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L'essentiel

La mise en oeuvre du droit au déréférencement illustre les enjeux du pluralisme juridique a I'ere numérique. D'une part, I'affaire
Google Spain s'inscrit dans une tendance actuelle de revendications d'extraterritorialité juridictionnelle et normative. D'autre part,
la mise en oeuvre du droit au déréférencement témoigne & quel point les Etats ne détiennent plus le monopole de la production
du droit. La corégulation actuelle du droit au déréférencement entre Google et les autorités de protection des données
nationales n'apparait pas pleinement satisfaisante. L'absence de consensus sur I'étendue mondiale ou européenne du droit au
déréférencement, l'impossibilité d'appliquer uniformément une balance d'intéréts, notamment entre le droit au respect de la vie
privée et de la protection des données et I'intérét du public a étre informé, rendent souhaitable la création d'un cadre de

traitement plus transparent et pluraliste.

Introduction

Le numérique apporte chaque année son lot de créations de vocabulaire. Depuis l'arrét Google Spain ¢/ Costeja E|(1 ), le terme
de déréférencement (« de-listing » en anglais) a vu le jour pour qualifier un nouveau droit. Il s'agit de demander a un moteur de
recherche de supprimer des liens comportant son nom pour accéder a une page dans laquelle des données personnelles sont
révélées. Les contours de ce nouveau droit sont ambigus. Le droit au déréférencement est trés proche d'autres droits plus
anciens, tels que le droit a I'effacement, le droit d'opposition, le droit a I'oubli.

Le droit au déréférencement est une forme particuliere de droit d'opposition qui s'exerce auprées d'un moteur de recherche et
non pas auprés de |'éditeur du site internet divulguant les données personnelles. La consécration d'un tel droit a été nécessaire
pour couvrir I'hnypothése ou la divulgation des données personnelles correspond en réalité a une obligation légale licite.
L'émergence d'un droit au déréférencement est une conséquence collatérale de la numérisation des journaux et en particulier
des journaux officiels. Le droit au déréférencement ne correspond pas complétement a un véritable droit a I'oubli rE"I(Z). Ce
dernier concept plus large laisse entendre qu'une donnée doit nécessairement avoir une durée de vie limitée afin de rendre
supportable la vie en société. Le concept juridique tel que la prescription repose depuis longtemps sur cette idée. La notion de
droit a I'oubli a néanmoins pris une autre dimension a I'ére digitale ou personne n'a envie de se voir rappeler perpétuellement les
erreurs de son passeé facilement trouvables sur internet. Le droit au déréférencement peut ainsi se définir comme une
composante d'un droit a I'oubli numérique |§|(3). Il implique I'effacement de liens comportant des données personnelles dés lors

que ceux-ci portent atteinte au droit fondamental de la protection des données a caractere personnel.

D'origine jurisprudentielle, le droit au déréférencement n'apparait pas de fagon explicite dans le réeglement général de la
protection des données (ci-aprés « RGPD ») E](4). L'article 17 est désormais intitulé « Droit a I'effacement ("droit a I'oubli"»
Cette approche atteste de la volonté du Iégislateur de rattacher le droit au déréférencement a une forme de droit a l'oubli
numeérique. La formulation choisie permet de distinguer deux composantes dans le droit au déréférencement. D'une part, il s'agit
d'un droit-procédure permettant d'obtenir la suppression des liens comportant des données a caractére personnel aupres d'un
responsable de traitement. D'autre part, l'article 17.2 bis impose aux responsables de traitement ayant rendu publiques les
données a caractére personnel de prendre « des mesures raisonnables [...] permettant d'informer les responsables du
traitement qui traitent des données en question que la personne concernée ait demandé I'effacement par ces responsables de
traitement de tout lien vers ses données a caractére personnel ou toute copie ou reproduction de celle-ci ». Autrement dit, un
responsable de traitement tel que Google devra aussi contacter I'éditeur du site web original pour l'informer du déréférencement.
L'éditeur dispose ainsi d'un droit d'information, mais pas d'une obligation de déréférencement.
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Le RGPD n'aborde pas véritablement la maniere dont ce droit au déréférencement doit étre mis en oeuvre. Il laisse cela aux
mains des autorités de protection des données tant a I'échelle nationale qu'a I'échelle européenne. Si cette approche est
judicieuse, la mise en oeuvre du droit au déréférencement est loin d'étre évidente.

Un an apreés l'arrét Google Spain ¢/ Costeja, la Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL) a mis en demeure
le moteur de recherche Google de procéder aux déréférencements de liens portant atteinte a la protection des données
personnelles sur la totalité de ses déclinaisons nationales (« google.com », .fr, .ca, etc.) E](S). Le 30 juillet 2015, la société
californienne a fait part de son désaccord E](G) en contestant publiquement la Iégitimité de la position de la CNIL. Face a cette
revendication d'un droit au déréférencement mondial, Google a tranché pour la mise en oeuvre d'un droit au déréférencement
purement européen. Fidéle a sa position, la société californienne a récemment décidé unilatéralement de bloquer I'accés des
Européens aux autres déclinaisons nationales mondiales de son moteur de recherche afin qu'ils ne puissent pas utiliser cette
voie pour retrouver les URLs (Uniform Resource Locator) européennes déréférencées E](?). Cette avancée n'a pas été jugée

suffisante par la CNIL qui vient de sanctionner Google a 100 000 € d'amende EI(S).
Google a désormais saisi le Conseil d'Etat pour trancher son différend avec la CNIL.

Deux ans aprés sa consécration par la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), le droit au déréférencement continu
d'alimenter les controverses. Aussi est-il nécessaire au préalable de revenir sur cette affaire. Un citoyen espagnol souhaitait que
Google retire des liens hypertextes menant a une page d'un journal comportant une annonce légale relatant le non-paiement
d'une ancienne dette de sécurité sociale, lorsque son nom était tapé dans le moteur de recherche. Cette information portait

atteinte a sa réputation et constituait une violation de son droit a la protection de ses données personnelles.
L'apport de cet arrét trés largement commenté EI(Q) est triple.

Premierement, la CJUE a clarifié le statut des moteurs de recherche. Elle a affirmé que les moteurs de recherche sont des
responsables de traitement de données personnelles dans la mesure ou ils collectent des données personnelles, les
enregistrent et les organisent. Cette activité repose sur des choix qui ne sont pas neutres méme si ceux-ci sont souvent le fait
d'algorithmes ou de robots B (10).

Les données personnelles B (11) sont des informations qui permettent l'identification d'une personne physique (nom, images,
numeéro de sécurité sociale, données biométriques, etc.). « Googliser », c'est-a-dire taper un nom dans un moteur de recherche,
et retrouver ainsi tous les liens vers des pages web comportant des informations relatives a ce nom, implique indéniablement
que le moteur de recherche a opéré un traitement de données personnelles. Les moteurs de recherche ne peuvent donc pas
étre qualifiés d'intermédiaires techniques au regard du traitement des données personnelles qu'ils réalisent. lls sont pleinement
responsables des traitements de ces données personnelles rE"I(12).

Deuxiemement, la Cour a précisé le champ d'application territorial de la directive 95/46/CE relative a la protection des données
a caractére personnel (ci-apres « directive 95/46 ») |§|(13). Elle a jugé que les activités de régie publicitaire de la société Google
Spain étaient indissociables de celles du moteur de recherche Google Search exploité par la société mere Google Inc. dont le
siege est en Californie. Le traitement des données personnelles réalisé par le moteur de recherche Google Search est effectué
« dans le cadre des activités » de I'établissement Google Spain au sens de l'article 4, paragraphe 1, sous a), de la directive
95/46. Ces traitements de données personnelles, méme techniquement accomplis hors du territoire de I'Union européenne,
doivent respecter ladite directive. La solution de la Cour est fondée sur le modéle économique des moteurs de recherche qui
repose sur la gratuité d'un service de fourniture d'information financé par la publicité par mots-clés. Elle s'applique a d'autres
acteurs numériques qui s'appuient sur le méme modéle économique, comme les réseaux sociaux @(14).

Troisiemement, la Cour a considéré que lorsqu'un référencement constituait une violation de la protection des données
personnelles d'un individu, le moteur de recherche avait I'obligation de supprimer ces listes de résultats permettant de relier le
nom d'une personne a des pages web, elles-mémes porteuses d'une violation des données personnelles de l'individu.

