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Ohjet: Achat de médicaments pour les résidents dans les maisons de repos ainsi
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intercommunales) —~ Champ d’application de la réglementation en matiére de
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Mesdames, Messieurs,

N°Vard 1 0200 1 1301 (informptions générales)

warewailonie.be

dépendant d’'hdpitaux.

A. Objet et champ d’application de la présente circulaire

La présente circulaire répond 2 la question de savoir si I'achat de médicaments, par
les pouvoirs locaux (Centres Publics d'Action Sociale, les intercommunales,...), pour le
compte des résidents des maisons de repos et des maisons de repos et de soins quiils
gérent, reldve ou non de la réglementation sur les marchés publics.

Ne sont donc pas visés, les achats de médicaments effectués par des hépitaux gerés
par des pouvoirs locaux dans la mesure ol ils disposent d'une pharmacie en leur sein. Cette
restriction vaut également pour les maisons de repos st les maisons de repos et de soins

I s'agit de meltre fin & une incerlilude liée au fait que d'aucuns estiment que ce type
d'acquisition est soumis & la réglementation en matiére de marchés publics et que d'autres
soutiennent que ladite réglementation n'est pas applicable au motif qu'il ne s'agit pas d’un

marché public.
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B. Définition du marché public de fournitures :

L'article 3 de la loi du 15 juin 2006 relative aux marchés publics et & certains marchés
de travaux, de fournifures et de services définit le marché public de fournitures comme étant
un contrat a tlire onéreux conclu entre un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs et un ou
plusieurs fournisseur(s) ayant pour objet la mise & disposition de biens meubles
correspondants & ses (leurs) besoins.

Pour que "acquisition de médicaments constitue un marché public et soit, par
conséquent, soumise a fapplication de ia réglementation y relative, plusieurs conditions
cumulatives doivent étre remplies & savoir : la conclusion d'un contrat a titre onéreux, entre
un ou plusieurs pouvoir(s) locaux et un pharmacien ayant pour objet la délivrance de
médicaments qui réponde aux besolns de ce(s) pouvoir(s) adjudicateur(s).

C. Achat de médicaments .

Comme indiqué au point A, il s’agit d’envisager, dans le cadre de la présente
circulaire, I'achat par des CPAS ou des intercommunales de médicaments auprés de
pharmaciens pour le compte de leurs résidents.

La présente analyse implique dong de faire la distinction selon que 'achat est
effectud, par le pouvoir local, pour le compte de la maison de repos ou de la maison de
repos et de soins qu'il gére ou s'il est effectué pour le compte des résidents.

1) Achat effectué, par le pouvoir local, au profit de la maison. de repoas/
de la maison de repos el de soins.;

Il ne fait nut doute que si le Centre Public d'Action sociale ou 'intercommunale achéte
des produits pharmacautigues ou des médicaments tels que désinfectants, compresses,
pommades ou autres produits de base servant a I'ensemble des résidents, ia réglementation
sur les marchés publics s'appligue.

En effet, le contrat est conclu a titre onéreux, entre un pouvoir adjudicateur et un
fournisseur {pharmaclen) ayant pour objet 'acquisition de produits pour son propre compte,
la mise & disposition de biens meubles qui répondent a ses propres besoins.

...................................................................................................

Par contre, it on va tout autrement si le pouvoir local « achéte » des médicaments au
nom et pour ie compte des résidents de la maison de repos ou de la maison de repos et de
soins qu'il gére.

[l s'agit, d'une part, de se demander si le pouvoir local qui gére la maison de repos ou
ta maison de repos et de soins conclut lui-méme le contrat avec le pharmacien ou bien s'il
rend un service aux résidents malades qui se voient prescrire des médicaments par le
médecin ?



3) Rappel de la réglementation.:

Pour mieux comprendrs le lien juridique qui existe entre [e résident et le pouvoir local,
il faut se référer, d'une part, a la loi du 25 mars 1964 sur les médicaments et, d'autre part, 4
I'arrété royal du 21 janvier 2009 portant instructions pour les pharmaciens.

Tout d'abord, |'article 1er, 1° de la loi du 25 mars 1964 définit la notion de
médicament. D'une part, il peut s'agir de toute substance ou composition présentée comme
passédant des propriétés curatives ou préventives & I'égard des maladies humalnes. D'autre
- part, il peut 8’agir de toute substance ou composition pouvant étre utilisée chez 'homme ou
pouvant lui étre administrée en vue soit de restaurer, de corriger ou de modifier des fonctions
physiologigues en exergant une action pharmacologique, immunologique ou métabolique,
soit d'établir un diagnostic médical.

