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Résumé

Le recours au travail en temps sup-
plémentaire obligatoire est un phénomene
connu et documenté dans le secteur de la
santé au Québec. Il s’agit d’'une manifes-
tation, peut-étre la plus visible, d’un phé-
nomene plus large, a savoir Pobligation
de disponibilité qui est attendue des sala-
riés qui ceuvrent dans ce secteur. Cette
obligation caractérise un nombre crois-
sant d’occupations ou de secteurs. Elle se
manifeste lorsque 'employeur requiert
des salariés qu’ils soient disponibles et
aptes au travail, en dehors de leur temps
de travail, pour répondre a une demande
éventuelle de travail. Classiquement, la
jurisprudence considére quen vertu de
ses droits de direction, 'employeur peut
exiger une telle disponibilité de la part de
ses salariés.

Or, ces droits de direction de 'em-
ployeur s’exercent dans un contexte radi-
calement nouveau, notamment avec la
généralisation des nouvelles technologies
des communications, la dématérialisation
du travail et 'organisation du travail en
juste-a-temps. Dans ce contexte, la mai-
trise de la disponibilité des individus pour
le travail devient centrale dans I'organi-
sation de la production d’un bien ou d’'un
service et implique que l'employeur exerce
un contrdle accru sur des périodes ou le
salarié ne travaille pas et ou, en principe,
il est libre de son temps.

Notre article a pour objectif de
démontrer que ce constat caractérise la
situation de travail des infirmieres. Au
moyen d’'une méthode mixte combinant
deux études empiriques et une analyse
jurisprudentielle, nous recensons les ma-
nifestations de ’obligation de disponibi-
lité des infirmieres, identifions certains
facteurs propres a les expliquer et exami-
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Abstract

The use of mandatory overtime is a
well-known and well-documented phe-
nomenon in the health sector in Quebec.
This is a manifestation, perhaps the most
visible, of a broader phenomenon, namely
the obligation of availability that is ex-
pected of employees working in this sec-
tor. This obligation characterizes an
increasing number of occupations or sec-
tors. It manifests itself when the employer
requires employees to be available and fit
for work, outside their working hours, to
meet a possible demand for work. Classi-
cally, case law considers that, by virtue of
his management rights, the employer may
require such availability from his em-
ployees.

However, these management rights
are exercised in a radically new context,
particularly with the spread of new com-
munication technologies, the demate-
rialization of work and the just-in-time
model of work organization. In this con-
text, controlling the availability of indivi-
duals for work becomes central in the
organization of the production of goods
or services and implies that the employer
exercises greater control over periods
when the employee does not work and is,
in principle, free of his time.

Our article aims to demonstrate that
this finding characterizes the work situa-
tion of nurses. Using a blended method
combining two empirical studies and a
case law analysis, we identify the mani-
festations of the obligation of availability
of nurses, identify some factors to explain
them and examine the exercise of the
management rights taking into account
the context specific to Quebec’s public
health and social services sector and the
rules negotiated in national collective
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nons I’exercice des droits de direction en
tenant compte du contexte propre au
secteur public de la santé et des services
sociaux québécois et des régles négociées
dans les conventions collectives natio-
nales et ententes locales dans ce secteur.

Resumen

Recurrir al trabajo obligatorio en
tiempo extra es un fenémeno conocido y
documentado en el sector de la salud en
Quebec. Se trata de una manifestacion,
quizds la mds notoria, de un fenémeno
mds amplio, a saber, la obligacién de dis-
ponibilidad que se espera de los asalaria-
dos que trabajan en este sector. Esta
obligacion caracteriza a un ndmero cre-
ciente de ocupaciones o sectores. Se ma-
nifiesta cuando el empleador requiere
que los empleados estén disponibles y
aptos para trabajar, fuera de su horario
laboral, para responder a una eventual
solicitud de trabajo. Tradicionalmente, la
jurisprudencia considera que, en virtud
de sus derechos de direccién, el emplea-
dor puede exigir dicha disponibilidad de
parte de sus empleados.

Ahora bien, estos derechos de direc-
cién del empleador se ejercen en un con-
texto totalmente nuevo, especialmente
con la difusién de las nuevas tecnologias
de comunicacién, la desmaterializacion
del trabajo y el método de organizacion
del trabajo just-in-time o justo a tiempo.
En este contexto, el control de la disponi-
bilidad de los individuos para el trabajo
se vuelve central en la organizacién de la
producciéon de un bien o servicio e im-
plica que el empleador ejerza un mayor
control sobre los periodos en los que el
empleado no trabaja y los que, en princi-
pio, son su tiempo libre.
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agreements and local agreements in this
sector.

Resumo

O recurso ao trabalho em hora extra
obrigatéria ¢ um fendmeno conhecido
e documentado no setor de satide no
Quebec. Trata-se de uma manifestacdo,
talvez a mais visivel, de um fendémeno
maior, a saber a obrigacdo de disponibili-
dade que é esperada dos assalariados que
trabalham nesse setor. Esta obrigac¢do
caracteriza um numero crescente de ocu-
pagdes ou setores. Manifesta-se quando o
empregador requer de seus assalariados
que estejam disponiveis e aptos ao tra-
balho, fora de seu tempo de trabalho, para
responder a uma demanda eventual de
trabalho. Classicamente, a jurisprudéncia
considera que, em virtude dos direitos de
dire¢do, o empregador pode exigir tal
disponibilidade de parte de seus assala-
riados.

Ora, esses direitos de direcao dos
empregadores se exercem em um con-
texto radicalmente novo, notadamente
com a generalizagdo das novas tecnolo-
gias de comunicagdo, a desmaterializacdo
do trabalho e a organizagdo do trabalho
just in time. Neste contexto, o dominio
das disponibilidades dos individuos para
o trabalho torna-se central na organiza-
¢do de produ¢io de um bem ou de um
servigo e implica que o empregador exerca
um controle ampliado sobre periodos
onde o assalariado nao trabalha e onde, a
principio, ele tem tempo livre.



270

Nuestro articulo tiene como obje-
tivo demostrar que este hecho caracteriza
la situacién laboral de las enfermeras. Por
intermedio de un método mixto que
combina dos estudios empiricos y un
andlisis jurisprudencial, identificamos las
manifestaciones de la obligacién de dis-
ponibilidad de las enfermeras, al igual
que algunos factores que las explican y
examinamos el ejercicio de los derechos
de direccién habida cuenta del contexto
especifico del sector publico de la salud y
de los servicios sociales en Quebec y de
las reglas negociadas en las convenciones
colectivas nacionales y los acuerdos locales
en este sector.
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Nosso artigo tem por objetivo
demonstrar que esta constatagdo caracte-
riza a situagdo de trabalho dos enfer-
meiros. Por meio de um método misto
que combina dois estudos empiricos
uma andlise jurisprudencial, recensea-
mos as manifestacdes da obrigacdo de
disponibilidades dos enfermeiros, identi-
ficamos certos fatores capazes de explica-
los e examinamos o exercicio dos direitos
de dire¢do levando em conta o contexto
préprio ao setor publico da satide e dos
servicos sociais quebequenses e das regras
negociadas nas convengoes coletivas na-
cionais e acordos locais neste setor.
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Le 8 avril dernier, les infirmieres représentées par la Fédération inter-
professionnelle de la santé du Québec (FIQ) tenaient une journée dite de
«greve des heures supplémentaires », journée pendant laquelle elles vou-
laient « pouvoir choisir leur santé physique et mentale, leur vie personnelle
et familiale [et], comme la grande majorité de la population vivre une
journée normale de travail [...] ou elles ne risquent pas d’étre prises en
otage»'. Cette journée visait a dénoncer le recours systématique au temps
supplémentaire obligatoire (ci-apres «TSO»), qui est un phénomene
important et médiatisé dans la profession infirmiere au Québec.

Or, le recours au TSO dans le travail infirmier ne serait que 'une des
manifestations, peut-étre la plus visible, d'un phénomene plus large, a
savoir 'obligation de disponibilité qui est attendue des infirmieres. Cette
obligation se manifeste lorsque que les infirmieres doivent étre dispo-
nibles, en dehors de leur temps de travail, pour répondre a une demande
éventuelle de travail de leur employeur. Elles ne travaillent pas nécessaire-
ment pendant cette période, mais elles doivent étre disponibles et en état
de le faire. Cette obligation caractérise un nombre croissant d’occupations
ou de secteurs?, notamment dans les services de soins aux personnes’. Une
étude récente de la jurisprudence en matiere d’accidents du travail suggere
quelle est particulierement importante dans le travail infirmier*.

! Stéphane BOorRDELEAU, « Greve des heures supplémentaires des infirmieres lundi pro-
chain», Radio-Canada, 2 avril 2019, en ligne: <https://ici.radio-canada.ca/nouvelle/
1161972/greve-heures-supplementaire-infirmieres-avril> (consulté le 5 juin 2019).

2 Urwana Co1QuauD, « The Obligation to Be Available: The Case of the Trucking Indus-
try», (2016) 32-3 International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations 322 ; Guylaine VALLEE et Dalia GEsuaLDI-FECTEAU, «Setting the Temporal
Boundaries of Work: An Empirical Study of the Nature and Scope of Labour Law
Protections», (2016) 32-3 International Journal of Comparative Labour Law and Indus-
trial Relations 344; Guylaine VALLEE et Dalia GESUALDI-FECTEAU, «Le travail a la
demande et 'obligation de disponibilité des personnes salariées: portée des balises
fixées par la Loi sur les normes du travail », dans S.E.C.B.Q., vol. 429, Développements
récents en droit du travail, Montréal, Editions Yvon Blais, 2017, p. 257.

> Louise Borvin, « Just-in-Time’ Labour: The Case of Networks Providing Home Sup-

port Services in Quebec», (2016) 32-3 International Journal of Comparative Labour

Law and Industrial Relations 301.

Gabriella BRuno, Nancy MARTEL et Guylaine VALLEE, «“A 'occasion du travail”: une

notion classique utile a la reconnaissance de 'obligation de disponibilité des travail-

leurs? Une exploration de la jurisprudence », (2018) 48-2 R.G.D. 255.
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Lobligation de disponibilité des salariés en dehors de leur temps de
travail n’est pas une obligation nouvelle en droit du travail. Elle serait I'ac-
cessoire de I'obligation du salarié d’exécuter son travail avec diligence’.
Cest sur ce fondement que 'employeur peut, en vertu de ses droits de direc-
tion, exiger d’un salarié qu’il se montre disponible pour accomplir des
heures supplémentaires de travail lorsqu’il le lui demande, et ce, pour autant
que les dispositions législatives, conventionnelles ou contractuelles appli-
cables soient respectées.

Or, ces droits de direction sont exercés dans des contextes radicale-
ment nouveaux avec la transformation des modes de production des biens
et des services. Il n’est pas exagéré de dire que 'organisation de la produc-
tion de biens et de services repose maintenant, dans plusieurs secteurs, sur
une organisation de la disponibilité des individus pour le travail qui confere
a I'employeur un controle certain sur des périodes ot le salarié ne travaille
pas et o, en principe, il est libre de son temps. Les objectifs de notre article
sont de montrer que ce constat caractérise ’organisation de la production
des soins infirmiers dans les établissements du réseau public québécois et
d’examiner, au moyen de la jurisprudence arbitrale, les limites des droits
de direction en cette matiere.

Pour atteindre ces objectifs, nous présentons I’état des connaissances
qui existent sur 'obligation de disponibilité des salariés et son encadre-
ment (ou absence d’encadrement) en droit du travail (I) et exposons le con-
texte propre au travail infirmier ainsi que la méthodologie mixte, faisant
appel a des études empiriques et a une analyse jurisprudentielle que nous
avons utilisée pour étudier 'obligation de disponibilité des infirmieres (II).
Les résultats obtenus portant sur les manifestations de 'obligation de dis-
ponibilité des infirmieres et sur les facteurs qui les expliquent sont ensuite
présentés. Ces résultats permettent d’examiner 'exercice des droits de direc-
tion des employeurs en ce qui concerne la disponibilité temporelle des
infirmiéres dans le contexte propre au réseau de la santé et des services
sociaux, en tenant compte des modes de fonctionnement du réseau de la
santé dans son ensemble, de 'organisation du travail au sein des établisse-

Art. 2088 C.c.Q. Sur les fondements de cette obligation: Guylaine VALLEE, « Les nou-
velles formes d’emploi et le “brouillage” de la frontiere entre la vie de travail et la vie
privée: jusqu’oll va 'obligation de disponibilité des salariés?», (2010) 15-2 Lex Electro-
nica 1, 4 et 5, en ligne :<https://www.lex-electronica.org/files/sites/103/15-2_vallee.pdf>
(consulté le 5 juin 2019).
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ments locaux et des normes qui régissent la profession infirmiere. C’est
dans ce contexte particulier que semblent émerger les balises qui pourraient
s’appliquer pour juger de Iexercice raisonnable des droits de direction
de employeur en ce qui concerne la disponibilité temporelle des infir-
mieres (III).

I. Lobligation de disponibilité, au coeur des mutations
du travail

Dans la relation salariale et dans le droit du travail classiques, il existe
une démarcation nette entre le temps de travail et le temps de repos. Le
temps de travail est celui pendant lequel le salarié exécute sa prestation de
travail sous la direction ou le controle de 'employeur en échange d’une
rémunération. Le droit international du travail®, le droit 1égiféré du travail
de plusieurs Etats” ou les regles négociées dans les conventions collectives
fixent des balises quant a la durée du travail, par exemple en limitant le
nombre d’heures de travail par jour ou par semaine. Quant au temps de
repos, il est défini en opposition au temps de travail : il s’agit du temps qui
appartient en propre au salarié, celui ot il ne travaille pas pour un employeur.
Par exemple, le droit international®, le droit 1égiféré du travail de plusieurs

Convention (n° 1) sur la durée du travail (industrie) 1919, 28 novembre 1919, art. 2, en
ligne: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/fzp=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100
_ILO_CODE:C001> (entrée en vigueur le 13 juin 1921) ; Convention (n° 30) sur la durée
du travail (commerce et bureaux) 1930,28 juin 1930, art. 3, en ligne: <http://www.ilo.org/
dyn/normlex/fr/fzp=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _
ID:312175:NO> (entrée en vigueur le 29 aotit 1933) (consultées le 19 avril 2019). La
Convention n° 1 a été ratifiée par le Canada le 21 mars 1935, mais il n’a jamais ratifié
la Convention n° 30.

Au Québec, la Loi sur les normes du travail prévoit une semaine normale de travail de
40 heures: Loi sur les normes du travail, RLRQ, c. N-1.1, art. 52 (ci-aprés «L.n.t.»). Le
salarié qui travaille au-dela de la semaine normale de travail doit recevoir une majora-
tion salariale de 50 %: art. 55 L.n.t. Sur les regles sur la durée du travail et les périodes
de repos dans la L.n.t., voir: Stéphanie BERNSTEIN, « Exécution du travail, durée du
travail et congés », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit du travail », Rapports indi-
viduels et collectifs du travail, fasc. 19, Montréal, LexisNexis Canada, feuilles mobiles,
n° 11-22, a jour au 12 juin 2018.

Convention (n° 14) sur le repos hebdomadaire (industrie) 1921, 17 novembre 1921,
art. 2, en ligne: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::
NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312159:NO> (entrée en vigueur le 19 juin 1923).
Cette Convention a été ratifiée par le Canada le 21 mars 1935; Convention (n° 106) sur
le repos hebdomadaire (commerce et bureaux) 1957, 26 juin 1957, art. 6, en ligne:
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Etats ainsi que les conventions collectives aménagent le droit des salariés a
un congé hebdomadaire’® et a des pauses-repas', le droit de refuser de tra-
vailler au-dela d’un certain seuil quotidien ou hebdomadaire!! ou le droit
de refuser de travailler au-dela de leurs heures habituelles de travail pour
des raisons familiales'’. Cette démarcation entre le temps de travail et le
temps de repos propre aux modeles de production industriels”’ permet de
départager les périodes ou le salarié est subordonné a 'employeur et les
périodes ot il est libre de son temps.

Ce régime temporel est remis en cause par I'’émergence de modeles de
production dont le fonctionnement repose sur une disponibilité tempo-
relle accrue des salariés au-dela de leur temps de travail (A). Ce phéno-
mene n’est pleinement pris en compte par la régulation du travail classique
(B), méme si une certaine reconnaissance commence a étre perceptible
aux plans international et national (C).

