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Objet du litige
[1] Le 28 novembre 2011, le travailleur dépose une plainte à la Commission de la santé et de la sécurité du travail (CSST) en vertu de l’article 32 de la Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles (LATMP). 
[2] Par cette plainte, il se plaint du non-cumul du pourcentage de ses indemnités de vacances pendant sa période d’arrêt de travail en raison de sa lésion professionnelle du 15 octobre 2011. 

[3] Lors de l’audience du 30 octobre 2012, le travailleur et l’employeur sont présents et représentés. 

[4] Le travailleur demande à la Commission d’ordonner à l’employeur de lui verser le montant qu’il aurait dû cumuler en indemnité de vacances pendant sa période d’arrêt de travail du 17 au 31 octobre 2011.

admissions

[5] En début d’audience, l’employeur procède aux admissions suivantes :

5.1. Le travailleur est à l’emploi de l’employeur depuis le 21 janvier 2002;
5.2. Il a subi une lésion professionnelle le 15 octobre 2011;
5.3. Il a été absent du travail du 17 au 31 octobre 2011;
5.4. Le travailleur est visé par une convention collective;
5.5. Cette convention collective prévoit que la période de référence pour le cumul des vacances est du 1er mai d’une année au 30 avril de l’année suivante;
5.6. C’est l’article 14.02 de la convention collective qui prévoit le pourcentage de vacances auquel le travailleur a droit;
5.7. Le versement de l’indemnité de vacances cumulée selon ce pourcentage s’effectue deux fois par année, soit en juillet et en décembre de chaque année; 
5.8. L’employeur a versé au travailleur une indemnité de vacances dans la dernière semaine de décembre 2011;
5.9. Cette indemnité n’inclut pas le pourcentage de vacances que le travailleur aurait cumulé pendant la période d’arrêt de travail du 17 au 31 octobre 2011;
5.10. Le travailleur n’a pas déposé de grief en lien avec le présent litige.
preuve et argumentation

[6] De la preuve et des arguments présentés, la soussignée retient ce qui suit aux fins de rendre sa décision.

[7] Le 15 octobre 2011, le travailleur subit une lésion professionnelle et conséquemment, il s’absente du travail du 17 au 31 octobre 2011. Le 28 décembre 2011, il reçoit un versement pour indemnités de vacances qui exclut le pourcentage qu’il aurait cumulé pendant son absence du travail. 
[8] Le représentant de l’employeur soutient que la plainte du travailleur est prématurée puisqu’elle est déposée le 28 novembre 2011, soit un mois avant le versement de l’indemnité de vacances à la fin décembre 2011.  
[9] À ce sujet, le travailleur témoigne que le 27 octobre 2011, il se rend chez l’employeur et prend connaissance de son relevé de paie qui couvre la période du 17 au 31 octobre 2011. Ce faisant, il constate que le pourcentage pour le cumul de ses vacances est à zéro. Il consulte donc son représentant syndical qui, quelques jours plus tard, lui conseille de déposer une plainte en vertu de l’article 32 de la LATMP. 
[10] L’employeur admet que l’information qui apparaît sur le relevé de paie concernant le cumul de l’indemnité de vacances, bien qu’inscrit à titre indicatif, est une estimation fidèle de ce qui sera effectivement versé au travailleur ultérieurement. 
[11] C’est l’article 253 de la LATMP qui prescrit le délai de dépôt d’une plainte en vertu de l’article 32. Cet article se lit comme suit :
253. Une plainte en vertu de l'article 32 doit être faite par écrit dans les 30 jours de la connaissance de l'acte, de la sanction ou de la mesure dont le travailleur se plaint.

Le travailleur transmet copie de cette plainte à l'employeur.Transmission à l'employeur.

