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La notion de vie privée est apparue tardivement dans notre droit. Absente du code civil de 1804, elle a fait I'objet de développements en doctrine
seulement a partir du début du XX¢ siécle et n’a véritablement connu son essor qu'apres la Seconde Guerre mondiale, s’inscrivant alors dans un

mouvement plus large tendant a replacer la personne au cceur de nos systémes juridiques démocratiques.

Le droit au respect de la vie privée a ainsi été affirmé, en 1948, par la Déclaration universelle des droits de ’homme (article 12) et, en 1950, par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, dont l'article 8, § 1, prévoit que : « Toute personne a
droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance ». 1l a, depuis lors, été énoncé, sur un plan international,
dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966 (article 17) et dans la Convention internationale des droits

de I'enfant du 20 novembre 1989 (article 16) et, au niveau européen, par la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne (article 7).

En droit interne, il a fallu attendre la loi n° 70-643 du 17 juillet 1970 pour que le droit au respect de la vie privée soit consacré. Larticle 9 du code

civil, dans sa rédaction issue de cette loi, dispose désormais, en son alinéa 1°%, que : « Chacun a droit au respect de sa vie privée ».

Ce droit, bien que récent, a connu une évolution extrémement rapide, liée, d'une part, a I'apparition de la presse dite « a scandale » et, d’autre

part, au développement de technologies permettant de s'immiscer dans la sphere d’intimité des individus.

S'il fait aujourd'hui l'objet d'un contentieux nourri devant les juridictions civiles et pénales (1), il est également trés souvent invoqué devant la
Cour européenne des droits de 'homme qui, & compter des années 1990, en a donné une interprétation extensive(2). Le Conseil constitutionnel,
dont les décisions « s imposent|...] 4 toutes les autorités administratives et juridictionnelles»(3), a, quant a lui, affirmé, en 1999, que la liberté
proclamée par l'article 2 de la Déclaration des droits de Thomme et du citoyen de 1789 impliquait le respect de la vie privée() et a fait
application de ce droit dans des domaines aussi variés que la vidéosurveillance, les inscriptions au casier judiciaire ou encore la protection du

secret médical.

Cette fondamentalisation du droit au respect de la vie privée a profondément modifié la mise en ceuvre, par le juge, de article 9 du code civil,
une telle influence se manifestant tout autant sur le contenu du droit au respect de la vie privée (I) que sur la sanction de ce droit en cas de

conflit avec d’autres droits dégale valeur (II).

| - Le contenu du droit au respect de la vie privée

Si, dans la jurisprudence constitutionnelle, le droit au respect de la vie privée est entendu, de maniére classique, comme une protection contre
les intrusions publiques ou privées au sein de la sphére d'intimité de chacun(5), 1a Cour européenne des droits de 'homme a développé, a partir
de son arrét Niemietz ¢/ Allemagne, une conception extensive de la notion de vie privée, estimant qu’il serait « trop restrictif de la limiter a un
‘cercle intime” oti chacun peut mener sa vie personnelle a sa guise » et que « le respect de la vie privée doit aussi englober, dans une certaine
mesure, le droit pour l'individu de nouer et développer des relations avec ses semblables »(6). Le juge national a, dans le prolongement de cette
décision, adopté a son tour, dans la mise en ceuvre de l'article 9 du code civil, une conception élargie de la vie privée (A). Mais cette réception de
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme reste partielle, le rattachement du droit de connaitre ses origines ou de faire

établir sa filiation au droit au respect de la vie privée posant toujours question (B).

A - Une conception élargie du droit au respect de la vie privée

Le droit au respect de la vie privée proclamé par l'article 9 du code civil n’est plus seulement le « droit de nétre troublé par autrui ni chez soi
(inviolabilité du domicile), ni dans son quant-a-soi (inviolabilité de la sphére d’intimité) »(7) ; Cest aussi devenu, sous I'influence de la

jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, « /e droit a étre percu tel que I'on est [et] le droit a vivre comme on veut »(8).

