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INTRODUCTION 
 
 
 
 
 

"cito, tute et jucunde"  

rapide, sans danger et agréable 

Asclépiade de Bithynie (124-40 av J.C.) 

 

 

SECTION 1 : LE RISQUE SANITAIRE 

 

 

La notion de risque sanitaire bénéficie d’une définition multiple. Il est avant tout un risque. Il est 

de ce fait important de le dessiner, au préalable, par rapport à son origine, les notions qui lui sont 

voisines et enfin ses dimensions et caractéristiques.  

 

1. « Risque », un mot d’origine mythique. --- 

 

« L’idée de risque, entendue comme une menace susceptible d’entraîner un événement 

dommageable plus ou moins prévisible, est une très vieille notion connue dès les droits de 

l’Antiquité 1». Par contre, son origine est perçue comme étant obscure2, floue, et relevant du 

mythe3. 

                                                             
1Centre de Droit de la Santé d’Aiw-Marseille, Laboratoire Droit et Santé de Montpellier, Le risque épidémique, 
Colloque, A. LECA, F. VIALLA (dir.), Novembre 2002, PUAM, 2003, p. 7. 
2J. PICOCHE, Etymologie du français, Paris, le Robert, coll. "Les usuels" dans L. MAGNET, Histoire sémantique 
du risque et de ses corrélats: suivre le fil d'arianne étymologique et historique d'un mot clé du management 
contemporain, Picoche, 1992. 
3Selon la « thèse moderniste » capitaliste et bourgeoise de WEBER et LUHNAM et la thèse du « roman nautique ». 
L’apparition du mot risque coïncide avec la naissance de l’esprit capitaliste du XVIès et l’émergence de la classe 
bourgeoise au début de l’époque moderne. 
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En effet, la notion de periculum a été introduite dans le monde maritime sous le signe du « risque 

de mer » ou « fortune de mer ». Il consiste à établir un contrat, le nauticum foenus4, dont le risque 

est supporté par le prêteur.  

D’ailleurs, sa racine latine pourrait être resecare ou « enlever en coupant » dont l’origine 

maritime est « écueil » qui coupe ou fend la coque d’un navire ou bien « risque partagé par deux 

parties contractantes » et donc un « risque que court une marchandise ». 

Le mot « risque » trouverait son origine dans l’italien du XIIès risco ou rischio qui proviendrait 

du resicu dans la Carta Picena de 1193, utilisé dans la terminologie des lois maritimes. Il exprime 

le « danger lié à une entreprise ».  

Il pourrait également provenir du latin médiéval dans la tradition militaire, resicum ou resecum. 

Dans ce cas, il signifie la « chance ou malchance d’un soldat ».  

Enfin, le mot risque pourrait être emprunté à l’arabe rizq, « ration journalière » c’est-à-dire, la 

« part que Dieu attribue à chaque homme », […] révélant la notion d’évènement fortuit. 

 

 

 

2. Le « Risque », de nature voilée. ---  

 

Etymologiquement, le mot « risque » ne dispose pas d'une clarté absolue. Toutefois, l'on peut 

déjà y puiser quelques indices sur les caractéristiques du mot risque. Il a un caractère dual. Il n’a 

pas d'indépendance sémantique et conceptuelle5. Il est variable tant dans sa proportion que sa 

survenue. Enfin, il a un caractère identitaire6. 

Ainsi, la première difficulté à la connaissance et à l'analyse du risque est sa nature voilée. En 

effet, le risque est une notion abstraite par nature. Il se définit comme étant une « situation 

problématique qui ne peut être décrite avec précision suffisante par le vocabulaire existant 7». 

                                                             
4 Voir par exemple, G.Bry, Principes de droit romain, t.2, Sirey, Paris, 1930, p.151, cité dans Risque épidémique,  
Colloque, A. LECA, F. VIALLA (dir.), op. cit, p.8.  
5Vu sous cet angle, le risque se rattache à une activité ou au statut d'une personne. Il ne constitue pas à cet un objet 
de science indépendant. Il est intimement lié avec les domaines auxquels il est rattaché notamment en matière 
d'activité sportive, médicale ou hospitalière. 
6Ace titre, on peut supposer que le risque individuel attribué à chaque individu est une portion d'un risque plus 
global; que plusieurs individus peuvent subir un risque identique mais seulement d'un degré différent. 
7 N. LUNHAM, Risk, a sociological theory, Berlin, W. De. Gruyter, trad. (1991), 1993, p. 10. 
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Plus précisément, le risque ne peut bénéficier d'une fixité sémantique. Cette nature s'explique par 

la polysémie du mot en soi mais également par celle de la notion d'incertitude. 

La deuxième difficulté de définition réside dans la détermination du champ sémantique du mot 

« risque ». Il peut être également associé à un « évènement dommageable8 », « insécurité9 », ou 

encore « aléa 10 ». Au sens fort, le risque signifie péril, danger, mais il est aussi synonyme 

d’inconvénient 11 . Il est assimilé  à la notion de préjudice, de sinistre 12 dans le langage 

assurantiel13. 

 

 

 

3. Une notion bipolaire. ---. 

 

Cette diversité de terminologie témoigne de la nature « polysémique »14 du mot risque. En effet, 

le mot "risque" se situe dans un axe binaire à valeurs multiples. Il pose son empreinte à sa nature 

bipolaire. On peut lui attribuer soit une dimension positive, soit une valeur négative. Il obtient   à 

cet effet une valeur oscillatoire, entre deux pôles. Il est important de préciser d’ailleurs que le 

risque se situe vers le centre gauche d’un axe négatif/positif15. Sa valeur est plus positive que 

                                                             
8 Le vocabulaire juridique définit le mot "risque" comme étant "un évènement dommageable dont la survenance est 
incertaine, quant à sa réalisation ou à la date de cette réalisation; se dit bien de l'éventualité d'un tel évènement en 
général, que de l'évènement spécifié dont la survenance est envisagée. Voir, G. CORNU, Vocabulaire juridique, 
10ème édition, Quadrige 2014, puf 1987, p. 930. 
9 On a également l’habitude de définir le risque par opposition à la « sécurité» désignant un état de fait ou l’absence 
de risque inacceptable. La sécurité désigne un état de fait, l’absence du risque inacceptable. Voir dans CHROMA, 
Introduction à la gestion de risque informationnel, p.9. 
10 Selon Madame GOBERT « L’aléa dans le domaine médical, est synonyme de risque » dans « L’aléa thérapeutique 
en droit civil », in « L’indemnisation de l’aléa thérapeutique », sous la direction de D.TRUCHET, coll. Droit 
sanitaire et social, Sirey, Paris, 1994, p.31, in J. SAISON, Le risque médical, op. cit., p.31. 
11 Le Larousse l'assimile à "un danger, inconvénient plus au moins probable auquel on est exposé. Voir le Larousse, 
dictionnaire de français sur http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/risque/69557  
12 Le risque s’entend d’un danger, d’un inconvénient possible, d’un sinistre éventuel. L’accident médical non fautif 
correspond à cette définition. De même, l’accident médical fautif constitue également un inconvénient possible de 
l’activité médicale. Voir en ce sens, J.SAISON, Le risque médical : évolution de la responsabilité sans faute du 
service hospitalier, Coll. Logiques juridiques, L’Harmattan, 1999.p.35. 
13P. TOURAME, Le risque médical et les praticiens, dans J.-F. ABEILLE (dir), Le risque médical, Les cahiers de 
droit de la santé du Sud-Est, juridiques, historiques et prospectifs, n°1, PUAM, 2003, p.47. 
14N. VOIDEY, Le risque en droit civil, préface de G. WIEDERKEHR, Presse Universitaire d'Aix-Marseille, 2005. 
15SZULMAJSTER-CELNIKIER A., Histoire de mot, in M.ASCH, ALE NINEZE. (2003), Le risque, Les Ulis, EDP 
sciences, coll. "Mot à mot". 2003, p.13. 
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péril et danger16 mais plus négative qu’aventure17, hasard, fortune et chance. A titre d’exemple,   

"l’aléa médical est (...) double : fortune ou infortune18 .  

 

 

4. Une définition concentrique dans le système de santé. ---  

 

- Dans un cercle plus élargi de définition.  

 

Dans ce premier cercle, le risque est défini comme étant « une fonction de la probabilité d’un 

effet néfaste sur la santé et de la gravité de cet effet résultant d’un ou plusieurs danger 19». 

L’Organisation Mondiale de la Santé intègre d’autres éléments de définition en précisant que le 

risque est « une situation sociale ou économique, un état biologique, un comportement ou un 

environnement qui est lié éventuellement par une relation de cause à effet, à une vulnérabilité 

accrue à une maladie, à des problèmes». Puis, elle ajoute que le risque est « la probabilité d’une 

issue sanitaire défavorable ou comme un facteur qui augmente cette probabilité20». 

A part cela, il faut souligner qu’il existe deux sortes de risques sanitaires : ceux qui sont liés aux 

soins et ceux qui n’y sont pas.  

Les risques relatifs aux soins sont basés sur le primum non nocere de la pratique médicale, un 

principe fondé sur l’analyse bénéfice/risque. Ce principe dépend du niveau de la connaissance du 

risque objectif, de la réduction minimale du risque à l’irréductible et de la qualité de la 

communication entre médecin et malade.  

Les risques en dehors du système de santé, sont subdivisés en risques choisis ou acceptés21 et en 

risques subis 22  dits collectifs. Ces derniers surviennent indépendamment de la volonté, 

notamment ceux qui se rapportent à l’environnement, aux conditions de travail et à 

l’alimentation. Cette deuxième catégorie de risque ne fera pas l'objet de la présente étude. 

                                                             
16 Le danger ne possède pas le caractère « potentiel » comme le risque mais une capacité intrinsèque et certaine de 
produire des dommages. Le danger existe indépendamment de la vulnérabilité ou de l’enjeu. Le risque naît de 
l’existence du danger. 
17 L’aventure est un ensemble d’évènements qui arrivent à quelqu’un au XVII ès.  
18 Du latin, alea signifie coup de dés, fruit du hasard induit soit un évènement heureux – une chance-malheureux-un 
accident-. J. SAISON, Le risque médical, op. cit., p.34. 
19 Observatoire Régionale de la Santé, Pas-de-Calais, 2010, p.1. 
20 OMS, Définition et évaluation des risques pour la santé, p.13. 
21 Il n’y a pas de démarche volontaire de prise de risque. Le risque et imposé sans contrepartie identifiée. 
22 Le risque est recherché en vue d’une contrepartie jugée suffisante au regard des dommages potentiels. 
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- Dans un cercle intermédiaire 

 

Dans ce deuxième cercle, concernant les risques inhérents au système de santé, une distinction 

doit être faite par rapport à deux catégories d'acteurs: le professionnel et l'administrateur de soins 

de santé.  

Le risque sanitaire peut aussi se définir comme le risque d’aggravation de l’état de santé d’une 

personne subissant des interventions des professionnels de santé et de leurs effets iatrogènes ou 

du fonctionnement du système de santé23. 

Dans ce cercle de définition, le risque sanitaire peut être thérapeutique ou médical.  

Le risque thérapeutique concerne exclusivement des actes de soins, des traitements et des actions 

curatives.  

Par la suite, le risque est médical lorsque le champ couvert s’étend aux autres interventions de la 

médecine notamment aux actions de prévention24. En effet, le risque médical devrait s’entendre à 

l’accident non fautif exceptionnel, survenu à l’occasion d’un acte médical, ayant causé au patient 

un préjudice particulièrement grave25. Par contre, scientifiquement, risques médicaux et risques 

sanitaires ne sont pas synonymes26. 

L’aléa thérapeutique fait partie également des risques pouvant être générés lors des activités 

sanitaires. L’aléa thérapeutique est entendue comme un événement dommageable survenu au 

patient en l’absence d’une maladresse ou d’une faute susceptible d’être imputée au praticien et 

sans que ce dommage se relie à l’état initial du patient ou de son évolution prévisible27. En 

somme, il est considéré comme un préjudice lié à l’acte thérapeutique échappant à toute faute et 

prévisibilité28. En effet, l’événement aléatoire peut être favorable à l’intéressé, mais aussi parce 

que le dommage aléatoire est le fruit imprévu du hasard29. 

                                                             
23D. TABUTEAU, Risque thérapeutique et responsabilité hospitalière, coll. Santé : méthode et pratiques, Berger-
Levrault 1995. P.16. 
24D. TABUTEAU, Risque thérapeutique, op. cit., p. 18. 
25J. SAISON, Le risque médical op. cit., 1999. 
26GARAY Alain, De l’obligation d’information sur les dommages médicaux et hospitaliers des articles L 1142-4 et 
L1413-14 du Code de la santé publique, p.176, RGDM n°30, 2009 
27P. SARGOS, L’aléa thérapeutique devant le juge judicaire, J.C.P. 2000-I-202, n°13. 
28A. LECA, L’indemnisation du risque médical au titre de la solidarité nationale, à paraître dans « Dynamique du 
droit de la santé » n°1, P.U. d’Aix en Provence, 2004. 
29G. MEMETEAU, La nouvelle responsabilité civile médicale, Loi du 4 mars 2002 relative aux droits du malade et à 
la qualité du système de santé Journal de Médecine Légale Droit Médical, 2002, vol.45, n°6, p.215 a. 



 

 

11 

Enfin, le risque sanitaire recouvre également l’ensemble du système de santé et concerne 

également les décisions et interventions des autorités et des gestionnaires30. La sécurité sanitaire 

est définie comme « la sécurité des personnes contre les risques thérapeutiques de toute nature, 

qu’ils soient liés aux choix thérapeutique, aux actes de prévention, de diagnostic ou de soins 

comme  à l’usage des biens et produits de santé31. 

 

 

- Le troisième et dernier cercle de définition 

 

Le troisième cercle concerne les nouveaux risques sanitaires. En réalité, « la notion de risque 

émergent recouvrant aussi bien l’idée de nouveau risque que celle de risque déjà identifié32 » 

devient inacceptable en raison de l’évolution des connaissances et de changement de 

mentalités33». Toutefois, dans sa définition immédiate, les « nouveaux risques » sanitaires ou 

risques dits « émergents » concernent des situations qui n’existaient pas préalablement et pouvant 

induire de nouveaux risques, tels que les nouvelles technologies34, les nouveaux contextes35, les 

nouvelles populations exposées, et pour lesquels les effets sur la santé ne sont pas toujours bien 

connus36. « Ces risques sont engendrés par le processus de modernisation (...)37 ». « La technicité 

croissante des thérapeutiques s’accompagne d’une progression de leur dangerosité38». Il est de 

fait que la technique a envahi la médecine39 ». 

 

 

                                                             
30D. TABUTEAU, Risque thérapeutique, op. cit., p.16. 
31Voir rapport Conseil d’Etat 1998. 
32 Des questions anciennes sont devenues inacceptables du fait de l’inquiétude née de l’augmentation des sources du 
danger, du niveau d’exposition humaine et pour la santé. 
33 Actualité et dossier en santé publique, n°23, juin 1989, maladies et risques émergentes. 
34 On appelle généralement « risques technologiques », les accidents d’origine industrielle : dans un sens plus large 
(…) de la technologie moderne, soit du fait des produits, soit du fait des catastrophes industrielles, soit du fait des 
transports collectifs. Y. LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, 8è édition, Précis, 
Dalloz, 2015, p796, §894. 
35 Tel qui se passe pendant les conflits armés. 
36  Ce sont notamment les nanomatériaux, les perturbateurs endocriniens, les nanoparticules, les ondes 
électromagnétiques, le réchauffement climatiques… 
37P. PERETTI WATEL, « II. Une « culture du risque ? », La société du risque, Paris, La Découverte, «Repères», 
2010, 128 pages. 
38J. SAISON, Le risque médical, op. cit., p.9. 
39La complexité de l’acte médical influe d’une autre manière sur l’évolution de la responsabilité médicale. VoirJ. 
PENNEAU, La responsabilité médicale, Sirey, 1977. 
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5. L'incertitude insaisissable. ---  

 

Le risque médical se définit par l'incertitude de sa survenance 40 et de son étendue et par la 

complexité de son langage. « Un halo d’incertitude entoure le risque médical et la complexité du 

langage médical pénètre le langage juridique et altère, in fine, les rouages du droit. 41». D'autant 

plus appliqué à la biologie humaine, le niveau d’incertitude est plus élevé. Or, « l’incertitude 

n’est ni bien connue ni bien mesurée par les sciences objectives ; les critères de décision doivent 

prendre en compte la dynamique. La mesure des risques sur lesquels ils reposent doit être 

collective 42 ». Le scientifique le définit simplement comme « la probabilité plus ou moins 

calculable d'occurrence d'un évènement ou d'une séquence d'évènement43 ». Il est le produit de 

l’aléa44 et de la vulnérabilité45, de l’évènement et des enjeux46 ou encore de la probabilité et de la 

gravité. Il est mesuré à partir des données de la science. Pourtant, selon le Conseil de l'Ordre 

français, « ces données acquises de la science ne représentent pas pour autant des références 

claires, simples, indiscutables et définitives. Le propre de la science est d'être exposé à 

contradiction et à pouvoir évoluer ». Ainsi, ces données peuvent engendrer l’incertitude47  ». 

Toutefois, « l'incertitude est partielle, puisque nous savons certaines choses, avec plus ou moins 

d'assurance et de précision48 ». 

 

Il suit de là que le risque peut recevoir plusieurs définitions venant de l’homme ordinaire, du 

scientifique comme le médecin, du juriste et de l’assureur, témoignant de son absence 

d’indépendance conceptuelle, et justifiant le choix d’une définition concentrique. Le nouveau 

risque sanitaire se trouve enveloppé dans une conception plus large de risque sanitaire, également 

                                                             
40 La survenance du  risque est également incertaine, hasardeuse. Voir J. SAISON, Le risque médical, op. cit. p.34. 
41J. SAISON, Le risque médical, op. cit., 1999. 
42 RYCHEN, PIVOT, 2002, p.57. 
43P. MERLIN, F. CHOAY, Dictionnaire de l'urbanisme et de l'aménagement, puf, 1988. 
44 C’est l’éventualité d’un phénomène dangereux. D’ailleurs, « La notion d’aléa est évolutive. Une fois réalisé, l’aléa 
se transforme en risque Un aléa est à l’origine de l’accident médical non fautif inconnu. ». V. J. SAISON, Le risque 
médical, op. cit., p.34. L’aléa est donc une forme « préhistorique » du risque, un stade primaire du risque, un risque 
en devenir, d’une même unité mais d’une forme différente. Voilà on associe souvent le risque à l’aléa. 
45 La vulnérabilité représente la gravité des conséquences de l’évènement sur l’ensemble des entités exposées. Elle 
est un indicateur de l’importance des dommages potentiels ou le niveau de gravité pour le phénomène redouté. C’est 
le niveau de conséquence prévisible ou gravité du phénomène sur les entités menacées évalué par le niveau 
d’endommagement d’un élément exposé ou soumis au phénomène exposé. 
46 Les enjeux peuvent être des personnes, des biens, des activités, des moyens, des patrimoines susceptibles d’être 
affectés par la réalisation du phénomène. 
47M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, Litec, 5, 2001, 235093, p.2. 
48L. MAGNET, op. cit., p.20. 
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enfermé dans la notion de risque tout court. Il ne constitue pas une espèce nouvelle de risque. Il 

n’est qu’une forme d’expression de son « concept-mère ». Par contre, il faut retenir un repère. 

« (...) L'aléa n'est pas l'incertitude, l'opportunité ne veut pas dire  le danger49 ».Il se trouve ainsi 

que les risques sanitaires peuvent être définis comme un danger incertain. La perception humaine 

en la matière est partielle.  

Dès le début la notion de risque sanitaire parait handicapée d’une potentialité de généralisation. 

Par ailleurs, il faut remarquer que le risque est consubstantiel à la médecine.  

 

 

 

6. Un risque naturel ? --- 

 

Le risque est dans la médecine et la médecine est le risque même. « Tout d’abord, parce qu’elle 

est liée indissolublement à la maladie qui est, elle-même, constitutive du risque. D’autre part, 

parce que son intervention comporte elle-même des risques50 ». Enfin, « aucun acte médical 

n’est, en soi, exempt de risque, puisque la médecine n’est pas une science exacte, c’est-à-dire une 

matière dans laquelle le rapport de causalité toujours prévisible51 ».  

 

 

 

7. Dans une relation « risquée ». --- 

 

Par nature, la relation médicale est une relation de risques pour ne pas dire « risquée » tant pour 

le praticien que pour le patient. La communication entre les deux consiste en fait à gérer le risque. 

Elle peut consister à une réduction minimale du risque à un niveau acceptable, tolérable et 

consentie. La décision médicale s’inscrit en réalité dans un processus de négociation du risque. 

Approcher un médecin c’est approcher un risque. Réaliser une activité médicale c’est réaliser un 

risque. 

                                                             
49L. MAGNET, op. cit., p.25. 
50D. Georges, « Risques et principe de précaution en matière médicale », Les Cahiers du Centre Georges Canguilhem 
2009/1 (N° 3), p. 107-117., No 3 – LA SANTÉ FACE AU PRINCIPE DE PRÉCAUTIONP.110.  
51F. VIALLA, La responsabilité sans faute ou les victimes du hasard médical, RDS n°22, Responsabilité, p. 209-212.  
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Ainsi, pour appréhender, traiter et maîtriser le risque, il faut encadrer ce rapport de soins. Cet 

encadrement peut se faire en amont ou en aval de sa réalisation.  

Ainsi, le patient accepte les conséquences d’un risque pouvant découler de cette relation. Par 

contre, les conflits juridictionnels ou extra juridictionnels issus de cette relation démontrent que 

le patient n’accepte pas tous les risques dans le domaine médical. Tout est ainsi question 

d’acceptabilité. Le basculement juridictionnel de la relation médicale est en fait synonyme 

d’échec de la relation entre le praticien et le patient.  

Cet échec peut découler d’une cause relationnelle et d’une cause structurelle.  

La cause relationnelle fait référence à la démarche et la communication interpersonnelles établies 

par les concernés pour aboutir à une solution thérapeutique. La relation structurelle concerne les 

mécanismes, les structures, les politiques de gestion en amont du risque médical. Cette gestion 

s’articule autour de la notion de vigilance pour éviter le risque. Mais elle est dédoublée d’une 

gestion du risque juridique définie à travers des stratégies juridiques. C'est dans cette direction 

que se trouvent les initiatives probablement les plus fécondes et les plus directement opératoires 

pour remédier à la crise de la puissance publique: la sécurité juridique,  la modération normative, 

un droit opérationnel et accessible, la maîtrise des formalités et des procédures52.La gestion 

juridique du risque médical apparaît comme un concept stratégique et une procédure émergente 

en raison de la persistance d’un certain discours sur la judiciarisation des pratiques médicales, 

mais surtout de l’impérieuse nécessité de renforcer les conditions d’amélioration des pratiques53. 

Cela concerne le traitement juridique a priori des risques sanitaires.  

La réalisation du risque est la conséquence d’un défaut ou d’un dysfonctionnement de la 

vigilance relationnelle et structurelle. La réalisation matérielle du risque se prolonge souvent vers 

le juridique ou le contentieux. Ainsi, il y a besoin de gérer le risque : en amont à travers les 

principes et normes de vigilance, puis en aval après la réalisation du risque sanitaire dans la phase 

juridictionnelle en aval.  

La présente étude se focalise uniquement sur la gestion contentieuse du risque sanitaire, donc leur 

traitement juridique a postériori, à travers les mécanismes de responsabilité et de réparation. En 

tout état de cause, le trait commun de ces risques sanitaires, à visages multiples repose sur la 

notion de dommage causé à la santé, au corps humain et donc à l’intégrité physique. En effet, 

                                                             
52J.-M. SAUVE, Etat de droit et efficacité, AJDA, 1999, p.119. 
53A. GARAY, La gestion juridique du risque médical, outil stratégique au service des médecins, RGDM, n°50, mars 
2014, p. 154. 
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même si le risque est naturel, il est susceptible de porter atteinte à un droit fondamental, 

l’intégrité corporelle. Par contre, la notion de risque sanitaire peut prendre une dimension et une 

perception différentes dans chaque milieu d’émergence.  

 

 

 

SECTION 2 : CONTEXTE GENERAL DES RISQUES SANITAIRES A MADAGASCAR 

 

La notion de risque sanitaire n’est pas une nouveauté dans la société malagasy. Cette dernière a 

déjà dans le passé commencé un encadrement des dommages de santé liés à la pratique médicale. 

Effectivement, le risque sanitaire bénéficie d’un contexte historique, économique, culturel et 

social propre à la société malagasy. Le risque sanitaire doit être observé à travers les yeux de la 

société malagasy pour pouvoir déterminer un éventuel encadrement normatif adéquat.  

 

 

8. La société malagasy, un milieu de réception spécifique des risques sanitaires. ---  

 

D'une manière générale, les catégories d'activités de santé nécessitant d'être encadrées sont celles 

de l'Administration sanitaire, celles des professionnels de santé formés par le Tradipraticien et le 

médecin puis les établissements de santé. La question qui se pose, maintenant est de savoir si les 

risques y afférents rentrent dans les préoccupations de la société malagasy actuelle. La 

détermination des contours de la notion de risque sanitaire doit être établie à la lumière de son 

milieu de réception qui est la Société. Le risque semble être distribué dans une configuration 

propre à la société malagasy : entre l’existant et l’inexistant d’abord ; puis entre la tradition et le 

moderne. 

La vie  sociale malagasy est marquée par certains traits caractéristiques, notamment le respect dû 

aux aînés, la croyance en l’existence et en la possibilité d’intervention divine et des ancêtres et 

enfin l’attachement à la solidarité sociale ou fihavanana54, pouvant avoir des influences sur le 

traitement des risques sanitaires. La rareté du contentieux en matière de santé au niveau des 

                                                             
54E. NJARA, L’intégration des coutumes dans le droit moderne à Madagascar, dans Regards sur le droit malagasy, 
Mélanges en l’honneur du professeur Alisaona RAHARINARIVONIRINA, L’Harmattan Jurid’ika, p.76.  
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juridictions pourrait en être une des manifestions de cette particularité malagasy. Il faut aussi 

ajouter que la société malagasy est marquée par une perception particulière de la maladie ou du 

dommage corporel et une logique graduelle de règlement des litiges de nature à dénaturer ou 

déplacer la notion de risque. 

 

 

 

9. Le risque introuvable ---  

 

Une première barrière d’observation doit être franchie avant de définir le risque dans le langage 

et la perception du Malagasy. L'on se demande si la société malagasy est une société de risque. 

L’évidence, ici, n’est pas de mise. Il aurait été bien confortable et simple de le présumer. 

Le simple observateur pourrait être confronté à un « faux positif » ou un « faux négatif 55» de la 

réalité tenant à la perception des risques sanitaires. La notion de sécurité ne se trouve pas dans les 

réalités sociales. Des faisceaux d’indices laissent déduire que la notion de risque sanitaire, connu 

ou inconnu, ne se figure pas au centre des préoccupations de la société malagasy56. Cet état de 

fait pourrait s’expliquer par une absence de médiatisation, à une possible inexistence, à une faible 

perception, à une acceptabilité élevée ou à une simple ignorance, à une inaptitude ou à une 

incapacité à reconnaître lesdits risques. Il ne se trouve pas dans le débat public. En somme, le 

risque est introuvable dans la société malagasy. 

D'ailleurs, « chacun aura donc sa propre observation ou compréhension du risque, suscitant peur 

ou espoir, circonspection ou envie, croyance ou discrédit et induisant de ce fait une myriade de 

connotations possibles (...) 57» et « chacun aura des attitudes et des remèdes propres face au 

risque58 

                                                             
55 Par l’absence réelle de risque dont la perception se trouve décuplée ou manipulée par une forte médiatisation et 
vice versa pour le « faux négatif ». 
56 Alors qu’il est incontestable et incontesté que la société actuelle est confrontée à une inflation de risques sanitaires. 
L’on  pourrait être tenté d’imputer cet état de fait à une simple logique arithmétique en soutenant que des risques 
sanitaires de seconde génération qualifiés d’« émergents » ou de « nouveaux » viennent grossir le rang des risques 
sanitaires classiques dits « connus ». Il est clair que le développement industriel, technologique et le changement des 
activités humaines sont la cause première de l’émergence de ces risques indétectables dont on ignore les 
conséquences et dont le nombre de victimes potentielles est inconnu. De plus, la santé est partout. Puisque la santé 
forme un binôme parfait avec le risque, bon nombre de risques se sont trouvés teintés d’une coloration sanitaire.  
57L. MAGNET, Histoire sémantique du risque, op. cit., p.17. 
58 L. MAGNET, Histoire sémantique du risque, op. cit., p.17. 
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10. L’art de la dissimulation du risque du Malagasy. ---  

 

La notion de risque est une question de perception, d’acceptabilité et de familiarité car la notion 

de sécurité peut varier en fonction des individus, des communautés et des contextes. De toute 

manière, « le risque n’est pas une propriété intrinsèque, il se définit au terme d’un processus de 

pensée qui se base sur l’attribution d’incertitudes liées à une activité, à ce qui la menace59». 

Ainsi, la manière d’appréhender les risques et de se les représenter est aussi importante que les 

menaces elle-même60.  

Souvent les Malagasy soumettent le réel au monde de l’au-delà. Ils ont tendance à penser vers le 

surnaturel, le mystère et le magique composant les idées de sorcellerie qui constituent un « écran 

entre les faits et la connaissance 61». D’un point de vue ethno psychologique, les maladies sont 

expliquées par les idées de sorcellerie. Si des personnes tombent malades, c’est parce qu’on leur a 

jeté un sort62. La maladie est le résultat d’une violation des tabous et des interdits. La maladie 

surgit de la colère de Dieu, des Ancêtres par le non-respect de leur culte63. La pathologie est 

considérée comme un signe de possession par les esprits du mal, les démons et les défunts64.La 

sorcellerie donne à ces traumatismes une cause humaine et un sens humain65. Elle est un mode 

d’action qui n’agit pas directement et immédiatement sur les autres, mais qui agit sur leur action 

propre. Une action sur l’action, sur des actions éventuelles, ou actuelles, futures ou présentes66.La 

manière de soigner, la considération de la maladie sont issues des croyances ancestrales vazimba 

combinées avec celles importées par les africaines, arabes, indonésiennes et même polynésiennes.  

                                                             
59 O. BORROZ, Les politiques du risque. Paris, Presses de la fondation nationale des sciences politiques, 2008,294 p. 
60  L’une des caractéristiques du risque est que l’exposition au risque peut impliquer l’absence de prise de 
conscience : plus le danger est grand, plus il est vraisemblable qu’on le nie, qu’on le banalise. V. BECK, 1986, 
p.136. 
61S. FREUD, Totem et Tabou, interprétation par la psychanalyse de la vie sociale des peuples primitifs, Paris : Payot, 
1965, p. 192. 
62 Lorsqu’une maladie attaque quelqu’un, le sikidy en fait connaître la cause : les poules, le fahatelo, des discordes, 
des choses nuisibles. Le Mpisikidy dit alors : « le malade ne mangera plus de poules car un ennemi les a ensorcelées, 
le sortilège a été jeté sur les poules et le manioc, qui sont devenus de choses dangereuses et rendent malades. Voir, 
R.P., CALLET, Histoire des rois, Trad. Du Tantaran’ny Andriana par G.S. CHAPUS et E. RATSIMBA, Tome 1, 
Académie Malagasy, Tananarive, 1953. 
63 N.R.H. RAZAFINDRABE, Contribution à l’étude de la conception malagasy de la maladie et de la mort, thèse en 
médecine, Antananarivo, 1984, p.170. 
64  Dans le Troùba, c’est l’esprit des ancêtres, après sa mort qui vient habiter le corps d’une personne vivante 
quelconque. Voir, ANDRIAMANAMIHAJA RAZANABENJA M., Notion succinte sur guérison, sorcier (Moasy) et 
maladie (Tromba) dans le nord de Madagascar, psy fr, 1983, 5, 397-399. 
65É. ROSNY, Les Yeux de ma Chèvre : Sur les pas des maîtres de la nuit en pays douala Cameroun, Paris, Plon, 
1981. 
66M. FOUCAULT, Dits et Écrits, vol. 4, « Le sujet et le pouvoir », Paris, Gallimard, 1994, p. 236. 
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En tant que système de défense passif, les idées de sorcellerie constituent un mode de défense 

culturelle devant une situation nouvelle, étrangère et incompréhensible. C’est « la puissance de 

dissimulation des Malagasy » 67 . Elles sont également un témoin d’une tension agressive 68 . 

D’ailleurs, l’acte de sorcellerie est encore répréhensible pénalement devant le juge judiciaire 

malagasy69 et dont les préjudices trouver réparation soit dans le cadre d’une action civile soit par 

le truchement d’une action publique. 

Les Malagasy, du moins certains d’entre eux, ont préservé une conception primitive de la 

maladie. La mort et la maladie sont le résultat d’un « mosavy an-trano » ou le sort jeté par 

quelqu’un de la maison. Le sorcier peut être à l’origine d’un délabrement brusque de la santé, 

d’une colique, d’une fièvre, d’un ictère, de la lèpre; également en cas de convulsions ou 

ambalavelona, de tétanie ou ramanenjana, d’épilepsie ou androbe, d’hystérie ou tromba70  . 

L’échec de traitement peut être la sanction des Ancêtres et la conséquence d’une violation des 

interdits71. Ce mode de pensée amène ainsi la personne atteinte d’une maladie à trouver une 

solution chez le guérisseur, devin ou mpisikidy présumé investi du pouvoir d’expier le sort. Ce 

dernier va utiliser une procédure de sikidy72 ou magie de nature à révéler la cause de la maladie.  

Le Malagasy profane a également une perception différente du risque. Il est animé par un mode 

de pensée particulière, « une psychologie collective (…) modelée par des valeurs stratifiées et 

imperméables parmi lesquelles le vécu préhistorique et la mythification de la sagesse et de la 

justice73». Il existe un enracinement des valeurs traditionnelles qui se retrouvent dans ses états 

pathologiques.  

                                                             
67 REVEL, Amullettes  malagasy, ody sy sampy, B.A.M., 1915, II, 31-281, 16 p1. 
68J. PALOU, La sorcellerie, Paris, puf, 1980, coll. Que sais-je ?, p 123. 
69 La principale préoccupation du législateur malagasy en introduisant la notion de sorcellerie dans le droit positif 
malagasy, est de lutter contre les fausses croyances et les manifestations de la superstition, dans l’intérêt de l’ordre 
public, du respect de la personne humaine, et dans la perspective de supprimer les obstacles au développement 
économique, social et culturel. Voir, H.RAHARIJAONA, Les actes de sorcellerie et le droit malagasy, B.A.M., 
1965, XLIII, 1, p.1-15. 
70 V. RAMANITRA, De la répression de la sorcellerie à Madagascar, Annales de l’Université de Madagascar-Droit, 
vol.8, p.9 et 19. 
71 B. N. RICHARD, Hôpital op. cit. p.16 ; P. CHEVALIER, Introduction à l’étude du droit coutumier malagasy, voir 
http:// madarevues.recherches. gov.mg, p.97. 
72 Dans le cadre d’une cérémonie magique lui permettant de consulter la vérité dans la représentation ou répartition 
des graines selon une procédure particulière. 
73 B. RATSIFANDRIHAMANANA et coll., Analyse sociologique d’un groupe ethnique à caractère insulaire : les 
Malagasy, psycho-afric, 1967, III, 2, 279-291. 
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« Etant donné l’idée fondamentale qu’ils se font de la maladie, résultat anormal d’une 

intervention surnaturelle des mânes 74 », il est soutenable que les Malagasy ne puissent pas 

s’intéresser à une explication rationnelle et scientifique sur la survenance d’un risque sanitaire. 

Ainsi, le Malagasy évolue dans un cadre socioculturel spécifique de nature à se déteindre sur sa 

perception de la santé, donc des risques sanitaires. La santé est perçue comme étant une 

récompense divine et la maladie une sanction d’ordre moral. Cet état d’esprit est encore bien 

ancré dans la société malagasy. Quoiqu’il en soit, le Malagasy perçoit des risques ou des 

dommages de nature divine ou liés aux actes de sorcellerie. 

 

 

 

11. L'intouchable Guérisseur. ---  

 

Le guérisseur ou le sorcier, censé avoir reçu par délégation un certain pouvoir divin, a largement 

bénéficié d’une immunité dans le droit coutumier. Dans la conception de la société malagasy 

actuelle, la relation médicale est encore fondée sur un modèle paternaliste, « protecteur et 

bienveillant de celui qui sait, qui est censé maîtriser les techniques scientifiques, qui peut sauver, 

face au profane affaibli et vulnérable qu’est le patient75 ».  

 

 

12. La hiérarchisation des règlements des litiges --- 

 

Une grande frange de la population malagasy reste encore dans un champ moral76 de résolution 

des conflits, en dehors ou à la limite des frontières du droit positif, de la scientificité donc de la 

rationalité influençant sur la logique d’action de la victime. 

 

 

 

                                                             
74 H.M. DUBOIS., Monographie des Betsileo, Madagascar, Académie malagasy, Institut d’Ethnologie, Paris, 1938, 
p. 1044. 
75 S. WELSCH, Responsabilité du médecin, risques et réalités judiciaires, Litec, coll. Responsabilités, 2000, p.251. 
76 Au sens de KELSEN, tout ce qui n'est pas juridique reste dans le domaine du moral. 
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- Une logique graduelle de règlement des litiges 

 

La pensée du Malagasy pourrait être encore animée par la hiérarchisation de la règlementation 

des conflits instaurée sous le règne d’Andrianampoinimerina en 1787, un schéma qui a imprégné 

la justice criminelle d’avant l’Occupation, organisée sur des degrés de juridiction, s’est sédimenté 

dans la conscience collective. Le premier palier est un arrangement amiable, le deuxième le 

Fokonolona et le troisième le souverain. Sous Radama Ier (1810-1828), une institution nouvelle 

appeléele tribunal des Andriambaventy composé de caste des nobles a été créée. 

Avant de s'arrêter sur un choix juridictionnel, le Malagasy passe par un processus préalable, au 

sein de la famille, par la recherche d’entente ou d’arrangement amiable entre les deux parties, 

puis dans le cadre du Fokonolona, conciliateur et juge de fond et enfin, à travers un procès devant 

les instances juridictionnelles étatiques. Tels sont les niveaux de prise en charge des problèmes, 

inconvénients ou dommages dans la pensée du Malagasy. 

 

- Le traitement familial des risques sanitaires 

 

Le Malagasy a le sens du respect assez élevé de l’ « Aina » ou de la « vie », de l’autorité du plus 

âgé, d’un ordre établi par les ancêtres, entériné par les usages et les règles sociaux, pérennisé par 

les « Ray aman-dreny » ou les parents à travers les fady ou interdits, que nous allons développer 

plus tard, et les tabous dans cette société théoriquement patriarcale77. Les bénédictions et les 

paroles des parents prennent une importance particulière. Ils sont au sommet de la pyramide de 

l’ « Aina » familiale78. Les exhortations d’un père sont comme les coups de pied d’un taureau, si 

elles vous atteignent, elles vous tuent si  elles ne vous touchent pas, elles vous rendent  le 

vertige79, source de maladies. La famille reste sur cet angle la première « ligne de front » en tant 

que garant de la sécurité sanitaire. Elle se trouve ainsi attribuée du privilège de la résolution des 

conflits. Le recours à d’autres systèmes plus élargis, social, étatique signifie un échec du système 

familial dans la prise en charge du membre malade.  

                                                             
77 P. RANDRIANARISOA, L’enfant et son éducation dans la civilisation traditionnelle malagasy, coll. Croyances et 
coutumes malagasy, I, 1, p.143. 
78A. RAKOTOSON., Considérations sur les idées de sorcellerie et délire en milieu malagasy, à propos de 22 cas, 
thèse pour l’obtention d’un doctorat en médecine, 25 mars 1986. 
79 Traduction de HOULDER J.A., (révérend), Proverbes de l’Imerina, Ohabolana or malagasy proverbs, Tananarive, 
FFMA,  1929, p. 141. 
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Le plus important à soulever est le fait que le respect de l’« Aina» constitue le principe le plus 

irréductible, l’atome normatif, l’ADN de base qui va « codifier » l’univers normatif malagasy. Le 

cercle familial se trouve ainsi plus proche du centre de cet univers et entretient une relation de 

proximité et immédiate avec ledit principe. Il se trouve ainsi au sommet de la hiérarchie des 

valeurs au sein de la société malagasy, pouvant présumer sa valeur, certes non absolue, mais 

ultime dans la « pyramide de valeurs » malagasy. Il constitue ainsi le fondement de validité de 

toutes les normes [morales et indirectement les normes juridiques] qui en découlent tel un arbre 

d’engendrement à travers le « fady », le « tsiny » ou le « tod », des concepts traditionnels 

inhibitifs de l'action, à la manière d'une interdiction d'agir et qui sont susceptibles d'encadrer "ex 

ante" la survenance d'un dommage dont celui lié à la santé.  

La maladie, effet de la violation de ces interdits, aboutit à une « auto-imputation » ou à une 

« imputation divine » de la faute. Les normes sociales se trouvent tout naturellement marquées au 

fer de l’« Aina ». 

A ce titre, « Le fady règne en tout et partout à Madagascar. Il constitue comme le code négatif de 

la vie malagasy80».De plus, « on n’évite certains dangers ou certaines qu’à grand renfort de 

fady 81», sûrement pour combler le « flou » dans un espace normatif en friche. Dans le fady, « la 

cause supposée et l’effet est complètement obscur 82». Ainsi, on impose une obligation de ne pas 

agir sans connaître. N’est-ce pas une prémisse de précaution au premier degré ? « Un seul fady 

peut être le résultat de toutes sortes de combinaison et dépendre de plusieurs principes […]. Tout 

fady est négatif […], tout fady se compose de deux éléments : une interdiction et une sanction 83». 

Parmi le panel d’interdits, on retrouve également la crainte du « tsiny » et « tody », tous deux des 

concepts inhibitifs à l’action84.  Le Tody signifie que « le mal que tu fais aux autres t’arrivera un 

jour ». C’est pourquoi, il faut se respecter et respecter les autres et agir correctement et 

sagement.Par contre, en matière de Tsiny, par exemple si tu as enfreint la règle coutumière c’est 

un reproche qui risque d’exposer la vie au danger car il y a ce qu’on appelle tsinin-drazana . La 

crainte du Tody et du Tsiny oblige ceux qui en croient à ne pas faire du mal aux autres. D’après la 

croyance, on est tombé malade car on est frappé par un  Tsiny ou un Tody. 

                                                             
80H.M. DUBOIS, Monographie, Op. cit. 54, p. 834. 
81H. M. DUBOIS, Monographie, Op. cit. 54, p.840. 
82H. M. DUBOIS, Monographie, Op.cit. 54, p. 848. 
83H. M. DUBOIS, Monographie, Op. cit. 54, p. 849. 
84  R. ANDRIAMANJATO, le tsiny et le tody dans la pensée malagasy, Ministère de la culture et de l’art 
révolutionnaire, 1982, p. 97. 
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Il faut préciser, en ce sens, que « les mythes, les dogmes, les croyances rituelles et activités 

rituelles rendent ce système social intellectuellement perceptible et cohérent pour [le Malagasy], 

et lui permettent de le penser et de le sentir 85». Ce sont ces valeurs « mystiques » qui conduisent 

à l’acceptation de l’ordre social et non l’obéissance imposée par la force86. Plus particulièrement, 

en ce qui concerne le fady d’expérience et d’hygiènes inconscientes, tout n’est pas superstition ou 

imagination. Il y en a qui se fondent sur des faits d’expérience plus ou moins inconsciemment 

enregistrés. « Sur des constatations authentiques et répétées de contagion, de prophylaxie, 

d’influences climatériques, de guérisons obtenues, d’accidents renouvelés etc…s’est fondé un 

empirisme, non raisonné, mais très réel 87». 

D'ailleurs, M. Van Geusup attribue au fady malagasy une origine sociale. « Le fady, dit-il en 

substance, sera le préservateur de la société […] Il n’est pas édicté au hasard par caprice 

individuelle mais il est imposé à l’individu par la communauté. Il repose sur l’autorité des 

ancêtres88». 

Il faut préciser, dès le départ, que ces interdits se trouvent hors du système juridique. Ils ont la 

particularité, et l’avantage pour l’observateur, d'être dotée d'un degré de « visibilité » par rapport 

à d'autres normes morales, du fait de son besoin de se déborder vers l'externe et régir les rapports 

humains. Se trouvant ainsi dans le système moral, elles pourraient évoluer dans une dynamique 

de positivité intermédiaire lorsqu'on leur attache des règles secondaires, telles que les règles de 

sanction au niveau du Fokonolona et traité ainsi dans un système normatif semi-complexe89. Cet 

ensemble d'interdits sous-estimés par le scientifique peut constituer une richesse pour l'interprète 

en tant que « pépinière » de principes et de valeurs de la Société malagasy. Ce qui nous amène à 

gravir le deuxième palier de mode de résolution de conflit.  

 

 

                                                             
85 M. FORTES, E.E. EVANS-PRITCHARD, « African Political Systems » (systèmes politiques africains) p.17, cité 
dans T. OLOWALE-ELIAS, La nature du droit coutumier africain, Présence africaine, 1961, p.33. 
86 T. OLOWALE-ELIAS, op. cit., p. 33. 
87H. M. DUBOIS, Monographie, Op.cit. 54, p. 856. 
88H. M. DUBOIS, Monographie, Op. cit. 54, p. 849. 
89La théorie des systèmes normatifs permet de distinguer trois types de systèmes normatif: les systèmes normatif 
simple sont composés uniquement composés de règles primaires et de la norme d'identification; les systèmes 
normatifs semi-complexes qui sont composés de normes primaires et d'une des deux catégories de normes du second 
du second degré: les normes sur la sanction et sur la production normative; enfin, les systèmes complexes normatifs 
complexes qui sont formés de normes primaires et  des deux catégories de normes secondaires. V., N. BOBBIO, 
Essais de théorie du droit, Bruylant, LGDJ, Collection La pensée juridique, 1998.p.169 et ss. 
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- L’arrangement amiable 

 

Ce mode de règlement des litiges a été imposé par le Roi Andrianampoinimerina sous une forme 

de mea culpa. Il déclara à ses sujets en kabary ou lors de son discours devant l’Assemblée du 

peuple « si vous vous reprochez à vous-même d’avoir causé un préjudice à un autre, commencez 

par lui témoigner du respect et dites-lui : Matesa anie aho !ou Plaise à Dieu que je meure ! 

Pardonnez-moi, pour arriver à un accord alors on pourra mandry tsy mirava ou dormir non 

démoli, dormir tranquille.  

 

 

13. Le "Fokonolona", un pied dans le système étatique. ---  

 

Le Fokonolona, au moment où il a été instauré sous le règne d’Andrianampoinimerina en 1787, a 

pris la forme d’une collectivité constituée par tous les habitants d’un village ou devant le 

Tompomenakely, seigneur propriétaire d’un fief, de la suzeraineté du roi. Quand il s’agissait de 

litige entre Menakely ou petits rouges, Hova ou nobles dépendant d’un seigneur. Il est le juge 

conciliateur de toutes les affaires civiles et juge de fond pour les affaires de peu d’importance. 

Les sentences du Fokonolona dans les petits litiges sont définitives et sans appel possible. Il 

imposait de légères amendes à ceux qui n’observaient pas les usages, les coutumes et les 

conventions établies90. 

14. Le règlement juridictionnel« douloureux ». ---  

 

Le monarque, équivalent de l’organe judiciaire actuel, a toujours été l’instance de dernier ressort 

pour le Malagasy, après avoir épuisé toutes les autres voies de recours de degré inférieur. Selon le 

roi Andrianampoinimerina, « si vous, fokonolona, vous ne parvenez pas à arranger une affaire, 

transmettez-la-moi pour que je puisse la juger conformément à la loi (…) je serai le rianabe 

fanasana ou « la grande cascade où on lave ». Le devoir du fokonolona était d’aider les parties à 

s’entendre. « Vous ne devez pas ignorer que si le procès est porté devant moi, les parties ne 

                                                             
90 Dans certains pays, le droit voit son influence limitée par la concurrence d’autres ordres normatifs ou --- ce qui 
rend les choses plus difficile encore—n’est qu’un aspect d’un ensemble plus vaste dominé par la religion ou par la 
morale, à telle enseigne qu’il n’est plus possible de le tenir pour un système autonome. ORIANNE Paul, Introduction 
au système juridique, op. cit., p. 30. 
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pourront pas éviter les grands frais au détriment de leurs biens. Le procès devant moi ne se 

solutionne pas sans dépense». Tant pour le responsable que pour la victime, un procès devant le 

Roi était toujours redouté surtout pécuniairement.  

Conscient des valeurs traditionnelles, le Constituant malagasy a entendu retourner aux sources. 

Dans le Préambule de la Constitution de la IVe  République du 11 décembre 2010, le Peuple 

souverain est convaincu de la nécessité pour la société malagasy de retrouver son originalité, 

sonauthenticité et sa malgachéité, et de s'inscrire dans la modernité du millénaire tout 

enconservant ses valeurs et principes fondamentaux traditionnels basés sur le fanahy ou esprit qui 

comprend « ny fitiavana, ny fihavanana, ny fifanajàna, ny fitandroana ny aina » ou amour, 

solidarité, respect mutuel et respect de la vie, privilégiant un cadre de vie permettant de « vivre 

ensemble».  

Il convient, à cet effet, de voir de manière approfondie la nature du système étatique, toujours 

redouté par le Malagasy ; un système qui doit cohabiter avec le système traditionnel. La loi 

fondamentale a pris la direction de revenir aux sources. 

 

 

 

15. Un problème économique qui prend trop de place. ---  

 

L’accès aux soins est un droit offert à toute personne. Il se fonde sur le respect de la dignité 

humaine et la protection de la santé. En son article 19, la Constitution de la IVème République 

malagasy précise que « l'État reconnaît et organise pour tout individu le droit à la protection de sa 

santé dès sa conception, par l'organisation des soins publics gratuits, dont la gratuité résulte de la 

capacité de la solidarité nationale». Selon l’article 262 bis du Code de la Santé, « la santé est le 

droit de toute personne et le devoir de l’Etat est de garantir par le biais de politiques sociales et 

économiques visant à réduire le risque de maladie et d’autres dangers et à faciliter l’accès 

universel et équitable à toutes les actions et services pour la promotion, la protection et le 

rétablissement de la santé ». En vertu de ce droit, toute personne doit pouvoir consulter et être 

prise en charge par un professionnel de santé au sens général tant dans les deux mondes de soins : 

conventionnel et traditionnel. En effet, pris globalement, l’accès aux soins à Madagascar ne se 

situe pas au niveau du professionnel de santé conventionnel mais également par l’intermédiaire 
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du tradipraticien. Concrètement, cela nécessite, au minimum, de pouvoir accéder à un système de 

soins et d'être assuré de la prise en charge financière de cet accès91.Force est de constater que ce 

droit reste dans le domaine du mythe pour une large frange de la population malagasy.  

Dans le Plan de développement du secteur de santé 2015-2019, le Gouvernement malagasy est 

convaincu qu'il existe une mauvaise gouvernance du secteur, une faible capacité d'offrir des soins 

de qualité à tous les niveaux de la pyramide sanitaire, la non-disponibilité de ressources 

financières en conformité avec les besoins des centres de soins", la vétusté des infrastructures et 

des équipements sanitaires aggravé par les carences dans leur gestion et leur maintenance, la 

défaillance du système d'information sanitaire, le sous financement du secteur de santé. En fait, la 

santé ne fait pas partie des priorités de l’Etat malagasy en terme de politique. Cela s’aperçoit 

réellement par le niveau du budget consacré par l’Etat à la santé. Selon la Banque mondiale, les 

dépenses totales de santé sont de l’ordre 4,1% à 3,8% du PIB de 2007 à 2011. En 2011, les 

dépenses de santé par habitant sont de 16 $ US. Cela est largement inférieure à la 

recommandation minimale de 34 $ US par habitant de la Commission macroéconomique de santé 

de l’OMS pour financer les soins essentiels de santé. 49% des dépenses de santé sont assurées par 

des fonds publics dont 24% constitués par des emprunts, 34% par les secteurs privés. A 

Madagascar, le taux de croissance démographique annuel est de 3,03%. Environ 78% de la 

population vit dans les zones rurales et 56,80% travaille dans le secteur informel. Cela signifie 

que les 56,80% n’ont pas de protection sociale adéquate et se contente des offres de soins de 

santé gratuite à travers l’assistance maladie gratuite (AMG) dans les établissements de soins 

publiques. Ils sont contraints d’effectuer des paiements directs pour certaines catégories de soins 

dans le cadre de la participation financière des usagers (PFU). Par ailleurs, il n’existe pas encore 

une véritable culture médicale préventive92 à Madagascar.  

En effet, le financement du système de santé et de la protection sociale à Madagascar est 

principalement assuré par le secteur public grâce aux ressources fiscales, aux fonds avancés par 

les partenaires ou les bailleurs, les aides, les dons, les efforts financiers personnels des usagers 

aux services de santé ou la participation financières des usagers et les mutuelles de santé93. Les 

                                                             
91Brigitte Feuillet, L'accès aux soins, entre promesse et réalité, RDSS 2008 p.713 
92Stephane DARMAISIN, Cédric RIOT, Bruno SIAU, Consumérisme médical : tour d’horizon et perspectives d’un 
projet politique, RDS n°19, sécurité social et protection sociale, P 689-690.  
93Amaïde Arsan Miriarison TSIKOMIA, LE SYSTÈME DE SANTÉ ET DE LA PROTECTION SOCIALE À 
MADAGASCAR: QUELS SONT LES DÉFIS À RÉALISER ?, PUBLIC ADMINISTRATION & REGIONAL 
STUDIES 6th Year, No. 1 (11) – 2013 Galati University Press, ISSN 2065 -1759, p. 51 
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bases du système d’accès aux soins demeurent toutefois les mêmes c'est-à-dire,  la couverture 

universelle pour les services des soins de santé, médicalement nécessaire, consiste à offrir selon 

les besoins plutôt que selon la capacité de payer dont l’objectif est de réduire la barrière 

financière de l’accessibilité aux soins et d’augmenter l’utilisation des services de santé, en 

particulier par les pauvres94. 

Le malade reste dans l’alternative d'accepter le sort du risque et de le considérer dans le domaine 

de la normalité. En effet, dans un système de santé carentiel, la décision médicale ne se situe pas 

dans un axe de bénéfice/risque sanitaire uniquement. Lorsqu’elle se trouve confrontée au poids 

économique, l'accès aux soins ne représente pas un droit mais devient une faveur. La technique se 

trouve, en quelque sorte, enveloppée voire diluée dans l'économie.  

Cette carence n’est pas sans conséquence sur le système de responsabilité. Dans telle situation, 

les professionnels de santé pourraient être de fait protégés par un film économique de nature à 

rendre difficile l'engagement de leur responsabilité devant le juge. Ce qui justifie un choix 

stratégique de soins dans le domaine traditionnel. 

 

Au final, si le contexte socio-économique et culturel laisse transparaître un désintérêt quant à la 

notion de risque sanitaire, il convient de souligner que la protection de la santé bénéficie d’une 

protection bien plus ancrée dans la mémoire collective malagasy.  

