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Résumé

Le présent rapport, qui fait suite au rapport sur les principales conditions-cadre pour 'économie
numérique de 2017, revient sur les développements significatifs survenus ces dernieéres an-
nées dans le domaine de 'économie numérique. Il se concentre sur les thémes de la concur-
rence, de la cyberadministration et du commerce électronique.

La numérisation de I'économie et de la société a progressé a un rythme soutenu et les nou-
velles technologies sont adoptées par une proportion toujours plus importante de la population
et des entreprises. La pandémie de COVID-19 n’a fait qu’accélérer le phénoméne. La Suisse
reste trés bien positionnée en comparaison internationale en matiére de numérisation. Malgré
ce constat positif, il estimportant qu’elle réexamine ses conditions-cadre pour pouvoir s’adapter
aux changements et exploiter les opportunités qui s’offrent a elle.

A cet égard, on notera que la numérisation n’est pas une fin en soi, mais qu’elle contribue a
assurer et a accroitre la création de valeur, la prospérité et 'emploi. Le réle de I'Etat consiste
avant tout a instaurer des conditions-cadre attrayantes et propices au développement de I'éco-
nomie numérique. De l'avis du Conseil fédéral, les programmes de politique industrielle,
comme la promotion ciblée de certains secteurs, branches, entreprises ou de leurs technolo-
gies, ne sont pas adéquats. Il estime par ailleurs qu’il ne faut pas entraver la transformation
numérique par des réglementations hatives ou qui constitueraient un obstacle a I'innovation.
Les principes de politique économique permettant de justifier une intervention de I'Etat ou une
réglementation restent généralement valables dans un contexte de numérisation toujours plus
poussée de I'économie.

Les conditions-cadre pour la numérisation ont été optimisées dans maints domaines ces der-
niéres années, dont la cyberadministration, la cybersécurité, la protection des données, la po-
litique des données, la concurrence ou encore la formation, la recherche et I'innovation.
D’autres travaux essentiels comme ceux portant sur la preuve d’identité électronique (e-ID) ou
la numérisation de la justice sont en cours.

La numérisation peut affecter positivement ou négativement la concurrence, en fonction du
contexte. Mais le droit suisse de la concurrence est formulé de fagon suffisamment ouverte
pour permettre de relever les défis que pose la numérisation sous cet angle. D’'une maniére
générale, la Commission de la concurrence (COMCO) est en outre habilitée a intervenir sur les
marchés au début d’une procédure en prenant des mesures préventives afin d’éviter les faits
irréversibles. Le cadre Iégal en vigueur permet donc de traiter les pratiques abusives sur les
marchés numériques, ce que confirme la vaste pratique des autorités suisses de la concur-
rence.

Diverses réglementations ont été réecemment adaptées et il est prévu de procéder a des amen-
dements législatifs importants pour 'économie numérique, parmi lesquels I'interdiction du blo-
cage géographique privé ou des clauses de parité dans les contrats entre les établissements
d’hébergement et les plateformes de réservation en ligne. L’instrument du pouvoir de marché
relatif est en outre venu compléter la loi sur les cartels (LCart) au début de 'année 2022, ce
qui a étendu les possibilités d’intervention reposant sur le droit de la concurrence, y compris
en matiere numérique. Dans le cadre de la révision partielle en cours de la LCart, le Conseil
fédéral souhaiterait en particulier aussi moderniser le contrdle des concentrations, un aspect
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particulierement important sur des marchés en partie constitués de plateformes numériques. Il
est également prévu, dans le cadre de ces travaux de révision, de raccourcir la durée des
procédures d’enquéte ayant trait a la LCart. Au-dela des adaptations mentionnées précédem-
ment, il N’y a actuellement pas lieu de légiférer sur la concurrence dans le contexte de la nu-
mérisation. Le Conseil fédéral évalue I'opportunité de nouvelles mesures réglementaires en
dehors de la LCart, notamment pour ce qui est des plateformes de communication et de la
protection des publications journalistiques sur internet.

La cyberadministration peut grandement contribuer a I'allégement administratif des entreprises
et a l'instauration de conditions-cadre attrayantes. En comparaison internationale, la Suisse
accuse un certain retard en matiére de numérisation de ses administrations publiques. Toute-
fois, elle a su apporter de nettes améliorations aux services en ligne liés aux entreprises. Avec
le projet de loi fédérale sur I'allégement des colits de la réglementation pour les entreprises et
les prochaines étapes de développement de la plateforme EasyGov prévues, cette tendance
devrait se poursuivre. Le Conseil fédéral a par ailleurs introduit une série de mesures supplé-
mentaires visant a encourager le développement de la cyberadministration. Parmi ces mesures
figurent le projet de gestion nationale des données ainsi que le projet e-ID.

Dans le sillage de la transformation numérique de I'économie, le commerce électronique a lui
aussi gagné en importance. La fragmentation réglementaire croissante observée au niveau
international et les tendances protectionnistes qui affectent 'espace numérique constituent un
défi particulier pour I'économie suisse du fait de sa forte vocation internationale. Pour prévenir
les obstacles numériques au commerce, la Suisse appelle de ses voeux le développement de
normes communes destinées a régir 'économie numérique. En tenant compte de son cadre
législatif, elle s’engage pour que soient préservées I'ouverture des marchés numeériques et la
liberté du trafic transfrontalier des données. Pour renforcer la sécurité juridique, de nouveaux
instruments de droit international économique sont requis, que ce soit dans le cadre de I'Orga-
nisation mondiale du commerce (OMC) ou d’accords de libre-échange.

Le tableau ci-aprés résume les principales mesures mentionnées dans le rapport.
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Conditions-cadre g

Concurrence / plateformes

Cyberadministration

Mesures mises en ceuvre

Délégation du Conseil fédéral « Trans-
formation numérique et informatique »

Centre de compétences de la Confé-
dération « Transformation numérique
et gouvernance de I'informatique »

Centre national pour la cybersécurité

Révision totale de la loi fédérale sur la
protection des données

Lignes directrices « Intelligence
artificielle »

« Test de compatibilité numérique »

Plan d’action numérisation
dans le domaine FRI 2019-2020

Message FRI 2021-2024

Message sur la promotion écono-
mique 2020-2023

Mesures prévues / en cours de mise en

o

o

o

ceuvre

Preuve d’identité électronique (e-ID)
Justitia 4.0

Réseau de compétences Intelligence
artificielle

Examen des exigences de forme
en droit privé

Révision de la loi sur la TVA
Espaces de données fiables
Message FRI 2025-2028

Message sur la promotion économique
2024-2027

Examen de la pertinence d’un fonds
d’innovation

Interdiction du blocage géographique
privé

Interdiction des clauses de parité

Adaptation de I'ordonnance sur
I'indication des prix

Examen des seuils de notification
dans le contrble des concentrations

Pouvoir de marché relatif

Droit a la portabilité des données
(LPD)

Obligation d’investissement des
fournisseurs de services de streaming

Modernisation du contréle des
concentrations

Délais d’ordre dans les procédures
fondées sur la loi sur les cartels

Examen de la protection pour les
publications journalistiques

Examen de la réglementation des
plateformes de communication

Stratégie suisse de cyberadministra-
tion 2020-2023

« Administration numérique suisse »

Guichet virtuel central de cyberadmi-
nistration EasyGov

Développement continu du guichet
EasyGov

Loi fédérale sur I'allégement des colts
de la réglementation pour les entre-
prises

Gestion nationale des données
Programme SUPERB
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Commerce

Nouvelle stratégie de la politique
économique extérieure

Dispositions modeéles de 'AELE sur le
commerce électronique

Réévaluation de la normalisation
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1 Contexte

Les technologies numériques sont porteuses de profonds bouleversements. Nos modes de vie,
de production, de consommation et de communication ne sont aujourd’hui plus ce gqu'ils étaient
voila encore quelques années. Cette révolution s’appuie sur des ordinateurs et des infrastruc-
tures de réseau plus puissants, mais aussi sur le développement de l'internet et les avancées
techniques comme l'informatique en nuage, I'internet des objets, la blockchain ou I'intelligence
artificielle. L'utilisation de ces technologies ne cesse de s’étendre et ouvre la voie a de nou-
veaux produits, services et modéles commerciaux. La numérisation exerce ainsi une influence
considérable sur le changement structurel et la croissance économique (Conseil fédéral 2017).
Pour un pays pauvre en ressources naturelles comme la Suisse, il est primordial d’exploiter au
mieux les chances qu’offre la numérisation.

Le 11 janvier 2017, le Conseil fédéral a approuvé le rapport sur les principales conditions-cadre
pour I'’économie numérique. Le rapport dresse un état des lieux de la numérisation de I'écono-
mie en Suisse ainsi qu'une analyse des conditions-cadre pertinentes. Il conclut que la Suisse
est en bonne position dans de nombreux domaines et qu’elle propose un cadre favorable a la
numeérisation. Il prévoit néanmoins des mesures d’optimisation des conditions-cadre dans les
domaines de la formation et de la recherche, du cadre réglementaire, du droit de la concurrence
et des prestations de mobilité et d’hébergement (Conseil fédéral 2017).

Dans le sillage de la mise a jour de la stratégie « Suisse numérique » le 11 septembre 2020,
le Département fédéral de 'économie, de la formation et de la recherche (DEFR) a été chargé
d’actualiser le rapport sur les principales conditions-cadre pour 'économie numérique de 2017
(appelé ci-aprés également rapport sur I'économie numérique ou rapport 2017) d’ici fin 2022
Le présent rapport donne suite a ce mandat.

Il est structuré comme suit : l'introduction aborde la numérisation croissante de I'économie et
de la société et fait le point sur la situation de la Suisse en comparaison internationale. Le
chapitre suivant met en lumiére les principaux travaux, achevés ou en cours, visant a optimiser
les conditions-cadre de I'économie numérique. Les deux chapitres qui suivent présentent les
thématiques principales du rapport : d’abord, 'examen des effets de la numérisation sur la
concurrence ou la politique de la concurrence, puis le guichet EasyGov.swiss dans le cadre du
développement de la cyberadministration. Enfin, le dernier chapitre s’arréte sur les effets de la
numeérisation croissante sur le commerce extérieur.

Le présent rapport n’a pas pour vocation de faire le tour des conditions-cadre pertinentes pour
I'économie numérique. Cela n’apporterait guére de plus-value, eu égard au fait que ce travalil
a déja été fait par d’autres organismes. Le rapport met I'accent sur les trois themes mentionnés,
soit la concurrence, la cyberadministration (le guichet EasyGov.swiss en particulier) et le com-
merce numérique. L'infrastructure de télécommunication? et I'approvisionnement en énergie?
ne seront pas développés ici, quand bien méme ce sont des moteurs de la transformation

T Nouvelles priorités pour la Suisse numérique (admin.ch). Pour plus d'informations sur la stratégie « Suisse
numeérique », consultez le lien www.digitaldialog.swiss/fr/.

2 www.bakom.admin.ch/bakom/fr > Télécommunication > Technologie.

3 www.bfe.admin.ch/bfe/fr > Approvisionnement > Approvisionnement en électricité.
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numeérique. De méme, les thémes de la cybersanté?, de la finance numérique® ou des secteurs
de réseau réglementés (transports, poste, télécommunications, médias) ne seront pas appro-
fondis®. Le présent rapport n’aborde pas non plus les questions liées au marché du travail, qui
font I'objet d’'un rapport distinct du Conseil fédéral (« Conséquences de la numérisation sur le
marché du travail — Monitorage 2022 »), publié en méme temps que le présent rapport.

4 Cf. « Stratégie Cybersanté Suisse 2.0 » (disponible sur www.bag.admin.ch/bag/fr > Stratégie & politique >
Stratégies nationales en matiere de santé > eHealth) et « Stratégie Santé2030 » (www.bag.ad-
min.ch/bag/fr > Stratégie & politique > Santé2030 > Politique de la santé : stratégie du Conseil fédéral
2020-2030).
5 Cf. www.sif.admin.ch/sif/fr > Politique et stratégie en matiére de marchés financiers > Numérisation du
secteur financier > Finance numérique : champs d’action 2022+.
6 Rapport sur le changement numérique dans le service public (admin.ch). 8/60




2 Introduction

2.1 La numérisation poursuit sa progression

Les indicateurs statistiques suivants illustrent la numérisation croissante en Suisse. Le premier
graphique, qui présente l'utilisation d’'internet par tranches d’age, refléte une hausse relative-
ment constante chez les groupes les plus agés au cours des derniéres années.

Figure 1 : Utilisation d’internet en Suisse par tranches d’age (utilisateurs réguliers, en %
des personnes a partir de 14 ans)
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La figure 2 souligne que l'internet haut débit connait une évolution croissance dans le domaine
mobile. Il convient de noter que la vitesse moyenne de connexion du haut débit en Suisse est
'une des plus élevées en comparaison internationale’.

Figure 2 : Abonnements haut débit en Suisse (hombre d’abonnements pour 100 habitants)

100
90
80
70
60
50
40

3

2

10
0

2008 200920102011201220132014201520162017201820192020

(=)

mmm DSL = Modem cable (CATV)
Fibre optique e Abonnements mobiles haut débit
Source : OFS

7 Source : OFS/Portail de 'OCDE sur le haut débit. Suisse : 21,7 Mbps, moyenne OCDE : 15,25 Mbps.
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Le graphique suivant illustre la courbe de diffusion de différents appareils électroniques dans
les ménages suisses. Le nombre de ménages possédant des téléphones portables et des or-
dinateurs continue lentement d’augmenter. En revanche, les scanners et les télécopieurs con-
naissent un net recul depuis 2005, au profit de I'expansion de « nouvelles » technologies ou
de processus purement numeériques (courriel, PDF, stockage dans le nuage, cyberadministra-
tion, applications de numérisation, etc.).

Figure 3 : Equipement TIC dans les ménages suisses (nombre de ménages en %,
au moins un produit)
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Digression : Conséquences de la pandémie de COVID-19

La crise du COVID a impacté une grande partie de la période considérée dans le pré-
sent rapport. Selon diverses études, la pandémie a encore accéléré la transformation
numerique.

En effet, elle a notamment eu un effet positif sur la stratégie de numérisation de plus
de la moitié des PME (suisses alémaniques). Les entreprises ont accéléré le passage
a l'acte et gagné en flexibilité, et de nouveaux domaines d’activité et canaux de distri-
bution ont vu le jour (Comitas 2021). Des retombées positives en matiére de numéri-
sation ont également été ressenties dans le secteur de la santé. Tant les organisations
que les patients se sont montrés plus ouverts a I'utilisation de solutions numériques.
En outre, les investissements dans les technologies numériques ont été relativement
rapides pendant la pandémie (Angerer et al. 2021). La numérisation a fait un bond en
avant dans le domaine de la formation, les cours en ligne étant mieux acceptés par le
corps professoral comme par les étudiants et permettant une flexibilité et une indivi-
dualisation accrues de I'enseignement (Canton du Valais 2021). Enfin, des tendances
déja présentes telles que les paiements dématérialisés ou la croissance du commerce
en ligne ont gagné de I'ampleur (Kraenzlin et al. 2020).

Le tableau est assez similaire dans d’autres pays. En Allemagne, par exemple, la pan-
démie a fortement accéléré la numérisation, notamment celle des grandes entreprises
(Bellmann et al. 2021 ; ZEW 2022). Selon une enquéte menée auprés des cadres su-
périeurs par McKinsey & Company (2020) a I'échelle mondiale, la pandémie a conduit
les entreprises a accélérer le processus de transformation numérique tant dans leurs
processus internes que dans les interactions avec la clientéle et les fournisseurs. Une
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étude de 'OCDE (2021a) montre également que de nombreuses entreprises se sont
mises a porter une attention croissante aux aspects liés a 'automatisation et a la nu-
meérisation. Il convient également de noter que la capacité des pays a réagir a la pan-
démie a présenté une forte corrélation avec leur maturité numérique et des conditions
qu’ils étaient a méme d’offrir pour le télétravail (cf. également la figure 4 ci-dessous).

Mais la pandémie a aussi révélé des lacunes en matiére de numérisation dans divers
domaines. Un rapport d’economiesuisse (2021) critique notamment le retard pris par
le systéme de santé, le systéme juridique ou le service public. Un rapport de la Chan-
cellerie fédérale sur la gestion de crise de 'administration fédérale lors de la pandémie
de COVID-19 constate également que la mise en ceuvre de I'administration numérique
doit encore étre accélérée (Chancellerie fédérale 2022).

La numérisation s’accompagne d’une certaine flexibilité géographique dans les modes de tra-
vail, et cette tendance s’est renforcée au cours des derniéres années, notamment lors de la
pandémie de COVID-19. La proportion de personnes actives qui pratiquent le télétravail® a été
multipliée par six entre 2001 et 2021 (cf. figure 4). En raison de la restriction des contacts im-
posée pendant la pandémie de COVID-19, la proportion de travailleurs pratiquant au moins
occasionnellement le télétravail est passée a 34 % au total en 2020, et méme a prés de 40 %
en 2021. Les écarts entre les secteurs sont particulierement marqués : sans surprise, c’est le
secteur de I'information et de la communication qui arrive en téte en matiere de télétravail (86 %
en 2021), tandis que seule une minorité pratique le télétravail dans I'hbtellerie et la restauration
(13 %), la construction (18 %) ou la santé et I'action sociale (21 %).

Figure 4 : Evolution du télétravail en Suisse (en % des personnes actives, hors apprentis,
moyennes annuelles)
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Source : OFS (a partir de 2021, modification de la méthode d’enquéte et reformulation de la question)

2.2 Numérisation de I’économie suisse

S’inscrivant dans le mouvement de la numérisation, de nhombreuses entreprises investissent
dans une palette de nouvelles technologies tout au long de la chaine de création de valeur. Il
s’agit de technologies numériques visant a renforcer I'efficacité de I'approvisionnement et du

8 Entendu ici comme télétravail avec utilisation d’internet pour I'échange de données avec 'employeur. 11/60



traitement des biens et des services (p. ex. ERP, SCM)®, a améliorer les processus de produc-
tion (p. ex. analytique, RFID', imprimantes 3D, robots, applications « big data », technologies
de sécurité) ou la communication avec la clientéle et le service des ventes (p. ex. CRM", pla-
teformes technologiques, intelligence artificielle, médias sociaux, commerce électronique pour
la vente).

Le Centre de recherches conjoncturelles de 'EPFZ (KOF) collecte des données détaillées sur
la numérisation des entreprises suisses dans le cadre de son enquéte sur l'innovation
(Spescha & Worter 2020). Cette enquéte dresse un tableau complet et détaillé de la numéri-
sation de I'économie suisse. Certains des résultats de cette enquéte sont repris ci-dessous.
On constate tout d’abord que presque toutes les technologies numériques mentionnées dans
'enquéte ont connu une croissance, parfois considérable, entre 2004 et 2018 (cf. figure 5).

Figure 5 : Diffusion des différentes technologies numériques au fil des années
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CRM SCM = Business Intelligence

Source : Spescha & Wdrter (2020)

En 2018, environ un quart des grandes entreprises ont en outre utilisé des robots industriels
et/ou de service. L'utilisation des robots a été nettement plus rare dans I'ensemble de I'écono-
mie (respectivement 7,5 % et 3,2 %). Les deux types de robots étaient plus diffusés dans I'in-
dustrie que dans les entreprises de construction ou de services.

Un cinquiéme des entreprises interrogées ont utilisé des applications « big data »'2. Ici aussi,
on note des différences notables entre les entreprises en fonction de leur taille. Dans ce do-
maine, ce sont le plus souvent les données des réseaux sociaux qui ont été analysées.

Enfin, on note une forte hausse des chiffres d’affaires générés grace au commerce électro-
nique. Ces derniers ont quadruplé, passant de prés de 4 % en 2001 a 16 % en 2018. Des

9 ERP = Enterprise Ressource Planning, SCM = Supply Chain Management.

0" RFID = Radio Frequency Identification.

" CRM = Customer Relationship Management.

2. Dans le cadre de I'enquéte du KOF, le terme « big data » désigne les analyses basées sur les sources de
données suivantes : (a) données spécifiques aux entreprises issues d’appareils ou de capteurs intelligents
(communication M2M, capteurs numériques, étiquettes RFID, etc.), (b) données de géolocalisation issues
d’appareils portables qui utilisent les réseaux de téléphonie mobile, les connexions sans fil ou le GPS, (c)
données issues des médias sociaux (réseaux sociaux, blogs, plateformes numériques, sites de partage de
contenus multimédia, etc.), (d) autres grandes sources de données.



écarts significatifs ont été observés selon le secteur d’activité : par ce canal de vente, les en-
treprises de services ont réalisé des parts de chiffre d’affaires nettement plus élevées que les
entreprises de construction ou industrielles. En revanche, cet indicateur ne pointe pas de dif-
férences importantes en fonction de la taille des entreprises.