Ensuite, I'article 1%, 12°) de 'arrété royal du 21 janvier 2009 se référe a I'article 1%,
§1%, 22) de la loi du 25 mars 1964 pour définir ce qu'il faut entendre par prescription. li
s'agit de tout document par lequel le prescripteur prescrit un ou plusieurs médicaments
destinés & un patient déterminé. :

Il faut aussi avoir égard a l'article 1%, 19°) du méme arrété qui définit la notion de
personne vivant en communauté. |l s'agit de toute personne hébergée dans une maison
de repos et de soins non rattachée & une Institution hospitaliére desservie par une
pharmacie, dans une maison de repos agréée pour personnes &gées, dans un home pour
personnes invalides, dans une maison de soins psychiatriques, dans une initialive
d'habitation protégée, dans une institution pénitentiaire, dans un centre d'accueil pour
demandeurs d'asile ou dans un home de placement d'enfants.

Les articles 21 a 28 du méme arrété traitent de la délivrance des médicaments au
patlent ou & son mandataire.

|'article 22 autorise expressément la délivrance de médicaments a un mandataire
au hom de plusieurs patients pour autant que les conditions suivantes soient remplies :

¢ ces patients vivent en communauté ;

+ les médicaments 4 usage humain qui sont soumis a prescription sont délivrés
sur base d'une prescription pour un patient déterminé ;

« il est organisé une présence du pharmacien qui délivre les médicaments a
usage humain, les dispositifs médicaux et les matidres premiéres, adaptée
en fonction des services demandés. Ces services comprennent la délivrance
ainsi que la fourniture d'informations relatives & la qualité, la sécurité et
l'efficacité de I'usage de ces produits. Ces informations sont destinées tant
aux prescripteurs et au personnel soignant de la communauté qu'au patient,
sa familie ou son mandataire. Le pharmacien assure une délivrance
journaliére. Il détermine, avec les personnes mandataires, les modalités de
délivrance en cas d'urgence, y compris le soir et les week-ends. En outre, en
présence du pharmacien, la procédure hebdomadaire d'évaluation des
conditions de conservation des produits délivrés est assurée. Il est interdit &
un mandataire d'agir au nom de plusieurs communautés.

A cet égard, I'article 23 oblige le pharmacien qui délivre les médicaments, & réclamer
une copie du document, daté et signé par le patient ou par son représentant, qui autorise le
mandataire & commander des médicaments. 1l précise dgalement que le mandat est établi
pour une durée déterminée, qu'll est résiliable et renouvelable.

Il résuite de ces disposilions qu'il ne s’agit pas & proprement parler d'un achat de
médicament par le pouvair local pour ses propres besoins mais bien d’'une délivrance de




médicaments d'un pharmacien a un pouvoir local. Celui-¢i est considéré comme un
intermédiaire qui est autorisé a prendre possession des médicaments et & les rapporter aux
résidents de la maison de repos ou de la maison de repos et de soins.

Cela implique gue le pouvoir local doit toujours &tre en mesure de démonirer, d’'une
part, qu'il dispose d'un mandat qui respecte les conditions de I'article 23 précité, et, d'autre
part, que les médicaments délivrés sont bel et bien destinés & un résident nommément
désigné sur base d'une prescription médicale qui mentionne I'identité du patient
destinataire,

Le pharmacien doit, au moment de la délivrance, vérifier que ces exigences sont bien
remplies et garder une trace du mandat pour justifier la légalité de celle-cl

Si tel est le cas, la question de l'application de la réglementation sur les marchés
publics ne se pose donc plus puisqu’aucun contrat n'est conclu dans le chef du pouvoir local
mals est conclu entre le résident et le pharmacien.

