Recueil Dalloz 2005 p. 340

Anecdote monégasque ou européanisation de la privacy ?

Jean-Louis Halpérin, Professeur a I'Ecole normale supérieure - Paris

La contribution de la principauté de Monaco au droit s'est enrichie le 24 juin 2004 E (1) d'un
arrét de la Cour européenne de Strasbourg condamnant I'Allemagne et la jurisprudence de ses
plus hautes juridictions sur la protection de la vie privée. La princesse avait saisi la justice
allemande par trois séries de procédures dirigées, depuis 1993, contre des magazines ayant
publié des photographies prises, selon la requérante, en violation de son droit a la protection
de la vie privée. Elle avait obtenu des décisions de la Cour fédérale de justice et de la Cour
constitutionnelle fédérale en 1995 et en 1999 qui pouvaient apparaitre comme des
demi-succeésE (2), mais, sur deux autres séries de photographies, elle avait été déboutée a
tous les degrés de juridictionE(3). La requéte présentée contre I'Allemagne & la Cour
européenne des droits de I'homme en 2000 a été jugée recevable par une décision du 8 juill.
2003, puis a donné lieu a l'arrét du 24 juin 2004, Von Hannover ¢/ Allemagne, qui innove
aussi bien au sujet de la détermination des criteres d'identification des atteintes a la vie privée
(I) que relativement au degré de protection exigé par la Convention européenne des droits de
I'homme (II).

I - La détermination des critéres d'identification des atteintes injustifiées a la vie privée

Le droit allemand qui avait été appliqué dans ces différentes affaires trouve sa source dans
une loi de 1907 (Kunsturhebergesetz) ayant son origine dans le scandale des clichés de
Bismarck sur son lit de mort. L'art. 22 de cette loi, disposant que les images d'une personne
ne peuvent étre diffusées qu'avec son autorisation expresse, et I'art. 23, faisant exception
pour les images relevant de I'Histoire contemporaine a condition que leur publication ne porte
pas atteinte a l'intérét légitime de la personne concernée, posent des principes qui ne sont
guére différents de ceux de la jurisprudence francaise relative a I'art. 9 c. civ.E(4). Sur cette
base, jugée conforme a la Loi fondamentale (art. 2, § l1er, sur le droit général a la
personnalité) par la Cour constitutionnelle de Karlsruhe, la jurisprudence allemande a
développé la notion de personnalité « absolue » de I'Histoire contemporaine ; cette notion
s'appliqgue aux personnes publiques dont I'autorisation n'est pas systématiquement exigible
pour publier leur image. Ces personnes conservent, cependant, un intérét légitime a la
protection de leur vie privée, intérét qui doit étre mis en balance avec la liberté de la presse.
C'est dans la recherche de cette mise en balance (Abwédgung) que la Cour fédérale de justice
a eu recours au critére spatial de l'isolement de la personne concernée, en I'étendant du
domicile aux cas ou la victime des paparazzi se retire dans un endroit a I'écart du public,
comme le jardin d'un restaurant ou C... de Monaco avait été photographiée avec Vincent
LindonEl(5). La Cour de Strasbourg a condamné ces choix jurisprudentiels, qu'elle juge
vagues et incertains, pour mettre en avant deux autres critéres : celui de la contribution de la
presse au débat d'intérét général et celui de I'espérance légitime de protection de sa vie
privée.

En considérant que I'élément déterminant dans cette mise en balance « doit résider dans la
contribution que les photos et articles publiés apportent au débat d'intérét général », la Cour
de Strasbourg déplace le projecteur de la fixation de la sphere de la vie privée a I'évaluation
de la portée du droit du public a l'information. Le probléme ne serait plus une question de
frontiére ou de localisation, mais de but recherché et de proportionnalité de I'atteinte a la vie
privée avec |'objectif d'information. La Cour de Strasbourg a distingué ainsi, dans plusieurs
décisions récentes, les contributions aux débats d'intérét général et les reportages anodins «
ayant pour seul objet de satisfaire la curiosité d'un certain public »E(6).