Les résultats de I'enquéte sur I'innovation indiquent que la numérisation de I'économie poursuit
sa progression, malgré des écarts parfois marqués entre les secteurs. En outre, les grandes
entreprises montrent généralement une adaptation aux technologies numeériques plus rapide
et plus poussée que les PME.

Une étude de la Haute école technique de Rapperswil et de I'Université de Saint-Gall conclut
également que la maturité numérique est trés inégale dans les secteurs étudiés (Hanggi et
al. 2020). Ainsi, I'industrie MEM présente déja une maturité élevée, car elle intégre cet aspect
dans sa stratégie depuis un certain temps du fait du niveau élevé des salaires en Suisse et de
la concurrence féroce qu’elle doit affronter. Dans l'industrie chimique et pharmaceutique, on
identifie ces derniers temps un nombre croissant d’activités de numérisation tout au long de la
chaine de création de valeur, étant précisé que la branche peut s’appuyer « par tradition » sur
de solides données. L'étude pointe enfin que les secteurs du commerce, des banques et des
assurances sont en retard par rapport a I'industrie et sont encore en retard par rapport a I'acti-
vité industrielle et ont donc un potentiel a exploiter.

Depuis 2017, 'Université de Saint-Gall réalise le « Swiss Manufacturing Survey » (SMS). Cette
enquéte est menée auprés d’environ 200 entreprises de l'industrie transformatrice et a notam-
ment pour objectif d’explorer les changements structurels a long terme (ITEM 2017,
2019 & 2021). Alors que le théme de la numérisation n’avait pas encore sa place dans le pre-
mier rapport, il est passé au premier plan, notamment dés 2019. Les résultats de cette enquéte
montrent qu’au cours des derniéres années, une production plus efficace et une flexibilité ac-
crue ont été les principaux objectifs des activités de numérisation des entreprises. L’intention
était et reste de pouvoir maintenir des activités de fabrication dans des pays a hauts salaires
comme la Suisse. Le dernier rapport en date révele également que les entreprises se concen-
trent sur les technologies qui améliorent la performance opérationnelle et la gestion, tout en
favorisant la collaboration entre les employés.

D’autres études du KOF montrent un effet globalement positif des investissements dans les
technologies numériques sur la productivité d’une entreprise (Beck et al. 2020 & 2021). Ce-
pendant, toutes les entreprises ne peuvent pas en tirer le méme bénéfice. Tirer le meilleur parti
de la numérisation exige des entreprises des mesures d’accompagnement et certaines capa-
cités : des ajustements organisationnels de I'entreprise, des mesures de sécurité informatique
ou la capacité de générer et de commercialiser des innovations, par exemple™.

L’initiative « Industrie 2025 », soutenue par différentes associations professionnelles, a pour
objectif de promouvoir la transformation numérique dans I'industrie suisse. Cette plateforme
privée a but non lucratif soutient les entreprises de production en organisant des événements,
des séminaires et des ateliers avec un réseau de spécialistes. Plateforme de transfert de con-
naissances et de réseau, elle illustre en outre, a l'aide d’études de cas, comment des projets
Industrie 4.0 ont été mis en ceuvre avec succés dans des entreprises suisses. La vocation

13 La littérature économique souligne également le role déterminant de I'organisation de I'entreprise, comme
par exemple I'ouvrage Goldfarb & Tucker (2019). L'OCDE (2019a) souligne également la nécessité de ré-
aliser des investissements complémentaires dans les compétences, I'organisation de I'entreprise ou les
innovations de processus afin que les investissements dans les technologies numériques augmentent la
productivité d’'une entreprise. Concernant le lien entre la productivité économique globale et la numérisa-
tion, cf. Conseil fédéral (2017).
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d’« Industrie 2025 » est d’aider les entreprises industrielles a s’orienter et de les encourager a
se lancer (Hauri 2021).

2.3 Comparaison internationale

Dans son rapport 2017, le Conseil fédéral est arrivé a la conclusion qu’en comparaison inter-
nationale, la Suisse offre un contexte favorable a I'exploitation des opportunités offertes par la
numérisation. Dans les classements internationaux, elle continue d’obtenir de trés bons résul-
tats. Ainsi, elle occupe depuis de nombreuses années la premiére place du classement « Glo-
bal Innovation Index »'4. La comparaison internationale « World Digital Competitiveness Ran-
king » indique également que la Suisse est trés bien placée au niveau international en matiere
de numérisation, puisqu’elle occupe la 5¢ place'. Par rapport a 2021, elle a gagné un rang. En
2022, la Suisse a obtenu la premiére place dans la sous-catégorie « Knowledge » (éducation,
science, etc.), et la 7¢ place dans le domaine « Future Readiness », qui regroupe des indica-
teurs tels que le taux de pénétration des smartphones, celui des robots, la cybersécurité, la
cyberadministration, etc. La Suisse affiche une faiblesse relative dans la sous-catégorie
« Technology » (12¢ place). En revanche, elle n’obtient pas un trés bon classement en ce qui
concerne la création d’entreprise, I'exécution des contrats, la capitalisation boursiére des en-
treprises dans les secteurs de l'informatique et des médias, les abonnements haut débit sans
fil ou les exportations de haute technologie. Enfin, la Suisse est également dans le haut du
panier dans l'indice de I'économie et de la société numériques (I-DESI) 2020 établi par la Com-
mission européenne’®. Elle y talonne le groupe des « meilleurs éléves de 'UE »'7, I'lslande, la
Norvége et les Etats-Unis. La Suisse se classe ainsi en téte dans le domaine de la numérisation
des entreprises et du commerce électronique. En revanche, elle est dans le bas de classement
dans le domaine des services publics numériques (cf. également chap. Fehler! Verweisquelle
konnte nicht gefunden werden.).

Dans son rapport sur la politique économique de la Suisse 2019, I'Organisation de coopération
et de développement économiques (OCDE) a mis I'accent sur la numérisation en Suisse
(OCDE 2019b). Le rapport souligne que la Suisse est bien placée pour profiter de la transfor-
mation numérique grace a une main d’ceuvre bien formée, une excellente infrastructure et des
dépenses élevées en recherche et développement. La Suisse est en bonne voie dans ce do-
maine : par exemple, ses secteurs a forte intensité numérique sont responsables de 36 % de
la croissance de I'emploi entre 2006 et 2016. Cependant, le manque de personnel qualifié dans
les domaines liés a l'informatique, une pression concurrentielle insuffisante et un manque de
confiance rend difficile 'adoption de nouvelles technologies. L’adoption de certaines technolo-
gies numériques atteint « seulement » le niveau moyen de 'OCDE.

4 Les Etats-Unis et la Suéde occupent respectivement la 2¢ et la 3¢ place (2022). L'indice est basé sur une
collaboration entre I'Université Cornell, 'INSEAD Business School et I'Organisation mondiale de la pro-
priété intellectuelle (OMPI). Il regroupe 132 pays.

5 Les places 1 a 4 : Danemark, Etats-Unis, Suéde, Singapour (2022). Le classement est établi par I''MD Bu-
siness School et comprend 63 pays.

16 L’I-DESI vient compléter le classement DESI dédié uniquement a I'Europe dans le but de pouvoir compa-
rer les pays de 'UE avec d’autres pays.

7 Finlande, Suéde, Danemark, Pays-Bas.
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3 Optimisation des conditions-cadre

Malgré une situation favorable et de solides résultats en comparaison internationale, la Suisse
doit réévaluer en continu ses conditions-cadre, afin de pouvoir s’adapter aux changements
apportés par la numérisation croissante et exploiter les opportunités qui s’offrent a elle. Les
principes de politique économique soulignés par le Conseil fédéral dans son rapport de 2017
restent valables : la liberté ou la marge de manceuvre entrepreneuriale est la condition sine
qua non pour que les entreprises puissent tirer parti de la numérisation. Le potentiel écono-
mique est plus facile a exploiter lorsque le secteur privé est libre de saisir les opportunités qui
s’offrent a lui. Il ne faut donc pas entraver la transformation numérique par des réglementations
hatives et inappropriées. En particulier, les réglementations ne devraient pas nuire a I'innova-
tion en protégeant ou en favorisant certaines technologies ou modéles d’affaires. Il convient
donc de souligner que les principes de politique économique permettant de justifier une inter-
vention de I'Etat ou une réglementation (notamment en cas de dysfonctionnement du marché)
restent généralement valables dans un contexte de numérisation toujours plus poussée de
I'économie. Comme I'évolution numérique est difficilement prévisible, il faut garder a I'esprit le
risque inhérent @ une mauvaise réglementation. Dans ce contexte, dynamique et incertain, le
Conseil fédéral estime que les programmes de politique industrielle, comme la promotion ciblée
de certains secteurs, branches, entreprises ou de leurs technologies, ne sont pas adéquats. lls
comportent toujours le risque de miser sur des domaines et des missions qu'il s’avére par la
suite que I investissement est mauvais ou qu’il fausse la concurrence (cf. également Scheideg-
ger 2021).

Figure 6 : lllustration de I’économie numérique

Prospérité et
postes de travail

Innovation

Formation et recherche

Contexte international

Cyberadministration

Adhésion et confiance
Bonne réglementation

Ordre économique libéral

Source : propre représentation

Le réle de I'Etat consiste toutefois & mettre en place un cadre propice au développement de
I’économie numérique grace a une politique économique attrayante (cf. figure 6). Comme nous
'avons déja mentionné, ce cadre comprend notamment une grande marge de manceuvre en-
trepreneuriale, le renforcement de la sécurité juridique, une main d’ceuvre qualifiée, un marché
du travail flexible, des infrastructures de qualité et sires, un soutien adéquat en matiére de
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protection contre les cyberrisques, une charge fiscale relativement modérée et une base solide
en matiére de formation, de recherche et d’'innovation. Enfin, I'Etat doit également poursuivre
la transformation numérique de I'administration (cyberadministration). Il convient de réfléchir
soigneusement a ces conditions-cadre et de les améliorer en permanence. Les sous-chapitres
suivants passent en revue quelques travaux importants menés par le Conseil fédéral au cours
des derniéres années.

3.1 Stratégie, gouvernance et cyberadministration

Le Conseil fédéral a décidé en 2020 de réorganiser la transformation numérique dans I'admi-
nistration fédérale et de créer un centre de compétences pour les questions de numérisation
au sein de la Chancellerie fédérale. Le secteur « Transformation numérique et gouvernance
de I'informatique » (TNI) a entamé ses activités en janvier 2021. Il a repris les taches de I'an-
cienne Unité de pilotage informatique de la Confédération (UPIC), du service GEVER Confé-
dération ainsi que la direction opérationnelle Suisse numérique (auparavant rattachée a I'Office
fédéral de la communication). Depuis lors, le développement et la mise en ceuvre de la straté-
gie globale « Suisse numérique » incombent également au secteur TNI. Le TNI assure une vue
d’ensemble supradépartementale sur les projets, les ressources et les prestations administra-
tives de la transformation numérique et de I'informatique au sein de I'administration fédérale.
La nouvelle unité est également I'état-major de la délégation du Conseil fédéral « Transforma-
tion numérique et informatique »'8. Le secteur TNI est dirigé par le délégué du Conseil fédéral
a la transformation numérique et a la gouvernance informatique.

En ce qui concerne I'administration numérique, le Conseil fédéral et les gouvernements canto-
naux ont approuvé au printemps 2020 la mise en place d’une nouvelle plateforme politique.
Pour commencer, E-Government Suisse et la Conférence suisse sur l'informatique (CSI) ont
été fusionnées le 1°" janvier 2022 pour former la nouvelle organisation « Administration nu-
mérique Suisse » (ANS). Le secrétariat de 'ANS est dirigé par le chargé de mission de la
Confédération et des cantons auprés de I’Administration numérique suisse. La Confédération,
les cantons, les communes et les villes renforcent ainsi leur collaboration dans la mise en place
et le pilotage de la cyberadministration. Les ressources humaines et financiéres existantes
doivent étre mutualisées et exploitées plus efficacement au sein d’'une nouvelle organisation
commune afin d’accélérer les progrés de la numérisation de I'administration (sur le théme de
la cyberadministration, cf. également chap. 0).

3.2 Sécurité et confiance

Le Centre national pour la cybersécurité (National Cyber Security Centre ; NCSC) a été créeé
en 2020. Ce Centre de compétences de la Confédération pour la cybersécurité joue le rble de
guichet unique pour I'’économie, 'administration, les établissements d’enseignement et la po-
pulation en cas de questions sur la cybersécurité. Le NCSC a pour mission d’aider tous ces
acteurs a se protéger contre les cyberrisques et a ameliorer la sécurité de leurs propres sys-
témes. En outre, il est responsable de la coordination de la mise en ceuvre de la stratégie
nationale de protection de la Suisse contre les cyberrisques (SNPC) pour 2018-2022. Le NCSC
est dirigé par le délégué du Conseil fédéral a la cybersécurité. Le 18 mai 2022, le Conseil fé-
déral a décidé de transformer le NCSC en un office fédéral. Il a chargé le Département fédéral
des finances (DFF) d’élaborer avant fin 2022 des propositions concernant la forme que devrait

8 Le comité, présidé par le DFF, est composé des responsables du DEFR et du DFI, ainsi que du chancelier
de la Confédération. Au niveau stratégique, le comité s’occupe de la transformation numérique et de la
gouvernance informatique de I'administration fédérale, ainsi que de la mise en ceuvre et du développe-
ment de la stratégie « Suisse numérique ».
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prendre l'office et le département auquel le rattacher'. Entre janvier et avril 2022, le Conseil
fédéral a par ailleurs mené une consultation sur l'introduction d’'une obligation de signaler les
cyberattaques contre les infrastructures critiques?.

Ces derniéres années, la révision totale de la loi sur la protection des données (LPD)?' a
marqué la modernisation d’'une loi capitale pour la numérisation. Le nouveau droit de la protec-
tion des données entrera en vigueur le 1°" septembre 2023%2. Le renforcement de la surveil-
lance en matiére de protection des données, les sanctions plus sévéres, les obligations d’in-
formation étendues, la promotion de la prévention et de la responsabilité personnelle des opé-
rateurs des données ainsi que le développement des droits des personnes concernées sont
des exemples de nouveautés importantes de la révision de la LPD. Ces démarches ont pour
but de renforcer la sécurité juridique et la confiance des utilisateurs dans les services numé-
riques. Enfin, elles doivent également garantir que I'échange de données avec nos principaux
partenaires commerciaux se poursuive sans obstacles ni charges supplémentaires et que les
entreprises suisses ne subissent aucun désavantage concurrentiel (cf. également chap. 0)%.

Le 7 mars 2021, le peuple a rejeté la loi fédérale sur les services d’identification électronique
(LSIE). Par cette loi, le Conseil fédéral souhaitait édicter des régles pour une preuve d’identité
électronique (e-ID). Cette derniére devait simplifier I'utilisation des services internet et en ren-
forcer la sécurité. La LSIE prévoyait une répartition des taches entre I'Etat et le secteur privé,
ce qui a été critiqué par les opposants a la loi. Le projet a également été critiqué pour des
raisons touchant a la protection des données. La nécessité d’'une e-ID n’est en soi guére con-
testée?®. Le 29 juin 2022, le Conseil fédéral a donc lancé une consultation sur une nouvelle
solution d’e-ID?. Contrairement a ce que prévoyait la loi rejetée en votation, la Confédération
émettra les e-ID et exploitera l'infrastructure nécessaire. Les utilisateurs de I'e-ID auront la
maitrise la plus vaste possible de leurs données. Son utilisation sera volontaire et gratuite.

Digression : Politique des données

Les données sont devenues une matiére premiére essentielle de 'économie numé-
rique. Leur volume, leur diversité, ainsi que leur vitesse de traitement ont augmenté
et offrent de nouvelles opportunités. Pour que la Suisse reste un lieu attractif pour
I’économie et la population en matiére de données, le Conseil fédéral souhaite conti-
nuer a favoriser le libre accés aux recueils de données officielles. En outre, il cherche
a instaurer des bases Iégales et des conditions générales plus modernes et plus co-
hérentes?®. C’est notamment I'objectif des mesures et travaux suivants :

19 Le Centre national pour la cybersécurité deviendra un office fédéral (admin.ch).

20 Quverture de la consultation relative a I'introduction d’une obligation de signaler les cyberattaques (ad-
min.ch). La consultation a duré jusqu’au 14 avril 2022.

21 FF 2020 7397

22 Renforcement de la protection des données (admin.ch).

28 La Commission européenne est habilitée, sur la base du RGPD, a déterminer si un pays tiers offre un ni-
veau de protection des données adéquat permettant I'échange de données personnelles sans autres con-
ditions. La décision d’adéquation est un acte unilatéral de la Commission européenne, contre lequel un
Etat concerné ne peut pas faire recours. Le renouvellement de la décision d’adéquation en ce qui con-
cerne la LPD révisée suisse n’a pas encore eu lieu.

24 Le 10 mars 2021, six motions identiques et émanant de tous les groupes parlementaires ont déja été de-
posées pour demander la mise en place d’une « e-ID étatique gérée par 'Etat et digne de con-
fiance »(Mo. 21.3124, 21.3125, 21.3126, 21.3127, 21.3128 et 21.3129). Les motions ont été acceptées par
le Parlement.

25 E-ID : le Conseil fédéral ouvre la consultation (admin.ch). La consultation a duré jusqu’au 20 octobre 2022.

26 Mesures pour une politique suisse des données tournée vers I'avenir (admin.ch). Pour plus d’informations,
cf. également www.bakom.ch/bakom/fr > Numérisation et internet > Numérisation > Politique des données.
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e La stratégie « Open Government Data »?’ vise a mettre, en libre accés, un en-
semble de données ouvertes de 'administration a la disposition du public sur le
portail opendata.swiss.

e A lavenir, la Confédération souhaite uniformiser ses données et les gérer en ap-
pliquant des régles contraignantes. Elle souhaite notamment qu’'une nouvelle or-
donnance sur le traitement des données soit élaborée. Il s’agit Ia d’'une condi-
tion importante de la transformation numérique de I'administration fédérale?®.

e Un rapport récent du Conseil fédéral conclut que I'utilisation des données pourrait
étre améliorée grace a des espaces de données?® fiables (Conseil fédéral 2022a).
Le Conseil fédéral a adopté des mesures afin d’améliorer les conditions-cadre de
ces espaces de données. Il est notamment prévu d’élaborer un code de conduite
volontaire pour I’exploitation d’espaces de données fiables®.

e L’infrastructure de données sur la mobilité (MODI)3', une infrastructure nationale
de données sur I'énergie, le dossier électronique du patient® ou un espace de
données sur I'éducation (Conseil fédéral 2022a) sont autant d’exemples d’es-
paces de données sectoriels qui émergent en Suisse.

e Selon une étude de I'Institut fédéral de la propriété intellectuelle (IP1), les marchés
des données non personnelles fonctionnent globalement bien en Suisse. En outre,
I'économie numérique contribue significativement a la performance économique
suisse (IP1 2021). Pour renforcer encore la sécurité juridique et réduire les colts
de transaction, I'lPI a élaboré des documents d’aide pour '’économie, tels que des
contrats types, des listes de contrdle, des bonnes pratiques ou des fiches
d’information®.

¢ Enfin, un « Réseau de compétences intelligence artificielle » est en cours de
création. Celui-ci doit rassembler, catégoriser et mettre en relation les connais-
sances spécifiques requises afin de promouvoir l'intelligence artificielle®*. Le Con-
seil fédéral a également élaboré des lignes stratégiques pour I'utilisation de l'intel-
ligence artificielle dans I'administration fédérale, en se basant sur I'analyse d’un
groupe de travail interdépartemental (SEFRI 2019)%°.

3.3 Réglementation et qualité du travail législatif

Concernant la réglementation de I’économie de partage, le Conseil fédéral a estimé dans
son rapport de 2017 qu’il était nécessaire d’adapter de la Iégislation relative au droit du bail
dans le cadre des prestations d’hébergement. Deux ans plus tard, il a toutefois décidé de ne
pas apporter d’ajustements a 'ordonnance correspondante, en se basant sur les résultats de
la consultation. Depuis 2020, I'Office fédéral du logement propose sur un portail en ligne® des

27 Stratégie disponible sur : www.bfs.admin.ch/bfs/fr > Services > Open Government Data.

28 | a Confédération crée les bases d’une politique en matiére de données (admin.ch).

29 Les espaces de données relient directement différents utilisateurs aux offres pertinentes, et réglent des
processus essentiels tels que 'acces, le traitement et la réutilisation des données. lls permettent aux parti-
culiers, aux entreprises et a d’autres organisations d’avoir un meilleur accés aux données et d’exploiter de
nouvelles sources.