La CJUE a ainsi consacré un droit au déréférencement qui permet a la victime de se tourner directement vers le moteur de

recherche afin d'obtenir la suppression de I'accés a l'information révélant ses données personnelles. L'information demeure en
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ligne, mais elle sera plus difficilement trouvable du fait de la disparition des liens dans le moteur de recherche.

Selon ses détracteurs, le droit au déréférencement est un vain bouclier pour protéger notre défunte vie privée mise a mal par les
trois « Big » : Big Data E|(15), Big Brother E|(16), voire Big Other @(17). Son absence d'effectivité tout autant que son absence
de caractere opérationnel sont décriées @(18). L'impact néfaste de ce droit au regard de nos principes démocratiques,
notamment la liberté d'expression et d'information, est aussi au coeur des attaques. Enfin, de nombreux commentateurs
critiquent le fait que la balance entre l'intérét du public pour une information et le respect de la protection des données soit

confiée a une entreprise privée.

Pourtant, les statistiques relatives a la mise en oeuvre du droit au déréférencement livrent plusieurs enseignements.
Premierement, le nombre important de demandes de déréférencement confirme que ce droit répond a un véritable besoin social
@(19). Les requétes sont originaires de I'ensemble des pays de I'Espace économique européen. La France, I'Allemagne, la
Grande-Bretagne, I'Espagne et I'ltalie arrivent néanmoins en téte des pays dans lesquels les demandes ont été les plus
importantes. Deuxiemement, le nombre important de déréférencements opéré par Google atteste que ce droit répond aussi a un
besoin juridique et permet de rendre plus effective la protection des données personnelles. 58,6 % des demandes ont donné lieu
a un déréférencement. Troisiemement, le nombre de cas dans lesquels Google et les autorités nationales de protection des
données personnelles auraient été en désaccord semble relativement limité @(20).

De la a dire, tel Shakespeare, « beaucoup de bruit pour rien », il n'y a qu'un pas que nous ne franchirons pas. La récente saisine

du Conseil d'Etat illustre bien que la mise en oeuvre du droit au déréférencement n'est pas un long fleuve tranquille.
L'objet de cet article est d'analyser ces difficultés attendues a travers le prisme du pluralisme juridique.

Selon Jean-Guy Belley, la notion de pluralisme juridique en droit décrit « la coexistence d'une pluralité d'ordres juridiques
distincts qui établissent ou non entre eux des rapports de droit » E|(21). Grace a internet, les individus appartenant a des
systemes juridiques différents sont interconnectés. Dans ce contexte de la Globalisation 3.0 décrit par Friedman E|(22), les
conflits de lois, le chevauchement des compétences sont inévitables.

La théorie du pluralisme juridique sert a mieux comprendre pourquoi les acteurs peinent a définir le champ d'application de ce
droit au déréférencement, tant du point de vue géographique que matériel (I). L'idée méme du pluralisme repose, en effet, sur
des revendications normatives plurielles, chaque acteur proposant des points de vue alternatifs qui ne pourront acquérir une

valeur normative dans les autres ordres juridiques, que si les valeurs qu'ils portent sont acceptées comme étant légitimes.

La théorie du pluralisme part du postulat que les Etats ne détiennent pas le monopole de la production du droit. Cela permet
d'intégrer des acteurs non étatiques comme créateurs Iégitimes de normes. Analysé sous cet angle, le conflit opposant la CNIL
a lI'entreprise Google prend un autre sens. Il pose la question fondamentale de la reconnaissance des entreprises en tant que
productrices de droit. Il est aussi possible de s'interroger sur la normativité d'une décision prise par une autorité nationale de
protection des données ainsi que, plus globalement, sur la participation des acteurs de la régulation a l'interprétation d'une régle
de droit. En effet, 'arrét Google Spain a pu fort poétiquement étre comparé a une « cathédrale du Moyen Age » E (23), c'est-a-

dire a un édifice partiellement construit laissant a d'autres acteurs le soin de l'interpréter, de I'exécuter au cas par cas.

Plus prosaiquement, le pluralisme juridique invite a dépasser la question de la validité des normes, pour se poser celle de leur
effectivité. A quoi sert-il d'élaborer des régles de droit fortement protectrices si, du fait du pluralisme juridique, elles ne sont pas

effectives, car non reconnues par les autres acteurs producteurs de normes sociales ou juridiques ?

Cette question permet de transiter vers une approche plus normative, celle de la gouvernance de ce pluralisme juridique.
Certains auteurs ont revendiqué l'idée d'un « pluralisme ordonné », tantét pour avancer I'idée d'un rapprochement des droits E]
(24), tantdt pour asseoir de maniere prescriptive le pouvoir des juges comme ultimes pacificateurs des conflits susceptibles

d'intervenir entre les ordres juridiques |§|(25).

L'analyse du droit au déréférencement nous invite a choisir une voie intermédiaire, celle de la nécessité d'élaborer un nouveau

http://www.dalloz.fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=RTDEUR/CHRON/2016/0466&nrf=0_TGIzdGV8ZF9SRKRBLONIUK9OLz... 3/27



14/09/2017 Dalloz.fr | La base de données juridique des Editions Dalloz

cadre pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement (ll).

| - La difficile délimitation du champ d'application du droit au déréférencement
L'objet de cette partie est de démontrer I'absence de consensus autour du champ d'application, tant géographique (A) que
matériel (B), du droit au déréférencement.

A - L'absence de consensus sur I'étendue du champ d'application géographique

Il serait réducteur de lire le conflit opposant la CNIL a Google comme étant représentatif de la confrontation claire entre deux
blocs, I'un européen et I'autre américain. Le premier revendiquerait une application mondiale du droit au déréférencement. Le
second tolérerait une application purement européenne du droit a I'oubli. Une analyse un peu plus poussée atteste qu'il n'y a ni

consensus pour un droit au déréférencement global, ni consensus pour un droit au déréférencement européen.
1 - L'absence de consensus pour un droit au déréférencement global

Cette absence de consensus prend deux formes. D'une part, il n'y a pas de consensus européen pour un droit au
déréférencement global. D'autre part, plusieurs éléments mettent a mal I'impression de consensus américain contre un droit au

déréférencement.
a - L'absence de consensus européen sur un droit au déréférencement global

Dans sa lettre de mise en demeure, la CNIL évoque deux arguments pour revendiquer la mise en oeuvre d'un droit au
déréférencement global. Premiérement, elle se fonde sur le droit en vigueur, en particulier la directive 95/46 transposée dans les
articles 38 et 40 de la loi du 6 janvier 1978, consacré au droit d'opposition et au droit de suppression des données. Si elle cite
dans ce contexte I'arrét Google Spain, c'est pour rappeler l'insistance de la CJUE a mettre en oeuvre une protection effective
des données personnelles qui ne puisse étre contournée pour des raisons de champ d'application territorial. Mais la CJUE s'était
simplement appuyée sur l'article 4 de la directive pour en déduire I'application du droit européen de la protection des données
personnelles au moteur de recherche traité par Google Inc., parce que rentrant dans le cadre des activités de Google Spain. De
son c6té, la CNIL en déduit un fondement juridique supplémentaire pour revendiquer un déréférencement mondial. Autrement
dit, l'unité juridique de Google imposerait un traitement uniforme des données et un déréférencement unique global. Dans I'esprit
de la CNIL, la mise en oeuvre du déréférencement ne devrait donc pas dépendre d'un choix d'organisation interne de Google
qui a été mis en place en 1997 et qui consiste a se décliner par noms de domaines nationaux (« google.fr » en 2000, «
google.uk », etc., et non plus uniquement « google.com »).

Cette interprétation du droit repose sur une lecture créative de I'arrét de la CJUE, mais en aucun cas sur une position clairement
établie par le juge. En effet, comme d'autres auteurs |§|(26) ont su le remarquer, la CJUE s'était abstenue de prendre position

sur I'étendue du champ d'application territorial du droit au déréférencement.

L'absence de position claire de la CJUE explique sans doute que cette question ait été au coeur de stratégies normatives, d'une
part, des autorités nationales de protection des données personnelles et, d'autre part, de Google, a travers la mise en place de

son comité officiellement chargé de I'aider a dresser des lignes directrices pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement.