 

 

16. L'intégrité corporelle, un droit fondamental universel. --- 

 

L’intégrité corporelle fait partie des droits les plus importants95, c'est pour cette raison que la 

protection de la supériorité du préjudice corporel reste un phénomène de mode96 car l'intégrité 

corporelle fait partie des droits les plus importants97. « Tout dommage corporel sur l'intégrité 

physique des personnes constitue une atteinte au droit de la personnalité le plus inviolable, à la 

sécurité publique et à la paix sociale: corrélativement, toute personne a droit au respect de son 

                                                             
94A.-A.- M. TSIKOMIA, LE SYSTÈME DE SANTÉ ET DE LA PROTECTION SOCIALE À MADAGASCAR: 
QUELS SONT LES DÉFIS À RÉALISER ?, p.50. 
95 Au même titre que l'atteinte à l'intégrité matérielle. B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité 
civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, thèse paris, 1947. 
96X. PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, LGDJ, 2004, p.302. 
97 Au même titre que l'atteinte à l'intégrité matérielle. B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité 
civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, thèse paris, 1947. 
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corps98 ». En effet, l'intégrité physique de la personne humaine est une valeur universellement 

reconnue dans le temps et dans l'espace, y compris celle de la société malagasy.  

Les maladies étaient redoutées par les Malagasy, au même titre que les accidents causés par les 

gros reptiles et les foudres99. Ce qui laisse présumer une certaine sensibilité élevée de la valeur de 

l'intégrité physique dans l'ancienne société malagasy. D'ailleurs, la première idée à la protection 

de la santé contre la pratique médicale à Madagascar débutait par une approche répressive. La 

règlementation de la pratique médicale a émergé vers le XVIIe siècle. Cette période est marquée 

par la transformation de la justice clanique basée sur une réparation en nature en justice unitaire 

royale. La justice a été sévère en matière de pratique médicale. La sanction de la mise en danger 

de la santé humaine est le châtiment100. Pour être plus précis, l’encadrement de l’exercice de la 

médecine a été initié par le Roi Andrianampoinimerina (1767-1810) afin de réprimer la pratique 

illégale en la matière. Au début, la protection s’est faite en amont. Pour pouvoir pratiquer l’art 

médical en toute illégalité, le guérisseur était contraint de se soumettre à l’épreuve du Tangena. 

Elle consiste à faire boire un breuvage de plante mortelle dans le but d'authentifier la qualité de 

Guérisseur. Évidemment, la réussite de l'épreuve dépendait de la résistance du concerné et/ou du 

degré de toxicité du produit. Ce rite fait office en quelque sorte d’une autorisation d’exercer l’art 

médical et confère aussi une légitimité101.  

Ainsi, les institutions malagasy ont trouvé la solution ou la réponse à l'exigence de la protection 

de la santé, donc de l'intégrité corporelle, contre les activités médicales dans l'approche 

répressive. Le mécanisme mis en place consistait en un contrôle a priori, mais il contenait déjà 

une forme plus évoluée d'un système normatif par l'existence d'une fonction punitive ou d'une 

règle de sanction de nature à amorcer une prémisse de mécanisme de responsabilité. 

 

Le présent travail va se focaliser sur les risques sanitaires qui sont créés à l’intérieur du système 

de santé malagasy. Il faut d’ailleurs avancer que les traits caractéristiques de ce système de santé 

pourraient avoir des conséquences sur l’appréhension des risques qui y émergent.  

 

                                                             
98Y. LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, op. cit. , p16, §24. 
99Tantarany Andriana eto MADAGASCAR, Documents historiques, d'après les manuscrits malgaches, ouvrage 
réédité par la colonie avec le concours de l'Académie malagasy, Tome I, 2è édition, Imprimerie officielle, 1908. 
100 Voir. Dans B. N. RICHARD, Hôpital et système de santé à Madagascar, l’Harmattan, p. 18. 
101 RAZAFIAROSON T. A., La responsabilité médicale à Madagascar, Réalités internes et propositions 
d'actualisation en référence au droit médical français, Thèse, Université de POITIERS, p.18, §6. 
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SECTION 3 : LE SYSTEME DE SANTE A MADAGASCAR 

 

Le système de santé malagasy est partagé entre le secteur public et le secteur privé, l’invisible et 

le visible, le moderne et le traditionnel. Ce qui justifie une hypothèse d’unification face à une 

pluralité de champ d’interventions médicales au sens générique. 

 

 

17. La "summa  divisio" dans l'organisation des soins. ---  

 

L’organisation des soins à Madagascar n’a pas fait l’objet de réforme. Elle est toujours partagée 

entre le secteur public et privé102. Dans le secteur public, elle s'articule sur quatre niveaux en 

formant une pyramide sanitaire103 classés selon le niveau ou degré de spécialité de la  prise en 

charge médicale. Dans le secteur privé, elle s'organise en Formations sanitaires privées de base et 

en Établissements hospitaliers privés de soins. Les Établissements hospitaliers privés de soins 

peuvent être classés soit en établissement à but lucratif ou en établissement à but non lucratif104 

suivant le statut juridique de l’organisation qui les régit dont la tutelle technique est exercée par le 

Ministère chargé de la Santé105. L’article 3 de la loi n°2011-003 du 27 mai 2011 portant réforme 

                                                             
102 Voir Livre préliminaire, Titre III, articles 11 et s. 
103 Selon l'alinéa de l'article 12 du Code de la Santé, ces quatre niveaux sont formés par : les formations sanitaires de 
base pour les premiers contacts, les Centres de santé de Base niveau 1 et niveau 2 (CSB1 et CSB2); les Centres 
Hospitaliers de Référence de district (C.H.R.D.), les centre Hospitaliers de Référence Régionales (C.H.R.R.); Les 
Centres Hospitaliers Universitaires (C.H.U.). 
L'alinéa 2 de l'article 12 de la même loi précise que "Le premier niveau de la pyramide sanitaire comprend les CSB1 
et CSB2. Ils assurent l'offre des soins curatifs, préventifs et promotionnels de bases." L'article 13 en ses alinéas 2,3 et 
4 avance que "Les Etablissements Hospitaliers Publics de premier niveau (District) dispensent en priorité des 
prestation de médecine générale, de chirurgie générale, d'obstétrique et des soins d'urgence. (...) Les Etablissements 
Hospitaliers Publics de deuxième niveau (région) dispensent des prestations de médecine et de chirurgie générale, 
d'obstétrique, de spécialité, d'urgence et des soins spécialisés à caractère médical et chirurgical. (...) les 
Etablissements Hospitaliers Publics de troisième niveau ont une vocation de soins qui s'étend sur l'ensemble du 
territoire national, liée à leur haute spécialisation en médecine, chirurgie, obstétrique, et spécialité. Ils ont la vocation 
à assurer les formations pratiques de niveau universitaire et postuniversitaire et la recherche. 
104 Selon l’article 94  de la loi sur la réforme hospitalière, Sont reconnues établissements privés à but non lucratif les 
établissements hospitaliers créés par : - les ONG, conformément à l’article 2 de la loi n°96-030 du 14 août 1996 
portant régime particulier des ONG à Madagascar ; - les associations, Malagasy ou étrangères, déclarées « 
associations reconnues d’utilité publique », conformément aux dispositions des articles 12, 13 et 14 de la loi n° 
60-133 du 3 octobre 1960, modifiée par la loi n° 75-017 du 13 août 1975, portant régime général des associations ; - 
les confessions religieuses. A cet effet, ils signent une convention avec le Ministère chargé de la Santé qui précise les 
obligations réciproques à respecter. 
105 Selon les dispositions de l'article 15 du Code de la santé, les formations sanitaires de base (...) englobent les 
postes d'accouchement, les cabinets médicaux, les dispensaires privés, les centres de santé privé; Les "Etablissements 
Hospitaliers Privés de soins (...) sont les cliniques, les polycliniques, les hôpitaux privés. La clinique est un 
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hospitalière ajoute une troisième catégorie d’établissement de santé, les établissements 

hospitaliers des Armées. La loi sur la réforme hospitalière, en ses articles 92 et 93, précise que les 

établissements privés de soins sont les cliniques, les polycliniques. En tout état de cause, l’article 

2 de la même loi définit tout simplement les établissements hospitaliers en tant que structure de 

santé qui assurent le diagnostic, le traitement et la surveillance des patients ainsi que 

l’hospitalisation des patients lorsque leur état le justifie. 

Il faut toutefois préciser que l’offre de santé est en principe réalisée dans le secteur public. Ce 

n’est que récemment que le secteur privé s’est fortement développé. Le service public, avec ses 

impératifs traditionnels d'égalité ou de continuité, va permettre, aux yeux de l'autorité publique, 

une meilleure satisfaction des besoins en cause. Le service de l’hôpital est précurseur d’un 

service collectif à autrui et porteur d’une idée messianique. L’essentiel est là dans l’esprit des 

« lois de Rolland »106. 

Parfois, «le service public n'apparaît pas comme destiné à suppléer à l'initiative privée et vise à 

s'ajouter à elle pour compléter le système de santé par des institutions disposant de prérogatives, 

d'équipements ou de qualités auxquels l'initiative privée ne peut prétendre107 ». 

 

 

 

18. La légalité de la Médecine traditionnelle. ---  

 

Ces carences en matière de couverture sanitaire ont remis la Médecine traditionnelle à l’ordre du 

jour. Le législateur a d'ailleurs dû reconnaître légalement sa pratique, cinquante ans après 

l'Ordonnance n°62.072 du 29 septembre 1962 portant codification des textes législatifs 

concernant la Santé Publique, dans le Livre II de la LOI n°2011-002 du 15 juillet 2011 portant 

Code de la Santé 108 .Par contre, cette légalisation a créé une surenchère de la médecine 

                                                                                                                                                                                                     
établissement où est pratiquée une seule spécialité médicale. la polyclinique est un établissement  où sont pratiquées 
plusieurs spécialités médicales. Ils sont classés en Etablissements Hospitaliers Privés à but lucratif et à but non 
lucratif, dont la tutelle technique est exercée par le Ministère chargé de la Santé." 
106Continuité par régularité de fonctionnement, absence de retard de service, Mutabilité par adaptation permanente 
aux besoins, modification unilatérale du service par primauté de l’intérêt général ou collectif, Egalité des prestations 
fournies et des charges demandées, absence de discrimination, réserve des agents.-L. ROMANENS, Service public 
hospitalier : genèse d’un concept, RDS n°53, Chroniques, LEH, p.276-289. 
107J.-M. AUBY, La légitimité de l'intervention publique dans le domaine de la santé, AJDA1995 p.588. 
108 LOI n°2011-002 du 15 juillet 2011 portant Code de la Santé qui remplace l'ordonnance n°62.072 du 29 septembre 
1962 portant codification des textes législatifs concernant la Santé Publique.  
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traditionnelle. Les tarifs opérés par les tradipraticiens homologués ne sont pas si accessibles que 

cela par la population de faibles revenus. Par exemple, dans une localité appelée Mahazoarivo, 

deux tradipraticiens n’utilisent pas le même tarif. L’un a comme tarif 2000 Ar et l’autre 10000 

Ar. Cette homologation a un effet pervers sur l’accès des soins. Elle a créé en plus une nouvelle 

race de tradipraticien dit « conventionnel » qui exerce en cabinet. La médecine traditionnelle fait 

du marketing et du commerce. D’ailleurs, l’Ordre national des médecins malagasy a été alarmé 

par le foisonnement de publicité faite dans la médecine non-conventionnelle. Cela a pour 

conséquence par exemple la prise d’un arrêté portant interdiction de l’utilisation et de publicité de 

bioscan, un procédé utilisation un appareil faisant des analyses médicales sans injection tel qu’il 

est affiché et promu dans les publicités y afférentes.  

 

 

19. Tendance vers la médecine traditionnelle dite « conventionnelle » ---  

 

Une nouvelle génération de médecine traditionnelle est en train d’émerger dans le monde 

médical. Un certain nombre de médecin conventionnel se spécialise et pratique de la médecine 

traditionnelle. On observe une forme de translation, de fusion d’un univers traditionnel dans le 

moderne. Il existe une sorte de mutation génétique générée par les contraintes sociales. En effet, 

le médecin se trouve obligé de répondre à des besoins d’une partie de la population qui s’attache 

à la tradition. La tradition est plus considérée comme moins nocive, moins invasive, plus 

acceptée et qui a déjà fait ses preuves sur plusieurs siècles. La médecine traditionnelle devient un 

label pour le médecin conventionnel. Il existe une sorte de glissement de la pratique défiant toute 

systématisation et analyse juridique des normes de comportement. Cela risque toutefois de créer 

une forme de concurrence entre le tradipraticien qui ne fait que de la médecine traditionnelle et le 

médecin conventionnel qui se verse dans la même pratique. La médecine traditionnelle est 

victime de son succès. Les dispositions du code de la santé interdisant au tradipraticien d’utiliser 

les termes et méthodes conventionnelles est à « sens unique ». Elles s’appliquent uniquement aux 

tradipraticiens. L’inverse n’est pas prévu par le législateur. L’exercice illégal de la pratique de la 

médecine traditionnelle à l’encontre de la médecine conventionnelle n’existe pas. La question qui 

se pose bien évidemment est de savoir si les lois de la concurrence devraient encadrer les deus 

catégories d’acteurs. Ainsi, le médecin conventionnel peut librement pratiquer la médecine 
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traditionnelle. En voilà un des points d’intersection auxquels se coupent la médecine 

traditionnelle et la médecine conventionnelle à Madagascar. Au niveau du médecin 

conventionnel, les deux droites se coupent à plusieurs niveaux. La médecine traditionnelle ne 

constitue plus une discipline ésotérique qui obéit à des normes, raisonnement propres en dehors 

du cadre des soins habituels.  

La médecine traditionnelle acquiert un degré d’évolution lorsqu’elle est implantée dans le monde 

conventionnel. Elle sort du domaine informel. Elle est entourée dans une enveloppe moderne. 

Elle est souvent utilisée comme étant un traitement adjuvant dans un schéma thérapeutique.  

Les analyses sont également utilisées par les tradipraticiens pour compenser le manque de 

technicité et augmenter le niveau de précision dans les méthodes de diagnostic traditionnelle. La 

médecine conventionnelle devient ainsi complémentaire à la médecine traditionnelle et lui 

apporte un peu de sa technicité et de scientificité. 

Il existe une sorte de tolérance entre les deux mondes. Cela pourrait témoigner une éventuelle 

cohabitation ou collaboration dans le système de santé.  

 

 

 

20. Un rapport médical « fractal », une opportunité d’unité --- 

 

Il existe une pluralité de professionnels et établissements de santé à Madagascar. Par contre, il y a 

lieu de préciser dès le départ que le praticien est pris dans ce travail dans son sens générique dans 

le monde de la médecine. Il peut inclure le personnel médical et paramédical ainsi que le 

tradipraticien. Ainsi, la relation de soins sera considérée comme étant un rapport « fractal » qui 

s’établit entre le patient et le patient. Le rapport de soins est le même dans le monde de la 

médecine traditionnelle et celui de la médecine moderne.  

Ce travail va prendre en compte dans son ensemble ce rapport fractal. L’objectif est de trouver 

des propriétés identitaires, des possibles croisements ou point de rencontre entre deux mondes de 

soins aux fins de prétendre à une convergence ou un parallélisme entre les deux.  

En effet, le rapport de soins pourrait avoir des formes fractales approximatives dans deux mondes 

de soins qui existent à Madagascar : la médecine conventionnelle et la médecine traditionnelle. 

On ne peut pas toutefois prétendre à une identité parfaite. L’idéal serait de s’en approcher le plus 
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possible. Une certaine forme d’approximation convenable serait satisfaisante. Finalement, la 

médecine traditionnelle et la médecine conventionnelle pourraient avoir à peu près la même 

structure mais avec des reliefs différents de nature à leur donner, non pas de propriétés différentes 

mais un mode opératoire différent. Par contre, la notion de risque est génétique à la médecine 

qu’elle soit conventionnelle ou traditionnelle.  

 

 

En somme, le risque sanitaire est une réalité malagasy même si elle n’est pas visible tant dans sa 

perception que dans son traitement. La question qui se pose est de savoir s’il est pertinent de 

chercher à encadrer à travers le droit un risque toléré socialement, naturel tant dans la médecine 

moderne que la médecine traditionnelle. Il faut répondre par l’affirmative et en partie à travers les 

mécanismes de responsabilité.  

 

 

 

SECTION 4 :IMPORTANCE DE L’ENCADREMENT PAR LE DROIT 

 

 

 

A l’heure actuelle, le droit de la responsabilité médicale et hospitalière à Madagascar n’est pas 

systématisé et structuré. Ce travail a pour objet de dessiner les principes et régimes de 

responsabilité en matière de risque sanitaire à Madagascar. Cela arrive à un moment où la société 

malagasy est en mutation.  

D’une part, une crainte se fait ressentir du côté des professionnels et établissements de santé. Il 

existe une augmentation sensible du contentieux de la santé devant les juridictions malagasy. Une 

peur de sanction se fait ressentir. Or, la sanction est le corollaire d’une violation d’une norme de 

conduite ou d’une obligation préexistante. Dès lors, il est nécessaire pour ces acteurs de soins de 

connaître ces normes de comportements afin de s’y conformer convenablement. Le risque 

sanitaire est désormais confronté au risque juridique.  

Cela peut s’expliquer par un changement de mentalité d’une classe sociale d’une population 

éduquée et accepte moins de subir les dommages de santé, par l’apport des nouvelles 
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technologies de la communication, part une exigence de transparence en matière de gouvernance, 

d’une protection législative de la santé plus avancée.  

Par contre, il faut préciser que le praticien de soins et le patient aspire le plus souvent à climat de 

paix.  

L’encadrement juridique pourrait être une menace pour les praticiens et ne pas convenir aux 

réelles aspirations sociales.  

Ce travail a ainsi l’objectif de servir d’outil à disposition des professionnels et établissement de 

santé, les professionnels du droit, la victime de dommage de santé et dans une large mesure le 

citoyen. Le travail ne consiste pas en un plaidoyer sur la responsabilité médicale et hospitalière. Il 

contribue à donner une « réalité » à ce droit pour éveiller une conscience juridique, une culture de 

protection de la santé dans tous ses aspects. Même si tout n’est pas que juridique. Le droit a 

vocation à agir sur la société en retour.  

Contrairement à d’autres systèmes étrangers, comme la France, le droit de la responsabilité 

médicale et hospitalière bénéficie d’une double opportunité : médicale et juridique vers une 

dynamique d’unité et d’uniformisation. La relation de soins prise dans un sens générique est 

amenée à être traité dans un droit vivant. Cela pourrait contribuer à une uniformisation du droit 

de la responsabilité médicale et hospitalière à Madagascar, une égalité de traitement des victimes, 

une simplification des systèmes de responsabilité et de réparation.  

 

 

 

21. Triplement problématique. ---  

 

L'irruption des nouveaux risques sanitaires dans le champ juridique, déjà complexe, risque encore 

plus de créer des "perturbations" et apporter un degré supérieur de complexité. Cette 

complexification pourrait enliser la protection de l'intégrité corporelle et limiter la réparation de 

son atteinte. La réparation des dommages corporels, dans le cadre des activités médicales, se 

trouve devant un problème. La « topographie » de l'espace normatif malagasy, fortement 

segmentée, semble être en désaccord avec un système de responsabilité basé sur un modèle de 
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prévoyance 109 . Ce modèle pourrait être incapable de saisir juridiquement l'incertitude qui 

accompagne les nouveaux risques sanitaires.  

 

 

- Un espace juridique fortement hétérogène 

 

Le système juridique malagasy se trouve son reflet dans le pluralisme institutionnel. Autrement 

dit, l'espace normatif se caractérise par plusieurs calques : le droit international/droit interne, le 

droit public/privé, l'existence de droit objectif/droit subjectif, la coexistence de droit 

étatique/dinampokonolona, les organes juridictionnel/traditionnel/administratif ou encore, le droit 

commun/droit médical et hospitalier.  

Cet espace normatif est amené à traiter juridiquement un fait dommageable. Or, il existe des 

responsables pour un dommage corporel. Si le divin peut être exclu, le sorcier, le tradipraticien, le 

médecin, l'hôpital public, l'hôpital privé à but lucratif, l'hôpital privé à but non lucratif, le 

gestionnaire de l’hôpital et la puissance publique sont autant d'acteurs pouvant causer des 

"risques", "inconvénients, ou "dommages" en matière d’activités de santé. Le caractère 

hétérogène qui trouve un « effet multiplicateur » dans une responsabilité subjective devant le juge 

malagasy. 

 

- Une responsabilité de premier « âge » 

En se basant sur la distinction des trois « âges » de responsabilité de M. François Ewald110, le 

système de responsabilité, civile et administrative malagasy prend les traits caractéristiques du 

« premier âge » de responsabilité. Il s’articule autour de « la prévoyance » ou de la responsabilité 

au sens strict subjective, c’est-à-dire, fondé sur la faute. Dans une telle figure, le risque doit être 

assumé par chacun et l’objectif de sécurité s’impose à tous. La prudence, quant à elle, est l’affaire 

de chaque individu. La philosophie sous-jacente de ce premier modèle est celle du libéralisme et 

                                                             
109 En se basant sur la distinction des trois « âges » de responsabilité de M. F. EWALD, L’Etat providence, Grasset, 
608 pages. 
110 Le premier modèle de prévoyance, de prévention et de précaution. 
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de l’individualisme111, une position qui risque de masquer et de combler superficiellement le 

flou. 

 

- Flou conceptuel doublé d'un flou textuel 

Le flou conceptuel des nouveaux risques sanitaires est amené à être traité juridiquement à travers 

un pluralisme institutionnel accompagné d’une imprécision.  

Le flou conceptuel du risque est doublé d'un flou textuel. Il est« le plus souvent le résultat de 

compromis adoptés au prix d'ambigüités dites constructives 112». Par la suite, il existe des zones 

de « non-droit113 »  générées individuellement et sociologiquement.  

En ce qui concerne la recherche de la responsabilité, plusieurs situations problématiques sont à 

soulever. Premièrement, il n’existe pas de principe légal de responsabilité pour le tradipraticien, 

le médecin et les établissements de santé de nature à unifier les régimes de responsabilité. 

Deuxièmement, il y a la possibilité de soumission des deux catégories de praticien à la juridiction 

étatique et à la juridiction traditionnelle. Troisièmement, on peut évoquer une ambiguïté entre le 

statut de sorcier et de tradipraticien. Au même titre que la grande majorité des textes 

d’application prévu par le Code de la Santé, le Code de bonne conduite des tradipraticien n’a pas 

encore vu le jour jusqu’à aujourd’hui.  

En ce qui concerne la mise en œuvre de la réparation, les professionnels de santé ne sont pas 

soumis à une obligation légale de souscrire une assurance responsabilité civile. Ce qui fait que la 

charge de la réparation ne se trouve pas dans une socialisation du risque ou par son transfert vers 

l’assureur. 

En tout état de cause, « chaque norme présentant, au-delà d'un noyau de sens clair, un pénombre 

de doute laisse ouverte la question de savoir à quelles réalités précises qu’elle 

s'applique114 »car « tout comme la détermination formelle, complète et absolument rigoureuse du 

                                                             
111 A. GOSSEMENT, Le principe de précaution, Essai sur l’incidence de l’incertitude scientifique sur la décision et 
la responsabilité publiques, coll. Logiques juridiques, L’Harmattan, 2002, P.310-311. 
112M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, op. cit., p.19. 
113Selon J. CARBONNIER, le non-droit comme donnée sociale est créé par des forces antagonistes qui font reculer 
le droit, par une autolimitation du droit dans un espace ou intellectuellement par où tout ce qui n'est pas 
expressément juridicisé est non droit, par auto neutralisation du droit par l'exigence de preuve  ou d'intervention 
humaine, par résistance du fait au droit au regard de l'ineffectivité par ignorance, timidité ou impécuniosité. Le non 
droit est créé individuellement tenant au rôle de la volonté individuelle où le choix devient diffus et les individus 
vivent comme si le droit n'existait pas. J. CARBONNIER, Flexible droit, op. cit., p.28 et ss. 
114 V. M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit, p.135.  
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sens qui s'attache à ces règles s'avère également impossible115 ». Ce qui pourrait permettre aux 

différents acteurs tels que le juge, le législateur, la victime et le responsable de « penser » 

autrement. En effet, « les systèmes de droit sont des systèmes normatifs et appellent des solutions 

pratiques à cette pluralité des rapports et à cette ambigüité, donc des synthèses, même si celles-ci 

doivent rester modestes, provisoires et évolutives, sans prétention à une mutation radicale ni à la 

vérité qui serait immuable et définitive 116».  

Le Législateur n’est pas resté insensible à cette réalité. 

 

 

 

22. Un Code soucieux des réalités sociales. ---  

 

Le Législateur a ainsi apporté des innovations dans la législation sanitaire mais il a désormais mis 

des réformes quasiment mesurées, pour ne pas dire superficielles. En réalité, tel qu’il a été précisé 

dans l’exposé des motifs du nouveau code de la Santé, le Législateur a voulu mettre entre les 

mains des professionnels de la Santé et au service de la Population, un instrument juridique 

actualisé, crédible et accessible à tous. Il faut toutefois remarquer que l’exigence d’actualité était, 

ici, nécessaire pour que les textes juridiques s’accordent avec les préoccupations de la réalité 

sociale. Par ailleurs, les critères de crédibilité117 et d’accessibilité, relevant du domaine cognitif, 

ont pour objectif de faciliter la lecture et la compréhension des textes en vigueur. Par contre, le 

besoin de conférer le caractère de crédibilité témoigne de l’appréhension du Législateur de 

légiférer une norme sanitaire illégitime face à une population ou acteurs de santé éventuellement 

réfractaires à la réglementation. 

En dehors de ces dispositifs juridiques, le droit malagasy est teinté d’une certaine particularité.  

 

 

 

 

 

                                                             
115ibid, p.135. 
116 DELMAS MARTY, Le flou du droit, op. cit., p.24. 
117http://donnees.banquemondiale.org/indicateur/SH.XPD.PCAP  



 

 

37 

23. Un droit vivant. --- 

 

« Le droit malagasy n’est pas un 118» et encore fortement imprégné par des règles coutumières. Il 

est « un système juridique complexe119.  Dépendant d’une même souveraineté, des lois internes 

différentes et s’opposent. » Le droit malagasy [traditionnel] est bien avant tout « le droit vivant et 

spontané, issu des sources primaires, produit des forces sociales, œuvre de la société et non de 

l’Etat 120». Le droit malagasy actuel peut être qualifié de système juridique de tradition civiliste 

inachevé. Il est le résultat de la combinaison du système traditionnel121précolonial et du système 

juridique de tradition civiliste122 français de l’ère coloniale. D’ailleurs, le caractère dualiste123 du 

système colonial a contribué à conserver un certain ADN du droit coutumier dans l’ordre 

juridique actuel. Il convient de préciser que le droit « étatique » malagasy est une forme 

                                                             
118 E.P.THEBAULT, Cours de droit privé traditionnel malagasy, Leçon inaugurale, Institut d’Etudes Judiciaires 
Malagasy, Bulletin de Madagascar, n°165, février 1960, p.12. 
119 Même si un système juridique est par nature un système normatif complexe (Bobbio), l’ordre juridique malagasy 
est donc considéré par la doctrine comme étant doté d’un degré de complexité supérieur par rapport à d’autres 
systèmes juridiques existants. 
120 E.P. THEBAULT, Cours de droit privé, Op. cit. 51, p. 13. 
121 Le système juridique traditionnel a été composé par les coutumes orales et les anciens Codes. (Le Code des 305 
Articles (1881) ;le Code des 101 Articles de 1868 qui est une ébauche de droit civil ; les Règlements aux 
Sakaizambohitra ou les délégués de l’autorité royale près des communautés de village et les décrets n° 57-463 et 
57. 464 du 4 avril 1957 qui évoquent pour la première fois la codification des usages traditionnels malagasy, V. 
AUBARE  et V. FRAISSINIER, Loi écrite et coutume en droit malagasy : L’arrêt du 5 mars 1897, Rec. Des lois civiles, 
dispositions générales et droit de la famille, Rapport de synthèse sur l’état des personnes, t. 1, Tananarive, 1964, p. 7) 
Mais cet Ancien système a commencé a être structuré par l’avènement du Code des 305 articles du 1881 qui a 
conféré une compétence d’attribution au Roi en matière de justice royale sur les « douze crimes capitaux » dont 
l’atteinte à l’intégrité corporelle en fait partie. Le Code des 305 articles a été largement supplanté par une 
codification intense postcoloniale mais une partie de l’Ancien Code est encore invocable  devant le juge pénal à 
l’heure actuelle.  
122 Le système juridique s’est naturellement formalisé par un système complet de règles habituellement codifiées, 
appliquées et interprétées par les juges civils. 
123 Un droit applicable aux colons existait en parallèle avec une justice indigène présidée par les administrateurs 
français cumulant pouvoirs exécutif et judiciaire. Article 16 du décret du 9 juin 1896 :« Les Tribunaux indigènes 
institués par la législation locale sont maintenues. Ils connaissent conformément aux dispositions de la législation 
locale, de toutes les affaires civiles». 
Selon B. BRUNET LA RUCHE, La justice pénale au Dahomey de 1900 à1960, http://www.memoireonline.com.  
Logiquement, deux ordres normatifs de droit sanitaire coexistaient. Des règlements sanitaires duals étaient également 
mis  en place. (V. Circulaire du 31 Juillet 1919 Relative au développement de l'assistance médicale indigène, Journal 
Officiel page 717 ou encore Arrêté du 27 Octobre 1923 Fixant le régime des lépreux européens et assimilés dans les 
léprosenès de la colonie). L’exercice de la médecine moderne étant soumis aux textes juridiques français. Les 
médecins indigènes  exerçant la médecine moderne étaient rattachés à l’Assistance Médicale Indigène (AMI), une 
institution hospitalière créé  par le Général Gallieni en 1895. Elle a pour principale mission le soin des malades, la 
lutte contre les endémies et les épidémies et la promotion de la natalité face au taux de mortalité infantile très élevée, 
voir : B. N.RICHARD, Hôpital op. cit., p. 22 à 30. 
 L’intention première du juge français était toujours « le respect des institutions coutumières ». 
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générique du droit français, qualifié de monologisme relatif statocentrique124 sachant qu’il doit 

cohabiter avec les institutions traditionnelles. Ce qui nous incite à déterminer les éléments qui 

composent le système ou du moins ceux qui se rapprochent de près ou de loin à la protection de 

l'intégrité corporelle. Il existe un pluralisme institutionnel125. C’est un droit fortement marqué par 

le système romano-germanique d’une manière générale, le droit français en particulier, à degré 

très relatif, par le système coutumier126. 

 

 

 

24. Un droit à deux têtes. ---  

 

Pour traiter juridiquement les cas de risques sanitaires, l’ordre juridique met à disposition des 

différents acteurs des règles issues du système étatique et du système traditionnel.  

 

 

- La conséquence d'une hybridation juridique 

 

Le système juridique malagasy est caractérisé par un parallélisme institutionnel, un reliquat de 

l'organisation d'une dualité de juridiction durant l'annexion française127.  

Durant l'ère précoloniale, le droit malagasy était formé uniquement par la juxtaposition de 

plusieurs lois coutumières spécifiques à chaque ethnie superposée sur une justice clanique et 

                                                             
124 Europe occidentale continentale, On transitif et statocentrique, hétérogénéité de l’En, Conçu dans la mouvance et 
sous l’influence du droit romain MR statocentrique, Deux manifestations : élaboration du droit reconnu aux seul 
organes de l’Etat ou autorisés par l’Etat (et la coutume), interprétation : recours aux travaux préparatoires pour savoir 
la volonté du législateur ; limitation du rôle des organes juridictionnels de la jurisprudence. MR statocentrique  est un 
droit écrit non jurisprudentiel mais n’exclut pas la jurisprudence. La logique unitaire dans l’élaboration du droit est 
un monologisme, un raisonnement syllogistique. 
En hétérogène Droit public/Droit privé, V., G. TIMSIT, Thèmes et système juridique, ...p. 139 et ss.  
125 Est pluralisme, le simple fait que plusieurs systèmes juridiques coexistent au même moment. V., ROMANO, 
L’ordre juridique, Dalloz, 2002, p.77. Il suppose une pluralité de système et non pas seulement une pluralité de 
mécanismes ou de normes juridiques. V. M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit, p.189. 
N BOBBIO, le pluralisme institutionnel visant là la coexistence de systèmes juridiques de types différents, 
correspondant à diversité des "institutions " ou groupes sociaux organisés. N. Bobbio, teoria del l'ordiamento 
giuridico, p.188. 
126 Ernest NJARA, L’intégration des coutumes, op. cit., p.73. 
127 Dans l’exposé des motifs précédant la loi d’annexion, le gouvernement affirme qu’« il n’entend nullement porter 
atteinte au statut individuel des habitants de l’île, aux lois, aux usages, aux institutions locales ». 
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unifiée virtuellement plus tard sous le drapeau du droit merina128. Face à l'enracinement, à la 

légitimité et à l'inadéquation des institutions indigènes dans le traitement juridique des faits, 

l'ordre juridique français, en dépit d'une relation de subordination qui existait avec le droit local, a 

toutefois entendu préserver les croyances et les coutumes malagasy129.  

Les juridictions, aussi bien pour les nationaux que les étrangers, coexistaient avec les tribunaux 

indigènes compétents pour appliquer le droit local  qui tire sa source de la coutume de tradition 

orale propres à chaque ethnie et d’importants textes : les Instructions aux Sakaizambohitra130 de 

1878 et le Code des 305 articles de 1881131 promulgués par la Reine Ranavalona II et enfin, les 

règlements aux Gouverneurs de l’Imerina de 1889 132 . Les tribunaux indigènes qui étaient 

toutefois contrôlés par la Cour d’appel de Madagascar sise à Antananarivo et présidés par des 

magistrats français. La politique de la Cour d’appel de Tananarive, en tant que juge de cassation, 

avait pour objectif de préserver les institutions indigènes. Elle a d’ailleurs affirmé explicitement 

dans un arrêt du 27 décembre 1899 que « La Cour est gardienne des lois indigènes ».  

Durant l’ère coloniale, la législation métropolitaine encadrait la pratique de la médecine moderne 

dans l’Ile rouge. Les praticiens français et étrangers étaient soumis au droit français. Les 

praticiens malagasy qui exerçaient la médecine moderne étaient rattachés à l’Assistance Médicale 

Indigène (AMI) et étaient soumis à un statut réglementaire du droit colonial. Mais le critère de 

répartition de la compétence juridictionnelle était personnel : les français et étrangers relevaient 

de la juridiction de la métropole tandis que les indigènes et assimilés étaient sous l’autorité de la 

juridiction traditionnelle. Les praticiens indigènes de la médecine moderne et traditionnelle 

relevaient des tribunaux indigènes. En somme, les litiges nés de la pratique de la médecine 

moderne et de la médecine traditionnelle par le médecin indigène étaient traités devant les 

tribunaux indigènes. Les juridictions indigènes appliquaient les règles coutumières de tradition 

orale ainsi que les trois textes sus-énoncés. 

 

 

 

                                                             
128 C’est le droit merina qui était « relevant » à l’égard des autres systèmes juridiques étrangers. 
129 Voir. F. A. RAZAFINDRATSIMA, Le magistrat français au carrefour de deux systèmes juridiques : un double 
rôle dans la distribution de la justice à Madagascar, Clio Thémis, n°4, Revue électronique d’histoire du droit. 
130Un Code pénal en 87 articles. 
131 C’est un Code plus élaboré et renferme des dispositions de droit pénal,  civil, administratif ainsi que des règles de 
procédure. 
132Promulgué par la Reine Ranavalona III en 61 articles regroupant des dispositions de droit privé. 
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- Le système juridique malagasy 

 

Pour des considérations méthodologiques, il convient d’isoler le système juridique étatique 

pur133. Vu dans son espace juridique134, le droit malagasy est composé de règles et d'organes135. 

En ce qui concerne les normes juridiques applicables, la Constitution, au sommet du droit positif, 

a consacré, depuis l’avènement de l’indépendance, la protection de la santé. La protection 

constitutionnelle s’est établie via le droit à la protection de la santé ou par l’intermédiaire des 

droits qui garantissent pour l’individu l’épanouissement, l’intégrité et la dignité ou encore dans la 

protection de la famille. Elle a été progressive à travers les quatre Républiques qui se sont 

succédées à Madagascar sous l’impulsion de la ratification par Madagascar de plusieurs 

conventions internationales. Les normes concernant la protection de la femme et de l’enfant sont 

directement insérées dans l’ordre juridique malagasy. En effet, Madagascar a conclu plusieurs 

instruments internationaux au niveau des Nations Unies et organisations régionales des droits de 

l'homme dans ce sens.  

La loi réglementant les activités médicales au sens « stricte » malagasy est mince et se résume à 

une loi portant Code de la Santé et deux règlements régissant les droits et obligations des 

professionnels de santé. Ce sont entre autres, la loi n°2011-002 du 15 juillet 2011 portant Code de 

la Santé, le Décret N° 2012-632 du 13 Juin 2012 portant Code de déontologie médicale et l’arrêté 

interministériel N°18.174/2004du 27 Septembre 2004 portant Code de déontologie des sages-

femmes et le décret N° 2004-780 du 03 Août 2004 portant Code de déontologie des infirmiers 

(es).  

Le professionnel de santé ayant le statut de fonctionnaire est également soumis à la loi n°2003-

011 du 3 septembre 2003 portant Statut général des fonctionnaires et au Décret N° 2003-1158 du 

17 décembre 2003 portant Code de déontologie de l'administration et de bonne conduite des 

agents de l'Etat. En dehors des dispositions du Code de la Santé, la profession de Tradipraticien 

                                                             
133 Pour «  éviter le synchrétisme de méthodes qui obscurcit l'essence propre du droit et qui rend floues et vagues les 
bornes qui lui sont assignées par la nature de son objet: le droit », V. H. KELSEN, Théorie pure du droit, coll. La 
pensée juridique, Bruylant, LGDJ, 2004, p.9. 
134 Un système de droit se compose de deux éléments : l'On et l'En, Le système de normes – ne saurait être réduit soit 
à l’En-  les éléments matériels qui le composent chez ROMANO dans L’ordre juridique, op. cit. p.7. Il est 
caractéristique de l’ordre juridique- soit à l’On : il est une « unité » : il se constitue de l’un et l’autre, comme une 
langue –système de signes- se constitue d’une grammaire et d’un lexique. G. TIMSIT, Thèmes et système juridique, 
..., p.69. 
135 Traditionnellement, un système juridique est composé de normes et d’organes selon KELSEN, HART, BOBBIO. 
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est également encadrée par le décret n°2007-805 du 21 août 2007 portant reconnaissance de 

l’exercice de la médecine traditionnelle à Madagascar.  

Les règles du droit commun restent applicables. On peut se référer notamment à celles prévues 

par la Loi n°2004-51 du 28 janvier 2005 portant Code pénal, au droit français dans une certaine 

mesure et au Code civil avec la Loi n° 66-003 du 2 juillet 1966 sur la Théorie générale des 

obligations136.  

Madagascar dispose, par ailleurs, d'un Code des assurances pouvant être utilisé en matière de 

prise en charge de la réparation civile. 

Sont applicables pour encadrer les actions introduites respectivement devant la juridiction pénale, 

la juridiction civile, les tribunaux administratifs et le Conseil d’Etat de la Cour suprême, les 

règles de procédures devant les tribunaux suivantes :  

· la Loi n°2007-21 du 30 juillet 2007 portant Code de procédure pénale,  

· l'Ordonnance n°62-058 du 24 septembre 1962 portant promulgation du Code de 

procédure civile la loi 2001-025 du 21 décembre 2001 relative au Tribunal administratif et 

au Tribunal Financier, 

· la loi organique n°2004-036 du 1er octobre 2004 relative à l’organisation, aux attributions, 

au fonctionnement et à la procédure applicable devant la Cour suprême et les trois Cours 

la composant. 

En ce qui concerne les organes étatiques susceptibles d'encadrer les activités de santé, deux 

catégories d'acteurs juridiques, dont le Législateur et le Juge, partagent la détermination de la loi. 

Dans le domaine législatif comme dans le domaine réglementaire, le Législateur et le 

Gouvernement prédéterminent la loi, donc son insertion dans le système juridique malagasy, pour 

se préoccuper de la protection de l'intégrité corporelle. 

Ensuite, les organes qui sont amenés à résoudre les conflits, et qui codéterminent les normes en la 

matière sont composés des organes non contentieux et contentieux.  

Les organes contentieux sont constitués par les juges et l'Administration. Le juge pénal, le juge 

civil, le juge administratif 137  et le juge disciplinaire 138  forment les « quatre juges pour une 

responsabilité139 » en matière de responsabilité médicale et hospitalière. 

                                                             
136Voir J.O. n° 486 du 09.07.66, p.1429 ; Errata : J.O. n° 489 du 23.07.66, p. 1657 ; du 14.01.67, p. 35 et du 
30.11.68, p. 2229. 
137L'organisation judiciaire Malagasy est composée de l'Ordre judiciaire, l'Ordre administratif et l'Ordre financier.  
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Les organes de réparation peuvent être l'Administration ou l’Assureur. Le premier doit être 

sollicité dans le cadre d'une réclamation contentieuse pour lier le contentieux devant la juridiction 

administrative en matière de plein contentieux. Le deuxième peut constituer un support et prendre 

en charge la réparation. Les autres possibilités de traitement peuvent s'opérer par voie de 

médiation, conciliation ou par arbitrage. 

 

 

 

- Le droit français comme source? 

 

D'après certains auteurs malagasy, Les dispositions publiées dans les journaux officiels le 

prouvent. A l’époque, il a été dit qu’en application de l'Accord de coopération en matière de 

justice entre la République française et la République malagasy140, les dispositions législatives et 

réglementaires du droit français, continuent à être applicables par les juridictions malagasy à 

défaut de textes malagasy correspondants. En matière de responsabilité médicale, un tel Accord 

implique la possibilité d'invoquer les dispositions du Code civil et du Code de la santé publique 

française141. Cette affirmation est toutefois à relativiser et reste à justifier.  

Selon l'article 4 de cet Accord, « à défaut de textes malagasy, les dispositions législatives et 

réglementaires du droit français, en vigueur à Madagascar à la date à laquelle prend effet le 

présent Accord, continuent à être appliquées par les juridictions malagasy ». Sont applicables 

                                                                                                                                                                                                     

L'ordre judiciaire est formé par la Cour de cassation, les six cours d'appel et les trente neuf (39) tribunaux de 
première instance (TPI). Les TPI, juridictions de premier degré, s'exercent sur un ressort géographique déterminé 
pour éviter les conflits de compétence entre les juridictions. Ils sont classés en juridictions de "première classe" et de 
"deuxième classe" selon l'étendue de leur ressort de compétence. Ils sont composés de plusieurs chambres: la 
Juridiction de Président, les chambres civiles, d'immatriculation, commerciale, sociale, criminelle spéciale, de 
détention, correctionnelle et de simple police. Les cours d'appel sont composées des mêmes chambres. La Cour de 
cassation qui peut statuer en toutes chambres réunies, est composée de quatre chambres (04): civile et 
d'immatriculation, commerciale, sociale et pénale. La Cour de Cassation partage ensemble une juridiction spéciale 
"Assemblée Plénière" avec le Conseil pour former le Tribunal des conflits.  
L'ordre administratif est composé de deux niveaux de juridiction. Les six (06) tribunaux administratifs, juridiction de 
premier de degré et le Conseil d'Etat, comme haute juridiction administrative. L'ordre administratif ne possède pas de 
Cour d'appel administrative.  
138Devant l'ordre national des Médecin et le Conseil de discipline de la Fonction Publique également pour les 
fonctionnaires. 
139 S. WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.12. 
140Approuvé en 1960 par la loi n°60-009 du 9 juillet 1960, J.O.R.F. du 20 juillet 1960, p.6616; J.O.R.M. n°107 du 09 
juillet 1960, p.1163. 
141 Mme. T. A. RAZAFIAROSON, La responsabilité médicale à Madagascar, Réalités internes et propositions 
d'actualisation en référence au droit médical français, Thèse, Université de POITIERS, p. 40 
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seulement, les dispositions du droit français en vigueur avant la date du 09 juillet 1960 et ce, en 

l'absence de textes équivalents, à la seule condition que lesdites dispositions demeurent toujours 

en vigueur. 

En l'espèce, si l’on soutient que la législation sanitaire pourrait être applicable dans le système 

juridique malagasy en vertu dudit Accord, seule la partie du Code de la santé publique français de 

la version consolidée du Code de santé publique française le 9 janvier 1960, ainsi que les textes 

réglementaires y afférents à cette époque, pourrait constituer comme source de droit par le juge 

malagasy142. Ce qui pourrait exclure, par exemple, la loi française du 04 mars 2002 relative aux 

droits des malades et à la qualité du système de santé143 qui est pourtant considéré comme étant 

un symbole suprême de l’autonomisation des patients144. En effet, « la médecine est victime de 

son succès et celui-ci tend à nourrir le sentiment d'un quasi-droit à la guérison 145».  

Deux positions s'offrent au juge: appliquer les dispositions législatives en vigueur à Madagascar 

avant 1960 et toujours en vigueur à l'heure actuelle ou considérer tout simplement que le corpus 

juridique malagasy dispose déjà d'un instrumentum, le Code de la Santé publique avec les textes 

réglementaires y afférents destiné à se substituer à son équivalent français. 

Quelques dispositions du Code civil français, en vigueur avant 1960, restent applicables comme 

le Titre Troisième « Des contrats ou les obligations conventionnelles146 ».  

 

- Le système normatif traditionnel 

 

Le Fokonolona peut être un organe médiateur/conciliateur mais également para-juridictionnel. La 

notion de Fokonolona a reçu une consécration constitutionnelle et a su résister au temps et 

continuent encore jusqu’à aujourd’hui un outil de règlement des litiges au sein de la société 

malagasy dont les termes des accords ou « Dinampokonolona » ou « Convention des membres de 

groupe de personnes » tendant à lui conférer le caractère de pratique sociale du droit147 à une 

                                                             
142Voir à cet effet, https://www.legifrance.gouv.fr 
143Mme. T. A. RAZAFIAROSON soutient que le droit médical français constitue une source législative à manipuler 
avec mesure en invoquant la loi du 04 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé , 
op. cit., p.178 et sv. 
144G. CROIZE, Citoyen, patients, assurés sociaux à vos devoirs ! RDS n°40, chroniques, LEH, p120-124,. 
145T OLSON, Thomas Argente, Responsabilité, assurance et solidarité en matière sanitaire, AJDA2005 p.2226. 
146 Voir le Code civil malagasy sur http://www.droit-afrique.com/ 
147 E. NJARA, Le dinam-pokonolona ou charte de la société publique, Bull. de l’Académie malagasy, 2000, p.25-38. 
Professeur Ernest NJARA qualifie le dina de règles de droit opposable aux habitants de la collectivité qui l’a érigé, 
un assouplissement à l’exclusivité de la fonction législative qui normalement est attribué aux parlementaires. 
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juridiction traditionnelle 148 . Même si ces accords ne constituent pas un droit directement 

applicable devant les Tribunaux, ils peuvent être définis comme un droit pour la collectivité qui 

les a érigés149.  

Il aurait été facile de soutenir, dans un esprit unitaire, que le Fokonolona est indirectement un 

organe de l’Etat même si le droit applicable au sein de cette collectivité n’est pas créé 

originairement par les organes étatiques150. Le Décret sur les Dina habilite les individus du 

Fokonolona à exercer la contrainte par délégation de pouvoir. Mais les Dinampokonolona en tant 

que droit des Fokonolona constituent un système normatif à part entière. La relation avec le 

système étatique se limite à un contrôle juridictionnel en amont et par des voies de recours des 

décisions qui y sont prises. Il existe ainsi une relevance juridique système normatif traditionnel 

par rapport au système étatique151. 

L'existence de ce type de droit aux côtés du droit étatique fait prendre au système juridique 

malagasy des airs d'un pluralisme institutionnel152, un reliquat de l’occupation française. Dans la 

pratique, les organes étatiques peuvent être concurrencés par le Fokonolona dans la résolution 

des conflits, surtout ceux qui résultent des dommages corporels. 

 

 

Au final, la « pluralisme médical » dédoublé d’un pluralisme institutionnel risque créer des 

incohérences normatives. Même si la cohérence normative est relative, le droit devrait être en 

harmonie avec son environnement, la société. Il est important ainsi pour les différents acteurs tant 

dans le monde juridique que le monde médical d’adopter une dynamique commune et intégrée.  

D’où l’importance de connaître etanalyser la Cohérence et la dynamique des systèmes de 

responsabilité face à l'émergence des risques sanitaires à Madagascar.  

                                                             
148 H. RAHARIJAONA, Les Conventions du Fokonolona. Le Droit malagasy et le développement rural, Bull. de 
Madagascar, 1963, p.717-740. 
149chaque droit constitue de fait un système : il emploie un certain vocabulaire, correspondant à un certains concepts ; 
il groupe des règles dans certaines catégories ; il comporte l’emploi de certaines techniques pour formuler les règles 
et certaines méthodes pour les interpréter ; il est lié à une certaine conception de l’ordre social , qui détermine le 
mode d’application et la fonction mm du droit. R DAVID : Les grands systèmes de droit contemporain, 6ème 
édition, DALLOZ, 1974, p.21. 
150 H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., p.45. 
151 Il faut que l’existence, le contenu ou l’efficacité d’un ordre soit conforme aux conditions mises par un autre ordre 
: cet ordre ne vaut pour cet autre qu’à titre défini par ce dernier. V., S. ROMANO, L’ordre juridique, op. cit., p.106. 
152 "Le système juridique d’un pays peut, par l’effet de l’histoire, réunir des éléments provenant de sources diverses. 
Faisant partie des pays ex-colonisés, le pays a également subi une acculturation juridique. Des droits étrangers, le 
droit français, d’inspiration occidentale auraient été transplantées ; Un phénomène qui se traduit par un pluralisme 
juridique. ", J. CARBONNIER, Flexible droit, op. cit., pp.19, 20. 
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Notons que la cohérence, ici, ne se résume pas à un sens formel153, mais également au regard des 

« idéaux qui polarisent en permanence l'activité et la pensée juridique 154  », ainsi que la 

« dynamique créative »155 pour mieux saisir et traiter le fait en question. En effet, la dynamique 

juridique ne résulte pas d’un processus purement interne156 à l'ordre juridique, mais bien de la 

tension dialectique entre le droit et le fait157. 

Il est juste que le choix d'une méthode systémique réunisse la méthode structuraliste et la 

méthode génétique afin d’articuler les deux approches ; car la véritable intelligence du 

changement résulte en effet de la prise en compte de structures internes du système158.  

Par conséquent, le droit sera pris, dans cette étude, comme étant un système juridique159, un 

système de normes dont l’agencement et l’interaction des éléments lui fournissent les moyens de 

                                                             
153L’absence de cohérence est dans "la constatation d'une contradiction, résultat de l'affirmation simultanée de la 
vérité d'une proposition et de sa négation. Ch PERELMAN, Les antinomies du droit. Essai de synthèse, in Les 
antinomies en droit, études publiées par Ch PERELMAN, Bruxelles, 1965, p.393. Deux directives incompatibles, 
auxquelles on ne peut se conformer simultanément, soit parce qu'elles imposent des obligations en sens opposés, soit 
parce que  l'une interdit ce que l'autre permet, et qu'il n'y a pas moyen de se conformer à l'une sans violer l'autre. V. 
Ch PERELMAN, Logique juridique, p.39. "Dans un système formel, les contradictions sont aussi formellement 
reconnaissable", en droit une contradiction purement formelle, c'est à dire littérale, ne suffit pas pour donner aux 
mêmes signes un sens différent ou un autre champ d'application, de façon à éviter le conflit des normes" Ch 
PERELMAN,  Les antinomies en droit, op. cit., p.398.L'antinomie formelle qui est souvent solutionnée par les trois 
critères hiérarchique, chronologique et de spécialité, M.V. KERCHOVE, F. OST, Le système juridique, entre ordre 
et désordre, coll. Les voies du droit, puf, 1988, p.85. 
154 L. LENOBLE, F. OST, Droit, mythe et raison, p.176 et s. 
155 M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit., p. 134. 
156La dynamique du droit pour KELSEN prend la forme d’une pyramide inversée et le mouvement  du droit cesse 
dès que la norme est obéit. Le lien procède d’une part de l’unicité  de la source de validité de toutes les normes, flux 
vital qui lui confère autonomie et dynamisme et d’autre part de la subordination des normes les unes aux autres au 
sein d’un système hiérarchisé ; l’enchaînement des normes les unes aux autres les constituent en réseau, Théorie pure 
du droit, dans P. ORIANNE, Introduction au système juridique, Bruylant Bruxelles, Louvain-La neuve, 1982, p.28. 
157J. CHEVALIER, L'ordre juridique, in Le droit en procès, PUF, 1983, p.21. 
158 La méthode structuraliste qui insiste sur les éléments relativement stables du système, ses structures invariantes 
qui définissent des propriétés synchroniques ; la méthode génétique qui met l’accent sur les éléments variables, ses 
facteurs d’évolution irréversible qui définissent des propriétés diachroniques. M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit., 
p.205, 206. La méthode structuraliste qui n'appréhende pas le droit dans son mouvement et supposer l’immobilité 
d’un système juridique, il s’agira de déceler dans sa nature, à un moment de la durée, des traits essentiels, des 
caractères qui seront comme clef de compréhension sociologique des phénomènes. J. CARBONNIER, Flexible droit, 
Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10 è éd., JGDJ, 2001, p.18. 
159L’ordre juridique est idée d’ordonnancement ou système et commandement ou norme. J. CHEVALIER, L’ordre 
juridique, op. cit., p.7. Le droit est un ordre à la fois en tant qu’il est systématique et tan tant qu’il est normatif et que 
ce concept d’ordre juridique exprime une conjonction et ce croisement de deux dimensions de systématicité et de 
normativité du droit. J CHEVALIER, L’ordre juridique, p.8; ALCHOURON et BULYGIN assimilent l’ordre au 
système, M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit., p.23. 
La notion de système suppose la réunion de trois caractères généraux : réunion (…) d’un ensemble d’éléments 
(théorie des ensembles) ou composants (théorie des systèmes) qui exprime une idée d’ensemble ; relations 
spécifiques entre les éléments, et non leur simple juxtaposition ou l’existence d’un tout ordonné ou « organisé » chez 
A. LALANDE un lien d’interdépendance, interaction selon J. CHEVALIER, solidarité chez LALANDE entre les 
composants du système exprimant une idée d’ordre ou d’organisation et enfin d’unité selon Cl. W. canaris, un aspect 
de différenciation avec l’extérieur et un aspect positif d’identité d’après J. CHEVALIER, une forme de cohésion de 
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sa cohérence et de son fonctionnement 160  sous la pression de son environnement la société 

malagasy, les autres systèmes normatifs juridique et moral. Dans ce cas, le droit ne saurait être 

conçu indépendamment du social au sein duquel il opère161 car en retour, le droit il ne se borne 

pas à reproduire mécaniquement les déterminations qui lui imposeraient quelques infrastructures 

sociales. Il les transcrit dans son ordre propre, leur inculque quelque chose de sa logique et de sa 

majesté et, ainsi transformées, les fait agir en retour sur le social162. Dans le cas présent, il agit et 

réagit sur le milieu producteur des risques sanitaires. 

Force est de constater que le système de santé malagasy est défini par des carences multiples. 

Cela a eu pour effet de répartir l'offre de soins entre le public et le privé puis, entre le moderne et 

la traditionnel. 