[12] La soussignée estime que la plainte n’est pas prématurée. En effet, le travailleur constate le 27 octobre 2011 que le calcul de l’indemnité de vacances qu’il recevra à la fin décembre 2011 n’inclura pas la période du 17 au 31 octobre 2011.  Il dépose sa plainte le 28 novembre 2011, soit dans les 30 jours de la connaissance de la mesure dont il se plaint tel que prescrit par l’article 253 de la LATMP.
[13] Pour disposer de la question en litige, il est essentiel de tenir compte des dispositions pertinentes de la convention collective qui se lisent comme suit :

14.02

Les pourcentages (%) du gain et le nombre de semaines de vacances chômés pour les vacances annuelles seront les suivantes :

	Années de service continu
	% du salaire brut gagné
	Nombre de semaines de vacances chômées

	Moins d’un (1) an
	4 %
	Un (1) jour/mois d’ancienneté, max. deux (2) semaines

	Un (1) an à moins de trois (3) ans
	5 %
	deux (2) semaines

	Trois (3) ans à moins de cinq (5) ans
	7 %
	deux (2) semaines

	Cinq (5) ans à moins de sept (7) ans
	7 %
	trois (3) semaines

	Sept (7) ans à moins de dix (10) ans
	8 %
	trois (3) semaines

	Dix (10) ans à moins de douze (12) ans
	9 %
	quatre (4) semaines

	Douze (12) ans à moins de trente (30) ans
	10 %
	quatre (4) semaines

	Trente (30) ans et plus
	10 %
	cinq (5) semaines


Le pourcentage de vacances s’applique sur tous les gains soit le temps supplémentaire et les primes. 

[14] Au moment où il dépose sa plainte en novembre 2011, le travailleur a une ancienneté de 9 ans et il a droit à trois semaines de vacances payées par année. 

[15] Ceci étant, les parties s’accordent pour dire que le présent litige repose principalement sur l’interprétation de l’article 242 de la LATMP, et reconnaissent l’existence de deux courants jurisprudentiels distincts à son sujet. Cet article édicte que :
242. Le travailleur qui réintègre son emploi ou un emploi équivalent a droit de recevoir le salaire et les avantages aux mêmes taux et conditions que ceux dont il bénéficierait s'il avait continué à exercer son emploi pendant son absence.

Le travailleur qui occupe un emploi convenable a droit de recevoir le salaire et les avantages liés à cet emploi, en tenant compte de l'ancienneté et du service continu qu'il a accumulés.

[16] Selon le premier courant, l’article 242 crée une fiction juridique selon laquelle la durée de l’arrêt de travail doit être considérée comme étant du temps travaillé pour le calcul du salaire et des avantages auxquels le travailleur a droit au moment de son retour au travail dans son emploi ou dans un emploi équivalent, afin que ce dernier ne soit pas pénalisé.  

[17] Selon le deuxième courant, l’article 242 de la LATMP ne permet pas d’appliquer cette fiction et vise strictement à protéger les conditions de travail qui s’appliquent à un travailleur au moment de son retour au travail et de s’assurer que ce dernier bénéficiera, dès ce moment et pour l’avenir, des mêmes conditions de travail que s’il n’avait pas subi de lésion professionnelle. 
[18] Le représentant du travailleur demande à la soussignée de retenir le premier courant jurisprudentiel dans la présente affaire pour les raisons suivantes. 

[19] D’abord, d’un point de vue strictement sémantique, le libellé de l’article 242 est clair et démontre sans l’ombre d’un doute que le législateur a sciemment voulu créer cette fiction juridique pour le calcul du « salaire et des avantages » lors du retour au travail, l’indemnité de vacances en faisant partie.
[20] Il considère que l’article 43 de la Loi sur la santé et la sécurité du travail (LSST) est l’équivalent de l’article 242 de la LATMP, et compare le libellé de ces deux articles. Il conclut que si le législateur n’avait pas voulu créer cette fiction juridique à l’article 242 de la LATMP, il l’aurait libellé comme l’article 43 de la LSST. L’article 43 de la LSST se lit comme suit :
43. La travailleuse qui exerce le droit que lui accordent les articles 40 et 41 conserve tous les avantages liés à l'emploi qu'elle occupait avant son affectation à d'autres tâches ou avant sa cessation de travail.

À la fin de son affectation ou de sa cessation de travail, l'employeur doit réintégrer la travailleuse dans son emploi régulier.

La travailleuse continue de bénéficier des avantages sociaux reconnus à son lieu de travail, sous réserve du paiement des cotisations exigibles dont l'employeur assume sa part.

[21] De plus, il soumet la version anglaise de l’article 242 puisque dans cette version, la fiction imposée par le législateur apparaît encore plus évidente selon lui. Cet article se lit comme suit :
 242. A worker who is reinstated in his employment or equivalent employment is entitled to the wages or salary and benefits, at the same rates and on the same conditions, as if he had continued to carry on his employment during his absence. (Notre soulignement)
A worker who holds suitable employment is entitled to the salary or wages and benefits connected with that employment, taking into account the seniority and uninterrupted service he has accumulated.

