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JURISPRUDENCE
1) ’
Note d'observations'
Affaire RTBF v. RIGA: une application particuliere
du droit a l'oubli
INTRODUCTION droits a la vie privée et a la protection des

En février 2021, le tribunal de premiére instance
de Bruxelles a rendu une décision comme en
référé dans un litige opposant Pierre Riga,
ainsi que plusieurs membres de sa famille, a
la RTBF. Le point de départ de ce litige est la
diffusion, sur une des chaines radio du service
public, d’'une émission analysant «l'affaire
Riga», une tragique histoire de meurtre dont
les faits remontent au tournant des années
2000. La juridiction saisie devait examiner si le
droit a l'oubli des demandeurs, dont I'un avait
été condamné a une peine de prison, devait
primer sur la liberté d'expression de la RTBF.

Les faits a l'origine de cette décision portent
donc sur la remise en lumiére d’'une ancienne
affaire judiciaire au cours d'une émission de la
RTBF. Mais cette nouvelle divulgation de faits
anciens laisse également ses propres traces
numeériques sur Internet: mise en ligne du
podcast, éléments promotionnels sur les sites
Internet et les réseaux sociaux (Facebook et
Twitter)... S'entremélent ainsi deux questions
distinctes: un journaliste peut-il revenir, vingt
ans apres, sur des faits criminels, en risquant
de nuire a la réputation des personnes concer-
nées? Et peut-on supprimer les traces numé-
riques faisant état de cette remise en lumiere
du passé?

La réponse a ces deux questions nécessite
de mettre en balance la liberté d'expression,
protégée par larticle 10 de la CEDH, et les

' Elise Defreyne. Chercheuse senior au CRIDS, chargée
d'enseignement visiteuse a I'Université de Namur et a
I'Université de Mons.

données personnelles, garantis par I'article 8
de la CEDH, ainsi que par les articles 7 et 8 de la
Charte européenne des droits fondamentaux.
En matiéere de droit a l'oubli, la recherche d’un
équilibre entre ces deux valeurs ne semble
pouvoir sopérer qu'au cas par cas. Dans ce
travail déquilibriste, les juridictions internes
doivent pouvoir s'appuyer sur des lignes claires
et cohérentes fixées par les juridictions supé-
rieures, a savoir la Cour de justice et la Cour
européenne des droits de I'hnomme. Ainsi, il
est essentiel de pouvoir disposer de criteres de
pondération pour déterminer quel droit doit
primer sur l'autre. Toutefois, a I'heure actuelle,
les critéres définis par ces deux juridictions
ne sont pas similaires - la Cour européenne
des droits de 'hnomme a méme appliqué des
critéres différents dans deux récentes déci-
sions, l'arrét Hurbain* et l'arrét Biancard?.
L'affaire Riga contre RTBF offre donc l'oppor-
tunité d'analyser de maniére approfondie la
mise en balance opérée par les juridictions
européennes en matiére de droit a l'oubli, et
en particulier les critéres de pondération appli-
cables a ce type de litige. Notre propos s'arti-
cule de la maniére suivante: apres un rappel
des éléments importants de cette affaire, ainsi
que ses antécédents (1), nous abordons la ques-

2 Cour eur. D.H., arrét Hurbain c. Belgique, 22 juin 2021
(ci-aprés, «arrét Hurbain»). Pour un commentaire de
I'arrét Hurbain, voy. E. Cruysmans, «Le droit a l'oubli
devant la Cour européenne des droits de I'hnomme:
I'intégration d’'une composante temporelle dans un
litige vie privée/liberté d'expression», Rev. trim. dr. h.,
2022/1, pp. 162-182.

3 Cour eur. DH,, arrét Biancardi c. Italie, 25 novembre
2021 (ci-apres, «arrét Biancardi»).
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tion du fondement du droit a l'oubli (Il) et de la
balance entre le droit a la vie privée et la liberté
d'expression (Il).

I. LES FAITS ET ANTECEDENTS
DU LITIGE

Ayant abattu d'un coup de fusil un jeune
homme qui s'était promené dans sa propriété,
Pierre Riga avait été condamné pour coups et
blessures involontaires par la cour d’assises du
Brabant Wallon. Ce procés avait été fort média-
tisé a époque des faits, au cours des années
1999-2001% Tout d'abord, tout opposait le
coupable et la victime: I'un était un notable,
propriétaire terrien, l'autre était un jeune
homme de 18 ans. Ensuite, le prévenu fut
relaché le jour de I'enterrement de la victime.
Il n'en fallait pas plus pour indigner l'opinion
publique, et une pétition dénoncant une
justice de classe récolta plus de 26.000 signa-
tures. Enfin, la qualification des faits fit couler
beaucoup dencre. Au départ, les faits furent
qualifiés par le parquet de coups et blessures
ayant entrainé la mort sans intention de la
donner, ce qui devait conduire I'affaire devant
le tribunal correctionnel. Mais cela choqua
parents et amis, qui se battirent pour obtenir
une requalification des faits en meurtre. Ils
furent suivis par les juridictions d'instruction,
qui décidérent de renvoyer le dossier devant
la cour d'assises. Toutefois, finalement, ce fut
bien la prévention de coups et blessures ayant
entrainé la mort sans intention de la donner
que retint le jury de la cour d'assises. Enfin,

* R, PancHAr, «P. Riga devant le jury populaire», La
Libre, 12 mai 2001, https://www.lalibre.be/belgique/
2001/05/13/pierre-riga-devant-le-jury-populaire-
B4F2LRAJHNAKVFSRIK2ICUZVSY/; J. VANDENDRIES, «Un
jeune Rixensartois abattu le 13 juin 1999 Affaire
Riga: la mort de Nicolas fut-elle un meurtre?», Le
Soir, 15 février 2000, https://www.lesoir.be/art/m/
un-jeune-rixensartois-abattu-le-13-juin-1999-affaire-
ri_t-20000215-Z0OHVTQ.html.
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Pierre Riga fut réhabilité par un arrét de la cour
d'appel en 2007.

Sans conteste, il s'agit donc d'une affaire pénale
ayant fait beaucoup de bruit au début des
années 2000. Vingt ans plus tard, la RTBF revient
sur cette affaire en y consacrant un épisode du
programme intitulé Un jour dans linfo. Lob-
jectif de cette émission radio est de raconter
des événements marquants de l'actualité des
derniéres décennies. Le 10 décembre 2020,
I'émission est diffusée sur la radio La Premiére.
Elle est également disponible sous la forme
d'un podcast en ligne sur la plateforme Auvio,
qui est accessible via une inscription gratuite.
Enfin, un article reprenant une retranscription
résumée de son contenu est accessible a tout
internaute sur le site web de la RTBF.

Quelques jours aprés la diffusion du
programme, une action en cessation est intro-
duite par les plaignants sur le fondement de
I'article 17 du RGPD?, qui permet a la personne
concernée de demander au responsable du
traitement l'effacement des données person-
nelles la concernant. A titre principal, ils
demandent la suppression de tout contenu
qui se rapporte a I'émission litigieuse et, a titre
subsidiaire, 'anonymisation de ce contenu. Les
plaignants ont également contacté Google
afin de demander le déréférencement des liens
vers le contenu litigieux. Le 7 janvier 2021,
Google a déréférencé une partie de ces liens.

Il. LES FONDEMENTS ET CONTOURS
DU DROIT A L'OUBLI

A. Un ou des droits a l'oubli?

Les premiéres décisions reconnaissant un droit
a l'oubli portent sur la remise en lumiere, par

®  Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen
et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection
des personnes physiques a I'égard du traitement des
données a caractere personnel et a la libre circulation
de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE,
ci-aprés «RGPD».
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la presse, du passé judiciaire d'une personne®,
Le droit a l'oubli du passé judiciaire vise ainsi a
reconnaitre un droit subjectif aux personnes
ayant subi Iévocation fautive d‘anciens faits
criminels pour lesquels elles ont été condam-
nées’. En Belgique?, le droit a l'oubli du passé
judiciaire est reconnu pour la premiere fois au
fond en 1997 par un arrét de la cour d'appel de
Bruxelles®. L'affaire Riga contre RTBF concerne
précisément cette facette du droit a l'oubli,
puisqu'il est reproché a la RTBF d’avoir produit
une émission radio évoquant l'affaire Riga plus
de vingt ans apres le déroulement des faits.

