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Résumé analytique

Ce n'est sans doute pas en pensant aux négociations sur le commerce électronique que
la Vierge Marie prononga ces mots a Fatima. Devant de la surprenante insistance du gou-
vernement canadien a se faire champion de la défense des positions américaines sur la
question, il est permis de penser que ¢a aurait bien pu étre le cas.

Devantles risques d'enlisement de I'OMC suite aux efforts américains pour la déstabiliser,
quelques Etats se sont réunis pour tenter de revitaliser I'organisation, ce qui passerait
entre autres par une entente sur le traitement du commerce électronique dans I'enceinte
multilatérale. Le Canada est I'un des principaux promoteurs de cette opération, devenant
soudainement champion de la libéralisation du commerce électronique. Cet empresse-
ment a défendre ce qui constitue finalement la position américaine sur la question res-
semble a un marchandage pour satisfaire les voisins du Sud et favoriser le rétablissement
du fonctionnement de I'OMC. Le positionnement canadien laisse croire que la stratégie
de confrontation du Président Trump est peut-étre plus efficace qu'on ne le souhaiterait.
C'est peut-étre en pensant a I'élection de M. Trump que la Vierge Marie eut ces mots pour
le Canada.
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Le commerce électronique a I'OMC

Le gouvernement canadien vient de conclure des consultations sur d'éventuelles négo-
ciations a I'Organisation mondiale du commerce (OMC) sur le traitement du commerce
électronique.

Ces consultations sont proposées dans le cadre de ce qui semble étre une tentative de
revitalisation de 'OMC, qui est mise a mal par les difficiles avancées de négociations
depuis vingt ans et par les attaques répétées des Etats-Unis envers I'organisation.

Elles émanent également de la nécessité de moderniser les accords commerciaux pour
les adapter aux nouvelles réalités du commerce mondial et de I'économie numérique.
Les accords de Marrakech (portant création de I'OMC) ont été négociés il y a plus de
vingt-cinq ans, au moment od l'internet n‘occupait que trés peu de place dans notre
quotidien. Le Conseil général de 'OMC a lancé en 1998 le Programme de travail sur le
commerce électronique visant a répondre a l'importance grandissante du commerce
électronique par internet dans les échanges commerciaux mondiaux. La Déclaration de
1998 prévoyait la création d'un programme de travail chargé d’examiner tous les aspects
du commerce électronique liés au commerce. Les travaux a 'OMC au cours des vingt
derniéres années n'ont pas permis de trouver un consensus sur le traitement du com-
merce électronique dans les accords commerciaux.

Le commerce électronique est généralement identifié comme étant I'un des principaux
objectifs de la modernisation des accords commerciaux. Les avancées quant a son trai-
tement se trouvent dans les accords commerciaux régionaux, particulierement ceux
conclus par les Etats-Unis et I'Union européenne. Le chapitre des accords américains
prévoit généralement: un engagement a ne pas imposer de droits de douane sur les
produits numériques ; que les mesures touchant|'offre de services transmis ou exécutés
par voie électronique soient soumises aux obligations contenues dans les chapitres sur
le commerce transfrontalier des services, les investissements et les services financiers
et sont sujettes aux exceptions prévues a ces chapitres; le traitement de la nation la
plus favorisée et le traitement national pour les produits numériques ; et plusieurs autres
dispositions plus techniques. Quelques accords commerciaux conclus par le Canada
ont aussi ouvert le chemin a cet égard. L'Accord Canada—Etats-Unis-Mexique (ACEUM)
est devenu le troisieme accord commercial plurilatéral contenant un chapitre sur le
commerce électronique que le Canada conclut au cours des quatre derniéres anneées.
Chacun a ses particularités.

Le chapitre de I'Accord économigue et commercial global (AECG) propose un esprit de
coopération en matiére de commerce électronique sans que des engagements réelle-
ment contraignants soient pris par les parties. Ceux de I'Accord de Partenariat transpa-
cifique global et progressiste (PTPGP) et de 'ACEUM reposent sur le chapitre sur le
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commerce électronique développé par les Etats-Unis depuis le début des années 2000
dans les accords commerciaux bilatéraux qu'ils ont conclus.

L'ACEUM reprend I'essentiel de ces ingrédients et voit I'introduction de nouvelles dis-
positions sur la localisation des installations informatiques, la protection des données
personnelles, la cybersécurité, les données ouvertes, le transfert de codes sources et
la responsabilité Iégale des services informatiques interactifs face aux contenus qu'ils
proposent.