A. Lobligation d’étre disponible et les nouveaux modeles
de production

Lémergence de nouveaux modeles de production a profondément
modifié le régime temporel caractéristique de la production industrielle.
Les modes d’organisation du travail en juste-a-temps, les technologies de
I'information et des communications, 'économie de plateformes et la
dématérialisation du travail ont engendré une porosité des temps, en ce
que les contraintes liées au travail envahissent les temps personnels du
salarié et qu’a l'inverse, des préoccupations personnelles peuvent aussi

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::
NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312251:NO> (entrée en vigueur le 4 mars 1959)
(consultées le 19 avril 2019). Le Canada a ratifié la Convention n° 14 le 21 mars 1935,
mais n’a jamais ratifié la Convention n° 106.
° Art. 78 L.n.t.
10 Art. 79 Ln.t.
1 Art.59.0.1 Ln.t.
2 Art. 122(6) L.n.t.
Emilie GEnIN, « Proposal for a Theoretical Framework for the Analysis of Time Poro-
sity», (2016) 32-3 International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations 280, 282 et 283 ; Paul BOUFFARTIGUE, « Temporalités: les nouvelles formes de
disponibilité au travail », dans Daniel MERCURE et Mircea VuLTur (dir.), Dix concepts
pour penser le nouveau monde du travail, Québec, Presses de 'Université Laval, 2019,
p. 209, aux p. 212 214.
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venir interférer dans le temps qu’il consacre au travail. Dobligation de
disponibilité du salarié est 'une des manifestations de cette porosité des
temps: non seulement le salarié doit-il fournir une prestation de travail
sous la subordination de 'employeur pendant son temps de travail, mais il
doit, explicitement ou implicitement, se montrer disponible et en état de
travailler hors de son temps de travail si 'employeur le lui demande®. La
frontiére entre le temps de travail et le temps de repos se brouille en ce que
les contraintes reliées au travail envahissent le temps personnel du salarié,
celui ou, en principe, il est libre de ses activités et de ses déplacements. Emerge
ainsi un «temps du troisieme type»'¢, un «troisieme temps»'” ou une «zone
grise »'%, ot1 le salarié a 'obligation d’étre disponible pour le travail en dehors
de son temps de travail. Cette obligation peut simposer quel que soit le
lieu o1 le salarié se trouve. Elle peut se manifester alors que le salarié est sur
les lieux du travail, par exemple pendant une pause-repas', ou alors qu’il
se trouve hors des lieux de travail, par exemple pendant des périodes de
garde ou d’astreinte pendant lesquelles il doit étre joignable en tout temps,
en état de travailler et capable de se rendre au travail rapidement?®.

Lobligation de disponibilité du travailleur se distingue de la disponi-
bilité a laquelle il peut volontairement consentir. Il s’agit bel et bien d’une
obligation, qui peut étre explicite ou implicite. Elle est explicite lorsque
I'employeur donne des directives claires au salarié quant a sa disponibilité
en dehors de son temps de travail. Mais, la plupart du temps, I'obligation de
disponibilité est implicite en ce quelle est imbriquée dans I'organisation

E. GENIN, préc., note 13.

' Guylaine VALLEE, « Employees’ Obligation to Be Available to Employers: A (New)
Pathway to Precariouness or a Source of Flexibility », (2016) 32-3 International Journal
of Comparative Labour Law and Industrial Relations 275,276 et 277 ; P. BOUFFARTIGUE,
préc., note 13, aux p. 222 a 224.

1© Alain Surpror (dir.), Au-dela de 'emploi, Paris, Flammarion, 1999, p. 123.

G. VALLEE, préc., note 5, 11.

' Anne C. L. Davies, « Getting More Than You Bargained for ? Rethinking the Meaning
of ‘Work’ in Employment Law», (2017) 46-4 Industrial Law Journal 477, 481 [notre
traduction].

¥ G. VALLEE et D. GEsuaLDI-FECTEAU (2016), préc., note 2, 362 et 363; G. VALLEE et

D. GesuaLDI-FECTEAU (2017), préc., note 2, aux p. 282 a 284; G. BRuNO, N. MARTEL

et G. VALLEE, préc., note 4, 269 a 272.

Guylaine VALLEE, « Lobligation de disponibilité du salarié au-dela de son temps et de

son lieu de travail : les enseignements de la Cour supréme du Canada dans Association

des juristes de justice c. Canada (Procureur général) », (2018) 73-3 Relations industrielles/

Industrial Relations 591.
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du travail sans étre formellement exigée par 'employeur. Ce sera le cas,
par exemple, de salariés qui, compte tenu de la nature de leurs taches,
demeurent a leur poste et a la disposition de I'employeur pour répondre a
des urgences durant leur pause-repas. Méme si I'employeur ne formule
pas explicitement cette exigence de disponibilité, elle est nécessaire au bon
fonctionnement du milieu organisationnel®!. L'obligation de disponibilité
implicite illustre le phénomene de I'«implication contrainte» du salarié:
elle n’émane pas formellement d’une prescription de 'employeur mais
elle est endogene a I'organisation du travail que 'employeur a mise en
place et intériorisée par les salariés®.

La disponibilité attendue du salarié ne génere pas nécessairement une
activité de travail. Ce que Pemployeur obtient du salarié, c’est sa disponi-
bilité pour le travail. Le salarié se trouve ainsi subordonné aux besoins de
I'employeur dans une période ot il ne travaille pas. Cette obligation a des
conséquences importantes pour le salarié, en étendant I'emprise que peut
avoir 'employeur sur son temps personnel et en rendant le temps ot il devra
travailler imprévisible. Elle peut affecter tant les salariés qui travaillent a
temps plein, qui se voient contraints d’étre disponibles au-dela de leur
temps de travail, que les salariés sur appel ou occasionnels, pour qui la
période de disponibilité contrainte sera parfois plus étendue que la période
pendant laquelle ils travaillent effectivement®. A 'inverse, cette disponibi-
lité a une grande valeur pour I'employeur notamment en lui garantissant
un bassin de main-d’ceuvre facilement mobilisable en cas de besoin®.

B. Un droit du travail dépassé

Or, cette forme de subordination du travailleur en dehors de son temps
de travail, et ce, peu importe 'endroit ou il se trouve, échappe en bonne
partie a la régulation classique des conditions du travail, comme le mon-

2l G. VaLLEE et D. GesuaLpi-FEctEAU (2017), préc., note 2, a la p. 283; G. Bruno,
N. MARTEL et G. VALLEE, préc., note 4, 269 et 270.

2 Jean-Pierre DUrAND, «Le controle du travail: de la prescription a I'implication
contrainte », dans Daniel MERCURE et Mircea VULTUR (dir.), Dix concepts pour penser
le nouveau monde du travail, Québec, Presses de I'Université Laval, 2019, p. 79, a la
p. 112.

#  G.VALLEE et D. GEsuaLDpI-FECTEAU (2017), préc., note 2, a la p. 273.

#  G.VALLEE, préc., note 5, 33.
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trent des travaux sur 'obligation de disponibilité réalisés au Québec” et
au Royaume-Uni?*.

D’une part, la période ou le travailleur doit rester disponible pour
I'employeur n’est pas nécessairement assimilée a un temps de travail, en
particulier lorsque le travailleur ne se trouve pas sur les lieux habituels du
travail, ce qui a des incidences sur son droit a la rémunération. En vertu
des lois du travail étudiées dans ces travaux, le temps de travail est celui
pendant lequel le salarié exécute une prestation de travail, qu’il soit manuel,
intellectuel ou créatif, pour 'employeur. Sont aussi assimilées a des périodes
de travail celles pendant lesquelles un travailleur, pour reprendre les termes
de la loi québécoise, «est a la disposition de son employeur sur les lieux du
travail et qu’il est obligé d’attendre qu’on lui donne du travail »”. Seules les
périodes de travail et les périodes assimilées a des périodes de travail don-
nent droit a une rémunération®. En somme, rien n’oblige I'employeur a
rémunérer ou a compenser le travailleur qui doit étre disponible pour 'em-
ployeur en dehors du lieu de travail : cette conception spatiale de I'obligation
de disponibilité ne rend pas compte des formes de disponibilité contraintes
rendues possibles par les nouvelles technologies des communications ou
la dématérialisation du travail. Le salarié qui se trouve dans cette situation
ne pourra étre rémunéré que pour les périodes o il exécute une presta-
tion de travail pendant sa période de disponibilité hors de lieux de travail,
par exemple, en répondant aux courriels de 'employeur ou aux appels de
différents clients®, sauf si des primes de disponibilité sont prévues dans
son contrat de travail ou, s’il est syndiqué, dans sa convention collective.

D’autre part, la période ou le travailleur doit rester disponible pour
I'employeur hors des lieux de travail est parfois considérée comme un temps
de repos et non comme un temps de travail, méme si le travailleur n’a pas

Id.; U. CoiQuaub, préc., note 2; L. Borvin, préc., note 3; G. VALLEE et D. GESUALDI-
FecTEAU (2016), préc., note 2; G. VALLEE et D. GEsuaLDI-FECTEAU (2017), préc., note 2.
% A.C. L. Davies, préc., note 18.

7 Art.57(1) L.n.t.

#  G. VALLEE et D. GEsuaLDI-FECTEAU (2016), préc., note 2, 359 a 362; G. VALLEE et
D. GesvaLpi-FecTeAu (2017), préc., note 2, aux p. 277 a 282; A. C. L. Davies, préc.,
note 18, 489 a 496.

¥ G. VALLEE et D. GEsuaLDI-FECTEAU (2016), préc., note 2, 360 a 362; G. VALLEE et

D. GesuaLDI-FECTEAU (2017), préc., note 2, aux p. 279 a 282. Voir aussi: A. C. L. Davies,

préc., note 18, 498.
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la liberté d’aménager librement sa vie personnelle pendant cette période™.
Par exemple, la Cour de justice de I'Union européenne (ci-apres « CJUE »),
auparavant la Cour de justice des Communautés européennes, a maintes
fois reconnu que si la période pendant laquelle un salarié est de garde sur
le lieu de travail est un temps de travail du point de vue de la Directive
2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 con-
cernant certains aspects de 'aménagement du temps de travail’', ce n’était pas
le cas d’'une période de garde hors du lieu de travail*>. Cela signifiait que
I'on pouvait exiger une disponibilité étendue du salarié sans porter atteinte
a son droit au repos, si cette disponibilité était exigée alors que le salarié se
trouve hors du lieu de travail. Plus encore, comme la période de disponibi-
lité du salarié est considérée comme une période de repos et non comme
un temps de travail, les regles reconnaissant le droit d’un salarié de refuser
de travailler au-dela d’un certain seuil quotidien ou hebdomadaire ou
au-dela de ses heures habituelles de travail pour des raisons familiales ne
seraient d’aucun secours pour le salarié qui réclamerait le droit de ne pas
étre disponible®.

C. L'émergence d’une certaine reconnaissance juridique
du phénomeéne

La sujétion particuliere des salariés assujettis & une obligation de dis-
ponibilité hors de leur temps de travail commence toutefois a étre recon-
nue au plan international ou comparé.

D’une part, dans un arrét rendu en 2018, la CJUE a jugé que la notion
de temps de travail au sens de la Directive européenne sur le temps de travail

*  G. VALLEE, préc., note 5, 13 a 15; G. VALLEE et D. GesuaLpI-FEcTEAU (2016), préc.,
note 2,366 et 367 ; G. VALLEE et D. GEsuaLDpI-FECTEAU (2017), préc., note 2, aux p. 287
a289; A. C. L. DaviEs, préc., note 18, 489 a 496.

' CE, Directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003
concernant certains aspects de Paménagement du temps de travail, [2003] Journal officiel des
Communautés européennes, L 299/9, en ligne: <https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:299:0009:0019:fr :PDF> (consultée le 5 juin 2019) (ci-
apres « Directive européenne sur le temps de travail»).

2 G.VaLLEE et D. GesuaLpi-FECTEAU (2016), préc., note 2, 372 a 376; A. C. L. Davies,
préc., note 18,493 a 495 et 497 a 499.

¥ G. VALLEE et D. GEsuaLDI-FECTEAU (2016), préc., note 2, 364 a 366; G. VALLEE et
D. GesuaLDI-FECTEAU (2017), préc., note 2, aux p. 284 a 287. Voir aussi: A. C. L. Davies,
préc., note 18, 500.
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s’applique a un pompier volontaire qui «se trouve contraint de passer la
période de garde a son domicile, de s’y tenir a la disposition de son employeur
et de pouvoir rejoindre son lieu de travail dans un délai de 8 minutes»*.
La CJUE considere que dans ce cas, le salarié ne devait pas uniquement étre
a la disposition de son employeur afin que celui-ci puisse le joindre durant
son temps de garde. L'obligation d’étre physiquement présent a domicile,
qui était le lieu déterminé par son employeur et «la contrainte découlant,
d’un point de vue géographique et temporel, de la nécessité de rejoindre
le lieu de travail dans un délai de 8 minutes, sont de nature a limiter de
maniere objective les possibilités quun travailleur [...] a pour se consacrer
a ses intéréts personnels et sociaux»*.

D’autre part, le droit francgais reconnait et encadre les périodes de dis-
ponibilité contrainte hors du lieu de travail. La période d’astreinte y est
définie comme «une période pendant laquelle le salarié, sans étre sur son
lieu de travail et sans étre a la disposition permanente et immédiate de
I'employeur, doit étre en mesure d’intervenir pour accomplir un travail au
service de I'entreprise»®. Les salariés concernés par ces périodes «sont
informé[e]s de leur programmation individuelle dans un délai raison-
nable »¥ et la période d’astreinte donne lieu a une contrepartie, «soit sous
forme financiere, soit sous forme de repos»®, qui est déterminée par la
négociation d’un accord collectif” ou, a défaut, par 'employeur apres avis
des institutions représentatives du personnel (comité d’entreprise ou délé-
gués du personnel) et information de 'agent de controle de I'inspection
du travail®. Puisque la période d’astreinte n’est pas assimilée a un temps

*  Ville de Nivelles c. Rudy Matzak, Affaire C-518/15, 21 février 2018, par. 65, en ligne:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/ 2uri=CELEX %3A62015CJ0518>
(consulté le 5 juin 2019).

% Id., par. 63 et 64.

% Code du travail (France), art. L3121-9 al. 1, tel que modifié par l'article 8 de la Loi
n° 2016-1088 du 8 aotit 2016, en ligne: <https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.
do;jsessionid=C46427B0C239B08E458F250580A77808.tpdilal0v_2 ?idSectionTA=L
EGISCTA000033001537&cid Texte=LEGITEXT000006072050&dateTexte=20170225>
(consulté le 5 juin 2019).

% Id., art. L3121-9 al. 4, tel que modifié par l'article 8 de la Loi n° 2016-1088 du 8 aotit
2016.

% Id.,art. L3121-9 al. 2 et 3, tels que modifiés par I’article 8 de la Loi n° 2016-1088 du
8 aotit 2016.

¥ Id.,art.L3121-11, tel que modifié par l'article 8 de la Loi n° 2016-1088 du 8 aotit 2016.

4 Id.,art. L3121-12 par. 1 tel que modifié par I'article 8 de la Loi n° 2016-1088 du 8 aotit
2016.
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de travail, elle est comptabilisée dans le calcul de la durée minimale de la
période de repos quotidienne et hebdomadaire*'. Le Code du travail fran-
¢ais reconnait aussi un «droit a la déconnexion » qui passe par «la mise en
place par 'entreprise de dispositifs de régulation de I'utilisation des outils
numériques, en vue d’assurer le respect des temps de repos et de congé
ainsi que de la vie personnelle et familiale »*2. A défaut d’accord collectif,
il revient a Pemployeur d’élaborer une charte définissant notamment les
modalités de I’exercice de ce droit, apres avis des institutions représenta-
tives du personnel (comité d’entreprise ou délégués du personnel)*.

Enfin, au Royaume-Uni, un courant jurisprudentiel minoritaire con-
sidere que la disponibilité est au coeur de la prestation a laquelle s’engage
le salarié envers I'employeur dans le contrat de travail. engagement du
salarié, C’est d’étre prét et disposé a travailler [obligation to be ready and
willing to work] et non seulement d’exécuter une prestation de travail [obli-
gation to perform work]. Il revient alors a 'employeur d’exercer ses droits
de direction pour obtenir du salarié qu’il exécute une prestation de travail
pendant la période ou il doit étre disponible: «[a]t the core of the ‘tran-
saction’ is a social relationship in which the worker makes himself or her-
self available to obey the employer’s reasonable instructions, and the
employer uses its managerial prerogative to obtain productive work from
the worker »*. Dans cette approche, la disponibilité est la prestation pour
laquelle le salarié a droit a une contrepartie et aux protections du droit du
travail : il revient a I'employeur, par I'exercice de ses droits de direction, de
générer exécution d’un travail pendant la période de disponibilité du
salarié.

En somme, 'obligation de disponibilité a pour effet d’exiger de la part
des travailleurs une disponibilité temporelle pour le travail plus étendue
que la période pendant laquelle ils exécutent effectivement une prestation
de travail. Puisque ces exigences de disponibilité échappent en bonne par-
tie aux regles protectrices du droit du travail, sous réserve des approches
innovatrices que nous venons de rapporter, 'employeur peut exercer ses
droits de direction sur ces questions, ce qui lui donne un certain controéle

1 Id.,art. L3121-10 tel que modifié par l'article 8 de la Loi n° 2016-1088 du 8 aotit 2016.

# Id.,art.12242-8 par. 7, tel que modifié par l'article 55 de la Loi n° 2016-1088 du 8 aotit
2016.

BoId

#  A.C. L. Davies, préc., note 18, 488.
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sur la vie personnelle des travailleurs, et ce, sans contrepoids. Létude de
I'obligation de disponibilité des infirmieres permettra d’illustrer ce phé-
nomene, d’en explorer les causes et les limites.

II. Le contexte particulier du travail infirmier: présentation
du secteur et méthodologie de la recherche

Létude de I'obligation de disponibilité des infirmieres en lien avec
'exercice des droits de direction de 'employeur doit tenir compte du con-
texte propre au secteur public de la santé et des services sociaux. En effet,
méme si les droits de direction relatifs a 'organisation du travail et aux
exigences de disponibilité des infirmieres s’exercent au sein des établisse-
ments locaux, sous réserve des conventions collectives et ententes locales
applicables, ils s'inserent dans un cadre beaucoup plus vaste qui a une inci-
dence sur la disponibilité temporelle attendue des infirmiéres et sur les
contraintes qui s'imposent aux gestionnaires et acteurs locaux. Cela fait en
sorte quon ne peut étudier Pobligation de disponibilité des infirmieres
comme on le ferait dans un autre secteur.