 

Tout n’est pas que juridique. La simplification de la complexité ou la clarification du flou ne se 

réduit pas par l’unification ou la codification. Elle peut se manifester à travers un processus 

d’harmonisation. 

 

 

 

25. Toute l'harmonisation, rien que l’harmonisation. ---  

 

- Plus que binaire 

 

L’harmonisation devient ainsi un outil pouvant être utilisé pour éviter un réductionnisme et 

dépasser les contraintes juridictionnelles. « L’harmonisation est considérée comme une 

alternative à la codification. C’est un processus nouveau et original qui inclut l’objectif 

d’intégration normative et/ou judiciaire (…)  se contente d’une intégration imparfaite sans 

imposer l’unification163mais à travers une mise en ordre institutionnelle, aussi bien formelle164. 

                                                                                                                                                                                                     

J. CHEVALIER qui se fonde en particulier sur un ou plusieurs principes qui commandent les relations entre les 
divers éléments constitutifs et déterminant la structure du système. V. M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit., p.25. 
160P. ORIANNE, Introduction au système juridique, op. cit., p..31. 
161 V. M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit, p.147. 
162 V. M. V. KERCHOVE, F. OST, op. cit, p.161. 
163 Pour harmoniser des ensembles juridiques, il faut en effet, au-delà du simple dialogue, fonder sur la raison 
quelque chose en commun, une commune mesure, M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, Seuil, 2006, 
P.70-71. 
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Dans le concept flou des nouveaux risques sanitaires, le juge ne peut que se situer au préalable 

dans une « logique de gradation ou logique floue qui suppose la proximité et non l’identité des 

pratiques [juridictionnelles] par rapport au principe de référence ». Il ne fait qu’appliquer non pas 

les « termes de conformité/ non-conformité mais de  ceux de compatibilité/ incompatibilité» dans 

sa décision165. Seule une situation de flou peut permettre au juge, de ne pas se défaire d’une 

hiérarchie normative, mais de le reconditionner. 

 

 

 

- Mettre le flou à profit 

 

« Il est de rigueur de préciser que le flou, étant considéré comme un instrument de la complexité, 

ne veut donc pas dire moins de rigueur mais davantage de rigueur. Le concept de marge assure le 

respect du pluralisme en permettant une harmonisation qui n'est pas synonyme d'unification ou 

d'uniformisation.166 ». Selon N. BOBBIO, « les systèmes juridiques ne sont pas des systèmes 

éthiques unitaires, ils ne se fondent pas sur un postulat éthique ou sur un groupe de postulats 

cohérents, ils sont des systèmes à plusieurs valeurs et ces valeurs sont souvent antinomiques entre 

elles, comme celle de la liberté négative et de l’égalité positive ou celle de la justice sociale et de 

la liberté individuelle167 ». 

La présence de flou devient une « opportunité » normative dans un système juridique caractérisé 

par un pluralisme institutionnel avéré susceptible d’être «ordonné désignant un mouvement vers 

l’ordre168  ». La logique floue pourrait être l'un des instruments privilégiés 169 . Réponse à la 

mobilité de la vie, la flexibilité (…) permettant le mouvement, mais n'apporte pas un supplément 

de rationalité170. Elle permet d’éviter également la dispersion, l'incohérence et l'éclatement qui 

menace tout pluralisme. Ordonner le multiple, sans le réduire à l'Un, à l'ordre unique, (…) le défi 

lancé par toute société attachée à l'image de l'homme comme être de liberté mais pris dans un 

                                                                                                                                                                                                     
164 M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, op. cit., p.93. 
165 M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, op. cit., p. 96. 
166V. M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, op. cit., p.16. 
167 N. BOBBIO, Essais de théorie du droit, op. cit.,p.91.  
168M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, op. cit., p.17. 
169M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, op. cit., p.23. 
170ibid p.30. 
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monde qui se voudrait à la fois pluraliste et solidaire171. Le droit traditionnel des manuels et des 

codes n'a pas disparu, mais il se trouve comme enveloppé par un droit différent. L’une des 

manières de « penser multiple 172» est de tisser des fils dans le tissu normatif, prendre conscience 

des liens qui peuvent se créer entre les divers éléments du système juridique. L’harmonisation 

peut trouver un support dans le réseautage des systèmes de responsabilité dans une « logique 

combinatoire entre la sanction administrative et la sanction pénale 173» et permettre au juge de se 

positionner dans une posture de régulateur174. 

 

- Des acteurs régulateurs 

 

Dans sa fonction de régulation 175  , le juge malagasy opte habituellement pour une logique 

formelle176 axée sur le sens clair des textes dans sa fonction de régulation. Sa position au bout de 

la chaîne de production normative lui confère une place stratégique, pour user pleinement de sa 

fonction de régulateur.  En tant qu'interprète, il est amené à établir une combinaison et une lecture 

des codes177 de l'ensemble du système juridique, il est amené à réguler les différents intérêts en 

                                                             
171ibid p.30. 
172V. M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, op. cit. 
173 Autour du principe de proportionnalité et le principe de subsidiarité. L'idée de proportionnalité (caractères de la 
faute, la nature de l'acte par rapport aux intérêts protégés, la gravité du dommage), l'idée d'effectivité permettant la 
dépénalisation des contentieux de masse du fait de la capacité d'absorption de la machine administrative serait 
supérieure à celle de la machine pénale. p.328 le principe de proportionnalité procède d'une réflexion sur les valeurs 
et leur classement. (...) Le rang de l'intérêt protégé -classement des valeurs- est alors apprécié, en fonction de 
"l'essence" du bien ( notion otologique) et de la gravité de la fait ( atteinte ou lésion au bien à protéger, danger direct 
ou simple danger indirect, simple menace pour le bien): en principe, la sanction pénale devrait être limitée à une 
protection directe des biens juridiques contre les violations graves. Le  principe de subsidiarité lui, intervient 
seulement lorsque l'application des indicateurs de proportionnalité laisse le choix indécis (bien secondaire mais 
lésion importante, bien primaire mais lésion minime). la sanction pénale ne doit être retenue qu'en l'absence d'autre 
technique de contrôle social (administratif) de même efficacité, M. DELMAS MARTY, Le flou du droit, p.329. 
174 Au-delà de la structuration sociale, le système juridique concourt à sa régulation, le droit assure la planification 
des actions, V. P. ORIANNE, Introduction au système juridique, op. cit., p.164 ; Les premières fonctions du système 
juridique visent à réaliser la structuration et l'intégration sociales ; V. OST KERCHOVE, op. cit., p.163-165-284. 
A côté des missions traditionnelles: rôle "promotionnel" avec les normes prospectives (plan, loi-programme, contrats 
de progrès visant à tracer les voies de l'action collective), il existe une multiplication des sanctions "positives "N. 
BOBBIO, Dalla struttura alla funzione, p.13-2. 
175 La doctrine du sens clair fait prédominer une interprétation de type linguistique, littéral ou grammatical sur des 
méthodes de type historique, systématique ou téléologique. Fonder l’interprétation non sur l’esprit mais sur le texte 
même de la loi. Statut de clarté et d’évidence qui tend à faire la passer pour indiscutable et non redevable de quelque 
autre justification. G TIMSIT, Thèmes et systèmes, op. cit. p.48. 
176 La logique formelle serait une logique de démonstration syllogistique et linéaire et la logique juridique une 
logique d’argumentation. Ch. PERELMAN. 
177 Selon, R. Jakobson, le code désigne « un répertoire de toutes les parties constituantes possibles » d’une langue ou 
d’un message, répertoire qui fournit les éléments – grammaire et lexique- nécessaire à la construction du message 
pour en connaître le sens. Le code a une fonction ordonnatrice pour rendre le message compréhensible. Les éléments 
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jeu178et, « dans la mesure du possible, l’arbitraire, doit s’arrêter à un principe injustifié, à une 

valeur arbitraire. Un système de justice, si poussé qu’il soit, ne peut éliminer tout arbitraire179 ». 

Les trois éléments de la responsabilité peuvent être selon l’ordre de possibilité de mobilité du 

système de responsabilité dans le système juridique malagasy. A ce titre, les acteurs juridiques 

pourront adopter une position intermédiaire et s’aventurer sur le terrain de la fiction, la 

présomption de la faute ou de la causalité ou garder la direction dans celle de la responsabilité 

pour faute et ajouter le défaut de vigilance comme fondement de la responsabilité. 

Par conséquent, ils peuvent ouvrir la voie de la responsabilité objective autour de « principes 

fédérateurs 180» tel que le respect de l’intégrité corporelle et mettre en place un système de 

réparation basé sur le dommage causé. Il faut toutefois remarquer que la mise en jeu de la 

responsabilité doit trouver une continuité dans la prise en charge de la réparation en aval par 

l'utilisation du système assurantiel avec l’appui du législateur pour une meilleure distribution de 

la pression normative dans l’espace. 

Aux termes de l'article 11 de l'Ordonnance n°62-041 du 19 septembre 1962 relative aux 

dispositions générales de droit interne et de droit international privé181, aucun juge ne peut refuser 

de juger un différend qui lui est soumis, sous quelque prétexte que ce soit en cas de silence, 

d’insuffisance ou d’obscurité de la loi, le juge peut s’inspirer des principes généraux du droit et, 

le cas échéant, des coutumes et traditions des parties en cause, à condition que ces coutumes et 

traditions soient certaines (...)". L'article 13 de la même ordonnance précise que les principes 

généraux contenus dans le préambule de la Constitution de la République Malagasy s’imposent 

                                                                                                                                                                                                     

du code -- transivité / intransivité…-- définissent eux un certain type de relation (R) entre les normes (Rn)= relations 
qui sont marquées R(Rn). La logique du code définit un certain type de relation (R) entre les éléments du code R 
(Rn) et répond par la formule R[R(Rn)] aux questions suivantes : la transitivité de l’On se trouve-t- elle associée à 
l’homogénéité ou l’hétérogénéité de l’En ? Y a-t-il une combinaison nécessaire de l’intransivité et l’hétérogénéité ? 
Quelle la signification de ces différentes combinaison etc…? A trouver dans l’interprétation -- étude des modes 
d’interprétation du droit – que l’on retrouve les moyens d’analyser in vivo la logique du code. L’étude 
d’interprétation plutôt que dans l’élaboration du droit, l’existence d’organes habilités à dire le droit et agissant selon 
les procédures déterminées. V. Gérard TIMSIT, Thèmes et systèmes de droit, coll. Les voies du droit, puf, 1986p. 93, 
103. 
178 L’école de Ch PERLEMAN appelée Ecole du raisonnement judiciaire après 1945. Le caractère adéquat d’une 
décision se détermine d’une manière « intersubjective » (p.83) par référence aux préoccupations du milieu qui doit 
l’accueillir. P.107 Il apparaît impossible, selon cette école, que le système juridique soit isolé du contexte culturel et 
social dont il est partie intégrante et dont il reçoit des impulsions et des influences constantes. P.107 La liberté 
d'exercice, la solvabilité du responsable, protection de l'activité économique, compenser les préjudices subis 
patrimoniaux et extrapatrimoniaux de la victime. 
179V. Ch. PERELMAN, De la justice, Université libre de Bruxelles, 1945, p.72. 
180V., M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, op.cit.. 
181V. J.O n° 244 du 28-9-62, p1989, complétée par la loi n° 98-019 du 2 décembre 1998 ; J.O. n° 2549 du 15.12.98, 
p. 3642 et 3654 ; Errata : J.O. n° 2571 du 26.04.99, p. 1060. 
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aux juges qui doivent, en tous les cas, en faire assurer le respect et l’observation dans le cadre de 

la législation en vigueur. Ces dispositions suscitées permettent au juge malagasy de sortir du 

silence ou du flou de la loi pour se référer aux principes et valeurs valables dans tout l'espace 

juridique malagasy, y compris ceux qui relèvent de la conscience collective plus visibles du côté 

du système traditionnel. 

 

 

 

- Une possible répartition de la pression normative 

 

« La nature du risque est donc celle d'un potentiel à évaluer, transformer et partager, relativement 

à une intention 182  ». Pour trouver une cohérence, le droit ne peut que suivre cet esprit de 

distribution dans sa dynamique. 

D'un point de vue, les normes et organes étatiques se trouvent être indirectement concurrencés 

par les normes et organes traditionnels indirectement étatiques. D'un autre point de vue, la 

victime dispose de deux voies pour obtenir réparation: la voie juridictionnelle et les autres voies 

alternatives. Les modes alternatifs de règlements des litiges à Madagascar sont donc formés 

d’une part, devant le juge judiciaire par médiation judiciaire, le médiateur de la république, le 

conciliateur, l'arbitre et  l'Administration pour obtenir une indemnisation et d’autre part, devant le 

Fokonolona.  

Il en résulte que l’existence d’autres modes alternatifs de règlements de litiges peut décompresser 

le système contentieux vers une forme « indolore » ou une version « allégée ». Ils se situent 

respectivement, dans le cadre des modes de règlements amiables et au niveau du Fokonolona. 

Les modes d’administration de preuve sont d’un autre genre, moins contraignants techniquement, 

et une conception différente des éléments de responsabilité et des modalités de réparation. La 

« pression » au sein du système juridictionnel se trouve réduite par la répartition de la « force » 

normative, par une « surface » normative élargie ou agrandie, par l’existence des modes 

alternatifs de règlements de litiges aux côtés des règlements juridictionnels. Tout dépendra, bien 

sûr, de la répartition uniforme de la « force » dans l’espace normatif en question, selon 

l’importance que leur position ou « poste » occupe dans la structure globale. Cela dépend 

                                                             
182L. MAGNET, op. cit., p.17. 
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également de leur efficacité selon leur utilisation par les différents acteurs. Face à une procédure 

de « spécialité » douloureuse, coûteuse et inaccessible, la victime pourrait se tourner vers une 

forme « générique » dont les Dinampokonolona. Ce système produit les mêmes effets recherchés. 

Ce sont notamment la réparation acceptable des dommages subis. En somme, la responsabilité 

subjective dans le système juridique malagasy ne risquerait pas de  s'hypertrophier (…) et se 

dissoudre183. 

L’idée est de créer un meilleur encadrement des institutions traditionnelles, de favoriser une 

synchronisation avec les juridictions étatiques qui resteront toujours des organismes de 

contrôle et enfin de les rendre plus effectifs et efficaces par leur utilisation. Depuis longtemps, 

leur légitimité reste acquise184.  

 

- Gestion intégrée préventive du risque sanitaire 

 

La recherche de l'équilibre ou de l'harmonie peut se trouver dans l'accord de deux logiques 

d'actions, axées sur la prévention intégrée, de deux mondes diamétralement opposés: celle du 

système juridique et celle du système de santé. Le traitement juridique des risques sanitaires peut 

s'établir également en amont par le renforcement du contrôle administratif, par la mise en place 

d'une gestion juridique du risque médical185et par la mise en place de deux démarches proactives. 

Ce sont entre autres l'agir et l'espace-temps maîtrisés autant faire se peut186. 

 

 

D'où l'intérêt d'examiner en premier lieu la cohérence et dynamique interne des systèmes de 

responsabilité à travers les zones de traitement juridictionnel des risques sanitaires (Partie 1) et en 

                                                             
183Voir, J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit, p.2265. 
184 A une échelle plus modeste, on peut penser que la vision euclidienne (moderne) de l’ordre juridique identifié à 
l’Etat et représenté comme un système de normes et d’institutions à la fois hiérarchisé, territorialisé et synchronisé, 
est désormais enveloppé par une conception non euclidienne dite post moderne. Avec la prolifération, la 
diversification et dispersion des sources, le monopole de l’Etat est en effet remis en cause à travers ses principales 
figures. V. M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, op. cit., p.256 
185 "La "gestion juridique du risque médical" apparaît comme un concept stratégique et une procédure émergente en 
raison de la persistance d'un certain discours sur la judiciarisation des pratiques médicales, mais surtout de 
l'impérieuse nécessité de renforcer les conditions d'amélioration des pratiques." V., A. GARAY, La gestion juridique 
du risque médical, outil stratégique au service des médecins, Revue générale de droit médical, n°50, mars 2014, p 
154. 
186A. GARAY, op.cit., p.190. 
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second lieu d’analyser la cohérence et dynamique externe des systèmes de responsabilité afin de 

déterminer les éventuelles zones d’ancrages de risques sanitaires (Partie 2). 

 

Le système interne concerne les mécanismes de responsabilité. Il va traiter les relations qui 

existent entre les quatre juges de responsabilité médicale. Il prend en compte également un 

dialogue qui s’installe entre ceux qui prédéterminent la loi, le Législateur et l’Administration 

avec ceux qui codéterminent  la loi, les juges.  

Le système externe sera considéré comme étant les autres mécanismes de traitement des risques 

sanitaires. Ce deuxième système regroupe les mécanismes de  sanction répressive et réparatrice 

ainsi que les autres voies de traitement de risques sanitaires en amont et en aval tel que les modes 

alternatifs de règlement des litiges. Même si la réparation est la conséquence directe de la mise en 

jeu de la responsabilité, il a été important de l’isoler pour révéler et comprendre les corrélations 

qui existent entre les comportements juridiques à l’intérieur des systèmes de responsabilité et les 

autres mécanismes. Au final, cette distinction s’inscrit dans un souci pédagogique.  

D’ailleurs, il faut préciser qu’il existe à Madagascar des formes de réparation non juridique 

pouvant être déclenchées indépendamment des mécanismes de mise en jeu de la responsabilité 

juridique. Ce qui a justifié l’intégration des systèmes juridiques de réparation dans la Partie 2 du 

présent travail.  
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PARTIE 1 : COHERENCE ET DYNAMIQUE INTERNE DES 

SYSTEMES DE RESPONSABILITE 

 

 

 

 

 

26. Privilège juridique de fait. ---  

 

Le Guérisseur est considéré depuis toujours comme un homme de confiance de la société 

malagasy. Il jouit encore à l’heure actuelle d’un privilège juridique de fait, dans le cadre de ses 

activités, du fait de la nature ésotérique et mystique de sa fonction. De plus, une éventuelle 

faiblesse du niveau d’éducation du patient ne lui permet guère d’atteindre le minimum de niveau 

de connaissance pour appréhender la relation médicale. A l’heure actuelle, dans la société 

malagasy, ce phénomène provoque une entorse à la mise en jeu de la responsabilité du soignant. 

On assiste à un taux d’alphabétisation très bas. Le niveau de transparence est faible. La sous-

information, source de sous–développement, bat son plein sur les questions sanitaires. Plus 

précisément, le patient ne jouit pas pleinement de ses droits en matière de santé. La transparence 

sur la gouvernance sanitaire est quasi-inexistante. Le phénomène est plus marqué dans les zones 

rurales par rapport aux zones urbaines. Il existe une fracture sanitaire, dans toutes ses dimensions 

entre les deux. Mais au fil du temps, la situation s’est inversée, certes timidement et 

partiellement, mais progressivement.  

 

 

27. Soumission au droit commun. ---  

 

La conscience collective dans les autres sociétés véhicule une nécessité de mise en jeu de la 

responsabilité des praticiens et établissements de santé, dans le cadre des activités sanitaires. 

« Ignorant, mais consommateur, face au savant, lequel utilise massivement la machine, le patient 

n'entend plus supporter le risque médical, il envisage de contester le scientifique, le technicien de 
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santé et... la machine 187  » et ce pour plusieurs raisons. La machine de soins est désormais 

caractérisée comme étant une  source de risques 188 pouvant occasionner des dommages corporels 

au patient. La valeur attribuée à l'intégrité corporelle, reconnue comme un droit fondamental de 

l'individu, a contribué à faire basculer la tendance.  Dans la logique actuelle, tout fait 

dommageable de nature à porter à ce droit irréductible est susceptible d’être sanctionné devant le 

juge. Actuellement, « que le médecin puisse être, éventuellement, obligé à réparer le dommage 

causé à son patient, personne ne le contestera – et ne l’a jamais contesté – sérieusement189 ». On 

attend du médecin une vigilance et une perfection surhumaines190. Désormais, « nul ne contestera 

la soumission du médecin au droit commun. Bien entendu, il n'est point question d'édicter en sa 

faveur un privilège juridique que bon nombre d’autres professionnels réclameraient l'équivalent 

pour leur propre corps191 ». A l’instar de tout individu, le médecin est garant de son fait192. Les 

conséquences doivent être appréciées et traitées à travers les différents systèmes de responsabilité 

à l’intérieur du système juridique.  

 

 

28. Engagement de la responsabilité. ---  

 

Les responsabilités médicales ou incidents juridiques de la relation entre le médecin et le patient 

est synonyme d’échec de la relation thérapeutique193 . Il se traduit par une atteinte à l’intégrité 

corporelle justifiant une action en justice tendant à sanctionner pécuniairement, pénalement ou 

disciplinairement le responsable. Logiquement, les conséquences dommageables résultant de ces 

activités et décisions sont amenés à être traitées juridiquement au niveau des organes habilités à 

trancher les litiges y afférents. En effet, tout manquement à une règle de conduite entraîne des 

conséquences, une sanction qui peut être de nature répressive ou réparatrice si les agissements ont 

causé des dommages portant le plus souvent atteinte à l’intégrité physique en matière de santé. Il 

                                                             
187 F. VIALLA,  Droits des malades, Revue générale de droit médical, numéro spécial, 2004, p.165.  
188J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op. cit.,p 306. 
189J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op ; cit.,p 17. 
190 G. LEVASSEUR, La responsabilité pénale du médecin, dans M. Eck, Le Médecin face aux risques et à la 
responsabilité, Paris, Fayard, 1968, p.154. 
191 G.MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, Les Etudes Hospitalières, p.177.  
192 Bertrand de Greuille dans son rapport au Tribunat, cité par G. VINEY dans Introduction à la responsabilité, Traité 
de droit civil, 3éd. JGDJ, 2006, p.21. 
193Y.-H. LELEU, G. GENICOT, Le droit médical, Aspects juridiques de la relation médecin- patient, De Boeck 
Université, 2001, p.97. 
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en découle que la violation de règles de comportement est de nature à engager la responsabilité 

médicale et hospitalière des auteurs dont le professionnel et l’établissement de santé.  

 

 

29. La protection à travers les mécanismes de responsabilité. --- 

 

Si la gestion du risque sanitaire peut se faire en amont à travers les stratégies juridiques et 

sanitaires à travers la notion de vigilance, le traitement en aval est tout aussi important. En effet, 

après leur réalisation, les risques sanitaires et les dommages qui en découlent peuvent être traités 

à travers les mécanismes de responsabilité.  

D’ailleurs, «la responsabilité est le plus parfait régulateur des actions humaines194». Elle constitue 

un mécanisme préventif ou punitif de contrôle et de qualité des soins195 à travers une relation 

triangulaire de trois éléments.  

« La trilogie nécessaire pour reconnaître la responsabilité d’un médecin doit réunir la faute au 

dommage par un lien de causalité196 ». La protection de la santé dans le cadre des activités 

médicales se trouve entre les mains de ce noyau « dur » ou non selon la mobilité ou la flexibilité 

conférée par les organes juridictionnels habilités à les manipuler.  

Pour cela, certains auteurs affirment que « le dommage et la causalité sont les constantes de la 

responsabilité et qu’un élément variable est plus malaisé à saisir (...). On peut l’appeler 

génériquement le fait dommageable et c'est par lui que les différents régimes de responsabilité 

civile se séparent les uns des autres197 ». 

En somme, la protection de l'intégrité physique dépendra de l'efficacité de leur combinaison, de la 

valeur attribuée à chacun d'eux, de la difficulté ou non de les saisir, de la relation qu'ils 

entretiennent, de la configuration qui leur est donnée et de leur résultante. L’objectif est de les 

adapter à une « réalité plurielle et évolutive198 ».  

                                                             
194Selon Jean-Etienne LABBE, cité par F. EWALD, Le retour du malin génie, in O. GODARD, Le principe de 
précaution dans la conduite des affaires humaines, sous la direction de O. Godard, éd. Maison des sciences de 
l’homme, Paris, INRA, p.102. 
195M. BARATAS, Principe de précaution, innovation médicale et responsabilité: critique économique de l'évolution 
du droit de la responsabilité médicale, p.9.  
196 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, mode d’emploi, MMI, MASSON, 2002, p.95. 
197 J. CARBONNIER, Droit civil, Les biens Les obligations, puf, 1956., p.2259, §1116. 
198M. DELMAS-MARTY, Le flou du droit, Quadrige, coll. Essais Débats, puf, 2004, p. 18. 
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Lesdits éléments de responsabilité se voient attribués une importance particulière, en agissant 

comme étant le « pivot » entre deux interfaces. Le droit requiert une cohérence et une stabilité 

face à un environnement contraignant. Il éprouve une certaine difficulté à se frayer un chemin 

dans la pratique de la médecine, encore épargnée avec une faible judiciarisation même s’il existe 

une émergence d’un risque juridique.  

 

30. Les canaux de responsabilité. ---  

 

Pour mettre en œuvre la responsabilité des auteurs en la matière, quatre procédures sont 

disponibles. La victime dispose de trois types de recours pour obtenir une réparation. Il s’agit du 

recours de pleine juridiction devant le juge administratif et de l’engagement soit d’une action 

civile ou d’une action publique devant le juge judiciaire. Soulignons que, devant le juge 

judiciaire, l'action publique 199 a une fin répressive tandis que l’action civile 200 a une visée 

réparatrice. 

Le système juridique met à disposition des victimes et des responsables concernés plusieurs voies 

de traitement des manquements et des dommages corporels occasionnés par les activités 

sanitaires 201 .L’intégrité corporelle fait partie des intérêts de la personne que le droit de la 

responsabilité civile se charge de protéger et qui constitue sa principale vocation. Par contre, les 

intérêts collectifs sont défendus à travers la responsabilité pénale et la responsabilité 

administrative. La protection de l’intégrité corporelle a deux facettes. Son atteinte conduit à la 

punition du fautif et à l’indemnisation de la victime. Les deux canaux de responsabilité 

susceptibles d’être joués en la matière sont la responsabilité répressive et la responsabilité 

réparatrice.  

 

 

 

 

                                                             
199 Selon l'article premier du Code de procédure pénale (CPP), L'action publique pour l'application des peines est 
mise en mouvement et exercée par les magistrats ou par les fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi. Cette 
action peut aussi être mise en mouvement par la partie lésée dans les conditions déterminées par le présent Code." 
200  Selon l'article 6 du CPP, "L'action civile en réparation du dommage causé par un crime, un délit ou une 
contravention appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par 
l'infraction. 
201F. TERRIER (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Actes, Dalloz, 2011, p.78. 
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31. Damier de responsabilités. ---  

 

Les contours de la responsabilité médicale des professionnels et des établissements privés de 

santé à Madagascar sont encore à délimiter, à préciser et à confirmer. A l’heure actuelle, la 

responsabilité médicale est implantée naturellement dans le cadre du droit commun de la 

responsabilité.  

D’une part, la prise en charge juridique des faits en question se trouve partagée entre quatre juges 

selon une clé de répartition propre.  Au même titre que les autres contentieux, celui de la santé est 

défini par « un simple découpage artificiel des compétences202 juridictionnelles entre le juge 

administratif et le juge judiciaire, puis para-juridictionnelle devant le juge disciplinaire qui 

dispose chacune de mécanisme de résolution des litiges.  

D’autre part, il est à rappeler que les risques sanitaires, dans le cadre des soins, sont susceptibles 

d’être provoqués par les activités médicales d’un côté, puis par les décisions et agissements de 

l’administration sanitaire publique ou privée de l’autre côté.  En effet, le manquement 

répréhensible en matière d'activités de santé est partagé entre plusieurs acteurs de santé: 

l'administration sanitaire, l'hôpital public, l'hôpital privé, le médecin, le Tradipraticien203 et le 

sorcier. Ces acteurs de santé sont tous susceptibles de provoquer un dommage de santé portant 

atteinte à l'intégrité corporelle. Cela a pour effet de créer des "clusters" de régimes de 

responsabilité évoluant à plusieurs vitesses.  

Ainsi, l’échiquier de responsabilité se trouve est formé de plusieurs pions de nature à disperser le 

régime de responsabilité en matière de santé.  

Pour ce faire, il est important d’effectuer au préalable une revue du traitement de la responsabilité 

du praticien et des établissements de santé par le Législateur et l’Administration (Titre 1) pour 

aboutir à celui du juge afin de déterminer leur cohérence et dynamique commune et individuelle 

(Titre 2). 

  

                                                             
202J.-C. DUCHON-DORIS, La dualité de juridictions et le risque médical, dans J.-F. ABEILLE(dir), Le risque 
médical, op. cit., P 67.  
203 Selon l’alinéa 2 de l’article 96 du Code de Santé,  le Tradipraticien peut être  une accoucheuse traditionnelle, un 
ou une Tradithérapeute, un ou une Herboriste, un ou une Médico-droguiste. 
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TITRE  1 : CE QUE DIT LE LEGISLATEUR 

 

 

 

 

 

32. Le Législateur n’a pas créé la règle (…) il s’est borné à la lire dans la structure humaine. Le 

législateur est lecteur pour autrui204. Mais, comme dans tout système juridique, le Législateur a 

pour fonction de prédéterminer la loi. Il va déterminer les règles de comportement des différents 

acteurs de droit, pouvant être assortie de violation. L’objectif à atteindre est la protection de la 

santé dans le cas présent.  

L’ensemble des normes juridiques est stratifié. La première couche est formée par le droit 

commun, la deuxième par le droit spécifique de la santé. Aux côtés de la législation sanitaire, les 

textes de droit commun restent applicables. Ce sont notamment, le Code pénal et la Loi sur la 

Théorie Générale des Obligations. En effet, les articles 319 et sv. du Code pénal restent 

invocables en cas d’atteinte à l’intégrité physique de la personne205. Tel est également le cas pour 

les articles 177 et sv. de la LTGO. 

La question qui se pose est de savoir si le droit commun est capable de traiter les dommages de 

santé qui résultent des risques sanitaires, s’il présente des lacunes ou des limites face au 

contentieux de la santé, si le droit sanitaire peut constituer une base textuelle pour le juge pour 

traiter de la réparation desdits dommages, s’il existe des contradictions entre les textes en vigueur 

et enfin s’il se complète. 

Pour pouvoir répondre à ces questionnements, il y a lieu d’effectuer une mettre en lumière 

successivement des dispositions de droit commun (Chapitre 1) et du droit de la santé (Chapitre 2) 

pour mieux appréhender les diverses responsabilités qui en résultent. 

 
 
 
 

 

                                                             
204Selon Auriel DAVID, cité dans G. TIMSIT, Les noms de la loi, puf, 1991, p.16. 
205 Le Code pénal a été premièrement publié au Journal officiel n°240 du 7 septembre 1962 et la dernière mise à jour 
s'est faite au 31 mars 2005. 
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CHAPITRE 1 : LE DROIT COMMUN 
 

 

 

 

 

 

33. Une fabrique reconnue de normes. ---  

 

Le droit commun constitue une couche première des normes juridiques en tant que droit ordinaire 

ou droit général 206.Recours au droit commun semble ainsi une évidence pour le juge, en faisant fi 

parfois à l’éventuelle application d’un texte spécifique. Cela pourrait être dû à une recherche de 

standardisation du conditionnement de la démarche scientifique du juge. Il peut être également 

motivé parla prudence ou par une éventuelle appréhension de sortir des sentiers battus dans la 

création du droit. Il peut être également animé par souci d’harmonisation ou d’unification. Il 

pourrait s’inscrire également dans une optique d’évolutivité du droit de la responsabilité civile. 

Ceci étant, le droit commun est à l’image d’une machine ou d’une moule susceptible de fabriquer 

une série de normes issue d’un traitement juridictionnel d’un litige. 

 

 

34. Une fidélité du juge au droit commun. ---  

 

L’étude des décisions juridictionnelles en matière de santé nous révèle que le juge malagasy 

emprunte le chemin du droit commun pour traiter les contentieux en matière de santé. C’est une 

réalité que nous allons préciser plus loin. La législation sanitaire est absente dans le discours du 

juge. Le texte en matière de santé n’a pas apparemment pu percer la coque protectrice du juge de 

droit commun. Il préfère mettre en œuvre un ensemble de règles juridiques applicables à toutes 

les situations. 

La question est de savoir si ce choix de traitement du contentieux en matière de santé est la 

conséquence des lacunes des textes existants ou celle d’une réelle volonté du juge, en accord avec 

                                                             
206R. DAVID, «Droit commun et Common Law», dans Studi in memoria di Tullio Ascarelli, l, Milan: 
Giuffrè, 1969,  p.347. 
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une politique juridictionnelle particulière. Mais avant de voir la logique du juge, il est important 

de donner une revue des textes applicables en droit commun devant le juge. 

A ce titre, deux corpus de traitement s’offrent aux différents acteurs de droit pour encadrer les 

litiges nés d’une violation d’une règle de comportement ou d’un dommage. En effet, le 

Législateur a mis en place un ensemble de dispositif ou d’outil juridique permettant au juge de 

trouver une solution en matière de responsabilité civile (Section 1) et pénale (Section 2).  

 

 

 

 

 

SECTION 1 : LA LOI SUR LA THEORIE DES OBLIGATIONS 

 

 

 

35. Le fondement commun. ---  

 

« La théorie générale des obligations est le fondement commun. Dès qu’il y a lacune de la loi 

particulière, un retour au code civil est nécessaire207». La LTGO peut être considérée comme la 

partie insoluble du droit de la responsabilité civile mais elle est également considérée comme 

étant une matrice de base de la responsabilité civile. Le système juridique malagasy a hérité d’un 

ensemble de textes du Code civil français d’un corpus juridique, dont la LTGO. Puis, au début de 

l’indépendance, le Législateur a adopté la loi 66-003 du 2 juillet 1966 relative à la Théorie 

générale des obligations qui conserve en grande partie les grands principes du texte colonial.  

 

 

 

 

 

 

                                                             
207 M. VANWIJCK, Théorie générale des obligations, P.6, disponible sur http://www.werenne.net/cours/Tgo1.pdf 
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36. Entre responsabilité pour faute et responsabilité sans faute. ---  

 

Comme tout sujet de droit, le professionnel et l’établissement de santé peuvent voire leur 

responsabilité engagée sur la base d’une faute ou en l’absence d’une faute.  

D’une part, la responsabilité basée sur la faute ou dite subjective est caractérisée par l’étude du 

comportement de l’auteur du fait dommageable à autrui. « A priori, le fait dommageable peut être 

constitué par le fait personnel, c’est-à-dire la faute, le fait d’autrui ou le fait des choses208 ». Par 

exemple, « le principe de responsabilité civile pour faute, où la faute est à la fois condition 

technique de la responsabilité, puisqu’elle constitue le fait générateur, mais aussi le fondement de 

la responsabilité209 ».D’autre part, la responsabilité objective ou causale est établie sans l’analyse 

du comportement du défendeur. Par contre, la frontière qui existe entre la responsabilité pour 

faute et la responsabilité sans faute est floue. Il est nécessaire de bien délimiter les deux champs 

de responsabilité. 

 

 

37. Entre responsabilité contractuelle et extracontractuelle. ---  

 

Le système juridique malagasy est encore fortement marqué par des clivages classiques, à travers 

la Loi sur la théorie des obligations malagasy 210 . En effet, la responsabilité civile des 

professionnels et établissements de santé pourrait  être encourue sur la base contractuelle211 ou 

sur le terrain extracontractuel212. Elle peut être engagée sur la base d’une faute ou non.  

                                                             
208J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op. cit, p44. 
209Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, 14ème édition, Sirey, 2014, 
p.698, §1834. 
210 La loi 66-003 du 2 juillet 1966 relative à la Théorie générale des obligations. 
211 La responsabilité contractuelle est retenue lorsqu’un contrat a été établi entre deux personnes ayant déterminé les 
obligations des cocontractants et que l’un des deux n’a pas honoré ses obligations auxquelles il s’est engagé au titre 
du contrat. La responsabilité contractuelle s’impose en présence d’un contrat entre la victime et l’auteur du dommage 
qui résulte de l’inexécution d’une obligation de contrat ou d’une défaillance contractuelle. Dans le système juridique 
français, le célèbre arrêt Mercier du 20 mai 1936 rejetant un pourvoi contre une décision d’Aix-en –Provence du 16 
juillet 1931, a instauré le principe de relations contractuelles entre le médecin et son patient, assorti d’une 
responsabilité de même nature (DP 1936, 1, p.88, concl. Matter, rappo. Josserand ; S. 1937, 1, p.321, note Breton ; 
Gaz. Pal. 1936, 2, jurispr. P.41 ; DP 1932, 2, p. 5, note Nast) : « Attendu qu’il se forme entre le médecin et son client 
un véritable contrat comportant pour le praticien l’engagement, sinon bien évidemment de guérir le malade, ce qui 
n’a jamais été allégué, du moins de lui donner des soins, non pas quelconques ainsi que paraît l’énoncer le pourvoi, 
mais consciencieux, attentifs , et réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de 
la science ; que la violation même involontaire, de cette obligation contractuelle, est sanctionnée par une 
responsabilité de même nature également contractuelle ; que l’action civile, qui réalise une telle responsabilité, ayant 
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Le cadre contractuel serait capable de représenter un terrain de déploiement de la responsabilité 

médicale à Madagascar. Il constitue un contenant susceptible de recevoir et traiter les faits 

juridiques en matière de santé. Toutefois, encadrer la responsabilité du médecin à travers le 

terrain de la contractualisation 213  exige de partir d’un postulat : admettre et reconnaître 

l’existence d’un contrat entre le médecin et le patient. Par ailleurs, en matière de responsabilité 

extracontractuelle, traditionnellement, trois éléments doivent être réunis pour engager la 

responsabilité: la réalisation d'un fait générateur, le dommage et enfin le lien de causalité.  

Ainsi, le juge se trouve devant deux cheminements différents. Mais pour pouvoir comprendre le 

choix du juge par rapport à ces deux axes et appréhender la portée des décisions juridictionnelles 

en matière de santé, il est important d’étudier le cadre de la responsabilité contractuelle et 

extracontractuelle pour faute (§1) et sans faute (§2) 

 

§1. La responsabilité pour faute 

 

La responsabilité pour faute des établissements et professionnels de santé pourrait être engagée 

dans un cadre contractuel (I) ou extracontractuel (II). 

 

I. La responsabilité contractuelle 

 

38. Les articles 51 à 57 de la LTGO214 sur l’exécution en nature ou par équivalent, les articles 

177 à 196 peuvent constituer un support de la responsabilité contractuelle. Plus précisément, 

selon l’al.1 de l’article 177 de la LTGO malagasy, « En cas d’inexécution totale ou partielle 

d’une obligation contractuelle, ou d’exécution tardive, le débiteur doit réparer le préjudice causé 

de ce fait au créancier». 

                                                                                                                                                                                                     

une source distincte du fait constitutif d’une infraction à la loi pénale et puisant son origine dans la convention 
préexistante, échappe à la prescription triennale de l’article 638 du Code d’instruction criminelle. » La nature 
contractuelle de la responsabilité, inspirée par le souci de protection de la victime permettait à celle-ci de bénéficier 
de la prescription trentenaire inhérente au contrat et de ne pas se voir opposer la prescription décennale valable en 
matière de responsabilité délictuelle. Mais cet avantage est devenu caduc avec la loi du 4 mars 2002 fixant une 
prescription décennale. M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, LexisNexis SA, 5, 2005, 
324713, p.7. 
212 La responsabilité délictuelle est mise en jeu lorsqu’une personne, de par son fait, porté préjudice à une autre 
personne sans qu’il y ait un lien particulier entre les deux.  
213 Voir les articles 177 à 196 du Chapitre II du Titre II sur la LTGO. 
214 La loi n°66-003 du 2 juillet 1966 relative à la théorie générale des obligations. 
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Par ailleurs, l’étendue de l’obligation qui incombe aux parties diffère selon sa nature. Ainsi, 

l’article 179 de la même loi fait une distinction entre obligation de résultat et obligation de 

moyen. « Le débiteur d’une obligation de résultat215 est responsable du préjudice découlant de 

l’inexécution de celle-ci par le seul fait que le résultat prévu au contrat n’a pas été atteint. Le 

débiteur d’une obligation de moyens216 est responsable du préjudice découlant de son défaut de 

prudence ou de diligence dans l’exécution d’un contrat dont il n’avait pas garanti le résultat». 

« L’atteinte à la personne serait considérée comme un dommage spécifiquement délictuel : 

l’intégrité du corps humain, spécialement digne de protection, n’est pas affaire de contrat217 ». Ce 

qui nous amène à relever les éventuelles dispositions législatives en matière de responsabilité 

extracontractuelle en droit malagasy. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
215 Le débiteur s’engage à atteindre un résultat précis. Le fait de ne pas atteindre le résultat prévu est constitutif de 
faute. Le créancier ne prouve pas la faute. Il prouve seulement l’absence d’atteinte de résultat. 
216 Le débiteur s’engage à mettre au service de l’atteinte d’un résultat ses soins et ses compétences sans garantir le 
succès. Le créancier doit prouver que le débiteur n’a pas mis en œuvre tous les moyens. Pour échapper à sa 
responsabilité, le débiteur doit prouver le cas de force majeur.  
217F. TERRIER (dir.), Pour une réforme du droit, op. cit., p.76. 
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II. Le principe de responsabilité extracontractuelle218 
 

39. Du délit. ---  

 

Des dispositions de la LTGO peuvent être un support de la responsabilité subjective 

extracontractuelle du fait personnel. En matière de responsabilité extracontractuelle, deux types 

de fautes sont susceptibles d’engager la responsabilité. Ainsi, la faute intentionnelle ou le délitest 

prévu à l’article 206 de la LTGO. Selon ledit article, « Toute personne qui, pour son fait (…) 

                                                             
218  La responsabilité du fait personnel- appelée encore soit responsabilité délictuelle ou quasi délictuelle, soit 
responsabilité aquilienne (en souvenir de lex Aquilia, qui sanctionna à Rome, le damnum injuria damnum ou 
dommage causé injustement-représente le droit commun de la responsabilité. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., 
p.2294. 
La solution traditionnelle en matière de responsabilité médicale était basée sur une responsabilité contractuelle et non 
délictuelle. Mais une remise en cause de cette position a été posée par l’arrêt rendu par la première chambre civile de 
la cour de cassation le 28 janvier 2010 qui écarte le fondement de l’article 1147 pour viser l’article 1142-1 du code 
de la santé publique et l’article 16-3 du code civil qui pose le principe de l’intégrité du corps humain. Elle retient 
qu’une obligation chirurgicale mutilante, on justifiée et non adaptée ouvrait droit à une réparation des préjudices qui 
en découlaient de façon directe, certaine et exclusive. La faute repose donc sur le non respect de l’article 16-3 et 
donc sur la violation d’une obligation légale et non contractuelle. Ce changement de nature de la responsabilité 
médicale a depuis été confirmé par la cour de cassation.(Civ. 1ère, 14 oct.2010, D. 2010.2682, note P. Sargos ; et 
2430 obs. I. Gallmeister et 2011. Chron. 35, O.Gout ; RTD civ. 2011.128, n°1, obs.PJourdain. dans Y. BUFFELAN-
LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit., p.987, §17. 
Selon AUBRY et RAU, "les actes dépendant d'une profession littéraire, scientifique ou artistique ne saurait, en eux-
mêmes et directement et directement, former l'objet d'un contrat, en ce sens que celui qui les a promis n'est pas 
civilement n'est pas civilement contraignable à l'exécution de sa promesse. Ainsi, l'engagement pris par un médecin 
de traiter un malade, ou par un avocat de défendre une cause, n'engendre contre eux aucune action contractuelle, 
sauf, le cas échéant, la responsabilité à laquelle ils pourraient être soumis, en vertu des articles 1382 et 
1383".C.AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français, d'après la méthode de Zachariae, 4èm édition, 1871, IV, 
p.314, dans G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.23. 
Il fut un temps où le procureur général DUPIN faisait référence à Domat pour l’interprétation des articles 1382 et 
1383 du Code civil en soulignant que « les questions débattues entre docteurs ne peuvent pas constituer des cas de 
responsabilité civile », celle-ci ne pouvant être retenue qu’en cas de négligence, de légèreté ou d’ignorance des 
choses qu’on devrait nécessairement savoir. voir dans M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes 
généraux, op ; cit., p.2. cette idéologie persistait pendant plusieurs décennie, la responsabilité ne pouvant être retenue 
quand le médecin a agi conformément aux données de la science, la responsabilité étant alors délictuelle. Id p.3 La 
responsabilité du médecin fondée sur une faute constituée par la violation des articles 1382 et 1383 du Code civil. 
P.3. 
Avant d’être contractuelle, la responsabilité civile du médecin dans le système français était délictuelle par l’arrêt 
(Cass. Re., Thouret Noroy, S. 1835, 1, p. 401, concl. Dupin), dans cette affaire la Cour de cassation affirme que : 
« les faits matériels sont du nombre de ceux qui peuvent entraîner la responsabilité civile d’une part des individus à 
qui ils sont imputables et […] sont soumis, d’après les dispositions des articles 1382 et 1383 du code civil à 
l’appréciation des juges ». 
La Cour de cassation française avait avancé que le médecin « a omis de se conformer aux principes rationnels du 
traitement à suivre, il peut être soumis à un recours en vertu des articles 1382 et 1383 du Code civil, qui contiennent 
un principe de garantie contre tout individu quelle que soit par ailleurs sa profession, dont la faute, la négligence ou 
l’imprudence a causé un préjudice à autrui. » (Trib. Civ. Gray, 29 juillet 1873, S..1875, 2,58. 
« Les dispositions des articles 1382 et 1383 du code civil s’appliquent à toute faute quelconque de l’homme qui 
cause un préjudice à autrui et il n’existe aucune exception en faveur du médecin. » Cass. Civ., 29 novembre 1920, 
DP 1924, 1, 103. 
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cause la mort ou porte atteinte à l’intégrité physique d’une autre personne (…) doit réparer le 

préjudice causé». 

 

 

 

40. Du quasi-délit. ---  

 

Par la suite, la faute d’imprudence et de négligence ou quasi-délit peut également engager la 

responsabilité civile extracontractuelle. Selon les dispositions de l’article 204 de la LTGO, 

« Chacun est responsable du dommage causé par sa faute, même de négligence ou 

d’imprudence».La réalisation fautive d’un dommage entraîne une obligation de réparer. En ce 

sens, toute faute qu’elle soit intentionnelle ou dolosive, lourde ou légère, d’imprudence ou de 

négligence engage la responsabilité extracontractuelle du fait personnel de son auteur. A ce titre, 

le terrain quasi-délictuel constitue un terrain de prédilection de la responsabilité civile du 

professionnel de santé. En matière de soins, l’atteinte à l’intégrité est involontaire.  

 

 

41. L’article 204 de la LTGO, un instrument d’adaptation. --- 

 

Le Code civil malagasy, avec la LTGO, inspiré par son équivalent français, est doté d'« une 

inspiration commune que l’on peut résumer en trois mots : universalisme, individualisme et 

moralisme219 ». En effet, il est reconnu que le système de responsabilité civile a une texture 

universaliste, unitaire autour des articles 204 et sv, en référence avec leurs équivalents français. 

Pour ce faire, l’article [204] de la LTGO a « une valeur permanente». Il peut saisir dans sa vaste 

latitude tous les genres de dommages et les soumettre à une réparation uniforme qui a pour 

mesure la valeur du préjudice. « Outre qu’elle traduit une exigence morale compréhensible par 

tous, ses virtualités indéfinies en font un précieux instrument d’adaptation de la responsabilité 

délictuelle220 ». 

                                                             
219 Tribun Tarrible au discours au corps législatif, cité dans G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., 
p.21-22.  
220 Ph le TOURNEAU, La verdeur de la faute dans la responsabilité civile (ou de la relativité de son déclin). RTD 
civ. 1988.505, dans F. TERRIER (dir.), Pour une réforme du droit,op. cit., p.68. 
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Le Législateur a offert deux axes de responsabilité extracontractuelle pour faute.  Il appartiendra 

donc au juge malagasy de choisir la voie de traitement juridictionnel de la responsabilité civile 

extracontractuelle au titre des dommages causés par les risques sanitaires.  

 

§2. La responsabilité sans faute 

 

42. La notion de responsabilité civile objective. ---  

 

En matière de responsabilité contractuelle, la responsabilité peut être engagée en cas 

d’inexécution d’obligation de résultat évident. Dans ce cas, il n’est pas nécessaire d’analyser le 

comportement de l’auteur du dommage221. Elle peut se faire également dans le cadre d’une 

responsabilité contractuelle du fait d’autrui du commettant et du préposé222. 

En matière extracontractuelle, la responsabilité peut être engagée du fait des choses 223en se 

basant sur la notion de risque. Elle est capable d’être également considérée comme une 

présomption de responsabilité. La responsabilité pourra être aussi mise en jeu du fait d’autrui. 

Elle sera basée sur le pouvoir d’autorité qui existe entre le préposé et le commettant. Cette forme 

de responsabilité est encore appelée responsabilité sans faute du commettant. «Toute personne 

juridique, individu ou groupement qui exerce son activité par l’intermédiaire de préposé est 

responsable des dommages causés par celui-ci dans les mêmes conditions que si elle avait agi 

personnellement. Le recours du commettant envers son préposé n’est possible qu’en cas de faute 

lourde ou de dol de ce dernier. Dans ces mêmes cas, la victime peut également poursuivre le 

préposé ».En somme, dans le droit commun malagasy, la responsabilité civile peut-être engagée 

en l’absence de faute. 

 

 

 
                                                             
221  Une obligation de résultat qui s’est transformé en obligation de sécurité des personnes par l’exigence de 
protection de la vie et de l’intégrité corporelle en tant que droit fondamental. Tel est également en cas d’utilisation 
d’une chose ou d’exécution par un substitut221. 
222  Tel est le cas d’un médecin salarié dans un établissement privé de santé lorsque la victime est liée 
contractuellement avec l’hôpital ou lorsque le praticien l’est pour le personnel non médical mis à sa disposition 
223 « La responsabilité quasi-délictuelle possible dans la responsabilité du fait des choses que l’on a sous sa garde. En 
utilisant un matériel ou un produit, le médecin doit s’assurer que celui-ci ne risque pas du fait de son mauvais état ou 
de sa vétusté, de créer un préjudice particulier au malade. PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op ; cit., 
p.27. 
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43. Les bases textuelles. ---  

 

Le législateur malagasy a prévu une responsabilité objective dans la LTGO. L’article 204 de 

ladite loi énonce qu’«en l’absence de toute faute, certains dommages doivent être réparés par 

ceux qui en sont déclarés responsables (…) ». L’article 206 de la LTGO ajoute que « toute 

personne, qui (…) par (…) les choses dont elle a la garde cause la mort ou porte atteinte à 

l’intégrité physique d’une autre personne (…) doit réparer le préjudice causé». L’article 208 de la 

LTGO précise qu’« est  gardien  celui  qui,  au  moment  du  dommage,  a  l’usage,  la  direction,  

le  contrôle  de l’animal ou de la chose, matériellement et en fait. ». Enfin, selon l’article 221 de 

la LTGO, « est considéré comme préposé toute personne qui agit au nom et pour le compte d’une 

autre en vue de remplir une fonction que celle-ci lui a confié. Le rapport de préposition est rompu 

si le préposé abuse de ses fonctions à moins qu’aucun lien ne rattache l’acte dommageable aux 

fonctions qu’il assure». 

 

 

44. Opportunité de la responsabilité civile objective. ---  

 

L'atteinte à l'intégrité physique est devenue le critère de distinction entre responsabilité objective 

et responsabilité subjective. Pour ce faire, la clé de répartition pourrait être recherchée dans la 

nature même des dommages subis (...). « Il en résulte une exigence de sécurité particulièrement 

impérieuse en matière d'intégrité des personnes et de dommages corporels. (...) La sécurité des 

personnes est devenue un impératif catégorique de droit positif qui constitue le socle d'une 

responsabilité objective fondée sur le risque224 ». 

Ainsi, la responsabilité civile sans faute pourrait constituer un outil de choix dans le traitement 

des atteintes à l’intégrité physique susceptible d’être causée par les activités sanitaires.  

 

 

 

 

                                                             
224Y. LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, op. cit., p16, §24. 
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SECTION 2 : LE CODE PÉNAL 

 

 

 

 

45. Aux côtés des instruments de responsabilité civile, le Législateur malagasy a également mis 

en place un corpus juridique répressif. Le Code pénal ainsi que les textes spécifiques en matière 

de santé sont destinés à protéger la sécurité des personnes contre toute atteinte à l’ordre public.  

Le système juridique malagasy dispose d’un Code pénal issu d’un héritage des textes 

précoloniaux et coloniaux. Comme dans tout système juridique, la commission d’une infraction, 

une action ou une omission interdite par la loi, entraine la responsabilité pénale de l’auteur. Il doit 

en répondre et subir la peine prévue par le texte qui le sanctionne. Ainsi, comme tout sujet de 

droit malagasy, le praticien pourrait voir sa responsabilité pénale engagée en cas d’atteinte à 

l’intégrité de la personne humaine.  

D’où l’intérêt d’effectuer une revue des dispositions du Code pénal de nature à encadrer la 

responsabilité pénale du praticien sous deux angles : les infractions de droit commun (§ 1) et la 

sorcellerie qui pourrait également causer du dommage corporel (§ 2). 

 

 

 

§1.  LES INFRACTIONS DE DROIT COMMUN 
 

46. Homicide involontaire. ---  

 

Selon les dispositions législatives et réglementaires, le praticien peut être poursuivi pénalement 

pour homicide involontaire, c’est-à-dire en cas d’atteinte involontaire à l’intégrité physique. 

L’infraction d’homicide involontaire est prévue à l’article 319 du Code pénal selon lequel 

« quiconque, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des 

règlements aura commis involontairement un homicide, ou en aura été involontairement la cause, 

sera puni d'un emprisonnement de trois mois à deux ans, et d'une amende de 200.000 Ar à 

6.000.000 Ar ». 
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47. Coups et blessures involontaires. ---  

 

Par ailleurs, l’infraction de coups et blessures peut engager la responsabilité pénale du 

professionnel de santé dans deux situations.  

L’infraction de coups et blessures involontaires est prévue par l’article 320 du CP qui prévoit que 

« s’il en est résulté du défaut d'adresse ou de précaution des blessures, coups ou maladies 

entraînant une incapacité de travail personnel pendant plus de six jours, le coupable sera puni 

d'un emprisonnement de quinze à un an et d'une amende de 100.000 Ar à 4.500.000 Ar ou l'une 

de ces deux peines seulement ».  

Selon l'article 473-12° du CP, « seront punis d'une amende depuis 2.000 Ar jusqu'à 100.000 Ar et 

pourront l'être en outre de l'emprisonnement jusqu'à vingt-neuf jours au plus: (...) ceux qui, par 

maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des règlements, auront 

involontairement été la cause de blessures, coups maladies ou dommages, n'entraînant pas une 

incapacité de travail supérieur à six jours ». 

 

 

§ 2.  LA SORCELLERIE 

 

I. Contexte 

 

48. La sorcellerie partout. ---  

 

Les affaires en matière de sorcellerie, sur un total de 55.868 affaires confondues, sont au nombre 

de 102 en 2002. Ce chiffre témoigne de la place que prend la sorcellerie dans la société malagasy. 

