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			Préface

			Il n’y a pas de questions plus actuelles et plus brûlantes que celles qui sont liées à la vie privée et, notamment, à l’une de ses branches les plus fondamentales, le droit à l’image. Pas de question plus discutée sur toute la planète. Or, quel paradoxe, peu de matières juridiques font moins l’objet de textes que le droit à l’image, du moins en Belgique! Aucune législation d’ensemble, moins encore de codification de la vie privée. On n’est pas plus gâté avec le droit de la presse, lui aussi en jachère, abandonné aux errements de la jurisprudence. Ni les citoyens ne voient leurs droits à la vie privée et à leur image protégés, ni les journalistes ne disposent de règles pour connaître le mode d’emploi des images. Il faut donc aller à la pêche et puiser des dispositions éparses dans la Constitution, la loi sur le droit d’auteur, la protection des données ou l’inusable article 1382 du C. civ., le fourre-tout du droit civil non contractuel. De même, sur le plan international, où le fondement le plus important reste la Convention européenne des droits de l’homme.

			Faut-il croire que le législateur est incapable de prendre le taureau par les cornes ? Reste-t-il paralysé par crainte de voir les critiques fuser devant ses initiatives – une matière qui ne rapporte rien électoralement parlant – à l’instar de la scène restée célèbre de Jean-Luc Dehaene tentant de chevaucher un taureau mécanique dans le Texas ? Image désopilante et dérisoire en même temps d’un chef de gouvernement belge s’agitant en vain sur une pièce mécanique immobile…

			En la matière, on a aussi l’impression que le législateur s’agite en vain tout en faisant du sur-place. Car les propositions déposées sur la question n’ont jamais abouti à des débats sérieux et encore moins à des textes. Internet, il est vrai, a déconcerté et déconcerte toujours le législateur. Incapable de réglementer par des dispositions d’ensemble le droit d’auteur sur la question (pas plus que le législateur européen qui n’a à ce jour accouché que d’une directive tout à fait imparfaite sur la « société de l’information »), il n’a pu accoucher de directives pour organiser la diffusion des images sur le web.

			Pourtant, qui ne s’est pas senti violé, agressé, volé, en découvrant au hasard des sites, blogs ou réseaux sociaux, son image ou celle de membres de sa famille, postées sans aucune autorisation, utilisées sans vergogne, servir d’illustration à des propos étrangers à la personne représentée, quand ce n’était pas à des fins publicitaires ou accompagnées de bannières ?

			Le mérite de l’ouvrage de Marc Isgour est d’oser un précis qui brasse l’ensemble des questions liées au droit à l’image. Qu’elles portent sur sa nature juridique et ses paradoxes (c’est à la fois un droit qui a un caractère extra patrimonial, lié à l’essence de l’individu, et un droit de nature économique puisqu’il peut faire l’objet de conventions), qu’elles concernent le débat difficile entre le droit à l’information, qui suppose l’utilisation de clichés représentant une personne entrée volontairement ou non dans l’actualité ou dans l’Histoire, et le droit de chacun à interdire la reproduction et la circulation de  son image. L’ouvrage a le mérite aussi de traiter de toutes les controverses relatives à la commercialisation de l’image, ses limites, ses exceptions. Peut-on encaisser de l’argent en cédant son image avant d’exiger son retrait au nom d’un principe supérieur et extra-patrimonial ?

			L’irruption d’Internet a, on l’a dit, « chamboulé » la matière. L’utilisation de l’image, sa déformation, sa répétition à l’infini, a induit une nouvelle culture de l’image. Autant que sa dispersion sur les réseaux sociaux, qui sont avant tout des réseaux d’images. Nul doute que les nouvelles générations ne vivent plus la reproduction de leur image comme leurs aînés et que cette nouvelle culture, cette nouvelle philosophie de la vie en image, va profondément modifier l’approche juridique de la question.

			On se dit que ce précis se devra être un work in progress, tellement les bouleversements à venir rendent la matière mouvante. Il serait cependant utile que le législateur, s’il délaisse un moment le découpage du pays, s’attelle à introduire un certain nombre de principes cadres qui devraient permettre un équilibre entre protection de chacun et utilisation raisonnable de l’image.

			Alain Berenboom
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			Introduction

			« La photographie est une découverte merveilleuse, une science qui occupe les intelligences les plus élevées, un art qui aiguise les esprits les plus sagaces et dont l’application est à la portée du dernier des imbéciles [...] »

			Félix Nadar, 1857(1)

			1. La photographie a toujours fait parler d’elle. Dès l’annonce de son invention, en 1839, elle a fait l’objet d’une prose verbeuse, de recommandations, de souhaits, de supputations...

			Ainsi, le développement, il y a plus ou moins un siècle, des théories du « droit à l’image » ou du « droit de la personne sur son image » résulte clairement des développements de la photographie.

			2. Le discours sur le droit à la fixation et à l’utilisation de l’image d’autrui ne concerne cependant pas seulement la photographie. En effet, les techniques du dessin et de la peinture avaient par le passé déjà donné lieu à des décisions de justice concernant la protection de l’image du modèle représenté(2).

			Cependant, le problème était alors beaucoup moins aigu qu’à notre époque pour plusieurs raisons(3).

			Tout d’abord, la peinture, le dessin ou les appareils photographiques d’il y a plus d’un siècle(4) exigeaient généralement de longues séances de pose qui impliquaient évidemment le consentement du modèle à la fixation de ses traits. Alors que, depuis l’invention d’émulsions rendant possible la prise de vue à main levée (fixe ou animée) et depuis le perfectionnement des appareils, la photographie et la vidéo permettent de fixer l’image d’une personne sans que celle-ci ne le sache ou même contre son gré. Cette facilité de fixation de l’image s’est encore considérablement accrue avec le développement des appareils de photos et caméras numériques, ou des téléphones portables qui permettent de prendre des photographies ou de filmer à tout moment, parfois même dans des conditions d’éclairage très difficiles.

			Ensuite, les modes de reproduction et de diffusion de l’image se sont considérablement développés lors des dernières décennies. Les livres illustrés se sont multipliés, la plupart des journaux périodiques se sont couverts d’images afin de séduire les lecteurs et des banques d’images se sont créées(5).

			Aujourd’hui, des supports informatiques tels que des CD-ROM ou DVD-ROM contenant des milliers d’images sont vendus aux utilisateurs de micro-ordinateurs et le libre accès au réseau Internet par l’intermédiaire des ordinateurs, des téléphones portables ou des tablettes numériques, permet d’accélérer encore l’accessibilité, la circulation et la diffusion des images. Les jeux vidéo sont parfois également à l’origine d’atteinte à l’image de personnes(6).

			La patrimonialisation accrue de l’image et de certains éléments de la vie privée n’est pas non plus étrangère à l’augmentation des litiges liés au droit à l’image et au droit au respect de la vie privée.

			À tout cela, il convient encore d’ajouter la quasi-omniprésence, en tout cas dans les villes, de caméras de surveillance qui enregistrent les faits et gestes des personnes qui passent dans leur «champ de vision» et dont les images sont parfois détournées de leur usage initial.