Lobligation légale d’assurer des services continus a la population®
encadre, du moins en partie, les choix que les établissements de santé peu-
vent faire en termes d’organisation du travail et les exigences de disponibi-
lité attendues des infirmiéres. Par exemple, contrairement a d’autres secteurs
ou occupations, les périodes de garde sont établies depuis longtemps dans
le secteur de la santé, celles-ci étant nécessaires pour pouvoir mobiliser le
personnel compétent dans des situations d’urgence. Les réformes succes-
sives du secteur public de la santé au Québec ont toutefois accentué la
pression qui s’exerce sur les gestionnaires locaux et sur la disponibilité tem-
porelle des infirmieres tout en modifiant de maniére importante les regles
déterminant 'organisation du travail et définissant le role des infirmieres.
C’est en tenant compte de ces éléments de contexte (A) que nous pour-
rons cerner, par une approche multiniveau, les manifestations de 'obliga-
tion de disponibilité des infirmieres et les facteurs qui les expliquent (B).

4 Loi sur les services de santé et les services sociaux, RLRQ, c. S-4.2, art. 2, 5, 7, 13, 100
et 101.
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A. Les réformes des soins de santé au Québec

Plusieurs réformes ont profondément modifié la configuration des soins
de santé dans le systeme public québécois ainsi que le travail des infirmieres
et des gestionnaires locaux.

a) Les compressions massives des années 1990

Au milieu des années 1990, des compressions budgétaires massives sont
imposées dans le secteur public pour atteindre 'objectif du déficit zéro*.
Au sein du réseau de la santé, la réduction du nombre de lits d’hospitalisa-
tion, la fermeture ou la fusion d’établissements de santé et le «virage ambu-
latoire » témoignent de cette réorganisation”. Les compressions budgétaires
entrainent une réduction des effectifs: les programmes de formation en
médecine et en soins infirmiers sont contingentés et un programme de
départ volontaire a la retraite est mis en place, dont plus de 4200 infirmieres
se prévalent®. Pendant la méme période, on observe aussi une diminution
du nombre de salariés a temps plein, une proportion plus importante de
salariés a temps partiel et une augmentation du recours aux heures sup-
plémentaires dans le réseau de la santé®. En 1999, 40% des infirmieres
occupent un poste a temps complet régulier: pour les nouvelles diplo-
mées, «le travail occasionnel est [...] 'unique fagon d’entrer sur le marché
du travail »*. Dans la méme période, la gestion de la planification des soins
au sein des hopitaux tend aussi a se modifier. Comme cela s’est fait aux
Etats-Unis, on assiste a une standardisation des soins et des traitements
requis par diagnostics qui a pour objectif d’estimer le temps et les traite-
ments nécessaires pour des diagnostics identiques de maniere a réduire le
temps d’hospitalisation et a éliminer les soins et les traitements inutiles®'.

6 Carl-Ardy Dusois et Gilles Dussautr, «La politique des ressources humaines et la

transformation des systemes de soins», (2002) 27-3 Gestion 57, 59 ; Frangois BoLpuc,
Impact de la réforme du réseau québécois de la santé et des services sociaux (2003) sur la
représentation qu’ont les gestionnaires de leur travail, these de doctorat, Montréal,
Département de sociologie, Université de Montréal, 2013, p. 25 4 27.

¥ C.-A.Dusois et G. DussauLrT, préc., note 46, 59 et 60; F. BoLbuc, préc., note 46, p. 25

et 26.
#  C.-A. Dusois et G. DussauLr, préc., note 46, 59 et 60.
¥ Id., 60.
0 Id.,6l.

1 Paul-André LapoINTE, Malie CHAYER, Francois Bernard Maro et Linda Rivarp, «La

reconfiguration des soins de santé et la réorganisation du travail infirmier », (2000)
13-2 Nouvelles pratiques sociales 164, 166, 167 et 171 a 174.
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Ces changements caractérisent aussi les restructurations des systemes de
santé entreprises ailleurs au Canada®.

Ces bouleversements ont généré une forte pression sur la disponibilité
temporelle des infirmieres™. D’une part, I'intensification du travail que les
infirmieres doivent accomplir pendant leur quart de travail est une consé-
quence de délais plus courts pour donner les soins efficacement avec un
effectif réduit™. Au Québec, en 2005, 69,7 % des infirmieres estimaient avoir
souvent trop de travail pour une seule personne, 48,3 % affirmaient man-
quer de temps pour accomplir toutes leurs taches et 62 % déclaraient avoir
une charge de travail trop lourde pour bien accomplir toutes leurs taches,
ce qui peut expliquer que 64,7 % d’entre elles travaillaient pendant les pauses
et que 59,1 % arrivaient souvent plus tot ou quittaient plus tard pour pou-
voir terminer le travail®. D’autre part, la pénurie d’effectifs entraine une
demande de disponibilité des infirmieres au-dela de leur horaire régulier
de travail afin de combler des besoins de personnel: en 2005, 31,3 % des
infirmieéres québécoises disaient faire habituellement des heures supplé-
mentaires payées et 48,9 % des heures supplémentaires non payées. Notons
que 61,1 % d’entre elles affirmaient que 'employeur s’attendait a ce qu’elles
fassent des heures supplémentaires™.

b) La décentralisation des négociations sur 'organisation du travail
dans des établissements locaux reconfigurés: les réformes de 2003
et de 2015

Lannée 2003 représente un moment charniere dans les relations du
travail et 'organisation du travail dans le réseau de la santé et des services
sociaux du Québec.

Valerie SHANNON et Susan FRENCH, « The impact of the re-engineered world of health-
care in Canada on nursing and patient outcomes», (2005) 12-3 Nursing Inquiry 231.
Louise Borvin, « Entre précarité et flexibilité: réflexion sur la situation des femmes en
emploi», (2012) 8-1 Regards sur le travail 1, 3.

> V.SHANNON et S. FRENCH, préc., note 52, 233; L. Borvin, préc., note 53, 3.

Margot SHIELDS et Kathryn WiLkiINs, Enquéte nationale sur le travail et la santé du
personnel infirmier de 2005, résultats, Ottawa, Ministre de 'Industrie, 2006 (Statistique
Canada: no 83-003-XIF au catalogue), p. 41 a 43 et 137 (tableau 24).

% Id.,p.16 a 18 et 121 (tableau 8).
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D’une part, des modifications importantes ont été apportées cette
année-la aux regles régissant les relations de travail dans ce secteur”. Rap-
pelons que la négociation collective s’y fait @ un double palier: un palier
national ot sont négociés les échelles de salaires et d’autres conditions de
travail®®, ol la gréve est permise mais fortement encadrée, notamment
quant a Pobligation de maintenir des services essentiels®, et un palier local
ou régional® ot le recours a la greve est interdit et ou, a défaut d’entente,
un médiateur-arbitre peut étre nommé a la demande d’une partie pour
tenter d’amener les parties a s’entendre, ou encore, a la demande conjointe
des parties, pour statuer sur leur désaccord®’. Or, jusqu’en 2003, «il n’y avait
jamais eu de réelle négociation locale dans le secteur de la santé et des ser-
vices sociaux»®%. Cette année-1a, la Loi concernant les unités de négociation
dans le secteur des affaires sociales et modifiant la Loi sur le régime de négo-
ciation des conventions collectives dans les secteurs public et parapublic (ci-apres
«Loi 30»)* a notamment pour effet de décentraliser la négociation de vingt-
six matieres au palier local ou régional®. Désormais, 'aménagement des
heures et de la semaine de travail ainsi que les modalités relatives au temps
supplémentaire, au rappel au travail et a la disponibilité, a I'exclusion de
la rémunération®, relevent de négociations locales. Il en va de méme de

7 Pour un exposé détaillé du régime de négociation dans les secteurs publics et parapu-

blics: Michel Coutu, Laurence Léa FONTAINE, Georges MARCEAU et Urwana COIQUAUD,

Droit des rapports collectifs du travail au Québec, 2¢ éd., vol. 2, «Les régimes particu-

liers », Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013 n* 579 4 685, p. 3 4 106 ; Fernand Morin,

Jean-Yves BriErE, Dominic Roux et Jean-Pierre VILLAGGI, Le droit de 'emploi au Qué-

bec, 4¢ éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2010, n° IV-195 a IV-237, p. 1323 a 1380.

Loi sur le régime de négociation des conventions collectives dans les secteurs public et para-

public, RLRQ, c. R-8.2, art. 44 a 56 (ci-apres « L.r.n.s.p.p.»).

¥ Code du travail, RLRQ c. C-27, art. 111.1 et suiv. (ci-apres « C.t.»).

9 Art. 58 a 69 et annexe A.1 L.r.n.s.p.p.

o Art. 111.14 C.t.; art. 60 et 62 a 69 L.r.n.s.p.p.

% Francois BoLpuc, «La décentralisation des négociations dans le secteur de la santé et
des services sociaux québécois: qu'en disent les gestionnaires locaux?» (2015) 70-1 Rela-
tions industrielles/Industrial Relations 110, 116.

¢ L.Q.2003, c. 25, maintenant RLRQ, ¢. U-0.1 (ci-apres « Loi 30 », d’apres le numéro du
projet de loi). Lobjectif de cette loi était aussi de réduire a quatre le nombre d’unités
de négociation par établissement, une pour chaque catégorie de personnel suivante:
Soins infirmiers et cardiorespiratoires; Personnel paratechnique et personnel des ser-
vices auxiliaires et de métier; Personnel de bureau, techniciens et professionnels de
I’administration ; Techniciens et professionnels de la santé et des services sociaux.

¢ Art. 58 et annexe A.1 L.r.n.s.p.p. modifiés ou ajoutés par art. 63 et 67 Loi 30.

% Annexe A.1, par. 9 et 10 L.r.n.s.p.p. ajoutée par art. 67 Loi 30.
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matieres reliées a 'organisation du travail comme les notions de postes, de
service et de centre d’activités®, la définition et les circonstances requises
pour combler un poste temporairement dépourvu de titulaire, la notion
de déplacement et ses modalités d’application ou la procédure de supplan-
tation conformément aux principes généraux négociés au palier natio-
nal®.

La méme année, une autre loi, la Loi sur les agences de développement de
réseaux locaux de services de santé et de services sociaux (ci-apres « Loi 25» )%
modifie la structure du systeme de santé et des services sociaux notam-
ment par la création d’un nouveau type d’établissement local de premiere
ligne issu du regroupement d’établissements de santé, jusque-la distincts,
ceuvrant sur un méme territoire : les Centres de santé et de services sociaux
(ci-apres « CSSS»)®. Les 95 CSSS ainsi créés ont pour mission de coor-
donner les activités des producteurs de services sur leur territoire”. Du
point de vue des relations du travail, ils ont la responsabilité de négocier
les ententes locales avec les syndicats représentant les salariés, a ’exception
de certains établissements publics qui conservent leur autonomie. La réor-
ganisation des structures du systeme de santé se poursuit en 2015 avec
I'adoption de la Loi modifiant 'organisation et la gouvernance du réseau de
la santé et des services sociaux notamment par Pabolition des agences régio-
nales (ci-apres « Loi 10»)”". Cette loi modifie I'organisation du réseau par
I'intégration régionale des services de santé et des services sociaux et la
création d’établissements publics «a mission élargie»’*: les Centres inté-
grés de santé et de services sociaux (ci-apres « CISSS») et les Centres inté-
grés universitaires de santé et de services sociaux (ci-apres « CIUSSS»).

% Un centre d’activités est défini dans les ententes locales que nous avons consultées

comme «une entité administrative hiérarchiquement organisée au sein de la structure

organisationnelle de I’établissement ». Par exemple, il peut s’agir, suivant les établisse-

ments, d'un département ou d’un regroupement de secteurs au sein de I’établissement.

Annexe A.1, par. 1 a 8 L.r.n.s.p.p. ajoutée par art. 67 Loi 30.

L.Q. 2003, c. 21 (ci-apres «Loi 25», d’apres le numéro du projet de loi) adoptée en

2003 et entrée en vigueur en 2004. Voir F. BoLpuc, préc., note 46, p. 33 a 35.

% Le CSSS résultait de la fusion d’établissements qui offraient les services d’un centre

local de services communautaires (CLSC), d’un centre d’hébergement et de soins de

longue durée (CHSLD) et, sauf exception, d’un centre hospitalier (CH).

F. BoLpug, préc., note 46, p. 35.

71 L.Q. 2015, c. 1, maintenant RLRQ, ¢. O-7.2 (ci-apres «Loi 10», d’apres le numéro du
projet de loi).

72 Id., art. 1.

67

68
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Les 22 CISSS et CIUSSS créés par cette loi” résultent de la fusion des éta-
blissements publics de chaque région, notamment des CSSS, et deviennent
’entité locale du point de vue des relations du travail. Seuls sept établisse-
ments ne sont pas fusionnés’™.

En somme, depuis 2003, on observe une décentralisation de la négo-
ciation de l'organisation du travail au niveau local, mais cette négociation
se fait avec des établissements publics locaux dont la mission est de plus en
plus étendue. La décentralisation au plan local de la négociation portant
sur 'organisation du travail devait, suivant le ministre de la Santé et des
Services sociaux de I'époque, permettre aux gestionnaires locaux d’avoir
une plus grande marge de manceuvre pour modifier 'organisation du tra-
vail des salariés sous leur supervision”. Cette marge de manceuvre des ges-
tionnaires serait toutefois toute relative, puisque la réforme mise en place
en 2003 par la Loi 25 aurait permis d’augmenter le contrdle que le minis-
tere de la Santé et des Services sociaux exerce sur la gestion des établisse-
ments: on retrouverait depuis, dans ces établissements, «de plus en plus
de gestionnaires pour qui la priorité consiste a atteindre les objectifs fixés
par le ministere et qui évaluent la performance de leur organisation a 'aune
de Platteinte des cibles de gestion qui leur sont imposées »”. On peut pen-
ser que ce phénomene s’est accentué avec la réforme de 2015, qui a implanté
une « gestion a deux niveaux hiérarchiques »”".

c) Leredécoupage des frontiéres professionnelles en 2003

Lorganisation des soins de santé doit aussi tenir compte du champ de
pratique des professionnelles et professionnels de la santé prévu dans la
législation, lequel a été modifié par 'adoption en 2002 de la Loi modifiant
le Code des professions et d’autres dispositions législatives dans le domaine de

7> Voir la liste des CISSS et des CIUSSS et les établissements qu’ils fusionnent: Id., annexe I.
7 Id., art. 8.

7> E Borpug, préc., note 62, 112.

¢ Francois BoLpuc, «Dévolution de la représentation qu’ont les gestionnaires de santé
de leur travail: les impacts de la réforme québécoise de 2003 », (2014) 2-4 Revue Ges-
tion et Management public 5, 18.

Art.1 Loi 10. Avant 2015, le systeme de santé se composait de trois paliers: le palier
central (ministere de la Santé et des services sociaux), régional (Agences de développe-
ment de réseaux locaux de services de santé et de services sociaux) et local (CSSS et
autres établissements non fusionnés). Les CISSS/CIUSSS ont fusionné les institutions
des deux derniers paliers.
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la santé (ci-apres « Loi 90»)7. Cette loi, entrée en vigueur en 2003, a revu
le partage des activités cliniques entre onze professions du domaine de la
santé, dont les infirmieéres”, afin d’accroitre Pinterdisciplinarité et la mul-
tidisciplinarité, ce qui a eu pour effet de redéfinir le réle de 'infirmiére au
sein de comités interdisciplinaires. Cette loi a modifié l'article 36 de la Loi
sur les infirmiéres et infirmiers®, lequel dresse une liste des activités réser-
vées a I'infirmiere. Par exemple, I'élaboration d’un plan thérapeutique infir-
mier (ci-apres « PTI»), document qui établit un profil clinique évolutif des
problemes et des besoins de chaque patient, fait maintenant partie des
activités réservées a 'infirmiére®’. A partir du PTI, 'infirmiére donne des
directives aux autres membres de I’équipe de soins, notamment aux infir-
mieres auxiliaires ou aux préposés au bénéficiaire, en vue d’assurer le suivi
clinique. L'implantation du PTI suppose un changement important pour
les infirmieres, qui doivent réaliser que la période «ou1 tout ce qui touchait
le malade devait passer par les mains de l'infirmiére est révolue» et qu’il
faut «apprendre a déléguer» et a «confier a d’autres des activités ou des
taches [qu’elles ont] exécutées depuis des temps historiques et qui repré-
sentaient [...] un symbole fort de [la] profession »*2. Certains craignent que
ces nouvelles responsabilités contribuent a alourdir la charge de travail des
infirmieres en 'absence d’une véritable réorganisation du travail, car elles
ne peuvent étre effectuées par une infirmiére auxiliaire ou un préposé®.

C’est dans un contexte marqué par ces réformes importantes que
s’exercent, au plan des établissements locaux, les droits de direction de
I'employeur en matiere d’organisation du travail et de la disponibilité des
infirmieres. analyse de 'obligation de disponibilité doit inévitablement

78 Loi modifiant le Code des professions et d’autres dispositions législatives dans le domaine
de la santé, L.Q. 2002, c. 33 (ci-apres « Loi 90 », d’apres le numéro du projet de loi).

7 La Loi 90 a départagé les activités cliniques entre chacune des onze professions sui-
vantes: infirmiére, infirmiére auxiliaire, inhalothérapeute, médecin, pharmacien, tech-
nologue en radiologie, technologiste médical, diététiste, orthophoniste/audiologiste,
physiothérapeute et ergothérapeute.

