Ecole des Hautes Etudes Commerciales 1ére année Master  Groupes 05 et 08 
2eme cours : Les contrats commerciaux internationaux :
1- Notion de contrat international
A. Aspect juridique 
              C’est la notion qui comporte l’élément « d’extranéité ». Ces éléments indiquent qu’il y a des points de contacts avec au moins deux Etats. Un contrat interne ne comporte aucun élément d’extranéité. Ces éléments doivent être suffisants pour rendre un contrat « international ». Dans une première approche, tous les éléments sont suffisants d’être des éléments d’extranéité, notamment :

- La nationalité
- Le domicile/la résidence
- L’établissement d’une personne morale
- Le lieu de conclusion du contrat
- Le lieu d’exécution ou de livraison
- Le lieu de situation d’un bien (celui-ci n’est pas un élément fort)
- la monnaie d’un contrat

B- Aspect économique 
             La notion économique du contrat international met en jeu les intérêts du commerce international. Le contrat implique un mouvement de biens, services ou paiements à travers les frontières. C’est la substance économique du contrat qui est en centre.

Exemple :
                 Deux individus de nationalité B et C concluent un contrat en pays A
ayant leur domicile en pays B. La notion juridique du contrat international pourrait considérer la nationalité comme élément d’extranéité et ainsi le contrat est vu comme international. La notion économique du contrat international considère ce contrat comme « interne » parce qu’il n’implique pas en substance un mouvement des
biens, services ou paiement à travers les frontières..
                En effet, le contrat international est un contrat qui présente un élément d'extranéité, c'est-à-dire que le contrat est en contact avec un ou plusieurs ordre(s) juridique(s) étranger(s). Concrètement, l'élément d'extranéité peut être le domicile à l'étranger d'une des parties au contrat, sa nationalité, le lieu de conclusion du contrat, etc…. 
                Le contrat commercial est un contrat ayant pour objet un acte de commerce ou un contrat accompli par un commerçant pour les besoins de son commerce.
                Dès lors un contrat commercial international c'est l'ajout d'un élément d'extranéité dans une relation contractuelle commerciale. Par exemples :
-  un contrat liant un agent commercial Algérien à un entrepreneur américain 
-  un contrat entre une entreprise algérienne et un fournisseur de matériel chinois.
2 - Principe de la liberté contractuelle
                 En droit des contrats, il existe un principe général de liberté contractuelle. Ce principe permet aux parties au contrat de choisir notamment la loi applicable à leurs relations, mais aussi en cas de différend, de désigner le juge (par une clause attributive de juridiction) ou l'arbitre compétent. La liberté contractuelle s'applique bien évidemment aux contrats commerciaux internationaux.
                La liberté contractuelle prime, en ce sens qu'il faudra considérer les dispositions du contrat comme la loi des parties. Mais la liberté contractuelle connaît des limites : les lois de police. 
                Les lois de police sont des règles législatives internes impératives, tellement impératives qu'elles le deviennent au niveau international aussi. Si les parties contreviennent à une loi de police, la loi de police primera sur la loi choisie et s'appliquera au contrat. 
                Ainsi, l'article 7 de la convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles précise que :
 -  Lors de l'application, en vertu de la présente convention, de la loi d'un pays déterminé, il pourra être donné effet aux dispositions impératives de la loi d'un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans la mesure où, selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que soit la loi régissant le contrat. 
- Les dispositions de la présente convention ne pourront porter atteinte à l'application des règles de la loi du pays du juge qui régissent impérativement la situation quelle que soit la loi applicable au contrat. »
Mais parfois les parties ne précisent rien dans leur contrat.

3 - Absence de choix par les parties
               En l’absence de choix de lois par les parties, il faudra rechercher la loi applicable au contrat ainsi que le juge compétent en cas de litige.
               Or, pour cette recherche, les contrats internationaux, et par conséquent les contrats commerciaux internationaux, sont soumis aux règles du droit International Privé (DIP). Le DIP permet de déterminer quelle sera la loi applicable à la situation internationale, et quel sera le juge compétent pour connaître de la situation en cas de litige. En DIP, il existe trois types de règles :
A - Les règles matérielles internationales : 
              Elles donnent une solution directe à la question posée, sans passer par le règlement de conflit de loi propre au DIP. Par exemple, en droit commercial international, il est important de mentionner la Convention de Vienne de 1980 sur la vente internationale de marchandises.
B - Les règles de conflit de lois et de juridictions :  
B-1-/   Notion de conflits de lois
- Un conflit de lois se déclenche lorsqu'une situation déterminée comporte un élément d'extranéité, le rattachant à des ordres juridiques différents. Plusieurs lois ont, à des titres différents, vocation à régir cette situation. Ces lois se trouvent sinon en conflits, du moins en concurrence.
Exemple 1 : deux personnes algériennes se marient en France. Le mariage sera-t-il soumis au Code civil algérien, ou bien est-ce que ce mariage sera soumis à la loi du lieu de célébration du mariage ?
Exemple 2 : un Algérien achète en France un appartement en Espagne et le contrat est signé en Suisse. Qu'elle est la loi applicable ? Celle du lieu de signature du contrat ? Celle de la nationalité des signataires ? Du lieu de l'immeuble ?
               Une loi nationale contient très souvent son propre système de conflit de lois aux fins de préciser, en cas de conflit, quelle sera la loi applicable. Tout au moins, expliquer comment déterminer la loi applicable. Car la règle de conflit de loi ne renvoie pas à une loi déterminée.
               Ainsi, interroger la règle de conflit de lois, c'est interroger un droit national. Mais avant d'interroger ce droit, il faut passer par un raisonnement juridique spécifique qui permet de déterminer la loi nationale à interroger. Oui, l'on interrogera cette loi, non pas sur le litige (divorce, régime matrimonial, succession…), mais sur sa règle de conflit de lois, pour savoir si l'on peut appliquer ce droit national à ce type de litige.
 . Méthode de solution des conflits de lois
               Pour trouver la solution au problème des conflits de lois, deux méthodes sont possibles :
- Première méthode :
                 Un droit propre aux relations internationales est élaboré par les Etats composants la Communauté Internationale. Dans le cas du testament international, celui-ci devra respecter certaines conditions de fonds et de formes, ces conditions pouvant être reprises du droit interne. Les Etats se mettent d'accord sur un droit substantiel. Cette méthode est assez peu utilisée car cela suppose une certaine perte de souveraineté. De plus, les traités et les conventions ne s'appliquant qu'aux Etats signataires, il y a des conflits de lois qui, bien que résolus par la convention, ne pourront l'être car l'Etat avec lequel il y a un conflit, n'a pas ratifié la convention