« Presque tous les Malagasy, aujourd’hui encore, utilisent les ody qui s’appliquent à peu près à 

toutes les circonstances de la vie […]. Ceux qui les possèdent, les croient capables de leur 

procurer santé et richesse, de protéger leurs personnes et leurs biens contre les maléfices et 

d’attirer au contraire sur leurs ennemis la maladie, la mort ou l’infortune225 ». La sorcellerie 

devient ainsi un moyen de résolution des problèmes sociaux dans la société malagasy. Elle 

                                                             
225RENELC., Les amulettes malagasy (ody sy sampy), 1915.  
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transcende la société malagasy. Elle en est une composante essentielle. Tel peut être le cas en 

matière de santé. Certes, elle se trouve socialement dans le champ mystique mais il est important 

de voir au-delà des superstitions. Il est évident que pour le Malagasy, un problème de santé 

pourrait être imputable à une pratique de sorcellerie. Mais lorsqu’on se situe dans un champ de 

rationalité et du juridique, logiquement, l’auteur de la sorcellerie devrait répondre des atteintes à 

l’intégrité physique qu’elle provoque.  

 

 

49. Une fonction duale. ---  

 

La sorcellerie, nous semble-t-il, se place hors des dichotomies manichéennes226.  La notion de 

sorcellerie semble être limpide et transparente dans la société malagasy. Le malagasy désigne la 

sorcellerie par les termes voriky, voan-kanina, mosavy, ody, tolaka… Toutefois, la sorcellerie est 

définie selon sa capacité de guérir ou de nuire, propre à un individu au sein d’une société, d’un 

groupe donné, par des procédés et de rituels magiques227. Elle peut être définie comme un moyen 

de résoudre un conflit familial228.Parfois, le sorcier est considéré à la fois comme étant un faiseur 

d’ody, donc un sorcier et guérisseur229. Par contre, aucune distinction n’est faite entre le sorcier 

au service du mal et le guérisseur en tant que médecin traditionnel230. Il pourrait y avoir à cet 

effet une confusion. Elle se situe au niveau du guérisseur- sorcier. C’est pour cette raison que le 

Législateur a tenté de rationnaliser la pratique du guérisseur en le légalisant. Sur le plan légal, une 

distinction est donc faite. Seul, le guérisseur remplissant les critères exigés par le Code de la 

Santé peut prétendre être encadré dans le régime de la médecine traditionnelle. Par conséquent, le 

guérisseur qui ne s’est pas conformé aux prescriptions de la législation sanitaire risque de tomber 

soit dans la pratique illicite de la médecine traditionnelle soit dans la pratique de la sorcellerie. 

Or, dans la pratique, le guérisseur et le médecin traditionnel formel ont la même fonction sociale 

de guérir et de réaliser des activités sanitaires dans le cadre traditionnel. A ce titre, en endossant 

                                                             
226Christine Henry, Emmanuelle Kadya Tall, « La sorcellerie envers et contre tous », Cahiers d'études africaines 
2008/1 (n° 189-190), p. 11-34. 
227 Larousse, VUEF, 2001. 
228F. FANONY, Le sorcier maléfique (Mpamosavy) et l’épreuve du tangena (ordalie) en pays betsimisaraka, Omaly 
sy anio, n°21, 22, 1985, Département histoire, faculté des Lettres, Université d’Antananarivo, p.146 
229 C. WAUTHIER, 1964, L’Afrique des africains, Seuil, p.55. 
230KENYATTA, BOUBOU HAMA et F. YOULOU, cité par dans C. WAUTHIER, l’Afrique aux africains, op. cit., 
p. 55. 
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la fonction de guérisseur, le sorcier maléfique se verse dans la pratique de la médecine 

traditionnelle et devient tradithérapeute en recevant des patients au même titre que le médecin. Ils 

sont tous deux susceptibles de causer des dommages de santé. Dans un souci d’équité, ils 

devraient être traités dans un même régime juridique. Ils ne disposent pas à l’heure actuelle d’un 

même niveau d’obligation et de droit. Quoi qu’il en soit, le régime de sorcellerie est plus 

favorable et clément  car la sanction est largement moins sévère et la matérialité de son existence 

est plus difficile à prouver. De ce fait, le guérisseur n’a pas intérêt à entrer dans la légalité et le 

formalisme.  

Au final, cette dualité de fonction est dédoublée d’une dualité de répression.  

 

 

50. Deux canaux de répression pénale. ---  

 

Selon les textes en vigueur, la répression de la sorcellerie pourrait se situer sur deux axes. Elle 

peut se faire directement en cas de commission d’infraction de sorcellerie même en l’absence de 

dommage corporel prévu à l’article 473 et sv. du Code pénal. La répression peut également se 

faire indirectement à travers les articles 319 et sv. du Code pénal réprimant les atteintes 

volontaire et involontaire à l’intégrité corporelle. Dans ce cas, la sanction pénale ne se fait pas 

sous le canal de la sorcellerie mais par l’intermédiaire de l’infraction d’homicide ou de coups et 

blessures volontaires ou involontaires.  

D’où l’intérêt d’étudier la sorcellerie dans le cadre de cette présente recherche du fait qu’elle est 

susceptible de réaliser des risques sanitaires pouvant entraîner une atteinte à l’intégrité corporelle. 

De plus, l’intérêt peut porter sur les points d’intersection ou de confusion qui pourraient exister 

entre la sorcellerie et la médecine traditionnelle. Pour éviter l’amalgame, il est préférable de se 

limiter au terme « sorcier-guérisseur » dans la présente partie pour mettre en relief la fonction de 

guérison en rapport avec les risques sanitaires. La fonction maléfique du sorcier n’y sera pas 

traitée. 

Mais pour pouvoir comprendre les enjeux de la notion de sorcellerie en matière de protection de 

la santé, il est important de présenter les procédés en la matière (I), une illustration de la pratique 

de sorcellerie (II) et les éventuels textes qui le répriment pénalement (III).  
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II. Les procédés de sorcellerie 

 

La fonction de guérison du sorcier dépend de l’efficacité de ses puissances surnaturelles qu’il 

transmet dans l’ody ou « produit de guérison ». Pour ce faire, il doit être initié et passer par un 

certain procédé pour rendre efficace et puissant l’ody afin de conserver ou d’augmenter son 

énergie ainsi que sa vertu231. Il commence par la préparation, passe par sanctification et termine 

par l’utilisation.  

 

 

51. La préparation. ---  

 

La première étape consiste à rassembler les matières et les matériels utiles à la confection de 

l’ody. L’ody est composé d’élément matériels et d’objets magiques ou mystiques.  Les ody sont 

uniquement constitués de plantes. « L’élément végétal est un élément clé dans la vie de l’homme 

en guérissant une maladie en faisant attention à l’utilisation pouvant s’avérer dangereuse et 

nocive pour la santé en entrainant le décès indépendamment de toute incidence magique 

aboutissant à un empoisonnement ou voriky ou empoisonnement alimentaire232 ».  

Ainsi, la fabrication, la vente des ody doivent être réservées aux moasy ou sorciers érudits en la 

matière. Les plantes destinées à être utilisées comme ody doivent être collectées sous la forme de 

brindille, de feuille ou de racine, à une certaine date et heure,dans une direction déterminée. Elles 

doivent être taillées sous une certaines formes, raclées ou grattées. Elles sont ensuite enveloppées 

dans une matière ou étoffe d’une certaine couleur, du fil ou sous forme de chapelet, dans une 

corne avec un certain arrangement.  

Les plantes constituent ainsi, la base de l’ody, un point commun avec la pharmacopée 

traditionnelle. A ces plantes, sont ajoutés des objets ou adjuvants magiques qui contribuent à 

l’efficacité et à la puissance des amulettes. Ils peuvent être des perles, la terre d’un certain 

endroit, la terre d’empreinte de pas utilisé dans les charmes d’amour. Des amulettes destinées à la 

maladie ou à la mort sont également composées par la terre foulée par l’ennemi visé. Les objets 

                                                             
231La vertu est appelée « hasina », défini comme étant l’essence d’une chose, d’une plante, d’un animal ou d’une 
personne les distinguant de leurs homologues respectifs. 
232Selon Baban’i Ambana un moasy ou sorcier demeurant à Bazarikely dans la Commune urbaine de Diégo Suarez 
District d’antsiranana I. 
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magiques peuvent être également des aiguilles, épingles, lames de couteau, branches, ciseaux, 

morceaux de fer, clés de porte, poignet de porte.  

Après avoir confectionné l’ody, le sorcier-guérisseur procède à la sanctification.  

 

 

52. La sanctification de l’Ody. ---  

 

La sanctification de l’ody se fait à travers un rite afin de conférer une force à l’ody en lui dotant 

d’une vertu magique. Le rite classique est l’onction d’huile, de graisse, de miel, ou encore le fait 

de bruler l’encens pour que la fumée imprègne l’amulette en prononçant des incantations 

magiques par le sorcier ou mpimasyou moasy en faisant appel à des forces invisibles. L’ody est 

utilisable à l’issu du rite terminé.  

 

 

53. L’utilisation de l’Ody. ---  

 

Trois formes sont prescrites par le sorcier pour l’utilisation de l’ody :le contact physique, la 

transmission à distance et l’absorption. 

Le contact physique est le plus utilisé par exemple soit au poignet ouau cou. Le contact a pour 

objet de transmettre le hasina ou l’essence du ody. Dans le cas où l’on veut utiliser des ody 

mahery ou mauvais, le procédé de contact peut être indirect avec un objet ayant appartenu à la 

personne visée ou directe avec la victime elle-même. Beaucoup d’ody mahery ou produit de 

guérison puissant tuent et rendent malades après frottement avec l’ody ou une portion de l’ody 

avec le vêtement.  

La transmission à distance et l’absorption constituent également une forme d’utilisation des ody. 

Le procédé peut utiliser également un animal tel qu’une mouche qui peut transmettre les 

maléfices appelés voan-kanina ou « atteint par les aliments ». L’absorption est une forme 

d’empoisonnement alimentaire. Une portion des ody est mélangée avec les aliments de la victime 

destinatrice des effets des amulettes.  
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III. Étude de cas 

 

54. BE âgée de 20 ans demeurant à Marolahy, District de Vohémar est le 11è enfant d’une 

fraterie de 12 frères et sœurs, en classe de troisième et de foi catholique. Enfant de parents 

divorcés dont le père est décédé. Elle a vécu seule avec sa sœur institutrice. Elle entre en conflit 

avec sa sœur. Elle finit par vivre seule au Collège. Elle se sentait mal aiméeégalement par sa 

mère.  

Confrontée à une précarité matérielle, elle souhaite devenir institutrice. Elle fût abandonnée par 

son fiancé, étudiant à l’université. Elle tomba malade d’anjarimintsy, suite à cette déception. 

L’examen médical révèle les signes cliniques suivants : vertiges et crises oculaires, céphalées et 

tremblement, asthénie physique et psychique, décompensation, tendance à l’isolement et 

complexe d’infériorité, état morbide. 

MA, de sexe masculin, demeure à SIRAMA district d’Ambilobe marié et père d’un enfant de 

trois ans, d’origine antandroy de la région sud de Madagascar. Il possède un tromba appelé 

andriamijotso, un esprit qui lui a promis de ressusciter sesbœufs mourants. Il a répudié sa femme 

pour prendre la fille d’un masina ou un sorcier guérisseur. Son beau-père lui a ensorcelé du fait 

de sa violence avec sa fille entraînant son état de démence. Il fut exorcisé dans sa région 

d’origine dans le sud selon les rites antandroy. Après son rétablissement, il est retourné chez lui ; 

mais sa maladie survient six mois plus tard. Il est atteint de délire, ressent des persécutions, fait 

des rêves confus. Il a la sensation que le tromba lui parle. Il devient agressif et lance des pierres 

sur sa femme.  

Premièrement, le médecin qui a effectué l’examen clinique du sujet conclut que ce dernier 

présente des signes de décompression névrotique ou psychique probablement causée par 

l’angoisse de castration, la non-résolution de complexe d’œdipe pouvant rendre l’intéressé doté 

d’une personnalité immature à l’origine d’une prédisposition à une décompensation psychique. 

La victime a l’impression de percevoir des bruits, des voix imaginaires, de suivre ou de 

rencontrer des ancêtres, d’individus armés d’objets pointus, reçu de projectiles assimilables, la 

phobie, l’angoisse, les visions et les hallucinations auditives, verbales et visuelles.  

Selon la famille des victimes, la maladie est causée par un sort du sorcier. Par contre, elle est 

imputable au commanditaire, c’est-à-dire à un individu animé par la jalousie ou la rancune. Le 
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sorcier devient ainsi un instrument pour causer la mort ou un dommage de santé à une personne 

en matière de sorcellerie. 

 

IV. La répression de la sorcellerie 

 

Avant d’examiner le procédé de traitement juridictionnel de la sorcellerie (C), il est nécessaire 

d’effectuer une brève historique de la répression de la sorcellerie (A) et passer en revue les textes 

de bases actuels en la matière (B). 

 

A. Historique de la répression 

 

55. Un début de répression sévère. ---  

 

Les actes de sorcellerie ont toujours été réprimés dans la société malagasy à traversdes 

condamnations à des châtiments corporels sévères ou des amendes pour les calomniateurs. Du 

temps de la royauté, l’article premier du Code de Ranavalona 1er précise que « Les crimes punis 

de la peine capitale et entraînant la perte de la liberté pour les femmes et enfants des criminels 

sont les suivants : … L’usage contre la reine et les représentants de son autorité de charmes 

maléfiques ; La fabrication de charmes maléfiques et puissants ; (…) Les auteurs de ces crimes 

qu’ils soient de simples sujets Ambaniandro ou les descendants directs d’Andriamasinavalona 

auront la tête tranchée et leurs femmes et enfants seront réduits à l’esclavage (…). » L’article 2 

du même Code ajoute que « Entrainant la perte de la liberté pour les femmes et enfants des sujets 

Ambaniandro les crimes ci-après : (…) l’administration frauduleuse et clandestine du poison 

d’épreuve (…) L’article 4 avance que « fait perdre la liberté à ses auteurs et entraîne la 

confiscation de leurs biens : le crime de sorcellerie lorsqu’il est dénoncé par un particulier et que 

l’accusé succombe à l’épreuve. Si au contraire, il s’en tire sauf, le calomniateur est mis à 

l’obligation absolue de verser un taha dommages et intérêts de 29 piastres et demi. Selon l’article 

12, « avant que, dans un procès, les juges aient rendu leur arrêt, sera puni d’amende de dix bœufs 

et dix piastres quiconque se livrera sur les biens de son adversaire aux manœuvres de sorcellerie 

dite hitsindrano ou hitantrano, destinées à faire tourner la procédure en sa faveur. Si une 

personne ayant gagné un procès est convaincue, après coup, d’avoir pratiqué le hitsindrano, elle 
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sera condamnée à un amende égale à celle payée par la partie qui succombe ». L’article 25 de la 

loi sur le Dina précise que « quiconque sera accusé d’avoir inhumé un sorcier la tête tournée vers 

l’Est  sera puni d’une amende de quatre bœufs et de quatre piastres. Si le coupable avoue sans 

qu’il soit nécessaire de le soumettre à l’épreuve du poison (miady rano), cette amende sera 

réduite au paiement des quatre piastres ». Dans l’ancien temps, la personnalisation de la peine en 

matière sorcellerie était infléchie car la sanction se répercutait sur la famille de l’auteur de 

l’infraction.  

 

 

56. Un allègement de la répression. ---  

 

Le Code des 305 articles publié en 1881 réduit les peines en matière de sorcellerie. Selon l’article 

1er du Code des 305 articles, « Fabriquer ou faire usage de sortilèges pour tuer le souverain ; (…) 

Tels sont les douze crimes emportant la peine capitale. Quiconque se rendra coupable, ne fut-ce 

que de l’un d’entre eux, sera mis à mort, et ses biens seront confisqués, quelles que soient les 

personnes à qui le coupable les aurait légués». Selon l’article 11 du même Code, « Ceux qui 

fabriquent des sortilèges et font ainsi revivre la fabrique d’autrefois seraient mis aux fers pendant 

vingt ans». 

Au début de la colonisation, le droit applicable sur le territoire était celui du Métropole pour les 

français tandis que les tribunaux indigènes appliquaient les lois malagasy. Ensuite, le juge 

français écarta le Code malagasy et appliqua l’article 479 al. 7 du Code pénal français prévoyant 

une amende de simple police pour ceux qui font le métier de deviner ou de pronostiquer des 

songes. La preuve de la matérialité de l’acte est difficile à établir.  

 

 

B. Les textes en vigueur 

 

57. Après l’indépendance, deux textes ont été édictés successivement. Ce sont l’ordonnance 

n°60-074 du 28 juillet 1960 tendant à la répression des actes de sorcellerie et le Code pénal. 

Selon l’article 1er de ladite Ordonnance, « sera puni d’un emprisonnement d’un an au moins et de 

cinq ans au plus, et d’une amende de 50.000 francs quiconque se sera livré à des pratiques de 
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sorcellerie, de magie ou de charlatanisme susceptibles de troubler l’ordre public et de porter 

atteinte aux personnes ou à la propriété. Le jugement de condamnation prononcera, en outre, la 

confiscation des objets de toute nature utilisés pour ces pratiques de sorcellerie. L’article 2 

précise que « en cas de récidive, l’interdiction de séjour d’une durée de cinq à dix ans sera de 

droit». 

Le code pénal en son article 473 précise que « seront punis d’une amende de 2000 Ariary jusqu’à 

10.000 Ariary et pourront l’être en outre de l’emprisonnement jusqu’à vingt-neuf jours au plus 

(…) 6° les gens qui font métier de deviner, de pronostiquer, d’expliquer les songes, ceux qui 

détiennent les ody, ceux qui se parent de la qualité de sorcier pour influencer les populations 

(…) ». L’article 475 du même code ajoute que « seront en outre saisis et confisqués 3°les ody, les 

objets et matériels qui auront servi à pronostiquer, deviner ou interpréter les songes, ou confèrent 

à ceux qui les détiennent la qualité de sorcier ou qui sont mis en vente en raison des prétendus 

pouvoirs magiques dans le cas de l’article 473-6° (…)». 

 

C. Le traitement de la sorcellerie 

 

1. Les éléments constitutifs de l’infraction 

 

58. Les actes répréhensibles. ---  

 

Dans le Code pénal, trois éléments constitutifs de sorcellerie peuvent être relevés en son article 

473-6° : le métier de deviner, de pronostiquer, d’expliquer les songes ; la détention d’ody et le 

fait de se parer de la qualité de sorcier, le tout d’influencer les populations. Tel est le cas du 

charlatan. Par ailleurs, dans l’ordonnance n°60-074 du 28 juillet 1960 regroupe les actes de 

sorcellerie, de magie ou de charlatanisme dans un même régime juridique. Il en découle que seule 

la pratique de la sorcellerie portant atteinte à l’ordre public est répréhensible. Par contre, il faut 

soulever que les textes actuels notamment le Code pénal et l’ordonnance n°60-074 du 28 juillet 

1960 présente des limites. La définition de sorcellerie donnée par le Législateur est floue et il ne 

fait pas de distinction entre le sorcier maléfique et le sorcier guérisseur. Ce qui risque de pénaliser 

le sorcier pourvoyeur de santé bénéfique du fait de l’unification et la simplification du régime de 

ces deux catégories de sorciers. Le fait de pratiquer la sorcellerie tant dans le but de nuire ou de 
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guérir est répréhensible. Une distinction n’est pas utile en l’état actuel de la législation en 

vigueur. L’objectif premier du Législateur n’est pas de réprimer les conséquences nocives sur la 

santé, ni l’homicide ou la blessure qui peuvent en découler. Il a tout simplement la volonté 

d’éradiquer une pratique jugée mineure et contreproductive pour l’économie et la paix sociale. 

 

59. Une nécessaire précision. ---  

 

A priori, la qualification du métier de deviner, de pronostiquer, d’expliquer les songes, de magie 

ou de charlatanisme peut ne pas poser de problème. Par ailleurs, la détention de l’ody et le fait de 

se parer de la qualité de sorcier peut prêter à confusion avec d’autres domaines telle que la 

médecine traditionnelle. Aucune définition de la sorcellerie et de l’ody n’a été donnée par le 

Législateur. A ce titre, le seul moyen pour le sorcier guérisseur d’éviter la sanction pénale sous le 

canal de la sorcellerie est d’effectuer une formalité d’homologation de la pratique de la médecine 

traditionnelle auprès du Ministère de la Santé et du Planning Familial. Par contre, cela ne relève 

d’une simple logique binaire car pour le Malagasy, toute personne même le tradithérapeute ou le 

médecin pourrait se verser dans la pratique de la sorcellerie. En fait, la sorcellerie n’est pas une 

question de statut mais elle est souvent évaluée par rapport à l’effet négatif d’une action effectué 

par l’auteur. En fait, la subtilité peut résider dans la notion de dosage de l’ody ou de sa tolérance. 

A contrario, la létalité de la dose pourrait donner automatiquement la qualification de sorcellerie 

ou de son caractère malveillant ou maléfique. Il est évident qu’empiriquement, dans la société 

malagasy, une distinction doit être faite entre le sorcier et le guérisseur.  

Selon une logique sociale commune, cette distinction devrait être basée à partir de la notion de 

dangerosité de l’ody utilisé. Ceux qui utilisent l’ody ratsy ou un produit maléfique dangereux 

sont des mpamosavy ou sorcier. Le sorcier maléfique utilise de l’ody ratsy ou mauvais 

médicament pour tuer et ceux qui utilisent de l’ody tsara ou médicament bénéfique sont des 

guérisseurs. En tout état de cause, le sorcier guérisseur devrait bénéficier d’une certaine 

protection juridique du fait de sa fonction et sa capacité à guérir et soulager la souffrance de ses 

patients. Par contre, la pratique de sorcier guérisseur doit être encadrée pour protéger les patients 

contre les risques sanitaires et bénéficier d’une réparation juste et équitable au titre des préjudices 

qui pourraient en découler. 
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2. La poursuite 

 

Le Ministère public, en tant que Maître de la poursuite,est chargé du maintien de l’ordre public 

dans l’intérêt de la société rencontre des limites : l’adhésion de la population malagasy à 

l’utilisation de l’ody et la difficulté de preuve. 

 

 

60. Une difficulté de preuve de la matérialité. ---  

 

Si dans l’ancien temps, la sorcellerie était qualifiée de crime, actuellement, elle est qualifiée de 

délit ou de contravention selon le cas. Il faut toutefois préciser que la matérialité de l’infraction 

est difficile à prouver. Ce qui a conduit le Législateur à déplacer et encadrer certains aspects de la 

pratique de la sorcellerie vers la notion d’empoisonnement, de violation de sépulture et de vol 

d’ossements. Le Législateur a tenté de vider l’essence de l’infraction de sorcellerie. Or, lesdites 

nouvelles infractions restent toutefois associées à la notion de sorcellerie. L’empoisonnement se 

traduit dans le jargon de sorcier « voriky » ou « mosavy ».  

La charge de la preuve incombe à celui qui invoque le fait, donc à la victime. Les délégués 

africains, lors du XVIIe Congrès de l’Institut International de Droit d’Expression Française 

(IDEF) à Bruxelles et Luxembourg du 30 septembre au 06 octobre 1984 ont soutenu que la 

sorcellerie portant atteinte à l’ordre public ne peut être prouvée que parles ordalies et réprimée 

efficacement que par les juridictions traditionnelles familières à ce type de preuve. Dans une 

affaire de sorcellerie TSARAJORO et Consorts 233 , le Ministère public a retenu l’infraction 

d’escroquerie plutôt que la sorcellerie. 

 

 

61. Une légitimité de la pratique de la sorcellerie. ---  

 

L’utilisation des ody crée des dégâts considérables en matière de santé et sur le plan économique. 

Toutefois, la pratique de la sorcellerie est une réalité dans les zones rurales et également urbaines 

                                                             
233 Dossier n°1682/RP/05/IS, lors d’une procédure d’information contre le moasy ou sorcier qui prétend pouvoir 
récupérer des objets volés avec le gris gris moyennant prestation.  
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face à l’absence ou l’insuffisance de la couverture sanitaire. La logique du villageois est le 

recours à l’ombiasy ou le sorcier. Dans la culture malagasy, certaines maladies ne peuvent pas 

être traitées par le médecin formé à l’occidental. La consultation du sorcier-guérisseur est de 

principe. D’ailleurs, pour certaines maladies comme l’anjarinintsy, il est interdit d’utiliser de la 

piqûre. Le recours aux ody constitue un problème de santé publique. 
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CONCLUSION CHAPITRE 1 

 

 

 

 

 

62. Il ressort de tout ce qui a été dit que le Législateur a offert un éventail de cadres juridiques 

susceptibles de recevoir et de traiter les faits qui émergent dans le cadre des activités sanitaires, 

tant en droit de la responsabilité civile qu’en droit de la responsabilité pénale. Le Législateur 

malagasy semble avoir prévu les outils basiques de droit commun en matière de mise en jeu de la 

responsabilité.  

En effet, pour le Législateur, la responsabilité civile subjective des établissements et 

professionnels de santé pourrait être engagée soit sur le terrain contractuel soit sur le terrain 

extracontractuel. La responsabilité objective de ces derniers peut être également engagée en cas 

d’inexécution d’une obligation préexistante. Leur responsabilité extracontractuelle peut être mise 

en jeu du fait des choses ou du fait d’autrui.  

Si le Législateur a prévu des mécanismes de responsabilité civile, il a également entendu réprimer 

pénalement toute atteinte à l’ordre public afin de protéger la sécurité des personnes. L’intégrité de 

la personne humaine est protégée par le Code pénal à travers la sanction des infractions de droit 

commun notamment en cas d’homicide volontaire ou de coups et blessures volontaires. Par 

ailleurs, la répression de la sorcellerie a eu le mérite d’être soulevée du fait des éventuels risques 

sanitaires pouvant être induits par sa pratique même si sa répression n’a pas pour finalité de 

protéger l’intégrité corporelle.  

A première vue, le panorama des dispositions législatives de droit commun nous renseigne que 

les différents acteurs de droit ont à leur disposition des outils et mécanismes de base de mise en 

jeu de responsabilité pour implanter les faits qui découlent des activités sanitaires.  

Qu’en est-il du droit sanitaire? Ledit corpus complète, supplante ou contredit-il le droit commun?  
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CHAPITRE 2 : LE DROIT SANITAIRE 
 

 

 

 

 

63. Une consécration constitutionnelle progressive de la protection de la santé. ---  

 

Sous la première République, dans le préambule, l’Etat « s’efforce »dans la protection de la santé 

sans intégrer dans le corps de la Constitution des dispositions de protection de la santé. Il 

« reconnaît » que tous a le droit à la protection de la santé dès la conception sous la IIIème  

République dans l’article 19 de la Constitution. Il « organise » la protection de la santé dès la 

conception sous la  IVème République par l’article 17 de la Constitution.  

La dernière Constitution, en son article 19, précise que la protection de la santé se fait à travers la 

gratuité des soins publics.  

 

 

64. Une protection indirecte de la santé. ---  

 

Par ailleurs, le Constituant a également prévu de protéger la santé indirectement avec d’autres 

droits. A ce titre, Sous la deuxième République, l’Etat « organise » l’exercice des droits qui 

garantissent pour l’individu l’épanouissement, l’intégrité et la dignité de la personne (article 17 

de la Constitution) et sous la quatrième République, il les « protège » (article 17 de la 

Constitution).  

 « Selon les termes de l’article 21 de la Constitution de la IIIème et la IVème République, l’Etat 

assure la protection de la famille pour son libre épanouissement ainsi que celle de la mère et de 

l’enfant par une législation et par des institutions sociales appropriées. »  

Une première Constitution est adoptée et entre en vigueur le 29 avril 1959 avec la Ière 

République (1960-1972), dans le préambule, le peuple malagasy affirme sa croyance en Dieu et 

sa conviction de l'éminente dignité de la personne humaine, décidé à garantir les droits 

fondamentaux de l'homme et s'inspire de la Déclaration universelle des Droits de l'homme des 

Nations unies.  
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65. Malgachisation du droit positif, donc de la protection de la santé. ---  

 

La malgachisation du droit positif relative à la protection de la santé constitue l’une des 

innovations de la Constitution actuelle. Cela consiste à déclarer dans le Préambule d’une notion 

culturelle malagasy sur la protection de la santé selon laquelle « Convaincu de la nécessité pour 

la société malagasy de retrouver son originalité, son authenticité et sa malgachéité, et de s'inscrire 

dans la modernité du millénaire tout en conservant ses valeurs et principes fondamentaux 

traditionnels basés sur le fanahy malagasy qui comprend « ny fitiavana, ny fihavanana, ny 

fifanajàna, ny fitandroana ny aina » qui signifie respectivement la préservation de la solidarité 

sociale, le respect mutuel et la protection de la vie donc de la santé dans son sens général. 

 

 

66. Influence des textes internationaux. ---  

 

Nombreux sont les textes internationaux que Madagascar a ratifié et qui ont eu une influence sur 

l’évolution des lois nationales, notamment, en matière de droit de l’homme. Ainsi, à  partir de la 

Constitution de la IIIème République du 18 septembre 1992, (1992-2011), Madagascar a fait 

sienne la Charte internationale des droits de l’homme ou les Pactes internationaux des droits de 

l’homme du 16 décembre 1966, la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples du 27 

juin 1981, la Convention relative aux droits de l’enfant du 01 juillet 1990 et les considérant 

comme partie intégrante de son droit positif.  

Il en est de même dans le domaine de la santé. Madagascar a également ratifié d’autres 

conventions internationales qui ont largement influencé la codification des textes en matière de 

santé. Au regard desdits textes et au vu de la Déclaration universelle des droits de l'homme de 

1948, la Convention sur l'élimination de toutes formes de discrimination à l'égard des femmes du 

18 décembre 1979, la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels 

inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984, la Constitution de l'Organisation Mondiale de la 

santé, le législateur s'est vu obligé de modifier l'ancien Code de Santé publique.  

Dans son exposé des motifs, le Code de la Santé précise que la Politique Nationale de la Santé a 

été fortement marquée par des textes fondamentaux d'ordre international et national, notamment 

par la Déclaration Universelle des droits de l'Homme 1) « Toute personne a droit à un niveau de 
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vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille, notamment.... Les soins 

médicaux ainsi que les services sociaux nécessaires... » 2) « la maternité et l'enfance ont droit à 

une aide et à une assistance spéciales ». Dans le Pacte International relatif aux droits 

économiques sociaux et culturels, on peut noter l'article 12. Sur le Plan national, la loi sanitaire 

s'est vu obligé de s'aligner avec la Constitution et dans ce cadre, L'Etat reconnaît et organise à 

tout individu le droit à la protection de sa santé dès la conception » ; et aussi, « l'Etat assure la 

protection de la famille pour son libre épanouissement ; ainsi que celle de la mère et de l'enfant 

par une législation et par des institutions sociales appropriées. 

 

 

67. Unification et mise en cohérence de la législation sanitaire. ---  

 

L’ensemble de la réglementation sanitaire durant l’ère coloniale a été dispersé. La plupart sont 

prises par Décret, arrêté, Instruction, Circulaire. Prenons l’exemple de l’Instruction du 12 Janvier 

1901 Portant conduite à tenir en cas de morsure par un chien enragé ou suspect, le Décret du 04 

Février 1904 Relatif à la protection de la santé publique dans la colonie de Madagascar et 

Dépendances, le Circulaire du 08 Février 1923 Relative à l'organisation des services sanitaires de 

la colonie. La première codification du droit sanitaire malagasy s’est faite avec l’Ordonnance N° 

60-158 du 03 Octobre 1960 Portant codification des textes législatifs concernant la santé 

publique234 puis par l'ordonnance n°62.072 du 29 septembre 1962 portant codification des textes 

législatifs concernant la Santé Publique.  

Guidé par un esprit pratique, le Législateur a tenté de rassembler en "un instrument cohérent et 

unique les règles essentielles concernant les professions médicales, paramédicales et 

pharmaciens235" avec le nouveau Code de la Santé actuelle.  

Depuis, un seul décret d’application a été pris pour compléter le Code de la Santé malagasy :le 

Code de déontologie médicale. Le premier texte sur la déontologie a été créé par Décret N° 55-

1591 du 28 Novembre 1955 portant code de déontologie médicale et remplaçant le règlement 

d'administration publique n°47-1169 en date du 27 juin 194. Il a été remplacé par le décret n°98-

                                                             
234 Voir Journal Officiel du 29 Octobre 1960 page 2262, modifiée par loi n°61-011 du 19/07/61, J.O. du 29/07/61, 
page 1264. Erratum J.O. du 12/08/61, page 1411. Abrogée par ordonnance n°62-072 du 29/09/62, J.O. du 12/10/62, 
page 2239. Modifiée par loi n°97-034 du 30/10/97, J.O. n°2463 du 10/11/97, page 2208. 
235 Voir article 18 du Nouveau Code de la Santé. 
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945 du 04 novembre 1998 portant code de déontologie médicale, également abrogé par l’actuel 

code de déontologie.  

Pour aller plus en profondeur dans l’analyse, il convient de déterminer les différents principes de 

responsabilité consacrés par le Législateur dans le Code de la santé (Section 1) ; ainsi que les 

éventuels manquements susceptibles d’engager la responsabilité du professionnel et 

établissement de santé (Section 2). 

 

 

 

 

SECTION 1 : LES SYSTÈMES DE RESPONSABILITÉ PRÉVUS 

PAR LA LEGISLATION SANITAIRE 

 

 

 

68. Un Code nouveau? ---  

 

La Loi portant Code de la Santé comporte 360 articles, contre 117 articles pour l’ancien Code de 

la Santé Publique répartis en 10 livres.  

Tel qu’il a été signalé dans l’examen des motifs du Code de la Santé, cette Loi définit surtout les 

principes généraux de l’organisation et du fonctionnement du Secteur Santé qui devra être 

complété par des décrets ou des arrêtés concernant les modalités d’application et les règles qui ne 

sont pas nécessairement des principes généraux. A l’heure actuelle, depuis son adoption, un seul 

texte réglementaire d’application a été pris, le Code de déontologie des médecins.  

Le Livre premier est nouveau. Il rassemble les règles fondamentales de l’organisation générale 

des établissements hospitaliers et des Services de Santé conformément à la Politique Nationale de 

la Réforme Hospitalière. Il introduit des normes en ce qui concerne les Commissions d’Hygiène 

et de Santé, met en place et crée les prérogatives de l’Agence du Médicament de Madagascar, 

précise les modalités de création ou de suppression des établissements de soins et intègre dans le 

Code des prescriptions nouvelles concernant la Télémédecine. 
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Le Livre premier récapitule la réglementation fondamentale de la protection générale de la Santé. 

Les mesures sanitaires et d’hygiène générales, auparavant éparses dans divers textes, y sont 

regroupées. Des indications sur l’orientation générale et sur un  classement logique des mesures 

d’hygiène  et de salubrité sont clairement mises en valeur. Des nouveautés importantes ont été 

introduites dans ce Livre premier, notamment celle relative à la protection de l’environnement et 

celle concernant le contrôle sanitaire aux frontières dont les dispositions ont été renforcées.  

Le Livre II est consacré aux professions médicales, paramédicales et à la médecine traditionnelle. 

Aux côtés des dispositions déjà connues mais précisées, des innovations ont été introduites 

concernant la profession des auxiliaires médicaux et la reconnaissance de la légalité de la 

pratique de la médecine traditionnelle, sans omettre de limiter juridiquement cette 

reconnaissance, afin  d’éviter la prolifération du charlatanisme dans la profession. 

Le Livre III a trait aux médicaments, à la pharmacie et aux conditions d’exercice de la profession 

de pharmacie. Des règles innovatrices concernent la politique pharmaceutique nationale, la 

définition des médicaments, les essais cliniques, la publicité, les établissements d’importation de 

ventes en gros, les pharmacies à gestion particulière, la pharmacopée traditionnelle et la 

libéralisation des opérations concernant la vente des médicaments et autres biens de santé.  

Le Livre IV reprend selon un ordre normal celui des services compétents sur les modalités de 

lutte contre les maladies contagieuses.  En outre, le cas des autres maladies émergentes et 

réémergentes est évoqué. Une mention particulière concerne les maladies infectieuses 

diarrhéiques, dont le choléra ainsi que les maladies sexuellement transmissibles.  

Le Livre V concerne les maladies non transmissibles mais renforce les dispositions relatives aux 

maladies chroniques et invalidantes, aux maladies oculaires, à la lutte contre la toxicomanie 

maladies mentales, sans oublier la santé bucco - dentaire.  

Le Livre VI requiert une attention particulière. Il contient des dispositions fondamentales tirées 

des Conventions internationales relatives à la protection de la famille et de l’enfant. En outre, il 

introduit des innovations sur la santé de la reproduction et sur la santé scolaire et universitaire. Il 

intègre dans le Code de la Politique Nationale de Nutrition et le Programme élargi de vaccination.  

Le Livre VII renforce des dispositions déjà connues mais nécessitant des précisions sur les 

laboratoires d’analyses médicales, sur le sang et ses dérivés et sur le contrôle de la manipulation 

des produits à base microbienne. Une attention particulière a été apportée aux dispositions 

destinées à régir la transfusion sanguine.  
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Le Livre VIII fixe la classification des responsabilités des personnels relevant du Ministère 

chargé de la Santé ainsi que celles de ses prestataires et des sanctions qui en découlent en cas de 

défaillance.  

Pour terminer, le Livre IX regroupe les peines et mesures disciplinaires applicables en cas 

d’infraction. Des peines et mesures disposées en accord avec tous les intervenants du secteur 

santé, étant donné la gravité des infractions commises dès qu’il s’agit d’activités relatives à la 

santé publique. 

 

 

69. Une responsabilité médicale et hospitalière à prédominance pénale. ---  

 

Pour ce qui nous intéresse, il est important de voir si le Code de la santé a prévu un ou des 

principes de responsabilité. Quelles sont les formes de responsabilité médicale et hospitalière? 

Quelles sont les règles de comportement à adopter par le praticien et l’établissement de santé 

dans l’offre de soins ? Quelles sont les sanctions? 

Si le Code de la santé a consacré une responsabilité pénale du professionnel de santé, il n’a pas 

prévu une section particulière tenant à la réparation des risques sanitaires comme dans son 

homologue français. Les dispositions consacrées aux éventuelles responsabilités juridiques du 

professionnel et établissement de santé sont dispersées et restent limités au domaine de la 

transfusion sanguine. 

Toutefois, le Législateur a consacré au Titre premier du Livre VIII du Code de la santé des 

responsabilités d’ordre général, d’ordre particulier236 et d’ordre personnel du personnel et des 

prestataires de service au sein de l’Administration sanitaire. À l’article 317 du même Code « Sans 

préjudice des dispositions des textes législatifs et réglementaires en matière de responsabilité 

ainsi que des sanctions qui en découlent, il est institué au sein du Ministère chargé de la santé un 

système de responsabilités engageant son personnel (…) ».  

Selon l’article 318 du Code de la santé, la responsabilité d’ordre général concerne les obligations 

engageant la responsabilité des supérieurs hiérarchiques donneurs d’ordre qui ne peuvent être que 

d’ordre moral ou disciplinaire. En ses alinéas 2 et 3, le même article dispose qu’elles sont d’ordre 

                                                             
236  Selon l’article 319 du Code de Santé, les responsabilités d’ordre particulier s’attachent aux fonctions 
d’ordonnateurs, de gestionnaires et comptables. 
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moral, dans la mesure où elles se traduisent par un jugement de valeur sur le personnel qui les 

encoure et qu’elles sont d’ordre disciplinaire, lorsque la gravité des faits donne lieu à une 

sanction disciplinaire.  

 

Par contre, on peut toutefois retrouver à travers des faisceaux des axes de responsabilité devant 

les juridictions de droit commun (§1) et disciplinaire (§2).  

 

§1. Devant les juridictions de droit commun 

 

Les professionnels et établissements de santé (I) puis les tradipraticiens (II) sont susceptibles 

d’être traduits devant les juridictions de droit commun dans le système juridique malagasy.  

I. Les professionnels et établissements de santé 

 

A. La responsabilité civile 

 

70. Contrairement au système français, le Législateur malagasy n’a établi aucun principe 

commun de responsabilité réparatrice basée sur la faute237.  

Par contre, il a entendu instaurer une forme de responsabilité de plein droit en matière de 

transfusion sanguine. En effet, selon l’alinéa 2 de l’article 299 du Code de la santé, « [la 

transfusion sanguine] engage la responsabilité du médecin qui le prescrit, de celui qui l’effectue 

et des personnes agissant sous sa direction ».  

A l’égard des établissements de transfusion sanguine, une responsabilité sans faute a été prévue. 

Selon l’article 309 du Code de la Santé « Les établissements de transfusion sanguine assument, 

même en l’absence de faute qu’ils auraient pu commettre, la responsabilité des risques que 

courent les donneurs à l’occasion des opérations de prélèvement et prennent aussi des mesures 

pour responsabiliser les donneurs de ne pas transmettre des maladies aux receveurs. Ces 

                                                             
237 Dans le droit français, la responsabilité réparatrice, dans le cadre du système de soins, a été dépouillé de son 
habillement  contractuel237  par la loi du 04 mars 2002 ayant mis en place un régime unique de responsabilité 
professionnelle en consacrant le principe selon lequel la responsabilité des professionnels de santé ne pouvait être 
engagée que pour faute. Voir, F. Dreifuss - Netter, Feu la responsabilité contractuelle du médecin ?, RCA 2002, 
chron. n° 17. Ladite loi a également organisé la réparation des accidents médicaux sur avis des CRCI en cas de faute 
par les assureurs professionnels de santé et en cas d’aléa thérapeutique par l’ONIAM. 
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établissements doivent contacter une assurance couvrant leur responsabilité du fait de ces 

risques ». 

 

B. La responsabilité pénale 

 

71. Même si la précision textuelle n’était pas nécessaire, l’article 90 du Code de la Santé 

malagasy signale que « Tout membre des Corps médical et paramédical, dans l’exercice de la 

profession, peut être poursuivi d’homicide, de coups et blessures [involontaires] prévus à l’article 

319 et 320 du Code pénal». D’ailleurs, l’acte médical qui par nature est une atteinte autorisée à 

l’intégrité physique se voit fonder la responsabilité sur la base d’infraction non intentionnelle.  

 

II. Les tradipraticiens 

 

72. Par ailleurs, le décret portant reconnaissance de l’exercice de la médecine traditionnelle à 

Madagascar a effectué un renvoi vers d’autres textes pour engager la responsabilité du 

tradipraticien. En effet, en son article 14, ledit décret précise que « la violation des dispositions 

du présent décret constitue un délit et entraîne l’application des sanctions prévues par les textes 

en vigueur ». L’article 15 du même décret ajoute que « le tradipraticien de santé est civilement et 

pénalement responsable de tous les actes qu’il pratique ».  

Par ailleurs, selon l’article 16 du même décret, « toute personne est habilitée à intenter des 

actions : soit devant les comités de tous les niveaux ; soit devant les juridictions civiles pour la 

réparation des préjudices subis ; soit devant les juridictions pénales pour la répression des faits 

qualifiés de délits ou de crimes ».   

Il faut remarquer que le décret portant reconnaissance de l’exercice de la médecine traditionnelle 

est antérieur au nouveau Code de la Santé. Par la suite, lorsque cette reconnaissance a reçu une 

consécration législative, certaines dispositions n’ont pas été reprises dans ledit Code. Or, le Code 

de la Santé n’a pas prévu de sanctions pénales spécifiques pour les tradipraticiens. Leur 

responsabilité pénale demeure ainsi dans le domaine du droit commun. Le rappel sur les axes de 

responsabilité dans le décret portant reconnaissance de l’exercice de la médecine traditionnelle 

est uniquement à visée pédagogique à l’égard des tradipraticiens et de leurs patients.  
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Le deuxième alinéa de l’article 15 du décret portant reconnaissance de l’exercice de la médecine 

traditionnelle est plus flou lorsqu’il dit qu’« en cas de litige, le Comité National Consultatif 

pourra être saisi pour déterminer la nature et la dimension de la responsabilité encourue ».  

 

§3. La responsabilité disciplinaire 

 

La notion de déontologie a des origines lointaines dans l’histoire (I), sa définition ne prête pas à 

confusion (II) mais son existence est plus récente dans le système juridique malagasy par leur 

consécration par des textes législatifs et règlementaires (III).  

 

I. Historique 

 

73. L'encadrement de l'art médical apparaît concomitamment avec les premiers textes de 

médecine tant à Babylone (code d'Hammurabi, cica 1750 av. JC) qu'en Egypte (papyrus Hearst 

ou Ebers). C'est toutefois en Grèce, sous l'influence des Asclépiades et de l'école de Cos, que les 

devoirs professionnels ont été précisément déterminés dans le célèbre serment d'Hippocrate (circa 

450 av. J-C) dont l'influence marquera à jamais la déontologie médicale et ce jusqu'à ce jour. 

Modernisé à la fin du XVIII è siècle par le Doyen Lallemand à Montpellier, ce serment aboutit au 

Serment médical (1834) qui est prêté aujourd'hui encore par les jeunes docteurs en médecine lors 

de la soutenance de thèse238.  

Dans la société égyptienne (de 3100 à 332 av. J.-C.), les médecins étaient responsables de leurs 

actes et tenus à une certaine déontologie. Diodore et Sicile nous donne l'exemple de ce que 

devaient être la déontologie médicale : « Les médecins égyptiens établissent le traitement des 

malades d'après les préceptes écrits, rédigés et transmis par un grand nombre d'anciens médecins 

célèbres. Si, en suivant les préceptes du livre sacré, ils ne parviennent pas à sauver le malade, ils 

sont déclarés innocents et exempts de tout reproche. Si au contraire, ils agissent contrairement 

aux préceptes écrit, ils peuvent être accusés et condamnés à mort, le Législateur ayant pensé que 

peu de gens trouveraient une méthode curative meilleure que celle observée depuis si longtemps 

et établie par les meilleurs hommes de l'art »239.  

                                                             
238 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, Collection dirigée par SCARANO Jean-Pierre, ellipses, 
2006, §139. 
239 HALIOUA, Histoire de la médecine, 2ème édition, MASSON, 2004, p. 20. 
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II. Définition de la déontologie 

 

74. La notion de déontologie. ---  

 

« Le mot déontologie est généralement considéré comme un néologisme formé de toutes pièces 

par le philosophe anglais Bentham (1748-1832) , à partir de deux racines grecques que sont 

déonto, le devoir et logos, le discours au sens strict, la déontologie est donc la science des 

devoirs, et c'est ainsi qu'elle est définie dans notre langue par Littré (Dictionnaire de langue 

française, 1874). Il s’agit initialement d'une philosophie de la morale, sans réelle application 

pratique. Le mot a intégré le langage professionnel, et spécifiquement celui des médecins pour 

avoir un sens pragmatique très concret et désigner les devoirs liés à la pratique de l'art 

médicale240». 

 

 

75. La notion de déontologie médicale. ---  

 

« La déontologie médicale se définit comme l'ensemble des devoirs qui s'imposent aux 

professionnels de santé dans l'exercice de la pratique médicale241». « Son objet étant d'énoncer les 

principes de moralité, d'honneur et de dévouement propre à l'exercice de l'art médical, elle a un 

contenu extensible qui se révèle au cas par cas lors de la détermination d'un comportement 

contraire à ces principes, par un professionnel242 ». Les devoirs énoncés parles articles du code 

demeurent, par principe, un référent en matière de détermination du Contenu du code. Il s'agit 

avant tout des devoirs du médecin envers son patient. Les devoirs envers les patients sont les 

éléments fondamentaux de la déontologie médicale, puisqu'ils gravitent autour de la dignité de la 

personne malade 243 . L’enjeu de la déontologie professionnel est donc immense. Source de 

confiance et de sécurité chez le patient, elle est un guide moral et éthique de l’exercice 

professionnelle garantissant simultanément l’intégrité de la profession et celle de ses membres244.  

III. Les textes applicables 

                                                             
240 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op ; cit., § 139. 
241 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., § 140. 
242 CE, 2 oct. 1963, Dame Boussard-Biller, Rec., p. 470. 
243 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit. 
244José LEFEBVRE, Déontologie des professions médicales et de santé, 3ème édition, BNDS, essentiel, LEH, P.19-21 
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Le Code de la Santé (A) et le Code de Déontologie de l'Administration et de Bonne Conduite des 

Agents de l'Etat en vertu du Statut général des fonctionnaires (B)forment l’ensemble des textes 

applicables en matière de déontologie du professionnel de santé de nature à créer une dualité 

ordinale.  

 

A. Dans le Code de santé 

 

76. Le Code de la Santé malagasy a entendu règlementer la profession médicale et 

paramédicale et la pratique de la médecine traditionnelle notamment à travers la mise en place 

des normes déontologiques. Le Livre II du Code de la Santé règlemente les professions 

médicales, paramédicales et la médecine traditionnelle. Le Titre premier du Livre II concerne la 

profession de médecin, d’acupuncteur, d’odonto-stomatologiste et de sage-femme en ses 

articles72 et suivants.Par contre, le Titre III du Livre II du même Code en ses articles 92 et 

suivants réglemente la profession d’infirmier (e), des autres auxiliaires médicaux et 

tradipraticiens. Il en ressort que le législateur tenant à la place des tradipraticiens dans le Code 

n’a pas entendu mettre ces derniers sur un même pied d’égalité que le professionnel médical.  

Selon l’article 73 du Code de Santé, « les devoirs moraux et professionnels des membres des 

professions médicales et paramédicales sont tous définis dans des codes de déontologie ».  

A l’heure actuelle, seuls les médecins et les infirmiers disposent d’un code de déontologie. Selon 

l’article premier du Décret N° 2012- 0632 du 13 juin 2012 portant Code de déontologie médicale, 

«conformément aux dispositions de la loi n° 2011-002 du 15 juillet 2012, celles du présent décret 

fixent le Code de Déontologie Médicale. Les dispositions du présent Code s'imposent à tout 

médecin, à l’exception des médecins militaires lorsqu’ils ne pratiquent pas à titre privé, exerçant 

sur l’ensemble du territoire de Madagascar ». 
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B. A propos du Code de Déontologie de l'Administration et de Bonne Conduite des Agents 

de l'Etat  

 

77. Applicabilité au professionnel de santé fonctionnaire. ---  

 

Le praticien fonctionnaire est également soumis au Décret N° 2003-1158 du 17 décembre 2003 

Portant Code de Déontologie de l'Administration et de Bonne Conduite des Agents de l'Etat. En 

effet, selon l’article 37 du même décret, « tout manquement aux devoirs et obligations définis par 

le présent code expose son auteur à une sanction disciplinaire, sans préjudice, le cas échéant, des 

peines prévues par les textes législatifs et règlementaires en vigueur ».Selon l’Article premier 

dudit Décret, « en application du Titre II de la Loi N°2003-011 du 3 septembre 2003 portant 

statut général des fonctionnaires, les dispositions du présent Code s'appliquent à tous les agents 

de l'Etat sans exception, quelles que soient leur fonction et leur hiérarchie, sans préjudice des 

autres Codes de déontologie spécifiques auxquels certains d'entre eux sont astreints en vertu de 

leurs obligations particulières de par leur corps ou de par leur profession. »  

 

 

78. Les devoirs et obligations de l’Administration. --- 

 

Selon l’article 4 du même décret, le service public doit s’exercer dans le cadre du strict respect de 

la loi. Ainsi toute prise de décision doit être conforme aux textes en vigueur. […] ». Selon 

l’article 6 du même Décret, « les décisions administratives doivent toujours être prises selon des 

procédures transparentes, simples et compréhensibles, assorties d’une obligation de rendre 

compte». Selon l’article 7 du même décret, « (…) les informations nécessaires sur les actes et 

procédures relevant de sa compétence, ainsi que les informations permettant d’apprécier sa 

gestion afin de permettre, d’une part, aux intéressés d’en prendre connaissance de manière 

complète et suffisante et d’autre part, l’évaluation de ses actions». 
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79. Les devoirs et obligations de l’agent de l’Etat. --- 

 

Les devoirs et obligations de l’agent de l’Etat sont définis par les textes. Selon l’article 8 du 

décret portant Code de Déontologie de l'Administration et de Bonne Conduite des Agents de 

l'Etat « L'agent de l'État doit s'acquitter de ses tâches avec professionnalisme, en mettant à 

contribution ses connaissances, ses habiletés et son expérience dans l'atteinte des résultats visés. 

Le professionnalisme réside dans la maîtrise et le bon accomplissement de ses fonctions et tâches, 

dans le but de contribuer à l'amélioration de la prestation générale du service public. L'agent de 

l'Etat est responsable de ses décisions et de ses actes, ainsi que de l'utilisation judicieuse des 

ressources et de l'information mises à sa disposition. » Selon l’article 9 du même décret, « L'agent 

de l'Etat doit entretenir et améliorer ses compétences afin de disposer d'un profil et de 

compétences appropriés et à jour. A cet effet, il est tenu de participer à des activités de formation 

et de perfectionnement, notamment celles prévues par les dispositions statutaires le 

régissant.  Selon l’Article 20 du même décret, l'agent de l'Etat est tenu d'exécuter le travail qui lui 

est confié avec un maximum de diligence et de célérité. Selon l’article 23 du même décret, l'agent 

de l'Etat est tenu au secret professionnel en tant que dépositaire de renseignements ou 

informations concernant les usagers, à moins que les nécessités de service ou des obligations 

légales ne lui en imposent la communication. Selon l’article 24 du même décret, il est du devoir 

de l'agent de l'Etat de fournir aux usagers les informations dont ils ont besoin et qu'ils sont en 

droit d'obtenir dans le respect de la législation et de la règlementation en vigueur.  

 

C. Le Décret n°2007-805 portant reconnaissance de l’exercice de la médecine traditionnelle 

à Madagascar 

 

80. Le Code de la Santé n’a pas prévu de responsabilité disciplinaire à l’égard des tradipraticiens. 

Par l’Administration a montré sa volonté de créer cette catégorie de responsabilité en ce qui 

concerne ces derniers lorsqu’elle a précisé dans le décret portant reconnaissance de l’exercice de 

la médecine traditionnelle, Chapitre II-B- intitulé « De la déontologie professionnelle ». Par 

ailleurs, ledit décret n’a ni déterminé l’organe disciplinaire ni précisé les sanctions disciplinaires 

y afférentes. Par conséquent, la mise en œuvre de la responsabilité disciplinaire est encore 

impossible en l’absence de précisions textuelles.  
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Par contre, ledit décret a prévu en son article 16 un recours devant les Comités consultatifs de 

tous les niveaux c’est-à-dire national et communal. La question qui se pose est de savoir si ce 

recours à pour objectif de sanctionner le tradipraticien disciplinairement. Or, selon les termes de 

l’article 6 dudit décret, « le Comité National consultatif est chargé, entre autres, du contrôle et du 

suivi de l’exercice de la médecine traditionnelle, dans le cadre de sa promotion et de son 

développement ». L’article 8 du même décret ajoute que « Le Comité National consultatif, 

représentant au niveau communal est chargé du contrôle et suivi de l’exercice de la médecine 

traditionnelle dans la commune ». Ainsi, selon la lecture des textes en vigueur, il n’existe pas 

encore à l’heure actuelle d’organe disciplinaire en matière d’exercice de la médecine 

traditionnelle. Par contre, le tradipraticien pourrait faire l’objet d’une sanction administrative en 

cas de violation du texte réglementaire. En effet, la reconnaissance comme tradipraticien de santé 

est acquise par voie de décision du Ministre de la santé, du Planning Familial et de la Protection 

Sociale sur proposition du Comité National Consultatif de la Médecine traditionnelle. Ainsi, les 

Comités consultatifs National et communaux n’ont pas de pouvoir de décision pour sanctionner 

le tradipraticien. De plus, l’annulation de la décision de reconnaissance comme tradipraticien 

relève du contrôle adminsitratif et ne revêt aucunement une étiquette disciplinaire.  

