ou successivement, peuvent difficilement profiter
d une représentation syndicale unique. Au mieux, ils sintégreront temporairement dans
des unités d accréditation différentes, au fil de leur cheminement professionnel pour des

employeurs distincts.

L’identification et le rattachement a un seul employeur est aussi le principal probléme
concernant les salariés provenant d’agences de placement temporaire dans le cadre du
Code du travail. Pour déterminer s le salarié provenant d’une agence de placement
temporaire est compris dans I'unité de négociation formée des saariés de I’ entreprise-
cliente accomplissant des taches similaires aux siennes, il faut voir qui de I’agence ou de
I’ entreprise-cliente est son véritable employeur. Dans I affaire Ville de Pointe-Claire c.
Syndicat des employées et employés professionnelsles et de bureau, section
locale 57,%%°la Cour supréme a d(i se prononcer sur le caractére raisonnable d un
jugement du Tribunal du travail qui avait conclu que le véritable employeur d'une
salariée provenant d'une agence de placement temporaire était I’ entreprise-cliente et que
par conséquent, elle pouvait bénéficier des droits et avantages prévus dans la convention
collective s appliquant a ses propres salariés. La Cour supréme a approuve le résultat
auquel en était arrivé le Tribuna et propose une approche globale par laquelle il s agit de
rechercher qui exerce «le contrdle sur les prestations de travail quotidiennes (directives
quant al’exécution du travail quotidien) et les conditions de travail générales (horaires de
travail, congés, repas, jours féiés) »?* de la personne, tout en considérant d autres
facteurs: rémunération, discipline, sentiment d'intégration a |I’entreprise révélé

notamment par la durée des assignations.?®' Tous ces facteurs ne sont pas d égde

280. Ville de Pointe-Claire c. Syndicat des employées et employés professionnels-les et de bureau,
section locale 57 , précité, Syndicat des employés du CLSC Montréal-Nord c. Centre local de
services communautaires de Montréal-Nord, D.T.E. 2000T-62 (T.T.); M.-F. Bich, op. cit. Quant a
I"inclusion des salariés provenant d’une agence de placement temporaire dans le contexte d’une
requéte en accréditation visant |’entreprise-cliente, voir Bridgestone/Firestone Canada inc. c.
T.C.A. Canada, D.T.E. 2002T-433 (T.T.).

290. Ville de Pointe-Claire c. Syndicat des employées et employés professionnels-les et de bureau,
section locale 57 , précitée, p. 1049.

291 Id., pages 1049-1053.
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importance, la subordination juridique révélée par le contréle quotidien de I’ exécution du
travail et le pouvoir de déterminer les conditions de travail générales ayant un poids
déterminant dans I’identification de I’employeur véritable, ¢’ est-a-dire celui qui détient
les pouvoirs de direction et de contrdle du travail du saarié. La décision de la Cour
supréme dans cette affaire doit étre lue en ayant al’ esprit I’ objet du Code du travail : elle
permet de garantir I’ équité dans le traitement de personnes qui exécutent un méme travail
dans un méme lieu en faisant en sorte qu’ elles puissent bénéficier des mémes conditions
de travail négociées et de dissuader les entreprises de recourir a une agence de placement
temporaire pour contourner les rapports collectifs de travail en place dans I’ entreprise.
Mais la Cour souligne aussi que ces relations de travail triangulaires font ressortir les
limites de regles dont I’application repose sur la recherche préalable d'une relation
bilatérale de travail subordonné.

D’autres difficultés concernent I'intégration des salariés en situation de travail non
traditionnelle aux unités de négociation composées des saariés «classiques » travaillant
a temps plein pour une durée indéterminée. Lorsqu'il y a entente entre les parties
syndicale et patronale sur le contour de I’unité visée par une requéte en accréditation,
I’inclusion ou I'exclusion des salariés en situation de travail non traditionnelle variera
selon le contenu de I’ entente entre les parties. Lorsqu’il y a désaccord, le commissaire du
travail peut étre amené a se prononcer sur I'inclusion ou I’exclusion de salariés en

situation non traditionnelle dans I’ unité de négociation.
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Généralement, les salariés réguliers atemps partiel sont inclus dans les unités comprenant
' ensemble des salariés & temps plein de I’employeur.?%? La situation est plus incertaine
pour les salariés occasionnels ou temporaires, méme si, en principe, «les employés
temporaires ne doivent ére exclus d' une unité (...) que s la preuve est faite qu'ils
forment un groupe distinct devant lui-méme constituer une unité appropriée de
négociation».?%® Briére et Gagnon observent en effet qu’ « on aura tendance & exclure les
employés purement occasionnels du groupe des employés réguliers, méme s'il demeure
possible qu'ils soient syndiqués et puissent former un groupe distinct ».2%* La situation
des travailleurs occasionnels ou temporaires semble devoir étre appréciée au cas par

ca3295

Enfin, les unités de négociation constituées uniquement ou en majorité des saariés en
situation non traditionnelle soulévent des problemes de nature différente. Juridiquement,

rien n'empéche les salariés d’un employeur ayant recours quasi exclusivement a des

292. Robert P. Gagnon, Le droit du travail du Québec. Pratiques et théories, 4™ gdition, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1999, p. 272; Jean-Denis Gagnon, « Employé parfois ou quelquefois. Le
travail atypique ou précaire: les insuffisances du droit canadien et québécois », (1991) 70 Revue du
Barreau canadien 71, 80; Jean Yves Briére et Robert P. Gagnon, Droit du travail, collection de
droit 2001-2002, Ecole du Barreau du Québec, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2001, p. 109.
Voir aussi : Fraternité canadienne des cheminots, employés de transport et autres ouvriers, local
535 c. Transport Sonar Inc., (1989) T.T. 137; D.T.E. 89T-327 (T.T.); Monsieur Muffler Ltée c.
Syndicat des travailleurs de Monsieur Muffler, (1985) T.T. 297; D.T.E. 85T-555 (T.T.) — requéte
en évocation rejetée et désistement d’ appel sur d autres points de la décision du T.T.; Hebdos
Télémédia Inc. c. Syndicat des journalistes des Hebdos Télémédia, D.T.E. 92T-1413 (T.T.);
Librairie Garneau (1994) Inc. c. Syndicat des travailleuses et travailleurs de Librairie Garneau
(CN), D.T.E. 98T-510 (T.T.) - requéte en révision judiciaire rejetée, désistement d’ appel.

293. Union des routiers, brasseries, liqueurs douces et ouvriers de diverses industries, local 1999 c.
Serres Rougemont Inc., (1976) T.T. 251, p. 255; J-D. Gagnon, op. cit., pages 78-83. On peut
toutefois douter de la viabilité a long terme d’ une unité constituée des seuls salariés temporaires
d’une entreprise: quelle portée aurait, par exemple, une gréve déclenchée par ce groupe de
salariés alors que les salariés réguliers de I’ employeur sont au travail ?

29, J.-Y. Briére et R.P. Gagnon, op.cit., p. 109. Dans le méme sens : R. P. Gagnon, op.cit., p. 272.
Dans le sens de I’ exclusion, outre la jurisprudence citée par R. P. Gagnon et J.-Y. Briére, voir:
Construction du S-Laurent Ltée c. International Union of Operating Engineers, local 791 (FTQ),
(1972) T.T. 195.

295. Notons qu'’il est possible pour un groupe de salariés en situation de travail non traditionnelle déja
compris dans une unité de négociation plus large de demander un fractionnement de I'unité
existante afin de constituer un groupe distinct aux fins de I’ accréditation, méme si les tribunaux
sont réticents & admettre le fractionnement (R.P. Gagnon, op.cit., p. 277). Voir : Syndicat des
travailleuses et travailleurs en loisirs de Ville de Laval c. Ville de Laval, (1987) C.T. 223, 228;
D.T.E. 87T-504 (C.T.).
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travailleurs sous contrat & durée déterminée, a temps partiel ou sur appel de se regrouper
pour former un syndicat accrédité et obliger I'employeur a négocier une convention
collective. Toutefois le fort roulement du personnel peu incité a s attacher a I’ entreprise
par la précarité des conditions de travail offertes rend plus incertain I’ éablissement d’ une
représentation syndicale stable. C'est pourquoi plusieurs relient les difficultés de
syndicalisation et la précarité de |’ existence des syndicats accrédités dans le secteur des
services prives et du commerce, par exemple, au fort ratio de salariés en situation non

traditionnelle qui cauvrent dans ces secteurs.

b. L’appréciation de la représentativité de |’ association syndicale

Une fois définis les contours de I’ unité de négociation, la deuxiéme étape de la procédure
d accréditation consiste a vérifier le caractére représentatif de I'association de salariés
aupres du groupe de salariés qu’ elle souhaite représenter au moyen du calcul des effectifs
syndicaux. Suivant I'article 36.1 du Code du travail,”®® une personne pourra étre
reconnue membre du syndicat aux fins de I’ établissement de son caractére représentatif s
elle est un salarié compris dans I’ unité de négociation visée par la requéte, elle a signé
une formule d adhésion, elle a payé personnellement une cotisation syndicale et elle a
rempli ces conditions le ou avant le jour de la requéte. Comme I’ écrivent Briére et

Gagnon:

« Aux fins de I’application de I'article 36.1, la jurisprudence exige une
prestation effective de travail au moment du dépbt d une requéte en
accreditation ou, du moins, une probabilité prochaine d'une telle
prestation comme condition de reconnaissance du statut de salarié (...).
Sagit décater de [I'appréciation du caractere représentatif des
associations les salariés dont la présence au travail trop sporadique ou

incertaine empéche de les considérer comme suffisamment intégrés a

296. Voir aussi le Réglement sur |’ exercice du droit d’ association conformément au Code du travail,
R.R.Q., 1981, c. C-27,r. 3, art. 18.
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pY

I"entreprise et a |'unité d accréditation concernée pour qu'on leur
reconnaisse la faculté de décider de I’ accréditation du syndicat ».2%

Ce critére de la rédité prochaine du retour au travail permettra de déterminer s des
sdlariés qui ne sont pas au service de |I’employeur le jour ou une requéte est déposee, a
cause de I'irrégularité de leur prestation de travail, peuvent étre considérés aux fins de
" appréciation du caractére représentatif du syndicat.?®® Lorsque cette probabilité de
retour au travail est difficile a apprécier — par exemple pour des salariés occasionnels ou
des salariés mis a pied pour une durée indéterminée — la jurisprudence a élaboré la regle
dite des 7/13 en vertu de laquelle ne seront retenus aux fins de |’ appréciation du caractére
représentatif du syndicat que les salariés ayant fourni une prestation de travail au cours
d' au moins sept des treize semaines précédant |e dépdt de la requéte.?® Les juges peuvent
toutefois choisir une régle mieux adaptée au milieu de travail en cause : il ne faut pas, par
I’application d’'une régle purement mécanique, « écarter du choix de la représentation
syndicale les saariés que leur situation rattache réellement a I’entreprise malgré le

caractére épisodique de leur prestation de travail ».3%°

297. J.-Y. Briére et R.P. Gagnon, op. cit., p. 112.

298. R.P. Gagnon, op.cit., pp. 281-282; Université Laval c. Syndicat des chargés de cours de
I’Université Laval, (1986) T.T. 351; D.T.E. 86T-698 (T.T.); Syndicat des travailleurs et
travailleuses du Centre d' accueil Anne-le-Seigneur C.E.Q. c. Syndicat des employés et employées
du Service Bétournay C.SN., (1990) T.T. 481; D.T.E. 90T-1176 (T.T.); Famous Players Inc. c.
Syndicat destravailleuses et travailleurs du cinéma Parisien, D.T.E. 96T-434 (T.T.); Syndicat des
employés d’ Autobus Magog c. Syndicat des travailleuses et travailleurs d’ Autobus Magog, D.T.E.
96T-278 (C.T.); Syndicat des travailleurs forestiers du Québec (SCEP)- section locale 3000Q c.
Sylvitech (9078-0305) Québec Inc., (2001) R.J.D.T. 1810; D.T.E. 2001T-995 (C.T.).

299, Voir par exemple: Union des employés d’hétels, restaurants et commis de bar, local 31 c.
Syndicat des travailleurs(euses) du Bonaventure, (1984) T.T. 393; D.T.E. 84T-868 (T.T.); Union
des employés d' hétels, restaurants et commis de bars, section locale 31 (C.T.C.) c. W.W. Hbtels
(PB.-TEN) Co. (H6tel Bonaventure), (2000) R.J.D.T. 1697; D.T.E. 2000T-1151 (C.T.).

300. J-Y. Briére et R.P. Gagnon, op. cit,, p. 112-113; Sobeys Inc. c. Syndicat des travailleurs et
travailleuses de Sobeys de Baie-Comeau, (1995) T.T. 306; D.T.E. 95T-627 — sur d’ autres points :
requétes en révision en vertu de I'art.49 C.t rejetées, appels rejetés T.T., requéte en évocation
rejetée et désistement d’ appel ; Syndicat régional des employés de soutien ¢. Syndicat de soutien
scolaire du Saguenay, (1986) T.T. 324; D.T.E. 86T-626 (T.T.); Syndicat des salariées et salariés
de la Régie des installations olympiques c. Régie des installations olympiques, D.T.E. 97T-1291
(C.T.); Syndicat des employés du CLSC Chaleurs (CSN) c. Association professionnelle des
technologistes médicaux du Québec, (2000) R.J.D.T. 603; D.T.E. 2000T-395 (T.T.).
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Une fois accréditée, |’ association de salariés doit représenter également tous les salariés
compris dans |’ unité de négociation, que ceux-ci soient membres ou non du syndicat et
quelle que soit leur situation de travail.3°* En contrepartie, chague salarié compris dans
I”unité de négociation doit, qu'il soit membre ou non du syndicat et quelle que soit sa
situation de travail, contribuer au financement de I’ association accréditée par la retenue a

la source d’ un montant spécifié par cette association. 3%2

c. Lesdigtinctions apportées dans |a convention collective

Les sadariés en situation de travail non traditionnelle, a I’exception des travailleurs
temporaires dont la situation est incertaine, ont donc accés a la représentation collective
au sens du Code du travail grace aux adaptations jurisprudentielles apportées aux regles
existantes. La plupart d'entre eux sont inclus dans les unités d’ accréditation regroupant
les autres salariés d’un employeur. 1ls seront assujettis a la convention collective qui
résultera normalement du processus de négociation entre le syndicat accrédité et

I”employeur.

Rien dans le cadre |égidatif actuel n’empéche cependant les conventions collectives de

contenir des clauses établissant des catégories différentes de salariés aux fins de I’ octroi

des avantages qu' elles contiennent. 3%

301 Ct., art. 47.2.

302. Id,, art. 47. Le Code du travail et les réglements qui en découlent ne précisent pas les régles de
détermination de la cotisation syndicale (Pierre Verge et Gregor Murray, Le droit et les syndicats.
Aspects du droit syndical québécois, Sainte-Foy, Les Presses de I’ Université Laval, 1991, pp. 157-
158.) Ce sont les régles régissant lavie interne du syndicat qui établissent le quantum des diverses
contributions et, le cas échéant, les modes de détermination de la contribution d’ un salarié dont la
prestation de travail et les revenus sont irréguliers. Par exemple, une contribution établie par un
montant fixe plutdt que par un pourcentage défavoriserait ces salariés.

303. Le contenu de la convention collective peut comprendre toute disposition portant sur des
conditions de travail qui n’'est pas prohibée par la loi ou contraire al’ordre public (C.t., art. 62).
Par ailleurs, I’ établissement de catégories distinctes de salariés dans les conventions collectives en
ce qui concerne les conditions de travail ne serait pas contraire a |’ obligation de représentation
juste et égale du syndicat al’ égard des salariés qu’il représente (C.t., art. 47.2). Sur I’ obligation de
représentation du syndicat, voir : Tremblay c. Syndicat des employées et employés professionnels
et de bureau, section locale 57 (S EPB-CTC-FTQ),2002 CSC 44; D.T.E. 2002T-455 (C.S.C.).Voir
aussi les distinctions apportées par R.P. Gagnon, L. LeBel et P. Verge, Droit du travail, 2™
édition, précité, p. 364 et s.
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Dans ce contexte, des salariés qui effectuent le méme travail pour un méme employeur
pourront, suivant qu’ils soient considérés comme «réguliers», «permanents», «a
contrat », «temporaires » ou «a temps partiel », pour reprendre le vocabulaire usuel des
conventions collectives, avoir un acces différencié aux régles relatives a la protection de
I”’emploi, au rappel au travail, aux assurances collectives, aux congés de maladie ou aux

304 1] en est de méme des travailleurs provenant d agences de

autres congeés, etc.
placement temporaire pouvant étre considérés, aux fins du Code du travail, comme des
salariés de I’ entreprise-cliente : la convention collective qui leur sera applicable pourrait
comporter des dispositions particuliéres aux salariés occasionnels provenant d’ agences de
placement. Dans I'arrét Ville de Pointe-Claire c. Syndicat des employées et employés
professionnels-les et de bureau, section locale 57, la juge L’'Heureux-Dubé, dissidente,

soulignait |’ effet limité de la convention collective pour ces salariés de passage :

304. Dans une sentence récente, |I'arbitre Marcel Morin devait décider du grief d'un employé
temporaire réclamant le statut d’employé régulier au sens de la convention collective. Il estime
gue si ces différentes catégories d emplois ont pu établies de bonne foi (au sens des articles 6 et 7
du Code civil du Québec) par les parties, celle-ci ne prévaut pas toujours dans |’ administration de
la convention collective par I’employeur. Celui-ci, «...sous prétexte d’ une saine administration, a
appliqué la convention collective en garnissant laliste des salariés temporaires d’ un nombre aussi
important sinon plus important que laliste des salariés réguliers. Ainsi, on est en présence de deux
(2) groupes d employés qui font exactement, a quelques détails prés, la méme chose, I'un
bénéficiant de I’ ensemble des dispositions de la convention collective, les salariés réguliers, et les
autres ne se voyant appliquer que quelques unes des dispositions de la convention collective (...).
L'on a ainsi détourné de son objectif premier I'utilisation des salariés temporaires, qui sont
normalement engagés pour effectuer du remplacement de salariés réguliers absents pour quelque
raison que ce soit, pour des surcroits temporaires de travail ou pour des situations imprévues. (...)
Or, les salariés temporaires ont pour plusieurs d’entre eux des taches relevant normalement des
salariés réguliers, et ce, sur une base réguliere. On en arrive donc a créer deux (2) catégories
d’employés bénéficiant de droits bien différents en jouant le plus souvent sur des contrats de
moins de six (6) mois, contrats qui sont renouvel és quelques jours aprés pour une autre période de
plusieurs mois (...). Une telle fagcon d’appliquer la convention collective risque d’'inverser les
statuts : une majorité de salariés temporaires et une minorité de salariés réguliers qui
constitueraient en quelque sorte « une race en voie d extinction » : Thetford-Mines (Ville de) et
Syndicat des employés municipaux de la Région de Thetford-Mines Inc., (2000) R.D.J.T. 1889;
D.T.E. 2000T-989 (T.A.) — désistement de larequéte en révision judiciaire.
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Enfin, rien dans le cadre Iégidatif actuel ne prohibe la négociation de clauses excluant les
employés temporaires du cumul d’ancienneté ou de la procédure d’ arbitrage de griefs
ou conférant priorité aux salariés réguliers a temps plein sur les salariés a temps partiel
ou occasionnels, peu importe la durée véritable de leur lien d emploi, pour déterminer