Ainsi, tout naturellement, les lignes directrices sur la mise en oeuvre de l'arrét Google Spain (ci-aprés « lignes directrices »)
adoptées par les autorités nationales de protection des données au sein du groupe de travail dit « de I'article 29 » (ci-apres «
G29 ») constituent le second argument invoqué par la CNIL dans sa décision de mise en demeure [%](27). Pourtant, 1a encore,
la lecture attentive de ce texte laisse planer quelques ambiguités. Il est précisé « limiting de-listing to EU domains on the
grounds that users tend to access search engines via their national domains cannot be considered a sufficient means to
satisfactorily guarantee the rights of data subjects according to the ruling. In practice, this means that in any case de-listing
should also be effective on all relevant domains, including.com » |§|(28).

La phrase finale pourrait étre interprétée comme ouvrant la voie a une application relative a I'ensemble des domaines nationaux

pertinents incluant le «.com ». Autrement dit, « google.com » étant le site originel et facilement accessible, car en langue
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anglaise, pourrait en plus des domaines nationaux étre systématiquement compris dans le champ d'application territorial pour
garantir son effectivité, sans pour autant impliquer un droit au déréférencement global.

Cette lecture laisse apparaitre que d'autres voies pouvaient étre empruntées pour respecter l'arrét de la CJUE qui impose
uniquement une protection effective du droit au déréférencement. La détermination exacte du champ d'application géographique
du droit au déréférencement pourrait d'ailleurs faire I'objet d'une future question préjudicielle devant la CJUE.

L'étendue géographique du droit au déréférencement est susceptible d'étre délimitée selon plusieurs criteres. Des critéres
objectifs reposant sur la technologie, tels que les noms de domaines du moteur de recherche (« google.fr », « google.uk », etc.),
mais aussi le lieu géographique a partir duquel a été émise la recherche. Il existe en effet des techniques, dites « de
géoblocages », qui permettent de limiter I'accés a certaines pages web en fonction du lieu ou la requéte est faite. Ainsi,
certaines informations peuvent étre rendues inaccessibles depuis la France alors qu'elles le seront depuis les USA. Cette
technique est appliquée par Google depuis mars 2016 @(29). Elle a néanmoins ses limites. Elle peut étre contournée par
certains logiciels assez simples a installer qui permettent de ne pas donner sa localisation réelle. La licéité de cette approche a
été explicitement rejetée par la CNIL dans sa délibération précitée qui condamne la société Google a 100 000 € d'amende El
(30).

Des criteres plus subjectifs pourraient s'appuyer sur une analyse plus fine de l'impact/intérét géographique pour l'information
que l'on s'appréte a déréferencer. Cette approche propose une mise en oeuvre empirique reliant finalement le champ
d'application territorial au champ d'application matériel. Cette démarche constitue I'un des arguments forts utilisés par les
partisans d'une application nationale du droit au déréférencement, comme on le verra ultérieurement.

b - L'absence de consensus américain contre un droit au déréférencement global

Au-dela des critiques réservées a l'arrét Google Spain, la lecture de la doctrine américaine permet de détecter deux tendances.
D'une part, la revendication pour un droit au déréférencement applicable également sur le sol américain. D'autre part, une
volonté de certains chercheurs de développer des analyses permettant de démontrer la possible coexistence entre un droit au

déréférencement européen et le droit américain.

Dans une note du 7 juillet 2015, I'association Consumer Watchdog E|(31) a adressé formellement une plainte a la Federal Trade
Commission contre Google du fait que le moteur de recherche ne permette pas a ses utilisateurs américains de déposer une
demande de déréférencement au sens du droit existant dans I'Union européenne. L'association dénonce notamment I'absence
d'équité. En effet, Google offre un droit au déréférencement aux Européens, tout en excluant cette possibilité pour les
Américains. Cela parait a I'association précitée d'autant plus inacceptable que, d'une part, Google est une entreprise américaine
et que, d'autre part, I'expérimentation européenne atteste qu'un tel droit peut &tre mis en oeuvre par la société sans que cela soit

une charge trop lourde.

Il reste difficile d'estimer I'ampleur réelle de la revendication américaine pour un droit au déréférencement a I'aune des sondages
qui sont tres contradictoires. Certains estiment a neuf américains sur dix le nombre de partisans d'un droit au déréférencement
@(32), alors que d'autres attestent que la question divise fortement les Américains, voire qu'une importante majorité est contre

El(33).

La pression sociale exercée sur Google I'a néanmoins amenée a opérer d'elle-méme le retrait de liens vers certains contenus a
I'échelle mondiale, dans le cadre de sa politique de responsabilité sociétale. Cette possibilité avait été mise en place méme
avant l'affaire Google Spain [%'](34). Ainsi, parmi les informations personnelles susceptibles d'étre supprimées, figurent
notamment certains numéros d'identification @(35).

Le 19 juin 2015, la société californienne a également accepté de mettre en place un formulaire pour lutter contre la diffusion
d'images ou de vidéos sexuelles a des fins de vengeance et sans autorisation des personnes concernées, ce que les Anglo-
saxons appellent le « Revenge-porn » B (36). Cette politique de retrait de ce type de contenu ou de l'acces a ce type de

contenu semble progressivement se généraliser a d'autres acteurs d'internet El (37).
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Autrement dit, le débat sur le besoin social d'un droit au déréférencement n'est pas purement européen. La loi californienne, dite
« Eraser Law » E|(38), témoigne que méme les législateurs ne sont pas restés hermétiques a ce besoin social. Entrée en
vigueur en janvier 2015, cette loi fédérée impose aux opérateurs d'internet de permettre qu'une personne mineure puisse retirer
des contenus qu'il aurait mis sur un site. Ce droit se différencie du droit au déréférencement européen sur trois points. D'une
part, il ne s'applique qu'aux mineurs californiens, c'est-a-dire aux personnes de moins de 18 ans. Il a donc, sous cet angle, un
champ d'application personnel plus réduit. D'autre part, il concerne un ensemble d'opérateurs internet beaucoup plus vaste que
les simples moteurs de recherche. Il suffit que ces opérateurs aient une activité dirigée vers un mineur, ou qu'ils aient
connaissance que l'un de leurs utilisateurs soit un mineur. Il va donc bien au-dela des seuls moteurs de recherche pour englober
des applications web, mobiles, des services en ligne, etc. Enfin, les effets de ce droit californien sont a la fois plus étendus et
plus restreints. Il ne s'agit pas simplement de déréférencer, mais aussi de véritablement supprimer le contenu en cause. En

revanche, cette possibilité n'est acquise que pour les contenus mis en ligne par I'utilisateur mineur et donc pas par des tiers.

Si le droit au déréférencement et le droit issu de cette californienne « Eraser Law » ne se recoupent pas en tout point, il faut
aussi ajouter que la conformité de cette loi au droit constitutionnel fédéral américain E|(39), voire son effectivité @(40), sont
fortement mises en cause.

L'« Eraser Law » déplace clairement le débat politique et social vers un débat juridique. C'est aussi le parti pris d'un ensemble
de chercheurs dont les écrits tentent de trouver des solutions pour concilier le droit européen et le droit américain. Néanmoins,
une partie de cette doctrine [%(41) va au-dela du simple droit au déréférencement tel qu'il a été consacré dans I'arrét Google
Spain. lls évoquent en réalité la compatibilité d'un véritable droit a I'oubli avec le droit américain. Ainsi, ils anticipent sur
I'introduction de ce droit plus large dans le futur reglement général de la protection des données personnelles. En effet, I'article
17 introduit cette expression de « droit a I'oubli » en connexion avec le droit a I'effacement |§|(42).

Le principal [%'](43) questionnement des auteurs porte sur la compatibilité ou non du droit au déréférencement/droit a I'oubli avec
la conception américaine de la liberté d'expression @(44). Dans ce contexte, certains auteurs estiment que le Premier
amendement de la Constitution américaine n'est pas un droit absolu qui couperait la route a toute discussion, soit pour
I'introduction d'une sorte de droit a I'oubli en droit américain, soit pour une certaine compatibilité d'un droit a l'oubli avec le droit
américain El (45). Certains auteurs proposent ainsi de réduire les contours du droit a I'oubli de maniere a le rendre compatible

avec le droit américain E|(46).

