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Introduction

La preuve, condition sine qua non du droit

1. 5’1l est possible, en théorie, de considérer que I'existence d’un droit
est un probléme tout i fait distinct de sa preuve, un droit n’est rien en prati-
que sans la preuve de P'acte ou du fait dont il dérive !. C’est, en effet, bien
souvent I'impossibilité pour une partie de faire preuve des éléments qu’elle
invoque qui va entrainer le rejet de son action. Ainsi, en cas de contestation,
le défaut de preuve équivaut pratiquement a Iinexistence du droit 2.

Objet de la contribution 3

2. La présente contribution, dans le cadre restreint qui lui est imparti, a pour
objet de synthétiser les régles principales relatives 3 la preuve en se concentrant
principalement sur les questions et problémes spécifiques au droit du travail.

Il sera d’abord procédé i une analyse de I'objet de la preuve (section 1).
Apreés quelques développements réservés i la distinction classique et inévita-
ble entre e fait et le droit, nous nous pencherons sur la problématique des
faits  prouver.

Ensuite, par le biais de I'étude de la charge de la preuve (section 2) et de
Iadministration de la preuve (section 3), nous répondrons 4 la question de
savoir qui doit supporter et participer au processus de démonstration des faits
devant le juge.

En distinguant les notions de recevabilité, force probante, valeur pro-
bante et licéité, la quatriéme section jettera les balises nécessaires i la lecture
des deux derniéres parties.

Enfin, la licéité de la collecte de la preuve (section 5) et les différents
modes de preuve (section 6) seront examinés afin de cerner comment les
preuves doivent étre récoltées et portées A la connaissance du juge et quelles
sont leur force et valeur probante.

Dans chacune de ces parties, les principes théoriques seront tout d’abord
rappelés pour étre ensuite approfondis grice i I'étude de leur application en
droit du travail.

1. D. MOUGENOT, Les obligations : la preuve, tiré 3 part du Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier,

1997, p. 62.
H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil, 1967, 111, n® 708-A, p. 696.
3. Laprésente contribution reprend des extraits, actualisés et remaniés de : K. ROSIER et S. GILSON,

« La preuve en droit du travail », Ors., 2007, pp. 1-17.
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Remarque préliminaire relative a la nature du régime de la preuve

3. On considére que le régime de la preuve en matiére patrimoniale
n’est pas d’ordre public *, autant en ce qui concerne les procédés de preuve
que la charge de la preuve 3.

Il n’y a pas de raison qu’il en soit autrement en droit social. La question
n’y est toutefois guére abordée. II faut dire qu'une clause dérogatoire risque
de tomber sous le coup de 'article 6 de la loi du 3 juillet 1978 et plus généra-
lement du caractére impératif du droit social. Par ailleurs, le droit social exige
un écrit pour de nombreux actes, non pas pour une question de preuve mais
pour une question de validité. Nous y reviendrons.

SECTION 1
Objet de la preuve
A. Distinction entre le fait et le droit
1. Principes

4. Il est de doctrine traditionnelle de considérer que le plaideur ne doit
prouver que les faits auxquels la régle de droit invoquée attache ses effets juri-
diques, la régle elle-méme ne devant pas étre prouvée ®. Lorsqu’on indique
que le plaideur doit prouver les éléments de fait, cela vise 4 la fois les faits

purement matériels, les faits juridiques mais également les actes juridiques /.

2. Applications en droit du travail

a) Conventions collectives de travail

5. Les conventions collectives de travail sont des sources de droit social &
de sorte qu’il n’appartiendrait en principe pas a la partie qui les invoque d’en
prouver I’existence.

Toutefois, dans la pratique, il n’est pas toujours aisé de trouver la con-
vention collective de travail en question lorsqu’elle n’a pas été rendue obliga-
toire par arrété royal. Certaines conventions collectives de travail d’entreprise
ne sont d’ailleurs parfois pas déposées au service des relations collectives du

4. Cass., 20 juin 1957, Pas., 1957, 1, p. 1256.
5. P. VaN OMMESLAGHE, Droit des obligations, Syllabus U.L.B., P.U.B., Volume V, 4¢ éd. 1999-
2000, p. 25.
. N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, p. 8.
7. D. MOUGENOT, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 84.
8. Loi du 5 décembre 1968 relative aux Conventions collectives de travail, article 51.
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S.P.F. Emploi-Travail et concertation sociale 910, Le Juge, lui-méme, ne
pourrait donc se les procurer, de sorte qu’il semble nécessaire que les parties
produisent la source de droit qu’elles prétendent applicable i 'espéce.

b) Réglement de travail

6. De méme, le réglement de travail est une source de droit au sens de
Iarticle 51 de la loi du 5 décembre 1968 mais doit, bien évidemment, étre
produit par les parties puisqu’il est propre a Pentreprise.

d Usage

7. 1l existe en droit civil une discussion sur la preuve des usages. On con-
sidere que les usages conventionnels dont il est question aux articles 1135 et
1160 du Code civil sont apparentés 3 des éléments de fait et doivent étre, au
contraire des usages de droit, prouvés par les parties qui les invoquent 1.

8. Ces notions ne sont pas transposables en droit du travail ou l'usage est
bien souvent propre 4 une entreprise. En droit social, 'usage, qui est certes
une source particuliére de droit prévue par I'article 51 de la loj du 5 décem-
bre 1968, doit néanmoins incontestablement étre considéré comme un élé-
ment de fait dont les caractéristiques — constance, fixité et généralite —
doivent étre prouvées par celui qui I'invoque 2,

3. Incidence de la conception factuelle de la cause et de I'objet

a) Conception factuelle de la cause

9. Par un important arrét du 14 avril 2005 '3, la Cour de cassation a con-
sacré la conception factuelle de la cause suivant laquelle il appartient au juge
de donner aux faits invoqués la qualification juridique la plus adéquate 4,

9. Voyez J.F. GERARD, « Les effets de I'absence de dépét d’une convention collective de travail et
la place de droit commun des obligations », J.T.T., 1990, pp. 169 1 175.

10.  I'n’en demeure pas moins que les parties qui 'ont conclue sont liées par cette convention (Cass.,
30 mai 1988, J.T.T., 1988, p. 352, note C. WANTIEZ).

11.  P. VAN OMMESLAGHE, op. dt., p. 6.

12 Voyez not. i ce sujet : Cass., 20 avril 1977, Ayr. Cass., 1977, p. 862, Pas., 1977, 1, p- 854, R. W,
1977-78, p. 1871, J.T.T., 1977, p. 180.

13, Cass., 14 avril 2005, J.L.M.B., 2005, p. 856, obs. G. DE LevaL, « Un arrét fondamental et
attendu », J.T., 2005, p. 659, obs. J. van COMPERNOLLE, « La cause de la demande : une clari-
fication décisive ».

14.  Sur cet arrée voyez not. : G. DE LEVAL, « Un arrét fondamental et attendu », obs. sous Cass.,
14 avril 2005, J.L.M.B., 2005, p. 856 ; J. vaAN COMPERNOLLE, « La cause de Ia demande : une
clarification décisive », obs. sous Cass., 14 avril 2005, J. T, 2005, p- 659 et ].-F. VAN DROOGHEN-
BROEK, « Le juge, les parties, le fait et le droit » in Actualités en droit judiciaire, CUP, Larcier, 2005,
vol. 83, pp. 187-197. Voyez également sur cette question la thése de J.-F. vAN DROOGHEN-
BROECK, Cassation et juridiction — Iura dictit Curia, Bruxelles-Paris, Bruylant — L.G.D}]., 2004.
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Avec cette nouvelle conception de la cause, les anciens adages repr'enm?nt
toute leur signification : le juge, étant censé connaitre le droit (I».tm novit curia),
le plaideur peut se contenter de lui faire part des éléments de fzugs ’atllxquels le
Juge devra donner la qualification adéquate (da mihi factum, dabo tibi ius).

La Cour a confirmé cette conception dans diftérents arréts, notamment
des 24 mars et 12 octobre 2006 15,

b} Conception factuelle de I'objet

10. La Cour de cassation semble avoir, par ailleurs, adopté une no:;f)ve]le
conception de 'objet de la demande dans un arrét du 23 octobre 2006 '°.

Dans cette espece, le travailleur avait in extremis fondé son action sur
Pinfraction de non-paiement de rémunérations (cause de la demagde) pour
bénéficier de la prescription quinquennale prévue a I'article 26 du’ Tvltre préli-
minaire du Code d’instruction criminelle (action ex delicto), le délai de pres-
cription annal fixé & Particle 15 de la loi du 3 juillet ,1978 étant'deja échu
(action ex contractu). Cependant, il n’avait pas adapté le dispositif de ses
conclusions : 1l y réclamait 'exécution d’obligations contrgctuelles et non la
réparation du dommage subi par l'infraction invoquée, soit le non-paiement
de la rémunération (objet de la demande).

. . I 17
Conformément 3 la jurisprudence quasiment constante de I'époque '/,

Pemployeur considérait que I'action qui avait pour objet la condamnation du
défendeur au paiement d’arriérés de rémunération devait éwre déclarée pres-
crite sur la base de 'article 15 de la loi sur le contrat de travail.

La Cour de cassation a, au contraire, affirmé que lorsque le non-paie-
ment de la rémunération constitue une infraction, le travailleur peut integter
une action en réparation du dommage causé par cette infraction, la réparatlon
du préjudice subi fit-elle le payement de la rémunératlo,n d}Je elle—m‘eme.’ En
conséquence, méme si le non-paiement de cette rémunération constitue éga-
lement un manquement aux obligations résultant du contrat de travail et que
la chose demandée consiste en Pexécution de ces obligations, cette action est

15.  Cass., 24 mars 2006, J.T., 2006, p. 680, note J.-F. vaN DROOGHENBROECK, « Les faits tirés du
dossier » ; Cass., 12 octobre 2006, R.G. n°C.040481.F, inédit.

16. Cass., 23 octobre 2006, S.050010.F, R.R.D., 2006, pp. 229-237, note R. CAPART, « La Cour
de cassation consacre la conception factuelle de I'objet de la demande ».

17.  Cass., 9 septembre 2002, J.T.T., 2002, p. 457 ; Cass., 2 avril 2001, J. TT, 2001, p. 477 ; Cass.
19 juin 2000, Pas., 2000, 1, p. 380, J.T.T., 2000, p. 443 ; Cass., 13 juin 1994, Pas., 1994, |,
p. 580, Chron. D.S., 1995, p. 280.

183



prescrite suivant les dispositions prévues par la loi contenant le titre prélimi-
naire du Code de procédure pénale.

D’aucuns en déduisent que le juge devra désormais, dans le respect du
principe contradictoire, appliquer d’office la prescription quinquennale appli-
cable aux actions civiles qui résultent d’une infraction si cette qualification
juridique des faits est la plus adéquate, sans étre lié par la qualification juridi-
que des faits proposée par le travailleur '8,

Par ailleurs, 1l est toujours possible pour le travailleur de rectifier en cours
de procédure la qualification juridique des faits en bénéficiant de effet inter-
ruptif de la prescription produit par sa demande originaire qu’il se borne a
requalifier juridiquement 1°.

La Cour de cassation a confirmé cet enseignement dans un arrét du
22 janvier 2007 2°.

¢) Conséquences probatoires de la qualification juridique des faits

11. La conception factuelle de I'objet de la cause et de I'objet, en per-
mettant au juge de requalifier juridiquement les faits en fonction des éléments
amenés par les parties, n’est pas sans implication sur la matiére de la preuve.
Ainsi, le fondement délictuel ou contractuel de I'action a une importance
décisive sur les régles de la preuve applicables  la procédure.

On lira 2 cet égard avec intérét I'arrét de la cour du travail de Mons du
16 décembre 2003 2! qui reléve que :

— «Lorsque le demandeur donne 2 son action civile un fondement délic-
tuel, le défendeur est placé dans la méme situation qu’en matiére répres-
sive ou le prévenu n’a aucune preuve a fournir et ou il appartient 2 la
partie publique ou 2 la partie civile d’établir 'inexactitude des allégations
du prévenu si celles-ci ne sont pas dénuées de tout élément de nature a

18.  J.-F. vaN DROOGHENBROECK, « Le nouveau droit judiciaire en principe », in Le droit judiciaire
en effervescence sous la direction de G. de LEVAL et J.-F. vaAN DROOGHENBROECK, Bruxelles, éd.
du Jeune Barreau, 2007. Voyez aussi et comp. : F. KEFER et ]. CLESSE, « La prescription extinc-
tive en droit du travail », in La prescription et les délais, éd. du Jeune Barreau de Liége, 2007,
pp. 126 4 137.

19.  Au titre de « demande virtuellement comprise dans 'acte introductif d’instance » (R. CAPART,
« La Cour de cassation consacre la conception factuelle de 'objet de la demande », note sous
Cass., 23 octobre 2006, R.R.D., 2006, p. 233. Voyez également 3 ce sujet : C. trav. Liége,
9 novembre 2006, J. T.T., 2007, liv. 978, p. 234).

20. Cass., 22janvier 2007, R.G. n° S.04.0165.N., inédit; voyez également: C. trav. Liége,
9 novembre 2006, J.T.T., 2007, liv. 978, p. 234.

21.  C. trav. Mons (3¢ ch.), 16 décembre 2003, J.T.T., 2004, liv. 891, p. 302.
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leur donner crédit {(voyez note 2 signée E.L. sous Cass., 10 décembre
1981, Pas., 1982, 1, 496). Comme le reléve dés lors la cour du travail de
Liége, la charge de la preuve exigée du demandeur ayant opté pour
I’article 26 susvisé est donc beaucoup plus exigeante que celle reposant
sur Particle 15 de la loi du 3 juillet 1978 puisque dans ce cas, il lui suffit
d’introduire son action dans le délai y visé » 2.

— « Apparaissent inapplicables en matiére civile, s’agissant d’une action ex
delicto, comme ils sont inapplicables en matiere répressive, I’article 870 du
Code judiciaire aux termes duquel chacune des parties a la charge de
prouver les faits qu'elle allégue et larticle 1315 du Code civil, selon
lequel, notamment, celui qui se prétend libéré doi justifier le paiement
ou le fait extinctif de I'obligation, disposition dont I'article 870 n’est que
la généralisation (Cass., 10 décembre 1981 précité) ».

Outre Pincidence sur la charge de la preuve, la cour du travail de Mons
reléve que le fondement de Vaction a également des implications sur les
modes de preuves applicables :

« Les régles de la preuve en matiére civile ne sont, en principe, pas applica-
bles en matiére répressive (Cass., 23 avnl 1982, Pas., 1982, 1, 958). Selon
I'enseignement répété de la Cour de cassation, en matiére répressive, lors-
que la loi n’établit pas un mode spécial de preuve, le juge apprécie en fait et
dés lors souverainement la valeur probante des éléments de la cause que les
parties ont librement contredits, pour autant qu’ils ne violent pas la foi due
aux actes qui lui sont soumis (Cass., 15 septembre 1981, 5 janvier et 22 juin
1982, Pas., 1982, 1, 78, 565 et 1234) ».

L. Simont souléve, cependant, que «lorsque la défense d’'un prévenu
contre I'action civile exercée contre lui devant le juge répressif est sans rela-
tion avec la preuve de P'infraction mise i sa charge, ce sont les régles relatives
3 la charge de la preuve en matiére civile qui sont d’application et I'existence
comme I'étendue du dommage doivent étre établis conformément aux regles
de la preuve du droit civil » 2%, Ainsi, pour établir I'infraction de droit pénal
social, il faudrait se baser sur les régles probatoires du droit pénal alors que
pour établir le dommage — qui pourra désormais étre I'exécution en nature
d’une obligation contractuelle comme le paiement de la rémunération —, les
régles civilistes prévaudront.

22.  C.trav. Liége, sect. Namur, 10 octobre 2006, R.G. n°® 32079/2004, inédit.
23, L.SIMONT, « La charge de Ja preuve. Jurisprudence récente de la Cour de cassation », in Actualité
du droit des obligations, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 25.
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B. Faits a prouver
1. Seuls les faits contestés doivent étre prouvés

12. Le plaideur est potentiellement susceptible de devoir tout prouver.
Fort heureusement, il n’en va pas ainsi en pratique. L’administration de la
preuve n’est requise que dans la mesure ou le droit invoqué est contesté 24,
Seuls les faits contestés doivent étre prouvés 25, cette contestation pouvant
résulter d’une simple dénégation de la partie adverse. Il nous semble cepen-
dant que la contestation doit étre 3 tout le moins précise et circonstanciée :
elle ne peut consister en une contestation générale prenant la forme d’une
formule de style dans les conclusions.

2. Sort probatoire du fait non contesté

13. Le fait qu’une partie n’apporte pas de contestation précise dans le
cadre de conclusions sur des faits invoqués par la partie adverse est~il suscepti-
ble d’étre pris en compte par le Juge dans Iévaluation de la preuve ? 11 est
admis que le silence d’une partie sur un fait ne peut pas étre constitutif d’un
aveu qui impliquerait la reconnaissance de Pallégation, saufsi une circonstance
spéciale permet de retenir un aveu ou un acquiescement tacite 2. Toutefois, il
peut en résulter « une présomption de ’homme dont le juge apprécie la force
probante et qui ne s'impose nullement 4 lui » 2. Ainsi, le juge peut, sans violer
les regles de la charge de la preuve, fonder sa conviction sur des allégations
non contestées d’une partie 2%, en retenant par exemple cette circonstance 3
titre de présomption dont il apprécie la valeur probante %°.

3. Sort probatoire du fait contesté

14. Les affirmations contestées ne peuvent, par contre, Jjamais servir de
preuves?*: alléguer n’est pas prouver. Ainsi, par exemple, lorsque
Pemployeur invoque une réorganisation, sans autre précision, il ne satisfait
pas 4 ses obligations en matiére de charge de la preuve du licenciement abusif
des ouvriers *1. De méme, viole les régies de la preuve, I'arrét qui conclurait 3

24, P. VAN OMMESLAGHE, op. ct. p. 2.

25, Cass., 10 mai 2001, Pas., 2001, I, n°® 270, p. 807.

26. Cass., 15 mars 1973, Pus., 1973, 1, p. 612 ; Cass., 2 décembre 1971, Pas., 1972, 1, p. 323.
27. P. VAN OMMESLAGHE, op. dt., p. 39.

28.  Cass., 25 octobre 1979, Pas., 1980, I, p. 265.

29. D. MOUGENOT, op. at., 1997, p. 80.

30.  Cass., 3 mars 1978, Pas, 1978, 1, p- 759 ; Cass., 15 octobre 1964, Pas., 1965, 1, p. 165.
31.  Tnb. trav. Charleroi, 12 mai 1986, R.D.S., 1986, p. 503.
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I'existence de griefs reprochés en se fondant sur des allégations de fait de
I'employeur qui sont contestées par le travailleur 32,

4. Pouvoirs du juge de vérifier la réalité des faits allégués
en dehors de toute contestation

15. En principe, le juge ne peut, en I'absence de dénégation, vérifier la
réalité des faits allégués devant lui 3. Il importe néanmoins de relever que dans
les matiéres qui touchent a ordre public (et le droit social en comprend un
certain nombre), le juge est susceptible de vérifier d’office les faits méme non
contestés. Le contentieux relatif a 'assujettissement ou au désassujettissernent &
la sécurité sociale des travailleurs salariés en constitue une belle illustration.

SECTION 2
Charge de la preuve

A. Principe®

1. Enoncé de la régle et applications en droit social

16. La régle de base relative d la charge de la preuve figure 2
Iarticle 1315 du Code civil : celul qui réclame I'exécution d’une obligation
doit la prouver et, réciproquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le
paiement ou le fait qui a produit U'extinction de son obligation. L’article 870
du Code judiciaire renforce I'article 1315 du Code civil en lui donnant une
portée plus générale, sans lui apporter aucune dérogation .

Certaines dispositions de droit social précisent ce principe. Ainsi,
Particle 35, alinéa 8 de la Joi du 3 juiller 1978 dispose que la partie qui invo-
que le motif grave doit prouver la réalité du motif invoqué.

32.  Cass., 14 novembre 1988, J.T.T., 1989, p. 80.

33.  N. VERHEYDEN-JEANMART, op. dt., p. 19.

34, Sur la charge de la preuve, on lira avec intérét M. CLAVIE, « La charge de la preuve : question
choisie en matiére contractuelle », La preuve, Formation permanente CUP, 2002, vol. 54 et
L. SIMONT, op. cit., 2005.

35.  Notre exposé ne traitera pas des clauses contractuelles relatives  la charge de la preuve qui sont
rares en droit social. On pourra se référer, 4 cet égard, a3 O. CAPRASSE et A. BENOIT-MOURY,
« Validité et force obligatoire des clauses contractuelles relatives i la preuve », in Droit de la preuve,
Formation permanente CUP, vol. XIX, octobre 1997, pp. 111 et s. En droit social, il est vrai-
semblable qu’il faudra considérer qu’en vertu de I'article 6 de laloi du 3 juillet 1978, toute clause
qui viserait a aliéger les obligations probatoires de P'employeur ou i alourdir celles du travailleur
devrait étre considérée comme nulle.

36. Cass., 18 janvier 2002, Pas., 2002, I, n® 42, p. 201 ; L. SIMONT, op. dt., 2005, p. 27.
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17. Toutefois, comme le reléve la doctrine, « il est parfois malaisé de dis-
tinguer ce qui dans le chef du défendeur constitue I'allégation ou une exception
(qu’il doit prouver) et ce qui n’est qu’une simple allégation, laquelle ne doit pas
étre prouvée par lui » 7. L’apparente simplicité du principe dissimule en effet
une réelle complexité.