I'ordre des mises a pied pour manque de travail

« (...) de nombreuses conditions de travail fort importantes pour une
employée offrant des services temporaires seront complétement exclues
d une telle convention collective. Mentionnons, notamment, |’ évaluation
et les affectations futures, la formation, les ententes relatives aux congés
entre les affectations et les conségquences de I’ inaptitude a s acquitter des
fonctions demandées par le client. Comme je I’ai dit, on n'a jamais voulu
que ces employés fassent partie de I'unité de négociation visant les
employés de la Ville. En fait, un grand nombre de ces conditions ont leurs
effets les plus importants lorsque se trouve suspendue I’ obligation de
I”’employé de s acquitter de son travail. Ceci constitue une autre indication,
d'une part, de la protection limitée qu’ offre a une employée d’ agence la
convention collective qui lie le client de I'agence et ses employés
permanents et, d autre part, de I’anomalie du résultat auquel est arrivé le
Tribunal du travail ».3%°

supplémentaire. 3’

307.

Ville de Pointe-Claire c. Syndicat des employées et employés professionnels-les et de bureau,

section locale 57 , précitée, paragr. 138.

Voir par exemple : Bombardier Inc., Canadair c. Association internationale des machinistes et des
travailleurs de I’ Aérospatiale (AIMTA), Loge d’ avionnerie de Montréal, no. 712, (2000) R.J.D.T.

702; D.T.E. 2000T-359 (T.A.).

Voir des exemples tirés de lajurisprudence arbitrale dans : Guylaine Vallée, « Pluralité des statuts
de travail et protection des droits de la personne: quel réle pour le droit du travail? », (1999) 54

Relationsindustrielles 277, pages 300-303.
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Ces clauses instaurant une différenciation dans le traitement des salariés en fonction de
leur situation de travail ne sont pas d apparition récente.>°® Elles ont été élaborées dans
un contexte ou les situations de travail non traditionnelles étaient marginales, qu’elles ne
concernaient qu’ une petite proportion des salariés assujettis a la convention collective et
gu’ elles ne constituaient qu’un passage dans la carriere d' un individu dans |’ attente d’un
poste régulier a temps plein. Les exclusions qu’dles instauraient a I’ égard de ces salariés
pouvaient en ce sens étre percues comme étant temporaires, ce qui est loin d' étre le cas
pour plusieurs salariés vivant aujourd hui une situation de travail non traditionnelle.

Malgré ce changement de contexte, ces clauses peuvent toujours étre négoci ées.

Des interventions légidlatives ont certes tenté au cours des derniéres années de baliser la
négociation de certaines clauses qui avaient aussi pour effet de produire des disparités de
traitement. Rappelons que la Loi sur les normes du travail prohibe les clauses établissant
une disparité de traitement entre les salariés en fonction de leur date o embauche,3*° mais
il sSagit du seul facteur de distinction prohibé. La Loi sur les normes du travail impose
aussi al’employeur de ne pas accorder & un salarié un taux de salaire,®'° un congé annuel
ou une indemnité de congé moindres®'! aux salariés & temps partiel. Le contenu des
conventions collectives est aussi vise par cette interdiction. Rappelons toutefois que seuls
certains travailleurs a temps partiel sont visés par cette régle tendant a I'égalité de

traitement, et encore, pour un éventail limité d’ avantages.

308. Les clauses instaurant une différenciation dans le traitement des salariés en fonction de leur statut
d’emploi ne sont pas d’ apparition récente dans les conventions collective. Voir a ce sujet: Michel
Brossard et Marcel Simard, Les statuts de travail. Une analyse socio-institutionnelle de la
population active québécoise, Gouvernement du Québec, Commissions consultative sur le travail,
1986, pp. 75 et s.

309. L.n.t., art. 87.1487.3.
310. Id, art. 41.1
311 Id, art. 74.1
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2- Laloi sur les décrets de convention collective

La Loi sur les décrets de convention collective permet au gouvernement d éendre par
décret les conditions de travail négociées dans une convention collective a tous les
salariés des autres entreprises d’ un méme secteur, qu'ils soient syndiqués ou non.3'? La
gestion et la surveillance de I’ observation du décret reléve d’ un comité paritaire formé de
représentants patronaux et syndicaux du secteur.3*® Nous avons vu au chapitre 2 qu'il ne

S agit pas au sens strict d’une « loi de négociation»3'

mais |'existence de rapports
collectifs est une condition nécessaire pour définir les conditions de travail qui seront

étendues a tout un secteur.

Les articles 9 a 9.2 de la loi précisent le contenu possible d'un décret. Les décrets
établissent les conditions de travail minimales propres au secteur.®'® La plupart
définissent les conditions de travail relatives aux salaires, a la durée de la semaine
normale de travail, aux jours fériés, ala durée du congé annuel, a la période de repas et
aux congeés pour événements familiaux. I1s peuvent aussi contenir des dispositions sur la
participation du comité paritaire au développement de politiques sectorielles en matiere
de formation de la main-d’ oauvre et de stratégies industrielles.3*° 11 peuvent enfin prévoir
des bénéfices en matiére de sécurité sociale ou un fonds en matiere de congés payés, la
loi attribuant alors au comité paritaire le pouvoir de percevoir les contributions requises,
de vérifier les conditions faisant en sorte que les bénéfices sont payables et de payer ces
bénéfices.3!’

312. L.d.cc, art. 2.

313. Id., art. 16 et 17.

314. R.P. Gagnon, L. LeBel et P. Verge, op. cit., p. 552.
315. L.d.c.c., art. 11 et 13.

316. Id., art. 9.

317. Id., art. 22, paragr. m.
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Plusieurs des conditions de travail prévues dans les décrets correspondent a la nature — et
parfois méme au niveau — des avantages que la Loi sur les normes du travail garantit a
I’ensemble des salariés, ce qui peut a premiere vue justifier le peu d'intérét qu'ils
suscitent comme mécanisme de protection des travailleurs en situation de travail non
traditionnelle. La Loi sur les décrets de convention collective offre cependant la
possibilité d'établir des régimes de sécurité sociale et de congés payés sur une base

sectorielle, 38

ce que ni la Loi sur les normes du travail et ni le Code du travail ne
permettent de faire. Toutefois, le niveau des normes garanties est généralement inférieur

au contenu habituel des conventions collectives au sens du Code du travail.

La question de la détermination de |I’employeur d’'un salarié provenant d une agence de
placement temporaire et exécutant un travail visé par le champ d application d’un décret
a auss été soulevée en vertu de la Loi sur les décrets de convention collective C'est
I” agence de placement temporaire qui a été considérée comme |I’employeur et c'est aelle
gu'il revenait de soumettre le rapport mensuel exigé par le comité paritaire en vertu des

pouvoirs qui lui sont conférés par la l0i.3*° La provenance de la rémunération et

318. Par exemple, le Décret sur I'installation d’équipement pétrolier (R.R.Q., 1981, c. D.2, r. 33)
prévoit |’ établissement d’'un fonds d'avantages sociaux administré par le Comité paritaire de
I'installation de I’ équipement pétrolier du Québec et financé par des contributions des employeurs
et des salariés par retenue alasource (art. 11.01 et s.). |l prévoit aussi un régime de retraite financé
par des contributions des employeurs et des salariés (art. 11.08). Voir aussi les fonds de sécurité
sociale et le régime de retraite du Décret sur I'industrie de la menuiserie métallique de la région
de Montréal (R.R.Q., 1981, c. D.2, r. 35, art. 14) et le régime d’ assurance collective réservé aux
salariés a temps plein du Décret sur |’ enlévement des déchets solides de la région de Montréal
(RR.Q.,c. D.2, 1. 29, art. 7). Le Décret sur I'industrie de la confection pour dames (R.R.Q., c.
D.2, r. 26), maintenant abrogé, prévoyait un fonds de congé annuel géré par le Comité paritaire du
vétement pour dames.

319. Eastar Ltée c. Comité paritaire du camionnage de la région de Montréal, (1986) R.J.Q. 504,
D.T.E. 86T-115 (C.S.) - appel rejeté. Voir aussi : Comité paritaire du camionnage de la région de
Montréal c. Agence de personnel Ontario-Québec Ltée, D.T.E. 93T-1168 (C.Q.), ou |’agence de
personnel est considérée comme I’ employeur professionnel aux fins du prélévement di au comité
paritaire. L’agence et I’entreprise-cliente sont toutefois solidairement responsables des autres
sommes dues (salaire, contribution aux régimes de rentes et d’ assurance collective) en vertu de
I'article 14 de laloi qui établit, comme le fait I'article 95 de la Loi sur les normes du travail, le
principe de la solidarité entre un employeur et un sous-entrepreneur ou sous-traitant en ce qui
concerne les obligations pécuniaires découlant delaloi.
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I”existence d'un lien de subordination juridique expliqueraient cette solution qui contraste

avec celle retenue dans les autres lois du travail . *%°

C) Lesrégimesde protection du revenu

Nous examinerons le niveau de protection du revenu des salariés en situation de travail
non traditionnelle lorsque se réalisent certains «risques» affectant leur capacité de

gains: les|ésions professionnelles, laretraite et e chdmage.