80 Loi sur les infirmiéres et les infirmiers, RLRQ, c. I-8, art. 36, tel que modifié par l'article 12
de la Loi 90.

81 Dimplantation du PTI s’est échelonnée sur trois ans. Il est obligatoire depuis le 1 avril
2009: Margot PHANEUEF, «La loi 90 et le plan thérapeutique infirmier» (2008) Infi-
ressources 1, 7 en ligne: <http://www.prendresoin.org/wp-content/uploads/2014/10/
La_loi_90_et_le_plan_therapeutique_infirmier.pdf> (consulté le 5 juin 2019).

8 Id, 14 et 15.

8 Id, 14.
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tenir compte de facteurs propres au réseau public de santé, comme la
structure du réseau et le financement des services, la pénurie de personnel
ou le contenu des conventions collectives nationales, mais aussi des modes
d’organisation du travail propres a chaque établissement, du contenu des
ententes locales qui y sont négociées et de la pratique quotidienne des
infirmiéres. Notre méthodologie doit nous permettre de cerner I'incidence
de ces multiples niveaux sur I'obligation de disponibilité des infirmieres.

B. Méthodologie

Nous avons eu recours a une méthode mixte, combinant des études
empiriques et une analyse jurisprudentielle.

D’une part, deux études empiriques sur I'obligation de disponibilité
des infirmieres ont été menées. Par la réalisation d’entrevues avec des infir-
mieres, des gestionnaires, des conseillers syndicaux et des membres d’exé-
cutifs syndicaux, nous avons voulu comprendre comment cette obligation
de disponibilité se manifestait concretement tout en cernant le contexte de
travail des infirmieres et les contraintes propres au réseau de la santé. Ces
études ont donné lieu a deux mémoires de maitrise dont les résultats,
complémentaires, s’inscrivaient dans un projet de recherche plus large sur
I'obligation de disponibilité des salariés.

La premiere étude (ci-apres «Etude 1») portait uniquement sur le
TSO*. Elle avait pour objectif d’examiner si le recours au TSO variait selon
I'organisation du travail infirmier dans des établissements différents. Cette
étude a été menée dans deux établissements québécois (un centre hospi-
talier anglophone et un centre hospitalier francophone) a 'aide d’entre-
tiens menés de mars a octobre 2014 aupres de cinq gestionnaires (deux
pour chacun des établissements et un du réseau de la santé et des services
sociaux), quatre conseillers syndicaux (deux pour chaque établissement)
et deux membres de 'exécutif de 'organisation syndicale en place dans
chacun des établissements®. I’étude a aussi porté sur le contenu de la con-

8 Claudia RossigNoL, Organisation du travail et temps supplémentaire obligatoire chez les

infirmieres dans le secteur de la santé au Québec: comparaison de deux centres hospitaliers,
mémoire de maitrise, Ecole de relations industrielles, Université de Montréal, 2017.
8 Notons que ces entretiens ont été menés avant 'adoption de la Loi 10.
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vention collective nationale et des ententes locales applicables a ces éta-
blissements®.

La deuxieme étude (ci-aprés « Etude 2») portait plus largement sur
les manifestations de 'obligation de disponibilité des infirmieres (et non
seulement sur le TSO) et sur I'influence que pouvait avoir leur identité
professionnelle sur celles-ci¥”. Dans le cadre de cette étude, dix entrevues
semi-dirigées ont été effectuées en juillet et aotit 2016 aupres d’ infirmieres
en soins généraux (détentrices d’un diplome d’études collégiales en soins
infirmiers) et d’infirmiéres cliniciennes (détentrices d’'un baccalauréat uni-
versitaire en sciences infirmieéres).

D’autre part, une recension de la jurisprudence québécoise des dix
dernieres années sur I'obligation de disponibilité des infirmieres a été menée
a partir de la banque de la Société québécoise d’information juridique®.
Cette recension ne se limite pas aux sentences arbitrales concernant les
établissements examinés dans 'Etude 1. Elle est complémentaire aux études
empiriques et a pour objet de colliger des informations provenant d’éta-
blissements de 'ensemble du réseau. L'analyse a porté sur les circonstances
factuelles rapportées dans les décisions, nous permettant de préciser ou de
corroborer le portrait des différentes manifestations de I'obligation de dis-
ponibilité des infirmieres découlant de nos études empiriques. Lanalyse a
aussi porté sur les regles mobilisées par les parties dans les litiges en cause,
notamment sur celles issues des conventions collectives nationales ou des
ententes locales, et sur 'interprétation qui en a été faite par les décideurs.

8 Pour des raisons de confidentialité, nous avons choisi de ne pas référer a la convention
collective nationale et aux ententes locales applicables a ces établissements, car cela
aurait permis d’identifier les parties en cause, notamment, dans le cas de la convention
nationale, la partie syndicale. Mentionnons que de nouvelles conventions collectives
nationales applicables aux infirmiéres sont entrées en vigueur en juillet 2016. Nous
avons utilisé le contenu des conventions collectives qui étaient en vigueur au moment
de la réalisation de nos études.

Alexandra CYR, L'identité professionnelle des infirmiéres comme source d’un travail gra-
tuit et d’une obligation de disponibilité implicite, mémoire de maitrise, Ecole de rela-
tions industrielles, Université de Montréal, 2017.

8 La recherche jurisprudentielle est & jour au 5 juin 2019.
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III. Résultats

Nos résultats portent sur les différentes manifestations de 'obligation
de disponibilité des infirmieres (A) et explorent les facteurs explicatifs de
ce phénomene qui illustrent le cadre particulier dans lequel sont exercés
les droits de direction de Pemployeur dans les établissements publics de la
santé et des services sociaux au Québec (B).

A. Les manifestations de I’obligation de disponibilité

Sans surprise, le recours au temps supplémentaire obligatoire est res-
sorti comme 'une des manifestations de 'obligation de disponibilité des
infirmieres, et ce, tant dans la jurisprudence que dans les deux études
empiriques (b). Lexistence de listes de disponibilité par lesquelles les infir-
mieéres peuvent volontairement inscrire leur disponibilité pour effectuer
des heures de travail (a), 'instauration de périodes de garde (c), Iobliga-
tion d’étre disponibles pendant les pauses-repas (d) ou dans les périodes
de chevauchement entre les quarts de travail (e) et le fait de travailler avant
ou apres leurs heures régulieres de travail sont d’autres manifestations que
nous avons constatées (f).

a) Leslistes de disponibilité

La convention collective nationale applicable aux deux établissements
étudiés dans I'Etude 1 prévoit que les parties a une entente locale peuvent
utiliser une liste de disponibilité. Les modalités de mise en place et de fonc-
tionnement de cette liste varient suivant les ententes locales applicables a
ces établissements. La jurisprudence que nous avons consultée illustre que
le recours a ces listes n’est pas propre a ces deux établissements.

Les listes de disponibilité dans les ententes locales telles qu’on les con-
nait maintenant sont apparues dans la foulée du processus de titularisa-
tion des postes entrepris dans le réseau de la santé a partir de 2006, a la
suite de adoption (sous baillon) de la Loi concernant les conditions de tra-
vail dans le secteur public®. En vertu de ce processus, toutes les salariées en

8 L.Q. 2015, c. 43. Cette loi avait notamment pour objet d’imposer le renouvellement

des conventions collectives des salariés du secteur public jusqu’au 31 mars 2010 et de
modifier certaines conditions de travail prévues par ces conventions collectives. En
vertu de son article 13, la loi donnait aussi effet a 13 ententes sectorielles intervenues
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soins infirmiers qui travaillaient jusque-la a temps partiel sur une base
occasionnelle, C’est-a-dire sans étre titulaire d’un poste, devaient obtenir
un poste nouvellement créé, qui pouvait étre a temps plein ou a temps
partiel comportant au minimum P’équivalent de deux jours de travail par
semaine (soit huit quarts par vingt-huit jours)®. Ces salariées devaient se
porter candidates a 'un de ces postes, a défaut de quoi leur lien d’emploi
était rompu’’. LUobjectif de cette mesure était de réduire la précarité des
salariées en éliminant le travail occasionnel, de stabiliser les équipes de tra-
vail et de limiter le recours au temps supplémentaire et au TSO. Notons que
depuis, on a procédé, localement, au « rehaussement » du nombre d’heures
des postes a temps partiel*~.

Ce processus a eu pour effet de supprimer les listes de rappel des infir-
mieéres qui travaillaient sur une base occasionnelle pour les remplacer par
des listes de disponibilité. Ces listes servent a combler les postes temporai-
rement dépourvus de leur titulaire ou a satisfaire a des besoins découlant

entre le Comité patronal de négociation du secteur de la santé et des services sociaux
(CPNSSS) et des associations représentant des salariés de ce secteur. La Cour supé-
rieure a jugé que cette loi ne portait pas atteinte a la liberté d’association protégée par
larticle 2d) de la Charte canadienne des droits et libertés: Centrale des syndicats du
Québec c. Québec (Procureur général),2013 QCCS 32, [2013] n°AZ-50926358. Le Comité
de la liberté syndicale de 'Organisation du travail a au contraire estimé que cette loi
violait les principes de la liberté syndicale établis dans la Convention (n° 87) sur la
liberté syndicale et la protection du droit syndical, 1948 et dans la Convention (n° 98) sur
le droit d’organisation et de négociation collective, 1949: BIT, Conseil d’administration,
Rapport n° 344 du Comité de la liberté syndicale, Bulletin officiel du BIT, série B, vol. XC,
2007, 1n° 1, p. 119 [Cas n° 2467 (Canada)].
Loi concernant les conditions de travail dans le secteur public, préc., note 89, art. 14 et
annexe 4, art. 2. Les sentences arbitrales suivantes présentent des exemples du proces-
sus de titularisation des postes effectué localement: Syndicat des professionnelles et pro-
fessionnels en soins de santé du Sud-Ouest et de Verdun (FIIQ) et Centre de santé et de
services sociaux (CSSS) du Sud-Ouest Verdun, [2011] n° AZ-50787898 (T.A.); Alliance
des syndiquées interprofessionnelles du CHUQ (ASIC-FIQ) et Centre hospitalier univer-
sitaire de Québec (CHUQ), 2014 QCTA 338, [2014] n° AZ-51071781.
ot Loi concernant les conditions de travail dans le secteur public, préc., note 89, art. 14 et
annexe 4, art. 2(4). Pour un exemple du mécontentement exprimé par des infirmiéres qui
souhaitaient conserver un statut d’occasionnelles: Chantal VALLEE, «Pas de travail pour
ces infirmieres », La Voix de PEst, 28 mars 2009, en ligne: <https://www.lavoixdelest.ca/
actualites/pas-de-travail-pour-ces-infirmieres-f17111060e58123f7fcfb3f3736bdebd>
(consulté le 5 juin 2019).
2 Voir par exemple: Alliance des syndiquées interprofessionnelles du CHUQ (ASIC-FIQ)
et Centre hospitalier universitaire de Québec (CHUQ), préc., note 90, par. 91.

90
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d’un fardeau temporaire de taches. Ce sont essentiellement les infirmieres
titulaires d’'un poste a temps partiel qui s’y inscrivent en précisant, par
écrit, les journées de la semaine et les quarts de travail ou elles assurent
une disponibilité additionnelle & leur horaire de travail. Certaines ententes
locales prévoient une disponibilité minimale pour d’autres infirmiéres qui
s'inscrivent sur la liste de disponibilité: par exemple, dans une entente
locale, il est prévu qu'une infirmiere candidate a I’exercice de la profession
ou une infirmiére mise a pied a la suite de la fermeture de I’établissement
ot elle travaillait, doit assurer une disponibilité minimale de huit jours par
période de quatorze jours dont une fin de semaine aux deux semaines,
cette disponibilité devant étre adaptée aux besoins de I'employeur, pour
étre inscrite sur une liste de disponibilité”>. Notons que les conventions
collectives et ententes locales ont été amendées pour permettre que cer-
taines infirmiéres non titulaires d’un poste puissent aussi étre inscrites sur
la liste de disponibilité: par exemple, en vertu des dispositions d’une con-
vention collective nationale, une infirmiere 4gée de 55 ans et plus, une
infirmiére qui occupe un poste dans un autre établissement du réseau ou
une infirmiere qui assume une charge d’enseignement dans une maison
d’enseignement reconnue peut abandonner son poste et conserver son
lien d’emploi avec I’établissement en s’inscrivant sur la liste de disponibi-
lité pour autant qu’elle offre annuellement une disponibilité réelle et rai-
sonnable: elle n’est pas tenue de fournir la disponibilité minimale prévue
dans Pentente locale®. Il en est de méme d’une infirmiére en congé sans
solde a la suite d’'un congé de maternité, de paternité ou d’adoption, qui
peut faire inscrire son nom sur la liste de disponibilité au cours de la deu-
xieme année de son congé sans solde plutdt que de revenir a son ancien
poste®.

Dans les ententes locales étudiées dans I'Etude 1, 'employeur s’engage
a répartir les remplacements a pourvoir selon I'ancienneté des salariées
disponibles inscrites sur les listes qui répondent aux exigences normales
de la tache. Il peut radier le nom d’une salariée d’une liste de disponibilité
lorsque, comme le précise explicitement une entente locale, celle-ci néglige
régulierement de respecter la disponibilité qu’elle y a inscrite. Les deux

% Id., par. 90.

% Id. [Infirmiére enseignant dans un cégep].

% Alliance des syndiquées interprofessionnelles du CHUQ (ASIC-FIQ) et Centre hospitalier
universitaire de Québec (CHUQ), 2014 QCTA 1113, par. 11216, [2014] n° AZ-51144498.
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ententes prévoient que 'employeur doit en aviser la salariée en cause et
son syndicat en en indiquant les motifs.

Les dispositions sur la liste de disponibilité ne semblent pas avoir été
introduites sans heurts dans les ententes locales, comme en témoigne I’ex-
périence de I’établissement anglophone (Etude 1). Comme nous I’'a men-
tionné un interlocuteur syndical, « [p]ersonne ne comprenait, qu'est-ce
qu’il fallait faire, les gens ne comprenaient pas 'idée qui fallait se mettre
sur une liste de rappels pis de s’engager a étre disponible de telle maniére
pendant X nombres de mois» (Etude 1). Dans les faits, comme nous I'ont
révélé deux autres interlocuteurs syndicaux, ces listes n’ont pratiquement
pas été appliquées dans cet établissement, les infirmieres en place préfé-
rant réorganiser le travail entre elles et accepter la surcharge de travail plu-
tot que devoir inscrire des disponibilités sur une liste longtemps a ’'avance.

Alors que ces listes voulaient pallier les remplacements ou les surcroits
de travail temporaires, elles se révelent contraignantes, compte tenu de la
période étendue pendant laquelle les infirmieres doivent faire connaitre a
I'avance leur disponibilité et compte tenu de 'obligation qui résulte de cette
inscription. En inscrivant leur nom sur cette liste, les infirmieres ne savent
pas a I'avance si elles devront travailler. Elles doivent néanmoins planifier
leur temps personnel sur une longue période, en fonction d’une éventuelle
demande de leur employeur et ne peuvent refuser de se présenter au tra-
vail si leurs services sont sollicités dans des périodes ou elles se sont décla-
rées disponibles, sous peine d’étre éventuellement radiées de cette liste.
Une infirmiere rencontrée considere d’ailleurs ces listes comme une «fagon
déguisée de faire du temps supplémentaire obligatoire» (Etude 2) alors
quelles avaient notamment pour objectif de le limiter.

b) Lerecours au temps supplémentaire et au temps supplémentaire
obligatoire

Les regles relatives a la rémunération du temps supplémentaire sont
prévues dans les conventions collectives nationales mais les modalités d’at-
tribution des heures supplémentaires sont définies dans les ententes locales
et peuvent donc varier d’un établissement a I'autre. Ainsi, la convention
collective nationale applicable aux établissements étudiés dans I'Etude 1
définit les heures supplémentaires de travail comme celles qui sont exécu-
tées par les salariées en sus de leur journée ou de leur semaine réguliere de
travail ou encore exécutées pendant leur congé hebdomadaire, et qui
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donnent droit a une rémunération a un taux majoré. Les ententes locales
des établissements étudiés prévoient que 'employeur doit offrir le travail
en temps supplémentaire aux salariées disponibles a tour de role, de maniere
a le répartir équitablement entre les salariées qui exécutent normalement
ce travail. Les salariées disponibles sont celles qui ont exprimé leur dispo-
nibilité par écrit pour du temps supplémentaire pendant une période don-
née. Les deux ententes prévoient toutefois que dans les cas imprévus ou en
situation d’urgence, l'employeur offre le temps supplémentaire de préfé-
rence 2 la salariée sur place.

Rien dans la rédaction des clauses applicables a ces deux établissements
n’évoque le phénomene du temps supplémentaire obligatoire. Au contraire,
I'employeur «offre» le temps supplémentaire aux salariées s’étant décla-
rées disponibles. A la seule lecture de ces clauses, on pourrait croire que le
TSO n’existe pas, d’autant que d’autres options sont négociées pour pour-
voir aux remplacements d’infirmieres absentes ou pour répondre a des
surcroits temporaires de travail. D’une part, la convention collective natio-
nale prévoit la formation d’une équipe de remplacement constituée d’in-
firmieres ayant été mises a pied et bénéficiant de la sécurité d’emploi, qui
peuvent étre assignées a un remplacement dans un établissement. D’autre
part, les ententes locales des deux centres a I'étude contiennent des dispo-
sitions sur les équipes volantes formées d’infirmieres titulaires d’un poste
dans I’établissement. Ces regles s’ajoutent aux listes de disponibilité négo-
ciées a I’échelle locale. En principe, ce n’est qu'en dernier recours que le
recours au temps supplémentaire peut étre envisagé. La jurisprudence que
nous avons consultée révele que ces options existent aussi, avec des varia-
tions suivant les ententes locales, dans d’autres établissements du réseau
de la santé.

