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Introduction


1
L'économie est mondialisée. Certaines entreprises ont un champ d'action mondial. Des produits sont vendus sur les cinq continents. La stratégie entrepreneuriale est tournée vers le développement international. Cela est synonyme d'exportations ou d'implantations à l'étranger. Le capital est mobile. Les marchés financiers sont globalisés. Certaines entreprises délocalisent leur système productif pour réduire leurs coûts. Dans la même logique, le commerce des services s'internationalise. En bref, la composante internationale est consubstantielle à l'économie moderne. Cette réalité ne concerne pas uniquement les grandes entreprises, celles que l'on nomme communément les « multinationales ». Toutes les entreprises, même les PME, sont concernées. Il suffit pour cela que leurs fournisseurs soient étrangers, qu'elles soient distributeurs de produits fabriqués à l'étranger ou qu'elles développent leurs activités dans des zones frontalières pour que la dimension internationale soit présente. De même, les PME n'hésitent plus à investir à l'étranger. L'agent économique en bout de chaîne, c'est-à-dire le consommateur, est également un acteur de l'économie mondialisée : il achète quotidiennement des produits dont tout ou partie des composantes vient de l'étranger. Le développement du e-business, par l'usage d'internet, ne fait que renforcer ce mouvement d'abolition des frontières.



2
Le phénomène est connu à travers le concept de « mondialisation de l'économie »1. C'est l'économiste américain Theodore Levitt qui, le premier, a mis en exergue le phénomène de « globalization »2 (tandis qu'un peu plus tôt, Marshall McLuhan parlait, quant à lui, de « village planétaire »3). Employer le mot de « mondialisation », c'est décrire un processus. En réalité, il s'agit tout autant d'un processus que d'un état. L'économie est aujourd'hui mondialisée (sans l'être totalement). Elle est susceptible de l'être plus. Mais elle est également susceptible de l'être moins, notamment selon les choix politiques qui sont faits. Charles-Albert Michalet a distingué à cet égard trois phases dans le mouvement de mondialisation : l'économie internationale (avec une prédominance des échanges de biens entre les nations), l'économie multinationale (avec l'apparition des firmes multinationales) et l'économie globale (qui se caractérise par la prédominance de la dimension financière)4. Peut-être une quatrième phase est-elle aujourd'hui ouverte (en tout cas en discussion) : celle de la démondialisation5 ? En effet, certains prêchent la fin des frontières ouvertes, le retour au patriotisme économique, la maîtrise des flux internationaux, etc. Il y a d'ailleurs une tendance au scepticisme envers le libre-échange mondial. Malgré ce, l'économie n'a jamais été aussi mondialisée (et marquée en cela par un phénomène d'interdépendance).