1- Laloi sur lesaccidents du travail et les maladies professionnelles

Rappelons que I’ objet de Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles
est d'assurer la réparation des Iésions professionnelles et des conséquences qu'elles
entrainent pour les travailleurs qui en sont victimes. Il s agit de I’une des principales lois
de protection sociale des travailleurs québécois. Contrairement aux autres lois étudiées
jusgu’a maintenant, la Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles
comporte plusieurs dispositions |égidatives traitant spécifiquement de situations non

traditionnelles de travail salarié.

Ains en est-il des régles de calcul du revenu brut servant a déterminer I'indemnité de
remplacement du revenu (ou d autres types d'indemnités le cas échéant) a laguelle un
sdlarié a droit lorsqu’il subit une Iésion professionnelle (a). Par ailleurs, comme les autres
lois, laLoi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles n’est pas adaptée

aladituation des travailleurs des agences de placement temporaire (b).

320. Jean-Louis Dube, Décrets et comités paritaires. L’ extension juridique des conventions collectives,
Sherbrooke, Les Editions Revue de Droit Université de Sherbrooke, 1990, p. 23-25.
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a. Détermination del’indemnité de remplacement du revenu

Deux conditions font naitre le droit a une indemnité de remplacement du revenu: le
travailleur a subi une Iésion professionnelle et il devient incapable d exercer son emploi.
Le travailleur qui est sans emploi lorsque se manifeste sa Iésion a auss droit a une
indemnité s'il devient incapable d’ exercer I’emploi qu'il occupait habituellement.®** En
ce qui concerne le droit a I'indemnité, nulle distinction n'est donc faite entre les
travailleurs suivant leur situation d’emploi, méme s'il peut étre plus difficile de faire la
preuve d’ une lésion professionnelle pour un salarié qui travaille & domicile.3?? Par ailleurs
le travailleur qui est sans emploi lorsque se manifeste la lésion, par exemple un
travailleur dont le contrat a durée déterminée vient de prendre fin, pourra avoir droit a
une indemnité de remplacement du revenu s'il devient incapable d’ exercer I’'emploi qu'il
occupe habituellement. Bref, le droit a une indemnité n’est pas conditionnel au fait que le
travailleur détienne un emploi au moment ou se manifeste la Iésion, ce qui correspond a

la situation de travailleurs dont la prestation de travail n’est pas continue.

Le montant de I'indemnité de remplacement du revenu versée a un travailleur victime
d une lésion professionnelle correspond a 90 % du revenu net retenu que le travailleur

tire annuellement de son emploi. 3%

Au cours des premiers 14 jours d’ absence, cette indemnité est payable par I’ employeur et

établie sur la base du sdaire net quotidien.®** Le travailleur victime a droit & une

321 L.at.m.p., art. 44.

322. Katherine Lippel, La notion de Iésion professionnelle, £™ &dition, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 2002, p. 89. La présomption de lésion professionnelle établie a I'article 28 de la loi
s'applique au travail a domicile : Katherine Lippel, «Les présomptions relatives au caractere
professionnel des lésions: interprétation et application», dans Service de la formation
permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé et sécurité au
travail, vol. 148, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2001, p. 24. Il est plus difficile de montrer le
lien entre lalésion et le travail quand il est effectué ala maison (L. Desrochers, op. cit., p. 184). Il
s agit donc d’un probléme de preuve et de contestation de I’ existence méme de lalésion.

323. L.at.m.p., art. 45. Ce revenu net retenu correspond au revenu brut duquel sont soustraites les
déductionstenant al’imp6t, al’ assurance-emploi et alacotisation payable en vertu delaLoi sur le
régime des rentes du Québec (L.at.m.p.., art. 62 et 63).

324. Id., art. 59 a62.
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indemnité équivalent a 90 % du salaire net «pour chaque jour ou partie de jour ou ce
travailleur aurait normalement travaillé, n’'e(it été de son incapacité, pendant les 14 jours
complets suivant e début de cette incapacité ».3* Pour les travailleurs dont la prestation
de travail est irréguliére — travailleur sur appel par exemple — ou encore dont les heures
de travail sont incontrdlables — pensons a des travailleurs a domicile ou a commission —,
il peut étre difficile de déterminer les heures qui auraient éé normalement travaillées.>*®
Par ailleurs, lors de cumul d’emplois, I’ obligation de I’ employeur de verser au travailleur
90 % de son salaire net ne vaut que pour les jours ou il aurait normalement travaillé pour
lui et non pour les jours ou il aurait normalement travaillé pour |’autre employeur. La
CSST a dors estimé qu’elle devait prendre en charge I’ indemnité venant compenser la

perte de revenu chez |e deuxiéme employeur.*’

Pour les jours d' absence suivant ces quatorze premiers jours, |I’indemnité est établie sur

une base de calcul annuelle.®® Le revenu brut & partir duquel est calculé le revenu net

329
l,

retenu est celui qui est déterminé dans le contrat de travai auxquels peuvent s gouter

différents bonis, primes et gratifications. Le revenu annuel brut considéré ne peut étre

325. Id., art. 60.

326. Philippe Bouvier, « L’'indemnisation des travailleurs : la base salariale et ses modalités », dans
Service de la formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la
santé et sécurité au travail, vol. 148, précité, p. 81; Bernard Cliche et Martine Gravel, Les
accidents du travail et les maladies professionnelles :indemnisation et financement, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1997, p. 377 et s. Voir : Domtar ¢. Québec (C.A.L.P), (1993) 2 R.C.S. 756;
(1993) C.A.L.P. 613; D.T.E. 93T-776 (C.S.C.), ou la Cour supréme a considéré que la décision de
la CA.L.P. - al'effet que I’employeur devait verser I'indemnité pour les jours ou il aurait
normalement travaillé n’eut été de son incapacité couvrait |I’ensemble de la période de 14 jours,
sans égard a la fermeture temporaire de I’ usine pendant cette période - n’est pas déraisonnable.
L’ employeur ne peut tenir compte de facteurs extrinseégues comme une mise a pied, une gréve ou
un congé. Toutefois, un travailleur sur appel qui n’aurait pas normalement travaillé pendant cette
période n'a droit a aucune indemnité de revenu:Laganiére c. C.AL.P., (1995) C.A.L.P. 449
(C.S); D.T.E. 95T- 317 (C.S)). Le fait d'étre un travailleur occasionnel, a temps partiel ou sur
appel n'est pas un facteur extrinseque et I’employeur peut donc en tenir compte pour réduire la
période couverte par I'indemnité. Michel Sansfagon, L’indemnisation des victimes d’ accidents du
travail et des maladies professionnelles. Aspects juridiques en droit québécois, 2™ édition,
Montréal, Wilson et Lafleur, 2000, pp. 215-216.

327. Centre hospitalier Jacques-Viger ¢. Normandeau, (2001) C.L.P. 742; 2001LP-174.
328. L.at.m.p., art. 63.
320. Id, art. 67.
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inférieur a celui qu'aurait obtenu un salarié effectuant une semaine normale de travail

rémunérée au taux de salaire minimum, ni supérieur & un maximum annuel assurable.3*°

Ce mode de calcul est bien adapté a la situation d’un travailleur disposant d’un contrat &
durée indéterminée, dont la prestation de travail est continue et réguliére, pour lequel il
est facile d' établir le revenu brut annuel. La personne qui travaille & temps partiel dans le
cadre d’un contrat a durée indéterminée sur une base réguliere et continue est aussi bien
servie par ce mode de calcul dans la mesure ou le revenu brut annuel d emploi qui sera
considéré ne pourra étre inférieur & un minimum annuel établi en référence au taux de
salaire minimum pour une semaine normale de travail.**! La loi prévoit un mode de

calcul applicable aux travailleurs saisonniers ou sur appel ;332 le revenu brut considéré est

alors basé sur celui d’'un travailleur de méme catégorie occupant un emploi semblable

dans la méme région. Une regle équivalente prévaut pour les travailleurs autonomes

considérées comme des travailleurs au sens de I’article 9 de laloi. 3°3

La stuation de travailleurs a contrat a durée déterminée fait toutefois I'objet d’ une

controverse jurisprudentielle et doctrinale.®** La loi ne prévoit pas de mode de calcul
approprié aux travailleurs dans cette situation et la regle générale établie a |’ article 67 est
I’objet de deux courants d'interprétation contradictoires. Pour un courant dominant, le
revenu brut prévu au contrat a durée déterminée des travailleurs doit étre annualise,

puisque I'article 67 de la loi ne fait aucune distinction entre le contrat a durée
indéterminée et le contrat & durée déterminée. L’ autre courant d’interprétation considere

330. Id., art. 65 et 66.

3L Ce mode de calcul permet de compenser la capacité de gain d’ un travailleur a temps partiel plutét
que sa perte réelle : The Gazette c. Rosenblatt-Lazarus (1997) C.A.L.P. 669; D.T.E. 97T-689.
Cette approche ne fait toutefois pas I'unanimité: Restaurants McDonald du Canada Itée c.
Demosthenes, (1998) C.L.P. 409 — requéte en révision rejetée et requéte en irrecevabilité rejetées :
C.SST. c. Restaurants McDonald du Canada Itée, (1998) C.L.P. 1318; Michel Sansfacon, op.cit.,
p. 201.

