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Objet : Requéte en référé-snspension n°312707 Syndicat national des entreprises
gaies ; Société Men’s club. Mémaoire enregistrd an greffe le 06/02/2008.

N/Ré&f. : Burgau B 2 ~Pratiques restrictives de concurrence et affaires juridiques -
Possjer 07TADS

Vol trouverez ci-dessous mes observations sur Je mémoire cité en objet.

1. FAITS ET PROCEDURE

Les produits dits « poppers » sont des préparations 3 base de nirites d'alkyle et contanant
une base pnr:ﬁjmunte, qui se présentent sous forme do petites fioles et sont utilisés pour
Jeurs propriétés eupharisantes et aphrodisiaques. Iis sont notamyuent commercialisés dans
les sex-shops et sur Internet sous de multiples dénominations telles que « poppers » o
« parfums d'ambiance ». Les nitrites d'alkyle qu'ils contienpent sont des substances
dangereyses qui ont des effets hypotensewrs et vasodilstateurs et peuvent entrainer la mort
par collapsus, Clest pourauot il s'est avéré nécessatre de réglementer la mise sur le marché
de ceg produits. [l convient de préciser toutefois que les poppers ne répondent pas ala
définition du médicament, par présentation ou par fonction, ainsi que 1'a jugé la Cour
d’appel d'Aix-en-Provence, dans un arrét du 24 avril 2002 (joint en annexe).
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MINISTYRE DE L'ECONOMIE
DES FINANGES ET DE L'EMPLOI

393



R R A

rax fEYL We

gwes T

+ B33 DA IR JUTIG PRI Y NIN ] AN e

e AT fld U AT

wVRoL il LIAL RLBERLY L2 9L7800 10 .08 ry.

2y N

Les « poppers » étaiont, jusqu'd la publication du déeret n® 2007-1636 du 20 novembre
2007, sonmis:aux dispositions du décret n® 90-274 du 26 mars 1990 relatif aux produits
dits « pappers » contenant des nitrites de butyle, de pentyle ou leurs isomeres. ]I était
ainsi interdit de vendre ou de distribuer & titre gratuif au public des poppers & base de ces
substances, Les agents de la direction géndrale de 1a concurrence, de la consommation et
de ln répression dee fraudes étaient habilités pour rechercher les infractions & ces
dispositions qui étaient punies par des contraventions de Ja S2me classe.

L'adoption de ces mesures d'intardiction a eu pour effet de favoriser le dévelappement de
poppers contenant des nitrites d'alkyle autres que les nitrites de buiyle ou de pentyle mais
aussi dangereux que ces demiers. I a done été décidé détendre le champ d'application du
déoret n® 90-274 afin d'interdire la mise sur lo marché de tous les produits poppers, quelle
que soit 1a nature des nitrites d'alkyle quiils contiennent.

Ainsi, Ig décret n® 2007-1636 du 20 novembre 2007, publié au Journal officiel du 22
novemhre 2007, abroge le décret n® 90-274 et étend le champ dapplication des
dispositions applicables aux produits poppers sur les deux points suivants ;

Jles nitrites d'alkyle interdits ne sont plus uniquement les nitrites de butyle, de pentyle et
leurs isoméfes mais lensemble des nitrites d'alkyle aliphatiques, cycliques et
hétérocycliques et leurs isomeres, ce qui permet de couvrir Pensemble des nitrites d'alkyle
entrant dans la composition des poppers ;

Tinterdiction est étendue, s*appliquant aussi bien 2 la vente et  la distribution A titre
gratuit qu’a la fabrication, Pimportation, l'exportation, loffre, I détention en vne de la
vente ou la distribution A titre gratuit et la mise en vente.

Par ailleurs, compte tenu du fait que les produits précités peuvent tre mis sur le marcheé
sous d'antres dénominations que celle de « poppers », le nouveau texte ne vise pius
uniquement les « produits dits ‘poppers' » conme cétait le cas du déeret n° 90-274, mais
I'ensembie des produits destinés au consommateur et confenant des nitrites d'alkyle.

De plus, afin. d'écarter du champ d'application de linterdiction les médicaments & base de
nitrites d'alkyle qui sont soumis A une réglementation spécifique, le décret ne vise pas les
produits qui bénéficient d'une autorisation de mise sur le marché, comme les
médicaments.