J. Kirkpatrick précise que « celui qui prétend faire valoir un droit subjec-
tif en justice doit prouver que sont réunis les éléments générateurs de ce
droit, c’est-a-dire les circonstances de faits nécessaires pour faire naitre celui-
ci et le rendre exigible » 38,

L. Simont reléve néanmoins que « s’il est exact qu’il incombe, en principe,
au demandeur de prouver les éléments générateurs de son droit, ce principe ne
vaut pour autant qu'il n’y soit pas dérogé par la loi » 3°. L’exception peut étre
expresse : ainsi, par exemple, l'article 2268 du Code civil présume la bonne foi.
Elle peut également étre implicite : si on agit en exécution d’un contrat, on est
dispensé de prouver que le contrat n’est pas nul pour vice de consentement ;
c’est au défendeur, qui estimerait que le consentement était vicié qu’il appar-
tient d’apporter cette preuve 0. La Cour de cassation a ainsi considéré, dans un
arrét du 27 février 2003 4!, qu’en vertu de I'article 1132 du Code civil, I'obliga-
tion « est présumée avoir une cause licite et cette présomption décharge le
créancier de I'obligation d’apporter la preuve de la cause, de I'obligation et de
son caractére licite. Qu’il incombe au débiteur, qui conteste 'existence ou la
licéité de la cause, de 'obligation, d’apporter la preuve de ses allégations » #2,

18. Quelques illustrations sont de nature a mieux faire comprendre le
principe :

— Le travailleur qui prouve un contrat de travail peut réclamer la rémuné-
ration prévue. C’est a 'employeur, s’il se prétend libéré, d’apporter la
preuve du paiement. )

— Le travailleur qui réclame une indemnité compensatoire de préavis doit
prouver le congé. Ainsi, si ’employeur, assigné pour payer une indem-

37. D. MOUGENOT, op. dt., 1997, p. 90.

38. J. KIRKPATRICK, « Essai sur les régles régissant la charge de la preuve en droit belige », in Liber
amicorum, Lucien SIMONT, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 106.

39. L. SIMONT, op. dt., 2005, p. 29.

40. Voyez i cet égard I'analyse de J. KIRKPATRICK, op. dt., 2002, p. 112.

41, Cass., 27 févrer 2003, Arr. Cass., 2003, liv. 2, p. 503, Pas., 2003, liv. 2, p. 417, R.W., 2004~
2005, liv. 25, p. 975.

42, Voyez sur cet arrét L. SIMONT, op. dt., 2005, pp. 29 et 30. On lira aussi avec intérét sur ce sujet
D. MOUGENOT, « La preuve : évolution et révolution », in P. WERY (dir.), Le droit des obligations
contractuelles et le bicentenaire du Code avil, La Charte, 2004.
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nité de rupture, soutient que celle-ci n’est pas due puisque le travailleur a
donné sa démission, ce n’est pas 2 'employeur d’apporter la preuve de la
démission mais au travailleur d’établir le licenciement qui est ’é]ément
générateur de son droit #3.

— L’employeur qui licencie pour motif grave un travailleur apte au travail
pour cause d’absence injustifiée a la charge de la preuve du motif grave, a
savoir I'absence injustifiée, alors qu’il appartient au travailleur d’apporter
la preuve de son incapacité de travail pour avoir droit au salaire hebdoma-
daire garanti **. En cas de divergence entre le médecin traitant et le méde-

cin contrdleur, la preuve de I'incapacité de travail n’est pas rapportée *°.

— D’employeur qui souhaite mettre en cause la responsabilité civile de son
travailleur doit, outre la preuve des éléments de la responsabilité civile,
prouver le dol, la faute lourde ou la faute légére habituelle, et ce en vertu
de I'immunité partielle de responsabilité civile prévue a 'article 18 de la
loi du 3 juillet 1978.

— En matiére de licenciement abusif des employés, la charge de la preuve
de la non-exécution de bonne foi des obligations contractuelles ou de la
faute extracontractuelle repose sur celui qui prétend en étre la victime et
donc, en I'espéce, I'employé qui doit prouver que I'employeur a commis
un abus de droit en licenciant 4. Néanmoins, i partir du moment ol
I'employeur allégue, en réponse, un certain nombre d’éléments, c’est a
lui d’en apporter la preuve #7.

2. Risque du défaut de preuve

19. Comme la doctrine le reléve fréquemment, larticle 1315 du Code
civil « régle moins I'ordre dans la charge de la preuve que celui de I'imputa-
tion du risque de preuve ou, plus précisément, du défaut de preuve » %8,
Selon les termes de la Cour de cassation de France, « I’incertitude et le doute

subsistant 3 la suite de production d’une preuve doivent nécessairement étre

43.  Cass. fr. (ch. soc.), 19 avril 1989, Gazette du Palais, 17 octobre 1989, n® 289 et 290, p. 18, note.

44.  C. trav. Liége, 25 mars 1993, Chron. D.S., 1994, p. 351.

45.  Cass., S janvier 1981, Pas., 1981, I, p. 470, Chron. D.S., 1981, p. 63.

46. C. trav. Liége, 6 décembre 1978, J.L., 1979, p. 329 ; C. trav. Liége, 20 octobre 1982, R.D.S,,
1982, p. 119; C. wav. Liége, 15 février 1996, JL.M.B., 1996, p. 1401 ; C. trav. Mons,
25 septembre 1997, J.T.T., 1998, p. 315 ; C. trav. Liege, 20 décembre 1999, Chron. D.S., 2001,
p. 547.

47. C.rav. Liége, 20 octobre 1982, R.D.S., 1985, p. 140.

48. N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 43.
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retenus au détriment de celui qui avait la charge de cette preuve » 4°. Ainsi,
en cas de congé pour motif grave, le doute quant a I'existence de la faute joue
en faveur du travailleur 30,

20. Celui qui ne peut assumer la charge de la preuve qui repose sur lui,
subit donc le défaut de preuve. Dans certains cas spécifiques, le fait de ne pas
apporter la preuve du fait reproché est également sanctionné. Ainsi, accuser
un travailleur sans pouvoir en apporter la preuve peut dans certains cas entrai-
ner une condamnation au paiement de dommages et intéréts 3!. De méme, si
les preuves ont été écartées des débats parce qu’elles avaient été collectées au
mépris de la vie privée, la partie qui a produit ces preuves irrecevables pour-
rait se voir condamnée au paiement de dommages et intéréts 52,

3. Mise en perspective : relecture du principe a I'aune de la théorie
dite de la « meilleure aptitude a la preuve »

21. 11 serait intéressant, en matiére sociale, de réexaminer la théorie dite
de «la meilleure aptitude a la preuve » qui part du principe « qu’il est néqui-
table d’'imposer la charge de la preuve de maniére automatique i une partie
déterminée » 3. Ainsi, dans les hypothéses ot les moyens de preuve seraient
concentrés en une seule main, il serait, selon cette théorie, équitable de faire
reposer la charge de la preuve sur la partie qui a la meilleure aptitude 3 pou-
voir apporter celle-ci.

Cette théorie qui peut apparaitre trés subjective représente néanmoins
une explication cohérente du fondement de Varticle 1315 du Code civil,
lequel, s’il impose au demandeur de prouver I’existence de son droit, ne lui
impose par contre pas de prouver I'absence de cause de libération du défen-
deur, celui-ci étant censé s’étre réservé une preuve de cette libération. Cette
théorie de «la meilleure aptitude 3 la preuve » peut également trouver un
écho dans les pouvoirs quasi inquisitoires du juge au niveau du rapport de la

preuve >4,

Par ailleurs, elle présente un intérét particulier en droit social od, dans un
certain nombre de cas, 'employeur bénéficie de moyens de preuve dont le

49.  Cass. fr., 31 janvier 1962, Bull. dy., 1962, IV, n°® 105. Voyez aussi : Cass., 17 septembre 1999,
Pas., 1999, I, n® 467, p. 1164 ; L. SIMONT, op. at., 2005, p. 23.

50. C. trav. Bruxelles, 16 mars 1989, R.D.S., 1989, p. 238.

51.  Trib. trav. Bruxelles, 14 septembre 1992, J.T.T., 1993, p. 257.

52.  Voyez infra, section 5.

53.  D. MOUGENOT, op. dt., 2004, p. 124.

54. Voy. infra, section 3, B.
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travailleur ne dispose pas ou plus. On pense, par exemple, i la situation du
travailleur qui doit apporter la preuve des heures supplémentaires : soit il a
conservé par devers lui des documents ou des copies de documents, ce qu’on
lui reproche parfois, soit il les a laissés chez 'employeur et du jour o il est
licencié, il n’y a plus accés. On reléve encore le sort du représentant de com-
merce qui, aprés son licenciement, réclame des commissions sur des com-
mandes apportées pour lesquelles il ne dispose pas ou plus des documents
utiles. Ces illustrations laissent apparaitre le caractére inéquitable de ce qu’une
appréciation trop mécanique de la charge de la preuve pourrait emporter.

22. Sans entrer dans P'analyse approfondie qu’a menée D. Mougenot ni
relever les risques impliqués par cette théorie — qui doit sans doute conserver
un caractére subsidiaire (il nous semble que c’est a juste titre que cet auteur
estime que « la doctrine de la meilleure aptitude i la preuve verse dans une
confusion entre charge de la preuve et administration de la preuve) » —, il
serait opportun de la mettre en rapport avec une conception moderne de la
contribution i 'administration de la preuve.

Ainsi, si la charge de la preuve doit finalement demeurer au travailleur, il
y aurait lieu que le tribunal puisse tenir compte des difficultés probatoires
concrétes pour faire participer activement ’employeur 3 I’administration de la
preuve et, 3 défaut pour lni de s’y conformer, d’en tirer les conséquences qui
s'imposent. De la sorte, par une extension du devoir de collaboration des par-
ties 4 I'administration de la preuve, la théorie de la meilieure aptitude i la
preuve pourrait recevoir une consécration partielle fort utile en droit social et
en parfaite cohérence avec ses finalités.

4. Premiére illustration : la nature juridique de la relation de travail

23. La preuve de la nature de la relation de travail mérite une attention
toute particuliére. Il convient de distinguer deux hypothéses :

—  Le contrat conclu a é1é qualifié de contrat d’entreprise et sa qualification est contestée (a)
—  Le contrat conclu a été qualifié de contrat de travail et sa qualification est contestée (b)
Notons que la loi du 3 juillet 1978 instaure de nombreuses présomptions

de contrat de travail, lesquelles ont une influence importante sur les régles
classiques de la charge de la preuve et seront abordées infra 3.

55.  Voy. infra : B. Exceptions, 3. Présomptions légales, b) Illustrations : les présomptions de contrat
de travail.
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a) Lecontrat conclu a été qualifié de contrat d'entreprise
et sa qualification est contestée

24.. P.ar- ;{pplication de larticle 1315 du Code civil et de Iarticle 870 du
Code judiciaire, 1l appartient a la partie qui invoque le contrat de travail

3 ’ : o
d’apporter le preuve de I'existence de celui-ci, et donc des conditions d’exis-
tence de celui-ci.

Dans le cadre du contentieux de la requalification d’office (hypotheése des
« faux indépendants »), 'O.N.S.S. a, par application de ces principes, la
charge de la preuve du contrat de travail sur la base duquel il a opéré la
requalification.

25. Diftérentes tendances quant au pouvoir du juge face a la qualification
des parties, ont émergé en jurisprudence. Elles posent la question de la place
de 'autonomie de la volonté des parties {articles 1134 et 1170 du Code civil)
quant 2 la qualification du contrat dans un contexte ou cette qualification va
avoir des conséquences pour des tiers, tel PO.N.S.S., chargé d’appliquer des
dispositions d’ordre public.

Ces derniéres années, la Cour de cassation semble avoir adopté une
démarche plus restrictive puisqu’elle souligne que « lorsque les parties ont
qualifié leurs conventions, le juge du fond ne peut y substituer une qualifica-
tion différente lorsque les éléments soumis 2 son appréciation ne permettent
pas d’exclure la qualification qui avait été donnée par les parties » 6. Les con-

séquences de cette derniére tendance dans la jurisprudence de la Cour de cas-
sation ont été discutées.

Certains ont cru que la jurisprudence de la Cour conduisait & faire de
l'autonomie de la volonté non plus un élément important mais un élément
décisif dans la qualification de la relation de travail. A notre sens, cette juris-
prudence ne bouleverse en aucun cas les principes directeurs appliqués de
longue date et confirme le fait que le juge conserve la possibilité de requali-
fier la convention lorsque «les éléments soumis a son appréciation sont
incompatibles avec la dénomination de celles-ci » %7

56. Cass., 8 décembre 2003, J.T.T. 2004, p. 122 ; Cass., 28 avril 2003, J.T.T. 2003, p. 271 ; Cass.
23 décembre 2002, J. T.T. 2003, p. 261. Sur cette jurisprudence, voyez not. : M. DU,MONT’
« Conséquences de la perte d’indices révélateurs de la subordination juridique » in M. DUMON‘l1
(dir.), Actualités de la séeurité sociale. Evolution législative et jurisprudentielle, CUP, Larcier, 2004
pp. 962 ets. , ,

57. Voyez en ce sens : H. MORMONT, « Les pharmaciens d’officine et la jurisprudence récente de la
Cour de cassation en matiére de preuve du hen de subordination », Chron. D.S., 2005, p. 67.
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Un arrét de la Cour de cassation du 22 mai 2006 %8 semble confirmer ce
point de vue. En P'espéce, la Cour se pronongait sur un pourvoi dirigé contre
un arrét par lequel la cour du travail de Bruxelles avait requalifié la relation en
contrat de travail. La Cour de cassation a rejeté le moyen pris de la méconnais-
sance de la force obligatoire des conventions en rappelant sa jurisprudence
antérieure, 3 savoir que « lorsque les éléments soumis a son appréciation per-
mettent d’exclure la qualification donnée par les parties a la convention qu’elles
ont conclue, le juge du fond peut y substituer une qualification différente ».

Par contre, il semble que la Cour manifeste, a travers sa jurisprudence
récente, la volonté de donner un coup de barre en faveur d’une appréciation
stricte des éléments qui viendraient contredire la qualification des parties. Pour
certains, « il ne s'agit finalement que de I'application des articles 1315 du Code
civil et 870 du Code judiciaire avec une approche peut-&tre plus sévere de la
preuve rapportée » . Comme le reléve Jacques Clesse 0, « la preuve attendue
du demandeur pour obtenir la requalification de la relation de travail est
appréciée de maniére plus sévere que par le passé. Le rejet de la qualification
contractuelle est subordonné 3 la constatation de la présence d’éléments
excluant la qualification choisie par les parties ».

Pour d’autres, il s’agit plus fondamentalement de la mort de la méthode
indiciaire 8!. Ainsi, dans un intéressant arrét du 21 avril 2004, la cour du travail
de Litge 62 reléve que ces arréts de la Cour de cassation « impliquent que la
démarche usuelle qui consistait 3 rechercher des indices de subordination,
pour, sur base de ceux-ci, qualifier la relation entre les parties de contrat de
travail soit remplacée par la démarche inverse qui consiste 4 examiner si les dif-
ferents éléments du vécu contractuel sont compatibles avec la qualification
donnée par les parties a leur relation ».

26. Par I'adoption des articles 331 a 333 de la loi-programme du 27 décem-

bre 2006, le législateur a établi un cadre normatif destiné i guider le juge dans son
appréciation de la qualification ainsi qu’a délimiter son pouvoir de requalification.

L’article 331 commence par un rappel du principe de I'autonomie de la
volonté : « sans pouvoir contrevenir a I'ordre public, aux bonnes meeurs et aux lois

58.  Cass., 22 mai 2006, Chron. D.S., 2007, liv. 3, p. 164.

59. J. CLESSE, « La notion générale de lien de subordination », in Le lien de subordination, Actes du
colloque organisé le 19 mars 2004 par "Ordre des avocats du barreau de Tournai et Je Jeune bar-
reau de Tournai, Kluwer, 2004, pp. 30 et 31.

60. J. CLESSE, « La qualification juridique de la relation de travail », in Questions de droit social, CUP,
Anthemis, 2006, p. 232.

61. M. DUMONT, op. dt., p. 963.

62. C. trav. Ligge, 21 avril 2004, R.G. n® 30.982/02, inédit.
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1mper;3t:1v)es, l‘es parties choisissent librement la nature de leur relation de travail
dont 1 exe?uFlon effective doit étre en concordance avec la nature de la relati -
I.l est 1medlatement suivi d’'une précision : « la priorité est 2 donner i la uah%n .
tion qui se révele de I'exercice effectif si celle-ci exclut la qualification qun'di e
chome parAles parties ». Comme le reléve J. Clesse, « contrairement i ce i pour.
rait apparaitre d’'une lecture trop rapide de la norme, celle-ci assure la ql;él:cll:) -
nance de la qualification contractuelle : elle sera préférée i une autre qufliﬁc;)trirtl)lr_l

sauf'si elle est exclue par P'exécuti i
exécution effective, en d’autres te i
. : , rme
sanl 51 el est exclue s, par les faits de la

A Larticle 332 dispose que « si 'exécution de la relation de travail lais
raitre la réunion de suffisamment d’éléments, appréciés conformément N apcﬁ)'a—
p031t.10ns.de la présente loi et de ses arrétés d’exécution, incom atiblesaux li_
quallﬁcatlgn donnée par les parties 4 la relation de travail ’iJ y aurapre ualigvec' .
de la relation de travail et application du régime de séc’urité socialeqcorrezazon
dant (...) ». Les termes de cette disposition indiquent clairement que le lég-islr;:

teur ésiré s’inscri inuité j
a désiré Sinscrire dans la continuité de la jurisprudence de la Cour de
cassation postérieure a 2002 64,

. Ainsi, la preuve i fournir par le demandeur pour obtenir la requalific
tion du contrat de travail est appréciée sévérement. Pour que le ju eq \(:il-
a 1:31 requalification, il appartiendra au demandeur d’apporter laJ rge pro(;e 1e
présence d’éléments inconciliables avec la qualification choisie paP; leivgan?esa

Meéme si la loi n’apporte pas de réponse explicite 3, il faut croire et espé
rer que la\nouvelle loi sur les relations de travail étend ,son champ d’a ls‘pe—
tion fant 2 la détermination du régime de sécurité sociale qu’a lI’)a lf)cp tl'ca_
d.e’s régles du droit du travail. La preuve pourra ainsi éventuellementpgtreaflo'n
litée par une décision de la section administrative de la Commission de ré aICl_
ment des relations de travail, solution qui lierait les parties 6 T

b) Le contrat conclu a été qualifié de contrat de travail
et sa qualification est contestée

>7. . . . ,
" 7. La partie qui invoque existence d’un contrat de travail doit en appor-
a preuve par application de la régle générale actori incumbit probatio. Le juge

63. . CLESSE, « v éciati \%
J , ers une nouvelle appréciation de la nature juridique de la relation de travail », in
v K

La nouvelle loi sur les relations de travail i

il, premier état et perspectives, Anthemi
64. J. CLESSE, op. dt., 2007, pp. 38 et s. ’ e 200830
65. J. CLESSE, op. dit., 2006, p. 244.

66. J. CLESSE i i
] SE, op. dt., 2006, p. 255. Sur cette loi voyez La nouvelle loi sur les relations de travail, premier

état et perspective, Anthemis, 2007.
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ne peut cependant pas exiger que le demandeur prouve que la situation serait
incompatible avec tout autre contrat 87, Sur la base de cette méme régle, sl
P'autre partie estime qu'il ne s’agit pas d’'un contrat de travail, mais d’un contrat
d’entreprise, il lul appartient alors de démontrer qu’elle voulait conclure un
contrat d’entreprise et que les conditions d’existence de ce contrat sont bien
présentes 8. La cour du rravail de Bruxelles a ainsi jugé que «si les parties ont
qualifié leur contrat de contrat de travail, la partie qui conteste cette qualifica-
tion doit apporter la preuve qu’il s’agissait d’un contrat d’entreprise » .

58. En matiére de désassujettissement d'office (hypothése du « faux
salariat »), la situation est plus délicate. En effet, lorsque FO.N.S.S., qui est
chargé de la perception des cotisations, considére qu’un travailleur n’est pas
assujetti 2 ladite loi, le travailleur dispose d’'une action contre lui afin de tran-
cher la contestation 70 ] est désormais admis, en effet, qu'un travailleur a
qualité et intérét pour agir contre 'O.N.S.S. devant les tribunaux du travail
afin que cet organisme administratif lui reconnaisse son état de salarié et, par-
tant, son droit subjectif 3 la sécurité sociale des travailleurs salariés 71 YTaction
pouvant s’introduire par requéte en vertu de Particle 704 du Code judi-
ciaire 72. Cest donc le travailleur qui agit judiciairement 3 l'encontre de
’O.N.S.S. pour obtenir la reconnaissance de son statut de travailleur salarié,
mmais, 3 notre sens, c’est O.N.S.S. — qui a décidé du désassujettissement par
un acte administratif — qui doit apporter la preuve de I'absence de contrat de
travail 73, Dans cette hypothése, PO.N.S.S. doit, nous semble t-il, apporter la

[

67. Voy. not. : Cass., 19 avril 1982, R.W. 1982-1983, p. 2836 ; Cass., 1¢7 septembre 1983, J.T.T.,
1984, p. 57 ; Cass., 17 septembre 1990, Chron. D.S., 1991, p. 151.

68. C. BOSSE, « Bewijslastverdeling in het belgische arbeidsrecht », R.W., 2000-2001, n° 16, pp. 611-
612.

69. C. trav. Bruxelles, 26 octobre 1990, Rechtspr. Arb. Br., 1991, p. 33.

70. Cass., 5 novembre 1990, Pas., 1991, 1, n® 124, p. 238, J.T. 1991, p. 175, J.T.T., 1991, p- 137,
R.D.S., 1990, p. 447, R.R.D., 1991, p. 71 ; C. trav. Liége, 17 septembre 1997, Chron. D.S.,
1998, p. 179 ; C. wav. Mons, 22 novembre 1989, J.L.M.B., 1990, p. 661, R.R.D., 1990,
p. 107; trib. trav. Charleroi, 27 avril 1989, J.L.M.B., 1989, p. 1268 ; trib. trav. Charleroi,
15 octobre 1987, R.D.S., 1988, p. 152, note TRINE, R.R.D., 1988, p. 78.