332 L.at.m.p., art. 68.
333. Id, art. 72.

334 L. Desrochers, op.cit., p. 143; Christian Genest, « La détermination du revenu brut d un travailleur
victime d'une lésion professionnelle », dans Service de la formation permanente, Barreau du
Québec, Développements récents en droit de la santé et sécurité au travail (1998), Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1998, p. 192-194.
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que le revenu brut prévu au contrat & durée déterminée ne doit pas étre annualisé dans la
mesure ou il importe plutdt de considérer le revenu réel du travailleur au cours des 12
mois précédent la lésion professionnelle. Pour les tenants de ce dernier courant, la
période de douze mois est une période de référence al’intérieur de laguelle s apprécie les
revenus réels d' un travailleur. Derriére ces deux courants d'interprétation se profilent
deux visions différentes de la finalité de I'indemnité de remplacement du revenu. Pour les
tenants de la premiéere these, I'indemnité doit tenter de compenser |a perte de la capacité

335 Pour les tenants

de gains que subit un salarié dont la situation de travail est irréguliére.
de la seconde thése, I'indemnité doit compenser la perte des revenus réels tels qu'ils
peuvent découler des revenus annuels d’ une personne dans les douze mois précédant le

jour oul il asubi salésion. 3%

Méme si, dans I’ affaire Héroux c. Groupe Forage Major,*" la Cour d’appel a estimé
qu'il était déraisonnable d’annualiser le revenu d'un travailleur qui, conformément a la
pratique de cette industrie, avait un contrat de courte durée prévoyant un horaire de 12
heures par jour, 7 jours par semaine, elle n’en approuve pas pour autant totalement la

deuxiéme these :

«J accepte le principe mis de I’avant par le commissaire suivant lequel
I”indemnité est destinée a compenser la perte de gains futurs et I’ incapacité
a exercer un emploi. Une interprétation favorable au travailleur doit
prévaloir. Il faut toutefois tenir compte du fait que le |égidateur a retenu le
concept de revenu annuel qui correspond normalement a une donnée

trouvant une corréation dans laréalité.

335. L. Desrochers, op.cit.
336. C. Genest, op. cit.

337. (2001) C.L.P. 317; D.T.E. 2001-866 (C.A.) - requéte pour autorisation de pourvoi a la Cour
supréme du Canada.
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Par contraste, le résultat de |'opération mathématique retenue par le
commissaire n'a rien de commun avec la rédité. En |'espéce, €le
donnerait méme lieu a une indemnité qui serait pres du double du salaire
normalement gagné par un travailleur exécutant les anciennes fonctions de

I’ appelant.

Il serait impensable pour un travailleur de travailler 12 heures par jour 365
jours par année et inhumain pour un employeur dimposer de telles
conditions. L’ approche est irréaliste, irrationnelle et ne prend pas appui sur
le texte de I'article 67. Cet article commande une évaluation qui tient
compte des caractéristiques particuliéres de I’emploi du travailleur. Cet
article ne laisse pas place a une application aveugle d une méthode qui
peut ne pas étre manifestement déraisonnable dans certains contrats mais
qui ne peut certes pas étre extrapolée a un contrat a durée déterminée

comme celui en I’ espéce ».338

Enfin, la loi prévoit la base de calcul applicable a un travailleur qui_cumule plusieurs

emplois.®*° |e revenu brut considéré serait alors «celui qu'il tirerait de I’emploi le plus
rémunérateur qu’'il devient incapable d’exercer comme s'il exercait cet emploi a temps
plein». Ainsi, une blessure chez un employeur peut entrainer une indemnité de
remplacement du revenu basée sur le revenu obtenu chez un second employeur, puisgue
le revenu brut considéré est basé sur I'emploi le plus rémunérateur comme sl était

exercé atemps plein.

Toutefois, certaines décisions s écartent de cette régle en se fondant sur I'article 75 de la
loi qui permet d' utiliser une autre maniére de déterminer le revenu brut «si cela peut étre

338. Id, p. 320.
339. L.atm.p., art. 71.
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plus équitable en raison de la nature particuliére du travail de ce travailleur ».3*° Par
ailleurs, cette regle spécifique au cumul d’emplois ne s applique pas au travailleur que la
lésion rend incapable d’ occuper un seul de ses emplois, son revenu brut considéré étant
alors celui de I'emploi qu'il devient incapable d’exercer : la régle du revenu minimum
d’emploi ne s applique pas.®* L’exercice du droit de retour au travail est auss limité
dans un situation de cumul d'emplois, la réntégration ne simposant que chez
I”employeur ou est survenue lalésion, et non chez I’ autre.

L’existence de différentes situations de travail salarié intervient donc de maniére
importante dans la détermination de I'indemnité de remplacement du revenu : un auteur a
méme écrit que «C'est le statut de salarié qui déterminera la base de calcul de I’indemnité
de remplacement du revenu & laguelle il a droit ».3* |l sagit d’une question complexe
pour laguelle la doctrine consultée souhaite une intervention du légidateur. Toute la
question est de savoir quelle est la finalité de I'indemnité de remplacement du revenu :
sagit-il d’'une indemnité visant a compenser la perte de capacité de gain ou dune
indemnité visant a remplacer le salaire perdu du fait de la Iésion professionnelle en se
basant sur la rémunération antérieure? Il Sagit de deux maniéres différentes de

déterminer les revenus qu’ aurait touché un travailleur, n’ et é&té de sa lésion.

340. L.at.m.p., art. 75. C'est le caslorsqu’ un salarié cumule deux emplois atemps partiel (ou un travail
atemps plein et un travail atemps partiel) et travaille ainsi un grand nombre d’ heures de travail.
Son revenu annuel brut véritable est plus élevé que celui qui résulterait de |’ application de |’ article
71 : Lenden c. Centre de jeunesse de Laval, (2001) C.L.P. 8; 2001LP-9; Desgranges c. Centre de
réadaptation Gabrielle Major, (2001) C.L.P. 56; 2001LP-10. Contra: Laplante c. Centre
hospitalier Robert Giffard, (2001) C.L.P. 40; 2001LP-11.

341 Id,, art, 71, al. 2. Cette regle de cumul peut aussi venir interférer avec les autres regles prévues en
matiére d’indemnisation. Prenons I’ exemple d'un travailleur a temps partiel : s'il n’occupe qu’un
seul emploi, la régle générale de I'article 67 s'appliquera et il sera protégé par le régle du
minimum annuel; cette régle ne s appliquera pas au travailleur qui cumule deux emplois a temps
partiel dans le cadre de deux contrats a durée indéterminée s'il est capable de continuer d' occuper
I’ un des deux emplois

342. C. Genest, op.cit., p. 185.
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b. Lessaariés provenant d’ agences de placement temporaire

Le recours aux agences de placement temporaire souleve aussi le probleme de
I’identification de I’employeur aux fins de la Loi sur les accidents du travail et les
maladies professionnelles. La loi comporte une disposition qui, a premiére vue, semble

répondre & cette difficulté. L’ article 5 delaloi stipule en effet :

«5. L employeur qui loue ou préte les services d’ un travailleur a son emploi

demeure I’employeur de ce travailleur aux fins de la présente 10i ».

Cet article ne vise toutefois que les situations ou un travailleur est déja au service d’un
employeur qui loue ou préte ses services a autrui. 1| ne permet pas de déterminer qui doit
étre considéré comme I'employeur dans des situations ou son identification est
problématique, comme lorsqu’un travailleur est affecté par une agence de placement
temporaire a des missions exécutées dans une entreprise-cliente. Il faut d'abord
déterminer s'il existe entre le travailleur et I’agence un lien de subordination qui confére
a|’agence le statut d’ employeur, auquel cas I’ article 5 s appliquera.3*® Bref, la démarche
pour laLoi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles comme pour les

autres lois consiste ainterpréter la définition de la notion d’ employeur au sens de laloi.

L’ approche retenue est la méme que celle développée dans le contexte du droit des
rapports collectifs du travail. La décison Maisons Quebco Inc. et C.SST. apporte un
éclairage intéressant a cet égard. Appliquant les criteres développés en vertu des autres

lois du travail, le commissaire conclut :

343 La location de personne, la problématique du travailleur autonome, la problématique de
I’administrateur et du dirigeant, précité, p. 11-14.
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«La Commission d’ appel constate que Quebco (I’ entreprise-cliente) est
responsable des employés référés par les services administratifs Nora Ltée
('agence de placement temporaire) puisque c'est celui-ci qui voit a
I’exécution du travail, qui a un contrdle sur les employés, pouvant les
licencier, les retourner, les déclarer incompétents ou décider de les garder.
C'est aussi Quebco qui va déterminer quel salaire sera versé aux employés
et c'est lui qui désigne I’endroit ou les travailleurs vont exécuter leurs

fonctions.

