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S°il est possible, en thégrie, de considérer que Uexistence d'un droit est un probléme tout & fait distinet de sa
preuve, en pratique un droit n'est rien sans la preuve de acte ou du fait dont il dérive (D, MOUGENOT, Les
obligations : la preuve, tiré & part du Répertoire notarial, Bruxelles, Larcier, 1997, p. 62). C’est d’ailleurs bien souvent
Pimpossibilité pour une partie de faire preuve des éléments qu’elle invoque qui va entrainer le rejet de son
action. La présente contribution, dans le cadre restreint qui lui est imparti, a pour objet de synthétiser les régles
principales relatives & la preuve en se concentrant principalement (outefois sur les questions ef problémes
spécifigues au droit du travail,

Aprés avoir rappelé ce qui constitue Uobjet de la preuve, nous nous pencherons sur la problématigue de la
charge de la preuve. Ensuite, nous nous intéresserons a Uadministration de la preuve en examinant
successivement le principe de collaboration des parties ainsi que le réle du juge et la question de la licéité de la
prewve et rappellerons le caractére contradictoire de celle-ci. Enfin, nous examinerons les différents modes de

preuve dans leur application au droit social avant de présenter nos conclusions.

L’objet de la preuve

1. La distinction entre le fait et le
droit

Il est de doctrine tradtionnelle de considérer que le
plaideur ne dait prouver que les faits auxquels fa régle
de droit invoquée attache ses effets juridiques, la régle
elle-mméme ne devant pas éure prouvée’, Ce probléme
ne nous pargit pas tout A fait étranger, par ailleurs, 3 celut
de la conception de la cause en droit judiciaire influen-
cée par un important amét de la Cour de cassation du
|5 avril 2005° 1 il appartient au juge de donner aux faits
irvequés [ qualification juridique 3 plus adéguate.

On notera incidernment que la qualification juridique
des faits donnéa par le travailleur va parfois apporter
de lourdes conségquences en matiére de preuve, Ain-
si, en ce qui concerne le fondement de laction,
contractuel ou délictuel, on lira avec intérét l'arrét de
la cour du travail de Meons du 27 février 2003° qui re-
l&ve que

I N, VERHEYDEN-JEANMART, Droit de o preuve, Bruxel-
les, Larcier, 1991, p. 8.

Sur cat amét voyez not : G DE LEVAL, « Un arrét fondamen-
tal et atendu », obs, sous Cass,, 14 avr. 2005, JLM.B., 2005,
p. 856 ; J. VAN COMPERNOLLE, « La cause de |a demande :
une elarification décizive », obs. sous Cass,, 14 ave. 2003, LT,
2005, p. 659 &1 1-F, VAN DROOGHENBROEK, « Le juge,
les parties, e Fait et le droit » in Actualitds en droit fudicigire,
CUP, Larcier, 2005, pp. 187-197. 1 est permis dgalement de
fERYOYer Sur cefte question & 1a thése de J-F, VAN DROOG-
HENBROECK, Cassation et jurtdiction = Tura dictit Curia,
Bruxelles-Paris, Bruylant — LG DU, 2004,

in wanw.cass be,

- L la charge de la preuve incombe au demandeur
« placé dans la méme situation qu'en matiére
répressive ol le prévenu n'a aucune preuve 4
fournir et ol | appartiert A la partie publique ou
3 la partie civile d'établir lNnexactitude des alléga-
tions du préveny si celles-ci ne sont pas deénuées
de tout élément de nature A leur donner crédit
», Comme le reléve dés lors la cour du travail ce
Lidge, « la charge de la preuve exigée du de-
mandeur ayant opté pour farticle 26 susvisé est
done beaucoup plus exigeante gue celle repo-
sant sur larticle |5 de la loi du 3 juillet 1578
puisque, dans e cas, il lui suffit dintroduire son
action dans le délai v visé »*;

— . « apparaissent inapplicables en matiére civile,
s'agissant d'une action ex deficto, comme ils sont
inapplicables en matiére répressive, |'article 870
du Code judiciaire aux termes duguel chacune
des parties a la charge de prouver les faits qu'elle
alldgue et l'article 1315 du Code civil, selon le-
quel, notamment, celui qui se prétend libeérg doit
justifier le paiement ou le fait extinctif de I'obliga-
tion, disposition dont ['article 870 n'est que la gé-
néralisation » ;

— 3« Les régles de la preuve en matiére civile ne
sant, en principe, pas applicables en matiére ré-
pressive {(Cass., 23 avr. 1982, Pas., 1982, |, 958).
Selon l'enssignement répété de la Cour de cassa-
ticn, en matiére répressive, lorsque la loi n'etablit
pas un mode spécial de preuve, le juge apprécie
en fait et, dés lors, souverainement la valeur pro-

C, trav, Likge {sect. Namur), 10 ot 2006, inéd,, R.G.
n® 3207972004,
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bante des éléments de la cause que les parties
ont librement contredits, pour autant qulils ne
viclent pas la foi due aux actes qui lui sont soumis
(Cass, |5 sept 1981, 5 janw. et 22 juin 982, Fos,
1982, 1, 78, 545 et 1234) ».

2. Les faits a prouver

Seuls les faits contestés doivent &tre prouves, cette
contestation pouvant résulter d'une simple dénéga-
tion de la partie adverse. Le Juge peut, sans vigler les
régles de la charge de la preuve, fonder sa conviction
sur des allégations non contestées d'une partie', en
refenant par exemple cette circonstance & titre de
presomption dont il apprécie la force probante?,

Par contre, des affirmations contestéas ne peuvent
jarnais servir de preuves® ; alléguer n'est pas prouver.
Ainsl, par exemple, lorsgue l'employeur invoaue une
reorganisation, sans autre précision, il ne satisfait pas 4
g5 obligations en matiére de charge de la preuve du
licenciement abusif des cuvriers’. De méme, vicle les
régles de la preuve, 'amét qui conclurait A existence
de griefs reprochés en se fondant sur des allégations
de fait de 'employeur qui sont contestées par e tra-
wailleur’,

MNormalermnent, le juge ne peut, en l'absence de déné-
gation, vérifier la réalité des faits allégués devant luf®, |
faut toutefois noter que dans les matidres qui tou-
chent 3 l'ordre public -et le droit social en comprend
un certain nombre, notamment toutes celles qui tou-
chent d la sécurité sociale-, le Juge est susceptible de
vérifier d'office ces faits. Nous en avons lillustration
dans le contentieux refatif a 'assujettissernent ou au
désassujettissernent 4 la sécurité sociale des travail-
leurs salarigs.

La charge de la preuve

1. Le principe : art. 1315 du
Code civil et 870 du Code
judiciaire

La régle de base relative 3 la charge de la preuve figure
 l'article 1315 du Code civil : celui qui réclame
l'exécution dune obligation doit la prouver et, récipro-
gquement, celui qui se prétend libéré doit justifier le
paiement ou le fait gui a produit lexdtinction de son
obligation. L'article 870 du Code judiciaire renforce

Cass,, 25 oct. 1979, Pas., 1980, 1, p. 265.
D. MOUGENOT, op.cit., p. 80 et références citées,

Cass., 3 mars [978. Pas, I, 1978, p. 759 ; Cass.., 15 ocw. 1964,
Pas, 1963, 1, p. 165,

Trib. rav. Charleroi, 12 mai 1986, R.D.5., 1985, p. 503,
Cass., 14 nov, 1988, J.T.T., 1989, p. 80.
N. VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit.. p. 19.

larticle 1315 du Code civil en |ui donnant une portée
plus genérale, sans lui apporter aucune dérogation.

Comme le reléve [a doctrine, « il est parfois malaisé
de distinguer ce gui dans le chef du défendeur consti-
tue l'allégation ou une exception (qu'il doit prouver)
&t ce qui n'est qu'une simple allégation, laquelle ne
doit pas étre prouvée par lui »”,

Quelques illustrations sont de nature 3 misux fire
comprendre le principe :

» Le travailleur qui prouve un contrat de travail
peut réclamer la rémunération prévue. Clest &
l'employeur, s'il se prétend libéré, dapporter la
preuve du paiement.

» Le travailleur qui réclame une indemnité compen-
satoire de préavis doit prouver le congé. Ainsi, par
exemple, si 'employeur, assigné pour payer une
indernnité de rupture, soutient que celle-ci n'est
pas due puisque le travailleur a donng sa démis-
sion, ce n'est pas & l'employeur d'apporter la
preuve de la démission mais au travailleur d'établir
le licenciement qui est 'élément générateur de
son droit®.

» |orsgu'une action en justice est fondée sur une
infraction pénale, il appartient au demandeur de
prouver [imputabilité de cette infraction au de-
fendeur et linexistence des causes de justification
alléguées par ce dernier, pour autant que ces allé-
gations ne solent pas dépourvues de tout éément
permettant de |ui accorder du crédit”,

*  La répartition des régles de la preuve induit, par
exernple, que 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 alors gu'il appartient au travailleur
d'apporter la preuve de son incapacité de travail
lorsqu'il réclame la rémunération garantie' puis-
qu'il lui appartient de prouver lincapacité de tra-
vail qui justifie son droit au salaire hebdomadaire
garanti. En cas de divergence entre le médecin
traitant &t le médecin contriileur, la preuve de
lincapacité de travail n'est pas rapportée’. Par
contre, si 'employeur veut licencier pour motif
grave pour absence injustifiée, il lui appartient de
prouver celle-ci,

= |'employeur qui souhaiterait metire en cause la
responsabilité erale de son travailleur doit, outre
la preuve des éléments de la responsabilité civile,
prowver le dol, la faute lourde ou la faute légére

. MOUGENOT, ap.cir., p, 90

Cass. Fr. (ch.soc.), 19 avr. 1989, Gazeite du Palais, 17T oct.
1989, n® 289 et 290, p. 13, note.

Cass.. 5 juin 1980, Pas., 1980, L p. 1220 ; Cass., 17 oct
1974, Pas., 1975, 1, p. 213.

C. trav, Ligge, 25 mars 1993, Chron. L5, 1994, p, 351,

"' Cass, S janv. 1981, Pas, 1981, 1 p. 470 ct Chron. D.5., 1981,
p. 63,
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habituelle, et ce en vertu de limmunité partislle
de responsabilité civile prévue 4 larticle 18 de la
lei 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 extra-contractuelle repose sur celui qui pré-
tend en é&tre la victime et donc, en l'espéce,
I'employé qui doit prouver que l'employeur a
commis Un abus de droit en licenciant’, Meéan-
moins, & partir du moment ol 'employeur allé-
Zue, en reponse, un certain nombre d'éléments,
c'est 4 lui d'en apporter la preuve?,

Certaines dispositions de droit social précisent ce
principe. Ainsi, [article 35, alinéa 8 de la loi du 3 juillet
1978 dispose que la partie qui invoque le motif grave
doit prouver la réalité du motif invoqué. Elle doit éga-
lernent fournir 2 preuve gu'elle a respecté le délai de
congé de notification.

La preuve de Iexistence du contrat de tra-
vail

La preuve de l'existence du contrat de travail mérme
une attention toute particuligre, Elle incombe, en prin-
dpe, & celui qui finvogue. Lz situation est classique
dans le contentieux de la requalification d'office oo
IS5, a la charge de la preuve du contrat de travail
sur la base de la requalification qu'il 2 opérée. ll enva
de méme si C'est le travailleur qui prétend gue e
contrat dentreprise était en fait un contrat de travail,

Différentes tendances guant au pouvoir du Juge face
4 la qualification des parties ont émergé en jurispru-
dence, Elles posent la question de la place de
Fautonomie de la volomté des parties guant & la quali-
fication du contrat dans un contexte ol cette qualifi-
cation va avair des conséquences pour des tiers, tel
OS5, chargé dappliquer des dispositions d'ordre
public. | W'entre pas dans notre exposé d'aborder ces
guestions’.

A [heure actuelle, la Cour de cassation semble avair
adopté une démarche plus restrictive puisqu'elle sou-
ligne que « lorsque les parties ont qualifié leurs
conventions, le Juge du fond ne peut v substituer une

20 ocL 1982, R.D.S, 1982, p. 119 C.wray. Ligge, 15 févr.
1996, LLM.B,, 1996, p. 1401 ; C. trav. Mons, 25 sept. 1997,
LT.T, 1998, p. 315 : C. rav. Ligge, 20 dée. 1999, Chron.
[.5., 2001, p. 547.