			Enfin, le développement des réseaux sociaux et des sites d’échange de photos et de vidéo sur Internet tels que Facebook, Viadeo, Instagram, etc. contribue également à cette augmentation considérable des questions et des litiges touchant au droit à l’image.

			3. Si dans notre édition de 1998 nous indiquions être bel et bien entrés dans l’ère de l’image, nous pouvons aujourd’hui clairement affirmer être rentrés dans l’ère de l’image numérique et des réseaux de communication.

			En tant qu’amateur de photographie, nous ne pouvons que nous en réjouir.

			Pourtant, chaque médaille a son revers. Le photographe ou le « faiseur » d’images animées(7) (on ne peut plus, aujourd’hui, se limiter au caméraman)(8), amateur ou professionnel, par le choix subjectif du sujet et de l’instant, ainsi que par le choix de la communication de l’image, porte une responsabilité toute neuve. Une image peut désormais, et plus que jamais, être à l’origine de procédures contentieuses(9).

			Cette observation nous amènera à examiner une série de questions qui peuvent se poser non seulement aux « professionnels de l’image » (photographes, éditeurs, journalistes, etc.), mais également à tous ceux qui réalisent et «publient» des images d’une part, et aux juristes, d’autre part.

			Qui peut-on photographier ? Où peut-on photographier ? Faut-il toujours demander l’autorisation ? Comment cette autorisation doit-elle être donnée ? Qui est habilité à donner cette autorisation ? Cette autorisation peut-elle être retirée ?

			Quels sont le ou les fondements du droit à l’image ? Quelle est la nature de ce droit ? Qui peut être considéré comme le titulaire du droit à l’image ? Ce droit est-il cessible ? Quelle est la nature de l’autorisation qui doit être donnée ? Comment régler l’éventuel conflit entre ce droit et le droit à l’information ? Quelles sont les sanctions d’une atteinte à ce droit ?

			C’est à toutes ces questions et à bien d’autres que nous allons tenter de répondre.

			
				

				
					(1) Extrait de la Revendication de la propriété exclusive du pseudonyme Nadar (Félix Tournachon-Nadar c. A. Tournachon Jeune et Compagnie) déposé à la Cour impériale de Paris, à l’audience du 12 décembre 1857, cité dans l’anthologie de textes choisis et présentés par M. Frizot et F. Ducros, Du bon usage de la photographie, Photo Poche, Centre national de la photographie, Paris, 1987, p. 9.

				

				
					(2) Civ. Seine, 11 avril 1855, Ann. propr. ind., 1860, p. 167 ; Civ. Seine, 16 juin 1858, D., 1858, 3, p. 62, Ann. propr. ind., 1858, p. 250 et les décisions citées par X. Dijon, Le sujet de droit en son corps : une mise à l’épreuve du droit subjectif, Bruxelles, Larcier, 1982, p. 146.

				

				
					(3) Voy. not. la Recommandation 1276 (1995) de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe relative au pouvoir de l’image.

				

				
					(4) « L’instantané a sonné pour la photographie l’heure de son indépendance. Jadis elle devait demander leur consentement aux hommes comme aux choses. Ce consentement se traduisait dans l’immobilité ou la pose, et pendant plus de 40 années les objectifs n’ont rencontré que des poseurs ! Cette image, que la photographie devait vous demander, aujourd’hui elle vous la vole ! » (J. Giesen, La photographie : au point de vue juridique, Causerie faite à la Conférence du Jeune Barreau d’Anvers le 7 mars 1890, Bruxelles, Larcier, 1890, p. 7).

				

				
					(5) M. Jongen estime d’ailleurs, à propos du développement des banques d’images, qu’il qualifie de « vastes réservoirs de photographies diverses dans lesquels les journaux et magazines peuvent puiser pour illustrer tout et son contraire », que celui-ci ne va pas sans poser problème car ces banques oublient fréquemment l’origine de l’image, qui finit par être utilisée à contresens ou, à tout le moins, contre la volonté de l’ayant droit (F. Jongen, « Chronique annuelle de jurisprudence : Droit des médias », Journ. proc., n° 270, 1994, p. 21).

				

				
					(6) Voy. not. Cass. fr. (1re ch. civ.), 16 juillet 1998, 96-15.610, Bulletin 1998 I n° 259 p. 181.

				

				
					(7) Peut-on encore parler « d’auteur » quand il s’agit d’images prises avec des caméras de surveillance ou des webcams ?

				

				
					(8) Tout le monde a aujourd’hui une caméra dans son téléphone, son smartphone, sa tablette tactile ou dans son appareil photo.

				

				
					(9) Voy. not. D. Girardin et Ch. Pirker, Controverses : une histoire juridique et éthique de la photographie, Actes Sud – Musée de l’Elysée, Lausane, 2008.

				

			

		

	
		
			Chapitre I. 
Fondements possibles du droit à l’image

			Introduction

			4. En Belgique, il n’existe pas de disposition légale claire et explicite qui consacre le « droit à l’image » en tant que tel et l’organise de manière générale. En revanche, comme nous le verrons, de plus en plus de textes légaux épars font implicitement ou expressément mention de ce droit(10).

			Bien que l’existence de ce droit n’ait jamais été mise en cause, sa nature et son fondement ont donné lieu à certaines controverses.

			Afin de tenter une synthèse sur les justifications juridiques actuelles du droit à l’image (section VIII), nous allons examiner dans ce premier chapitre les différents fondements proposés pour ce droit par la doctrine et la jurisprudence depuis un peu plus d’un siècle.

			Ainsi, pour certains, ce droit trouvait sa source dans le droit de propriété (section I).

			Pour d’autres, ce sont les dispositions relatives à la protection de la vie privée qui permettent de protéger les atteintes portées à ce droit (section II).

			Pour d’autres encore, ce droit était consacré par l’article 20 de la loi du 22 mars 1886 sur le droit d’auteur (aujourd’hui article 10 de la loi du 30 juin 1994) qui interdit la reproduction d’un portrait sans l’assentiment de la personne représentée (section III).

			Certains tribunaux et non des moindres ont même sanctionné par les seules règles de la responsabilité civile (article 1382 du Code civil) les atteintes au droit à l’image (section IV).

			Par ailleurs, comme indiqué précédemment, il existe des dispositions éparses qui s’opposent à certaines ingérences des tiers et qui peuvent servir de base légale au droit à l’image dans des conditions particulières ou qui protègent expressément certains aspects du droit à l’image (section V).

			Cette absence de texte spécifique général, en Belgique, à l’instar de ce qui s’est passé en France avant 1970(11), a permis à une jurisprudence de consacrer ce droit comme découlant d’un principe général unanimement reconnu et à une doctrine de dire que ce droit est un droit de la personnalité qui existe en tant que tel (section VII)(12).

			À cet égard, on peut citer un arrêt de la Cour d’appel de Bruxelles du 26 décembre 1888 qui est, à notre connaissance, la première décision belge ayant véritablement fait état d’un « droit à l’image »(13). Dans cette décision, la Cour fait référence à un principe général consacré par la jurisprudence. Ce principe, précise-t-elle, proclame le droit de l’individu sur sa figure et sur son nom et donne à chacun le droit de s’opposer à ce qu’on s’empare de son image ou de son nom sans son consentement(14).