[22] Selon le représentant du travailleur, les mots «as if» signifient clairement qu’il faut faire « comme si » le travailleur avait occupé son emploi pendant son arrêt de travail, ce qui impose que le cumul de vacances doive se poursuivre pendant cette période. 
[23] Comme deuxième argument, le représentant du travailleur soumet qu’une interprétation plus restrictive de l’article 242 irait à l’encontre de l’esprit de la LATMP qu’il faut considérer dans son ensemble. 
[24] En effet, la LATMP est une loi sociale qui se veut réparatrice des conséquences d’une lésion professionnelle,  et il faut considérer qu’elle vise à réparer « tout ce qui est réparable », tel que c’est le cas pour le cumul de vacances. Déjà qu’un travailleur accidenté subisse parfois des conséquences physiques et sociales qui peuvent être techniquement impossibles à réparer, l’esprit de la LATMP vise à éliminer toutes les conséquences qu’il est possible d’éliminer.  
[25] Enfin, comme troisième argument, le représentant du travailleur affirme que malgré la controverse jurisprudentielle entourant l’interprétation de l’article 242, une revue récente de la jurisprudence l’incite à croire que le courant qu’il défend aujourd’hui est nettement majoritaire et doit être retenu. 

[26] Pour sa part, le représentant de l’employeur demande à la soussignée de retenir le deuxième courant jurisprudentiel, courant plus pragmatique, qui selon lui reflète avec justesse l’intention du législateur. 

[27] D’abord, il souligne l’interdépendance des articles 235 et 242 de la LATMP. L’article 235 se lit comme suit :

235. Le travailleur qui s'absente de son travail en raison de sa lésion professionnelle :

 1° continue d'accumuler de l'ancienneté au sens de la convention collective qui lui est applicable et du service continu au sens de cette convention et au sens de la Loi sur les normes du travail.
 2° continue de participer aux régimes de retraite et d'assurances offerts dans l'établissement, pourvu qu'il paie sa part des cotisations exigibles, s'il y a lieu, auquel cas son employeur assume la sienne.
Durée d'application.

Le présent article s'applique au travailleur jusqu'à l'expiration du délai prévu par le paragraphe 1° ou 2°, selon le cas, du premier alinéa de l'article 240.

[28] Il estime que l’article 235 prévoit ce qui est maintenu pendant l’absence pour lésion professionnelle, alors que l’article 242 prévoit ce qui devra être mis en place au moment du retour au travail pour le futur. 
[29] Appliquer la fiction juridique tel que demandé par la partie adverse équivaudrait pour l’employeur à verser du salaire pendant l’arrêt de travail. Or, c’est précisément  le rôle qui incombe à l’indemnité de remplacement du revenu (IRR).
[30] Il ajoute que le travailleur a reçu des IRR pendant son absence pour lésion professionnelle et comme le prévoit l’article 67 de la LATMP, l’indemnité de vacances est incluse dans les IRR puisque le salaire annuel reconnu par la CSST pour le calcul de cette indemnité inclut les vacances. L’article 67 indique :

67. Le revenu brut d'un travailleur est déterminé sur la base du revenu brut prévu par son contrat de travail et, lorsque le travailleur est visé à l'un des articles 42.11 et 1019.4 de la Loi sur les impôts (chapitre I-3), sur la base de l'ensemble des pourboires que le travailleur aurait déclarés à son employeur en vertu de cet article 1019.4 ou que son employeur lui aurait attribués en vertu de cet article 42.11, sauf si le travailleur démontre à la Commission qu'il a tiré un revenu brut plus élevé de l'emploi pour l'employeur au service duquel il se trouvait lorsque s'est manifestée sa lésion professionnelle ou du même genre d'emploi pour des employeurs différents pendant les 12 mois précédant le début de son incapacité.

Revenu brut plus élevé.

