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Démographie médicale et techniques
juridiques d'incitation

» Anne-Sophie Ginon*

Maitre de conférences en droit privé

Université de Paris Ouest Nanterre La Défense, (IRERP UMR 7029),
200 avenue de la République, 92001 Nanterre Cedex

Sous le vocable « mesures incitatives » prosperent différentes techniques juridiques qui mé-
ritent aujourd’hui d’étre attentivement étudiées tant la frontiére devient difficile a tracer entre
les mesures « d'incitation-encouragement » et les mesures « d'incitation-pénalité ». La ques-
tion de ladémographie de la profession médicale constitue un laboratoire privilégié pour ana-
lyser le déploiement des dispositifs juridiques, le Iégislateur étant, depuis quelques années a
la recherche des «incitants » les plus performants pour orienter les comportements d'installa-
tion des médecins exercant en libéral. ©2011 IDMP/Lavoisier SAS. Tous droits réservés
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L’organisation territoriale de 1’offre de soins est au coeur des débats actuels, que 1’on
pense aux dernieres négociations conventionnelles qui ont eu lieu entre ’'UNCAM et les
syndicats représentatifs de médecins ou encore aux récentes dispositions qui ont ét€ intro-
duites, dans le code de la santé publique (CSP), par la loi portant réforme de I’hopital et
relative aux patients, a la santé et aux territoires (HPST)'.

L’idée est la suivante : pour implanter une offre de soins de premier recours pérenne,
adaptée aux besoins de santé et compatible avec les attentes des professionnels de santé,
les partenaires conventionnels comme le législateur ont opté, depuis quelques années déja,
pour I’énoncé de mesures incitatives dont I’objet est de susciter de nouveaux comportements
de la part des professionnels de santé. La réflexion territoriale conduite dans la loi HPST
a eu deux objectifs :

* créer des outils d’évaluation de 1’offre de soins pour répondre aux besoins de santé
de la population et aux exigences d’efficience et d’accessibilité géographique ;

* inciter les professionnels de santé a une répartition optimale de la présence médicale
pour garantir, notamment, la permanence des soins ;

Ainsi, il s’est agi de construire a partir d’une évaluation, par territoire, des besoins
en implantation pour I’exercice des soins, des dispositifs « incitatifs » qui permettront &
terme de modifier les comportements d’installation et d’exercice des professionnels de
santé concernés. On voit ici qu’un lien indissociable est désormais noué entre évaluation
et incitation. A cette fin, le 1égislateur de 2009 a énoncé les valeurs auxquelles les soins
doivent désormais répondre, en particulier les soins dits de « premier recours ». 1l est
précisé que « l’acces aux soins de premier recours ainsi que la prise en charge continue
des malades sont définis dans le respect des exigences de proximité, qui s’apprécie en
termes de distance et de temps de parcours, de qualité et de sécurité »*. 1. organisation des
soins sur le territoire francais doit donc étre conforme a ces exigences nouvelles qui sont
entendues de fagon cumulative.

Le 1égislateur fait alors jouer a ces valeurs un role bien particulier puisqu’elles auto-
risent la production des éléments de jugement nécessaires a 1’appréciation de 1’efficacité
de I’offre de soins. Somme toute, il s’agit de mettre en place une échelle de valeurs pour
situer 1’offre de soins, la mettre en valeur ou a I’inverse la dévaluer.

La création de cette association entre évaluation et régulation de I’offre de soins sur le
territoire des soins invite le juriste a porter une attention particuliere aux outils juridiques
d’organisation du couple « évaluation-régulation »*. Quels sont en effet les outils juridiques
mis a la disposition de « I’organisateur » de 1’offre de soins ? En somme, quels sont les
dispositifs Iégislatifs d’amélioration de la performance du systéme de soins ? A 1’examen,
on s’apergoit que le 1égislateur a principalement permis aux directeurs des agences régio-
nales de santé de définir et de fixer des objectifs soit dans le cadre des schémas régionaux
d’organisation sanitaire soit dans le cadre de contrats qui seront proposés a I’adhésion des
professionnels de santé. Surtout, il est prévu d’associer a ces contrats et donc a la réali-
sation des objectifs définis des contreparties financieres, telles celles envisagées pour les
« contrats ayant pour objet d’améliorer la qualité des pratiques et la coordination des

' Loi n®2009-879 du 21 juillet 2009, J.O. du 22 juillet 2009, p. 12184.

2V. l'article L. 1411-11 du code de la santé publique.

3V. Evaluation des politiques publiques sanitaires et sociales, Revue francaise des affaires sociales, n°1-2
janvier-juin 2010.
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soins » (CAPI)* ou encore pour les « contrats santé solidarité »°. Ces outils présentent ainsi
la particularité commune d’étre laissés a la disposition des professionnels avec 1’idée que
ces derniers seront tentés de les adopter. On est ici au cceur de la logique incitative, laquelle
entend, dans le respect de la liberté de chacun, favoriser I’adoption de comportements
« meilleurs », en 1’espéce plus performants, plus efficaces. A I’examen, on s’apergoit que
les textes qui traitent des questions démographiques regorgent de mesures « incitatives ».
Mais on percoit aussi et malgré I’uniformité du vocabulaire que les techniques incitatives
sont beaucoup plus variées qu’il n’y parait.