Or, le recours au temps supplémentaire et au TSO reste tres impor-
tant, et ce, dans I'ensemble du réseau. Une premiere raison tient au fait qu'en
vertu des ententes locales, notamment celles qui s’appliquent aux deux
établissements étudiés dans I'Etude 1, 'employeur comble les remplace-
ments ou les surcroits temporaires de travail lorsqu’il estime que les besoins
du centre d’activités le justifient: il n’est pas tenu de le faire®. Une deuxieme

% Syndicat des infirmieéres, infirmiéres auxiliaires et inhalothérapeutes de UEst du Québec

(SIIIEQ) (CSQ) et Centre intégré de santé et de services sociaux de la Gaspésie (CSSS du
Rocher-Percé), 2017 QCTA 477, par. 30 a 33, [2017] n® AZ-51406501.
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raison tient au fait que lorsque les gestionnaires décident de remplacer
une personne absente, les listes de disponibilité et le temps supplémentaire
obligatoire semblent étre les voies privilégiées. En effet, les équipes volantes
créées par les ententes locales n’existeraient plus en réalité, puisque les
infirmiéres qui les composent sont toutes affectées a des postes et ne sont
plus mobiles. Quant a ’équipe de remplacement, elle est a peine évoquée
dans les entretiens, ce que nous attribuons au fait qu’il existe peu d’infir-
mieres ayant été mises a pied dans le réseau compte tenu de la pénurie de
main-d’ceuvre.

Nos entretiens révelent qu’en pratique, il existe deux manieres de sol-
liciter les infirmieres pour leur proposer de travailler en temps supplémen-
taire. La premiere est de solliciter les infirmiéres par téléphone, tant celles
qui se sont inscrites sur la liste de disponibilité que celles qui ne le sont pas
(Etude 2). La deuxiéme est de solliciter des volontaires directement sur les
lieux du travail. La définition de ce qu’est le temps supplémentaire obliga-
toire dans ce contexte est trés contestée, comme ’illustrent les entretiens
que nous avons réalisés.

Pour les gestionnaires, le «vrai» TSO est celui qui contraint la personne
possédant le moins d’ancienneté de travailler en temps supplémentaire,
comme nous 'explique un gestionnaire:

§’il manque une infirmiere et qu’il est impossible de réorganiser les soins sans
cette personne, le gestionnaire va commencer par aller sur I'unité et deman-
der a chacune des infirmieres si elles accepteraient de rester. Si elles refusent,
le gestionnaire appelle ensuite les infirmiéres qui travaillent sur cette unité de
soins a temps partiel. Si elles refusent, le gestionnaire demande aux infirmiéres
de I'équipe volante. S’il n’y a toujours personne de disponible, le gestionnaire
va repasser sur I'unité et demander a nouveau aux infirmieres. Si une infir-
miére accepte a ce moment, ce n'est toujours pas considéré comme étant du
TSO. Si elles refusent a nouveau, alors le gestionnaire devra obliger I'infir-
miere qui détient le moins d’ancienneté a faire du TSO. (Etude 1)

D’autres interlocuteurs ont une définition plus large du TSO pesant
sur ’équipe de travail. Les infirmiéres sentent qu’elles n’ont pas le choix de
s’organiser entre elles pour prendre en charge les demandes de temps sup-
plémentaire car elles savent que tot ou tard le gestionnaire I'imposera a
une ou plusieurs d’entre elles. Les infirmieres les acceptent en vertu d’en-
tentes informelles entre elles pour éviter que certaines soient forcées de
travailler en TSO. Ce type de TSO est tres important dans I’établissement
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francophone (Etude 1), mais aussi ailleurs dans le réseau, comme le révele
une infirmiére rencontrée dans le cadre de ’Etude 2:

C’est str quils (les gestionnaires) allaient toujours vers les nouvelles, apres ¢a
celles qui avaient des enfants et qui étaient mal prises, donc de temps en
temps on se disait, on va rester a sa place ou des choses comme ¢a. [...] le temps
supplémentaire obligé dans les hopitaux, il n’y a rien de pire, ¢a crée des ten-
sions partout, des pleurs... (Etude 2)

Ce type de temps supplémentaire est contraignant parce que les infir-
miéres se sentent coupables de refuser d’en accomplir compte tenu des
relations quelles entretiennent avec leurs collegues et de la pression sociale
qu’elles subissent. Ce TSO collectif et implicite a été reconnu comme tel
dans une sentence arbitrale:

[558] Pour le Tribunal, est considéré comme temps supplémentaire obliga-
toire (TSO):

1. Toute période pendant laquelle une infirmiere est forcée a exécuter
une prestation de travail en dehors de son quart régulier de travail.

2. Dacceptation in extremis d’une infirmiere faisant le constat de la néces-
sité de se «sacrifier» pour éviter 'odieux d’une charge de travail supplé-
mentaire sur les épaules des collegues déja surchargés.

3. Le fait d’entrer au travail plusieurs heures avant le début de son quart
de travail dans espoir de ne pas se voir exiger de continuer a travailler en
TSO apres son quart de travail.

[559] En effet, bien que I'on soit en présence d’une acceptation de travail-
ler en temps supplémentaire, le caractere libre et volontaire n’est de fait pas
présent puisque la réponse positive n’est donnée qu’en raison des pressions
intenses exercées sur le groupe d’infirmiéres.

[...] [L]e systeme est en soi bien contraignant, voire méme intimidant. C’est
toute I'équipe qui se sent concernée par une telle obligation. Le refus de 'une
face a un surcroit de travail pour tous les autres membres de I'équipe avec le
risque que les clientes ne recoivent pas le niveau de soins auquel elles ont
droit, exerce une pression énorme. C’est un dilemme cornélien pour des pro-
fessionnel(le)s.”

7 Syndicat interprofessionnel du CHU de Québec (FIQ) et Centre hospitalier universi-
taire de Québec (CHU de Québec), 2014 QCTA 836, par. 557, 558 et 566, [2014] n° AZ-
51115222.
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c) Les périodes de garde

Les périodes de garde sont celles pendant lesquelles les infirmiéres, sans
étre réputées au travail, se voient contraintes d’étre joignables, disponibles
pour travailler et en état de le faire si 'employeur le leur demande. Cette
manifestation de I'obligation de disponibilité est connue et encadrée par
les conventions collectives nationales et les ententes locales. La convention
collective nationale applicable aux établissements examinés dans I'Etude 1
prévoit que les infirmiéres de garde apres leur journée ou leur semaine
réguliere de travail recoivent une prime équivalant a une heure de travail a
taux simple pour chaque huit heures de disponibilité et qu’elles ont droit a
une rémunération minimale de deux heures au taux applicable pour les
heures supplémentaires de travail lorsqu’elles sont rappelées au travail pen-
dant ces périodes. Celles qui sont rappelées au travail alors qu’elles sont de
garde a lextérieur de I'établissement ont aussi droit a une indemnité de
transport.

Les ententes locales applicables a ces établissements traitent, pour leur
part, de 'organisation de ces périodes de garde. Elles prévoient que lorsque
les besoins d’un centre d’activités exigent du personnel de garde, «les sala-
riées doivent s’y soumettre a tour de role» a moins qu'un nombre suffi-
sant de salariées se soient portées volontaires. Il revient aussi a 'employeur
de décider si la salariée de garde doit demeurer dans I’établissement ou si
elle peut rester a son domicile pendant sa garde, cette derniére option n’étant
possible que si la salariée peut se rendre au travail en cas de rappel dans un
délai d’'une demi-heure®®. Lemployeur doit fournir un téléavertisseur ou
un appareil similaire a la salariée de garde, celle-ci devant s’assurer de son
bon fonctionnement «partout ou elle se trouve, en tout temps» suivant ces
ententes locales. Lemployeur doit aussi mettre a disposition une chambre
ou un local convenablement aménagé pour I'infirmiere de garde dans I’éta-
blissement.

% Voir par exemple, le cas d’une infirmiére détentrice en congé parental sans solde a

temps partiel obligée d’assurer le service de garde durant les fins de semaine en plus
des journées de disponibilité prévues pendant son congé a temps partiel. Puisqu’elle
ne peut se rendre au travail dans les 30 minutes, elle doit fournir ces gardes sur place
et non de son domicile: Syndicat des intervenantes et intervenants de la santé du Nord-Est
québécois (CSQ) et Centre de santé et de services sociaux de la Basse-Cote-Nord, [2012]
n° AZ-50906880.
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Les entretiens réalisés dans le cadre des Etudes 1 et 2 révelent que des
périodes de garde obligatoires sont imposées, essentiellement, dans des
centres d’activités ot les services ne sont pas dispensés en continu, vingt-
quatre heures sur vingt-quatre, sept jours sur sept”. Dans ces unités, par
exemple au bloc opératoire ou a 'unité d’hémodialyse, les infirmiéres tra-
vaillent sur les quarts de jours et/ou de soir. Uemployeur ayant I’obligation
de fournir ces services de santé en tout temps lorsquune demande lui est
faite, les périodes de garde permettent le faire en dehors de ces quarts de
travail.

La jurisprudence illustre cependant le recours a des périodes de garde
dans d’autres circonstances. Dans une sentence arbitrale rendue en 2011,
un arbitre confirme le droit de Pemployeur de remplacer des infirmieres
qui doivent s’absenter sur le quart de nuit par des infirmiéres auxiliaires,
puisqu’il avait mis en place un service de garde permettant a I'infirmiére
auxiliaire de communiquer, en tout temps, avec une infirmiére de garde
s’il y avait un probleme'®. Une autre sentence rendue en 2011 porte sur
I'imposition par I'employeur de périodes de garde obligatoires intégrées a
I'horaire de travail des infirmiéres, comme moyen de pallier le recours au
TSO™!. En l'absence de limites imposées par la convention collective, ’ar-
bitre conclut que les infirmieres devaient se conformer a ces périodes de
garde que 'employeur pouvait imposer en vertu de ses droits de direction.
Il lui revenait d’évaluer «tous les besoins du service, quels qu’ils soient»
qui exigent 'imposition de ces périodes'””. Lemployeur avait introduit de
multiples mesures depuis 2001 pour pallier la pénurie d’infirmiéres et
avait recours le moins souvent possible au rappel des infirmieres de garde.
Larbitre a considéré que ces gardes obligatoires intégrés a ’horaire et pré-

% Cette distinction a des conséquences sur les normes de rémunération en temps supplé-

mentaire applicables aux infirmiéres cliniciennes: Professionnelles et professionnels en
soins de santé unis (PSSU-FIQ) et Centre de santé et de services sociaux Dorval-Lachine-
Lasalle,2014 QCTA 516, [2014] n° AZ-51086770; FIQ — Syndicat des professionnelles en
soins des Cantons-de-I'Est et Centre intégré universitaire de santé et de services sociaux de
PEstrie — Centre hospitalier de I'Université de Sherbrooke (CIUSSS — CHUS), 2018 QCTA
597, [2018] n°AZ-51537605.

10 Syndicat des travailleuses et travailleurs de la Vallée de la Batiscan et Centre de santé et

de services sociaux de la Vallée de la Batiscan, [2011] n° AZ-50718866.

Centre hospitalier universitaire Sainte-Justine et Syndicat des professionnels en soins

infirmiers et cardiorespiratoires du Centre hospitalier universitaire Sainte-Justine, [2011]

n° AZ-50780685.

12 Id., par. 105, 106 et 123.
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vues a avance étaient moins contraignantes pour les infirmieres que le
recours au TSO a la derniére minute'®.

Lemployeur peut exiger des périodes de garde pendant les congés heb-
domadaires des infirmieres'®, méme lorsque ces périodes engendrent des
difficultés de conciliation travail-famille'®”, puisque la plupart des conven-
tions et ententes locales reconnaissent que I'employeur peut utiliser ce
moyen dans I'organisation du travail s’il n’est pas incompatible avec le
contenu des ententes négociées. A toutefois été jugé contraire a ces ententes
la décision d’un employeur de répartir les gardes de nuit des infirmieres de
la salle de réveil du bloc opératoire a toutes les infirmieres travaillant sur
les quarts de jour et sur les quarts du soir, plutdt que seulement aux infir-
miéres des quarts du soir: cela était incompatible avec les termes des ententes
collectives puisque les infirmieres du quart de jour auraient été en périodes
de garde avant leur quart de travail'%.

d) Les pauses et les pauses-repas

Lobligation de disponibilité des infirmieres peut aussi s imposer durant
leurs pauses-repas, et ce, méme si plusieurs ententes locales, comme celles
applicables aux établissements examinés dans I'Etude 1, prévoient qu’elles
ne sont pas tenues de prendre leur repas dans I’établissement. Lorsque 'em-
ployeur demande & une infirmiere de rester a son poste de travail ou dans
son unité!” pendant sa pause-repas, cette période doit étre rémunérée,
conformément a la Loi sur les normes du travail'®. Cependant, dans d’autres
cas, aucune demande formelle de la part des gestionnaires ne requiert des
infirmieres qu'elles restent sur leur lieu de travail pendant la pause ou la

15 Id., par. 109 a 118 et 129.

104 Centre de santé et de services sociaux de Chicoutimi et Syndicat des professionnelles et des

professionnels en soins infirmiers et cardiorespiratoires du Centre de santé de Chicoutimi,

[2011] n° AZ-50784495.

Syndicat des intervenantes et intervenants de la santé du Nord-Est québécois (CSQ) et

Centre de santé et de services sociaux de la Basse-Cote-Nord, préc., note 98, par. 120.

Centre de santé et de services sociaux de Chicoutimi et Syndicat des professionnelles et des

professionnels en soins infirmiers et cardiorespiratoires du Centre de santé de Chicoutimi,

préc., note 104.

07 Fédération interprofessionnelle de la santé du Québec (FIQ) et CISSS Bas St-Laurent
(CSSS Rimouski-Neigette), 2016 QCTA 920, [2016] n° AZ-51349134.

108 Art. 79 L.n.t.
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pause-repas ou quelles écourtent la durée de celle-ci. Pourtant, la majorité
des infirmieres que nous avons rencontrées le font.

Il en est ainsi d’une infirmiere qui travaille aux soins intensifs. Celle-ci
explique que, dans son service, prendre 'entiereté de la pause ou de la
pause-repas est irréaliste compte tenu des nombreux imprévus ou urgences
qui surviennent quotidiennement, ainsi que des visites médicales, qui pren-
nent un temps considérable:

Des fois, les médecins arrivent pour les tournées médicales, nous il faut pré-
senter nos patients aux médecins, [...] [T]u ne peux pas partir en pause, car
tu dois présenter tes patients et ensuite ta collegue aussi doit le faire. Tu ne
peux pas lui donner tes patients pour qu’elle puisse te couvrir comme nor-
malement pendant nos pauses parce qu’il faut qu'elle présente ses patients
aussi. Des fois, les médecins arrivent au mauvais moment pour les tournées,
alors le matin C’est difficile de prendre une pause, [...] On essaie de s’entrai-
der [...]. (Etude 2)

La question du droit a la rémunération des infirmieres qui restent dis-
ponibles pendant leur pause-repas en 'absence d’une directive explicite de
I'employeur a été examinée dans une sentence arbitrale rendue en 2013.
Cing infirmieres travaillant sur les quarts de soir ou de nuit dans un CHSLD
ou dans 'unité de médecine gériatrique d’un centre hospitalier rattachés a
un CSSS' réclamaient d’étre rémunérées pendant leur pause-repas parce
quelles restaient sur les lieux de travail pour pouvoir intervenir s’il se pré-
sentait une urgence, et ce, méme si 'employeur n’avait formulé aucune
directive en ce sens. Ces infirmieres étaient les seules de I’équipe de soins
autrement composée d’infirmieéres auxiliaires et de préposés aux bénéfi-
ciaires. Uemployeur avait refusé de les rémunérer durant cette période au
motif qu’elles avaient agi par choix personnel. L'arbitre a toutefois estimé
que si les infirmiéres ont pris cette décision, c’est parce que I'employeur
«leur a demandé de décider en fonction des besoins immédiats du dépar-
tement ot elles travaillent et en fonction de leurs responsabilités profession-
nelles [déontologiques] eu égard a ces besoins »''°. Dans diverses situations
d’urgence pouvant survenir pendant cette période — par exemple la chute
ou la détresse respiratoire ou cardiaque d’un patient — il revenait a 'infir-
miere de procéder a Iévaluation du patient et de décider de la mesure a

19 Syndicat des professionnelles de la santé de Sorel-Tracy (FIQ) et Centre de santé et de
services sociaux Pierre-de-Saurel, [2013] n°® AZ-50971093.
10 Id., par. 184.
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prendre, ces responsabilités ne pouvant étre déléguées a des salariées d’'un
autre titre d’emploi. Uarbitre rappelle que la Loi sur les normes du travail,
d’ordre public, établit que la pause-repas doit étre rémunérée si le salarié
n’est pas autorisé a quitter son poste de travail'!! ou si, en vertu du premier
paragraphe de larticle 57 de la Loi, il est, pendant sa pause-repas, «a la
disposition de son employeur sur les lieux du travail et qu'il est obligé d’at-
tendre qu'on lui donne du travail »"'% Dans ce dernier cas, le salarié est réputé
au travail et a droit a la rémunération prévue a la convention collective''*.
Lorsque la convention collective applicable prévoit la rémunération a
temps supplémentaire pour le temps travaillé pendant la période de repas,
Iemployeur ne peut rémunérer ces infirmieres a taux simple sous prétexte
qu’elles n’ont pas travaillé mais uniquement été disponibles'**.