€ Source : Conseil constitutionnel



Deux exemples permettent tout particulierement dillustrer ce constat.

En premier lieu, le droit au respect de la vie privée, en tant qu'il englobe le « droit 4 lautonomie personnelle »(9), explique I'évolution de la
jurisprudence en maticre de transsexualisme. Il faut rappeler quavant 1992(10), la Cour de cassation refusait aux transsexuels la modification
de la mention du sexe sur leurs actes d’état civil, une telle position trouvant alors sa justification dans le principe d’indisponibilité de I'état des
personnes. Mais, a la suite de la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de 'homme(11), l'assemblée pléniére de la Cour
de cassation a opéré un revirement et jugé, au visa notamment des articles 8 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales et 9 du code civil, que « lorsque, a la suite d'un traitement médico-chirurgical subi dans un but thérapeutique, une
personne présentant le syndrome du transsexualisme ne posséde plus tous les caractéres de son sexe dorigine et a pris une apparence
physique Ia rapprochant de lautre sexe, auquel correspond son comportement social, le principe du respect dii a la vie privée justifie que son
état civil indique désormais le sexe dont elle a I'apparence ; que le principe de I'indisponibilité de [€tat des personnes ne fait pas obstacle a une
telle modification »(12). Elle a cependant impos¢ que la réalité du syndrome transsexuel soit €tablie par une expertise judiciaire. La premiére
chambre civile de la Cour de cassation est revenue récemment sur cette exigence et décide désormais que « pour justifier une demande de
rectification de la mention du sexe figurant dans un acte de naissance, la personne doit établir, au regard de ce qui est communément admis par
la communauté scientifique, la réalité du syndrome transsexuel dont elle est atteinte ainsi que le caractere irréversible de la transformation de
son apparence»(13). Elle a précisé que de telles conditions ne portaient pas atteinte « aux principes posés par les articles 8 et 14 de
la__Convention européenne des droits de 'homme, 16 et 16-1 du code civil, dés lors quelles se fondent sur un juste équilibre entre les impératifs
de sécurité juridique et d’indisponibilité de Iétat des personnes d'une part, de protection de la vie privée et de respect dii au corps humain

dautre part»(14).

En second lieu, cette conception élargie du droit au respect de la vie privée a conduit la chambre sociale de la Cour de cassation a en faire
application dans les relations de travail. Dans son arrét Nikon du 2 octobre 2001, elle a ainsi solennellement affirmé, au visa notamment des
articles 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et 9 du code civil, que « le salarié a droit, méme au
temps et au lieu de travail, au respect de I'intimité de sa vie privée ; que celle-ci implique en particulier le secret des correspondances ; que
Temployeur ne peut dés lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre connaissance des messages personnels émis par le salarié et
regus par lui grice a un outil informatique mis a sa disposition pour son travail et ceci méme au cas ou lemployeur aurait interdit une utilisation
non professionnelle de lordinateur»(15). La protection de la vie privée du salarié au sein méme de l'entreprise est ainsi assurée grace a une
interprétation extensive de l'article 9 du code civil, qui elle-méme trouve sa source dans l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de
'homme et des libertés fondamentales. Si le principe énoncé par larrét Nikona depuis été réaffirmé(16), la Cour de cassation en a toutefois
atténué la portée. Elle a, d’abord, jugé que, « sauf'risque ou événement particulier », l'employeur pouvait ouvrir en présence du salarié, ou celui-
ci diment appelé, les fichiers identifiés par ce dernier comme personnels(17), ainsi que ses messages €lectroniques personnels(18). Elle a,
ensuite, posé une présomption du caractere professionnel des fichiers créés par le salarié grace a 'outil informatique mis a sa disposition et
étendu cette présomption aux lettres démunies de toute mention relative a leur caractére personnel ou confidentiel (19), ainsi quaux courriers
électroniques adressés ou regus par le salarié(20). Il n'en demeure pas moins que ces développements jurisprudentiels révelent une extension
du champ d'application du droit au respect de la vie privée, qui s'inspire de « linterprétation dynamique »(21) de l'article 8 de la Convention

pratiquée par le juge européen, alors méme que celui-ci ne s’est que peu aventuré sur le terrain des relations interindividuelles du travail.