De plus, les services administratifs Nora Ltée ont indiqué qu'ils ne
faisaient aucune formation au niveau des employés et que le service qu'ils
offrent & Quebco est celui de la gestion des dossiers du personnel, en
S acquittant auprés des différents organismes des remboursements, des
cotisations et des contributions, en s occupant de remplir les formulaires
d embauche et de congédiement. Il s'agit donc d’'un service administratif
que les services administratifs Nora Ltée exécutent pour |’ entreprise, mais,
le véritable employeur de ces travailleurs et Quebco. En effet, la
Commission d'appel constate que plusieurs employés viennent de fagon

réguliére et récurrente exécuter leurs fonctions auprés de I’ employeur ».3%

4. (1995) C.A.L.P. 1607; D.T.E. 96T-5 (C.A.L.P.) - requéte en évocation, réglement hors cours.

- 185-



La tendance semble donc étre d utiliser I'approche développée dans le contexte des
rapports collectifs du travail.3*® Elle conduit & désigner I’entreprise-cliente comme le
véritable employeur des travailleurs provenant d’ agences de placement temporaire,*° ce
qui va a I’encontre de la décision prise dans I’ affaire Cavalier, ou I’'employeur identifié
était I’ agence, le commissaire ayant refusé d appliquer les criteres établis dans le contexte

des rapports collectifs du travail .>*’

Ces décisions ont été rendues dans un contexte ou il s agissait de déterminer s'il fallait
inclure les salariés provenant de I’ agence dans la masse salariale de I’ entreprise-cliente
ou de l'agence aux fins de déermination de leur cotisation. L’identification de
I”’employeur souléve des problémes déja étudiés ailleurs en matiére de tarification, de
perception des cotisation, d'imputation du co(t des prestations et des difficultés

administratives.3*®

Mais elle a auss des incidences sur le niveau de protection que la loi
confere aux travailleurs provenant d’ agences de placement temporaire. De I’ identification

de I’employeur dépend en effet le mode de calcul de I’'indemnité de remplacement du

345. « En résumé, nous sommes d'avis que |’ application des différents critéres retenus par le Tribunal
du travail quant a I'identification du véritable employeur lorsqu’en présence d'une relation
tripartite impliquant une entreprise de location et de placement de main-d’ ceuvre doit se faire en
respectant les particularités du régime d’indemnisation des Iésions professionnelles prévu a la
LATMP. Nous estimons que la Commission d’ appel était cependant justifiée de s'inspirer des
critéres ainsi développés par le Tribunal du travail puisgue ces critéres peuvent étre considérés
comme caractérisant, de fagon générale, toute relation employeur-travailleur et ce, peu importe le
contexte législatif applicable. Une agence de location de personnel pourra étre identifiée comme
véritable employeur d'un travailleur victime d'une Iésion professionnelle dans la mesure ou
certains éléments caractérisant la relation employeur-travailleur sont présents. Par exemple,
lorsque ¢’ est I" agence de location de personnel qui rémunére le travailleur et supervise I’ exécution
de son travail, les instances spécialisées pourront étre justifiées de qualifier cette agence de
véritable employeur, au sensdelaLATMP». B. Cliche et M. Gravel, op. cit., p. 53.

346. Dans le méme sens, voir: Service de personnel Antoineinc. c. C.S.ST., (1999) R.J.Q. 2381 (C.S);
D.T.E. 99T-778 (C.S.)- inscription en appel; Groupe Techni-fond inc. c. Commission de la santé et
de la sécurité du travail, (1996) B.R.P. 322; D.T.E. 96T-1133 (B.R.P.); Aluminium Astral inc. c.
Commission de la santé et de la sécurité du travail, (1996) B.R.P. 318; D.T.E. 96T-1134 (B.R.P.);
Cambior inc. c. Commission de la santé et de la sécurité du travail, (1995) B.R.P. 785; D.T.E.
96T-665 — désistement d' appel, C.A.L.P.

347. Zellers c. Agence de personnel Cavalier Inc., (1994) C.A.L.P. 719; D.T.E. 94T-550 (C.A.L.P.);
Andrée Gosselin, « L’ affaire Cavalier: les agences de location de personnel et la détermination du
véritable employeur», dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec,
Dével oppements récents en droit de la santé et sécurité au travail (1994), Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1994, p. 99.

348. La location de personne, la problématique du travailleur autonome, la problématique de
I’administrateur et du dirigeant, précité, p. 20-29.
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revenu qui sera retenu s'ils sont victimes d’ une Iésion professionnelle.®* L’identification
de I’employeur est aussi le préalable permettant au travailleur dans une telle situation de
savoir aupres de qui il pourra exercer le droit de retour au travail que lui confere I’ article
236 delaloi : aupres de I’ entreprise dans laguelle il a été affecté ou auprés de I’ agence de

placement temporaire?
2- Lesloisrégissant la détermination des revenus a laretraite

Le régime applicable a la retraite se divise en trois paliers. Le premier palier découle du
Programme de la sécurité de la vieillesse administré par le gouvernement fédéral; en
vertu de ce programme, toutes les personnes ayant atteint I’ &ge de 65 ans et ayant vécu au
Canada pendant au moins 10 ans depuis I’ &ge de 18 ans ont accés a une pension de la
sécurité de la vieillesse, sans égard & leur revenu d emploi.®° Le deuxiéme palier est
congtitué au Québec par la Loi sur le régime de rentes du Québec. Le droit aux
différentes prestations découle de la participation au régime par le versement de
cotisations prélevées sur toute remunération reliée a I’exécution d’un travail. Enfin, le
troisiéme palier est constitué de régimes privés de retraite et de I’ épargne personnelle; il
peut notamment prendre la forme de régimes complémentaires de retraite encadrés au
Québec par une loi spécifique.

Les spéciaistes estiment que ces trois paliers sont complémentaires pour garantir a une
personne retraitée une rente correspondant a 70 % du revenu annuel brut moyen de ses
trois dernieres années de travail, proportion jugée suffisante pour que soit maintenu son
niveau de vie a laretraite. C'est donc par I'analyse de |’ acces a chacun de ces «paliers»
que I’on peut tenter d anticiper le niveau de protection des salariés en situation de travail
non traditionnelle eu égard a la retraite. Le premier paier ne pose pas de probléemes

particuliers, puisque la pension de sécurité de vieillesse et, dans certains cas le revenu

349. Si I’ agence de placement temporaire est retenue comme employeur, la situation peut étre régie par
I'article 68 (travailleur sur appel), alors que si I'entreprise utilisatrice est retenue comme
I’employeur, les régles applicables pourront plutdt dépendre des articles 67 (contrat a durée
déterminée) et 71 (cumul d’ emploi).

350. Loi sur la sécuritédelavieillesse, L.R.C. 1985, c. O-9 (sous réserve des regles fiscales).
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minimum garanti, sont des régimes universels, sans égard au fait d'avoir touché des
revenus d emplois. Ce n'est pas le cas des autres paliers, qu'il convient d examiner

séparément.

a. Laloi sur lerégime de rentes du Québec

Le Régime de rentes du Québec est un régime a cotisation universelle pour tous les
travailleurs québécois &gés d'au moins 18 ans, qu'ils soient salariés ou travailleurs
autonomes. ! Tout travail au Québec, qu'il soit exécuté en vertu d’un contrat de travail, &
titre de travail autonome, ou en vertu d une «charge » (député, membre du c.a. d'une
personne morale) est visé par laloi. Toute personne touchant une rémunération découlant

de ce travail cotise au régime.

Ce n'est qu'indirectement que les salariés en situation de travail non traditionnelle, tout
comme les travailleurs autonomes auss couverts par la loi, verront leur niveau de
protection affecté par leur situation de travail. En effet, le régime ne pose aucun probléme
d application pour un employé sous contrat a durée déterminée, a temps partid,
occasionnel ou sur appel.®** La personne qui cumule plus d'un emploi n'est pas
pénalisée, puisgue le calcul des cotisations se fait sur la base des revenus d’emploi d une
personne, et qu'il y a un maximum des gains admissibles. Le travailleur a domicile ne
souffre pas de probleme d' application du régime, le seul enjeu pour lui éant de voir S'il

est ou non considéré comme un travailleur autonome. Saoute, pour les travailleurs

351 L.r.r.Q., art. 2.

352, La Cour d'appel a par exemple conclu au statut de salarié d'un juge a temps partiel d’une Cour
muni cipale Québec, sans que le temps partiel n’ait d’incidence : Québec (Sous-ministre du revenu)
c¢. Trudel, C.A., 200-09-002789-995, 29 novembre 2001, juges Beauregard, Beaudoin et Rochette.
Une décision en apparence différente, concluant au statut de non-salarié des juges du Tribunal
administratif du Québec, a été rendue en droit du travail Cette différence s explique toutefois par
I"inclusion de la notion de «charge » dans la définition de salarié au sens de la L.r.r.Q. Ainsi,
selon la Cour d'appel, tout travail au Québec est visé par laL.r.r.Q. et il y adeux fagons de fournir
cetravail : étre salarié ou travailleur autonome. Comme la notion de salarié, en plus de la personne
qui exécute un travail en vertu d’un contrat de travail, inclut le particulier qui occupe une charge,
' est-a-dire un poste lui donnant droit & une rémunération, la cour a conclu au statut de salarié de
cejuge. Elleaainsi interprété de fagon non limitative I’ énumération des charges décrites al’ article
ldelalL.r.r.Q., tout en rejetant des arguments fondés sur le lieu d' exécution du travail, le mode de
rémunération ou le double emploi (juge/avocat) des juges a temps partiel : Québec (Procureure
générale) c. Monette, C.S., 500-05-062190-002, 13 décembre 2001, juge Fraiberg.
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d  agence de placement temporaire, le probléme de I’identification de I’ employeur pour le
paiement des charges sociales, comme dans le casde laLoi sur les accidents du travail et

les maladies professionnelles

Le niveau de protection de ces personnes est toutefois affecté dans la mesure ou ces
situations de travail ne générent pas pour plusieurs personnes un niveau de revenu
suffisant pour cotiser au régime ou pour satisfaire les conditions pour bénéficier des
prestations prévues par le régime. Sachant que le montant de la rente versée par la Régie
des rentes du Québec est calculé notamment suivant les revenus de travail qui ont donné
lieu au versement des cotisations, on peut anticiper que la rente de retraite ne sera pas
toujours d'un niveau satisfaisant.

b. LaLoi sur lesrégimes complémentaires de retraite®>

La Loi sur les régimes complémentaires de retraite fait partie du troiseme palier
congtitutif des protections applicables a la retraite. || s agit d’ une loi cadre s appliquant,
on I'a vu, a la mgorité des régimes de retraite auxquels les travailleurs québécois
cotisent. Les normes qu’ elle prévoit sont des normes minimales. Les amendements qui lui
ont été apportés en 2001°°* témoignent d’un souci d’ adapter les mécanismes de laloi ala
situation de travail non traditionnelle de certains participants. Cela a conduit, avons-nous
vu au chapitre 2, a amender les conditions d’ adhésion a un régime. Les amendements ont

aussi porté sur |’ acquisition des droits.