3
Le droit s'intéresse naturellement au commerce international. C'est l'objet même de cette discipline qu'est le droit du commerce international. Son importance est grandissante à mesure que les échanges internationaux s'accroissent. Le droit du commerce international est le compagnon naturel d'une économie mondialisée. Dans ces conditions, il est possible qu'à l'avenir, il soit le droit commun des relations d'affaires dans une économie mondialisée. En retour, la mondialisation de l'économie a pour conséquence de favoriser une mondialisation du droit6. Les sources internationales se multiplient et le droit comparé devient une discipline de premier plan. Il y a ainsi un phénomène de métissage des droits qui se manifeste de manière particulièrement éclairante. Un droit mondial7, ou un droit global8, est en construction. Le commerce international porte en lui une forme de cosmopolitisme juridique9.
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Le droit du commerce international, pour être une matière d'actualité, n'en est pas moins très ancien10. Le commerce international existe depuis l'Antiquité. La période grecque est l'époque où se forgent certaines règles relatives au commerce maritime (par exemple le prêt à la « grosse aventure », ancêtre de l'assurance maritime). Le droit romain connaissait aussi un jus gentium, distinct du jus civile, applicable aux relations avec les étrangers. Il ne s'agissait pas à proprement parler d'un droit commercial, mais ce jus gentium permettait d'appréhender les relations commerciales. C'est en réalité le Moyen-Âge qui va marquer la véritable naissance d'un droit du commerce international. De grandes villes, comme Venise ou Bruges, se livrent au commerce international. Les marchands se réunissent dans le cadre de foires. Un jus mercatorum apparaît alors, fait d'une union entre le droit romain et un droit coutumier, applicable dans toute l'Europe. De grandes institutions comme la faillite ou la lettre de change apparaissent à cette époque. Plus tard, la découverte du Nouveau Monde conduit à l'accentuation du commerce international. Toutefois, l'affirmation des États-nations va progressivement amoindrir l'importance d'un droit du commerce international. Le droit se recroqueville sur la nation et le droit « international » est principalement conçu comme un instrument de coordination entre droits nationaux. Aujourd'hui, avec la mondialisation de l'économie et le mouvement corollaire de dépassement des États-nations (ceux-ci voyant leur pouvoir s'amoindrir et leur rôle s'affaiblir dans un contexte internationalisé), le droit du commerce international est appelé à une nouvelle destinée.
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L'expression de droit du commerce international est celle que nous avons choisie11. On parle aussi de droit commercial international12, de droit des affaires internationales13 ou bien encore de droit international de l'entreprise14. Toutes ces expressions sont pour nous équivalentes. Il demeure cependant des problèmes de définition et de frontières. De manière très simple, on pourrait définir le droit du commerce international comme étant le droit des rapports commerciaux internationaux. Ces termes sont cependant ambigus.

Qu'entendre par « commerce » ? Il y a une distinction à faire avec le droit commercial interne. Le droit du commerce international n'est pas la simple projection en matière internationale du droit commercial interne. Son champ d'application n'est pas limité à la matière commerciale au sens étroit du droit interne. Il n'est pas fait référence aux notions d'actes de commerce ou de commerçant. Le mot de commerce, au sens international du terme, est beaucoup plus large. Il est synonyme d'activité économique. Il englobe même les activités économiques de l'État et des personnes publiques. Autre différence avec le droit commercial interne, le droit du commerce international utilise des règles propres. Ainsi, par exemple, une vente commerciale internationale obéit-elle à un régime particulier, en grande partie distinct de la vente commerciale interne.

Qu'entendre par commerce « international ». On dira à titre liminaire qu'une opération est internationale lorsqu'elle contient un élément d'extranéité ou lorsqu'elle met en jeu des intérêts du commerce international, c'est-à-dire lorsqu'elle sollicite l'économie de plus d'un pays15.

Dans la mesure où l'internationalité est sollicitée, il faut faire ici la distinction avec le droit international privé16. Seul le commerce international étant concerné par notre matière, il existe un lien naturel avec cette discipline. À certains égards, le droit du commerce international recoupe le droit international privé. Il en va par exemple ainsi lorsqu'il s'agit de déterminer la loi applicable à un contrat ou à une société (question des conflits de lois). Dans cette perspective, le droit du commerce international ne serait a priori que le décalque de la discipline « mère », à savoir le droit international privé. Il y a toutefois une part d'autonomie du droit du commerce international. La preuve en est l'existence de sources privées du droit (cf. la lex mercatoria), l'usage de plus en plus fréquent des règles matérielles au détriment des règles de conflit, l'utilisation grandissante de l'arbitrage comme mode de résolution des conflits. Autrement dit, si le droit du commerce international recourt parfois aux instruments du droit international privé, il s'en démarque souvent. L'évolution tend à faire du droit du commerce international une discipline autonome par son esprit, ses méthodes et son objet. Le présent ouvrage se veut donc avant tout un manuel de droit commercial, plus précisément de droit commercial international.
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Toute difficulté n'est pas pour autant évacuée. D'autres chevauchements existent. Ainsi, le droit du commerce international est-il proche du droit international économique. Cette matière couvre les règles applicables aux relations macro-économiques et forme la branche « économique » du droit international public17. Il serait simple de limiter le droit du commerce international aux seules relations entre opérateurs privés. Or les États sont devenus des acteurs à part entière du commerce international (notamment par le biais des contrats d'État). De plus, les règles relatives au commerce, notamment celles qui sont décidées dans le cadre de l'Organisation mondiale du commerce (OMC), ont une répercussion très concrète sur l'activité des entreprises. La distinction entre droit privé et droit public, déjà pour partie peu pertinente en matière interne, l'est encore moins en matière internationale. Pour autant, le présent ouvrage s'intéressera principalement aux opérations concrètes du commerce international (vente, transport, etc.), sans néanmoins exclure totalement les règles d'organisation générale de l'échange et de l'investissement.