L'argument, selon lequel tout droit a I'oubli et le droit au déréférencement seraient inévitablement contraires a la conception
ameéricaine de la liberté d'expression, doit donc étre relativisé. Il faut aussi rendre compte de I'absence de consensus pour un

droit au déréférencement européen.
2 - L'absence de consensus pour un droit au déréférencement européen

La solution actuelle acceptée par Google de mettre en oeuvre un droit au déréférencement a I'échelle de ses serveurs nationaux
de I'Espace économique européen n'est pas celle qui, dés l'origine, avait la faveur du moteur de recherche. En effet, dans une
lettre du 31 juillet 2014 E|(47), la société californienne estimait, d'une part, que plus de 95 % des utilisateurs ne cherchent qu'a
travers leur version nationale, d'autre part, qu'elle redirigeait les utilisateurs européens utilisant le « google.com »
systématiquement vers le moteur de recherche national. Enfin, Google faisait état d'une tradition en matiere de retrait selon une
approche nationale en s'appuyant sur l'origine de la demande de retrait et les risques de contrariétés a un droit national
spécifique. A l'issue de cette présentation, la société californienne soulignait que prenant en compte la demande de certaines
autorités de protection des données, de cohérence entre les Etats européens pour la mise en oeuvre du droit au
déréférencement, elle avait accepté d'étendre le droit au déréférencement a I'ensemble de ses versions des pays de I'Espace

économique européen.

Autrement dit, cette mise en oeuvre européenne est d'emblée présentée comme une concession exprimant la volonté de
collaborer avec les autorités nationales de protection en matiére de données personnelles. Il s'agit d'une manifestation d'une
corégulation entre la société Google et les autorités nationales de protection des données personnelles.

Cette solution de mise en oeuvre européenne, bien que privilégiée également par le comité dit « Google », ne fait pas
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I'unanimité |§|(48). L'un de ses membres, Luciano Floridi, tout en se ralliant a la position majoritaire pour un déréférencement
européen, n'en a pas moins souhaité faire connaitre son positionnement pour un déréférencement a I'échelle nationale @(49).
Reprenant les éléments précités sur la pratique des utilisateurs des moteurs de recherche, cet auteur met en avant le caractere
nécessairement disproportionné d'un déréférencement européen. En effet, l'information en cause n'a le plus souvent qu'un
intérét national. Luciano Floridi en déduit d'une maniére pragmatique qu'« un déréférencement paneuropéen n'ajoute
simplement rien a un déréférencement national en termes de protection effective des individus ».

Finalement, si cette option purement nationale n'est pour l'instant pas celle qui a été choisie, elle atteste qu'il n'est pas toujours
facile de séparer la question du champ d'application géographique de celle du champ d'application matériel du droit au
déréférencement. En effet, cette approche nationale invite a prendre en compte l'intérét géographique du public pour
l'information diffusée. Il s'agit d'effectuer un juste équilibre entre cet intérét apprécié, en prenant en compte sa dimension
spatiale, avec le respect de la liberté d'expression, de la protection de la vie privée et de la protection des données personnelles.

B - L'absence de consensus sur le champ d'application matériel du droit au déréférencement

Déterminer le champ d'application personnel, c'est définir qui peut réellement bénéficier du droit au déréférencement et contre
quels types de moteurs de recherche. Cette question en apparence simple souléve quelques difficultés d'interprétation (1). En
outre, les criteres matériels devant étre utilisés pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement ne sont pas interprétés de
maniére uniforme a I'échelle du continent européen (2).

1 - L'absence d'interprétation claire du champ d'application personnel

L'arrét Google Spain pose une obligation de déréférencement pour les moteurs de recherche sans préciser si cette obligation
s'impose a tous les moteurs de recherche ou simplement a certains d'entre eux. Autrement dit, cette obligation de
déréférencement s'applique-t-elle au-dela des moteurs de recherche Google rE"I(SO), Yahoo, Bing ? Chaque site internet est en
effet susceptible de générer son propre moteur de recherche. Si cette question n'est pas traitée dans I'arrét lui-méme, le G29 a
néanmoins estimé dans ses lignes directrices d'interprétation de I'arrét Google Spain qu'« en principe I'obligation de
déréférencement ne devrait pas s'appliquer aux moteurs de recherche ayant un champ d'action limité, en particulier dans le
cadre d'outils de recherche dans un site internet ou dans un journal » @(51). Christopher Kuner estime de son c6té que
I'ancrage de cette obligation dans les droits fondamentaux incite plutét a une conception large des moteurs de recherche
susceptibles d'étre concernés. Il suggere d'intégrer dans le champ d'application « une large variété de services en ligne qui
procédent a une fonctionnalité de recherche a large échelle » |§|(52). Cette obligation pourrait donc s'appliquer aux moteurs de
recherche de certains réseaux sociaux mondiaux tels que Twitter ou Facebook.

Plus récemment, la question s'est posée de savoir quelle était I'entité de la société Google responsable du traitement et devant
laquelle la demande de déréférencement devait étre portée ?

Le Tribunal supréme espagnol @(53) a ainsi considéré que seul Google Inc. était le responsable de traitement. La juridiction a
annulé les décisions de I'agence espagnole de la protection des données qui avait qualifié Google Espafia de responsable de
traitement. Autrement dit, selon le Tribunal supréme espagnol, I'arrét Google Spain ne pose le principe de l'unité économique du
moteur de recherche qu'en ce qui concerne le champ territorial d'application. En revanche, le juge espagnol considere que seul
Google Inc. détermine de fagon exclusive la finalité, les conditions et les moyens des traitements des données du moteur de
recherche. Cette position reste pour l'instant isolée. Elle n'en remet pas moins en cause le traitement actuel des demandes de
référencement tel qu'il est opéré par la plupart des autorités nationales de protection des données a caractére personnel.

L'étendue des bénéficiaires de ce droit au déréférencement n'a pas non plus été déterminée de fagon claire E|(54). Dans ses
lignes directrices, le G29 se contente de dire que « selon le droit de I'UE tout le monde a droit au respect de ses données
personnelles. En pratique, les autorités nationales de protection se concentreront sur les plaintes qui ont un lien clair avec la
personne concernée et I'Union européenne, par exemple lorsque la personne concernée est un citoyen ou un résident d'un Etat
membre de I'UE » EI(SS). Le critere du lien entre la personne concernée et I'Union européenne est assez vague pour inclure
des personnes qui sont des ressortissants de pays tiers. On pense en priorité aux touristes visitant I'Europe. D'autres auteurs

considerent que cette formulation inclut finalement tout ressortissant d'un pays tiers qui simplement utiliserait une version
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européenne du moteur de recherche Google E](SG).

Un tel élargissement du champ d'application personnel pourrait entrainer le risque de forum shopping, c'est-a-dire I'utilisation

des moteurs de recherche européens dans le seul but de pouvoir étre bénéficiaire du droit au déréférencement.

Enfin, la nature exacte des types de recherche couverts par le droit au déréférencement n'est pas claire. Dans son arrét, la
CJUE évoque uniquement « les recherches faites a partir de son nom ». D'autres types de recherche susceptibles de porter
atteinte a la protection des données personnelles semblent également pouvoir entrer dans le champ d'application du droit au
déréférencement. Ainsi, les autorités de protection des données ont fait savoir récemment qu'elles accepteraient que les
recherches relatives aux pseudonymes ou surnoms puissent aussi faire I'objet d'une obligation de déréférencement @(57), «
dés lors que la personne concernée peut clairement établir qu'ils sont liés a son identité/nom ».

2 - L'impossibilité d'interprétation uniforme des critéres de mise en oeuvre du droit au déréférencement

La définition des critéres relatifs a la mise en oeuvre de l'arrét Google Spain se heurte en Europe a deux types de difficultés.
D'une part, I'i'mpossibilité d'interprétation uniforme des criteres de mise en oeuvre au sein de I'Union européenne (a). D'autre
part, la compatibilité de ces interprétations avec la vision de la Cour européenne des droits de I'homme (CEDH) en matiére de

liberté d'expression ou d'information pose question (b).
a - L'impossibilité d'interprétation uniforme des criteres au sein de I'Union européenne

La mise en oeuvre du droit au déréférencement repose sur une série de criteres qui ont fait I'objet d'une interprétation commune
par les autorités nationales de protection des données réunies au sein du G29, ainsi que par les membres du comité Google.