			Un jugement plus récent du tribunal de Charleroi(15) n’hésite pas, quant à lui, à affirmer que le droit à l’image est « unanimement reconnu ». Mais par ailleurs, il semble subordonner l’existence de ce droit à une violation de la vie privée visée par l’article 8, § 1er, de la Convention européenne des droits de l’homme. Il est donc difficile de savoir s’il y a ici reconnaissance d’un droit à l’image indépendant du droit au respect de la vie privée(16).

			Nous verrons qu’aujourd’hui tant la jurisprudence que la doctrine majoritaire ne semblent plus contester l’existence autonome de ce droit, par ailleurs consacré dans de nombreux textes nationaux ou internationaux.

			I. 
Le droit de propriété

			5. Comme ce fut souvent le cas pour des principes de droit qui ne sont pas consacrés par un texte particulier, le droit de propriété fut fréquemment utilisé par la jurisprudence, surtout au XIXe siècle, tant en France qu’en Belgique, pour donner une base légale au droit à l’image(17).

			En effet, afin de ne pas créer de nouvelles catégories juridiques, cette jurisprudence du XIXe siècle s’efforçait de rattacher ce droit nouveau au droit de propriété, lequel avait l’avantage d’être un droit connu de tous et d’être éminemment sacré(18).

			Dans une affaire, où le défendeur avait vendu de l’extrait de viande avec l’indication « Baron Liebig extract of meat » et avait apposé le portrait du baron Liebig, le tribunal a considéré que la propriété d’un nom commercial constituait un droit qui, d’après l’article 128 de la Constitution(19), devait être protégé. Le tribunal a également considéré qu’il en était de même du titre et du portrait(20).

			Certaines décisions récentes ont encore parfois fait référence au droit de propriété.

			Ainsi, le tribunal de commerce de Bruxelles a considéré que :

			« La personne photographiée possède sur son image et l’usage qui en est fait un droit de propriété absolu dont nul ne peut disposer sans son consentement »(21).

			6. Cependant, cette conception est aujourd’hui presque unanimement rejetée de manière explicite(22) ou elle n’est, à tout le moins, plus reprise comme fondement du droit à l’image(23).

			Nous nous rallions sans réserve à la doctrine qui abandonne le droit de propriété comme fondement de ce droit.

			En effet, le recours au concept de propriété ne pourrait être qu’une « approximation »(24) dans la mesure où le droit à l’image ne protège pas un bien matériel, mais la personnalité de son titulaire.

			Il paraît difficile de parler de disposition ou de renonciation pour le droit à l’image, car si l’on consent à une atteinte ou si l’on renonce à un recours, ce consentement ou cette renonciation ne porte pas sur le droit en tant que tel, mais sur son exercice.

			Il ne saurait donc être question de la propriété au sens de l’article 544 du Code civil qui implique un rapport de sujet à objet.

			Dans cette conception, le terme « propriété » ne pourrait s’entendre que comme étant « la maîtrise du sujet sur son image et l’usage qui peut en être fait »(25).

			C’est ainsi, selon nous, qu’il faut comprendre la note dans laquelle M. de Salle estime que le fondement véritable de la protection accordée à l’image d’une personne consiste en « une sorte » de droit de propriété absolu. Sinon comment admettre, comme il l’indique dans sa note que ce droit est de nature extrapatrimoniale(26).

			De plus, nous approuvons M. Becourt lorsqu’il affirme que :

			« Si l’on considère que toute personne possède sur son image un droit de propriété absolu dont nul ne peut disposer sans son consentement, il faut du même coup admettre que le consentement à la fixation de l’image emporte aliénation totale et définitive. Or pareille conception paraît incompatible avec les différentes cessions possibles et leurs limitations diverses, ainsi d’ailleurs qu’avec les possibilités de recours dont dispose l’intéressé et qui s’apparentent aux droits de l’auteur, y compris le droit moral pour ce qui concerne les conditions abusives de la publication ou de l’utilisation »(27).

			Enfin, comme le rappelait Mme Doutrelepont, il serait également inexact de considérer que le sujet est toujours le propriétaire des images faites de son corps. En effet, ce sera en général l’auteur du portrait ou son commanditaire qui seront propriétaires du portrait et éventuellement titulaires d’un droit d’auteur sur celui-ci(28).

			II. 
La protection de la vie privée

			6-1. À défaut du droit de propriété, le droit à l’image trouve-t-il son fondement dans le droit à la protection de la vie privée ?

			Avant de tenter de répondre à cette question, nous passerons en revue les principaux textes législatifs qui protègent ou organisent sa protection et examinerons leur applicabilité en cas de violation du droit à l’image d’une personne.

			1.	L’article 8, § 1er, de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme

			7. « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance »(29).

			a)	L’applicabilité directe de l’article 8

			8. En Belgique la jurisprudence est traditionnellement respectueuse des normes internationales.

			Même si, à la date où la Convention fut introduite dans l’ordre juridique belge(30), il y avait encore quelques doutes quant à la primauté absolue de la norme internationale sur la norme nationale(31), ceux-ci furent balayés suite au fameux arrêt Le Ski, prononcé le 27 mai 1971 par la Cour de cassation belge, qui consacrait la primauté de la norme internationale directement applicable(32).

			Si cette affirmation, qualifiée de « révolutionnaire »(33), pose beaucoup de questions(34), elle a eu pour conséquence l’application par les différentes juridictions belges de tous niveaux, y compris les plus hautes juridictions telles que la Cour de cassation, le Conseil d’État et la Cour d’Arbitrage, du droit international dans l’ordre juridique interne.

			Depuis cette date, la jurisprudence n’a fait que confirmer cette solution(35).

			9. Il convient cependant de préciser la portée exacte de l’article 8 en Belgique.

			Il est généralement admis que cet article a des effets directs, mais aussi que ces effets directs se limitent aux obligations négatives qu’il édicte et qui consistent en l’interdiction de s’immiscer dans la vie privée des individus(36).

			Pour qu’une norme internationale ait des effets directs, il faut qu’elle soit suffisamment précise et complète(37). Or il n’est pas nécessaire d’ajouter quoi que ce soit à l’interdiction édictée par l’article 8, § 1er, pour qu’elle soit applicable.

			La situation est différente quand la norme impose à l’État de prendre des mesures nécessaires à la jouissance d’un droit. Ainsi, à la suite de l’arrêt Marckx, l’État belge a été contraint d’introduire dans sa législation, un système familial adéquat compatible avec l’article 8 de la Convention(38).

			Dans ce cas, les personnes privées ne peuvent invoquer l’article 8 comme source directe de droit subjectif, car il reste à l’État une large marge d’appréciation sur les moyens de réaliser les objectifs imposés par la norme internationale(39).

			10. Ces principes, appliqués à notre matière, impliquent que si le législateur devait nécessairement agir pour organiser un droit à l’image dans son aspect vie privée, alors les particuliers ne pourraient pas invoquer directement l’article 8, § 1er, devant les tribunaux belges.