Pour établir un revenu brut plus élevé, le travailleur peut inclure les bonis, les primes, les pourboires, les commissions, les majorations pour heures supplémentaires, les vacances si leur valeur en espèces n'est pas incluse dans le salaire, les rémunérations participatoires, la valeur en espèces de l'utilisation à des fins personnelles d'une automobile ou d'un logement fournis par l'employeur lorsqu'il en a perdu la jouissance en raison de sa lésion professionnelle et les prestations en vertu de la Loi sur l'assurance parentale (chapitre A-29.011) ou de la Loi sur l'assurance-emploi (Lois du Canada, 1996, chapitre 23).

[31] En effet, le revenu retenu aux fins du calcul de l’IRR est pratiquement une photo de la situation salariale des 52 semaines précédant l’accident de travail. Cela démontre bien que les indemnités de vacances sont incluses dans les IRR et le versement d’une indemnité de vacances supplémentaire équivaudrait à donner au travailleur une double rémunération. 
[32] Pour illustrer son propos, il indique que si, par exemple le travailleur avait été absent du travail pendant une année complète, la fiction juridique imposée par l’interprétation de l’article 242 que défend le travailleur voudrait qu’en plus de recevoir 90% de son salaire net pendant 52 semaines, il ait droit de recevoir l’équivalent de 8 % de son salaire comme s’il avait travaillé. Il devient alors évident qu’il s’agirait d’une double rémunération.  

[33] Le représentant du travailleur réplique que dans le cas qui nous occupe, le travailleur a subi une sanction puisque lors du versement de ses indemnités de vacances, il a reçu un montant inférieur à ce qu’il aurait reçu s’il n’avait pas subi d’accident du travail.  Il admet toutefois qu’il en serait autrement si le travailleur avait reçu des IRR pendant une année complète puisque, le cas échéant, les vacances seraient effectivement incluses dans ces indemnités tel que le prétend l’employeur. 

[34] Dans un autre ordre d’idée, le représentant de l’employeur ajoute que le débat d’aujourd’hui a déjà été entendu en arbitrage de grief dans l’affaire Groupe Canam inc. et Syndicat des travailleuses et travailleurs Canam Structural (CSN)
, impliquant le même sujet et les mêmes parties. L’arbitre de grief avait alors rejeté le grief syndical et n’a pas ordonné le cumul d’une prime d’assiduité pendant la période d’arrêt de travail. 
[35] Il souligne que cette décision a édicté aux parties la procédure à suivre en matière de cumul d’un avantage pendant un arrêt de travail découlant d’une lésion professionnelle. Il invite donc la soussignée à faire preuve de constance décisionnelle, puisque l’inverse donnerait lieu à une situation difficile à gérer par l’employeur. En effet, celui-ci devrait dès lors appliquer deux procédures différentes dans la même organisation, selon qu’un travailleur dépose ou plainte, ou soit soumis au dispositif du grief cité précédemment.
[36] Finalement, le représentant de l’employeur invoque la quasi-unanimité des  décisions arbitrales portant sur ce sujet qui retiennent l’interprétation pragmatique de l’article 242 et invite la soussignée à abonder dans ce sens. 
décision

[37] La soussignée doit déterminer du bien fondée de la plainte du travailleur déposée en vertu de l’article 32 de la LATMP. Cet article prévoit : 
32. L'employeur ne peut congédier, suspendre ou déplacer un travailleur, exercer à son endroit des mesures discriminatoires ou de représailles ou lui imposer toute autre sanction parce qu'il a été victime d'une lésion professionnelle ou à cause de l'exercice d'un droit que lui confère la présente loi.

Le travailleur qui croit avoir été l'objet d'une sanction ou d'une mesure visée dans le premier alinéa peut, à son choix, recourir à la procédure de griefs prévue par la convention collective qui lui est applicable ou soumettre une plainte à la Commission conformément à l'article 253.
[38] Selon la preuve soumise, les admissions effectuées et les documents consultés, la soussignée estime que les critères de recevabilité suivants sont rencontrés : le plaignant est un travailleur au sens de la loi, il a été victime d’une lésion professionnelle,  il n’a pas déposé de grief sur la sanction alléguée, et a déposé sa plainte dans les 30 jours de la connaissance de cette sanction. 
[39] La soussignée doit déterminer si l’absence de cumul du pourcentage de vacances pour la période du 17 octobre au 31 octobre 2011 constitue une sanction au sens de l’article 32 de la LATMP en contrevenant à l’article 242 de la LATMP.
[40] La soussignée a soigneusement étudié l’abondante jurisprudence déposée par les parties. Elle a consulté certaines décisions rendues dans d’autres affaires impliquant l’interprétation de l’article 242 et retient les éléments suivants. 