Ainsi, juridiquement, le tradipraticien ne peut encore faire l’objet d’une responsabilité 

disciplinaire.  

 

IV. Les structures 

 

Les textes en vigueur permettent aux différents corps médical et paramédical de créer des Ordres, 

auxquels ils doivent être rattachés (A), qui sont destinés à être des organes disciplinaires (B). 

 

A. Création de l’Ordre et élaboration du Code de déontologie 
 

81. Le chapitre IV du Titre premier du Livre II du Code de la Santé prévoit la création des Ordres 

nationaux. L’article 84 du Code de la santé reconnaît le droit d’instituer un Ordre National à 

chaque Corps médical et paramédical245 sans inclure les praticiens. Par ailleurs, le Code est muet 

                                                             
245 Selon l’article 74 du Code de Santé, « Les professions paramédicales sont celles qui, ayant trait à la santé, sont 
exercées en dehors des soins courants à la demande, sous contrôle d’un médecin ».  



 

 

96 

sur la possibilité pour les Tradipraticiens de créer un Corps puisque les Tradipraticiens ne font 

pas partie des deux catégories de corps médical et paramédical246. 

Or, l’existence d’un Corps est un préalable à la création d’un Ordre, donc un organe disciplinaire 

destiné à élaborer un Code de déontologie y afférent. En effet, selon l’article 73 du Code de la 

Santé, « les devoirs moraux et professionnels des membres des professions médicales et 

paramédicales sont tous définis dans des codes de déontologie établis par les Ordres concernés. 

Les dispositions desdits codes sont établies par chaque Ordre intéressé sous forme de Décret pris 

en Conseil de Gouvernement sur proposition du Ministère chargé de la santé». 

 

 

B. Les organes disciplinaires 

 

82. Dualité de juridiction ordinale. ---  

 

L’ordre des médecins a toujours eu la charge de veiller au respect des principes élémentaires de 

« moralité, de probité et de dévouement indispensable à l’exercice de la médecine 247 ». L’Ordre 

des médecins est un organe compétent en matière disciplinaire en premier et dernier ressort. 

« L’action disciplinaire est exercée par l’ordre national des médecins. Cet organe appartient à 

l’ordre administratif, chargé de prononcer contre les médecins des sanctions de nature 

professionnelle ayant force exécutoire248 ». Les organes disciplinaires à l’égard du médecin sont 

l’Ordre national des médecins et le Conseil de discipline de la fonction publique lorsque le 

praticien est fonctionnaire. Il faut remarquer qu’une bonne organisation professionnelle, assurant 

le respect de la déontologie conditionne, d'ailleurs, évidemment la qualité du système de santé249.  

 

 

 

 

                                                             
246Le Livre II du Code de Santé règlemente l’exercice des professions médicales, paramédicales et de la médecine 
traditionnelle. Le Titre premier traite de la profession de médecin, d’acupuncteur, d’odonto-stomatologiste et de 
sage-femme. 
247RIOT Cédric, De la responsabilité disciplinaire des professionnels de santé, RDS n°3, Chroniques, p. 17-26. 
248 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §243. 
249Jacques Petit, Déontologie et organisation des professions de santé, RDSS 2002 p.707. 
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83. Les pouvoirs du juge ordinal. ---  

 

La particularité du pouvoir disciplinaire que détient le juge ordinal repose sur son étendue. Ainsi, 

le juge ordinal peut être amené à sanctionner, non seulement des manquements déontologiques 

définis dans le code de déontologie médicale mais encore des actes dans le cadre de la vie civile 

et même privée du médecin à condition que de tels actes déconsidèrent la profession médicale. 

L’étendue du pouvoir disciplinaire marque une spécificité du contentieux ordinal par rapport aux 

procès civil ou pénal250 ». A ce titre, « le contentieux est autonome par rapport à la faute pénale, 

civile et administrative251 ». « La seule interdépendance entre l’appréciation du juge pénal et celle 

du juge disciplinaire est la pure constatation des faits, non leur qualification au regard du code de 

déontologie». 

 

V. Principe de responsabilité disciplinaire 

 

84. « Le médecin est responsable vis-à-vis de ses pairs du respect des règles professionnelles252». 

La responsabilité du fait personnel du médecin est clairement énoncée dans le code de 

déontologie malagasy des médecins. « Cette responsabilité personnelle, différente de la 

responsabilité juridique, a une composante morale 253». D’ailleurs, le Décret n°2012-0632 du 

portant Code de déontologie médicale énonce en son article 8 un principe selon lequel « tout 

médecin est responsable de ses décisions et de ces actes ». 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
250C. PALEY-VINCENT Responsabilité du médecin, op. cit., p.250. 
251C. PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.252.  
252 S. WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.16. 
253 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §99. 
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SECTION 2 : LES MANQUEMENTS INVOCABLES 

 

85. Les actes liés à la pratique de la médecine n'ont pas toujours été rattachés à la notion de faute. 

L’émergence de la faute dans le domaine médical est le résultat de la tension entre les intérêts qui 

existent entre la victime, la profession médicale et l'économie. Depuis, la faute se trouve au 

centre des systèmes de responsabilité. Elle devient un élément de distribution des différents 

régimes de responsabilité subjective ou objective. En effet, les déclinaisons de traitement 

s’articulent autour de la notion de faute dotée d’une nature variable. 

Par ailleurs, le manquement doit correspondre à une violation d’une obligation préexistante ou à 

une norme de comportement. A ce titre, il doit être reconnu dans le système juridique. Il faut 

préciser que tout acte dommageable n'est pas fautif. Tout acte fautif n'est pas forcément 

dommageable. Le type de manquement doit répondre aux codes du système juridique de nature à 

lui conférer le caractère de faute et lui dicter ses conditions d'existence pouvant justifier la 

conséquence, la mise en jeu de la responsabilité du fautif.  

Pour ce faire, il est important d’effectuer une revue des différentes catégories de faute par rapport 

aux différents systèmes de responsabilité. Ce sont notamment la faute civile (§1), la faute pénale 

(§3) et la faute disciplinaire (§4).  

 

 

§1. Faute civile 

 

La faute civile pourrait être soit une faute de négligence ou d’imprudence(I), soit une faute 

technique (II) soit un acte illicite (III).  
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I. Faute de négligence ou d’imprudence 

 

86. Tel qu’il a été évoqué plus haut, la LTGO malagasy en son article 204254a prévu une mise en 

jeu de la responsabilité civile extracontractuelle sur la base d’une faute de négligence et 

d’imprudence dans le cadre d’un quasi-délit. 

 

II. La faute technique 

 

« Il faut donner le critère de la faute technique255 » de la faute, celle qui permet de révéler 

l'existence d'une faute médicale dans le système de soins. La faute technique dans le système de 

soins doit être analysée aussi bien du côté du médecin (A) que  celui du Tradipraticien (B). 

 

A. Pour le médecin 

 

87. Le critère du bon père de famille. ---  

 

« Au-delà des multiples définitions qui ont pu en être données, il existe un accord à peu près 

général pour considérer qu’une faute est constituée d’anomalie de conduite que n’aurait pas 

présentée l’homme. En ce domaine, le professionnel, le médecin- normalement diligent et 

compétent, placé dans les mêmes circonstances que l’agent du dommage256 ». Ainsi, il y a faute 

lorsque le professionnel ou l'établissement n'a pas eu le comportement qu'il aurait du adopter257, 

Selon un modèle théorique basé sur le critère du bon professionnel de la même spécialité, 

assimilé au bon père de famille ou le bonus paterfamilias. « La faute professionnelle s'apprécie 

comme toute autre faute, par comparaison à la conduite d'un type abstrait, qui sera celui d'un 

médecin avisé, d'un notaire avisé 258». En effet, «cette faute personnelle ne peut se déduire 

cependant d’une infraction pénale et, si le juge pénal accorde des dommages intérêts à la victime, 

il doit préciser en quoi la faute génératrice du dommage constitue une faute personnelle du 

                                                             
254« Chacun est responsable du dommage causé par sa faute, même de négligence ou d’imprudence ». Dès lors que la 
faute a causé un dommage, son auteur « fautif » en doit réparation. 
255M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op.cit., p.2. 
256J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, 2ème édition, Dalloz, 1996, p.16. 
257D. TRUCHET, Droit de la santé publique, Memento, 7ème éd., Dalloz, 2009, p.238-239. 
258 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.59. 
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médecin. Le critère du bon père de famille doit cependant être adapté aux circonstances de la 

cause. (...) incluant des éléments subjectifs259 ». Par ailleurs,« le comportement de l’auteur sera 

comparé et apprécié, par rapport à celui qu’aurait eu, placé dans les mêmes circonstances, la 

personne raisonnable260  ».« Bien entendu, aucun règlement ne peut lui dicter précisément la 

conduite à tenir en chaque circonstance 261  ».« La faute médicale ne peut être appréciée 

différemment selon qu’elle est commise à l’hôpital, à la clinique ou dans un cabinet du médecin 

libéral et du point de vue du patient, il est inexplicable et choquant que l’indemnisation de son 

préjudice diffère selon qu’il a le bonheur ou le malheur d’être soigné dans une structure de soins 

privée ou publique262 ». 

 

 

 

88. La conformité aux règles de l’art. ---  

 

« Le médecin commet une faute technique lorsque son agissement n’est pas conforme aux 

données acquises de la science, données de la science ou aux données actuelles selon les 

expressions utilisées en la matière. La notion a par exemple été soulevée dans l’arrêt 

Mercier263 ». « Le juge n'a pas fourni de définition de la faute technique médicale, d'après l'arrêt 

Mercier, mais elle est constituée par la violation par le médecin dans l'acte médical des "données 

acquises de la science 264». Par ailleurs, « le médecin doit respecter aussi les règles de l'art, les 

usages, les pratiques professionnelles et puis de nouvelles normes s'inscrivant dans une politique 

de maîtrise de santé265 ». « Les règles de l'art (…) exprime la prudence, l'attention et conformité 

du comportement aux données scientifiques du moment266 ». « L'usage est une pratique consacrée 

dans une profession et au moins dans certaines régions depuis un temps assez long267 ». Les 

                                                             
259Y.-H. LELEU, G. GENICOT, Le droit médical, op ; cit., p.99. 
260Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, Les obligations, 14ème édition, Sirey, 2014, 
p.712, §1873. 
261F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, La Découverte, 1987, p.12. 
262 J.-C.DUCHON-DORIS, La dualité de juridictions et le risque médical, op. cit., P 66.  
263 J. R. BINET, Droit médical, Cours, Montchrestien, lextenso, 2010.p.219. 
264M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op. cit., p.2.  
265M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op ; cit., p.2 
266 M. et J. PENNEAU, Recommandations professionnelles et responsabilité médicale: Revue Médecine et droit 
1998, n°28, p.4. 
267 M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op ; cit., p.4. 
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usages médicaux sont une sorte de pratique consacrée par la profession, des « pratiques 

médicales », des sortes d'usage de fait, des « références médicales » ou des « bonnes pratiques » 

inhérentes à l'assurance maladie268. Les règles de l’art ont dépassée le stade de l'expérimentation 

scientifique pour entrer dans la pratique courante269 . Au final, le manquement aux données 

acquises de la science est donc un décalage du comportement du praticien par rapport aux normes 

professionnelles.  

 

 

B. Pour le Tradipraticien270 

 

89. Un art à part entière. ---  

 

Selon l’alinéa 2 de l’article 95 du Code de la Santé, « les Tradipraticiens se livrant au traitement 

des malades, dans le cadre de la médecine traditionnelle, peuvent exercer leur art conformément 

aux lois et règlements en vigueur».D’ailleurs, l’article 96 du Code de la santé donne une 

définition de la médecine traditionnelle. Elles sont « la somme totale de toutes les connaissances 

et pratiques, utilisées en diagnostic, prévention et élimination des déséquilibres physique, mental 

et social ; et reposant exclusivement sur les expériences pratiques et les observations transmises 

de génération en génération, oralement ou par écrit, permettant de prévenir, de guérir les malades 

et d’alléger les souffrances ». 

Il en découle qu’il existe des règles de l’art de la médecine traditionnelle qui doivent être 

analysées avec un langage différent de la médecine moderne. D’ailleurs, la légalisation de la 

pratique a implicitement eu pour effet de rationnaliser et donner un niveau de systématisation 

desdites techniques. A ce titre, l’analyse du comportement du tradipraticien de nature à révéler un 

manquement à des règles de la profession nécessite des outils et instruments de référence 

commune. La notion de violation de normes techniques ne pourrait pas être uniforme pour le 

médecin conventionnel et le Tradipraticien.  

                                                             
268 Voir, Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §235. 
269Cass 1ère civ. 14 février 1950: JCP G 1950, 410. 
270Selon l’article 95 du Code de santé, « L’exercice de la Médecine Traditionnelle est juridiquement autorisé et 
reconnu à toute personne physique ou morale, à titre individuel ou en association, dans les conditions déterminées 
par les dispositions du présent Code. 
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Par souci de systématisation et d’harmonisation, on le considère comme étant de la médecine 

mais dans sa version traditionnelle par opposition à la médecine conventionnelle ou occidentale. 

Soulignons que la médecine traditionnelle malagasy est intimement liée à la notion de religion et 

au social dans laquelle il est destiné à opérer à travers leurs méthodes de diagnostic, de nosologie, 

d’étiologie et de thérapie. En réalité, le processus de guérison ne vise pas uniquement une 

maladie. Il apporte un remède à un ensemble de malheurs provoqués par des causes maléfiques. 

Ce qui rend l’analyse juridique du comportement technique guérisseur. La norme technique se 

trouve enveloppée dans la magie. La seule solution pour assurer une meilleure appréhension et 

maîtrise de cette science traditionnelle si on peut le nommer comme tel est de le rendre plus 

épurée de toute religiosité. Or cela risque de dénaturer totalement sa fonction dans la société. Le 

malagasy vient consulter un tradipraticien pour bénéficier d’une science dont le principe actif est 

la magie. Leur action est inséparable de la manipulation du surnaturel, dont on ne saurait la 

couper271. 

En effet, l’acte thérapeutique censé guérir une maladie ou éradiquer une épidémie. Il s’effectue 

dans le cadre d’une cérémonie de diverses natures. Ce sont les sacrifices, les purifications, les 

incantations, la communication avec les esprits, une séance d’exorcisme avec l’aide 

d’astrologues, de médecins devins ou mpisikidy et de médecins traitant ou ombiasy. Il faut 

remarquer que l’ombiasy est également un phytothérapeute. 

Par exemple, le bilo ou salamanga est une cérémonie destinée à guérir un malade perturbé, 

désorienté qu’une communauté soupçonne d’être possédé. Les symptômes du bilo sont le fait de 

manifester un désir de danser ou lorsque le malade ressent un plaisir en entendant les chants par 

les battements de mains. Tel est un mode de diagnostic dans l’univers traditionnel de la guérison 

à Madagascar. Pour traiter la maladie, le concerné est amené en dehors du village et mis sur une 

plateforme de quatre mètres environ avec une échelle de fortune et de construction rudimentaire 

comme accès. Par ailleurs, le processus de traitement est collectif car les membres de la 

communauté doivent consommer sans restriction de rhum et de viande de zébu sacrifié. Si le 

malade arrive à grimper sur la plateforme sans difficulté, alors le pronostic est bon et il aura une 

chance de guérir. Dans le cas contraire, il n’y a plus d’espoir. 

                                                             
271J. BENOIST, Médecine traditionnelle et médecine moderne en République Populaire du Bénin., Laboratoire 
d'Ecologie Humaine., ECOL.HUM. ,VOL. VII, N°1,1989,P 84-89 notes de terrain. 
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Il faut rappeler qu’il existe deux catégories de tradipraticien. Le mpisikidy et le ombiasy. On les 

nomme en français des « guérisseurs », des « tradipraticiens » dans un langage plus acceptable. 

D’une manière générale, ce sont mais aussi des sorciers. Or, ils sont les héritiers d’une antique 

manière de soigner le mal et la maladie, dont l’une des caractéristiques est justement de lutter 

contre la sorcellerie272. 

Le mpisikidy ou médecin devin dispose d’une grande connaissance des plantes médicinales. Il 

opère par divination. Le mpisikidy utilise le skidy. Il interpète des figures ou les positions de 

graines lancées au hasarden fonction desquels il confectionne l’ody à base de plante.  

A côté du mpisikidy, il y a les ombiasy ou phytothérapeutes qui réalisent un diagnostic avec 

imprécision. Leur traitement est symptomatique. A chaque plante correspond un symptôme. Ils 

ne raisonnent pas en termes de maladie mais de symptôme.  

Dans la pratique, ils optent pour les techniques de dérivation des humeurs en prescrivant des 

produits à effet sudorifique, vomitif, diurétique, laxatif et purgatif. Le choix des plantes est 

souvent guidé par leur couleur, leur forme, leur odeur, leur saveur. Les saveurs amères sont les 

plus prisées. Les formes de décoction de plantes fraîches ou sèches, écorcées, râpées mélangées 

dans de l’eau portée à ébullition sont souvent utilisées. Le Malagasy boit de la décoction curative 

quotidiennement. D’ailleurs, cela a provoqué une insuffisance rénale d’une partie de la 

population malagasy qui constitue actuellement un problème de santé publique. La décoction est 

également utilisée comme du sauna rudimentaire. Des cataplasmes imprégnés de la décoction 

peuvent être appliqués au visage ou sur les autres parties du corps. Les massages accompagnent 

souvent le traitement pour faire imprégner le principe actif dans le corps.  

En général, le guérisseur malagasy ne pratique pas d’opérations chirurgicales. Par contre, il peut 

effectuer des saignées avec une lame de rasoir sur tout le corps pour faire sortir la maladie. Il était 

arrivé un cas où un guérisseur dans une campagne de la région de Fianarantsoa a pratiqué une 

série de saignée sur une femme atteinte finalement de fibromes. Cela constitue encore une 

technique de dérivation des humeurs. La plupart du temps, le guérisseur suce sur la partie 

disséquée à la lame de rasoir. Soit il jette le produit soit il l’avale. Une fois, un guérisseur a 

disséqué un ganglion lymphatique et a avalé le contenu mais malheureusement le sujet était 

victime de la peste bubonique. Le guérisseur décéda de suite.  

                                                             
272E. DE ROSNY, « Justice et sorcellerie en Afrique », Études 2005/9 (Tome 403), p. 171-181. 
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Les Antanosy, une ethnie du Sud-est de Madagascar pratiquent par exemple des ventouses 

scarifiées avec des cornes de zébu percées d’un petit trou par lequel l’ombiasy aspire l’air.  

« Dans cette société de tradition orale, si le remède est efficace, c'est par la vertu de la parole. Les 

cures qu'entreprennent les guérisseurs sont aussi des jeux sur les mots, des jeux de mots 273». 

Toutes ces formes de pratiques nous montrent que les techniques utilisées par le médecin 

traditionnel sont d’une autre nature. Elles ne ressemblent pas à celles appliquées par le médecin 

conventionnel. Elles sont rudimentaires sans référence à une norme technique particulière. 

Toutefois les pratiques pourraient être regroupées selon l’appartenance ethnique et régionale du 

tradipraticien.  

Par conséquent, il est à suggérer aux tradipraticiens d’établir une nomenclature des pratiques 

traditionnelles selon l’appartenance ethnique et affinités culturelles des tradipraticiens. Cette 

nomenclature pourrait être validée en même temps par le Comité national d’éthique et la 

Commission nationale formée par les tradipraticiens. A partir de là, cette nomenclature pourra 

faire office de référence technique tant pour les praticiens que pour les juridictions. 

 

 

90. Des interdictions sans sanction. ---  

 

Le Législateur a entendu toutefois à être claire sur une obligation de réserve qui incombe au 

Tradipraticienpar rapport à la médecine moderne. Selon l’article 102 du Code de Santé, « dans 

l’exercice de leurs fonctions, les tradipraticiens ne sont autorisés, ni à porter des jugements sur 

l’efficacité ou non des méthodes de la médecine moderne et de celles autorisées officiellement 

sur le territoire National, ni à inciter à déserter les formations sanitaires publiques ou privées. Les 

dispositions des articles 75, 90 et 91 du (Code de santé) sont applicables (…) aux Tradipraticiens 

».Ensuite, l’alinéa 3 de l’article 95 du Code de la Santé ajoute qu’« en aucun cas, ils ne peuvent 

établir un diagnostic par usage de terminologie ou argot de la médecine allopathique, de 

l’homéopathie et de l’ostéopathie, ni manipuler des produits chimiques préparés ou classés 

« pharmaceutiques » et, hors la pharmacopée traditionnelle, prescrire tout produit médicamenteux 

ou des spécialités pharmaceutiques relevant de la compétence des pharmaciens». 

                                                             
273G. LEFEVRE, Médecine traditionnelle à Madagascar, Les mots-plantes, l’Harmattan, 300 p. 
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Par ailleurs, la combinaison de deux pratiques diamétralement opposées dans un même 

professionnel, le médecin ou l’infirmier ou le sage-femme rend l’encadrement du comportement 

difficile. Comment dissocier dans une même prise en charge thérapeutique ce qui relève du 

domaine médical qui obéit à des normes techniques rationnels et ce qui entre dans le champ de la 

médecine traditionnelle qui est soumise à un langage et un système de validation différents ? 

Comment analyser la notion de faute médicale dans les deux domaines lorsqu’ils sont fusionnés 

dans un même schéma thérapeutique fourni par un même médecin ? La situation serait plus facile 

si le traitement était donné de manière combinée et séparément par un médecin traditionnel et un 

médecin conventionnel. Lorsque les deux professionnels opèrent ensemble dans un même 

traitement, on se demande s’ils constituent une équipe médicale. Dans le cas où l’on admet qu’ils 

sont insolubles et restent indissociables et complémentaires dans le traitement. Ce sont deux 

composantes d’une même entité individualisables, indépendantes mais complémentaires car 

finalement ils représentent les deux extrêmes d’un tout et coexistent ensemble. Au final, tout est 

question d’équilibre. Les deux univers sont voués à trouver un équilibre dans la recherche du 

bien-être de la population malagasy. 

 

III. La faute dans les phases du traitement 

 

La faute susceptible d’être commise pas le professionnel de santé peut se situer au stade du 

diagnostic (A), du traitement proprement dit (B) et de son suivi (C).  

 

A. Au stade du diagnostic 

 

91. Trouver l’erreur dans le diagnostic, une démarche complexe. ---  

 

« Lorsque l'on parle d'erreur en matière médicale, c'est l'erreur de diagnostic qui vient en premier 

à l'esprit274 ». La dimension de la faute en matière de diagnostic est difficile à appréhender. 

Trouver l’erreur dans le cheminement diagnostic revient à remettre en cause la démarche 

scientifique du médecin par rapport à l’analyse des symptômes du malade. Il ne faut pas oublier 

                                                             
274 M. PENNEAU, Faute et erreur en matière de responsabilité médicale, Paris, LGDJ, 1973, préface, A. TUNC, 
n°218, cité dans G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op ; cit., p.73. 
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que l’aboutissement d’un diagnostic ne relève pas d’une somme arithmétique additionnelle. Il est 

combiné d’addition et de soustraction selon le tableau clinique pouvant aboutir à des diagnostics 

différentiels. La lecture du dossier médical peut induire en erreur car le tableau clinique écrit 

n’est pas en mouvement et peut rendre sa compréhension difficile. La perception du médecin 

pourrait être différente lors de l’entretien. Il faut toutefois préciser que l’erreur a une résonance 

particulière dans le stade du diagnostic. Elle est plus complexe car difficile à mettre en évidence.  

 

 

92. Une erreur fautive. ---  

 

« La seule erreur de diagnostic n'engage pas la responsabilité du médecin275 ». L’erreur n’est pas 

synonyme de faute dans le langage médical. « Seul pourra voir sa responsabilité mise en jeu le 

praticien qui a commis une erreur fautive276 ». En effet, « le juriste considère volontiers toute 

erreur comme une faute. Entre le médecin, qui a commis une erreur et le patient qui en a souffert, 

la balance de la justice lui paraît naturellement pencher en faveur du second. Ils peuvent affirmer 

que la faute doit être certaine ou même caractérisée. Il n'empêche qu'ils souhaitent indemniser le 

patient victime d'une erreur277 ».En un mot, traditionnellement, l'imprudence ou la négligence 

dans le diagnostic du mal ouvrent la voie vers la responsabilité médicale278.  

« Le moyen de révéler une faute est la détermination d’une existence d’une diligence dans la 

méthode et le processus : niveau d’examen superficiel, sur l’évolution de symptôme279 ». « Ces 

comportements constituent des fautes ayant permis l'erreur, et le bon père de famille les aurait 

évitées même si, par ailleurs, l'erreur ne lui aurait pas été épargnée280 ». 

Dans la jurisprudence française, l'erreur de diagnostic est fautive en cas d'absence de conformité 

de l'interprétation de l'état selon les données acquises de la science, soit à une insuffisance 

d'examens ou d'investigation sur une fracture non décelée sans radiographie simple 281. Elles 

peuvent être l’ignorance de données médicales, la négligence caractérisée, le défaut de précaution 
                                                             
275 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op ; cit., p.73 
276Civ, 1ère, 6 juin 2000, pourvoi n°98-19295, Bull civ, I, n°176, p. 114. 
277 A. TUNC, L'Assurance Tout risque médicaux dans M Eck, Le Médecin face aux risques et à la responsabilité, 
fayard, 1968, p.161 et s., n°6, dans G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op ; cit., p.57 
278 L. KORNPROBST, A quelles conditions une erreur de diagnostic peut-elle entraîner une réparation pécuniaire 
?,Nouvelle presse médicale, 1976, 525.  
279CA Rennes, ch. 7, 18 novembre 2009, Juris- Data n°2009-380176. 
280 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.77. 
281 CA Paris, 27 novembre 1994: Juris-Data n°024292 . 
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d'usage et/ou le recours insuffisant aux méthodes d'investigation à sa disposition282.  Qu’en est-il 

dans la jurisprudence malagasy ? La réponse à cette question sera traitée ultérieurement. 

 

B. Au stade du traitement. 

 

93. Le choix guidé par la liberté thérapeutique. ---  

 

Le traitement est guidé par la liberté professionnelle du praticien basé sur le principe de liberté de 

choix thérapeutique. Par conséquent, « l’appréciation de la responsabilité du médecin dans le 

choix du traitement doit être faite à la lumière de la liberté thérapeutique ou de la liberté de 

prescription du médecin283 ».Toutefois, la liberté thérapeutique ne doit pas être absolue. Elle 

n’exonère pas le praticien de toute erreur dans le choix du traitement. L’erreur dans le choix du 

traitement doit aussi être fautive pour pouvoir engager la responsabilité du praticien.  

 

 

94. Erreur fautive dans le choix du traitement. ---  

 

La liberté de prescription présente des limites. Elle doit être mise en balance avec les devoirs du 

médecin de ne pas mettre en œuvre un procédé non éprouvé ou présentant un danger. De plus, 

l’erreur est également fautive lorsque le choix est déraisonnable. « Le risque doit être ici 

raisonnable, proportionné aux bénéfices escomptés284 ». « Il existe une part de risque dans le 

choix d’une voix thérapeutique plutôt qu’une autre285 ». Une qualification et une justification 

thérapeutique sont nécessaires. 

Mais quelle est la définition du raisonnable dans le choix thérapeutique ? Il est le produit d’un 

processus décisionnel, la décision médicale par nature probabiliste en référence à plusieurs 

diagnostics différentiels. Le choix portera sur la plus faible probabilité, vers le plus faible risque, 

à balancer dans le sens contraire à une forte probabilité de bénéfice, vers le plus faible avantage 

pour le patient. La décision médicale n’est pas mathématique. Elle reste multiple. Elle est 

                                                             
282 CA Bourges, 20 juin 2000: Juris Data n°131 769, pas de faute d'un  rhumatologue en cas de diagnostic difficile 
283 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.79. 
284J.-R. BINET, Droit médical, op ; cit., p. 224. 
285J.-R. BINET, Droit médical, op. cit. , p.224. 
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globale. Elle ne peut pas être prise isolément par rapport à la décision finale. Elle fait référence 

également aux autres décisions situées sur l’ « axe d'abscisse ». Le médecin, dans une optique 

sérielle de prise en charge à plusieurs plans graduels par rapport au bénéfice, risque pour le 

patient et parfois en commençant par le moins agressif, le moins invasif ou le moins risqué. Le 

raisonnable s’analyse ainsi au cas par cas car il est unique pour chaque patient. Le raisonnable 

dans le domaine médical ne se définit pas de manière rationnelle et scientifique. 

 

 

95. L’erreur technique dans la mise en œuvre du traitement. ---  

 

« C’est dans la mise en œuvre de la thérapeutique que vont être recherchées la bonne exécution 

des obligations de diligence, de prudence, de surveillance, l’absence de toute négligence et de 

toute maladresse286». Le médecin doit mener à son terme la prise en charge d’un patient qui lui 

fait confiance. « Il ne peut l’abandonner en cours de traitement, lorsque les soins ont 

commencé287 ». « Le choix dans la mise en œuvre du traitement suppose que le praticien ait 

commis une faute en raison d’une mauvaise maîtrise de l’acte ou d’une imprécision du geste 

chirurgical288 ». C'est dans cette phase que l'on retrouve les erreurs techniques ou la notion 

d'imprécision, conséquence d’une maladresse.  

Les professions médicales et paramédicales ne se trouvent pas sur un même niveau en matière 

d’exposition au risque dans la mise en œuvre du traitement. Certaines professions sont plus 

exposées par rapport aux autres. Tel est le cas du chirurgien du fait de la part plus élevée de l'aléa 

chirurgical. « Le chirurgien utilise obligatoirement des instruments entraînant un élargissement 

de la responsabilité du fait des choses en accord avec le régime commun médical289 ». 

 

C. Le suivi du traitement 

 

96. La responsabilité du professionnel et établissement de santé s’étale jusqu’au suivi du 

traitement. « Le devoir de surveillance est éminemment personnel et fait appel à la science et à la 

                                                             
286 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.47. 
287 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.53. 
288J.-R. BINET, Droit médical, op ; cit., 2010. 
289 M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op. cit., p.13. 
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conscience du médecin290 ». « Le devoir d’assistance est essentiel pour un médecin de mener à 

son terme la prise en charge d’un patient qui lui fait confiance. Il ne peut l’abandonner en cours 

de traitement, lorsque les soins ont commencé291 ». 

 

 

IV. Acte illicite 

 

Un acte illicite consiste en une violation des règles légales (A). Plus particulièrement, le 

professionnel et l’établissement de santé peuvent voir leur responsabilité engagée en cas d’acte 

illicite lié à leur activité (B). 

 

 

B. Violation des règles légales 

 

97. « L’acte illicite peut être constitué par la violation des différentes règles légales. La 

transgression d’une règle légale doit être entendue au sens large, qu’il s’agisse d’une loi ou d’un 

règlement292 ». « Selon une définition traditionnelle de la faute, elle se caractérise par un fait 

originaire, soit positif, soit négatif, et par un élément d’illicéité à la violation d’un texte ou encore 

d’un devoir professionnel dans la responsabilité délictuelle, par un élément d’imputabilité. En 

matière de responsabilité médicale, la faute civile est constituée par le manquement par le 

médecin aux deux catégories d’obligations énoncées par l’arrêt Mercier de 1936293 . « Dès qu’une 

telle violation est constatée, une faute est commise : Elle est qualifiée de faute pénale si celle-ci 

était assortie d’une sanction pénale et faute civile, si un dommage a été commis à l’encontre 

d’autrui294 ».« La faute constitue toujours un acte illicite en ce qu’elle est « la méconnaissance 

d’un devoir ou d’une obligation imposée par l’ordre juridique », un manquement à une obligation 

                                                             
290M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op. cit., p.16. 
291 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.53. 
292Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op ; cit., p.703, §1853. 
293 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.21. 
294Y. BUFFELAN-LANORE , V. LARRIBAU-TERNEYRE, op. cit., p.703, §1853. 
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préexistante 295 ». « Le médecin engage sa responsabilité civile chaque fois qu’il accomplit un 

acte soumis à de strictes conditions sans vérifier qu’elles sont réunies296 ». 

 

C. Les types d’actes illicites 

 

Les actes illicites peuvent être soit liés aux actes médicaux (1) soit aux droits des malades (2). 

 

1. Des actes illicites liés aux actes médicaux 

 

98. « La faute médicale peut ainsi résulter d’une violation d’un texte applicable à certains actes 

médicaux comme finalité thérapeutique de l’acte médical, assistance médicale à la procréation, 

interruption volontaire de grossesse, prélèvements d’organes- ou du non-respect des usages 

professionnels297 ». Par exemple, la violation de l’article 89 du Code de la santé peut constituer 

un acte illicite. Selon ledit article, il est interdit à tout membre du Corps médical, des Corps 

paramédicaux, des auxiliaires médicaux et des tradipraticiens de procéder à une interruption 

volontaire de grossesse ou de favoriser un avortement sous peine d’encourir les sanctions prévues 

par l’article 317 du Code pénal, sauf dans les conditions prescrites par les lois et les règlements 

en vigueur, ou le fait de délivrer un certificat médical, des conclusions médicales de 

complaisance, de procéder à une forme de campagne de promotion faisant connaitre les 

spécialités médicales ou de publicité visant à encourager l’assiduité de la clientèle. 

 

2. Des actes illicites liés aux droits des malades 

 

a. Les droits des malades 

 

99. La violation des droits des malades consacrés par les textes en vigueur peut constituer un acte 

illicite. « Ces droits reposent sur trois principes essentiels: la liberté individuelle, la sauvegarde 

de la dignité  de la personne humaine (...) et le droit fondamental à la protection de la santé298 ». 

                                                             
295Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit.,  p.703, §1852. 
296J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.223. 
297 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.27. 
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Ce sont entre autre le droit de chacun de disposer de son corps dans le principe de 

l'indisponibilité de son corps, le droit à des soins de qualité tels que le droit d'être soigné sans 

discrimination, de bénéficier des soins de premier secours et de permanence des soins, de la 

continuité des soins, du principe de participation financière, la qualité des soins, le droit au 

respect de sa dignité et enfin le droit de consentir aux soins. 

Il n’existe aucun texte juridique posant des principes d’ordre général aux patients. Par contre, 

récemment, un Décret n°2016-1189 du 13 septembre 2016 fixant le cadre de la charte du patient 

hospitalisé dans les hôpitaux publics et privés de Madagascar a été pris. Ce texte réglementaire 

est un décret d’application de la Loi n°2011-003 du 27 mai 2011 portant réforme hospitalière. 

Les droits consacrés dans ce texte ne s’appliquent donc pas aux malades qui sont pris en charge 

en dehors des structures hospitalières : le cabinet médical, les Centres de santé de base au niveau 

de la pyramide sanitaire et chez le tradipraticien. Il existe, à cet effet, plusieurs catégories de 

patients qui ne bénéficient pas des droits octroyés par leurs homologues dans les établissements 

publics de santé. Il subsiste une inégalité de traitement. De plus, la charte du patient contient les 

droits et obligations de l’hospitalisé et de l’hôpital. Les droits et obligations découlent ainsi de la 

relation qui existe entre les deux. Ils sont plus en rapport avec le statut d’hospitalisé qu’à l’égard 

du patient. Par ailleurs, le terme « de Madagascar » pourrait être interprété comme étant malagasy 

ou basé à Madagascar. La première interprétation est stricte et textuelle, la deuxième plus 

extensive.  

Par contre, il est nécessaire de consacrer dans une loi les droits des patients en général. Cela a 

pour objectif de remédier à l’absence d’égalité de traitement sus-évoquée. Légiférer permet de 

donner une certaine forme d’autonomie à la protection des droits des patients.  

 

b. Le droit à la santé oculaire 

 

100. Selon l’article 253 du CS, « Toute personne présentant une maladie oculaire a droit à une 

prise en charge correcte au niveau des centres spécialisés, dotés en équipements consommables et 

médicaments et placés sous la responsabilité et sous la direction de spécialiste en ophtalmologie. 

Dans le cadre de la réglementation en vigueur concernant aussi bien les services relevant de l’Etat 

que les centres ou spécialistes privés, l’acquisition ou le recouvrement d’une bonne santé oculaire 

                                                                                                                                                                                                     
298D. TRUCHET, Droit de la santé publique, Memento, 7ème éd., Dalloz, 2009, p.206. 
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se manifestant par une vision binoculaire intègre et indemne de toute pathologie résulte de 

l’action combinée de diverses stratégies telle que la prévention, le diagnostic précoce et la prise 

en charge de toutes les affections susceptibles de porter atteinte à l’intégrité de la vision». 

Il faut ici préciser que le Législateur n’a pas mis en place un texte consacré aux droits des 

malades. De même, les droits des malades sont encore minces et peu développés. Le praticien 

dispose ainsi d’une protection de droit en profitant des lacunes textuelles en la matière. Le champ 

de la responsabilité civile du professionnel et de l’établissement de santé sur la base des actes 

illicites est réduit du fait de l’insuffisance des droits des malades exprimés par le Législateur.  

 

 

c. L’obligation de recueillir le consentement  

 

101. Le principe du consentement préalable. --- 

 

Le principe du consentement préalable est considéré comme le pilier central du droit médical et 

hospitalier299. C’est une «exigence d'un consentement du patient préalable aux soins médicaux- 

mieux dénommé « Assentiment300». 

 

102. Fondements. --- 

 

Par nature, l'acte médical tel que l’intervention chirurgicale est une atteinte à l'intégrité physique. 

Chacun a le droit de disposer de son propre corps et refuser ou interrompre tout acte médical. La 

volonté du patient doit être respectée. L'obligation de recueillir le consentement du patient est 

fondée sur le droit de toute personne au respect de l'intégrité corporelle. « L’obligation 

d’information trouve son fondement juridique dans « le droit dont dispose toute personne 

humaine sur son corps 301».  Ce principe de consentement éclairé est donc créé pour constituer 

une barrière de nature à respecter et à protéger l’intégrité physique du patient. « Son 

                                                             
299 A. DEMICHEL, Le droit de la santé, Les études hospitalières, 1999, p.94. 
300G MEMETEAU, Le droit médical, n°5, p.510, est une obligation traditionnelle déontologique. HARICHAUX 
Michèle, Fautes contre humanisme, 340496, LexisNexis SA , 11, 2005, p. 16. 
301 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.56. 
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consentement est indispensable pour légitimer une intervention médicale 302». Effectivement, « le 

médecin est tenu d'observer la stricte économie compatible avec la qualité, la sécurité et 

l'efficacité des soins303». 

 

103. Destinataires de l’obligation. --- 

 

« La dignité de la personne s’impose au médecin et le droit de toute personne au respect de son 

intégrité corporelle suppose que toute atteinte reçoive l’assentiment de l’intéressé qui doit y avoir 

librement et pleinement consenti304 ». Le praticien doit, à cet effet, recueillir le consentement du 

patient avant tout acte médical. Le consentement doit être recueilli pour tout nouvel acte 

thérapeutique. Chaque consentement est à rechercher avant tout acte médical. Toute atteinte à ce 

devoir est susceptible de constituer un manquement à l’humanisme médical de la part du 

médecin, à son devoir de conscience médicale305. « Par contre, trop informer peut fragiliser, trop 

« judiciariser peut ternir la relation médicale306 ». De toute façon, il ne faut pas craindre de 

soulever que le consentement « irrigue » désormais tout le droit de la santé307.  

 

 

104. Un consentement imparfait. --- 

 

Au terme d'une prise en charge thérapeutique, les parties contractantes se retrouvent avec un 

"package" de consentements. Il ne faut pas oublier que par nature, le consentement n'est jamais 

« parfait » ni « total ».Le patient sera souvent amené à consentir implicitement, inconsciemment 

puisque techniquement, il ne peut y avoir de correspondance totale entre la perception et 

l'ampleur du risque des deux côtés. 

Dans la pratique, le consentement est comme présumé et acquis du simple fait de se rapprocher 

du médecin. Dans une relation médicale, la confiance est omnipotente. Elle s'exprime souvent par 

la vulnérabilité du patient tenant à au degré de discernement et de compréhension du au niveau 

                                                             
302Y.-H LE.LEU, G. GENICOT, Le droit médical, op ; cit., p.52. 
303 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., 2006, §135. 
304 S. WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.45. 
305S. WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.43. 
306 N. ALBERT, Obligation d'information médicale et responsabilité, RFDA, 2003, p.353. 
307 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.57. 
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d'éducation, à la capacité financière, à l'âge et à un éventuel handicap. Dans ce cas, la 

responsabilité du praticien devrait être plus sévère et mieux encadré. 

 

 

 

d. Le droit à l’information 

 

105. L’information, substance de l’acte médical. --- 

 

L'information du patient est le corollaire de la notion de consentement. L'obligation d'informer et 

l'obligation de recueillir le consentement sont les deux faces d'une même pièce. L'information 

doit être préalable à tout acte thérapeutique de nature à porter atteinte à l'intégrité corporelle. 

L'information est le prélude, l'introduction et la conclusion de l'acte médical 308 . Elle est sa 

substance. Elle l'innerve. L'information doit contenir certains caractères. Si historiquement, le 

traité hippocratique dit de  la bienséance de cacher la plupart des choses aux patients pour éviter 

que leur état s’empire 309 , « le droit au consentement et à l’information sont des droits 

fondamentaux du patient (…) 310». 

 

 

106. Buts de l’information. ---  

 

Le but de l'information est de donner la capacité au patient d'accepter ou de refuser les soins qui 

lui sont proposés selon sa propre volonté et ce, en connaissance de cause. « L'information du 

patient offre à ce dernier un éclaircissement sur sa maladie et sur son traitement proposé, dans le 

but de comparer les avantages et les inconvénients de tout traitement afin de donner un 

consentement préalable parfaitement libre pour cet acte médical311 ». L’information, par nature, 

est devenue l'outil dans lequel le patient peut connaître et prédire l’issue, la situation ou l’état de 

                                                             
308  J. MAIGRET, Evolution de la responsabilité médicale en France et en Belgique: le rapprochement et 
l'éloignement de deux systèmes voisins. Thèses, Paris VIII, 2003, p.82. 
309A. LECA, C. BERLAND-BENHAM, Le consentement aux soins, replacé dans une perspective historique, in 
consentement et santé, Dalloz, 2014, p.19-34. Cité dans L. TIMAN, De ‘information au consentement : quel 
processus décisionnel, RGDM, n°57, décembre 2015, p. 1. 
310 L. TIMAN, De ‘information au consentement : quel processus décisionnel ?, op. cit., p. 1. 
311M. HARICHAUX, Fautes contre humanisme, op. cit., p.5. 
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sa santé, du futur de son traitement. L’information devient le point principal d’évaluation pour 

mesurer l’étendue du risque, l’appréhension, la méthode du risque effectué par le médecin. 

«L’information doit être de qualité et constitue le préalable indispensable à un consentement 

éclairé. Loin d'être une vue de l'esprit, comme on en a parfois jugé, ce consentement est la pierre 

angulaire de la relation médecin-malade et de la pratique médicale. Il est la contrepartie logique 

du pouvoir exorbitant du droit commun qu'a le médecin de porter atteinte à l'intégrité d'un 

individu - par ses paroles, une exploration, un médicament, une intervention chirurgicale, etc. - 

pour le soigner 312». 

 

 

107. Une obligation sûrement générale ? --- 

 

« L’obligation d’informer incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses 

compétences et dans le respect des règles professionnelles qui lui sont applicables. Il est 

important pour le médecin de savoir quels sont les risques qui entrent dans son obligation 

d’information 313 .« Seul le praticien peut respecter la personnalisation et l'adaptation de 

l'information à chaque patient, pour permettre à celui-ci de donner un consentement éclairé. 

L'information préalable conditionne la mise en oeuvre de l'intervention314». 

La question qui se pose est savoir si cette obligation d’informer s’impose également au 

tradipraticien. Il n’existe aucun texte qui leur impose ce genre d’obligation. Le fait qu’il soit 

intégré dans le système légal signifie qu’ils deviennent désormais destinataires des principes et de 

normes normalement dévolus aux professionnels de la médecine conventionnelle. Le droit à 

l’information préalable à tout acte médical est un droit naturel. Il doit être appliqué dans la 

médecine traditionnelle. Bien évidemment, il ne doit concerner que les risques connus du 

tradipraticien. La médecine traditionnelle peut être tout, sauf la certitude des connaissances.  

A cet effet, il est suggéré aux tradipraticiens donc à la Commission nationale des tradipraticiens 

de commencer à répertorier et enseigner les différents risques liés à leurs pratiques.  

 

                                                             
312Commentaire du Conseil national de l'ordre des médecins sous l'article 35 du nouveau Code de déontologie. 
313F. VIALLA ; T. ROBIN-CHEVALIER, RDS n°14, Contrats, LEH, p.538-540. 
314J. de SAINT-GUILHEM, Responsabilité hospitalière AJDA2001 p.984. 
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A cet effet, à titre de proposition, les tradipraticiens et la Commission nationale des 

tradipraticiens doivent commencer à répertorier et à enseigner les différents risques liés à leurs 

pratiques. 

 

 

 

108. Modalités d’information. --- 

 

« La décision médicale est le fruit d’un choix, d’une part, entre l’abstention et l’action, et d’autre 

part, entre diverses formes d’action, encadré par des principes antiques et forts dont la finalité 

thérapeutique, la raison proportionnée et la liberté de prescription. On dit que ce choix est éclairé 

par la science d’une partie, par l’information reçue de l’autre partie, lui permettra de comprendre 

et de rencontrer la proposition, la stratégie, de la première 315». 

En droit français, elle doit être claire, loyale, approximative et intelligible. En droit malagasy, le 

contenu de l’information est mince. Le Code de la santé et le Code de déontologie ont précisé 

qu'elle doit être compréhensible notamment à l’égard du donneur de sang. 

Cette information est délivrée au cours d’un entretien individuel. Par contre, la volonté d’une 

personne d’être tenue dans l’ignorance d’un diagnostic ou d’un pronostic doit être respectée, sauf 

lorsque des tiers sont exposés à un risque de transmission 316 ».Cette obligation concerne 

uniquement les risques connus. 

« Seules l’urgence ou l’impossibilité d’informer peuvent l’en dispenser. L’obligation 

d’information du médecin sur les risques liés à l’intervention est traditionnellement écartée dans 

trois hypothèses : à savoir : l’urgence des soins à apporter au patient, l’impossibilité pour le 

praticien de délivrer l’information et le refus du patient d’être informé317 ». De même, « si à 

l’impossible nul n’est tenu, on ne saurait faire grief à un médecin de ne pas avoir signalé à son 

patient l’existence de risques alors méconnus au regard des données acquises de la science318 ». 

                                                             
315 G. MEMETEAU, « Chapitre 2. L’information, droit fondamental du patient ? », Journal International de 
Bioéthique 2015/1 (Vol. 26), p. 21-36. 
316F. VIALLA, Dire ou ne pas dire ? RDS n°31, Responsabilité, LEH, p.414-416. 
317S. DARMAISIN ; F. VIALLA, La portée de l’obligation d’information du médecin : l’absence d’alternative 
thérapeutique et la perte de chance d’échapper au risque réalisé, RDS N°14, Responsabilité, p.532-534. 
318 F. VIALLA, Le manquement au devoir d’information non reconnu pour un risque inconnu, RDS n°51, 
Responsabilité, LEH, p.39-42. 
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Dans le Code de déontologie malagasy, « L’urgence décharge le médecin de cette obligation 

(…)319. Ledit Code compte toutefois à avancer que « si l’avis de l’intéressé peut être recueilli, le 

médecin doit en tenir compte320 .Lorsque le patient est un mineur ou un majeur protégé, le 

médecin doit prévenir ses parents ou son représentant légal afin d’obtenir leur consentement321. 

« En matière d’obligation d’informer, si la question de l’urgence soulève quelques questions 

délicates, celle de l’impossibilité est plus problématique. Doit-on se cantonner dans une 

conception objectivement et matériellement mesurable de l’impossibilité (inconscience 

temporaire, coma prolongé…) ou peut-on envisager que l’impossibilité relève de l’ordre 

psychologique ? 322» 

« Des motifs d'exception doivent être réels (...) prouvés (...) non seulement présumés323 ». « La 

conduite de la séance d'information suppose que le destinataire des données de santé soit à même 

de mesurer leur contenu, leur sens et leur portée324». « Le devoir d’informer le malade ne se 

limite pas à dire la vérité sur le champ, mais à cheminer vers elle par la médiation nécessaire du 

temps, trouver le moment où le patient  possède la capacité de comprendre l’information, 

d’avancer dans un choix325 ». 

 

 

109. Une obligation restrictive. --- 

 

Le droit à l’information a été énoncé en filigrane et de manière subreptice dans le Code de la 

Santé. Son champ d'application est limité par le Législateur. Le contenu de l’information 

minimaliste. Elle se limite aux donneurs de sang. Par contre, ce principe a été énoncé dans le 

Code de déontologie par voie de décret. L'on se demande si le système juridique n’a entendu 

circonscrire la sanction du manquement que dans le champ disciplinaire. Il s’inscrit en tant 

qu’une norme déontologique et non pas un droit du patient. Le principe du consentement 

préalable n'est pas assez déployé dans le système juridique malagasy. Dans le Code de la Santé, il 

                                                             
319 V. al. 2 de l’art. 19 du CDM. 
320 V. dernier al. de l’art. 19 du CDM. 
321 V. l’article 20 du CDM. 
322E. TERRIER, F. VIALLA, A l’impossible nul n’est tenu… d’informer ?, RDS n°5, droit et santé, pp.198-201. 
323M. HARICHAUX, Fautes contre humanisme, op. cit., p.6. 
324 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §135. 
325P. TOURAME, Le risque médical, op. cit., P 48. 
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est seulement imposé en matière de prélèvement de substances thérapeutiques 326  d’origine 

humaine et de transfusion sanguine 327 .Le non-respect de l’obligation de recueillir le 

consentement du donneur avant le prélèvement est passible d’une sanction pénale328.  

Par ailleurs, il est plus étendu dans le milieu hospitalier avec la promulgation récente de la loi sur 

la réforme hospitalière à travers l’accès aux informations relatives à sa santé329.Le contenu des 

textes en vigueur ainsi que la pratique actuelle ne permettent pas encore de soutenir qu’ils sont 

considérés comme tel. Ils ne sont pas encore ancrés en droit médical malagasy. 

Toutefois, le Code de déontologie impose au praticien d’informer le patient sur les effets et les 

conséquences secondaires aux moyens diagnostics et thérapeutiques. Le même Code l’oblige 

également à rechercher le consentement du patient, surtout lorsque les actes proposés présentent 

un risque sérieux330. 

 

                                                             
326Selon les alinéas 2,4 de l’article 295 du Code de la Santé, « Le prélèvement de substances thérapeutiques d’origine 
humaine ne peut être pratiqué sans le consentement préalable du donneur, ce consentement est révocable à tout 
moment. Aucune pression physique, morale ou pécuniaire ne doit être à l’origine du don. Le donneur doit être 
informé de manière précise et compréhensible pour lui, par un médecin, des risques liés à certains 
prélèvements ».Selon l’alinéa premier de l’article 295 du code de la santé, « On entend par substance thérapeutique 
ou diagnostique d’origine humaine, toute substance prélevée sur un être humain et destinée à des fins thérapeutiques 
ou diagnostiques. » 
Selon les alinéas 4,5 du Code de la Santé, « Aucun prélèvement de sang en vue d’une utilisation thérapeutique pour 
autrui ne peut avoir lieu sur une personne faisant l’objet d’une mesure de protection légale. Toutefois s’agissant des 
mineurs, un prélèvement peut être effectué à titre exceptionnel, lorsque des motifs tirés de l’urgence thérapeutique 
l’exigent sous condition du consentement écrit des autorités parentales reconnues compétentes ». 
327 Selon l’alinéa premier de l’article 299 du Code de la santé, « La transfusion sanguine est un acte par lequel on 
administre le sang humain à un malade à des fins thérapeutiques après traitement dudit sang et consentement du 
receveur ou de son représentant légal ». Selon l’article 300 du Code de la Santé, « Le prélèvement de sang ou de 
certains de ses composants seulement, ne peut être fait qu’avec le consentement du donneur, par un médecin ou sous 
la direction et la responsabilité d’un médecin qui se sera assuré de l’aptitude du donneur ». 
L’alinéa 4 de l’article 299 du Code de la santé précise que « La transfusion sanguine s’effectue dans l’intérêt du 
receveur, après que le médecin se soit assuré de sa réelle nécessité, et relève des principes éthiques du bénévolat et 
de l’anonymat du don, et de l’absence de profit et doit être assortie d’un examen spécifique pour confirmer son 
caractère sécurisant dans les conditions définies dans le présent titre ». 
328L’article 348 du Code de la santé précise qu’ « en matière de transfusion sanguine [est passible] de poursuites 
pénales (…) le prélèvement de sang sans le consentement éclairé du donneur ». 
329Selon l’article 11 de la loi sur la réforme hospitalière, « dans le respect des règles déontologiques, qui leur sont 
applicables, les praticiens des hôpitaux doivent assurer l’information des personnes prises en charge en tenant 
compte de leur niveau de compréhension. Le personnel paramédical doit participer à cette information dans leur 
domaine de compétence et dans le respect des règles professionnelles. Selon l’article 16 de la loi sur la réforme 
hospitalière, « tout médecin ayant prescrit l’hospitalisation d’un patient dans un établissement hospitalier doit avoir 
accès, sur sa demande, aux informations contenues dans le dossier dudit patient. Tout médecin, ayant admis dans son 
servie hospitalier, doit avoir accès, avec l’accord dudit patient, aux informations contenues dans le dossier médical 
détenu par un autre établissement hospitalier public, privé ou des Armées. Selon l’article 17 de la loi sur la réforme 
hospitalière, tout patient hospitalisé a le droit d’obtenir, à sa demande ou par l’intermédiaire d’un médecin de son 
choix, les informations contenues dans son dossier médical.  
330 V. l’article 19 du CDM.  
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110. Une pratique sommaire. --- 

 

Dans la pratique, le médecin malagasy fournit une information basique parfois minimaliste et 

orientée dans le cadre d'une relation de soins. Dans la pratique, l'information est déjà sélective.En 

effet, le médecin est doté d'un pouvoir absolu. Au final, la décision médicale finale est l’apanage 

du médecin mais ne résulte pas d’un consensus médical entre les concernés. Plusieurs barrières 

peuvent être responsables de cette réalité.  

Pour le médecin malagasy, l’information sur le coût des soins prend une place non négligeable. 

Le processus de décision médicale commence par la capacité financière du patient. 

Corollairement, le consentement prend une forte coloration financière. Selon un médecin 

chirurgien au Centre Hopitalier Universitaire d’A., la capacité financière d’un hospitalisé devient 

le principal souci des praticiens au quotidien. La finance vient interférer dans le choix d’un 

schéma médical, dans la décision médicale. L’abandon de soins est courant dans les hôpitaux 

publics. Durant une enquête menée auprès de quelques patients hospitalisés dans le Centre 

hospitalier B., en une semaine trois patients environ par chambre quittent l’hôpital pour défaut de 

moyens.  

Ainsi, la décision médicale s’est décolorée ou dénaturée partiellement de son caractère technique. 