71, Cass., 5 novembre 1990, . T.T, 1991, p. 337.

72.  La cour du travail de Liége 2 admis récemment (C. trav. Liége, 14 janvier 2002, J.L.M.B., 2003/
6, p. 262 (sommaire)) qu'une telle demande contestant la décision prise par PO.N.S.S. d’annuler
Jes rémunérations déclarées en faveur Qun travailler pouvait &tre introduite par requéte, s'ins-
crivant en effet dans le champ d’application de Particle 580, 2° du Code judiciaire. En ce sens :
D. HauTieR « Qualification des actes de PO.N.S.S. » in Le lien de subordination, actes du colloque
organisé le 19 mars 2004 3 Tournai, Kluwer, 2004, p. 133 citant: C. trav. Mons (6° ch.),
20 septembre 1996, R.G. n° 12121, inédit.

73.  C. trav. Anvers (sect. Anvers, 4¢ ch.), 16 décembre 2004, R.G. n° 2003-0685, inédit ; C. trav.
Mons, 7 févrer 2003, R.G. 16.390, inédit in www.cass.be.
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preuve que la qualificati i écuti
q q on conventionnelle est exclue par I'exécution effec-

t' . ; . .
1ve, soit, en d'autres termes par les faits de la relation de travail ou par les
clauses conventionnelles.

5. Deuxiéme illustration : le paiement de la rémunération

. 29. C’est a 'employeur d'apporter la preuve du paiement de Ia rémuné-
ration et donc de sa libération. Le paiement de la rémunération n’est pas
pro.uvé par les déclarations 3 'O.N.SS., ni par des documents fiscaux }Z)u
50?1aux établis par le secrétariat social de Pemployeur 74, Si le versement du
precompte professionnel et des cotisations sociales 4 Padministration compé-
tente peut étre considéré comme un indice du paiement de la rémunération
il ne s’agit néanmoins pas d’une preuve °. Le paiement du net ne peut résul—’
ter que de la production soit de la quittance prévue i Particle 5 §1¢, de la
10.1 du 12 avril 1965 sur Ia protection de la rémunération (si le I’)aieme’nt est
fa.lt de la main 4 la main), soit de Pextrait de compte (si le paiement est fait par
virement). Toutefois, la jurisprudence estime, en général, que l’obligationpde
soumettre la quittance ne crée pas une présomption irréfragable de non_paie-
ment lorsque la quittance n’a pas été éublie, n signée 76 et qu’il est déflors
possible a Pemployeur de fournir la preuve du paiement comptant de Ia

remuryne.ratlon par toutes voies de droit, conformément 3 Varticle 12 de la loi
du 3 juillec 197877, 11 a, néanmoins, été

A | vl Jjugé que le serment Judiciaire ne
pouvait pas étre déféré a cet égard 78,

B. Exceptions

’ 30. .L’article 1315 du Code civil ne constitue que le droit commun de
I'attribution des risques du défaut de

. u preuve. Il peut y étre dérogé
disposition légale spécifique 79 Fenve  sctt o o

st prevoyant soit un renversement, soit un par-
tage de la charge de la preuve, soit encore une présomption légale.

-

74. C.trav. Ligge, 10 juin 1992, J.T.T., 1993, p. 262.

75. C. trav. Liége, 30 octobre 2002, J.L.M.B., 2004, p. 609.

76. Corr. Liége, 2 juin 2000, Chron. D.S., 2001, p. 411
2003, p. 468.

77.  Liége, 30 octobre 2002, J.L.M.B., 2004, p. 609 ; C. trav. Anvers, 26 avril 1999, R. W/ 2000
200.],. p.- 593 ; C. trav. Anvers, 2 juin 2000, Limburg rechsleer, 2001 p. 257 ; C t.rav-,M ]
16 juin 2000, J.T. T, 2000, p. 318 ; trib. trav. Anvers, 10 juin 1998 C,]hn.m D’S '1998' :]ns’

78.  C. trav. Liége, 21 avril 1993, J.T.T., 1994, p. 147. ’ o S

79. N. VERHEYDEN-JEANMART, op. dt., p. 99,

; Corr. Liége, 31 mars 2000, Chron. D.S.,
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1. Renversement de la charge de la preuve
a) Raison d'étre et portée

31. Le droit social connait de nombreuses hypotheéses o, souvent pour
assurer la protection de la partie la plus faible au contrat ou encore pour assu-
rer le bon fonctionnement de la sécurité sociale, un renversement de la

charge de la preuve est instauré 8.

b) Le renversement de la charge de la preuve induit-il

une probatio diabolica ?

32. Suite 3 un renversement de la charge de la preuve, il arnive souvent
qu’une partie se voie contrainte d’apporter la preuve d’un fait négatif. Ainsi,
dans les hypothéses de protection contre le licenciement, 'employeur doit
fréquemment démontrer que le travailleur n’a pas été licencié du fait des cir-
constances ou de I'exercice du droit pour lesquels il est protégé. La difficulté
de cette preuve fait parfois s’élever certaines voix 3 ’encontre d’un systéme
qui serait inique en exigeant une preuve impossible.

Or, on sait depuis bien longtemps que I'idée selon laquelle la preuve d'un
fait négatif serait impossible (adage negativa non sunt probanda) est erronée ®.
Dans nombre-de cas, la preuve d’un fait négatif résultera, en fait, de la preuve
du fait positif contraire 2. Dans cette hypothése, la doctrine reconnait que « si
la partie qui doit prouver un fait négatif parvient a établir la vraisemblance de ce
fait, une simple affirmation ne suffisant pas, c’est alors 'autre partie qui doit
détruire cette vraisemblance par la preuve du fait positif contraire » 83. Ainsi, le
Juge du fond aurait le droit de considérer comme suffisante « une preuve résul-
tant d’une vraisemblance, une preuve absolue et rigoureuse étant impossible i
rapporter en I'espéce, sauf a I'autre partie i renverser cette vraisemblance » 84, 1]
est toutefois considéré que « si le juge peut légalement considérer que la preuve
d’un fait négatif ne doit pas étre apportée avec la méme rigueur que celle d’un
fait affirmauif] il ne peut en revanche dispenser cette preuve i la partie deman-
deresse et imposer 3 la partie adverse la preuve du fait positif contraire » %, La
jurnisprudence se contentera dés lors souvent de la preuve certaine d’un mouf de
licenciement étranger a la raison de la protection.

80. Pour une énumération de ces hypothéses, voyez : H. BUYSSENS, Het bewijs in sociale zaken ~
Arbeidsrecht, Gand, Mys & Breesch, 1999, pp. 50-51.

81.  Sur la preuve des faits négatifs, on lira avec attention D. MOUGENOT, op. «it., 1997 pp. 133 et s.

82. P. VAN OMMESLAGHE, op. ., p. 37.

83. P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., p. 37.

84. Cass., 24 mars 1947, Pas., 1947, 1, p. 123.

85. Cass.,, 27 février 1958, Pas., 1958, I, p. 712, J.T., 1958, p. 400, R.CJ.B., 1959, p. 42, note
J. KIRKPATRICK, « L'article 1315 du Code civil de la preuve des faits négatifs ».
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¢) Premiéreillu ion:leli i ' i
stration : le licenciement abusif de I'ouvrier

| 3?. L’art.icle 6’3, alinéa 2 de la loi du 3 juillet 1978 constitue une excel-
ente illustration d’un renversement de la charge de la preuve. En cas de con-

testati 1 1 1 i
tion du I'I‘}O[.lf de licenciement par 'ouvrier, la charge de la preuve des
motifs invoqués incombe i I'employeur.

De§ lors, en cas d’incertitude sur la réalité des faits invoqués pour justifi

le conge, le licenciement sera considéré comme étant abusif 8 Ea réjll:tl .
l:33t01rf! contenue dans l'article 63 vise ainsi essentiellement a f-aire bég 'fpr'o_
I'ouvrier du doute qui planerait autour du motif exact de son congé 87ne o

34. N & 1
?us reléverons deux controverses relatives a I'exigence probatoire
pesant sur employeur :

1°  Controverse traditionnelle : « fait négatif » v. « fait positif »

35. i ’
iy Selon certains auteurs, I'employeur est tenu d’apporter la preuve
n’a commi ’ i ‘
it s aucun abus dans ’exercice de son droit de licencier 8. 11 a
: soutenu que « pour que 'article 63 ait une véritable efficacité et que
e renversement de la charge de la pre ] égi i .
e renversement . preuve voulue par le législateur ait un sens
e réalité que les tribunaux du travail demandent 3 'employeur de
rodui 'élé
E . re un e’psefnble d’éléments de preuves de nature 3 apporter la convic-
on de ce qu’il n’a pas abusé de son droit de licencier » 8

’ D’autres auteurs précisent au contraire qu’il faut mais qu’il suffit que
lemplf)ygur apporte la preuve d’une cause de licenciement valable Se(;l
eux, lA ?rtlcle 63 implique seulement que I'employeur doit prouver. u’ilOn
hce.nc1e son ou\./rier pour une des causes élisives d’abus 0. Aller a?;—delz
reviendrait 3 obliger 'employeur 3 faire la preuve d’un fait négatif >'.

86. Cass., 18 juin 2001, J.T.T., 2001, p. 406.

87. M. JOURDAN, « Le licenciem busi i
, « ent abusif de ouvner : é i é
o o LT T 2001 5156, rier : évolution récente », Ors., 1992, pp. 61 ;
88. J.-C.Bo
Jabmif de[;,sOON, .I. I?};\:ANPON, M. ]OU@AN, M. Torepo et D. VAN LIERDE, « Le licenciement
uvrier : l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978, un clair-obscur », Ch
T s », ron. D.S., 1989,
89. J.C.
o JCC BODS?N, I. BRANDON, M. JOURDAN, M. TOLEDO et D. VAN LIERDE, op. dt., p. 89
. lv;b;:aw I:;egfe, 19 décembre 1984, R.D.S., 1985, p. 466 : « L’employeur ne dot pas établi
ne ! .
» e )e ?ute dans, son chef (...). Il n'y a pas de licenciement abusif lorsque I'emplo
o émontre Pexistence d'un motif légitime de sa décision de rompre » rev

P. BLoND

b Wli/\u, E. CARLIER, T. CLAEYS et B. MAINGAIN, La rupture du contrat de travail. Chronique
Jurisp _en[e, 1988-1991, Bruxelles, Larcier, 1994, pp. 26-27 ; M. LECLERC Le li q

ment abusif de 'ouvrier », EO.L., L. 4.2. p. 130. o @« beheencie:
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11 s’agit, 3 notre sens, d’un débat infructueux. L’idée que la preuve d’un fait
négatif serait impossible est erronée. Comme explicité supra, la preuve d’un fait
négatif résultera, en fait, de la preuve du fait positif contraire 9293 En effet,
pour démontrer qu’il n’a commis aucun abus de droit dans Pexercice de son
droit de licencier (fait négatif), I’employeur rapportera en pratique la preuve
qu’il a licencié son ouvrier pour un motif légitime (fait positif contraire).

36. Néanmoins, la portée de la charge de la preuve peut étre plus éten-
due puisque si le travailleur estime que la véritable raison de son licenciement
est 3 trouver ailleurs que dans le motif invoqué par 'employeur, certains esti-
ment que I'employeur doit non seulement rapporter la preuve des faits qu’il
allégue mais, qu’en outre, i1 doit démontrer que seuls ces faits sont i la base
du licenciement °*. En d’autres termes, 'employeur ne peutse limiter a prou-
ver la véracité des motifs invoqués mais doit également déemontrer qu’ils sont
une cause du licenciement > et méme la seule cause. 11 a ainsi été jugé qu'un
employeur qui invoque les prestations médiocres, comme motif de licencie~
ment 3 un travailleur en congé ¢ducation, doit prouver le lien causal entre les

prestations et le licenciement %.

En conclusion, 3 notre sens, si le travailleur n’allégue de fagon crédible,
dans le cadre de la contribution 3 administration de la preuve, aucun motif
inavoué qui serait illicite, Ja preuve d'un motif valable par 'employeur suffit.
Si par contre le travailleur allegue avec quelque vraisemblance un motif illi-
cite, il appartiendra 2 'employeur de I'écarter dans le cadre de la charge de la
preuve qui pése sur Jui. Cette solution découle a notre sens de la preuve du

lien de causalité entre le motif et le licenciement.

En ce sens, M. Jourdan®” a relevé diverses décisions qui consacrent l'idée
que 'employeur ne doit pas seulement établir Iexistence de motifs de licencie-
ment mais qu’il doit également démontrer que ce sont uniquement ces motifs,
allégués par lui, qui sont 4 la base et sont la cause de celui-ci®®. Ces décisions
s'appuient sur le fardeau de la preuve et relévent notamment que, dans la mesure

92. P. VAN OMMESLAGHE, op. dif., P- 37.

93. Voy., 3 ce sujet, supra: b) Le renversement de la charge de la preuve induit-il une probatio
diablolica ?

94. C. wrav. Liége, 16 janvier 1991, Chron. D.S, 1991, p. 228, note J. JACQMAIN.

95. Trib. trav. Bruges, 8 octobre 1999, T.G.R., 2000, p. 282.

96. C.trav. Ligge, 7 février 1997, J.T.T., 1997, p. 395.

97. M. JOURDAN, « L’abus du droit de rupture » in Guide social permanent. Commentaires droit du tra-
vail, Kluwer, en ligne.

98. C. trav. Bruxelles, 17 novembre 2003, R.G. n°43 807/W, inédit ; C. trav. Bruxelles, 8 septem-
bre 2003, R.G. n° 42 856., inédit ; C. trav. Liege, 16 janvier 1991, Chron. D.S., 1991, p. 228.
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0}} le doute quant au motif réel doit jouer au profit de I'ouvrier, lorsque le licen-
ciement se fonde sur une mauvaise exécution du travail, alors ’que le cravailleur
invoque un autre motif (U'intervention de son syndicat par exemple), I'employeur
C](’)lt non seulement établir existence du motif invoqué par lui m;is ég:ien};ent
demontr'er que celui-ci est seul 4 la base de la décision de licencier *°. En ce sens
encore, il a été jugé que dés lors que 'employeur se fonde sur un motif 1ié aux
nécessités de I'entreprise alors que le travailleur voit dans la raison de son licencie-
r’nent une lettre circonstanciée au sujet du harcélement sexuel dont 1l est victime

I'employeur doit non seulement établir les motifs qu'il a invoqués, mais é le,
ment que ces derniers sont les seuls i la base de la décision de licenci,er 100 =

, La solution n’est toutefois pas unanime puisqu’il a déja été jugé que
l. employeur a la charge uniquement de prouver la réalité du ou des mot;gﬁ Ctll’il
invoque et le lien entre ce ou ces motifs et le licenciement et rien d’autre : i?n’

nuﬂ§m?nt 'obligation d’apporter la preuve d’un fait négatif, a savoir qu’ur; autrz
I’nouf, invoqué par le travailleur comme étant a Porigine du licenciement, est
étranger a celui-c1 101 Dans cette orientation, il est souvent retenu u’un, Sl
mo‘titi valable suffit 3 justifier le congé 192, C.-E. Clesse qui considére qu’« il i’eu

mais il suffit qu'un des motifs de licenciement soit fondé sur la condclllite oualllet
comportement du travailleur ou sur les raisons économiques pour que le licencie-
rr/ler.lt’sonjustiﬁé » retient que « si le motif licite avancé par 'employeur cache, en
re’:aht?: une cause illicite, le licenciement peut étre considéré comme abusif, tei est
réguliérement le cas lors de représailles » 193, Le méme auteur qui soutient l’a thése
du co.ntréle marginal par les juridictions du travail estime cependant qu’il est
essenu}el « que certains jalons soient posés par le magistrat pour vérifier si (l]e motif
avancé est réel et n’en cache pas d’autres inavouables » 194,

A notre sens, 'apparente dichotomie peut se résoudre i travers I'analyse
de la profondeur de la conviction que suscite 'employeur lorsqu’il ap orteyla
preuve du motif allégué et de son lien causal avec le licenciement : nljoins 1
r.alson.alléguée — fit-elle établie — parait réelle et sérieuse pour ex.pli uer 1:
licenciement, plus le juge s’interrogera sur une cause plus vraisemb]agle. Le

99. Trib. trav. Audenaarde, 13 novembre 2000, inédi
. s 0, inédit, R.G. n°®21 016/0 i ié
16 janvier 1991, Chron. D.S., 1991, p. 228. Vil cttane € trav. Licges
100. C. trav. Ligge, 16 janvier 1991, Chron. D.S., 1991, p. 228.
101. C(l: trav. LngC', 10 rpars 29(-)4, R.G. n°30 063/01, inédit cité par M. JOURDAN, « L’abus du droit
e rupture- » in Guide social permanent. Commentaires droit du travail, Kluwer, en ligne
102. C. trav. Lllegle, 27 novembre 1986, Bull. F.A.R., 1989, n°® 3, p. 111 ; C.-E. CLESSE, Le licenci
ment abusif, étude pratique de droit social, Kluwer, 2005, p. 55. , e
103. C.-E. CLESSE, op. cit., 2005, pp. 56 et 57.
104. C.-E. CLESSE, op. cit., 2005, p. 59.

200

juge dispose a notre sens de toute latitude pour vérifier cet ¢lément ¢ il appré-
cie en effet également le lien causal entre le motif allégué et le licenciement.
C’est I'objet d’une seconde discussion.

>0 Controverse naissante . « lien » v. « causalité » entre les faits
et le licenciement

37. Sujvant la jurisprudence aditionnelle, le contrdle des cours et tribu-
naux est marginal : le juge doit se borner 3 vérifier la réalité des faits reprochés,
fussent_ils non fautifs, et Iexistence d’un lien avec le licenciement pour dénier le
caractére abusif du licenciement, sans pouvoir se pencher sur Popportunité de la
décision de licenciement ni sur sa proportionnalité 1051} a ainsi été jugé que le
juge qui considére que le licenciement motivé par la conduite n’est pas justifié

au motif qu’il constitue une sanction disproportionnée par rapport aux faits
constatés, ajoute i tort a l'article 63 une condition supplémentaire '%.

38. Cette position est de plus en plus critiquée par la doctrine, et ce sur-
tout en ce qui concerne le licenciement motivé par la conduite de P'ouvrier
ou par les nécessités économiques. Ainsi, J. Jacqmain précise qu’on semble
pénétré d’'un  principe dimmunité de juridiction dont jouissent les
employeurs quant 3 la gestion de leur entreprise '7. D’aucuns ont qualifié
cette jurisprudence de trop servile par rapport 3 un texte déficient '%8. Certai-
nes juridictions n’hésitent pas 3 s'opposer a cette jurisprudence 109,

Relevons Pintéressant raisonnement suivi par le tribunal du travail de
Nivelles, dans un jugement du 9 janvier 2004 1o .

105. Cass., 7 mai 2001, J.T.T., 2001, p. 407 ; Cass., 6 juin 1994, Pas., 1994, 1, p. 562 ; C. trav. Mons,

23 décembre 1994, J.T.T., 1995, p. 1415 C. trav. Mons, 12 mars 1997, J. T.T., 1997, p. 431
C. trav. Liége, 10 octobre 2000, J.T.T., 2000, pp- 376-377 ; C. trav. Licge, 20 aoht 2001,
JT.T, 2001, p. 412 ; C. trav. Bruxelles, 18 mars 2002, J.T. T., 2002, p. 339 ; trib. trav. Bruxel-
les, 3 févner 2003, J.T.T., 2003, p 181 ; wib. trav. Bruxelles, 19 mai 1999, Chron. D.S., 2000,
p-39; C. wav. Bruxelles, 9 novembre 1981, J.T.T., 1983, p. 23 ; C. trav. Bruxelles, 27 juin
1983, J.T.T., 1984, p. 411 ; C. trav. Bruxelles, 24 juin 1996, J.T.T,, 1997, p. 122.

106. Trib. trav. Bruxelles, 19 mai 1999, Chron. D.S., 2000, 39 ; C. trav. Bruxelles, 24 juin 1996,
J.T.T., 1997, p. 122.

107. J. JACQMAIN, obs. sous trib. trav. Liege, 6 mai 1986, Bull. F.A.R., n® 162-163, p. 26.

108. B.-H. VINCENT, « Et I'indemnité de licenciement abusif de l'ouvrier ? », Orientations, 2002,
p- 123 L. DEeAR, « Larticle 63 dela loi du 3 juillet 1978 a-t-il encore une raison d’étre ? », A.E.B.
Contrat de travail, n° 20, 14 novembre 2003, p. 1 ; L. DEAR, « Larticle 63 de 1a loi du 3 juillet 1978
retrouverait-il sa raison d’étre ?», A.E.B. Contrat de travail, n° 7, 29 mars-14 avril 2004, p. 1.

109. Trb. trav. Nivelles, 9 janvier 2004, J.T.T,, 2004, p. 422 ; C. trav. Mons, 13 mai 1998, R.G.
n° 14385 ; C. trav. Mons, 17 novembre 2000, R.G. n°15496 ; C. trav. Bruxelles, 11 juin 2001,
R.G. n°® 38679, cités dans trib. trav. Nivelles, 9 janvier 2004, J. T.T., 2004, p. 422.

110. Trib. trav. Nivelles, 9 janvier 2004, J.T., 2005, liv. 905, p. 14.
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. « Eln r;zahte, dés I'instant ou le juge doit s’interroger sur le "lien" entre Jes
aits et le licenci 1 1 ité .
s o ’ement, il ’don.se prononcer sur un rapport de causalité. Or,
cette causalité n’est pas mécanique. La vérification de ce lien suppose que le
juge se demande si le fait invoqué "a pu" causer le licenciement.

De la sorte, il contrdle les "motifs” du licenciement.

() Par « motifs », 1l faut entendre « les éléments de faits qui justifient
une décision ». Le juge doit donc vérifier si les faits invoqués par 'employeur

Jusuﬁen,t sa décision de licencier. La proportionnalité de la décision constitue
un des éléments de cette justification ».