[41] D’abord, la majorité des décisions déposées autant par l’employeur que par le travailleur sont pratiquement unanimes sur le principe suivant : L’article 242 n’a pas de portée rétroactive, et ne vise pas à récupérer des avantages passés, mais bien des avantages dont un travailleur pourra bénéficier à compter du retour au travail et pour le futur. 
[42] C’est le cas notamment dans les affaires Fraser et Onyx Industries inc.
, Robinson et Industries Davie inc.
 et Di Tomasso et Centre Miriam
 présentées par le représentant du travailleur, ainsi que dans les affaires Centre hospitalier de l’Université de Montréal (Pavillon Notre-Dame) et Chicoine
, CLSC Notre-Dame-de-Grâce et Carrier
 et Corporation Urgences-Santé et Rhéaume
, présentées par le représentant de l’employeur. 
[43] La soussignée se rallie à ce principe de non-rétroactivité et estime que l’article 242 ne vise pas de permettre à un travailleur de récupérer des avantages passés pendant la période d’arrêt de travail, mais bien des avantages dont il peut prétendre à compter de son retour au travail et pour l’avenir. 

[44] D’ailleurs, dans l’affaire CLSC Notre-Dame-de-Grâce et Carrier
 citée plus haut, la juge administrative Lina Crochetière constate à ce sujet :

[42] un grand nombre de décisions, rendues depuis, affirment ce principe de non-rétroactivité, mais divergent dans son application.

[45] Ensuite, un deuxième principe est largement retenu par la jurisprudence, autant par les tenants du premier courant que par ceux du courant pragmatique : L’article 242 ne créé pas d’avantages en lui-même, mais réfère à ceux du contrat de travail qui lie les parties, en l’occurrence à la convention collective si applicable. Référons ici aux affaires Corporation Urgences-Santé et Rhéaume
 et Centre hospitalier de l’université de Montréal et Chicoine
  citées précédemment, et plus récemment aux affaires Morin et ville de Terrebonne
 et Guérin et Régie inter municipale de police de Blainville
.
[46] La soussignée adhère également à ce second principe largement retenu par la Commission des lésions professionnelles (CLP). 

[47] Toutefois, elle estime que le fait de souscrire à ces deux principes n’empêche pas qu’il faille, à certains égards, appliquer la fiction que défend le représentant du travailleur dans la présente affaire. 

[48] En effet, à l’instar de la Commission d’appel en matière de lésions professionnelles (CALP) dans l’affaire Noël-Fontaine et La Société d’aluminium Reynolds (Canada) ltée
, la soussignée estime que le raisonnement élaboré dans cette décision, et réitéré dans des décisions ultérieures (Pageau et RTC Chauffeurs
,  Lefebvre et Centre hospitalier de l’Université de Montréal–Pavillon Notre-Dame
, Carignan et Croustilles YumYum
) est conforme à l’intention du législateur. Il importe d’en citer quelques passages :
Pour ce qui est d’abord de la question de la rétroactivité, la Commission d’appel adhère à l’idée que l’article 242 de la loi n’a pas de portée ou d’effet rétroactif; rien dans la teneur même de cet article ne porte à penser que le législateur ait voulu régir le passé, c’est-à-dire la période  antérieure au retour au travail du travailleur. Quelle que soit l’interprétation que l’on donne à cet article, il ne saurait ainsi, à titre illustratif, être question de prétendre qu’à compter de son retour au travail, le travailleur aurait droit de recevoir du salaire pour sa période d’absence.

Outre le lien d’emploi et le droit général de retour au travail, les seuls éléments du régime d’emploi d’un travailleur qui sont spécifiquement protégés par la loi pendant une absence pour lésion professionnelle sont ceux énoncés à l’article 235, à savoir l’accumulation de l’ancienneté et du service continu ainsi que la participation aux régimes de retraite et d’assurances.
L’article 242 ne vient pas ajouter rétroactivement quoi que ce soit à ces éléments à compter du moment où le travailleur reprend le travail. 

