CONSEIL D'ETAT, SECTION D’ADMINISTRATION.

ARRET

n° 70.391 du 17 décembre 1997

A.71.138/VI-14.193

En cause :

la Société de droit néerlandais
"MERCK, SHARP en DOHME B.V.}

ayant élu domicile chez

Mes Jacques PUTZEYS, Xavier LEURQUIN
et Luc VAN HOUT, avocats,

rue Saint-Bernard 98

1060 Bruxelles,

contre :

I'Etat belge , représenté par
le Ministre des Affaires économiques

ayant élu domicile chez

Me Francois DAOUT, avocat,
rue du Onze Novembre 9
7000 Mons.

LE PRESIDENT DE LA Vf CHAMBRE,

Vu la requéte introduite le 20 septembre 1996 par

la société de droit néerlandais "MERCK, SHARP en DOHME
B.V." qui demande Il'annulation de "la décision contenue

dans la lettre datée du 24 juillet 1996 (du Ministre des
Affaires économiques) concernant la fixation de prix d'un
médicament remboursable dénommé "FOSAMAX" (...), dans la
mesure ou elle constitue un refus partiel du prix demandé

par la requérante pour (ce) meédicament”;

Vu les mémoires en réponse et en réplique régulié-

rement échangés;
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Vu le rapport de M. THIBAUT, auditeur adjoint au
Conseil d’Etat, rédigé sur la base de [larticle 94 du
reglement général de procédure;

Vu l'ordonnance du 7 novembre 1997 ordonnant le
dépdt du rapport et convoquant les parties a comparaitre
le 10 décembre 1997 a 9.30 heures;

Vu la notification de cette ordonnance et du
rapport aux parties;

Entendu, en son rapport, M. CLOSSET, président de
chambre;

Entendu, en leurs observations, Me LEURQUIN,
avocat, comparaissant pour la requérante et Me DAOUT,
avocat, comparaissant pour la partie adverse;

Entendu, en son avis conforme, M me DEBROUX,
teur au Conseil d'Etat;

Vu le titre VI, chapitre Il, des lois sur le
Conseil d’Etat, coordonnées le 12 janvier 1973;

Considérant que, le 14 mai 1996, la société
requérante a, en application de I'arrété ministériel du 29
décembre 1989 relatif aux prix des médicaments remboursa-
bles, demandé la fixation du prix de sa spécialité pharma-
ceutique "FOSAMAX" utilisée pour le traitement de l'ostéo-
porose, en précisant qu’elle souhaitait appliquer "un prix
public, T.V.A. comprise, de 1.598 BEF pour une boite de 28
comprimés de 10 mg (et) un prix ex-usine de 42,96 BEF par
emballage unitaire de 10 mg, destiné exclusivement a
'usage hospitalier"; que le 3 juillet 1996, la commission
des prix des spécialités pharmaceutiques a accepté le prix
proposé de 1.598 francs, mais a appliqué "pour FOSAMAX 10
mg 1 comprimé U.D. (...), une proportion pure par rapport
au conditionnement FOSAMAX 10 mg x 28 comprimés, soit un
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prix ex-usine de 39,96 fr."; que, le 15 juillet 1996,
I'inspection générale des prix et de la concurrence du
Ministere des Affaires économiques, se fondant notamment
sur une comparaison des prix pratiqués dans des pays
voisins, émit l'avis que les prix devraient étre fixés

comme suit : "FOSAMAX 10 mg 1 comp. U.D. 37 f. ex-usine;
FOSAMAX 10 mg 28 comp. 1550 f. p.p."; que, par lettre du
24 juillet 1996, le Ministre des Affaires économiques
notifia. & la requérante sa décision dans les termes
suivants :

" (L)

Aprés examen des arguments invoqués a l'appui de votre
demande et tenant compte de l'avis émis par la commis-
sion des prix des spécialitets pharmaceutiques, jai
’honneur de vous faire savoir que je vous autorise a
appliquer les prix de vente suivants :

FOSAMAX 10 mg emballage individuel 1 comprime 37 F. ex-
usine
FOSAMAX 10 mg 28 comprimés 1550 F. prix public

Cette décision tient compte des prix appliqués au
Royaume-Uni et en ltalie (pays d'origine) et du nombre
de comprimés par conditionnement ...";

que cette décision constitue I'acte attaqué;