30 Promouvoir des espaces de données fiables et 'autodétermination numérique (admin.ch).

31 Ces derniers s'inspirent de la loi fédérale sur l'infrastructure de données sur la mobilité (MOBIG) pour la-
quelle le Conseil fédéral a ouvert une consultation le 2 février 2022. Pour plus d’informations, cf.
www.bav.admin.ch/bav/fr > Thémes généraux > Données en réseau pour un systéme de mobilité efficient.

82 OFEN (2021), « Datahub Schweiz : le noyau de la future infrastructure de données sur les marchés numé-
risés de I'électricité et du gaz ».

33 www.ige.ch/fr > Propriété intellectuelle > PI et société > Traitement et sécurité des données.

34 La Confédération met en place un réseau de compétences Intelligence artificielle (admin.ch).

35 Adoption des lignes directrices « Intelligence artificielle » pour I'administration fédérale (admin.ch).

3 www.bwo.admin.ch/bwo/fr > Marché du logement > Location de courte durée et plateformes de réserva-
tion.
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informations complétes relatives aux principaux domaines juridiques en rapport avec les plate-
formes de réservation en ligne, et aux mesures prises par certains cantons et communes. En
matiére de prestations de mobilité, le Conseil fédéral a également souligné en 2017 qu'’il fallait
Iégiférer dans le domaine de la circulation routiére concernant le transport de tiers. Entre-
temps, I'entreprise Uber a mis fin a son offre « peer-to-peer » en Suisse. De plus, certains
cantons et certaines villes ont légiféré sur les « nouvelles » offres de services de transport.
C’est notamment dans ce contexte que le Conseil fédéral a décidé d’exclure ce point de la
révision en cours sur la réglementation de la circulation routiére. Enfin, le rapport sur la protec-
tion sociale des travailleurs de plateformes (Conseil fédéral 2021a) et le rapport « Consé-
quences de la numérisation sur le marché du travail — Monitorage 2022 », publié¢ en méme
temps que le présent rapport, abordent la question de 'adéquation des normes en vigueur en
matiére de droit du travail et de droit des assurances sociales dans le contexte de '’économie
de plateforme.

En 2017, le Secrétariat d’Etat a I'économie (SECO) a conduit, sur mandat du Conseil fédéral,
une enquéte en vue d’identifier les éléments de la Iégislation pertinents du point de vue de la
politique économique en vigueur qui entravent inutilement la numérisation et ceux qui sont
devenus redondants du fait du virage numérique (« Test numérique »). Des associations éco-
nomiques, des syndicats, plusieurs entreprises et des organisations de protection des consom-
mateurs ont été invités a participer a 'enquéte. Selon les avis recueillis, 'économie numérique
bénéficie d’ores et déja de bonnes conditions-cadre en Suisse. Le Conseil fédéral a noté qu'il
était également nécessaire d’agir au niveau des exigences légales de forme (Conseil fédé-
ral 2018). Les procédures purement numériques s’en trouvent parfois compliquées. En matiére
de droit public, le projet Justitia 4.0, lancé en 2019, devrait contribuer de maniére significative
a la diffusion et a la percée des procédures électroniques®’. En outre, les autorités compétentes
examinent toujours d’un ceil critique les exigences de forme existantes lors de révisions ou de
nouveaux projets de loi et les aménagent, le cas échéant, afin de promouvoir au mieux la
numeérisation. L’'Office fédéral de la justice (OFJ) élabore actuellement un outil a cet effet (Con-
seil fédéral 2022b) et travaille a la mise en place d’'une analyse des exigences de forme dans
le droit privé.

Enfin, la création d’'un centre de compétences pour la législation en matiére de numérisa-
tion est a I'étude au sein du Département fédéral de justice et police (DFJP). Une enquéte
menée a grande échelle au sein de I'administration fédérale a révélé I'existence d’un besoin
considérable et non satisfait de conseils sur la numérisation dans les premiéres phases des
projets législatifs, ainsi que d’offres de formation et d’'une plateforme pour la mise en réseau
des connaissances décentralisées. Le centre de compétences envisagé viendrait compléter
les structures existantes en a) prodiguant des conseils sur les projets législatifs d’autres unités
administratives dés les premiéres phases du projet, b) en mettant en réseau les connaissances
internes et externes a I'administration et en les accompagnant d’offres de formation continue
et ¢) en menant ses propres projets |égislatifs généraux qui ne relévent pas de la compétence
d’autres unités administratives.

37 www.bj.admin.ch/bj/fr > Etat & Citoyen > Projets législatifs en cours > Communication électronique avec
les tribunaux et les autorités ; cf. également Justitia 4.0 (justitia40.ch) et Plateforme de communication
électronique dans le domaine judiciaire : projet de loi attendu pour fin 2022 (admin.ch).
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3.4 Impots

A l'origine, le projet de TOCDE/G20 sur I'imposition de I’économie numérique a été lancé
pour mieux appréhender fiscalement les groupes numériques actifs au niveau international
sans présence physique sur le marché. Au fil des discussions, les groupes numériques ont
laissé la place aux grandes entreprises actives au niveau international dans tous les secteurs
(2 quelques exceptions pres) (pilier 1) et a une imposition minimale générale des grands
groupes d’entreprises actifs au niveau international (pilier 2)*®. L'imposition des bénéfices est
incluse en partie dans le premier pilier, mais elle n’est pas du tout présente dans le second.

Dans le domaine de la TVA, il est par ailleurs prévu d’enregistrer complétement les ventes par
correspondance sur des plateformes en ligne et d’obliger toutes les plateformes numériques a
fournir des renseignements. Cette obligation d’information s’appliquera par exemple aux plate-
formes proposant des logements de vacances ou des services de transport. Les autorités fis-
cales pourront ainsi mieux contréler les acteurs opérant sur ces plateformes et potentiellement
assujettis a 'impot en Suisse. De plus, I'enregistrement fiscal des offres de I'économie de par-
tage devrait s’en trouver encore amélioré. A cet égard, le Conseil fédéral a soumis au Parle-
ment le message relatif & une modification de la loi sur la TVA (LTVA)*® le 24 septembre 20214,

De septembre 2021 a janvier 2022, le Controle fédéral des finances (CDF) a mené auprés de
I'Office fédéral des assurances sociales (OFAS), de '’Administration fédérale des contributions
(AFC), du Secrétariat d’Etat aux questions financiéres internationales (SFI) et du SECO un
audit transversal sur les conséquences de I'économie de plateforme sur les pouvoirs publics
(CDF 2022). Au niveau international, des efforts sont faits pour établir des obligations de fournir
des renseignements et de déclarer incombant aux plateformes vis-a-vis des autorités. En juil-
let 2020, 'OCDE a adopté des régles types a ce propos. Le CDF a recommandé au SFl, en
coordination avec 'OFAS, le SECO et 'AFC, d’examiner a nouveau l'introduction des régles
types de 'OCDE en tenant compte des évolutions internationales. Il s’agit Ia d’'une recomman-
dation essentielle du CDF (priorité A). Les résultats de I'audit du CDF sur le théme du travail
sont repris dans le rapport « Conséquences de la numérisation sur le marché du travail — Mo-
nitorage 2022 ».

3.5 Formation, recherche et innovation

La formation, la recherche et I'innovation (FRI) jouent d’'une part un réle central dans le déve-
loppement, la mise en ceuvre et I'exploitation des nouvelles technologies. D’autre part, les com-
pétences en matiére de formation*' et de recherche sont également indispensables pour rele-
ver les défis liés aux changements sociétaux. La politique FRI de la Confédération soutient les
acteurs pour les aider a négocier le virage numérique et a y participer ; elle aborde de maniére
ciblée, en collaboration avec les cantons et les autres acteurs FRI, les opportunités et les con-
séquences de la numérisation. Celles-ci font donc I'objet de toute une série de stratégies et de
mesures prévues ou déja mises en ceuvre dans I'ensemble du domaine FRI*.

% www.sif.admin.ch/sif/fr > Politique et stratégie en matiére de marchés financiers > Numérisation du secteur
financier > Imposition de I'économie numérique.

%% RS 641.20

40 | e Conseil fédéral adopte le message relatif & la modification de la loi sur la TVA (admin.ch).

41 Le monitorage « Conséquences de la numérisation sur le marché du travail », paru en méme temps que le
présent rapport, aborde en détail les mesures et les défis relatifs a la formation dans le contexte de la nu-
meérisation.

42 Un apergu des activités et des mesures est disponible sur le site du SEFRI : www.sbfi.admin.ch/sbfi/fr >
Politique FRI > Thémes transversaux > Numérisation dans le domaine FRI.
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Pour la numérisation dans la formation et la recherche, le Conseil fédéral s’appuie sur la stra-
tégie « Suisse numérique » et sur le rapport de 2017 du Secrétariat d’Etat & la formation, & la
recherche et a l'innovation (SEFRI) intitulé « Défis de la numérisation pour la formation et la
recherche en Suisse »*3. Le plan d’action « Numérisation pour le domaine FRI durant les an-
nées 2019 et 2020 » était basé sur ce rapport** et comprenait des mesures visant a offrir di-
verses formes de soutien aux acteurs FRI, notamment sous la forme de financements incitatifs
de durée limitée. Depuis la fin du plan d’action, la Confédération poursuit le renforcement des
compétences numériques dans le domaine FRI amorcé par ledit plan. Le financement octroyé
par le plan d’action est consolidé au cours de la période FRI 2021-2024 et les mesures se
poursuivent sous la responsabilité des acteurs. La transformation numérique reste un enjeu
transversal majeur pour le systtme FRI suisse. Ainsi, le SEFRI a demandé aux principaux
acteurs FRI d’intégrer et de concrétiser en conséquence la transformation numérique dans
leurs planifications pluriannuelles pour la période de financement 2025-2028. Les themes de
'infrastructure des données, de I'accés aux données, de l'utilisation des données et de l'inte-
ropérabilité des données revétent une grande importance. Dans le cadre du message
FRI 2025-2028%, le Conseil fédéral continuera a assurer la coordination des activités des ac-
teurs FRI en matiére de numérisation.

Digression : Fonds national suisse (FNS)

Dans le sillage des mandats correspondants du Conseil fédéral, le FNS mene d’impor-
tants programmes nationaux de recherche (PNR) en lien avec la numérisation, notam-
ment les PNR « Transformation numérique » (PNR 77) et « Big Data » (PNR 75). Le
PNR 774 a pour objectif d’acquérir des connaissances sur les opportunités, les
risques, les défis et les solutions liés a la numérisation en Suisse. Il dispose d’'un budget
de 30 millions de francs et comprend un total de 46 projets répartis sur trois modules :
« Formation, apprentissage et tournant numérique », « Ethique, fiabilité¢ et gouver-
nance » et « Economie numérique et marché du travail ». Le PNR 77 prendra fin en
2026. Alors gqu’il se concentre sur la transformation numérique de la société dans son
ensemble, le PNR 75 veut fournir les bases d’'un aspect spécifique et important de la
numérisation, a savoir le traitement de mégadonnées. Le PNR 75% comprend au total
36 projets qui abordent les défis liés aux technologies de I'information, les défis socié-
taux et légaux, et les applications de big data. Il dispose d’'un budget de 25 millions de
francs et devrait s’achever en 2022.

Contrairement aux PNR, qui ont pour objectif d’acquérir des connaissances en matiére
d’orientation et d’action, les péles de recherche nationaux (PRN) sont axés sur le ren-
forcement des capacités et la promotion de la releve dans la recherche fondamentale.
Deux PRN basés sur la numérisation sont actuellement en cours : Le PRN « Spin Qu-
bits in Silicon », dont l'institution d’origine se trouve a I'Université de Bale et qui s’oc-
cupe du développement d’ordinateurs quantiques, ainsi que le PRN « Dependable Ubi-
quitous Automation », qui se concentre sur 'automatisation et le contréle de systémes
entiers, et qui est basé a 'EPFZ.

43 Cette analyse répond a un mandat du Conseil fédéral figurant dans le rapport sur I'’économie numérique
(Conseil fédéral 2017).

44 Disponible sur : www.sbfi.admin.ch/sbfi/fr > Politique FRI > Thémes transversaux > Numérisation dans le
domaine FRI > Plan d’action 2019-2020.

45 www.sbfi.admin.ch/sbfiffr > Publications et services > Publications > Base de données des publications >
Message FRI 2025-2028.

46 Pour plus d'informations, cf. www.nfp77.ch/fr.

47 Pour plus d'informations, cf. www.nfp75.ch/fr.
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Le domaine de l'innovation peut en outre compter sur les activités de promotion économique
de la Confédération pour améliorer les conditions-cadre. S’appuyant sur le message correspondant
des années 2020-202348, la promotion économique de la Confédération vise a permettre aux acteurs
d’exploiter systématiquement les opportunités offertes par la numérisation. Avec les instruments de
promotion de la politique régionale et du tourisme (Nouvelle politique régionale, Systemes ré-
gionaux d’innovation, Innotour), elle soutient la transformation numérique, notamment par le
financement de projets et d’offres dans le domaine de la sensibilisation, de la mise en réseau
et du coaching. Il est prévu d’accorder une importance accrue a la numérisation sur la période
2024-2027.

En outre, le Conseil fédéral a décidé le 22 juin 2022 d’étudier la création d’un fonds d’innovation
suisse qui permettrait d’améliorer le financement des startups, notamment pendant leur phase
de croissance, et surtout dans les domaines de la décarbonation et de la numérisation®.

3.6 Synthése

La Suisse doit constamment réévaluer les conditions-cadre de 'économie numérique pour ex-
ploiter les opportunités offertes par la numérisation. Les conditions-cadre ont été optimisées
dans maints domaines ces derniéres années, notamment 'administration numérique, la cyber-
sécurité, la protection des données, la politique des données, la concurrence ou encore la
formation, la recherche et I'innovation. D’autres mesures essentielles comme celles portant sur
la preuve d’identité électronique (e-ID), la numérisation de la justice ou la fiscalité sont en cours.

Apercu des mesures essentielles d’optimisation des conditions-cadre (sélection)

Mesures mises en ceuvre Mesures prévues / en cours de mise en
oceuvre
v Centre national pour la cybersécurité o Preuve d'identité électronique (e-ID)
WIESE) o Justitia 4.0

v' « Administration numérique suisse » X . .
o Réseau de compétences Intelligence

v' Centre de compétences de la Confédéra- artificielle
tion « Transformation numérique et

gouvernance de l'informatique (TNI) » o Examen des exigences légales de forme

en droit privé
Delggatlon d’u. Conse[l federall « Transfor o Reévision de la loi sur la TVA

mation numérique et informatique »

v Révision totale de la loi fédérale sur la o [EEIEERE ER CRINEES EEs

protection des données o Message FRI 2025-2028

v' Lignes directrices « Intelligence artificielle » o Message sur la promotion économique

v« Test de compatibilité numérique » ey

o Examen de la pertinence d’un fonds

v" Plan d’action numérisation dans le y .
d’innovation

domaine FRI 2019-2020
v' Message FRI 2021-2024

v' Message sur la promotion économique
2020-2023

48 FF 2019 2333
49 Le Conseil fédéral prend une décision de principe concernant la création d’'un fonds d’innovation suisse

(admin.ch).
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4 Concurrence

4.1 Contexte

Les modéles commerciaux numériques tels que les plateformes en ligne générent de nom-
breux avantages, d’'une part pour leurs utilisateurs, mais aussi pour 'économie dans son en-
semble. Les plateformes numériques réduisent généralement les colts de recherche® pour
les acteurs en facilitant la recherche d’informations et leur comparaison. Le « matching » de
I'offre et de la demande s’en trouve facilité, ce qui améliore le fonctionnement des marchés. La
baisse des colts de recherche a tendance a réduire les prix des produits et des services (Gold-
farb & Tucker 2019). En outre, les plateformes ont tendance a réduire les co(ts de transaction®
pour les entreprises, facilitent pour elles I'accés (international) au marché et les aident a pro-
poser des services a forte valeur ajoutée, en particulier dans le cas des startups et des PME
(OCDE 2019c, Furman 2019). Les plateformes en ligne ont ainsi des impacts positifs sur la
productivité ou la croissance économique globale, mais aussi sur I'innovation (OCDE 2019c,
Furman 2019). La présence des plateformes numériques s’est encore renforcée pendant la
pandémie de COVID-19, car un nombre croissant d’utilisateurs ont eu recours aux services de
plateformes en ligne pour prendre part a la vie économique et sociale (par exemple dans le
domaine du commerce électronique ou des réseaux sociaux ; cf. également chap. 2.1).

Toutefois, les conséquences de la numérisation sur la concurrence sont parfois ambivalentes
et des défis peuvent émerger au niveau de la politique de la concurrence. Dans son rap-
port 2017 sur les conditions-cadre de I'économie numérique, le Conseil fédéral a mis en lu-
miére les défis que pose la numérisation croissante a la politique de la concurrence (Conseil
fédéral 2017 ; cf. également Langenegger & Krahenmann 2021). Le rapport abordait notam-
ment les spécificités économiques des marchés numériques et a souligné que les autorités
d’exécution de la Iégislation sur la concurrence doivent y consacrer toute I'attention qu’elles
méritent. Le Conseil fédéral estime toutefois qu’aucune modification substantielle du droit de
la concurrence ne s’impose, notamment parce que les dispositions correspondantes de la loi
sur les cartels (LCart)*? et de la loi concernant la surveillance des prix (LSPr)>® sont formulées
de maniére relativement ouverte. En adoptant le rapport 2017, le Conseil fédéral a toutefois
décidé d’examiner la pertinence de I'adaptation des critéres d’intervention en cas de concen-
trations d’entreprises. Il est en principe envisageable que de (futures) entreprises majeures sur
les marchés numériques réalisent un chiffre d’affaires relativement faible au moment de la con-
centration, et que, par conséquent, une éventuelle concentration importante ne soit pas sou-
mise a I'obligation d’annoncer. Les valeurs de transaction, qui refletent le potentiel de marché
d’'une entreprise au moment de I'acquisition, pourraient éventuellement permettre d’éviter cela
en tant que critére d’'intervention subsidiaire. En outre, le rapport 2017 soulignait la pertinence
d’'une modernisation du contréle des concentrations pour prendre correctement en compte les
éventuelles améliorations de I'efficacité au niveau des concentrations de plateformes en ligne.

Ces derniéres années, le débat international s’est intensifié sur la question de savoir si les
régles existantes en matiére de droit de la concurrence sont suffisantes ou non compte tenu
des spécificités de certains marchés numériques. Des études et des rapports d’experts ont été

5 |l ne s’agit pas nécessairement de colits monétaires, mais par exemple de « colts horaires ».

51 Par ex. colts de négociation, codts de traitement, logistique, communication avec les clients, processus
de paiement, etc.

52 RS 251

53 RS 942.20
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publiés dans divers pays et juridictions (cf. par exemple Schweitzer et al. 2018 ; BMWi 2019 ;
Crémer et al. 2019 ; Furman 2019 ; Stigler Committee on Digital Platforms 2019 ; Subcom-
mittee on Antitrust 2020 ; pour une vue d’ensemble, OCDE 2021b). Dans ce contexte, la Iégi-
slation en matiére de concurrence a été ponctuellement adaptée dans certains pays. Il convient
de souligner ici I'ajout des valeurs de transaction aux seuils de notification lors du controle des
concentrations en Allemagne et en Autriche® ou la récente révision de la loi sur les restrictions
de la concurrence (GWB) en Allemagne®- En septembre 2022, 'UE a adopté de nouvelles
régles favorables a la concurrence pour quelques trés grandes plateformes numériques (cf. a
ce sujet la digression dans le chap. 4.4). En paralléle, une étude de la Commission européenne
souligne que, dans le contexte de la numérisation, il n’est pas nécessaire de repenser les ob-
jectifs fondamentaux du droit de la concurrence. Le cadre du droit de la concurrence en vigueur
constitue toujours une base solide et suffisamment flexible pour la protection de la concurrence
(Crémer et al. 2019).

4.2 Mesures réglementaires, réalisées ou prévues

En Suisse également, diverses réglementations ont été réecemment adaptées, et il est prévu
de procéder a des amendements législatifs importants pour 'économie numérique.