Malgré la non-rétroactivité de l’article 242, il ne faut toutefois pas perdre de vue que le premier alinéa de cette disposition de la loi impose, à certains égards, une fiction qui implique une transformation du passé : il faut faire, malgré son absence, comme si le travailleur avait continué à exercer son emploi pendant son absence. Cette fiction n’a toutefois d’impact qu’à compter du retour au travail, et par la suite ; c’est ce que le professeur Pierre-André Côté appelle l’effet immédiat et prospectif à la page 107 de son ouvrage d’interprétation des lois (Les Éditions Yvon Blais Inc., Cowansville, 1982) :

«Une loi qui ne prétend pas régir le passé, mais uniquement l’avenir, ne peut donc être considérée comme rétroactive à moins qu’on emploie ce terme d’une manière «inexacte» ou «impropre». Il faut distinguer la rétroactivité et l’atteinte, pour l’avenir, à des droits acquis dans le passé. Il faut distinguer l’effet rétroactif de la loi de son effet immédiat et prospectif». 

La fiction imposée au premier alinéa de l’article 242 impose donc, de l’avis de la Commission d’appel, qu’il faille à certains égards, à compter du retour au travail et pour l’avenir, faire comme si le travailleur avait travaillé pendant son absence; à certaines fins, et non pour verser du salaire au travailleur pour sa période d’absence, l’article 242 impose ainsi de considérer comme travaillées des heures d’absence du travail en raison d’une lésion professionnelle. 
Mais à quelles fins appliquer cette fiction? À toutes fins utiles, de l’avis de la Commission d’appel, pour éviter qu’un travailleur ne soit, en matière de salaire et d’avantages à compter de son retour au travail et par la suite, pénalisé ou désavantagé du fait qu’il ait été absent du travail pendant un certain temps en raison d’une lésion professionnelle. 

[49] En résumé, dans cette décision, la CALP retient les principes de non-rétroactivité de l’article 242, ainsi que celui de sa complémentarité avec l’article 235 de la LATMP. Toutefois, elle estime qu’il faut, à certains égards, appliquer la fiction imposée par le premier alinéa de l’article 242 en considérant du temps non travaillé comme étant du temps travaillé, et ce, à toutes fins utiles, c’est à dire non pas pour octroyer au travailleur des avantages supplémentaires à son contrat de travail, mais plutôt pour éviter qu’il soit pénalisé à compter de son retour au travail et pour l’avenir. La soussignée adhère à ce point de vue. 
[50] Ainsi, tel que retenu dans les affaires Marier et Brasserie Labatt Ltée 
, et Sœurs de la Charité de Québec et Beaulieu 
, des distinctions doivent être faites selon que le travailleur réclame des vacances écoulées durant son incapacité ou selon qu’il réclame le remboursement de vacances auquel il a droit après son retour au travail.  
[51] Mais qu’en est-il en l’espèce? L’avantage réclamé par le travailleur est-il un avantage échu pendant son absence ou s’agit-il d’un avantage futur, dont il bénéficiera après son retour au travail? Réclame-t-il une forme d’indemnisation pour sa période d’arrêt de travail alors qu’il recevait des IRR et s’agirait-il d’une double indemnisation? Réclame-t-il un avantage supérieur à ce qui est prévu à son contrat de travail? Il faut répondre à ces questions pour déterminer si il est pertinent d’appliquer la fiction et de poursuivre le cumul des vacances pendant l’arrêt de travail.  
[52] Selon la preuve présentée, la soussignée constate que le travailleur réclame un avantage postérieur à son retour au travail puisqu’il s’agit de son indemnité pour ses vacances à venir. Il ne s’agit pas d’un avantage échu pendant sa période d’arrêt de travail  comme ce serait le cas pour des congés fériés non reportables ni monnayables ou des vacances dont il n’aurait pas pu bénéficier l’année précédente par exemple.   
[53] La soussignée estime également que la présente plainte n’équivaut pas à une requête de double indemnisation pour sa période d’arrêt de travail puisque, bien que ses IRR soient calculées en conformité avec l’article 67, il n’y aurait double rémunération que si l’arrêt de travail avait été supérieur à 52 semaines auquel cas, l’indemnité de vacances aurait été versée à même les IRR. En effet, il a été démontré que le salaire annuel retenu aux fins d’établir les IRR inclut les vacances annuelles, mais ce montant global fut divisé en 52 semaines pour établir une indemnité hebdomadaire. Il aurait plutôt fallu que ce montant soit divisé en 49 semaines pour que nous puissions considérer que de façon hebdomadaire le travailleur reçoive une partie de son indemnité de vacances. Or, ce n’est pas ce qui fut démontré en l’instance.  
[54] Finalement, le travailleur ne réclame pas non plus un avantage supérieur à ce que lui confère son contrat de travail, puisque selon sa convention collective, il a droit à trois semaines de vacances annuelles payées par son employeur. Or, en interrompant le cumul de son pourcentage de vacances pendant la période d’arrêt de travail du 17 au 31 octobre 2011 pour ses vacances à venir, l’employeur le prive de quelques heures de vacances payées auxquelles il aurait normalement pu bénéficier en vertu de sa convention collective, n’eut été de sa lésion professionnelle. 