C. trav, Litge, 20 oct. 1982, R.D.S., 1985, p. 140,

Pour une excellente synthése, vovez J. CLESSE, « La notion

générale de lien de subordination », Le lien de subordination.

acte du colloque organisé du 19 mars 2004 & Tournai, K-
wer, Emdes pratiques de droit social, 2004, n® 18, pp. 7-38.
La présents contribution a é1é rédigée antérieurement & la loi
programme de décembre 2006 qui ne modifie pas fondamen-
talement les principes exposds, retenant la primaoté de la
qualification conventionnetle.

C. trav. Ligge, 6 déc. 1978, J.L, 1979, p. 329 ; C. wrav. Ligge,

qualification difiérente lorsque les éléments soumis 3
son appréciation ne permettent pas d'exclure la quali-
fication qui avait été donnée par les parties »*,

Les conséquences de cette dernidre tendance dans la
jurisprudence de la Cour de cassation sont discutées,
A notre sens, et quoiqu'on ait pu en dire, cette juris-
prudence ne bouleverse en aucun cas les principes
directeurs appliqués de longue date et confirme le fait
que le Juge conserve |a possibilité de requalifier la
convention lorsque « les éléments soumis & son ap-
préciation sont incompatibles avec la dénomination
de celles-ci ». La Cour donne par contre un coup de
barre en faveur d'une apprédation stricte de ces élé-
ments qui viendraient contredire la qualification des
parties. Pour certaing, « il ne s'agit finalernent que de
V'application des articles 1315 du Code civil et 870 du
Code judiciaire avec une approche peut-étre plus sé-
vere de la preuve rapportée » %, Pour d'autres, il s'agit
plus fondamentalernent de la mort de la méthode in-
diciaire®, Ainsi, dans un intéressant arrét du 21 awril
2004, la cour du travail de Liége” reléve que ces ar-
réts de la Cour de cassation « impliquert que la dé-
marche usuelle qui consistait 4 rechercher des indices
de subgrdination, pour, sur base de ceux-ci, gqualifier
lz refation entre les parties de contrat de travail soit
remplacée par la démarche inverse qui consiste 4
exarniner si les différents éléments du vécu contrac-
tuel sont compatibles avec la qualification donnée par
les parties & leur relation ».

En matiére de désassujettissement d'office (hypothése
du fawe salariat), fa situation est plus délicate. En effet,
lorsgue ["OMS5, qui est chargé de |a perception de
ees cotisations, considére qu'un travailleur n'est pas as-
sujetti & ladite lod, le travailleur dispose d'une action
contre ui afin de trancher |a contestation relative au
droit subjectif qu'il prétend v puiser®. Il est désormais
admis en effet quiun travailleur a qualité et intérét pour
agir contre 'O.MNES. devant les tribunaux du travail

afin que cet organisme administratif lui reconnaisse son
état de salarié et, partant, son droft subjectif 4 la sécuri-

Cass., § déc, 2003, LT.T., 2004, p- 122 ; Cass,, 28 avr. 2003,
LT, 2003, p. 271 ; Cass,, 23 dée. 2002, L. T.T., 2003, p.
261, Sur cette jurisprudence, voyez nat. : M, DUMONT,

« Conséquences de la perte d'indices révélateurs de la subor-
dination juridigue =, ia M.DUMONT (dir.), Acmalitds de o
sécurité sociale Evolution Mgislative et jurispradentielle,
C.U.F.. Larcier, 2004, pp. 962 et 5,

1. CLESSE, ap.cir., pp. 30 et 31,

M. DUMONT. op.eir., p. 963.

C, trav. Lidge, 21 avr, 2004, inéd., R.G. n*30.93202

Cass,, 5 nov. 1990, Pas,, 1991, 1, n® 124, p. 238, ST, 1991,
p- 175 JT.T. 1991, p. 137 ; RD.S., 1990, p. 447 ; Rev. Rég.
e Drrpir, 1991, p. T1. Voyez aussi : C. wav. Ligge, 17 sepl.
1997, Chron. LS., 1998, p. 179, Vovez également en ce
gens 1 C. trav, hMons, 22 nov. 1989, LLM.8 1990, p. 661 ;
Rev. Rég. de Droit, 1990, p. 107 ; Trib. trav. Charleroi, 27
avr. 1989 LLM.B., 1989, p. 1268 ; Trib, trav. Charleroi, 15
oct. 1987, B.D.5., 1988, p. 152, note TRINE et Rev. Rég, de
Drroir, 1988, p. 78.

LI
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1€ sociale des travailleurs salariés!, l'action pouvant
sintroduire par requéte en vertu de ['article 704 du
Code judiciaire’. C'est donc le travailleur qui agit judi-
ciairernent 2 l'encontre de 'O.N5.S. pour obtenir la
reconnaissance de son statul de travailleur salarié, mais,
4 notre sens, c'est 'ONS.S. qui a décidé du désassujet-
tissement par un acte administratif qui doit apporter la
preuve de I'absence de contrat de travail’,

L’imputation du risque de la preuve

Comme la doctrine le reléve, larticle 1315 du Code
civil « régle moins l'ordre dans la charge de la preuve
que celui de limputation du risque de preuve ou, plus
precisément, du défaut de preuve »%, Ainsi, en cas de
congé pour motif grave, le doute quant 4 l'existence
de la faute joue en faveur du travailleur®. Il en va de
méme en cas de doute sur les motifs invoqués par
l'employeur dans le cadre de l'article 63 de fa loi du 3
juillet 1978 (par application toutefois, dans ce cas,
dun renversement de la charge de la preuve),

2. Les exceptions :
renversement, partage du
fardeau de la preuve et
présomptions légales

a) Les renversements de la charge de
la preuve

Larticle 1315 du Code civil ne constitue que le droit
commun de ['attribution des risques de |z preuve. ||
peut y &tre déroge par une disposition légale spécifi-
que’, Le droit social connalt de nombreuses hypothé-
ses od, souvent pour assurer la protection de la par-
tie la plus faible au contrat ou encore pour assurer le
bon fonctionnement de la sécurité sociale, un renver-
sement de la charge de la preuve est instaurs, ro-
tamment dans les régimes de protection contre le li-
cenciernent’,

Cass., 5 nov, 1990, LT.T, 1991, p. 337,

La cour du ravail de Ligge a admis récemment (14 janv.
2002, JLM.B., 2003, p. 262 {somm,} qu'une telle demande
contestant la décision prise par P'ON.5.5. d'annuler Tes né-
munérations déclardes en faveur d'un travailleur pouvail &re
introduite par requéte, 3" inserivant en effer dans le champ
d'application de |"article 580, 2° du Code judiciaire, En cs
sens : D. HAUTIER « Qualification des actes de I'ON.S.5. »
Le lien de subordination, op.cit., p, 133 ciant : C. trav, Mons
(6° ch.), 20 sept. 1996, 0" 12121,

? €.trav. Anvers (4° ch), 16 déc. 2004, inéd., R.G. n® 2003-
0685 1 C. rav. Mons, 7 févr. 2003, inéd., R.G. 0° 16390,

N. VERHEYDEN-JEANMART. op.cit., p, 43.
C. trav. Bruxelles, 16 mars 1989, R.D.5., 1989, p. 238,
N. VERHEYDEN-JEANMART, op.cit., p. 99.

Pour une énumération, voyez : H. BUYSSENS, Het bewijs in
sociale zaken — Arbeidsrechs, Gand, Mys & Breesch, 1999,
PP 50-51.

BT S PR

Larticle 63, alinéa 2 de Ia loi du 3 juillet 1978 consti-
twe une excallente ilusiration de rerversement de la
charge de la preuve. En effet, en cas de contestation
de la part de l'ouvrier, la charge de la preuve des mo-
tifs du licenciernent invogqués incombe a l'ermployeur,
Des lors, en cas dincertitude sur la réalité des faits in-
vogqués pour justifier le congé (par exemple, si
lemployeur n'établit pas que les faits sont ligs 4 Ia
conduite du travailleur®), le licenciement sera considé-
reé comme €tant abusif’. La portée de la charge de la
preuve peut &tre plus étendue puisque si le travailleur
estime gue fa véritable raison de son licenciement est
a trouver ailleurs que dans le motif invoqué par
l'employeur, certains estiment que lemployeur doit
non seulement rapporter la preuve des faits qu'il allé-
gue mais, qu'en outre, il doit démontrer que seuls ces
faits sont 2 |2 base du licenciement®. En d'autres ter-
mes, l'employeur ne peut se limiter 3 prouver |2 véra-
cité des motifs invoqués mais doit également démon-
trer gu'ils sont une cause du licenclerment®,

b) Le partage du fardeau de la preuve

Le droit social dispose également de mécanismes
spécifiques qui, pour faciliter la tiche d'une victime
dun comportement particulier, permettent d'alléger
la preuve qu'elle doit apporter en partageant la
charge de la preuve,

Ainsi, en matiére de harcélemant au travail, l'article
32undecies de la loi du 4 aolit 1996, introduit par la
loi du 11 juin 2002, dispase que « lorsqu'une per-
sonne qui justifie d'un intérét £tablit devant la juridic-
tion compétente des faits qui permettent de présu-
mer 'existence de viclence ou de harcélernent moral
ou sexuel au travall, la charge de la preuve qu'iln'y a
pas eu de violence ou de harcélemant moral ou
sexuel au travail incombe 2 |a partie défenderesse ».,

L'article 19, § 3 de la loi du 25 février 2003 tendant &
lutter contre la discrimination dispose gue « lorsque
la victime de la discrimination cu un des groupements
visés a l'article 31 invoque devant la juridiction com-
pétente des faits, tels que des données statistiques ou
des tests de situation, qui permettent de présumer
l'existence d'une discrimination directe ou indirecte,
la charge de la preuve de I'absence de discrimination
incombe (4 la partie défenderesse) ».

c) Les présomptions légales
Les présomptions légales entrainent également des

conséquences sur la charge de la preuve gu'elles peu-
vent inverser, voire rendre impossible en interdisant

. Trib. rav. Mons, 7 oct. 1990, 17,7, 1991, p. 235.

" Cass., 18 juin 2001, LT.T., 2001, p. 406,

" C. trav, Litge. 16 janv. 1991, Chron. 0.5, 1991, p. 228, note
I JAQUMAIN,

" Tib. truv. Bruges, 8 oct. 1999, T.G.R., 2000, p. 252,
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la preuve contraire. Les présomptions peuvent &tre
édictées en faveur du travailleur ou en faveur de
l'ensemble du systéme de sécurité saciale,

Le droft du travail connait de nombreuses présomp-
tions, notamment en ce qui concerne l'existence d'un
contrat de travail'. Ainsi en est-il pour les pharma-
ciens non propriétaires de leurs officines (L. du 3 juill.
1978, art. 3bis), cu pour les prestations de services
complémentaires exécutés en application d'un
contrat entreprise (id, art. 3bis). De méme, le lien de
subordination est-il présumé pour les représentants
de commerce, les travailleurs intérimaires, les spartifs
professionnels, ete.., Un mécanisme distinct est. par
ailleurs, prévu en sécurité sociale pour étendre
I'application de 13 sécurite sociale des travailleurs sala-
riés & des catégories de personnes travaillant selon
des modalités similaires 3 celles d'un contrat de travail
(AR du 28 nov. 1969, art. 3).