Considérant que la partie adverse excipe de
I'irrecevabilité du recours; qu’elle fait, d’abord, valoir
que la requérante, société étrangere, est tenue "soit de
préciser la convention internationale sur laquelle elle se
fonde pour ester devant une juridiction belge, soit
d'établir qu’elle s’est conformée aux prescriptions rela-
tives a la cautio judicatum solvi", ce quelle ne fait
pas; qu'ensuite, ladite partie fait observer que Ila
requérante n’établit pas que son organe compétent a pris
la décision d’introduire le recours; quenfin, elle
soutient que "l'annulation qui serait prononcée ne confé-
rerait aucun avantage tangible a la partie requérante de
telle sorte que son recours (est) irrecevable a défaut
d’intérét", car les criteres et paramétres pris en compte
par la commission des prix des spécialités pharmaceutiques
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et par l'inspection générale des prix sont "immuables" et,

en cas d’annulation, ces instances devraient "se prononcer

de la méme maniere" sous peine de faire preuve
d’'incohérence; qu'elle ajoute, a ce sujet, qu’obliger le

ministre a statuer, dans de telles conditions, a la suite

d'une éventuelle annulation reviendrait a reconnaitre,

dans le chef de la requérante, non pas un simple intérét,
mais un droit subjectif, ce qui ressortit a la compétence
exclusive des cours et tribunaux de l'ordre judiciaire;

Considérant que la décision d’introduire le
recours a été prise le 11 septembre 1996 par l'organe de
la société requérante, compétent en vertu de ses statuts;

que suivant l'article 196 des lois sur les sociée-
tés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1935, les
sociétés constituées ou ayant leur siege a [I'étranger
peuvent ester en justice en Belgique; que larticle 6,
alinéa 1 °, du traité instituant la communauté économique
européenne et documents annexes, signés a Rome le 25 mars
1957 et approuvés par la loi du 20 décembre 1957, qui fait
interdiction de toute discrimination en raison de la
nationalité dans le domaine d’application dudit traité,
s’oppose a ce que soit exigé le versement d'une "cautio
judicatum solvi" aux ressortissants d’'un Etat membre; que
I'article 851 du Code judiciaire relatif a cette caution,

a le supposer applicable au contentieux de I'annulation
devant le Conseil d’Etat, ne peut, dés lors, étre invoqué
en l'espece;

que le Ministre des Affaires économiques dispose
d'un large pouvoir d’appréciation, dans I'exercice duquel
il nest, en rien, lié par les criteres adoptés par la
commission des prix des médicaments ou par son administra-
tion; qu'a cet égard, la seule obligation qui Iui est
faite par larticle 2, alinéa 1 e, 2), de la directive
89/105/CEE du Conseil du 21 décembre 1988 et par l'article
315 de la loi-programme du 22 décembre 1989 est de motiver
sa décision sur la base de "criteres objectifs et vérifia-
bles"; qu’'en vertu de [larticle 316 de ladite loi et de
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l'article 4 de larrété ministériel du 29 décembre 1989
précité, ladite commission donne seulement au ministre un
avis qui ne l'oblige nullement;

qgu’une annulation de la décision attaquée n’impli-
querait, en rien, la reconnaissance d'un droit subjectif
dans le chef de la requérante;

gu’il suit de ce qui précede que les exceptions ne
peuvent étre accuelllies;

Considérant que la requérante prend un moyen, le
premier de la requéte, de la violation des articles 2 et
3 de la loi du 29 juillet 1991 relative a la motivation
formelle des actes administratifs, de l'article 5, § 1
de l'arrété ministériel du 29 décembre 1989 précité et des
formalités substantielles ou prévues a peine de nullité,
en ce que lacte attaqué "se réfere de maniere détermi-
nante a l'avis de la commission des prix des spécialités
pharmaceutiques qui n’était pas joint a lacte attaqué,
alors que les actes administratifs des autorités adminis-
tratives doivent faire l'objet d’'une motivation formelle
et alors qu'une décision relative a une demande de prix de
médicaments remboursables doit étre motivée par les
éléments du dossier qui sont considérés comme étant
déterminants, de sorte qu’en motivant sa décision a partir
d'un avis déterminant de la(dite) commission (...), Qqui
n'est pas notifie en méme temps et en annexe de lacte
attaqué, la partie adverse a violé les dispositions
|égales et réglementaires visées au moyen et a violé une
formalité substantielle prévue a peine de nullité";
gu’explicitant le moyen, la requérante expose qu™a partir
du moment ou la partie adverse avait décidé de tenir
compte de lavis de la commission (..), elle devait
explicitement indiquer si c’était positivement ou négati-
vement et, dans les deux cas, elle devait faire connaitre
I'intégralitt de cet avis en le joignant en annexe a
'acte attaqué";
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Considérant qu’aprés avoir pris connaissance du
dossier administratif, la requérante prend, dans son
mémoire en répligue, un moyen nouveau, le cinquiéme
gu'elle invoque, de la violation des articles 2 et 3 de
ladite loi du 29 juillet 1991 et du défaut ou a tout le
moins de linsuffisance ou de la contradiction des motifs,