Toutefois, depuis le développement d'Internet,
la portée du droit a l'oubli sest élargie. La
deuxiéme facette du droit a l'oubli est plus
spécifiquement liée a I'effacement des données
numériques. Si une publication originale sur
un site Internet n'est pas problématique en
soi, le fait que cette information puisse étre
facilement retrouvée grace a un moteur de
recherche sur la base du nom et du prénom
d’'une personne peut lui causer un grave
préjudice. Pensons ainsi a un banal fait divers
qui serait rapidement oublié dans la version
«papier» d'un journal, mais qui acquiert une
portée sans précédent et dans la durée grace a
la mémoire infaillible d'Internet et la puissance

¢ La premiere évocation par la jurisprudence du droit
a l'oubli du passé judiciaire apparait en France dans
une décision du tribunal de grande instance de Paris
en 1983. Dans cette affaire, le tribunal a considéré que
«toute personne qui a été mélée a des événements
publics peut, le temps passant, revendiquer le droit
a l'oubli; que le rappel de ces événements et du role
qu'elle a pu y jouer est illégitime s'il n'est pas fondé
sur les nécessités de I'histoire ou s'il peut étre de
nature a blesser sa sensibilité ». TGI Paris, 20 avril 1983,
M™e M... c. Filipacchi et soc. Cogedipresse, J.C.P., 1983,
11.20434, obs. LINDON.

7 Voy. E. Derrevng, «Le droit a l'oubli et les archives jour-
nalistiques», R.D.T.I.,, 2013, p. 77.

& Civ. Bruxelles (14¢ ch.), 30 juin 1997, J.T., 1997, n° 34,
p.710.

°  F Jonaen, «Droit a l'oubli contre liberté d'expression»,
Iris, 1997/10, p. 8.

des moteurs de recherche. Dans certaines
circonstances, il n'est donc pas contesté que cet
eternity effect puisse étre dommageable™. C'est
en ce sens que la Cour de justice a reconnu en
2014, par son célébre arrét Google Spain', le
droit a l'effacement des données numériques.
Pour rappel, dans cette affaire, un citoyen espa-
gnol se plaignait de l'existence de deux articles
de presse en ligne concernant une vente aux
enchéres immobiliére liée a une saisie visant
a recouvrir des dettes sociales, mais surtout
de la mise en avant de ces informations sur
Internet par les moteurs de recherche. Il avait
donc contacté l'éditeur de presse ainsi que
Google afin d'obtenir la suppression de ces
informations et la disparition des liens liti-
gieux. LAutorité espagnole de protection des
données avait refusé d'accéder a la premiere
demande, mais avait fait droit a la seconde.
Google avait alors contesté cette décision
devant une juridiction nationale, laquelle avait
ensuite posé plusieurs questions préjudicielles
a la Cour de justice. Celle-ci, constatant que les
moteurs de recherche sont responsables d’un
traitement de données autonome par rapport
aux traitements des sites Internet et que ce
traitement est susceptible d'affecter significa-
tivement les droits fondamentaux au respect
de la vie privée et a la protection des données
a caractere personnel', a reconnu un droit au
déréférencement des résultats des moteurs de
recherche’.

Ensuite, en 2016, le droit a l'effacement des
données a caractére personnel a été consacré
dans le RGPD, qui prévoit en son article 17
les différents cas de figure dans lesquels une

10 Voy. Cour eur. DH., arrét M.L. et WW. c. Allemagne,
28 juin 2018, § 91 (ci-apres, «arrét M.L. et W.W.»).

" CJUE, 13 mai 2014, arrét Google Spain S.L. et Google
Inc. c. Agencia Espanola de Proteccién de Datos (AEPD) et
Mario Costeja Gonzdlez, C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317
(ci-aprés, «arrét Google Spain »).

12 Arrét Google Spain, § 80.

3 |bidem, § 88.
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personne peut demander au responsable du
traitement d'effacer des données a caractere
personnel la concernant: I'absence de néces-
sité au traitement des données, le retrait du
consentement, l'opposition de la personne...
Lorsque la personne soppose au traitement de
ses données a caractere personnel, I'article 21
du RGPD prévoit notamment que le respon-
sable du traitement doit cesser ce traitement,
sauf a démontrer qu'il existe des motifs légi-
times et impérieux pour le traitement qui
prévalent sur les intéréts et les droits et libertés
de la personne concernée. Des exceptions a
ce droit sont également prévues par le RGPD,
telles que l'exercice du droit a la liberté d'ex-
pression et d'information'. Comme le souligne
C. de Terwangne, dans cette approche, le droit
a l'oubli «est bien plus large qu'une préoccu-
pation a propos du lien entre le passé et le
présent. Il releve de I'autonomie information-
nelle»™. Ce droit a I'auto-détermination infor-
mationnelle est défini par la Cour européenne
des droits de 'homme comme un droit auto-
risant «les personnes a invoquer leur droit a
la vie privée en ce qui concerne des données
qui, bien que neutres, sont collectées, traitées
et diffusées a la collectivité, selon des formes
ou modalités telles que leurs droits au titre de
I'article 8 peuvent étre mis en jeu»'.

Il ressort de ces différentes considérations que
cette seconde facette du droit a l'oubli n'est
pas univoque, en ce que ce droit peut sexercer
de différentes maniéres: suppression des
données, anonymisation, déréférencement..."”

" Art.17,§3,a) d RGPD.

5 C. pe TerwaNGNE, «Droit a l'oubli, droit a l'effacement
ou droit au déréférencement? Quand le Iégislateur
et le juge européens dessinent les contours du droit
a l'oubli numérique», in A. Grossean (dir.), Enjeux euro-
péens et mondiaux de la protection des données person-
nelles, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 247.

6 Arrét M.L. et WW,, § 87.

7 C. pe TerwaNGNE, « Droit a l'oubli, droit a l'effacement
ou droit au déréférencement? Quand le Iégislateur
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En l'espece, les traces numériques laissées par la
mise en ligne du podcast et les liens sur les sites
Internet et les réseaux sociaux portent atteinte a
la réputation des plaignants. lls souhaitent donc
s'appuyer sur leur droit a I'autodétermination
informationnelle pour que ces traces soient
supprimées. En conséquence, ils ont contacté la
RTBF pour qu'elle retire d'Internet, de sa plate-
forme Auvio et des réseaux sociaux |€mission
litigieuse et les articles y relatifs, mais égale-
ment Google pour qu'il déréférence les liens
vers le contenu litigieux.

B. Droits a l'oubli et fondements

de I'action judiciaire

Clest donc par le prisme du droit a l'oubli
numérique que cette action est introduite.
Mais une autre action était envisageable, a
savoir une action en réparation du préjudice
subi pour avoir remis en lumiére des faits crimi-
nels du passé, sur la base de l'article 1382 du
Code civil. Lordonnance mentionne dailleurs
I'existence d'un second moyen invoqué, tiré du
droit a I'oubli judiciaire. Celui-ci n'est toutefois
pas examiné, dés que le tribunal consideére les
demandes fondées sur la base des articles 17
et 21 du RGPD.

Dés lors, au-dela du fondement du droit a
I'oubli, se pose la question de la voie judiciaire
a emprunter pour faire reconnaitre ce droit a
l'oubli. En effet, le fondement de I'action judi-
ciaire peut varier: si certains demandeurs
utilisent le levier de la responsabilité civile
extracontractuelle, d'autres introduisent une
action en cessation, fondée sur la réglemen-
tation en matiere de données a caractére
personnel, pour faire cesser le trouble subi.

Dans cette affaire, les avocats des plaignants
ont choisi de fonder leur demande sur l'ar-
ticle 209 de la loi du 30 juillet 2018 relative a

et le juge européens dessinent les contours du droit a
I'oubli numérique», op. cit., p. 267.
'8 Décision commentée, point 30.
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la protection des personnes physiques, qui
compléte en droit interne le RGPD. Cette dispo-
sition permet a une personne d‘introduire une
action en cessation par le juge siégeant comme
en référé, mais également d'obtenir commu-
nication, suspension et rectification de ses
données a caractére personnel. La personne
concernée doit faire valoir devant le juge un
traitement illicite de données conformément
au RGPD. Dans ce cas d'espéce, comme le
soulignent T. Léonard et Y. Poullet, «il faut, mais
il suffit, de démontrer, au cas par cas, lillicéité
actuelle (pas nécessairement passée) du traite-
ment. Cette illicéité est le résultat de la rupture
de I€équilibre entre les libertés a la vie privée
et a la protection des données, d'une part, et
les libertés d'expression et a l'information des
éditeurs et/ou internautes, d’autre part»'.