Lorsque I’on cherche a répertorier, voire a classer ces dispositifs, deux figures juridiques
apparaissent : il existe en effet une série de mesures « incitatives » qui énoncent des normes
d’encouragement pour influencer le comportement désiré chez le professionnel de santé, en
lui attribuant des conséquences agréables. On parle fréquemment dans ce cas de mesures
incitatives « positives ». Mais il existe une seconde série de dispositifs incitatifs plus récents
qui ont pour objet de décourager certains comportements en les rendant désagréables (§1).
Fortement débattu dans 1’enceinte parlementaire lors de 1’adoption de la loi HPST en 2009,
ce type de mesure incitative « plus contraignante », pour reprendre les termes retenus lors
des débats, pose une série de questions nouvelles aux juristes qui invitent a réévaluer la
qualification voire, la place qui a été fait aux normes juridiques incitatives au sein méme de
I’ordre juridique. Surtout, derriere la création de certains de ces dispositifs, on percoit que
I’on assiste plutot a la naissance de nouvelles pénalités dont la validité et les conséquences
juridiques n’ont, a nos yeux, pas été suffisamment évaluées (§2).

1. L'objet des dispositifs incitatifs de régulation de la démographie médicale

Dans I’esprit du législateur, la création de mesures incitatives en matiere de régulation
démographique, correspond a la volonté de donner le choix aux médecins exercant en libéral
de souscrire ou de ne pas souscrire au dispositif qui leur est proposé. Il reste que I’exercice
de ce choix peut étre affecté de conséquences différentes selon que le dispositif se veut
« positif » ou « négatif ». En somme, il faut aujourd’hui distinguer deux types de mesures
incitatives, celles qui visent a encourager des comportements (§1.1) que nous nommerons
« incitation encouragement » et celles qui visent a freiner des comportements, voire a les
pénaliser, a savoir des « incitations-pénalités ». (§1.2).

1.1. « L'incitation-encouragement », mesure positive pour promouvoir un comportement

Le recours a la technique incitative positive vise a instaurer des mesures d’encoura-
gement a suivre une conduite déterminée et a attacher a cette conduite des conséquences
positives. Les individus bénéficiaires de I’incitation voient ainsi soit leurs comportements

4V. Décision du 9 mars 2009 de I'Union nationale des caisses d'assurance maladie relative a la création
d’un contrat type d’amélioration des pratiques a destination des médecins libéraux conventionnés, JO
du 21 avril 2009 p. 6839.

5V. l'article L. 1434-8 du CSP.
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facilités soit récompensés s’ils suivent le comportement choisi par 1’auteur de 1’incitation®.
Ainsi, derriere I’idée de « [’incitation-encouragement », se développent en fait deux
figures distinctes d’incitations positives : il peut s’agir soit de faciliter un comportement
en rendant son accomplissement plus avantageux, c’est le cas des aides octroyées par
les collectivités territoriales aux médecins qui s’installent dans des zones sous-dotées
(§1.1.1) soit d’attribuer une récompense pour les comportements « super-conformes » des
professionnels de santé, telle la majoration d’honoraires issue de I’avenant conventionnel
n° 20 adopté le 7 février 20077 (§1.1.2).

1.1.1. L'incitation qui rend l'installation en zone sous-dotée avantageuse

Ces mesures incitatives sont les plus connues et les plus classiques en droit. Elles consistent
a octroyer une aide, souvent fiscale ou sociale, pour que les acteurs visés accomplissent
le comportement souhaité. Il s’agit par exemple, d’octroyer des exonérations fiscales aux
professionnels de santé qui s’installent en zones médicalement sous-dotées. Ces aides pour
les professionnels de santé sont aujourd’hui trés nombreuses et leur recensement exhaustif
ne présente pas un intérét majeur® pour la présente étude. On peut en revanche proposer
de classer ces différentes mesures en fonction des avantages qu’elles offrent aux acteurs.
En effet, il existe des aides financieres qui peuvent consister en des exonérations de la taxe
professionnelle normalement due par les médecins et les auxiliaires médicaux qui créent
un cabinet dans une commune de moins de 2000 habitants ou s’installent dans les zones
dites de revitalisation rurale. Mais il existe aussi des aides matérielles, telles celles déve-
loppées par la loi du 23 février 2005, relative au développement des territoires ruraux, et
I’adoption des deux décrets pris pour son application’. Ainsi, les professionnels en cours
d’installation dans des zones déficitaires en offre de soins peuvent bénéficier d’une mise a
disposition de locaux professionnels, voire de la mise a disposition d’un logement dans le
cadre d’une convention tripartite conclue entre la collectivité territoriale, ’URCAM et le
professionnel de santé. Il existe également des mesures d’autorisation d’exercice déroga-
toires accordées par les conseils départementaux de 1’Ordre des médecins pour faciliter la
création de cabinet secondaire'’.