4.2.1 Adaptations du droit de la concurrence

En mars 2021, le législateur suisse a expressément décidé d’ajouter le pouvoir du marché re-
latif a la LCart®®. Cette adaptation est entrée en vigueur le 1" janvier 2022. Les régles de con-
duite, qui ne s’appliquaient jusqu’a présent qu’aux entreprises dominant le marché, sont ainsi
étendues aux entreprises disposant d’un pouvoir de marché relatif. Une entreprise est consi-
dérée comme disposant d’un tel pouvoir lorsque d’autres entreprises sont dépendantes d’elle
concernant I'offre ou la demande d’'un produit ou d’'un service, et que les possibilités de se
tourner vers d’autres entreprises ne sont pas suffisantes ou raisonnables. Ce sont donc avant
tout les rapports de dépendance individuels des acquéreurs ou des fournisseurs vis-a-vis d’'une
entreprise donnée qui sont déterminants pour le pouvoir de marché relatif. La position de I'en-
treprise en question sur 'ensemble du marché concerné n’est pas primordiale, comme c’est le
cas avec la position dominante « classique », ce qui a étendu les possibilités d’intervention
reposant sur le droit de la concurrence. Bien que cette modification Iégislative n’ait pas été
décidée dans le contexte de la numérisation®, le concept de pouvoir de marché relatif devrait
également s’appliquer au domaine numérique. Schweitzer et al. (2018) voient, du moins pour
I’Allemagne, un champ d’application relativement vaste dans le domaine de '’économie numé-
rique de l'instrumentaire éprouvé de longue date®®. Avec l'introduction du pouvoir de marché
relatif en Suisse, une plateforme en ligne pourrait désormais étre considérée, dans certaines
circonstances, comme ayant un pouvoir de marché relatif par rapport a une entreprise active
en Suisse et devrait respecter certaines régles de conduite®, indépendamment du fait que la
plateforme exerce une position dominante ou non au sens classique du terme. Le pouvoir de

5 L'UE et la France, par exemple, ont également envisagé de compléter les seuils de notification, mais ont
rejeté cette idée.

%5 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2021/19 01 2021 _GWB-
Novelle.html.

% FF 2021 757

57 FF 2019 4877

58 Cf. également DIKE KG, Stauble/Schraner, art. 4 al. 2, N 270 ss. et N 308 ss.

5 Cf. art. 7 LCart.
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marché relatif pourrait également étre utilisé dans les réseaux de création de valeur industrielle
pour les questions liées a 'accés aux données non personnelles.

Le 24 novembre 2021, le Conseil fédéral a en outre ouvert la procédure de consultation relative
a une révision partielle de la LCart®, notamment pour moderniser le contréle des concentra-
tions. Selon le droit suisse en vigueur, une concentration ne peut étre interdite que si (1) elle
crée ou renforce une position dominante sur le marché, (2) elle est susceptible d’éliminer la
concurrence effective (3) et qu’elle n'améliore pas suffisamment les conditions de concurrence
sur un autre marché pour 'emporter sur les inconvénients liés a la position dominante. Les
conditions (1) et (2) établissent I'exigence d’'une « position dominante qualifiée », grace a la-
quelle le seuil d’intervention dans le contrdle des concentrations est actuellement trés élevé en
comparaison internationale. L’introduction du test « SIEC »®' permettrait a 'avenir de mieux
tenir compte des effets positifs et négatifs des concentrations d’entreprises sur les marchés
concernés. |l s’avere particulierement pertinent sur les marchés caractérisés par des plate-
formes numériques, car il permettrait de mieux faire face aux risques concurrentiels sur les
marchés concentrés (Conseil fédéral 2021b). En revanche, concernant 'examen des critéres
d’intervention en cas de contréle des concentrations (cf. chap. 4.1), une étude commandée par
le SECO a conclu qu’il n’y avait pas d’'urgence a agir en Suisse a cet égard. Il n’y aurait aucune
preuve empirique de I'existence d’une telle lacune au niveau des contrdles en Suisse (Swiss
Economics 2017). Dans le cadre de son projet de consultation, le Conseil fédéral a renoncé a
prendre des mesures supplémentaires a cet égard. Enfin, il convient de mentionner la révision
en cours de la Communication sur les accords verticaux de la Commission de la concurrence
(COMCO)®2. La COMCO a mené une consultation a ce sujet entre le 5 juillet et le 2 sep-
tembre 2022 et la révision prévue porte notamment sur les précisions a apporter dans le do-
maine du commerce en ligne.

4.2.2 Adaptations du droit de la concurrence déloyale

Dans le cadre de la révision du droit des télécommunications, dont la majeure partie est entrée
en vigueur le 1°" janvier 2021, la loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD)® a égale-
ment été soumise a une révision partielle. L’art. 26a LCD apporte ainsi une base légale a la
révocation et au blocage des noms de domaine .ch et .swiss, et des numéros de téléphone.

En matiére de vente a distance, le Parlement a également décidé en mars 2021 d’intégrer une
interdiction de principe du géoblocage privé® dans la LCD®. La disposition est entrée en vi-
gueur le 1¢" janvier 2022. En conséquence, il est interdit aux prestataires nationaux et étrangers
opérant dans la vente a distance, de frapper de discrimination sans justification objective un
client privé ou professionnel en Suisse au niveau des prix ou des conditions de paiement en
raison de sa nationalité, de son domicile, de son lieu d’établissement, du siége de son presta-
taire de services de paiement ou du lieu d’émission de son moyen de paiement, de lui bloquer
ou de lui limiter 'accés a un portail en ligne ou de le rediriger sans son consentement vers une

60 | oisur les cartels : le Conseil fédéral ouvre la consultation concernant la révision partielle (admin.ch). La
consultation s’est terminée le 11 mars 2022.

61 Significant Impediment to Effective Competition.

62 Communication concernant I'appréciation des accords verticaux au regard des régles de concurrence du
28 juin 2010. Disponible sur : www.weko.ch/weko/fr > Législation et documentation > Communications /
Notes explicatives.

63 RS 241

64 Le géoblocage est une technique utilisée sur internet pour bloquer les contenus internet au niveau régio-
nal.

65 BO 2021 E 147
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autre version d’un site internet que celle qu'il a initialement consultée. Certains domaines ne
sont pas couverts par la réglementation. La Suisse dispose donc d’une réglementation similaire
a celle de 'UE en matiére de géoblocage privé dans la vente a distance.

En outre, lors du vote final du 17 juin 20225, le Parlement a ajouté a la LCD une nouvelle
disposition contre les clauses de parité appliquées par les plateformes de réservation en
ligne®”. En novembre 2021, le Conseil fédéral a adopté un message dans ce sens®. Le projet
vise a interdire les clauses limitant la liberté tarifaire et les clauses de parité tarifaire dans les
contrats entre les opérateurs de plateformes et les établissements d’hébergement. Le projet
remonte a la motion 16.3902 « Interdire les contrats lIéonins des plateformes de réservation en
ligne dont I'hétellerie fait les frais » (cf. également chap. 4.3.1). Le législateur a étendu le projet
du Conseil fédéral dans le cadre de ses délibérations : outre les clauses de parité tarifaire, les
clauses de parité de disponibilité et de conditions, ainsi que leur application directe ou indirecte,
sont interdites®®.

Dans son jugement du 1" décembre 2020 suite a une action contre une plateforme en ligne de
revente de billets, le Tribunal fédéral a estimé qu’il n’existait pas de disposition dans la législa-
tion contre la concurrence déloyale prescrivant a quel moment le prix a payer effectivement
doit étre indiqué dans le commerce en ligne. Il suffit donc d’afficher le prix total a la fin du
processus de commande’®. Comme ce jugement contredit la pratique actuelle de nombreux
commergants en ligne suisses, I'avis défendu jusqu’ici par le SECO et les autorités cantonales
d’exécution, une précision de I'ordonnance sur l'indication des prix (OIP)"! s'imposait afin d’en
tenir compte. Ainsi, le Conseil fédéral a décidé d’adapter 'OIP en conséquence le
25 mai 202272, L'OIP précise désormais que le prix a payer effectivement (prix total) en francs
suisses doit étre indiqué a tout moment pour les marchandises et les services soumis a I'OIP
qui sont proposés a la vente aux consommateurs. Cette modification de 'ordonnance est en-
trée en vigueur le 1°" juillet 2022.

4.2.3 Adaptations du droit de la protection des données

En septembre 2020, les Chambres fédérales ont adopté la révision totale de la loi fédérale sur
la protection des données (LPD)™ dans le contexte de I'évolution rapide des technologies
(cf. chap. 3.2). Cette démarche vise a améliorer la transparence des traitements de données
et a renforcer 'autodétermination des personnes concernées. Un droit a la portabilité des don-
nées personnelles a également été rajouté lors de la révision. Ce dernier prévoit que toute
personne peut exiger d’un prestataire de services (p. ex. un fournisseur de services en ligne)
qu’il lui remette les données personnelles la concernant dans un format électronique courant,

66 21.079 | Loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD). Modification | Objet | Le Parlement suisse.

87 Dans de telles clauses, les établissements d’hébergement sont tenus de ne pas proposer de prix de nuitée
moins élevés sur un autre canal de vente (clause de parité « élargie ») ou au moins de ne pas offrir sur
leur propre site internet des prix plus bas que ceux pratiqués sur la plateforme de réservation en ligne
(clause de parité « restreinte »). La modification est entrée en vigueur le 1" décembre 2022.

68 Vers une interdiction des clauses limitant la liberté tarifaire des établissements d’hébergement (admin.ch).

89 e Parlement prend la main sur les plateformes de réservation en ligne ; Projet de la Commission de ré-
daction pour le vote final (parlament.ch).

70 ATF du 1.12.2020, réf. 4A_235/2020, C. 9.1 et 9.2.

" RS 942.211

72 Clarification sur I'indication des prix (admin.ch).

7 RS 235.1
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afin gqu’elle puisse les transmettre a un autre prestataire de services. La concurrence entre les
divers prestataires s’en trouve ainsi renforcée’.

4.2.4 Autres activités liées aux plateformes en ligne

Outre les mesures susmentionnées ayant un lien avec la politique de la concurrence, le Conseil
fédéral se penche également sur les mesures réglementaires suivantes en rapport avec les
plateformes numériques.

Réglementation des plateformes de communication

En novembre 2021, le Conseil fédéral a chargé le Département fédéral de I'environnement,
des transports, de I'énergie et de la communication (DETEC) de lui indiquer avant la fin
de 2022, dans quelle mesure et de quelle maniére les plateformes de communication
(p. ex. Google, Facebook, YouTube) pourraient étre réglementées’. En Suisse, il n’existe pas
de dispositions légales spécifiques ni de pratique juridique détaillée concernant la responsabi-
lité des intermédiaires pour les contenus partagés sur leurs plateformes. Il n’existe pas non
plus de prescriptions qui consolident les droits des utilisateurs vis-a-vis des intermédiaires ou
qui obligent les intermédiaires a plus de transparence. Au contraire, I'activité des intermédiaires
est couverte par les regles juridiques générales telles que la protection de la personnalité, le
droit de la concurrence et de la concurrence déloyale, le droit de la protection des données, le
droit pénal, etc. L’UE et divers pays européens se prémunissent contre ces aspects probléma-
tiques par diverses mesures, et on distingue deux approches. Lorsqu’il s’agit de mesures
contre la diffusion de contenus illégaux, de prescriptions pour une plus grande transparence et
le renforcement des droits des utilisateurs, cette obligation de collaborer faite aux intermé-
diaires doit étre concrétisée dans des lois spécifiques (p. ex. la loi sur les services numériques
ou Digital Services Act’® au niveau de I'UE). Lorsqu’il s’agit de mesures contre la diffusion de
fausses informations, les tentatives de contrble a I'étranger se font actuellement plutét par le
biais de recommandations. Des mesures sont mises en ceuvre en complément pour donner a
la population les moyens de mieux gérer les évolutions problématiques, par exemple en amé-
liorant les compétences médiatiques (OFCOM 2021).

74 Réforme de la protection des données : fin de I'examen de projet (parlament.ch).

75 |Le Conseil fédéral souhaite un large débat sur la réglementation des plateformes de communication (ad-
min.ch). En 2015, le Conseil fédéral est arrivé a la conclusion que le droit actuel était suffisant pour couvrir
la responsabilité civile des fournisseurs de services internet. Il n'a d’ailleurs pas estimé nécessaire d’'édic-
ter des dispositions de portée générale sur la responsabilité des fournisseurs. (Responsabilité civile des
fournisseurs Internet : il n’est pas nécessaire de légiférer (admin.ch)).

76 Reéglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022 relatif & un marché
intérieur des services numeériques et modifiant la directive 2000/31/CE (directive sur le commerce électro-
nique), JO L 277 du 27.10.2022. Il vise d’une part a préserver le principe de marché intérieur, et d’autre
part a poser un cadre juridique clair pour les obligations de diligence et de transparence des plateformes
en ligne, avec pour ambition finale de mieux protéger les droits fondamentaux des utilisateurs. Le regle-
ment entrera en vigueur le 1°" janvier 2024. Cf. également Législation sur les services numériques : garan-
tir un environnement en ligne sar et responsable | Commission européenne (europa.eu).
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Protection pour les publications journalistiques

Lors de la révision du droit d’auteur en 2019, le Parlement avait renoncé a introduire un droit
voisin en faveur des médias journalistiques a 'image du modéle européen’” 78, Le Conseil fé-
déral voulait notamment attendre de voir les évolutions au sein de 'UE. La directive euro-
péenne vise a permettre aux auteurs de publications journalistiques de faire valoir leurs intéréts
lorsqu’elles sont utilisées en ligne par les prestataires de services de la société de I'information.
Dans un rapport adopté en décembre 2021, le Conseil fédéral a constaté que grace au droit
voisin prévu par 'UE, on peut s’attendre a ce que les médias journalistiques soient effective-
ment davantage rétribués pour leurs prestations. Le Conseil fédéral reconnait que I'essor du
numeérique a fait émerger de nouvelles utilisations commerciales de prestations journalistiques,
sans que ces prestations soient cependant rémunérées (Conseil fédéral 2021c). C’est pour-
quoi il a chargé le DFJP d’examiner comment il serait possible d’aménager concrétement une
réglementation juridique pour protéger les publications journalistiques et d’élaborer un avant-
projet de loi avant la fin de 20227°.

Obligation d’investissement des fournisseurs de services de streaming

Les Chambres fédérales ont finalement décidé de modifier la loi sur le cinéma (LCin)2° lors de
la session d’automne 20218". Il est désormais prévu que les services de streaming investissent
4 % de leur chiffre d’affaires réalisé en Suisse dans la création cinématographique suisse. lls
peuvent choisir d’'investir directement dans des productions suisses, ou de s’acquitter d’'une
taxe de remplacement dédiée au soutien de I'industrie cinématographique suisse. De plus, les
services de streaming sont désormais tenus de diffuser au moins 30 % de contenus produits
en Europe. La modification de la loi vise a remédier a I'inégalité de traitement entre les chaines
de télévision et les services de streaming, et a contribuer a la diversité culturelle de I'offre
numerique.

4.2.5 Synthése intermédiaire

Les exemples mentionnés montrent que le Conseil fédéral ou les Chambres fédérales ont dé-
cidé ou mis en ceuvre bon nombre d’adaptations législatives en matiére de concurrence dans
le contexte de la numérisation (et au-dela) au cours des derniéres années. Ces adaptations
réglementaires sont soit en cours, soit récemment entrées en vigueur. Nous n’avons donc pas
encore assez de recul pour tirer une quelconque conclusion concernant leur impact.

4.3 Pratique juridique

4.3.1 Droit de la concurrence

Ces derniéres années, les autorités chargées d’appliquer la législation sur la concurrence ont
traité plusieurs cas ayant trait aux marchés numériques, dont certains exemples sont présentés
ci-dessous (cf. notamment Commission de la concurrence COMCO 2022).

7 Directive (UE) 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d’au-
teur et les droits voisins dans le marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et
2001/29/CE, JO L 130 du 17.05.2019.

78 Le Conseil fédéral prévoit une nouvelle protection pour les publications journalistiques (admin.ch).

79 Le Conseil fédéral prévoit une nouvelle protection pour les publications journalistiques (admin.ch).

80 RS 443.1

81 FF 2021 2326
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Google

Ces derniéres années, le secrétariat de la COMCO a soumis Google a plusieurs procédures
d’enquéte préalable et d’'observation du marché. Ces procédures concernent des activités di-
verses de Google telles que la conception de la fonction de recherche générale de Google, le
fonctionnement de « Google Shopping » en tant que service de comparaison de prix propre a
Google. Les procédures ont également permis de clarifier la présentation des prestataires de
recherche sur les smartphones Android, ainsi que les restrictions applicables a Google en ma-
tiere de publicité pour des produits et services spécifiques potentiellement problématiques. La
COMCO a veillé en particulier a ne pas se contenter de reproduire les procédures d’autres
autorités de la concurrence ou de la Commission européenne. Toutefois, lorsque de telles pro-
cédures étrangeres ont permis que Google adapte son comportement dans les autres pays
européens, la COMCO s’est investie a plusieurs reprises, et ce avec succés, pour que la Suisse
puisse également en bénéficier, comme cela a été le cas avec la procédure susmentionnée
concernant « Google Shopping »%. De la méme maniére, les engagements pris par Google
aupres de l'autorité frangaise de la concurrence en lien avec la technologie publicitaire ont été
étendus a la Suisse.

Services d’annuaires en ligne

En septembre 2021, la COMCO a ouvert une enquéte sur une possible infraction a la loi sur
les cartels perpétrée par Swisscom Directories dans le domaine des services d’annuaires en
ligne. Directories est I'éditeur de I'annuaire imprimé et I'exploitant des deux services d’annuaire
en ligne « local.ch » et « search.ch ». Au printemps 2019, Directories a introduit le produit stan-
dardisé « SWISS LIST » et a ainsi fondamentalement modifié le prix et les conditions d’inscrip-
tion a 'annuaire. Jusqu’alors, les entreprises pouvaient compléter individuellement leur inscrip-
tion par des informations supplémentaires. Mais avec « SWISS LIST », différents produits et
services ne seront désormais proposés que sous forme de forfaits. La COMCO examine ac-
tuellement si et dans quelle mesure ce changement pourrait entraver les concurrents et désa-
vantager les partenaires commerciaux.

Infrastructure en fibre optique

Dans une enquéte en cours contre Swisscom, il s’agit de déterminer dans quelle mesure les
changements apportés par Swisscom a sa conception de l'infrastructure du réseau de fibre
optique peuvent conduire a une restriction de la concurrence, et jusqu’a quel point cette dé-
marche est contraire au droit des cartels. Concrétement, Swisscom avait communiqué sa nou-
velle stratégie de construction du réseau en février 2020. Selon cette nouvelle stratégie, dans
les régions ou elle construit seule un réseau de fibre optique, Swisscom modifie la conception
du réseau de maniére a ce que ses concurrents n’obtiennent plus d’accés direct a l'infrastruc-
ture de réseau. Il en résulte le risque que Swisscom exclue des concurrents du marché en
construisant le réseau de fibre optique. La COMCO a donc ouvert une enquéte en dé-
cembre 2020 et a simultanément prononcé des mesures préventives interdisant a Swisscom
d’empécher ses concurrents d’accéder au Layer 1 de l'infrastructure lors de la construction du
réseau de fibre optique. Le Tribunal administratif fédéral (TAF) a entierement confirmé ces

82 Un accord international entre la Suisse et I'UE facilite la coopération entre la COMCO et la Commission
européenne pour échanger sur des affaires communes (RS 0.251.268.1).

29/60



mesures préventives et le TF, par sa décision incidente du 6 décembre 2021, a rejeté la de-
mande de restitution de I'effet suspensif du recours.

Connexion a large bande de sites d’entreprise

Le 24 aodt 2020, la COMCO a ouvert une autre enquéte a I'encontre de Swisscom dans le
domaine de la connexion a large bande de sites d’entreprise (connexion WAN). Les WAN (wide
area networks) sont des réseaux de grande ampleur qui peuvent s’étendre sur des pays, voire
des continents. llIs relient entre eux les ordinateurs individuels d’un réseau. Souvent, les ré-
seaux étendus sont utilisés par les entreprises pour relier différents sites séparés par de
grandes distances. En I'occurrence, lors de divers appels d’offres concernant des projets de
mise en réseau de sites d’entreprise, Swisscom a vraisemblablement exigé de ses concurrents
des prix trop élevés. Les concurrents de Swisscom — a savoir d’autres fournisseurs de services
de télécommunication — sont tributaires de I'infrastructure de Swisscom pour de tels projets. Si
les prix des prestations préalables sont trop élevés, les concurrents ne sont pas en mesure de
soumettre des offres concurrentielles a leurs clients. Des indices laissent a penser que
Swisscom a abusé de sa position sur le marché.

Droits TV

A P'automne 2020, la COMCO a infligé une amende de quelque 30 millions de CHF a UPC
(aujourd’hui Sunrise UPC). En 2016, UPC avait acquis les droits TV exclusifs sur la retrans-
mission des matchs de hockey sur glace du championnat suisse pour la période 2017-2022.
Pendant des années, UPC a alors empéché Swisscom de retransmettre le hockey sur glace
en direct. En agissant de la sorte, UPC a entravé Swisscom de maniére illicite dans la concur-
rence. En mai 2016 déja, dans le cadre d’'une procédure antérieure, la COMCO avait sanc-
tionné Swisscom pour un comportement similaire concernant la retransmission de sport en
direct (football et hockey sur glace). Les deux cas sont pendants devant le TAF.