Le tribunal reconnait que l'action en cessa-
tion est recevable a I'égard de I'ensemble des
plaignants, méme si les noms complets des
enfants et de I'épouse n‘apparaissent pas. A cet
égard, le tribunal juge que I'usage du patro-
nyme suffit a rendre indirectement identi-
fiables les enfants. En ce qui concerne Iépouse,
le tribunal considere que le statut d'épouse
auquel il est fait référence ainsi que la présence
de sa voix permettent lidentification de sa
personne.

En droit belge, cette base juridique n'est
toutefois pas le seul moyen d‘action mis a
la portée du citoyen. D'autres décisions en
matiere de droit a l'oubli et d'archives numé-
riques fondent leur raisonnement sur une
analyse de la responsabilité extracontrac-
tuelle des éditeurs, que ce soit en Belgique®

9 T. Leonarp et Y. Poulter, «Llintérét général comme
arbitre du débat vie privée vs liberté d'expression
dans le RGPD», in Y. Poutter (dir), Vie privée, liberté
dexpression et démocratie dans la société numérique,
Bruxelles, Larcier, 2020, p. 107.

20 S, CarNEroL, Le droit a I'oubli — Du devoir de mémoire au
droit a l'oubli, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 44.

ou dans d'autres Etats membres du Conseil
de I'Europe?’. En effet, comme la Cour euro-
péenne des droits de I'hnomme le rappelle dans
le récent arrét Hurbain, cette disposition peut
servir de fondement a des actions civiles pour
des abus de la liberté de la presse?. La faute
résulte alors d’'une mauvaise appréciation de
la balance d'intéréts entre le droit a la réputa-
tion de la personne et la liberté d'expression.
Pour la Cour de Strasbourg, il s'agit d'un fonde-
ment suffisamment prévisible, méme si c'est la
premiere fois que cette disposition est appli-
quée dans ce type de litige portant sur le droit
a l'oubli numérique® et méme si une jurispru-
dence divergente existe en droit interne?. Par
ailleurs, si l'information est diffusée par voie de
presse, cette faute peut également constituer
un probleme de déontologie journalistique:
était-il nécessaire que le journaliste creuse le
passé d'une personne et remette a jour des
faits anciens, ou convenait-il de laisser dans
I'ombre le passé de cette personne?

Dans la mesure ou une action en cessation,
qui est une action comme en référé, offre une
perspective de résolution du litige plus rapide
et qu'elle permet de résoudre I'atteinte au droit
a la réputation, il n'est pas étonnant que cette
voie ait été choisie par les plaignants. Mais une
action en responsabilité extracontractuelle
était également envisageable et aurait pu
mener a une issue différente.

21 Par exemple, voy. Cour eur. D.H., arrét Wegrzynowski et
Smolczewski c. Pologne, 16 juillet 2013, § 64 (ci-apres,
«arrét Wegrzynowski et Smolczewski») et Cour eur. D.H.,
arrét M.L. et WW., §§ 48-49.

2 Arrét Hurbain, §§ 33 et 84.

3 |bidem, § 85.

La jurisprudence divergente en Belgique peut juste-

ment sexpliquer par le fait quelle est fondée sur une

loi distincte, a savoir la réglementation en matiere

de protection des données & caractére personnel. A

I'époque des faits concernés, il s'agissait de la loi du

8 décembre 1992 relative a la protection de la vie

privée. Voy. |'arrét Hurbain, § 86.
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l1l. MISE EN BALANCE DES INTERETS:
VIE PRIVEE VERSUS LIBERTE
D’EXPRESSION

La mise en balance de deux intéréts distincts -
celui du journaliste et celui de la personne
concernée - suscite deux questions différentes:
d’une part, quel est le type de mesure le plus a
méme de répondre au besoin d'équilibre entre
deux intéréts contradictoires? Est-il préférable
de demander la suppression ou I'anonymisa-
tion des données a l'éditeur du contenu et/
ou de s'adresser au moteur de recherche pour
demander le déréférencement des résultats de
recherche; d'autre part, quels sont les criteres
de pondération pour opérer la mise en balance
des intéréts?

Il faut tout d'abord souligner qu'il existe des
différences dans la maniére dont la Cour de
justice et la Cour européenne des droits de
I'homme opérent cette mise en balance. Il n'y
a rien d'étonnant a cela, dans la mesure ou la
juridiction luxembourgeoise est interrogée
sur l'interprétation du droit européen, et en
particulier la réglementation sur les données
a caractére personnel; la juridiction strasbour-
geoise, quant a elle, prend comme point de
départ de son raisonnement l'existence d'une
ingérence dans l'exercice du droit a la liberté
d’expression ou le droit a la vie privée, dont la
protection des données est une composante.
Il existe toutefois un dialogue entre les deux
juridictions, qui se manifeste par les multiples
références dans leurs jurisprudences respec-
tives.

A. Proportionnalité des mesures

Les demandes de mesures (suppression,
anonymisation, désindexation, déréférence-
ment) peuvent étre classées en fonction de
leur caractere plus ou moins attentatoire a la
liberté d'expression. Tout d’abord, en ce qui
concerne les demandes de suppression des
données aupres des personnes responsables

JURISPRUDENCE

du contenu, celles-ci apparaissent générale-
ment comme disproportionnées, si les infor-
mations publiées sont licites mais devenues
problématiques en raison de I'écoulement du
temps, et dans la mesure ou d'autres solutions
sont possibles®. Ainsi, la Cour européenne des
droits de I'nomme a refusé d'accéder a une
telle demande dans l'arrét Wegrzynowski et
Smolczewski, rendu en 2013. Deux journalistes
polonais avaient publié un article mettant
en cause deux avocats. Ceux-ci avaient alors
intenté et gagné un procés en diffamation
contre les journalistes et I'éditeur du journal.
Cependant, aprés avoir découvert que l'article
litigieux restait accessible sur le site Internet
du journal, les deux avocats avaient engagé
une nouvelle procédure visant a ordonner
son retrait du site. Leur demande avait été
rejetée par les juridictions internes au motif
qu'ordonner le retrait de l'article reviendrait a
censurer et a réécrire I'Histoire, ce que la Cour
de Strasbourg a confirmé?.

Ensuite, en matiére d'anonymisation, la Cour a
rendu deux décisions aux conclusions oppo-
sées, I'une admettant qu'un article pouvait
rester en ligne sans étre anonymisé (arrét M.L. et
W.W. contre I'Allemagne), I'autre validant I'ano-
nymisation de l'article litigieux (arrét Hurbain
contre Belgique). Les faits a l'origine des deux
affaires sont cependant différents?.

D'une part, dans I'affaire M.L. et W.W., il s'agissait
de deux criminels reconnus coupables en 1993
du meurtre d'un acteur connu et condamnés a
une peine de prison. En 2007, a 'approche de la

»  En Belgique également, les demandes de suppres-
sion d'un article en ligne ne sont pas accordées, sauf
circonstances exceptionnelles: voy. S. Carnerowl, Le
droit a l'oubli — Du devoir de mémoire au droit a loubli,
op. cit., p. 45. La situation serait différente si I'informa-
tion publiée a l'origine était fausse.

% Arrét Wegrzynowski et Smolczewski, § 65.

2 Notez par ailleurs que I'arrét Hurbain est soumis a un
renvoi devant la Grande Chambre de la Cour euro-
péenne des droits de 'homme.
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date de leur libération, ils avaient engagé une
procédure contre plusieurs organes de presse,
leur demandant d'anonymiser des documents
d‘archives accessibles sur leurs sites Internet
et datant de I'époque du procés. Dans ce cas
précis, face a une demande adressée a un
éditeur de presse, la Cour releve que Iano-
nymisation d'un reportage est certainement
moins attentatoire a la liberté d’expression que
la suppression d'un reportage entier. Mais elle
rappelle également que linclusion dans un
reportage d'informations individualisées telles
que le nom complet de la personne concernée
est un aspect important du travail de la presse,
en particulier lorsqu'il s'agit de rendre compte
de procédures pénales ayant suscité un intérét
considérable?. En conséquence, la Cour admet
en l'espece que les plaignants n‘ont pas le droit
a I'anonymisation de I'article litigieux.