Ces deux exemples démontrent que la fondamentalisation du droit au respect de la vie privée a conduit le juge national a adopter, dans la mise
en ceuvre de larticle 9 du code civil, une conception renouvelée du contenu de ce droit, soit, comme dans le premier cas, pour se conformer a la

jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme, soit, comme dans le second, en découvrant lui-méme ses potentialités.
Mais des incertitudes demeurent.

B - Le rattachement du droit de connaitre ses origines au droit au respect de la vie privée en question

Selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’'homme, le droit au respect de la vie privée comprend le « droit a4 la connaissance de

ses origines »(22), celui-ci apparaissant comme une déclinaison du « droit pour chacun détablir les détails de son identité détre humain »(23).

Saisie, plus particulierement, de la question des expertises génétiques post mortem, la Cour de Strasbourg a, dans son arrét Jéiggi ¢/ Suisse(24),
affirmé que « le droit a I'identité dont reléve le droit de connaitre son ascendance, fait partie intégrante de la notion de vie privée » et que « les
personnes essayant détablir leur ascendance ont un intérét vital a obtenir les informations qui leur sont indispensables pour découvrir la vérité
». Elle a précisé que les intéréts a mettre en balance sont, d'un coté, « le droit du requérant a connaitre son ascendarce » et, de l'autre, « le droit
des tiers a I'intangibilité du corps du défunt, le droit au respect des morts ainsi que l'intérét public a la protection de la sécurité juridique». Elle

a, dans cette affaire, conclu a la violation de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales,
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apres avoir relevé, d’'une part, que le requérant, qui avait tenté tout au long de sa vie d’acquérir une certitude sur ce point, démontrait un intérét
authentique a connaitre I'identité de son pére, d’autre part, que le prélevement ADN constituait une mesure relativement peu intrusive. La Cour
a plus récemment adopté une position similaire dans l'affaire Pascaud ¢/ France(25), dans laquelle une expertise biologique avait €té réalisée du
vivant du pere présumé, mais annulée au motif que celui-ci, placé sous sauvegarde de justice, n'avait pu valablement y consentir. Elle a
notamment rappelé que les personnes essayant d’établir leur ascendance ont « un intérét vital, protégé par Ia Convention, a obtenir les

informations qui leur sont indispensables pour découvrir Ia veérité sur un aspect important de leur identité personnelle»(26).

C’est dans ce contexte jurisprudentiel que la Cour de cassation a été saisie d'une question prioritaire de constitutionnalité portant sur la
conformité a la Constitution de l'article 16-11, alinéa 2, du code civil qui, dans sa rédaction issue de la loi n° 2004-800 du 6 aotit 2004, prévoit

que : « Sauf accord exprés de la personne manifesté de son vivant, aucune identification par empreintes génétiques ne peut étre réalisée aprés sa
mort».Elle a, par arrét du 6 juillet 2011 (27), décidé de renvoyer au Conseil constitutionnel cette question, celle-ci présentant « au regard du droit
a la vie privée et familiale, dont le respect est garanti par Ia Constitution, un caracteére sérieux, en ce que larticle 16-11, alinéa 2 in fine, du code
civil, dans sa rédaction issue de la loi n°2004-800 du 6 aotit 2004, exclut, notamment dans les actions en établissement ou en contestation de
filiation, toute possibilité de prélévement post mortem sauf accord expres donné du vivant de la personne concernée ». Elle a ainsi semblé
s’inscrire dans la continuité de la jurisprudence européenne, en admettant que le droit au respect de la vie privée comprend le droit de connaitre

ses origines et de faire établir sa filiation.