Aprés les accords bilatéraux et plurilatéraux, la prochaine étape de la stratégie améri-
caine est de voir adopté un accord multilatéral sur le commerce électronique. L' offen-
sive pour y arriver s’est amorcée lors de la onzieme Conférence ministérielle de 'OMC,
tenue a Buenos Aires en 2017, conférence au cours de laquelle un groupe de pays a
manifesté son intention de faire progresser les discussions multilatérales. Le 25 janvier
dernier, en marge du forum de Davos, 76 Etats ont publié une déclaration commune réi-
térant leur volonté d'entamer des négociations sur la régulation du « commerce électro-
nique » dans le cadre de I'Organisation mondiale du commerce (OMC). Les Etats-Unis,
la Chine, I'Union européenne et le Canada font partie des promoteurs de ces négocia-
tions alors que I'Inde et la quasi-totalité du continent africain semblent s’y opposer. La
Chine participe au processus, mais émet des réserves sur la direction que semblent
prendre les échanges.

Le Canada a adopté une position de leader dans la promotion de I'idée d'une négociation
sur le commerce électronique a I'OMC sans que I'on comprenne exactement pourquoi
il s'est attribué ce role. En effet, le Canada ne s’est jamais vraiment démarqué jusqu’ici
dans ce domaine, ni sur les enjeux ni comme chef de file. Au contraire, plusieurs entre-
prises canadiennes dénoncent I'apathie du gouvernement en la matiére, particuliére-
ment au chapitre de la fiscalité. Néanmoins, une volonté politique claire s'est exprimée
et tout porte a croire qu'un processus de négociation a 'OMC sera bientdt amorcé.

Le projet du « groupe d'Ottawa » souléve a notre avis trois principales problématiques
dont nous discutons ici.

L'opportunité d'une négociation multilatérale

On sait que les Etats-Unis tentent par différentes voies d'institutionnaliser sur la scéne
mondiale un certain nombre de régles qui répondent aux besoins de leurs grandes en-
treprises. lls ont été notamment derriére deux initiatives au cours des derniéres années :
I'Accord commercial anti-contrefagon, mieux connu en anglais sous I'acronyme ACTA,
et 'Accord sur le commerce des services, encore |la mieux connu sous l'acronyme an-
glais TISA. Bien que jamais officiellement mis au rancart, les deux initiatives ont rencon-
tré de telles difficultés dans le processus de négociation ou d'adoption qu’aucun n'a
réussi a s'imposer.
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Certaines dispositions de I'’ACTA se sont bien retrouvé dans le PTPGP, notamment en
matiére de propriété intellectuelle, mais les Etats-Unis ne peuvent finalement en profiter
a la suite du retrait des Etats-Unis de I'accord. Ceux dans I'administration américaine
qui estiment prioritaire de « multilatéraliser » les régles sur le commerce électronique
sont enclins a le faire a I'OMC, ce qui constituait toujours I'objectif final des initiatives
précédentes.

Le contexte actuel de blocage de I'OMC par les Etats-Unis doit évidemment &tre pris en
considération lorsque I'on évalue I'opportunité de lancer un processus de négociation
dans cette enceinte. Les pressions de I'administration américaine pour empécher la no-
mination de nouveaux juges a I'Organe de reglement des différends de I'OMC ou le re-
nouvellement des mandats de ceux qui y officient déja risquent de paralyser dés cette
année l'organisation genevoise. Il n'y reste que trois juges actifs, le minimum pour
gu'une décision puisse étre rendue. Le 11 décembre prochain, le mandat de deux d’entre
eux se termine et, sans reconduction ou nouvelle nomination, le mécanisme de régle-
ment des différends deviendra inopérant. C'est I'un des socles importants du multilaté-
ralisme et I'un des roles centraux de I'OMC qui risquent ainsi d'étre profondément mis a
mal.

Face aux attaques des Etats-Unis, le Canada semble vouloir se dresser en défenseur du
systeme multilatéral. Il n'est pas le seul, mais on peut estimer que le gouvernement ca-
nadien se démarque par son leadership. Il demeure que le processus proposé depuis la
rencontre d'Ottawa I'automne dernier peut étre percu comme étant une tentative d'in-
téresser les Etats-Unis 4 une forme de marchandage entre le bon fonctionnement de
I'OMC et I'adoption de reégles sur le commerce électronique, auxquels on ajoute un cer-
tain nombre de préoccupations d'autres Etats afin de les intéresser eux aussi au pro-
cessus.