Le choix du traitement à Madagascar n’est plus purement technique. L’analyse des règles de 

bonne conduite, des normes professionnelles doit être désormais réalisée à l’aune de la finance. A 

Madagascar, le praticien fait du social. La mission de guérir dédoublée de la mission d’aide 

sociale implicite rend encore plus délicate la mise en jeu de la responsabilité du praticien. 

Quelques fois, le malade a consenti à suivre un schéma thérapeutique plus ou moins onéreux. 

Puis après quelques jours, ce dernier n’arrive pas à suivre le traitement. Il faut préciser que dans 

les hôpitaux malagasy, l’hospitalisé doit être doté d’un budget quotidien pour faire face aux 

prescriptions journalières. Lorsqu’un malade arrive dans un hôpital public, il faut qu’il paye 

d’abord un loyer pour obtenir un lit dans une chambre sauf en cas d’urgence. Dans un hôpital 

privé, le patient doit payer une caution. A la sortie de l’hospitalisation, cette caution est à 

défalquer avec le coût des soins durant l’hospitalisation. En somme, pour le Malagasy, 

l’hospitalisation rime avec l’argent. Sans budget moyen financier suffisant, une personne ne peut 

se permettre d’y entrer. Heureusement qu’à Madagascar, la santé est également une question de 
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famille. La santé devient une responsabilité collective. Il arrive qu’une famille dans son sens 

élargi vende des zébus pour faire face à la césarienne d’une femme en travail.  

En effet, la décision médicale devient un risque financier pour un établissement de santé ou un 

professionnel du fait d’une éventuelle insolvabilité d’un patient. Quelque fois, cela se retourne 

contre eux et engage leur responsabilité devant les juridictions et devant la société malagasy à 

travers la surmédiatisation d’un refus de soins pour motif économique. Souvent, le refus de soins 

entraîne le décès du concerné. Cela justifie le fait que « l’hôpital public est souvent présenté 

comme le miroir de notre société, de ses détresses comme de ses joies, de ses limites comme de 

ses progrès 331». 

Par ailleurs, consulter un médecin constitue, pour la plupart du temps, une source de crainte ou de 

méfiance pour le patient. Le patient doit dépasser sa peur et les barrières culturelles pour 

approcher un personnel soignant. Par exemple, les malades refusent de se montrer ou se 

déshabiller. Le diagnostic devient ainsi difficile à réaliser. En générale, les patients donnent des 

informations timides, fausses ou imprécises. Souvent, l’agent de santé de la communauté 

constitue le premier interlocuteur du patient. Il faut remarquer que ledit agent est un simple 

citoyen habilité par les Centres de santé de base à devenir un interlocuteur médical au niveau 

d’une collectivité. Pourtant, ce dernier ne dispose que des connaissances rudimentaires et n’a pas 

à disposition des matériels médicaux adéquats. Les agents de santé ont pour tâches de 

sensibilisation et de prévention. Ils tiennent une fonction de trieurs en orientant les patients vers 

la structure de santé.  

Enfin, il est important de préciser que la nature des informations données au patient varie en 

fonction du personnel soignant disponible selon qu’il est sage-femme, médecin, accoucheuse 

traditionnelle, infirmier ou servante. 

 

 

§2. La faute pénale 

 

La doctrine donne une classification de la faute pénale (I) pour une meilleure systématisation. 

Quoiqu’il en soit, les fautes pénales sont prévues par le Code pénal et le code de la Santé (II). 

 

                                                             
331P. PANEL, « L'hôpital public : ses contradictions, ses mutations », Études 2007/10 (Tome 407), p. 319-330. 
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I. Classification de la faute pénale 

 

PAYLEY-VINCENT donne une classification simplifiée de la faute pénale en faute de 

commission (A) et faute d’omission332(B).  

 

 

 

A. La faute de commission 

 

La faute de commission peut soit une faute d’imprudence (1) soit une maladresse (2). 

 

 

1. La faute d’imprudence 

 

111. La faute d’imprudence fait partie des fautes non intentionnelles. Elle constitue une faute 

d’imprévoyance sans notion de prévisibilité du résultat du dommage. La faute d'imprudence se 

manifeste le plus par la méconnaissance de règles de bon sens et de prudence. « La faute 

médicale peut aussi être une faute d’imprudence, régie par les règles du droit pénal, ou une 

maladresse333 ».  Selon la définition de la cour de cassation française, « Hors la négligence et 

l’imprudence que tout homme peut commettre, la responsabilité d’un médecin suppose qu’eu 

égard à l’art de la science et aux règles consacrées de la pratique médicale, l’imprudence, 

l’inattention ou la négligence qu’on lui reproche relève de la méconnaissance de ses devoirs 334». 

« En un mot, il faut se référer au comportement du médecin avisé. (…) Il en résulte qu’on attend 

du médecin, comme tout professionnel, une diligence d’un très haut degré, en rapport avec la 

compétence particulière qu’il est tenu d’avoir335 ». 

 

 

 

                                                             
332 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.202 et suivant. 
333 CA Agen, 18 décembre 2002 : Juris Data n°2002-202090, M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes 
généraux, op. cit., p.5 
334 Cass. 1ère civ., 1er oct. 1937 : DH 1937, p.549 ; Gaz. Pal.1937, 2, p.801. 
335J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op. cit.,p. 47. 
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2. La maladresse 

 

112. « Autre cause classique de la responsabilité lors de la mise en œuvre d’une thérapeutique, le 

geste maladroit est bien sûr redoutable 336 . « La maladresse est une faute car elle n’est pas 

conforme aux données « aux données acquises de la science 337». D’ailleurs, « la maladresse pose 

en droit français un problème insoluble338 ». « La simple maladresse devrait relever, non pas du 

droit de la responsabilité civile pour faute, mais d’un droit des accidents fondé sur le risque avec 

réparation par l’assurance du préjudice causé 339  ». « Parfois, cette maladresse s’analyse en 

véritable « faute virtuelle » notion introduite par Josserand 340  ». « La maladresse fautive est 

concerne surtout les chirurgiens, les anesthésistes et gynécologues341. » 

 

B. La faute d’omission 

 

La faute d’omission peut être partielle dans les inattentions, négligences, retards et moyens 

insuffisants ou complète en cas de refus de se déplacer342.  

 

II. Les infractions pénales prévues dans les textes 

 

113. D’une manière générale, les infractions pénales sont celles de droit commun prévues dans le 

Code pénal et celles qui sont spécifiques dans le Code de la Santé. Mais d’une manière générale, 

la responsabilité pénale du médecin peut être engagée soit sur la base de commission d’infraction 

relevant du droit commun, soit lorsqu’il commet une infraction spéciale à l’activité médicale. Les 

infractions de droit commun sont en relation avec l’atteinte involontaire à la vie en cas 

d’homicide et à l’intégrité physique en cas de coups et blessures. 

 

 

                                                             
336 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.50. 
337 CA Amiens, 11 oct. 2001 : Médecine et droit 2003, p.49 à53, obs. A. Marcos. 
338 A. TUNC, Enigmatique maladresse, in Jalons SLC. 1991.177 et 179. 
339Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit.,  p.713, §1877. 
340 BUFFELAN-LANORE Yvaine , Virginie LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit. p.713, §1878. 
341M. HARICHAUX, La responsabilité médicale, les fautes techniques, op. cit., p.8. 
342 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.202. 
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§3. La faute disciplinaire 

 

Il n’existe pas de définition de la faute déontologique (I). Par contre, le Code de déontologie a 

fixé certaines règles de comportement dont la violation peut entraîner la responsabilité 

disciplinaire du médecin (II).  

 

 

 

I. Absence de définition de la faute déontologique 

 

114. « Il n'existe pas de définition de la faute disciplinaire. Celle-ci est appréciée au cas par cas, 

et s'analyse comme un manquement à une obligation déontologique343.» Actuellement,  « Sur le 

plan technique, il convient d'admettre que la déontologie médicale a, aujourd’hui, toutes les 

caractéristiques de la règle de droit tant au regard de son édiction, de sa valeur juridique et de sa 

mise en œuvre au plan coercitif. Il convient donc, au sens étroit, de définir la déontologie 

médicale comme le droit disciplinaire du médecin 344». 

La faute disciplinaire est « comme « l’inaccomplissement d’un devoir inhérent à l’exercice de la 

profession345». Plusieurs catégories de fautes disciplinaires sont traditionnellement prévues dans 

le Code de déontologie.  

La première catégorie concerne les manquements aux devoirs généraux tels que la violation de 

principes essentiels comme la moralité, la probité, le fait de ne pas réaliser des actes de nature à 

déconsidérer la profession ou la violation du secret professionnel ou la non-assistance à personne 

en péril ou encore le respect de la loi.  

La deuxième catégorie concerne les obligations envers les patients dans la qualité des soins, 

l’information, les sévices, les privations, les honoraires.  

La troisième catégorie a trait sur les conflits entre les médecins en matière de confraternité et 

enfin, la dernière sur les conflits avec l’ordre. Ce sont les faits qui ont un rapport avec  l’activité 

professionnelle346.  

                                                             
343D. TRUCHET, Droit de la santé publique, Memento, 7ème éd., Dalloz, 2009, p.103. 
344 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, Collection dirigée par SCARANO Jean-Pierre, ellipses, 
2006. 
345E. TERRIER, Déontologie médicale et droits, th. Montpellier, 2002, Les Etudes hospitalières, coll. Thèses, 2003, 
préf. Ch. Atias, n°620, p.376. 
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« La faute disciplinaire, est en effet plutôt une violation d’une règle morale que d’une règle 

proprement juridique. Ainsi, les sanctions tombent, en matière disciplinaire, pour violation d’une 

règle déontologique, que celle-ci soit ou non visée par un texte légal ou réglementaire347 ». Les 

sanctions sont limitativement prévues par le code de la Santé et le Statut Général des 

Fonctionnaires  pour les médecins fonctionnaires. 

« Contrairement à la responsabilité civile ou la responsabilité administrative, la responsabilité 

disciplinaire ne vise pas à réparer un dommage subi mais à sanctionner un comportement 

prohibé. En cela, elle rapproche de la responsabilité pénale348 ». 

 

 

II. Les catégories de faute déontologique 

 

A. Du médecin conventionnel 

 

La faute disciplinaire correspond a des violations à la déontologie générale 349 . Elle peut 

concerner tout acte qui porte atteinte à l’honneur ou à la réputation de la profession médicale ou 

encore  à des manquements à la probité ou aux bonnes mœurs. Sans prétendre à une exhaustivité, 

quelques règles déontologiques méritent d’être soulevées. Ce sont notamment : les engagements 

du médecin à l’égard du médecin (A), l’obligation de soins (B), l’obligation de recueillir le 

consentement éclairé (C), l’indépendance morale et éthique (D), le secret professionnel (E), la 

compétence du médecin (F), la liberté de choisir son médecin (G). 

 

 

1. Les engagements du médecin 

 

115. Selon l’Article 2 du Code de déontologie, « la vocation du médecin consiste à défendre la 

santé physique et mentale de l'homme et à soulager sa souffrance dans le respect de la vie et de la 

dignité de la personne humaine sans discrimination d'âge, de sexe, de race, de religion, de 

                                                                                                                                                                                                     
346J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit. , p.110. 
347J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p. 110. 
348J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.317. 
349Elle concerne, ici, les devoirs généraux à l’égard des patients et des confrères. 
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nationalité, de condition sociale et d'idéologie politique, en temps de paix comme en temps de 

guerre ». 

Selon les articles 4 et suivants du Code de déontologie, « le médecin doit respecter plusieurs 

engagements notamment, ceux sur le respect des principes de moralité, de probité et de 

dévouement, le secret professionnel et médical, impossibilité d’aliéner son indépendance 

professionnelle, le fait de donner la priorité aux intérêts de santé, de n’utiliser ses connaissances 

professionnelles que pour améliorer ou maintenir la santé de ceux qui se confient à lui, le devoir 

d’assister moralement le malade et le fait d’éviter tout acharnement déraisonnable dans les 

investigations ou la thérapeutique.  

 Plus particulièrement, selon l’article 7 du Code de déontologie, « […] il ne doit pas lui faire 

courir un risque injustifié […] ». 

Sans être exhaustive, dans la rubrique des engagements du médecin, il faut également préciser 

qu’il lui est interdit de réaliser des actes de nature à procurer au patient un avantage matériel 

injustifié. Il lui est proscrit de délivrer un rapport tendancieux ou certificat médical de 

complaisance qui est d’ailleurs puni par les dispositions de l’article 160 du Code pénal selon 

l’article 12 du Code de déontologie. Fait partie également des interdictions imposées au médecin, 

le fait de pratiquer et ou de favoriser l’exercice illégale de la médecine selon les termes de 

l’article 15 du Code de déontologie.  

Selon l’article 16 du Code de déontologie, « les médecins ne peuvent jamais proposer aux 

patients ou à leur entourage comme salutaire ou sans danger un remède ou un procédé 

insuffisamment éprouvé scientifiquement. Toute pratique de charlatanisme est interdite». 

 

2. Obligation de soins 

 

116. Le praticien est soumis à une obligation de fournir des soins conformes aux données 

acquises de la science. Selon G. MEMETEAU, les données actuelles de la science ne peuvent 

être que celles connues au jour de l'acte médical. Aussi, l'expression « données actuelles » est 

redondante et ne couvre que les données acquises à la date des soins dommageables. Cette notion 

est erronée car elle pourrait induire le juge civil en tentation de statuer au vu des données 

scientifiques en vigueur au jour de son jugement. « Le caractère aléatoire qui sous-tend la 
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pratique de la médecine permet au professionnel de santé d'offrir seulement des soins attentifs et 

consciencieux.  

Selon l’Article 64 du Code de déontologie, « le médecin, quelle que soit sa spécialité, doit 

considérer comme un devoir de donner les soins d'urgence à un malade en danger immédiat dans 

la mesure de ses possibilités ». Selon l’article 65 du code de déontologie, «le médecin qui accepte 

de donner des soins à un patient s'engage à en assurer la continuité, au besoin, avec l'aide d’un 

confrère. Il a le devoir de référer le patient en cas de nécessité ». 

 

 

3. Obligation de recueillir le consentement éclairé 

 

117. Le Code de déontologie a consacré un chapitre à part entière sur les obligations du médecin 

en matière de reproduction avec un article unique. Selon l’article 32 du Code de déontologie, « le 

médecin donnera au patient et à sa demande tout renseignement utile en matière de reproduction 

et de contraception. Il est conforme à l’éthique pour un médecin, en raison de ses propres 

convictions, de refuser d'intervenir dans le processus de reproduction en invitant les intéressés à 

solliciter l’avis d'autres confrères ». 

En droit médical malagasy, tel qu’il sera développé plus bas, la jurisprudence n’a pas encore 

consacré l’obligation de recueillir le consentement préalable à la prise en charge du patient. Elle 

est une pure construction légale et réglementaire. 

 

4. L’indépendance morale et technique 

 

118. Selon les termes de l’alinéa premier de l’article 21 du Code de déontologie, « tant pour 

conseiller que pour agir, le médecin doit disposer de son entière liberté professionnelle et des 

conditions techniques et morales lui permettant d'agir en toute indépendance». Selon les 

dispositions de l’alinéa 3 du même article, « dans les limites fixées par les textes législatifs et 

réglementaires, le médecin est libre de ses prescriptions qui seront celles qu'il estime les plus 

appropriées en la circonstance, en veillant à la bonne qualité, la sécurité et l'efficacité des soins. Il 

doit tenir compte des avantages, des inconvénients et des conséquences des différentes 

investigations et thérapeutiques possibles».  
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5. Le secret professionnel 

 

119. Selon l’Article 23 du Code de déontologie, « le médecin est le confident nécessaire du 

patient. Il doit lui garantir le secret total de toutes les informations qu'il aura recueillies et des 

constatations qu'il aura effectuées lors de ses contacts avec lui. L’alinéa 2 prévoit que « le secret 

médical n'est pas aboli par la mort des patients».L’alinéa 3 ajoute que « le médecin doit respecter 

la vie privée des patients et prendre toute mesure nécessaire pour rendre impossible la révélation 

de ce qu'il aura appris a l'occasion de l'exercice de sa profession». Le dernier alinéa précise que 

« lorsque le droit prévoit des exceptions à l'obligation du secret médical, le médecin pourra 

recueillir l'avis préalable de l'Ordre des médecins ». 

 

 

6. La compétence du médecin 

 

120. Selon l’article 26 du Code de déontologie, « le médecin doit faire appel aux ressources 

médicales nécessaires dans l’intérêt de son patient». Selon l’article 27 du Code de déontologie, le 

médecin ne peut faire état d'une compétence qu'il ne possède pas. Il doit faire appel à un confrère 

dès qu'un examen ou un traitement dépasse ses compétences ». 

Dans la rubrique sur la compétence du médecin, l’article 28 du Code de déontologie précise que 

l’exercice de la médecine implique en toutes circonstances le respect constant de la vie, de 

l'autonomie morale et du libre choix du patient. Cependant le médecin peut, en cas d'affection 

incurable et terminale, se limiter à soulager les souffrances physiques et morales du patient en lui 

donnant les traitements appropriés et en maintenant autant que possible la qualité d'une vie qui 

s'achève. Le médecin n'a pas le droit de provoquer délibérément la mort ». 
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7. Le libre choix du médecin 

 

a. Un principe à l’origine textuel 

 

121. Les textes en vigueur à Madagascar ont donné le droit au patient de choisir le praticien de 

nature à prendre en charge sa maladie. Le principe de libre choix du médecin a été consacré par 

voie réglementaire dans le Code déontologie médicale. Selon l’alinéa 2 de l’Article 66 du Code 

de déontologie, « le libre choix du médecin par le malade constitue un principe fondamental de la 

relation entre le Médecin et son patient. Le médecin doit respecter et faire respecter cette liberté 

de choix.  L’alinéa 2 du même article précise que « le médecin, quant à lui, peut refuser de 

donner des soins, sauf lorsqu'il s'agit d'un patient en danger». Selon l’article 67 du Code 

déontologie médicale malagasy, « dans toutes les formes d'exercice en commun de la profession 

médicale, il convient de veiller à ce que soient préservés le libre choix du médecin par le patient 

et la liberté de prescription et de soins du médecin ». 

 

 

b. Un principe plutôt naturel et fondamental 

 

122. Le libre choix du médecin a été consacré dans le Code de déontologie des médecins 

conventionnels. Ainsi, le choix se fait parmi les médecins conventionnels. On peut en tirer que ce 

droit n’est offert au patient que lorsqu’il veut consulter cette catégorie de médecins. Il faut 

toutefois effectuer une interprétation extensive et contextuelle. Il ne faut pas oublier l’intention 

du Législateur d’introduire la médecine traditionnelle. Cela pourrait avoir pour conséquence 

d’étendre le champ d’application du principe de liberté de choix du médecin. Ce qui démontre 

que la liberté de choix du médecin peut s’appliquer aux médecins traditionnels même en 

l’absence de texte spécifique à leur endroit. Ainsi, le patient aura le choix entre se faire soigner 

par un médecin traditionnel ou un médecin conventionnel.  

« Médecine parallèle » semble signifier qu’il y aurait deux conceptions de la médecine 

impliquant deux corpus de connaissances et/ou deux systèmes de soins fonctionnant 

indépendamment l’un de l’autre, avec des degrés d’efficience et de savoirs médicaux 

comparables. Les patients auraient donc le choix entre deux médecines qu’ils pourraient utiliser 
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exclusivement ou alternativement.  

Par contre, pour que cette liberté de choix soit effective, le patient doit au préalable avoir le 

choix. Le système de santé se doit de le lui offrir. Les tradipraticiens doivent être également 

accessibles à la population.  

 

 

c. Exigence d’une présence médicale 

 

123. Effectivité  du principe de continuité des soins. --- 

 

Pour qu’il y ait un choix, il faut une véritable présence médicale tant conventionnelle que 

traditionnelle. Le patient doit avoir les pouvoirs de choisir. Le pouvoir vient en amont de la 

liberté. La présence médicale doit être mise en place selon une politique volontariste de l’Etat 

malagasy en vertu du principe de continuité du service public de santé. Il faut une véritable 

politique et une intervention de l’Etat. La santé est un service public par excellence. La politique 

en matière de santé de l’Etat doit être en cohérence avec le principe de continuité des soins qui 

doit être déployé sur le plan territorial et temporel. En effet, la présence médicale ne doit pas être 

uniquement dans le cadre temporel mais également géographique. La liberté de choix du patient 

se trouve ainsi encadré dans un intervalle compris entre l’espace et le temps. 

 

 

124. La présence médicale au niveau de la pyramide sanitaire. ---  

 

Les déserts médicaux existent dans le paysage sanitaire malagasy pour plusieurs raisons. En effet, 

on remarque un manque d’effectif, une mauvaise répartition des professionnels de santé 

conventionnels et traditionnels.  

Les dispensaires ont pour vocation de couvrir le territoire communal. Ils ont une couverture 

territoriale plus réduite. Au niveau des communes, les centres de santé de base de niveau I ne sont 

équipés que de quelques lits. Ils sont dirigés par un infirmier diplômé d’Etat qui consulte et 

délivre une ordonnance avec laquelle le patient achètera des médicaments à la pharmacie du CSB 

I. L’infirmier peut se faire aider par un ou deux « servants » qui remplissent à la fois les fonctions 
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d’aides-soignants, d’assistants, d’infirmiers de garde, d’agents de nettoyage, de jardiniers. Ces 

derniers peuvent également mener des consultations lorsque l’infirmier est absent. Ces derniers 

deviennent des agents publics de santé de fait au quotidien. Ils pourraient les faire tomber dans 

les escarcelles des règles et normes de comportement applicables aux professionnels de santé. En 

fait, cela devrait relever d’un exercice illégal de la médecine. Pourtant, il existe une sorte de 

tolérance et de légitimité de cette illégalité du fait des carences en personnels soignants.  

Par ailleurs, les communes avec une densité de population plus importante sont dotées de CSB de 

niveau II. Les centres, cette fois-ci, sont dirigés par un médecin et disposent d’une plus grande 

capacité d’accueil jusqu’à une vingtaine de lits. 

Les structures hospitalières sont quant à elle destinées à couvrir un espace plus élargi jusqu’aux 

districts. A ce titre, les chefs-lieux de district avec une démographie plus faible sont dotés de 

centres hospitaliers de district de niveau I (CHD I), dirigés par un médecin-chef350. Le CHD I 

propose environ une quarantaine de lits, dispose d’une maternité, d’un laboratoire d’analyse et 

d’une pharmacie. A la tête de la maternité se trouve une sage-femme assistée d’une ou plusieurs 

servantes, voire d’accoucheuses traditionnelles assez expérimentées. Le laboratoire et la 

pharmacie sont tenus par un laborantin et un dispensateur. Parfois, le CHD I dispose d’un 

dentiste ou d’une ambulance selon la capacité budgétaire. Contrairement au CSB et CHD II, les 

CHD I ont la particularité de d’avoir un bloc opératoire tenu par un ou plusieurs chirurgiens. On 

peut également y trouver de rares spécialistes tels que des ophtalmologues, des radiologues ou 

encore du matériel d’échographie et parfois un scanner. 

Enfin, les Centres hospitaliers de Référence sont destinés à couvrir une Région. En effet, 

Madagascar est divisé en 22 Régions. Par contre, il faut remarquer que toutes les Régions ne 

disposent pas de CHR. Dans les chefs-lieux de région se trouvent de grands hôpitaux, les CHR, 

centres hospitaliers de référence. Ces structures comportent de nombreux lits et de nombreux 

spécialistes y exercent. Dans les plus grandes villes du pays, les centres hospitaliers universitaires 

(CHU), encore plus développés que les CHR, participent à la formation des étudiants.  

A tout cela s’ajoutent des contraintes géographiques doublées d’une répartition territoriale 

inégale de la population. L’accès aux soins est plus que difficile. Il existe des enclavements de 

                                                             
350Le chef-lieu de district accueille les bureaux du médecin-inspecteur et de son personnel administratif, responsables 
de la gestion médicale du district. C’est à lui qu’incombe la responsabilité de mener des actions de prévention et de 
sensibilisation dans tout le territoire dont il a la charge. La pharmacie générale de district (PHA.G.DIS) dépend 
également du médecin-inspecteur qui gère les différents dépôts de médicaments présents dans la zone administrée. A 
la tête des différents médecins-inspecteurs d’une même région se trouve le directeur régional de la santé. 
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certains villages par manque ou défaut d’infrastructure. Selon l’OMS, plus d’un tiers des localités 

rurales sont à plus de 10 kilomètres du centre de santé le plus proche. Ainsi, une grande partie du 

territoire malagasy avec une faible densité de la population n’est pas couverte par les équipes 

médicales. 

Ainsi, l’organisation administrative hospitalière n’est pas totalement calquée sur l’organisation 

administrative territoriale. Cette mise en place organisationnelle et territoriale des structures de 

santé est limitée pas une certaine immobilité et carences matérielles et financières notoires. Il 

faudra repenser autrement à une nouvelle configuration des stratégies d’accès aux soins. Bien 

évidemment, une « Révolution sanitaire » n’est pas nécessaire. Les pièces sont là. Il suffit de les 

redistribuer, les associer et de les replacer d’une autre manière.  

 

d. Penser autrement 

 

125. La médecine traditionnelle, à démocratiser et non pas à populariser --- 

 

Une des pièces maîtresses de l’Espace médical malagasy est la médecine traditionnelle. Notons 

qu’en 2008, les tradipraticiens ont été estimés à 6 000 pour 2 000 inscrits à l’Association 

nationale des tradipraticiens de Madagascar (ANTM). En 2016, ils sont estimés à 10 000 dont 

environ 30% sont inscrits au niveau de cette structure nationale. En 7 ans donc, l’effectif total 

explose alors que le nombre des inscrits progresse timidement. Cette augmentation statistique des 

tradipraticiens dans le secteur formel est exponentielle. Il pourrait encore exister une réserve de 

tradipraticiens qui préfère rester dans l’ombre. Cette réalité ne doit pas être négligée par les 

différents acteurs de santé de l’île.  

La médecine traditionnelle peut être implantée au niveau de la pyramide sanitaire pour satisfaire 

les besoins de soins primaires. Par ailleurs, les tradipraticiens ne devraient pas être utilisés 

exclusivement pour des soins au niveau de la base de la pyramide de santé. Dans la société 

malagasy, la médecine traditionnelle a du succès et créé des demandes de santé dans des 

domaines qui rentrent dans la matière des Centres hospitaliers universitaires, comme dans 

l’oncologie. La liberté de choix doit innerver toute la pyramide sanitaire malagasy. 

Il ne faut pas oublier également que la liberté de choix ne doit pas être réduite à une sélection 

d’une option parmi des possibilités de soins. Elle doit être regardée dans le sens du respect de ce 
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choix. La liberté de choix du médecin est une véritable liberté individuelle. Une grande partie de 

la population est convaincue et a conscience que la médecine traditionnelle fait partie d’une 

option de soins. Les structures et acteurs en place doivent avoir une vision anticipatrice en la 

matière. Ils doivent faire en sorte que cette médecine soit totalement intégrée dans les structures 

sanitaires pour relever du domaine de normalité.  

 

 

125. La médecine traditionnelle, une institution à contextualiser. --- 

 

D’après les statistiques 2015 de l’Organisation internationale du travail, 90% de la population 

malagasy n’ont pas accès aux soins médicaux de base. Avoir accès aux soins et pouvoir acheter 

des médicaments, surtout dans le secteur privé, deviennent un signe de richesse. 80% de la 

population malagasy utilisent la médecine traditionnelle. L’héritage culturel et la transmission 

intergénérationnelle du savoir traditionnel sont à l’origine de ce choix. Cela se justifie également 

par un pouvoir d’achat faible et une grande distance géographique par rapport au village et le 

centre de soin de base. De même, le Malagasy a plus confiance aux tradipraticiens qui sont 

réputés efficaces dont les soins sont à base des plantes351.  

Ce serait dégradant pour la profession traditionnelle de soutenir que la population se rabat sur elle 

faute de moyen. Cela les réduirait à être des médecins pour les pauvres même si en réalité c’est le 

cas. Leurs tarifs commencent avec 500 Ariary, un montant presque philanthropique. Voilà 

pourquoi les tradipraticiens ont trouvé injuste qu’il soit soumis à de lourdes obligations fiscales. 

Leurs tarifs ne sont pas pour la plupart fixes. La somme qu’ils reçoivent des patients est 

considérées tant par ces derniers que par eux-mêmes comme étant une forme de gratitude et de 

dons. Une grande partie des tradipraticiens pensent qu’ils ont les pouvoirs de guérison et ont reçu 

un don d’exercice du métier. Vendre ce don et en faire commerce seraient susceptibles de le 

corrompre et de le faire disparaître. Cela pourrait les faire perdre lesdits pouvoirs. Ainsi, le 

système formel se trouve encore une fois en contradiction avec le système spirituel. En effet, au 

même titre que les autres contribuables, les tradipraticiens ont des obligations fiscales, sous 

forme d’impôt synthétique. Selon Andriandrainarivo Joséphin Rasamivelona, Secrétaire général 

de l’ASTRAMA et non moins président de l’Association Nationale des Tradipraticiens de 
                                                             
351Médecine traditionnelle : Un recours de plus 80% des Malagasy, MARS 2014, La Gazette.         
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Madagascar (ANTM), « leurs services ne sont pas uniformément tarifés mais rémunérés selon les 

possibilités de nos patients et de leur satisfaction. De ce fait, ils sont très vulnérables face aux 

mesures fiscales ». 

 

 

126. Une médecine de principe. ---  

 

Il faut se rendre à l’évidence. A Madagascar, la médecine traditionnelle est déjà devenue un 

véritable partenaire de la médecine moderne. Sans vouloir offusquer notre esprit contemporain, 

statistiquement, elle constitue la médecine de principe et la médecine moderne devient 

l’exception. Elle constitue une médecine de proximité. Actuellement, le service de la médecine 

traditionnelle demeure encore les seuls disponibles pour les populations des zones les plus 

enclavées où les formations sanitaires sont fermées ou éloignés des zones d’habitation.  

« Les tradipraticiens défendent leur métier. Selon eux, «  au lieu d’être dressés en ennemis de la 

santé publique et marginalisés par rapport aux professionnels de la médecine moderne, comme 

c’est parfois le cas, nous méritons d’être considérés comme des partenaires à part entière dans le 

système de santé, car les services que nous rendons sont avant tout destinés au bien et au bien-

être de la population 352». Tel a été le cas dans la lutte contre le paludisme dans la région du sud-

ouest. Selon les tradipraticiens, ils constituent un atout et non pas un obstacle à la santé de la 

population malagasy.  

A cette effet, le Président de l’Association nationale des tradipraticiens reconnaîtqu’il faut 

structurer la profession, face à certaines dérives et aux charlatans, revaloriser le rôle des 

tradipraticiens pour être des vrais partenaires dans le domaine de la santé. Selon les 

tradipraticiens de l’association, outre l’hygiène et l’accueil des patients dans des lieux adéquats, 

spécialement aménagés à cet effet, la contribution des tradipraticiens à la préservation des 

ressources naturelles dans lesquelles ils puisent les remèdes, est devenue une voie incontournable 

pour la pérennisation de la médecine traditionnelle. Ainsi l’association envisage de se lancer dans 

la plantation de plantes médicinales, leurs principaux « médicaments ». 

Perline, une des marchandes de « tapa-kazo » ou de plantes médicinales de rue aux 67ha à 

Antananarivo, estime que la plupart des Malagasy, malgré la mondialisation aux dimensions 

                                                             
352  Selon Andriandrainarivo J. Rasamivelona. 
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culturelles, la modernisation de nos modes de vie, restent sur leur premier choix en matière de 

santé qui est celui de privilégier la médecine traditionnelle. Les raisons sont, sans aucun doute, 

l’efficacité de ces techniques ancestrales alors que les dépenses y afférentes son moindres. 

Notons qu’à 200Ar seulement, on peut se procurer d’un « tapa-kazo » pour traiter une maladie et 

en plus peut être conservé des jours353.  

Heritiana, un père de famille de trois enfants, a déclaré qu’il a toujours privilégié la médecine 

traditionnelle comme première solution aux maux des membres de sa famille sauf en cas de grave 

maladie nécessitant une intervention hospitalière. Il affirme faire et conseille de faire des visites 

médicales régulières à ses enfants et à sa femme mais il utilise habituellement la médecine 

traditionnelle pour les traitements. Selon lui, « il conseille formellement à ses enfants de ne 

jamais délaisser ces bonnes pratiques héritées de nos ancêtres. Non seulement, d’après lui, les 

remèdes traditionnels tels que les « tapa-kazo » soignent plus vite et sont moins chers par rapport 

à deux ou trois antibiotiques mais aussi et surtout qu’ils peuvent les protéger partout où ils aillent 

sans pour autant négliger la protection de Dieu. Ils ont des forces magiques, comme c’est le cas 

des « power balances », pouvant éloigner le mal ou tout problème et de ce fait la personne se voit 

protégée et en sécurité» a-t-il ajouté. 

On ne peut pas dire que le Malagasy n’a pas confiance en la médecine moderne. Il y a recours en 

cas de maladie. Par contre, il faut préciser qu’une grande partie des Malagasy préfèrent en 

premier recours utiliser la médecine traditionnelle. Il existe une sorte de demande graduelle de 

soins. C’est seulement après échec ou en cas de maladie grave qu’ils vont aller voir le médecin 

conventionnel ou l’hôpital. Selon un adage malagasy « sery vitan’anamalao ve hamonohana 

vatotr’ankoho » qui signifie littéralement« un rhume qu’on peut guérir avec du brède chaude  dit 

Acmella oleracea n’a pas besoin qu’on fasse une soupe de poulet ». Cela veut dire que le 

Malagasy préfère utiliser des moyens du bord moins onéreux pour se guérir d’une maladie moins 

grave plutôt que d’aller consulter un médecin ou entrer à l’hôpital pouvant occasionner des 

dépenses. Cet état d’esprit s’inscrit dans une visée budgétaire et économique. Bien évidemment, 

la notion de gravité relève de la perception. Le savoir des plantes est utile dans nos sociétés 

traditionnelles est peu valorisé, pour plusieurs rai- sons : l’absence ou l’insuffisance des moyens 

financiers et structurels, les défauts d’entretien des équipements existants et l’expatriation des 

                                                             
353Médecine traditionnelle: Plus efficace et moins chère !La Gazette par Niony H.  
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meilleurs étudiants et chercheurs vers les centres occidentaux plus attractifs et valorisants. Cela 

s’explique certainement par le manque de volonté politique354. 

Dans la pratique, la population considère que la médecine traditionnelle et la médecine 

conventionnelle constituent des outils séparés par une frontière avec des pouvoirs différents. Par 

contre, elle n’éprouve pas de difficulté à accepter d’y recourir de façon complémentaire ou 

alternative. Elle considère que ces deux outils peuvent être utilisés séparément ou de manière 

combinée. Selon le cas, la médecine traditionnelle peut être accessoire à la médecine 

conventionnelle dans un schéma thérapeutique et inversement. La médecine conventionnelle ne 

dispose pas ainsi cognitivement dans la conscience collective malagasy d’une position 

dominante. Elle ne bénéfice pas d’un monopole thérapeutique. Elle est obligée de cohabiter et 

tolérer la présence de son « aînée », la médecine traditionnelle. 

La médecine traditionnelle est très en vogue auprès de la population. Ses  mérites ne sont plus à 

démonter pour certaines maladies comme le paludisme. (…) elle contribue  à élargir la prise en 

charge médicale355. Il faut signaler que certains hôpitaux publics proposent non seulement des 

médicaments issus de l’industrie pharmaceutique mais également des remèdes fabriqués 

localement à partir de la pharmacopée traditionnelle 356 . En effet, les remèdes traditionnels 

malagasy ont acquis un degré de scientificité plus élevé avec l’action de grands scientifiques de 

renommée comme le Professeur Albert Rakoto Ratsimamanga qui a été le pionnier dans ce 

domaine. Les médicaments et fortifiants produits par l’IMRA (qu’il a fondé en 1957) sont bien 

connus par les Malagasy. 

Les résultats présentés par les centres de recherches scientifiques comme l’Institut Malagasy de 

Recherches Appliquées (IMRA) ont maintenant une valeur reconnue par le public et par les 

services de la santé. Les enseignes d’homéopathie ont également contribué à conféré une forme 

de modernité aux produits traditionnels par leur effort de transparence et de professionnalisme. 

D’ailleurs, selon l’article 3 du décret portant reconnaissance de l’exercice de la médecine 

traditionnelle, « l’exercice de la médecine traditionnelle a pour objectifs : l’amélioration de la 

couverture sanitaire du pays en apportant un appui aux soins de santé primaires partie intégrante 

du système national de santé ; la promotion socio-économique des population dans le cadre d’un 

                                                             
354Laurent Aké Assi et al., « Médecine traditionnelle : le manque d'une volonté politique », Africultures 2003/3 (n° 
56), p. 52-52 
355K. HAMA, Samba THIAM, Droit africain de la santé, RGDM, n°42, 2012, p.370 
356 Médecine traditionnelle : désormais régie par un cadre légal, par Fanjanarivo, sur http://www.lagazette-dgi.com. 
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développement empreint d’u véritable esprit de justice sociale ; la protection de la nature pour 

une exploitation durable et rationnelle de ses ressources ».  

 

 

127. Les Citoyens, des ressources potentielles. ---  

 

A la base de la pyramide sanitaire, au niveau des CSB I et CSB II, il existe des acteurs de santé 

mis en place. Ce sont les Agents de santé, les Agents communautaires, les Mobilisateurs qui 

constituent des ressources pouvant être formés et constituer des praticiens de pratique avancée. 

Ces Agents sont de simples citoyens recrutés au niveau du Fonkontany. Ils sont en fait des 

collaborateurs occasionnels du service public. Le citoyen constitue ainsi une ressource potentielle 

d’acteurs de soins qu’il faudra plus déployer et responsabiliser dans un système graduel de la 

gravité des maladies. Les problèmes de santé courants et moins graves doivent être capables 

d’être prise en charge au niveau de la communauté. Ce sera seulement en cas de complication ou 

de risques avérés ou lorsque la maladie ne relève du domaine de compétence de ces agents que 

les malades seront transféré dans le monde médical. Cela permet à une collectivité d’avoir une 

auto-prise en charge de la santé.  

 

 

128. Repenser l’administration territoriale de la santé. --- 

 

En matière de santé, la régionalisation évoque plus la déconcentration que la 

décentralisation357.« L’assemblage des acteurs du système de santé fait l’objet d’un mouvement 

lent et général de centralisation étatique, mais le système de santé semble toujours plus échapper 

à l’Etat. Le système de santé ne se satisfait d’aucune entropie358 ». Tel est le cas à Madagascar. 

Fortement imprégnée de ses origines publiques, l’offre de santé se trouve encore emprisonnée 

dans une vision et une logique étatiques. L’administration territoriale sanitaire ne devrait pas être 

uniquement superposée sur l’organisation administrative étatique selon un découpage artificiel 

lors de la colonisation. Cela est légitime dans le sens où l’offre de soins a nécessité l’intervention 

                                                             
357 Dominique Maillard Desgrées du Loû, La santé publique, les établissements de santé et les collectivités 
territoriales : derniers développements, AJDA. 2006, p.406. 
358J.- L. ROMANENS, RDS n°72, Politique de santé, santé publique, économie de la santé, LEH, p.620-630. 
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de la puissance publique pour être effective. Il faudra laisser place désormais à une autre forme 

d’intelligence sanitaire issue des différents acteurs de santé.  

Elle doit prendre en compte des réalités sur le terrain. Avant Madagascar était découpé en 

provinces. Actuellement, l’île est découpé en 22 régions administrées par des préfets, 112 

districts dirigés par des chefs de districts, 1395 Communes avec des Maires, 17454 Fokontany ou 

quartiers dirigé par des chefs de Fokontany ou Chefs de quartier. La population de vingt-deux 

millions de malagasy est très jeune avec 43 % moins de 14 ans. 

 

 

 

129. Dépasser les frontières. --- 

 

Une des stratégies à mettre en place est de permettre l’accès aux soins par le numérique. Par 

ailleurs, les opérateurs de téléphonie mobile sont déjà et fortement implantés sur l’île. Cela 

constitue une opportunité pour dépasser les barrières temporelle et territoriale en matière d’accès 

aux soins. Les différents étages de la pyramide sanitaire publique pourraient créer des lignes 

téléphoniques, en collaboration avec lesdits opérateurs pour des consultations de base à distance. 

Par ailleurs, la deuxième stratégie est d’acquérir une forme de mobilité des acteurs de santé. 

Ainsi, il conviendrait de mettre en place et renforcer des équipes médicales mobiles359. 

 

B. Du tradipraticien 

 

130. Le décret portant reconnaissance de l’exercice de la médecine traditionnelle a prévu des 

articles pour définir les règles déontologiques qui s’imposent au tradipraticien. Selon l’article 10 

dudit décret, « le tradipraticien de santé doit : observer une obligation de dignité ; respecter le 

secret profesionnel ; renvoyer le patient vers un autre praticien au cas où : la maladie ne relève 

pas de s compétence ; le malade ne présente aucun signe d’amélioration ».  

L’article 11 du même décret ajoute que « le tradipraticien de santé ne doit pas : se livrer à des 

pratiques visant à nuire la santé d’autrui ; commettre un acte déshonorant la profession et 

l’Association ; prodiguer des soins à l’intérieur d’une formation socio-sanitaire sans l’accord du 

                                                             
359Par exemple, Le CHD de Antanambao-Manampontsy dispose d’une ambulance, mais le carburant restant à la 
charge du patient limite grandement son utilisation. 
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responsable ; utiliser un pseudonyme ou un titre impersonnel dans l’exercice de sa profession, 

seule l’appellation figurant dans le registre est autorisée ; entraver le droit que possède toute 

personne de choisir librement son thérapeute ; faire toute publicité à caractère mercantile, relative 

à l’efficacité de sa pratique et de ses remèdes ». 

L’article 12 précise que « toute personne qui exerce la médecine traditionnelle est tenue de 

l’exercer personnellement. Toutefois, elle est autorisée à se faire aider par un personnel 

compétent, travaillant sous sa responsabilité ».  

Ainsi, le tradipraticien est soumis à des règles déontologiques. En matière de devoirs et 

obligations déontologiques, le médecin traditionnel et le tradipraticien ne se trouvent pas sur un 

même pied d’égalité. Les normes déontologiques du médecin conventionnel sont plus 

nombreuses et précises. Par ailleurs, ledit décret a créer des ponts de liaison entre les deux. Le 

tradipraticien doit renvoyer un patient sujet à une maladie qui ne relève pas de sa compétence soit 

vers un autre tradipraticien soit vers un professionnel de santé conventionnel. Il doit également 

respecter la liberté du praticien de choisir son thérapeute. Cette liberté de choix est valable à 

l’égard des autres tradipraticiens et aux professionnels de santé conventionnels.  
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CONCLUSION CHAPITRE 2 
 

 

 

 

 

 

131. Ainsi, le Législateur a entendu consacrer des textes spécifiques pour protéger la santé de la 

population et ce, depuis le temps de la royauté. Par contre, la protection juridique de la santé a été 

un peu plus prononcée avec la codification des normes sanitaires le lendemain de l’indépendance. 

La protection de la santé s’est faite par palier au gré des réformes constitutionnelles et de la 

dynamique des traités internationaux de la protection des droits de l’homme ratifiés par 

Madagascar.  

Selon la lecture des textes sanitaires, le Code de la santé et le Code de déontologie médicale, les 

régimes de responsabilité médicale et hospitalière malagasy ne sont pas consolidés, ne sont pas 

uniformes. Il existe une « macroresponsabilité » segmentaire et cloisonnée et des 

« microresponsabilités » disparates au niveau de la responsabilité civile.  

Il n’existe pas de principe de responsabilité civile unique établi par le Législateur. Il n’existe pas 

de ciment de nature à agréger les régimes de responsabilité médicale et hospitalière. Le problème 

n’est pas tant dans l’unification mais dans l’hésitation donner une précision ou clarification de sa 

position par le Législateur. Il a préféré laisser la responsabilité de tracer la ligne de trajectoire de 

responsabilité civile au juge à l’exception du domaine de la transfusion sanguine. Le Législateur 

a entendu préciser que le professionnel de santé peut être traduit devant le juge pénal pour les 

atteintes à l’intégrité physique susceptibles d’être causées par ses activités sanitaires. Par ailleurs, 

le professionnel de santé, dont le médecin peut faite l’objet d’une procédure disciplinaire en cas 

de violation des règles déontologiques.  

Par conséquent, le professionnel fautif peut voir sa responsabilité juridique engagée civilement, 

pénalement et disciplinairement.  

Toutefois, il y a lieu de préciser que tout manquement doit correspondre à la violation d’une 

norme de conduite ou de comportement consacré préalablement. Ledit manquement doit 

constituer soit une faute civile, soit une faute pénale soit une faute disciplinaire.  
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CONCLUSION TITRE 1 
 

 

 

 

 

 

 

132. Tout semble croire que le Législateur a préféré miser sur la prudence dans la codification 

des normes sanitaires sauf s’il estime que le droit commun est suffisant et propre à saisir et traiter 

les litiges en matière de risques sanitaires.  

A ce titre, deux espaces normatifs ont été configurés par le Législateur pour traiter des dommages 

causés par les risques sanitaires. Calqués l’un sur l’autre, l’on ne peut que constater que seul le 

régime de responsabilité en matière de transfusion sanguine peut être individualisé du fait qu’il 

est basé sur l’absence de faute tant à l’égard du professionnel de santé que du côté des 

établissements de transfusion sanguine. 

Ainsi, en apparence, à l’exception des cas de transfusion sanguine, le droit commun et le droit 

spécifique de la santé peuvent être superposé et s’imbriquer sans problème en l’absence 

d’incohérence des normes qui les constituent.  

Si la prédétermination du droit de la responsabilité médicale et hospitalière nous a permis de 

relever des lacunes, d’une autolimitation, d’une faible dynamique du Législateur. Les normes 

posées par ce dernier sont toutefois caractérisées par une quasi-absence d’incohérence. Cela 

pourrait être dû au silence, à l’absence d’une réelle mobilité du Législateur en matière de 

protection contre les risques sanitaires dans le domaine juridictionnel.  

Mais la question pourrait en être autrement du côté du juge. Etant au bout de la chaîne normative, 

le juge dispose d’un pouvoir normatif dans la codétermination de la loi, notamment en matière de 

responsabilité médicale et hospitalière.  

Que dit réellement le juge?  
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TITRE 2 : CE QUE DIT LE JUGE 

 

 

 

 

 

 

 

133. Le juge dispose d’une fonction de codétermination de la loi dans le système juridique. Tel 

qu’il a été évoqué plus haut, tout manquement à une norme de comportement ou à une règle de 

conduite ou bien le fait de causer un dommage en matière de santé doit être sanctionné devant le 

juge.  

Ce qui nous amène à examiner les différents axes de traitement des manquements aux normes 

applicables en matière d’activités médicales devant les quatre juges. Cela aura pour objectif de 

déterminer les points de divergences ou incohérences et les points de liaison entre les différents 

systèmes de responsabilité afin de pouvoir dégager leur possible dynamique commune ou 

séparée.  

La victime peut également introduire une action en réparation des dommages, distincte à l'action 

publique, devant le juge civil360. La victime peut préférer agir devant les juridictions répressives 

quand la faute civile est aussi une faute pénale. De ce fait, la mise en œuvre de la responsabilité 

médicale s’inscrit dans une démarche du droit commun indifféremment de la qualification d’une 

faute pénale ou d’une faute civile. La plupart du temps, la victime choisit de réunir les deux 

actions devant le juge pénal. Répondant à des logiques différentes, il convient d’effectuer une 

analyse synoptique de la notion de faute, du dommage et de la causalité à travers les différents 

systèmes de responsabilité. 

Le système de responsabilité Malagasy est marqué par l’absence légale d’un principe de 

responsabilité unifiant les différents régimes de responsabilité. Ainsi, les différents régimes de 

responsabilité pourraient se développer séparément et seraient susceptibles d’évoluer à plusieurs 

vitesses et à contre courant. Cela pourrait créer des incohérences sur l’appréciation de la notion 

de faute, de lien de causalité et de préjudice. Cette situation risque de créer des ilots de régimes 

                                                             
360 Selon l'article 8- al. 1 du CPP, L'action civile peut être exercée séparément de l'action publique. Toutefois, il est 
sursis au jugement de cette action exercée devant la juridiction civile tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement 
sur l'action publique lorsque celle-ci a été mise en mouvement.  
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spécifiques de responsabilité au sein de chaque ordre de juridiction au sein desquels les juges 

obéissent à des logiques différentes. De plus, les dispositions légales et réglementaires ainsi que 

la pratique juridictionnelle laissent supposer que les systèmes de responsabilité malagasy forment 

un système fermé et sont susceptibles d’évoluer séparément.  

Effectivement, devant le juge pénal, la faute pénale permet de justifier automatiquement la mise 

en jeu de la responsabilité médicale au civil. Dans ce cas, il n’y a pas distinction entre faute 

pénale et faute civile puis que le juge fait entrer la mise en jeu de la responsabilité sous le canal 

de la faute d’imprudence au pénal. Ce qui fait que la faute d’imprudence au pénal devient une 

faute générique justifiant automatiquement une faute civile. Le juge n’a pas à procéder à 

l’individualisation de la faute civile.  

Par contre, devant le juge civil, la mise en jeu de la responsabilité civile est une condition 

nécessaire pour que la victime puisse bénéficier d’une réparation au titre des préjudices subis lors 

d’une activité médicale. Le droit commun de la responsabilité civile qui se base sur le principe de 

la réparation intégrale du préjudice, a pour objectif de rétablir le déséquilibre ou la rupture d’une 

situation initiale dans laquelle la victime aurait été sans l’intervention de l’accident et ce, dans la 

mesure du possible. Mais l’indemnisation n’est pas automatique. Elle est soumise à certaines 

conditions définies par le système de responsabilité qui est implanté dans un système juridique 

d’une part et par la garantie d’une prise en charge assurantielle d’autre part. En somme, la 

réparation doit être reconnue à travers un mécanisme qui établit les conditions de la 

responsabilité civile et administrative car toute responsabilité suppose la réunion de trois 

conditions cumulatives : l’existence d’un préjudice dont la preuve incombe à la victime, 

l’existence d’un fait dommageable et enfin la démonstration d’un lien de causalité entre les deux. 

En tout état de cause, même s’ils sont considérés comme des systèmes clos. Il est important de 

déterminer, à travers une étude synoptique, l’existence d’éventuels points de divergences, des 

porosités, des points communs ou des formes de communication entre les différents systèmes de 

responsabilité susceptible d’entraîner une dynamique d’uniformisation du principe de 

responsabilité réparatrice devant le juge pénal, le juge civil et le juge administratif. 

A ce titre, une revue des décisions juridictionnelles est requise (Sous-titre 1) avant de pouvoir 

tirer les grandes lignes jurisprudentielles du juge malagasy en matière de responsabilité malagasy 

(Sous-titre 2).  
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SOUS-TITRE 1 : LES DECISIONS 

JURIDICTIONNELLES 

 

 

 

 

 

 

Le juge malagasy contribue également à la construction du droit de la responsabilité médicale et 

hospitalière. Il faut toutefois préciser que les décisions juridictionnelles relatives au contentieux 

de la santé sont rares. Cependant, plusieurs décisions ont pu être collectées devant la juridiction 

judiciaire (Chapitre 1) et la juridiction administrative (Chapitre 2).  

 

 

 

CHAPITRE 1 : LES DECISIONS DU JUGE JUDICIAIRE 

 

 

 

Le juge civil (Section 1) et le juge pénal (Section 2) ont tous deux eu l’occasion de se prononcer 

sur un contentieux de la santé. 

 

SECTION 1 : LES DECISIONS DU JUGE CIVIL 

 

 

Pour nous permettre d’apercevoir les décisions du juge civil, deux affaires traitées devant le juge 

civil  vont nous servir de cas d’étude. L’une porte sur une affaire dite lipome (I) et l’autre, sur 

celle dite césarienne (II). 
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I. Affaire dite lipome 

 

134. Cas n°1:Dommages-faux diagnostic -  médecin traitant- laboratoire d'analyses médicales. 

(Affaire RH c/Clinique FA, Laboratoire d’Anatomie Pathologie S, TPI Antananarivo, Première 

section civile, jugement contradictoire n°5888 du 17 novembre 2014, Dos.1372/13+5319/13) 

M. X a subi une intervention chirurgicale  pour enlèvement d’une tumeur de lipome au niveau de 

la base de la nuque auprès d’un établissement privé de santé, la Clinique C.S.A. le 28 novembre 

2012. Le prélèvement a été envoyé pour analyse anatomo-pathologique au Laboratoire S. Le 

rapport définitif d’examen anatomo-pathologique a diagnostiqué que la partie molle de la nuque 

présente un ganglion cervical totalement remanié par une métastase adénocarcinomateuse avec 

infraction capsulaire complète. En somme, le requérant est atteint de cancer avec métastase. 

Suite à ce résultat, il a été admis au service oncologie de l’Hôpital H. Il a subi plusieurs examens 

complémentaires dont les résultats n’ont révélé aucune anomalie infirmant totalement le premier 

diagnostic. 

Il a donc intenté une action en réparation civile du fait des préjudices physique, moral et matériel 

occasionnés par tous ces examens au motif que le Laboratoire a commis une négligence.  

La Compagnie d’Assurances et Réassurances A est intervenue volontairement au motif que la 

Clinique est assurée en responsabilité civile auprès de son assurance.  

Par jugement avant-dire droit n°1113 du 17 mars 2014, La première section civile du TPI 

d’Antananarivo a ordonné une expertise aux fins de déterminer si le spécimen appartient au 

requérant et pour déterminer la véracité et la fiabilité des résultats produits par la S. 

Par jugement contradictoire n°5888 du 17 novembre 2014, Dos. 1372/13+5319/13, la section 

civile du Tribunal dit que « le requérant n’est pas atteint de cancer ; que ce faux diagnostic lui 

était préjudiciable moralement, physiquement et matériellement ; que le Laboratoire S et la 

Clinique FA se renvoient mutuellement la responsabilité de cette erreur ; qu’il est impossible 

pour le Tribunal de déterminer à qui appartient la faute, l’expertise n’ayant pas pu aboutir ; qu’il 

est incontestable que la faute incombe à l’un des deux ; qu’il y a lieu de les condamner 

solidairement à payer la somme de 15 000 000 Ariary à titre de dommages et intérêts, à charge 

pour eux de se retourner contre le fautif avec preuve à l’appui» 
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II. L’affaire dite césarienne 

 

135. Cas n°2: Responsabilité extracontractuelle- Dommages-opération césarienne- causalité- 

établissement privé de santé. 

(Affaire R D c/ Clinique N, TPI Antananarivo, Première section civile, JUGEMENT 

CONTRADICTOIRE N°3131 du 15 juillet 2013 (procédure n°1357/09) 

Mm. R.D. a été admise à la clinique N. du 16 mars 2008 au 21 mars 2008 pour un 

accouchement. Elle a subi une opération césarienne, le 7 mars 2008. Elle a introduit une requête 

aux fins d'indemnisation devant le Tribunal civil de première instance d'Antananarivo aux motifs 

qu'il y a eu dégradation de son état de santé , suite à cette opération à cause de la négligence et 

imprudence de l'équipe médicale de ladite Clinique qui aurait dû la garder un peu plus longtemps 

à l'hôpital au vu des plaques apparues sur son visage et ses membres; qu'elle a dû subir une 

deuxième intervention chirurgicale suivies de quelques petites opérations dans une autre 

Clinique (C.S.A.); qu'elle a subi des préjudices physique, morale et financière. 