Bien qu'ayant un contenu assez proche, la présentation de ces deux documents différe en raison méme de leur objectif.
L'interprétation commune des autorités nationales de protection des données est un outil flexible visant a aider chaque autorité
nationale dans I'examen des demandes des refus de déréférencement. En revanche, le rapport du comité Google avait
officiellement pour objectif de donner des éléments communs pour le traitement des demandes de déréférencement adressées
a Google. Aussi donne-t-il des pistes d'amélioration sur la maniére dont Google devrait s'organiser en interne pour le traitement
de ces demandes de déréférencement E|(58).

La mise en oeuvre du droit au déréférencement se fait en pratique a travers une analyse de trois champs de questionnement
ouvrant sur l'utilisation au cas par cas d'une multitude de criteres. La décision de déréférencer dépend ainsi de la qualité de la
personne requérante, des particularités de l'information dont il est demandé le déréférencement et, enfin, du facteur temps E
(59). L'ensemble des indices donnés dans ces trois champs d'interrogation doit servir a I'établissement d'une balance entre
différents intéréts, notamment l'intérét du public au maintien de la diffusion de cette information et la protection de la vie privée et
de ses données personnelles.

Le role joué par la personne requérante dans la vie publique est I'un des premiers éléments a évaluer dans la demande de
deéréférencement. En effet, la CJUE a considéré que, plus la personne jouait « un réle dans la vie publique », plus l'intérét du

public a connaitre l'information en cause pouvait étre justifié.

Les statistiques livrées par Google attestent que peu d'affaires concernent en réalité les personnalités politiques ou publiques El
(60). Cette notion est néanmoins au coeur des deux affaires judiciaires relatives a la mise en oeuvre du droit au
déréférencement aux Pays-Bas E|(61 ). Dans chacune de ces affaires, le role joué par la personne dans la vie publique a
conduit la juridiction a ne pas accorder le déréférencement des URLs demandées.

La notion de personne jouant un réle dans la vie publique a été interprétée comme couvrant deux types d'hypothéses. D'une
part, les « personnes publiques » et « figures publiques » @(62) disposant d'un important degré d'exposition médiatique, telles
que les hommes politiques, les dirigeants de grandes entreprises, célébrités dans le monde artistique, des médias et du sport.
D'autre part, les personnes qui, en raison de leurs fonctions, sans pour autant étre nécessairement célebres a large échelle,

assurent soit une fonction de représentation d'institutions officielles (syndicalistes, religieux, membres d'ordres professionnels,
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d'associations, d'ONG) ou font autorité dans une certaine communauté (directeur d'école, président d'université ou fonctionnaire
occupant des postes importants dans un service public, etc.).

Ce n'est qu'au cas par cas, c'est-a-dire en fonction de l'intensité du réle joué par la personne dans la vie publique, mais
également de la teneur de l'information en cause, que la demande de déréférencement pourra étre acceptée ou refusée. Cela
dit, méme des personnes publiques ont un droit a la vie privée. « Certaines informations relatives a des personnes publiques
relévent par essence de leur vie privée, comme celles en lien avec leur santé ou leur famille et n'ont donc pas vocation a
apparaitre dans les moteurs de recherche » @(63). La jurisprudence de la CEDH ne permet cependant pas toujours de

déterminer avec clarté I'impact du statut de la personne publique au regard de l'intrusion dans sa vie privée.

On peut alors se demander si ce critére de la personne jouant « un réle dans la vie publique » est pertinent @(64), puisqu'au
final ce qui sera déterminant dans la balance des intéréts, ce ne sera pas véritablement le statut de la personne, mais la

|égitimité de l'intérét du public a étre informé @(65).

Cette derniére problématique est au coeur d'un premier conflit entre Google et une autorité nationale de protection des données

dans le cadre de détermination du champ d'application matériel du droit au déréférencement E](GG).

Le 18 aolt 2015, l'autorité britannique, I'Information Commissioner's Office (ci-aprés « ICO »), a adressé a Google une injonction
lui demandant de désindexer des liens vers de nouveaux articles relatant un cas de déréférencement auquel la société s'était
soumise E](G?). Ce conflit intervient dans un contexte particulier au Royaume-Uni ou, s'appuyant sur l'intérét du public a étre
informé, un ensemble de médias méne une campagne visant a contourner les effets du droit au déréférencement. L'ensemble

des contenus déréférencés fait I'objet d'une republication sur une page internet dédiée [%](68).

Dans le cas opposant Google a I'ICO, la société californienne a estimé que I'article qui avait été référencé et qui évoquait de
nouveau un crime de dix ans constituait « une part essentielle de nouvelles histoires relatant un sujet d'intérét public ». Le
moteur de recherche a jugé nécessaire de souligner que selon lui son refus de déréférencement « prenait en compte les
nouveaux jugements sur les médias qui permettent de déterminer si une information est ou non pertinente et d'intérét du public

».

Pour justifier son injonction, I''CO examine I'affaire sous I'angle de six critéres d'interprétation |§|(69). Le principal désaccord
avec la société Google porte sur l'intérét du public au maintien de la diffusion de cette information. Sur ce point, I''CO considéere
que l'atteinte a la vie privée est disproportionnée. Le délit étant mineur il n'est pas sujet au débat public. En outre, il s'agit d'une
condamnation pénale de deux ans de réclusion conditionnelle qui est couverte par la loi britannique sur la réhabilitation. Quant a
I'argument relatif au contexte journalistique, I'CO I'écarte en disant que ce n'est pas le contenu des articles qui est en cause,
mais simplement leur référencement avec le nom de la personne concernée. Autrement dit, ces articles pourront continuer d'étre

référencés, mais avec d'autres mots-clés.

On le voit, le conflit porte ainsi sur l'interprétation du facteur temps au regard du respect de la vie privée et de la légitimité de
I'intérét du public. L'ICO semble opter pour une vision linéaire de ce facteur, laissant entendre que I'ancienneté de l'information
constitue un facteur décisif pour déterminer la pertinence ou non d'une information. Google met en avant une conception plus

circulaire, considérant qu'une information ancienne peut néanmoins constituer un intérét pour le public.

Les futurs conflits dans la mise en oeuvre du droit au déréférencement au sein de I'Union européenne pourraient se loger dans
cette appréciation de I'intérét du public a étre informé. Un tel intérét pourrait étre interprété de facon plus ou moins large en
fonction de la culture des différents pays européens. En effet, comme Lyn Francois a pu le faire remarquer, le principe de
proportionnalité dans le cadre de la liberté d'expression sert a la fois a I'harmonisation des droits nationaux, mais aussi au
maintien et a la sauvegarde de la diversité des droits nationaux @(70).

En outre, si la grille d'interprétation du G29 constitue un cadre commun aux autorités nationales de protection des données
personnelles, ce cadre n'a aucune valeur juridique auprés des juges nationaux qui seront chargés de régler les conflits
éventuels entre une autorité de protection des données et un moteur de recherche. Certains juges nationaux semblent déja
avoir pris quelques distances dans la maniére dont ils entendent mettre en oeuvre le droit au déréférencement @(71).
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La jurisprudence de la CEDH, voire celle de la Cour de justice de I'Union européenne, constitue-t-elle alors un cadre
suffisamment clair et cohérent, susceptible de permettre une application commune, a défaut d'étre uniforme, qui puisse guider
les juges nationaux ? |l suffit de lire entre les lignes la réponse faite par Google a I'lCO pour comprendre que la réponse a cette
question est loin d'étre évidente. En effet, Google s'appuie sur un risque de désaccord avec la CEDH qui, dans sa jurisprudence

récente, favorise le plus souvent la liberté de la presse face a la protection de la vie privée @(72).
b - Le risque d'un désaccord d'interprétation avec la Cour européenne des droits de 'homme