A coté de ces aides nécessaires a I’accomplissement du comportement souhaité, on trouve
celles qui entendent récompenser le comportement vertueux du professionnel de santé.

5V. BOBBIO N. qui distingue dans I'ensemble de la catégorie générale de la technique d'encouragement,
« celui de la facilitation dans le cas par exemple d’une subvention, d’une aide ou contribution financiére,

ou d'un crédit facilité et celui de la sanction positive, comme dans le cas de I'attribution d’un prix a un
comportement « superconforme » ou d’une exemption fiscale. Le premier expédient permet de rendre moins
lourd le colit de 'opération désirée en augmentant les moyens nécessaires a son accomplissement, ou en

en diminuant la charge; par le second, on tente de rendre I'opération attrayante, en assurant a celui qui
I'accomplit la gratification d’'un avantage, ou en lui évitant un désavantage, une fois le comportement
accompli », Essais de théorie du droit, Bruylant, L.G.D.J., p. 75 et s.

7V. I'arrété du 23 mars 2007, portant approbation de I'avenant n° 20 a la convention nationale des
médecins généralistes et des médecins spécialistes, JO du 28 mars 2007

8V. sur ce point, les documents diffusés sous la forme de tableaux et mis a disposition par les URML.
V. les décrets n® 2005-1724 et n° 2005-1728 du 30 décembre 2005.

10V, le décret n° 2005-481 du 17 mai 2005 modifiant le code de déontologie médicale.
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1.1.2. Lincitation qui récompense le professionnel qui exerce de facon vertueuse en zone
sous-dotée

Ce systeme est celui qu’a choisi I’avenant conventionnel n°® 20 qui a été signé en février
2007. Pour favoriser I’installation et le maintien des médecins généralistes en zones défici-
taires, les parties conventionnelles ont décidé de récompenser le comportement des « bons
médecins » exergant dans ces zones en leur octroyant une majoration de leurs honoraires de
20 %.Le mécanisme est optionnel puisque chaque médecin généraliste exergant en libéral et
s’installant ou qui est installé dans une zone déficitaire peut adhérer a I’option conventionnelle
proposée, laquelle le contraint a répondre a un certain nombre de conditions liées a son exercice
en contrepartie de la majoration de ses honoraires. En adhérant a 1’option conventionnelle,
le médecin s’engage ainsi a favoriser 1’exercice groupé de son activité par le recours a des
remplagants et a participer a la permanence des soins. I s’engage également a justifier d’une
activité réalisée au 2/3 aupres de patients résidant dans une zone sous-médicalisée.

Ce dispositif s’ajoute aux autres dispositifs conventionnels déja mis en place. Aussi, les
parties indiquent-elles que cette option peut se cumuler avec les deux contrats de bonnes
pratiques relatifs a I’exercice des médecins généralistes en milieu rural et en zones franches
urbaines, signés le 12 janvier 2005. Ces contrats prévoient en effet des indemnités sup-
plémentaires pour les médecins qui s’engagent a assurer des soins dans les zones franches
urbaines (ZFU) ainsi que pour les médecins qui exercent en milieu rural, ¢’est-a-dire dans un
cabinet situé a plus de vingt minutes d’un service d’urgence dans un canton dont la densité
en médecins généralistes par habitant est inférieure a 3 pour 5000. Au final, on constate que
progressivement les partenaires conventionnels ont mis en place des mesures incitatives a
adhésion individuelle pour les médecins qui souhaitent répondre aux conditions proposées
par le texte conventionnel. Ces mesures offrent alors une récompense financiere positive
pour les médecins qui adoptent les comportements encouraggés.

Il reste néanmoins a observer qu’au-dela des mesures positives dites « d’encouragement »,
des discussions ont récemment eu lieu sur la création de mesures plus coercitives, plus
contraignantes. C’est le débat qui s’est ouvert en 2007 lors de la négociation de la convention
avec les infirmicres exercant en libéral et c’est également celui qui a lieu récemment dans
le cadre de I’adoption de la loi portant réforme de 1’hopital. Il s’agira ici de s’intéresser
plus précisément a la mesure qui a été introduite a I’article 43 de ladite loi et dont 1’objet
est de « pénaliser » les mauvais comportements des médecins pour les inciter a dispenser
des soins de premier recours dans les zones médicalement sous-dotées''.

