Quelles seront les conséquences de la pandémie de Covid-19 a travers le monde ?
Elle laissera forcément des traces, mais de quel ordre et de quelle ampleur seront-
elles ? Les réseaux sociaux fourmillent de théories plus ou moins farfelues, d’'une
sorte de big-bang économique et social au statu quo généralisé. Plutét que de s’en
tenir a ces versions aléatoires, la redaction d’Actu.nc a fait appel aux enseignants

et chercheurs de I'Université de Nouvelle-Calédonie. Ils nous livrent leurs analyses
scientifiques dans des domaines aussi variés que I'économie, la gestion, les relations
internationales, 'histoire, la philosophie, I'anthropologie.

Pour ce volet, Walid Chaiehloudj, Maitre de conférences a 'UNC, intervient dans le

domaine du droit des affaires.

Walid Chaiehloudj (Droit des affaires)
« Le coronavirus a provoque

un emballement

de la machine legislative »

Que vous inspire la crise du coronavirus comme
juriste ?

Spontanément, beaucoup d'interrogations. Actuel-
lement, tous les juristes, dans la spécialité qui est
la leur, s'interrogent sur les effets qu'a et qu'aura la
crise du coronavirus sur l'application du droit. Les
interrogations pullulent et peuvent &tre scindées en
deux catégories. D'une part, les réflexions portent sur
les incidences immediates du Covid-19 sur le droit. Il
s'agit ici d'analyser comment le coronavirus perturbe
l'application des régles de droit ordinaires. D'autre
part, les réflexions portent sur les incidences du co-
ronavirus a long terme. Il s'agit alors de réflechir a la
maniére dont le droit devrait étre applique apres la
crise. Il y a une dialectique assez classique qui s'est
mise en marche entre 'étude du droit positif (c'est-a-
dire le droit en vigueur) et du droit prospectif (c'est-a-
dire le droit tel qu’il devrait &tre). Ce tropisme est trés
naturel pour nous les juristes.

Y a-t-il déja un effet coronavirus sur le droit ?
Absolument. Tout d'abord, le coronavirus a provo-
qué un emballement de la machine législative. Cette
machine est aujourd’hui en surrégime. Il n'y a pas
un jour ou l'exécutif n'adopte pas un texte qui bou-
leverse complétement l'ordonnancement juridique
tel qu'on le connait & U'habitude. Le 25 mars dernier
par exemple, 25 ordonnances ont été adoptées ! A ma
connaissance, cette boulimie législative est tout a fait
inédite.

Ensuite, le plus grave certainement est que le par-
lement a été complétement balayé du processus lé-
gislatif. Il n'est pour I'heure plus associé a 'adoption
des textes. Le pouvoir legislatif est concentre entre
les mains du Gouvernement. Et le malaise ne s'arréte
pas [a. Un blanc-seing lui a été accordé par le Conseil

A

constitutionnel qui a récemment indiqué qu'il ne
contrdlerait pas la constitutionnalité des lois pendant
la période de crise. Notre Etat de droit est mis entre
parenthéses.

Enfin, le coronavirus fragilise toute prétention a la se-
curité juridique. La profusion de textes trés disparates
qui touchent & toutes les branches du droit (libertés
fondamentales, procédures civiles et pénales, droit
des affaires etc.) créent une insécurité juridique im-
mense pour les citoyens, les entreprises et les insti-
tutions.



Qu'en est-il du droit calédonien ? Vous étes

un spécialiste de droit des affaires et tout
particuliérement de droit de la concurrence, pouvez-
vous nous donner votre sentiment sur l'application de
ce droit ?

L'Autorité de la concurrence de la Nouvelle-Calédonie
qui, rappelons-le n'a que deux années d'existence, a
réagi promptement. Elle a indiqué dans un communi-
qué de presse du 19 mars dernier qu'elle ne cesserait
pas son activité pendant cette période et qu'elle se-
rait trés vigilante concernant les pratiques mises en
ceuvre par les entreprises pendant cette crise sani-
taire. Les procédures suivent leur cours. LAutorité a
poursuivi son travail pendant cette période de pan-
démie. Elle a notamment rendu un avis portant sur
une mesure de regulation de marché dans le secteur
de l'approvisionnement en bois et une décision de
concentration dans le secteur bancaire.

Cela signifie-t-il que le droit de la concurrence ne

s'adaptera pas d la crise ?

C'est une question essentielle que vous posez-1a. C'est

«la » question que se sont posées toutes les autorités

de concurrence a travers le monde. Faut-il continuer

a appliguer avec fermeté le droit de la concurrence

ou assouplir son application ? A vrai dire, la réponse

est double :

- D'une part, les autorités de concurrence souhaitent
accompagner les entreprises et ne pas decourager
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les comportements vertueux. Par exemple, des en-
treprises qui souhaiteraient collaborer pour fabri-
quer des masques, des appareils respiratoires ou
mettre en commun leur savoir-faire pour découvrir
un vaccin contre le Covid-19 ne seront a priori pas
sanctionnées. En métropole, l'Autorité de la concur-
rence nationale a d'ores et déja prévu une procé-
dure informelle d'accompagnement des entreprises.
Autrement dit, lentreprise peut saisir Autorité aux
fins de vérifier si leur collaboration est compatible
avec les régles de concurrence. LAutorite de la
concurrence de la Nouvelle-Caledonie semble vou-
loir adopter cette méme approche. Les entreprises
peuvent la saisir aux fins de vérifier la conformité de
leurs accords au droit calédonien de la concurrence.
- D'autre part, les autorités de concurrence se mon-
treront intransigeantes avec les pratiques inaccep-
tables en période de crise. L'Autorité de la concur-
rence de la Nouvelle- Calédonie l'a affirmé avec une
grande fermeté. Les pratiques anticoncurrentielles
pourraient conduire a aggraver la situation des fa-
milles d’'ores et déja fragilisées par la crise sanitaire.