Dans un cerfain nombre de cas, la présomption est
instaurée en faveur d'une seule partie. Par exemple,
tes présomptions des articles 10 et [0bis de la loi du
3 juillet 1978 relatifs 3 la succession entre les contrats
a durée déterminée sont établies en faveur du travail-
lewr uniquement, lui seul pouvant s'en prévaloir, Lors-
que la présomption de l'article |0 est invoquee 4
l'encontre de l'employeur, celui-ci peut apporter la
preuve gue cette succession étart justifiée? et seul lui
peut le faire’,

Dans d'autres, Cest lintérét du systéme de séourité
soCiale qui est protégé. Ainsi, larticle |71 de la loi-

programme du 22 décembre | 389 établit, 3 défaut
de produire des horaires au travailleur 3 temps par-
tiel, une présomption de travail 3 temps plain,

L’administration de la
preuve

1. La collaboration des parties
dans I'administration de la
preuve

Indépendamment des régles relatives 4 la charge de la
preuve, les deux parties ont l'abligation de collaborer
loyalement au déroulernent du procés’, Comme le
reléve D, MOUGENOT, « aucun plaideur ne peut se
retrancher dans le silence cu labstention sous le pre-
texte que la charge de la preuve incombe & son ad-
versaire, 'l dispose d'éléments dont ce demier pour-

Pour une énumération, voyez : H. BUYSSENS, gp.cit., pp.37
[

Cass., 2 déc. 2002, JLET., 2003, p. 404.
C. trav, Anvers, 4 nov. 1988, Chron. D5, 1993, p. 317.
4 N, VERHEYDEN-JEANMART, op.cit.. p. 46.

b

rait se prévaloir »°. La charge de la preuve ne doit
donc jamais &tre confondue avec la contribution 4
['administration de la preuve,

Ainsl, par exermple, dans le cadre dun licenciement
abusif sur pied de l'article £3 de (a loi sur le contrat de
travail, les parties ont l'obligation de contribuer 3
Iadministration de la preuve®. L'ouvrier doit collaborer
a la production de la preuve et si femployeur avance
des allégations qui sont cohérentes, le travailleur doit,
le: cas échéant. contester ces faits; en donner sa propre
version et ne peut pas se imrter uniguement & préten-
dre que |a preuve n'est pas apportés’,

2. Le rdle du juge

Sl est exact qu'en veriu de la nature accusatoire de
la procédure civile, il appartient aux parties de faire
valoir leurs preuves, le Juge a le pouvoir d'ordonner
des mesures dinstruction qui |ui paraissent indispen-
sables : production de documents, enguétes, experti-
ses, comparution personnelle des parties, descenta
sur fes lieux”. Le |uge peut daileurs, en vertu de
l'article 877 du Code judiciaire, lorsqu'il existe des
présomptions graves, précises ou concordantes de la
détention par une partie ou par un tiers des docu-
ments cartenant la preuve d'un fait pertinent, en or-
donner la production. Le Juge ne peut toutefois le
faire qu'en respectant le principe du dispositif et les
droits de la défense.

Il appartient toujours au juge d'apprécier la force
probarte des &léments qui lui sont soumis®,

3. La licéité des preuves

a) Principe

Il est adrnis en principe que la recherche des preuves
doit se faire avec des procédés corrects et loyaux et
quiil n'y a pas 3 avoir égard aux ééments de preuve
que l'on obtient par des moyens illicites”, Ceci impli-
que que les preuves ne peuvent avoir £ obtenues
en viclation de dispositions [Egales applicables. Aussi,
les moyens de preuve doivent étre régulidrement re-
cueillis, leur recherche ne peut entrainer des atteintes
soit 4 lintégrité physique ou mentale, A lintégrité du

*  D. MOUGENOT, op.cir., p. 92 et références citées.

C. trav. Bruxelles, 14 oot 1991, Chron, DS, 1993, p. 63,
note 1-C. BODSON,

T C.wav. Bruxelles, 13 féve. 1995, Bull. FEB, 1996/, p. 88,
¥ D. MDUGENOT, op.cir., p. 70.

¥ N. VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit., p. 33.

0 b, MOUGENQT, ep.cit., p. 76; N. VERHEYDEN-
JEANMART, op.cit.,, p. 34, n® 56; G, DEMEZ, « La preuve
en droit du travail; protection de la vie privée e nouvelles
technologies, Du contremaitre & 1a cybersurveillance », in
Cuestion de droif social, s5. coord, ], CLESSE et

M, DUMONT, Ligge, CUP, 2002, p. 317.

&
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domicile ou encore 3 la vie privée ou impliquer la vio-
lztion du secret professionnel’,

Toutefois, ce principe a 4té récemment assoupli par la
Cour de cassation dans des litiges en matiére pénale.
Depuis 2003, la Cour de cassation tend 4 s'écarter du
principe qui voudrait une irrecevabilité « automati-
que » en cas dobtention ihcte de celle-ci en réservant
au Juge la possibilité de former sa conviction concer-
nant la culpabilité d'un prévenu sur |z base d'une
preuve illicite, ¢'est-d-dire sur la base d'une preuve re-
cueillie, soit par un acte interdit par a loi, soit par un
acte incandiliable avec les régles substantielles régissant
la procédure pénale’. Ainsi, le juge doit apprécier I'ad-
missibilité de la preuve 3 1a lumiére des articles 6 de la
CEDH. et 14 du Pacte intemational relstif aux droits
civls et politiques, en tenant compte des éléments de
la cause prise dans son ensemble, en ce compris la
rmaniére dont la preuve a été obtenue et les circons-
tances dans lesquelies Irrégularite a &8 commise.

La Cour a toutefois estimé que le Juge ne pouvait di-
recternent ou indirecternent fonder sa conviction sur
une preuve obtenue illicitement dans les trois hypo-
théses suivantes: la violation d'une régle de forme
prescrite & peine de nullité, lmégulanité ertachant la
figbilité de la preuve et la mégonnaissance des princi-
pes relatifs au procés éguitable’, Par contre, lorsque
lirrégularité commuise ne compromet pas le droft & un
procés équitable, n'entache pas |a fiabilité de la
preuve et ne meconnait pas une formalité prescrite &
peine de nullité, le juge peut, pour décider qu'il y a
lieu d'admettre des éléments irmégulidrement pro-
duits, prendre en considération, netamment, fa cir-
constance que lllicéité commise est sans commune
mesure avec la gravité de lnfraction dont l'acte irré-
gulier a permis la constatation ou que cette imégular-
1é est sans incidence sur le droit ou la liberté proté-
ges par la norme transgressée.

Cette tendance junsprudentielle s'est égalernent illus-
trée dans un arrét de la Cour de cassation du 2 mars -
2005 concemant Fobtention d'une preuve en violation
de linformation préalable requise par larticle 9 de la
C.CT.n" 68 relative 3 la protection de la vie privée
des travailleurs & |'égard de la surveillance par caméras
sur e liew du travail. Un employeur avait filmé & son in-
su une employée qu'il soupgonnait de vl en
sabstenant de fourmir lnformation requise. La Cour
avait décide qu'il appartenait au Juge d'apprécier
liméguiarité des moyens de preuve produits aux dé-

' Cass. (2 ch.), 14 oct 2003, inéd., R.G. n® POIOTA2N ; Cass,,
(2% ch.), 23 mars 2003, inéd., LG, n® PO400I2N,

1 Cass, (2 ch), 14 oct, 2003, inéd., B.G, n* PO3OTE2N ; Cass,,
(2% ch.), 23 mars 2003, inéd., .G, n® PO40012ZN ; Cass.
(2 ch.), 16 nov. 2004, R.G. n® PI40644N. Vair également
Cass., 2 mars 2005, £.T,, 2005, pp. 212 et 5., conclusions de
'avocat général D. VANDERMEERSCH.

? Cass, (2° ch.), 14 oct. 2003, inéd., B.G. n® PO30T62N ; Cass..
(2% ch. b, 23 mars 2003, indd., R.G. n® PMOOT2N,

bats dés lors que le non-respect de 'obligation préala-
ble d'information n'était pas sanctionné de nulité®, En
Fespéce, la Cour a également considéré qu'il n'y avait
pas eu viclation de larticle B de la CED.H. dés lors
qu'aucune ingérence de l'autorité publique dans le
droit au respect de la vie privée ne saurait résulter de
la circonstance gu'un employeur a installé, dans son
magasin, un dispositif de vidéosurveillance visant la
taisse enregistireuss au moyen de laquelle un de ses
employés commettrait des infractions 4 son préjudice.

Far contre, dans une décision du tribunal du travail de
Bruxelles du 16 mars 2006 mettant en jeu la receva-
bilité d'une preuve consistant en une vidéo obtenue
en violation de l'obligation d'information préalable
prevue par la C.CT. n® 68, le tribunal a affirmé que la
jurisprudence de I'amét de la Cour de cassation du 2
mars 2005 n'avait pas 4 s'appliquer dans les litiges ci-
vils’, La régle de I'écartement des preuves obtenuas
illicitement dans des litiges civils a donc été réaffirmée
2 cette oocasion.

Mous faisons &tat ci-aprés de quelgues décisions illus-
trant l'application de ces principes dans le cadre de
différentes thématiques que nous avons sélectionnées
et qui ne représentent toutefois pas l'ensemble du
contentieux devant les juridictions du travail sur la
question. Les décisions de jurisprudence recensées
sur la recevabilité de la preuve s'inscrivert générale-
ment dans le contexte d'un licenciement pour motif
grave dont l'employeur tente d'établir la motivation,

b} La correspondance

Si bon nombre de copies de coumiers sont soumises
aux tribunaux sans qu'aucune partie n'y trouve i re-
dire, il existe toutefois une catégorie d'éorits qui ne
peuvent &tre produits eu égard au secret de la cor-
respondance.

Il nous faut d'abord constater que ce terme reqoi
une acception large, || couvre les lettres ou messages
échangés par voie épistolaire, remis de [a main & la
main ou encore déposés A ['attention d'une personne,
Dans un armét du 23 mars 2003, la cour du travail de
Ligge a défini la correspondance comme un

« échange épistolaire confié & ka poste ou & un orga-
nisme chargé de la distribution du courrier », Elle
souligne gue le principe de |'inviolzhilité des lettres
sanctionné  'article 29 de la Constitution et 460 du
Code pénal vaut & 'égard des autorités publiques
mais gu'une fois la lettre remise & destination, ce sont
les principes du droit privé qui garantissert le secret

Cass., 2 mars 2005, J.T., 2005, p. 211, conclusions de Vavo-

cal générul D, VANDERMEERSCH, J.LM.E., 2003, p.1084,

note M.-A. BEERNAERT.

Trib. rav. Bruxelles (3° ch.), 16 mars 2006 , inéd., cité par
F. GILLET, « Une preove obtenie en violation des disposi-
tions de fa C.C.T, n®68 est illicite, de méme que 1'aveu obig-
iU Sur cette base =, www hriodey be.
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des corespondances vis-a-vis des eitoyens entre eux,

Dans ce cadre, la lettre en tant que message écrit
adressé par une persanne A une autre en vue de lui
faire une communication {gui vise done également les
CourTiers remis en mains propres 4 un destinataire ou
dépaosés 3 son intention) est protégée mais sur la
base, non du principe de l'inviolabilité des lettres,
mais sur celle des principes de droft privé liés au res-
pect de la vie privés’.

La protection s'adresse cependant aux courriers
confidentiels et non aux courriers d'entreprize. Il ap-
partient au Juge de déterminer si un courner est ou
non confidentiel,

La cour du travail de Liége, dans un armét du 25 awrl
2002, a appliqué cette méme exigence de respect de
la vie privée & I'égard d'un carnet desting i consigner
les observations confidentielles d'un patient et de son
psychologue?, La cour avait considéré que le respect
de la vie privée englobait tout écrit confidentiel,
méme si le camet en guestion ne pouvait tre qualifié
de comespondance au sens de larticle 29 de la Cons-
titution et de larticle 460 du Code pénal, Par contre,
la cour du travail de Lidge reléve dans san amét du

23 mars 2004 précité que les courmers dlectroniques
ne sont pas protégée par le secret de la correspon-
dance dés lors qu'ils se trouvent protépes en tant que
communications électronigues’ (cf. ci-dessous).