D'autre part, dans l'arrét Hurbain, la Cour
parvient a une conclusion différente. Au
départ de cette affaire, une personne avait fait
I'objet d'un article de presse sur un accident
mortel dont elle était I'auteur. Plus de quinze
ans apres, cet article de presse avait été mis en
ligne, dans les archives du journal Le Soir. L'au-
teur des faits avait alors demandé a I'éditeur
d’anonymiser I'article. Dans cet arrét, la Cour
souligne que, dés lors que la modification de
la version archivée d'un article porte atteinte a
I'intégrité des archives, les juridictions internes
doivent étre particuliérement vigilantes
lorsqu'elles font droit a une demande d’anony-
misation pour les besoins du droit au respect
de la vie privée®. Toutefois, la Cour a considéré
que |'anonymisation était en l'espece la mesure
la plus efficace parmi celles qui étaient envisa-
geables, sans pour autant porter atteinte de
maniere disproportionnée a la liberté d'expres-
sion du requérant. Elle a justifié sa décision en
s'appuyant sur les circonstances particulieres

2 Arrét M.L. et W.W, § 105.
»  Arrét Hurbain, § 103.

de I'affaire - qui est un fait divers banal, méme
si tragique —, le préjudice subi par la personne
concernée, le temps écoulé depuis la publica-
tion ainsi que le fait que l'anonymisation de
I'article litigieux sur le site web du Soir laissait
intactes les archives en tant que telles®.

Dans l'affaire Biancardi, les faits sont assez
similaires aux affaires précédentes, mais la
demande des requérants porte cette fois sur
la désindexation d'un article de presse®. Un
éditeur de presse avait été condamné au motif
qu'il avait longtemps refusé de désindexer un
article qui portait sur une affaire pénale dirigée
contre de simples particuliers. Cet article était
facilement accessible en ligne en tapant les
noms des particuliers dans un moteur de
recherche®. Selon la Cour, le point de départ
de I'analyse doit différer selon que la demande
porte sur la désindexation, la suppression ou
I'anonymisation d’un article®. En l'espece, elle
s'écarte donc de sa jurisprudence précédente,
qui porte sur des cas de suppression et d'ano-
nymisation, et en appliquant trois nouveaux
criteres (voy. infra), elle considére que la
condamnation de I'éditeur de presse n'a pas
violé I'article 10 de la CEDH.

Enfin, il convient de noter que la mise en
balance des intéréts concurrents peut aboutir a
des résultats différents, selon que la demande
de suppression est formulée a lI'encontre de
la personne responsable du contenu ou a
I'encontre d'un moteur de recherche. En effet,
le but d'un éditeur ou d'un journaliste, qui
est de publier une information initiale sur
une personne, n'est pas le méme que celui
d’'un moteur de recherche, qui vise a synthé-
tiser de linformation sur une personne et
la rendre accessible. Ce role peut constituer

0 |bidem, §§ 104 et s.

3" Terme choisi par la Cour européenne des droits de
I'homme. Voy. arrét Biancardi, §§ 53-56.

32 Arrét Biancardi, §§ 5-10.

3 |bidem, §§ 59-60.
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«une ingérence plus importante dans le droit
fondamental au respect de la vie privée de
la personne concernée que la publication
par I'éditeur de cette page web»*. En consé-
quence, comme la Cour de justice le souligne
dans l'arrét Google Spain, «le résultat de la mise
en balance des intéréts en cause a effectuer
[...] peut diverger selon quiil s'agit du traite-
ment effectué par l'exploitant d’'un moteur de
recherche ou de celui effectué par I'éditeur de
cette page web, étant donné que, d’'une part,
les intéréts légitimes justifiant ces traitements
peuvent étre différents et, d’autre part, les
conséquences quont lesdits traitements pour
la personne concernée, et notamment pour
sa vie privée, ne sont pas nécessairement les
mémes »*,

Dans l'affaire Hurbain, il était aussi envisa-
geable que la personne concernée contacte le
moteur de recherche pour demander la désin-
dexation de l'article. Pour aider la personne
concernée, |'éditeur de presse indique dailleurs
avoir lui-méme demandé a Google de déréfé-
rencer l'article litigieux, mais sans obtenir de
réponse®. Pour la Cour, il n'est cependant pas
nécessaire de s'interroger dans l'abstrait il
existait une mesure moins attentatoire que
celle demandée par la personne concernée,
a savoir I'anonymisation de l'article®. La Cour
examine donc ce cas de maniére concréte, eu
égard a la demande spécifique de la personne
concernée. Pour mieux comprendre celle-ci, il
convient de se rappeler qu'au moment des faits,
le droit au déréférencement de ses données
personnelles n'était pas encore consacré par la
Cour de justice et que le moteur de recherche
Google n‘avait pas donné suite a la demande
de I'éditeur de presse. Obtenir le déréférence-

* Arrét M.L. et WW., § 97.
*  Arrét Google Spain, § 86.
36 Arrét Hurbain, § 62.

7 Ibidem, § 127.
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ment d'un lien semblait donc assez hypothé-
tique...

Enfin, en ce qui concerne I'affaire Riga contre
RTBF, les demandeurs ont demandé et obtenu
le déréférencement de certains liens litigieux
aupres de Google. Ce déréférencement joue
dans l'appréciation des mesures demandées
a la RTBF: la suppression de contenu apparait
ainsi comme étant manifestement dispro-
portionnée, des lors que cela atteindrait le
service public dans sa capacité de valoriser ses
archives®, Par ailleurs, I'anonymisation appa-
rait également disproportionnée aux yeux du
tribunal, dans la mesure ou cette demande
équivaudrait a la suppression de I'émission
radio. En effet, une émission radio comme dans
le cas d'espece peut étre difficilement anony-
misée, ce qui aboutirait donc au méme résultat
que la suppression des supports litigieux.

B. Critéres d’appréciation de la mise en
balance des intéréts

Des critéres sont nécessaires pour opérer la
mise en balance des intéréts entre le droit a
la liberté d'expression et la protection de la
vie privée. Dans la décision Riga contre RTBF,
le tribunal de premiére instance de Bruxelles
se réfere aux criteres distingués par la Cour de
justice dans l'arrét GC e.a. (Déréférencement de
données sensibles)**. Mais la Cour européenne
des droits de I'hnomme a également déve-
loppé ses propres criteres ou, pour étre plus
précis, deux séries différentes de critéres: en
effet, la juridiction strasbourgeoise a opéré
un changement radical d'approche entre les
arréts Hurbain et Biancardi, bien que ceux-ci
soient basés sur des faits extrémement simi-
laires. Le praticien peut dés lors légitimement
se demander quels critéres appliquer lorsqu'il

3% Décision commentée, point 28.

¥ CJUE, 24 septembre 2019, arrét GC e.a. (Déré-
férencement de données sensibles), C-136/17,
ECLI:EU:C:2019:773, ci-aprés «arrét GC e.a.».
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est confronté a ce type de litige: les critéres
élaborés par la Cour européenne des droits de
I'hnomme, ou les critéres développés par la Cour
de justice?

1. Critéres élaborés par la Cour européenne
des droits de 'homme

En 2013, la Cour rend sa premiere décision en
matiere de droit a l'oubli numérique, a savoir
I'arrét Wegrzynowski et Smolczewski. Toutefois,
dans cet arrét, le raisonnement de la Cour est
assez succinct: comme il s'agit d'une demande
de suppression des articles d'Internet, la Cour
juge, de maniére assez lapidaire, qu'il s'agit
d’'une demande qui ne respecte pas la balance
des intéréts et ne s'appuie pas sur des critéres
précis pour prononcer sa décision.

Ensuite, dans l'arrét M.L. et WW., la Cour déve-
loppe explicitement les criteres de la mise en
balance des intéréts®. Elle se fonde sur les six
criteres de l'arrét Axel Springer*':

1. la contribution a un débat d'intérét général;

2. la notoriété de la personne visée et l'objet
du reportage;

3. le comportement antérieur de la personne
concernée;

4. le mode dobtention des informations et
leur véracité;

5. le contenu, la forme et les répercussions de
la publication;

6. la gravité de la mesure imposée.

Ces critéres sont repris dans l'arrét Hurbain*
ou la Cour précise que «les critéres qui doivent
étre pris en compte quand est concernée la
mise en ligne ou le maintien a disposition
d’'une publication archivée sont en principe
les mémes que ceux utilisés par la Cour dans

O Arrét M.L. et W.W., §§ 95-96.