1.2. « L'incitation-pénalité », mesure négative pour décourager certains comportements :
I'exemple du « contrat santé solidarité »

Le 1égislateur de 2009 a souhaité construire un nouveau dispositif incitatif pour aller
plus loin dans I’orientation des comportements et favoriser une meilleure répartition de
I’offre de soins sur le territoire. Cette mesure dite « incitative » I’est cette fois-ci de fagon

" D'autres outils de régulation démographique ont été adoptés dans cette loi, tels la réorientation des
étudiants en médecins et des internes vers les régions les moins pourvues ou le contrat d'engagement de
service public qui prévoit le versement aux étudiants en médecine d’une allocation pendant toute la durée
de leurs études en échange d’'un engagement a exercer a titre libéral ou salarié dans une zone sous-dotée.
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négative : le professionnel de santé qui n’accomplit pas le comportement désiré (conclure
le « contrat santé solidarité », prévu a I’article L. 1434-8 du CSP) se voit appliquer une
pénalité financiére.

Dans le cadre de la mise en place du schéma régional d’organisation des soins qui per-
mettra dans un délai de trois ans a compter de son entrée en vigueur de déterminer les zones
dans lesquelles le niveau de I’offre de soins médicaux est particulicrement élevé, le directeur
régional de I’agence régionale de santé pourra, « si « [’offre de soins de premier recours
ne suffit pas a répondre aux besoins en santé de la population dans certains territoires de
santé, proposer aux médecins exercant dans les zones (sur-dotées) d’adhérer a un contrat
santé solidarité par lequel ils s’engagent a contribuer a répondre aux besoins de santé de
la population des zones sous dotées oul les besoins en implantations ne sont pas satisfaits ».
Surtout, le 1égislateur a ajouté que « les médecins qui refusent de signer un tel contrat, ou qui
ne respectent pas les obligations qu’il comporte pour eux, s’acquittent d’une contribution
Sorfaitaire annuelle, au plus égale au plafond mensuel de la sécurité sociale ». Pour mettre
fin aux amendements qui tendaient a rendre cette mesure obligatoire, la ministre chargée
de la santé a précisé combien elle était attachée au caractere facultatif de la mesure. Elle a
ainsi indiqué qu’il s’agissait ici de prévoir une « mesure a caractere incitatif, la démarche
devant étre fondée sur le volontariat, c’est-a-dire qu’il doit étre possible de s’exonérer par
une redevance modérée du contrat santé solidarité »".

Est ainsi mis en place un « contrat santé solidarité » dont le 1égislateur renvoie la
définition du contenu a 1’adoption d’un décret mais dont le refus de conclusion sera sanc-
tionné par ce que les syndicats représentatifs des médecins ont tres vite dénommé une
« taxe Bachelot » et dont le montant maximum a été fixé a la somme de 2 865 euros. Il
s’agit donc de décourager les comportements non conformes des médecins exergant en
zones sur-dotées en leur demandant par le biais de la signature d’un contrat d’apporter
des soins de premiers recours aux patients résidant dans les zones sous-dotées. La pénalité
est forfaitaire puisqu’elle est déconnectée et indépendante de 1’évaluation du préjudice
subi par les personnes résidants dans les zones sous-dotées. La logique est ainsi inverse
de celle retenue auparavant puisqu’il s’agit non plus d’encourager un comportement mais
bien de décourager les comportements des médecins ne dispensant pas de soins dans les
zones sous-dotées par la création d’une peine identique qui sanctionnera non seulement
les refus de signature, mais également le manquement aux obligations contractuelles des
professionnels de santé signataires de ces contrats.

Il reste a observer que le dispositif adopté marque une profonde rupture avec la logique
incitative contractuelle introduite dans le droit de 1’assurance maladie depuis la loi du 13
aodt 2004. Dans cette loi en effet, les incitations contractuelles avaient un tout autre objet.
Elles consistaient a rendre favorable la conclusion de contrats dont le contenu était jugé
favorable pour la réforme du systeme. Telle est la logique développée pour les « contrats
responsables »". Le dispositif incitatif entend en effet peser sur la conclusion d’un certain
type de contrats de couverture maladie complémentaire. A cette fin, le 1égislateur a associé
le bénéfice de nouvelles mesures d’exonérations fiscales et sociales a un contenu contractuel

12V, les débats devant le Sénat du 28 mai 2009.

BV, I'article L. 871-1 du Code de la sécurité sociale et le décret n° 2005-1126 du 29 septembre 2005,
relatif au contenu des dispositifs d’assurance maladie complémentaire bénéficiant d'une aide et modi-
fiant le code de la sécurité sociale.
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prédéterminé par la loi. L’incitation est économique et elle consiste a offrir des avantages
aux souscripteurs de « contrats responsables ». On voit ici qu’en n’interdisant pas la
dérogation, le législateur laisse les organismes de protection sociale complémentaire qui
le souhaitent, libres de contracter d’autres types de couverture en matiere de santé, méme
s’ils sont économiquement encouragés a proposer des « contrats responsables » a leurs
assurés. A I’opposé, le nouveau dispositif proposé a I’article L. 1434-8 du CSP ne fixe pas
de « prime » a la conclusion des « contrats santé solidarité » mais se propose de décourager
les refus de conclusion en les pénalisant. Les contrats santé solidarité reposent ainsi sur ce
qu’il est désormais convenu d’appeler des « incitations négatives ».