Toutefois, le Conseil constitutionnel a déclaré la disposition contestée conforme a la Constitution, notamment aux motifs qu'« en disposant que
les personnes décédées sont présumées ne pas avoir consenti a une identification par empreintes genétiques, le légisiateur a entendu faire
obstacle aux exhumations afin dassurer le respect dii aux morts ; qu’il nappartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son
appréciation a celle du Iégislateur sur la prise en compte, en cette matiére, du respect dii au corps humain ; Que, par suite, les griefs tirés de la
méconnaissance du respect dil & la vie privée et au droit de mener une vie familiale normale doivent étre écartés»(28). Le Conseil parait ainsi
considérer que « le droit au respect de la vie privée ne confére pas au droit dagir en établissement de Ia filiation, et de rapporter librement la

preuve alappui de cette demande, une portée telle qu’il devrait prévaloir sur les choix operés par le législateur»(29).

Le juge judiciaire, saisi d'une demande d’exhumation aux fins d’expertise génétique, devra donc opter entre deux conceptions du droit au
respect de la vie privée, 'une, conventionnelle, 'amenant a considérer que le droit de connaitre ses origines y est rattaché, tandis que l'autre,
constitutionnelle, le conduisant a une interprétation plus restrictive de cette notion. La Cour de cassation n’a pas encore eu l'occasion de se
prononcer, méme s’il est notable que, statuant sur un pourvoi formé contre un arrét ayant rejeté une requéte en exhumation aux fins d’'expertise
génétique, elle ait, sur le fondement des articles 14 et 125 du code de procédure civile, mais aussi de I'article 8 de la Convention de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales, relevé d'office le moyen tiré de ce que « /a recevabilité d’une action tendant a la reconnaissance
d’une ascendance géenétique par voie dexpertise, lorsque celle-ci nécessite une exhumation, est subordonnée a la mise en cause des ayants droit
du défint»(30).

Cette question du rattachement du droit de connaitre ses origines ou de faire établir sa filiation au droit au respect de la vie privée est d’autant
plus cruciale que, pour condamner la France a la suite du refus, par les juridictions judiciaires(31), de transcrire sur les registres de Iétat civil des
actes de naissance, établis a I'étranger, d’enfants nés d’une gestation pour autrui, la Cour européenne des droits de 'homme a énoncé que « /e
respect de la vie privée exige que chacun puisse établir les détails de son identité détre _humain, ce qui inclut sa filiation » et considéré que le
droit au respect de la vie privée des enfants concernés avait ét€¢ méconnu, ceux-ci se trouvant a cet égard « dans une situation d’incertitude

juridique»(32).

La fondamentalisation du droit a la protection de la vie privée a donc une indiscutable influence sur la détermination, par le juge, de son
contenu. Mais cette influence est peut-étre plus grande encore lorsque, dans sa mise en ceuvre, ce droit entre en conflit avec d’autres droits,

constitutionnellement et/ou conventionnellement garantis.

Il — La sanction du droit au respect de la vie privée

Lémergence et le développement rapide d’une société mondiale de I'information ont, tout a la fois, mis I'exigence ontologique de protection de
la vie privée au centre de nos systemes juridiques et conduit a envisager son articulation avec d’autres principes fondamentaux. Cest ainsi que,
désormais, l'atteinte alléguée au droit au respect de la vie privée est appréciée par le juge en considération des autres intéréts en présence, au
travers d’une mise en balance des droits. Une telle démarche est employée lorsque le droit au respect de la vie privée entre en conflit avec la

liberté d’expression (A) ou avec le droit a la preuve (B).

A - Droit au respect de la vie privée et liberté d’expression
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La protection constitutionnelle de la liberté d'expression se fonde sur l'article 11 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789,
aux termes duquel : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de 'homme : tout citoyen peut
donc parler; écrire, imprimer librement, sauf a répondre de labus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi». Le Conseil constitutionnel a
précisé qu’il s'agit d’'une liberté fondamentale « dautant plus précieuse que son exercice est une condition de la démocratie et ['une des
garanties du respect des autres droits et libertés» et que « les atteintes portées a l'exercice de cette liberté doivent étre nécessaires, adaptées et

proportionnées a lobjectif poursuivi»(33).