Cette thése minoritaire a des implications importantes au niveau de la
R s 1 )
preuve puisqu’elle impose a I'employeur de démontrer que les faits invoqués
sont suffisants pour justifier une décision de licenciement.

. Adnotre sens, M Jourdan ! a parfaitement synthétisé I’exigence proba-
toire de la présomption de 'article 63 d 'aune de cette nouvelle thése. Selon
elle, « pour renverser la présomption légale, I'employeur doit établir :

1. que le. critére de finalité a été respecté, c’est-i-dire que le licenciement
intervient pour un des trois motifs visés par la loi ; .

que la cause alléguée est avérée ;

que la cause alléguée justifiait le licenciement et qu’elle en est la cause
unique, étant qu’elle constitue le motif exigé ».

. Par exemple, en matiére de licenciement lié 3 des nécessités de I'entre-
i 12 Lala e da A
prise, M. Jourdan ' reléve que « la preuve doit dés lors étre rapportée :

de T'existence des nécessités vantées, nécessités qui pourront avoir leur
source dans une décision de I'employeur (p. ex., cessation d’une partie de
so.n gctiyité, recours a des sous-traitants, etc.) ou s’étre 1mposées a lui
(diminution d’activité,...), ainsi que

d_e l’obligation subséquente pour 'employeur de procéder a un (ou des)
licenciement(s), fondé(s) sur celles—ci,

ensuite, et une fois cette obligation de licencier établie, du bien-fondé
du c.h01x du travailleur, étant de savoir si la personne licenciée était sus-
ceptible d’étre visée par la mesure » 113,

. M. ’ i i i
. JOURDAN, « L’abus du droit de rupture » in Guide social permanent. Commentaires droit du tra-
vail, Kluwer, en ligne.
112. M. JOURDAN, op. cit.

13. C rmier ment nous para outelo. ontroverse est 1 vent M 1¢ lors e
it 1S C
e de er élé t P € oversé. II ainsi souvent admis q lors d’'un

restructuration d’entreprise, le choix des travailleurs 4 licenci i
‘ s cier ressort du pouvoir d i
Vemployeur (C-E. CLESSE, op. dif., 2005, p. 100). ’ i de gesnon de
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d) Deuxiéme illustration : le licenciement pour motif grave

39. L'article 35, alinéa 8, de la loi du 3 juillet 1978 énonce deux régles
relatives 3 la charge de la preuve en matiere de licenciement pour motif
grave. La partie qui invoque le motif grave doit prouver la réalité du motif
invoqué. En outre, elle doit fournir la preuve qu'elle a respecté les délais de
congé et de notification.

La premiére régle de preuve relative A Pexistence du motif grave est une
pure et simple application du principe actori incumbit probatio. Comme le
reléve B. Paternostre a la suite d’un arrét de la cour du travail de Liége, le
congé pour motif grave doit 3tre considéré comme un mode exceptionnel de
rompre le contrat car il sagit pour le travailleur congédié d’une sanction
extrémement grave, il faut donc que la preuve soit faite de maniére rigou-
reuse 14, quelles que soient les difficultés concrétes que Pemployeur peut
connaitre pour rapporter la preuve d’un fait dans certaines circonstances.

La deuxiéme régle relative a la preuve du respect du double délai, ajou-
tée en 1985 115 3 la premicre régle, est considérée comme un cas de renverse-
ment de la charge de la preuve 116, Ep effet, avant 1985, la jurisprudence
estimait qu'il appartenait 2 la partie qui affirmait que Iemployeur était au
courant des faits depuis plus de trois jours d’en apporter la preuve 7.

La Cour de cassation, dans un arrét postérieur a la modification de la loi
de 1985, atténue quelque peu la charge de la preuve de I'employeur concer-
nant le respect du délai de conge. Elle estime en effet que « lorsque le juge
considére que la partie qui a mis fin au contrat pour motif grave prouve
qu’elle n’a eu connaissance des faits constituant le motif grave que dans les
trois jours ouvrables préceédant le congé, il décide légalement que la partie
licenciée doit prouver que celui qui a donné le congé connaissait déja ces faits
depuis plus de trois jours » 118 Ce point de vue s'inscrit dans la jurisprudence
suivant laquelle lorsqu’une partie est tenue de faire la preuve d’un fait négaatf,

S

114. C. erav. Lidge, 15 janvier 2004, R.G. n° 31 300/03, inédit.

115. Loi du 18 juillet 1985 modifiant la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, art. 7,
M.B., 31 aoiic 1985, p. 12560.

116. O. VANACHTER, « De bewijslast », in A.T.O., Antwerpen, Kluwer 1, pp. 602-630 ; C. BOSSE,
op. dt., p. 618 ; H. BUYSSENS, « Bewijs inzake arbeidsovereenkomstenrechten », in X, Actuele
problemen van het arbeidsrecht, 4< &d., Antwerpen, Maklu, 1993, p. 205.

117. Cass., 1¢F avri} 1965, Pas., I, p. 819 ; Cass., 5 mai 1976, Arr. Cass., 1976, p. 994, Pas., 1976, 1,
p. 957 ; C. trav. Anvers, 15 décembre 1980, R.W., 1981-1982, p. 1897. Voy. également : H.
BuUYSSENS, op. df., 1999, p. 52.

118. Cass., 4 décembre 1989, Am. cass., 1989-1990, p. 470, Bull., 1990, p. 418, J T.T., 1990, p. 92,
Pas., 1990, 1, p. 418 et R W/, 1989-1990, p. 1293.

203



Ie |Uge fOn t € ne \/Ialse]lll)lan(:e au lleu (l une certi-
du d pCUt S€ sa lsfalr d u
tude 1.

e) Troisieme illustration : les protections contre le licenciement 120

N 49. Conff)rmément aux articles 1315 du Code civil et 870 du Code judi-
ciaire, 1l appament’é I'employé qui invoque lirrégularité du licenciement d’apjpor-
ter la preuve que 'employeur a mis fin 4 son contrat de maniére abusive 2.

Cepepdant, pour certaines catégories spécifiques de travailleurs, le 1égis-
lateur a mis en place une protection temporaire contre le licencien’]ent g
trav‘allleurs, soit se trouvent dans une situation particuliére, soit exerce’t o
droit .partic.ulier et il était 4 craindre que ’employeur soit te;nté de procéndelr“;
l.eur hc?naement pour ce motif. Pour protéger ces travailleurs, le 1égislateur a
1,nstaure des renversements de la charge de la preuve en ,vertu desquel
1 em.plf)yeur doit apporter la preuve qu’il a licencié son travailleur po qr S
mgtlf étranger A la situation particuliére ou a I'exercice d’un droit apr 12 tun
\ialﬂeur. {\utrement dit, le législateur présume tacitement que le }t)rava'll o
s'est fa-1t licencier en représailles a la suite de U'exercice d’un de ses droi l e"‘;
appartient dés lors 3 "employeur de prouver le contraire 122, e

. A.msx, sur la base de Darticle 40 de la loi du 16 mars 1971, en cas d
l})cenmement d’une travailleuse entre le moment ou il a été info;'mé d ;
état de grosstse jusqu’a Vexpiration d’un délai d’'un mois prenant couri 2012
fin du congé postnatal, 'employeur doit apporter la preuve qu’il a licencié

cette travailleuse pour des motifs étrangers a I'érat physique résultant de la
grossesse ou de I'accouchement.

D L <

. ]e nombr.euses autres dispositions recourent a cette technique pour pro-
éger les trayallleurs se trouvant dans une situation particuliére. On peut
notamment citer la protection contre le licenciement :

en cas i é ité
de conversion du congé de maternité en congé de paternité lors

du deCe\S ou de l hOSplta]lSatl()n de ]3 mere QIUCICS 5 et 6 de 1 arrete ]()yal
. ), (

en cas de pause d’allaitement (article 11 de 1 °
tembre 2001), ela C.C.T. n° 80 du 27 sep-

119. Voy. : ions
oy. supra : B. Exceptions : renversement et partage du fardeau de la preuve et présomptions

legales, 1, Renversement de la charge de la preuve b) Le renversemen Vi
g v by £
S o s P ) L tdela charge dela preuve

120. Voyezi jet :
yez a ¢e sujet : P. BLonDIaU, C. CaNAzzA, N. HAUTENNE, « Motivations et moufs du congé »

in Motivation et motifs du congés, Etudes i i i

. s pratiques de droit social, Waterl
121. Cass., 15 janvier 1996, J.T.T., 1996, p. 241. roe e, 2006, p- 100
122. C. BOSSE, op. dt., p. 616.
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— en cas de congé d’adoption (article 30ter de la loi du 3 juillet 1978),

— en cas de congé-éducation payé (article 118 de 1a loi du 22 janvier 1985),

— en cas de crédit-temps (article 20 de la C.C.T. n® 77bis du 19 décembre
2001), etc.

’il résulte de ces articles que I'employeur doit assumer la lourde tiche de
rapporter la preuve d’un fait négatif, la jurisprudence se satisfait en pratique de la
démonstration d’un fait positif contraire. Ainsi, I’employeur peut justifier le licen-
ciement en rapportant la preuve que le licenciement était motivé par le compor-
tement du travailleur ou par le fonctionnement de V'entreprise 123 Toutefols,
alors que l'on reconnait traditionnellement le pouvoir « discrétionnaire » 124 de
licencier de employeur ', la jurisprudence semble plus exigeante pour admet-
tre la validité d’un licenciement motivé par 1a conduite du travailleur dans ces
hypothéses 126. Par ailleurs, le motif grave reste évidemment un motif valable de

licenciement puisqu’il est étranger aux motifs de protection.

En ce qui concerne la protection des représentants du personnel 127128 e

législateur consacre expressément dans la loi du 19 mars 1991 le fait que la

123. C. trav. Bruxelles, 16 novembre 2004, Chron. D.S., 2005, p. 234, note M. DUMONT ; C. trav.
Bruxelles, 6 avril 2004, R.G. n®44558, www.strada.be ; C. trav. Liége, 5 mars 2003, R.G.
n° 03436701, inédit cité dans C. MaIRY et F. VERBRUGGE, Congés circonstanciés — réglementation
du travail, Bruxelles, Kluwer, 2005, p. 1785 trib. trav. Gand, 4 février 1994, R.W., 1994-1995,
p. 545, C. trav. Liege, 23 octobre 1983, J.T.T., 1984, p. 342.

124. Quoique cette expression soit parfaitement impropre, voycz 3 ce sujet not. les contributions de
P.-P. VAN GEHUCHTEN et G. DEMEZ in Motivation et motifs du congés, Erudes pratiques de droit
social, Waterloo, Kluwer, 2006.

125. Voyez notamment : C. trav. Mons, 11 décembre 2000, J.T.T., 2001, p. 77 ; C. trav. Anvers,
3 mars 1983, R.D.S., 1983, p. 508 ; C. wrav. Liége, 11 mars 1983, J.T.T., 1984, p. 412 trib.
trav. Bruxelles, 19 juin 1987, Jur. trav. Brux., 1987, p. 36.

126. Bruxelles, 27 mai 1981, J.T.T., 1982, p. 300 ; trib. trav. Mons, 28 mai 1982, J.T.T., 1983,
p. 123 ; C. trav. Mons, 21 février 1983, J. T.T., 1983, p. 121 ; trib. trav. Bruxelles, 29 mars 1994,
J T, 1995, p. 33 ; C. trav. Liége, 7 fevder 1997, J.T.T., 1997, p. 395 ; C. trav. Bruxelles,
16 juin 2004, R.G. n°40539 et 42530, inédit.

127. Loi du 19 mars 1991 portant régime de licenciement particulier pour les délégués du personnel
aux conseils d’entrepeise et aux comités de sécurité, d’hygiéne et d’embellissemnent des lieux de
travail, ainsi que pour les candidars délégués du personnel. Cette protection spécifique contre le
licenciement «a pour but, d'une part, de permettre aux travailleurs délegués du personnel
d’exercer leur mission dans I’entreprise et, d'autre part, d'assurer Ventiére liberté du rtravailleur
de se porter candidat pour exercer cette tnission » (Cass., 29 mars 1982, Pas,, 1982, 1, p. 890,
R.D.S., 1982, p. 469 ; Cass., 4 septembre 1995, Chron. D.S., 1995, p. 474, obs. H. FUNCK,
J.T.T., 199, p. 493, obs. C. WANTIEZ, Pas., 1995, 1, p. 767 ; Cass., 1¢F décembre 1997, Chron.
D.S., 1998, p. 292, Pas., 1997, I, p- 1315 ; C. trav. Mons, 21 mai 1991, J. T.T., 1991, p. 435).

128. Voyez i ce sujet : H.-F. LENAERTS, « Le licenciement des représentants du personnel », in Etsdes
pratiques de droit social, Bruxelles, Kluwer, 2004 ; D. VOTQUENNE et C. WANTIEZ, Beschermde

werknemers, 10 jaar toepassing van de wet van 19 maart 1991, Bruxelles, Larcier, 2001.
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preuve du fait négatif (le licenciement n’est pas motivé par la candidature ou
I'exercice d’'un mandat dans V'entreprise) doit se faire par la preuve d’un fait
positif contraire (le licenciement repose sur des raisons d’ordre économique
et technique '? ou sur un motif grave '*%). En dehors de ces deux motifsq le
licenciement du travail est irrégulier. Ce fait positf doit par ailleurs avoir ,été
recom}u préalablement au licenciement soit par les juridictions du travail
l(’)rsgu il's ;glt d’un motif grave, soit par I'organe paritaire compétent lorsqu’il
s’agit de raisons d’ordre économique ou technique '3!.

2. Partage du fardeau de la preuve
a) Raison d'étre et portée

41.4L-e droit social dispose également de mécanismes spécifiques qui,
pour faciliter la tiche d’'une viciime d’un comportement particulier, permet-

tent d’alléger la preuve qu’elle doit apporter en partageant la charge de la
preuve.

129. C. trav. Mons, 14 mai 2002, R.G. n® 17229, www strada.be.

130. Eﬁ principe, le juge effectue le contrdle du motif grave comme s’ s’agissait d’un travailleur ordi-
nalre.(Cass., 27 janvier 2003, Chron. D.S., 2003, p. 374, J.T.T., 2003, p. 121). Cependant, la
doctrine et la jurisprudence considérent que la faute grave doit s’appré,cier in (oincretiJ en ten;nt
notamment compte de la fonction et de la place dans la hiérarchie sociale de entreprise occupées
par le travailleur fautif (P. BLONDIAU, E. CARLIER, T. CLAEYS et B. MAINGAIN, « Chroni ui de
junsprudence. La rupture du contrat de travail (1988-1991) », J.T.T., 1993 pt 496 ;P %LON
DIAL/', C CaNazza, N. HAUTENNE, « Motivations et motifs du congé », in ]\/,!alivation,et ;natys dl;
a’mg-es, Etudes pratiques de droit social, Waterloo, Kluwer, 2006, p. IOE) ; C. trav. Bruxelles, 16
fe_\l/)ner 1989, R.D.S., 1989, p. 237 ; C. trav. Bruxelles, 18 mai 1989, Chrz;n. D.S.,.1990, p- 1’12 ;
;nLN;r;v, 1(9};;1?1,;)1331;1;5 1994, T.G.R., 1994, p. 134 ; wib. trav. Mons, 12 octobre 1990,

131. La suu?mon se présente differemment pour les délégués syndicaux. Sur la base de la convention
collective de travail n® 5, en cas de licenciement d’un délégué syndical effectif pour un motif
autre qu’gne faute grave, 'employeur est tenu d’informer par jettre recommandée, préalable-
ment au licenciement, la délégation et I'organisation syndicale des motifs invoqués p,our mettre
fin au contrat de travail. Si I'organisation syndicale refuse de reconnaitre la validité du licencie-
r?xe_nt envisagé dans les sept jours, le litige peut étre soumis 4 l'appréciation du bureau de conci-
Flanon de la commission paritaire et, a défaut de décision unanime de ce bureau dans les trente

jours, le tribunal du travail sera saisi du linge. Comme le relévent P. Blondiau, C. Canazza et N
Haute\nne, « le contréle par le juge de la validité des motifs invoqués par l’em'plt;yeur sera iden;
thuefx celui exercé dans le cadre du licenciement d’un délégué du personnel, i ceci prés que ce
conurdle pourra s’exercer dans tous les cas ou la volonté de rompre portera s:xr tout fnon'?autre
q|:l€. l_e motif grave, ce qui impose de facto 3 'employeur de motiver de fagon substandelle toute
dfcmon de rompre le contrat de travail dans tous les cas ot un motif grave n’est pas invoqué a
I’égard du travailleur ». (P. BLonDIAU, C. CaNAZZA, N. HAUTENNE, op. dt., 2006, p 100q) :

206

Le législateur recourt notamment 3 ce mécanisme dans des domaines ou
il est délicat et difficile pour la victime d’apporter une preuve précise et cer-
faine de ses allégations et de la qualification qu'il convient de leur donner.
On citera, 4 titre exemplatif, les litiges relatifs aux discriminations 32 ou
encore 3 la violence ou au harcélement moral ou sexuel au travail.

b) ustration : la violence ou le harcelement moral ou sexuel au travail

42. En matiére de harcélement au travail, I'article 32undecies de la loi du 4
206t 1996, introduit par la loi du 11 juin 2002 dispose que « lorsqu’une personne
qui justifie d’un intérét écablit devant la juridiction compétente des faits qui per-
mettent de présumer V'existence de violence ou de harcélement moral ou sexuel
au travail, la charge de la preuve qu’il n’y a pas eu de violence ou de harcélement
moral ou sexuel au travail incombe i la partie défenderesse ». En d’autres termes,
la loi instaure un partage du fardeau de la preuve entre les parties en litiges 133,

Dans un premier temps, la victime doit établir des faits qui constituent
un commencement de preuve de violence ou de harcélement moral ou
sexuel au travail. A cet égard, la jurisprudence considére que de simples affir-
mations 3¢ et a fortiori des rumeurs ou des impressions subjectives 13> ne suffi-

132, Ainsi, Particle 28, § 17 de la loi du 10 mai 2007 tendant 3 lutter contre certaines formes de dis-
crimination dispose que : « § 1. Lorsqu’une personne qui s'estime victime d'une discrimination,
le Centre ou I'un des groupements d’intéréts invoque devant la juridiction compétente des faits
qui permettent de présumer Vexistence d’une discrimination fondée sur I'un des critéres proté-
gés, il incombe au défendeur de prouver qu’il n’y a pas eu de discnmination.

§ 2. Par faits qui permettent de présumer I'existence d’une discrimination directe fondée sur un
critére protégé, sont Compris, entre autres, rmais pas exclusivernent

1° les éléments qui révélent une certaine récurrence de traitement défavorable 3 I'égard de per-
sonnes partageant un critére protégé ; entre autres, différents signalements isolés faits aupres du
Centre ou 'un des groupements d'intéréts ; ou

2° Jes éléments qui révélent que la situation de la victime du traitement plus défavorable est com-
parable avec la situation de la personne de référence.

§ 3. Par faits qui permettent de présumer I'existence d’une discrimination indirecte fondée sur
un critére protégé, sont compris, entre autres, mais pas exclusivement :

1° des statistiques générales concernant la situation du groupe dont la victime de la discrimination
fait partie ou des faits de connaissance générale ; ou

20 Purilisation d’un critére de distinction intrinséquernent suspect ; ou

3° du matériel statistique élémentaire qui révele un traitement défavorable ».

133. La loi du 10 janvier 2007 modifiant plusieurs dispositions relatives au bien-étre des travailleurs
lors de I'exécution de leur travail relatives 4 la protection contre la violence et le harcélement

moral ou sexuel au travail (M.B., 6 juin 2007) et 12 loi du 6 févrer 2007 modifiant la loi du 4
a0(it 1996 relative au bien-étre des travailleurs lors de I'exécution de leur travail en ce qui con-
cerne les procédures judiciaires (M.B., 6 juin 2007) n’ont aucune incidence sur les régles relatives
3 1a charge de la preuve de la violence ou du harcélement moral ou sexuel au travail.

134. Dans un jugement du 12 mai 2003, le tribunal du travail d’Anvers a ainsi jugé que le plaignant
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sent pas pour présumer 'existence de violence ou de harcélement moral ou
sexuel au travail. Par ailleurs, les faits doivent étre suffisamment décrits et se
rapporter 4 des personnes identifiables '3¢. En conséquence, les juridictions
refusent Poffre de preuve par témoins lorsque le plaignant ne fait pas la
preuve de faits précis et pertinents constituant a tout le moins un commence-
ment de preuve de violence ou de harcélement moral ou sexuel au travail 17,

Si le plaignant remplit sa « partie » de charge de la preuve, il appartient
alors au défendeur d’apporter la preuve qu’il n’y a pas eu de violence ou de
harcélement moral ou sexuel au travail 138,

43. Conformément i article 32undecies, le partage de la charge de la
preuve s’applique a toutes les procédures civiles dans lesquelles des faits de
violence ou de harcélement moral ou sexuel au travail au sens de la Joi du
11 juin 2002 dotvent étre rapportés, i savoir aussi bien les demandes tendant
a I'application d’une mesure prévue par la dite loi que les demandes tendant 2
Papplication d’une sanction civile suite 3 la commission de la faute que cons-
titue la violence ou le harcélement au travail '%.

La disposition précise, néanmoins, qu’elle ne porte pas atteinte 2 d’autres
dispositions 1égales plus favorables en matiére de charge de la preuve. Selon la

ne peut se contenter d'affirmations unilatérales ; il doit éuablir les faits, par exemple, a I'aide des
rapports du conseiller en prévention et des piéces de la procédure interne (trib. trav. Anvers,
12 mai 2003, Chron. D.S., 2004, p. 103).

135. « La notion de harcélement moral implique une conduite objectivernent abusive. Une expé-
rience subjective du travailleur n’est pas déterminante & cet égard. La victime doit fournir des
éléments qui permertent de présumer 'existence de harcélement moral et la partie défenderesse
peut démontrer le contraire. Il ne suffit pas de prétendre qu’on est victime de harcélement ou
d’énumérer des faits. La victime doit invoquer des attitudes précises et concrétes permettant de
conclure qu’elle fait I'objet de harcélement moral ». (trib. trav. Gand (3¢ ch.), 23 septembre
2005, T.G.R. — T.W.V.R., 2006, liv. 1, p. 73).