Contrtirement 3 ce qu'il est souteny par les requérants, il n'est donc pas question de
soumettre les poppers contenant des nitrites ueilisés en dehors du cadre médical & unc
autorisation de mise sur le marché mais de les interdire purement et simplement. Lo
décret n° 2007-1636 est pris sur la base de P'article L.221-3 du code de |a consommation
qui dispose :

«Des décrets en Conseil d'Etat, pris eprés avis dz la commission prévue & l'article L.
224-1 [La commission de Ia sécurité des consommateurs]:

1° Fixent, en tant gue de besoi, par produits ou catégories de produits, les conditions
dans lesquelles la fabrication, l'importation, Vexportation, l'offre. la vente, la distribution
& rifre granuit, la détention, T'étiquetage. le conditionnement, la circulation des produits
ou le mode d'wtilisation de ces produits sont interdits ou réglementés ;

3¢ Déterminent les conditions d'hygiéne et de salubrité que doivent observer les
personnes qui  participent a la fabrication, 4 la transformation, qu transport, a
l'entreposage, & la vente des produils ou qui assurent des prestations de services ;
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3° Peuvenr ordonner que ces produils soient retivés du marché ou rappelés en vue de leur
modification, de leur remboutsement total ou partiel ou de lawr échange, et prévoir des
obligations relatives & Vinformation des consommateurs, Iis peuvent également ordonner
{a destryction de ces produits lorsque celle-ci constitue le seul moyen de faire cesser le
danger ;

4° Précisent les conditions selon lesquelles serom mis & la charge des fabricants,
importateurs, distributeurs o presiotaires de services, les Jrais qfférents awx dispositions
de sécurité & prendre en vertu de la réglementation ainsi édictée. »

Les agents de la DGCCRF sont habilités A rechercher et 2 congtater les infractions 4 ce
décret qni sont punies par des contraventions de 1a 5éme clagss,

s requéranty demandent la snspension duy déeret n® 2007-1636 du 20 novembrz 2007 et
le varsement 4 chacun d'enve eux de 3 500 enros an titre de *asticle L. 761-1 du code de
justice administrative.

2. RECEVABILITE
Les requérants ne peuvent justifier d’un intérét a agir

Le Syndicat national des entreprises gaies ne démontre pas en guoi Pigterdiction d'un
produit dangerewx, & origine da plusieurs centaines d’accidents (dont 1 mortel) signaléa
aux autorités sanitaires, lése les intérés de ses adhérents, Méme si les consommateurs de
poppers sont en majorité des homosexmels, le texte contestd n’est pas dirigé expressément
contre les entreprises de ce sacteur. L’objet social de ’association, centré sur la défense
des entreprises ayant des licns avec les homosexvels, ne hti permet pas d’attaquer une
mesure i caractire pénéral, destinde & préserver la séeurité des consommatenrs.

Enfin, Pintérét 4 agir étant apprécié en fonetion des conclusions, le syndicat ne démontre
pas en quoi Ses propres mtéréts serajent lésts de facon grave et immédiate ay point d& ne
pouvoir attendre une décision sur le fond dans det délais norman.

Quant 4 Ia sacidté Men’s club, eile ne peut faire valoir ayeun droit 1égitime 4 metire sur le
marché des produits dont le caractére néfaste pour la santé n’est pas contestable, les
imtéréts purement financiers devant s’effacer devant Yintérét général. L'article L. 221-1
dn code de 14 consommation précise en effet :

« Les praduits et les services doivent, dans des conditions normales d'wiilisation ou doms
d'quires conditions raisomnablement prévisibles par le professionnel, présenter la
sécurité & laquelle on pewt Iégitimement s'attendre et ne pas porter atteinte & la santé des
pETsOnnes. »

L’entreprise en cause commercialisant des produits ne respectant pas cette condition
essentielle, elie ne peut donc se prévaloir de ses propres turpitudes.