Dans d’autres cas, les infirmieres choisissent de demeurer sur leur lieu
de travail pendant les pauses repas pour ne pas alourdir la charge de tra-
vail de leurs collegues, comme le révele une infirmiere responsable d’une
pagette ou d’un téléphone pour les urgences:

Quand on est en charge, on a le téléphone sur nous. Pour tout le quart, tu es
la personne a appeler, mais normalement une personne qui est obligée de
rester sur son unité, devrait étre payée sur son heure de diner [...] Mais nous
quand on a le pager, il faut le donner a une autre infirmiére pendant ta pause.
Sauf que quand tu as le pager, Cest parce que tu as aussi la charge de patients
la plus facile du quart. Et 13, il faut que tu le donnes a I'infirmiére avec qui tu
travailles, mais elle, elle est peut-étre vraiment occupée par ses patients puis-
quils ont été cotés haut. Donc, des fois tu te sens mal, alors tu préferes le
garder, et si ¢ca se met a sonner, tu y vas méme si tu es en pause. Donc, dans
ces temps-13, tu ne peux pas aller dehors. (Etude 2)

Enfin, d’autres infirmieres expliquent rester a leur poste de travail
durant la période de pause afin d’accomplir des tiches qu’elles n"auraient
pas le temps de faire pendant leur quart de travail, notamment, comme
nous I'a expliqué une infirmiere, « pour faire [s]es papiers» (Etude 2). Cette
infirmiére confirme que si elle reste la majorité du temps sur les lieux du

1 Art 79(2) Lon.t. Voir aussi: Fédération interprofessionnelle de la santé du Québec (FIQ)
et CISSS Bas St-Laurent (CSSS Rimouski-Neigette), préc., note 107, par. 72 et 73.

2 Art. 57(1) L.n.t.

13 Syndicat des professionnelles de la santé de Sorel-Tracy (FIQ) et Centre de santé et des
services sociaux Pierre-de-Saurel, préc., note 109, par. 213 a 220.

14 Fédération interprofessionnelle de la santé du Québec (FIQ) et CISSS Bas St-Laurent
(CSSS Rimouski-Neigette), préc., note 107.
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travail durant sa pause-repas, c’est que le contexte de son travail I’y oblige,
car autrement elle pourrait sortir a Pextérieur pour prendre son repas hors
de I’établissement.

e) Lespériodes de chevauchements inter-quarts

La période de chevauchement existe pour les infirmieres qui détien-
nent un poste dans un centre d’activités ot les services sont dispensés par
des quarts de travail continus. Il s’agit de la période que les infirmieres
consacrent, apres leur quart de travail, a transmettre les informations cli-
niques concernant leurs patients aux infirmieres du quart de travail sui-
vant. Jusqu'en 2010, cette période n’était pas rémunérée. En 2010, des
lettres d’ententes insérées dans des conventions collectives nationales ont
rehaussé d’une heure et un quart le nombre d’heures de travail hebdoma-
daires rémunérées d’une infirmiere pour tenir compte de cette période de
chevauchement, ce qui correspond a une période de 15 minutes par jour.
Cependant, cette rémunération se révélerait souvent insuffisante, plu-
sieurs infirmiéres rencontrées estimant devoir rester disponibles au-dela
de cette période.

Si les infirmieres sont forcées de rester en poste, C’est avant tout parce
qu’elles considerent ne pas pouvoir quitter leur travail sans avoir transmis
toute Pinformation aux infirmieres qui leur succedent. Le temps néces-
saire au transfert des dossiers varie selon I’état du patient, comme le révele
une infirmiére:

Quinze minutes, c’est vraiment tres juste, parce que des fois on peut passer
juste ce temps-la pour parler d’un patient si ¢a a mal été pendant le quart.
Dong, je pense que ¢a m’est peut-étre arrivé quelques jours seulement de ter-
miner vraiment a minuit autrement c’est impossible. (Etude 2)

7

Dans certains services, le nombre de patients par infirmiere et I’état
des patients peut augmenter le temps requis pour le transfert des dossiers,
comme Pexplique une autre infirmiere:

Non ce nest pas suffisant. Si les patients sont stables alors oui, mais §’ils ne le
sont pas c’est sir que non. Des fois, lorsque je suis en charge aux soins inten-
sifs ¢ca peut me prendre 45 minutes faire le rapport. Et d’autres fois, lorsque je
travaille dans I'unité de cardiologie, et que je suis en charge la-bas, je peux
avoir environ trente-huit patients a présenter, ¢a peut me prendre une heure
pour donner mon rapport, mais tu n’es payée que 15 minutes. (Etude 2)



Disponibilité des salariés en travail infirmier 305

Il peut également arriver que la période de chevauchement s’étire
au-dela de la période de temps rémunérée lorsque I'infirmiere prenant le
relais est en retard, puisque « [1]’infirmiére qui donne le rapport [...] ne
peut partir tant qu'il n’y a pas personne qui ait pris le relais» (Etude 2). En
somme, plusieurs infirmiéres considerent étre obligées de rester dispo-
nibles par devoir professionnel, les informations transmises lors du pas-
sage des dossiers a 'infirmiere suivante étant cruciales aux bons soins du
patient.

f) Le travail avant ou aprés les heures régulieres de travail

Le fait de travailler avant ou apres les heures de travail correspond a
une autre manifestation de I'obligation des infirmieéres d’étre disponibles
pour le travail. Cette manifestation est liée a la surcharge de travail ou,
pour reprendre les termes de la convention collective applicable aux sala-
riés des établissements étudiés dans ’Etude 1, au fardeau de tiches des
infirmieres.

Certaines infirmieres, souvent les moins expérimentées, ont pris 'ha-
bitude d’arriver plus tot sur les lieux de travail afin de prendre un peu
d’avance relativement a la charge de travail qui leur sera attribuée lors du
transfert des dossiers. La période de chevauchement impose aux infirmieres
d’assimiler une quantité impressionnante d’informations en un laps de
temps tres court. Celles qui sont nouvelles dans le métier se sentent vite
dépassées et préferent arriver plus tot, ce qui leur permet de faire une chose
a la fois, comment nous 'ont expliqué deux infirmieres:

Souvent, j’aime ¢a regarder ma charge de travail, ma distribution de patients
et aller voir les laboratoires parce qu’il y a trop de choses a vérifier en méme
temps. [...] donc s’il y a des choses particulieres a relever je le fais a ce moment.
Jessaye aussi, si j’ai le méme patient, de commencer mon plan de travail,
parce que c’est un marathon du début jusqu’a la fin de notre quart. (Etude 2)

Moi, parce que je ne suis pas expérimentée, mais ¢a personne ne me le demande,
C’est pour mon confort et ma conscience, mais j’arrive souvent disons, que je
commence a 7h45, alors je vais arriver a 7h 30 sur I’étage. Pour faire une pre-
miere collecte des données, parce que C’est mon souci de travail, et j’en con-
nais plusieurs qui font ¢a aussi. Je ne veux pas manquer de temps... (Etude 2)

Le dépassement des heures de travail peut aussi toucher 'ensemble
des infirmieres d’un établissement, comme en témoignent les faits relatés
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dans une décision rendue en 2018 au sujet du fardeau de taches du per-
sonnel d'un CHSLD relevant d’un CIUSSS"*. Dans cette affaire, une plainte
avait été déposée par des infirmieres pour dénoncer leur fardeau de taches
sur le quart de nuit. Elles n’arrivaient pas a faire le décompte de narco-
tiques pendant leur quart de travail et devaient accomplir cette tache apres
celui-ci. Ce dépassement des heures de travail était devenu systématique.
La plainte étant relative au fardeau des tiches, elle était régie par une pro-
cédure spéciale de traitement établie par la convention collective natio-
nale. Cette plainte était d’abord examinée par un Comité de soins paritaire,
qui a pour fonction d’étudier le fardeau des taches et toute question se
rapportant directement aux soins; en I'absence d’entente au Comité de
soins, une personne-ressource était désignée pour recueillir les faits et
faire des recommandations; enfin, en absence d’accord entre les parties a
la suite de ce rapport, un arbitre était nommé pour juger de la plainte. En
Iespece, la personne-ressource avait fait état de pauses non respectées, du
travail supplémentaire inévitable pour terminer les tiches aprés le quart
de travail, de problemes de stabilité d’effectifs, de répartition et d’organi-
sation du travail ainsi que de la réticence a payer le travail supplémentaire.
Elle concluait son rapport par de multiples recommandations, dont celles
d’ajouter du personnel, incluant des infirmieres, des infirmieres auxiliaires
et des préposés aux bénéficiaires. Les parties ne s’étant pas entendues sur
ces recommandations, il revenait donc a un arbitre, dont la décision est
exécutoire et lie toutes les parties, de trancher.

Larbitre devait, d’'une part, déterminer s’il existait véritablement un
probleme de « fardeau de tiches », notion qu’il définit comme:

[189] [...] une surcharge de travail, un fardeau supérieur a celui qui peut étre
exigé d’un salarié pendant sa prestation de travail.

[190] Autrement exprimé, les salariés arrivent-ils a accomplir convenable-
ment leur tiches completes de travail a Uintérieur de leur quart sans avoir a

s Syndicat des professionnelles en soins de santé de I'Ouest-de-I'Ile-de-Montréal (SPSSO-
DIM-FIQ) c. CIUSSS de I'Ouest-de-Ille-de-Montréal (CIUSSS-ODIM), 2018 QCTA
207, [2018] n° AZ-51490358, demande en ordonnance de sauvegarde accueillie, 2018
QCCS 4181, [2018] n° AZ-51531644, requéte de bene esse pour permission d’appeler
rejetée, 2018 QCCA 1857, [2018] n° AZ-51543607, demande pour suspendre exécu-
tion de la décision rejetée, 2018 QCCS 5735, [2018] n° AZ-51560893, pourvoi en
contrdle judiciaire accueilli en partie, 2019 QCCS 1409, [2019] n° AZ-51588074,
requéte pour permission d’appeler et déclaration d’appel, C.A., 14 mai 2019.
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empiéter sur leur pose [sic] ou leur heure de repas ou sans devoir les accom-
plir en heures supplémentaires?

[191] Ajoutons a ces criteres, conformément a la jurisprudence, le caractere
récurrent du probleme, qui ne doit pas étre associé a une situation passagere
et le fait qu'une situation normale ne doit pas nécessiter de faire des compro-
mis au plan des standards professionnels.''®

Larbitre conclut que sur une période de plusieurs mois, «le personnel,
méme en rognant a I'occasion sur ses pauses, ses heures de repas, et en
demeurant en poste au-dela de son horaire normal n’arrivait pas a distri-
buer les médicaments dans un laps de temps acceptable, a nourrir correc-
tement les résidents dans un délai raisonnable et n’était pas en mesure de
changer leur culotte d’incontinence souillée» et que «les rapports que
doivent remplir les infirmieres auxiliaires a la fin de chaque quart de tra-
vail devaient régulierement étre complétés apres leurs heures normales de
travail »'7. Tout comme la personne-ressource, il estime que les soins dis-
pensés aux résidents souffraient « de carences difficilement acceptables »''®.
Larbitre conclut a Pexistence d’un fardeau de taches, ordonne a 'employeur,
notamment, de créer de postes d’infirmieres, d’ infirmieres auxiliaires et de
préposés aux bénéficiaires, de transformer des postes a temps partiel en
postes a temps plein sur les quarts de jour et de soir, de combler les postes
vacants sur les quarts de jour, de soir et de nuit et de revenir aux horaires
de travail antérieurs. La Cour supérieure accueille en partie le pourvoi en
controle judiciaire, estimant que l'arbitre a rendu une décision déraison-
nable en se pronongant au-dela du cas des infirmieres ceuvrant sur le quart
de nuit, qui était visé par la plainte, et en rendant des ordonnances s’ appli-
quant aux préposés aux bénéficiaires, qui ne font pas partie de la méme
unité d’accréditation que les infirmiéres et qui ne sont pas couvertes par la
méme convention collective'”. Ce jugement de la Cour supérieure est
actuellement devant la Cour d’appel.

e Id., par. 189 a 191.

17 Id., par. 193.

18 Id., par. 195.

19 Centre intégré universitaire de santé et de services sociaux de ' Ouest-de-I'Ile-de-Montréal
¢. Bertrand, 2019 QCCS 1409, [2019] n° AZ-51588074, requéte pour permission d’appe-
ler et déclaration d’appel, C.A., 14 mai 2019.
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B. Une exploration de facteurs explicatifs

La section précédente montre que la disponibilité temporelle étendue
imposée aux infirmiéres n’est pas un phénomene accidentel, ponctuel ou
réservé aux situations d’urgence. Elle impregne en profondeur I'organisa-
tion de la production des services dans le réseau de la santé et se décline
sous plusieurs manifestations, le TSO étant «la pointe de I'iceberg». Méme
si 'obligation de disponibilité des infirmieres découle parfois de directives
explicites de 'employeur, nos résultats montrent qu’elle présente souvent
un caractere implicite. Dans ces circonstances, elle est endogene a 'organi-
sation du travail que 'employeur a mise en place (a) et a I'identité profes-
sionnelle des infirmieres, sur laquelle cette organisation du travail repose
(b). Cette disponibilité profite a I'employeur, sans qu’il doive nécessaire-
ment la requérir explicitement: c’est dans ce contexte que nous examine-
rons les limites a 'exercice des droits de direction de 'employeur sur la
disponibilité des infirmiéres (c).

a) Lorganisation du travail

Méme si le champ de pratique des infirmieres est prévu dans la 1égis-
lation, il revient aux établissements locaux d’organiser le travail de ces
professionnelles et de négocier le contenu des ententes locales sur cette
question avec leurs représentants syndicaux'®’. Nos résultats montrent que
les pratiques locales en matiére d’organisation du travail ont une inci-
dence sur le recours aux différentes manifestations de I’obligation de dis-
ponibilité des infirmieres.

D’une part, comme le montrent les ententes locales et la jurisprudence
arbitrale consultées, les établissements locaux ont la faculté de ne pas rem-
placer les absences de longue durée des infirmiéres titulaires d’'un poste.
Pour reprendre les termes des ententes locales applicables aux établisse-
ments étudiés dans 'Etude 1, un poste temporairement dépourvu de sa
titulaire est comblé «lorsque les besoins du centre d’activités le justifient »,
cette appréciation relevant des droits de direction de 'employeur'?'. Nos
entretiens ont révélé que la décision de ne pas remplacer des infirmieres

120 Voir supra, notes 57 a 67 et texte correspondant.

Syndicat des infirmieres, infirmiéres auxiliaires et inhalothérapeutes de UEst du Québec
(SIIIEQ) (CSQ) et Centre intégré de santé et de services sociaux de la Gaspésie (CSSS du
Rocher-Percé), préc., note 96, par. 30 a 33.
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absentes pour une longue durée, par exemple a la suite d’'un congé de mala-
die, de maternité ou parental, serait pratique courante, notamment pour
des raisons budgétaires. Les ententes locales imposent simplement a I'em-
ployeur qui décide de ne pas combler temporairement un poste de com-
muniquer par écrit, a la demande du syndicat, les raisons de sa décision.

Cette faculté de ne pas remplacer les infirmieres absentes fait en sorte
que celles qui restent travaillent en sous-effectif et que ’équipe de soins
devient vulnérable aux situations d’urgence, ce qui fait pression sur la dis-
ponibilité temporelle des infirmieres. Les circonstances factuelles rapportées
dans certaines sentences arbitrales illustrent que le TSO'%, 'implantation
de périodes de garde'®, I'obligation d’étre disponible pendant les pauses-
repas ou 'obligation des infirmieres d’accomplir leurs taches avant ou apres
leurs heures régulieres de travail parce qu’elles sont incapables de les accom-
plir pendant ces heures'?* sont en partie reliés au choix de ne pas rempla-
cer les absences de longue durée. Un arbitre a ainsi considéré que le fait de
ne pas remplacer ces absences et de recourir systématiquement au TSO est
un exercice abusif des droits de direction contraire a une disposition de
I'entente locale en vertu de laquelle Pemployeur devait s’efforcer, «dans la
mesure du possible, de ne pas recourir au temps supplémentaire dans un
cadre de pratique systématique pour combler les absences»'. Dans une
autre affaire, un arbitre a notamment ordonné a I'employeur de combler
les postes vacants, la pratique de non-remplacement étant associée au far-
deau de tache que les infirmiéres ne pouvaient accomplir qu’en empiétant
sur leur temps de pause ou de repas et en continuant de travailler au-dela
de leurs heures régulieres de travail, sans nécessairement étre rémunérées'*.

122 Id.; Syndicat interprofessionnel du CHU de Québec (FIQ) et Centre hospitalier universi-
taire de Québec (CHU de Québec), préc., note 97.

12 Syndicat des travailleuses et travailleurs de la Vallée de la Batiscan et Centre de santé et
de services sociaux de la Vallée de la Batiscan, préc., note 100, par. 74.

4 Syndicat des professionnelles en soins de santé de I'Ouest-de-I'Ile-de-Montréal (SPSSO
DIM-FIQ) c. CIUSSS de I'Ouest-de-I’Ile-de-Montréal (CIUSSS-ODIM), préc., note 115.

12 Syndicat interprofessionnel du CHU de Québec (FIQ) et Centre hospitalier universitaire

de Québec (CHU de Québec), préc., note 97, par. 549.