La liberté d’expression est par ailleurs consacrée par l'article 10, § 1, de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, qui dispose que : « Toute personne a droit a la liberté dexpression. Ce droit comprend la liberté dopinion et Ia liberté de recevoir
ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence dautorités publiques et sans considération de frontiéres ».
Ce principe comporte cependant un tempérament, énoncé par l'article 10, § 2 : « Lexercice de ces libertés comportant des devoirs et des
responsabilités peut étre soumis a certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mestures
nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité nationale, a l'intégrité territoriale ou a la stireté publique, a Ia défense de lordre et a Ia
prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, a la protection de la réputation ou des droits dautrui, pour empécher Ia
divulgation d’informations confidentielles ou pour garantir lautorité et I'impartialité du pouvoir judiciaire ». La Cour européenne des droits de
I’homme a ainsi, & maintes reprises, rappelé la nécessaire mise en balance entre le droit a la liberté d’expression et le droit au respect de la vie
privée garanti par l'article 8 de la Convention. Sagissant plus particulierement de la liberté de la presse, elle souligne que « s7 la presse ne doit
pas franchir certaines limites, notamment quant a la réputation et aux droits d autrui et a la nécessité dempécher la divulgation d'informations
confidentielles, il lui incombe néanmoins de communiquer, dans le respect de ses devoirs et de ses responsabilités, des informations et des idées
sur toutes les questions d'intérét général » et elle rappelle invariablement le role indispensable de « chien de garde » que celle-ci joue dans nos

sociétés démocratiques(34).

Invités par le juge constitutionnel et le juge européen a procéder a un contrdle de proportionnalité en cas de conflit entre le droit au respect de la
vie privée et le droit a la liberté d’expression, les juridictions du fond comme le juge de cassation(35) ont fait évoluer leur jurisprudence et ont
opéré cette mise en balance des droits, I'article 9 du code civil prenant alors place dans un ensemble plus vaste constitué par des droits
fondamentaux en tension les uns par rapport aux autres. La premiere chambre civile de la Cour de cassation a ainsi solennellement affirmé, en
2003, que « les droits au respect de la vie privee et a la liberté dexpression revétant, eu égard aux articles 8 et 10 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et 9 du code civil, une identique valeur normative, font ainsi devoir au juge

saisi de rechercher leur équilibre et, le cas échéant, de privilégier la solution la plus protectrice de l'intérét le plus légitime »(36).

La recherche d’un tel équilibre conduit notamment les juridictions judiciaires a examiner si l'atteinte a la vie privée, lorsqu’elle est constituée,
est susceptible détre justifiée soit par la nécessité d'informer le public sur un événement d'actualité, tels un proces d'assises(37) ou un « fait
divers »(38), soit par la contribution a un débat d’intérét général (39). Ce dernier « fait justificatif », bien que directement inspiré de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, a néanmoins pu donner lieu a des divergences d’interprétation entre juges
nationaux et juges européens. Ainsi, sagissant de la publication d’un article et de photographies révélant I'existence de I'enfant caché d’'un
monarque, la Cour de cassation, aprés avoir rappelé que « toute personne, quel que soit son rang, sa naissance, sa fortune, ses fonctions
présentes ou a venir a droit au respect de sa vie privée », a jugé que l'atteinte portée a la vie privée n’était justifiée par aucun fait d’actualité ni
aucun débat d’intérét général(40). La Cour européenne des droits de 'homme, saisie a son tour de cette affaire, a au contraire estimé que:: «
Larticle et les photos publiés traitaient de la descendance d’un Prince régnant, en révélant l'existence de son fils naturel, jusqualors inconnu du
public.|...] Enlespéce, les impératifs de protection de la vie privée du Prince et le debat sur lavenir de la monarchie héréditaire étaient donc en
concurrence. Or, il sagit d’une question d’importance politique. Il y avait donc un intérét legitime du public a connaitre l'existence de cet enfant
et 4 pouvoir débattre de ses conséquences.__éventuelles sur la vie politique de la Principauté de Monaco»(@41). Laffaire a cependant ét€ renvoyée

devant la Grande chambre a la demande du Gouvernement francais.