136. Trib. trav. Anvers, 12 mai 2003, Chron. D.S., 2004, p. 103.

137. La charge de la preuve incombe au plaignant. L’offre de preuve par témoins n’est pas admissible
si aucune déclaration n’est faite de faits plus précis et utiles pouvant faire présumer Uexistence de
violence, de harcélement moral ou de harcélement sexuel au travail. (trib. trav. Audenaarde
(2¢ ch.) 9 mai 2006, T.G.R. — T.W.V.R., 2006, liv. 5, p. 319). Voyez également : trib. trav.
Hasselt, 10 juillet 2003, inédit, R.G. n® 26 021 et trb. trav. Mons, 12 mars 2004, R.G. n® 5322/
03/LL, inédit cités dans X, « La loi sur la violence et le harcélement moral ou sexuel au travail
— deux années d’application », in Etudes pratiques de droit social, Bruxelles, Kluwer, 2005, p. 56.

138. Voyez deux décisions qui considérent que le harcélement moral est établi parce qu’alors que le
plaignant avait apporté un commencement de preuve, le défendeur n’a pas prouvé qu’il n’y avait
pas eu de harcélement moral : trib. trav. Bruxelles, 28 septembre 2004, R.G. n® 59 224/03, iné-
dit et trib. trav. Bruxelles, 11 janvier 2005, R.G. n® 83 325/04, inédit cités dans X, La loi sur la
violence et le harclement moral ou sexuel au travail ~ deux années d’application, op. dit., pp. 57-58.

139. Trib. trav. Bruxelles, 10 novembre 2004, J. T.T., 2005, p. 202.
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liv. 2, p. 61.
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143. D. MOUGENOT, op. df., 2002, pp. 282-283.

144. D. MOUGENOT, 0p. dt., 2002, p. 104
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Les présomptions mixtes peuvent également étre renversées mais de
maniére limitative en observant les restrictions légales.

Les présomptions irréfragables (iuris et de iure) ne sont, quant a elles, sus-
ceptibles d’aucune preuve contraire. Elles opérent donc plus qu’un renverse-
ment de la charge de la preuve. Il s’agit véritablement d’une régle de dvoit
matériel qui attribue 3 son bénéficiaire un avantage dont il ne peut étre privé.

I est considéré d’ordinaire que I'aveu et le serment peuvent néanmoins
étre invoqués a I’encontre de ces présomptions irréfragables %> 3 moins qu’elles
ne touchent a 'ordre public, ce qui pourra parfois étre le cas en droit social.

47. Les présomptions peuvent étre édictées en faveur du travailleur {pré-
somptions impératives unilatérales) ou en faveur de I’ensemble du systéme de
sécurité sociale (présomptions d’ordre public).

Dans un certain nombre de cas, la présomption légale ne peut en eftet
étre invoquée que par la partie en faveur de laquelle elle a été édictée. Ainsi,
seul le travailleur peut se prévaloir de la présomption légale d’un contrat a
durée indéterminée en cas de succession de contrats a durée déterminée
(art. 10 et 10bis de la loi du 3 juillet 1978). Lorsque la présomption de
larticle 10 est invoquée i 'encontre de I'employeur, celui-ci peut apporter la
preuve que cette succession était justifiée 146 et seul lui peut le faire 147,

Dans d’autres, c’est I'intérét du systeme de sécurité sociale qui est pro-
tégé. Ainsi, article 171 de la loi-programme du 22 décembre 1989 érablit, 3

défaut de produire des horaires au travailleur d temps partiel, une présomp-
tion de travail & temps plein 48,

b) Hlustration : les présomptions de contrat de travail

48. Le droit du travail connait de nombreuses présomptions, notamment
en ce qui concerne 'existence d’un contrat de travail '*°. Un mécanisme dis-
unct est, par ailleurs, prévu en sécurité sociale pour étendre I’application de la
sécurité sociale des travailleurs salariés a des catégories de personnes travaillant
selon des modalités similaires 3 celles d’'un contrat de travail (article 3 de
Varrété royal du 28 novembre 1969). Ces extensions ne doivent pas étre con-

145. D. MOUGENOT, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 104 et p. 336 qui renvoie également &
H. DE PAGE, op. dat., III, 3¢ éd., n® 937 et 1015.

146. Cass., 2 décembre 2002, J.T.T., 2003, p. 404.

147. C. trav. Anvers, 4 novembre 1988, Chron. D.S., 1993, p. 317.

148. Sur les derniéres évolutions de ces dispositions, voyez la note de M. DUMONT in R.R.D., 2007

(a paraitre).

149. Pour une énumération, voy. H. BUYSSENS, op. dt., 1999, pp. 57 ets.
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8 article Sbis de la loi sur le contrat de travail (prestatlo’ns de se.rv;c‘es
plémentaires‘exécutées en application d’un contrat d e,nfreprlse ;

_ article 3 de la loi du 24 fevrier 1978 (le sportif rémunéré) et,

_ article 8 de la loi du 24 juillet 1987 (le travailleur intérimaire).

y y q l d on-
l)a]ls ces cas ll n a aucun moyen d ()btelllr une dlS ua lﬁcatloll u con
»

trat de travail.

51. L’article 332 de la loi-program
d’ailleurs que la faculté de requalifier : ’ t
- ; ; n
atteinte aux dispositions légales ou réglementaires presur.rila e
¢ eu .
’ i t exercée en tant que traval

fragable qu’une profession s : . ) oL non

veﬁe loi reste par contre muette sur les présomptions simples de

travail. 11 peut s’en déduire qu’elle n’y déroge pas.

me du 27 décembre 2006 précise

la relation de travail ne porte pas
de maniére irre-

-

150. Compendium droif social, 2006-2007, T. 1, Kluwer, 2007, p. 515.
151. Cass., 17 mai 2004, Chron. D.S., 2005, p. 72.
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SECTION 3
Administration de la preuve

52. L’admini ton d
e stration de la preuve « est le processus par lequel les moyens
p e sont portés i la connaissance du juge » 132 ’

Indépendan ;
Padis i) : ament de la partie sur laquelle pése la charge de la preuve >3
stration de la preuve se caractérise notamment par : ,

n lg
a S
une ()l)l( 3)[1()“ (le C()”ab()] tion (]e paltles daIlS ladIIlllllstIathIl des

— un role actif du juge (B)
le : ictot
caractére contradictoire de la production en justice des preuves (C)
Lac i i
ollaboration des parties dans ['administration des preuves

Principe

53. Indé R .
Indépendamment des régles relatives 4 la charge de la preuve, il est

admis qu i >obligati

déroulecinznie(siud;::(:é[:a‘gt:e; on;l P'obligation de collaborer loyalement au

déroulement du p Conmb. ac \ar{ge de. lfi preuve ne doit donc jamais étre

o e e, utlonla\ I’administration de la preuve. Comme le

reléve D Mougeno ,le rgtun plaideur ne peut se retrancher dans le silence

ou labsiention p ¢ exte que la charge de la preuve incombe 3 son
, §'il dispose d’éléments dont ce dernier pourrait se prévaloir » 133

Le princi i 1
p ipe de la collaboration des parties & I'administration de la preuve

lustré i

prOdlrJeCtrilsrtlagln:;nctuij;}::s artl;:les 871. et 87? du Code judiciaire relatifs a la

production de @ l’applica:igirdes parties, a des. lors banni 'adage nemo tenetur

e uquel une partie pouvait, notamment, refuser
preuve lui étant défavorable 16, 11 est ainsi admis

ue le juge 1
qu J, ge peut ordonner la production d’une preuve par u i
peine d’astreinte 157 et me partie sow

152. D. MOUGENOT, op. ct., 2004, p. 131.

153. Voyez supra : section 2. Charge de la preuve.
154. N. VERHEYDEN-JEANMART, op. dt., p. 46.

155.
156.

157.

D. MOUGENOT, op. at., 1997, p. 92 et références citées.

P. VAN OMMESLA i
GHE ; és cl
, op. at., p. 30 ; A. KOHL, « Procés civil et sincérité », Ann. Fac. Dr. Lg

1971 ; G. DEMEZ, « La participati iesal’ ini '
s participation des parties & 'administration de la preuve », R.C.]J.B., 1974,

Mons, 12 juillet 1985, J.L.M.B., 1985, p. 16
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2. Champ d’application

54. Ce principe demeure méme en cas de renversement de la charge de

la preuve.

Ainsi, par exemple, dans le cadre d’'un licenciement abusif sur le pied de
Particle 63 de la loi sur le contrat de travail, les parties ont I’obligation de con-
cribuer 4 I'administration de la preuve 158 e travailleur, qui estime le licencie-
ment abusif, a la charge de la preuve des prétentions qu'il invogue 3 cet égard.
1l devra donc apporter des éléments objectifs qui soutiennent Ses préten-
tions 1. Par ailleurs, le travailleur devra contester et réfuter les allégations et
les preuves faites par I'employeur : ce qui n’est pas ou pas suffisamment con-
testé, doit étre considéré comme étant prouvé 0. Le travailleur ne peut se
borner  invoquer le prétendu caractére abusif de son licenciement et s€ limi-
ter 3 réfuter de maniere générale les motifs de son licenciement sans toutefois
les nier explicitement ni en les réfutant par sa propre version des faits 161,
Comme Va relevé la cour du travail de Bruxelles dans un arrét du 14 octobre
1991 162, « la charge de la preuve telle que déterminée par Particle 63, alinéa 2,
désigne en réalité la partie, 4 savoir I’employeur, sur laquelle pése le risque du
défaut de preuve. Cetie charge de la preuve ne peut cependant se confondre
avec Padministration de la preuve comme le voudrait, en I'espéce, le tra-
vailleur qui se borne 2 reproduire une série de décisions judiciaires en matiere
de licenciement abusif et 2 dénié purement et simplement les faits formulés par
I'employeur, sans démontrer 3 suffisance que ceux-ci mangqueraient de vrai-
semblance et qui, ainsi, adopte une position purement passive et s'abstient de
contribuer 3 I'administration de la preuve » '6%.

55. On notera toutefols que le fait qu'une partie collabore activement a
instruction du dossier ne peut, en toute hypothese, aboutir 2 faire peser sur

elle le risque de la preuve si elle ne supportait pas I’origine *6*.

I ————

158. C. trav. Bruxelles, 14 octobre 1991, Chron. D.S, 1993, p. 63, note J. C. BODSON.

159. D. CUYPERS, Misbruik van ontslagrecht en willekeurig ontslag, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 212, n° 91.

160. Trib. trav. Namur, 18 juin 1974, J.T.T,, 1975, p. 785 wrib. trav. Bruxelles, Chron. D.S., 1982,
p.- 113 ib. trav. Charleroi, 23 fevrer 1976, J.T T, 1977, p. 166 trib. trav. Tongres,
14 novembre 1980, Limb. Rechtsl., 1981, p. 37.

161. C. trav. Bruxelles, 13 fevner 1995, Bull. VBO, 1996/4, p. 88.

162. C. wrav. Bruxelles, 14 octobre 1991, Chron. D.S., 1993, p. 63.

163. Cité in C.-E. CLESSE, 0p- dt., 2005, p. 175.

164. D. MOUGENOT, op. dt, 2004, p. 132 et référ. cit.
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B. Lerole dujuge
1. La recherche méme d'office de la preuve
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Le juge ne peut toutefoi i
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Gf et Los deoits de Ta défense. re qu’en respectant le principe du disposi-

2. L'appréciation de la valeur probante

5 Il appartl p -
- g

a recie &
; ent toujours au juge (1 pp T 13 Valeul Iobante des ele

C. Le caractére contradictoire de la preuve

58. La juridicti

. ction ne peut, no

. , normalement, adm

ont pu PRI , > ettre que les ;
pu faire ’objet de débats contradictoires 169 q preuves qui

Un devoir de ¢ pe
ecte e s mom 20’yautle peése donc sur les parties tant dans la phase de col
e (c’est la question de la licéité ]
oete de . a licéité de la preuve que
s infra) que dans la production judiciaire des preuves aue nous abor

165. D. MOUGENOT, op. dt, 1997, p. 70.

166. D. MOUGENOT, op. cit., 2004, p. 31 et référ. cit.
67. N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 33

168 oyez infra : 101 istin ns e

. Voy s section 4. Disti 10 V. b.

. N f 1 . 1StInctt S entre rece abili[é, force proban[e valeu proban
69. . VERHEYDEN*'EANMAR], op. cit. P 23 e Fpronante
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SECTION 4

Distinction entre recevabilité, force probante,
valeur probante et licéité des preuves

59. Comme le releve D. Mougenot 170 i] y a lieu de distinguer la receva-
bilité, la force probante d’une preuve et }a valeur probante. Ces trois concepts
se distinguent par ailleurs de la notion de « licéité » (voy. section 5, infra).

A. Recevabilité

60. Selon D. Mougenot, la recevabilité traite ¢ de Vadmissibilité d’un
mode de preuve en justice, de sorte queé la preuve irrecevable doit étre rejetée
d’office par le juge, sans qu’il puisse en examiner le fondement et la portée ».

Un mode de preuve est admissible en justice s'il est conforme aux dispo-
sitions légales qui traitent de sa recevabilité. D. Mougenot place, dans cette
notion, notamment la question de la conformité aux dispositions qui exigent
un écrit pour la preuve d’un acte juridique, comme par exemple
Particle 1341 du Code civil (ce qui nous parait toutefois relever plus de la
force probante). 11y place également la question de I'interdiction de recourir
3 certains modes de preuve qui violent le secret professionnel ou la vie privée
ce qui rejoint la problématique de, ce que nous appellerons infra la licéité de
la preuve qui concerne essentiellement les conditions de la collecte de la

preuve.

On pourrait mettre également cette question en rapport avec ’analyse de
la loyauté dans J'obtention de la preuve. Ce principe est surtout présent en
matiére pénale. On peut notamment citer Pinterdiction, dans certaines hypo-
theses, de la provocation 3 la commission &’une infraction. Ce principe de
loyauté a été récemment invoqué en matiere civile par la Cour de cassation
francaise dans un arrét rendu le 23 mai 2007 171 Nous en verrons certaines
Jlustrations dans le cadre de la production du contenu de communications

électroniques par une des parties a la communication 7%,

e
170. « Le régime probatoire de la photocopie et du téléfax », in La
CUP, 2002, vol. 54.

171. Cass. fr., 23 mai 2007, n° 06-43209, wwwAdroit—technologie.org . « i Yenregistrement d’une
teur des propos invoqués, est un pro-

preuve, Formation permanente

conversation téléphonique privée, effectuée 3 Uinsu de I'au
evable, en justice, la preuve ainsi obtenue, il nlen n'est pas de méme

cédé déloyal rendant irrec
ment adressés, dits S.M.S., dont

de Vutilisation par le destinateur des messages écrits téléphonique
'auteur ne peut ignore qu'ils sont enregistrés par Jappareil récepteur ».

172. Voy. infra, section 5, B., troisiéme illustration.
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173. H. DE Pacg, op. ., T.1II, 1967, n° 707, p. 695.
174. P. VaN OMMESLAGHE, op. it p. 103.
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rait pas. Par contre, lorsque la force probante du moyen de preuve est faible,
en ce que Ja loi ne lui réserve pas une place importante dans la hiérarchie des

preuves, le juge récupérerait son pouvoir d'appréciation.

SECTION 5
Licéité de la preuve

A. Principes

1. Définition

63. Dans le cadre de la présente étude, nous utiliserons le vocable
« licéité de la preuve » pour cerner la question de la validité in casu de la col-
lecte d’une preuve particuliére c’est-a-dire de la 1égalité de la maniére dont
on a obtenu les informations. En effet, pour qu’une preuve puisse étre consi-
dérée comme licite, elle ne peut pas avoir été obtenue en violation de dispo-
sitions légales applicables 178,

Ainsi, par exemple, la recherche des moyens de preuve ne peut entrainer
des atteintes, soit a I'intégrité physique ou mentale, soit d I'intégrité du domi-
cile, soit 4 la vie privée 179,

Par ailleurs, la preuve ne peut pas étre recueillie suite d la violation du
secret professionnel. Il a ainsi été jugé qu’une preuve obtenue en violation du
secret professionnel doit étre écartée des débats '80. Ainsi en va~t-il par exem-
ple d’un élément de preuve recueilli en violation du secret de l'instruction '3,
du secret professionnel des médecins 82 ou encore du secret de I'avocat.

Nous verrons infra que ces questions suscitent d’intenses discussions au

niveau de la protection de la vie privée.

2. Sanctions

a) L'écartement des débats
64. Si un élément de preuve a été obtenu par des moyens illicites, le juge

ne peut, en principe, y avoir égard 183,

178. D. MOUGENOT, op. dt., 1997, p. 76 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. ., p. 34, n® 56.

179. Cass. (2¢ ch.), 14 octobre 2003, R.G. P030762N ; www.cass.be ; Cass., (2¢ ch.), 23 mars 2003,
R.G. P040012N, www.cass.be.

180. Trib. trav. Namur (2¢ ch.), 16 mars 1981, J.T.T., 1981, p. 361.

181. C. trav. Bruxelles (6° ch.), 16 janvier 2006, J.T.T., 2006, p. 214.

182. C. trav. Mons (6 ch.), 14 décembre 2001, R.G. 12858, www.cass.be.

183. D. MOUGENOT, op. dt., 1997, p. 76 ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op.cit, p. 34, n® 56.
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65. Toutefois, ce principe a été récemment assoupli par la Cour de cassa-
tion dans des litiges en matiére pénale (voy., 3 ce sujet, les contributions de
MM. Kuty, Dejemeppe et Kennes, parues supra, dans cet ouvrage). Dans un
arrét du 27 février 2001 ¥4, la Cour de cassation rappelle que le droit au respect
de la vie privée prévu i l'article 8 de la Convention européenne des droits de
homme n’est pas absolu et indique que « cette disposition conventionnelle
n’empéche pas que, sur la base d’une présomption légitime de I'implication de
son employé dans des infractions commises i son détriment, un employeur
prenne des mesures afin de prévenir ou de constater de nouveaux faits punissa-
bles au moyen de vidéosurveillance dans un espace accessible au public du
magasin qu’il exploite » tout en précisant que « pour autant qu’elle a pour
objectif la dénonciation des faits aux autorités et, partant de cet objectif, qu’elle
est adéquate, utile et non excessive, une telle mesure n’'implique pas d’ingé-
rence dans I'exercice de ce droit au sens de Particle 8, alinéa 2, de la Conven-
tion de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales ».

Depuis 2003, Ia Cour de cassation tend, par ailleurs, i s’écarter du prin-
cipe qui voudrait une irrecevabilité « automatique » en cas d’obtention illicite
de celle-ci en réservant au Juge la possibilité de former sa conviction concer-
nant la culpabilité d’un prévenu sur la base d’une preuve illicite, c’est-i-dire
sur la base d’une preuve recueillie soit par un acte interdit par la loi, soit par
un acte inconciliable avec les régles substantielles régissant la procédure
pénale 185 Ainsi, le juge doit apprécier I'admissibilité de la preuve 3 la
lumiére des articles 6 de la Convention européenne des droits de I’lhomme et
14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, en tenant
compte des éléments de la cause pris dans leur ensemble, en ce compris la

maniere dont la preuve a été obtenue et les circonstances dans lesquelles
Pirrégularité a été commise.

La Cour a toutefois estimé que le juge ne pouvait directement ou indirec-
tement fonder sa conviction sur une preuve obtenue illicitement dans les trois
hypothéses suivantes : la violation d’une regle de forme prescrite 4 peine de
nullité, 'irrégularité entachant la fiabilité de la preuve et la méconnaissance des
principes relatifs au procés équitable 186, Par contre, lorsque I'irrégularité com-

184. Cass. (2¢ ch.), 27 fevrier 2001, R.G.A.R,, 2002, p. 13605.

185. Cass. (2¢ ch.), 14 octobre 2003, R.G. n° P030762N ; www.cass.be ; Cass. (2¢ ch.), 23 mars
2003, R.G. n° PO40012N, www.cass.be ; Cass. (2¢ch.), 16 novembre 2004, R.G.
n° PO40644N, www.cass.be. Voyez également Cass., 2 mars 2005, J.T., 2005, pp. 212 et s.,
conclusions de I'avocat général D. VANDERMEERSCH.

186. Cass. (2¢ch.), 14 octobre 2003, R.G. n°® P030762N : www.cass.be ; Cass. (2° ch.), 23 mars
2003, R.G. n® P040012N, www.cass.be.
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mise ne compromet pas le droit 3 un proces équitable, .n’e{)tache pas la ﬁa.b)lllté
de la preuve et ne méconnait pas une formalité presc?fe a peine ,de r?tl”lte, le
Juge peut, pour décider qu’il y a lieu d’admettre des élements 1rregullcf.re.m/e-n’t
produits, prendre en considération, notamment, la 01rcoTlstanc.e que 1 1111(,361116
commise est sans commune mesure avec la gravité de l'infraction dpn; lacte
irrégulier a permis la constatation, ou que cette 1rrégula/r1te est sans incidence
sur le droit ou la liberté protégés par la norme transgressée.

Cette tendance jurisprudentielle s’est également illustrée dans un arrét d(_e la
Cour de cassation du 2 mars 2005 concernant 'obtention d’une preuve en vio-
Jation de I'information préalable requise par I'article 9 de la C.C.T. n® 68 rela-
tive a la protection de la vie privée des travailleurs a l’.égard fie\ la suryelﬂance
par caméras sur le lieu du travail. Un employeur avait filmé a son jnsu une
employée qu’il soupgonnait de vol en s’abstena.nt de, four’m.r 1 1,r'1fo’rman9r'1
requise. La Cour avait décidé qu’il appartenait au juge d’apprécier 1 1neg11’lanFe
des moyens de preuve produits aux débats dés lors que le no.n’—rless—]pect de I'obli-
gation préalable d’information n’était pas sanctionné de nullité '#7,

Ainsi la Cour de cassation a-t-elle affirmé dans plusieurs arréts ' toujours
en matiére répressive qu’« il ne résulte ni de larticle 6 de la Cogventio.n de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentéles qui garantit un
procés équitable ni de larticle 8 de cette méme convention qui garantit le
droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspon-
dance ni d’aucune disposition constitutionnelle ou légale que -la preuve qui a
été obtenue en violation d’un des droits fondamentaux garanti par cette con-
vention ou par la Constitution est toujours inadmissible ».