4 Cour. eur. DH., arrét Axel Springer c. Allemagne,
7 février 2012 (ci-apres «arrét Axel Springer»).

2 |bidem, § 94.

le cadre d'une publication initiale, c’est-a-dire
ceux de l'arrét Axel Springer. Certains d'entre
eux peuvent toutefois revétir plus ou moins
de pertinence eu égard aux circonstances
de l'espéce et au passage du temps»®. A cet
égard, E. Cruysmans remarque que la Cour
admet ainsi «que I'élément temporel, celui-la
méme qui caractérise le droit a l'oubli, est une
composante essentielle de son raisonnement.
Elle n'en fait cependant pas un critére supplé-
mentaire a part entiére, mais |'utilise comme
un curseur lui permettant de donner plus ou
moins de poids aux critéres traditionnels»*,
plus spécifiquement la contribution a un débat
d'intérét général et la notoriété de la personne
visée. En pratique, la Cour applique donc les
mémes critéres dans les arréts Axel Springer et
Hurbain®.

Dans son opinion minoritaire, le juge Pavli
souligne cependant que ces critéres ne sont
pas adaptés «pour résoudre tous les conflits
allant de I'atteinte a la vie privée aux litiges en
matiére de diffamation, en passant maintenant
par les questions d'auto-détermination infor-
mationnelle»®. En effet, la problématique du
droit a l'oubli numérique, qui est en lien avec
le droit d'auto-détermination information-
nelle (voy. supra), est fort différente d'un litige
qui violerait le droit a Iimage*” ou d'un litige
en matiere de diffamation. Si certains criteres
peuvent étres communs - l'on pense en parti-

3 Arrét Hurbain, § 104; arrét M.L. et W.W., § 96.

44

45

47

E. Cruvsmans, «Le droit a l'oubli devant la Cour euro-
péenne des droits de I'nhnomme: lintégration d'une
composante temporelle dans un litige vie privée/
liberté d'expression», op. cit., p. 174.

Pour une analyse spécifique des critéres appliqués
a l'arrét Hurbain, voy. E. Cruysmans, «Le droit a l'oubli
devant la Cour européenne des droits de I'nomme:
l'intégration d'une composante temporelle dans un
litige vie privée/liberté d'expression», op. cit., pp. 176
ets.

Opinion dissidente du juge Pavli, arrét Hurbain.

Par exemple, voy. Cour eur. D.H., Von Hannover
(n°2) c. Allemagne, 7 février 2012. Cet arrét a été rendu
le méme jour que I'arrét Axel Springer.
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culier a la notion de contribution a un débat
d'intérét général - d'autres sont en revanche
moins généralisables. Par exemple, le troi-
sieme critere, a savoir le mode d'obtention des
informations et leur véracité, apparait comme
étant spécifique aux litiges en matiére de diffa-
mation. Une adaptation des critéres est donc
nécessaire pour répondre a la problématique
de l'effacement des données numériques.

Est-ce que cette opinion minoritaire a pu
résonner dans l'esprit des juges chargés de
trancher I'affaire Biancardi? En tout cas, dans
cet arrét rendu en novembre 2021, la Cour
développe un raisonnement qui tranche radi-
calement avec ses précédentes décisions. En
effet, cet arrét ne mentionne ni l'arrét M.L. et
W.W., ni l'arrét Hurbain. La Cour s'appuie sur
I'arrét Axel Springer, pour justifier ensuite les
raisons pour lesquelles elle sen écarte. En
effet, la Cour commence par noter qu'il existe
des différences factuelles entre I'affaire Axel
Springer et l'affaire Biancardi. Si l'arrét Axel
Springer porte sur des articles originaux relatant
I'arrestation et la condamnation d'un acteur
bien connu, I'arrét Biancardi concerne le main-
tien d’un article de presse en ligne. C'est donc
une décision qui s'inscrit dans la probléma-
tique des archives de presse en ligne. Dés lors,
la Cour note que le cas d'espéce se distingue
par deux caractéristiques essentielles*: d'une
part, la période pendant laquelle l'article est
resté en ligne et son impact sur le droit a la
réputation de la personne concernée; d'autre
part, la nature du sujet concerné, notamment
s'il s'agit d'une personne privée qui n'agit pas
dans un contexte public ou n'est pas une figure
publique.

En conséquence, la Cour juge que la stricte
application des critéres Axel Springer n'est

% Arrét Biancardi, § 62.
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pas appropriée et propose donc les criteres
suivants pour effectuer la balance d'intéréts:

1. la durée pendant laquelle l'article a été
maintenu en ligne, particulierement a la
lumiére des objectifs pour lesquels les
données étaient traitées a l'origine. Dans ce
contexte, la Cour fait mention de I'article 17,
§ 1, du RGPD qui, bien que nétant pas appli-
cable au cas d'espéce, soutient 'idée que la
pertinence du droit a publier une informa-
tion s'estompe avec le passage du temps,
comparé avec le droit a la réputation®;

2. le caractére sensible des données, notam-
ment s'il s'agit d'affaires pénales. La Cour fait
référence aux précédentes affaires Google
de la Cour de justice®;

3. la gravité de la sanction imposée au deman-
deur®' (par exemple, la Cour jugera moins
sévérement la condamnation civile d'un
éditeur de presse a des dommages et inté-
réts qu'une condamnation pénale).

Si les critéres de I'arrét Axel Springer répondent
a une mise en balance en matiére de diffama-
tion, les critéres de I'arrét Biancardi répondent
de maniére plus précise a la problématique de
la logique de traitement des données a carac-
tere personnel. Il nous semble toutefois que
I'arrét Biancardi laisse de coté une balise extré-
mement importante, a savoir la contribution a
un débat d'intérét général.

Enfin, il faut encore souligner le change-
ment radical de jurisprudence que constitue
I'arrét Biancardi. La Cour européenne des
droits de 'homme change ainsi totalement
d’approche en choisissant ces criteres, qui se
rapprochent de ceux développés par la Cour
de justice dans son arrét Google Spain, rendu
en 2014. En effet, il nous semble que les deux

4 |bidem, § 66.
0 |bidem, § 67.
51 |bidem, §§ 63-64.
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premiers criteres de I'arrét Biancardi (le carac-
tere sensible des données et la durée pendant
laquelle I'article est en ligne) se rapprochent
fortement de ceux de l'arrét Google Spain
(caractere sensible des informations et date de
la publication initiale). La position de la juridic-
tion strasbourgeoise peut toutefois surprendre,
en ce quelle s'appuie sur l'arrét Google Spain
de 2014, et non sur l'arrét GC e.a. de 2019, qui
précise pourtant de maniere plus claire les
criteres applicables en matiére de droit a l'oubli
(voy. infra).

2. Criteres élaborés par la Cour de justice

La premiere décision rendue par la Cour de
justice en matiére de droit a l'oubli numé-
rique est l'arrét Google Spain (voy. supra).
Dans sa décision, la Cour de justice opere
la balance d'intéréts en se basant sur les
éléments suivants: premiérement, le caractére
sensible des informations contenues dans ces
annonces pour la vie privée de la personne
concernée; deuxiemement, la date de la publi-
cation initiale, ce qui peut sous-entendre la
durée pendant laquelle les informations ont
été disponibles; et troisiemement, lintérét
prépondérant du public a avoir acces a ces
informations®2 A la suite de cet arrét, le Groupe

2. Arrét Google Spain, § 98: «S'agissant d'une situation
comme celle en cause au principal, qui concerne
I'affichage, dans la liste de résultats que linternaute
obtient en effectuant une recherche a partir du nom
de la personne concernée a l'aide de Google Search,
de liens vers des pages des archives en ligne d'un
quotidien contenant des annonces mentionnant le
nom de cette personne et se rapportant a une vente
aux enchéres immobiliere liée a une saisie pratiquée
aux fins du recouvrement de dettes en matiére de
sécurité sociale, il convient de considérer que, eu
égard a la sensibilité des informations contenues dans
ces annonces pour la vie privée de ladite personne et
au fait que leur publication initiale avait été effectuée
16 ans auparavant, la personne concernée justifie d’'un
droit a ce que ces informations ne soient plus liées a
son nom au moyen d'une telle liste. Dés lors, dans la
mesure ou il ne semble pas exister, en l'occurrence, de
raisons particuliéres justifiant un intérét prépondérant

de travail «Article 29» sur la protection des
données a publié des lignes directrices permet-
tant de guider les moteurs de recherche quant
a la suite a donner aux demandes de déréfé-
rencement®.