Un autre chevauchement potentiel vient du droit des affaires de l'Union européenne18. Cette discipline intéresse le commerce exercé au sein du marché intérieur qui, à certains égards, est aussi une forme de commerce international (et qui, à défaut d'être mondial, est régional). Il y a aussi des règles relatives au commerce extérieur à l'Union (exportations à destination de pays tiers ou importations en provenance de pays tiers). Dans cette optique, le droit des affaires de l'Union européenne peut être considéré comme une branche du droit du commerce international. La position de ce droit est néanmoins complexe. Le droit européen est un droit autonome. Il fait aussi partie du droit interne des pays membres toutes les fois où celui-ci a un effet direct. Il ne recoupe donc pas entièrement le droit du commerce international. Il y sera fait mention ponctuellement dans le présent ouvrage.

Le droit du commerce international est finalement une matière composite19. Il allie des sources internes et internationales, tant publiques que privées. Il utilise à la fois la technique des règles de conflit et celle des règles matérielles. Il sollicite tant le juge étatique que l'arbitre. Il considère comme opérateurs aussi bien des personnes privées que des personnes publiques. C'est en conséquence un droit particulièrement fonctionnel. Il ne présente pas le degré de cohérence et d'ordonnancement qui caractérise d'autres matières. Sans être véritablement un « bric-à-brac »20, la discipline est fondée sur une réunion de normes venant de plusieurs horizons, mais qui ont toutes un même objet : les opérations qui mettent en jeu les intérêts du commerce international.
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C'est aussi un droit qui se caractérise par les finalités poursuivies. Quelles sont-elles ? Il s'agit des besoins du commerce international21. Le droit du commerce international est là pour répondre à ces besoins. Cette notion, critiquée par certains auteurs22, est une réalité. Schématiquement, les besoins du commerce international s'expriment en termes de liberté, de sécurité23 ainsi que de loyauté.

Le besoin de liberté est primordial dans les affaires internationales24. C'est pourquoi le commerce international a été conçu comme un champ privilégié de libéralisation et de déréglementation (jusqu'à introduire des possibilités de mise en concurrence des systèmes normatifs, phénomène autrement désigné par l'expression de « law shopping »). C'est le cas de manière particulièrement évidente en droit des investissements. La vocation de l'OMC est d'aller dans le même sens. L'équation est simple : libéraliser les échanges commerciaux internationaux pour accroître leur volume ce qui, selon le raisonnement tenu (assez simpliste à la vérité), devrait logiquement conduire à la paix et à la prospérité. Les fondateurs de la Chambre de commerce internationale dès 1919 s'étaient appelés « marchands de paix », car ils pensaient que le commerce international contribuerait à la paix mondiale (espérances déçues comme on le sait). C'est le reflet d'une pensée assimilant le commerce à la paix (l'économiste Bastiat écrivait ainsi que « Si les marchandises ne traversent pas les frontières, les soldats le feront »). L'idée doit être relativisée25.

Le besoin de sécurité est tout aussi important26. Les risques d'une opération du commerce international sont à l'évidence plus grands qu'en matière interne. C'est pourquoi la sécurité appelle une réponse particulière. Dans certains cas, la sécurité est construite par les opérateurs eux-mêmes, principalement par le recours au contrat et à l'arbitrage. La pratique a même inventé des mécanismes répondant particulièrement bien à la nature des risques du commerce international comme la garantie à première demande. La sécurité est aussi octroyée par les États qui visent, par l'édiction de normes juridiques, à sécuriser les opérations économiques. C'est le cas lorsque des États adoptent des conventions bilatérales de protection des investissements. C'est aussi l'objet de l'Organisation pour l'harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA) qui tend à adopter des règles communes simples, modernes et adaptées de manière à garantir la sécurité juridique27. Au nom de la sécurité juridique, une tendance très nette à l'uniformisation du droit se fait jour. La pratique modélise les contrats. Les conventions internationales unifiant le droit matériel sont nombreuses. Les États ont des législations qui se ressemblent de plus en plus, ce, afin de satisfaire les besoins des affaires qui sont globalement identiques quelle que soit la région du monde.