Dans ses divers arréts, la Cour de cassation ne se prononce pas sur la 1éga-
lité d’un systéme qui voudrait qu’on puisse se passer de l’mformatlo’n' du tra-
vailleur pour pouvoir le surveiller et le surprendre en ﬂagrar.lt délit en se
fondant sur 'argument selon lequel cette confrontation du travailleur ne serait
pas possible s’il était informé du placement de la caméra. Par contre,,!a‘Cour
de cassation indique clairement dans son arrét du 2 mars 20(?5 que « 1 elemAent
de preuve, fusse-t-il recueilli illégalement, ne devrait pas nécessairement étre

écarté des débats » 189,

187. Cass., 2 mars 2005, J.T., 2005, p. 211, conclusions de I'avocat général D. VANDERMEERSCH,
-A. BEERNAERT.
J.L.M.B., 2005, p. 1086, note M.-A
188. Cass., 21 novembre 2006, R.G. PO60806N, wwww.cass.be ; Cass, 16 novembre 2004, R.G.
PO41127N, www.cass.be.
189. J.-F. LECLERCQ et D. Dt Rov, op. dt., p. 11
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66. David De Roy et Jean-Frangois Leclercq insistent sur la portée limi-
tée des arréts rendus par la Cour de cassation en cette matiére : « Dans ce con-
tentieux, la Cour de cassation n’est pas invitée a se prononcer directement sur
les droits et obligations qui, au titre de la protection de la vie privée, caractén-
sent la relation de travail entre 'employeur et le travailleur ; tout au plus elle
précisait la légalité de décision juridictionnelle statuant sur des poursuites
répressives ou rendues en cours d’instruction, suite a des faits survenus dans
I'exécution du contrdle de travail. Cest donc au regard de cet objet spécifique
de contrdle que doit étre appréhendée la jurisprudence de la Cour » '%0.

Nonobstant cette nuance quant a la portée de cette jurisprudence, il
demeure qu’elle pourrait avoir des répercussions importantes sur le principe de
I'écartement des preuves recueillies au mépris des droits des travailleurs. Il
convient toutefois de noter que, jusqu’a présent, les juridictions sociales sem-
blent vouloir limiter la jurisprudence de la Cour de cassation 3 la sphére
pénale. Dans une décision du tribunal du travail de Bruxelles du 16 mars 2006
mettant en jeu la recevabilité d’une preuve consistant en une vidéo obtenue
en violation de l'obligation d’information préalable prévue par la C.C.T.
n® 68, le tribunal a affirmé que la jurisprudence de I'arrée de la Cour de cassa-
tion du 2 mars 2005 ne trouvait pas a sappliquer dans les litiges civils 17, La
cour du travail de Bruxelles dans un arrét du 9 janvier 2007 1°2 et le tribunal
du travail de Liége '?3 dans une décision du 6 mars 2007 ont confirmé la régle
de I'écartement des preuves obtenues illicitement dans des litiges civils 4.

190. J.F. LECLERCQ et D. DE ROY, « La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de protec-
tion de la vie privée dans le cadre des relations de travail », in Vie privée du travailleur et prérogatives
patronales, Bruxelles, éd. du Jeune barreau de Bruxelles, 2005, p. 6

191. Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 16 mars 2006, inédit cité par F. GILLET, « Une preuve obtenue en
violation des dispositions de la C.C.T. n° 68 est illicite, de méme que Paveu obtenu sur cette
base », www hrttoday.be.

192. C. trav. Bruxelles (4¢ ch.), 9 janvier 2007, R.G. n® 45.657, inédit ; voyez également i ce sujet
F. GILLET, « Ecartement d’une preuve irréguliérement obtenue », www.hrttoday.be.

193. Trib. trav. Liége, 6 mars 2007, R.G. n® 358.225, www.cass.be, et note de K. ROSIER et S. GIL-
SON 4 paraitre dans la R.R.D., 2007.

194.

Pour une application de la jurisprudence de la Cour de cassation, voyez 'arrét rendu par la cour
d’appel de Mons le 2 mai 2005 (Mons, 2 mai 2005, J.L.M.B., 2005, p. 438) dans un litige oppo-
sant un garagiste et I'auteur de dégradations infligées 3 des véhicules appartenant au premier. Le
garagiste retrouvait réguliérement les véhicules lui appartenant avec des pneus crevés et en déses-
poir de cause avait installé une caméra pour confondre le coupable. Il produit une photographie
issue de la vidéo ayant filmé 'auteur des faits pour réclamer des dommages et intéréts 3 ce derier

qui avait, entretemps, été identifié par la police. La cour n’écarte pas la photographie produite
en s’appuyant sur }a jurisprudence de la Cour de cassation.
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b) L'indemnisation du dommage
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195. Trib. trav. Liége, 6 mars 2007, R.G. n° 358.925, www.cass.be. < Grson « Nonrepet o
196. Pourun commentaire détaillé de cette décision, voyez : K_. ROSIER et S. nson ,deViem especrdelt
. ie privée du travailleur dansle recueil de la preuve du mouf grave : quand I'al useD e
:ots sous trib. trav. Liége, 6 mars 2007 et C. trav. Liége, 11 janvier 2007, R.R.D., R b:
' ' , i ° .cass.be.
197. C. trav. Liége (section de Namur), 11 janvier 2007, R.G. n 8038/2006, www.C.

st N, op. dt., 2007,
198. Pour un commentaire détaille de cette décision, voyez : K. RosteR et S. GILSON, op

3 paraitre.
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¢) Sort des aveux obtenus suite a la confrontation
avec une preuve recueillie de maniére illicite

68. Nous aborderons infra le role de 'aveu comme mode de preuve.
Retenons simplement i ce stade qu’un aveu extrajudiciaire des faits signé par

le travailleur peut étre retenu comme un moyen de preuve sauf s’il est atteint
d’une contrainte '%°.

En ce qui concerne le sort des aveux recueillis suite 2 la confrontation de
leur auteur avec une preuve illicitement recueillie, il est généralement admis

que ceux-ci doivent étre écartés tout comme la preuve a Porigine desdits

aveux 200,

Dans une affaire tranchée le 14 décembre 2004, la cour du travail de
Bruxelles a estimé irrecevable la preuve consistant en un aveu de 'employé
induit par la confrontation i des données irréguliérement recueillies. La cour
a considéré que Pobtention de copies de courriers électroniques lors d’un
contrdle effectué sans intervention préalable était non seulement dispropor-
tionnée mais qu’elle violait également la loi du 8 décembre 1992 et
Particle 109¢ter D, 3° de la loi Télécom 2%, Dans le méme sens, le tribunal de
Bruxelles a considéré que les aveux obtenus dans la foulée du visionnage
d’images vidéo obtenue en méconnaissance de la C.C.T. n° 68 doivent éga-
lement étre écartés en tant que moyen de preuve du motif grave invoqué 22,
On trouve également de la jurisprudence allant dans le méme sens en matiere
de fouilles opérées au mépris du respect de la vie privée du travailleur 293

Dans une décision du 8 avril 2003, le tribunal du travail de Bruxelles n’a,
par contre, pas écarté des aveux obtenus 4 la suite d’une confrontation avec
une preuve recueillie illégalement. Aprés avoir relevé I'ensemble des disposi-
tions applicables en matiére de contréle par I'employeur des données électro-
niques de ses employés, le tribunal a considéré que des données obtenues lors
d’un contrdle exercé, sans information adéquate préalable des employés a ce
propos et sans I'accord de I'employé concerné, devaient étre écartées des
débats. S’est alors posée la question des aveux de I'employé obtenus lors de la

199. Trib. trav. Courtrai, 2 octobre 1979, R.D.S, 1983, p. 454 ; wib. trav. Bruxelles, 15 octobre
1986, J.T.T., 1987, p. 130 ; trib. trav. Tournai, 20 décembre 1991, J.L.M.B, 1992, p. 815.
200. Voy. Cass., 18 avril 1985, Pas., I, p. 1008.

201. C. trav. Bruxelles, 14 décembre 2004, Computerrecht, 2005, p. 313.

202. Tnb. trav. Liége, 6 mars 2007, R.G. 358.225, www.cass.be ; voyez également dans le méme

sens trib. trav. Bruxelles (2¢ ch.), 15 juin 2006, www.cass.be ; trib. trav. Bruxelles (3¢ ch.),
16 mars 2006, loc.cir..

203. Tnb. trav. Nivelles, 8 février 2002, R.G. n® 99N1590, www.cass.be ; trib. trav. Nivelles
(1 ch.), 8 février 2002, J.T.7T., 2002, p. 181.
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confrontation de celui-ci avec les données recueilli§s sur la consult:;t;(:ré) d::z
sites internet. Le tribunal n’a pas écarté 1;5 aveux mais a par crontreirel:i Con:lul_
ceux-ci ne permettaient pas de détem}mer le nombre de sites 2 o come
165204 Autrement dit, le tribunal a pris en compte ces aveux ma

u 115 ne u“ 1ent paS a étabhl 1CXISteIlce de CHCOIlStanCCS UStlflaIlt un
q S 1sa

licenciement pour motif grave.

g. lNlustrations

o T
69. Nous faisons état ci-aprés de quelques décisions illustrant I'applica
. ifté émati vons
tion de ces principes dans le cadre de différentes thématiques que nous av
¢ 1 ’ ble du contentieux
électionné i sentent toutefois pas I'ensem
sélectionnées et qui ne represen . nble entieu
devant les juridictions du travail sur la question. Les décisions Eie/) 1 riem
v .
dence relatives 3 la licéité de la collecte de la preuve s mscrxv?nt gfnera ment
i en
dans le contexte d’un licenciement pour motif grave dont I'employeur

d’établir la preuve.

1. Premiére illustration : la correspondance

A . . . N
70. Si bon nombre de copie de courriers sont soumises aux tribunau

3 ire, il exi ] tégorie
je n’ il existe toutefois une ca
sans qu’aucune partie n’y trouve 4 redire,

é I ¢ respondance.
d’écrits qui ne peuvent etre produits eu égard au secret de la corresp

71. 11 nous faut d’abord constater que ce term? « correspondance » ree(iz)alf
dans ce cadre une acception large. Il couvre tlou‘t d aboFd les lettres 0:’ m o
ges échangés par voie postale, remis de lAa main 3 la main ou 1encoxrfr: dngzvail
Pattention d’une personne. Dans un arret du 23 mars 2003,’ a colu. do e
de Ligge a défini la correspondance comme un « echgnge epli(r) :1rEne nie i
fa poste ou a un organisme charg.é‘dle la distribution du c?u\rr;,arti.de i soul
gne que le principe de Pinviolabilité des \lefgres sanctionné a e 2 e
Constitution et 460 du Code pénal vaut a 1 égard des au‘tor?tes pdu dq o
qu’une fois la lettre remise a destination, ce sohnt\lesh principes du rotlte];;rilX
qui garantissent le secret des correspondances /\IISTQ—VIS de:s citoyens en rOnrle 5;
Dans ce cadre, la lettre en tant que message écrit adfes§e par une plers 2
une autre en vue de lui faire une communicaugn {qui V,ISC d’on\c éga .emen.t .
Courriers remis en mains propres aun destinatalre, .ou.depo.s.es, adsorll :rteesntrlgais
est protégée mais sur la base, non du principe de I'inviolabilité des le ,

2 s nrivée 205
sur celle des principes de droit privé liés au respect de la vie privée =-.

-

204. Trib. trav. Bruxelles (3¢ ch), 8 avril 2003, Chron. D.S., 2005, pp- 208 ets.
205. C. trav. Litge, 23 mars 2004, R.R.D., 2004, p. 73.
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;2. La prOteCthll de 12 COIICSpOlIdaIICG N adICSSC CCpeI)dant aux courrier
F aux courriers (i e“tlep 1S¢ ” a ] g € dele —S
con ldell”els et non . ppartlent au juge d
miner sy un courrier €st ou non C()“ﬁdentlel

73. La question de la
enfreindre le respect de I

s décisio é '
respondance. oy e p . ONs recensees estiment qu’une cor-
confidentielle doit &tre rejetée des débats 3

| | .
qu’elle ne soit 1 ’ e
produite avec I'accord de son auteur 211,

2. Deuxiéme illustration - la preuve par caméra

;06. C. trav. Liége, 25 avri) 2002, J.L.M.B., 2003 p- 107, R.R.D. 2002
07. C. trav. Liége, 23 mars 2004, R.R.D., 2004 p. 78 "vo- o H
2002, ;. T.T, 2002, p. 183. o e e
208. Voye[z infra: 3. Troisieme illustration : la
données de communicarions électroniques
209. H. Buysskns, op. ar., 1999, p. 17.
210. C. trav. Liége, 23 mars 2004, R.R.D. 2
at, p. 292. ’

, P- 266, note F. LAGASSE.
tib. tray, Verviers, 20 mars

T icati é
preuve par communications ¢lectroniques et par des

004, p. 73 ; voyez aussi N. VERHEYDEN~JEANMART op.

211. 23
, mars 2004, R.R.D,, 2004, pP-73; C. trav. Liége, 25 avr) 2002, JL.M.B

I:AGAS§E *la cour du travail de Liége avait dés lors
meme si 'employeur n’avait commis aucune faute
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T

travail n® 68 du 16 juin 1998 relative i la protection de la vie privée des tra-
vailleurs a I'égard de la surveillance par caméra sur le lieu de travail >'2. La
législation en matiere de vidéosurveillance se trouve en outre désormais enri-
chie par un autre texte puisque la loi du 21 mars 2007 réglant I'installation et
lutilisation de caméras de surveillance est depuis peu en vigueur?'3.
Larticle 3 de cette loi précise qu’elle est applicable i Vinstallation et a I'uuli-
sation de cameéras de surveillance en vue d’assurer la surveillance et le con-
uole de lieux ouverts, des lieux fermés accessibles au public ainsi que des
lieux fermés non accessibles au public. L’article 3, alinéa 4, de la loi dispose
que celle-ci n’est, par contre, pas applicable a I'utilisation de caméras de sur-
veillance destinées 3 garantir, sur le lieu du travail, la sécurité et la santé, la
protection des biens de Pentreprise, le contrdle du processus de production et
le contréle du travail du travailleur.

Ceci implique que 'on pourrait rencontrer des régimes diftérents selon
la finalité d’utilisation de la caméra. Deés lors que le recours a la caméra vise a
garantir la sécurité des travailleurs ou le contrdle du travail des travailleurs, 1
reste soumis 2 la législation propre au secteur c’est-a-dire 4 la C.C.T. n® 68.
Par contre, lorsque I'installation de caméras poursuit un autre but comme par
exemple la surveillance du batiment, la sécurité qui ne serait plus celle des
travailleurs mais par exemple celle d’un client, serait, elle, soumise unique-
ment 4 la loi du 21 mars 2007 2%, Ceci influe sur les conditions & respecter
quant 4 obtention d'une preuve selon la finalité de la vidéosurveillance a
I'occasion de laquelle les images sont recueillies.

75. En dépit de cette abondante législation, on constate cependant éga-
lement une certaine variabilité dans la jurisprudence sur la question de la
licéité de ce moyen de preuve avec toutefois une tendance plus récente a

vérifier le respect des dispositions précitées.

212. Rendue obligatoire par arrété royal du 20 septembre 1998, M.B., 2 octobre 1998, p. 32486.

213. Loi du 21 mars 2007 réglant I'installation et I'utilisation de caméras de surveillance, M.B., 31 mai
2007, p. 29529.

214. Il nous faut remarquer que dans nombre de cas, les deux types de finalités vont se confondre puis-
que dés lors que 'on envisage de placer des caméras aux lieux d’accés du bitiment, cette instal-
lation pourrait étre comprise comme visant également a protéger les travailleurs. Est-ce i dire
que les deux Jois s’appliqueront cumulativement ? L’exposé des motifs de la proposition de loi
telle qu'elle a écé déposée au Sénat, précise que la loi ne s’appliquera pas si 'utilisation de caméras
fait 'objet d’une réglementation sectorielle applicable {projet de loi réglant Pinstallation et I'uti-
lisation de caméras de surveillance, exposé des motifs, Doc. parl., Sénat, $.3-1734). La C.C.T.
n° 68 est expressément citée. Ceci impliquerait que ce n’est que dans la mesure ou les finalités
poursuivies par utilisation de la caméra ne s’inscrivent pas dans le cadre de la C.C.T. n° 68 que

la nouvelle loi sera applicable.
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15. C. trav. Liége, 18 décembre 2000, Chron. D.S., 2001, p. 456
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. N uin 2 R S 3N ; 1
D.S. 2()01, p- 491. J ’ 2, p- 47 ; C L ge, 25 jan ier 2001, Chron.

217. C. trav. Bruxelles, 18 mars 2002, R.G. n°® 31688, www.cass.b
, .cass.be.

218. C. trav Vi ion S¢ VIer , , WWW . Cass.be
. Anvers (SCC[ de Has l[), 6 janvier 2003, R.G. 2 233

219, Trib. trav. Charleroi, 4 novembre 2002, Chron. D.S., 2004, p. 97
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. s (3¢ ch.), 16 mars 2006, inédit cité
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de S.M.S. etc. Lorsque employeur exerce un contrdle a priori ou a posteriori
sur I'usage qu'un travailleur fait des outils de communication électronique, le
juge apprécie si la preuve a été ou non réguliérement recueillie en confron-
tant la maniére dont I'employeur sest procuré les preuves avec les régles en

vigueur.

Un tel contrdle opéré par I'employeur sera régulier s'il est conforme a:

P'article 8 de la Convention européenne des droits de homme,

_ Yarticle 22 de la Constitution,
Particle 124 de laloi du 13 juin 2005 relative aux communications €lec-

Particle 109ter D de la loi du 21 mars 1991 por-

troniques qui remplace
omiques (lo1

rant réforme de certaines entreprises publiques écon
Télécom),

_ Yarticle 314bis du Code pénal,

_ la loi du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie privée a
Iégard des traitements de données A caractere personnel,

is 2002, 3la C.C.T. n° 81 relative a la protection

_ mais également, depu
de la vie privée des travailleurs 3 Végard du contrdle des données de
221

communication électroniques €n réseau ©°.

Aux termes de Tarticle 124 de la loi du 13 juin 2005 relative aux com-
oniques (et de Jancien article 109ter D de la loi Telecom),
naissance intentionnellement de
ques relatives a une autre

munications électr
il est interdit notamment de prendre con

données en matiére de comMunications glectroni
un usage quelconque de linformation, de

personne ou de révéler, de faire
obtenues intentionnellement ou nNon sauf

Pidentification et des données
moyennant P’autorisation de toutes les autres personnes directement ou indi-
rectement concernées par Jinformation. Par « données de communication
électroniques », On Vise les données relatives aux communications ¢lectroni-

éseau telles Vadresse e-mail de 'expéditeur et du des-

ques qui transitent par re
tinataire, I'heure de Penvoi et de la réception, les données de routages, la
22

caille du message, la présence de pigces jointes, etc. =

-

221. Rendue obligatoire par arrété royal du 12 juin 2002, M.B., 29 juin 2002, p. 29489. Voyez Parrét
de la cour du travail d’Anvers qui considére que le contrdle des e-mails professionne\ reste SOUMis
3 Varticle 8 de la C.ED.H,, des articles 314bis du Code pénal et 1091er D de la loi du 21 mars

1991 (C. trav. Anvers, 15 décembre 2004, R.G. n° 2004-0295, www.cass.be).
222, O. RYCKAERT, ¢ Le contrat de travail face aux nouvelles technologies », Orientations, 2000,
p. 210. Pour un cas d’application voyez : C. wav. Anvers, 10 fevrier 2004, disponible sur

www juridat.be.
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lors que la transmission du courrier électronique est achevée, la protection du

contenu n’existe plus 22°.

Ces dispositions font donc obstacle, sinon 2 la prise de connaissance du
contenu des communications électroniques, a tout le moins 4 la prise de con-
nassance des données de communications. Or Ja prise de connaissance du
contenu d’une communication entrainera souvent la prise de connaissance
des données de communication (adresse électronique de I'expéditeur et du
destinataire, date et heure de la communication, ...) si bien que I'interdiction
— non limitée 3 la durée de la transmission — de la prise de connaissance des
données de communication constituera alors un obstacle a la prise de con-
naissance du contenu de la communication.