Ce premier arrét fondateur de la Cour de
justice établit un droit au déréférencement,
mais népuise cependant pas toutes les ques-
tions en matiere de droit a l'oubli numé-
rique. En septembre 2019, la Cour rend deux
autres arréts importants qui sont l'aboutis-
sement de procédures introduites devant la
CNIL, dont les décisions ont été contestées
devant le Conseil d’Etat francais. Le premier
arrét Google c. CNIL détermine la portée terri-
toriale de l'obligation de déréférencement®, le
second arrét GCe.a. c. CNIL précise le périmetre
des obligations d’'un moteur de recherche®.
Cette derniere décision répond ainsi a une
série de questions préjudicielles posées par le
Conseil d'Etat, au départ de quatre affaires, qui
ont toutes en commun de porter sur le traite-
ment de données sensibles. Tout d’abord, la
Cour considére qu'un moteur de recherche est
soumis a l'interdiction de traiter des données
sensibles. En d'autres termes, elle «auto-
rise le traitement des données sensibles par
les moteurs de recherche jusqua ce qu'une

du public a avoir, dans le cadre d’une telle recherche,
accés a ces informations, ce qu'il appartient toute-
fois a la juridiction de renvoi de vérifier, la personne
concernée peut, en vertu des articles 12, sous b), et 14,
premier alinéa, sous a), de la directive 95/46, exiger la
suppression desdits liens de cette liste de résultats».

3 Groupe de travail «Article 29» sur la protection des
données, 26 novembre 2014, 14/FR WP 225, https://
ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/
opinion-recommendation/files/2014/wp225_fr.pdf.

% Notons également l'arrét C-507/17, qui détermine
la portée territoriale de l'obligation de déréférence-
ment imposée aux moteurs de recherche: CJUE,
24 septembre 2019, Google LLC c. Commission natio-
nale de l'informatique et des libertés (CNIL), C-507/17,
ECLI:EU:C:2019:772.

% Arrét GCe.a., précité.
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demande de déréférencement intervienne »*.
Toutefois, le moteur de recherche peut refuser
d'accéder a cette demande «s'il constate que
les traitements en cause bénéficient de I'une
ou l'autre des exceptions prévues au régime
strict des données sensibles, en particulier
lorsque les données ont été manifestement
rendues publiques par la personne concernée
ou, point plus important, lorsque des motifs
majeurs d'intérét public sont invoqués»®’.
Dans ce cadre, la mise en balance requiert -
non plus seulement l'existence d'un «intérét
prépondérant» - mais l'identification d'une
«stricte nécessité» d'accéder a l'information®®.
Enfin, en ce qui concerne une catégorie parti-
culiere de données sensibles, a savoir les
données judiciaires, la Cour estime nécessaire
un déréférencement des liens vers des infor-
mations se rapportant a une étape antérieure
de la procédure judiciaire en cause, lorsqu'elles
ne correspondent plus a la situation actuelle
pour autant qu'il découle de I'ensemble des
circonstances de l'espéce que les droits de la
personne concernée prévalent sur la liberté
d'information des internautes®. A cette fin, la
Cour développe de maniére plus systématique
une série de criteres permettant d'effectuer
la balance d'intéréts entre la liberté d'expres-
sion et le droit a la protection de ses données
personnelles®:

1. la nature et la gravité de linfraction en
question;

% G. Haroy, «La construction d'un droit européen au
déréférencement. De l'importance du dialogue entre
la Cour de justice de I'Union européenne et le Conseil
d’Etat francais », RA.E-L.EA. 2020/2, p. 418.

% T. Leonarp et Y. Poulter, «Lintérét général comme
arbitre du débat vie privée vs liberté d'expression
dans le RGPD», op. cit., p. 105.

*®  G. Haroy, «La construction d'un droit européen au
déréférencement. De I'importance du dialogue entre
la Cour de justice de I'Union européenne et le Conseil
d'Etat francais», op. cit., p. 419.

*  Arrét GCe.a. §77.

©  |bidem, § 77.
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2. le déroulement et lissue de ladite procé-
dure;
3. le temps écoulé;
4. le réle joué par cette personne dans la vie
publique et son comportement dans le passé;
. l'intérét du public au moment de la demande;

W

6. le contenu et la forme de la publication ainsi
que les répercussions de celle-ci pour ladite
personne®'.

Pour ce faire, elle s'appuie explicitement sur
la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme, et en particulier l'arrét M.L.
et W.W. Ces critéres de pondération, qui ne sont
toutefois pas appliqués ou commentés par la
Cour de justice, reprennent donc partiellement
les critéres développés par la Cour européenne
des droits de 'homme dans les matieres liées a
la protection de la réputation d'autrui, en parti-
culier les arréts Axel Springer et M.L. et W.W.%2,
mais s'en écartent sur d'autres points.

3. Comparaison

Ce tableau récapitulatif présente une mise en
parallele des criteres dégagés par la Cour de
justice dans I'arrét GC e.a. et par la Cour euro-
péenne des droits de I'nomme, respectivement
dans les arréts Axel Springer, Hurbain et Bian-
cardi. Il convient toutefois de préciser que les
situations portées devant les deux juridictions
peuvent étre différentes: la Cour de justice a
connu des questions liées aux demandes de
déréférencement portées auprés des moteurs
de recherche®, tandis que la Cour européenne
des droits de I'hnomme a été saisie dans un
cadre plus large, lorsqu'une publication

' |bidem, § 76.

¢ Nous indiquons en italique les critéres communs aux
deux juridictions.

& La Cour de justice pourrait aussi connaitre des
demandes d'effacement ou d'anonymisation aupres
de sites (de presse), mais cela n'a pas encore été le cas
pour l'instant.
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CJ.UE. Cour eur. D.H. Cour eur. D.H.
GCe.a. Axel Springer (et Hurbain) Biancardi

Role joué par cette personne dans la
vie publique et son comportement
dans le passé

Notoriété de la personne visée et
objet de l'article

Comportement antérieur de la
personne concernée

Intérét du public au moment de la
demande

Contribution a un débat d'intérét
public

Contenu et forme de la publica-
tion ainsi que les répercussions de

Contenu, forme et répercussions de
la publication

Caractére sensible des données

celle-ci pour ladite personne

Nature et gravité de linfraction en
question

Caractere sensible des données

Temps écoulé

Durée pendant laquelle l'article a
été maintenu en ligne

Déroulement et issue de la procé-
dure

et leur véracité

Mode d'obtention des informations

porte atteinte au droit a la réputation d'une
personne.

[l ressort que trois critéres présentent une simili-
tude entre l'arrét Axel Springer et I'arrét GCe.a.:

1. le role joué par la personne dans la vie
publique et son comportement dans le
passé (Cour de justice)/la notoriété de
la personne visée et lobjet de [article
(Cour eur.DH.);

2. lintérét du public au moment de la
demande (Cour de justice)/la contribution a
un débat d'intérét public (Cour eur. D.H.);

3. le contenu, la forme et les répercus-
sions de la publication (Cour de justice et
Cour eur. D.H.).

Tout d'abord, la notoriété de la personne est
un élément important pour juger du droit a
I'oubli. En effet, ce droit pourra étre apprécié
différemment en fonction de la qualité de la
personne concernée, par exemple s'il s'agit d'un
politicien, d'une personnalité publique, d'une
personne exercant une fonction publique ou

d’'une personne privée qui aurait été placée
sous les feux de I'actualité. En ce qui concerne
les personnes privées inconnues du grand
public et lorsque les faits évoqués nont eu
aucun retentissement dans les médias, la liberté
d'information du public doit pouvoir céder plus
facilement devant le droit a l'oubli®. En tout état
de cause, la notoriété de la personne doit s'ap-
précier au moment de la demande d'anonymat
ou d'effacement des données®.

Ensuite, la contribution de larticle a un débat
d'intérét public est un critere fondamental, bien
ancré dans la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de I'homme, et qui sinscrit
également dans la jurisprudence de la Cour
de justice®. Au moment ou la demande est
formulée, ce débat doit encore présenter une

& Arrét Hurbain, §§ 110-111. A contrario, voy. I'arrét M.L.
et W.W.,, § 106.

% Arrét M.L. et WW., § 106 et arrét Hurbain, § 111.