La liberté d’expression n'est pas le seul droit susceptible d’entrer en conflit avec le droit au respect de la vie privée. Tel est le cas, également, du

droit a la preuve.

B - Droit au respect de la vie privée et droit a la preuve

Larticle 9 du code de procédure civile impose a chacune des parties au proces civil de prouver les faits quelle allegue au soutien de sa
prétention. Il précise cependant que cette preuve doit étre rapportée « conformément a la loi». La jurisprudence, qui a par ailleurs posé un
principe général de loyauté dans 'administration de la preuve(42), refuse donc d’admettre, a titre de preuve, des éléments contenant des
informations relevant de la vie privée ou qui ont été obtenus par un procédé y portant atteinte. C’est ainsi que la chambre sociale de la Cour de

cassation juge, au visa des articles 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, 9 du code civil et 9 du
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code de procédure civile, qu’« une filature organisée par lemployeur pour contréler et surveiller Iactivité d'un salarié constitue un moyen de

preuve illicite deés lors quelle implique nécessairement une atteinte a la vie privée de ce dernier »(43).

Cette regle connait cependant des tempéraments en droit de la famille, les litiges qu’il suscite nécessitant souvent que soient démontrés des
faits de I'ordre de I'intime. La jurisprudence est donc, en cette matiere, plus nuancée(44), d’autant que, dans la procédure de divorce, l'article 259-
1du code civil, dans sa rédaction issue de la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004, exclut seulement la production des éléments de preuve obtenus

par violence ou fraude.

En outre, la question de I'articulation entre les nécessités de la preuve et le respect dii a la vie privée a récemment été réévaluée, a la lumiere de
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme. Celle-ci a en effet reconnu, sur le fondement de l'article 6, § 1, de la Convention, «
le droit d’une partie & un procés de se voir offrir une possibilité raisonnable de présenter sa cause - y compris ses preuves - »(45) ou, autrement
dit, un « droit 4 la preuve »46). Elle a, de 1a sorte, invité les juges nationaux « 4 aborder la recevabilité d'un mode a priori inadmissible ou
suspect a travers le prisme d'un rapport de proportionnalité entre les intéréts que le secret protége et ceux a la satisfaction desquels il fait
obstacle, deés lors que, dans cette mise en balance, latteinte au secret parait moindre, et constituer le seul moyen de faire triompher une Iégitime

prétention de fond»@A7).

Ce droit a la preuve a rapidement trouvé un écho dans la jurisprudence de la Cour de cassation. La chambre commerciale a ainsi affirmé, dans
un arrét du 15 mai 2007(48), que « constitue une atteinte au principe de I€galité des armes résultant du droit au procés équitable garanti par
larticle 6 de la Convention européenne des droits de I'homme le fait d'interdire a une partie de faire la preuve d’un élément de fait essentiel pour
le succes de ses prétentions » et que « par ailleurs, toute atteinte a la vie privée nest pas interdite, et qu’une telle atteinte peut étre justifiée par
lexigence de la protection dautres intéréts, dont celle des droits de la défense, si elle reste proportionnée au regard des intéréts antinomiques en
présence». La premiére chambre civile est allée plus loin, en 2012, en consacrant expressément un « droit a la preuve », jusqu’a présent réservé
aux besoins de la défense(49), au profit du demandeur & I'action, tout en rappelant la nécessité, pour les juges du fond, de « rechercher si la
production litigieuse ...] est proportionnée aux intéréts antinomiques en présence »(50). Elle a, peu de temps aprés, mis en ceuvre ces principes
en admettant que constituait un procédé de preuve licite la filature de la victime d’un accident, a I'initiative de son assureur, les atteintes portées
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