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LA NOTION DE SERVICE CONTINU

Concept mis en place par la Loi sur les normes du travail
, le service continu est définitivement une condition sans laquelle plusieurs droits ne pourraient être acquis, par exemple : la durée du congé annuel, le droit à une absence pour cause de maladie, le droit à un contrôle de la cause de son congédiement et plusieurs autres.

Étant un critère acquisitif de droits, il est  d’autant plus important de bien circonscrire cette notion.  Ainsi, selon l’article 1, paragraphe 12 de la Loi sur les normes du travail, le service continu se définit comme suit :

« 1. 12° «service continu»: la durée ininterrompue pendant laquelle le salarié est lié à l'employeur par un contrat de travail, même si l'exécution du travail a été interrompue sans qu'il y ait résiliation du contrat, et la période pendant laquelle se succèdent des contrats à durée déterminée sans une interruption qui, dans les circonstances, permette de conclure à un non-renouvellement de contrat. » 
D’emblée, il est primordial de noter que le service continu ne s’évalue pas nécessairement en fonction de la période de temps travaillée durant une période de référence ni sur le fait que des services aient été fournis de façon continuelle, mais plutôt par le fait qu’un employé ait maintenu de manière continuelle un lien d’emploi avec son employeur.

Étant acquis que le service continu consiste en la durée ininterrompue du lien d’emploi entre un salarié et son employeur, qu’advient-il de cette continuité si le salarié est engagé de manière occasionnelle, c’est-à-dire à titre de suppléant occasionnel?

DISTINCTION ENTRE LES LISTES CONTENANT OU NON UNE PRIORITÉ DE RAPPEL

De prime abord, dans le secteur de l’Éducation, la continuité du lien d’emploi existe par les listes de rappel
.  Or, il est à noter que seules les listes prévoyant un ordre ou une priorité de rappel entre les salariés inscrits pourront démontrer une continuité dans le lien d’emploi.   Autrement dit, l’inscription d’un nom à une liste ne contenant ni rang ni priorité d’appel, mais indiquant simplement la disponibilité d’un enseignant, ne créera aucune obligation pour l’employeur de donner du travail aux enseignants dont le nom apparaît à cette liste.  Celle-ci sera donc considérée comme une « mesure de pure convenance et de bonne administration […] ne créant en tant que tel aucun lien d’emploi […] »
. 

LES FACTEURS JURISPRUDENTIELS PER- METTANT D’ÉTABLIR L’EXISTENCE D’UN SERVICE CONTINU

Indépendamment des termes utilisés dans une convention collective ou encore à l’intérieur d’un contrat de travail, ce sont les circonstances concrètes entourant la relation établie entre le travailleur et celui qui l’emploie qui permettent en définitive de cerner la continuité du service.  Par contre, certains critères ont été élaborés par la jurisprudence et servent de guide dans l’appréciation de ces circonstances.  

Il y a plus spécifiquement mais non limitativement deux facteurs permettant d’évaluer la continuité du lien d’emploi chez le suppléant occasionnel, à savoir :  

LE RETOUR AU TRAVAIL EST-IL GARANTI?

En tout premier lieu, la continuité du lien d’emploi peut s’apprécier en fonction de l’existence d’une garantie de retour au travail.  En ce sens, si l’employeur est obligé de faire appel à un salarié en particulier vu l’inscription de ce dernier à une liste de rappel contenant un rang ou une priorité, celui-ci bénéficiera d’une garantie de retour au travail.  Par contre, si le recours à ce salarié est facultatif dans la mesure où l’employeur n’a aucune obligation de respecter un ordre précis à l’intérieur d’une quelconque liste ou encore d’une banque de noms, cette inscription ne pourra créer une garantie de retour au travail
.  

Dans la même veine, l’attente légitime de l’employé d’être renouvelé pourra être considérée par les tribunaux comme étant un facteur permettant d’évaluer la continuité du lien d’emploi.  Cette attente devra cependant être concrète, c’est-à-dire qu’elle devra être basée sur l’obligation qu’a l’employeur de rappeler les employés dans un ordre précis.  La simple attente subjective du travailleur ne saurait justifier un lien d’attache avec l’employeur pour évaluer la continuité du lien d’emploi.

LE TRAVAILLEUR OFFRE-T-IL À L’EMPLOYEUR UNE DISPONIBILITÉ CONTINUE?

Finalement, il ne saurait être question de service continu sans analyser la disponibilité qu’offre l’employé.  Effectivement, la preuve de la disponibilité continue d’un salarié qui répond à des besoins ponctuels de l’employeur appuie la thèse de la continuité de service
.  À l’inverse, si l’on prend en considération le fait que l’employé n’a aucune obligation de maintenir une disponibilité à l’endroit d’un seul employeur et même, au contraire, si l’employé peut se déclarer disponible auprès de plusieurs employeurs et que dans le même sens, rien n’oblige l’employeur à offrir à cet employé un nombre minimum de jours de travail, alors il ne pourrait être logiquement question de continuité dans le lien d’emploi
.

En conclusion, le caractère provisoire du remplacement démontre manifestement une incompatibilité avec l’idée d’une relation continue.  Seule l’inscription à une liste offrant un rang prioritaire auquel l’employeur est tenu de se conformer, permettra d’établir une continuité dans le lien d’emploi.  De toute évidence, il ne saurait y avoir de service continu dans le cas où le travail est exécuté sur appel et où le salarié est appelé à remplacer de temps à autre des salariés absents pour maladie ou autre cause, si rien ne l’oblige à être disponible pour travailler chez l’employeur et si rien n’oblige ce dernier à lui offrir un nombre minimal de contrats de remplacement.  Dans ce cas, c’est le lien d’emploi, soit le service continu, et non seulement l’exécution du travail qui est interrompu et ce, malgré l’inscription dans une banque de noms ou encore sur une liste de disponibilité.   
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