Notons que cette ordonnance de I'arbitre n’est pas annulée par la Cour supérieure, qui

a accueilli partiellement le pourvoi en controle judiciaire: cette ordonnance est res-

treinte aux postes d’infirmiéres et d’infirmiéres auxiliaires sur le quart de nuit: Syndi-

catdesprofessionnelles en soins desantéde ' Ouest-de-I'[le-de-Montréal (SPSSODIM-FIQ)

c. CIUSSS de I’Ouest-de-I’Tle-de-Montréal (CIUSSS-ODIM), préc., note 115, par. 282 et

Centre intégré universitaire de santé et de services sociaux de I'Ouest-de-I'[le-de-Montréal

¢. Bertrand, préc., note 119, par. 54.
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D’autre part, les établissements locaux disposent d’un vaste pouvoir
en matiere d’organisation du travail, sous réserve du respect des normes
de gestion applicables a I’établissement et des normes législatives et négo-
ciées. Dans ’Etude 1, nous avons constaté que les différences existant entre
les deux établissements étudiés en ce qui concerne la composition des
équipes, I'’horaire de travail type, la philosophie de gestion et la structure
de I'emploi (notamment le pourcentage d’infirmieres titulaires de postes a
temps partiel) pouvaient expliquer que le recours au TSO était pratique-
ment inexistant dans I’établissement anglophone alors qu’il était répandu
dans Pétablissement francophone.

Dans I’établissement francophone, le travail infirmier était organisé
en dyades avec des infirmieres auxiliaires ou en triades avec des préposés
aux bénéficiaires suivant une approche axée sur la division du travail au
sein d’équipes composées de personnel infirmier et non infirmier. En
vertu de cette approche, certaines taches étaient confiées a des infirmieres
auxiliaires ou a des préposées aux bénéficiaires plutot que de relever des
infirmieéres, qui pouvaient ainsi se concentrer sur la gestion de cas plus com-
plexes'”. Cette approche, qui permet une réduction des cotts salariaux
compte tenu des salaires plus bas versés a ces catégories de personnel'?, ne
s’était pas vraiment implantée au Québec au milieu des années 1990 sui-
vant une étude réalisée dans un centre hospitalier'?, certains auteurs met-
tant en cause le cloisonnement des champs professionnels qui existait alors
pour expliquer ce fait'. Avec les modifications apportées par la Loi 90!,
il était maintenant possible d’'implanter ce type d’approche'?, ce qui semble
avoir été fait dans I’établissement francophone. Dans de telles équipes, le
nombre d’infirmieres est réduit, de telle sorte que lorsque I'une d’elles
s’absente, il est la plupart du temps nécessaire de la remplacer par une autre
infirmieére, les autres membres de ’équipe de travail ayant un champ d’exer-
cice plus limité. C’est dans ce contexte que les gestionnaires recouraient

127 P.-A. LAPOINTE et al., préc., note 51, 167 et175.

28 Id., 175.

129 Id

130 C.-A. Dusors et G. Dussautr, préc., note 46, 61.

11 Voir supra, notes 78 a 83 et texte correspondant.

132 Mélanie STELLINGA, Optimisation de 'organisation du travail a l'urgence du Centre de
santé et des services sociaux de Maskinongé et implantation de la méthode Lean, mémoire
de maitrise, Département des Sciences infirmiéres, Université du Québec a Trois-
Rivieres, 2014, p. 4.
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souvent au TSO. Dans I’établissement anglophone, les équipes étaient com-
posées d’infirmieres en vertu d’une approche dite de «soin global » dans
laquelle les infirmieres sont responsables d'un nombre de patients a qui
elles dispensent I’ensemble des soins'*. Elles étaient aussi plus autonomes.
En cas d’absence, ces dernieres préféraient réorganiser le travail entre elles
sans remplacement, pour éviter le TSO. Ce faisant, elles travaillaient en sur-
charge en raison de 'augmentation du ratio patients / infirmiere, ce qui a
tout de méme une influence sur d’autres manifestions de 'obligation de
disponibilité.

D’autres différences entre les deux établissements sont a noter en
matiere d’aménagement des temps de travail. Dans I’établissement franco-
phone, la gestion des horaires était centralisée. Des commis étaient char-
gés de faire les horaires du personnel de plusieurs unités de soins a I'aide
d’un logiciel, ce qui limitait la latitude des infirmieres pour gérer leurs
horaires de travail. Dans I’établissement anglophone, la gestion des horaires
était décentralisée; le personnel soignant de chaque unité gérait ses horaires,
ce qui permettait de répartir la charge de travail dans I'’équipe et d’éviter le
recours au TSO. En outre, la durée des quarts de travail était de huit heures
sans rotation dans I’établissement francophone, alors qu’elle était de douze
heures, avec rotation, dans la plupart des unités de I’établissement anglo-
phone. En cas d’absence d’une infirmiere, le recours au TSO était fréquent
dans I’établissement francophone puisqu’il était possible de demander a
une infirmiere déja sur place de rester pour un autre quart de travail. Cette
solution semblait d’ailleurs étre privilégiée par les gestionnaires. Dans
I’établissement anglophone, il était impossible de demander a une infir-
miere de faire un autre quart de douze heures pour des raisons de sécurité.
Les gestionnaires faisaient appel au besoin aux infirmieres ayant exprimé
des disponibilités sur les listes ou recouraient au temps supplémentaire
sur une base volontaire.

La structure de 'emploi, en particulier le taux élevé d’infirmieres titu-
laires d’un poste a temps partiel (60% dans I’établissement francophone
contre 35 % dans I'établissement anglophone) avait aussi pour effet d’aug-
menter le recours au TSO.

Enfin, les résultats de I'Etude 1 suggerent que le recours au TSO était
exclu de la philosophie de gestion de I'établissement anglophone alors qu’il

133 P.-A. LAPOINTE et al., préc., note 51, 174.
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était utilisé comme variable d’ajustement en «juste-a-temps» dans I’éta-
blissement francophone. Le travail en juste-a-temps, qui est I'une des
caractéristiques du modele Lean, vise a réduire les pertes de temps'* et a
adapter les effectifs nécessaires aux besoins du moment, ce qui s’avere
bénéfique du point de vue d’une réduction des colits mais qui renforce les
pratiques de mise en disponibilité des infirmieres.

Ces résultats illustrent I'influence des caractéristiques de I'organisa-
tion du travail dans les établissements sur 'obligation de disponibilité des
infirmieres. Comme le révele I'Etude 1, I'organisation du travail dans I’éta-
blissement francophone semble expliquer que le recours au TSO vy était
plus important que dans I’établissement anglophone. Il importe toutefois
de rappeler que I'Etude 1 ne portait que sur le TSO. Lobligation de dispo-
nibilité peut se manifester autrement que par le TSO dans I’établissement
anglophone et on peut penser que la répartition de la charge de travail
entre les infirmieres s’est traduite par une intensification de leur travail
empiétant sur leurs pauses et temps de repos sur le lieu de travail.

b) Pidentité professionnelle

Le prestige et la légitimité sociale d’une profession, ou le fait de possé-
der un savoir et des compétences distinctives, tendent a consolider I'iden-
tité d’'un groupe professionnel'*. Par exemple, « [d]ans un lieu de travail,
les praticiens d’un métier partagent des facons de faire, mais aussi de pen-
ser et de se comporter, en quelque sorte reconnues et validées par le milieu
professionnel »'*. Lidentité professionnelle se définit comme I'identifica-
tion collective a une institution professionnelle, encadrée par un ensemble
de codes et de regles, formelles ou informelles, régissant les relations et les
comportements attendus.

Lidentité professionnelle des infirmieres s’est construite en référence
a un travail féminin « c’est-a-dire privilégiant la vocation sur expertise, la
disponibilité sur la compétence technique, les “qualités féminines” sur les

13 J.-P. DURAND, préc., note 22, aux p. 105 a 115.

135 Blake E. AsurorTH et Ronald H. HumPHREY, « Emotional labor in service roles: the
influence of identity », (1993) 18-1 Academy of Management Review 88.

Jacqueline BEckERs, Compétences et identités professionnelles: 'enseignement et autres
métiers de l'interaction humaine, Bruxelles, De Boeck Université, 2007, p. 145 et 146.
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qualifications “masculines”»'¥. Les valeurs d’altruisme, de don de soi, de
service au patient et de solidarité entre les pairs sont au coeur de cette
construction identitaire. Les résultats de ’Etude 2 révelent que cette iden-
tité professionnelle des infirmieres a une incidence sur la maniére dont
elles percoivent la 1égitimité de la disponibilité temporelle qui est exigée
d’elles, notamment lorsque I'obligation est implicite, comme lorsque I'in-
firmiere reste disponible sur les lieux du travail méme si elle n’y est pas
formellement tenue. Par exemple, une infirmiere expliquait que rester sur
son lieu de travail ou écourter sa pause-repas «viendrait avec» le travail
infirmier:

On n’a pas le temps d’arréter [...] alors on mange notre lunch devant I’écran
en faisant du travail parce que c’est comme ¢a [...] Non cette heure-la n’est
pas payée, mais ¢a arrive souvent quelle soit travaillée et il y a pas personne
qui... Ca vient avec le travail. (Etude 2)

Les éléments constitutifs de 'identité professionnelle des infirmieres
— la solidarité entre les pairs, Pesprit d’équipe, la continuité des soins et le
bien-étre du patient — participent d’'une norme informelle de disponibilité
pour le travail. La solidarité entre les pairs et 'esprit d’équipe font en sorte
que plusieurs infirmieres se sentent coupables face a leurs collegues si elles
ne se conforment pas a cette norme de disponibilité ou refusent de faire
du temps supplémentaire:

C’est stir que des fois j’ai beaucoup de difficulté a dire non. [...] Moi, je me
sens mal qu’il manque du monde, ou pour mes collegues pour ne pas qu’elles
se retrouvent mal prises, alors je vais en faire par-ci, par-1a, mais Cest str qu’a
un moment donné, c’est toute accumulation. Quand ils tappellent, tu te
sens mal... (Etude 2)

La continuité des soins et le bien-étre des patients expliquent égale-
ment que les infirmieres travaillent régulierement au-dela de leurs heures
de travail. La nature du travail ne leur permet pas de poursuivre le lende-
main ce qui n’a pas pu étre fait la veille:

Si on doit appeler I'équipe d’intervention rapide, quand la vie d’un patient
est en danger, souvent on n’a pas le choix de rester la avec ’équipe en plus de
continuer a s’occuper de nos autres patients. Dans ce temps-la toute la docu-
mentation, toute la paperasse a remplir nous mettent en retard. Des fois, on

37 Claude DUBAR, Pierre TRIPIER et Valérie Boussarp, Sociologie des professions, 3¢ éd.,
Paris, Armand Colin, 2011, p. 257.
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dépasse d’une heure ou de deux notre quart de travail, mais ¢a, non, ce n’est
pas rémunéré. (Etude 2)

Plusieurs infirmieres expliquent rester au travail tant et aussi long-
temps que nécessaire pour passer le flambeau aux suivantes, méme si le
temps alloué aux chevauchements entre les quarts de travail est insuffi-
sant:

Par souci du bien-étre du patient, tu veux donner un rapport complet. Tu ne
veux pas étre pressée parce que tu m’as que 15 minutes payées. C’est impor-
tant, il y a des choses que l'autre personne qui prendra le relais doit savoir.
(Etude 2)

Cette norme informelle de disponibilité est transmise aux jeunes infir-
miéres, qui sont peu enclines a la contester. Au contraire, elles veulent faire
leurs preuves et s’intégrer au collectif de travail, comme Pexpliquent ces
infirmieres:

Quand jai commencé, je ne la prenais pas au complet [ma pause-repas], parce
que Cest stir que je n'avais pas le temps de finir sinon, et il y avait aussi la
pression de réussir et de faire mes preuves. Quand tu commences a travailler
quelque part, on dirait que tu veux faire le plus possible avec le temps que tu
as, qui généralement n’est pas gros. En plus, j’ai commencé en hiver, donc il y
avait beaucoup de patients, ¢’était lourd, on était souvent juste une personne
pour faire le travail de deux... (Etude 2)

Surtout au début quand j’ai commencé, je n’étais pas trop a laise. Tu veux
étre tout le temps disponible et montrer que tu veux travailler. (Etude 2)

Cette norme informelle est accentuée par les obligations et devoirs de
Iinfirmiere en vertu du Code de déontologie des infirmieres et des infirmiers.
En vertu de ce Code, l'infirmiere a «I’obligation de prendre des moyens
raisonnables pour assurer la continuité des soins et traitements»'* et a «le
devoir de s’abstenir d’exercer sa profession lorsqu’elle est dans un état sus-

18 Code de déontologie des infirmiéres et infirmiers, RLRQ, c. I-8, r. 9, art. 44 al. 4. Une
infirmiere ne peut exercer le droit de refuser de travailler « plus de deux heures au-dela
de ses heures habituelles quotidiennes de travail ou plus de 14 heures par période de
24 heures, selon la période la plus courte» ou « plus de 50 heures de travail par semaine »
prévu par Particle 59.0.1 L.n.t., cet article ne s’appliquant pas, notamment, « lorsque ce
refus va a 'encontre du code de déontologie professionnelle du salarié» (Art. 59.0.1
al. 4 L.n.t.).
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ceptible de compromettre la qualité des soins et des services »'*. Ces normes
déontologiques destinées a la protection du public placent les infirmieres
dans un dilemme lorsqu’elles sont confrontées a une obligation d’étre dis-
ponibles'*. Dans une chronique déontologique, I'Ordre des infirmieres et
infirmiers du Québec rappelle que «[l]’employeur ne doit pas utiliser le
code de déontologie pour gérer une situation de manque de ressources ni
pour exercer de la pression aupres des infirmieres »'*.. Ainsi, un employeur
doit rémunérer une infirmiére qui estimait devoir rester disponible pen-
dant sa période de repas pour pouvoir assurer la continuité des soins, et
ce, méme si 'employeur ne I'exigeait pas'*:. Un autre arbitre consideére que
les obligations déontologiques des infirmiéres ne pouvaient justifier 'em-
ployeur de les contraindre «a demeurer au travail seize heures consécu-
tives deux ou trois jours d’affilée »'*.

En somme, le temps de travail des infirmieres semble toujours en ten-
sion en raison de l'organisation en juste-a-temps ou de la surcharge occa-
sionnée par le manque de personnel. L'identité professionnelle des infirmieres
soutient 'adoption de comportements de dépassement plus ou moins
volontaire des quarts de travail, notamment lorsqu’elles se rendent dispo-
nibles pour une éventuelle demande du travail, et ce, pour compenser le
manque de ressources et une organisation du travail souvent défaillante.

c) PLobligation de disponibilité des infirmiéres et exercice
raisonnable des droits de direction

Cette disponibilité contrainte des infirmieres a un prix qui, au vu des
exemples que nous avons rapportés, ne semble pas toujours pris en compte
par rapport aux besoins des patients, des établissements locaux et du

139 Code de déontologie des infirmiéres et infirmiers, préc., note 138, art. 16.

14 Joanne LETOURNEAU, Myriam BrissoN et Johanne MAITRE, «Les heures supplémen-

taires: obligations déontologiques», dans Chroniques déontologiques, 'Ordre des

infirmiéres et infirmiers du Québec, 1¢ février 2018, en ligne: <https://www.oiiq.org/

les-heures-supplementaires-obligations-deontologiques> (consulté le 5 juin 2019).

Id., p. 3. Les auteures précisent aussi qu'« [a] 'inverse, les infirmieres ne doivent pas

utiliser le code de déontologie comme moyen de pression pour signifier leur refus de

principe de faire du temps supplémentaire obligatoire ou pour cautionner un geste

collectif concerté» (Id., p. 3).

12 Syndicat des professionnelles de la santé de Sorel-Tracy (FIQ) et Centre de santé et de
services sociaux Pierre-de-Saurel, préc., note 109, par. 193 a 198.

145 CSSS de la Cote-de-Gaspé et Syndicat des infirmieres, infirmiéres auxiliaires et inhalothé-
rapeutes de ’Est du Québec (CSQ), [2009] n° AZ-50571687, par. 38.

141
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réseau: elle engendre pour elles une imprévisibilité du travail, un envahis-
sement des contraintes reliées au travail dans des périodes ot en principe,
elles devraient étre libres de conduire leur vie personnelle ou familiale ou
de bénéficier de périodes de repos, avec de possibles conséquences sur leur
santé. C’est dans ce contexte que se pose la question des limites des droits
de direction de 'employeur.

Il est clairement établi dans la jurisprudence que I'employeur peut, en
vertu de ses droits de direction, exiger des infirmieres qu’elles soient dis-
ponibles pour le travail en dehors de leurs heures régulieres de travail, sauf
si cette demande contrevient a la loi, a des dispositions négociées'** ou
résulte d’un exercice abusif ou déraisonnable de ses droits de direction'*.
Les articles 6 et 7 du Code civil du Québec, suivant lesquels toute personne
doit exercer ses droits civils selon les exigences de la bonne foi ou d’une
maniere qui ne soit pas abusive, excessive ou déraisonnable, sont d’ordre
public*® et s’appliquent a 'exercice par lemployeur de ses droits de direc-
tion. Lexercice abusif d’un droit ne résulte pas seulement, écrit la Cour
d’appel en se référant au test élaboré par la Cour supréme du Canada dans
larrét Houle'

de la mauvaise foi (ou, si I'on préfere, de la malice ou de I'intention de nuire)
mais aussi de Pexercice excessif et déraisonnable d'un droit, Cest-a-dire lorsque
le titulaire de ce droit 'exerce autrement quen personne normalement pru-
dente, diligente et, pourrait-on ajouter a la lumiere de 'arrét Houle, loyale.'*®

14 Syndicat interprofessionnel du CHU de Québec (FIQ) et Centre hospitalier universitaire

de Québec (CHU de Québec), préc., note 97, par. 547 et 548.