Le Consell d'Etat a, d'ailleurs, prononcé deux arréts récents en ce sens. Un premier
arrét n°218.803 qui date du 2 avril 2012 et un second n°220.945 qui date du 10 octobre
2012,

Voici les éléments importants de I'arrét du 2 awiil 2012 :

En dépit de la qualification donnée au contrat litigieux par 'autorité adjudicatrice, ainsi que de
fa procédure qu'elfe a menée pour I'adoption de l'acte allaqué, il ressort neflement des

clauses de celte convention gu'if ne s'agjt pas d'un marché public. 1l résuite an effet de ce
contrat que l'acquisifion des médicaments n'est pas opérée par le pouvoir adiudicateur mais
l'est directement par les pensionnaires de la maison de repos gérée par le centre public
d'action sociale. Lo pouvoir adjudicateur n'a conclu cetle convention qu'en tent que

Mmandataire des pensionnaires précités, en leur nom et pour leur compte, comme 'y autorise
l'article 26bis de I'arrélé royal du 31 mai 1885 approuvant les nouvelles instructions pour les
médecins, pour les pharmaciens el pour les droguistes. Sur ce point, Ie fait gue cette
disposition précise que ‘tout médicament est délivré en mains propres au malade ou & son
mandalaire’, n'exciut nullement que fe mandataire puisse étre une personne morale, felle que
fe pouvolr adjudicateur, dés lors que celle-ci est représentde par des personnes physiques.

Ce conlrat ne lie donc pas le centre public d'action sociale  la pharmacie mais est noué entre
cette pharmacie ot les pensionnaires de celle maison de repos, lasqusls ne constituant pas un
pouvoir adjudicateur. If ne s'agit donc pas d'une convention passéa avec un pouvoir
adjudicateur au sens de f'article 1er de Ja loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés
publics et a certains marchés de fravaux, de fournilures et de services et, en conséguence,

elle n'est pas un marché public. En oulre, dés lors que la décision entreprise a été adoptée,
dans le cadre d'un mandat, ai nom et pour le comple des pensionnaires de fa maison de
repos, elle doit 8tre impulée & ces derniers de telle sorte qu'elle n'émane pas d'une aulorité
administrative. L'acte altaqusé, gui ne peut étre considéré comme celui d'une autorité
administrative, n'est dés lors pas susceptible de faire Fobjet du présent recours. La requéle
ast en conséquence irrecevable,

Quant & l'arrét du 10 octobre 2012, il est intéressant en ce qu'il confirme que le
mandat ne se deduit pas et qu'il faut toujours le prouver en fournissant a I'adjudicataire (au
pharmacien) une copie du mandat conféré.



A défaut, pour le pouvoir local, de pouvoir apporter la preuve de l'existence du
mandat, le Conseil d'Etat en conclut qu'll s'agit bel et bien d’'un marché public de fourniture
- soumis & la réglementation sur les marchés publics.

8) Pringipnes de bonne administration

Dans hypothése d’'une non-qualification de I'opération en marché public dans les
conditions explicitées ci-dessus, le pouvoir local veillera tout de méme 4 metire en X
concurrence les pharmaciens en respectant les principes de fransparence, d'égalité de
traitement et de non-discrimination et & motiver le choix du fournisseur.

Il s’assurera de continuer & négocier en vue d’obtenir des risfournes auprés du ou
des fournisseurs vu la centralisation des commandes et de remettre en concurrence en vue

de toujours obtenir les meilleurs prix.

) A cet égard, rappelons gu'en veriu du polnt 2.3 de I'annexe 120 du Code
réglementaire de 'Action sociale et de la Santé, lintégralité de la ristourne accordée par le

pharmacien doit &tre rétrocédée au résident.

Enfin, ie pouvoir local prévoira dans la convention gui le liera au(x) pharmacien(s),
diverses clauses relatives & 'exécution de la convention telles que : [a durée de la
convention, les modalités de livraison (délais de livraison, conditionnement éventuel....), de
facturation, les modalités de reconductions éventuelles, les modalités de résiliation ainsi que
toute autre modalité que le pouvoir local estime utile de mentionner en fonction de la

situation concréte a laquslle il est confronté.

. Enconclugion :

A défaut de pouvoir prouver I'existence du mandat établt en bonne et due forme et de
la prescription nominative, le pouvoir local sera soumis 4 l'application de la réglementation
sur les marchés publics. En effet, dans celte hypothése, il sera censé faire ces acquisitions
pour le compte de la maison de repos ou de la maison de repos et de soins c'est-a-dire pour

son propre compte.

_ Mon Administration reste & votre disposition pour toute Information complémentaire
au sujet de cette problématique :

Pierre DEMEFFE, Directeur, 081/32.32.35 gierre.démeffe@spw.wallonie.bs et
Isabelle CLOSSET, Attachée, 081/32.37.86, isabelle.clossel@spw.wallonle.be.