Le Conseil d’Etat reconnaitra donc le caractire irrecevable de 1a requéte,
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3. SUR LE FOND

Selon Particle L.521-1 du code de justice administrative ;

« Quand wne décision adminisirative, méme de rejet, joit l'objet d'une requéte en
armulation ou en réformation, le juge des référds, saisi d'vne demande en ce sens, peut
ordonner la suspension de l'exécution de cette décision, ou de certains de ses effers,
lorsque I'urgence le justifie er qu'll est fait état d'un moyen propre & erder, en l'état de
Vinstruction, wn  dowmte sériews quant & la lgalid de la déeision.
Lorsque la suspension est prononcée, il est statué sur la requéte en annulation ou en
réformation de la décision dans les meilleurs délais. La suspension prend fin au plus tard
lorsqu'il est starué sur la requéle en anmulation ou en réformation de la décision. »

11 sera justifié ci-aprés qu'il y a urgen=e a appliguer les dispositions du décret contesté et
que |*existence d’un doute séricux ne peut &tre démontrée.

A-L’urgence a suspendre la décision n'est pas établie

Dans votra décision n°229562 du 28 février 2001, Société Sud-Est assainissement o/
Préfer des Alpes-Maritimes, vous avez jugé que v ['urgence Justifie que soit prononcéa la
suspension d"ym acte adminisiratif lorsque l'exécution de celui-ci porte atteinte, de
maniére suffisamment grave et immédiare, & un intérdt public, a la situation du requérant
ou aux intéréts qu'il entend défendre ; qu'il appartient au juge des référés d'apprécier
concrétement, compte tenu des justifications fournies par le requérant, si les effers de
Vacte litigiewx sont de nature & caractériser une wrgence justifiant que. sans attendre Iz
Jjugement de la requéte au fond, I'exéeution de la décision soit suspendie ; »

Le juge dea référés doit mettre en balance les effets de )z mesure prise par
I’ Administration et les effets de la mesure que e requérant Jui demande de prendre. Selon
leg conelusions dn Commissaire du gouvernement Alain Saban, le jupe administratif des
référés doit s’assurer que « 'urgence A suspendre est contrebalancée par I'urgence 4
poursuivre ».

Or, les srguments avancés par les intéressés ne sont pas prabants.

Il n'y a pas d’urgence présumée

Pour arguer de I'urgence présumée 4 suspendre, les requérants citent des décisions tirées
de votre jurisprudence, auxquelles ils comparent de fagon surprenaxte I'interdiction des
nitrites : refus de renouvellement de titre de 2éjour, de permis de construire, déeision de
préemption...Or, dans 1z mesure od "urgence n'est pas appréciée de manire théorique
par rapport 4 un type d’actes ou 3 une catégorie de situations, c’est bien eu requérant de
démontrer cette urgence, qui 28t rarement présumée (CE, 23 mars 2001, Société Lidl, en
annexe), :

Le retard mis par les requérants a saisir le juge des référés
contradit la prétention qu'il existe une urgence

La socidté Men’s club fait valoir qu'elle est désormais dans I'obligation de cesser ses
activités, entiérement consacrées A la production de poppers. Toutefois, Iz requérante o
artendy 2 mois et dermi avant de saisir le juge des référés. Da toute évidence, sa lenteur &
saisif 12 justice s'accorde mal avec ses prétentions.
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Le fait que la société Men’s ciub ait subi un préjudice financier
n'est pas un motif suffisant pour suspendre fa décision

Aussi, Men's club s’étant elle-méme placée dans une situation de dépendance vis-3-vis
d’un sen] type de produit ne saurait exciper da sa passivité pour réclamer P'interdiction
d’une mesure indispensable au respect de 1'obligation générale de séeurité vis-3-vis dz
nos concitoyens,

Vatre jurisprudence montre gque vous n*avez pas hésité a valider la suspension pour une
durée d'un an de 1a commercialisation et de 1'usage de produits ayant accgsionne la mort
d*un enfant. alors que la société distribatrice ne commercialisait qu'un seul produit (n®
239445, ordomnance de référé du 30/11/2001, Sarl LP DIFFUSION, & propos de la
suspension des « surfbike »).

La réalité de FPurgence ne sera donc pas retenue.

il y a au contraire urgen;:e a appliquer les dispositions du
décret du 20 novembre 2007

L.es nitxites sont des substances dangereuses

Le jupe des référds trowvers en annexe une abondante documentation constituée de
correspondances émanant de la direction générale de [a sant€, de la Commission da la
sécurité des consommatevrs {CSC) et de I'Agence francaise de séourité sanitaire des
produits de santé (AFSSAPS) prouvant qus les pouvoirs publics étaient dans 1’obligation
dagir.