Par jugement contradictoire n°3131 du 15 juillet 2013, Dos. 1357/09le tribunal déboute la 

requérante de sa demande et avance que selon « l'article 204 de la LTGO, chacun est responsable 

du dommage causé par sa faute, même de négligence ou d'imprudence; qu'en l'espèce, s'il y a 

lien de cause à effet entre l'opération césarienne subie par la requérante à la Clinique N. et 

l'opération à la clinique  C.S.A. pour mettre en évidence l'existence de la faute, de la négligence 

ou d'imprudence; que le tribunal a ordonné par jugement avant-dire droit le compulsoire des 

dossiers médicaux de dans lesdites cliniques et a commis un expert pour éclairer la religion de la 

juridiction; que le rapport dressé par l'expert fait ressortir qu'il n'y a pas de lien de cause à effet 

entre les deux opérations; que le lien n'a pu être établi; (...) qu'aucune preuve du dommage n'a été 

rapportée par la requise ». 
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SECTION 2 : LES DECISIONS DU JUGE PENAL 

 

 

 

 

 

Le juge pénal malagasy a rendu plusieurs décisions concernant la responsabilité civile et pénale 

dans le contentieux de la santé à l’occasion d’une affaire dite circoncision (I), une dite 

Appendicectomie (II), une dite anesthésie(IV) et enfin une dite césarienne  (V).  

 

I. L’affaire dite circoncision 

 

136. Cas n°3 :Homicide involontaire- circoncision-- anesthésie générale - Centre hospitalier 

universitaire (CHU)- établissement public de santé.  

Le 29 juillet, l'enfant A.D. décéda lors d'une circoncision sous anesthésie générale effectuée à 

l'Hôpital J.R.A.Les parents ont intenté une action civile et une action publique devant le tribunal 

correctionnel de première instance d'Anatananarivo  contre G.Y.K., Thésard en médecin et 

R.G.M. Médecin interne, tous deux ayant pratiqué l'opération, pour homicide involontaire, fait 

prévu et puni par l'article 319 du Code pénal. 

Par jugement du 12 septembre 2000, le tribunal a déclaré les deux prévenus coupables de délit 

d'homicide involontaire, les a condamnés à un an d'emprisonnement et 100.000 Ar d'amende 

chacun. Par arrêt n°21 du 10 janvier 2003, Dos. n° 1469/00/CO/VO, la cour d'appel soutient que 

le premier juge a fait une saine appréciation des faits de la cause et une exacte application de la 

loi sur le principe de culpabilité; que la peine appliquée est trop sévère vis-à-vis des 

contrevenants; qu'il échoit d'infirmer partiellement le jugement quant au quantum de la peine et 

de condamner chacun des prévenus à un an d'emprisonnement chacun et à 10.000 Ar d'amende 

avec sursis. 

Par jugement du 12 septembre 2000, le premier juge les a condamné conjointement et 

solidairement à payer à titre de dommage- intérêts la somme de 2.000.000 Ar; qu'en ce qui 

concerne l'action civile, le tribunaux  déclare l'Hôpital public responsable civilement aux motifs 

qu'en l'absence de réanimateur et d'anesthésiste durant l'opération,  il y a lieu de retenir la 

responsabilité civile dudit établissement (...) en cas de fautes professionnelles des agents dues à 
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un défaut d'organisation et à un manque de contrôle malgré l'existence d'une note d'information 

préétablie en date du 29 septembre 1999 dans le cadre d'un bon fonctionnement du service 

public; (...) que selon l'article 220 de la loi sur la théorie générale  des obligations, toute personne 

juridique, individu ou groupement, qui exerce son activité par l'intermédiaire de préposé est 

responsable des dommages causé par celui-ci dans les mêmes conditions que si elle avait agi 

personnellement (...). 

Par arrêt n°21 du 10 janvier 2003, Dos. n° 1469/00/CO/VO qu'en ce qui concerne les intérêts 

civils, les dommages-intérêts alloués à la partie civile couvrent entièrement les préjudices subis; 

qu'il échoit  de confirmer le jugement de ce chef (...). 

 

II. L’affaire dite appendicectomie 

 

137. Cas n°4: Blessures involontaires- appendicectomie-- Centre hospitalier de District-

établissement public de santé.  

Le 05 septembre 2007, l'enfant R.M.L. a été admise à l'Hôpital CHD II -I. pour subir une 

appendicectomie. Juste après l'opération, elle a été victime de cécité quasi-complète, état quasi-

démentiel, troubles moteurs multiformes, crises épileptiques. 

Ses parents ont intenté une action civile et une action publique devant le tribunal correctionnel 

d'Antananarivo contre R.R., Assistant de chirurgie, R.A., Anesthésiste, R.J.P., Médecin stagiaire 

et M.Z., Infirmier, tous membres de l'équipe chargée d'opérer la victime.  

Par jugement n°3871 du 17 juillet 2006, Dos. 7016/RP/04/FAME/5978/S.16, le tribunal 

correctionnel a affirmé que les preuves sont suffisantes pour conclure à la culpabilité des 

prévenus et les a tous déclaré coupables du délit de blessures involontaires, les a condamnés 

chacun à 10 mois d'emprisonnement avec sursis sur la base de l'article 320 du Code pénal 

Par arrêt n°1234 du 07 août 2009, Dos. n°1682/08/O/V, en ce qui concerne l'action publique, la 

Cour d'appel avance que le compte rendu en date du 03 avril 2006 n'est pas produit au dossier; 

(...) que l'examen du certificat médical en date du 05 mai 2006 établi par le Dr. A., spécialiste 

des maladies neuropsychiatrique révèle qu'en fait ce n'était pas l'opération d'appendicectomie en 

soi qui a engendré les infirmités dont est atteint l'enfant R.M.L. mais elles résultent de l'arrêt 

circulatoire péri opératoire lors de l'exécution de l'opération; qu'il est constant que les prévenus 

ont commis une maladresse, une négligence et une imprudence dans l'exécution de l'opération 
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d'appendicectomie; que les éléments constitutifs de l'infraction de blessures involontaires sont 

réunis contre les prévenus. 

Par jugement n°3871 du 17 juillet 2006, Dos. 7016/RP/04/FAME/5978/S.16 et conjointement et 

solidairement au paiement de dommages-intérêts de 8.400.000 Fmg pour la victime, 1.000.000 

Ar pour chacun des parents. La demande de dommage-intérêts formulés par les collatéraux a été 

rejetée. L'Etat malagasy a été déclaré civilement responsable. 

La partie civile et tous les prévenus, à l'exception de R.J.P. avec l'Etat malagasy ont interjeté 

appel contre ledit jugement, respectivement pour les moyens suivants : la somme allouée est 

dérisoire, l'opération entre dans le cadre d'un service public; que les prévenus ont pris toutes les 

précautions nécessaires dans son exécution et ont mis en oeuvre tous les moyens possibles dans 

l'accomplissement de leurs devoirs comme un bon père de famille, qu'il n'y avait aucun lien entre 

l'opération d'appendicectomie et la maladie de la victime, que selon l'attestation en date du 02 

décembre 2008, du Pr. R.J.B. spécialiste en chirurgie maxillo-faciale, les crises convulsives ne 

constituent pas une complication de l'appendicectomie et le compte rendu en date du 03 avril 

2006 établi par le médecin chef du CHRD II I démontre qu'il n'y avait aucun lien de cause à effet 

entre l'acte opératoire technique proprement dit et la survenance de la crise convulsive. 

Par arrêt n°1234 du 07 août 2009, Dos. n°1682/08/O/V que les appels des prévenus et de l'Etat 

malagasy  sont mal fondés (...); qu'en ce qui concerne l'action civile, elle précise « qu'il résulte 

du même certificat médical en date du 05 mai 2006, que l'IPP  de la victime est fixée à 84%; que 

son invalidité est presque totale; qu'il est plus que probable qu'elle n'aura plus aucun avenir 

professionnel et n'aura aucune chance d'être indépendante dans tous les domaines; que la cour 

estime raisonnable d'infirmer partiellement le jugement et statuer à nouveau pour porter à 

20.000.000 Ar le montant des dommages-intérêts alloués à la partie civile dont 16.000.000 Ar 

pour l'IPP, 119.853 Ar , 3.080.147 Ar pour les charges financières.  

 

III. L’affaire dite anesthésie 

 

138. Cas n°5 :Homicide involontaire- complicité – anesthésie-Centre hospitalier de référence 

régional de T, établissement public de santé 

M. X décédé, suite à un acte d’anesthésie précédant à une opération chirurgicale au Centre 

hospitalier de référence de T.  
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Par jugement n°152-C du 26 mars 2009, le tribunal correctionnel déclare A.H.R., Anesthésiste 

coupable d'homicide involontaire sur la base de l'article 319 du Code pénal et l'a condamné à 08 

mois d'emprisonnement avec sursis et a déclaré R.B.A. Secrétaire au bureau des entrées, 

coupable de complicité d'homicide involontaire et l'a condamnée au même quantum de peine. 

Par arrêt n° 227-C/RC du 28 avril 2010, Dos.135-CO/601/09, la Cour d'appel de Toliara 

confirme la culpabilité du secrétaire, émende la peine et la condamne à 200.000 Ar d'amende 

avec sursis; la cour d'appel confirme le jugement n°152 du 26 mars 2006  en ce qui concerne 

l'action publique dirigée contre l'anesthésiste. 

La cour d'appel précise, en ce qui concerne la secrétaire, qu'il ressort des éléments du dossier que 

la prévenue a volontairement assisté la victime depuis l'entrée d'hospitalisation, a aidé à l'achat 

de médicaments à la pharmacie et surtout, l'introduction de celle-ci dans le bloc opératoire; que 

n'étant qu'un agent dont l'attribution relève du service de l'administration de l'hôpital, c'est par 

ces actes d'inobservation de règlements que la prévenue a malgré elle, aidé ou assisté la co-

prévenue A.N.R. dans les faits qui auront préparé ou facilité ou dans ceux qui auront consommé 

le délit d'homicide involontaire reproché à cette dernière; que c'est par considération de ces faits 

pertinents que le premier juge a retenue la prévenue dans les liens de la prévention pour l'avoir 

reconnue coupable du délit de complicité d'homicide involontaire (...); que sur la peine, n’étant 

pas anesthésiste de fonction ni ayant procédé à la manipulation technique ou pratique du service 

auquel a été soumis la victime au bloc opératoire et enfin, animée par le sentiment de se faire 

utile et serviable pour un membre de la famille qui se trouve dans une situation de nécessiteux du 

service dont elle pense y avoir accès aussi facilement, la peine de 08 mois de prison avec sursis, 

égale à l'auteur principal est trop sévère.(...). 

Que l'auteur principal A.N.R., étant anesthésiste de fonction ayant procédé à la manipulation 

technique ou pratique du service au bloc opératoire et a été involontairement la cause de 

l'homicide de la victime. 

Par jugement n°152-C du 26 mars 2009, le tribunal correctionnel déclare la condamnation 

conjointement et solidairement à payer à titre de dommages et intérêts la somme de 30.000.000 

Ar et déclare l'Etat malagasy (Centre Hospitalier de référence régional de Toliara) civilement 

responsable.  

Par jugement d'opposition n°332-C du 02 juin 2009, le Tribunal de première instance de Toliara 

statuant en matière correctionnelle uniquement sur les intérêts civils condamne les deux 
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prévenus à payer conjointement et solidairement la somme de 17.000.000. Ar et déclare le 

Centre Hospitalier de référence régional de Toliara civilement responsable. Les prévenus, les 

parties civiles, le Centre hospitalier ont interjeté appel contre les deux jugements. 

Par arrêt n° 227-C/RC du 28 avril 2010, Dos.135-CO/601/09, la Cour d'appel de Toliara infirme 

ledit jugement en ce qui concerne les intérêts civils et statuant à nouveau confirme le jugement 

d'opposition n°332-C du 02 juin 2009 alloués aux parties civiles sur la somme de 17.000.000. à 

titre de dommages et intérêts. Sur les intérêts civils, la somme de 17.000.000Ar alloué par le 

premier juge suivant le jugement d'opposition constitue une juste réparation de l'intégralité du 

préjudice subis par les parties civiles. 

 

IV. L’affaire dite compresse 

 

139. Cas n°6 :Homicide involontaire- opération césarienne-  Maternité- établissement public de 

santé 

La nuit du 28 janvier 2008, en travail, Mm. X fut décédée suite à son admission à la maternité de 

M. Son époux s'est constitué partie civile et a intenté une action publique contre R.R.R. Médecin, 

R.E., Médecin assistant du Dr. R.R.R. et R.J. instrumentiste pour homicide involontaire, fait 

prévu et puni par l'article 319 du Code pénal devant le tribunal correctionnel de première 

instance de Moramanga.  

Par jugement contradictoire n°228 du 04 avril 2008, Dos. 202 RP/08/RI/01/CR/08/JI, le tribunal 

a déclaré coupable. Dr. R.R.R. et Dr. R.E. et les a condamnés solidairement et conjointement à 

payer 10.000;000. Ar à titre de dommages-intérêts et à 12 mois d'emprisonnement et 200.000 Ar 

d'amende ferme et relaxe l'instrumentiste RJ. au bénéfice du doute aux motifs qu'en ce qui 

concerne DR. R.E., il résulte des pièces du dossier et des débats, qu'elle assistait le Dr. R.R.R. 

lors de cette opération, étant premier responsable et spécialiste en la matière; qu'en tant que tel 

aucun acte opératoire ne doit échapper à sa vigilance; que l' état critique de la santé de la défunte 

est à l'origine de la demande d'évacuation à l'hôpital d'Antananarivo faite par son mari; que le 

responsable n'a donné suite à cette demande malgré l'instance de ce dernier; qu'il résulte des 

débats que le Dr. R.E. n'est arrivé sur les lieux que quelques heures après l'évacuation de sa 

patiente; qu'il y a négligence et inattention de sa part (...)qu'en ce qui concerne le Dr. R.R.R., il 

déclare que ses obligations restent au niveau de l'opération; que le suivi post-opératoire, dans ce 
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cas d'espèce relève de l'attribution du Service maternité; que cette opinion n'est pas partagée par 

les médecins auditionnés lors des débats; que s'il a procédé au suivi-post-opératoire, il aurait pu 

voir la dégradation de l'état de santé de sa patiente et prendre les mesures qui s'imposent à 

vérifier l'échographie post-opératoire, si besoin la réopérer; que ce manque de précaution et cette 

négligence sont à l'origine du décès de la victime; que la découverte de ces deux champs 

abdominauxdans le ventre de la défunte fait du docteur A.M. est passée au vu et au su de l'équipe 

ayant assisté à l'opération ainsi que des étudiants en médecine présents dans le bloc opératoire « ; 

qu'il y a négligence et inattention. « Qu'en ce qui concerne l'instrumentiste R.J. il résulte des 

pièces du dossier et des débats qu'il n'a pas participé personnellement à l'opération. Sa tâche 

consistait à donner les instruments demandés par l'opérateur. Qu'il est un employé de service 

chargé de « Garde barrière » mais affecté au service de bloc opératoire et formé en 

instrumentiste faute de personnel; qu'il existe un doute sérieux sur sa culpabilité dans 

l'infraction ». 

Par arrêt n°CATO 372-CO du 12 août 2009, Dossier n° 50-CO/08/MRG, la Cour d'appel statuant 

sur l'appel interjeté par les prévenus d'homicide involontaire et l'Etat malagasy civilement 

responsable, représenté par la DLC, infirme le jugement en toutes ses dispositions relatives à la 

responsabilité pénale et civile du Dr. RR.R. et le Dr. R.E., et les relaxe au bénéfice du doute, se 

déclare incompétent pour statuer sur les intérêts civils.  

La cour d'appel précise dans ses motifs qu'il est curieux de constater le fait par le premier juge de 

retenir les témoignages de l'équipe d'Antananarivo qui affirme que le décès résulterait de la 

négligence de l'équipe de Moramanga qui aurait laissé dans l'abdomen du patient des corps 

étrangers, alors que cette affirmation n'est pas seulement contestée mais surtout combattu par la 

preuve contraire apportée par le Dr. V.J.A.S. en ses prestations devant le juge d'instruction que la 

qualité et le genre des morceaux de linges prétendument trouvé dans l'abdomen de la victime ne 

correspondraient pas à ceux qu'on utilise habituellement à Moramanga; (...) qu'en ne tenant pas 

compte de ce doute sur le véritable origine du décès, le premier juge a fait une mauvaise 

appréciation des faits. 

Par jugement contradictoire n°228 du 04 avril 2008, Dos. 202 RP/08/RI/01/CR/08/JI, Le tribunal 

a déclaré coupable Dr. Dr. R.R.R. et Dr. R.E. et les a condamnés solidairement et conjointement 

à payer 10.000000. Ar à titre de dommages-intérêts et à 12 mois d'emprisonnement et 200.000 

Ar d'amende ferme et relaxe l'instrumentiste RJ. au bénéfice du doute 
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V. L’affaire dite Vélo 

 

140. Cas n°7 :Tribunal de Première Instance de Miarinarivo, Cour Criminelle Ordinaire, Arrêt 

n°122-CCO du 21 août 2007, Dossier n°59-06/CR-110-06/Mvo et 117-06/CR-41-07/Mvo 

Dans cette affaire, Mr. R. était tombé d’une bicyclette, puis emmené à l’hôpital. M. N., médecin à 

l’Hopital de Miarinarivo a a été traduit devant la Cour Criminelle de Miarinarivo et accusé de 

non assistance en une personne en péril et faux en écriture contenu dans le registre médical. Un 

autre médecin a été également accusé de corruption et de faux en écriture publique.  

Sur l’action publique 

Selon la Cour Criminelle, « attendu que M.R.R.. dit Docteur Naivo, de s’être abstenu 

volontairement de porter secours à une personne en péril, à l’assistance que sans risque pour lui 

ni pour les tiers il pouvait lui porter par son action personnelle, de par sa qualité de médecin,le 10 

décembre 2005 au Centre hospitalier de Miarinarivo, en tout cas depuis moins de trois ans ; Faits 

prévu et réprimé par l’article 63 alinéa 2 du code pénal ; d’avoir dans les mêmes circonstances de 

temps et de lieu, en tout cas depuis moins de dix ans, étant fonctionnaire dans l’exercice de ses 

fonctions, par les écritures faites, ou intercales sur registres en l’espèce, le registre de 

l’hospitalisation depuis leur confection ou clôture commis un faux en écriture publique ; Crime et 

réprimé par l’article 145 alinéa 2 du Code pénal ;  

M.R.A. dit Docteur Guillaume, étant fonctionnaire chargé de mission de service public à 

Miarinarivo courant décembre 2005, en tout cas depuis moins de trois mois, d’avoir, sollicité ou 

agréé sans droit, directement ou par personne interposée, des offres, promesses ou avantages 

publiques pour accomplir ou s’abstenir d’accomplir un acte de sa mission ou facilité par mission ; 

fait prévu et réprimé par l’article 177 du Code pénal ; d’avoir dans les mêmes circonstances de 

temps et de lieu, en tout cas depuis moins de dix ans, étant fonctionnaire en commettant des actes 

de son ministère frauduleusement dénature la substance soit en constatant comme vrai des faits 

faux ou comme des faits qui ne l’étaient pas ; crime prévu et réprimé par l’article 146 du Code 

pénal ; 

(…) En ce qui concerne Docteur Naivo, « Attendu que des mêmes débats et information, il ne 

résulte de preuve contre l’accusé d’avoir commis de non assistance à personne en danger car il a 

reçu et ausculté la victime et lui a recommandé de rentrer chez lui après l’avoir soigné ; D’autre 

part, le fait de cocher la dénomination d’un médicament et pour la remplacer par une autre qu’il 
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estime plus adapté sur le registre hospitalisation ne constitue pas le crime de faux prévu par 

l’article 145 alinéa 2 du Code pénal ; qu’il échet par conséquent de l’acquitter au bénéfice du 

doute de tous les chefs d’accusation retenus contre lui ; » 

En ce qui concerne docteur Guillaume, « Attendu que mis à part les allégations de la partie civile, 

des débats et de l’information, il résulte pas de preuve contre l’accusé ainsi dénommé d’avoir 

commis le délit de corruption ; de même que le fait de rayer une phrase dans son brouillon pour le 

remplacer par un autre ne constitue pas le crime prévu par l’article 146 du Code pénal ; qu’il 

échet, par conséquent, de l’acquitter au bénéfice du doute de tous les chefs d’accusation portés 

contre lui ; 

Sur l’action civile 

Attendu que la femme de la victime a demandé à lui payer (…) aux deux médecins deux millions 

Ariary (2.000.000) au titre de dommages et intérêts ; que le père de la victime a demandé de 

payer également deux millions Ariary (2.000.000 Ar) ; Attendu que l’article 439 alinéa 1 du code 

de procédure pénale permet à la Cour de condamner l’accusé acquitté au paiement de dommages 

et intérêts à la partie civile, en réparation du dommage causé par le fait de cet accusé ; or, 

l’insuffisance de soins donnés par le Docteur Naivo peut être à l’origine du décès de la victime ; 

par conséquent, la cour estime juste de condamner à payer un million Ariary (AR 1.000.000) à la 

femme de la victime et Cent mille Ariary (Ar 100.000) au père de la victime ; 
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CHAPITRE 2 : LES DECISIONS DU JUGE ADMINISTRATIF 

 

 

 

 

Il est également possible d’appréhender la position du  juge administratif et de connaitre sa vision 

de la situation à travers la décision qu’il prend en matière de santé. Pour cela, les 

affaires suivantes : une dite Extencilline (I), une dite Fracture (II), une dite Fil de lin (III), une 

dite Accouchement (IV) et enfin une dite Nivaquine (V),ayant fait l’objet d’une prise de 

décisions par le juge vont nous servir de cas d’études. 

 

 

I. L’affaire dite Extencilline 

 

141. Cas n° 8: Responsabilité administrative- Dommages- intervention médicale- obligation de 

moyens. Acte de soins- faute lourde-expertise. (R P c/Etat Malagasy, arrêt n°38/79-ADM, 

Chambre administrative de la Cour suprême) 

L'enfant X. a reçu un traitement à titre externe à l'Hôpital principal de Fianarantsoa. Le 2 

décembre, elle s'est rendue à l'hôpital pour y poursuivre son traitement habituel. Après contrôle, 

son médecin traitant lui prescrit une injection d'Extencilline 2,4MUI. Sitôt après l'injection faite 

par l'infirmier, elle décéda. Le médecin-chef a déclaré une cause naturelle du décès.  

Après avoir déposé une réclamation préalable restée sans suite auprès du Ministère de la santé, le 

père a introduit une requête devant la Chambre administrative de la cour suprême tendant à 

l'indemniser du préjudice subi sur la faute de l'infirmier, qui a aurait administré une substance 

autre que celui prescrite par le médecin. La fille aurait toujours toléré l'Extencilline.  

Par arrêt n°64 du 14 septembre 1988, la Cour a rejeté la requête aux motifs « qu'en matière de 

santé, l'Administration n'est pas tenue à une obligation de résultat mais une obligation de 

moyens; que dans le cas d'espèce, le sieur R. E. n' a pas demandé un constat d'urgence afin de 

pouvoir déterminer l'existence d'une faute lourde de l'administration, susceptible d'engager la 

responsabilité de celle-ci ». 
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II. L’affaire dite Fracture 

 

142. Cas n°9:Expertise-Dommages - dysfonctionnement du service public.(Chambre 

Administrative, 30 janvier 1985, A BR Ac/ Etat Malagasy, Recueil de jurisprudence de la 

chambre administrative de la cour suprême (1977 – 2003). 

M. X a été admis à l'Hôpital de F. le 8 août 1980 pour enflure à la jambe, un état qui a été imputé 

à un excès d'albumine. Le 9 septembre, l'on s'en est aperçu que le patient souffrait d'une fracture 

du fémur. Une évacuation vers  la capitale a été décidée le 7 novembre 1980. 

M. X a introduit une requête aux fins d'indemnisation contre l'Etat malagasy pour mauvais 

fonctionnement d'un service public.  

Par arrêt n°24/83 du 30 janvier 1985, la Cour a commis un deuxième expert et avance qu’une 

expertise a été ordonnée aux fins de déterminer d’une part la nature de la fracture dont ils’agit, 

d’autre part la ou les causes qui ont fait que l’évacuation sur Antananarivo n’a pu avoir lieu que 

de façon si tardive ; … que le requérant dans un mémoire du 22 octobre 1984 conteste les 

conclusions de l’expertise tout en récusant la personne de l’expert elle-même et demande par la 

même occasion une contre-expertise ;…qu’il résulte des pièces versées au dossier que l’objet du 

litige concerne deux éléments essentiels de l’acte médical, à savoir le diagnostic et le traitement ; 

qu’il convient dans ces conditions d’accéder à la requête formulée par le demandeur relativement 

à la désignation d’un contre expert, lequel aura pour mission de dire si l’affectation a fait l’objet 

d’un diagnostic correct de la part des services hospitaliers de Fianarantsoa ; de dire aussi, si sur 

le plan du traitement tout le nécessaire a été fait, en particulier pour la période allant du 8 août au 

9 septembre 1980, et entre cette dernière date et le 7 novembre de la même année. 

 

III. L’affaire dite Fil de lin 

 

143. Cas n°10:Faute technique- opération chirurgicale dans un établissement public de 

santé.(Chambre administrative de la CS, Arrêt du 1966, RACACS 1, 1966, p.37) 

Par un arrêt du 1966, la Chambre administrative de la Cour suprême a affirmé que le fait 

d'utiliser un fil de lin pour les besoins d'une opération de ligature ne constitue pas une faute 

médicale.   
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IV. L’affaire dite Accouchement 

 

144. Cas n°11 :Décès de la mère et de l'enfant à naître- accouchement – faute- obligation de 

moyens- Maternité,  Etablissement public de santé.(RP c/Etat Malagasy, arrêt n°38/79-ADM, 

Chambre administrative de la Cour suprême) 

La mère et l'enfant à naître décèdent lors de l'admission de Mme. X à la Maternité de B pour 

accouchement. Son conjoint introduit une requête aux fins d'indemnisation contre l'Etat 

malagasy auprès de la Chambre administrative de la Cour suprême pour faute lourde du service 

médical. 

Par arrêt n°38/79 du 24 avril 1981, la Cour rejette la demande aux motifs que « qu'il est constant 

que la condition légale d'octroi de dommages-intérêt est l'existence d'une faute réelle et 

matérielle prouvée de façon irréfutable, au besoin d’expertise effectuée en temps opportun; que 

le requérant n'a pu que présumer l'existence d'une telle faute en alléguant que les moyens 

médicaux en matériel et en personnel ne font pas défaut (...); que les interventions médicales, y 

compris la chirurgie et l'utilisation matérielle et humaine à la dispositions de la formation 

sanitaire incriminée ne peuvent procéder que d'une adéquation technique dont les praticiens sont 

les seuls juges; qu'il n'est pas possible, en l'état actuel du dossier, de reprocher à ces derniers et à 

leur service quelque défaillance ou défectuosité de fonctionnement ; dès lors que l'administration 

a produit pour sa défense un relevé d'observations médicales soutenues et défendues à l'audience 

par le Médecin-Chef de la Maternité de l'époque et par écrit par son successeur actuel. » 

Sans préciser les postes de préjudices, dans l’affaire dit anesthésie, par jugement du 12 septembre 

2000, le premier juge a condamné, l’anesthésiste et le secrétaire, conjointement et solidairement,  

à payer à titre de dommage- intérêts la somme de 2.000.000 Ar.  

 

V. Affaire dite Nivaquine 

 

145. Cas n° 12 : (Chb Adm, Arrêt n°45, R c/Etat Malagasy) 

L’enfant A a décédé suite à la prise obligatoire et collective de Nivaquine prescrite dans le cadre 

de la campagne de lutte antipaludique du Ministère de la Santé et du Planning Familial. 

L’opération a été réalisée par la Croix Rouge Malagasy au nom et pour le compte de l’Etat dans 

un centre préscolaire.  
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Le père a intenté un recours en indemnisation contre l’Etat pour fonctionnement défectueux du 

service de l’Assistance Médicale du Ministère de la Santé du fait du surdosage de nivaquine 

administrée à son enfant. Le Représentant de l’Etat soutient le rejet de la requête aux motifs que 

la Nivaquine ne passe pas immédiatement dans le sang lorsqu’elle est administrée sous la forme 

de solution; qu’il est établi que l’enfant n’a bu que trois cuillerées de la solution préparée , bien 

en deçà des normes prescrites par l’Organisation mondiale de la Santé; que de surcroît, provenait 

du milieu du récipient; que le taux de 410 mg de nivaquine avancé par le requérant comme 

pouvant être décelé pour la totalité des viscères ne correspond pas à celui indiqué dans le rapport 

d’expertise.  

Le requérant soutient également que la sage-femme préposée à la préparation et à la distribution 

de la solution de nivaquine était aidée de dix collaborateurs bénévoles dont la dame R.E. qui 

n’était qu’une simple cultivatrice et qui a pu commettre quelques erreurs dans la préparation de la 

solution; que la relation de cause à effet entre l’absorption de la nivaquine et la mort de l’enfant 

ne saurait être contestée. 

L’Etat avance par rapport à cela que s’il y a une relation de cause à effet entre l’absorption de la 

nivaquine et le décès de l’enfant, il faut cependant qu’il y ait une faute pour engager la 

responsabilité de l’Etat; que la Chambre d’accusation a expressément affirmé qu’aucune faute ne 

peut être reprochée à la personne. 

En ce qui concerne la détermination de la personne responsable, l’Ancienne chambre 

administrative avance que les actes commis par les membres de la Croix-Rouge, organisme privé 

reconnu d’utilité publique, exerçant une mission de service public dans le cadre de la lutte 

chimioprophylaxique antipalustre, sont accomplis sous la responsabilité de l’Etat.  

Sur le fondement de la responsabilité, la Cour précise que sur la base du Code de la Santé et des 

textes réglementaires pris par le Ministère de la santé et du planning familial, les enfants d’âge 

scolaire et préscolaire sont obligés de prendre de la nivaquine sous la forme imposée par 

l’Administration. « En contrepartie de l’obligation qui ainsi faite aux enfants de se soumettre à la 

nivaquinisation, il convient d’admettre que la faute présumée doit suffire à entraîner la 

responsabilité de l’Administration en cas d’accident; qu’en particulier, un décès est révélateur 

d’un fonctionnement défectueux du service public de la santé. Qu’il suffit, dans ce cas, d’établir 

la relation de cause à effet entre l’acte incriminé et le décès pour que la responsabilité de l’Etat 
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soit engagée sauf à celui-ci à prouver que le décès est dû à une faute de la victime ou d’un tiers 

ou un cas de force majeure ». 

Sur la responsabilité du service public, la Chambre administrative a avancé que l’enfant, en 

parfaite santé, absorba une solution de nivaquine préparée et distribuée par la dame X, membre 

de la Croix-Rouge; qu’elle décéda deux heures et demie plus tard, après être passée toutes les 

phases d’intoxication; que les circonstances sont telles que le lien de cause à effet entre 

l’absorption de nivaquine et la mort peut être perçu direct et certain; que ce décès laisse plus 

présumer une faute dans le fonctionnement du service que le même jour, trois enfants ont été 

intoxiqués à la suite d’une ingestion de nivaquine provenant du même récipient, rempli de la 

même solution faite avec le troisième sachet de nivaquine sur les quatre utilisés au moment de la 

séance; que toutes les trois ont présenté les mêmes processus d’aggravation; d’abord des vertiges, 

yeux injectés puis nausées et coliques, enfin cyanose et chute; que si les deux d’entre elles ont 

être sauvées, l‘enfant X a succombé; que la dame bénévole X ayant administré la dose a été seule 

ce jour là à s’occuper de cent-vingt enfants; qu’elle n’a pas travaillé dans les bonnes conditions; 

que la dose  absorbée était supérieure à celle prescrite eu égard au poids de l’enfant; que dans ces 

conditions, la responsabilité du service de la Santé Publique est engagée et qu’elle est entière, 

aucune faute de la victime ou de ses parents ou d’aucun tiers n’étant établie ni même alléguée ». 
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CONCLUSION SOUS-TITRE 1 
 

 

 

 

 

 

146. Quatre logiques différentes. ---  

 

De tout ce qui précède, il y a lieu de préciser que le juge pénal et le juge civil malagasy ont eu 

tous les deux la possibilité de se fixer et de donner sa position sur la responsabilité médicale et 

hospitalière. Par ailleurs, le juge administratif a eu également l’occasion de se prononcer sur la 

responsabilité des hôpitaux publics et du Ministère de la santé dans le cadre des activités 

sanitaires.  

Tel qu’il a été précisé plus haut, les quatre juges disposent chacun de leur propre logique ou 

raisonnement, mobilisent outil et mécanisme de responsabilité pouvant créer des parallèles de 

responsabilité juridique. Par contre, il est important d’analyser les différentes décisions 

juridictionnelles prises par lesdits juges afin de déterminer leurs points de rencontre ou de 

divergence.  

 

 

147. Non à l’unification. ---  

 

L’idée n’est pas de forcer une unification des différents régimes de responsabilité. La solution 

n’est pas aussi dans l’unification. Elle est utile pour standardiser le traitement juridictionnel d’un 

litige au profit d’une meilleure égalité de traitement des victimes devant le juge. L’unification 

parfaite ne devrait pas être l’objectif du juge et à plus forte raison des différents acteurs de droit.  

Le plus important est de permettre une meilleure « circulation des flux », une réactivité de chaque 

« corps » de responsabilité pouvant évoluer vers une responsabilité « intelligente » dotée d’un 

mécanisme de « veille » et de « réajustement » face à l’émergence des risques sanitaires. 

D’où l’intérêt de traiter les décisions juridictionnelles rendues en matière de responsabilité 

médicale et hospitalière par le juge pénal, le juge civil et le juge administratif afin de pouvoir 
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tracer leur dynamique propre ou commune et de déceler les éventuelles incohérences entre eux et 

par rapport au Législateur.   
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SOUS-TITRE 2 : ANALYSE DE LA JURISPRUDENCE 

 

 

148.Les décisions juridictionnelles résultent d’un raisonnement scientifique du juge. Avant 

d’aller en profondeur, il est important de préciser que les décisions juridictionnelles rendues par 

le juge malagas y sont rares. Elles n’ont pas eu l’occasion d’avoir été lissées et mises à l’épreuve 

dans le temps pour asseoir une jurisprudence solide et ancrée dans le système juridique malagasy. 

La plupart d’elles constituent un cas d’espèce et sont destinées à être fondatrices de la 

responsabilité médicale et hospitalière malagasy. 

Décortiquer ces décisions devient impératif car le présent travail a la particularité d’être le 

premier à réunir autant de décisions juridictionnelles propres aux problèmes d’engagement de 

responsabilité en matière de risques sanitaires et de pouvoir les analyser. 

En effet, la répartition de compétence entre le juge civil et le juge administratif reste encore à 

éclairer (Chapitre 1). De même, la mise en jeu de la responsabilité pénale, civile et administrative 

nécessite d’être dessiné (Chapitre 2).   
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CHAPITRE 1 : LA COMPETENCE JURIDICTIONNELLE 

 

 

 

 

 

 

149. Dualité de juridiction. ---  

 

«Il est symptomatique de la singularité de l’activité médicale que les tribunaux de l’ordre 

judiciaire, au moins les juges du fond, aient constamment tenté de s’en réserver la connaissance 
361» en dépit de la ligne de démarcation qui le sépare du juge administratif. Ce phénomène est 

également observé au niveau des deux ordres de juridiction malagasy : la juridiction judiciaire et 

la juridiction administrative. Le système juridique malagasy est caractérisé par une dualité de 

juridiction, héritée du système colonial, définie par la frontière entre le droit public et le droit 

privé. 

 

 

150. Deux temps, deux répartitions de compétence. ---  

 

Dans un axe temporel, la jurisprudence malagasy en matière de contentieux de la santé dans le 

secteur public de santé est marquée par deux époques. La première est caractérisée par la mise en 

jeu de la responsabilité de l’Administration sanitaire devant l’Ancienne Chambre 

administrative et la deuxième par sa mise en cause devant la juridiction pénale. Il existe une 

véritable véritable coupure temporelle et une inversion du champ de traitement juridictionnelle 

des dommages corporels occasionnés par des activités médicales dans les établissements publics 

de santé. Quelles pourraient être les raisons de cette véritable migration du traitement 

juridictionnel du contentieux de la santé?  

 

 

 

                                                             
361J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op. cit.,p 226. 
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151. Une compétence à trancher. ---  

 

Dans la pratique, la compétence juridictionnelle est plus difficile à cerner pour traiter des 

dommages corporels résultant des activités médicales dans les établissements publics de santé.Le 

juge malagasy rencontre, à l’heure actuelle, un problème de répartition de compétence lorsqu’il 

est saisi d’un litige né des dommages causés par les risques sanitaires, qui ont été réalisés dans un 

établissement public de santé et surtout lorsqu’il est amené à le trancher. 

Ce qui nous amène à traiter au préalable la clé de répartition de la compétence entre le juge 

judiciaire et le juge administratif (Section 1) pour pouvoir comprendre l’agglomération de la 

compétence matérielle autour du juge judiciaire (Section 2). 
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SECTION 1 : CLES DE REPARTITION DE LA COMPETENCE 
JURIDICTIONNELLE 

 

 

 

 

152. Une répartition apparemment simple. ---  

 

En cas de relation privée contractuelle ou délictuelle ou faute personnelle détachable du service, 

la compétence doit être attribuée à la juridiction civile pour statuer sur la question 

d’indemnisation dans le cadre d’une action civile séparée. En cas de faute pénale du 

professionnel de santé, dans l’établissement public ou privé, la compétence revient au juge pénal 

pour réprimer pénalement avec ou sans indemnisation. En somme, le juge judicaire est compétent 

en matière médicale en cas de faute dans un établissement privé de santé, en cas de faute 

personnelle de l'agent public, en cas voie de fait dans une intervention matérielle, une illégalité 

manifeste et une atteinte à liberté publique.  

 

 

153. Complexification de la compétence. --- 

 

Comme tel, la répartition de la compétence juridictionnelle ne devrait pas poser de problème. 

Mais la démarche n’est pas évidente face à la dichotomie entre secteurs public et privé de santé et 

la relation triangulaire entre l’Administration sanitaire, le professionnel de santé et le patient qui 

vient complexifier la mise en œuvre et la recherche de la responsabilité juridique en matière de 

dommages résultant d’une activité médicale362.  

A ce titre, la frontière entre droit public/droit privé se trouve dupliquée dans l'organisation des 

soins dans le système de santé malagasy. L’offre des soins y est partagée entre le secteur privé et 

le secteur public relevant respectivement de la juridiction judiciaire et administrative. «Cette 

séparation engendre deux situations différentes pour le patient363 » et «entraîne une conséquence 

                                                             
362M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements de santé privée, Litec, 11, 2000, p.2. 
363 S. WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.36. 
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logique des régimes applicables à l'indemnisation des malades victimes 364». Le patient et le 

professionnel de santé peuvent être soumis à deux situations juridiques différentes à l'égard de 

l'Administration sanitaire.  

Avant d’appréhender la logique du juge dans la détermination de la compétence (§1), il convient 

de cerner le contour de la relation triangulaire qui existe entre l’Administration sanitaire, le 

professionnel de santé et la patient (§2). 

 

§1. La relation triangulaire dans les activités médicales 

 

Le triangle de relation dans les activités médicales est formé par les rapports praticien/Hôpital (I), 

patient/Hôpital (II) et praticien/patient (III). 

 

I. Le rapport du praticien avec l’hôpital public 

 

154. Dans une situation légale et règlementaire de droit public. ---  

 

« Les médecins hospitaliers sont placés dans une situation légale et réglementaire de droit public. 

Ils participent directement à l’exécution d’un service public (…), leur situation juridique est 

incontestablement celle d’agents publics, même s’ils n’exercent pas la médecine hospitalière qu’à 

temps partiel. La collaboration au service public domine leur situation juridique  365». A l’égard 

de l’hôpital public, le médecin en tant qu’agent public, ne conclut pas de contrat mais se trouve 

dans une situation réglementaire qui lui confère un privilège de juridiction.  

 

 

155. Protection de l’agent public. --- 

 

Selon l’article 7 de la Loi n°2003-011 du 3 septembre 2003 Portant Statut Général des 

Fonctionnaires, « lorsqu’un fonctionnaire est poursuivi par un tiers pour faute de service ; et que 

le conflit d’attribution n’a pas été élevé, l’Administration dont il relève doit le couvrir des 

                                                             
364 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.34. 
365J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op. cit., p 230. 
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condamnations civiles prononcées contre lui, dans la mesure où une faute personnelle détachable 

du service ne lui est pas imputable ». Selon l’Art. 8 de la loi n°94-025 du 17 NOVEMBRE 

novembre 1994 relative au statut général des agents non encadrés de l’Etat366, « lorsque l'agent 

non encadré de l'Etat est poursuivi par un tiers pour faute de service et que le conflit d'attribution 

n'a pas été élevé, l'Etat et les collectivités décentralisées doivent, dans la mesure où une faute 

personnelle détachable de l'exercice de ses fonctions n'est pas imputable à cet agent,  le couvrir 

des condamnations civiles prononcées contre lui ». Par contre, « l'existence d'infractions 

spécifiques aux agents publics ne doit pas faire perdre de vue que ceux-ci sont, à titre principal, 

soumis aux règles du droit commun pénal général et spécial. Ceci résulte de la formulation très 

générale des infractions 367». 

 

 

156. Responsabilité de l’hôpital à l’égard de son agent. ---  

 

Dans le cas contraire, le fonctionnaire responsable est poursuivi devant les juridictions 

compétentes. La responsabilité de l'hôpital peut être engagée pour des agissements ou faute de 

service de son agent. La relation statutaire a des conséquences sur les liens qui existent entre 

l’Administration sanitaire, le médecin et le patient. Ainsi, l’Administration est responsable de ses 

agents ayant commis une faute réalisée dans le cadre du service public démission d’intérêt 

général. Elle se trouve entre les deux interfaces: la victime et ses agents en dépit de l’existence 

d’indépendance technique du médecin.  

 

II. Le rapport du patient avec l’hôpital public 

 

157. Lorsqu'un patient reçoit des soins d’un hôpital public, il se trouve également dans une 

situation statutaire. « il ne se trouve pas lié avec celui-ci par un contrat analogue au contrat 

médical et (...) est placé dans une situation particulière d'usager du service public qui ne laisse 

                                                             
366 JO n°2337 du 04.12.95 vm p.3657 et vf p. 3667, selon  l’Article premier - L'agent non encadré de l'Etat est vis-à-
vis  de l'Administration dans une situation professionnelle de nature contractuelle. 
367E.  BREEN, Responsabilité pénale des agents publics : l'exemple de l'affaire du sang contaminé, AJDA1995 
p.781. 
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pas de part à l'échange des volontés368 . Mais en contrepartie des sujétions inhérentes à cet état, 

l'usager est en droit d'exiger un fonctionnement correct du service public hospitalier, et que ce 

droit justifie le droit pour tout usager d'engager la responsabilité du service public au cas où il ne 

bénéficierait pas des prestations qui lui sont dues 369.  

 

III. Le rapport du praticien avec le patient 

 

158. Enfin, la relation entre le praticien et son patient n’est plus une relation régie par le droit 

civil  

 entre particuliers. Ce type de rapport n’est pas régi par le droit administratif ou droit public dont 

la vocation est de régir les rapports entre agents de l’administration et usagers du service 

public370.Dans tous les cas, en principe, le juge administratif est compétent pour statuer sur la 

responsabilité administrative de l'hôpital public. 

 

§2. Modalités d’examen du juge 

 

Suivant un ordre d’examen particulier (I), le juge va définir la clé de répartition à partir de la 

distinction faute de service et faute personnelle de l’agent public (II).  

 

I. L’ordre d’examen des juges 

 

159. Le premier palier de l'ordre d'examen d'une requête par le juge commence, bien sûr, par la 

détermination de la compétence juridictionnelle à soulever d'office pour déterminer le régime 

applicable à la réparation de la victime. La première approche consiste à déterminer si le fait 

relève de l'action de l'administration ou des actes de l'agent. La deuxième approche porte sur la 

définition des  critères distinguant une faute de service et une faute personnelle de l'agent. La 

troisième et dernière approche consiste à différencier la faute personnelle détachable du service et 

la faute personnelle non dépourvu de tout lien avec le service. Le juge peut se retrouver alors 

                                                             
368 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.33. 
369 J.-M. LEMOYNE DE FORGES, L'hospitalisé, Berger-levrault, 1975, 1ère édition, p.52 et 53? Cons. Etat 11 
janvier 1991, (Dalloz 1991, soù. 147, obs), dans G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.33. 
370 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.117. 
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devant quatre types de faute: la faute du service, la faute de service, la faute personnelle 

détachable dépourvu de tout lien avec le service et enfin la faute personnelle non dépourvu de 

tout lien avec celui-ci.  

Ainsi, si le dommage a été causé par le dysfonctionnement du service public ou faute du service, 

il est plus que logique que la compétence revient au juge administratif. La tâche est plus ardue 

lorsque celui-ci a été provoqué par le fait de l’agent public. 

 

II. La distinction entre faute de service et faute personnelle de l’agent public 

 

Des critères de distinction entre faute de service et faute personnelle (A) ont été établi mais la 

distinction peut être aussi dépassée (B). 

 

A. Critères de distinction 

 

160. La faute de service. ---  

 

La faute de service est souvent assimilé à un mauvais fonctionnement du service public 

hospitalier telle que la défaillance qui est liée au fonctionnement administratif de l’établissement 

de soins. La faute de service371est un acte dommageable commis par un agent public à l’occasion 

de l’exécution du service, non dépourvu de lien avec le service 372 . La responsabilité de 

l'administration sanitaire peut être engagée à l'issu de ces deux fautes. Les litiges relèvent de ceux 

dont il appartient aux juridictions administratives d'examiner. En général, la commission d’une 

faute personnelle engage la responsabilité de l’agent et la faute de service celle de 

l’administration. Toutefois, il est parfois malaisé de retenir avec certitude l'une ou l'autre des 

qualifications373. 

 
                                                             
371 Il existe un large panel de fautes de service. Elles peuvent résulter des activités de soins hospitaliers, du défaut 
d’information ou de surveillance ou de diligence tel que la présentation d’un malade à un médecin, du 
fonctionnement défectueux des appareils, lacunes dans l’exercice des services médicaux, des chutes d’une table 
d’examen due à l’absence d’aide. On la distingue classiquement des fautes médicales commises par les médecins 
hospitaliers. Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §68. 
372Acte dommageable commis par un agent public à l’occasion de l’exécution du service, non dépourvu de lien avec 
le service dont la réparation incombe à  l’administration. CORNU, op. cit., p.404. 
373C. VALLAR, Responsabilité médicale et primauté de la faute de service Note sous Conseil d'Etat, 3 novembre 
2003, requête n° 224300, RDSS 2004 p.905.  
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161. La faute personnelle détachable du service. ---  

 

La faute personnelle de l'agent public devient ainsi la clé de répartition de la compétence entre les 

deux ordres de juridictions. Il peut y avoir faute personnelle lorsque la faute est sans aucun 

rapport avec le service c’est-à-dire en dehors du service, en cas de faute d'une particulière gravité.  

Devant l’Ancienne Chambre administrative malagasy, une faute pénale telle que « le crime de 

meurtre (…)  relève exclusivement d’une faute personnelle entièrement détachable du 

service 374». 

Par contre, dans la jurisprudence française, une infraction pénale ne constitue pas nécessairement 

de faute personnelle375, de même qu'une voie de fait376. « La responsabilité personnelle des agents 

publics ne peut être engagée soit envers l'administration, soit envers les administrés que si une 

faute personnelle peut leur être imputée377 ». La faute est qualifiée de détachable du service 

lorsque l'acte a été commis par un agent public en dehors de son service, « se détachant 

matériellement de la fonction » comme tout agissement qui concerne la vie privée de son auteur 

et ne se rattache378 ». Laferrière en ses conclusions sur l'affaire Laumonnier-Carriol a posé un 

critère de distinction. « Si l'acte dommageable est impersonnel, s'il révèle un administrateur, un 

mandataire de l'Etat, plus ou moins sujet à erreur, et non l'homme avec ses faiblesses, ses 

passions, ses imprudences, l'acte reste administratif et ne peut être déféré aux tribunaux.  Si, au 

contraire, la personnalité de l'agent se révèle par des fautes de droit commun, par une voie de fait, 

une imprudence, alors la faute est imputable au fonctionnaire. L’acte, dans ce cas, perd son 

caractère administratif et ne fait plus obstacle à la compétence judiciaire ». 

 

 

 

 

 

 

                                                             
374 RJCA, arrêt n°20 du 07 janvier 1978, dossier 37/77 ADM, p.27. 
375Trib. conflits 14 janvier 1935, Thépaz: Rec. Cons. d'Etat, p.224. 
376Trib. conflits 8 avril 1935, Action française: Rec. cons. d'Etat, p. 1226, concl. Josse. 
377 C. LECLERCQ, A. CHAMINADE, Droit administratif, 3è éd. coll. Concours des fonctions publiques CFP, litec, 
1992. 
378 J. MOREAU, H. MUSCAT, Responsabilité des agents et responsabilité de l'administration, J.-C.L.Adm. Fasc. 
806, 2008. 
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162. La faute non dépourvue de tout lien avec le service. ---  

 

La séparation est plus difficile lorsque la faute de l'agent n'est pas totalement dépourvue de tout 

lien avec le service. « Il s’agit là d’un comportement tellement grave que, bien que non dépourvu 

de tout lien avec le service dans le cadre duquel la faute est commise, cela entraînera, si l’on nous 

permet l’expression, une excommunication juridique du médecin coupable. Ainsi, il sera renvoyé 

vers le juge judiciaire pour se voir, par lui, personnellement condamné à indemniser la 

victime379 ».  

Il existe trois catégories de fautes détachables non dépourvus de tout lien avec le service380 : 

celles révélant, suivant la formule de Laferrière, « l'homme avec ses faiblesses, ses passions, ses 

imprudences », les « actes détachant psychologiquement de la fonction »qui manifestent une 

intention malveillante ou une violence ou une brutalité, dans la recherche d’un intérêt personnel 

(...) » et la « carence particulièrement lourde » assimilée à une « faute professionnelle 

caractérisée » tel un agissement d'une telle gravité qu'il révèle l'inaptitude de l'agent à exercer 

correctement sa mission. 

Ainsi, l'hôpital est libéré de l'obligation de protection juridique à l'égard de son agent qui voit sa 

responsabilité engagée en cas de faute personnelle détachable du service dépourvu de tout lien 

avec le service et même dans les cas où ladite faute est non dépourvue de tout lien avec celui-ci. 

Sa responsabilité personnelle et pécuniaire peut se trouver engagée 381 . Dans ces cas, la 

compétence relève des juridictions judiciaires382. 

 

 

                                                             
379 G MEMETEAU, Le droit médical, Les cours de droit, 1996, p.212 s. 
380 G MEMETEAU, Le droit médical, op. cit., p.212. 
381  La responsabilité du médecin hospitalier à l’origine des faits dommageables n’engage pas sa responsabilité 
personnelle sauf si ls faits dommageables trouvent leur origine dans une faute détachable, révélant un manquement 
volontaire et inexcusable à ses obligations d’ordre professionnel et déontologique. Cass. Crim. 14 mai 2008, pourvoi 
n°07-84696. 
382Dans ce magma de confusion sur la compétence juridictionnelle malagasy, le Code de la Santé a entendu donner 
un schéma ou des faisceaux d’indices sur les modalités de distinction de la faute de service et faute personnelle d’un 
agent public. L’article 326 du Code de Santé , les responsabilités d’ordre personnel concernent tout le personnel sans 
distinction du Ministère chargé de la Santé, exception faite des supérieurs hiérarchiques énumérés à l’article 318, en 
cas de faute personnelle grave commise dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de leurs fonctions, entre autres 
pour détournement de fonds ou de deniers publics convaincu. Ou quand il y a faute intentionnelle caractérisée ou 
faute de service d’ordre technique à l’instar de la détérioration ou de la perte de matériels en service, de 
consommables ou de produits médicaux. Et surtout lorsqu’il est prouvé que la faute commise est une faute 
détachable du service. 
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B. Le dépassement de la distinction 

 

163. La frontière entre les juridictions peut s'effacer dans deux situations. « Le juge définit 

l’existence d’un cumul de faute justifiant un cumul possible de compétences lorsqu’il y a 

possibilité de retenir un cumul de responsabilité. Il peut parfois être envisagé un cumul de fautes : 

d’une part, la faute personnelle du médecin et, d’autre part, la faute de service383 ».«Le statut 

d'hospitalisé ne se réduit pas à la distinction de l'usager du service public d'un côté, du 

cocontractant de l'établissement privé de l’autre côté. Il possède une unité qui surmonte cette 

« conception dualiste assez simple384 ». Même si, ces dernières années, la dualité de juridiction en 

matière de couverture du risque médical a eu bien plus d’avantages que d’inconvénients385.  

Pour l’Ancienne Chambre administrative malagasy, « la responsabilité solidaire de 

l’Administration, du fait de son agent, ne peut être engagée que par les effets conjugués de la 

faute du service public et de celle de l’agent qui permettent à la victime d’être indemnisée de la 

totalité du préjudice soit par l’Administration devant le Juridiction Administrative, soit par 

l’agent devant les tribunaux judiciaires 386». Ainsi, il devrait « être établi que le fait générateur du 

préjudice ait un lien avec l’organisation, l’emploi ou l’exécution du service 387». 

 

 

 

SECTION 2 : AGGLOMERATION DE LA COMPETENCE 

AUTOUR DU JUGE JUDICIAIRE 

 

 

 

 

 

164. Dans la situation actuelle, la compétence se trouve agrégée autour du juge correctionnel. 

Toutefois, sur l’ensemble du territoire, la jurisprudence relative à la compétence juridictionnelle 

                                                             
383 S. WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.39. 
384Comme le dit J.-M. Lemoyne de Forges, cité par G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., 
p.33. 
385J.-C. DUCHON-DORIS, Dualité de juridiction et risque médical, op. cit., P 74. 
386 RCJA, arrêt n°26 du 15 avril 1978, dossier n° 9/76 ADM, p. 34.  
387Ibid., p. 34. 
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dans le domaine présentement étudié n’est pas uniforme et nécessite d’être précisée par la Cour 

de Cassation malagasy. Eu égard aux décisions juridictionnelles rendues en la matière, la 

jurisprudence est encore segmentée et majoritairement tend vers la compétence « nébuleuse » du 

juge correctionnel.  

L’occasion de fixer la répartition de la compétence se présente actuellement pour élucider ce 

problème de compétence. Si on se réfère au cas de l’appendicectomie, l’affaire reste pendante 

devant le Tribunal des Conflits malagasy. Dans cette affaire, la Direction de la Législation et du 

Contentieux, représentant les intérêts de l’Etat Malagasy, a élevé le conflit.  

En attendant la décision du tribunal des conflits qui tranchera définitivement sur la compétence 

juridictionnelle en matière de responsabilité hospitalière dans le secteur public, il convient 

d’avancer le raisonnement du juge judiciaire, plus précisément le juge pénal, de retenir la 

compétence (§1) ou de la rejeter (§2).  