La question de la production d'une lettre ou missive
qui pourrait enfreindre le respect de la vie privée par
un tiers qui n'est ni [auteur, ni le signataire est donc
delicate. On rencontre des decisions qui divergent sur
les conditions dans lesquelles un tel document peut
gtre produit. Ainsi selon une certaine jurisprudence, si
le tiers s'est procureé régulidrement la lettre, il est ad-
mis qu'il puisse la produire®, D'autres décisions recen-
sees estiment qu'une correspendance qui serait
confidentielle doit étra rejetée des débats & mains
qu'elle ne soit produite avec l'accord de son auteur®.

c) Le secret professionnel

Une preuve obtenue en violation du secret profes-
sionnel doit également &tre écartée des débats”, Ainsi
en va-t-il par exemple d'un élément de preuve re-

' C.tav, Ligge, 23 mars 2004, R.R.D., 2004, p. 73,

H. BUYSSENS, op.cir., 1999, p, 17.

C. trav, Litge, 25 avr, 2002, LLM.B., 2003, p. 107 et R.R.D.

2002, p. 266, note F, LAGASSE,

C. trav, Litge, 73 mars 2004, R.R.0., 2004, p, T8,

C. trav. Ligge, 23 mars 2004, R.E.D., 2004, p. 73, voir aussi

M. VERHEYDEN-JEANMART. op.cir., p. 292.

® . wav. Ligge, 23 mars 2004, RR.D., 2004, p. 73. La cour do ra-
wiill de Ligge avait dé= lors rejesé le camet confidentiz] comme
preuve meme i Vemployenr n'avait commis aucune faue en le
réceptionnant (C. trav. Likge, 25 avr. 2002, JLM.8., 2003, p.
107 et R.R.0., 2002, p. 266, note F. LAGASSE).

pa

" Trib. trav, Namur (2° ch.), 16 mars 1981, LT, 1981, p. 361,

cueilli en violation du secret de l'instruction®, du se-
cret professionnel des médecins® ou encore du secret
de l'avocat. Par ailleurs, il a également été établi que
le Juge ne peut aveir égard 3 un certificat médical
dressé par un médecin traitant pour un assuré social
et remis 3 ce dernier sous enveloppe fermée portant
la mention "dossier médical confidentiel” et destinée
au médecin-expert judiciaire dés lors que le médecin
traitant ne peut &tre valablement délié du secret par
son patient'”.

d) La preuve par caméra

La question de la licéité de la preuve par caméra
reste problérmatigue. Elle met en jeu non seulement
le respect de la vie privée mais également le respect
de dispositions [Egales applicables aux traitement de
données a caractére personnel” ainsi que, éventuel-
lerment, la C.CT. n® 68 du 16 juin 19%8 relative 4 la
protection de la vie privée des travailleurs 4 I'égard de
la surveiliance par caméra sur le lieu de travail®. On
constate cependant également une certaine variabilité
dans la jurisprudence sur cette question,

Alnsi, la cour du Travail de Ligge a admis des banides
vidéo d'un casing mettant en évidence un compor-
terment fautif de deux employés 4 des fins de preuve
sans exarminer la question dune éventuelle viclation
de lz vie privée®™. De méme, la cour du travail de
Lidge a recu. comme moyen de preuve, des images
filmées enregistrées attestant des faits de vols™. La
cour du travail de Bruxelles a, quant 3 elle, admis I3
production d'une vidéo réalisée par un détective pri-
vé aprés avoir résolu que celle-ci avait &6 réalisée
dans le respect des dispositions de I loi du 19 juillet
1991 organisant la profession de détective privé™.

Comime expliqué ci-dessus, la jurisprudence de la
Cour de cassation sur [a question est également sou-
ple. Ainsi, il 2 considérg, dans le cadre d'une affaire
pénale, que ne violait pas I'article 8 de la CEDH,
limstallation d'une caméra pour des raisons de suspi-
cion légitime dans un magasin accessible au public'™.

C. trav. Bruxelles (&° ch.), 16 janv. 2006, LT.T., 2006, p. 214,

C. trav. Mons (5% ch.), 14 déc, 2001, inéd., BLG. n® 12858,

C. trav. Mons, (6" ¢h.), 5 sept. 1980, J.T., 1980, p. 742, obs.

. GROSEMANS,

I existe actuellement une proposition de loi réglant

I'wtilisation de ¢caméras de surveillance en cours d'examen an

Sénat (Doc, parl., 5én., n® 3-1322/1), Celle-ci vise tout parti-

culidqrement & assurer le respect de 1a loi du 8 décembre 1992

relative i la protection de la vie privée & I'égard des traite-

ments de données & caractére personnel,

Rendue obligatoire par A R, du 20 sept. 1998, M.B._ 2 oct.

1998, p. 32486,

B Cwav, Lidge, 18 déc, 2000, Chrow, D.5., 2001, p. 436.

" C. trav. Bruselles, 27 juin 2001, LT.T, 2002, p. 47; C. trav.
Ligge, 25 janv, 2001, Chron, D.5., 2001, p. 491,

'$ €. trav. Bruxelles, 18 mars 2002, inéd., R.G. n® 31685,

'S Cass., 27 févr. 2001, Pas., 2001, T, p. 368.
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Deux décisions récentes rendues également en ma-
tigre pénale ont considéré comme admissibles des
prewuves d'une infraction obtenues en violation des
dispositions de la C.C.T. n® 68",

Par contre, dans une affaire civile, le tribunal du travail
de Charlerci a écarté des enregistrements viddo
comme preuve de vols effectués dans lentreprise par
un travailleur au motif que l'employeur n'établissait pas
avoir obtenu ces images dans le respect de la CCT,
n® 68% De méme. dans une décision du | & mars 2006
@voquée supra, le tribunal du travail de Bruxelles a
€carté |a preuve obtenue en viclation de la CCT. et a,
€n sus, considére que les aveux recueillis par
fermployeur lors du visiennement de la bande vidéo
gtaient irrecevables®,

e) La preuve par communications
electroniques et par des données
de communications électroniques

Les courriers électroniques

Les cas de jurisprudence impliguant la production de
données glectroniques se sont multipliés ces demig-
res années devant les juridictions du travail. i s'agit
généralement de cas dans lesquels l'employeur tente
de justifier un licenciement pour motif grave en
s'appuyant sur des copies d'e-mail, des informations
g€changées sur un intranet de l'entreprise, la consults-
tion de lInternet, etc.. Dians ce cas, le Juge apprécie si
la preuve a ét€ ou non réguliérement recueilie en
confrontant la maniére dont I'employeur s'est procu-
ré les preuves avec les régles en vigueur lorsquil s'agit
d'exercer un contréle g prion ou @ posterion sur
lusage qu'un travailleur fait des outils de communica-
tion électronigue.

A I'heure actuelle, la régulanité d'un tel contrile im-
plique non seulement qu'il soit tenu compte de
larticle 8 de la CED.H, de l'article 22 de la Constitu-
tion, l'article 124 de la loi du 13 juin 2005 relative aux
communications électroniques qui rermplace larticle
10%ter D de la loi du 21 mars |99 portant réforme
de certaines entreprises publiques éconamigues (loi
Télécom), de 'article 3| 4bis du Code pénal et des
dispositions de la loi du 8 décernbre 1992 relative 3 la
protection de la vie privée 3 |'4gard des traiternents
de données & caractére personnel restent
dapplication. Depuis 2002, il faut égalernent tenir

' Cass., 2 mars 2005, J.T., 2005, p. 211, conclusions de l'avo-
cat général D, VANDERMEERSCH, JM.LB., 2005, p.
1086, node de M.-A. BEERNAERT ; Anvers, 12 féve, 2004,
R.W,, 2004-2005, p. 1186.
Trib. trav, Charlerod, 4 nov. 2002, Chron. D.5., 2004, p. 97.
*  Trb. trav, Bruxelles (3° ch.), 16 mars 2006, inédir cité par
F. GILLET, « Une preuve obienue en violstion des disposi-
tions de 1a C.C.T, n® 68 est illicite, de méme que 1" aveu obte-
nu sur cette base =, waw hrtoday be,

L]

compte de la C.CT.n® B relative 4 la protection de
la vie privée des travailleurs & I'égard du contréle des
données de communication électroniques en réseals.

La plupart des décisions que nous avons pu recenser
en la matiére ne tiennent pas compte de tout ou par-
tie de ces textes législatifs’, Dans un certain nombre
de cas, le Juge a, en outre, recu les éléments de
preuve sans examiner la recevabilitd de ceusce-cit,

Par ailleurs, on constate que la jurisprudence est ex-
trémement variable sur la question. La problématique
met en effet en jeu le droit de contriler le travailleur
et le droit au respect de la vie privée du travailleur, La
mise en balance de ces deux droits conduit parfois 3
des solutions trés différentes, certaines décisions fai-
sant prévaloir la nécessité d'un contrdle de
Iernployeur en vue de faire respecter les borines
mceurs par exemple’, d'autres considérant que la res-
pect de la vie privée doit prévaloir. Plusieurs déci-

Rendue abligatoire par AR, du 12 juin 2002, M.B., 29 juin
2002, p. 20489,

En sus des décisions évoquées infra, vovez £galement les dé-
cisions inédites commentées par R. DE BAERDEMAEKER
et M. KOKOT, » Pratection de [a vie privée 1 contrat de ra-
vail », LT.T., 2006, pp. B3 11.

Ainsi, le tribunal du travail de Bruxelles prit en compte des
listes de fichiers & caractére privé extraites de "ordinateer
utilisé por 'employé ainsi que la copie de courriers électro-
niques regus of envoyés par celui-ci (Trib. rav. Bruxelles
(16° ch.), 19 avr. 1999, inéd,, R.G. 70520098, www.droit-
technologie.org). Par ailleurs, & propes de 1a production
d'une liste de sites web i caractére pomographique produite
per un employeur & Pappui don licenciement pour motif
grave, Ja cour du travail de Bruxelles a estimé que cette
preuve n'éail pas recevable du fait qu'elle avait pu étre fa-
briguée de toute pikce par I'emplayeur, La question de 1a vie-
lation des régles applicables en matitre de conréle de
I"usage des owlils informatiques par I'employé n'est pas
abordée (C, trav. Bruxelles, 7 mars 2003, inéd., R.G..

n® 42718, www.cass be),

Le tribunal du travail de Bruxelles admn la production d4'un
courrier Electronique ¢t de 2 photographie i caractére porno-
graphique annexée 2 celui-ci nonobstant 1"article & de =
C.EDH. et de I'article 1096er D, 3° de la loi Télécom, 11
fonda sa décision sur le fait que le droft  la vie privée n étant
pas absolu et que ledit courrier ne revtant pas un caractére
privé car adressé a divers colldgues {ce qui nous parait
contestable), I'employeur pouvail sans violer Ia vie privée de
son employé prendre copie de I'e-mail afin d”assurer le pes-
pect des bonnes maurs an seip du service (Trb. trav, Bruxel-
les (12° ¢h.), 22 juin 20080, Compurerrechr, 200116, p. 312,
Le eribunal du ravail de Bruxelles admit la production
d'informations sur le nombre de cowrriers Electroniques, les
dates et heures auxquelles ceux-ci ont éié échengés (mais pas
le contenu de ceux-ci) pour prouver 1'existence de nombreus
courriers Electroniques échanges i des fins privées durant les
heures de travail en se fondant sur le fait que le droit & [a vie
privée n'éant pas absolu, un contrile st permis dans la me-
sure oli celui-ci est nécessaire, indispensable et proporticnné
{Trib. trav. Bruxelles, 2 mai 2000, inéd., BLG. n® 1.471/98,
wiww.droit-technologie.arg),

¥ Le tribunal du ravail de Verviers £carta des débals les preu-
ves oblenues suite & un contrile opéné sur |'ordinateur per-
sonnel d un employé e mettant en évidence I'existence
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sions sont relatives au contexte au sein duguel le
contrile est opéré, et en particulier quant 4 la satis-
faction ou non de 'exigence dinformation préalable’.
D'autres décisions insistent 3 juste titre sur le fait que
des données électroniques ne peuvent étre produites
sans le consentermnent de toutes les personnes
concermées et déclarent la preuve imecevable 3 dé-
faut pour l'employeur d'avoir obtenu I'accord du tiers
d l'entreprise impliqué dans les échanges?

En ce qui concemne le sort & réserver 3 un aveu abte-
nu par la confrentation & une preuve obtenue imdgu-
ligrement, on rencontre des décisions dans les deux
sens |

* Apres avoir relevé l'ensemble des dispositions ap-
plicables en matiére de contréle par l'employeur
des données électroniques de ses employés, le tri-

dune activird professionnelle paralléle dans son chef au mo-
tif que celles-ci avait éeé recueillies en violation de I'article
29 de ln Constitution et de Particle 8 de la CEDM, (Trb.
trev. Verviers, 20 mars 2002, LT.T., 2002, p. 183). Dans un
litige relatif & lu régularité d"un licenciement pour faute grave
fondé sur "existence d'une activité professionnelle exercée
pendant les heures de travail, la cour du travail 4" Anvers a
¢earté les copies de courriers Electroniques v relatifs ef obte-
nus par "'employewr en consultant la befte e-mail de
I"'emplayeur en son absence. La cour a considéné que ceux—ci
avaient éed obtenus en violation du la vie privée compie tenu
du fait quen I"espiee I'exigence de finalité, de proportionna-
lité e de relevance dans le contréle n'Etall pas renconirée (C,
trav. Anvers, 1% ocL 2003, L7.7, 2004, p. 510).

Tribe. trav. Bruxelles (3% ch.), & ave. 2003, Chron, D.S,, 2005,
Pp- 208 et 5.1 O trav. Bruxelles, 14 déc. 2004, Compuserrechs,
2005, p. 313 : C. rav, Ligge, 20 mars 2006, inéd,, R.G.

n® 33.137/05, www,cass be ; pour un commentiire de cette dé-
cision vovez : K. ROSIER et 5. GILSON, note sous C, wav,
Litge, 20 mars 2006, A.AL,, 2006, p. 89 ; Trib, rav. Bruxelles
{3 ch.), 8 avr, 2003, Chron. 0.5., 2008, pp. 208 et 5.