Plusieurs arguments contextuels se doivent préalablement d'étre rappelés, car ils constituent autant d'indices d'une possibilité
de désaccord entre les deux cours européennes. Premiérement, il a été souligné que la jurisprudence de la CEDH a été
influencée par celle de la Cour supréme des Etats-Unis d’Amérique @(73), notamment en ce qui concerne sa conception de la
liberté d'expression. Or, comme il a pu étre déja évoqué, la compatibilité du droit au déréférencement avec le Premier
amendement de la Constitution américaine est souvent mise en cause. Deuxiemement, la protection des données personnelles
est le véritable fondement juridique du droit au déréférencement. Or, l'article 7 de la Charte des droits fondamentaux ne trouve
pas son pendant dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales (Conv.
EDH) qui date de 1950. La protection des données personnelles a été incluse dans la protection de la vie privée, sur le
fondement de l'article 8 de la Conv. EDH E|(74). Troisiemement, dans son arrét Google Spain, la CJUE ne se réfere
pratiquement pas a la Conv. EDH, ni a la jurisprudence de la CEDH, ce qui a pu étre interprété E|(75) comme un signe de sa
tendance actuelle a revendiquer son autonomie [%](76). Quatriemement, I'arrét Google Spain n'évoque pratiquement pas les
droits des tiers et notamment le droit des éditeurs de contenus. Rien n'est dit en particulier pour les éditeurs qui pourraient
bénéficier d'un régime spécifique parce qu'étant des journalistes professionnels. En effet, si la CJUE aborde la question des
éditeurs, c'est essentiellement pour démontrer a quel point leur statut est différent de celui des moteurs de recherche. D'une
part, elle affirme que le traitement de données effectué par le moteur de recherche ne bénéficie pas de la dérogation concernant
les traitements effectués « aux seules fins de journalisme ou l'expression artistique ou littéraire » inscrite a I'article 9 de la
directive 95/46 El (77). D'autre part, elle considére que le traitement par le moteur de recherche « est susceptible de constituer
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 » E|(78). Si elle reconnait explicitement que les intéréts Iégitimes de I'éditeur a la diffusion d'un
traitement de données a caractére personnel peuvent étre différents de ceux des moteurs de recherche, elle n'en tire aucune

conséquence au regard de l'obligation de déréférencement du moteur de recherche.
Le risque de désaccord d'interprétation entre la CJUE et la CEDH pourrait se cristalliser sur trois points |§|(79).

D'une maniere générale, la CJUE établit dans I'arrét Google Spain ¢/ Costeja une hiérarchie entre les droits puisqu'elle affirme
que la protection de la vie privée et la protection des données personnelles « prévalent [...] en régle générale, sur ledit intérét
des internautes » El (80). La CJUE ne fait pas beaucoup de cas du droit a recevoir des informations qui est aussi protégé par
I'article 10 de la Conv. EDH.

Ensuite, la CEDH pourrait reconnaitre que les moteurs de recherche disposent d'un droit a la liberté d'expression qui devrait étre
pris en compte dans I'exercice d'un droit au déréférencement E|(81 )- Autrement dit, ce n'est pas tant l'intérét économique du
moteur de recherche, mais véritablement sa liberté d'opinion qui devra étre mise en balance avec le respect de la vie privée du

requérant.

Enfin, la CEDH pourrait également étre amenée a trancher la question de savoir si les éditeurs de contenu disposent d'un droit a
étre indexé au titre de leur liberté d'expression qui pourrait étre mis en balance avec I'obligation de déréférencement. L'existence
d'un tel droit, en particulier pour les journalistes professionnels, pourrait se poser au regard de l'interprétation large que la CEDH
fait de la liberté de la presse El(82).

On peut donc légitimement augurer que lorsqu'un tiers se sentira Iésé par un déréférencement, il tentera de saisir la CEDH en
invoquant la violation de la liberté d'expression. Dans ce contexte, il sera intéressant de voir si la CEDH utilisera la cartouche de

la jurisprudence Bosphorus E|(83) pour aplanir les difficultés d'interprétation, ou si elle se montrera plus revendicative.
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La CJUE pourrait aussi étre saisie par les juridictions nationales a travers des questions préjudicielles pour clarifier certains
points de friction possibles avec d'autres droits fondamentaux contenus dans la Charte qui sont absents de I'arrét. On pensera
en priorité a I'article 11 sur la liberté d'expression et d'information, mais également a I'article 16 sur la liberté d'entreprise @(84).
L'affaire Google Spain pourrait donc étre la prochaine illustration des difficultés du pluralisme constitutionnel européen @(85).

Il - La nécessité d'un nouveau cadre pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement

L'analyse de la difficile délimitation du champ d'application du droit au déréférencement livre deux conclusions. D'une part,
I'Union européenne ne peut revendiquer a elle seule I'application d'un droit au déréférencement mondial dont elle délimiterait
unilatéralement les contours. D'autre part, la mise en oeuvre du droit au déréférencement ne peut étre laissée a un seul moteur
de recherche situé en position dominante. L'objet des prochains développements sera de dépasser ces constats en évoquant
deux voies possibles : celle d'une nouvelle approche a géométrie variable pour éviter les conflits de juridictions (A) et celle d'un

nouveau cadre de traitement permettant la mise en oeuvre du droit au déréférencement (B).
A - Une nouvelle approche a géométrie variable

La mise en oeuvre du droit au déréférencement mondial s'accommode mal du principe de la territorialité des juridictions E|(86),

principe qui renvoie a celui de la souveraineté des Etats.

B. Van Alsenoy et M. Koekkoek ont proposé de résoudre ce paradoxe par la consécration de ce qu'ils appellent « le principe
juridictionnel de la sagesse » £ (87). Ce principe demande aux acteurs de mettre en balance « le besoin d'effectivité et le
principe de non-intervention ». L'objectif est de s'assurer que I'effectivité du droit au déréférencement ne soit pas remise en
cause par d'autres Etats pour qui le déréférencement de la donnée personnelle se heurterait & des principes juridiques

supérieurs.

Selon cette approche, la mise en oeuvre du droit au déréférencement se ferait a géométrie variable, en prenant compte
différents critéres. Premiérement, l'intérét des autres Etats au regard de la donnée personnelle dont on demande le
déréférencement. Deuxiemement, I'impact que pourrait avoir un déréférencement local ou mondial au regard de I'effectivité de la
protection de la vie privée de la personne concernée. Troisiemement, I'existence ou non d'une certaine harmonisation sur la
question de la légalité du déréférencement pour ce type de cas. Quatriemement, la présence d'autres facteurs consacrant
I'existence d'un lien avec d'autres Etats.

Dans l'affaire Google Spain, par exemple, l'information relative a la dette de sécurité sociale d'un citoyen espagnol, M. Costeja,
avait été mise en ligne dans un journal espagnol. Elle aurait pu n'avoir d'intérét que pour un seul Etat, 'Espagne. Dans ce cas,
I'effectivité de la protection de la vie privée de M. Costeja aurait sans doute pu étre atteinte par un simple déréférencement
national. En revanche, dans d'autres hypothéses, le champ d'application du droit au déréférencement pourrait étre mondial. La
récente affaire Equustek Solutions Inc. v. Jack est souvent citée en exemple de ce que pourrait étre une application de cette «
théorie du principe juridictionnel de sagesse ». Dans cette affaire, dite aussi « I'affaire Canadienne Google », un tribunal de
premiére instance de la Colombie-Britannique @(88) a demandé a la société californienne de bloquer l'accés a un ensemble de
sites a I'échelle mondiale a travers son moteur de recherche. |l s'agissait d'un cas de contrefagons vendues sur un site web dont
il a été demandé le déréférencement mondial. La cour d'appel El (89) saisie afin de statuer sur la compétence des juridictions
canadiennes pour demander un tel déréférencement mondial a invoqué non seulement I'existence « d'un lien réel et substantiel
» avec la Colombie-Britannique, mais aussi vérifié que cette compétence « respectait raisonnablement le droit des autres cours
ou nations » E|(90).

De son c6té, Dan Jerker B. Svantesson B (91) appelle a une approche qui prend aussi en compte le type de contenu dont il est
question afin de déterminer le champ d'application du déréférencement. Il propose un modeéle de code de conduite pour
déterminer le champ d'application géographique pour le droit au déréférencement. Dans I'article 3 de ce code, il suggere
l'insertion de différents contenus qui seraient susceptibles de faire I'objet d'un déréférencement global, par exemple les contenus
sexuels impliquant des mineurs, la diffusion de contenu sexuel sans l'autorisation des protagonistes (« revenge porn »), etc.