"en ce que l'acte attaqué qui dit expressément avoir tenu
compte de l'avis de (ladite) commission (...), n'a pas
suivi cet avis, sans indiquer dans sa décision, ni faire
apparaitre au dossier administratif le ou les motifs pour
lesquels cet avis n'a pas été suivi, alors que l'autorité
administrative qui doit faire précéder sa décision d'un
avis consultatif est obligée lorsqu’elle s’en écarte den
indiquer, explicitement ou a tout le moins par le dossier
administratif, le ou les motifs et alors que l'autorité
administrative ne peut, sans contradiction dans ses
motifs, prétendre avoir tenu compte de l'avis d’'un organe
consultatif lorsque le dossier administratif révele qu’en

fait elle n’en a pas tenu compte”;

Considérant que la partie adverse objecte que la
décision attagquée est motivée en la forme par la considé-
ration qu'ont été examinés les arguments invoqués a
'appui de la demande et qu'il a été tenu compte de l'avis
émis par la commission des prix des spécialités pharmaceu-
tiques, ainsi que des prix appligués au Royaume-Uni et en
Italie (pays d'origine) et du nombre de comprimés par
conditionnement; que, selon la partie adverse, "les motifs
sont clairs : les prix accordés se justifient par les prix
appliqués au Royaume-Uni et en ltalie ainsi que par le
nombre de comprimés par conditionnement”; qu'au surplus,
explique-t-elle, "l'acte attaqué a scrupuleusement repris
les critéres de justifications (...) contenus (dans l'avis
de la commission), criteres ayant été mlrement réfléchis,
notamment par lintermédiaire du groupe de travail de
I'inspection générale des prix et de la concurrence ayant
examiné le dossier en date du 8 juillet 1996", critéeres
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qui "constituent indubitablement les motifs de fait sur
lesquels s’est fondé" le ministre;

Considérant qu’en vertu de larticle 5, § 1 e, de

'arrété ministériel précité du 24 décembre 1989, Ile

Ministre est tenu de motiver sa décision "sur les éléments

du dossier quil a jugés déterminants”; que, suivant

larticle 3 de la loi du 29 juillet 1991 relative a la

motivation formelle des actes administratifs, "la motiva-

tion exigée consiste en [lindication dans Ilacte, des
considérations de droit et de fait servant de fondement a

la décision (et) doit étre adéquate";

Considérant que, lorsqu’'une décision est motivée
par référence & un avis émis par un organe consultatif,
son auteur a [I'obligation de donner au justiciable
connaissance de cet avis en le reproduisant ou en lan-
nexant a la décision, ou a tout le moins en en précisant
le contenu; qu'en l'espéce, la décision attaquée précise
qu’il a été tenu compte de "l'avis émis par la commission
des prix des spécialités pharmaceutiques”, "des prix
pratigués au Royaume-Uni et en ltalie (pays d'origine)" et
du "nombre de comprimés par -conditionnement”; que la
commission avait effectivement, dans son avis, fait état
de ce que la spécialité était "importée entierement condi-
tionnée d'ltalie ou du Royaume-Uni" et appliqué "une
proportion pure par rapport au conditionnement”; qu’elle
avait, toutefois, recommandé le prix de 1.598 francs
proposé par la requérante par boite de 28 comprimés et de
39,96 francs pour un "conditionnement 10m g 1 x 28 compri-
més, soit un prix unitaire ex-usine de 39.96 francs"; que
le ministre s’est écarté de l'avis de la commission en
ramenant les montants respectivement a 1.550 francs (prix
public pour une boite de 28 comprimés) et a 37 francs
(prix unitaire ex-usine), sans informer la requérante du
contenu exact de l'avis de la commission et sans justifier
des raisons pour lesquelles il a cru devoir s’écarter des
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prix proposés dans cet avis; que le moyen est manifeste-
ment bien fondé,

DECIDE:

Article 1 °".

Est annulée la décision du Ministre des Affaires
économiques, contenue dans la lettre qu’il a adressée le
24 juillet 1996 a la société de droit néerlandais "MERCK,
SHARP en DOHME B.V.", en tant qu'elle limite l'autorisa-
tion du prix de vente du médicament remboursable "FOSAMAX"
10 mg a 37 francs ex-usine pour un emballage individuel de
un comprimé et & 1.550 francs, prix public pour un embal-
lage de 28 comprimés a 10 mg.

Article 2 .

Les dépens, liquidés a la somme de 4.000 francs,
sont mis a charge de la partie adverse.

Ainsi prononcé a Bruxelles, en audience publique
de la VI ¢ chambre, le dix-sept décembre 1900 nonante-sept

par :

M. CLOSSET, président de chambre,
M NOTEBAERT, greffier.

Le Greffier, Le Président,

Chr. NOTEBAERT. Ch.-L. CLOSSET.
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