Le tribunal de travail du Bruxelles écama la copie d'wn cour-
rier Electronique émanant d'un tiers produite par un em-
ployeur pour établir 'existence d'un abonnement A caractére
pornographique dans le chef de son employé et adressée & ce
demnier au motif que I"employeur avait obtenue copie de ce
courrier dans son consentement (Trib. rav. Bruxelles (12°
ch.p, 22 juin 2000, Computerreche, 200106, p. 312, La cour
du travail de Gand & écané des disquettes informatiques pro-
duites par I"employeur pour prouver I"échange de correspon-
dance privée & partir du matérie] informatique de 1"entrepride
au motif que le tiers concerné par cetle comespondance
n'avail pas marqué san accord sur cetfe communication (C.
trav. Gand, 22 oct. 2000, LT.T., 2001, p. 41). De méme, la
cour du travail d' Anvers a écarté des débats des courriers
électronigues consuliés et imprimés par un emploveur sans le
consentement de ce demnier et a méme condamné
I'employeur & verser une indemnisation pour compenser le
dommage motal résultant de la violation de sa vie privés (C.
trav. Anvers, 19 oct 2003, inéd,, R.G. n® 2020381,
wwrw,cass.be). La cour du travail de Bruxelles a également
écarté des débals des courriers électroniques el SM3 versés
an dossier par 'employeur pour établir des faits de harcéle-
ment sexuel dans e chef de Uemployé licencié dés lors que
ceux-ci avaient é18 obtenus sans Je consentement de
I'employé et done en violation de I'article 109terD, 3° de la
loi Télécom {C. trav. Bruxelles (3° ch.), 10 févr. 2004, inéd.,
R.G. n® 44002, www.cass be).

bunal du travail de Bruxelles a considéré que des
données obtenues lors d'un contrdle exerce, sans
information adéquate préalable des employés 4 ce
propos et sans l'accord de l'employé concemi, de-
vaient &tre écartées des débats. Par contre, le tri-
bural a pris en compte laveu de l'employé qui
confronté A ces doannées par son employeur a ad-
mis avoir consulté des sites intemet 4 des fins pri-
vées',

* A linverse, dans une affaire tranchée le |4 dé-
cembre 2004, Iz cour du travail de Bruxelles a es-
timé irecevable la preuve consistant en un avey
de I'employé induit par la confrantation 4 des
données iréguliérement recueillies. La cour avait
considére que 'obtention de copies de courriers
dlectroniques lors d'un contrdle effectué sans in-
tervention préalable €tait non seulerment dispro-
portionné mais qu'il viclait également la loi du
& décembre 1992 et l'article [09ter D, 3° de I loi
Télécom®.

Les données relatives aux appels téléphoni-
ques

Il convient de souligner que sont également considé-
rées comme doennées de communications électroni-
ques les dennées relatives aux appels téléphoniques.
Le Juge aura également égard aux dispositions appli-
cables en matiére de contriile des données électroni-
ques pour vérifier si une preuve a été réguliérement
recueillie. La problématique se complique néanmains
du fait que les abonnements sont financés en général
par les employeurs qui reqoivent également les factu-
res y relatives®, Ainsi on relévera que plusieurs déci-
sions on admis la production de factures destindes 3
établir 'existence d'appels passés 4 des fins privées
sur un téléphone de l'entreprise en considérant que
Vemployeur pouvait produire les listi ngs d'appels
foumis par son opérateur de téléphonie®,

f) La preuve par des rapports de
detective privé

Bien gue la surveillance des travailleurs par un détec-
tve privé puisse potentiellernent constituer une at-
teinte & leur vie privée et que, sur cette base, les preu-
ves ainsi obtenues puissent étre écartées, on constate
que la jurisprudence n'aborde en général pas cefte
question”, 5i elle a dans certains cas rejeté de tels rap-
ports, 'est en raison du fait quils émanaient dune par-

Trib. trav, Bruxelles (37 ch.), 8 ave. 2003, Chron. D.5., 2005,
pp. 208 et 5.

C. trav. Bruxelles, 14 déc. 2004, Compurerreche, 2005, p. 313,
*  H.BUYSSENS, op.cit., pp. 14-15.

Trib, trav. Bruxelles, 16 sept. 2004, J.T.T., 2005, p. 61 ;
C. wrav, Lidgge, 21 mai 2001, J.T.T., 2002, p. 180 ; C. rav.
Gand, 22 oct. 2001, J.7.T., 2002, p. 41.

H. BUYSSENS, ap.cit., 1999, pp. 24 et 25.
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tie rémunérée par quelqu'un qui avait un intérét direct
dans l'affaire’ et que les rapports n'offraient aucune
exactitude sur les faits”, D'autres décisions prennent en
compte le rapport établi par le détective sans méme
questionner sa recevabilité”. Ceci peut-étre s'expliquer
par le fait que Ia profession étant réglementée depuis
1991, les rapports des détectives et l=s informations
quils recueillent sont sans doute moins sujets i cau-
tior,

4. Le caractére contradictoire de
la preuve

La junidiction ne peut, normalement, admetire que les
preuves qui ont pu faire l'objet de débats contradic-
1oires?,

Les modes de preuves

1. Le principe civiliste de la
prééminence de I'écrit et I'article
12 de la loi du 3 juillet 1978

a) Entre la preuve libre et la preuve
réglementée ?

On sait que traditionnellement sont opposés le sys-
téme de la preuve réglementée ou légale du droit ci-
vil 2u systéme de la preuve libre du droit commer-
cial’. Le droit social se situe & mi-chemin entre ces
deux systémes puisqu'il existe un assouplissement de
la preuve réglementée par e biais de l'article 12 de |3
Ioi du 3 juillet 1978 et que de nombreux renverse-
ments de la preuve ou allégement du fardeau de 3
preuve somt prévus

b) L'article 1341 du Code civil

Larticle 1341 du Code civil dispose que « il doit étre
passe acte devant notaire ou sous signature privée,
de toutes choses excédant une somme ou valeur de
375 ELR, méme pour dépdts volontaires; et il n'est

' Trib. trav. Bruxelles, 13 sept. 1985, Chron. [.5., 1986,

p. 278 ; Trib. trav. Audenarde, 3 ave. 2001, 1. T.T., 2002,

p. 37

C. rav, Ligge (4* ch.) 7 janv. 1982, inéd., R.G. n® 7486,
www._cass.be ; C.owav. Maons, 16 mars 1996, LT.T,, 1994,
p. 147,

¥ € wrav. Mons (5 €h.), 16 févr, 2001, inéd., R.G. n® 16287,
www.cass be

La cour du travai] de Bruxelles admet la preuve par vidéo
réalisde par un détective privé aprés avoir constaté que celle-
ci avait &€ réalisée dans le respect de la loi du 19 juillet 1991
organisant la profession de détective privé (C, trav. Bruxel-
les, 18 mars 2002, inéd., .G, n® 31688, www, cass. be).

*  N. VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit., p. 23,

® M. VERHEYDEN-TEANMART, ep.cit., p. 25,

b

FECU ducune preuve par témoins contre et outre le
contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir
€te dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il
s'agisse d'une somme ou valeur moindre de

375 EUR. Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit
dans les lois relatives au commerce ».

Larticle 1341 connait des exceptions. On retiendra

notarmment qu'il ne s'applique pas :

* alapreuve des faits juridigues :
Sont de simples faits susceptibles de prouver par
témoignage et présomption les vices de consen-
tement, la fraude, la force majeure, le motif grave.
Par contre, un paiement est un acte juridique qui
doit étre normalement prouvé par un éerit’,

Les fonctions réellement exercéss par le travail-
leur peuvent ainsi &tre prouvées par témoins ou
présomptions®, De méme, l'article 1341, glinga 2,
du Code civil n'exigera pas un derit poUr prouver
les vices de consentemert®, ou encore une erreur
materialla’®

* 3 la preuve en matiére commergiale! :

Larticle 1341 du Code civil ne s'applique, en prin-
cipe, qu'en matiére civile et pas en matiére com-
merciale au sein de laquelle le principe de la
preuve libre prévaut. STl s'agit d'un acte mixte
concle entre commercants et non-commercants,
les exigerices en matiére de preuve dépendront
de lz qualité de celui & l'encontre duquel la preuve
devra &tre rapportée®, Ainsi, un travailleur peut
prouver, contre l'employeur commeargant, en ap-
pliquant le régime de la preuve liore, tandis que
l'employeur devrait utiliser la preuve réglemen-
tée". Il peut donc &re considérs, le cas échéant,
que larticle 25 du Code de commerce permet de
prouver contre ou outre Fécrit lorsque
l'engagement est commercial pour 'employeur,

* en cas dimpossibilité morale de se constituer une

preuve écrite ;

Il a déji été retenu comme impossibifité morale
d'apporter une preuve écrite, le lien de subord:-

D. MOUGENOT, ap.cit,, p. 102.
Cass,, 10 mars 1980, Pas., 1. 1980, p. 845,

N, VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit.. p. 159.

W N, VERHEYDEN-JEANMART, op.cit., p. 161,

Sur la différence théorique enre le systéme de article 25 du

Code de commerce ot de 1"anticle 12 de 1a loi du 3 juillet

1978, voyez : H. BUYSSENS, op.cir.. p. 5.

12 ¢, trav. Mons, 2 mars 1992, LT.T., 1992, p. 283 ; C. trav.
Mons, & mai 1987, £LL.M.E., 1987, p. 1339 ; N, VER-
HEYDEN-TEANMART, op.cit., p. 152

¥ N VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit., p. 152,

¥ T.VERHEYDEN, « Les péripéties du droit de la preuve en
muatitre de contrat de travail » in Cent ans de droit social
belge, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 272 ; C, trav, Litge,

2 mai 1996, J.T.T., 1997, p. 108 ; Trib. wrav, Charleroi.
22 juin 1981, R.G. n® 21283 in www.cass.be,
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nation caractéristigue des relations entre em-
ployeur et travailleur salarié'.

c) Distinction entre I'écrit ad
probationem et ad solemnitatem (ad
validatern):

L'écrit n'est pas toujours exigé i titre de preuve. ||
constitue parfois une forme substantielle  la fois ex-
pression solennelle du consentement des deux par-
ties et condition d'existence de ce type de contrat
voulu par les parties. Le droit social formule de telles
exigences 3 de nombreuses reprises, Si le contrat de
travail peut &tre verbal, on sart néanmoins que cer-
tains types de contrats doivent &tre constatés par
€crit, comme par exemple les contrats de travail pour
un travail 3 durée déterminée (L du 3 juill. 1978,

art. 9), contrat de travail a temps partiel (art. | | bis),
contrat de remplacement (art. | | ter) de méme que
certaines clauses telles la clause d'essai (art. 48, § 17
&t 67, § 17} et la clause de nen-concurrence (art. 65,
§2et86,5 17, etc...