Le rappert de la Commission de la séenritf des sonsemmatours (page 14) montre qu'un
nombre significatif d’accidents a £t8 notifié aux Centres d*éyaluation et d*information sur
la pharmacodépendance (CEIP) : au nombre de 76 par le CEIP de Margeille ot 2 par celni
de Toulouse, entre janvier 1999 et juin 2004. En région lle-de-France, I'Observatoire
régional de 13 santé fait état « d’intoxications répétées, avec des comas » dans le courant
de 'année 2004. Bn ce qui concerne la période antétieure & 1999, 310 cas ont &t
abservés. Ces chiffres ne concernent que les cag qui ont &té signalés, il n'est done pas
exclu que les chiffres réels soient plus élevés. Le rapport (page 3) fait également aliusion
A la pratique consistant, dans certaines discothéques, & diffuser des poppers & Pinsu des
assistants, sous prétexte de désodorisation. Or, on sait que Pinhalation de poppers,
associée a Vutilisation de certains médicaments (Viagra) ou chez 1a femme enceinte, est
farmellement déconseillée (cf. rapport précits, pags 7).

L’interdiction totale des nitrites est parfaitement jussifiée

L*interdiction gépérale et absolue d*une activité on d*un produit constitue une mesure de
police et doit donc étre proportionnée au risque encouru. L’administration est dans
I'obligation de justifier que cette interdiction était 1e senl moyen d'éviter le danger (pour
une illustration récents du contrdle qu’opére le juge administratif dms ce domaine:
Conseil d’Etat n°292615, 7 février 2007, Société PPN SA, en annexe),

En [P'espéce, de simples mises en garde assorties d’averfissements sur les dangers
encourus, pottées sur |’étiquette, n*auraient pas &t suffisantes.

Qutre le fait que la diffusion des produits est parfois réalisée & 'insu des consommataurs,
comme fl a ép$ dit ci-dessus, les effets observés sur plusienrs anndes ont montre la réafit
du danger, méme & des doses modérées. 3*agissant d’une substance inhalée, il est de plus
trés difficile de quantifier {e senil av deld duguel un risque grave est enmcoury,
confrairement & un produit se présentant sous la forme de pastilles, de granules ou de
tiquide, facile A doser.
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Enfin, une inséourité juridique existait avant la publication du décret contesté, du fait que
I"AFSSAPS ¢t le juge judiciaire se sont opposéds sur le statut juridique des poppers, ce
dernier leur déniant toute qualité de médicament par fonction. Des commergants anraicnt
pu profiter de cette zone d’ambre pour commercialiser plus facilement Jeurs produits,
sans avoir & supporter les contraintes lides au statut de médicament.

Il ne fait done pas de doute que, dans Pintérét do Ia santé publique, le décret doit &tre
appliqué,

B-LE DOUTE SERIEUX QUANT A LA LEGALITE DU
DECRETINE PEUT ETRE DEMONTRE

1) Légalité externe

Les conditions de consultation de |a Commission de la sécurité
des consommateurs ont été réguliéres

Les requérants soutiennent que le délai de onze mois entre la consultation de la CSC, le
14 décembre 2006 et 12 publication du décret du 20 novembre 2007 est trop important et
vicie la procédure, en raison de I'évolution rapide des connaissances scientifiques et des
habitudes de consormmation.

Or, le moyen pourrait étre opérant si un long délai séparait In counsultation de I'entrés en
viguenr du texte, Ce n’est pas le cas en Y'espiea, compte tenu du temps nécessaire pour
procéder & I'ensemhle des consultations préalables. De surcroit, les requérants
n’apportent apcune précision permettant de contréler le bien fondé de leurs affirmations
quant aux connaigsances scientifiques nouvelles et aux nouveaux modes de
consommation qui rendraient obsoléte 'avis de 1s CSC.