[55] La soussignée considère que le travailleur subit un préjudice financier puisqu’il doit débourser lui-même, à ses frais, une portion des trois semaines de vacances auxquelles il a droit selon sa convention collective. Cette situation est  assimilable à une sanction au sens de l’article 32 de la LATMP.   
[56] Par conséquent, tous les critères de recevabilité de la plainte prévus par l’article 32 de la LATMP étant rencontrés, il faut déterminer si la présomption prévue à l’article 255 trouve application. L’article 255 se lit comme suit :

255. S'il est établi à la satisfaction de la Commission que le travailleur a été l'objet d'une sanction ou d'une mesure visée dans l'article 32 dans les six mois de la date où il a été victime d'une lésion professionnelle ou de la date où il a exercé un droit que lui confère la présente loi, il y a présomption en faveur du travailleur que la sanction lui a été imposée ou que la mesure a été prise contre lui parce qu'il a été victime d'une lésion professionnelle ou à cause de l'exercice de ce droit.

Dans ce cas, il incombe à l'employeur de prouver qu'il a pris cette sanction ou cette mesure à l'égard du travailleur pour une autre cause juste et suffisante.
[57] La soussignée constate que la sanction est survenue dans les six mois de la lésion professionnelle. Ainsi, la présomption prévue à l’article 255 est applicable et l’employeur doit démontrer qu’il a pris cette mesure pour une autre cause juste et suffisante. 

[58] Or, l’employeur n’a pas fait cette démonstration puisqu’il estime que le travailleur n’a pas subi de sanction au sens de l’article 32 en se basant sur une interprétation pragmatique de l’article 242, interprétation que la soussignée ne partage pas. 
[59] D’ailleurs, la majorité des autorités déposées par l’employeur portent sur des avantages échus pendant la période d’arrêt de travail tels que des congés fériés ou mobiles non reportables ni monnayables en vertu des contrats de travail applicables. C’est le cas notamment dans les affaires Morin et Ville de Terrebonne 
, Guérin et Régie inter municipale de police de Thérèse de Blainville
, Bayeur Martineau et Davis Henderson interchèques
, Corporation Urgences-Santé et Rhéaume
, Centre hospitalier de l’université de Montréal et Chicoine
 pour ne citer que les plus récentes. Ces décisions soutiennent les principes précités (non rétroactivité de l’article 242 et référence aux avantages du contrat de travail) en plus de s’appuyer sur le deuxième courant jurisprudentiel, et elles n’accordent pas aux travailleurs concernés le cumul des avantages demandés. Or, dans ces affaires, comme les avantages réclamés sont passés et échus au moment du retour au travail en plus d’être non reportables en vertu des contrats de travail applicables, la soussignée considère qu’il n’y a simplement pas lieu d’appliquer la fiction. 
[60]  De surcroît, la majorité des autorités déposées par l’employeur portant spécifiquement sur le cumul de vacances supportent davantage la position de la soussignée que celle de l’employeur. C’est le cas notamment des affaires R.T.C. Garage et Giroux
, Marier et Brasserie Labatt Ltée
 et C.H. Affilié Universitaire de Québec et Harvey
. 
[61] A titre d’exemple, dans l’affaire RTC Garage et Giroux
, le travailleur est en arrêt de travail pendant 18 mois, soit de juin 2005 à janvier 2007, et il réclame ses vacances de 2006. La Commission des lésions professionnelles lui refuse ce crédit de vacances en s’appuyant sur les principes de la non-rétroactivité de l’article 242, et de la complémentarité des articles 235 et 242. Elle s’exprime ainsi :
[33] (…) la seule disposition qui couvre indubitablement la période d’absence est l’article 235 et cette disposition ne s’applique pas aux avantages réclamés en l’espèce. 