			Il se pourrait cependant que le recours individuel d’une personne qui n’aurait pas vu son droit à l’image (aspect vie privée) reconnu par les juridictions belges aboutisse à la condamnation de la Belgique.

			Cette condamnation obligerait alors l’État à légiférer en la matière(40).

			Mais une telle éventualité a peu de chance de se réaliser, pour le double motif que les juridictions belges reconnaissent aux justiciables un droit à l’image dans des termes généralement en accord avec l’article 8 et que, selon nous, l’article 8, § 1er, est directement applicable.

			En effet, le droit à l’image, dans son volet relatif à la vie privée (ou lorsqu’il se confond avec la vie privée), s’analyse comme une interdiction de réaliser des photos d’une personne dans des conditions qui lèsent son droit au respect de la vie privée.

			On peut donc conclure qu’en tant qu’il édicte une interdiction, l’article 8 est directement applicable(41)(42) et a d’ailleurs fait l’objet d’une application fréquente depuis plus de trente ans par les juridictions belges(43).

			11. En France par contre, l’applicabilité directe de la Convention n’a été acceptée qu’avec quelques réticences(44). Encore aujourd’hui la primauté de la Convention sur une norme nationale postérieure n’est pas toujours certaine(45).

			Cette relative faiblesse juridique de la Convention explique peut-être pourquoi son article 8 apparaît rarement dans la jurisprudence française liée au droit à l’image.

			Mais à cette explication, il faut ajouter qu’avant 1981(46), la France n’avait pas accepté le droit de recours individuel devant la Commission européenne des droits de l’homme, ce qui avait pour conséquence de diminuer l’importance de la Convention, à tout le moins psychologiquement(47).

			Enfin, une loi de 1970(48) avait introduit, dans l’intervalle, une disposition qui protégeait la vie privée et qui en sanctionnait pénalement les atteintes, rendant le recours à l’article 8 moins utile(49).

			Ces deux éléments ont certainement contribué à réduire en France le recours à l’article 8 de la Convention.

			b)	La Drittwirkung(50) ou l’effet dit « horizontal » de la CEDH(51)

			12. Une autre question à résoudre est celle de l’opposabilité de l’article 8, § 1er, aux particuliers(52).

			Un particulier dispose-t-il d’un recours, basé sur l’article 8, § 1er, si une personne autre que l’État (un particulier, une entreprise, un syndicat, etc.) n’a pas respecté son droit à la vie privée ?

			Il n’est pas discuté que les particuliers n’ont de recours devant la Commission que pour les violations des droits de l’homme qui émanent directement de l’État(53).

			On a vu également qu’il était parfois possible de reprocher à l’État de n’avoir pas légiféré de manière à éviter que les particuliers soient victimes d’atteintes à un droit protégé par la Convention.

			La Convention oblige aussi l’État à des actions positives et son abstention culpeuse peut être à la base d’un recours devant la Commission(54).

			13. Il reste à déterminer s’il existe un recours, basé sur l’article 8, devant les juridictions nationales.

			La doctrine et la jurisprudence n’étaient pas unanimes à ce sujet. Les opinions relatives à cette question ont beaucoup évolué ces trente dernières années et, d’un scepticisme généralisé, on est passé à une doctrine très majoritairement favorable à la Drittwirkung.

			Pour se rendre compte de l’évolution des mentalités à ce sujet, il suffit de comparer la position enthousiaste mais encore très prudente de M. Drzemczewski en 1980 et la position plus catégorique de MM. Ergec et Velu en 1990(55)(56).

			Aujourd’hui, il n’est plus contesté que l’article 8 de la Convention constitue une norme caractérisée par un effet horizontal direct de telle sorte qu’il incombe au juge national de retenir la contrariété à l’article 8 de la Convention comme cause de nullité d’un acte juridique ou comme fait générateur de responsabilité(57).

			Cette thèse est certainement « la plus riche en virtualités pour la protection de l’individu », c’est-à-dire la Drittwirkung(58).

			14. On peut se demander maintenant si la jurisprudence a suivi ce mouvement.

			En ce qui concerne la jurisprudence des organes de la Convention, s’il ne semble pas que ceux-ci se soient prononcés clairement sur la question, en tous cas dans le domaine de l’article 8(59), la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a toutefois reconnu dans quelques arrêts l’effet entre particuliers des droits fondamentaux de la Convention(60).

			En revanche, comme le souligne M. Seifert, la Cour de Strasbourg n’a pas encore développé une « théorie générale » de l’effet horizontal(61).

			Si la jurisprudence belge n’est pas encore totalement unanime, on peut quand même relever un très grand nombre de décisions favorables à la Drittwirkung(62).

			Mais il est vrai que le tribunal de première instance d’Anvers a refusé d’appliquer l’article 8, § 1er, aux rapports entre particuliers(63) et que la Cour du travail de Bruxelles a considéré le 18 mai 1992 que :

			« La Convention de sauvegarde des droits de l’homme vise la protection des citoyens à l’égard de chaque Haute Partie contractante, c’est-à-dire des pouvoirs publics de chaque État signataire de la Convention et non la protection du citoyen à l’égard d’autres personnes physiques ou morales de droit privé, le citoyen ayant, pour sa défense, les codes et lois internes de chaque État membre »(64).

			Néanmoins, la très grande majorité de la jurisprudence étant favorable à la Drittwirkung, nous en déduisons qu’il s’agit de deux décisions isolées.

			Nous concluons donc que l’article 8, § 1er, est, en Belgique, d’application directe et qu’il peut donc également s’appliquer aux rapports entre particuliers.

			c)	L’article 8, § 1er, et le droit à l’image

			15. Il convient maintenant d’examiner la portée pratique de cette disposition dans la matière du droit à l’image.

			L’article 8, § 1er, de la CEDH ne peut être invoqué que lorsqu’on fournit la preuve que la violation du droit à l’image porte préjudice au droit à la protection de la vie privée(65).

			Il ne saurait par exemple être question d’invoquer la violation de l’article 8 dans l’hypothèse où l’atteinte serait portée uniquement à l’aspect patrimonial du droit à l’image.

			Pour rendre cette disposition applicable, il faut donc une ingérence par l’image dans l’intimité (santé, loisirs, vie sexuelle, etc.), la vie familiale ou la vie professionnelle (sauf si elle implique des rapports constants avec autrui) d’une personne(66).

			En effet, le droit à l’image a, à certains égards, une portée plus large que le droit à la protection de la vie privée(67). Comme nous le verrons plus loin, l’image d’une personne peut être protégée quand bien même elle serait réalisée dans un espace public ou durant la vie publique de la personne représentée(68).

			16. Il est cependant très difficile de définir la notion de droit au respect de la vie privée(69).

			C’est pourquoi la doctrine s’est efforcée, de manière pragmatique, d’établir une nomenclature des différentes valeurs que cette notion recouvre dans l’ordre juridique interne des États.

			Il est ainsi apparu de profondes divergences entre les différents systèmes juridiques, notamment entre ceux des États-Unis et des pays européens.