La participation d'un travailleur & un régime complémentaire de retraite cesse lorsgue se

5 celle-ci étant définie comme « celle durant

termine sa période de travail continu,*®
laquelle il exécute un travail pour son employeur, sans égard aux périodes d’interruption

temporaire ni aux périodes dinvalidité pendant lesquelles le participant continue

353. Précitée.
354 Loi modifiant la Loi sur les régimes complémentaires de retraite et d autres dispositions
|égislatives, L.Q. 2000, c. 41 (ci-aprés citée: « Loi modificative»).

355. L.r.c.r., art. 36.
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d’ accumuler des droits ».3°® Cette période de travail continu n’est pas interrompue par un
changement d employeur, ni par le fait qu' une personne travaille pour des employeurs
parties a un méme régime inter entreprise. La loi précise que la «mise a pied avec droit
de rappel d’'un travailleur ne peut (...) étre considérée comme une période d' interruption
temporaire au dela de 24 mois consécutifs, a moins que le régime ne le permette et que le
travailleur n'y consente ».%*" Le régime peut toutefois prévoir qu’ un travailleur demeure
actif pour une période donnée apres la fin de sa période de travail continu, mais celle-ci

ne peut excéder 24 mois.>*®

Avant 2000, le niveau de protection dont bénéficiait le travailleur dont la participation au
régime prenait ains fin variait suivant son nombre d’années de participation au régime.
Un travailleur qui avait cotisé au régime pendant au moins deux ans avait acquis le droit a
une rente différée; il pouvait, suivant les regles applicables, demander le transfert des
sommes ou encore les conserver dans ce régime en vue d une rente a I’ &ge de laretraite.
S'il navait pas accumulé ce minimum de deux années de participation, il n’avait droit
gu’'au remboursement de ses cotisations avec intérét. Cette regle, couplée a la courte
durée des emplois de plusieurs travailleurs occasionnels ou sous contrats a durée
déterminée, avait une incidence sur le niveau de protection que laloi leur reconnaissait, et

ce méme S'ils cotisaient au régime de retraite pendant leur période de travail.

Cesregles ont auss été amendées en 2000; elles font en sorte qu’un travailleur qui adhére
a un régime complémentaire de retraite acquiert immeédiatement la valeur des droits
accumulés en son nom, qu'ils proviennent de ses cotisations ou de celles de
I’ employeur.®*® Lorsque sa participation prend fin, il peut laisser ces sommes dans le
régime, auquel cas une rente différée pourra lui étre versée au moment de la retraite. Il

peut aussi, aux conditions qui dépendent du type de régime auquel il a contribué,>®°

356. Id, art. 54, a. 1.

357. Ibid.

358. Id., art. 36, a. 2.

359. Id., art. 66 et 69; Loi modificative, art. 37 et 41.
360. L.r.cr.,art. 98 et s.
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transférer une somme correspondant a la valeur totale de ses droits, par exemple dans le
régime complémentaire de retraite de son nouvel employeur Sil accepte les sommes
provenant d’'un transfert ou dans un régime enregistré d épargne-retraite (REER). La
courte durée d emploi d’un travailleur occasionnel ou a contrat ne conduit donc plus a la

perte des droits correspondant a la période ou il a contribué au régime de retraite.

Le cadre juridique régissant les régimes complémentaires de la retraite a donc été adapté
pour tenir compte de la réalité des travailleurs en situation non traditionnelle d’ emplois.
Mais le principal probléme en ce qui a trait au niveau de protection garanti a ces
travailleurs au moment de la retraite tient bien davantage a leur capacité d accéder a ce
troisiéme palier constitutif du régime de protection sociale & laretraite. *®* Les travailleurs
afaible revenu parmi lesquels se trouvent plusieurs travailleurs en situation de travail non
traditionnelle disposent-ils d'un revenu suffisant pour pouvoir cotiser a des régimes
privés ou pour décider dadhérer, lorsgu'ils en ont I'occasion, a un régime
complémentaire de retraite? Cette précarité économique ne les incitera-t-elle pas plutot a
ne pas adhérer a des régimes complémentaires auxquels ils pourraient avoir acces, ce que
la loi leur permet maintenant de faire comme nous |’avons vu au chapitre 2? On peut
penser que la principale caractéristique du niveau de protection dont bénéficieront les
travailleurs en situation de travail non traditionnelle au moment de la retraite tient au fait

que leurs revenus de retraite ne proviendront que des deux premiers paliers.
c. Laloi sur |I"assurance-emploi

Comme le régime dassurance-emploi est basé sur le cacul du nombre d heures
travaillées, les salariés a temps partiel sont défavorises, puisqu’ils cotisent et ont besoin
d'un plus grand nombre de semaines travaillées pour pouvoir bénéficier du régime. Il en
est de méme d'un travailleur occasionnel, ou dun travailleur sous contrat a durée

déterminée qui n’accumule pas un nombre d heures suffisant. Par exemple, un salarié

361 42 % des travailleurs québécois cotiseraient a un régime complémentaire de retraite, dont 55 %
provenant des grandes entreprises et 5 % seulement des petites et moyennes entreprises. Source :
site de la Régie des rentes du Québec visité le 21 septembre 2002: http:
[lwww.rrg.gouv.callfr/rcr/12.htm.
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travaillant 40 heures par semaine pourra bénéficier du régime s'il se retrouve au chémage
aprés 23 semaines (pour un premier emploi), alors que celui qui travaille 24 heures par
semaine pourra en bénéficier seulement s'il se retrouve sans emploi apres 38 semaines de
travail.

Il faut également noter que le paragraphe g) de I’ article 6 du Reglement sur |’ assurance-
emploi,3%? gjouté a ce réglement en 1997, énonce que «|’emploi exercé par une personne
appelée par une agence de placement a fournir des services a un client de I’ agence, sous
ladirection et le contrble de ce client, en étant rétribuée par I’ agence » est inclus dans les
emplois assurables. Le réglement ne stipule toutefois pas qui, de I'agence ou de
I’entreprise-cliente, doit étre considéré comme |I'employeur du salarié, aux fins du
paiement des cotisations et de I’ accumulation du nombre d’ heures travaillées au cours de
la période de référence. Nous n’avons pu identifier de décision éclairant la portée de cet
article.

Enfin, certaines dispositions du reglement traitent du travailleur indépendant, mais
comme il n'a pas accés au régime, ces dispositions s'inscrivent dans un contexte ou un
salarié obtient des prestations en méme temps qu'il effectue un travail indépendant, ou
encore qu'il obtient des prestations et commence par la suite a effectuer du travall
indépendant. C’est concernant la notion de disponibilité au travail que ces dispositions

sont pertinentes. Des auteurs en droit du travail s expriment ainsi ;33

« Le RAE prévoit des dispositions particulieres a I’ égard du prestataire qui
exerce un emploi a titre de travailleur indépendant ou qui exploite une
entreprise pour son compte, a titre d’'associé ou de cointéressé et qui
détermine lui-méme ses heures de travail. Ces prestataires sont présumes

effectuer une semaine entiére de travail (at. 30(1) RAE). Aing, le

362. DORS/96-332.

363. Jean-Yves Briére, Réjane Caron et Jean-Pierre Villaggi, Loi sur |’ essurance-emploi annotée, CCH,
2001, p. 106.
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travailleur en chémage ne peut de prime abord se qualifier pour I’ obtention
de prestations d’ assurance-emploi puisqu’on présume qu’il accomplit une
semaine entiére de travail. Pour contrer cette présomption, il incombe au
travailleur de prouver qu'il exerce un emploi ou exploite une entreprise
«dans une mesure s limitée que cet emploi ou cette activité ne
représenterait pas normalement son principa moyen de subsistance » (art.
30(2) RAE) ».

Dans le cas ou les deux emplois cumulés seraient des emplois salariés, le saarié qui
cumule plus d'un emploi doit s'assurer de ne pas en retirer une trop grande source de
revenus, puisque le paragraphe (2) deI’article 19 de la LAE énonce qu’ « il est déduit des
prestations qui lui sont payables un montant correspondant a la fraction de la
rémunération regue au cours de cette semaine qui dépasse 50 $, ou vingt-cing pour cent
de son taux de prestations hebdomadaires si celui-ci est de 200 $ ou plus ».
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[11-  SYNTHESE

Que conclure de cet examen du niveau de protection qu’offrent les lois du travail aux
salariés en situation de travail non traditionnelle? Pour revenir a la question que nous
formulions dans la premiére partie de ce chapitre, le droit du travail québécois concilie-t-
il flexibilité, équité et protection en ce qui concerne ces salariés?