Services de paiement mobiles

Le Secrétariat de la COMCO a rendu une décision en faveur de TWINT dans le cadre d’une
enquéte préalable a I'encontre d’Apple. Pour TWINT, le probléme était que la solution de paie-
ment mobile d’Apple (Apple Pay) s’activait automatiquement lorsque I'utilisateur tentait d’effec-
tuer un paiement par TWINT avec un iPhone aux terminaux de commergants. Pour qu’un tel
dysfonctionnement ne puisse plus se produire, Apple s’est engagée, dans le cadre de 'enquéte
préalable, a mettre a la disposition de TWINT un code de suppression correspondant.

Inversement, une éventuelle entrave a I'entrée sur le marché suisse de solutions de paiement
internationales comme Apple Pay, Google Pay ou Samsung Pay fait actuellement I'objet d’'une
enquéte de la COMCO. Cette enquéte a été ouverte en raison d’indices selon lesquels les
banques suisses qui participent a TWINT auraient convenu d’un boycott collectif contre de
telles solutions de paiement mobile internationales.

Plateformes de réservation en ligne

La COMCO a mené une enquéte contre des plateformes de réservation en ligne concernant
des restrictions contractuelles des possibilités des hétels de fixer leurs prix. C’est ainsi qu’en
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octobre 2015, la COMCO a interdit les clauses dites de parité élargies en les qualifiant d’ac-
cords illicites en matiére de concurrence. Cette décision permet aux hételiers de fixer des prix
différents en fonction des plateformes de réservation en ligne. En revanche, selon les actuelles
clauses de parité dites restreintes, ils ne peuvent pas proposer des prix inférieurs sur leur
propre site. Sur le plan politique, le Conseil fédéral a décidé en novembre 2021 qu’une nouvelle
réglementation dans la LCD interdirait toutes clauses limitant la liberté tarifaire dans les con-
trats entre les plateformes de réservation en ligne et les établissements d’hébergement (cf.
également chap. 4.2).

Fournisseurs de logiciels

Le Secrétariat a été rendu attentif & un possible probléme d’abus de position dominante de la
part d’'un important offreur de software, dans le cadre de I'attribution de licences pour ses pro-
duits aux hopitaux universitaires. A dater de 2020, cette entreprise aurait décidé de ne pas
prolonger un contrat avec ces hopitaux et de les considérer a I'avenir comme des utilisateurs
« Gouvernement / administration », en lieu et place de « Education, recherche et enseigne-
ment », qui valait jusqu’alors. De l'avis des plaignants, un tel changement représenterait une
augmentation importante du prix des licences, sans contre-prestations correspondantes. |l
n‘aurait toutefois pas eu lieu dans tous les pays. Les questions qui doivent étre analysées sont
celles de la position de cet offreur vis-a-vis des hépitaux universitaires, celle de la possible
discrimination de ces mémes partenaires et enfin celle du prix, a savoir si celui-ci est potentiel-
lement inéquitable au sens de la LCart.

Surveillant des prix

Ces derniéres années, le Surveillant des prix s’est également penché sur des cas touchant au
numérique. Une procédure est notamment en cours contre la plateforme de réservation d’hé-
tels Booking.com concernant le montant des commissions®®. Le Surveillant des prix a égale-
ment ouvert des enquétes sur les prix de gros d’accés a l'infrastructure de fibre optique. Il a
rendu en mai 2019 sa premiére recommandation a la Ville de Zurich qui détermine les prix
d’acces au réseau a fibre optique ewz.zuerinet pour les fournisseurs alternatifs (Preistber-
wacher 2019), qui a été suivie d’autres recommandations en 20218 et en 2022%°. En juillet
2020, il a conclu un réglement amiable avec Swisscom qui s’est engagée sur une baisse de
7.4 % du prix de gros d’accés a la fibre optique passive (Preisiberwacher 2020). Ce reglement
a été prolongé en 2022 avec de nouvelles baisses de prix de 4 % et 16 %8. Des enquétes sur
les prix d’Apple®’, les inscriptions dans les annuaires en ligne®, les retransmissions sportives
a la télévision (Preistiberwacher 2018) et Parkingpay®® ont également eu lieu, et une observa-
tion du marché de la publicité en ligne et du role de Google est en cours.

83 Newsletter du Surveillant des prix, n° 4/17.
84 Newsletter du Surveillant des prix, n° 1/21.
85 Newsletter du Surveillant des prix, n° 3/22.
86 Newsletter du Surveillant des prix, n° 4/22.
87 Newsletter du Surveillant des prix, n° 5/11.
88 Newsletter du Surveillant des prix, n°® 6/17, cf. également le rapport annuel du Surveillant des prix,
DPC 2013/5.
89 Newsletter du Surveillant des prix, n° 1/22.
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4.3.2 Droit de la concurrence déloyale

Ces derniéres années, le SECO, au nom de la Confédération, a porté plainte a plusieurs re-
prises contre des entreprises qui avaient induit le public en erreur par des sites internet trom-
peurs®®. En 2021, une entreprise basée a Genéve a par exemple été condamnée par ordon-
nance pénale pour avoir exploité une boutique en ligne de produits amincissants et ne pas
avoir livré les produits. Une autre entreprise a créé sur son site internet un risque de confusion
avec l'association des locataires et a été déclarée (partiellement) coupable en 2021 par la Cour
supréme de Zoug pour violation de la LCD. Ces deux affaires pénales sont depuis lors entrées
en force.

4.3.3 Synthése intermédiaire

Les cas présentés relevant du droit de la concurrence et de la concurrence déloyale démon-
trent qu'il est possible, si nécessaire, de s’appuyer sur le droit en vigueur pour intervenir dans
une économie numérique en rapide évolution. Il convient de noter que les autorités d’exécution
se concentrent principalement sur les situations présentant un lien évident avec la Suisse. Cela
permet de s’assurer que les ressources disponibles sont exploitées efficacement et que les cas
problématiques pour 'économie suisse sont pris en charge et suivis.

4.4 Potentiels réglementaires supplémentaires

Au-dela des adaptations réglementaires mentionnées ci-dessus et bien que I'on constate que
le cadre légal fonctionne globalement bien, méme pour I'économie numérique, la question
d’adapter encore la Iégislation sur la concurrence en Suisse reste a I'ordre du jour, notamment
a la lumiére des derniéres discussions internationales.

Les études et rapports d’experts étrangers récents mentionnés plus haut recommandent no-
tamment des adaptations dans I'application de la législation sur la concurrence, des change-
ments institutionnels et/ou des adaptations réglementaires (cf. Schweitzer et al. 2018 ;
BMWi 2019 ; Crémer et al. 2019 ; Furman 2019 ; Stigler Committee on Digital Platforms 2019 ;
Subcommittee on Antitrust 2020, OCDE 2021b). Ces recommandations doivent toujours étre
considérées dans leur contexte réglementaire national ou supranational et ne peuvent pas étre
simplement transposées a la Suisse. Néanmoins, nous aborderons ci-aprés quelques aspects
du débat international qui semblent également pertinents pour la Suisse.

Tout d’abord, certains déplorent les lenteurs de I'exécution de la législation sur la concurrence
dans les affaires numériques, qui empéchent de suivre le rythme rapide des évolutions
(Frih 2018, Heinemann & Meier 2021, Crémer et al. 2019, Furman 2019). lls font notamment
référence a la durée, parfois longue, des procédures auprés des diverses instances de recours
avant I'entrée en force des jugements de premiére instance des autorités de la concurrence.
Le risque existe en outre que les entreprises aient des comportements qui créent un état de
fait irréversible pendant la durée de ces procédures (cf. p. ex. BMWi 2019).

Dans ce contexte, on peut également constater une tendance a la concentration des marchés
de plateformes (cf. p. ex. Furman 2019). De tels marchés peuvent « basculer » en faveur d’'un

% En vertu de I'art. 10, al. 3, LCD, le SECO peut déposer une plainte civile ou pénale contre les entreprises
ou les personnes physiques qui se rendent coupables de pratiques commerciales déloyales, lorsque I'inté-
rét collectif ou la réputation de la Suisse a I'étranger (atteinte a la réputation) sont menacés ou subissent
une atteinte.
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prestataire en raison des effets de réseau®'. En outre, des obstacles importants peuvent sur-
venir a I'entrée sur le marché, notamment en raison de ces effets de réseau et des colits de
changement qui y sont habituellement associés. Sans oublier les barriéres a I'entrée qui peu-
vent étre dues aux importants volumes de données dont disposent des prestataires établis, ce
qui leur confere éventuellement un avantage concurrentiel (Furman 2019). La contestabilité de
ces marchés peut s’en trouver globalement réduite, tout comme la vulnérabilité des prestataires
puissants. De plus, les plateformes peuvent définir les régles sur les espaces d’interaction
gu’elles créent, adopter une position de contréleur d’acces (gatekeeper), et ainsi contrbler I'ac-
cés a certains marchés. Dans ce contexte, certains affirment qu'il est nécessaire d’établir des
régles de conduite supplémentaires et spécifiques pour les plateformes en ligne (puissantes),
afin de mieux protéger la concurrence sur de tels marchés ou sur des marchés voisins
(BMWi 2019, Crémer et al. 2019, Furman 2019).

Sur la base des points mentionnés, il est demandé d’introduire de nouvelles régles ex ante®
qui peuvent étre appliquées sans que les faits aient été préalablement clarifiés avec précision
dans le cas d’espéce (OCDE 2021b)%.

Les défis décrits en matiére de politique de la concurrence sont abordés ci-aprés dans le con-
texte de la Iégislation suisse.

Digression : législation européenne sur les marchés numériques

L’'UE a adopté la nouvelle Iégislation sur les marchés numériques (Digital Markets Act
ou DMA) le 14 septembre 2022%. Celle-ci établit des régles pour les « controleurs d’ac-
cés » (gatekeepers), c’est-a-dire les grandes plateformes en ligne qui contrélent 'accés
a certains marchés. Le réglement leur impose des obligations détaillées et donne a la
Commission le pouvoir de mener des enquétes et de prendre des sanctions (jusqu’a
10 % du chiffre d’affaires annuel mondial, voire 20 % en cas d’infractions répétées). |l
vise également a favoriser 'ouverture et la contestabilité des marchés numériques, et
a éviter la fragmentation juridique du marché intérieur de 'UE par des lois nationales
dans ce domaine. Le DMA compléte le droit européen de la concurrence (application
en parallele). Il peut étre considéré comme une réglementation proche du droit de la
concurrence (Heinemann & Meier 2021).

Le DMA réglemente, entre autres, l'interopérabilité des fonctions de base des services
de messagerie, la fusion des données personnelles de différents services ou l'accés

91 Effet par lequel I'avantage augmente avec le nombre d'utilisateurs (effets de réseau positifs).

92 |Les régles ex ante sont des dispositions qui sont appliquées a titre préalable ou préventif, par opposition
aux régles ex post qui s’appliquent a posteriori.

9 Dans ce sens, cf. le §19a introduit en Allemagne par le 10° amendement de la GWB (en vigueur depuis le
20 janvier 2021). L'office fédéral allemand des cartels peut ainsi interdire, en suivant une procédure en
deux étapes, certaines pratiques aux entreprises qui ont une « importance primordiale pour la concur-
rence ». On peut citer, par exemple, le fait de privilégier les services propres au groupe (pratiques d’auto-
préférence), la conquéte de marchés pas encore dominés en utilisant des moyens non concurrentiels, tels
que les offres de ventes liées ou groupées, ou encore la mise en place ou le renforcement de barrieres a
I'entrée sur le marché par le traitement d’'un volume important de données. L’objectif est ici de lutter contre
les comportements des trés grands groupes numériques. En se basant sur cette disposition, I'office alle-
mand des cartels a constaté que Google, Facebook et Amazon ont une importance primordiale pour la
concurrence. La position d’Apple est en cours de vérification. Pour un point de vue critique sur cette nou-
veauté, cf. Commission allemande des monopoles (Deutsche Monopolkommission — 2021).

94 Reéglement (UE) 2022/1925 du Parlement européen et du Conseil du 14 septembre 2022 relatif aux mar-
chés contestables et équitables dans le secteur numérique et modifiant les directives (UE) 2019/1937
2019/1937 et (UE) 2020/1828 (réglement sur les marchés numériques), JO L 265 du 12.10.2022. |l sera
applicable dés le 2 mai 2023.
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aux données marketing de vendeurs tiers sur les plateformes. Le DMA permet en prin-
cipe aux utilisateurs de désinstaller les applications préinstallées et d’installer des ap-
plications tierces. En outre, les clients commerciaux doivent avoir la possibilité de con-
clure des contrats avec leurs clients méme en dehors des plateformes des contrdleurs
d’accés. Le DMA interdit en outre la pratique de I'autopréférence et le fait d’obliger les
développeurs d’applications a utiliser certains services (par exemple un systéme de
paiement ou de preuve d’identité).

Les régles du DMA sont des régles ex ante basées sur la forme, que les contréleurs
d’acceés doivent respecter, qu’ils soient ou non en position dominante selon le droit de
la concurrence. Seules les entreprises qui remplissent les conditions cumulatives sui-
vantes sont concernées par le réglement :

- Service de plateforme essentiel : dans au moins trois Etats membres de 'UE, exploite
au moins un service de base comme un moteur de recherche, un réseau social, une
plateforme de partage de vidéos, certains services de communication, des systémes
d’exploitation, des navigateurs web, des services dans le nuage, des services de pu-
blicité en ligne ou des services de placement en ligne (p. ex. App Store) ;

- Taille : chiffre d’affaires annuel dans 'UE d’au moins 7,5 milliards d’euros ou valeur
de marché d’au moins 75 milliards d’euros ;

- Portée : en moyenne, plus de 45 millions d’utilisateurs finaux actifs par mois dans 'UE
et plus de 10 000 entreprises utilisatrices actives établies dans 'UE au cours du der-
nier exercice ;

- Longévité : ce critére est rempli lorsque les critéres susmentionnés ont été atteints au
cours des trois derniers exercices.

Le réglement ne concerne donc que quelques trés grandes plateformes en ligne, car
le critére de portée semble notamment limiter la sélection.

Les regles du DMA doivent en principe étre respectées par les entreprises suisses
actives dans I'UE. Toutefois, aucune trés grande plateforme internet n’a actuellement
son siége en Suisse et le DMA n’a donc, a ce jour, aucun impact direct sur les presta-
taires de services en ligne suisses. Concernant les effets indirects, les nouvelles régles
de I'UE seront probablement appliquées par les grandes plateformes en ligne a la
Suisse, du moins en partie, car les prestataires I'attribuent généralement au méme
marché que celui des Etats membres de I'UE. Pour les grandes plateformes en ligne,
il ne doit pas s’avérer trés pertinent de traiter séparément du marché de 'UE le marché
suisse, qui est relativement petit. Ainsi, les utilisateurs de tels prestataires, en particu-
lier les entreprises, pourraient profiter indirectement des nouvelles régles de 'UE.

Heinemann & Meier (2021) ont analysé en détail le projet de reglement DMA et ont
réfléchi a la nécessité de Iégiférer pour la Suisse. lls sont arrivés a la conclusion que
le DMA n’implique ne requiert pas d’action directe en Suisse. Selon eux, la réglemen-
tation de 'UE s’applique plutét aux plateformes actives au niveau international. En
outre, I'application du droit de la concurrence entraine une certaine répartition des
taches entre la Suisse et 'UE. La Suisse ne duplique pas les procédures de 'UE, mais
se concentre sur les cas ayant un lien particulier avec le territoire national. Il est certes
envisageable de compléter l'art. 7, al. 2, LCart par de nouveaux exemples de régles,
mais cela n’est pas nécessaire si le principe d’interprétation ouverte au droit européen,
qui doit étre appliqué lors du contréle des abus, est également étendu a la nouvelle
réglementation prévue par le DMA. Schneider (2022) est totalement opposé au DMA.
La Suisse devrait rejeter ce reglement qui entrave I'innovation et adopter une régle-
mentation la positionnant en tant que nation favorable a la numérisation et a I'innova-
tion en Europe.
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4.4.1 Longue durée des procédures

Concernant la durée des procédures en Suisse, le Conseil fédéral propose, dans la révision
partielle en cours de la LCart et suite a une intervention parlementaire transmise®, de limiter
en principe a cing ans la durée totale maximale de la procédure, toutes instances confondues
(Conseil fédéral 2021b). Cette durée s’étend de I'ouverture d’'une procédure fondée sur la loi
sur les cartels a la décision finale. Une approche « complain or explain » doit étre adoptée. La
mise en ceuvre de cette motion doit permettre d’accélérer les procédures liées a la loi sur les
cartels et d’apporter une plus grande prévisibilité aux personnes concernées.

4.4.2 Tendance a la concentration et contrle des abus

Concernant les tendances a la concentration et la contestabilité des marchés, il convient tout
d’abord de souligner que les marchés de plateformes ne doivent pas nécessairement présenter
une forte concentration®. L’existence d’effets de réseau ne suffit pas automatiquement (méme
en combinaison avec des économies d’échelle) a générer une forte concentration du marché,
voire un monopole. Les agences de voyages en ligne, les plateformes de réservation de loge-
ments de vacances ou les plateformes de rencontre en ligne sont autant de contre-exemples
(Haucaup 2020)%. Les faibles codts de sortie, le multihoming® et les préférences variables des
utilisateurs peuvent neutraliser les tendances a la concentration (Furman 2019).

En cas de forte concentration, voire méme de (quasi) monopole sur les marchés numériques,
deux points essentiels doivent étre pris en compte :

e En Suisse (et dans 'UE), les monopoles ne sont pas interdits par la loi et ne sont pas non
plus indésirables en soi du point de vue de la politique de la concurrence. La possibilité
d’atteindre une position dominante grace a des prestations concurrentielles est essentielle
pour inciter a une gestion d’entreprise efficace et est un moteur de I'innovation (DIKE KG-
Stauble/Schraner, art. 7, N 5). Seul 'abus de position dominante est interdit par le droit de
la concurrence®.

¢ La domination d’'une seule plateforme peut étre une solution efficace au niveau économique
si elle permet de maximiser les effets de réseau (Caillaud & Julien 2003 ; Julien 2006).

Ces deux points fondamentaux doivent étre pris en compte dans le débat sur I'évaluation des
plateformes en ligne dominantes au regard du droit de la concurrence. Encore une fois, les
dispositions correspondantes de la LCart et de la LSPr suisses sont formulées de maniére
suffisamment ouverte pour intégrer les évolutions en cours liées a la numérisation (Heinemann
& Meier 2021 ; Conseil fédéral 2017)'%. Le cadre légal en vigueur prend en compte les situa-
tions telles que les pratiques d’autopréférence ou de discrimination, les accords d’exclusivité,
les ventes liées et groupées, les refus de livraison ou d’acces, qui font 'objet de nombreux
débats dans le contexte international. En outre, de nombreux défis actuels ne sont pas fonda-
mentalement nouveaux ou spécifiques a la numérisation ou aux plateformes. Les économies

9 Motion 16.4094 Fournier « Améliorer la situation des PME dans les procédures de concurrence ».

9% En dehors de cela, les « offres non numériques » peuvent bien évidemment étre également en concur-
rence avec les plateformes en ligne.

9 A cela s’ajoutent les portails immobiliers, les portails d’emploi, etc.

9% |es utilisateurs sont actifs en méme temps sur plusieurs plateformes.

9 Cf. également I'art. 96, al. 2, let. a, Cst. : Elle [la Confédération] prend des mesures afin d’'empécher la
fixation de prix abusifs par des entreprises ou des organisations de droit privé ou de droit public.

100 A |a différence par exemple des paragraphes correspondants de la loi allemande sur les restrictions de la
concurrence (GWB), disponibles sur : www.gesetze-im-internet.de > Gesetze / Verordnungen (loi et ordon-
nances) > GWB.
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d’échelle existent par exemple sur de nombreux marchés (traditionnels). Les autorités suisses
de la concurrence et les tribunaux disposent d’'une riche expérience et d’'une grande pratique
en matiére de surveillance des abus sur les marchés numériques (cf. chap. 4.3 et les commen-
taires législatifs pertinents). Il est indéniable que le contrdle des abus sur les marchés numé-
riques est parfois trés exigeant et qu’il mobilise des ressources importantes auprés des autori-
tés d’exécution.