Le besoin de loyauté est également fondamental. Il repose sur l'idée d'une confiance minimale. Lorsque les commerçants sont établis sur des continents différents, parlent des langues différentes (malgré l'usage de l'anglais) et viennent de cultures différentes, il est important qu'ils puissent se faire a minima confiance, ce, de manière à favoriser l'échange lui-même (qui a besoin d'un climat de confiance). Dans cette logique, la bonne foi est un principe de base du droit du commerce international.
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Les besoins du commerce international ne doivent toutefois pas être les seules finalités du droit du commerce international. L'utilitarisme a ses limites. Il est primordial que le droit prenne en compte d'autres objectifs et d'autres valeurs que la satisfaction des seuls intérêts des opérateurs du commerce international. Il y a des logiques de préservation de l'intérêt général qui s'expriment en matière de commerce international. Sont concernés aussi bien l'intérêt général défendu par un État au moyen de lois de police qu'une forme d'intérêt général « mondial » faisant appel à des valeurs non marchandes (ex. : l'environnement ou la santé28). Or, de lege lata, le droit du commerce international peine à prendre en compte de telles valeurs. Citons les propos éclairants de Bruno Oppetit à ce sujet :

« le droit du commerce international, à la différence des disciplines plus classiques axées sur la recherche de fins supérieures d'ordre social et individuel et sur la promotion de certaines valeurs morales ou spirituelles, baigne de manière générale dans un utilitarisme considérablement amplifié à l'époque actuelle par le règne sans partage des idées libérales et de l'économie de marché. Par suite, les finalités de la matière paraissent procéder quasi exclusivement, aujourd'hui, de la poursuite d'enjeux immédiats et matériels, traduite en droit positif par la notion d'intérêts ou de besoins du commerce international, mise en avant pour justifier telle ou telle solution légale ou jurisprudentielle ; et ce n'est qu'exceptionnellement que le droit du commerce international, soucieux de la crédibilité du système économique, fait place à des valeurs supérieures relevant de l'éthique ou de l'intérêt public, mais parfois au prix d'une difficile conciliation entre l'énoncé de principes et la tolérance d'assez larges dérogations »29.

C'est ainsi que le droit du commerce international ne saurait se résumer à la satisfaction des seuls besoins du commerce international30. Cette discipline ne doit pas occulter la place de l'ordre public en tant que garant de valeurs fondamentales. Il semble par conséquent nécessaire de réfléchir et d'œuvrer à une refondation du droit du commerce international sur des bases non exclusivement utilitaristes31. La libéralisation du commerce international n'est pas sans limites. Le commerce international a besoin d'une éthique32. L'émergence d'un nouvel ordre public accompagne inéluctablement un droit économique mondialisé : la liberté peut être, et doit être, encadrée33. Il paraît finalement nécessaire de construire une « économie de droit »34, c'est-à-dire une économie soumise au droit. Les entreprises elles-mêmes sont associées à ce mouvement à travers le thème très actuel de la Responsabilité sociale de l'entreprise (qui a une dimension internationale par essence)35. Par ailleurs, la question de l'opposabilité des droits de l'homme aux grands groupes internationaux est aujourd'hui posée avec acuité36. Elle a trouvé un début d'application en France avec la loi sur le devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d'ordre37. De même, sous l'égide de l'ONU, des Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de l'homme ont été adoptés à la suite du rapport de John Ruggie38. De manière encore plus ambitieuse, un traité international portant sur le respect par les entreprises des droits humains pourrait voir le jour dans les prochaines années dans le cadre de l'ONU39. Dans tous les cas, à l'échelle mondiale, le pouvoir économique nécessite assurément un encadrement. Il s'agit notamment ici de réguler les « entreprises cruciales »40. Dans cette perspective, la compliance est un outil fort en vue de discipliner le pouvoir économique : les grandes entreprises sont, dans ce cadre, chargées de mettre en place des programmes de conformité (par exemple en matière de lutte contre la corruption)41. L'entreprise doit ainsi se contrôler elle-même (via par exemple des codes de conduite). Le droit étatique est en fait là pour imposer aux entreprises cette forme d'« autocontrôle », jusqu'alors simplement spontané, ce même droit prévoyant également des mécanismes de sanction a posteriori. En réalité, par pragmatisme et par souci d'efficacité, l'État externalise le contrôle et le déplace vers les entreprises.
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Il ne faut pas occulter non plus les aspects institutionnels du droit du commerce international42. De multiples organisations s'occupent de commerce international.