Il faut alors a rechercher le sens de ces dispositifs incitatifs qui, s’ils obéissent a une
philosophie commune, font trés souvent 1’objet de critiques aujourd’hui : ces dernieres
portent tant sur leur méthodologie que sur leur efficacité, voire dans certains cas, et c’est
le point de vue que nous adopterons ici, sur leur validité.

2. Le sens des dispositifs incitatifs de régulation de la démographie médicale

Bien que distinctes, les techniques d’incitation examinées obéissent a une philosophie
commune : il est présupposé que 1’individu sera conduit a opter pour le comportement
désiré. Il s’agit toujours de supposer que I’acteur ou encore, pour adopter le vocabulaire
économique associé a ces mesures, que « 1’agent » optera pour le comportement encouragé
(Bureau, Mougeot, Studer, 2010). Les dispositifs incitatifs, quels qu’ils soient, ont ainsi
en commun de reposer sur un modele théorique identique : celui qui consiste a percevoir
le médecin comme un agent qui réalise des choix rationnels parce que mi par des intéréts
économiques.

2.1. Un présupposé commun : le médecin optera pour le comportement encouragé

Le point commun de 1’ensemble des dispositifs incitatifs est d’offrir des facilités, des
avantages financiers et matériels a ceux qui font le choix de s’installer ou d’exercer dans
des zones sous-médicalisées. Les professionnels de santé restent donc toujours libres de ne
pas opter pour le comportement désiré et donc de faire le choix de ne pas bénéficier de ces
facilités ou ces avantages. La technique est, par excellence, incitative puisqu’elle préserve le
libre choix des individus tout en faisant le pari que les individus, « optimisateurs » de leurs
intéréts, choisiront la formule qui leur est économiquement la plus avantageuse. Il s’agit bien
ici d’orienter les choix des professionnels de santé avec un présupposé individuel fort : chacun
optera pour la formule qui lui conviendra le mieux a I’issue d’un calcul qui lui appartient.

Il faut alors tout de suite souligner que ces dispositifs incitatifs reposent toujours sur
I’idée que les professionnels de santé ont un choix a faire, celui de leur lieu d’installa-
tion. L’assise fondamentale sur laquelle repose les dispositifs incitatifs est le principe
de la liberté d’installation des professionnels de santé qui peuvent faire le choix d’un
mode d’exercice libéral et exercer dans la zone qu’ils ont choisie. Le fondement des
mesures incitatives est alors le suivant : ¢’est parce que le professionnel de santé peut
s’installer dans la zone de son choix que les mesures législatives ou conventionnelles
prétendent pouvoir jouer sur ce choix en posant des « incitants » pour influer et faire
adopter au professionnel de santé le comportement souhaité.
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Aussi, ces « incitants » reposent-ils sur une vision des choix d’installation effectués
par les professionnels de santé qui sont érigés en « modeles ». La construction juridique
d’incitants oblige a prendre la mesure des comportements d’installation des professionnels,
a déterminer ceux qui seraient les plus adaptés pour couvrir I’ensemble du territoire et
ainsi a €élire les décisions les plus favorables et les encourager financierement. Il s’agit dés
lors d’indiquer normativement le meilleur choix, de déterminer une décision de référence.
I est donc nécessaire de stabiliser le cadre de leurs choix parmi des plans optionnels. A
I’examen, on observe que les références choisies reposent uniquement sur une rationalité
économique puisqu’il est attendu des incitations financieres, telles les majorations des
honoraires ou les exonérations fiscales, qu’elles décideront les professionnels a s’installer
ou a continuer d’exercer dans les zones déficitaires. Ces dispositifs ont donc vocation a
convaincre le professionnel. Le professionnel de santé est ainsi mi par des intéréts, des
rationalités économiques qui si elles sont modifiées, produiront des effets sur son compor-
tement. On retrouve 1’idée centrale qui traverse « I’économie standard » aujourd’hui, idée
selon laquelle les individus sont exclusivement portés par des intéréts économiques qui
les font agir ou ne pas agir et c’est par le jeu du calcul économique que I’on prétend ratio-
naliser leur comportement (Le Pen, 2009). La construction du dispositif incitatif implique
de repérer les préférences des médecins en leur associant une estimation économétrique
pour éclairer les décideurs publics sur les outils a mettre en place (Ammi, Peyron, 2009).
Les régles de droit sont ainsi figurées a travers des modifications de prix ou de cofits et
I’action correctrice des comportements prend tres souvent la forme d’incitation monétaire
qui facilite les calculs d’optimisation (Affichard, Lyon-Caen, Vernac, 2009).