- Deuxième méthode : 
Cette méthode n'apporte pas directement la réponse à la question posée :
1. La règle de conflit indique la loi étrangère qu'il faut appliquer à telle situation.
2. Il faut ensuite consulter le contenu de cette loi étrangère.
3. vérifier l'application de cette loi si elle n'est pas contraire à l'ordre public.
4. Le contenu de cette loi étrangère peut renvoyer à l'application d'une autre loi (double renvoi).

                Aussi, ces règles de conflits peuvent être, soit bilatérales soit unilatérales. Elles sont bilatérales lorsqu'elles effectuent un choix, c'est-à-dire lorsque la loi désignée peut-être une loi étrangère. Elles sont unilatérales lorsqu'elles se contentent de limiter leurs propres compétences.
                 Les règles de conflit de lois peuvent être internationales (conventions internationales) ou nationales (règles internes à chaque Etat). Lorsqu'aucune règle matérielle internationale n'existe, il faudra rechercher la loi applicable au contrat commercial international :
-  d'abord par le biais d'une convention internationale porteuse de règle de conflit de lois,
 -  à défaut de ce type de convention, par le biais des règles de conflit de lois internes des Etats.
               Parmi les conventions internationales porteuses de règles de conflit de lois on peut citer à titre indicatif :
 -  La Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers ;
 - La Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d'intermédiaires et à la représentation ;
 - La Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles 
B-2 - Règles de conflits de juridictions
                Il est question ici de déterminer quel est le juge compétent pour connaître du litige. Certains auteurs préfèrent la notion de conflit de juridiction, la notion de conflits d'autorité, plus large car elle vise aussi le problème de la compétence des organes non judiciaires comme les notaires ou encore les organes administratifs.
-  La notion de conflits de juridictions :
               Cette notion regroupe différents problèmes liés à la sanction judiciaire des droits privés lorsque cette sanction comporte un élément d'extranéité.
Exemple: Un créancier français peut-il obtenir la condamnation de son débiteur algérien par une juridiction française ? De quelle juridiction pourrait-il obtenir cette condamnation et quel est le lieu où pourra être exécuté le jugement ? 
                Pour répondre à la question de la juridiction compétente, il n'existe pas au plan international une juridiction compétente pour le contentieux privé. Il faut donc confier ce contentieux aux juridictions nationales. Il faut alors répartir ces affaires entre ces juridictions nationales. On est en droit de se demander, en vertu de quel critère le juge français tient sa légitimité en matière internationale.
-  Les méthodes de règlement :
               Seul l'Etat concerné peut investir ses juridictions du pouvoir de juger les étrangers. C'est pourquoi le droit judiciaire interne de chaque Etat règle le problème. En France, pour les juridictions non répressives, celles-ci sont aptes à régler les conflits entre étrangers, et elles peuvent être amenées à régler des conflits avec des lois étrangères.
               Mais la procédure à suivre sera toujours soumise à celle du tribunal saisi : c'est ce que l'on appelle la lex fori, loi du for, ou encore la loi du juge saisi. C'est pourquoi, il est toujours indispensable de distinguer les règles de forme des règles de fonds. Par ailleurs, lorsqu'un Etat veut faire appliquer une décision à l'étranger, il est évident qu'il doit avoir appliqué la bonne solution de règle de conflit.
Exemple  : Un litige qui oppose un français et un anglais sur le sol britannique, le juge anglais décide d'appliquer la loi anglaise qui est différente dans son contenu, de la loi française : la France n'acceptera pas d'appliquer le jugement en France alors que la règle des conflits de lois obligeait à appliquer la loi française.
C - Les règles élaborées par les acteurs privés eux-mêmes :
                Il s'agit d'une part des usages et coutumes relatifs au commerce international (la lex mercatoria), et d'autre part, la jurisprudence arbitrale abondante en droit commercial international.  Notons à ce propos l'effort considérable de la Chambre de Commerce International (CCI) qui rassemble tous les usages et coutumes pour les organiser.
              Entre principe de liberté contractuelle, respect des règles impératives, propriétés du droit international privé, les parties à un contrat commercial international doivent être vigilantes. Or la technicité de la matière s'avère difficile à appréhender, et que ce soit au stade de la négociation du contrat, de sa conclusion, de son exécution ou de sa mauvaise exécution,  les conseils d'un avocat « pluri-compétent » en droit des affaires et en droit international paraissent nécessaires. En outre, il faut noter qu'en droit du commerce international, et en droit des contrats commerciaux internationaux notamment, la plupart du temps on applique des règles nationales qui peuvent considérablement varier d'un Etat à l'autre. C'est pourquoi, et notamment au niveau des règlements des différends, la CCI s'efforce à promouvoir les usages et coutumes internationales, et notamment l'arbitrage international comme alternative à la diversité des systèmes juridiques mondiaux 
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