Certaines sont internationales.

L'Organisation mondiale du commerce a pour fonction de lutter contre les obstacles aux échanges commerciaux internationaux43. L'objectif poursuivi est la libéralisation du commerce international.

D'autres organisations ont une compétence financière. Il en va ainsi du Fonds Monétaire International (FMI)44. Son rôle ne se réduit pas à celui d'un organisme « prêteur ». Il met en œuvre aussi des politiques structurelles (qui vont jusqu'à proposer des règles de « bonne gouvernance » aux États).

L'Organisation de coopération et de développement économique (OCDE), créée en 1960, se charge, quant à elle, d'observer les politiques économiques des États membres45. Selon ses propres mots, elle recommande des « politiques dont le but est d'améliorer la vie de tous ». Ses travaux parmi les plus connus sont les Principes directeurs de l'OCDE à l'intention des entreprises multinationales et la Convention sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales du 21 novembre 1997 conclue sous ses auspices.

Il existe aussi des organismes jouant un rôle quasi-normatif. On doit avoir égard à la Conférence de La Haye de droit international privé qui est une organisation intergouvernementale (dont l'origine remonte à la fin du XIXe siècle) chargée d'élaborer des conventions internationales dans le domaine du droit international privé46.

De même, l'Institut International pour l'Unification du Droit Privé (UNIDROIT), créé en 1926, réalise un travail irremplaçable dans la construction d'un droit uniforme47. Son œuvre majeure à l'époque récente est la rédaction des Principes relatifs au contrat du commerce international48.

La Commission des Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI), créée en 1966, a pour fonction d'œuvrer à une plus grande unité du droit du commerce international49. De très nombreux textes ont pour origine les travaux de cette organisation (conventions internationales, lois-types, contrats-types). Étant dépourvue de pouvoir réglementaire, celle-ci propose des textes, mais ne les impose pas. Les lois-types sont des documents modèles destinés à aider les États lorsque ceux-ci veulent légiférer dans les domaines couverts. Il y en a de nombreuses. La plus célèbre est celle de 1985, modifiée en 2006, sur l'arbitrage commercial international qui a été reprise par beaucoup d'États. D'autres domaines ont donné lieu à une loi-type comme le commerce électronique (1996), l'insolvabilité internationale (1997), la conciliation commerciale internationale (2002) ou bien les sûretés mobilières (2016). Ces lois-types sont des instruments performants d'harmonisation du droit dans un cadre mondial.

La Chambre de commerce internationale (qui se nomme désormais International Chamber of Commerce : ICC) est un organisme privé, créé officiellement en 1920, qui est chargé, à l'échelle internationale, de représenter les milieux de l'entreprise (« le commerce, l'industrie, la finance, les transports, les assurances, et en général tous les secteurs de l'activité économique internationale »)50. Elle comprend une Cour internationale d'arbitrage. Mais son rôle est loin d'être cantonné à l'arbitrage. La CCI exerce aussi une fonction « normative » en élaborant des normes telles que les Incoterms, les Règles et usances du crédit documentaire ou la Charte des entreprises pour le développement durable.