En outre, il convient de noter que les possibilités d’intervention ont été récemment étendues
dans le cadre du droit suisse des cartels. Avec I'intégration expresse du concept de pouvoir de
marché relatif dans la LCart début 2022, le législateur suisse a considérablement étendu le
seuil d’intervention possible dans le contrdle des abus en matiére de concurrence. Les nou-
velles possibilités d’intervention des autorités de la concurrence s’appliqueront probablement
aussi aux affaires numériques. On peut par exemple imaginer des cas de pratiques commer-
ciales discriminatoires de la part de grandes plateformes en ligne ou des cas de refus d’acces
aux données dans des réseaux industriels de création de valeur. (cf. chap. 4.2.1). Ainsi, les
autorités d’exécution disposent depuis peu d’un outil supplémentaire pour faire face a d’éven-
tuelles situations problématiques. Il convient de souligner que la nouvelle possibilité d’interven-
tion est indépendante du fait que I'entreprise occupe ou non une position dominante sur un
marché donné'"',

4.4.3 Possibilité d’intervention préventive

Certes, la loi suisse sur les cartels en vigueur est en principe une réglementation ex post, pré-
cisément en matiére de contrdle des abus. Cela signifie que les autorités de la concurrence
jugent en général des faits concrets qui ont débuté dans le passé. Néanmoins, les points sui-
vants du cadre juridique existant ont un effet ex ante :

e Selon la loi en vigueur, le contréle des concentrations d’entreprises est effectué au préa-
lable, c’est-a-dire ex ante (toutefois, le seuil d’'intervention dans le contréle des concentra-
tions est actuellement trés élevé en comparaison internationale ; cf. chap. 4.2.1).

e Pour se soustraire a la menace de sanction, les entreprises corrigent souvent un comporte-
ment douteux dés I'enquéte préalable de la COMCO ou lorsque celle-ci ouvre une en-
quéte’®?,

e La COMCO peut prendre des mesures provisoires en méme temps qu’elle ouvre une en-
quéte (cf. également chap. 4.3)'%. Pour cela, la situation doit présenter un caractére d'ur-
gence et un risque de préjudice difficlement réparable en I'absence de mesures, par
exemple des changements structurels graves et irréversibles sur le marché concerné (BSK
KG-Bilger, art. 39, N 92 ss.). Avec les mesures préventives, la COMCO dispose d’'un outil
efficace pour appliquer la législation sur la concurrence, notamment en matiére de surveil-
lance des abus, et ainsi pallier le risque de faits irréversibles.

101 Au sens de l'art. 4, al. 2, LCart.

102 Par exemple, aprés l'intervention du secrétariat de la COMCO, Apple s’est engagée a trouver une solution
favorable a TWINT pour les systémes de paiement mobile des appareils Apple (DPC 2019/3a, 574 ou Le
Secrétariat de la COMCO s’accorde avec Apple a offrir une solution favorable a TWINT (admin.ch)). Dans
un autre cas, Swisscom a adapté ses regles d’Interconnect Peering lors de I'enquéte préalable
(DPC 2017/1, 73). Autres cas : FTTH Freiburg (DPC 2012/2), Péschl Tabakprodukte (DPC 2021/3).

103 Cf. p. ex. les cas sur le réseau de fibres optiques de Swisscom (La COMCO assure la concurrence sur le
réseau de fibres optiques (admin.ch)), sur les systémes pour bancomats (La COMCO enquéte sur les sys-
témes pour bancomats (admin.ch)) ou sur Apple, mentionné dans la note 102.
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e Le secrétariat de la COMCO peut procéder a des observations (informelles) du marché
(DIKE KG-Schenkel et al., art. 45, n. 3 ss.). A partir des conclusions d’une observation du
marché, le secrétariat peut ensuite ouvrir une enquéte préalable ou lancer une enquéte, en
accord avec un membre de la présidence de la COMCO'"4. Méme si aucune procédure
formelle de suivi n’est engagée, les observations du marché permettent aux autorités de la
concurrence de mieux connaitre les conditions de concurrence sur les marchés observés.
Avec de telles connaissances préalables, les autorités peuvent réagir plus rapidement en
cas de besoin et anticiper de futurs problémes potentiels de concurrence.

e La COMCO a finalement la possibilité d’émettre des communications, au moins en ce qui
concerne les accords de concurrence'®. Ces communications visent a renforcer la sécurité
juridique en distinguant les actes licites des actes illicites et en concrétisant la LCart (BSK
KG-Neff, art. 6, N 2). Les comportements nuisibles a la concurrence peuvent ainsi étre évi-
tés (DIKE KG-Graber Cardinaux/Maschemer, art. 6, N 18).

Enfin, il convient de noter que les dispositions préventives telles que les régles ex ante com-
portent toujours des risques (Haucaup & Kruse 2003, Chisholm & Jung 2015) : en effet, les
régles ex ante augmentent le risque d’interventions inutiles de I'Etat (erreur de type 1), car les
autorités ne peuvent pas observer les effets de certaines actions des entreprises et les réac-
tions des autres acteurs du marché, mais doivent les évaluer a I'avance. Les régles ex-post,
en revanche, permettent aux autorités de s’appuyer bien plus sur des faits réels. Les disposi-
tions ex ante présentent encore un autre risque : elles peuvent freiner la concurrence, car les
entreprises ont moins de marge de manceuvre pour réagir aux évolutions de la demande ou
aux innovations technologiques. Cela s’avére particulierement problématique sur les marchés
dynamiques ou la demande ou la technologie peut évoluer trés rapidement. Ces risques doi-
vent étre attentivement contrebalancés avec les avantages des mesures ex ante.

4.4.4 Synthése intermédiaire

La plupart des défis posés par les marchés numériques peuvent étre (et seront) pris en charge
dans le cadre de la loi sur les cartels. La formulation ouverte des dispositions légales corres-
pondantes s’y préte parfaitement. Sans oublier que les instruments dont disposent les autorités
de la concurrence pour surveiller les abus ont été récemment étendus. Le nouvel instrument
du pouvoir de marché relatif devrait également étre utilisé a I'avenir dans le domaine du numé-
rique. En outre, la COMCO peut intervenir sur les marchés en prenant des mesures préventives
au démarrage d’'une procédure afin d’éviter des conséquences irréversibles. Dans le cadre de
la révision de la LCart en cours, il est également prévu de raccourcir la durée des procédures
d’enquéte dans ce domaine.

4.5 Synthése

Les dispositions du droit suisse de la concurrence sont formulées de maniére suffisamment
ouverte pour intégrer les évolutions en cours liées a la numérisation. Le cadre 1égal en vigueur
permet en principe de traiter les pratiques éventuellement abusives sur les marchés numé-
riques. En outre, la COMCO peut intervenir sur les marchés en prenant des mesures préven-
tives au début d’'une procédure afin d’éviter des conséquences irréversibles.

104 | es conclusions d’une observation du marché peuvent également étre importantes pour I'adoption de me-
sures provisoires.

105 Cf. art. 6 LCart. La Communication sur les accords verticaux du 28 juin 2010 en est un exemple (cf. égale-
ment chap. 4.2.1).
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La pratique des autorités suisses de la concurrence montre que I'application de la 1égislation
en Suisse fonctionne bien (également) dans le domaine du numérique. Il convient de souligner
que les autorités d’exécution se concentrent principalement sur les situations présentant un
lien évident avec la Suisse. Cela permet de s’assurer que les ressources disponibles sont ex-
ploitées efficacement et que les cas problématiques pour I'économie suisse sont pris en charge
et suivis.

Ces derniéres années, les discussions se sont intensifiées a l'international sur la question de
savoir si les régles existantes en matiére de droit de la concurrence sont suffisantes ou non
pour couvrir les spécificités des marchés numériques. La Iégislation en matiére de concurrence
a été ponctuellement adaptée dans certains pays et 'UE a adopté de nouvelles régles favo-
rables a la concurrence pour quelques trés grandes plateformes numériques.

En Suisse également, diverses réglementations ont été récemment adaptées (interdiction du
blocage géographique privé, clauses de parité dans les contrats entre les établissements d’hé-
bergement et les plateformes de réservation en ligne, notamment) et il est prévu de procéder
a des amendements législatifs importants pour 'économie numérique. En outre, un droit a la
portabilité des données personnelles a également été introduit lors de la révision totale de la
loi sur la protection des données.

L’instrument du pouvoir de marché relatif est par ailleurs venu compléter la loi sur les cartels
(LCart) au début de 2022, ce qui a étendu les possibilités d’intervention reposant sur le droit
de la concurrence. Cette modification Iégislative devrait également s’appliquer au domaine nu-
mérique a I'avenir. Dans le cadre de la révision partielle en cours de la LCart, le Conseil fédéral
souhaiterait aussi moderniser le contréle des concentrations. Ce contrble s’avére particuliére-
ment pertinent sur les marchés marqués par des plateformes numériques, car il permettrait de
mieux faire face aux risques concurrentiels et aux avantages en termes d’efficacité des con-
centrations d’entreprises sur ces marcheés. Il est également prévu, dans le cadre de ces travaux
de révision, de raccourcir la durée des procédures d’enquéte en lien avec la LCart.

Enfin, le Conseil fédéral discute actuellement d’autres mesures réglementaires en rapport avec
les plateformes numériques. D’une part, il s’agit de déterminer si et comment réglementer les
plateformes de communication afin de mieux lutter contre les discours haineux, mais aussi de
renforcer les droits des utilisateurs et d’éliminer les pratiques commerciales opaques. Il réfléchit
actuellement a 'aménagement d’une réglementation propre a protéger les publications journa-
listiques.

Au vu de ce qui précéde, il ne semble pas y avoir de lacune réglementaire sous I'angle de la
numeérisation dans la législation sur la concurrence. Par ailleurs, le cadre réglementaire a été
récemment adapté de maniére ponctuelle et doit encore étre révisé.

Cela ne signifie pas pour autant que tous les problémes possibles liés aux marchés numériques
ou aux plateformes ont été éliminés. Si le marché est durablement défaillant dans un secteur
donné, une réglementation sectorielle (ex ante) adaptée peut s’avérer utile dans certains cas.
Les régles prévues pour 'accés aux données géographiques, de mobilité ou énergétiques en
sont des exemples actuels.
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Apergu des principales mesures sur la concurrence : les plateformes en ligne

Mesures mises en ceuvre Mesures prévues / en cours de mise en

csuvre

v' Interdiction du blocage géographique privé o Modernisation des controles

i . des concentrations
v Interdiction des clauses de parité

o Délais d’ordre dans les procédures

v' Adaptation de I'ordonnance sur 'indication . .
P fondées sur la loi sur les cartels

des prix
o Examen de la protection pour les

v : s
Examen des seuils de notification publications journalistiques

dans le contrdle des concentrations
. . . o Examen de la réglementation des
v Pouvoir de marché relatif L
plateformes de communication
v Droit a la portabilité des données
dans la nouvelle loi sur la protection des

données

v' Obligation d’investissement des fournis-
seurs de services de streaming
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5 Cyberadministration : le guichet virtuel EasyGov

5.1 Contexte

Une administration publique moderne et efficace est une condition essentielle a la réussite
économique d’'un pays. Avec les technologies de I'information et de la communication, la cy-
beradministration permet aux citoyens et aux entreprises d’accéder aux prestations de I'Etat
en s’affranchissant des contraintes de lieu et de temps. Une visite physique ou un envoi papier
deviennent superflus. Et le gain de temps qui en résulte entraine une réduction de la charge
administrative, en particulier pour les entreprises. Les démarches administratives sont plus ra-
pides et moins onéreuses grace a la cyberadministration. Les entreprises et I'administration
publique peuvent ainsi gérer leurs ressources de maniére plus adaptée et plus ciblée. Enfin, la
cyberadministration favorise ou consolide la qualité des données, la conformité aux directives
et I'évaluation des données.

Sa mise en ceuvre accélérée favorise I'éclosion de portails en ligne dédiés aux prestations des
autorités. La Confédération utilise déja différentes solutions, parfois méme au sein d’un office.
A cela s’ajoutent divers portails administratifs au niveau cantonal ou communal. Comme le
montre I'étude nationale sur la cyberadministration de 2019 (Demoscope/Interface 2019), les
entreprises, et notamment les PME, tirent cependant le meilleur parti des prestations nume-
riques des autorités lorsqu’elles sont regroupées sur un guichet unique. A défaut, les entre-
prises doivent se mettre en quéte des différents services compétents et de leurs services dé-
matérialisés, identifier les responsabilités, puis souvent saisir une nouvelle fois des informa-
tions déja communiquées a d’autres autorités. Ces démarches, chronophages et onéreuses,
ne sont pas du tout conviviales.

C’est dans ce contexte qu’a été lancé en 2017 un guichet électronique centralisé pour traiter
les transactions entre les entreprises et les autorités. Baptisé EasyGov.swiss (ci-aprés Easy-
Gov), il vise a soutenir la transformation numérique et proposer des prestations non plus cen-
trées sur les autorités, mais sur les utilisateurs. Sur EasyGov, les entreprises disposent d’'un
compte unique pour gérer de maniére slre et efficace toutes les prestations proposées par les
autorités. L'interface utilisateur est largement uniformisée et regroupe tous les niveaux admi-
nistratifs, de la Confédération a la commune en passant par le canton.

Le développement d’un guichet unique est un projet stratégique de I'organisation Administra-
tion numérique suisse (ANS), anciennement E-Government Suisse (cf. également chap. 3.1).
Dans la Stratégie suisse de cyberadministration 2020-2023, la Confédération, les cantons et
les communes définissent leurs objectifs communs en matiére de numérisation et les champs
d’action clés pour piloter activement la transformation numérique de I'administration'. Le pro-
jet « Développer le portail EasyGov.swiss » est 'un des objectifs du plan de mise en ceuvre
2020-2023 qui se poursuit sous la direction d’ANS.

La stratégie globale du Conseil fédéral « Suisse numérique » vise également a utiliser la cybe-
radministration pour optimiser les activités administratives ou interagissent les autorités, la po-
pulation et les entreprises. Elle prévoit notamment d’adapter systématiquement les processus
de I'administration aux besoins des utilisateurs, de les simplifier, de les standardiser et d’en

106 | a stratégie est disponible sur https://www.administration-numerique-suisse.ch/fr > Publications > Toutes
les publications > Stratégie suisse de cyberadministration
2020-2023.
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optimiser l'efficacité. Pour ce faire, 'offre de prestations électroniques dédiée aux entreprises
doit notamment étre mise a disposition via EasyGov.swiss. L'orientation et les mesures de
développement d’EasyGov sont présentées au Parlement dans le cadre du message sur la
promotion économique’®’.

5.2 Le guichet électronique unique EasyGov.swiss

5.2.1 Etat de la mise en ceuvre et perspectives

En 2017, 'ancienne offre de cyberadministration StartBiz, qui permettait de créer une entre-
prise en ligne, a été remplacée par EasyGov et I'offre a été progressivement étendue. Au-
jourd’hui (version : juin 2022), EasyGov permet aux entreprises de traiter électroniquement
48 procédures différentes (autorisation, demande, déclaration). Outre les fonctions liées a la
création d’entreprise, ce guichet prend également en charge la modification des inscriptions au
registre du commerce, les réquisitions de poursuite, les prises de contact avec les coopératives
de cautionnement, les déclarations de salaires Suva, la saisie et la publication d’annonces
FOSC, les demandes de durée de travail et, dans le domaine des droits de propriété, les en-
registrements de marques et les mises a jour d’entrées au registre ainsi que certaines autori-
sations de travail relevant du droit des étrangers. D’autres fonctions sont en cours d’élabora-
tion. Le nombre d’entreprises inscrites n’a cessé d’augmenter au fil du développement d’Easy-
Gov, pour dépasser les 60 000 fin juin 2022 (cf. figure ci-dessous).

Figure 7 : Croissance des entreprises inscrites sur EasyGov (nombre des entreprises
inscrites sur EasyGov au 30.6.2022)
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Source : SECO, tableau de bord d’exploitation EasyGov, 2022

Avec la loi fédérale sur l'allégement des colits de la réglementation pour les entreprises
(LACRE)™® en cours d’élaboration, le Conseil fédéral propose d’étendre I'offre de prestations
électroniques des autorités sur EasyGov. Selon le droit fédéral, les autorités fédérales et can-
tonales ainsi que les organes administratifs externes de la Confédération et des cantons doi-

107 Message sur la promotion économique 2020-2023 (FF 2019 2333).
108 Allégement des colts de la réglementation pour les entreprises et frein a la réglementation : ouverture des
consultations (admin.ch).
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vent permettre aux entreprises d’accéder a leurs prestations électroniques via un guichet élec-
tronique unique. La consultation sur la LACRE s’est achevée en aolt 2021. La période 2022-
2023 sera celle du message du Conseil fédéral et des débats parlementaires. Une fois la
LACRE entrée en vigueur, une ordonnance relative au guichet unique sera nécessaire.

5.2.2 Crédits transitoires COVID-19 et cautionnements accordés aux startups

EasyGov s’est révélé étre un instrument puissant pour soutenir les mesures prises par le Con-
seil fédéral afin d’atténuer les conséquences économiques de la propagation du coronavirus.
En I'espace d’une quinzaine de jours, deux nouveaux processus administratifs ont pu étre mis
en ligne en collaboration avec des acteurs internes et des externes du secteur privé :

o Premiérement, le Conseil fédéral a présenté les crédits transitoires COVID-19 le
20 mars 2020. Six jours plus tard, les entreprises pouvaient déja obtenir sur EasyGov des
renseignements concernant les prestations de soutien de la Confédération et soumettre
des demandes de crédits transitoires. Fin juillet 2020, plus de 136 000 demandes avaient
été déposées sur le portail de I'administration, pour un volume total de crédit de prés de
17 milliards de francs.

o Deuxiemement, le 22 avril 2020, le Conseil fédéral a créé une procédure de cautionne-
ment spécialement pour garantir des crédits bancaires a des startups qualifiées. Ces de-
mandes de cautionnement ont pu étre soumises sur EasyGov entre le 7 mai et fin
ao(t 2020. Au total, 21 cantons ont participé a ce programme. Plus de 350 cautionne-
ments ont été accordés a des startups jusqu’a fin novembre 2020, pour un volume de cré-
dit d’environ 98 millions de francs.

5.2.3 Estimation de I'utilité économique et témoignages des utilisateurs

L’étude « Evaluation de I'utilité d’EasyGov et du portail PME » de I'Université de Saint-Gall
(IMP-HSG 2018) a estimé, a partir de la mesure de l'efficacité de la plateforme précédente
StartBiz.ch, I'utilité du guichet électronique unique en se basant sur le nombre d’utilisateurs de
I'époque (environ 7500 entreprises inscrites). Par rapport aux valeurs enregistrées avec
StartBiz, une création d’entreprise via le guichet unique se fait en moyenne en un tiers du temps
et pour la moitié des codts. Avec le guichet unique, tous les créateurs d’entreprise qui prennent
contact avec les autorités via les services proposés bénéficient donc d’'un avantage monétaire
moyen d’environ 2300 francs. L’étude estime I'utilité globale du guichet unique pour tous ses
utilisateurs de I'époque a environ 6,3 millions de francs par an. L'Université de Saint-Gall a
procédé en 2021 a une actualisation de I'évaluation de l'utilité d’EasyGov (IMP-HSG 2022)
pour tenir compte de la forte diffusion de I'offre et de la nette augmentation du nombre d’utili-
sateurs au cours des derniéres années. Avec l'offre de I'époque et un nombre d’utilisateurs de
55 000 entreprises, I'utilité globale était estimée a prés de 8,3 millions de francs par an.

Les utilisateurs sont hautement satisfaits d’EasyGov. Plus de la moitié des entreprises enre-
gistrées se disent plutét ou trés satisfaites, environ un quart sont neutres et elles sont peu
nombreuses a se déclarer insatisfaites. La principale critique émise concerne le nombre encore
restreint de services publics disponibles, ce qui correspond également aux résultats de I'étude
nationale sur la cyberadministration de 2022 (DemoSCOPE!/Interface 2022). En outre, les uti-
lisateurs trouvent notamment peu pratique qu’il n’existe pas d’identité électronique globale per-
mettant de signer électroniquement. Ce dernier élément illustre la forte dépendance d’EasyGov
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vis-a-vis des infrastructures de base nationales qui manquent actuellement, a commencer par
I'e-ID (cf. également le point 5.4).

5.3 Comparaison internationale

La Commission européenne étudie les progrés de la numérisation dans I'administration a partir
de I'indice de référence pour 'administration en ligne. La comparaison est basée sur les quatre
dimensions « Centralité de l'utilisateur », « Transparence », « Services transfrontaliers » et
« Facteurs clés » issus de la stratégie numérique de I'Europe. Elles sont examinées chaque
année pour la population et les entreprises a partir d’événements ou de situations (ES)'* qui
nécessitent une interaction avec les services publics. Outre les 27 Etats membres de I'UE,
I'étude couvre la Suisse, I'Albanie, I'lslande, le Monténégro, la Macédoine du Nord, la Norvége,
la Serbie, la Turquie et le Royaume-Uni. La figure 8 ci-dessous reprend les données du rapport
européen « Référence 2021 pour I'administration en ligne » (Commission européenne 2021).
L’enquéte a été menée en 2019-2020. Avec une performance globale de 52,3 % (EU27+ :
67.9 %), la Suisse se classe 30° sur 36 (ligne grise). Les pays les plus performants en matiére
de cyberadministration sont Malte (96,3 %), 'Estonie (91,6 %) et le Danemark (85,4 %). Dans
ces pays, les gouvernements centraux collaborent avec les régions et les communes pour
mettre en ceuvre 'administration en ligne. Mais les résultats de la Suisse sont aussi relative-
ment mauvais par rapport aux pays voisins qui ont également une structure fédérale, comme
I'Autriche (84,1 %) et 'Allemagne (62,1 %).