La premiere préoccupation est a I'effet de mesurer s'il en va de I'intérét du Canada de
s'aligner sur la position américaine sur la question du commerce électronique pour fa-
voriser un meilleur fonctionnement de I'OMC, ou simplement éviter sa paralysie.

On peut arguer que de toute fagon, I'adoption du chapitre sur le commerce numérique
de 'ACEUM fait en sorte que les compromis canadiens sont déja faits et qu'une « multi-
latéralisation » des regles ne nuirait pas davantage a nos intéréts. La premiére objection
que I'on peut porter & cet argument est qu'il n’est pas encore certain que I'ACEUM sera
ratifié. Bien qu'il soit probable que le Congrés américain procede a la ratification de
I'accord dans les prochains mois, il existe encore une possibilité qu'il ne le soit pas.

La seconde objection repose sur |'effet de diffusion des normes et régles internationales
a travers les outils juridiques internationaux. Nous I'avons observé dans le cas de la
protection de la propriété intellectuelle. La construction des normes et regles en la ma-
tiere était confiée a I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) jusqu’a
ce que les Ftats-Unis réussissent a l'intégrer aux négociations du Cycle de I'Uruguay et
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avoir a I'adoption de I'Accord des droits de propriété intellectuelle qui touchent au com-
merce (ADPIC). Depuis lors, une partimportante des accords commerciaux contiennent
un chapitre sur la propriété intellectuelle, méme lorsque les Etats signataires ne sem-
blent pas avoir d'intéréts économiques réels a un meilleur respect de la propriété intel-
lectuelle.

L'institutionnalisation des normes et régles américaines a I'OMC les cristallisera sur la
scene mondiale et les rendra difficiles a modifier si certaines d’entre elles s’averent re-
grettables. Si nous étions en territoire bien connu et balisé, il serait moins imprudent de
le faire. Dans le cas du commerce électronique, qui n'en est encore qu’'a ses balbutie-
ments, il apparait comme étant téméraire de fixer mondialement des régles et des
normes contraignantes qui deviendront le socle du développement futur de ce secteur
dont on comprend encore bien peu les impacts et les perspectives. La question qui se
pose est ainsi a savoir s'il en va réellement de I'intérét du Canada.

Il apparait opportun d’'établir des régles sur I'imposition de droits de douane et sur des
aspects plus techniques comme la reconnaissance des signatures électroniques et le
commerce sans papier. Méme la Chine ne semble pas s’y opposer. |l apparait comme
étant plus risqué de le faire sur les questions comme le traitement national accordé aux
produits numériques, la protection des données personnelles ou I'emplacement des ins-
tallations informatiques. Par exemple, les questions posées sur la mise en valeur natio-
nale des données personnelles récoltées sur internet demeurent nombreuses.

Les distinctions qui s'établissent entre les Etats-Unis, I'Union européenne, la Chine et
I'Inde sur la réglementation de la protection des données personnelles et sur I'emplace-
ment des installations informatiques ont certes des inconvénients, particuliérement
pour les entreprises, mais elles permettent de mesurer leur impact sur différents terri-
toires et en favorisent une meilleure compréhension. Si une seule maniere de faire est
établie a 'OMC a la suite d’'une négociation qui vise a obtenir les bonnes graces de I'ad-
ministration américaine, il est permis de douter que la solution retenue soit la meilleure
pour tous.

Il est également permis de douter de la possibilité réelle d'en arriver a une entente con-
traignante entre les Etats, tellement les directions retenues parles Etats sont distinctes,
si seulement ils en ont déja en choisi une. On le sait, les Etats-Unis misent sur une libé-
ralisation trés large favorisant I'accés aux marchés étrangers et la libre circulation des
données a la demande des GAFA. L'Union européenne, ou se trouvent bien peu d'ac-
teurs majeurs du commerce électronique, joue le jeu de la protection des données per-
sonnelles et I'activation de régles de concurrence plus contraignantes. La Chine place
la priorité a la sécurité de son réseau intérieur, afin de conserver la mainmise sur la
transmission et la localisation des données. L'Inde place également ses pions pour
maintenir son influence sur la localisation des données.
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L'on se retrouve aujourd’hui dans un contexte d’incertitude quant a I'opportunité d'adop-
ter les mesures souhaitées par les Etats-Unis et de profondes tensions entre I'adminis-
tration américaine et 'OMC. Il n"apparait donc pas propice de lancer une négociation
sur le commerce électronique qui semble vouée a étre utilisée pour apaiser cette ten-
sion. Les enjeux trés importants liés au développement de I'économie numérique nous
dictent plut6t d’étre patients et d"attendre la venue d'une administration américaine plus
coopérative, au risque de voir 'OMC paralysée durant une certaine période.