Il est clair que le droit québécois reconnait a |I’employeur une grande flexibilité dans le
recours a ces formes de travail non traditionnelles. Il n’existe aucune préférence
|égidative pour le contrat & durée indéterminée ou le travail a temps plein et aucune
disposition assujettissant e recours a ces formes de travail a des circonstances précises. |l
N’ existe pas non plus d'avis préalable obligatoire lors de changements de statut.>®* ||
N’ existe que peu de limites a I’ obligation du salarié d’accomplir des heures de travail au-

deld de ses heures de travail habituelles a la demande de I’employeur. Aucune limite
N’ est imposée aux employeurs qui désirent recourir a des salariés d’ agence de placement

temporaire, aux salariés sous contrats a durée déterminée, aux saariés occasionnels, sur

appel ou atemps partiel. Bref, il semble clair que le droit du travail québécois préserve la
liberté de I’'employeur de S engager dans ces formes de travail. Nous n’avons détecté
aucune disposition pouvant suggérer une quelcongque volonté d’ encadrement du recours a

ces formes de travail salarié.

Si le développement de ces formes de travail n’est d’ aucune fagon ralenti par les lois du
travail, les modalités d application de certains des droits et avantages qu'’ elles contiennent
ont été adaptées pour tenir compte de la situation non traditionnelle de certains
travailleurs. Mais de nombreux obstacles demeurent. Qu'il suffise ici d'en rappeler
quelques uns, qui représentent les principales causes des diaparités dans les niveaux de

364. Sous réserve du nouvel article 20.0.1 du Code du travail, introduit par la Loi modifiant le Code du
travail, instituant la Commission des relations du travail et modifiant d autres dispositions
|égislatives, L.Q. 2001, c. 26, art. 11.
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protection garantis aux travailleurs en situation non traditionnelle par rapport aux salariés

classiques:

1. Leremplacement du revenu des salariés en cas de congés et d absence est mal servi

par des régles qui fixent le montant des indemnités en fonction de la prestation
effective de travail ou du revenu réel gagné par ces saariés au cours d une période de
référence. L’ examen des heures effectivement travaillées ou du revenu gagné pendant
une période de référence passée permet d anticiper de maniére réaliste les revenus
gu’aurait gagné un salarié sous contrat a durée indéterminé travaillant a temps plein,
n'elt éé de son absence du travail pour congés annuels, jours fériés, lésion
professionnelle ou invalidité. Pour les travailleurs en Situation de travail non
traditionnelle, au contraire, le passé n’est pas toujours garant de |’avenir a cause de
I”instabilité de leur situation de travail. Les débats entourant le calcul de I’indemnité
de remplacement du revenu des travailleurs atypiques victimes dune lésion
professionnelle illustrent parfaitement les difficultés qui émergent des lors que I'on
souhaite adapter les modes de détermination de I'indemnité afin de compenser la
perte de la capacité de gain de ces travailleurs. Ces difficultés ont une portée plus
vaste que la Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles: eles
existent auss lorsque vient le temps de déterminer les indemnités de congés de ces
travailleurs en vertu de la Loi sur les normes du travail ou des conventions collectives
ou lorsgu’il faut déterminer les indemnités qui leur sont versées dans le cadre de

régimes conventionnels d’ assurance-salaire. 3%°

2. Le principe de la continuité. Un autre obstacle tient a |’opportunité d’ assujettir

I’ octroi de nombreux avantages Iégidatifs a une exigence de service continu chez un
méme employeur, ce qui a un effet sur le niveau de protection de saariésqui
exécutent, pour un méme employeur, des prestations de travail discontinues sans
bénéficier d’aucun droit ou priorité de rappel ou de saariés qui travaillent pour des

employeurs différents par cumul d’ emploi ou relations triangulaires de travail.

365. En témoigne une imposante jurisprudence arbitral e divisée sur la question et rapportée par I’ arbitre
Jean-L ouis Dubé dans : Syndicat canadien de la fonction publique, section locale 2105 c. Cité de
la santé de Laval, (2001) R.J.D.T. 992; D.T.E. 2001T-471 (T.A.).
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Dans certains cas, on peut percevoir le lien rationnel entre la condition de service
continu imposée et la nature de I’ avantage qu’ elle permet de conférer. Par exemple, le
recours a |’ encontre d’ un congédiement sans cause juste et suffisante étant une forme
de protection de I’emploi, on peut assimiler la durée de la période de service continu
qui en régit I'accés a une période d’'essai qui permet a un employeur d évaluer le
sdarié avant de décider de le maintenir en emploi. La durée du service continu
imposee peut étre inappropriée — une période d'essai de trois ans peut sembler
exagérée — mais le recours a une condition de service continu peut s expliquer. Dans
d autres cas, le lien entre I’exigence de service continu et |'avantage consenti est
moins clair. Les congés annuels n’ont-ils pas pour but d offrir un repos permettant
aux salariés de se remettre des efforts qu’ils ont consentis durant une année de
travail? Pourquoi leur durée varie-t-elle en fonction d une durée de service continu?
Autre exemple : pourquoi assujettir |’accés aux jours fériés chdmés et payés a cette
exigence? Cette exigence pouvait faire sens lorsque les employeurs cherchaient a
«fidéliser » leurs salariés en attribuant une valeur particuliére a leurs bons et loyaux
services.®® Le recours aux diverses formes de travail atypique montre que les
entreprises recherchent maintenant une flexibilité maximale dans |'embauche et
I’utilisation de la force de travail. Dans ce contexte, c'est I’opportunité méme de
recourir a une exigence de service continu qui pose probleme dans la mesure ou elle a

des effets sur le niveau de protection de certains saariés.

L’ appartenance a une collectivité de travail est I'un des préalables a |’ exercice effectif

des droits d’'association, de négociation collective et de participation des salariés.
Tout un pan du droit du travail repose sur la reconnaissance de droits et de moyens
propres a cette collectivité de salariés. Compte tenu de leur prestation de travail
discontinue, d’une durée limitée ou encore réalisée a I’ extérieur des lieux physiques
de I'entreprise, on peut penser que |'intégration des salariés atypiques a cette
collectivité de travail est problématique, ce qui peut freiner leur contribution effective
aux mécanismes de participation mis en place par certaines lois (Loi sur la santé et la

sécurité du travail; Loi sur I’ équité salariale).

366.

P. Verge et G. Vallée, op. cit., p. 165.
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4. Lesrelations de travail triangulaires. Les agences de placement temporaire soulevent

des difficultés d'application pour I'ensemble des lois du travail fondées sur des
relations bipartites de travail. Le principal probleme juridique tient a I’ identification
de I’employeur qui sera responsable des différentes obligations relatives au travail du
salarié. Le traitement actuel de cette situation fait en sorte que le droit «bilatéralise »
une relation tripartite, pour la faire entrer dans le moule des lois du travail existantes.
Ce faisant, d’'autres problémes importants restent dans I’ombre. Ainsi en est-il, par
exemple du contenu du contrat entre |’ agence de placement temporaire et I’ entreprise-
cliente qui peut comporter des clauses ayant un impact important sur le salarié sans
que celui-ci y consente. Il en serait ainsi des clauses qui limitent la possibilité pour
I’entreprise-cliente de conserver a son emploi le sdarié qui lui a éé prété par
I’agence. Il y a la atteinte a la liberté de travail du saarié, qui n'est directement

prohibée par aucun texte.

5. Lesremédes liés ala protection de I’emploi. La réintégration du salarié est le reméde

habituellement imposé lorsqu’ un congédiement a été fait sans cause juste et suffisante
ou lorsgqu’une sanction a été imposée par I'employeur pour un motif illicite (les
activité syndicales, la grossesse, ...). La réintégration peut étre le reméde approprié
pour un salarié dont la situation de travail laisse présager un lien d emploi continu a
long terme. A-t-elle le méme effet de redressement pour un salarié dont la prestation
de travail est limitée dans le temps? Il y a lieu de douter que la réntégration soit un
reméde de portée équivalente dans les deux situations, ni méme gu’ elle constitue un
résultat qu’un salarié en situation de travail non traditionnelle souhaite obtenir. N'y a
t-il pas lieu de disposer d’un éventail de remédes suffisamment large pour permettre
de sanctionner par d autres équivaents la rupture du lien d’emploi pour un motif

illégitime?

Ces obstacles font en sorte que les salariés en situation de travail non traditionnelle n’ ont
pas acceés aux niveaux de protection dont profitent les salariés «classiques ». On ne peut
conclure, pour reprendre I’ extrait qui a inspiré notre démarche en début de chapitre, que

ce travailleur est «a tous égards un travailleur comme un autre a cette seule différence
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que son embauche est limitée dans e temps & la mesure des besoins de I entreprise ».3¢’
Les effets de sa situation sur les niveaux de protection que lui conférent les lois du travail
sont plus étendus. D’ou le défi, pour le Comité d experts, de réfléchir aux moyens de
rétablir des niveaux de protection équivalents, tout en conservant la flexibilité dans le

recours a une diversité de situation de travail salarié.

367. P.-Y. Verkindt, op.cit., p. 876.
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