Cette position semble rejoindre la jurisprudence frangaise concernant la famille de Monaco :




les tribunaux ont ainsi considéré que la révélation des fiancailles d'une princesse ou la
publication des photographies de son mariage répondent a un besoin Iégitime d'information du
public sur les personnes connues, alors que les divulgations portant sur la vie sentimentale
des princesses portent atteinte a leur vie privéeEl (7).

Ce critére opposant l'information légitime et I'information superflue ou déplacée nous parait
néanmoins d'un emploi difficile. Il tend, d'abord, a privilégier I'écrit, supposé plus informatif
que la photographie ne contenant pas toujours d'information en elle-mémeE(8) ; or le texte
peut étre le vecteur de ragots et d'indiscrétions, tandis que la photographie peut étre porteuse
d'un message fort, comme la Cour de Strasbourg le reconnait elle-méme. Ensuite, ce critére
peut conduire (c'est sans doute un « risque » assumé par les juges qui I'emploient) a
condamner en bloc la presse « people », ayant plus vocation a divertir qu'a informer, et a
donner un blanc-seing a la presse « sérieuse », censée attribuer un sens informatif a toute
divulgation, méme d'un aspect de la vie privée. La Cour constitutionnelle allemande avait été
plus nuancée, en 1999, en relevant que « la formation de I'opinion et le divertissement ne
sont pas antinomiques [...] le divertissement peut également donner des images de la réalité
et il offre des sujets de débat sur lesquels peuvent ainsi se greffer des processus de discussion
et d'intégration qui renvoient a des conceptions de la vie et des valeurs et a des modéles de
comportement ». Sans faire référence aux théories de l'intégration, en remontant jusqu'a
Rudolf Smend, la jurisprudence francaise a, pour sa part, retourné, depuis 2002, I'argument
relatif au « caractére anodin » des révélations faites par la presse : cette absence de gravité
empécherait que soit constituée I'atteinte a la vie privéeE (9).

L'autre critére avancé par la Cour de Strasbourg, celui d'« espérance légitime »El(10), nous
semble encore plus délicat a manier. Toute personne, y compris les personnes publiques,
devrait savoir « exactement quand et ou [elle] se trouve dans une sphére protégée ou, au
contraire, dans une sphére dans laquelle [elle] doit s'attendre a une ingérence de la part
d'autrui et surtout de la presse a sensation ». En apparence, ce critére ne se réduit pas a un
sentiment, nécessairement subjectif, de la personne qui s'estime victime d'intrusion, ou méme
de persécution et de harcelement (notion a laquelle la Cour fait allusion au § 59, p. 24). Pour
étre un critére efficace, I'espérance |légitime doit étre objective : elle fait notamment appel
aux distinctions entre fonctions officielles et actes anodins de la vie quotidienne. Mais
comment échapper a l'impressionnisme si I'on admet que chacun a une opinion sur le
caractére public ou privé d'un acte ? Soit I'on considére que toute personne « fixe librement
les limites de ce qui peut étre divulgué », la presse devant se tenir informée de la plus ou
moins grande tolérance des personnalitésE(11). Soit I'on se tourne vers des critéres
spatio-temporels pour déterminer les limites entre la sphére privée et la sphére
publiqueEl(12). Ne revient-on pas alors a la jurisprudence allemande et que peut signifier sa
condamnation par la Cour de Strasbourg ?

IT - La fixation du degré de protection exigé et la limitation de la marge nationale
d'appréciation

La Cour de Strasbourg affirme avoir eu « des difficultés a suivre l'interprétation » des
juridictions allemandes de la loi sur les droits d'auteur : la notion de « personnalité absolue »
de I'Histoire impliquerait une protection trés limitée de la vie privée et du droit a I'image, elle
ne saurait se justifier pour une personne privée comme la princesse de Monaco, et le critére
de l'isolement spatial serait trop vague et difficile a déterminer a I'avance. Alors que le
président Cabral Barreto reconnait les difficultés d'une approche au cas par cas (en paraissant
presque regretter la position de la Cour), le juge Zupancic est beaucoup plus dur pour les
juridictions allemandes qui auraient abusé de la jurisprudence conceptuelle
(Begriffsjurisprudenz). Ainsi, la Cour de Strasbourg aurait rejeté une jurisprudence allemande
fondée sur une solide doctrineEl(13), en paraissant donner la préférence a la jurisprudence
francaise approuvée dans |'affaire Sté Prisma Presse de juillet 2003 et citée en exemple par
les avocats de C... de Monaco.