Si I'on prend I'hypothése de I'affaire dite « Mosley » qui concernait la diffusion sans son consentement de vidéos sur ses ébats
sexuels, alors qu'il était président de la Fédération internationale de I'automobile, I'échelle de la mise en oeuvre du droit au
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déréférencement sera plus complexe a déterminer. L'effectivité de la protection de la vie privée de M. Mosley appelle

nécessairement a un déréférencement a I'échelle mondiale. Mais peut-on considérer qu'un tel déréférencement tombe dans un

champ d'harmonisation entre les Etats sur ce que I'on appelle le « revenge porn » ? Le fait que M. Mosley puisse étre considéré

comme une « personne ou une figure publique » ne jouera-t-il en défaveur d'un droit au déréférencement au profit d'un intérét

du public & étre informé dans certains Etats Il a souvent été souligné qu'aux Etats-Unis, le droit d'une « personne publique » &

bénéficier d'une vie privée est extrémement réduit El (92).

D'autres auteurs considérent alors que le droit au déréférencement devrait se décliner selon la maniére dont l'information en

cause a été publiée. Ainsi, ils prennent en compte le fait que I'information originelle ait ét¢ ou non mise en ligne par la personne

concernée @(93), ou encore qu'elle soit ou non véridique. Un arrét d'une cour néerlandaise @(94) a pu étre invoqué a l'appui

de cette approche, car le juge y affirme que les informations fausses ne bénéficieraient pas de la méme protection que les
informations véridiques.

L'objectif de ces auteurs reléve néanmoins d'une tentative de redéfinir le droit a I'oubli en anticipant sur la future réforme

européenne de la protection des données plus que d'une tentative de faciliter, de modéliser les problémes actuels soulevés par

le droit au déréférencement.

Toutes ces approches ont pour point commun d'insister sur la nécessité d'une mise en oeuvre plus fine, plus circonstanciée,

nécessitant un réel examen au cas par cas. Ces auteurs ont aussi pour objectif d'assurer un droit au déréférencement qui soit

effectif. Le saut qualitatif proposé pour légitime qu'il puisse paraitre n'est pas envisageable dans le cadre actuel de traitement de

la mise en oeuvre des déréférencements.

B - Un nouveau cadre de traitement du droit au déréférencement

La mise en oeuvre du déréférencement est premiérement, et principalement, entre les mains du moteur de recherche le plus

utilisé, Google. La premiere critique du systéme actuel est relative a son manque de transparence.

1 - La nécessité d'un cadre de traitement plus transparent

Deux ans aprés l'arrét Google Spain, peu d'éléments ont été rendus publics sur I'organisation interne de Google pour le
traitement des demandes de déréférencement. Quinze jours aprées l'arrét, Google a mis en ligne un formulaire disponible en

vingt-cing langues permettant a toute personne d'exercer son droit au déréférencement dans I'Union européenne. La société a

élargi sa politique de transparence en intégrant une nouvelle page web sur « les demandes de suppression de contenus liés a la

vie privée dans les résultats de recherche dans I'Union européenne » @(95). Cette page précise bien qu'il s'agit des

déréférencements opérés a l'issue de I'arrét Google Spain. Elle comporte essentiellement des statistiques régulierement mises a

jour concernant le nombre de demandes de suppression d'URLs, avec la possibilité d'avoir des données chiffrées pays par pays

et quelques illustrations. Mais il n'existe aucun accés méme anonymisé a I'ensemble des décisions prises par Google ainsi qu'a

leur motivation E (96). Enfin, la liste des sites les plus affectés constitue le troisieme type d'informations délivré sur cette page

dédiée a la mise en oeuvre du droit au déréférencement. Sans surprise, on y apprend que Facebook est le site qui a fait I'objet

du plus de demandes de déréférencement et qu'une dizaine de sites représentent a eux seuls plus de 8 % des URLs

supprimées. Parmi eux figurent les annuaires E](Q?) Twitter et YouTube.

Enfin, Google a aussi mis en ligne un ensemble de documents plus techniques relatifs au droit au déréférencement. D'une part,

la lettre envoyée au G29 en juillet 2014 détaillant sa procédure de traitement et notamment la maniére dont il fait la balance des

intéréts pour décider ou non de la suppression des résultats de recherche @(98). D'autre part, I'ensemble des retranscriptions

des sept réunions publiques européennes du comité consultatif d'experts qu'il a mis en place de novembre 2014 a février 2015

ainsi que le rapport rendu par ce comité a l'issue de ces consultations. En revanche, il n'y a pas eu depuis le mois de février

2015 de position formelle de la société californienne sur le sort qu'elle entendait réserver aux recommandations délivrées dans

ce rapport.

Seuls quelques articles de presse @(99) ont expliqué que le traitement des demandes est opéré par une équipe dédiée d'une

centaine de personnes. Toutefois, ces informations ne sont plus a jour. Il semble aujourd'hui que le traitement des demandes
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soit centralisé dans un service au sein de Google Inc. Mais, jusqu'a présent, Google se refuse a livrer des informations sur
I'organisation interne des traitements.

Il est possible de s'interroger sur la véritable stratégie recherchée par Google dans le choix de la communication de ces
éléments et la non-communication d'autres aspects de sa mise en oeuvre du droit au déréférencement. Ainsi, ce n'est que par
une fuite accidentelle dans le code source du site web de Google que « The Guardian » a pu révéler que 95 % des requétes
individuelles adressées a Google proviennent d'individus lambda E|(100).

Cette absence de transparence sur la maniére dont Google met en oeuvre le droit au déréférencement a d'ailleurs fait I'objet
d'une lettre ouverte de la part de quatre-vingts universitaires demandant a ce que la mise en oeuvre de ce droit puisse faire
I'objet d'un vrai débat public E|(101).

Edward Lee a, dans un article trés stimulant, tenté d'analyser juridiquement le réle joué par Google dans la mise en oeuvre du
droit au déréférencement. Il y voit la naissance d'une « agence administrative privée » @(102). Il définit ce concept comme « [...]
des entités ayant ou non un but lucratif et des organisations non gouvernementales - qui exécutent des fonctions destinées a
servir un large public par une délégation de pouvoir formelle ou informelle du gouvernement » @(103). Sa théorie des «
agences administratives privées » repose sur plusieurs caractéristiques, qui selon lui, permettent de faire un paralléle avec la
notion d'agence publique administrative. Ainsi, les « agences administratives privées » seraient marquées par une organisation
bureaucratique au sens de la théorie de Max Weber. Elles constitueraient une réponse a une volonté de réduire les codts par le
biais d'une externalisation de certaines missions administratives au sens du prix Nobel de I'économie Ronald Coase. Sa théorie
est inspirée par les concepts d'administration mixte aux USA, de corégulation en Europe et de droit administratif global.

Pour séduisante qu'elle puisse paraitre, cette théorie n'est pas complétement adaptée au cadre du droit au déréférencement.
D'une part, il n'existe pas véritablement de délégation de pouvoir du pouvoir législatif ou du gouvernement a la société Google
pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement. Il est d'ailleurs significatif qu'Edward Lee dans son article n'ait pas du tout
expliqué en quoi le fait que la CJUE consacre ce droit au déréférencement peut s'analyser comme une délégation de pouvoir.
Pourtant, I'auteur développe plusieurs arguments pour expliquer la « décision européenne » de ne pas internaliser la mise en
oeuvre du droit au déréférencement en la confiant aux autorités nationales de protection des données |§|(104). Il détaille
également I'ensemble des fonctions attribuées a Google dans le cadre de cette mise en oeuvre du déréférencement El (105)
sans jamais revenir sur la question de la délégation de pouvoir, comme si elle était évidente. Aucune « agence administrative
privée » qu'il cite n'a d'ailleurs vu le jour en exécution d'une décision de justice, mais bien plus a l'issue d'un traité ou d'une loi.
D'autre part, Edward Lee ne justifie pas réellement I'intérét d'une telle consécration dans le cas de Google et du droit au
déréférencement. En effet, le but ultime de sa démonstration est de proposer la création d'un modeéle d'agence administrative
hybride. Finalement, sa théorie « d'agence administrative privée » ne semble pas apporter de valeur ajoutée par rapport a la
théorie du pluralisme juridique. Il s'agit ni plus ni moins de décrire un phénoméne de corégulation du droit européen de la
protection des données personnelles par un acteur économique transnational E|(106).