			Néanmoins, si les nomenclatures européennes procèdent les unes d’une optique restrictive, les autres d’une optique extensive, il reste, comme le constatent M. Velu et le rapport du Comité d’experts en droits de l’homme du Conseil de l’Europe(70), qu’« une certaine unanimité existe en ce qui concerne certains des éléments qui font ou devraient faire partie de la vie privée ».

			Ainsi, selon le Comité d’experts :

			« Le droit au respect de la vie privée est essentiellement fondé sur la reconnaissance de l’intérêt que l’individu a d’être protégé contre toute intrusion dans son intimité et dans toute partie de son existence qu’il peut vouloir garder légitimement pour lui-même.

			Cet intérêt concerne les communications et les relations personnelles, ainsi que tous les faits touchant à la vie privée et à la personnalité de l’individu, et se rattache notamment à son image, à sa voix, à son domicile, ainsi qu’aux biens qui relèvent de sa sphère personnelle »(71).

			17. De plus, outre le fait qu’il n’est pas aisé de définir avec précision le domaine de la vie privée protégé par le droit au secret, cette protection entre également en concurrence avec d’autres droits comme notamment le droit à l’information(72).

			Ainsi, selon le professeur Velu, en accord avec le Comité d’experts du Conseil de l’Europe en matière de droits de l’homme :

			« Les ingérences des personnes, autres que l’État, ne sont autorisées que dans des circonstances exceptionnelles et seulement si elles sont strictement nécessaires, après avoir mis en balance, d’une part, la nécessité de protéger la vie privée et, d’autre part, la raison particulière pour l’ingérence, notamment lorsque celle-ci est justifiée par un intérêt légitime »(73).

			Le Comité d’experts précise que parmi ces intérêts légitimes sont compris ceux tirés de la liberté d’information(74).

			Nous approuvons sans réserve cette opinion qui a trouvé écho notamment dans deux jugements relativement anciens.

			18. Tout d’abord, le tribunal de première instance de Charleroi s’est référé textuellement à l’avis du Comité d’experts et a considéré que l’intérêt d’une compagnie d’assurances qui voulait déterminer l’étendue réelle du handicap d’une personne, était légitime et prépondérant sur le léger désagrément provoqué par la fixation de photos prises à partir de la voie publique alors que la « victime » était dans son jardin(75).

			Ensuite, dans une affaire soumise à la justice de paix de Roulers, le juge a admis que l’ordre public, les bonnes mœurs ou la fidélité conjugale pouvaient constituer de tels intérêts légitimes. Il a cependant considéré comme illicites, au sens de l’article 8 de la CEDH, les photos qui avaient été prises de manière clandestine par un détective privé, car elles n’étaient pas justifiées par la protection de tels intérêts(76).

			d)	La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et le droit à l’image

			18-1. De son côté, la Cour européenne des droits de l’homme a, à plusieurs reprises, souligné que la vie privée est une notion large, non susceptible selon elle d’une définition exhaustive(77), qui comprend notamment des éléments se rapportant au droit à l’image d’une personne(78) et que la publication d’une photographie peut également relever de la vie privée(79).

			Pour la Cour, la notion de vie privée comprend des éléments se rapportant à l’identité d’une personne, tels que son nom, sa photo, son intégrité physique et morale. Selon elle, la garantie offerte par l’article 8 de la Convention est principalement destinée à assurer le développement, sans ingérences extérieures, de la personnalité de chaque individu dans les relations avec ses semblables. Il existe donc une zone d’interaction entre l’individu et des tiers qui, même dans un contexte public, peut relever de la vie privée. La publication d’une photographie peut donc interférer avec la vie privée d’une personne, même si celle-ci est une personne publique(80).

			Pour la Cour, « l’image d’un individu est l’un des attributs principaux de sa personnalité, du fait qu’elle dégage son originalité et lui permet de se différencier de ses congénères. Le droit de la personne à la protection de son image constitue ainsi l’une des composantes essentielles de son épanouissement personnel et présuppose principalement la maîtrise par l’individu de son image »(81). Ces considérations ont été formulées par la Cour européenne des droits de l’homme dans une affaire qui concernait la reproduction de l’image d’un nouveau-né qui n’était ni une personne publique ni un personnage de l’actualité(82) et qui avait été photographié, sans le consentement de ses parents, peu de temps après sa naissance, dans une chambre stérile de la clinique où il se trouvait, par un photographe qui vendait, avec l’accord de la clinique, ses photographies aux parents des nouveaux-nés. Les photographies montraient simplement le nouveau-né de face et ne le présentaient donc pas dans un état qui aurait pu être considéré comme avilissant ou susceptible de porter atteinte à sa personnalité. Néanmoins, pour la Cour, l’élément prépondérant dans le cas d’espèce n’est pas le caractère plus ou moins anodin de la représentation du fils des requérants sur les photographies incriminées, mais le fait que le photographe les a conservées sans avoir obtenu le consentement des requérants. Pour la Cour, l’image du nouveau-né a été ainsi retenue captive par le photographe sous une forme identifiante et elle pouvait faire l’objet d’une exploitation ultérieure(83). La Cour conclu donc à la violation de l’article 8, car les juridictions internes n’ont pas pris en compte le fait que les requérants n’avaient donné leur consentement ni à la réalisation des clichés de leur fils, ni à la conservation par le photographe des négatifs des photographies prises.

			18-2. Au cours des quinze dernières années, la Cour européenne des droits de l’homme a eu l’occasion de se pencher dans une dizaine d’affaires sur la question de l’atteinte au droit à l’image d’une personne(84). Il s’agissait cependant d’affaires qui concernaient le plus souvent des personnes que l’on qualifie généralement de « publiques », notion sur laquelle nous reviendrons plus loin(85), et de la dimension vie privée du droit à l’image.

			Parmi ces affaires, trois retiendront particulièrement notre attention : la première concerne la princesse Caroline von Hannover dont deux séries de photographies, publiées respectivement en 1993 et 1997 dans trois magazines allemands, montraient la princesse en compagnie de l’acteur Vincent Lindon ou de son mari au cours de leur vie privée(86). Les deux autres, prononcées le même jour (le 7 février 2012), ont des motivations très semblables, mais vues, pour l’une(87), sous l’angle de la violation du droit au respect de la vie privée (article 8 de la Convention) et, pour l’autre(88), sous l’angle de la violation du droit à la liberté d’expression (article 10 de la Convention). Ces deux dernières affaires qui seront largement commentées dans le présent ouvrage(89) sont l’aboutissement de près de 15 ans de jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme sur la balance entre ces deux droits.

			18-3. Outre l’article 8 de la CEDH, on peut également citer comme reconnaissance implicite du droit à l’image, la Résolution 1165 (1998) de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe relative au droit au respect de la vie privée, très fréquemment citée par la Cour européenne des droits de l’homme dans la liste des « documents européens pertinents » applicables, bien que non normative(90).