Dans toutes ces hypothéses, 'écrit constitue une
condition d'existence de la clause et non un mode de
preuve. L'écrit ne peut, ainsi, &tre remplacé par une
preuve par témain, par présomptions, par un com-
mencement de preuve par écrit’ ou encare par une
mesure de comparution personnelle®, Dans cette hy-
pothése, « l'article 134 est en quelque sorte dominé
et absorbé par la régle de forme, ce qui montre que
le fait que I'article 1341 soit écarté dans un certain
nombre de cas ne permet pas de faire |a preuve par
d'autres voies de droit que par un écrit. lorsque cet
gcrit est exigé non pas d titre de preuve mais 3 titre
de régle solennelle »”

d) L'article 12 de la loi du 3 juillet 1978

Suceesseur notamment de l'article 4 de la loi du

10 mars 1900 sur les contrats de travail, l'article |2 de
faloi du 3 juillet 1978* vise non seulement l'existence
et les clauses du contrat mais aussi tous les faits qui

Cass., 24 sepr 1975, Pas., 1976, L, p. 107 ; C. trav. Mons,

15 juin 1998, R.G. n” 14547, inéd., sommaire in
www.cass.be ; Bruxelles, 28 féve. 1968, Pas, 1968, 11,

p- 155 Huy, 4 mars 1914, Pas,, 1914, I, p, 203 ; Bruxefles,
28 févr. 1968, Pas., 1968, 10, p. 155,

Sur eette distinction, voyez not. : H. BUYSSENS, ep.cit.,
pp. 26 et s

Trib. rav. Bruxelles, 18 nov. 1985, J.T.T., 1986, pp. 48 & 50,
G. DEMEZ. « La preuve en droit social » in La prewve, Actes
du colloque organisé fes 12 et 13 mars 1987 par la Faculié de
droit de 'ULCLL., p. 20

C. trav. Bruxelles, @ ave. 1979, £ T.T., 1979, p. 334,

C. trav. Mons, 14 déc. 1998, R.G, 14376, www.cass,be.
D.MOUGENOT, ap.cit., p. 100.

Sur I'historique de cette disposition, voyez avec intérét :

T. VERHEYDEN, op.cir., p. 257.

-

[T T N TN

concement tant I'exécution que la rupture du
contrat’,

L’article 12 permet de déroger & I’article
1341, al. 1 du Code civil

En vertu de I'article 12 de la loi du 3 juillet 1978, I
preuve par témain est toujours admise quelle gue
soit la valeur du litige en droit social. Il en va donc de
méme de la preuve par présomptions™,

Il nest toutefois pas exclu que dans certaines hypo-
théses le droft social exige la délivrance de docu-
ments specifiques lids 2 'exdcution d'une obligation.
La junsprudence n'en déduit néanmoins pas un lien
automatique avec la preuve de ces obligations. Ainsi,
l'employeur qui n'z pas délivré quittance lors d'un
paiement de la main 4 |a main et ce, au mépris de
larticle 5. § 1%, al. 2 de Ia loi du 12 avril 1965, est
néanmoins admis & apporter la preuve de ce pae-
ment par toutes voies de droit. cette disposition
n'interdisant pas d'autres modes de preuve'’, La
preuve du paiement peut tre rapportée par témains
et, partant, par présomptions®, L'employeur en dé-
faut de prouver l'exécution de son obligation de
payer la rémunération ne peut néanmeins déférer au
travailleur le serment litisdécisoire'

L’article 12 ne permet pas de déroger a
P'article 1341 al. 2 du Code civil

L'article |2 de la loi du 3 juillet 1978 laissant « intacte
la prééminence de la preuve littérale »*, ne permet
pas de prouver par témoignages contre ou outre
'dert™,

Ce principe est applicable tant au travailleur qu'a
lemployeur. A titre d'exemple, un employeur ne peut
pas prétendre vouloir prouver par témoin le fait
qu'un travailleur aurait été licencié 3 sa propre de-
mande lersqu'il a signé un cangé®, De méme, ['exis-
tence d'un congé notifié par I'employeur qui résulte
des mentions apportées sur la formule C4 ne peut
étre contestée par l'employeur par a2 preuve test-
moniale du contraire™. Il 3, en outre, déji &té cansi-

® T VERHEYDEN, op.cit., p, 257; C. trav, Mons, 8 mai 1987,

JLM B, 1987, p. 1335 ; C. trav, Anvers, 26 avr. 1990, RW.,
2000-2001, p. 593.
M. JAMOULLE, Le conrrar de travail, T 1, Lidge, Faculté de
droit, d'économie et de sciences sociales, 1982, p, 379,
"€, trav. Anvers, 2 juin 2000, Limb. Rechesl., 2001, p. 257 ;
C. wav. Anvers, 26 avr. 1999, RW., 2000, p. 593 ; Trib, trav.
Anvers, 10 juin [998, Chron 0.5, 1993, p. 514,
WVovez néanmoins les discussions 4 ce sujet in
H. BUYSSENS, op.cir, pp42 et 43,
13 C.wav, Ligge, 21 avr, 1993, LT.T., 1994, p. 147,
Bull, FAR., 1994, p. 106, note L JACQMAIN.
¥ M. JAMOULLE, op.cit., p. 379,
C. wrav. Mons, 18 déc. 1998, sommaire in www,cass be
% 0. trav. Bruselles, 24 ocL 1997, Chron. D.5, 1999, p. 168,
note L. BOEYKENS.
"¢ trav. Lidge, 24 juill, 1990, LT.T, 1991, p. 27.
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deré que l'employeur ne pouvait pas prouver contre
le contenu d'un écrit reprenant un motif de non re-
nouvellernent d'un engagement!. En ce qui concerne
le travailleur, celui-ci ne peut par exemple pas prou-
ver par témains contre le contenu d'un document
quil a signé pour accord et décrivant la matérialité
des manquements qui luj sont reprochés dans le ca-
dre d'un licencierent pour motif grave® au contenant
un releve dheures prestées’,

Motons que la junsprudence n'a pas les mémes exi-
BENCes en ce qui conceme le motif du congé dont il
&5t souvent considére, notarmment dans le conten-
tieux de I'article 63 de la loi du 3 juillet 1978, que
I'employeur n'est pas lié par la mention du congé
formulée sur le certificat de chdmage C4 et que les
motifs réels peuvent étre apportés par toutes voies
de droit’, Toutefois, 3 partir du moment ol il est re-
connu que le document C4 a une force probante
dans le cadre de la réglementation sur le chimage et
que l'ernployeur peut s'y référer, il est étrange de ne
pas en tirer toutes les conséquences en interdisant 3
lemployeur de prouver contre son propre écritt,

En outre, le principe décrit dait étre circonserit Ou-
tre les exceptions prévues 3 larticle 1341 du Code
civil dont certaines ont té rappelées ci-dessus, on
précisera :

* dune part, que les modifications ulténieures d'une
convention qui n'auraient pas £té consignées par
ecrit peuvent étre prouvées par toute voie de
droit’, s'agissant de faits ulténieurs pouvant entrai-
ner novation ;

¢ dautre part, que la nature d'une fonction réelle-
ment exerces est un fait qui peut &tre prouve par
témoins®, Ceci résulte de ce qu'il s'agit d'une situa-
tion de fait, qu'elle a pu varier depuis la conclusion
du contrat mais surtout de ce les parties ne dis-
posent pas librement de la qualification. La nature
de la fonction d'un travailleur est déterminée en
fonction du travail qu'il exerce effectivernent et
non pas par la dénomination que les parties en

Trib. trav. Namur, 28 avr, 2003, Chron D.5., 2004, p. 100,

note I, JACOMAIN,

= Trib. wav. Anvers, 15 janv, 1992, JT.T., 1993, p. 55, note.

* Trib. wrav. Dinant, 16 févr. 2001, 7.7, 2001, p. 311 ;
C. trav. Mons, 10 avr. 2000, J.T.T, 2000, p. 375,

® Ctrav. Bruxclles, 14 oct. 1991, Chron. D.5,1993, p. 63,
note J.-C. BODSON ; C trav. Gand, 5 mars 1997, LT.T.,
1997, p. 433 ; C. wav. Lidgge, 12 mars 1997, J.T.T,, 1997,
p.431.

C.trav. Bruxclles, 11 déc, 2000, Chron. D.5.. 2000, p. 43.

Vioyez & ce sujet 1 5. GILSON, « L'shsence de motivation

formelle du congé, une réple en sursis 7 Lexemple du lcen-

ciement des contractuels de la fonction publique », Orienta-

Hong, 2006, n* detSetspde. n” 5, pp3 a3

T €. rav. Mons, 15 juin 1998, inéd., R.G. n® 14547, sommaire
in www._cass,be

¥ C.trav. Bruxelles, 23 mars 2001, inéd., R.G. o 37.790, in
www.cass be ; Cass., [0 mars 1980, R.0.5., 1980, p. 250,

ont donné au contrat’, De la sorte, [z preuve de la
qualité d'emplové ou d'ouvrier peut étre appor-
tée partoutes voies de droit, présomptions de
fait y comprises, méme contre un éerit®

Il demeure des hypothéses dans lesquelles la rigueur
de larticle 1341 al 2 du Code civil suscite des diffi-
cultés. Ainsi, qu'en est-il de I'hypothése od le travail-
leur veut prouver qu'un contrat de travail a &té anti-
daté ? Diverses tendances se présentent en Jurispru-
dence :

* la cour du travail de Liége a estimé que le travail-
leur ne peut pas prouver par témain que ls
contrat de traval 2 été antidaté, On ne peut pas
appaorter la preuve par témoin contre un &crit qui
n'auraft pas été attaqué pour faux en écriture'’. ||
&n va de méme pour 'employeur? ;

* une partie de la jurisprudence considére toutefois
que lorsque 'employeur est un commergant, le
travailleur peut prouver par témain, conformé-
ment & l'article 25 du Code de commerce, que les
mentions du comtral sont inexactes et en particu-
lier que celui-ci a été antidate™ :

* une partie de la jurisprudence estime qu'en appli-
cation de l'article 1353 du Code civil, en cas de
présomption grave précise et convergente de
faux ou de dol, telle que I'existence de document
antidaté destinée 4 contourner les dispositions
obligatoires, il est possible de rejeter la force pri-
bante de I'crit™,

En toute hypothése, il a €1é admis que lorsqu'une er-
reur matérielle a £t cornmise 4 la date de la signa-
ture du contrat, elle pourrait étre rectifide par la
preuve contraire,

®  Cass,, 10 mars 1981, 17,7, 1982, p. 122.
W Caes., 10 mars 1980, W, 1980-81, 1419,
"' ¢ trav. Lidge, 9 juin 1980, J.T.T,, 1980, p. 316 ; C. trav.
Lizge, 23 sept. 1982, L.T.7, 1954, p. 191 ; Trib. trav. Bruxel-
les, 11 mars 1986, JLT.B., 1987, p. 43 : C. trav. Mons,
2 mars 1992, LT.T, 1992, p, 283. Trib. trav. Charleroi, 6 sept,
1988, LT.T., 1989, p. 395 ; C. rav. Lige, 23 sept. 1982,
LT.T. 1984, p. 191 ; C mav. Lidge, 25 mai 1981, inéd., R.G,
n® 4614 ; C. rav, Lidge, 9 juin 1980, £.T.T,, 1980, p. 316
C. trav, Bruxelles, 9 avr. 1979, LT.T., 1979, p. 334,
© C.trav, Gand, 13 févr, 1995, TLGLR., 1995, p. 213 ; Trib. trav.
Anvers, 4 déc. 1994, A LT, 1994-05, p. 343,
" €. trav. Mons, 2 mars 1992, JT.7, 1992, p. 283 ; C. trav.
Likge, 2 mai 1996, LT.T, 1997, p. 108 ; C. rrav. Lizge,
19 janv. 1998, LT.T, 1998, p. 434

€. trav, Anvers, 3 févr. 1997, LT.T., 1997, p. 337 : C. trav.
Likge, 19 janv, 1996, J.T.7, 1998, p. 434 ; C. rrav. Lizge,
16 mars 2000, Chror. D.§., 2001, p. 37,

'* Trib. rav. Bruxelles, 18 nov. 1991, R.5.R.. 1992, p, 119,
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2. Les modes de preuves

a) Principes

Le Code civil énonce & l'article 1316 cing types de
preuves qu'il réglemente : la preuve littérale, la preuve
testimaniale, la présomption, l'aveu et le serment. ||
existe d'autres modes de preuves par le biais des ex-
pertises, des enquétes, de la production de docu-
ments.. ..

b) La preuve littérale’

L’article 1325 du Code civil

L'article 1325 du Code civil dispose que les conven-
tions synallagratiques ne sont valables que % elles
ont été faites en autant d'onginaux qu'il v a de parties.
Le contrat de fravail devrait dong &tre rédigé, 4 tout
le mains, en deux exemplaires, | y a néanmeins
controverse sur lapplicabilité de cette disposition en
matigre sociale’, Une partie de la jurisprudence consi-
dére que article 1325 n'est pas applicable en matiére
de contrat de travail’. Une autre partie estime que
larticle 1325 du Code cral est applicable mais que la
nullité peut étre couverte par lexédcution du contrat®.

Il 2 en toute hypothése déja été admis que les régles
relatives 4 la preuve civiliste ne s'appliquent pas né-
cessairernent de la meéme fagon en droit social. Ainsi,
en matiére de clauses d'essai, I'écrit ne doit pas né-
cessairement comespondre aux conditions de forme
de l'article 1325 du Code civil mais 'accord de cha-
que partie sur la clause d'essai doit transparaitre de
cet gcnt’.

En cas de dispanité des dorits qui ne satisferaient pas
aux exigences de larticle 1325 du Code civil, Vacte
vaut comme commencement de prewve par éerit et
la date de la signature peut &tre prouvée par des pré-
somptions précises et concordantes®.