2.2. Des techniques incitatives discutées dans leurs effets mais également
dans leur validité

Une fois les présupposés mis au jour, on peut étre tenté de classer les différentes analyses
qui sont actuellement proposées pour appréhender les mesures incitatives. On peut bien sfr,
dans un premier temps, y voir I’expression d’'un mouvement plus vaste de mutation de 1’action
publique, en particulier de I’intervention étatique. Le recours a la technique incitative serait
I’expression d’une mutation des politiques publiques par lesquelles « 1’état régulateur » cher-
cherait moins a contraindre « qu’d fixer des « objectifs » qu’il serait souhaitable d’atteindre,
des « directives » qu’il serait opportun de suivre, a formuler des « recommandations qu’il
serait bon de respecter ». Indices d’une diversification des procédés de régulation, les incita-
tions témoigneraient de la mise en place d’une dimension nouvelle de la régulation étatique
d’un type propulsif, ¢’est-a-dire la création de politiques actives et volontaristes (Chevallier,
2005)". Rapportée aux politiques de santé et a la maitrise des dépenses de santé, I’introduction
des mesures incitatives serait révélatrice du poids de la norme financiere dans la définition de
I"activité médicale et ainsi du déclin du pouvoir médical entendu comme I’autonomie de la
pratique médicale. A I’instar des enveloppes quantitatives d’actes et des références médicales
opposables (RMO), les dispositifs incitatifs participeraient a la perception économique de la
pratique médicale entendue désormais comme une activité de type économique, ou tout au
moins susceptible de faire I’objet d’une évaluation économique (Hassenteufel, 1999, p. 55).

14V ; également, L'état régulateur, Revue francaise d’administration publique, n® 111, 2004/3, spéc. p. 476.
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Mais on peut aussi, et la tentation est grande, discuter de I’efficacité méme des dispositifs
incitatifs. On va alors proposer d’évaluer I’impact des mesures adoptées sur le comportement
des professionnels de santé en établissant des différences entre leur impact a court terme,
a long terme ou encore en repérant les effets d’aubaine produits par ces dispositifs'® voire
analyser la pertinence économique des mesures. Dans ce dernier cas, I’appréciation portera
sur I’évaluation de la viabilité des seuils financiers choisis. La majoration de 20 % des
honoraires est-elle suffisante pour produire le comportement souhaité ? Il s’agira alors de
savoir si le niveau de I’incitation financiere constitue une référence économique pertinente
pour les acteurs. La logique incitative oblige en effet les producteurs du droit a interroger
I’efficacité, voire I’efficience des incitants posés. Plus encore, les postulats sur lesquels
reposent les incitations pourront eux-aussi étre interrogés : les indicateurs de mesure des
déserts médicaux sont-ils pertinents ? En ce sens, certains critiquent déja I’indicateur qui
a été retenu par le 1égislateur pour déterminer 1’existence du déséquilibre d’installation,
a savoir la densité médicale, relevant que cet outil ne prend pas en compte I’exercice réel
des médecins et reflete de maniere imparfaite la pratique. Ainsi, par exemple, les actes
réalisés, le temps accordé aux patients ou encore 1’dge des praticiens ne sont pas intégrés
alors qu’ils peuvent avoir un impact important sur la densité médicale (Berland, 2005,
p- 21) (Rousset, 2009, p. 201).

On peut aussi décider d’étudier la cohérence des dispositifs incitatifs au sein d’un ensemble
plus vaste de mesures incitatives, voire au sein des politiques de maitrise des dépenses de
santé. Parce que les incitations traduisent un choix d’instruments parmi d’autres possibles,
il est possible de discuter les choix qu’elles expriment. N’avait-on pas la possibilité d’opter
pour d’autres outils plus performants? Dans un contexte d’allocation limitée des ressources,
les dépenses incitatives sont en effet percues comme des non-dépenses sur un autre bien, sur
un autre service, sur un autre projet et I’on en vient a s’interroger sur les usages alternatifs
des ressources financieres qu’elles nécessitent. N’y a-t-il pas un paradoxe a augmenter les
tarifs des honoraires de 20 % quand on cherche par tous les moyens aujourd’hui a diminuer
les cofits des prestations de soins ? (Batifoulier, Gadreau, Vacarie, 2008) (Pellet, 2009). Le
calcul économique qui est au fondement de la technique incitative est ainsi discuté dans
son postulat philosophique de base : il n’y a pas de comportement plus anti-éthique que de
disposer de ressources de la collectivité sans s’interroger en conscience, ne serait-ce qu’un
moment, sur les usages alternatifs qu’on pourrait en faire (Le Pen, 2009). Enfin, des analyses
critiques plus théoriques apparaissent sur le modele anthropologique méme sur lequel ces
mesures financiéres reposent, a savoir le modele de I’homo-ceconomicus qui est sous-jacent
al’adoption de ces différentes mesures et qui pénétre aujourd’hui plus largement I’ensemble
du domaine de 1’assurance maladie (Vacarie, Allouache, Ginon, Ferkane et Leroy, 2008)