Le choix de 'OMC comme lieu de négociation

Le chapeau du commerce électronique (rebaptisé commerce numérigue dans I'ACEUM)
devient de plus en plus large et touche a des enjeux qui ne se limitent pas au commerce
international, mais a des questions qui reléevent souvent de la politique intérieure des
Etats. Par exemple, 'ACEUM n’empéche pas les Etats d’adopter leur propre réglemen-
tation sur le commerce électronique, au contraire il I'encourage, mais il balise la liberté
d'action des gouvernements en exigeant le respect de principes sur des aspects essen-
tiels de son encadrement. Egalement, les algorithmes ne constituent pas simplement un
outil développé par une entreprise privée protégé par le secret commercial, mais ils ont
également des dimensions sociales et politiques dont il faut tenir compte dans la ré-
flexion sur leur encadrement.

La consultation canadienne fait écho a de nombreuses critiques a I'égard des négocia-
tions commerciales a I'effet que les dispositions des accords ont des effets majeurs sur
la politique intérieure des Etats sans qu'un débat démocratique y soit tenu.

On peut prendre exemple des récentes dispositions relatives a la propriété intellectuelle
inclues dans I’ACEUM alors que le gouvernement du Canada vient tout juste de terminer
une consultation sur la révision du droit d'auteur ot le comité responsable a entendu
209 témoins, pris connaissance de 192 mémoires et de plus de 6000 courriels. Quel poids
auront ces témoignages dans les amendements aux lois existantes alors que les négo-
ciateurs de I'ACEUM se sont déja entendus pour augmenter la durée de la protection de
la propriété intellectuelle, élément clé des politiques de droit d'auteur ?

Il existe donc une tension réelle entre les processus de négociation commerciale et les
débats démocratiques nationaux. Il est |égitime de poser la question a savoir si 'OMC
est le bon lieu pour établir les principes encadrant la protection des données person-
nelles, la localisation des installations informatiques, les données ouvertes, etc. Le
cadre des négociations commerciales engage les Etats a la résolution de problémes
dans une perspective commerciale et place dans I'ombre d'autres facettes de ces pro-
blémes qui sont tout aussi importantes.

Avant de procéder a de telles négociations a 'OMC, il apparait nécessaire que les Ca-
nadiens et les Canadiennes aient I'occasion de se prononcer sur la nature et |'étendue
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du mandat de négociation des représentants du Canada qui devrait se limiter aux ques-
tions ot le Canada dispose déja d'une expertise ou d'une stratégie bien définie.

Les intéréts stratégiques du Canada

Ou se situe le Canada dans les grands débats sur I'économie numérique ? Comme dans
plusieurs secteurs d’activités touchés par les négociations commerciales, il est difficile
de trouver dans les accords commerciaux conclus une approche canadienne claire-
ment définie. Par exemple, la lecture des chapitres de 'AECG et de I'ACEUM sur la coo-
pération réglementaire, sur le commerce électronique ou sur la propriété intellectuelle
révele de profondes différences qui laissent dubitatif sur la capacité réelle du gouver-
nement canadien d’exprimer une approche originale qui correspondrait a ses intéréts
sociaux, politiques et économiques. L'impression qui se dégage est plutdt celle d’un Etat
qui recherche désespérément des débouchés commerciaux pour ses produits sans por-
ter I'attention nécessaire aux aspects normatifs des accords, ou du moins en acceptant
I'essentiel des volontés de son partenaire de négociation.

La stratégie canadienne semble ainsi enfermée dans une approche encore inspirée des
politiques commerciales du siecle dernier ol I'objectif principal demeurait I'acces aux
marchés étrangers et ol les aspects normatifs des accords, si seulement ils existaient,
demeuraient pour la plupart des intentions ou des veeux pieux. |l en va autrement au-
jourd’hui alors que les chapitres sur les questions normatives telles que la coopération
reglementaire, le commerce électronique et la propriété intellectuelle ont le potentiel
d'avoir des impacts majeurs sur la construction des sociétés dans les années a venir.

Afin de définir une politique canadienne sur le commerce électronique, il semble néces-
saire a priori d'avoir identifié quels sont nos intéréts dans ce secteur d"activité. Cet exer-
cice ne semble pas encore avoir été réalisé au Canada et I'impression qui se dégage est
celle d'un gouvernement qui navigue a vue.