Sur la guestion de I"emploi des langues en matidre sociale,
voyez : H. BUYSSENS, ap.cir., pp. 64 8.
En faveur de "inapplicabilité ; C. rav. Bruxelles, 25 mars
1974, LT.T, 1974, p. 235 ; N, VERHEYDEN-JEANMART,
op.cit., p, 248,
3 Ctrav. Anvers, 20 nov. 1992, RW,, 1993-04, p, 55 ; C. trav.
Anvers, 4 juin 1993, W, 1993-94, p. 324 ; C. mav, Gand,
O mai UHM, LT.T, 1995, p. 344 ; C. trav, Gand, 10 oct, 1988,
T.G.8., 1988, p. 192
* . trav. Bruxelles, 24 févr. 1989, LT.T,, 1985, p. 406, note.
5 Cass., 19 déc. 1969, RW., 1970-71, col. 562 ; C. trav, An-
wers, 4 juin 1993, RW,, 1993-54, p, 824 ; Trib. trav. Anvers,
4 dée. 1994, A LT, 199495, p. 345 ; C. trav, Ligge, 2 maj
1896, J.T.7, 1996, p, 108 ; C. v, Mons, 14 déc. 1998, inéd.,
B.Gon® 14376, in www cass.be

£ . wav. Gand, 9 mai 1994, J.T.T, 1995, p. 344,

b

La notion d’écrit

La notion d'écrt nimplique pas nécessairement
gu'une écriture soit appliquée sur un support papier.
En vertu de article 16, § 2 de la loi du 1| mars 2003
relative & certains aspects jundiques des services de la
societé de [information, il y a lieu de considérer que
I'exigence d'un écrit est satisfaite par une suite de si-
gnes intelligibles et accessibles pour &tre consultés ul-
térieurement. quels que soient leur support et leurs
modalités de transmission’, Ainsi en est-il d'un sup-
port tel qu'un courrier Electronique ou d'un sms, par
exemple. Ces documents peuvent donc étre pris en
compte dans fe cadre du contentieux social®.

La signature

Un acte dépourvu de signature n'a pas la force pro-
bante d'un acte sous seing privé mais il pourra, le cas
echéant, &tre utilisé 4 titre de commencement de la
preuve par écrt ou comme présomption (cf
[hypothése de la copie ci-dessous)”,

Si, jusgu'll y a peu, seule la signature manuscrite €tait
envisagée par le Code civil, tel nest plus le cas &
I'heure actuelle. En effet, un écrit signé électronique-
ment est & présent une preuve recevable comme il
ressort de larticulation des articles 1322, § 2 du Code
civil et de larticle 5 de la loi du 3 juillet 2001 fixant
certaines régles refatives au cadre juridique pour les
signatures lectroniques et les services de certifica-
tion. L'exigence de signature électronique doit &tre
reconnue comme étant rencontrée dés lors que les
données électroniques constituant la signature élec-
tronigue peuvent &tre imputées d une personne et
garartissent le maintien de lintégrité du message" La
techrigue la plus répandue actuellement pour Iz si-
gnature électronique est celle de la signature digitale a
cryptographie asymétrique mettant en ceuvre la
combinaiscn d'une clé privée et d'une clé publique.
Un simple courrier électronique au sein duguel figure
le nom de l'expéditeur comme dans un courmier or-
dinaire ne suffit pas le qualifier d'écnt signe électroni-

Pour une duode détaillée sur le sujet, voyez M. DEMOULIN
ct E. MONTERQ, « Le formalisme contractuel & 1"heure du
commerce électronigue » in La théorie générale des obliga-
tions, CUP, 2002, vol, 57, pp. 97-181,

Vayez & cet égard Jes décisions citées ci-dessus concernant [a
problématique de La licéité de la preuve lide aux communica-
fioms Electronigues.

? N. VERHEYDEN-JEANMART, op.cit. p. 235; BUYS-
SENS, ap.cit,, p. 40.

L. GUINOTTE, « La signature électronique aprés les lois du
20 octobre 2000 er du 9 juillet 2001 », LT, 2002, p. 560. Ce-
ci vaut également en matidre sociale ; E. MONTERQ, « [é-
finition et effets juridiques de la signature Electronigue cn
droit belge : appréciation critique », in La preave, CUP,
2002, pp. 55-56.
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quement. Celui-ci n'aura donc valeur que de com-
mencement de preuve par écrit!,

La valeur probante d'un écrit signé électroniquemnent
est tributaire des garanties qui entoureront la signa-
ture électronique, L'article 4 § 4 de la loi 9 juillet |99
précitée prévoie, en effet, qu'ung signature électroni-
que avancee réalisée sur la base d'un certificat qualifié
et congue au moyen d'un dispositif sécurisé de créa-
tion de signature électronique, est assimilée & une si-
gnature manuscrite, qu'elle soit réalisée par une per-
senne physique ou morale. Ces concepts sont définis
dans |z loi du 9 juillet 1591,

En ce qui canceme les documents signés électroni-
quement mais ne répondant pas & ces garanties, le Juge
est libre d'en apprécier la valeur probante®. Toutefois,
les signatures qui ne répondent pas 2 ses critéres ne
peuvent se voir refuser toute valeur probante au seul
motif (i) que la signature se présente sous forme dlec-
tronique, (i} gqu'elle ne repose Pas sur un certificat qua-
lifig, {iii) qu'elle ne repose pas sur un cerntificat qualifié
delivré par un prestataire accrédité de service de certic
fication ou (iv) qu'elle n'est pas créée par un dispositif
sécurisé de création de signature, comme if résulte de
larticle 4 § 5 de la loi du 9 juillet 1991,

La contestation d’écriture

Cn rappellera qu'en vertu de I'article 1324 du Code
avil, dans Ihypothése ol il y a absence de reconmais-
sance de la signature, la procédure de vérification
d'écriture peut étre demandée ou ordonnge d'ofiice
par le juge”. [l est également possible de faire état
dune procédure d'inscription en faux',

La différence entre les deux procédures réside dans
leur mise en mouvernent : alors que la vérification
d'écriture est demandée par |a partie qui entend tirer
profit d'un acte et se heurte au désaveu ou la mé-
connaissance de son adversaire, la procédure de faux
civil est introdute par la partie 2 laguelle on oppose
l'acte et qui entend en faire apparditre la fausseté®,

La vérification en écriture peut-étre refusée par le
Juge lorsque les éléments de fait et leur valeur pro-
bante semblent suffisamment sirs®.

' D.GOBERT et E. MONTERQ, « L"ouverture de la preave lit-
térale aux éorits sous forme Electroniques, J.T. , 2001, p. 128,
D. GOBERT ¢t E. MONTERQ, op.cit., 2001, pp. 119-120.
Pour un cas de vérification en écritures ordonnée d"office par
le juge voyez: C, trav, Ligge (sect. Namur, 137 ch.), 26 avr.
2005, indd., .G, n® T134.02, wow.cass.be
* D, MOUGENOT, ap.cir., pp. 167-168, Notez qu'il existe
également la possibilité d agir au pénal sur la base de

-k

T'article 136 du Code pénal qui sanctionne le faux en écritere.

* D, MOUGENOT, ep.cit, p. 168,
5 Trav. Lidge (secl. Namur, 12 ch.), 12 fve, 2003, inéd.,
R.G, n® BTL2001, www.cass.be

La date

Comme le rappelle la doctrine : « contrairement 4 ce
qui est exigé des actes authentiques, fa date n'est pas
un élément essentiel d'un acte sous seing privé »",

La question de Iz date des actes peut poser une diffi-
culte en droit social, Si il est généralement considérs
qu'un acte bien que non daté* puisse &tre valable, la
date peut, en droit social, conditionner |a validits de
lacte. L'absence de date de signature d'un contrat
comportant une clause d'essal peut donc entrainer
nullité cefle-c”, Bien que la doctrine ait été controver-
sée sur ce sujet, c'est en principe A celui qui invoque
un acte non daté de rappaorter la preuve de cette da-
tei®, Celle-ci pouvant &tre rapportée par toutes voles
de droit. témoignages et présomptions ¥ compris 4 la
difiérence de la contestation de la date qui figurerait
dans 'acte (voir supra),

Les copies

Constitue une copie le document contenant une

transcription littérale d'un acte faite 3 partir d'un ori-

ginal. Ainsi, la photocopie, le document scanng, les .
copies-carbone, les micro-films, les disques optonu-

mériques (CD-Rom) ainsi que les télécopies consti-

twent des coples de documents originaux

Ce qui caractérise notamment l'onginal par rapport &
la copie c'est le fait que la signature ait ou non été
apposée sur le document". Aussi, une copie d'un ori-
ginal sur laquelle le signataire appose sa signature
constitue-t-il un deuxiéme original®,

La copie en tant que titre n'a pas de force probante.
En effet, soit 'origingl existe et celui 2 qui on oppose
la copie peut en exiger la production, soft elle n'existe
pas et, dans ce cas, |3 loi ne confére pas de force
probante 3 la copie™. Néanmoins, elle peut &tre ad-
mise par le Juge au titre de présomption',

De plus, si une partie produit une copie d'un docu-

ment, le Juge n'est jamais tenu dexiger d'office la

production d'original'. Lorsqu'une partie invoque ..'
larticle 1334 du Code civil en prétendant que la co-

pie n'a aucune force probante, elie peut solliciter la

production de I'original. Lorsque fa conformité de la

7 D. MOUGENOT, op.cit., p. 106.

®  N.VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit., p. 142

" Trib. trav. Bruselles, 11 déc. 1086, J.T.B., 1987, p. 43.
La procédure de vérification d'éeritures demeuore valable en
matiére d'éerits et de signatures électronigues :
E. MONTERO, op.cir., p. 62.

" N. VERHEYDEN-JEANMART, op.cit., p. 143.

""" Trib. trav. Charleroi, 13 nov. 1995, Chron.D, 5., 1997, p. 247,

" p, MOUGENOT, ap.cit., p. 155,

" D. MOUGENOT, op.cit., p. 186.

" M. BUYSSENS, op.cit., p. 40.

'* N VERHEYDEN-JEANMART, ap.cir., p. 203.
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copie de l'original n'est pas contestée, il n'y a pas lieu
de refuser une force probante 3 la copie’,

Les mentions particulitres

Certains €léments qui pourraient étre considérds
comme probants en droit civil se voient dénier ce ca-
ractére en droit social dans le but de protéger le tra-
vailleur. Ainsi, par exemple. Ia législation sur la quit-
tance pour solde de tout compte stipule que la quit-
tance pour solde de tout compte remise par le tra-
vallleur dés le moment ol le contrat prend fin ne si-
gnifie pas, pour celui-ci, qu'il renonce 4 ses droits {ar
ticle 42 de la loi du 3 juillet 1978 et article 12 de |2 loi
sur la protection de la rémunération). La quittance ne
vaut que comme accusé de réception ; le travailleur
reconndit avoir requ les sommes mais ne renonce pas
a réclamer des montants supérieurs?, i ny 3 pas
d'abandon de droit’ mais le travailleur ne peut la
prouver qu'en suivant le régles de preuve du Code
civil, & saveir par un éerit ou un commencement de
preuve par £crit parce qu'il deit prouver le conteny
d'un acte®. De méme, dans le cadre de I'spplication
du principe général qui veut que « les renonciations
ne se présument pas », les juridictions du travail ont
tendance a considérer avec rigueur un certain nom-
bre de mentions (« pour accord »,...) apposées par
le travailleur sur certains documents®,

c) La preuve testimoniale

Les enquétes

Lorsque la loi ninterdit pas d'apporter la preuve par
i€mair, le Juge doit décider souverainement si la
preuve peut étre rapportée utilement par ce biais,
pour autant qu'il ne méconnaisse pas le droit de prin-
Cipe de rapporter une telle preuve’, Ainsi 'arrét qui
refuse la preuve par témoin de l'existence d'une en-

' N, VERHEYDEN-JEANMART, op.cit., p. 203;

H. BUYSSENS, op.cit., p. 40,

Four un cas de contestation, voyez la décision du tribunal du

travail de Charleroi qui, en application de ce principe, a consi-

dési que Ja photocopie d'un bulletin de paie sur lequel appa-

raissait de fagon imparfaite la signature du travailleur sous la

menticn « pour acquil » ne faizait pas preuve du paiement dans

le chef du travailleur, dés lors que le mavailleur conestait avoir

appesé sa signature sur le document original (Trib, trav. Char-

leroi, 13 nov. 1995, Chron, D, 5., 1997, p. 2471

Cass., 1D mars 1976, LT.T,, 1976, p. 290,

C. trav. Lidge, 3 mars 1988, J.L, 1977, p. 234,

C. trav. Ligge, 12 mars 1981, RA.D., 1981, p. 273,

Mous renvoyons & cet épard 5 - 5, GILSON, = Les renoncia-

tions ne s présument pas - examen én droit social de

I'application d"un principe général de droit », in Au-deld de

la lai 7 Acinalités et évolutions des principes généraur de

droit, Anthémis, 20006, pp. 75 et 76.