. Pour plus de facllités, un modéle de mandat pharmaceutique est joint & la présente
circulaire,

o Je vous prie d'agréer, Mesdames, Messieurs, I'assurance de mes salutations
distinguées

Le MinIstre des Pouvoirs locaux et de a Ville,

FURLAN.



Mandat pharmaceutique’

J8, SOUSIGNEIR), vovvvvviiiriir i e e iee e e e e et e Jnéelle .

- agissant en mon nom personnel,
- agissant au nom et pour compte ds .................,

néfe}le..................., et dont je suis le représentant, administrateur provisoire dé biens en
veriu de ia décision du Juge de Paix de ............... du............., ol de la décision de
........................ du. e,

donne, par le présenlt, mandat

SMIMME, .o e e e e e e e (F fONCYON)
relevant de ............cccviviciiiiinic i e e o {NOM de T'établissement)

SIUB & o et .('Coordonnees de I'établissement)

de pouvoir commander el recevoir les médicaments nécessaires |

- pour moi-méme?
- pour la personne dont je suis représentant ou administrateur provisoire et mentionnée ¢i-

avant®.

Ce mandat est valable a dater de ce jour pour une période de 6 mois, renouvelable par tacite
reconduction, sans que la durée initiale ou lacitement reconduite ne puisse &tre supérleure a
la période d’hébergement. Ce mandat peut étre résilié & tout moment.

Le mandant Le mandataire
(Faire précéder [a signature de la mention « Lu et approuvé »)

Faitle .....o.oovev i e

(en trois exemplaires : un premier pour le mandataire, un deuxidms pour le dossier
individualisé de soins et un troisime pour le mandant. Une copie visée par le mandant st e
mandataire est également conservée chez le pharmacien).

' Mandat fondé sur les articles 1984 & 2010 du Code clvil st destiné 3 auloriser la déliviance de médicamsnls conformément aux arlicles 21, 22 et
23 de I'arrété royal du 21 janvier 2009 porent instructions pour les pharmaclens.
Ces arilcles stipulent :

An. 21, Conformément & larticle 3, § 4 de |a fol du 26 mars 1964 suvamenilonnéa, tout médicamenl & usage humaln el vétéinaire,
disposilif médical alnsl que toule mallére premlére, doll élra délivré dans fa pharmacia personnellement au pallent ou au rasponsable
des animaux ou a leur mandalalie (...)
Art. 22. La délivrance & un mandalalre aglssant 2u nom de plusieurs pallenls est permisa pour aulant que les conditions sulvanles
solent remplies :

* ces pallents vivent en communauté ou sont pris en charge par un médecln qul est enregisind auprés d'un canlre d'accueil pour
toxlcomanes lel que visé & Farticle 2 de Farrété royal du 19 mars 2004 réglementant les irailements de substitution;

{.)
En application de l'arlicle 18, § 2 da larrdté rayal a® 78 du 10 novembre 1867 susmenlionné et de F'articlo 10, § 1ar da la foi du 25
mars 1664 susmentionnés, il asl interdit av pharmaclen de procurer au mandalalre ains! qu'd foul autre liars conterné par la
délivranca quelque gain, rislourne ov autre profil, direct ou Indirect, dans le cadre de la délvrance.
ArL 23. Le pharmaclen qul délivre des médicaments & usage humaln, disposilifs médicaux o matidres premidras deslings 4 des
pallents vivant en communauté ou & des patients qui sont pris en charge par un médecin qui esl enregistré auprés d'un centie
d'accuell pour loxicomanes el que visé A ladkie 2 de I'anélé royal du 19 mars 2004 susmentionnd est tenu :

1° de réclamar une cople du docoment, daté el signé par le palient admls ou trailé ou par sen représentant, aulorisant la mandataire
@ commander les médicaments & usage humaln, disposilifs médicaux et matldres premi2res en son nom. Ce mandat est &tabll pour
una durée déterminds. Il est résiliabla et renouvelable;
{.)
Trols examplaires sonl remis au mandatalre : le premler est desing av dossler médical du patient admls ou tralté, le deuxidme sert do
pléce comptable justificative et le irelsléme est desting au patient admls ou trailé.

Le qualiame exemplalre est conservé 4 la pharmadie.
2 Mandat slgné en nom personnel
3 Mandat slgné au nom et pour compla d’auta,