Du point de vue du juriste, il existe une autre interrogation délicate pour la viabilité
méme de ces dispositifs : celle qui consiste a interroger la validité de ces regles qui prennent

'5.0n trouve sur ce point de nombreuses analyses menées par le DREES et I'lRDES ; V. par exemple,
les travaux conduits par BOURGUEIL Y., MOUSQUES J. et TAJAHMADI A., Améliorer la répartition
démographique des professionnels de santé : les enseignement de la littérature, Questions d’économie
de la santé, n® 122, mai 2007 ou ceux conduits par ATTAL K. et VANDERSCHELDEN M., La démographie
al’horizon 2030 : de nouvelles projections nationales et régionales, Etudes et résultats, n° 679, fév. 2009
ou encore les résultats d’'une enquéte sur les carriéres des médecins généralistes : les inégalités entre
générations : DORMONT B. et SAMSON A.-L. Doc. de travail DREES, n°® 75, janv. 2008.
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la forme d’incitations monétaires. Ainsi, bien avant d’étudier, voire d’évaluer les effets
des mesures incitatives, faut-il s’assurer que ces mesures seront a méme de produire des
effets juridiques, c’est-a-dire d’étre Iégalement admises au sein de 1’ordre juridique (Jornet,
2009, p. 112). En effet, la tentation est grande en droit de voir dans certains des dispositifs
proposés non pas des incitations mais des pénalités et, c’est finalement, la qualification
juridique d’incitation qui a été conférée a ces dispositifs qui mérite, selon nous, d’étre
discutée. Avec I’adoption de mesures incitatives négatives, le Iégislateur pourrait avoir
crée de véritables pénalités, lesquelles pour étre admises dans 1’ordre du droit, doivent
nécessairement répondre a un certain nombre conditions. Il faut en effet se demander s’il
est possible, comme le prévoit le dispositif du « contrat santé solidarité » de sanctionner
I’exercice d’une liberté contractuelle, laquelle a pour objet de permettre, comme toute
liberté, d’agir ou de ne pas agir.

Soucieux du respect de la hiérarchie des normes et des principes fondamentaux de notre
droit, parmi lesquels le Conseil constitutionnel a érigé la liberté contractuelle en principe
a valeur constitutionnelle'®, le juriste est ainsi conduit & interroger la constitutionnalité
de I’incitation-pénalité construite par la loi HPST. Et plus généralement, il est invité a se
demander s’il existe une place dans notre droit pour la mise en place de sanctions financieres
dans I’exercice méme d’une liberté contractuelle.

La mesure proposée a I’article L. 1434-8 du CSP constitue a notre sens un tournant
dans la philosophie des regles dites « incitatives ». Il ne s’agit plus de récompenser le
comportement vertueux de 1’acteur en rendant son choix avantageux mais bien de pénaliser
directement le choix qu’il effectue pour lui indiquer que ce choix n’est pas conforme au
comportement choisi et méme proné par le 1égislateur. Dans le contrat santé solidarité c’est
en effet le refus de signature du contrat qui est pénalisé par le versement d’une amende
forfaitaire. On st ainsi face a une véritable sanction pécuniaire puisque c’est la nature méme
du choix exercé par le professionnel de santé qui constitue le critere d’application de la
charge financiére supplémentaire.

La question qui vient immédiatement a 1’esprit est celle de savoir si I’on peut encore
considérer que I’on est face a une norme incitative de découragement. On peut légitimement
en douter. Le 1égislateur sanctionne ici directement 1’exercice d’une faculté contractuelle.
Et I’on peut tout simplement se demander si une telle mesure ne constituerait pas, si le
Conseil constitutionnel avait été interrogé sur ce point, une atteinte disproportionnée au
principe a valeur constitutionnelle de liberté de contracter, atteinte qui conduirait a nier
I’existence méme de cette liberté.

Dans une décision rendue en 2000, le Conseil constitutionnel a eu I’occasion de se pro-
noncer sur une mesure qu’il a qualifiée d’« incitative » et donc il a admis la validité juridique.
En I’espece, les requérants critiquaient une contribution nouvelle applicable aux entreprises
pharmaceutiques qui s’abstiendraient de conclure une convention de modération du prix
de certains médicaments avec le comité économique des produits de santé. Cette imposi-
tion pouvait atteindre 70 % du chiffre d’affaires et rendait pour les requérants en quelque
sorte « obligatoire » la conclusion d’un contrat avec ce comité. Le Conseil va proposer un
raisonnement important sur les atteintes que les incitations peuvent porter a 1’exercice de

16V, Conseil constitutionnel, Décision n ° 2000-437 DC du 19 décembre 2000, Loi relative au financement
de la sécurité sociale.
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la liberté contractuelle. Aussi, va-t-il indiquer que « s’il est vrai que le dispositif institué
par le législateur a notamment pour finalité d’inciter les entreprises pharmaceutiques a
conclure avec le comité économique des produits de santé des conventions relatives a un
ou plusieurs médicament, visant la modération de I’évolution du prix de ces médicaments
et a la maitrise du coiit de leur promotion, une telle incitation, inspirée par des motifs
d’intérét général, n’apporte pas a la liberté contractuelle qui découle de I’article 4 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen une atteinte contraire a la Constitution ».