& Case., 18 mars 1991, LT 1991, p. 325 ; Cass., 5 dée. 1994,
LT, 1995, p. 25,

P N T

(]

quéte préalable au licenciement vicle le droit de rap-
porter la preuve par témoin’.

Seuls les faits précis et pertinents peuvent faire l'objet
gune enquéte en application de Iarticle 915 du Code
judiciaire. Le fait précis et pertinent est celui qui per-
metira a ladversaire de rapporter la preuve contraire
qui @ un rapport avec le litige et qui, s'l est étabi,
peurra aveoir une influence sur celui-c?. En cas de faits
non pertinents, le Juge doit rejeter 'offre de preuves’,

Le Juge du fond apprécie donc souverainement <l est
necessaire de recourir & la preuve par témoins', ||
peut le cas échéant ordonner d'office une mesure
dinstruction (C. jud, art 916). Par exemple, dans fe
cadre de l'article 63 de Ia loi du 3 juillet 1978, le Juge
apprécie souverainement Iz valeur probante des élé-
ments produits el peut ordonner de plein droft ou 3
la demande d'une des parties, des mesures
dinstruction', La preuve du véritable motif du congs
peut &tre apportée par témoin * mais la Juge appre-
cie la pertinence de cette demande. Ainsi lorsqu'il 'y
a jamais eu de remarque écrite de l'employeur sur la
maniére dont 'ouvrier a exécuté le contrat et que les
rmanquernents ne lui sont reprochés qu'aprés fa fin du
contrat ge travail, le tribunal du travail de Huy a jugs
que l'offre de preuve n'était pas relevante®. Néan-
moins cefte décision semble en contraniété avec le
fait qu'aucune disposition légale n'impese 4
lemployeur un tel avertissement écrt,

Le Juge peut également rejeter une demande
d'enguéte lorsqu'il est suffisamment éclairé, lorsque
les faits sont d'ores et déji prouves ou lorsque le fait
est invraisemblable®. Si l'offre de preuve par témoins
ne peut &tre rejetée au seul motif qu'elle est formu-
lée longtemps aprés que les faits se soient produits, le
Juge peut la rejeter si cette preuve devait savérer dif-
ficile ou impossible™ notamment du fait de
lécoulement du temps”. Ainsi, le Juge peut rejeter
une demande d'enquéte en raison de sa tardiveté, en
se fondant sur la nature des faits & prouver lorsque
les témoins ne pourraient plus déposer avec toute la
clarté et la précision nécessaires™. Le Juge peut éga-
lement refuser d'ordonner une enquéte lorsqu'il

T Cass, S déc. 1994, LT, 1995, p. 25,

* M. VERHEYDEN-JEANMART, op.cit., p. 400.

D. MOUGENOT, ap.cit., p. 79.

Cass,, 19 [vr. 1975, Pas, 1975, L p. 662.

Cass.. 4 mars |985, Chron. D.8,, 1985, p. 140,

? Trib. rav. Bruxelles, 3 mai 1984, J.T.T., 1984, p. 370,
" Trib. trav. Huy, 16 avr. 1982, R.D.S. 1983, p. 219.

€. wav. Bruxelles, 14 oct 1991, Chron. D.5,, 1993, p. 63,
note I, &, BODSOM,

' N. VERHEYDEN-JEANMART, op.cit.. p. 400,
'® N, VERHEYDEN-JEANMART, ap.cit., p. 401,

Trib. trav. Auvdenaerde, 12 sept, 1995, sommairs in
www,cass be

5 D. MOUGENOT, ap.cit., p. 200,
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s'estime suffisamment informé sur les faits de Ja cause
parce que les faits allégués sont d'ores et diéjd de-
mentis par les éléments de la cause, notamment par
des présomptions!.

Rien n'interdit 4 une partie de produire des attesta-
tions de tiers mais il ne s'agira jarmais d'un commen-
cement de preuve par écrit, mais tout au plus, d'une
présomption de fait dont le Tribunal apprécie souve-
rainement la valeur®,

La question de la subordination dans le contrat de
travail pose évidemment beaucoup de problémes lids
au témoignage, On sait qu'avant l'entrée en vigueur
du Code judiciaire, certaines personnes ne pouvaient
pas étre entendues comme témoins alors que
d'autres pouvaient &tre écartdes parce que, par
exemnple, elles étaient au service d'une des parties. Le
Code judiciaire a supprimé cette Incapacité de témoi-
gner et il est admis que le Juge apprécie souversine-
ment la force probante deg dispositions qui sont pro-
duites devant lui, sauf en ce qui conceme les descen-
dants qui ne peuvent &tre entendus dans les causes
de leurs ascendants ou des intéréts Cpposes,

L'organe d'une personne morale ne peut pas étre en-
tendu en qualité de témain’,

Les relations affectives noudes ertre une partie et lg
témoin n'empéche pas d'entendre celui-ci fui dépose
50US serment mais, comme le reléve alors certaines
juridictions, il conviendra d'apprécier en conséquence
(« curm grano solis » reléve la Cour du travail de
Mons) la valeur du témoignage *.

Il a déja éte jugé que un rappart rédigé par un témoin
ne pouvait &tre rejeté pour la seule et unigue raison
que ce 1moin est membre du personnel de
I'employé et supéneur hiérarchique du travailleur®. De
méme, la preuve du fait qu'un congé a été donné
peut étre prouvée par des témoignages émanant de
membres du personnel®,

d) Les présomptions

Il faut distinguer les présomptions légales dont nous
avons déja pariées des présomptions de 'hemme. La
preuve de l'existence d'un contrat de travail peut par
exemple &tre apportée par présomptions de
I'homme’. Le recours aux présomptions ne dispense

' D. MOUGENOT, op.cit., p. 208 ; Cass., 26 juin 1978, Pas.,

1978, 1, p. 227.

Trib. trav. Oudenarde, 3 avr, 2001, J.T.T., 2002, p. 347.

: Yoyez réfirences citées in H. BUYSSENS, op.cir., p.34. note
163,

* . trav, Mons, 18 mai 1994, inéd.. R.G. n® 9986,
www.cass.be

®  C.wav. Mons, 8 oct. 1997, J.T.T,, 1998, p. 18

Trib. rrav. Bruxelles, 30 mai 2002, Orfentations, 2004, liv.2,

p. 17, note G. HELIN,

T Cass., 28 févr. 1979, Pas., 1979, 1, p. T74,

P

nullement d'une preuve certaine et partart, le juge
ne les accueille comme probantes que lorsqu'elles |y
apportent la certitude du fait recherchat

Comme mentionné ci-dessus, les copies de docu-
ments, lorsqu'il n'y a pas lieu de douter de leur
conformité 3 l'original peuvent servir de présomption,
Les films, comme les photos, constituent des pre-
somptions de I'homme et leur production peut done
étre utilisée pour établir des faits®

e) L'aveu~

Un aveu exirz judiciaire des faits signé par le travail-
leur peut &tre retenu comme un moyen de preuve
sauf s'il est atteint d'une contrainte”, La force pro-
bante de l'aveu extra judiciaire est néanmoins tou-
jours soumise i I'apprécistion du Juge qui peut dédi-
der que I'aveu est insuffisant et demander Ja preuve
par témoin®,

En toute hypothése l'aveu ne peut porter sur des ma-
tiéres d'ordre public dont unie partie ne peut disposer
QU sur des questions de droit. La preuve d'un contrat
de travail ne peut donc pas &tre apportée par avey,
Faveu ne pouvant porter que sur du fait et non sur
du droit™, Par contre, l'accord du travailieur sur la
mention contenue dans la lettre de préavis comme
quoi il ne satisfaisait pas aux exigences de la fonction,
démontre que le congé de lintéressé est en rapport
avec sa conduite ou ses aptitudes',

f) Le serment

Il n'est pas possible dimposer au travailleur le ser-
ment judiciaire & propos du motif du congé car cela
violerait l'article 63 de la loi du 3 juillet 1978 qui in-
verse [a charge de la preuve™.

® . wav. Lidge, 24 avr. 2002, inéd.. R.G. n® 30725/02,

www cass be

?  H.BUYSSENS, op.cit.. pp. 41-42 : D. MOUGENOT, op.cit.
p. 246; N. VERHEYDEN-IEANMART, ap.cit., p. 113; Trib.
Civ. Mamur (réf.). 31 ocu 1995, JLLM.B., 1996, p. 438 ;
voyez Egalement Tes décisions citfes supra concernant Ja hi-
céité de la preuve par camera,

" Voyez not, P, VAN OMMESLAEGHE, « Evolution récente
de la jurisprudence et de la doctrine en matidére d’aven » in
La prewve, Actes du colloque organisé les 12 et 13 mars 1987
par la Feculté de droit de I"U.CL, pp.] et 5,

" Trib. wav. Courtrai, 2 oct, 1979, R.D.S, 1983, p. 454 ; Trib.
teav. Bruxelles, 15 oct. 1986, J.T.T,, 1987, p. 130 : Trib. trav.
Tournai, 20 dée. 1991, LLM.B, 1992, p. B15.

12 £ trav. Lidge, 19 féve 1992, 21T, 1993, p. 51 ; C. trav.
Ligge, 16 nov, 1994, LT.T, 1595, p. 209 ; Trib, trav, Anvers,
15 janv. 1992, LT.T, 1993, p. 55.

' C.trav. Bruxelles, 19 mai 1989, JJ.T.B., 1989, p. 370.

13 Case., 17 févr. 1992, L.T.T, 1992, p, 223,

¥ trav. Lidge, § mai 1992, LT.T, 1993, p. 86,
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Conclusions

Le développement du droit du travail n'a pas négligé
le droit de la preuve. e droit de la preuve en drait
social a notamment révélé une certaine ambivalence
4 I'égard de l'écrit, dont la primauté est consacrée par
le droit civil : tantSt écarté dans un premier temps et
1antdt ensuite exigé du fait de la création par des dis-
positions impératives d'un certain formalisme, qui re-
léve d'un mécanisme distinct du droit de la preuve (le
formalisme touche 3 l'existence méme de l'acte) mais
qui ne lui est néanmoins pas totalement étranger {les
autres modes de preuve que I'éertt s'en trouvent, en
effet, écartés),

Il est, dailleurs, indéniable que le droit de la preuve
connait des particularités dans le domazine du droit
sacial. Ainsi, nous remarquons qu'en ce qui concerne
la preuve 3 rapporter par l'employeur de la matériali-
1é des faits qui ont justifié un licenciement pour motif
grave, la junsprudence est trés variable et hésitante et
refléte la complexité de la problématique du contrdle
de l'employeur sur les activités et comportements du
travailleurs qui met en jeu des droits difficiles 4 candi-
lier,

Gilbert DEMEZ. il y a 20 ans, invité 4 disserter sur un
sujet similaire - quoique plus large puisqu'il visait £ga-
lement la preuve de la sécurité sociale' - concluait sa
contribution dans les termes suivants que nous lui
empruntons tant ils conservent toute leur perti-
nence |

Linégalité foncitre des panties en présence (travail-
leurlemployeur) et le caractére d'ordre public ou im-
peératf en terme de droit sacial requigrent des amid-
nagements en régle du droit commun de g preuve.

Ceux-ci vont d'un formalisme écartant Fapplication
de toutes les régles de preuve, I'écrit constituant une
condition de l'existence de l'octe & l'aménagement
de l'administration de la preuve (preuve par toutes
voies de drort, présomption réfragables ou iméfraga-
ble, aveu extra judicigire) en passant par le renver-
serment de la chorge de g preuve,

De maniére implicite, mais non moins réelle, des ré-
gles de preuve en droit social tentent de concilier des
luttes d'intérét en rapport avec 'application et lo
ron-application de lo réglernentation et des exigen-
ces contradictoires refevant les unes de l'outonomie
de la volonté, les autres de la nature impérative ou
d'ordre public de la législagion.

' G DEMEZ, op.cit, p. 53

Orientations » N®4 » awril 2007 » Poge 17



