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NumA®©rique et libre-A©changeA : schizophrA©nie europA©enne ?
Description

DSA, DMA, Data Act, Al Acta€! I&€™Union europA©enne (UE) dA©ploie depuis 2019 un agenda
ambitieux en matiA're de rA©gulation de I&€™A©conomie numAOrique. Pourtant, en parallAle, la
mAame UE nA©gocie des clauses sur le A«A commerce A®©lectroniqueA A» dans des accords
inter nationaux qui menacent directement |a€™efficacitA© de ses ambitionsinter nes.

A«A LAE™UE veut renforcer sa souverainetA© numA©Arique et AGtablir des normes, plutA't que de
suivre les normes AOtablies par da€™autres, afin de rendre |1&E™Europe prA%e pour 1&E™A're
numAoriqueA A»1A : voici comment la Commission europA©enne expose les objectifs de sa stratA©gie
numA®©rique qui a dA©jA abouti A 1&€™adoption de plusieurs rA glements emblA©matiques, notamA -
ment le Digital Markets Act, le Digital Services Act (voirA La remA nA°61-62, p.100 et voirA supra), le
Data Governance Act (voirA La remA nA°63, p.30). D&E™autres textes sont sur le point daE™Are
finalisA©es, A 14€™image de [3€™AIA Act ou encore de ladirective sur le travail de plateforme?.

A€ travers ces textes, |I8€™UE souhaite mettre fin auA A«A Far West numA©riqueA A»A et favoriser une
A©conomie numA©riqueA A«A au service des personnesA A» A A«A juste et compAotitiveA A», garante
da€™uneA A«A sociAOtA© ouverte, dA©mocratique et durableA A»3. Elle se pose ainsi volontiers en
pionniAre mondiale de la rA©gulation du numA©rique, dans une approche censA©e la distinguer A la
fois duA A«A laisser-faireA A»A amA©ricain et de |13€™A«A autoritarismeA A»A chinois. Deux
superpuissances numA®©riques sur lesquelles [3€™Europe entend A©galement rattraper son retard en
essayant de redA©finir lesrA gles du jeu.

Et pourtant3€! Au mA3me moment, la Commission europA©enne nA©gocieA des accords de libre-
A©change dont les clauses sur leA A«A commerce A©lectroniqueA A»A semblent aller A 1&€™encontre
de ses propres objectifsA en matiA re de rA©gulation interne. C&£™est le cas notamment des accords
rA©cemment conclus avec le Chili (2022) ou avec la NouvelleZA®lande (2023)4. Mais le plus
problA©matique est incontestaAblement celui que I1A€™UE nA©gociait encore, il y a peu, dans le cadre
da€™une initiative pluriAlatA©rale®A de 1&€™Organisation mondiale du commerce (OMC) &€
rA©unissant plus de quatre-vingts A%otats, dont les A%otats-Unis, le Japon, la Chine ou la Russie. Dans un
revirement spectaculaire, les A%otats-Unis viennent toutefois d&€™annoncer, le 24 octobre 2023, quaE™ils
se retiraient finalement de ces nA©gociations (du moins sur les aspects les plus complexes)®, signe des
contradictions internes A 14€™administration Biden sur ces questions, mais aussi des pressions exercA©es
par la sociAGtA®© civile internationale depuis plusieurs annA©es. A€ |14€™heure daE™AOcrire ces lignes,
les consA©quences exactes de cette dA©cision ne sont NA©anmoins pas encore ConNnues.
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Uneinitiative controver sSA©e

CaE™est en janvier 2019, en marge du forum de Davos, que ces nA©gociations controversA©es sont
officiellement annoncA©es.A A«A ControversA©esA A», parce quaE™elles trouvent leur origine dans le
refus affichA© deux ans plus tA’t par de nombreux pays membres de IA&€™OMC, lors de la confA©rence
ministA©rielle de Buenos Aires en 2017, de lancer de nouvelles nA©gociations multilatA©rales sur ce
thA"me’. D&E™o0A! le recours A uneA A«A initiative conjointeA A»A par un groupe daE™A%otats
souhaitant nA©anmoins aller de 1&€™avant, mais dont la IA©galitA© pose question, puisque mAame ce
type de nA©gociations plurilaA©rales doivent normalement Adre approuvA©es par tous les A%otats
membres de |&€™organisation (celle-ci fonctionnant au consensus)A 8.