L'impression qui en résulte est troublante pour les observateurs du droit comparé en la
matiére : la jurisprudence francaise, réputée protectrice de la vie privée, n'a pas été a l'abri
des condamnations venues de Strasbourg (dans |'affaire Fressoz et Roire ¢/ France en 2001)




et elle ne cesse d'évoluer a propos du « caractére anodin » des révélationsEl(14) ; la
jurisprudence allemande était plutot considérée comme ingénieuse et équilibréeE(15) ; la
jurisprudence anglaise, hésitant sur I'existence d'un tort of privacy, a fait également |'objet de
critiques a Strasbourg (affaire Peck ¢/ Royaume-Uni, 28 janv. 2003) et utilise les notions aussi
bien de faits anodins que de croyance raisonnable dans le caractére privé d'une situation
(dans l'affaire Naomi Campbell ¢/ MGN Ltd, pour rejeter en appel en 2002 une partie des
prétentions du célébre mannequin)E(16). En I'absence de mention d'autres exemples
nationauxE(17), la Cour de Strasbourg parait bien se montrer la plus exigeante en Europe sur
la protection de la vie privée par rapport aux médias.

Se pose alors le probleme de la « marge nationale d'appréciation » que l'arrét du 24 juin 2004
prétend ne pas avoir fait disparaitre. Cette marge parait désormais trés réduite, pour ne pas
dire illusoire, tant la Cour de Strasbourg a placé haut la barre en matiére de protection de la
vie privée. Les risques sont grands de voir les juridictions nationales revenir a leurs propres
constructions jurisprudentielles, en ignorant ce qui pourrait étre considéré comme un arrét
d'espéceEl(18), ou encourir une future censure des juges européens pour atteinte a I'art. 10
de la Convention européenne des droits de I'homme sur la liberté d'expression. S'agissant
d'un équilibre complexe entre deux droits fondamentaux ne mettant pas en jeu l'intégrité
physique des personnes, les juridictions suprémes de chaque Etat étaient sans doute les
mieux placées pour apprécier, dans leur contexte national, les meilleurs moyens de concilier le
respect de la vie privée et la liberté de la presse. Méme dans ces secteurs de développement
récent, I'historien du droit pouvait discerner des jurisprudences nationales et chercher a les
expliquer aussi bien par les caractéres des organes de presse que par les traditions juridiques
en matiére de droits de la personnalité.

Dans un contexte de diffusion rapide des images au-dela des frontiéres qui a été a nouveau
relevé dans cette affaire - les photographies ayant donné lieu a des condamnations en France
circulaient librement en Allemagne -, la démarche combinant principes internationaux
communs et marge nationale d'appréciationE/(19) rencontre d'inévitables limites. En citant,
comme elle I'avait déja fait, la résolution n® 1165 de I'Assemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe datant de 1998, la Cour de Strasbourg a-t-elle voulu encourager les Etats a « se
doter, si elle n'existe pas encore, d'une législation garantissant le droit de la vie privée qui
contienne les lignes directrices suivantes ou, si une législation existe, a la compléter par ces
lignes directrices » ? L'idée d'une |égislation plus protectrice de la vie privée - qui entrerait
davantage dans les détails sur les frontiéres entre sphére publique et sphére privée - suscite
de nombreuses inquiétudes parmi les défenseurs de la liberté de la presseE(20). L'adoption
en ordre dispersé de textes |égislatifs nationaux ne pourrait, d'ailleurs, que compliquer la
question en augmentant la rigidité de I'état du droit. Le temps est-il venu, pour répondre a
ces critiques répétées contre des concepts flousE(21), d'adopter des textes internationaux
plus précis - au sein du Conseil de I'Europe ou de I'Union européenne - sur la protection de la
vie privée ? Sans chercher a répondre a cette question de politique |égislative, nous pensons
gue l'arrét Von Hannover ¢/ Allemagne, loin d'étre anecdotique, illustre I'intégration croissante
en Europe dans le domaine des droits fondamentaux, y compris sur des sujets touchant les
traditions propres a chaque société nationale.
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