[34] De l’avis de la soussignée, la solution au litige ne réside pas à l’article 242. En effet, tel que l’indique la jurisprudence bien établie du tribunal (référence onglet 10 bas de page 6), cette disposition ne s’applique qu’au moment du retour au travail et pour le futur, et non pas à la période de l’absence du travail pour cause de lésion professionnelle.

[35]  tel que déjà indiqué, le texte de l’article 235 ne laisse aucun doute sur le fait qu’il s’applique à la période d’absence. Dans le contexte, s’il fallait retenir l’interprétation proposée par le procureur du travailleur, soit que l’article 242 s’applique aussi bien à la période de l’absence qu’au moment du retour au travail, l’article 2356 de la loi ferait double emploi et ne serait d’aucune utilité. 

[36] Or, le législateur a clairement distingué les droits auxquels le travailleur peut prétendre pendant la période de l’absence du travail et ceux auxquels il peut prétendre à son du retour au travail
[62] Dans cette affaire, l’avantage réclamé, en l’occurrence un crédit de vacances qui auraient dû être prises en 2006, est antérieur au retour au travail, il est échu, et n’est donc pas protégé par l’article 242. 
[63] D’ailleurs, toujours dans l’affaire précitée, il est intéressant de constater que l’employeur avait de plein gré payé au travailleur les quatre semaines de vacances annuelles auxquelles il avait droit en 2007, et ce, même si dans les faits il n’avait pas suffisamment travaillé pour cumuler ces quatre semaines de vacances pendant la période de référence correspondante. C’est précisément l’équivalent de ce que le travailleur réclame dans la présente affaire. 
[64] C’est donc dire que l’employeur a appliqué lui-même la fiction imposée par le premier alinéa de l’article 242 pour le calcul d’un avantage dont le travailleur pouvait bénéficier à compter de son retour au travail et pour le futur, soit ses vacances de 2007, mais n’a pas appliqué cette même fiction pour un avantage passé et échu, soit ses vacances de 2006.
[65] Cette vision est tout à fait conforme à l’intention du législateur de l’avis de la soussignée. 

[66] Dans un autre ordre d’idée, rappelons que l’employeur plaide la constance décisionnelle pour tenter de convaincre la soussignée de rejeter la plainte du travailleur. Il réfère à une décision rendue dans le cadre d’un arbitrage de grief
 impliquant les mêmes parties et le même débat, soit l’interprétation de l’article 242 de la LATMP, et soutient que le fait d’accueillir la plainte du travailleur serait incohérent avec la décision arbitrale et donnerait lieu à une situation chaotique et difficile à gérer par l’employeur. 
[67] Dans cette décision, l’avantage réclamé est une prime d’assiduité au travail prévue à la convention collective. C’est une prime qui récompense la présence au travail, mais la convention prévoit que certains types d’absences expressément identifiés sont tout de même considérés comme du temps travaillé. Or, une absence pour lésion professionnelle n’est pas une exception reconnue à ce titre. Se référant au contrat de travail, tout en s’appuyant sur l’interprétation pragmatique de l’article 242,  l’arbitre rejette le grief.  
[68] Or, la soussignée estime que la présente décision est cohérente avec ladite décision d’arbitrage. 
[69] En effet, dans leur contrat de travail, les parties ont spécifié dans quelles conditions précises cette prime d’assiduité est attribuable et il faut s’y référer. Parallèlement, rappelons que les parties ont également spécifié dans leur contrat de travail le droit à un certain nombre de jours de vacances payées en fonction de l’ancienneté et il faut également y référer lors d’un retour au travail après une lésion professionnelle. 
pour ces motifs, la commission :

ACCUEILLE la plainte du travailleur;

ORDONNE à l’employeur de payer au travailleur le pourcentage de vacances qu’il aurait cumulé pendant la période d’arrêt de travail du 17 au 31 octobre 2011;
RÉSERVE sa compétence sur le quantum, à défaut d’entente entre les parties. 
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