Or, de nombreux A%otats, enmenA©s par I5€™Inde et 12€™Afrique du Sud, considA rent alors quUaE™il y
a da€™autres prioritA©s A |&E™OMC a€* relancer le Round de Doha sur le dA©veloppement, par
exemple &€ et, surtout, qUAE™ils nA€™ont pas grand-chose A gagner &€" et potentiellement beaucoup A
perdre 4€* A discuter de nouvelles rA gles contraignantes en matiAre de commerce A©lectroniqued€! et
plus largement d4€™A©conomie numA®©rique.

En effet, derriA"re cette appellation trompeuse deA A«A commerce A®©lectroniqueA A»A se cachent en
rA©aitA© des clauses qui vont bien au-delA du simple A©change de biens ou de services sur
internet.A Parmi les plus sensibles, on en trouve qui garantissent laA A«A libre circulation des donnA©es A
travers les frontiAresA A», 1a€™interdiction des mesures deA A«A localisation forcA©e des
donnA©esA A»A sur le territoire dA&€™un A%otat membre, 1aA A«A protection des codes sources et des
algorithmesA A»A ou encore 1&€™exemption de droits de douane sur lesA A«A produits
AClectroniquesA A»9.  Non seulement tout ceci dA©borde largement des enjeux
commerciauxA A«A classiquesA A», mais ces dispositions auraient, en outre, trA”'s largement pour effet de
verrouiller le fonctionnement actuel de 126™A®©conomie numA®©rique mondiaea€! au bA©nA©fice de ses
acteurs dominants.

Offensive des Big Tech

Une situation qui ne doit rien au hasard, puisque 1&€™origine de ces clauses est A rechercher dans un
travail de lobbying lancA© dAs le dA©but des annA©es 2010, aux A%otats-Unis, par les Big Tech et leurs
organisations sectoriellesl0. Ceux-ci veulent alors se prA©munir contre deux dangers en particulier.
D&E™une part, |e recours croissant A des stratA©gies de protectionnisme numA©rique de la part de pays
a€" notamment du Sud &€* dA©sireux de rattraper leur retard dans ce domaine. D&€™autre part, les appels
de plus en plus pressants A une meilleure rA©guIaI|on du numA®©rique pour lutter contre les abus en
matiA re de respect de la vie privA©e, daé€™atteinte A la concurrence ou encore de dA©sinformation,
entre autres.

Face A cesA A«A menacesA A», les accords de libre-A©change apparaissent comme un contre-feu
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idA©alA : il s%€™agit dA4E€™un domaine qui A©chappe encore largement au dA©bat dA©moAcratique et
0A! les intA©rA&s des entreprises prA©valent sur la plupart des autres considA©rations.A Le plus grand
succA’s de cette stratA©gie reste A ce jour la conclusion du Partenariat transpacifique (TPP en anglais) en
2016, dont le chapitre sur le commerce A®©lectronique est pratiquement un copiA©-collA© des
revendications des lobbys anA®©ricains du numA®©riquell, reprises da€™ailleurs comme position de
nA©gociation officielle des A%otats-Unis depuis lors. Mais, suite au retrait de Donald Trump de cet accord,
et devant dé€™autres A©checs comme celui de 14€™Accord sur le commerce des services (TiSA en
anglais), cAE™est vers |188™OMC que se rA©oriente le gros des efforts, malgrA© les nombreuses crises
que traverse actuellement |46 ™organisation2.

Le pari est donc risquA©. Outre les critiques en provenance des pays membres de I&€™OMC qui ne
participent pas aux nA©gociations, celles-ci doivent A©galement compter avec les profondes dissensions
qui existent entre les participants eux-mA2mes, A 14€™image de la Chine et des A%otats-Unis notamment.
En aoA»t 2023, un article commentant la fuite dA4€™une nouvelle version du document en cours de
discussion expliquait ainsi queA A«A les participants aux nA©gociations plurilatA©rales sur le commerce
A®lectronique A 1&4€™Organisation mondiale du commerce se sont largement mis da€™accord sur le
texte da4€™une sA©rie de dispositions facilitant le commerce A®©lectronique, mais la formulation de
questions difficiles telles que la protection de la vie privA©e et les flux de donnA©es transfrontaliers reste
floue, les nA©gociateurs nA€™AGtant pas da€™accord sur la maniA're da€™aborder ces sujetsA A»13,
Une situation qui a poussA© |&€™ambassadeur du Japon &€ un des trois pays qui coordonnent les
nA©gociations, avec 1&€™Australie et Singapour 4€* A appeler les participants A doubler da€™efforts et
A faire preuve deA A«A crA@ativitA©A A»A et deA A«A flexibilitA©A A»A pour parvenir A un accord

avant la fin de 1&€™annA©el4. Une ambition que la rA©cente &€ et surprenante 4€“ dA®©cision des