L& moyen n’est pas fandé,

La signature du ministre chargé de la santé nétait pas
obligatoire

La signataye du ministre chargé de la santé n’était pas obligatoire, sachant que l'exécution
du déeret critiqué, pris pour Fapplication du code de la consomimation, ne nécessite par
elle-méme I'intervention d'ancune mesure réglementaire oy individuelle du ministre de la
santé, Ajnsi cge vous ["avez jugé dans votre décision n® 208436 du 7 aoi 2007, AFORS
Télécom : « Considérant qu'en vertu de I'article 22 de la Constitution : « Les actes dy
Premier ministre sont confresignés, le cas échéamt, par les ministres chargés de leur
exécution » ; que l'exéeution du décret critigué, pris pour U'application de U'article L, 34
du code des postes et des communications électroniques, ne nécessite par elle-méme
l'intervention d'aucune mesure réglementaire ou individuelle du ministre de la défense ;
qu'aingi, le décret a pu étre légalement pris par le Premier ministre sans le contreseing
de ce ministre ! »

Les requérants se méprennent sur le sens du décret, qui n’exige pas que les poppers
utilisés 4 des fins récréatives soient munis d’une autorisation de mise sur le marché
(AMM). Ce font uniquement les utilisations des nitrites 3 des fine meédicamenteuses qui
Néoessitent une AMM, dans les conditions de droit commun applicables mnx
médicaments.
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Cn revanche, ce sont bien les agents du ministére de Péeonomie et notamment cenx de Ja
DGCCRF qui sont habilitds & opérer les vérifications quant 3 Pinterdiction de fabrication,
importation, exportation. ..des nitrites, supprimées par le déerot contasté.

[.e moyen sers rejeté.

Le Premier ministre était blen compétent pour édicter le décret
contesté

Comme 1] 1 é46 exposé dans mon chapitre 1%, le décret n° 2007- 1636 a &€ pris sur |a base
de l'atticle 1.221-3 du code de la consommation. Le Premier ministre, javesti du pouvoir
réglementaire géndral par la Constitution, étalt donc compétent pour procéder par décret
en Conseil d'Etat.

1.2 moyen n“¢st pas fondé.

2) Légalité interne

Le principe de sécurité juridique n'a pas été violé par l'absence
de mesures transitoires

Selon les requérants, les mesures transitoires sersient indispensables 4 chaque
changement de réglementation s'appliquant awx entreprises, pour Jeur permetire d*écouler
lenr stock et de se mettre en conformité avec la nonvelle réglementation.

Or, le principe de sécuriné juridique, qui implique que sofent prises des mesures
transitoires, ne peut £tre appliqué sans qu’il soit tenu compte de ['intérét général et de la
composante de 'ordre public que constitne Ia séeurité des consommateurs, .

Dés lors qu'un danger grave a été identifié de fagon certaine, ainsi que le prouvent les
donnces obsefvées sur plusienrs années, il serait anormal de laisser une siimation perdurer,
au risque que de nombreuses personnes soient intoxiquées. I, "instruction du dossier Ayant
déji nécessité un certain délai, Pentrée en vigueur de la mesure ne pouvait, &tre retardde
au deld du raisonnable, sauf & mettre en cause les pouvoirs publics en cas de décés on de
préjudiee important subt par un consommateur dont PEtat serait rendu responsable.

Contrairement & ce que prétendent les intérassés, le déeret contests n’est pas imtervenu
brutalement : il a été précédé de nombreuses consultations et notamment celle d'une
association de médecins homosexnels. Les sociétés concernées et leur syndieat, qui ont
vraisemblablement assuré une veille juridique dans lour secteur d’activits, ont eu le temps
de procéder & une diversification de lear production en prévision d’mne décision des
pouvoirs publics qui apparaissait quasiment certaine.

L’emreur de droit résultant d*une modification brutale de la réglementation n’est donc pas
démontrée et le moyen sera rejeté,
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marché
L& moyen exposé résultant d'une mauvaise comprébensian du texte, dés lots que senls les
médicaments 4 base de nitrites sont concernés, e moyen sera rejeté,

Je conclus done au rejet de la requéte.

Pour le ministre et par délégation,
La sons-directrice chargée de I
politique de Ja copcurrence

Virginie BEA UNIER
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ANNEXES

1) Arrét de la cour d’appel d’ Aix-en-Provence du 24 avril 2002
2) CE 23 mars 2001, Société LIDL

3) CE 7 février 2007, PPN SA

4) Avis de la C8C du 14/12/2006

5) Dossier constitué par le ministére de 1a Santé :
e avis de I’ Afssaps du 26/11/1999
¢ lettre de 1" Afssaps du 23/07/2004
¢ lettres du ministre chargé de la santé des 3/01/2005 et
12/05/2005

6) CE, ordonnance de référé du 30/11/2001, Sar] I.P DIFFUSION
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