Si I’apport de la décision est important en ce qu’il est permis de considérer que les
mesures incitatives visant a influencer certains agissements, telle en I’espece la conclu-
sion de contrats, peuvent étre admises par le Conseil constitutionnel, il reste néanmoins a
observer que la mesure qui était discutée en 1’espece €tait une mesure incitative du type
« norme d’encouragement ». Il s’agissait comme le fait d’ailleurs la législation sur les
« contrats responsables » de déclencher des effets positifs ou des effets négatifs a la suite de
la conclusion du contrat. L’incitation entendait ainsi jouer sur les motifs de conclusion des
contrats en rendant leur conclusion avantageuse pour les « contrats responsables » ou dans
le cas des entreprises pharmaceutiques moins avantageuse pour les parties non signataires.

Le dispositif du « contrat santé solidarité » issu de la loi HPST propose, quant a lui,
une construction différente. S’il s’agit de rendre le refus de contracter désavantageux pour
le médecin, le désavantage ne résulte pas de 1’exercice de la liberté contractuelle mais lui
est en quelque sorte attaché. C’est le refus de signer le contrat qui déclenche automati-
quement I’application de la pénalité. La mesure aurait été tout autre si le Iégislateur avait
attaché a la non conclusion du contrat des conséquences désavantageuses par rapport a
la conclusion du méme contrat, telle I’'impossibilité de bénéficier d’avantages sociaux
et fiscaux liés a la conclusion du contrat. La frontiere a tracer entre ce qui releve d’une
mesure de découragement a 1I’adoption d’un comportement non désiré et ce qui constitue
une pénalité qui sanctionne I’exercice méme de la décision de comportement est alors bien
mince. Elle reste néanmoins, a nos yeux, importante pour que ne soient pas mélées sous le
vocable « mesures incitatives » des techniques juridiques qui n’appartiennent pas a cette
catégorie juridique de norme.

Si depuis la création du dispositif du médecin traitant, certains ont pu s’interroger sur
I’effectivité du choix dont dispose 1’assuré social (est-il encore possible de choisir de ne
pas consulter son médecin traitant lorsque 1’on est pas en mesure de prendre en charge
la pénalité forfaitaire qui lui est associée ?), I’interrogation a laquelle conduit la création
du « contrat santé solidarité » est encore différente : est-il encore possible de croire qu’il
existe une liberté la ou le 1égislateur sanctionne simplement son exercice pur et simple ?

On observera qu’a propos du dispositif du médecin traitant, le Conseil constitutionnel
s’est aménagé un pouvoir d’appréciation sur le niveau de la pénalité qui s’ imposerait aux
assurés qui n’aurait pas choisi de médecin traitant, rappelant que cette part qui restait a la
charge de I’assuré devait rester compatible avec le principe de protection de la santé'”. Nous
ne doutons pas que si les juges devaient &tre saisis de la 1égalité de I’application d’une telle
sanction qu’une question préalable de constitutionnalité soit soulevée de fagon a ce que le
juge constitutionnel puisse se prononcer sur le niveau de I’atteinte que la sanction porte a

7 Conseil constitutionnel, Décision n° 2004-504 DC, Loi portant réforme de |'assurance maladie,
JO du 17 aolt 2004, p. 14670.
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I’exercice méme de la liberté contractuelle. Il pourra a tout le moins s’attacher a examiner
si ce niveau d’atteinte, au nom d’un motif d’intérét général, n’est pas tel qu’il en revient
a nier ’existence la liberté de contracter. Et ce sont ainsi les contentieux a venir qui nous
dirons si le Iégislateur a opté en la matiere pour I’outil juridique le plus performant...au sens
le plus fort en droit, a savoir pour un outil juridique qui répond aux conditions de validité
exigées pour une insertion légale dans notre systeme juridique.

Conclusion

Si les dispositifs incitatifs ont aujourd’hui la faveur du législateur pour réorganiser
territorialement ’offre de soins, leur analyse juridique conduit a poser une question pré-
alable a celle souvent posée de leur efficience. La qualification « d’incitation » suffit-elle
pour que le dispositif puisse 1également s’insérer dans 1’ordre juridique ? A 1’heure ou
les politiques publiques recourent de plus en plus a ce qu’il est convenu d’appeler « des
procédés plus souples de régulation », la question n’est a ce jour pas réglée sur le plan du
droit des lors que dans leur technique méme ces dispositifs entendent s’appuyer sur une
liberté fondamentale des acteurs qui est la liberté contractuelle, voire dans certains cas la
liberté individuelle de chacun.
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