Figure 8 : Comparaison européenne des offres de cyberadministration
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Le principal écart concerne les services de base (« facteurs clés » ; CH: 34 %, EU27+:
65,2 % ; non visible sur la figure). La Suisse ne dispose pas encore d’e-ID reconnu par I'Etat
permettant de s’identifier numériquement lors de I'exécution de services électroniques. Les
formulaires pré-remplis avec des données provenant de sources telles que les registres de

09 Six événements ou situations dans le parcours de vie concernent les utilisateurs privés : perdre et trouver
un emploi, commencer des études, avoir une vie de famille, déménager, posséder et conduire une voiture,
entamer une procédure judiciaire simple. Deux événements de vie concernent les entreprises : créer une
entreprise, gérer les activités réguliéres.
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base (sources authentiques) n’existent que dans 12,2 % des services en ligne étudiés
(UE27+ : 61,4 %). La Suisse présente également des lacunes en matiére de transparence des
processus en ligne pour ce qui est de la tragabilité des prestations fournies (CH : 22,3 % ;
EU27+ : 56,9 %), notamment pour les services en ligne proposés aux citoyens.

Pour les services en ligne liés aux entreprises (créer une entreprise, gérer les activités régu-
lieres), la Suisse se situe, avec un total de 70,9 %, juste en dessous de la moyenne de 'UE
(UE27+ : 77,4 %). Ce résultat bien plus favorable que dans les autres catégories du rapport
européen « Référence pour I'administration en ligne » est principalement di au lancement
d’EasyGov et a sa prise en compte dans I'étude. Il y a quatre ans, la Suisse enregistrait un
taux de 59,13 % pour les services en ligne destinés aux entreprises (EU27+ : 69,5 %). Le gui-
chet a un impact positif sur le nombre de services publics numériques pris en compte dans
lenquéte (CH : 94,3 % ; EU27+ : 94,5 %). Il contribue également a I'amélioration des infras-
tructures numériques clés. EasyGov prend en charge les signatures électroniques juridique-
ment valides et applique le principe « once only » en fonction des possibilités légales et tech-
niques. Les données d’entreprise régulierement utilisées, comme le numéro du registre du
commerce ou l'adresse, ne doivent étre saisies qu’une seule fois sur EasyGov ou sont direc-
tement extraites des registres. Néanmoins, 'absence de services de base (« facteurs clés ») a
également un impact négatif sur les résultats de la Suisse dans le domaine des services en
ligne destinés aux entreprises (services de base : CH : 51,5 % ; UE : 78,5 %).

5.4 Autres mesures pour la cyberadministration

Comme en Europe, la cyberadministration s’est développée en Suisse, mais des investisse-
ments sont nécessaires pour accélérer la transformation numérique. Le Conseil fédéral a lancé
diverses mesures dans cette optique :

e Avec le projet Gestion nationale des données (NaDB), I'Office fédéral de la statistique a été
chargé d’établir un catalogue de données a I'échelle nationale pour tous les niveaux admi-
nistratifs et de définir les processus et les roles nécessaires a son exploitation'®. Les don-
nées déja existantes, souvent disponibles plusieurs fois dans des formats différents et avec
divers détails, doivent étre uniformisées et réunies sur une plateforme d’interopérabilité.
Outre les autorités fédérales, les cantons et les entreprises privées sont également impli-
qués dans le projet. Le programme, lancé en octobre 2019, est jalonné de rapports régu-
liers au Conseil fédéral'"' et durera jusqu’en mars 2023, date a laquelle ce dernier décidera
ou non de le poursuivre.

e Les principes encadrant la conception d’une future preuve d’identité électronique étatique
ont été posés dans la décision de principe du 17 décembre 2021 (cf. également
chap. 3.2)'"2, L’identité électronique doit ainsi devenir une infrastructure numérique clé et
permettre également d’accéder a EasyGov. Le 29 juin 2022, le Conseil fédéral a lancé une
consultation sur une nouvelle solution d’e-ID'"3,

110 www.bfs.admin.ch/bfs/fr > Gestion nationale des données NaDB.

11 Le Conseil fédéral veut favoriser I'utilisation multiple des données et décharger les entreprises (admin.ch)
et Le Conseil fédéral continue de promouvoir I'utilisation multiple des données (admin.ch).

112 Décision de principe du Conseil fédéral sur I'e-ID (admin.ch).

113 E-ID : le Conseil fédéral ouvre la consultation (admin.ch).
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e La LACRE a pour objectif d’accélérer la généralisation de I'utilisation d’EasyGov dans tout
le pays. Dans le prolongement de la consultation, qui s’est achevée en aolt 2021, I'élabo-
ration du message et les débats parlementaires sont prévus en 2022-2023. La LACRE ne
devrait pas entrer en vigueur avant 2024.

e Le programme SUPERB'' contribue de maniére essentielle a la transformation numérique
grace a '’harmonisation, la standardisation et la numérisation des processus de soutien au
sein de 'administration fédérale, mais aussi a la numérisation des interfaces avec I'écono-
mie.

5.5 Synthése

La cyberadministration est un outil efficace pour alléger les démarches administratives des
entreprises. Avec le projet de loi fédérale sur I'allégement des colts de la réglementation pour
les entreprises et les prochaines étapes de développement d’EasyGov prévues, le Conseil
fédéral pose les jalons nécessaires en vue d’accroitre encore l'utilité du portail centralisé de
cyberadministration. Il est important de maintenir, voire d’augmenter I'attrait relatif de la Suisse
pour les entreprises, et notamment les PME. Enfin, I'efficacité et la résilience de I'administration
peuvent encore étre améliorées.

Malgré cette évolution positive, la Suisse accuse un certain retard par rapport aux autres pays
en matiére de numérisation des administrations publiques. Malgré une amélioration substan-
tielle ces derniéres années dans les prestations proposées aux entreprises, elle peut encore
considérablement s’améliorer dans les services en lignes proposés aux citoyens. De maniére
générale, des facteurs clés ou services de base décisifs ne sont pas encore proposés, comme
une e-ID reconnue par I'Etat ou des formulaires pré-remplis. Le Conseil fédéral a reconnu la
nécessité d’agir et lancé diverses mesures pour combler ces lacunes.

Apercu des mesures essentielles pour la cyberadministration (sélection)

Mesures mises en ceuvre Mesures prévues / en cours de mise en
oceuvre
v Stratégie suisse de cyberadministration o Développement continu du guichet
2020-2023 EasyGov
v" Administration numérique suisse (ANS) o Loi sur l'allégement des colts de la régle-

v Guichet virtuel de cyberadministration AT (PR (58 ClET e (HACRE)

EasyGov (actuellement 48 procédures o Preuve d’identité électronique (e-ID)
OBl o Gestion nationale des données (NaDB)

o Programme SUPERB

114 Cf. le message concernant les crédits d’engagements en faveur des programmes « SUPERB » et « Sys-
temes ERP D/ar »visant a moderniser les processus de soutien de I'administration fédérale et des sys-
téemes SAP du DDPS destinés a la gestion des engagements.
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6 Commerce numérique

6.1 Contexte

Dans le sillage de la transformation numérique de I'’économie, le commerce électronique a lui
aussi gagné en importance. Ainsi, il n’est guére possible d’imaginer aujourd’hui de transactions
commerciales réalisées sans technologies numériques. Un « fil numérique » traverse au-
jourd’hui toute la chaine de valeur : la production de biens, c’est-a-dire la planification, la con-
ception, la gestion, le marketing puis I'extraction et le raffinage des matiéres premiéres, les
processus de production et la simple fourniture de services, et enfin le transport et la logistique.
Avec leur numérisation croissante, les chaines de valeur sont confrontées a des obstacles au
commerce de différents types. lls peuvent étre traditionnels, analogiques (les droits de douane,
p. ex.), mais aussi inédits et numériques (les exigences de localisation, p. ex.). Le Conseil fé-
déral a examiné en détail le role essentiel de la transformation numérique pour I'économie
extérieure dans son rapport sur la politique économique extérieure 2019 (Conseil fédé-
ral 2020).

Le Conseil fédéral met 'accent notamment sur la numérisation dans sa stratégie de politique
économique extérieure, qu’il a révisée récemment''s. En tant qu’économie de taille moyenne
et a forte vocation internationale, la Suisse est grandement tributaire du bon fonctionnement
des chaines de création de valeur et de I'accés aux technologies et services numériques de
pointe pour assurer sa prospérité et son développement durable. La stratégie prévoit que la
Suisse s’attache, au niveau international, a parvenir a un accord avec ses principaux parte-
naires commerciaux sur les normes de réglementation de I'économie numérique, et qu’elle
s’engage en faveur d’une circulation des données aussi libre que possible, tout en respectant
la protection des données.

Pour endiguer la fragmentation réglementaire croissante des marchés numériques et en atté-
nuer les effets (cf. chap. 5.2), la Suisse s’engage, dans la mesure du possible et en collabora-
tion avec les bons partenaires, pour I'élaboration de normes et de standards communs. Outre
la libre circulation transfrontaliere des données, la priorité est accordée a I'accés au marché et
a la prévention des obstacles inutiles au commerce. La restriction croissante des transmissions
de données transfrontaliéres, les obstacles numériques au commerce et une fragmentation
dont les contours se dessinent entre trois espaces de normalisation (Etats-Unis, UE et Chine)
peuvent exposer la Suisse a des défis spécifiques en raison de la taille réduite de son marché
intérieur.

En Suisse, les conditions sont propices a I'exploitation de la croissance du commerce numé-
riqgue. Toutefois, les conditions-cadre du commerce numérique évoluent de maniére dyna-
mique, et ce contexte favorable doit donc étre entretenu et développé. Ainsi, I'élaboration
d’autres instruments de droit international public dédiés a la promotion et a la protection juri-
dique du commerce numérique peut contribuer a améliorer encore les conditions-cadre.

115 |a stratégie est disponible sur : www.seco.admin.ch/seco/fr > Economie extérieure et Coopération écono-
mique > Politique économique extérieure > Stratégie de la politique économique extérieure. Par ailleurs, la
« Stratégie de politique extérieure numérique 2021-2024 » définit de maniére générale la politique exté-
rieure numérique du Conseil fédéral : www.eda.admin.ch/eda/fr > Politique extérieure > Stratégies et fon-
damentaux > Stratégies thématiques > Stratégie Diplomatie numérique.
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6.1.1 Limportance du commerce numeérique

Les définitions données au terme de « commerce numérique » sont variées dans la littérature
spécialisée. Pour I'essentiel, il s’agit de transactions transfrontaliéres qui sont réalisées avec
des moyens numériques. Cela comprend donc aussi bien les aspects du commerce de biens
physiques (p. ex. la vente par correspondance en ligne) que du commerce de services
(p. ex. les systémes de paiement électronique)''.

Le commerce électronique a connu une croissance dynamique au cours des derniéres années.
Mais les statistiques commerciales traditionnelles n’identifient pas spécifiquement les biens et
services échangés par voie numeérique en tant que tels. Différents éléments doivent donc étre
pris en compte pour une approche statistique. Selon une estimation de 'OCDE, le commerce
numérique, défini ici comme les prestations numériques préalables dédiées aux secteurs ana-
logiques et les services numériques, représente en Suisse environ 30 % du volume total du
commerce extérieur (Lopez-Gonzalez & Sorescu, a paraitre). Le commerce d’envoi de colis en
ligne connait également une forte croissance en Suisse et atteint déja 14,2 % du commerce de
détail total, les commandes transfrontali€res augmentant moins rapidement que les com-
mandes nationales (Woélfle & Leimstoll 2021).

Le commerce des services connait une croissance particulierement forte en raison de la nu-
mérisation. Les outils et produits numériques encouragent et facilitent considérablement le
commerce transfrontalier des services. Le phénoméne de « servicification » décrit I'enrichisse-
ment des biens physiques par des services. On peut prendre ici 'exemple classique du smart-
phone dont les applications (p. ex. services) représentent la majeure partie de la création de
valeur. Un phénoméne similaire est observé avec les solutions logicielles de plus en plus so-
phistiquées intégrées dans les véhicules motorisés. Grace a la distribution et a I'exploitation de
systémes logiciels, les constructeurs de voitures particulieres deviennent des prestataires de
services transfrontaliers (Miroudot & Cadestin 2017).

Outre ces produits hybrides, le développement dynamique du commerce numérique transpa-
rait également dans des transactions de services purs. Par exemple, les plateformes de visio-
conférence ont permis de poursuivre les activités professionnelles pendant la pandémie de
COVID-19, malgré des restrictions importantes touchant la présence physique sur le lieu de
travail et les voyages d’affaires. Les services dans le nuage sont un autre exemple d’outils qui
permettent aux entreprises d’externaliser de maniére décentralisée leurs données et d’utiliser
des logiciels dans le nuage, tout en réalisant d'importantes économies (surtout pour les PME).
Méme les services financiers, particulierement importants pour la Suisse, sont de plus en plus
proposeés par voie numérique, et parfois méme au-dela des frontiéres. Ces transactions, dans
la mesure ou elles sont transfrontalieres, relévent également du concept de commerce numé-
rigue. Dans une certaine mesure, on assiste également a une substitution du commerce clas-
sique de biens par des produits numeériques, comme le remplacement du livre par le livre dé-
matérialisé.

La nature permissive de l'internet ouvert a fortement augmenté la diversité des produits et les
possibilités pour les consommateurs, en raison de la disponibilité de nouveaux produits et ser-
vices (la plupart ne provenant pas de Suisse). C’est également le cas du libre-échange des
biens physiques (Krugman 1980 ; Feenstra 2010). Les plateformes internet et les services de

116 Historiqguement, 'OMC et les accords de libre-¢change utilisent souvent le terme de commerce électro-
nique, méme s’il englobe des thémes qui vont au-dela de la vente par correspondance en ligne.
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paiement mobiles ont fortement réduit les colts de recherche et de transaction, y compris pour
les consommateurs (cf. chap. 4.1). Les services gratuits ont également une valeur économique
considérable pour les consommateurs finaux, mais ces gains de prospérité sont difficilement
quantifiables (Brynjolfsson et al. 2003 ; Brynjolfsson et al. 2020).

6.1.2 Conditions-cadre du commerce numérique

La croissance rapide et dynamique du commerce numérique dans le monde entier repose tout
d’abord sur les immenses progrés réalisés dans les technologies de I'information et de la com-
munication, et sur I'expansion constante des acceés internet (mobiles) a haut débit (cf. chap.
2.1). Le cadre réglementaire joue également un réle important et comprend notamment un
internet ouvert et accessible a tous, des marchés compétitifs et sans distorsion de concurrence
pour les services et les biens de télécommunication, et un environnement réglementaire tech-
nologiquement neutre et favorable a I'innovation pour la fourniture transfrontaliére de services.
Comme le décrit déja le Conseil fédéral dans son rapport sur la politique économique exté-
rieure 2019, les transmissions de données transfrontaliéres jouent un réle essentiel dans I'éco-
nomie et le commerce numeriques. L’internet actuel et les transactions économiques qui s’y
déroulent, y compris a I'intérieur du pays, sont tributaires de la circulation des données la plus
libre possible par-dela les frontiéres. Des restrictions de ces flux de données peuvent entrainer
une augmentation des colts de transaction ou de commerce, un accés limité aux services
numeériques et, par conséquent, une baisse de la prospérité (Ferracane 2021).

La Suisse obtient de bons résultats concernant les conditions-cadre pertinentes pour le com-
merce numérique. En matiére de commerce de biens, il est prévu de supprimer les droits de
douane industriels et cette étape doit faciliter encore la participation des entreprises suisses
aux chaines de création de valeur internationales. Cette étape sera en principe favorable aux
consommateurs également, méme s'il subsiste des obstacles commerciaux dans la vente par
correspondance transfrontaliére, comme la perception de la TVA notamment'"”. En Suisse, les
conditions-cadre sont également avantageuses pour le commerce des services numériques :
selon l'indice de restriction du commerce des services numériques (Digital Services Trade Res-
trictiveness Index, DSTRI) de 'OCDE, la Suisse affiche 'économie la plus ouverte aux services
numeériques parmi les pays de 'UE/AELE"'®. Il est essentiel de préserver ces conditions favo-
rables.

Toutefois, la Suisse ne peut pas définir a elle seule les conditions-cadre du commerce numé-
rique. Plusieurs pays prennent actuellement des mesures pour réglementer certains domaines
de la numérisation (cf. chap. 6.2). La réglementation croissante et la fragmentation globale de
la réglementation des activités économiques numériques qui en découle (Evenett & Fritz 2022)
peuvent restreindre encore I'internet ouvert et la fourniture transfrontaliére simple de services.
Ainsi, des acteurs importants, comme la Chine, 'UE ou les Etats-Unis, tentent d’ériger leurs
approches réglementaires, parfois opposées, au rang de normes internationales. Les diffé-
rences régionales en matiére de réglementation entrainent des incertitudes juridiques et entra-
vent le commerce numérique. Les entreprises impliquées dans le commerce numérique ou
exploitant des outils pour leurs activités (c’est-a-dire presque toutes les entreprises) doivent

117 Die Konstanzer Packli-Adresse (tagblatt.ch) (version : 6.11.2010) ; Commande de marchandises a I'étran-
ger : quels frais de douanes prévoir ? (comparis.ch) (version : 8.8.2019).

18 |’indice recense les mesures ayant un effet de distorsion sur le commerce qui s’accentue avec la numéri-
sation. Il s’agit par exemple de prescriptions exigeant la forme écrite qualifiée pour certains documents,
une obligation d’établissement ou la désignation d’un représentant lIégal sur le marché cible (OECD Ser-
vices Trade Restrictiveness Index : Policy Trends up to 2022 by OECD — Issuu).
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supporter des colts supplémentaires, alors que la diversité et la disponibilité des produits di-
minuent pour les consommateurs. Les approches réglementaires européennes sont naturelle-
ment les plus proches de celle de la Suisse. Toutefois, elle ne fait partie d’aucun de ces trois
grands espaces de normalisation et doit donc faire face a des défis particuliers.

Comme exemples d’obstacles réglementaires au commerce, on peut citer les interventions
dans les transmissions de données transfrontaliéres (p. ex., les exigences de localisation qui
imposent le stockage de certaines données d’entreprise dans une juridiction, cf. Casalini &
Lopez-Gonzalez 2019). De telles mesures s’accompagnent d’'une hausse des colts pour les
entreprises (Bauer et al. 2014). De plus, la localisation forcée ne protége pas suffisamment le
savoir-faire interne de I'entreprise (comme les secrets commerciaux) dans certaines juridic-
tions, ce qui peut porter préjudice aux entreprises. Les motivations de telles mesures ne sont
pas toujours les mémes. Par exemple, elles peuvent viser a protéger des données sensibles
ou des intéréts de sécurité nationale. Il existe toutefois un risque de cloisonnement abusif du
marché. Les instruments techniques et réglementaires peuvent également étre utilisés a des
fins de politique industrielle et économique, pour protéger les fournisseurs nationaux de la con-
currence étrangére par exemple. C’est la raison pour laquelle certains décélent les signes
avant-coureurs d’un « protectionnisme numérique » (Aaronson 2019).

Afin de lutter contre la fragmentation réglementaire de I'économie numérique, la Suisse s’en-
gage au niveau international pour 'élaboration de normes communes et de standards mini-
maux. Elle peut ainsi contribuer a la transparence, mais aussi a la réduction et a la prévention
des obstacles disproportionnés au commerce. Le droit international économique offre diverses
possibilités, par exemple par le biais de processus de négociation bilatéraux, plurilatéraux ou
multilatéraux (cf. chap. 6.3).