Certains organismes ont enfin une vocation très spécialisée. Citons à cet égard l'Organisation internationale du travail (OIT)51, l'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI)52, l'Organisation maritime internationale (OMI)53, l'Organisation de l'aviation civile internationale (OACI)54 ou bien encore l'Association internationale du transport aérien (IATA)55.

D'autres organisations sont nationales.

Il existe plusieurs institutions à l'échelle nationale dont le rôle est de favoriser et de faciliter l'activité des entreprises françaises à l'étranger. Ainsi la Direction générale du Trésor entreprend-elle notamment de mettre en œuvre la politique des pouvoirs publics en matière de commerce extérieur et de soutenir les entreprises exportatrices56. L'Agence française pour le développement international des entreprises (UBIFRANCE) et l'agence française pour les investissements internationaux (AFII) ont été fusionnées pour créer Business France57. Cette dernière agence a notamment pour mission de proposer des prestations et services pour les entreprises implantées en France et pour les investisseurs étrangers afin de favoriser l'internationalisation et l'export des entreprises ainsi que l'accueil des investissements, notamment par des actions de prospection, d'accompagnement et d'accueil (art. 1.1 du décret du 22 déc. 2014). Enfin, la Compagnie française d'assurance pour le commerce extérieur (COFACE), qui a un statut privé, se propose d'assurer les opérations du commerce international58. Bpifrance a désormais également un rôle en la matière59.
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La matière du droit du commerce international est finalement particulièrement complexe en raison de la pluralité de ses acteurs, de ses méthodes, de ses finalités, etc. Présenter le droit du commerce international est une gageure tant la matière est vaste. Une telle entreprise oblige à faire des choix, autrement dit à trancher entre diverses options. Afin de tenter d'en donner une présentation la plus claire et synthétique possible, le présent ouvrage se divise en quatre parties portant chacune sur les grandes questions du droit du commerce international.

Première partie : Les sources du droit du commerce international

Deuxième partie : Les opérateurs du commerce international

Troisième partie : Les opérations du commerce international

Quatrième partie : L'arbitrage du commerce international
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Le droit du commerce international, plus que toute autre matière, est caractérisé par une pluralité, voire un éclatement des sources60. Il y a bien entendu des sources d'origine publique, les États ne se désintéressant pas du commerce international (TITRE 1). Le droit du commerce international invite aussi à dépasser le dogme positiviste légaliste, qui assimile le droit à la loi et à l'État. Il existe en effet une lex mercatoria qui est un droit « à part » faisant la part belle aux sources privées (TITRE 2).
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TITRE  1

LES SOURCES D'ORIGINE PUBLIQUE


12
Celles-ci sont nombreuses et variées. Les États interviennent, soit de manière isolée par le biais de leurs droits (CHAPITRE 1), soit de manière collective par le moyen du droit interétatique, autrement dit les conventions internationales (CHAPITRE 2).


CHAPITRE 1

Le droit étatique
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Le droit du commerce international est devenu une
discipline fondamentale a I'heure de la mondialisation
de I'économie. Il s'agit d’un droit particulier : un droit
par nature composite, fait de regles nationales et
internationales, publiques et privées, qui mélange les
régles de conflit et les régles matérielles et qui connait
le phénomene particulier de la lex mercatoria.

Outre les sources du droit du commerce international,
alimentées notamment par I'Organisation mondiale du
commerce, I'ouvrage se propose d’étudier les opérateurs
du commerce international, & savoir les sociétés et
es Etats, les opérations du commerce international :
vente, transport, distribution, sous-traitance, transfert
de droits de propriété intellectuelle, etc., et enfin le
contentieux du commerce international a travers sa
igure emblématique : I'arbitrage.

'ouvrage s'adresse aux étudiants qui découvrent la
matiere ainsi qu'aux universitaires et praticiens. Il allie
connaissances théoriques et orientations pratiques.
| ouvre sur une vision différente du droit, c'est-a-dire
un droit partiellement dissocié de I'Etat. Il met aussi
"accent sur la nécessité de batir un droit répondant aux
défis de la mondialisation.
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