Pour répondre au besoin de controle des employeurs, les partenaires
sociaux ont négocié la C.C.T. n° 81 relative a la protection de la vie privée
des travailleurs a 'égard du contrdle des données de communication électro-
niques en réseau 2. Le principe qui y est posé est que 'employeur peut
dérerminer les conditions d’utilisation des outils qu’il met 3 la disposition de
ses travailleurs et donc, le cas échéant en mterdire tout usage a des fins pri-
vées. Néanmoins, 'employeur ne pourra pas, méme dans ce cas, effectuer un

contrdle de cette utilisation des outils sans respecter certaines conditions défi-
nies dans Ja C.C.T. et qui assurent le respect des principes de finalité, de pro-
portionnalité et de transparence. La C.C.T. ne vise toutefois que le contrdle
des données de communication et non le contenu des communications.
L’employeur ne peut donc jamais prendre connaissance du contenu d’une
communication électronique sur la base de la C.C.T. Enfin, les partenaires

225. Certains auteurs considérent implicitement que I’enregistrement automatique d’une copie du
courrier électronique sur le serveur mail d’une entreprise avant sa « distribution » 3 son destina~
eaire final intervient pendant la transmission (P. DE HERDT, « C.A.O. nr 81 en advies nr 10,2000
over controle van Internet en e-mail », loc. cit., p. 1285 et O. RYCKAERT, « Le contrat de travail
face aux nouvelles technologies », Orientations, 2000, p. 208). En toute hypothése, il nous faut
constater que, dans la plupart des cas, ta prise de connaissance d’un courtier électronique inter-
viendra alors que le courrier est parvenu i son destinataire, que celui-ci ait ou non ouvert ledit
courrier. Les interdictions des dispositions en question ne seront dés lors pas applicables.
Les articles 314bis et 259bis ont été manifesternent pensés par rapport au cas des communications
téléphoniques et leur application stricte aux communications électroniques qui conduit 3 exclure
Pinterdiction de prise de connaissance du contenu aux communications électroniques parvenues
a leur destinataire ne satisfait pas tous les auteurs (voyez & cet égard P. DE HERDT qui en appelle
a une interprétation évolutive de cette disposition (P. DE HERDT, « C.A.O. nr 81 en advies nr
10/2000 over controle van Internet en e-mail », loc. cit., pp. 1284 et 1285).
La C.C.T. n® 81 a &té adoprée Je 26 avril 2002 et a été rendue obligatoire par arrété royal du
12 juin 2002. Elle s'inspire largement des principes définis par la Commussion de la protection
de la vie privée dans son avis d’ininative 10/2000 relatif 3 la surveillance par I'employeur de 'uti-
lisation du systéme informatique sur le lieu de travail (www.privacy.fgov.be).

226.
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La preuve. Questions spéciales

soclaux ’ icat
; 1; ont exclu duichamp d’application de la C.C.T. les communications
ont la nature professionnelle n’est pas contestée par le travailleur

Le: cpntrc“)le de l'usage des e-mails ou de I'Internet s’inscrit cependant dans |
ca.dre ]eg-ls’latjfplus large -décrit ci-dessus- que celui de la C.C. T n°p81 ein  pros.
crit, en principe, la prise de connaissance des données de com.m.unicationsq:l1 o
niques sans ].e consentement de toutes les parties concemées. Ce consentem ecttr -
en Rrathue impossible a obtenir du fait notamment que des tiers a 'entre riseens er?t
g(’ene\ralement concernés. Cette réglementation est donc trés rigide pﬁis u’:lle
n ope,re par e.xemple aucune distinction entre le sort a réserver aux commq i
tions électroniques de nature professionnelle et a celles A caractére privé o

, La C.C.T. offre un cadre tres utile pour permettre un certain controle d
1 empioyeur de T'utilisation par les employés des moyens de communications él i
troniques. ‘O/n peut toutefois s’interroger sur la compatibilité du régime deS i;i_
tro,1§ autorfis? par la C.C.T. n® 81 avec les dispositions légales précitées qui, tell

qu'interprétées, impliquent Yinterdiction de prendre connaissance des dc()]nn’ées 55
communications, méme dans le respect des conditions posées par la C.C.T. %’ )

Un Xame d 1 p -
7 ; - € n €S deClSJOrlS rendues €n la matieére nous amene a ]u
sleurs constats.

La plupart des décisions (surtout les plus anciennes) que nous avons pu
ser en la matiére 2?® ne tennent pas compte de tout ou partie de ces textis lréec'eln_
ufs. Dans un certain nombre de cas, le juge a méme recu les éléments de rg;s; e
sans examiner la recevabilité de ceux-ci. Ainsi, le tribunal du travail de Bru)I: 1l s
pris e,n compt:e (?les listes de fichiers a caractére privé extraites de I'ordinateur Ztiiis :
par l employe ainsi que la copie de courriers électroniques regus et envoyés .
celu1—c212 sans que ne soit soulevée la question de la recevabilité de cesydopalr
ments 2%, P_ar ailleurs, a propos de la production d’une liste de sites web a caractc\u_
porr?ographlque produite par un employeur a appui d'un licenciement o
motif grave, la cour du travail de Bruxelles a estimé que cette preuve n’ét ’four
recevable du fait qu’elle avait pu étre fabriquée de toute piece par l’employf;ljr plij

et o . :
q ;mgnfde la Wolauon des régles applicables en matiére de contrdle de Pusage des
outils informatiques par 'employé n’est toutefois pas abordée 2.

227. Avec O. Rijj idé
. . cka 1
hee ©. jck erf, ,nous considérons qu’une convention collective de travail, fitt-elle rendue
ire pa é a i iti ,
g par arrécé royal, ne peut déroger a une disposition contenue dans une loi et dont le

non-respe i é pé
pect CS[,' du reste, sanctionné pénalement (O. RIJCKAERT, « Surveillance des travailleurs :
nouveaux procédés, multiples contraintes », loc. cit., p. 43) "

228. Ensusdes décisions é ées i é
décisions évoquées infra, voyez également les décisions inédites commentées par R. D BAER

o DEMAE}G&R et M. KokoT, « Protection de la vie privée et contrat de travail », J. T.T., 2006, pp. 84 11
. Trib. trav. Bruxelles (16° ch.), 19 avril 1999, R.G. n® 70.520/98, www droit-'tech ‘ lp. i '
230. C. trav. Bruxelles, 7 mars 2003, R.G., n°42718, www.cass.be . roreneE
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U prear o

Par ailleurs, le moins que Pon puisse dire cest que la Junsprgfience ren-
due en la matiére €st extrémement variable et aboutt a des solutlggs tOL’lt-a
evi-

fait différentes d’'un cas 3 Pautre. Nous nous permettons de mettre icl €n

dence certaines caractéristiques de la jurisprudence recensee.

1°  Premiere hypothése : informations « subtilisées » par {’employeur

78. L’application cumulative des différents .text.es léga\}x ;ég\ssant -la
matiere et rappelés ci-avant rend extrémement fhfﬁ.cﬂe la prise de connalcsi;
sance par I’employeur de données de comm-u.mcanor'\s ou de contenus ©
ications électroniques. Certaines déc1s10ms, faxsant'ﬁ de ces disposi
tions, font prévaloir le droit de contrdler les travailleurs mls7e.n balance avec
le droit, non absolu, au respect de sa vie privee. On r}otAerla d’ailleurs gue_.c,erj
tains auteurs estiment qu'un tel contrdle peut &tre 'reahse en toute legihctle ;1
Pon admet qu'il est permis par l’apphcatign des articles A16Aet/?u 17, 2 te aas
loi du 3 juillet 1978 sur le contrat de travail 21, De ce fait, ils n’emporten P
de violation de Yarticle 124 de la loi du 13 juin 2005 et de 1 anc1<;n
article 109ter D de Ja loi Télécom des lors qu’ils s’inscmgent dans.h:,i ca1d3r§ le
Pexception prévue 3 cet égard par les article-:s 1’25/, §1,1°dela loi u 13 juin
2005 et de Varticle 109ter E, § 1° de la loi Télécom. Qes deux dlsposmorg
prévoient, en effet, que les interdictions prévues aux amc}es 124 et 109 ter
et les articles 259bis et 314bis du Code pénal ne sont pas d apphc:?tl’on lorsque
1a loi permet ou UmMpose I'accomplissement des actes qui y sont Vises.

commuil

Certaines décisions font prévaloir Ja nécessité d'un contrdle de lemployeur :

_ Le tribunal du travail de Bruxelles a admis la production d’un cournier
¢lectronique et de la photographie a caractér.e pomogrfiphxque ar(line?(eeda
celui-ci nonobstant Particle 8 de la Convenuion europeenne c'ies r‘01'ts. e
I’homme et Yarticle 109ter D,3°dela loi Télécom. il a fondé sa décision

sur le fait que le droit 3 la vie privée n’était pas absolu et que ledit cour-

rier ne revétait pas un caractére privé car i1 était adressé a divers collegues

1 1 »employeur pouvait
(ce qui nous paralt contestable). Il en a conclu que 'employeut p ,

sans vio er la v c nvee de son e]llp Oyé pIelldIe Cople de 1e'mall aﬁn
1 >
S 1 1 1 p

1 service =%
dassurer le respect des bonnes meeurs au sein du

_ Le tribunal du travail de Bruxelles a admis la production d’informations

sur le nombre de courriers électroniques, les dates et heures auxquelles

hangés (mais pas le contenu de ceux~ci) pour prou-

ceux-ci avaient gté éc PO
changés a des fins

i lers & niques €
ver Pexistence de nombreux courriers électronmq

/

031, Pour un exposé de cette thése et une cntig . ‘ ;
des travailleurs : nouveaux procédés, multiples CoNtTainees », loc. dt., p- 51

232. Trib. trav. Bruxelles (12¢ ch.), 22 juin 2000, Computerrecht, 2001/6, p- 312.

ue de celle~ci, voyez O. RICKAERT, « Surveillance
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privées durant les :
b o lurant J¢ heures de travail en se fondant le fai
vie privée n’étant pas absolu ondant sur fe fait que le droic i
mesure ol celui-ci était né 3 un ‘controle était dés lors permis dans |
ait nécessaire, indispensable et proportionné 23;15 a
nné 233,

9 Sa t - .
79. D’autres décisions considé

. . onsidérent que i
prévaloir : rent le respect de la vie privée doit

— Le tribunal du travai i écarté
e tmbuna comrélell:eéyéerwers’ a écarté des débats les preuves obtenues
ouite & un conroe lp:eXiStsur lor’dmateur personnel d’un employé et
meant e endence ence d.une. activité professionnelle parallé]
if que celles-ci avaient été recueillies en violitioaniiz

I’article 29 d

e la Constituti -

péenne des droi ‘ tion et de larticle 8 de la Co ;
es droits de ’homme 2** nvention euro-

Dans un litige relatif a é ité d’

pans un | yfxisteﬁ?j z’iljnregul?r%t? d’un licenciement pour faute grave

fonde sur lexisrence d de activité I’)rofessionnelle exercée pendant les

hew électromqu;S ; relatfu travail d’Anvers a écarté les copies de cour-

R 1es et obtenus par 'employeur en consultant la

boire e-mail de Temi yeur en son absence. La cour a considéré
tenus en violation du la vie privée compte tenuqcllltel

fait qu'en Uespé
n Uespéce I'exi -
vance dans le io lATX1g,e,nc_e de finalité, de proportionnalité et d
ntrdle n’était pas rencontrée 23° ¢ rele-

80. Quant 3L
: aux éléments pri
s en com :
sur la recevabilité p pte par le juge
abilité des preuves, ceux-ci divergent éga]J 8° bour se prononcer
ement.

A ns1 pl q -
C151 $S asent s rl contexte au sel u 1
1 usieurs de 1510Nn € b € u e ext u sem du € IC con

trdle est opéré 236
€ e : R
d’inf ; T eten particulier sur la satisfactio

ormation préalable 237, n ou non de Iexigence

233. Trb.t i

S rav. Bruxelles, 2 mai 2000, R.G. n° 1.471/99, www i

235, rib. trav. Verviers, 20 mars 2002, /. T.T., 2002 i83 charechnologe e
. C. trav. Anvers, 1¢7 octobre 2003, J.T.T, 2004 ;)P;MO '

236. Ainsi tier g
pour 3 e N
e et e bralice, le ZE""T’C est effectué dans le respect des principes de Jégalité .
I'employé avait été 'remis él::l hdAu »‘m"aﬂ de Hasselt a eu égard i la circOmtancg: - dlc proportion-
consultés. Le mibunal en dédu_‘:lssler lpour qu'ill procéde a un constat concemant l’?;]; ¢ Pof:blc de
. it que l'intention de I’ o orique des sites

consultation de cet histori . on de employeur était cl

le principe de pro O;s.ton(ilu.e’un _monfpour licencier le travailleur et co:;;l:nem de trouver dans |z
Trib. trav. Bru };1 onnalité (arib. trav. Hasselt, 21 octobre 2002, R.G Ozr(';z%ue ce procédé viole

. . xe < . VR.Gon
14 décembre 200465 C(3 ch.), 8 avril 2003, Chron. D.S., 2005, pp. 208 -348, www.cass.be).
e cass b - pou,r omputerrecht, 2005, p. 313 ; C. trav Liég; 26 marse;(s)b,(,c. trav. Bruxelles,
) N ’ u H : »

pour les travaillewrs ér;:o{eren.m’re de cette décision voyez : K. ROSIER et S p(\;'G 33.137/05,
cation du coneé s fins privées de V'ouril informatique de }'empl : IL%QN, « Usage
RRD 200: Pouggmonf grave et de la C.C.T. 81 », note sous C p. oyezr : la délicate appli-

R.D., . pp. 89-101 ; i : . trav. Lié
pp. 208 et ; Cpga Alm ; trib. rav. Bruxelles (3¢ ch.), 8 avril 200‘; iege, 20 mars 2006,

; C. trav. Anvers (section Anvers), 1¢" octobre 2003, J.T.T. ,ZOC(:)hron. D.S., 2005,
IR EY 4, P 510

237.
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A noter que certaines décisions prennent €n compte Iaccessibilité des

informations stockées sur un ordinateur pour considérer qu’elles perdraient
leur caractere « privé ». Dans une décision rendue le 22 octobre 2002, le tri-
bunal du travail de Malines a ains considéré que dés lors que tout un chacun

potentiellement atliser le poste de (ravail de ses collegues, les codes

pouvait
e de courriers électro-

dacces n’étant m personnels ni confidentels, 'échang
niques entre collegues revétait un caractere public plu
vailleur licencié pour avoir tenu des propos inconvenants a I'encontre d’un
autre travailleur dans un e-mail ne pouvait des Jors se retrancher derriére une

violation de sa vie privée 238,

{6t que prive. Le ra-

mment, la cour du travail de Liége s'est également fondée sur le
ible de tous des mMessages échangés en Interne dans Ventreprise
er que ces messages ne revétaient pas un caractére prive et
ors pas protéges par la protection de la vie privée ou par le

239 Le critére retenu dans Y'arrét commenté pour

Plus réce
caractére access
pour considér
étaient des 1
secret de la correspondance
délimiter la protection nous parait problématique au regard du droit au res-

pect de la protection de la vie privée. En effet, la protection de la vie privée

au travail consacrée notamment par Varrét Niemitz de la Convention euro-

péenne des droits de 'homme ne s€ fimite pas 2 la correspondance 240 Ainsi,
selon nous, Varticle 8 de la Convention curopéenne des droits de 'homme et
Jarticle 22 de 1a Constitution belge imposent que V'on ne puisse en principe

pas, a Pinsu du travailleur, prendre connaissance de documents 3 caractere

privé stockes sur P ordinateur qui lui est attribué 24

Le fait que le travailleur puisse concevoir que, techniquement, tout qui

se servirait de I’ ordinateur pourrait prendre connaissance du document nous

semble &tre un critere insatisfaisant pour exclure la protection de la vie pri-
vée. Si une ingérence est possible dans la vie privée du travailleur, celle-ci
doit satisfaire aux criteres de légalité, de finalité et de proportionnalité. En

particulier, le critére de 1égalite commande que la personne concernée ait été

-
quable au regard du principe selon lequel une communication est

238, Certe analyse nous parait crith
que d'autres personnes

privée dés lors qu'elle n’est pas destinée 3 tout un chacun, ped importe
que le destinataire puisse techniquement €n prendre connaissance.
239, C. trav. Liege, 20 mars 2006, R.R.D., 2006, p- 89-101, note K. ROSIER €t 5. GiLsoN, « Usage

pour les travailleurs 3 des fins privées de I'outil informatique de 'employeur : la délicate apphi-

cation du congé pour motif grave et de laC.C.T. 81

240, Affaire Niemietz c. Allemagne, Cour eur. D.H,, 23 novembre 19
Halford vs. Royaume-Uni, 25 juin 1997, Rec., 1997 =, 39.

241, Cass. fr., 17 mai 2005, n° 03-40.017 ; Cass. fr., 2 octobre 2001, arrét n° 4164 (dit arrét
NIKON) ; crib. trav. Hasselt, 21 octobre 2002, Chron. D.S., 2003, p- 197.

92, Séries A N° 251/B, § 29 ;
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informée de la possibilité d’un tel acte 42, Or, en I'espéce, la Cour se con-
tente de constater qu’elle aurait pu le concevoir sans se soucier des informa-
nons que la travailleuse aurait concrétement regues de son employeur.

D’autres décisions, par contre, insistent sur le fait que des données élec-
troniques ne peuvent étre produites sans le consentement du travailleur et/ou

des autres parties a la communication et, a défaut, déclarent la preuve irrece-
vable 243, Ainsi :

Le tribunal du travail de Bruxelles a écarté la copie d’un courrier électro-
nique émanant d'un tiers produite par un employeur pour établir Pexis-
tence d'un abonnement i caractere pornographique dans le chef de son
employé et adressée d ce dernier au motif que 'employeur avait obtenu
copie de ce courrier sans son consentement 244,

La cour du travail de Gand a écarté des disquettes informatiques produi-
tes par employeur pour prouver 'échange de correspondance privée a
partir du matériel informatique de I'entreprise au motif que le tiers con-

cerné par cette correspondance n’avait pas marqué son accord sur cette
communication 24>

— De méme, la cour du travail d’Anvers a2 écarté des débars des courriers
électroniques consultés et imprimés par un employeur sans le consente-
ment de ce dernter et a méme condamné I'employeur a verser une
indemnisation pour compenser le dommage moral résultant de la viola-
tion de sa vie privée 246,

La cour du travail de Bruxelles a également écarté des débats des cour-
riers électroniques et S.M.S. versés par I'employeur pour établir des faits
de harcélement sexuel dans le chef de I'employé licencié dés lors que
ceux-ci avaient été obtenus sans le consentement de 'employé et donc
en violation de larticle 109ter D, 3° de la loi du 21 mars 1991 247,

242. F. HENDRICKX, « Privacy en arbeidsrecht », Jura Falconis, 1998-99, n® 4, pp. 625-626 ; Th.
Ciags et D. DEJONGHE, « Gebruik van e-mail en internet op de werkplaats en contréle door de
werkgever », J.T.T., 2001, p. 122 ; O. RYCKAERT, « Surveillance des travailleurs : nouveaux
procédés, de multiples contraintes », loc. dt., p. 54 ; J.-F. NEVEN, « Les principes généraux : les
dispositions internationales et constitutionnelles, in Vie privée du travailleur et prérogatives patronales,
Bruxelles, EJBB, 2005, pp. 24 et 25.

243, Siles articles 1091er D et 124 précités exigent le consentement de toutes les personnes concernées
par la communication, la plupart des décisions recensées se contentent de constater que le con-
sentement de 'employé fait défaut.

244. Trb. trav. Bruxelles (12¢ ch.), 22 juin 2000, Computerrecht, 2001/6, p. 312.

245. C. trav. Gand, 22 octobre 2001, J.T.T., 2001, p. 41.

246. C. trav. Anvers, 1¢7 octobre 2003, R.G. n° 2020381, www.cass.be.

247. C. trav. Bruxelles (3¢ ch.), 10 février 2004, R.G. n° 44002, www.cass.be.
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On notera gy’ -
a qu'en matié .
dans une décision du 19 f{er? de SM.S,, Ie tribunal dy travail de B

nue par Pemp| evrier 2004 254 considéré que | ruxelles o,
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effectués par des tiers 3 la communication qui n’ont pas fa qualité de destina-
taire. Dés lors, le destinataire du S.M.S. ou de I'e-mail doit pouvoir faire état
du contenu du message qui lui a été adressé ainsi que des données de com-

munication y aftérentes.
En effet, I'article 124 de 1a loi du 13 juin 2005 qui remplace I'article 109ter D

prévoit que :
« §1l n’y est pas autorisé par toutes les personnes directement ou indirec-
tement concernées, nul ne peut :
1° prendre intentionnellement connaissance de I'existence d’une informa-
tion de route nature transmise par voie de communication électronique
et qui ne lui est pas destinée personnellement ;
2° identifier intentionnellement les personnes concernées par la transmis-
sion de Vinformation et son contenu ;
3° sans préjudice de I'application des articles 122 et 123 prendre connais-
sance intentionnellement de données en matiére de communications
électroniques et relatives a une autre personne ;
4° modifier, supprimer, révéler, stocker ou faire un usage quelconque de
I'information, de I’identification ou des données obtenues intentionnel-

lement ou non ».

Il ressort de cette disposition que I'interdiction visée par I'article 124 ne
57

concerne que les tiers 4 la communication et non le destinataire de celle-ci 2

Les autres décisions mentionnées ci-avant analysent la problématique
sous I'angle de la loyauté dans 'obtention de la preuve. Ainsi, il ne suffirait
pas que la preuve soit recueillie de maniére licite, encore faudrait-il que le
procédé par lequel on se la procure ne soit pas déloyal. On peut penser par
exemple i 'enregistrement d’une conversation téléphonique a I'insu de son

interlocuteur avec provocation de ce dernier.

b} Les données relatives aux appels téléphoniques

83. 11 convient de souligner que sont également considérées comme
données de communications électroniques les données relatives aux appels
téléphoniques. Le juge aura également égard aux dispositions applicables en
matieére de contrdle des données électroniques pour vérifier si une preuve a

été réguliérement recueillie.

257. C. DE TERWANGNE, H. HERVEG et J.-M. VAN GYSEGHEM, Le divorce ef les technologies de I’infor-

mation et de la communication, Bruxelles, Kluwer, 2005, p. 52.
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Nous n’avons cependant recensé aucune junsprudence relative a ce pro-
bléme dans le cadre de la nouvelle loi et qui se prononcerait sur le droit pour
I'employeur d’accéder et/ou d’utiliser 4 des fins de contrdle aux données d’appel
de ses travailleurs en tenant compte de la coexistence de toutes ces dispositions.

¢ Lesdonnées de géolocalisation

84. A I'heure ol les technologies couramment utilisées permettent
désormais de localiser I'utilisateur d'un G.P.S., d’'un G.S.M. ou encore
d’autres appareillages qui équipent désormais les poids-lourds, les taxis, et
autres véhicules de fonction, commence 3 se poser la question de I'utilisation
des données de localisation générées par ces équipements.