% Voy. T. LEonarD et Y. PouLLer, «Lintérét général comme
arbitre du débat vie privée vs liberté d'expression
dans le RGPD», op. cit., pp. 114 et s.
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valeur actuelle®’. Dans l'arrét Hurbain, la Cour
européenne des droits de I'homme note que
«l'identité d'une personne qui n'était pas une
personne publique n‘apportait aucune valeur
ajoutée d'intérét général a larticle litigieux,
lequel ne contribuait que de fagon statistique a
un débat général sur la sécurité routiere»%, En
outre, ce critere permet de distinguer, méme
pour une affaire concernant une personnalité
publique, si l'article en question reléeve d'un
débat d'intérét public, et ainsi de laisser dans
I'oubli des questions qui relevent de ['intimité
d’une personne.

Ces deux critéres ont en commun de devoir
étre examinés au moment de lintroduction
de la demande, ce qui signifie qu'ils portent en
eux un marqueur temporel. Dés lors, il n'est pas
nécessaire de prévoir un critere additionnel
portant sur I'écoulement du temps. Pourtant,
tant 'arrét GC e.a. que I'arrét Biancardi font état
d'un critére spécifique portant sur le facteur
temporel. A notre sens, celui-ci est redondant
avec l'analyse de la contribution de la publi-
cation a un débat d'intérét général. En effet,
lorsqu’une juridiction développe le critére de
l'intérét du public au moment de la demande,
elle doit examiner en quoi la publication peut
relever d'un débat qui transcende le passage
du temps. Clest ainsi le cas des faits historiques
qui, malgré I'écoulement du temps, ne peuvent
tomber dans l'oubli. Dans les annales de la
Belgique judiciaire, I'on pourrait par exemple
penser aux affaires des tueurs du Brabant,
Cools ou encore Dutroux.

Le critere du contenu, de la forme et des réper-
cussions de la publication présente en réalité
trois éléments différents, de telle sorte qu'il
n'est pas aisé pour les juridictions de savoir

& Arrét M.L. et WW., § 105. Ainsi, dans son arrét GC e.a.,
la Cour de justice rend explicite cette exigence d'ac-
tualité en choisissant la formulation de «l'intérét du
public au moment de la demande» (§ 77).

% Arrét Hurbain, §8 106-107.
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comment I'appliquer. A notre sens, ce critére
se divise en deux points distincts: d'une part,
le contenu et la forme de la publication et,
d‘autre part, son impact. Si le contenu et la
forme de la publication sont importants pour
les publications initiales - une juridiction
interne pourrait ainsi se demander si l'article
a été écrit et diffusé de maniére a causer un
grave préjudice pour la personne concernée -,
ce critére semble toutefois moins pertinent en
ce qui concerne le droit a l'oubli numérique.
En effet, dans ce type de litige ou le préjudice
nait ou s'accroit par I'écoulement du temps, le
contenu et la forme de l'article ne sont géné-
ralement pas préjudiciables en soi. Par ailleurs,
la question du contenu est traitée de maniere
plus pertinente sous I'angle des deux autres
critéres que sont la notoriété de la personne
et la contribution a un débat d'intérét général.
En revanche, la question du contenu et de la
forme présente un intérét pour le droit a I'oubli
judiciaire (voy. supra, la premiere facette du
droit a l'oubli). En effet, dans ce type de litige,
le probléeme surgit de la redivulgation de faits
anciens, et donc d'une nouvelle publication, ce
qui est directement lié au critere du contenu et
de la forme.

En ce qui concerne limpact de la publica-
tion, cet élément peut présenter un intérét,
dans l'examen de la proportionnalité, pour
le droit a l'oubli numérique, par rapport aux
autres mesures qui auraient été demandées.
Imaginons ainsi le cas d'une publication dont
I'anonymisation serait demandée auprés de
I'éditeur et dont le déréférencement serait
demandé aupres d'un moteur de recherche. Si
celui-ci déréférence la publication, son impact
en est limité, ce qui influence donc I'apprécia-
tion de ce critére. Limpact de la publication
sera aussi lié au caractére sensible des données
en question, qui dans certains cas peuvent
nuire a la réputation, violer I'intimité ou encore
poser des problemes en matiere de sécurité.
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Ensuite, un parallele peut étre dressé entre le
critére de la nature et la gravité de linfraction
(arrét GC e.a. de la Cour de justice) et celui
du caractére sensible des données (arrét Bian-
cardi de la Cour européenne des droits de
I'hnomme)®. La juridiction strasbourgeoise fait
dailleurs directement référence a la jurispru-
dence de la cour de Luxembourg™. En effet,
une infraction est une donnée judiciaire, qui
fait l'objet d'un régime particulier dans la régle-
mentation européenne des données person-
nelles”". Bien qu'il s'agisse, au sens large du
terme, de données sensibles, dans le RGPD et
dans la directive 95/46/CE - qui est interprétée
dans l'arrét GC e.a. de la Cour de justice -, une
distinction de régime est opérée entre ces
deux types de données: d’une part, certaines
catégories particulieres de données (comme
la vie sexuelle, les convictions religieuses et
opinions politiques, les données médicales...
)72 qui font l'objet de I'article 9 du RGPD; d'autre
part, les données relatives aux condamnations
pénales et aux infractions, qui sont régies par
I'article 10 du RGPD. Convient-il donc, dans la
mise en balance, de distinguer ces deux types
de situations? A notre sens, il est possible de
prévoir un critére générique, celui du caractére
sensible des données, qui pourrait étre affiné
en fonction de la nature et de la gravité de l'in-
fraction, si des données judiciaires sont concer-
nées. Ainsi, un droit a l'information plus grand
pourrait étre reconnu a un article de presse
traitant d’'un crime plus grave. Lon peut toute-
fois se réjouir que le critére de la sensibilité des
données, qui apparait dans le récent arrét Bian-
cardi, vienne témoigner d'un dialogue entre
la Cour de justice et la Cour européenne des
droits de 'nhomme.

¢ Pour rappel, le caractére sensible des données est un
critére de I'arrét Google Spain (§ 81).

70 Arrét Biancardi, § 67.

7' Art. 10 du RGPD. Voy. arrét GCe.a., § 79.

72 Art. 9 du RGPD.

Quant a la gravité de la mesure imposée, c'est
un critere qui figure uniquement dans la juris-
prudence de la Cour européenne des droits de
I'nomme (les arréts Axel Springer et Biancardi),
mais qui ne se retrouve pas dans l'arrét GC e.a.
Cette absence peut sexpliquer en raison de
la nature des litiges soulevés devant la Cour
de justice, qui réclament l'application de la
réglementation en matiére de protection des
données personnelles. Or, dans ce type de
litige, c'est essentiellement le déréférencement
par les moteurs de recherche qui est demandé.
Toutefois, devant la Cour européenne des droits
de I'hnomme, il arrive fréquemment que celle-ci
connaisse de litiges appliquant les regles en
matiére de responsabilité extracontractuelle,
ce qui est aussi le cas dans l'arrét Hurbain.
Ainsi, la condamnation a un montant élevé
de dommages et intéréts peut constituer une
mesure grave. En conséquence, afin de pouvoir
couvrir 'ensemble des demandes en matiére
de droit a l'oubli (déréférencement, suppres-
sion, anonymisation, dommages et intéréts), il
nous semble important de pouvoir recourir a
ce critere. Larrét Biancardi précise encore que
la Cour jugera moins séverement une condam-
nation civile qu’'une condamnation pénale”.

Dans son arrét GC e.a., la Cour de justice
mentionne un critére supplémentaire, a savoir
le déroulement et l'issue de la procédure, mais
sans l'expliciter. Par ailleurs, ce critére n'est
pas mentionné en tant que tel dans la juris-
prudence de la Cour européenne des droits
de I'nomme, mais pourrait se déceler dans
I'arrét Wegrzynowski et Smolczewski. Dans cette
décision (voy. supra), la Cour a validé la posi-
tion des juridictions internes, selon lesquelles
«il était souhaitable d’ajouter un commen-
taire a l'article en ligne informant le public de
l'issue des procédures civiles»”. On pourrait
en déduire que, si lissue d'une procédure

73 Arrét Biancardi, § 68.
7 Arrét Wegrzynowski et Smolczewski, précité, § 66.
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pénale est 'absence de condamnation, il serait
d’autant plus important de pouvoir accorder le
droit a l'oubli a la personne concernée.

Enfin, un critére de la jurisprudence Axel
Springer, repris cependant dans les arréts M.L.
et WW. et Hurbain, ne présente aucune perti-
nence en matiére de droit a l'oubli”: il s'agit
du mode dobtention des informations et leur
véracité. Si cet élément est important pour
une publication initiale (par exemple, en
matiere de diffamation ou de droit a I'image)’,
ce probleme ne se pose pas pour les litiges
en matiere de droit a l'oubli numérique, ou
la publication initiale n'est en général pas
contestée.