			Cette Résolution précise que : « 14. L’Assemblée invite les gouvernements des États membres à se doter, si elle n’existe pas encore, d’une législation garantissant le droit au respect de la vie privée qui contienne les lignes directrices suivantes ou, si une législation existe, à la compléter par ces lignes directrices : [...]

			vi. prévoir une action civile (procès privé) par la victime contre un photographe ou une personne directement impliquée, quand des paparazzis se sont introduits illicitement ou ont utilisé « des téléobjectifs ou des micros » pour obtenir des enregistrements qu’ils n’auraient pas pu obtenir sans intrusion ;

			vii. prévoir une action judiciaire d’urgence au bénéfice d’une personne qui a connaissance de l’imminence de la diffusion d’informations ou d’images concernant sa vie privée, comme la procédure de référé ou de saisie conservatoire visant à suspendre la diffusion de ces données, sous réserve d’une appréciation par le juge du bien-fondé de la qualification d’atteinte à la vie privée ».

			Cette Résolution a été prise par l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe au lendemain de l’accident qui a coûté la vie à la princesse de Galles. En effet, à cette occasion, certaines voix se sont élevées pour demander un renforcement au niveau européen de la protection de la vie privée, notamment des personnes publiques.

			Cette Résolution n’a cependant pas force obligatoire pour les États. L’Assemblée parlementaire peut, conformément à l’article 23 du Statut du Conseil de l’Europe, « délibérer et formuler des recommandations sur toute question répondant au but et rentrant dans la compétence du Conseil de l’Europe »(91).

			19. En conclusion, lorsque l’atteinte au droit à l’image se confond avec une atteinte à la vie privée, l’article 8 de la CEDH pourra très certainement servir de fondement à une action en justice. Ainsi, dans sa composante liée à la vie privée, le droit à l’image s’analyse comme une interdiction de réaliser des photos ou de filmer une personne dans des conditions qui lèsent son droit au respect de la vie privée.

			Cependant, comme nous l’avons vu ci-dessus, l’article 8, § 1er, de la CEDH ne pourrait être le seul fondement du droit à l’image qui a une portée plus large que la seule atteinte à la vie privée(92).

			2.	L’article 17 du pacte international de New York relatif aux droits civils et politiques(93)

			20. « 1. Nul ne sera l’objet d’immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes illégales à son honneur et à sa réputation.

			2. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes ».

			Si le caractère directement applicable de la plupart des normes de la Convention européenne des droits de l’homme est aujourd’hui généralement admis, on peut se demander s’il en est de même pour celles du Pacte.

			Dans la doctrine, les deux thèses ont été soutenues(94).

			M. Velu relève, à cet égard, que la plupart des normes énoncées par le Pacte sont formulées de manière suffisamment précise et ont un contenu suffisamment complet pour que leur application soit possible sans mesure complémentaire d’exécution.

			Il en est ainsi notamment de l’article 17 du Pacte qui protège la vie privée non seulement en ce qui concerne les immixtions dans la vie familiale, le domicile ou la correspondance, mais également en ce qui concerne les atteintes à l’honneur et à la réputation (article 17, § 1er, in fine).

			Cette disposition est donc plus précise que l’article 8, § 1er, de la Convention dont il était question dans la section précédente.

			Cette applicabilité directe peut également se déduire des travaux préparatoires du traité(95).

			21. Des travaux préparatoires et spécialement de la position des États-Unis, on peut aussi dégager que les droits découlant du Pacte doivent s’appliquer aux relations entre les personnes privées(96).

			Ainsi, bien que la doctrine et la jurisprudence relatives à la portée, la force juridique ou l’effet direct de l’article 17 du Pacte soient moins abondantes que celles relatives à l’article 8 de la CEDH, on peut admettre, avec M. Velu, que cette disposition peut être appliquée directement devant les juridictions nationales, par une personne privée, lorsqu’une image d’elle constituera une immixtion arbitraire ou illégale dans sa vie privée ou une atteinte illégale à son honneur ou à sa réputation.

			À cet égard, on peut notamment citer parmi d’autres, un arrêt du 19 janvier 2005 de la Cour d’arbitrage (actuelle Cour constitutionnelle) qui a eu l’occasion de se prononcer sur l’applicabilité directe dans notre droit national, tant l’article 17 du Pacte de New York que l’article 8 de la CEDH qui ont donc force obligatoire (effet direct vertical)(97).

			3.	Les articles 7 et 8 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne(98)

			21-1. En vertu de l’article 7 de la Charte des droits fondamentaux :

			« Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de ses communications ».

			Selon l’article 8 de la Charte des droits fondamentaux :

			« 1. Toute personne a droit à la protection des données à caractère personnel la concernant.

			2. Ces données doivent être traitées loyalement, à des fins déterminées et sur la base du consentement de la personne concernée ou en vertu d’un autre fondement légitime prévu par la loi. Toute personne a le droit d’accéder aux données collectées la concernant et d’en obtenir la rectification.

			3. Le respect de ces règles est soumis au contrôle d’une autorité indépendante ».

			Comme nous le verrons ci-après, l’image d’une personne est susceptible de constituer une donnée à caractère personnel, tant en vertu de la loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l’égard des traitements de données à caractère personnel(99) qu’en vertu de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.

			Ce texte, juridiquement contraignant, confirme les droits fondamentaux garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres(100).

			En raison de son caractère neuf, cette Charte n’a, à notre connaissance, pas encore fait l’objet d’application dans la jurisprudence en matière de droit à l’image.

			Notons également que si l’article 6 du Traité sur l’Union reconnaît les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et précise que la Charte a la même valeur juridique que les traités, il indique également que « les dispositions de la Charte n’étendent en aucune manière les compétences de l’Union telles que définies dans les traités ». Cette reconnaissance n’a dès lors pas pour conséquence de donner aux juridictions de l’Union une compétence directe et particulière en matière de violation de la vie privée ou du droit à l’image.

			Les juridictions de l’Union pourraient par contre être saisies de manière incidente d’une telle question, par exemple dans le cadre d’une action en responsabilité des institutions de l’Union ou de toute autre procédure ressortant, elle, de la compétence des juridictions de l’Union.

			À cet égard, on peut citer deux décisions rendues par la Cour de justice de l’Union européenne qui abordent le droit à l’image des personnes physiques de manière indirecte. La première concerne l’image d’une personne recherchée et a été rendue le 1er décembre 2011 sur question préjudicielle(101). La seconde concerne la compétence judiciaire en cas d’atteinte à des droits de la personnalité au moyen de contenus mis en ligne sur un site Internet et a été rendu également sur questions préjudicielles, le 25 octobre 2011(102).

			4.	L’article 22 de la Constitution(103)

			22. « Chacun a droit au respect de sa vie privée et familiale, sauf dans les cas et conditions fixés par la loi.

			La loi, le décret ou la règle visée à l’article 134 garantissent la protection de ce droit ».

			La déclaration de révision de la Constitution du 18 octobre 1991 a permis au Parlement d’insérer dans le titre II des dispositions nouvelles destinées à assurer la protection des droits et des libertés garantis par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH).

			Avant l’introduction de cette disposition, la protection de la vie privée n’était exprimée que de manière parcellaire dans la Constitution. Celle-ci se contentait de proclamer l’inviolabilité du domicile privé(104) et du secret des lettres.