CSSS de la Cote-de-Gaspé et Syndicat des infirmiéres, infirmieéres auxiliaires et inhalo-

thérapeutes de 'Est du Québec (CSQ), préc., note 143, par. 21 et 22; Syndicat des infir-

mieres, infirmiéres auxiliaires et inhalothérapeutes de I'Est du Québec (SIIIEQ) (CSQ) et

Centre de santé et de services sociaux de la Cote-de-Gaspé, [2010] n°AZ-50690245 (T.A.),

p- 2, requéte en révision judiciaire accueillie (pour un autre motif), 2011 QCCS 6444,

[2011] n° AZ-50810319, appel rejeté, 2013 QCCA 1646, [2013] n° AZ-51004264, requéte

pour autorisation de pourvoi a la Cour supréme du Canada rejetée, C.S.C., n° 35629,

13 mars 2014; Syndicat interprofessionnel du CHU de Québec (FIQ) et Centre hospita-

lier universitaire de Québec (CHU de Québec), préc., note 97, par. 547 et 548 ; Syndicat

interprofessionnel de Lanaudiére — FIQ et Centre intégré de santé et de services sociaux de

Lanaudieére, 2019 QCTA 72, par. 42 a 44, [2019] n° AZ-51573092.

16 Syndicat de Uenseignement de la région de Québec c. Ménard, 2005 QCCA 440, par. 49,
[2005] R.J.D.T. 672.

47 Houle c. Banque canadienne nationale, [1990] 3 R.C.S. 122.

148 Ponce c. Montrusco & Associés inc., 2008 QCCA 329, par. 9, requéte pour autorisation
de pourvoi a la Cour supréme du Canada rejetée, C.S.C., n° 32569, 31 juillet 2008.
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I convient de se demander si 'employeur, méme s’il est de bonne foi,
agit en personne normalement prudente, diligente et loyale en imposant
aux infirmieres une obligation étendue d’étre disponibles pour le travail.

Des décisions ayant appliqué ce standard permettent de tracer la fron-
tiere entre I'exercice raisonnable ou déraisonnable des droits de direction
a cet égard. A ainsi été considéré comme déraisonnable le fait d’exiger d’une
infirmiere de travailler 32 heures sur 40, c’est-a-dire d’accomplir un quart
de travail en temps supplémentaire a la fin de son quart de travail, et ce,
deux jours de suite. Larbitre écrit que les huit heures de repos séparant les
deux périodes de 16 heures que I'infirmiere a dit accomplir

ne sont certainement pas suffisantes pour lui accorder le temps de récupé-
ration nécessaire et empécher un état d’épuisement ne lui permettant pas
de prodiguer des soins de qualité auxquels les patients sont en droit de s’at-
tendre.'*

Létablissement a le devoir d’assurer des soins de qualité aux bénéficiaires. 11
ne peut se décharger de cette obligation en exigeant des infirmiéres et infir-
mieres auxiliaires une quantité de travail exagérée. Il peut survenir des situa-
tions ponctuelles ot PEmployeur se verra forcé d’assigner un quart de travail
additionnel. Mais il ne faut pas que cela devienne un mode de gestion.'

Dans une autre décision concernant les mémes parties, la Cour supé-
rieure a jugé, a 'inverse, que I'employeur n’avait pas exercé ses droits de
direction de maniere déraisonnable en obligeant une infirmiere qui avait
travaillé 16 heures consécutives, soit son quart de travail régulier et un autre
en temps supplémentaire, d’effectuer son quart régulier de travail sans lui
avoir donné une période de repos d’'une durée équivalente aux 16 heures
quelle avait travaillées'™. La Cour écrit que méme si «le fait de contraindre
une infirmiere a livrer une prestation de travail de 24 heures sur une période
de 32 heures» représente « un manquement dans 'organisation des soins

149 CSSS de la Cote-de-Gaspé et Syndicat des infirmieres, infirmiéres auxiliaires et inhalo-

thérapeutes de UEst du Québec (CSQ), préc., note 143, par. 40.

150 Id., par. 41.

151 Centre de santé et de services sociaux de la Cote-de-Gaspé c. Gauvin, 2011 QCCS 6444,
[2011] n°AZ-50810319, appel rejeté, 2013 QCCA 1646, [2013] n° AZ-51004264, requéte
pour autorisation de pourvoi a la Cour supréme du Canada rejetée, C.S.C., n° 35629,
13 mars 2014. Décision annulant la sentence arbitrale suivante: Syndicat des infir-
mieres, infirmiéres auxiliaires et inhalothérapeutes de I'Est du Québec (SIIIEQ) (CSQ) et
Centre de santé et de services sociaux de la Cote-de-Gaspé, préc., note 145.
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infirmiers »'*, celui-ci avait un caractére exceptionnel'®. Dans ces déci-
sions, le caractere systématique ou récurrent des exigences de I'employeur
semble étre un indice d’un exercice déraisonnable des droits de direction.

Le fait pour un employeur d’avoir tenté de résoudre sa pénurie de per-
sonnel autrement que par le recours au TSO ou aux gardes obligatoires
semble aussi étre un élément considéré par les décideurs pour juger de
Iexercice raisonnable des droits de direction: il permet a tout le moins d’ex-
pliquer le sort différent de griefs portant sur des conflits de grande enver-
gure. Dans une affaire ot1 plus de 1000 griefs avaient été déposés, un arbitre
estime que employeur n’a pas exercé ses droits de direction de maniere
déraisonnable en imposant des périodes de garde obligatoire intégrées a
I’horaire des infirmiéres notamment compte tenu des multiples mesures
que 'employeur avait introduites depuis 2001 pour pallier la pénurie d’in-
firmieres'*. Dans une autre affaire ayant donné lieu au dépot de pres de
500 griefs, un arbitre conclut a un exercice abusif des droits de direction
parce que Pemployeur avait systématiquement recours au TSO pour pal-
lier les absences sans tenter de remplacer les infirmieres absentes. Dans
cette affaire, entente locale comportait une clause que I'arbitre a appli-
quée en vertu de laquelle 'employeur devait s’efforcer, « dans la mesure du
possible, de ne pas recourir au temps supplémentaire dans un cadre de
pratique systématique pour combler les absences »'*°.

Dans un arrét rendu en 2017, la Cour supréme du Canada a clarifié
analyse de ce quest 'exercice raisonnable d’un droit de direction en appli-
quant un test dit de «mise en balance» ou pondération des intéréts pour
conclure que 'employeur, le Bureau régional du Québec du ministere de
la Justice (Canada), n’avait pas exercé ses droits de direction de maniére
raisonnable en modifiant unilatéralement sa politique en matiere de garde
pour imposer des périodes de garde obligatoires et non rémunérées a des
juristes de la fonction publique fédérale’*. En vertu de ce test, il faut appré-

152 Id., par. 65.

155 Id., par. 69 et 70.

154 Centre hospitalier universitaire Sainte-Justine et Syndicat des professionnels en soins
infirmiers et cardiorespiratoires du Centre hospitalier universitaire Sainte-Justine, préc.,
note 101, par. 109 a 118 et 129.

155 Syndicat interprofessionnel du CHU de Québec (FIQ) et Centre hospitalier universitaire
de Québec (CHU de Québec), préc., note 97, par. 549 et 574.

156 Association des juristes de justice c. Canada (Procureur général), 2017 CSC 55, [2017] 2
R.C.S. 456 commenté par: G. VALLEE, préc., note 20.
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cier, d’une part, I'effet de la politique de 'employeur sur les salariés et,
d’autre part, lobjectif de Pemployeur et le moyen qu’il a choisi pour 'at-
teindre pour déterminer si 'employeur a exercé raisonnablement ses droits
de direction'”. Ce test est nouveau en ce quil tient compte des consé-
quences des exigences de disponibilité sur les salariés.

Une sentence arbitrale récente a appliqué ce test pour conclure qu'un
employeur a exercé de maniere déraisonnable son droit d’obliger une infir-
miere a faire du TSO™®. Larbitre a tenu compte des facteurs comme

le préavis offert a 'employée avant le travail imposé visant a minimiser les
inconvénients, le nombre d’heures travaillées dans la semaine par lemployée,
la période de repos permettant a 'employée de reprendre des forces, 'impact
sur la vie des infirmiéres en dehors des heures de travail et toute autre cir-
constance personnelle pouvant affecter la salariée dans I’exécution de la pres-
tation de son travail.'”

Elle a aussi noté que 'employeur avait «vérifié la disponibilité des sala-
riées qui se sont portées volontaires pour effectuer du temps supplémen-
taire, pour ensuite faire appel a 'équipe volante et a la banque d’employés
de remplagante » avant d’imposer le TSO'®. Méme si I’arbitre a conclu que
la décision de 'employeur de recourir au TSO était « une décision réfléchie
qui tenait compte des contraintes budgétaires, de la pénurie de la main-
d’ceuvre d’infirmieres et des impératifs opérationnels »'', elle accueille le
grief de I'une des infirmieres en cause dans cette affaire. Cette infirmiere
aux soins intensifs avait travaillé plus de 50 heures en 6 jours avant que
I'employeur lui impose le TSO contesté, ce qui avait fait en sorte qu’elle
avait da travailler 16,5 heures ce jour-1a et qu’elle avait ensuite bénéficié de
moins de 9 heures de repos avant de reprendre son quart de travail. Elle
avait du travailler 75 heures de travail sur une période de 7 jours consécu-
tifs's2. Darbitre précise quun employeur qui impose un TSO a une salariée,
suivi d’'une période de repos, apres avoir fait les efforts nécessaires pour

157 Id., par. 25.
198 Syndicat interprofessionnel de Lanaudiére — FIQ et Centre intégré de santé et de services
sociaux de Lanaudiére, préc., note 145, par. 53.

199 Id., par. 54.
10 Id., par. 55.
161 Id., par. 56.

12 Id., par. 57 a 65.



320 (2019) 53 RITUM 267

trouver du personnel, n’exerce pas nécessairement ses droits de direction
de maniere abusive'®.

La jurisprudence arbitrale consultée n’analyse pas 'obligation de dis-
ponibilité des infirmieres sous 'angle d’une atteinte a leurs droits fonda-
mentaux'®. Dans une affaire qui concernait les médecins résidents d’un
Centre universitaire de santé'®®, un arbitre a pourtant conclu que la clause
d’une entente collective qui établissait des périodes de garde de 24 heures
portait atteinte au droit a l'intégrité des résidents et de leurs patients ainsi
quau droit des résidents a des conditions de travail justes et raisonnables
qui respectent leur santé, leur sécurité et leur intégrité physique au sens
des articles 1 et 46 de la Charte des droits et libertés de la personne'®. Lobli-
gation de disponibilité des infirmieres, comme celle d’autres salariés, est
aussi susceptible de porter atteinte a leurs droits fondamentaux a la liberté!'®”
et a la vie privée'®. Lorsqu’il y a atteinte a un droit fondamental, laquelle
doit évidemment étre établie, il revient a 'employeur de démontrer notam-
ment, dans le cadre du test de justification fondé sur l'article 9.1 de la Charte,
que la mesure attentatoire a été imposée dans la poursuite d’'un objectif
légitime et important et qu’il s’agit d’'une atteinte minimale, c’est-a-dire
qui porte atteinte le moins possible au droit ou a la liberté en cause. Lem-
ployeur devrait démontrer qu’il a envisagé d’autres voies avant de con-
traindre les infirmieres a rester disponibles.

Lorganisation de la production des services de soins infirmiers repose
non seulement sur le travail des infirmieres, mais aussi sur leur mise en dis-
ponibilité pour le travail, laquelle est devenue une composante essentielle au

1 Id., par. 71.

14 Voir toutefois Id., par. 49 a 56. Dans cette décision, I'arbitre mentionne le droit fonda-
mental a des conditions de travail justes et raisonnables, mais son analyse reste centrée
sur 'exercice déraisonnable des droits de direction de 'employeur.

195 Centre universitaire de santé McGill et Association des résidents de McGill, [2011] n° AZ-
50771440, désistement de la requéte en révision judiciaire, C.S., 13 janvier 2012.

16 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ c. C-12, art. 1 et 46 (ci-apres « C.d.l.p.»);
Centre universitaire de santé McGill et Association des résidents de McGill, préc., note 165,
par. 158 a 169.

17 Art. 1 C.d.Lp.

198 Id., art. 5. Voir G. VALLEE, préc., note 20, 596 a 599.
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fonctionnement du réseau. Compte tenu de la pénurie d’infirmieres et du
contrdle des cotits du systeme de santé qui freinent le recrutement néces-
saire d’un plus grand nombre d’infirmieres, cette disponibilité temporelle
étendue des infirmieres contribue a ce que la mission du réseau de la santé
puisse étre satisfaite. Nos résultats montrent qu’il existe plusieurs manifes-
tations de Pobligation de disponibilité des infirmieres et que leur usage
peut varier d’un établissement a un autre, suivant 'exercice des droits de
direction dans les établissements en matiere d’organisation du travail et le
contenu des ententes locales. Ils montrent aussi que I'identité profession-
nelle et les obligations déontologiques des infirmiéres ont une incidence
sur la maniere dont elles percoivent la 1égitimité de la disponibilité tempo-
relle qui est attendue d’elles, ce qui fait en sorte qu’elles se montrent dis-
ponibles méme lorsque 'employeur ne I'exige pas formellement, ce qui
pallie le manque de ressources et les déficiences de 'organisation du tra-
vail.

Actuellement, C’est essentiellement sous 'angle de P'exercice raison-
nable des droits de direction de 'employeur que le droit du travail arrive a
cerner, quoiqu’imparfaitement, la situation dans laquelle se retrouvent les
infirmieres. Larrét de la Cour supréme du Canada dans I'affaire Association
des juristes de justice c. Canada (Procureur général)'® reconnait qu’il y a une
limite au controle qu'un employeur peut exercer sur la disponibilité de ses
salariés en dehors de leur temps de travail. Cette limite est liée a une norme
qualitative, celle de Pexercice raisonnable des droits de direction de 'em-
ployeur apprécié par une approche pondérant les intéréts des employeurs
et des salariés. Cette approche s’avere toutefois insuffisante pour limiter le
recours systématique a I'obligation de disponibilité des infirmieres.

D’une part, elle permet difficilement d’agir sur ensemble du réseau
de la santé puisque Pappréciation de 'exercice des droits de direction par
les arbitres de grief se fait au sein des établissements, ceux-ci étant les
employeurs'”’. Des actions concertées touchant plusieurs établissements

19 Préc., note 156.

170 La Division des services essentiels du TAT a rejeté une demande de la Fédération inter-
professionnelle de la santé du Québec (FIQ) de rendre diverses ordonnances de
redressement fondées sur I'article 111.18 C.t. a encontre de 28 employeurs du réseau
concernant leur gestion du TSO. La FIQ prétendait que la gestion déficiente des res-
sources professionnelles par ces établissements portait atteinte ou était susceptible
de porter atteinte aux services auxquels le public a droit. Le TAT estime ne pas avoir
compétence sur cette question, qui releve des arbitres de grief: FIQ — Syndicat des
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comme la journée nationale sans TSO qui a eu lieu en avril 2019 sont
utiles pour révéler les problémes communs aux établissements et faire
pression pour les résoudre a I’échelle du réseau. Appelé a déterminer si
cette journée nationale était «susceptible de porter préjudice a un service
auquel le public a droit»'”, le Tribunal administratif du travail (ci-apres
«TAT ») avait pris acte de 'engagement du Comité patronal de négocia-
tion du secteur de la santé et des services sociaux (CPNSSS), qui représen-
tait les établissements, selon lequel ceux-ci prendraient des moyens pour
éviter de faire appel au TSO ce jour-la et n’exigeraient ce dernier que dans
des situations d’urgence et exceptionnelles. Le TAT a également ordonné a
la FIQ d’informer les infirmieres qu’elles devaient «accepter, sans condi-
tion, toutes demandes de temps supplémentaire obligatoire (TSO) lors de
situations urgentes et exceptionnelles, comme en temps normal, sous réserve
de leurs obligations déontologiques »'7%.

D’autre part, 'approche fondée sur I'exercice déraisonnable des droits
de direction ne permet pas de pallier I'incapacité du droit du travail 1égi-
féré, en Iétat actuel, d’encadrer la sujétion particuliere des salariés assujettis
a une exigence d’étre disponibles. Ce droit ne s’applique que partiellement
au salarié qui a Pobligation d’étre disponible lorsque cette disponibilité ne
génere pas I'exécution d’une prestation de travail, ce qui a des conséquences
sur son droit d’étre rémunéré'” et sur son droit au repos'’%. Le courant
jurisprudentiel minoritaire existant au Royaume-Uni, qui place la dispo-
nibilité du salarié au cceur de la prestation a laquelle il s’engage envers
I'employeur dans le contrat de travail, serait en mesure de reconnaitre cette
forme nouvelle de subordination et ses nécessaires contreparties et limites!'”>.

professionnelles en soins des Cantons-de-UEst et Centre intégré universitaire de santé et
de services sociaux de I'Ouest-de-IIle-de-Montréal, 2019 QCTAT 1912, [2019] n° AZ-
51589828.

71 Art. 111.18 C.t.

172 Fédération interprofessionnelle de la santé du Québec (FIQ) et Comité patronal de négo-
ciation du secteur de la santé et des services sociaux (CPNSSS), 2019 QCTAT 1618, [2019]
n° 51584617, par. 15 a 18 [nos italiques].

7 Art. 57(1) L.n.t. Voir supra, notes 27 a 29 et texte correspondant.

74 Voir supra, notes 30 a 33 et 104 et texte correspondant.

172 A. C. L. Davigs, préc., note 18, 488.