4. Application a I'affaire Riga c. RTBF

D'emblée, il convient de rappeler que la
demande des plaignants est portée en l'espéce
contre un éditeur, et non contre un moteur de
recherche. Ainsi, dans son jugement, le tribunal
indique que «la jurisprudence [de la Cour de
justice en la matiére, et donc l'arrét GC e.a.]
peut apporter des éléments d'appréciation
qui peuvent guider la réflexion sans quelle
ne soit transposable pour autant a la présente
affaire»””. En outre, comme nous l'avons
souligné dans l'introduction, deux questions
s'entremélent dans cette affaire: un journaliste
peut-il revenir, vingt ans aprés, sur des faits
criminels, en risquant de nuire a la réputation
des personnes concernées et est-il possible de
supprimer les traces numériques faisant état
de cette remise en lumiére du passé ? Dans son
analyse, le tribunal n'opére pas de distinction
entre ces deux questions, mais il est vrai qu'une

> Voy. E. Cruysmans, «Le droit a l'oubli devant la Cour
européenne des droits de I'homme: lintégration
d’'une composante temporelle dans un litige vie
privée/liberté d'expression», op. cit., p. 178.

6 Voy. mutatis mutandis, M.L. et WW. c. Allemagne,
précité, § 111, et, a contrario, arrét Wegrzynowski et
Smolczewski, précité, § 60.

77 Décision commentée, point 23.
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demande fondée sur la protection des données
a caractere personnel - comme cela est le cas
en l'espece - s'y préte moins qu'une demande
basée sur la responsabilité extracontractuelle,
ou la question de la faute du journaliste aurait
été au centre du litige.

Tout d'abord, eu égard a la nature et la gravité
de l'infraction en question, le tribunal observe
que les faits litigieux ont «trait a une affaire
criminelle qui a eu un large écho médiatique
en Belgique francophone» et qu'il s'agit «d'une
affaire marquante des annales judiciaires»’®.
Il précise encore le déroulement et l'issue de
la procédure, en évoquant des circonstances
telles que la problématique liée a la qualifi-
cation des faits et le renvoi de Monsieur Riga
devant les assises.

Ensuite, le tribunal développe le critere de [in-
térét du public au moment de sa demande, qui
lui permet de faire pencher la balance du c6té
de la liberté d'expression. Dans un premier
temps, le tribunal reléve que «cette affaire a
soulevé un débat de société, encore prépon-
dérant de nos jours, autour de l'idée de l'exis-
tence ou non d'une justice de classe au sein
de nos contrées, autour de l'existence de Cour
d’assises et du jury populaire ainsi qu'autour
de la paix sociale a laquelle contribue une
décision de justice qui simpose au regard de
la vérité judiciaire qu'elle énonce »™. Le tribunal
montre donc que l'affaire Riga n'était pas un
banal fait divers, mais au contraire une affaire
qui a connu un certain retentissement dans les
médias et qui se prolonge dans un débat de
société plus important. Dans un second temps,
le tribunal considere que les faits ne peuvent
tomber dans l'oubli en raison de leur nature
historique, car «les affaires judiciaires ayant
connu une telle ampleur s'inscrivent dans la
mémoire collective et présentent un intérét

8 |bidem, point 24.
7 |bidem, point 25.
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pour le public méme en dehors du traitement
d’'une question d'actualité spécifique»®. Le
tribunal juge donc que la valeur historique de
I'affaire Riga est suffisamment établie, de telle
sorte quelle pouvait faire I'objet d'un nouveau
traitement documentaire. Ce point est extré-
mement sensible, car il demande de s'inter-
roger sur les caractéristiques d'une affaire
judiciaire qui permettent a celle-ci de s'inscrire
dans I'Histoire, et partant, que l'écoulement
du temps ne puisse pas jouer. En l'espece, les
circonstances particulieres du meurtre d'un
jeune homme et de la procédure judiciaire
qui s'en est suivie ont ému une partie impor-
tante de l'opinion publique. Toutefois, I'on peut
quand méme s'interroger sur l'intérét public de
cette affaire a I'heure actuelle et sur ce qui lui
permet de transcender le passage du temps.
Sl est certain que cette affaire a bousculé
l'opinion publique a I'é€poque des faits, l'intérét
que présente encore le rappel de ce meurtre
pour le public a I'heure actuelle peut étre plus
contesté.

Il convient encore de remarquer que la juri-
diction prend en compte limpact du contenu
litigieux, c'est-a-dire les répercussions pour la
personne concernée que représentent I'émis-
sion et 'article litigieux. Ainsi, le fait que l'article
ait été déréférencé suscite un impact limité dés
lors que les parties ont obtenu le déréférence-
ment aupres de Google de certains liens vers le
contenu litigieux.

En conclusion, le tribunal considére qu'en
application de l'article 17, § 3, du RGPD, l'ingé-
rence dans la vie privée est strictement néces-
saire afin de protéger la liberté d'expression de
la RTBF, la liberté d'information du public et la
valorisation des archives de la RTBF.

8 bidem, point 26.

CONCLUSION

En matiére de droit a l'oubli numérique, il
ressort de la comparaison de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I'homme
et de la Cour de justice que certains critéres
de pondération semblent inévitables pour
pouvoir guider 'appréciation des juridictions
dans la mise en balance de la liberté d'expres-
sion et du droit a la vie privée.

Tout d’abord, les critéres de l'intérét général
et de la notoriété de la personne concernée
sont des criteres éprouvés, incontournables
de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme en matiére de litige oppo-
sant vie privée et liberté d’expression, et repris
par la Cour de justice dans son arrét GC e.a.
s constituent des balises fortes et claires sur
lesquelles les juridictions internes peuvent
s'appuyer pour guider leur raisonnement. Ces
critéres doivent étre appréciés au moment de
I'introduction de la demande. Lécoulement
du temps ne peut toutefois permettre que des
faits de nature historique tombent dans l'oubli.
A cet égard, le fait, pour une juridiction, de
juger de la nature historique des faits qui lui
sont soumis est peut-étre I'exercice le plus diffi-
cile, car il nécessite d'apprécier ce qui reléve de
|'Histoire. La sensibilité des données, avec une
nuance particuliere concernant les données
judiciaires, doit également pouvoir étre prise
en compte. Dans ce cas, il faut tenir compte de
la gravité et de la nature de l'infraction. Lim-
pact de la publication, tout comme la gravité
de la mesure, sont aussi pertinents pour effec-
tuer la balance entre liberté d'expression et vie
privée.

Cette série de critéres est pertinente pour
les demandes qui visent tant la personne a
l'origine de la publication que le moteur de
recherche. L'appréciation de ces critéres pourra
toutefois étre différente. Ainsi, dans ce litige
opposant Monsieur Riga a la RTBF, le tribunal
fait primer la liberté d'expression sur le droit
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a la réputation de la personne concernée,
mais les liens vers le contenu litigieux ont
été déréférencés par le moteur de recherche.
Par ailleurs, ces critéres s'appliquent, comme
nous I'avons vu dans le cas d'espéce, tant aux
litiges portant sur le droit a 'oubli numérique
(demandes de déréférencement, d‘anonymi-
sation...) que sur le droit a l'oubli judiciaire
(redivulgation d'anciens faits judiciaires). Une
différence porte néanmoins sur le contenu et
la forme de la publication: si ce critere est utile
pour examiner une publication initiale, il I'est
moins dans le cadre d'un litige portant sur le
maintien d'une publication sur Internet.

A I'heure actuelle, I'arrét Hurbain étant soumis
a un renvoi devant la Grande Chambre de la
Cour européenne des droits de I'homme, l'on
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peut espérer que celle-ci clarifiera les critéres
de pondération applicables en matiére de
droit a l'oubli. En tout cas, cette problématique
témoigne de l'importance d'un dialogue qui se
noue entre la Cour de justice et la Cour euro-
péenne des droits de I'homme. En effet, ces
deux juridictions n'ont eu de cesse de se citer
I'une l'autre, au fil des décisions rendues, ce
qui a permis d‘affiner la liste des critéres appli-
cables. Ce dialogue est en tout cas primordial
pour les juridictions internes et les citoyens,
afin qu'ils puissent disposer de repéres clairs
et cohérents dans ce type de litige qui néces-
site de mobiliser les deux ordres juridiques du
Conseil de I'Europe et de I'Union européenne.

Elise DEFREYNE