			23. Selon nous, le nouvel article 22 de la Constitution se borne à affirmer de manière très générale le grand principe du respect de la vie privée et n’apporte rien de plus que l’article 8 de la CEDH sur le plan de la protection du droit à l’image(105).

			En outre, l’article 22 prévoit expressément que ce sera par la loi, le décret ou le règlement que la protection du droit au respect de la vie privée sera garantie(106).

			La référence à une loi particulière impose donc au juge de rechercher cette loi avant de faire droit à une demande visant le respect de la vie privée(107). Or aucune loi interne ne reconnaît ni ne garantit d’une manière générale le droit au respect de la vie privée(108).

			Enfin, l’article 22 contient la possibilité pour la loi de déroger au principe même du droit à la vie privée et familiale dans certains cas(109).

			Il en ressort que l’article 22 de la Constitution ne constitue pas un fondement « autosuffisant » au droit à l’image.

			5.	La loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l’égard des traitements de données à caractère personnel

			24. Dans les années septante, la nécessité de légiférer en matière de protection de la vie privée s’est fait sentir en raison, notamment, de la prolifération des moyens techniques extrêmement poussés qui permettent à chacun de voir, d’entendre, d’épier ou de « ficher » son prochain à son insu(110), mais également en raison du développement des ordinateurs capables de traiter des quantités de données personnelles.

			Dans un article du Journal des Tribunaux publié le 3 juillet 1971, M. Aronstein avait ainsi proposé un texte de « loi relative à la protection de la vie privée et de la personnalité » qui sera repris dans la proposition de loi déposée le 18 août 1977 par le sénateur M.-A. Pierson(111).

			Le 8 avril 1976, le gouvernement avait également déposé un projet de loi « relatif à la protection de certains aspects de la vie privée »(112). Ce projet n’a pas abouti, pas plus que n’ont abouti ceux qui ont été déposés par les ministres de la Justice, Moureaux et Gol.

			Ces diverses tentatives ainsi que le développement de l’informatique et des banques de données, ont finalement débouché sur le vote de la loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l’égard des traitements de données à caractère personnel(113).

			Cette loi a, comme nous le verrons plus loin, connu d’importants changements tant d’ordre terminologique que touchant au fond même de celle-ci, suite au vote de la loi du 11 décembre 1998 transposant la directive 95/46/CE(114).

			25. Examinons maintenant si cette loi – dont l’article 2 précise que « lors du traitement de données à caractère personnel la concernant, toute personne physique a droit à la protection de ses libertés et droits fondamentaux, notamment à la protection de sa vie privée » – peut servir de fondement supplémentaire au droit à l’image en Belgique(115).

			Si, lors de son adoption, la loi du 8 décembre 1992 ne précisait pas ce qu’il fallait entendre par « donnée », les travaux préparatoires de celle-ci laissent déjà entendre qu’une « donnée » ne visait pas seulement une information écrite ou chiffrée, mais aussi l’information contenue dans une image, une bande-son ou une empreinte digitale(116).

			Par ailleurs, la loi faisait usage de notions extensives qui ont été appréciées de manière particulièrement large par la Commission de la protection de la vie privée. Plutôt que d’énumérer un certain nombre de moyens techniques, ce qui entraînerait une caducité quasi immédiate de la loi, en raison de l’évolution permanente des techniques, le législateur avait en effet préféré créer un cadre dans lequel les technologies pouvaient évoluer, de sorte que les procédés susceptibles de constituer une atteinte à la vie privée entraient presque automatiquement dans le champ d’application de la loi(117).

			Un des membres de la Commission de la protection de la vie privée estimait ainsi qu’au vu de la définition contenue dans la loi du 8 décembre 1992 lors de son adoption, les données visuelles aussi bien que les données sonores étaient effectivement des données se rapportant à une personne et pouvaient faire l’objet de la consultation prévue par la loi. Telle est en tout cas l’interprétation qui avait été préconisée en France par la Commission nationale de l’informatique et des libertés (C.N.I.L.)(118).

			Par ailleurs, déjà dans un avis rendu le 7 juin 1995, la Commission de la protection de la vie privée confirmait que les images visuelles sont bien des données au sens de la loi relative au traitement de données à caractère personnel et précise que si ces données se rapportent à une ou plusieurs personnes physiques qui sont identifiées ou identifiables, elles constituent en outre des données à caractère personnel au sens de cette même loi(119).

			26. Comme indiqué précédemment, la loi du 11 décembre 1998 transposant la directive 95/46/CE a apporté à la loi du 8 décembre 1992 d’importants changements tant d’ordre terminologique que touchant au fond même de la loi(120).

			On citera ainsi, parmi les changements terminologiques, le nouvel article 1 § 1er de la loi de 1992 qui précise maintenant que « pour l’application de la présente loi, on entend par « données à caractère personnel » toute information concernant une personne physique identifiée ou identifiable, désignée ci-après « personne concernée » ; est réputée identifiable une personne qui peut être identifiée, directement ou indirectement, notamment par référence à un numéro d’identification ou à un ou plusieurs éléments spécifiques, propres à son identité physique, physiologique, psychique, économique, culturelle ou sociale »(121).

			Une photographie ou un film(122) pourra donc toujours constituer une donnée à caractère personnel(123) si la personne qui y est représentée est identifiée ou, à tout le moins, identifiable.

			26-1. La loi du 11 décembre 1998 élargit également de manière considérable la notion de « traitement » (de données à caractère personnel) contenue dans la loi de 1992, la simple collecte d’information pouvant aujourd’hui être considérée comme traitement au sens de la loi(124). La prise de vue de quelqu’un pourra donc maintenant être considérée, à elle seule, comme un traitement de données à caractère personnel, même sans la conservation des images(125). Notons cependant que lorsqu’aucun procédé automatisé n’intervient dans les opérations effectuées sur les images, la loi ne s’appliquera que si ces images proviennent de dossiers ou de documents classés dans un fichier(126) (par exemple sous forme d’un classement des images sur base du nom des personnes photographiées).

			La loi de 1998 a également élargi sensiblement le fondement même de la protection qui ne porte plus seulement sur la « vie privée », mais sur l’ensemble des libertés et droits fondamentaux des personnes physiques(127). Le droit à l’image étant un droit de la personnalité plus large que la simple protection de la vie privée, la modification de la loi du 8 décembre 1992 devrait donc élargir son champ d’action dans le cadre de la protection accordée au droit à l’image. En d’autres termes, la loi du 8 décembre 1992 telle que modifiée par la loi du 11 décembre 1998 devrait donc constituer un fondement plus large et accorder une meilleure protection au droit à l’image que sa version initiale de 1992.