Les arguments évoqués par Edward Lee sur les dérives de la corégulation actuelle du droit au déréférencement sont en
revanche parfaitement pertinents. Il reléve ainsi que les employés de Google qui sont dans I'équipe de déréférencement n'ont
pas de statuts particuliers en lien avec la mission de politique administrative qui leur a été confiée. Google est une entreprise
dont l'intérét économique et politique est tourné vers l'acces a l'information. Cela pose un probléme d'impartialité. Enfin et
surtout, il recense l'absence de garanties minimales des droits de la défense dans la procédure : les parties ne sont pas
entendues, les décisions de Google ne sont pas motivées, il n'y a pas de possibilité d'appel et/ou de se faire entendre a
nouveau devant Google.

Pour dépasser le cadre actuel peu transparent et aller vers une approche pluraliste, plusieurs propositions peuvent étre faites.
2 - La nécessité d'un cadre pluraliste

La mise en place d'un cadre pluraliste suppose que I'ensemble des acteurs puisse participer, d'une part, a la modélisation du
droit au déréférencement et, d'autre part, a la mise en oeuvre de ce droit.
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Actuellement, il n'existe aucune coordination entre les moteurs de recherche. Une premiére étape serait donc de créer un
formulaire commun aux moteurs de recherche utilisés par les Européens, tels que Google, Yahoo et Bing El (107). Cela dit, une
telle coordination n'a véritablement de sens que si elle est prolongée par une modélisation des critéres de mise en oeuvre du
droit au déréférencement. Les questions posées dans le formulaire de requétes sont en effet étroitement liées a la maniére dont

le moteur de recherche va ensuite mener son analyse pour déterminer si le déréférencement doit ou non étre accepté.

La modélisation des criteres du déréférencement pourrait se faire a travers I'adoption d'un code de conduite |§|(108) a l'échelle
de I'Espace économique européen. Une telle possibilité existe actuellement sur le fondement de I'article 27, 1, de la directive
95/46. Cette faculté n'a pas été tres utilisée dans la pratique, car elle n'a pas suscité d'enthousiasme chez les acteurs @(109).
Le premier code de conduite européen a été négocié pendant plus de cing ans. Méme apres trois versions successives, il a fait
I'objet de recommandations de modifications par le G29 ; cela illustre la difficulté de I'élaboration de tels codes de conduite E]
(110). Bien qu'encouragée dans le futur reglement général de la protection des données, I'élaboration des codes de conduite
européens demeure complexe. Cela suppose les interventions successives de nombreux acteurs : une autorité nationale de
protection des données, le Comité européen a la protection des données qui remplacera le G29 et la Commission européenne
qui peut par un acte d'exécution déclarer le code « d'application générale au sein de I'Union européenne » |§|(111 )- Il est donc

difficile d'évaluer si les acteurs auront envie d'entamer de telles démarches longues et complexes.

Edward Lee propose une solution ambitieuse visant a la création d'une structure appropriée pour le traitement des demandes.
Cette agence administrative hybride agirait comme une instance d'appel des décisions des moteurs de recherche. Elle serait
saisie, en cas d'absence d'accord entre les trois moteurs de recherche Google, Yahoo et Bing, sur une demande de
déréférencement faite selon un formulaire commun. Cette agence serait composée de trois personnes désignées
respectivement par les trois moteurs de recherche, de trois officiels désignés par I'exécutif de I'Union européenne et d'une
personne désignée par un vote populaire dans I'Union européenne. Elle serait financée par une contribution financiére de ces
trois types de membres. Elle aurait également pour tache de faire un rapport annuel sur la mise en oeuvre du droit au
déréférencement et d'établir des lignes directrices.

Cette proposition pose néanmoins trois types de difficultés. Elle n'intégre pas la coopération entre les autorités nationales de
protection des données dans le cadre de la mise en oeuvre du droit au déréférencement. Elle constitue surtout un cadre de
traitement intra-européen pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement. Enfin, elle peut laisser songeur sur la possibilité
qu'une telle structure ne soit pas elle aussi dominée par Google qui aura le plus d'expérience en matiere de déréférencement
face aux autres partenaires.

L'idée de la nécessité de créer un cadre global pour la protection des données personnelles a souvent été évoquée.
Récemment encore, Joseph Cannataci, nommé premier rapporteur spécial sur la vie privée par le Conseil des droits de 'homme
de I'ONU, appelait a I'élaboration d'un traité international en matiére de protection de la vie privée E|(112). Certains considerent
en effet que 'ONU serait le cadre adéquat pour une telle coopération internationale et revendique la création d'une organisation
internationale en matiére de protection des données @(113). D'autres relévent que le cadre juridique de 'ONU n'est pas
approprié, car trop organisé autour des Etats souverains et manifestement en crise E|(114).

En I'absence de consensus sur la nécessité de créer une nouvelle organisation internationale pour assurer un cadre global a la
protection des données personnelles, d'autres voies moins contraignantes ont été mises en place. On peut évoquer, d'une part,
la coopération des autorités nationales intervenant dans le champ de la vie privée a I'échelle internationale [%(115), d'autre part,
des initiatives plus ponctuelles. En ce qui concerne le premier point, plusieurs réseaux ont été mis en place, tels que le « Global
Privacy Enforcement Network ou GPEN » en 2010. Ce réseau en lien avec I'Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE) regroupe une cinquantaine d'autorités de contréle d'Europe, d'Amérique du Nord et d'Amérique latine,
d'Asie et du Pacifique, certaines étant des autorités nationales de protection des données ou des commissaires a la vie privée.
Ce réseau informel fonctionne de fagon pragmatique. Il a notamment pour but de « débattre des aspects pratiques de la
coopération pour l'application des lois protégeant la vie privée, d'échanger des pratiques exemplaires face aux probléemes
transfrontieres, d'oeuvrer a la définition de priorités communes en matiere d'application des lois et de soutenir des initiatives et
campagnes conjointes en matiere d'application des lois et de sensibilisation ». La Conférence internationale des commissaires a

la protection des données et a la vie privée qui se réunit chaque année constitue un autre réseau informel de coopération. Lors

la 36° Conférence qui s'est tenue a I'lle Maurice en 2014, un accord pour une coopération globale transfrontiére en matiére
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d'exécution a, par exemple, été proposé @(116).

D'autres initiatives peuvent étre citées. Il existe un faisceau d'accords bilatéraux de coopération entre autorités de protection des
données. Récemment, le projet « privacy bridge » @(117) a été mis en place afin d'élaborer un cadre pratique permettant une
interopérabilité entre le systéme juridique ameéricain et européen de la protection de vie privée et des données personnelles. Le
projet Internet & Jurisdiction mené par Bertrand de La Chapelle vise également a créer une alternative a l'impossibilité actuelle
d'harmonisation en facilitant la création d'un cadre transnational regroupant I'ensemble des acteurs afin de proposer des
solutions permettant « la coexistence de différentes normes dans I'espace transfrontiére partagé en ligne » @(118).

Ainsi, il existe une multitude d'enceintes dans lesquelles une coopération autour de la mise en oeuvre du droit au
déréférencement pourrait étre discutée selon une approche pluraliste.

En conclusion, deux ans apres l'arrét Google Spain, la mise en oeuvre du droit au déréférencement pose encore de
nombreuses difficultés @(119). L'adoption du nouveau réglement européen de la protection des données qui consacre un droit
a l'oubli n'apporte que peu de réponses. La coopération entre les autorités nationales de protection des données personnelles
européennes ne permet pas de régler les divergences sur I'étendue des champs d'application géographique, personnel et
matériel de ce droit. L'importance des enjeux, tant juridiques, technologiques et sociétaux autour du droit au déréférencement,
invitent a dépasser le cadre actuel de cette régulation. La composante transfrontiére de ce droit liée au caractére mondial
d'internet, la consécration d'un tel droit dans d'autres pays non européens [%](120), sont autant d'éléments qui devraient

conduire a la confection d'un cadre pluraliste et transparent pour la mise en oeuvre du droit au déréférencement.
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