Avez-vous des exemples de pratiques
anticoncurrentielles ?

Plusieurs exemples peuvent étre donnés. Uhypothése
archétypale concerne l'entreprise qui souhaiterait
profiter de la crise sanitaire pour augmenter ses prix.
Par exemple, une pharmacie pourrait profiter de la
forte demande en gel hydro-alcoolique pour faire
bondir le prix du produit. En ce cas, l'entreprise pour-
rait étre sanctionnée pour avoir mis en ceuvre une
pratique de prix excessif. Il faut relever a cet égard
que le droit de la concurrence exige que l'entreprise
en cause soit en position dominante sur le marche.
Ce faisant, certaines entreprises pourraient se sentir
a l'abri de poursuites. Ce sentiment serait trompeur.
Car en période de crise et de confinement, une entre-
prise qui a l'ordinaire n'est pas en position dominante
pourrait I'étre aujourd’hui. Dans ce type de conten-
tieux, les autorités du monde entier s'attachent au
contexte et a la dynamique du marché.

On peut songer également a des pratiques d'entente.
On sait que le secteur agricole souffre de la ferme-
ture des restaurants, des cafées et de nombreux com-
merces de bouche. Les producteurs pourraient alors
tenter de s'entendre pour fixer un prix plancher de
leurs produits a la grande distribution. Un tel accord
pourrait étre anticoncurrentiel.

Quels sont les risques pour les entreprises qui
décideraient de s'engager dans une pratique
anticoncurrentielle ?

Le principal risque est le prononce d’'une amende. Le
code de commerce calédonien prévoit une amende
allant jusqu'a 5 % du chiffre d'affaires de l'entreprise.
D'autres risques existent. L'Autorité peut enjoindre
'entreprise & modifier son comportement et pronon-
cer des astreintes. De plus, le risque réputationnel est
exacerbé avec la crise sanitaire. Le consommateur
calédonien souhaitera-t-il acheter des produits a une
entreprise qui, en pleine crise, a cherché a augmenter
les prix et a le ponctionner d'une partie de son pou-
voir d'achat ? Le consommateur qui, de plus en plus
est un « consomm'acteur », a un role essentiel a jouer.

Il peut lui aussi peser pour qu'une entreprise com-
prenne que la pratigue anticoncurrentielle lui desser-
vira a plusieurs égards. Récemment, le Gouvernement
de la Nouvelle-Calédonie a lancé l'application « prix.
nc ». Cet instrument pourra permettre aux consom-
mateurs et aux autorités publiques d'étre encore plus
vigilants qu'a 'accoutumée.

Une entreprise qui regrette son comportement peut-
elle se racheter ?

Elle le peut. Il faudra cependant qu'elle agisse avec
célérité. Une entreprise peut dénoncer un accord
auprés de l'Autorité de la concurrence de la Nou-
velle-Calédonie. Il s'agit la de mettre en ceuvre la
procédure de clémence. En d'autres termes, la resi-
piscence d’une entreprise lui permet d'échapper a la
sanction ou de voir la sanction atténuée. Pour ce faire,
'entreprise repentante doit apporter des éléments de
preuve a U'Autorité. Si ces preuves sont fortes et per-
mettent de gualifier une entente, U'Autorité délivrera
une immunité a l'entreprise ayant dénoncé l'accord.
En ce cas, l'entreprise ne sera pas sanctionnée. Si ces
preuves sont insuffisantes, Uentreprise pourra po-
tentiellement bénéficier d'une réduction d'amende
a condition que les preuves apportées permettent
de deéceler par la suite une entente et que l'Autorite
n'avait pas déja en sa possession des piéces suffisam-
ment probantes.

La crise sanitaire entraine-t-elle d'autres risques
Jjuridiques pour les entreprises calédoniennes ?
Malheureusement oui. La crise sanitaire se double
d’'une crise économique. Par conséquent, de nom-
breuses entreprises souffrent d'ores et déja de la
crise. Certaines n'ont plus de trésorerie et d’autres
sont aux portes du redressement judiciaire ou de
la liquidation. Le droit des entreprises en difficulté
sera donc fortement mobilisé en Nouvelle-Calédonie
comme en métropole. A cet égard, une ordonnance a
ate adoptee le 27 mars dernier pour adapter les régles
relatives aux difficultés des entreprises. Cette ordon-
nance s'applique sur notre territoire.

Par ailleurs, les contrats d'affaires sont fortement fra-
gilisés. Une question (encore une!) doit &tre posée. La
crise du coronavirus permet-elle de se séparer d'un
contractant ou oblige-t-elle les parties @ maintenir
leurs liens contractuels ? La question ne débouche
sur aucune réponse définitive. C'est du cas par cas.
Dans 'hypothése ol le coronavirus serait qualifié par
le juge comme un cas de « force majeure », certains
contrats pourraient étre résolus, cest-a-dire que
les parties pourraient y mettre fin. D'autres contrats
pourraient étre simplement suspendus pendant le
temps de la crise.

Quels conseils pouvez-vous donner aux entreprises ?
De ne pas agir de maniére cavaliére. En cas de diffi-
culté, elles doivent se tourner vers un professionnel
du droit et surtout éviter d’agir instinctivement. La
crise est la. Ce faisant, pour les contrats conclus pos-
térieurement a son déclenchement, les entreprises ne
pourront ni plaider la force majeure ni l'imprévision...
Elles seront prises au piége de leurs engagements.