6.2 Evolutions réglementaires et mesures

Les normes relatives a I'’économie numérique ont connu une évolution trés dynamique au ni-
veau international au cours des derniéres années. Comme nous I'avons déja mentionné, on
observe la formation de trois groupes d’Etats partageant chacun une approche propre qui s’ar-
ticulent principalement autour de la réglementation des transmissions de données transfronta-
liéres. Un groupe d’Etats se forme autour des Etats-Unis qui aspirent & une orientation libérale
du droit commercial sur le commerce numérique et les transmissions de données transfronta-
lieres. On trouve a 'opposé un groupe rallié a la Chine et a la Russie, qui défend une vision
restrictive du controle de la Toile et limite I'internet ouvert et les flux de données pour diverses
raisons. L'UE et les pays de 'EEE/AELE forment le troisieme groupe, qui se concentre sur la
garantie des droits individuels tels que la protection des données personnelles''. Cette ap-
proche crée des tensions avec le concept de libre transmission des données. Ainsi, les don-
nées personnelles peuvent étre transmises a I'étranger depuis la Suisse uniquement sous cer-
taines conditions ou suite a une décision des autorités suisses confirmant le respect de la pro-
tection locale des données. La transmission de données personnelles depuis 'EEE vers la

119 11 convient de noter qu’au sein du marché intérieur numérique de I'UE, la libre circulation des données a
caractére personnel ou non personnel s’applique (réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du
Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des don-
nées a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (ré-
glement général sur la protection des données ; RGPD) et le réeglement (UE) 2018/1807 du Parlement eu-
ropéen et du Conseil du 14 novembre 2018 établissant un cadre applicable au libre flux des données a
caractére non personnel dans I'Union européenne, JO L 303 du 28.11.2018, p. 59).
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Suisse est également soumise a des conditions. Pour la libre circulation des données avec
'EEE, la Suisse est soumise a une décision d’adéquation prise par 'UE (cf. ci-dessous).

6.2.1 Mesures dans les principaux pays partenaires

De nombreux projets et propositions de loi ont été lancés ces derniéres années au sein de
I'UE. La stratégie « Décennie numérique de I'Europe : objectifs numériques pour 2030 »'? doit
préparer 'Europe a I'ére numérique. Elle prévoit de nouvelles étapes de réglementation de
I’économie numérique dans I'UE et de développement du marché intérieur. L'UE présente deux
projets normatifs importants : la loi sur les services numériques (Digital Services Act) et celle
sur les marchés numériques (Digital Markets Act). La premiére régit de maniere générale les
services en ligne (« plateformes ») utilisés par les consommateurs européens. Alors que la loi
sur les marchés numériques édicte les régles applicables aux trés grandes plateformes (ou
« contrbleurs d’accés » ; cf. chap. 4.4). L’UE travaille sur un autre projet normatif : la proposi-
tion de la Commission européenne d’introduire des régles harmonisées pour les systemes d'in-
telligence artificielle, ou réglement sur l'intelligence artificielle. Cette proposition prévoit de sou-
mettre les applications d’lA a des tests de conformité et exige, dans certains cas, la divulgation
des algorithmes sous-jacents. L’'UE a également adopté un réglement sur la cybersécurité. Il
pose le cadre d’'une certification européenne unique en matiére de cybersécurité pour les pro-
duits, services et processus TIC.

Avec l'entrée en vigueur du nouveau reglement général sur la protection des données
(RGPD)'?" de I'Union européenne (UE) le 25 mai 2018, de nouvelles régles ont été établies en
matiére de traitement et de transfert transfrontalier des données personnelles. Les répercus-
sions du RGPD s’étendent également a des tiers comme la Suisse ou les entreprises suisses.
Les entreprises suisses qui ont des succursales dans 'UE doivent traiter les données person-
nelles conformément au RGPD dans cette zone. En outre, dans la mesure ou les entreprises
suisses traitent des données pour leurs offres de biens et de services dans I'UE, elles doivent
se conformer au RGPD, qu’un paiement soit requis ou non. Les entreprises suisses qui traitent
des données personnelles pour le compte d’'une entreprise européenne (en cas d’externalisa-
tion, p. ex.) sont également soumises au RGPD.

La transmission transfrontaliere de données personnelles est autorisée uniquement pour les
juridictions qui disposent d’'une protection adéquate des données personnelles selon 'UE ou
en présence de garanties suffisantes, comme des clauses contractuelles standard ou des
régles internes contraignantes en matiére de protection des données. La Commission euro-
péenne a qualifié d’'adéquate la protection des données personnelles dans 14 juridictions'?2. A
cet effet, des accords spécifiques ont été conclus, notamment avec le Japon et la Corée. La
décision est encore en cours pour la Suisse (cf. 6.2.2).

La Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) a invalidé la décision d’adéquation de 'UE
concernant le bouclier de protection des données (« Privacy Shield » entre 'UE et les Etats-
Unis, et donc retiré une base importante de la transmission de données personnelles entre
I'UE et les Etats-Unis'?. L’arrét de la CJCE ne s’applique pas a la Suisse, mais il a tout de
méme des conséquences pour les entreprises suisses, car le bouclier de protection des don-
nées entre les Etats-Unis et la Suisse est de facto devenu caduc. En attendant, les entreprises

120 Faconner I'avenir numérique de 'Europe | Faconner 'avenir numérique de I'Europe (europa.eu).
121 Cf. note 119.

122 Décisions d’adéquation | Commission européenne (europa.eu).

128 Cf. arrét C-311/18 du 16 juillet 2020.
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suisses peuvent recourir a des alternatives pour sécuriser la transmission des données, mais
celles-ci sont plus complexes et plus colteuses, a I'image des clauses contractuelles types
(CCT) ou de la nécessité d’obtenir le consentement de la personne concernée. La Suisse suit
les évolutions entre I'UE et les Etats-Unis et méne des discussions exploratoires avec les Etats-
Unis sur une solution succédant au Privacy Shield'?*.

Le 23 mars 2018, le « Clarifying Lawful Overseas Use of Data Act » (CLOUD Act) est entré en
vigueur aux Etats-Unis. Dans certains cas, il permet aux autorités américaines d’accéder a des
données détenues ou contrdlées par des entreprises américaines ou des filiales étrangéres
sans passer par I'entraide judiciaire. La portée du CLOUD Act est encore difficile a évaluer
pour les entreprises suisses, mais il semble qu’il existe des incertitudes ou des risques juri-
diques'®,

En Chine, on observe également des évolutions réglementaires qui compliquent les transmis-
sions de données transfrontaliéres, comme la loi sur la cybersécurité'® de 2016 ou la loi sur la
sécurité des données'?” de 2021. Ces lois imposent des exigences sur I'utilisation des produits
et services TIC et limitent la transmission transfrontaliére de certaines données, ce qui souléve
des questions juridiques pour les entreprises suisses actives en Chine et peut s’accompagner
d’obstacles au commerce non justifiés.

Ces réglementations, ainsi que d’autres parfois opposées, ajoutent de linstabilité au cadre
geneéral du commerce numérique. Il en découle des incertitudes juridiques et d’éventuels codts
supplémentaires pour les entreprises suisses opérant a I'international.

6.2.2 Mesures en Suisse

Ces derniéres années, la Suisse a également connu des évolutions importantes liées a la nu-
mérisation, dont voici quelques exemples.

La loi sur la protection des données (LPD) a été entiérement révisée pour s’adapter a I'évolution
des technologies et de la société (cf. également chap. 3.2). Méme avec la nouvelle LPD, la
transmission transfrontaliere de données personnelles est soumise a certaines régles, compa-
rables a celles du RGPD. La révision totale doit également permettre a la Suisse de ratifier la
Convention révisée du Conseil de I'Europe sur la protection des données STE 108'?¢ et de
mettre en ceuvre la directive (UE) 2016/680 relative a la protection des données en matiére
pénale, qui releve de Schengen. Le rapprochement avec le RGPD de I'UE et la ratification de
la convention révisée STE 108 sont essentiels pour que 'UE continue de reconnaitre la Suisse
comme un pays tiers disposant d’'un niveau de protection des données adéquat, et pour que la
transmission transfrontaliere de données fonctionne encore sans obstacles ni charges supplé-
mentaires pour les entreprises suisses. La Commission européenne a jugé la législation suisse

124 www.edoeb.admin.ch/edoeb/fr > Protection des données > Commerce et économie > Transmission &
I'étranger.

125 |’Office fédéral de la justice (OFJ) a rédigé un avis de droit sur le CLOUD Act en 2021. Le Conseil fédéral
décidera en temps voulu de la suite de la procédure a partir des résultats de la discussion avec les parties
prenantes. Rapport disponible sur : www.bj.admin.ch/bj/fr > Publications & services > Rapports, avis de
droit et décisions > Rapports et avis de droit > Rapport sur 'lUS CLOUD Act.

126 Auswirkungen des chinesischen Cybersicherheitsgesetzes fiir Handelspartner | heise online (version :
25.11.2020).

127 Das neue Datensicherheitsgesetz Chinas besorgt Firmen im Ausland (nzz.ch) (version : 30.8.2021).

128 Convention pour la protection des personnes a I'égard du traitement automatisé des données a caractére
personnel (convention n® 108).
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en matiére de protection des données adéquate pour la derniére fois en 2000'?°. Cette décision
continue de s’appliquer. Toutefois, une nouvelle décision de la Commission européenne basée
sur le RGPD (« décision d’adéquation ») est attendue. De maniére similaire a la Commission
européenne avec le RGPD, la Suisse peut se baser sur la LPD pour prendre des décisions
concernant le caractére adéquat de la protection des données dans d’autres juridictions (« liste
des pays »"* du PFPDT).

Mais le commerce des biens fait également face a des innovations liées a la transformation
numeérique. Avec le programme de transformation DaziT, I'Office fédéral de la douane et de la
sécurité des frontieres (OFDT) se trouve au cceur de la transformation numérique. Ce pro-
gramme vise la simplification systématique et la numérisation compléte des processus doua-
niers'3!.

Le nouvel article 3a de la loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD)'3? a introduit une interdiction
du géoblocage en Suisse (cf. chap. 4.2). Cette disposition a pour objectif de prévenir la discrimi-
nation dans la vente a distance.

Enfin, le DEFR a récemment examiné si et comment encourager davantage le travail des or-
ganisations de normalisation dans le domaine de la numérisation (Conseil fédéral 2022c). Le
rapport identifie les thématiques suivantes ou la normalisation technique interagit avec la Iégi-
slation et peut ainsi consolider les conditions-cadre de la numérisation : la cybersécurité, la
technologie des registres distribués (DLT) et la blockchain, la protection des données (en par-
tie), les réseaux de télécommunications, I'informatique en nuage et les villes intelligentes. Le
rapport offre également un apergu des acteurs impliqués dans la normalisation. L’échange
entre ces derniers est d’'une grande importance pour l'interaction entre la normalisation tech-
nique et la Iégislation, et il doit étre intensifié dans les années a venir. Le rapport montre en
outre que des instruments utiles sont déja en place : échanges et coopération entre les autori-
tés, représentation des intéréts au sein des organisations européennes et internationales de
normalisation, Genéve internationale. Un soutien supplémentaire n’est donc pas nécessaire a
I'heure actuelle.

6.3 Evolutions du droit international économique

Outre ces évolutions en Suisse et dans d’importants pays partenaires, il existe également des
processus visant a définir des normes minimales communes entre les économies nationales
pour éviter des obstacles disproportionnés pour le commerce.

La Suisse participe activement aux négociations sur le commerce électronique en cours depuis
2019 a I'Organisation mondiale du commerce (OMC) et qui concernent plus de 80 membres
de 'OMC (Initiative conjointe sur le commerce électronique). Elles ont pour objectif de complé-
ter et préciser les régles OMC existantes en se concentrant sur le commerce numérique. Le
groupe de négociation représente environ 90 % de I'ensemble du commerce mondial, y com-
pris les plus grandes économies comme les Etats-Unis, la Chine et 'UE, et a le potentiel d’éta-
blir des régles ayant un impact global. Les principes fondamentaux de non-discrimination de
'OMC (clause de la nation la plus favorisée et clause du traitement national) et de transparence

129 Cf, TEXTE consolidé : 0200000518 — FR — 17.12.2016 (europa.eu).

130 www.edoeb.admin.ch/edoeb/fr > Protection des données > Commerce et économie > Transmission a
I'étranger.

131 Cf. également www.bazg.admin.ch/bazg/fr > Thémes > Programme de transformation DaziT.

132 RS 241
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sont également essentiels pour le commerce numérique. Il est capital d’éviter les obstacles
inutiles au commerce et le protectionnisme injustifié. En paralléle, 'ordre multilatéral fondé sur
des régles doit étre renforcé pour le commerce numérique.

Les négociations portent sur de nombreux domaines réglementaires. La confiance dans le
commerce numérique doit étre renforcée par des normes communes, par exemple en matiere
de protection des consommateurs. Elles abordent également 'accés au marché, les services
de télécommunication, la protection des codes sources ainsi que I'assistance technique et le
renforcement des capacités pour les pays en développement. Les dispositions visant a garantir
la libre circulation transfrontaliere des données, a interdire la localisation forcée du stockage et
du traitement des données et a maintenir un cadre juridique pour la protection des données
personnelles constituent des éléments clés de ces négociations. Certaines propositions ont
également pour objectif d’'améliorer les obligations existantes en matiére d’accés au marché
pour certains secteurs de biens et de services particulierement pertinents. Une autre partie des
négociations consiste a s’assurer que les instruments du commerce numérique tels que les
signatures électroniques, les factures électroniques et les contrats soient reconnus comme ju-
ridiquement valables dans les pays participants. De nouvelles obligations dans le domaine de
la facilitation des échanges devraient encourager le traitement numérique des procédures
douaniéres. Les efforts visant a promouvoir la stratégie « Open Government Data » et 'accés
geéneralisé a internet doivent étre soutenus par des articles correspondants.

Les négociations ont accouché des premiers résultats. Ainsi, en décembre 2021, huit articles
du traité ont été quasiment achevés (protection des consommateurs, signature électronique,
courrier indésirable, Open Government Data, contrats électroniques, transparence, commerce
dématérialisé, accés ouvert a internet)'3. Cependant, des questions centrales comme I'accés
au marché ou la gouvernance des données liées au commerce n’ont pas encore pu étre réso-
lues. En raison de la complexité du sujet et de I'hétérogénéité des membres de 'OMC qui
participent aux négociations, un accord n’est pas encore envisagé.

Un grand nombre d’accords de libre-échange intégrent déja des régles sur le commerce élec-
tronique et le nombre d’accords spécifiques et isolés conclus a ce sujet ne cesse d’augmenter
(« Accords sur le commerce électronique », « Accords sur I'économie numérique » et « Ac-
cords sur le partenariat numérique »). La figure 9 montre que, depuis 2013 environ, les dispo-
sitions relatives au commerce numérique (« e-commerce provisions » ou « e-commerce chap-
ters ») sont intégrées de maniére de plus en plus systématique aux accords de libre-échange
(« PTAs »).

133 hitps://www.wto.org/french/news f/lnews21 flecom 14dec21 f.htm.
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Figure 9 : Dispositions régissant le commerce électronique dans les accords de
libre-échanae
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Source : Burri & Polanco (2020)

Les pays a forte proportion d’entreprises dans le secteur des services en général, et dans le
secteur de linformation, des télécommunications et des services financiers en particulier,
comptent parmi les pionniers des accords commerciaux numériques et établissent des normes
dans ce domaine. Il s’agit en premier lieu des Etats-Unis, de Singapour, de I'Australie, de la
Nouvelle-Zélande, du Royaume-Uni, mais aussi de 'UE, du Canada et du Japon. Dans leurs
accords commerciaux, ces pays s’engagent notamment en faveur de la libre circulation trans-
frontaliére des données et contre les régles de localisation injustifiées. L'objectif est d’assurer
aux acteurs économiques un cadre optimal et une liberté de choix quant au lieu de stockage
des données. Les données détenues par les pouvoirs publics sont le plus souvent exclues de
ces régles. Une protection adéquate doit étre garantie pour '’échange et le traitement des don-
nées personnelles. Outre ces régles relatives aux données, les régles visant a renforcer I'effi-
cacité des transactions commerciales, comme les régles relatives aux modes de paiement
électronique, mais aussi au traitement et a la reconnaissance électroniques des contrats, sont
particulierement décisives. Enfin, les régles relatives a la garantie d’un internet ouvert et non
discriminatoire (« Internet ouvert » ou « Neutralité du réseau ») et a la protection du code
source ou du code de programmation sont incontournables dans les accords commerciaux
modernes concernant le domaine numérique.

Les accords suivants font actuellement autorité (classés par type d’accord) :

Chapitres dédiés a I’économie numérique dans des ALE

e Accord Canada—Etats-Unis—Mexique (USMCA) 2020 ;

e Accord de commerce et de coopération entre I'Union européenne et le Royaume-Uni
2020 ;

o Accord de Partenariat transpacifique global et progressiste (PTPGP) 2018

¢ UK-Japan Comprehensive Economic Partnership Agreement 2021
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Accords spécifiques sur le commerce ou I’économie numérique'*

¢ U.S.-Japan Digital Trade Agreement 2020

¢ Australia-Singapore Digital Economy Agreement 2020 ;

o UK-Singapore Digital Economy Agreement 2022

e Accord de partenariat sur 'économie numérique entre la Nouvelle-Zélande, le Chili et
Singapour.

Jusqu’ici, la Suisse a négocié des régles sur le commerce numérique/électronique avec le Ja-
pon, le Conseil de coopération du Golfe, le Costa Rica, le Guatemala, la Colombie, le Panama,
le Pérou et la Turquie. Toutefois, ces dispositions sont peu exhaustives selon les critéres ac-
tuels. La plupart de ces accords ont été conclus par la Suisse dans le cadre de I'Association
européenne de libre-échange (AELE). Pour se préparer au mieux a I'avenir numérique, les
Etats de I'AELE ont élaboré un modéle de texte complet sur le commerce électronique. Le
projet s’inspire des accords commerciaux numériques existants et des négociations plurilaté-
rales en cours sur le commerce électronique dans le cadre de 'OMC. Le modéle de texte vise
tout d’abord a augmenter la sécurité juridique et a réduire les obstacles au commerce au moyen
de régles efficaces. Ainsi, le modéle de texte prévoit un accés a internet ouvert et non discri-
minatoire (neutralité du réseau). En outre, les partenaires a I'accord s’engagent a garantir un
flux de données libre et transfrontalier. Cela signifie que les données relatives aux transactions
en ligne peuvent étre échangées par voie électronique. Un « niveau de protection adéquat »
est exigé des parties pour les données personnelles. En outre, aucune partie n’a le droit d'im-
poser le lieu géographique de stockage des données, des exceptions étant toutefois possibles.
Le modéle de texte contient également des régles sur les contrats électroniques dans le com-
merce et protége les codes sources ou les algorithmes contre la divulgation forcée. Des ex-
ceptions peuvent étre faites a cette régle, par exemple en matiére de droit de la concurrence
ou de marchés publics.

6.4 Syntheése

En Suisse, les instruments existants de la politique économique extérieure ne répondent qu’en
partie aux défis posés par la transformation numérique. La fragmentation réglementaire de
« 'espace juridique numérique » ainsi que les tendances protectionnistes constituent un réel
défi pour le maintien de bonnes conditions-cadre. Le droit international économique peut sou-
tenir 'ouverture de I'espace économique numérique, définir des conditions généralement va-
lables et augmenter ainsi la sécurité juridique. L’élaboration de standards minimaux communs
entre des partenaires appropriés et la promotion de leur application au-dela de ces partenaires
revétent une importance particuliére.

La Suisse continuera donc a miser sur la conclusion d’accords de libre-échange étendus, as-
sortis de régles supplémentaires sur le commerce numérique. En outre, la Suisse pourrait éga-
lement conclure des accords autonomes contenant des régles sur le commerce numérique
(« Accords sur le commerce électronique ») avec des partenaires commerciaux appropriés. Le
modéle de chapitre de 'AELE sur le commerce électronique en est un exemple important. Il
convient donc d’explorer et d’entamer avec les pays partenaires appropriés des négociations
sur de nouveaux instruments juridiques internationaux relatifs au commerce numérique. Elles
peuvent avoir lieu dans le cadre de la mise a jour d’accords de libre-échange existants, de la

134 | 'UE a également annoncé son intention de négocier des accords économiques numériques indépendam-
ment des ALE, par exemple avec Singapour, cf. Joint Statement : EU and Singapore agree to strengthen
bilateral partnership on digital trade — Commerce — Commission européenne (europa.eu).
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négociation de nouveaux accords de libre-échange, de 'adhésion a des accords plurilatéraux
et multilatéraux existants, voire indépendamment de tels processus. Dans le respect de son
cadre juridique intérieur, la Suisse s’engage dans les négociations en faveur de marchés nu-
mériques ouverts et de 'amélioration de la sécurité juridique pour le commerce numérique.

Apergu des mesures essentielles pour 'économie extérieure (sélection)

Mesures mises en ceuvre Mesures prévues / en cours de mise en
ceuvre
v Nouvelle stratégie de la politique écono- o Négociations au sein de 'TOMC
mique extérieure concernant le commerce électronique
v’ Dispositions modéles de 'AELE sur le o Actualisation des accords de libre-
commerce électronique échange en vigueur pour les aspects

.. : L ayant trait au commerce électronique
v' Réévaluation de la normalisation y q

o Nouveaux accords de libre-échange avec
un chapitre dédié au commerce électro-
nique

o Exploration des accords sur le commerce
électronique

o Programme de transformation DaziT
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