~

A%otats-Unis vient toutefois probablement da€™enterrera€,
Contradictions eur opA©ennes

En attendant, la Commission europA©enne nie tout probl A 'me de compatibilitA© entre ces nA©gociations
interAnationales sur leA A«A commerce A©lectroniqueA A»A et ses propres volontA©s de rA©gulation
interne. Lors da€™un A©vA©nement organisA© au Parlement europA©en par le Groupe de la Gauche
(GUE/NGL), une fonctionnaire de la Commission A©tait d&€™ailleurs catA©goriqueA :A A«A Ce que

nous NA©gocions actuellement au niveau international ne limite en rien nos marges de manA" uvre en

interne. La preuve, on nous reproche dA©jA de rA©guler beaucoup trop !A A»A 19
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Un avis que ne partageaient pas |les autres membres du panel, A commencer par la juriste Kristina Irion, de
|l&E™universitA© da€E™Amsterdam, particuliA rement inquiA'te des clauses en matiA re de protection des
codes sources, notammentA :A A«A Pourquoi ajouter une couche de complexitA© supplA©mentaire alors
que les entreprises peuvent dJA©jA avoir recours au copyright ou A la directive sur le secret des affaires
pour protA©ger leurs codes sources ?A A», se demandait-elle. Et 1&8€™experte de citer 1a8€™exemple
da€™un procA’s intentA© contre Uber en Allemagne oA! les travailleurs ont pu avoir accA’s au code
source, ce qui serait trA”'s probablement interdit avec la clause en discussion A [3€™OMC.

Des craintes que partage A©galement Deborah James, chercheuse au Center for Economic and Policy
Research (CEPR) et coordinatrice du rA©seau altermondialiste Our World is not for Sadle, qui a
rA©cemment publiA© un rapport sur ces questions pour le compte de la GUE/NGL16A :A A«A La
transparence des algorithmes est un principe clA© du DSA et de I1&€™AI Act, mais il serait largement
vidA© de sa substance s les nA©gociations sur le commerce A©lectronique aboutissaient A
|&E™OMCA A» A expliqua-t-elle lors du mAame A©vA©nement. Selon elle, il en va de mA3me pour
da€™autres objectifs europA©ens en matiAre de respect de la vie privA©e, de contrA’le sur les
donnA©es ou encore de souverainetA© et da&€™industrialisation numA®©riques, difficilement compatibles
avec des principes tels que la libre-circulation des donnA©es A travers les frontiA res ou |14€™interdiction
des mesures de localisation forcA©e des donnA©es et/ou de leur traitement sur le territoire de IAE™UE.

Certes, la Commission europA©enne rappelle, A juste titre, que de nombreuses exceptions sont
prA©cisA©ment prA©vues pour garantir ce type da€™objectifs daE™intA©rAa gA©nA©ral, mais leurs
opposants les jugent trop contraignantes, et surtout difficilement invocables devant les tribunaux
commerciaux.A A€ titre da€™exemple, sur les quarante-huit fois 0A! uneA A«A exception
gAonAGraleA A»A a AOtA© invoquA©e par un A%otat membre depuis la crA©ation de I&E™OMC pour
tenter de justifier une atteinte au commerce, les juges de |&€™ organisation 14€™ont reconnue |A©gitimea€!
deux fois.A Le problA me consiste ainsi A aborder de nombreux enjeux politiques (y compris en lien avec
des droits fondamentaux) sous le prisme dominant de la libertA© commerciale. Un danger A©galement
soulignA© par la Cnuced (ConfA©rence des Nations unies sur le commerce et le dA©veloppement) en
2021 sur la question prA©cise de la circulation internationale des donnA©es. Dans sonA A«A Rapport sur
|&€™A©conomie numA®rique 2021A A»L7, on pouvait ainsi lireA :A A<AD&€E™un point de vue
A©conomique, ellesA [I% donnA®©es] A peuvent apporter non seulement une valeur pr|VA©eA ceux qU| les
collectent et qui les contrA’lent, mais aussi une valeur sociale A 1a€™ensemble de |AE™A©conomie.A [5€]]
AEn outre, il y a aussi des dimensions non A©conomiques A prendre en considA©ration, car les
donnA©es sont AGtroitement 1iA©es A la vie privA©e et A da€™autres droits de |&E™homme, ainsi
qUaE™A des questions de sA©curitA© nationale, qui doivent toutes Adre prises en compte.A A»A En
conclusion, les flux de donnA©es ne sont pas des flux commerciaux et ils ne peuvent A%re traitA©s comme
tels. Et la Cnuced d&€™en appeler A une nouvelle architecture de gouvernance mondiale des donnA©es
A®©laborA©es dans le cadre des Nations unies (et non A 126™OMCAE!) qui puisse tenir compte de cette
multidimensionnalitA© des donnA©es.
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Pourquoi ?