85. Nous ne relevons que peu de jurisprudence i ce sujet et nous ne
pouvons que constater que celle-ci ne révéle pas une analyse poussée de la
législation en la matiére. En effet, la question de la licéité de la preuve ainsi
recueillie est souvent plutdt succincte.

Un arrét de la cour du travail de Bruxelles qui avait analysé la question de
I'admission des données G.P.S. pour établir la faute du travailleur (un chauf-
feur de taxi) n’a pas abordé la question de la recevabilité de la preuve 261,

La cour du travail de Bruxelles a, dans un arrét du 18 novembre 2004 262,
eu 3 connaitre de l'utilisation du G.P.S. qui équipait un taxi pour établir
I'existence d’exces de vitesse constants et importants d’un travailleur. Ce der-
nier avait été licencié par la société de raxi qui I'employait et contestait la
recevabilité des preuves ainst obtenues.

De fagon assez laconique, la cour du travail a relevé que « la société uti-
lise le G.P.S. en vue de pouvoir locahser ses véhicules et de permettre ainsi de
diriger un taxi vers un client sur base de la proximité. Il ne s’agit nullement
d’une atteinte 3 la vie privée mais de la gestion normale d’une entreprise de

taxis. Le but poursuivi n’est pas de surveiller d’une fagon ou d’une aurre le
comportement des chauffeurs : aucun moyen n’est mis en place pour les
"espionner". Aucune caméra, aucun enregistrement des conversations ne sont

prévus »,

La Cour estime qu’en vertu des articles 16 et 17 de la loi du 3 juiller 1978,
Pentreprise doit étre 3 méme d’exercer un contréle sur le travailleur en vertu de
I'existence du lien de subordination sous lequel le travailleur effectue son travail et
indique également que la Convention collective n® 68 conclue le 16 juin 1998

261. C. trav. Bruxelles, 20 décembre 2001, R.G. n® 42.101, www.cass.be.
262. R.G. n° 45138, www.cass.be.
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relative a la protection de la vie privée sur le lieu du travail permet, dans certaines
circonstances, I'utilisation de caméras de surveillance. 1l semble que la cour ait
effectué, sur cette base, une analogie avec la situation du placement d’une camérna
pour estimer que celui-ci ne portait pas atteinte 3 la vie privée du travailleur.

Cet arrét ne fait nulle mention de la loi du 8 décembre 1992 alors que le
traitement de telles données reléve de I'application de la loi du 8 décembre

1992, comme il ressort d’un avis rendu par la Commission de la protection de
la vie privée 263 264,

Cet arrét a également été rendu avant 'adoption de la loi du 13 juin 2005 qui
contient les dispositions spécifiques 3 I'udlisation des données de localisation 26

L’article 123, § 2, de la loi du 13 juin 2005 prévoit que le traitement des
données effectué dans le cadre de la fourniture d’un service a données de localisa-
tion est soumis & certaines conditions. Ainsi, I'opérateur doit informer I'abonné

263. Voyez a cet égard avis n® 12 du 7 septembre 2005 de la Commission de la protection de la vie
privée concernant la proposition de loi visant  encadrer la surveillance des travailleurs par I'uti-
lisation du systéme de monitoring associé au systéme de navigation G.P.S. sur les véhicules de
service, dans le respect de la loi du 8 décembre1992 relative a la protection de la vie privée
(www . privacy.fgov.be).

264. Pour une analyse des conséquences de Vapplication de cette loi sur la géolocalisation voyez
O. RICKAERT, « Surveillance des travailleurs : nouveaux procédés, multiples contraintes », loc.
dt., pp. 55 et s. Notez toutefois que si Olivier Rijckaert estime que le traitement des données de
géolocalisation d’un travailleur nécessite le consentemenr de celui-ci aux termes de I'article 4,
§ 1¢7, 2° de la loi du 8 décembre 1992, ceci ne nous apparait indispensable dans la mesure ou,
aux termes de Varticle 5 de cette lo, le traitement de données peut étre légitime lorsqu’il s’agit

d’un traitement qui est poursuivi pour des intéréts légitimes et qui ne portent pas une atteinte
disproportionnée aux droits et libertés de la personne concemnée. Ceci n’empéche que les autres
dispositions de la loi en termes d’information, de déclaration de la Commission de la vie privée,
et toutes autres conditions qui sont imposées par ceux-ci restent évidemment applicables 3 ce
type de traitements.

265. Llarticle 2, 9°, de la loi précitée prévoit que le service a données de localisation vise un service
qui exige un traitement particulier des données de localisation allant au-deld de ce qui est stric-
tement nécessaire pour la transmission ou la facturation de la communication.

En effet, I'article 123 de la Joi du 13 juin 2005 prévoit que ces données ne peuvent étre conser-
vées et utilisées par le fournisseur de services de communications électroniques que pour des
finalités spécifiques et ce n’est qu’a ce titre en principe qu’elles sont communiquées 3 'abonné
ou i l'utilisateur du service.

Si 'employeur dispose de la possibilité de pouvoir localiser ses travailleurs au moyen de leur
G.P.S., ceci doit rentrer dans le cadre d’un service 4 valeur ajoutée (ou, selon la terminologie de
la loi, un « service i données de localisation ») fourni par le foumnisseur de services de commu-
nication électronique tel qu’envisagé dans cet article 123 et défini i 'article 2, 9°, de la loi du
13 juin 2005. En effet, Putlisation des données de communication au-dela de ce qui s'avére

nécessaire pour assurer la prestation d’un service de transmission des données n’est envisageable
que dans ce cadre.
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Se dégage donc de cette disposition l'exigence du consentement du tra-
vailleur. On retrouve 'absence du consentement comme fondement au rejet
des preuves ainsi obtenues dans d’autres décisions :

Dans un arrét du 5 octobre 2004, la cour du travail de Bruxelles 774 a
estimé que la fouille d’'un vestiaire d’une employée qui était fermé au
moyen d’une clé dont seule Ia travailleuse disposait, constituait une atteinte
a la vie privée puisque lautorisation de Pemployeur indiquait de maniére
certaine que la travailleuse pouvait faire un usage privatif et protégé de cet
endroit. La cour a deés lors estimé que si U'exercice par 'employeur de son
pouvoir d’autorité et de contrdle peut constituer un but légitime, la fouille
de ce vesuaire en dehors de la présence de la travailleuse constitnait par
contre une atteinte 3 sa vie privée. La cour a également épinglé I'absence
d’information concernant la possibilité d’une fouille.
Dans une décision du 8 février 2002, le tribunal du travail de Nivelle
a également considéré que la fouille d’un vestiaire personnel d’une
employée, sans son consentement, constituait une violation de sa vie pri-
vée, des lors que la travailleuse bénéficiait de la protection de Particle 8
de Ja Convention européenne des droits de 'homme. 11 indiquait aussi
que P'aveu de 'employée, intervenu aprés la fouille irréguliére, portait
atteinte 2 la vie privée et ne pouvait des lors étre admis.

5 275

Par ailleurs, la jurisprudence considére que le consentement de la tra-
vailleuse rend tout 2 fait licite la fouille. Ainsi, la cour du travail de Mons a
considéré qu’en donnant son consentement tacite aux demandes de fouille
d’un gardien, la travailleuse a levé toute irrégularité éventuelle commise par
celui-ci du fait du non respect de la lot du 10 avril 1990 réglementant la sécu-
rté privée et particuliere. Ces irrégularités résultaient de ce que ladite loi
n’autorise ni Pinterpellation de personnes, ni le contrdle du contenu de leur
sac, ni leur interrogatoire et de ce que l'article 8, § 6 de la loi n’autorise le
contrdle des vétements et bagages « qu’a I'entrée dans un lieu gardé » 276

89. Depuis peu, un texte spécifique, la Convention collective de travail
n® 89 du 30 janvier 2007 concernant la prévention des vols et les contrdles de
sortie des travailleurs quittant entreprise ou le lieu de travail, vient apporter
quelques précisions quant aux circonstances dans lesquelles la fouille peut étre
pratiquée. Cependant, il convient de noter que cette Conventon collective

274. R.G. n® 42977, www.cass.be.
275. R.G. n°® 99N1590, www.cass.be. Cette décision a &é confirmée par C. trav. Bruxelles,

5 octobre 2004, R.G. n® 42977.
276. C. trav. Mons (17 ch.), 19 septembre 2003, J.T.T., 2004, p. 197.
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de travail ne concerne qu'un type de fouille : elle ne vise que les « contréles
de sortie », c’est-a~dire les contrdles des travailleurs qui ont lieu lorsque ceux-
ci quittent Pentreprise ou le lieu du travail et qui visent uniquement i préve-
nir ou i constater les vols de biens dans U'entreprise ou sur le lieu du travail.

La Convennion collective de travail prévoit les conditions dans lesquelles
une telle fouille peut étre mise en ceuvre. Ces conditions visent 2 assurer le prin-
cipe de finalité et de proportionnalité ainsi que la transparence via une obliga-
tion d’information (article 7 de la Convention collective de travail). Il n’existe

pas encore, 4 notre connaissance, de jurisprudence relative a 'application de
cette convention.

SECTION 6
Modes de preuve

Le principe civiliste de la prééminence de ['écrit
et l'article 12 de la loi du 3 juillet 1978

1. Entre la preuve libre et la preuve réglementée ?

90. On sait que sont traditionnellement opposés le systéme de la preuve
réglementée ou légale du droit civil et le systéme de la preuve libre du droit
commercial ?77. Le droit social se situe 3 mi-chemin entre ces deux systémes
puisqu’un assouplissement de la preuve réglementée est établi par larticle 12

de la loi du 3 juillet 1978 et que de nombreux renversements de la preuve ou
alléegements du fardeau de la preuve sont instaurés.

91. Le droit social est, par ailleurs, propice aux engagements mixtes,
¢’est-a-dire civil dans le chef d’une partie non commergante, le travailleur et
commercial dans le chef de 'employeur s'il s’agit d’'un commergant. Dans ces
hypotheses, on doit alors appliquer « concurremment les deux régimes de
preuve : chaque partie doit étre protégée par le régime qui lui est propre » 278,
Dans ces circonstances, le régime de la preuve civile doit étre appliqué lorsque
I'employeur doit prouver contre le travailleur. Par contre, le régime de la
preuve en droit commercial s’appliquera lorsque le travailleur doit prouver
contre employeur commergant. Cette opportunité revét un intérét moindre

en droit social, il est vrai, en présence de article 12 de la loi du 3 juillet
1978 279,

277. N. VERHEYDEN-JEANMART, op. dt., p. 25.
278. P. VAN OMMESLAGHE, op. df., p. 16.
279. Voyez infra : 4. L'article 12 de la loi du 3 juiller 1978,

244

2. L'article 1341 du Code civil

il doit & & acte devant
pvil di "« il doit étre passe
i e civil dispose qu /

92. Larticle 1341 du Cod o e B omme 00
de toutes choses
il n’est regu aucune
s, ni sur ce qui serait
i} s'agisse d’une

notaire ou sous signamire privée, de | e
jeur de 375 Eur, méme pour dépbts v e
o ’ le contenu au
¢moi tre et outre &
ar témoins con
preuve p

auegue avoir ete dl[ avant, 1(){5 ou depu15 leS actes, encore qu

o et
tiudice de ce qul €3
leur moindre de 375 Eur. Le tout sans preju
r
somme ou valeu

i 1 ce .
prescrit dans les lois relatives au commer | R
inci la prééminence de -
Cet article consacre le principe de - pyécm T e prineipe
en ce qu’il définit la force prob:mte-1 Z v n,s O 2 o i
ail de Mo nvier
le la cour du trav ons : \ e
Comme le rappel N le pouvoir d’interpretation du juge n est plus. e
2007, S et 0 i du verbe”, il reste qu’il lui est interdit d’adop
i “parriere du v ,
ncept dit de
par le co

étatl } iliable avec ses
{ Jui est soumis une interprétation inconciha
,
ter de T'acte qui 1w
280

termes » .

93. L’article 1341 connait des exceptions.

}EH (h()lt sOocla [) u artl \,lhéle“\ent a ota n q
l 1 S p C N on retlelld[ n tnl”lc t uc

Particle 1341 du Code civil ne sapplique pas :

— 4 la preuve des faits juridiques
Comme le releve D. Mougen?t, o0
prouver par témoignage €t presgrfnp 1ve \
fraude, la force majeure, le mouf gra

exercées par le tra v é étre pr :

1 t également € "

ees p vailleur peuvent Pt "

S one 82 De méme 'article 1341, alinéa 2, du Code v
)

2 e]le 283
prouver une erreur matérielle =*°.
il doit donc normalement

« sont de simples faits susceptibles dle
n les vices de consentement, 13
281 Les fonctions réellement
ouvées par €moins

: i ang 2
ou présompgions =
p’exigera pas un ecnt pour

juridique ;
Par contre, le paiement estun acte juridique ;

. foie 284
8tre prouvé par un écrit =°7. N
— 4 la preuve en matiére commerciale
Vi ] ique, en
] e civil ne s’applique, e e
Lanide 12 o~ ale au sein de laquelle le principe delap

1ncl ? iere civile
principe, qu €n matié

et pas en matiére commercl

.cass.be.
280. C. trav. Mons, 9 janvier 2007, R.G. n° 18626, www.C

281. D. MOUGENOT, op- dt., 1997, p- 102.845
282. Cass., 10 mars 1980, Pas., 1, 1980., P °
283. N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p- at., p- .

\uMa Gl erence gorique entre 1€ steme de larticle 25 du C()de de com nerce et de
285 S It diff h sy’

’ . ’ ) 1 » P
\’alll(\e 12 de la lot du3 .)uﬂlel 1978, voy H BUYSSENS, 0P o 999 P 5

245



288. é
3. T. VERHEYDEN, « Les €ripéties du droit de I

289.
290.
291.
292,
293,
294.

Il est admj
mis que les cas d' ibili
impossibilité exp A .
ressement Visés B .
par I'article

1348, alinéa 1¢r 4y c o
e ode civil ne s , :
Sl est . ) e ont quiexemplatifs et non limirare 292
possible de distinguer I'impossibicg physique de rll’ig;otzn'lis'r :

1 sibilité

Impossibilité
gérants i morale peut exister pour une personne le d
s€rale ’é morale
nt I'épouse et |, belle-mére ¢’ ! ont les
un-employé 29 oy encore

q X1 (o ad I)lStlatem dele € de
l()]S u ll existe deS Ielatl()lls Intimes entri 1 mu é
gu .

: p

ans de droit social belge, Bruxelles
19 ;tn
. 97, p. 198 ; tnb. trav, Charleroi, 22 Juin 1981, R.G. po

ass., 19 décembre 1944, Pas., 1945 | p. 14 ; C,as .

s L p. h S.
P. Van OMMESLAGHE, op. af., p. 56 ; H. Dk Pace
P. Van OMMESLAGHE, op. ct., p. 65 ’
Cass., 23 novembre 19 1921
s 20, Pas., 1921 i
e , » 4 p. 144 ;P v,

Bruxelles, 22 juin 1963, Pas., 1964, 11 p- 118 "o
Cass., 24 septembre 1975, Pas., 1976, | p 10;/'

, 23 octobre 1959, Pas., 1960, | p- 231
op. df., 1967, 111, o 879, p. 89¢. A

MMESLAGHE, op. cit. p. 63.

246

I} nous semble que, plus globalement, le lien de subordination doit, dans
certains cas, permettre au travailleur d’invoquer une impossibilité morale
de se constituer une preuve écrite, ce qui a déja été admis 2%°. Le tribunal
civil de Huy, dans un jugement du 3 mars 1914, a par exemple jugé qu’il
existait une impossibilité morale dans le chef du demandeur de se consti-
tuer un &crit du fait des rapports qui naissalent entre maitres et domesti-
ques 2. Comme le reléve D. Mougenot, la jurisprudence relative d
I'impossibilité morale est trés casuistique, en cela elle se montre fideéle a
I'idée que cette exception doit étre appréciée, non pas de maniére abs-
traite, mais en fonction des exigences du cas d’espéce 2%7. L'existence d’un
lien de subordination ne suffit pas en soi pour constituer une impossibilité
morale mais, selon les circonstances, peut la justifier.

Distinction entre I'écrit ad probationem et ad solemnitatem
(ad validatem) 298

94. L'article 1341 du Code civil exige la forme de I'écrit ad probationem,
C’est-i-dire en vue d’apporter la preuve de son contenu. Les lois imposent
parfois le recours a I’écrit, non pas comme élément de preuve, mais ad solem-
nitatem ou ad valitatem. L’ écrit constitue alors une forme substantielle, i la fois
expression solennelle du consentement des deux parties et condition d’exis-

tence de ce type de contrat voulu par les parties.

Comme explicité trés clairement par P. Van Ommeslaghe 2%, «il existe

(...) une diftérence fondamentale entre I'exigence d’un écrit a titre de preuve
(ad probationem art. 1341 du Code civil) et Pexigence d'un écrit 3 titre de
solennité (ad solemnitatem). Dans le premier cas, I'absence d’écrit ne porte pas
atteinte 3 lexistence de lacte en tant que negotium ; celui-ci, quoique non
réguliérement prouvé, il n’en subsiste pas moins son existence, peut notam-
ment étre établi au moyen de I'aveu ou du serment conformément aux régles
établies pour ces modes de preuve. Dans le second cas, I'absence d’écrit
affecte I'existence méme de Iacte en tant que negotium, celui-ci ne peut étre

prouvé puisqu’il n’existe pas ».

295. Cass., 24 septembre 1975, Pas., 1976, I, p. 107 ; C. trav. Mons, 15 juin 1998, R.G. n° 14547,
inédit, somm. in www.cass.be ; Bruxelles, 28 février 1968, Pas, 1968, II, p. 155 ; Huy, 4 mars
1914, Pas, 1914, I, p. 203 ; Bruxelles, 28 février 1968, Pas, 1968, 11, p. 155.

296. Civ. Huy, 3 mars 1914, Pas., 1914, 111, p. 203.

297. D. MOUGENOT, op. dt., 2004, p. 156.
298. Sur cette distinction, voyez not. H. BUYSSENS, op. 4., 1999, pp. 26 ets.

299. P. Van OMMESLAGHE, op. dtf., p. 55.
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a) L'article 12 permet de déroger a I'article 1341, alinéa 1°" du Code civil

97. En vertu de l'article 12 de la lo1 du 3 juiller 1978, la preuve par
témoin est toujours admise quelle que soit la valeur du litige en droit social. 1l

en va donc de méme de la preuve par présomptions %7,

Il n’est toutefois pas exclu que, dans certaines hypothéses, le droit social
exige la délivrance de documents spécifiques liés a I'exécution d’une obligation.

b) L'article 12 ne permet pas de déroger a I'article 1341, alinéa 2 du Code civil
1°  Principe

98. L'article 12 de la loi du 3 juillet 1978 laissant « intacte la prééminence
de la preuve littérale » %8, il ne permet pas de prouver par témoignages contre

ou outre 'écrit 39%.

Ce principe est applicable tant au travailleur qu’a Pemployeur. Ainsi,
I'existence d’un congé notifié par employeur qui résulte des mentions
apportées sur le formulaire C4 ne peut ére contesté par I'employeur par la
preuve testimoniale du contraire 310, 11 a, en outre, dé&ji été considéré que
Pemployeur ne pouvait pas prouver contre le contenu d’un écrit reprenant
un motif de non renouvellement d’'un engagement 3''. En ce qui concerne le
travailleur, celui-ci ne peut, par exemple, pas prouver par témoins contre le
contenu d’un document qu’il a signé pour accord et décrivant la matérialité
des manquements qui lui sont reprochés dans le cadre d’un licenciement pour
motif grave 3'2 ou contenant un relevé d’heures prestées 313. 11 a déja été con-
sidéré qu’un employeur ne peut pas prétendre vouloir prouver par témoin le
fait qu’un travailleur aurait été licencié a sa propre demande lorsqu’il a signé
un congé % Or, cela nous parait pourtant une pure question de fait :
I'imputabilité du congé acte juridique ne peut effectivement pas étre contes-
tée par 'employeur I'ayant signé mais il peut trés bien prouver par toutes
voles de droit que le travailleur demandait a €tre licencié.

307. M. JAMOULLE, Le contrat de travail, T. |, Liege, Faculté de droit, d’économie et de sciences socia-
les, 1982, p. 379.

308. M. JAMOULLE, op. dt., p. 379.

309. C. trav. Mons, 18 décembre 1998, sommaire in www.cass.be.

310. C. trav. Liége, 24 juillet 1990, J.T.T., 1991, p. 27.

311. Trb. wav. Namur, 28 avril 2003, Chron. D.S., 2004, p. 100, note J. JACQMAIN.

312. Trib. trav. Anvers, 15 janvier 1992, J.T.T., 1993, p. 55, note.

313. Trib. trav. Dinant, 16 février 2001, . T.T., 2001, p. 311 ; C. trav. Mons, 10 avnl 2000, J.T.T.,

2000, p. 375.
314. C. trav. Bruxelles, 24 octobre 1997, Chron. D.S, 1999, p. 168, note L. BOEYKENS.
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Q) Hésitations jurisprudentielles -
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316. C. trav. Bruxelles, 23 mars 2001, R_.G. n°
317. Cass., 10 mars 1980, R.D.§S. :
318. Cass., 10 mars l981,j.T.T, 1,982 p. 122
j;g ((:jass 10 r'rtars 1980, R. W, 1980181-,p. i419
. 198:3; ;_;elgfe,n:;uin 1980, JTT, 1980, p- 316 ; C. trav Lig
: ,992A trz\;}B.ru_xelJes, 11 mars I986,]._].T.B., i987 p. 43 ;
, p. ; trib. trav, Charlero, 6 septembre 1988,];7". T, 1589 p-395;C.¢
. p- ; C. trav.

Certaines juridictions considérent toutefois que lorsque I'employeur est
un commergant, le travailleur peut prouver par témoin, conformément a
Iarticle 25 du Code de commerce, que