Il est plutdt révélateur qu’un des premiers sites rencontrés lors d'une recherche sur le
commerce électronique au Canada soit celui de www.export.gov, mis en ligne par le
ministére du Commerce des Etats-Unis & l'intention des entreprises américaines qui
souhaitent exporter leurs biens et services au Canada. |l nous apprend que les Cana-
diens et Canadiennes acheéteront en ligne I'an prochain une valeur de 55,8 milliards de
$.En 2017, pres de la moitié de ces achats étaient effectués a I'étranger, principalement
aux Etats-Unis. Le commerce électronique participe donc trés activement a I'intégration
économique des deux Etats et ses impacts sur I'économie canadienne restent a étre
mesurer et les stratégies a étre définies. Les Etats-Unis sont pour leur part trés avancés
dans I'évaluation fine de leurs avantages concurrentiels et dans la prospective des mar-
chés étrangers ou ils peuvent s'exprimer. Ca ne semble pas encore étre le cas au Ca-
nada. En effet, le Canada ne dispose plus d'organisation dédiée a l'analyse des
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perspectives économiques et commerciales internationales, fonction qu'a rempli le
Conseil économique du Canada jusqu’en 1993, année de son abolition. L'expertise de
conseil et d'analyse externes semble étre disparue au profit d’'une perspective stricte-
ment commerciale définissant ses objectifs en fonction des jeux de négociation.

Le récent effort du Comité permanent du commerce international de la Chambre des
communes du Canada’ nous en apprend davantage sur I'état de la réflexion sur les en-
jeux du commerce électronique. Les recommandations du Comité traitent essentielle-
ment de I'équité du cadre fiscal, la modernisation des lois, 'accés a l'internet et I'édu-
cation des individus et des entreprises. |l s'agit d'une réflexion trés valable sur des ques-
tions importantes, mais il est tout de méme saisissant de voir a quel point nous sommes
encore éloignés d'une définition de la stratégie canadienne sur la protection des don-
nées personnelles, sur leur localisation, sur les transferts transfrontaliers des données,
sur I'impact des plateformes numeériques et sur la confidentialité des codes source et
des algorithmes propriétés d'entreprises privées.

Une négociation a I'OMC sur des dispositions contraignantes a ces égards semble ainsi
prématurée. Au-dela de la nécessaire coopération sur la cybersécurité, I'absence de
droits de douane et la collaboration technique pour faciliter le commerce, le Canada
n'est pas encore arrivé au point o il peut défendre sur la scéne internationale une stra-
tégie cohérente adaptée a sa réalité.

Conclusion

Les tensions actuelles a 'OMC ne constituent pas un contexte favorable a une négocia-
tion oll les intéréts des Etats-Unis risquent de s’opposer a ceux de nombreux Ftats. Il
faut éviter qu'un accord sur le commerce électronique ne serve de monnaie d'échange
pour apaiser I'administration américaine.

Si le Canada opte pour la poursuite du projet de négociation, il apparait comme étant
nécessaire qu'un débat démocratique soit tenu sur la nature et I'étendue du mandat de
négociation des représentants canadiens afin de limiter |les atteintes aux processus dé-
cisionnels démocratiques de politiques intérieures. Méme si le Canada a conclu une
entente avec les Etats-Unis contenant un chapitre sur le commerce électronique trés
proche des objectifs américains a cet égard, il demeure que les intéréts du Canada ne
sont pas nécessairement alignés sur ceux des Ftats-Unis et qu‘une réflexion s'impose
sur leur nature. Les intéréts défendus jusqu’'a aujourd’hui semblent davantage straté-
giques que commerciaux. Le Canada cherche a préserver les fonctions de I'OMC,

1 Comité permanent du commerce international de la Chambre des communes du Ca-
nada. Commerce électronique : Regards sur certaines priorités commerciales des entre-
prises canadiennes. Avril 2018. En ligne : http://publications.gc.ca/collections/collec-
tion 2018/parl/xc75-1/XC75-1-1-421-9-fra.pdf
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essentielles a ses yeux pour arbitrer les relations commerciales avec son voisin du Sud
dont il est si dépendant.

S'il sagit d'un objectif valable, il en va tout autant pour le positionnement stratégique du
pays en matiére de commerce électronique. Pour revenir dans la métaphore biblique,
on risque de déshabiller Pierre pour habiller Paul. Le gouvernement canadien doit sans
tarder lancer le projet du développement d'une stratégie de I'économie numérique ca-
nadienne qui permettra de mieux définir notre approche face aux complexes enjeux sou-
levés par les transformations numériques.
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