Reste A savoir pourquoi 12€™Union europA©enne participe A ces nA©gociations.A A fortiori, pour y
dA©fendre des positions en apparence auss contradictoires avec ses ambitions internes.A
A<AOn ne peut mAdme pas dire que les entreprises ou l&€™A©conomie europA©ennes en
bA©nAGficierontA A», sBE™AO©tonne da€™ailleurs Deborah James, tant, selon elle, ces rA gles ont
da€™abord AOtA© pensA©es par et pour les gA©ants numA©riques anA©ricains.

Une explication se trouve probablement du cA"tA© du lobbying intense dA©ployA© par ces derniers en
Europe depuis plusieurs annA©es. Une rA©cente A©tude publiA©e par les ONG Lobby Control et
Corporate Europe Observatory a ainsi AGtabli que le secteur numA©rique A©tait aujourdd€™hui celui qui
dA©pensait le plus auprA”s des ingtitutions europA©ennes &€* devant le secteur pharmaceutique et les
AOnergies fossiles 4" avec |1a4€™essentiel des dA©penses qui proviennent d4€™une poignA©e de firmes
basA©es essentiellement aux A%otats-Unisi8. De son cAtA©, le journaliste allemand Alexander Fanta a
obtenu en 2021 des documents qui dA©montraientA 12€™ampleur du lobbying dA©ployA© par des
entreprises comme Microsoft, Google et Facebook pour influencer la position de la Commission sur la
circulation internationale des donnA®©es dans le cadre des nA©gociations A 1&6™OMC19,

Autre A©IA©ment de rA©ponseA : il existe souvent des tensions entre les prioritA©s poursuivies par les
directions gA©nA©rales (DG) en charge des diff A©rents aspects des politiques europA©ennes. Rien de
fonciA rement A©tonnant, donc, A ce que la DG Commerce (en charge des nA©gociations commerciales
internationales) ne soit pas tout A fait en phase avec la philosophie et le travail effectuA© en parallA”le au
sein des DG Connect et Concurrence (en ce qui concerne |2€™agenda numA©rique interne).

Or, lorsquaE™il saE™agit da€E™harmoniser leurs positions respectives, on peut A&re surpris de la
perspective qui finit par Adre privilA©giA©e. A€ |&€™image de lajuriste Kristina Irion, qui est tombA©e
des nues en obtenant des documents indiquant que la DG Commerce avait demandA© A la DG Connect de
reformuler des passages de 12€™AI Act portant sur 1&€™accA”s aux codes sources pour en limiter la
portA©e afin de les rendre compatibles avec les engagements actuels de I126™UE au sein de diffA©rents
accords commerciaux,A notammentA celui rA©cemment signA© avec le Royaume-Uni20,

Selon la juriste, il S&€E™agit d4€™une inversion problA©matique de 1&€™ordre des prioritA©sA :A
A«A LA&E™UE devrait plutA't utiliser la politique commerciale pour promouvoir son programme
|A©gidatif au lieu de laisser les engagements commerciaux antA©rieurs influencer |&€™A©laboration de
sa politique numA©rique.A A»A Maintenant que les A%otats-Unis eux-mA3mes semblent se raviser sur la
pertinence de poursuivre un agenda commercial international conA8u par et pour les Big Tech (mA3ame s
celareste A confirmer), on peut espA©rer que lA€™UE se dA©cide enfin A faire de mA@me.
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