			26-2. Relevons également que l’article 5 de la loi du 8 décembre 1992 qui énonce les six seules hypothèses dans lesquelles un traitement de données peut être effectué, prévoit que celui-ci peut notamment se justifier « si la personne concernée a indubitablement donné son consentement ». Ce consentement est maintenant défini par la loi comme étant « toute manifestation de volonté, libre, spécifique et informée par laquelle la personne concernée ou son représentant légal accepte que des données à caractère personnel la concernant fassent l’objet d’un traitement »(128). Une telle définition permet donc, dans certaines conditions, de légitimer un traitement de données(129). Comme dans la théorie classique du droit à l’image(130), le consentement dans la loi de 1998 ne doit pas nécessairement être donné par écrit et peut être implicite (sauf exception prévue par la loi(131)) pour autant qu’il soit certain. Le consentement doit également être spécifique. Il ne peut avoir un objet général mais doit porter sur des traitements précisément définis notamment en leurs finalités(132), poursuivis par des responsables déterminés. La loi de 1998 prévoit en outre que le traitement doit être informé(133).

			L’article 9 de la loi du 8 décembre 1992 prévoit également, pour le responsable du traitement, un devoir d’information minimale de la personne concernée, à savoir l’information sur le nom et l’adresse du responsable du traitement et les finalités du traitement(134).

			26-3. Par ailleurs, la loi de 1998 a également étendu, de manière importante, les exceptions au champ d’application de la loi de 1992, en créant notamment de nouvelles exceptions au bénéfice des traitements à finalité journalistique ou d’expression littéraire ou artistique(135). Ces extensions des exceptions ont été réalisées dans le but de concilier le droit à la vie privée avec les règles régissant la liberté d’expression et le droit à l’information(136). Elles ne trouveront cependant à s’appliquer que dans les conditions strictement énoncées par la loi. La principale de ces conditions étant la finalité du traitement qui doit viser les « seules fins de journalisme ou d’expression artistique ou littéraire », sans que cette notion ne soit cependant définie par la loi(137).

			À la lecture de ces exceptions, on pourrait se demander si celles-ci ne viennent pas limiter de manière légale le droit à l’image dont la doctrine et la jurisprudence avaient seulement dégagé des présomptions d’autorisation qui pouvaient néanmoins le plus souvent être renversées par la personne concernée (personnes publiques, particuliers accédant momentanément à l’actualité, etc.)(138). En réalité, les exceptions contenues dans la loi ne font que confirmer les principes déjà appliqués par la jurisprudence en cas de conflit entre le droit au respect de la vie privée ou le droit à l’image et le droit à l’information qui découle du principe de la liberté d’expression.

			26-4. Enfin, en son article 15bis, la loi du 8 décembre 1992 prévoit que la personne concernée qui se prétend victime d’un dommage doit seulement démontrer, outre la réalité de son dommage, l’acte contraire à la loi ou à ses arrêtés d’application. Elle ne doit par contre pas démontrer la faute du responsable du traitement. Un tel régime n’est pas sans rappeler le mécanisme de réparation des dommages résultant d’une violation du droit à l’image, tel qu’il a été dégagé par la doctrine et la jurisprudence(139).

			26-5. En conclusion, si la loi du 8 décembre 1992 ne constitue pas « le » fondement nouveau du droit à l’image, elle permet cependant de s’opposer à certaines atteintes à ce droit(140).

			En effet, pour bénéficier des mécanismes de protection de la loi, il faudra tout d’abord que l’image d’une personne, qui est identifiée ou identifiable(141) (donnée à caractère personnel au sens de la loi), fasse l’objet d’un traitement (collecte, enregistrement, diffusion, etc.) automatisé ou non (il faut cependant qu’elle soit accessible) dans une banque d’images par exemple (le responsable du traitement détermine les finalités et les moyens du traitement). Ainsi, pour être licite, un traitement d’images au sens de la loi devra respecter l’ensemble des prescrits légaux et réglementaires applicables.

			La loi contient en outre une série d’hypothèses dans lesquelles il est expressément prévu qu’elle ne sera pas d’application pour le traitement de certaines données (art. 3, §§ 2 à 7).

			Il s’agit notamment des données à caractère personnel traitées par des personnes physiques et qui, de par leur nature, sont destinées à un usage privé, familial ou domestique (art. 3, § 2)(142) ou des données à caractère personnel traitées dans une finalité journalistique ou d’expression littéraire ou artistique (art. 3, § 3). Il s’agit également des données à caractère personnel gérées par les pouvoirs publics tels que la Sûreté de l’État, le Service général du renseignement et de la sécurité des forces armées, les services de police, le Centre européen pour enfants disparus et sexuellement exploités, le Service public fédéral Finances, etc. (art. 3, §§ 4 à 7).

			Ainsi, si une image constitue bien une donnée à caractère personnel rentrant dans le champ d’application de la loi du 8 décembre 1992, les différentes obligations(143) et interdictions(144) prévues dans la loi devront être respectées, sans quoi ces manquements pourront faire l’objet de sanctions pénales.

			Parmi ces obligations, on peut citer le respect du principe de finalité. Ce principe implique que le traitement des données doit se faire dans le respect de finalités clairement définies et légitimes. La légitimité doit être appréciée et jugée en fonction du principe de proportionnalité. L’intérêt général ou les intérêts légitimes du gestionnaire du traitement doivent primer sur le droit à la protection de la vie privée de la personne enregistrée(145).

			Les traitements d’images contraires à ces limitations sont évidemment illégaux.

			26-6. Cependant, même si la loi de 1992 prévoit notamment que le consentement de la personne concernée permet de légitimer le traitement en allégeant les formalités de déclaration, le renforcement de l’obligation d’information et la complexité de la loi rendent celle-ci difficilement applicable comme seul fondement d’une action civile ou pénale en cas de violation du droit à l’image d’une personne. À cet égard, un jugement du tribunal de première instance de Bruxelles du 17 mai 2002 ne fait d’ailleurs qu’une application parcellaire de la loi du 8 décembre 1992 en ne s’y référant que pour la définition du caractère « identifiable » des personnes photographiées, sans examiner de manière plus précise en quoi elle pouvait s’appliquer au cas d’espèce et quelles étaient les dispositions qui avaient été violées(146).

			De plus, les exceptions au principe de la demande d’autorisation et à celui de l’obligation d’information ou encore l’application des principes de finalité et de légitimité risquent de permettre à la presse et surtout aux néo journalistes(147) qui traitent des images de tenter de s’exonérer des obligations ou interdictions découlant de la loi du 8 décembre 1992, notamment sur Internet où sont le plus souvent commis les atteintes au droit à l’image(148).

			Cette non-application de la loi de 1992, qui résulte également de l’absence de toute politique de poursuites pénales des infractions à celle-ci(149) et du manque d’effectivité et d’efficacité du contrôle tant judiciaire(150) que non judiciaire(151), a eu pour conséquence que les tribunaux sous-estiment clairement la portée de la loi de manière générale et, sans doute encore plus, en matière de droit à l’image où l’article 10 de la loi sur le droit d’auteur et l’article 8 de la CEDH présentent sans doute un fondement beaucoup plus large à sa protection.

			6.	Les autres dispositions protégeant la vie privée

			26-7. Outre les dispositions générales protégeant la vie privée telles que l’article 8 de la CEDH, l’article 17 du Pacte international de New York, l’article 22 de la Constitution, il existe des textes législatifs qui protègent certains aspects de la vie privée et du droit à l’image dans sa
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