 

 

§1. La compétence du juge correctionnel 

 

A plusieurs reprises, sur l’ensemble du territoire malagasy, le juge correctionnel s’est déclaré 

compétent en matière de réparation civile sur les dommages causés lors des activités médicales 

dans les établissements publics de santé (A) pour des motifs flous (B). 

 

 

I. Des Cas de compétence 

 

165. Le juge correctionnel a retenu sa compétence pour traiter de la responsabilité civile d’un 

Centre Hospitalier Universitaire dans l’affaire dite Circoncision après avoir condamné à un an 

d'emprisonnement chacun et à 10.000 Ar d'amende avec sursis, les praticiens constitués par un 

Thésard en médecine et un Médecin interne, pour homicide involontaire causé à l’issu d’une 

opération de circoncision sur un enfant. Il en est de même dans une affaire dite Appendicectomie. 

Les praticiens condamnés pénalement pour délit de blessures involontaires réalisé lors d’une 

appendicectomie dans un Centre Hospitalier de District ont été également condamnés à payer des 

dommages-intérêts à hauteur de 16.000.000 Ar. Enfin, dans l’affaire dite Anesthésie, le juge 
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pénal a condamné un anesthésiste et un secrétaire du bureau des entrées coupable d’homicide 

involontaire et de complicité d’homicide involontaire et les a condamnés à payer la somme de 

17.000.000Ar. L’homicide s’est déroulé dans un Centre Hospitalier de Référence Régional.  

Dans une affaire de circoncision, les  litiges sont nés des activités médicales dans un Centre 

hospitalier Universitaire (CHU)388, dans le cadre duquel les étudiants sont à la fois usagersde 

service public d'enseignement et collaborateurs du service public hospitalier. «Par leur nature 

juridique, les CHU défient l'analyse classique: ce ne sont pas des « monstres », mais des 

curiosités389» et complexifient encore plus la relation de soins avec les conséquences juridiques 

qui en découlent à l'égard de la victime. La Cour d’appel n’a pas remis en cause la démarche du 

premier juge dans la détermination de la compétence du Tribunal correctionnel pour traiter d’un 

dommage corporel occasionné lors d’une activité médicale dans un hôpital public. En fait, le 

premier juge n’a pas discuté des questions de compétence dans cette affaire alors qu’elle n’a pas 

omis de distinguer deux catégories de fautes dont la faute professionnelle de l’agent et celle 

portant sur un défaut d’organisation associée à un manque de contrôle. Ainsi, le juge a ainsi 

retenu une des trois catégories de faute personnelle détachable du service non dépourvue de tout 

lien avec celui-ci qui est la faute professionnelle. Cette faute est « celle qui révèle un 

manquement inexcusable à des obligations d’ordre professionnel et déontologique390 ».Elle relève 

donc de la compétence du juge judiciaire391. « Cette faute est par nature difficilement dissociable 

de l'existence d’une faute de service392 ». Par contre, ladite faute n'est pas rattachée par un critère 

de gravité ou d'inexcusable devant le juge pénal. Une faute professionnelle simple suffit. La 

définition de la faute personnelle détachable du service non dépourvue de tout lien devant le juge 

pénal est moins rigoureuse puisqu'elle ne nécessite pas une gradation de nature à caractériser 

ladite faute. 

Dans l’affaire appendicectomie, le jugement du tribunal correctionnel n’a pas effectué cette fois-

ci distinction entre faute de service ou faute personnelle détachable du service. Toutefois, on peut 

considérer que le tribunal a effectué une définition implicite d’une faute personnelle de nature à 
                                                             
388 Les CHU sont nés d'une convention, d'une collaboration organique et fonctionnelle entre l'Université et l'Hôpital. 
389D. TRUCHET, Droit de la santé publique, Memento, 7ème éd., Dalloz, 2009, p.150. 
390 Cassation crim, 2 avril 1992 : JCP éd. G. 1993, II, 22105, note ChVallar. Sur Jurisprudence, M. Dupont, C. Esper, 
C. Paire, Cours de droit hospitalier, Ed. Dalloz 2001. 
391 La faute détachable du service relève de la compétence des tribunaux judiciaires. Cette faute personnelle ne peut 
se déduire cependant d’une infraction pénale et, si le juge pénal accorde des dommages intérêts à la victime, il doit 
préciser en quoi la faute génératrice du dommage constitue une faute personnelle du médecin, Voir Cass. Crim. 
France, 27 novemvre. 1984 : Bull crim n°231. 
392 F. VIALLA (dir), Les grandes décisions du droit médical, op. cit., p.557.  
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justifier sa compétence même s’il ne l’a pas soulevé. Contrairement à l’affaire dite de la 

circoncision, le juge n’a pas déterminé si le manquement constitue une faute personnelle 

détachable ou non détachable du service ou une faute de service. Cette fois-ci encore, le canal de 

l’action publique permet d’effacer la distinction entre faute personnelle et faute de service. Le 

tribunal a sanctionné pénalement les prévenus et a déclaré l’Etat civilement responsable.  

Dans une affaire dite anesthésie ayant eu lieu dans un hôpital public, le juge n’a pas également 

opéré de distinction entre une faute personnelle et une faute de service pouvant justifier sa 

compétence. Il faut soulever que la secrétaire relève du service d’administration. Elle a aidé la 

victime à se procurer des médicaments et elle s’est introduite dans le bloc opératoire. Le juge n’a 

pas soulevé si la faute a été réalisée en dehors du cadre de son service. Il l’a condamné pour 

inobservation de règlements.  

Il faut rappeler que les règles de compétence en matière répressive sont toutes d’ordre public. 

Elles doivent être soulevées d’office par le juge. Ainsi, la non-observation de ces règles entraîne 

la nullité de la procédure et de la décision rendue susceptible de réformation devant la Cour 

d’Appel et de cassation devant la Cour de cassation. Ainsi, toute juridiction répressive doit 

vérifier sa compétence et se déclarer incompétente s’il y a lieu 393 . D’ailleurs, en cas 

d’incompétence matérielle, le juge d’instruction peut se déclarer incompétent par ordonnance de 

refus d’informer tel qu’il est prévu à l’article 188 et sv. du Code de procédure pénale malagasy.  

 

 

II. Des motifs de compétence flous 

 

166. Une compétence évidente du juge correctionnel. ---  

 

Ces affaires citées précédemment sont issues des litiges nés des dommages causés lors des 

activités médicales dans des établissements publics de santé. Le juge pénal s’est toujours déclaré 

compétent pour statuer sur la réparation civile y afférente. Dans toutes ces affaires, le juge n’a 

aucunement discuté des questions de compétence. La question qui se pose est de savoir si la 

                                                             
393H.  RAKOTOMANANA, traité de procédure pénale comparée, « La recherche de la vérité en droit pénal, vol ; 1, 
juin 2013, p.157. 
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compétence du juge pénal en matière de responsabilité civile des établissements publics de santé 

est d’une telle évidence. 

L’étude des décisions juridictionnelles rendues en matière d’activités médicales nous renseigne 

que le problème de répartition de compétence se situe essentiellement au niveau du juge pénal 

lorsque celui est saisi d’une action publique et d’une action civile. Le souci ne s’est pas présenté 

devant le juge administratif et le juge civil.  

Dans l’ordre d’examen du juge pénal, les questions de compétence sont toujours non discutées. 

Bien évidemment, le fait que le juge statue au fond signifie a contrario qu’il est compétent pour 

examiner l’affaire qui se présente à lui. Ainsi, les décisions rendues ne nous renseignent pas sur 

la démarche adoptée par le juge pour retenir sa compétence. Le critère de distinction entre faute 

de service et faute personnelle n’est pas démontrée. L’étude de la compétence par rapport à la 

relation triangulaire entre l’Administration sanitaire, le praticien et le patient est négligée par le 

juge pénal. 

 

 

167. Une compétence orientée. ---  

 

Force est de constater que la répartition de la compétence entre le juge judiciaire et le juge 

administratif semble être guidée par la particularité de la faculté d’introduire simultanément 

l’action civile et l’action publique. L’action publique tend à guider et déterminer la compétence 

du juge pénal en matière de réparation civile des dommages réalisés dans le cadre des activités 

sanitaires. Souvent, l’issu d’une affaire au pénal sert de base juridique pour fonder l’obtention de 

la réparation civile. Dans la logique praticienne, les deux actions restent indissociables. La 

compétence de jure au pénal entraîne automatiquement la compétence au civil. 

Faisant fi des clés de répartition de la compétence juridictionnelle, à l’heure actuelle, le juge 

pénal est compétent, d’une manière générale, pour statuer sur une demande en réparation civile 

au titre des préjudices subis des dommages causés par les activités médicales dans les hôpitaux 

publics de santé.  

Ce qu’il faut retenir des trois premières affaires soulevées est le fait que le juge pénal a tendance 

à retenir sa compétence sur les dommages corporels causés par les activités médicales dans les 

hôpitaux publics. A plusieurs reprises, l’Etat malagasy est déclaré responsable civilement. Le 
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juge correctionnel ne fait pas de distinction entre la faute personnelle et la faute de service. La 

préférence de la double action publique et civile permet d’échapper à la compétence du juge 

administratif. Il fait également fi des différents statuts du patient et du médecin par rapport à 

l’hôpital public. Cela a pour conséquence d’uniformiser et d’unifier les régimes juridiques en 

matière d’atteinte à l’intégrité corporelle devant le juge pénal. Le juge pénal devient le principal 

édificateur du régime de responsabilité pénale des agents publics et de la responsabilité civile de 

l’établissement public de santé. Le raisonnement du juge correctionnel est difficile à cerner car il 

fonde la responsabilité civile de l’hôpital public sur l’existence d’une faute personnelle de l’agent 

public. Il existe une réelle confusion dans le raisonnement des juridictions. Toutefois, la question 

qui se pose est de savoir si la démarche est motivée par la notion d’équité et l’absence de garantie 

de solvabilité des responsables pour que le juge prenne comme support l’Etat afin de faciliter la 

réparation des préjudices subis par la victime. 

 

 

§2. Un cas unique d’incompétence 

 

168. Une affaire fait office d’exception. Dans l’affaire dite Compresse, le premier juge au niveau 

du Tribunal correctionnel de première instance de Moramanga a retenu sa compétence pour 

traiter de la réparation civile au titre de l’homicide de Mme. X lors de son admission dans une 

Maternité « publique ». Ledit tribunal a condamnée l’Etat civilement responsable. Toutefois, dans 

la présente affaire, la Cour d’appel de Toamasina a infirmé partiellement le jugement rendu en 

première instance et s’est déclarée incompétente laconiquement sans donner de détails pour 

statuer sur les intérêts civils.  

Il faut rappeler que cette affaire concerne un oubli de compresse dans l’abdomen d’une patiente. 

Cette fois-ci, la Cour d’appel de Toamasina s’est déclarée incompétente pour statuer sur les 

intérêts civils sans toutefois discuter des motifs y afférents. Elle s’est prononcée uniquement sur 

l’action publique. L’arrêt de la Cour d’appel constitue déjà un pas vers une démarche tendant à 

respecter la répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction. Par contre, cette 

position n’est pas encore consacrée par la Cour de cassation. Il en découle que le traitement de la 

compétence juridictionnelle par les juridictions pénales reste encore dispersé et diverge sur 

l’ensemble du territoire malagasy. La tendance dominante est la concentration de la compétence 
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juridictionnelle par le juge pénal des dommages corporels occasionnés dans les établissements 

publics de santé. 

Même si les motifs d’incompétence ne sont pas clairs, la décision a le mérite d’avoir été rendue 

par une cour d’appel. Ladite décision a posé les premières pierres d’un éventuel dynamique de 

répartition de la compétence entre le juge correctionnel et le juge administratif en matière 

d’activités des établissements publics de santé. 

 

§3. Cas des bénévoles du service public de santé 

 

169. Dans l’affaire Nivaquine, l’Ancienne Chambre administrative n’a pas discuté explicitement 

de la compétence. Au début des motifs, la Cour a discuté de l’imputabilité de la responsabilité 

pour tirer implicitement de la compétence. En effet, pour déterminer la personne responsable, la 

Cour est passée par un raisonnement graduel. Elle a d’abord précisé que la lutte 

chimioprophylaxique antipalustre est une mission de service public, que toute action réalisée dans 

le cadre de cette mission est accomplie au nom et pour le compte de l’Etat. Cette qualification de 

mission de service public semble avoir été nécessaire pour la Cour car la mission a été réalisée 

par une personne privée. Si la mission est réalisée par le Ministère de la Santé et du Planning 

familial, la question ne se serait pas posée car toute action de l’Etat dans le cadre de la protection 

de la santé de la population devrait être qualifiée de mission de service public. Mais lorsque 

l’action est menée par une personne privée, la Cour n’a pas précisé qu’il faille que la personne 

soit dûment mandatée par l’Etat. Participer à la mission de service public suffit pour engager la 

responsabilité de l’Etat. Selon la structure du motif de la Cour, l’imputabilité a permis de tirer la 

compétence juridictionnelle. Car, elle a effectué un raisonnement en sens inverse. Elle a discuté 

d’abord de l’imputabilité avant de traiter du fondement de la responsabilité.  
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CONCLUSION CHAPITRE 1 
 

 

 

 

 

 

 

170. Protection pénale de l’intégrité corporelle, attractive de la compétence. ---  

 

Le problème de compétence juridictionnelle en matière de responsabilité médicale et hospitalière 

se situe du côté du juge judiciaire, plus particulièrement avec le juge pénal. En effet, le juge pénal 

est omnipotent dans sa compétence en matière de responsabilité médicale et hospitalière. Mais 

pour être plus explicite, la question de compétence est négligée par lui. Souvent, la compétence 

au pénal emporte sur la compétence au civil. Le juge pénal ne se sert pas des clés de répartition 

de compétence fondée sur la détermination de la faute de service et la faute personnelle 

détachable du service. Pour le juge pénal, toute faute occasionnée dans le cadre des activités 

sanitaires est susceptible d’être sanctionnée pécuniairement devant lui. Cela est sûrement dû à la 

particularité des mécanismes d’actions publique et civile devant le juge pénal. Au final, l’atteinte 

à l’intégrité physique sanctionnée pénalement devient attractive de la compétence du juge pénal.  

 

 

171. Une responsabilité hospitalière asymétrique. --- 

 

Le phénomène qui émerge au niveau de la juridiction pénale n’est pas sans conséquence sur la 

justice administrative. Elle a tendance à être désertée au risque de créer une dynamique du droit 

de la responsabilité médicale asymétrique et atrophiée du côté du juge administratif. A ce rythme, 

le paysage juridique malagasy en matière de responsabilité médicale et hospitalière pourrait être 

façonné par le raisonnement scientifique du juge pénal. Or, ce dernier est souvent animé par un 

certain degré de rigueur, d’immobilité et de mécanique pouvant figer la dynamique d’ensemble 

de ladite responsabilité.  

Se trouvant dans une impasse ou négligeant l’enjeu de la compétence dans le modelage du droit 

de la responsabilité médicale et hospitalière, le juge malagasy, surtout judiciaire, met un point 
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d’orgue sur la résolution des litiges en matière de risques sanitaires dans les mécanismes de mise 

en jeu de la responsabilité. 
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CHAPITRE 2 : LA MISE EN JEU DE LA RESPONSABILITE 

 

 

 

 

 

 

172. « L’idée de responsabilité (sous forme d’imputabilité) est tellement essentielle qu’elle 

permet de qualifier ontologiquement l’homme : il est une personne, c’est-à-dire un sujet dont les 

actions sont susceptibles d’imputation394 ». « C’est donc le fait d’être l’auteur de ses propres 

actes, de pouvoir répondre (…) 395» que ce soit en matière de responsabilité réparatrice que dans 

le cadre de la responsabilité répressive.  

Sur le plan pénal, l’auteur d’une infraction doit subir une sanction prévue par la société. Sur le 

plan réparateur, la responsabilité civile est engagée lorsqu’une personne cause un dommage à une 

autre personne. Tel est également le cas pour l’Administration. Elle pourrait être trouvée 

responsable pour les préjudices nés des dommages causés pas ses actions. En somme, être 

responsable c’est  s’obliger de répondre à ses actes.  

En tout état de cause, la responsabilité réparatrice se trouve articulée autour d’un noyau dur de la 

responsabilité formé par le dommage, la causalité et la faute. « Des trois faits à (…) seuls les 

deux derniers peuvent poser problème396 ». La responsabilité réparatrice se trouve ainsi façonnée 

par l’articulation de ces trois éléments. Or, l’appréhension de chacun de ces trois éléments va 

dépendre de la politique du juge face à la protection de l’intégrité corporelle et sa mise en balance 

avec les autres valeurs telle que la protection de la profession médicale ou de la liberté 

d’exercice.  

Par contre, la responsabilité pénale bénéficie d’une hypothèse de prévisibilité dans le traitement 

des atteintes à l’intégrité corporelle du fait du raisonnement plus ou moins cartésien du juge 

pénal.  

Aussi, serait-il intéressant de voir comment le juge judiciaire ou juge administratif perçoit et 

traite la notion de faute (Section 1), de causalité (Section 2) et de dommage (Section 3) dans le 

cadre des litiges nés des préjudices causés lors des activités sanitaires.  

                                                             
394 E. Kant, Doctrine du droit, Paris, Vrin, p. 98. 
395P. POINGT, Le concept de responsabilité, Revue Générale de Droit Médical, numéro spécial, 2008, p.304. 
396J. PENNEAU, La responsabilité médicale, op. cit., p131. 
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SECTION 1 : LA FAUTE 
 

 

 

173. La faute, élément fédérateur des systèmes de responsabilité. ---  

 

La faute est souvent considérée comme l’élément fédérateur des systèmes de responsabilité 

devant les différents juges pénal, civil, administratif et disciplinaire. Une faute est définie comme 

étant un manquement à une obligation préexistante reconnue dans le système juridique. En ce qui 

concerne les risques sanitaires, la question qui se pose est de savoir si le juge malagasy va se 

référer à la faute de droit commun ou va reconnaître la notion de faute propre à la profession 

médicale à la faute médicale. La définition de la faute susceptible d’engager la responsabilité du 

professionnel et établissement de santé est primordiale pour que ces derniers puissent se 

conformer aux règles de comportement prescrites en la matière et ce, pour une meilleure sécurité 

juridique. En effet, soumettre les professionnels et établissements de santé aux normes de 

comportement de droit commun tend à élargir leur responsabilité. 

 

174. Une faute à qualifier. ---  

 

Il n'existe pas de définition légale de la faute. Celle-ci ressort d'une qualification juridique 

appliquée aux faits d'espèce. Chaque juridiction a son langage et sa propre technique. Trois 

éléments sont nécessaires pour qualifier une faute: un élément matériel, un élément moral et 

l'illicéité. Elle correspond à une violation d'une règle de comportement imposé dans le système 

juridique. Ainsi, « chacun doit s'abstenir des actes qui pourraient préjudicier aux autres. Ce sont 

les actes commis avec des faits palpables qui constitueront, pour l'ordinaire, le schéma physique 

de la faute397 ». 

Si la faute pénale et la faute disciplinaire ne pourraient prêter à confusion, il faut toutefois 

préciser que contrairement au système français, ni le juge ni le scientifique, c'est-à-dire la 

doctrine malagasy n’a établi aucune catégorie de faute. Il a été important d’évoquer cela dès le 

                                                             
397A. DORSNER-DOLIVET, Contribution à la restauration de la faute, condition des responsabilités civile et pénale 
dans l'homicide et les blessures par imprudence: à propos de la chirurgie, n°165. 
397J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p.2295. 



 

 

182 

départ pour une meilleure compréhension et cohérence de l’analyse du  droit en matière de 

responsabilité médicale et hospitalière devant le juge.  

Effectivement, la notion de faute civile en matière de responsabilité médicale et hospitalière est 

plus structurée dans le système français. En effet, « si l’on met à part les fautes de négligence que 

tout homme peut commettre, on fait classiquement la distinction en ce domaine entre les fautes 

résultant de la violation d’un devoir d’humanisme médical et les fautes techniques 398  ». 

« Classiquement, on distingue dans la doctrine, trois catégories de faute civile. Ce sont entre 

autres la faute technique, la faute d’humanisme et l’acte illicite399 ». « Il existe trois catégories de 

faute médicale à savoir faute d’imprudence, faute d’humanisme et faute technique400 ». La faute 

peut être une faute de commission telle qu’une blessure au cours d’une intervention, une faute 

d’abstention telle le fait de ne pas faire faire  l’examen nécessaire ou de ne pas informer.  

Par ailleurs, le cadre de traitement de la faute influe également sur sa propension à modeler sa 

physionomie (Sous-section 3) devant le juge réparateur (Sous-section 1) et le juge répressif 

(Sous-section 2) afin d’engager la responsabilité des professionnels et établissements de santé.  

 

 

 

 

SOUS-SECTION 1 : LA RESPONSABILITE REPARATRICE 

 

 

 

 

 

175. La responsabilité réparatrice, que ce soit civile ou administrative a pour finalité de réparer le 

préjudice causé par le fait d’une personne physique ou une personne morale de droit privé ou de 

droit public selon le cas. Sa mise en jeu part de la mise en œuvre des principes de responsabilité 

élaborés par le Législateur ou par le juge dans le cadre contractuel ou non de la relation médecin 

/patient mais également du traitement délictuel ou quasi-délictuel de la responsabilité civile du 

professionnel et de l’établissement de santé.  

                                                             
398J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.16. 
399J.-R. BINET, Droit médical, op ; cit., p. 219 et ss. 
400 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.22. 
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En effet, la nature contractuelle ou non de la relation médecin / patient n’a pas encore été définie 

par le juge civil malagasy. Il reste alors à déterminer si la responsabilité du professionnel de santé 

va être engagée sur le terrain délictuel ou quasi-délictuel. Pour ce qui est des établissements 

privés de santé, le cadre contractuel reste également peu développé par le juge. La lecture globale 

des décisions prises en la matière nous montre qu’il pourrait y avoir une égalité de traitement du 

professionnel et de l’établissement de santé dans la mise en jeu de leur responsabilité. Le juge 

malagasy s’engagerait dans une forme d’uniformisation des systèmes de responsabilité.  

La détermination de la responsabilité civile n’est pas facile.  Ce qui est le cas dans les hôpitaux 

publics, « car à la responsabilité de l’homme de l’art, s’ajoute celle de la puissance publique401». 

Ce sont notamment, les Centres Hospitaliers Universitaires, les Centres Hospitaliers de référence 

de Districts et les Centres Hospitaliers de référence régionale dont les actions peuvent remettre en 

cause ou engager leur responsabilité au titre des dommages qui en découlent.  

Par ailleurs, du fait du problème de compétence entre le juge judiciaire et le juge administratif, la 

faute du professionnel et de l’établissement de santé dans le secteur public est également 

déterminée en grande partie par le juge judiciaire. 

Ce qui nous amène à traiter les principes de responsabilité (§1) ainsi que les fautes consacrées par 

le juge réparateur (§2). 

 

 

§1. Les principes de responsabilité 

 

En matière de principe de responsabilité civile, il n’existe pas de systématisation claire posée par 

le juge judiciaire malagasy. Les relations entre le médecin et le patient (I) et celle entre 

l’établissement de santé privé et ce dernier (III) ne sont pas encadrées contractuellement. La 

responsabilité civile des établissements publics de santé a été construite par juge pénal (IV). 

Enfin, le juge civil fait une application relative de la responsabilité quasi-délictuelle des 

établissements privés de santé. 

 

 

 

                                                             
401J.-C. DUCHON-DORIS, Dualité de juridiction et risque médical, op. cit., P 68. 
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I. La nature non contractuelle de la relation médecin malade 

 

176. La notion de relation médicale contractuelle. ---  

 

Le juge français, par l’arrêt Mercier du 20 mai 1936 de la Cour de Cassation française402, a défini 

la relation entre le médecin et le patient comme étant un contrat. Cette position a été critiquée 

mais la jurisprudence française a été constante en soumettant la relation médicale à la 

responsabilité contractuelle403.  

Cette définition contractuelle de la relation médicale a des conséquences juridiques. D’un côté, en 

vertu de l’existence du contrat, le médecin devient débiteur d’une « obligation de soins 

consciencieux, attentifs et réserves faites de circonstances exceptionnelles, conformes aux 

données actuelles de la science et d’une obligation d’information ». De l’autre côté, le patient a 

l’obligation de payer les honoraires du médecin et à suivre les prescriptions. Ainsi, l’arrêt 

                                                             
402« qu’entre le médecin et son client, se forme un véritable contrat, comportant pour le praticien l’engagement, sinon 
bien évidemment de guérir le malade, ce qui n’a jamais été allégué, du moins de lui donner des soins non pas 
quelconques mais consciencieux, attentifs et réserves faites de circonstances exceptionnelles, conformes aux données 
actuelles de la science ; que la violation, même involontaire de cette obligation contractuelle est sanctionnée par une 
responsabilité de même nature, également contractuelle ». (Civ. 20 mai 1936, DP 1936. 1. 88, rapp. Josserand et 
concl. Matter ; RTD civ. 1936. 691, obs. Demogue ; GAJC, 12e éd., 2008, n° 162-163)Il existe un contrat de soins 
entre le médecin et le malade, un contrat civil, oral, intuitu personae et synallagmatique. Il existe des situations 
extracontractuelles où aucun rapport ne s’est établi entre le médecin et le patient (absence d’accord de volonté de la 
part du patient, exercice illégale de la médecine, établissement d’un contrat entre l’hôpital et le patient, un dommage 
sortant du cadre contractuel).Le contrat médical revêt les caractéristiques classiques de toute convention. Il est 
« essentiellement oral (...) synallagmatique, intuitu personae, tacite, onéreux, innomé, sui generis, voire commercial. 
(...) ». Le contrat médical en France est donc régi par l'article 1101 du Code civil qui le défini comme une convention 
établie entre deux ou plusieurs personnes dont l'objet est l'obligation de donner, à faire ou ne pas faire quelque chose 
au terme de laquelle découle une entente entre les parties contractantes ayant pour conséquence de créer des rapports 
juridiques ensuite une convention, une loi entre les parties sur la base d'un accord de volonté ayant pour effet de 
créer, de transformer et d'éteindre les effets de droits. Le contrat médical est soumis à des critères de validation: le 
consentement, la capacité à contracter et l'objet certain et une cause licite dans l'obligation. Le contrat médical se 
forme ainsi par le consentement du patient et par sa capacité à contracter.  
403En l’absence d’un consentement à l’acte médical ou au choix du médecin, l’existence d’un accord entre le patient 
et le praticien s’établit. Toutefois, « lorsqu'un particulier a recours au service d'un médecin, (...) outre le fait qu'il lui 
demande un service et s'engage à le rémunérer, il ne discute pas avec lui des obligations auxquelles il entend que le 
professionnel soit soumis », V. P. SERLOOTEN, Vers une responsabilité professionnelle, Mélanges Hébraud, 1981, 
p. 805, spéc. n° 13). De plus, « la relation médicale se ramène mal à une banale relation contractuelle [...] parce 
qu'elle touche au corps et à la vie, aux mystères de l'être, là où le contrat est affaire d'avoir ; le médecin ne peut pas 
être considéré comme un simple prestataire de services» (P. Malaurie, L. Aynès et P. Stoffel-Munck, Les obligations, 
Defrénois, 2e éd., 2004, n° 321). On ne saurait trouver plus belle formule. 
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Mercier a fixé arbitrairement404et limitativement les obligations qui incombent aux deux parties 

nées d’un l’accord tacite. 

 

 

176. Nature des obligations dans le contrat de soins. ---  

 

Les obligations contractuelles sont de deux natures : les obligations de moyens et les obligations 

de résultat. L’inexécution de ce contrat de soins est constitutive de faute et engage la 

responsabilité professionnelle du médecin ou l’établissement de santé. Dans un contrat de soins, 

la faute contractuelle serait l’inexécution des obligations de diligence résultant et l’inexécution 

des obligations contractuelles par les parties, notamment celui du professionnel ou de 

l’établissement de santé. A cette responsabilité contractuelle s'ajoute une responsabilité pour 

faute où le dommage et le lien de causalité sont réunis405.La naissance d’une obligation pour le 

médecin ne peut que découler d’une existence d’une relation contractuelle. 

La doctrine définit la responsabilité contractuelle à travers l’existence d’une obligation de 

moyens. En matière d’obligation de moyens, le débiteur ne s’engage pas à atteindre un objectif 

déterminé, il est seulement obligé à adopter une conduite diligente et prudente dans l’exécution 

du contrat. 

En matière de santé, l'obligation de moyens signifie s'engager à faire tout son possible pour que 

l'obligation soit exécutée. La responsabilité est également fondée sur la base d’une faute prouvée. 

Le professionnel de santé ne s’engage pas à guérir le patient mais à le soigner avec diligence et 

prudence. Le manquement à une obligation de moyens engage la responsabilité du praticien à 

charge pour la victime de le prouver.  

L’obligation de moyen, faisant partie ainsi d’un « pack contractuel », devient un élément 

culminant dans la détermination de la nature juridique de la relation médecin-malade. La 

démarche tend à consacrer le cadre contractuel comme étant un habitat naturel de l’obligation de 

moyens. Ainsi donc, l’existence d’une obligation de moyens qui incombe au médecin ne signifie 

pas automatiquement que la relation médecin / malade est contractuelle. Ce serait déjà un mode 

                                                             
404« lorsqu'un particulier a recours au service d'un médecin, (...) outre le fait qu'il lui demande un service et s'engage 
à le rémunérer, il ne discute pas avec lui des obligations auxquelles il entend que le professionnel soit soumis» (P. 
Serlooten, Vers une responsabilité professionnelle, Mélanges Hébraud, 1981, p. 805, spéc. n° 13). 
405J. MAIGRET, Evolution de la responsabilité médicale,op. cit., p.34. 
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de raisonnement trop simpliste et arbitraire. De plus, l’enfermement de l’obligation du médecin 

dans le cadre contractuel n’est pas de nature à la laisser s’exprimer dans toutes ses virtualités. 

 

 

177. Une distinction théorique négligeable. ---  

 

La distinction théorique entre la faute contractuelle légère et la faute extracontractuelle très légère 

perd, dans sa mise en œuvre, une part de son importance406. « La relation médicale se ramène mal 

à une banale relation contractuelle [...] parce qu'elle touche au corps et à la vie, aux mystères de 

l'être, là où le contrat est affaire d'avoir ; le médecin ne peut pas être considéré comme un simple 

prestataire de services407 ». Les obligations du médecin devraient rester les mêmes quelque soit le 

cadre d’exercice de la responsabilité. Les obligations contractuelles à la charge du médecin sont 

conditionnées par l’existence préalable d’un accord de volonté entre les parties 408 . La 

responsabilité naît de la confiance légitime trompée. Mais le comportement, que ce soit de nature  

humaine, ou technique, du professionnel, est identique quelle que soit la relation l'unissant à son 

patient. Ce dernier espère, qu'il y ait ou non contrat, des soins d'une égale qualité. Le cadre 

contractuel n’est pas un contenant suffisant pour traiter toutes situations complexes nées des 

activités médicales dans le cadre de ladite relation. Ainsi le cadre contractuel est trop étroit pour 

pouvoir encadrer la responsabilité médicale.  

 

 

178. Absence de relation contractuelle de soins devant le juge malagasy. ---  

 

L’on serait tenté de soutenir que la délimitation contractuelle des rapports entre médecin et 

malade dans le système juridique malagasy est déjà acquise du fait de son héritage normatif 

colonial. Toutefois, chaque système juridique est toujours guidé par une logique et une trajectoire 

propre. En ce sens, le juge malagasy n’a pas encore consacré une responsabilité contractuelle en 

matière de responsabilité médicale. Cette position du juge est également applicable en matière de 

                                                             
406G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.56. 
407P. MALAURIE, L. AYNES et P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Defrénois, 2e éd., 2004, n° 321. 
408« puisque la liberté et la volonté individuelle n'ont pas participé à la création des obligations du professionnel, 
puisque ces obligations ne sont pas d'origine contractuelle, il est difficile de voir dans leur violation une 
responsabilité contractuelle» (P. Serlooten, op. et loc. cit.). 
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responsabilité hospitalière dans le secteur privé de santé. Tel qu’il sera développé ci-dessus, le 

juge civil malagasy traite la responsabilité civile hospitalière dans le cadre délictuel. Quelles 

peuvent en être les raisons ? 

 

 

179. Dynamique vers la contractualisation improbable. ---  

 

Il existe une impossibilité technique d’invoquer les obligations contractuelles médicales devant le 

juge civil malagasy et surtout devant le juge pénal qui n’est pas compétent en matière 

contractuelle. Sur le plan pénal, le dommage corporel dans le domaine de la santé est une atteinte 

involontaire à l’intégrité corporelle pouvant constituer une infraction réprimée par le Code pénal.  

Sur le plan civil, le juge aura des difficultés à construire une responsabilité contractuelle dans les 

relations de soins du fait de l’insuffisance des éléments de contractualisation dans le Code de la 

santé et le Code de déontologie. 

 

 

180. Des éléments de contractualisation  minimales. ---  

 

Les textes malagasy en matière de santé ne contiennent pas assez d’éléments de nature à 

contribuer à l’édification d’une relation contractuelle médicale. Le juge malagasy ne dispose pas 

assez d’éléments légaux et règlementaires pour ce faire. De ce fait, il y a lieu de déterminer les 

éléments de contractualisation dans les obligations légales dans les textes juridiques pour 

pourvoir ensuite voir leur degré, leur niveau et leur dimension. Des éléments basiques et de degré 

moindre de contractualisation exprimant l’existence naturelle d’un rapport « contractuel » entre 

médecin et malade se retrouvent dans le Code de déontologie médicale malagasy409, un texte 

règlementaire, dans le cadre des obligations professionnelles dans la relation du médecin avec le 

patient.  

Sans aller dans le détail sur l’étendue des normes410en la matière, car fera l’objet d’une étude 

particulière dans le cadre de la responsabilité disciplinaire, on se cantonnera à dire qu’on peut 

                                                             
409Le Décret n°2012-0632 du  23 août 2012 portant Code de déontologie médicale à Madagascar est un acte 
réglementaire, un décret d’application de la 2011-002 du 22 août 2011 portant Code de la Santé à Madagascar. 
410Selon les termes de l’al.1 de l’art. 19 du Code de Déontologie médicale. 



 

 

188 

déceler des indices sur leur existence. Ainsi, dans l’obligation de rechercher le consentement 

éclairé du patient, le médecin a l’obligation de l’informer sur « les effets et les conséquences 

secondaires aux moyens diagnostics (…) ». Par contre, l’obligation de fournir des soins de qualité 

n’y est pas précisée explicitement.  L’étendue de ladite obligation a été limitée par le Code de 

Déontologie. Cette obligation a été maquillée autrement. Elle ne s’adresse pas dans le cadre de la 

relation médecin-malade mais une sorte de convention entre le médecin et la société sous forme 

participative et contributive411. Cela traduit encore la peur des professionnels de santé d’être liés 

par des normes de comportement précises susceptibles d’engager leur responsabilité de quelque 

manière que ce soit 412 . Ainsi, l’expression juridique de ce stade primaire ou de première 

génération de la contractualisation ne suffit pas à déduire automatiquement de l’existence contrat 

de soins entre le praticien et le patient.  

 

 

181. Impossibilité de la relation contractuelle avec le tradipraticien. ---  

 

La question est encore plus délicate en matière de médecine traditionnelle. La logique voudrait 

qu’il puisse exister une cohérence d’ensemble du droit entre la médecine moderne et la médecine 

traditionnelle car la responsabilité médicale devrait être réunie et compactée autour de l’activité 

sanitaire « la fourniture de soins ».  La reconnaissance de l’existence d’un contrat de soins entre 

le médecin et le patient aura pour effet d’obliger d’appliquer mutatis mutandis les principes et 

mécanismes de responsabilité civile médicale dans la relation qui se crée entre le médecin 

traditionnel et son patient. La réglementation de la médecine traditionnelle a été enregistrée dans 

le droit positif malagasy. Or, les éléments de contractualisation n’ont pas été prévus ni par le 

Législateur ni par le Gouvernement tel qu’il est le cas dans le Code de déontologie médicale. 

 

 

 

                                                             
411Aux termes de l’art. 43 du Code de Déontologie médicale, « Le médecin doit participer, dans la mesure de ses 
compétences et de ses possibilités à l'amélioration constante de la qualité des soins et au perfectionnement continu de 
ses connaissances de manière à offrir au patient des soins conformes aux données de la science. Il doit prendre toutes 
dispositions nécessaires pour participer à des sessions de formation médicale continue. » 
412La rédaction du Code de déontologie a été confiée et soumis à l’autorisation des médecins. 
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II. Une application relative du principe de responsabilité quasi-délictuelle en matière de 

responsabilité des établissements privés de santé 

 

182. En l'absence de textes spéciaux, la jurisprudence et la majorité des auteurs ont recours au 

droit commun, c'est-à-dire aux articles 1382 et 1383 du Code civil413. La responsabilité civile 

délictuelle constitue le droit commun de la responsabilité. A défaut d’une précision textuelle, elle 

s’applique. Tel est le cas, devant le juge civil malagasy.  

La position du Tribunal est claire dans cette décision. La responsabilité médicale est fondée sur 

une faute sur le terrain extracontractuel. Chacun doit répondre personnellement de son propre 

fait. 

Par contre, le principe de son fait personnel n'est pas un principe absolu devant le juge civil en 

matière de responsabilité médicale. Dans l’affaire dite lipome, le fait dommageable a été causé 

lors de l'hospitalisation de la victime dans la clinique pour ablation de lipome. Contrairement à 

l’affaire dite césarienne, le juge n’a pas visé explicitement l’article 204 de la LTGO selon lequel 

« chacun est responsable du dommage causé par sa faute (…)». D’après cet article, le médecin ou 

l’établissement ou le laboratoire devrait répondre de son propre fait. Le tribunal l’a éludé 

puisqu’il a été dans l’impossibilité de déterminer à qui appartient la faute. Le tribunal a décidé 

que le faux diagnostic est constitutif de faute. De plus, l’expertise ordonnée pour établir la réalité 

des faits et pour déterminer la cause du faux diagnostic, n’a pu être réalisée. Il existe ainsi un 

doute sur l'imputabilité de la faute. En cas d’impossibilité de détermination de la causalité, donc 

de l’imputabilité et en l’existence d’une faute, la clinique et le laboratoire sont responsables 

solidairement. La faute est ici décisive. Elle est dotée d’une valeur et d’une importance 

particulière par rapport aux autres éléments de la responsabilité. La réunion des trois éléments 

devient relative. Le triangle formé par les éléments de responsabilité prend une configuration 

différente. La responsabilité solidaire devient une solution pour le juge dans la mise en jeu de la 

responsabilité civile en cas de flou. Par extension, en cas de risque sanitaire, le juge pourrait 

utiliser ce raisonnement pouvant induire une responsabilité in solidium fondée sur l'existence de 

fautes multiples ayant ensemble concouru à la réalisation du préjudice. 

 

                                                             
413 Appleton et Salama, Le droit médical, p.69, Ex.Cass. civ., 29 novembre 1920, Gaz. Pal. 1921.1.119; Cass.Civ., 
1932, Gaz.Pal.1932.1.567., cité dans G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.24. 
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III. Une responsabilité extracontractuelle des établissements privés de santé 

A l’occasion de deux affaires, le juge civil s’est prononcé sur la responsabilité des établissements 

privés de santé. Le juge civil ne s’est pas aventuré sur une responsabilité contractuelle des 

cliniques mais sur le terrain extracontractuel. La jurisprudence malagasy sur la responsabilité 

médicale semble être uniformisée autour de la responsabilité extracontractuelle. 

Dans l’affaire dite césarienne, il est important de soulever que les faits reprochés se sont déroulés 

dans une clinique obstétricale privée. « La responsabilité civile, en matière d'hospitalisation 

privée, est liée aux soins délivrés dans un établissement d'hospitalisation privée, quelque soit le 

statut de ce dernier, celui d’association ou de société414».  Or, théoriquement, « les cliniques 

obstétricales contractent, comme toutes cliniques, un contrat d'hospitalisation et par la suite sont 

tenues à une obligation de prudence et de diligence415». 

Il existe une double responsabilité. D’une part, elle est extracontractuelle pour le médecin et 

contractuelle pour la clinique à l’égard du patient. D’autre part, on impute une responsabilité 

délictuelle à la clinique en cas de dommage causé à un tiers et  une responsabilité du fait d’autrui 

pour le médecin et la clinique pour les actes du personnel paramédical. Le contrat conclu entre la 

clinique et le patient est un contrat innomé. Il implique des obligations hôtelières, c'est-à-dire, 

l'hébergement, l'accueil, l'environnement 416 . Les obligations générales des établissements de 

santé privés découlent du contrat d’hospitalisation qui contient des prestations hôtelières, tels que 

l’hébergement et la nourriture, les obligations inhérentes à l'organisation, tenant au personnel 

compétent et qualifié, mettre à disposition des médecins un matériel en bon, des produits utilisés 

de qualité étant soumis à une obligation de moyens en principe et du contrat de soins qui impose 

une obligation d’organisation des soins. « Les soins hospitaliers sont soumis à l'obligation de 

prudence et de diligence. L'exécution des soins hospitaliers fait partie inhérente du contrat 

d'hospitalisation indépendamment de l'organisation et de la surveillance des hospitalisés. Le 

personnel hospitalier effectue des actes de soins courants ou soins paramédicaux en tant que 

préposés de l'établissement, à moins qu'il ait été mis à la disposition des médecins de 

l'établissement dont il deviendra alors le préposé417». 

                                                             
414M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements,op. cit., p. 2. 
415M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements,op. cit., p. 16. 
416 G. MEMETEAU, Contrat hospitalier et obligation de soins, RDSan. Soc. 1988, p.517. 
417M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements,op. cit., p.8.  
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Dans l’affaire dite lipome, le principe de responsabilité des établissements privés de santé se 

trouve malmené, notamment en matière de responsabilité sur le principe de responsabilité du fait 

d'autrui, du préposé et du commettant de la clinique par rapport à son médecin employé. « En 

principe, les responsabilités de la clinique et du médecin sont indépendantes et la clinique ne peut 

répondre pour les actes médicaux effectués par un médecin exerçant à titre libéral 418  ». 

Normalement, la victime est liée par un contrat d'hospitalisation et de soins qui « englobe la triple 

mission classique « organisation, soins, surveillance 419». Traditionnellement, la responsabilité de 

la clinique est exclue pour les soins médicaux, par l'indépendance administrative du médecin 

libéral. Lorsque le médecin est salarié dans la clinique, nonobstant l'indépendance professionnelle 

dont jouit le médecin, la clinique peut être déclarée responsable des fautes de soins pratiqués sur 

un patient. « L'indépendance professionnelle, distincte de l'indépendance administrative postule 

l'application constante de principes, tels le libre choix ou la liberté de prescription, à tout 

médecin, salarié ou non420 ».« En principe, c’est l’établissement qui est responsable, le praticien 

ne devant personnellement répondre que de fautes révélant qu’il a excédé ses fonctions421 ». 

Dans le cas présent, Le tribunal n'a pas individualisé la faute qui relève de la Clinique et celle du 

médecin. Or, souvent, il faut prouver la faute du médecin afin de pouvoir engager la 

responsabilité de la clinique. Le juge a conclu à l'existence d'une erreur de diagnostic du praticien 

qui normalement devrait engager sa responsabilité personnelle pécuniaire. Toutefois, le juge n'a 

pas distingué si le médecin a pratiqué son art dans un cadre libéral dans la clinique ou en tant que 

salarié de la clinique. Par contre, le statut du médecin peut se présumer par rapport à la décision 

du tribunal. La décision du tribunal à l'égard de la clinique s'apparente à une situation où le 

médecin est salarié. Le praticien pourrait trouver sa responsabilité du fait des choses engagées sur 

le fondement délictuel puisque la responsabilité médicale n'est pas contractuelle.  

Il faut préciser que le tribunal a retenu la responsabilité de la clinique et du laboratoire. Confronté 

ainsi à un problème d'individualisation de la faute, le juge a implicitement initié une 

responsabilité objective en l'absence de preuve d'une faute personnelle. Finalement, le juge a 

établi une responsabilité basée sur un régime de causalité présumée implicite. 

 

                                                             
418M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements, op. cit., p.3. 
419M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements, op. cit. , p.3 
420M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissementsop. cit., p.7. 
421J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.236. 
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IV. La responsabilité civile des établissements publics de santé devant le juge pénal 

 

La construction de la responsabilité civile des établissements de santé résulte soit de la fusion (A) 

soit de la désolidarisation (B) de deux raisonnements. 

 

A. Fusion de deux raisonnements 

 

183. L’infraction pénale, fondement de la responsabilité civile. ---  

 

La mise en œuvre de la responsabilité civile prend une toute autre dimension devant le juge 

pénal. « Le droit devrait consacrer la séparation complète du droit pénal et du droit civil en 

matière de dommage corporel. Au droit pénal, il revient de punir les coupables de comportement 

antisociaux, même s'ils n'ont causé aucun dommage. Au droit civil, il revient d'indemniser des 

victimes, même si le responsable qui a causé le dommage socialement injustifié n'a commis 

aucune faute. Cette séparation des rôles du civil et du pénal devrait imposer deux conséquences. 

(...) En droit civil, l’indemnisation de la victime doit être à la seule mesure du préjudice subi, sans 

aucune référence à l'existence ou à la gravité de la faute du responsable. En droit pénal, la 

qualification de l'infraction et l'échelle des peines devraient avoir comme seul critère la gravité de 

la faute du coupable, sans qu'interfère l'importance du préjudice qui peut être involontairement 

causé422». Devant la juridiction pénale, le fondement de l'action en réparation d'un dommage se 

trouve dans une infraction pénale. Tel est le raisonnement du juge pénal dans l’affaire 

Appendicectomie et dans l’affaire dite compresse. Le juge n’a pas utilisé les mécanismes de 

responsabilité civile mais il en a tout de suite tiré les conséquences de l’existence de l’infraction 

pénale. 

 

 

184. Conséquences du raisonnement. ---  

 

En effet, la victime a la possibilité de se constituer partie civile devant le juge répressif. Elle a la 

faculté de déclencher l’action publique parallèlement à une action civile. Or, la responsabilité 

                                                             
422Y. LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, op. cit., p13, §19. 
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pénale est basée sur le principe de légalité, Nullum crimen sene lege, alors que la responsabilité 

civile peut être encourue sur le fondement d'une faute minime. « La certitude du préjudice n’est 

pas considérée comme exactement de la même façon en droit pénal. D’une part, lorsque le 

préjudice est un élément constitutif de l’infraction, il n’est pas nécessaire de constater la réalité 

dudit préjudice423. Lorsque la faute du praticien se traduit par une imprudence ou une négligence. 

La loi pénale peut s’appliquer. Le délit sera retenu comme fondement de la responsabilité. La 

possibilité de contourner l'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil est de rapporter qu'il 

n'existe pas de correspondance entre les fautes alléguées. « Le juge d'instruction a des pouvoirs 

larges d'investigation; le juge civil a partiellement la faculté d'ordonner toutes les recherches de la 

vérité 424». Le juge malagasy ne s’est pas encore prononcée sur l’existence d’une identité de la 

faute d’imprudence avec la faute quasi-délictuelle dans le domaine des infractions 

d’imprudence425.  

 

A. Désolidarisation de deux raisonnements 

 

185. Dans l’affaire dite circoncision dans un Centre Hospitalier Universitaire, par jugement du 12 

septembre 2000, le tribunal déclare l'Hôpital public responsable civilement. D’après le tribunal, 

en l'absence de réanimateur et d'anesthésiste durant l'opération, il y a lieu de retenir la 

                                                             
423X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.214. 
424 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.170. 
425 En 1986, MM. Roland et Boyer, dans la deuxième édition du Traité des obligations de Boris Starck, écrivaient 
:"S'agissant d'infraction pénale d'imprudence ou de négligence (notamment homicide ou blessures involontaires. Voir 
code pénal), elle déclare que les fautes involontaires pénales ou civiles répondent à une définition identique: c'est la 
théorie de l'unité des fautes." B. Starck, Obligations, 2èm édition, par H. Roland et L. Boyer, 1, Responsabilité 
délictuelle, paris, Litec, 1986, n°22. 
Une large partie de la doctrine conteste la valeur de ce principe d’identité des fautes civile et pénale (…), ; en effet, 
la responsabilité civile et la responsabilité pénale ont sur les nombreux points des mécanismes, et fondamentalement 
des fonctions, différents ; et cette différence justifierait que les conditions de mise en œuvre soient elle-même 
diférenciées. J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.93. Ce principe consacré par un arrêt de la Cour 
de cassation de 12 décembre 1912, ne laissait au juge pénal qu'une alternative, toujours douloureuse, pour une faute 
fort ténue à seule fin de sauvegarder la possibilité d'une indemnisation civile des victimes, soit de reconnaître la faute 
pour éluder une sanction pénale inadéquate, mais en privant alors les victimes de toutes indemnisation pour faute 
civile. mais depuis avec la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 qui a rompu ce lien en séparant dans la Code de 
procédure pénale un nouvel article 4-1 qui dispose: "L'absence de faute pénale non intentionnelle au sens de l'art. 
121-3 C. pén. ne fait pas obstacle à l'exercice d'une action devant les juridictions civiles afin d'obtenir la réparation 
d'un dommage sur le fondement de l'article 1383 C. civ. si l'existence de la faute civile prévue par cet article est 
établie Y. LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, op. cit., p14, §20. 
La première et principale conséquence du principe de l'unité des fautes civiles et pénales consiste à pouvoir présenter 
indifféremment devant le juge civil ou devant le juge pénal une demande de réparation du dommage, dès lors que les 
faits sont susceptibles de recevoir une qualification pénale. G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, 
op. cit., p.170. 



 

 

194 

responsabilité civile dudit établissement (...) en cas de fautes professionnelles des agents dues à 

un défaut d'organisation et à un manque de contrôle. Malgré l'existence d'une note d'information 

préétablie en date du 29 septembre 1999, dans le cadre d'un bon fonctionnement du service 

public, (...)selon l'article 220 de la loi sur la théorie générale des obligations, toute personne 

juridique, individu ou groupement, qui exerce son activité par l'intermédiaire de préposé est 

responsable des dommages causés par celui-ci dans les mêmes conditions que si elle avait agi 

personnellement. Il semble curieux de soulever que le juge a ajouté un autre principe de 

responsabilité du fait d'autrui pour appuyer le fondement de la responsabilité civile de 

l'administration sanitaire, dans le besoin sûrement de donner une connotation plus civile à la 

responsabilité de la puissance publique. Selon l'article 220 de la loi sur la théorie générale des 

obligations, toute personne juridique, individu ou groupement, qui exerce son activité par 

l'intermédiaire de préposé est responsable des dommages causés par celui-ci dans les mêmes 

conditions que si elle avait agi personnellement. 

En réalité, ce schéma de responsabilité relève du droit privé trahissant une supposée intention du 

juge à intégrer le régime de responsabilité des hôpitaux publics, dans celui de la personne morale 

de droit privé comme les établissements privés de santé. En effet, « les actes purement médicaux 

dispensés dans une clinique par les praticiens admis à y exercer leur art, en application de 

conventions variées, sont susceptibles d'engager la responsabilité de l'établissement. Il en est ainsi 

lorsque ce dernier se considère comme responsable d'une mauvaise organisation de ses services 

permettant au médecin d'accomplir des actes imprudents ou insuffisants (…)426».  Le concours de 

responsabilité entre médecin et clinique confère dans ce cas la qualité du commettant au médecin. 

Or, tel est également la réalité dans la présente affaire. La relation qui se trouve entre l’hôpital et 

le médecin n’est plus statutaire mais devient une relation de droit privée. Le médecin n’est plus 

considéré comme un agent de l’Administration au sens du droit public mais comme son préposé. 

A ce titre, on considère comme s’ils étaient liés par elle contractuellement. Le juge judiciaire 

enferme dans un même régime de droit privé les hôpitaux publics et les hôpitaux privés. Il 

assimile l’hôpital public comme étant une personne morale de droit privé.  

                                                             
426 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.144. 
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Normalement, la responsabilité civile peut également s'appliquer pour les préjudices subis dans le 

secteur hospitalier public lorsque les soins sont prodigués dans le secteur libéral de l'hôpital, 

clinique ouverte, service privé hospitalier427. La présente affaire ne concerne pas cette situation. 

En somme, le juge pénal a donc estimé qu'un seul principe de responsabilité ne suffit pas pour 

engager la responsabilité de l'hôpital devant le juge judiciaire. Il a utilisé la combinaison ou le 

mixage de deux principes du droit public et du droit privé pour engager la responsabilité civile de 

l'hôpital publique et donc de la puissance publique. Le juge pénal a établi une responsabilité du 

fait d'autrui applicable à l'hôpital public. L’intransivité du droit, du fait de la faute personnelle de 

nature à engager la responsabilité publique, a été résolue avec le principe du commettant et du 

préposé. Le juge a usé d’une sorte de « court-circuit » pour déplacer la responsabilité 

administrative de l’hôpital vers l’espace du droit privé.  

Il est curieux que le juge ait emprunté un long circuit de raisonnement pour octroyer une 

indemnisation. L’action publique a permis de condamner les prévenus sur la base de l’article 319 

du Code pénal tandis que l’action civile a été plus difficile à statuer. Le juge n’a pas fondé 

l’indemnisation en rattachant le dommage à une infraction. La condamnation pénale des prévenus 

aurait dû entraîner ipso jure leur condamnation à payer une indemnisation à la victime. Le juge 

déplace la responsabilité civile vers l’hôpital public. Le cumul de responsabilité n’était pas  

«parfait». Logiquement, « les  juridictions répressives rattachent ce dommage non pas à la 

violation de l'obligation (...) mais directement à l'infraction résultant de l'atteinte portée à 

l'intégrité corporelle ou à la vie du patient par la faute du praticien428 ».Le déclenchement de 

l'action civile et publique devant le juge pénal permet à la victime d'obtenir une double sanction: 

la répression et la réparation. Le raisonnement du juge s'inscrit dans cette lignée. La plupart du 

temps, il condamne le prévenu pour faute personnelle et condamne dans la même optique 

l'administration. La faute personnelle est facilement reconnue du fait qu'elle est rattachée à 

l'infraction. Or la faute peut être de nature médicale, c'est-à-dire une faute technique. 

Le juge pénal a toutefois établi un cumul de responsabilité. Il avance que le défaut d’organisation, 

qui se manifeste par un manque de contrôle, a contribué ou a permis à la réalisation de la faute 

personnelle exprimée sous le nom de faute professionnelle. Dans pareille situation, un cumul de 

responsabilité devrait aboutir soit à la responsabilité de l’agent public, soit à celle de l’hôpital 

                                                             
427M. HARICHAUX, La responsabilité médicale et les établissements, op. cit., p.2. 
428 J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, 2è éd. Dalloz, 1996, p.38. 
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public. Ici, le juge a retenu la responsabilité civile du service public et condamne pénalement les 

agents publics. Or, la conclusion à la culpabilité des agents publics aurait dû entraîner 

automatiquement la responsabilité civile de ces derniers. Cette affaire démontre la complexité de 

la recherche de la réparation des dommages occasionnés dans le service public de santé lorsque 

l’action publique est associée à l’action civile devant le juge correctionnel. La constatation de la 

culpabilité au pénal tend à éviter la distinction entre faute de service et faute personnelle.  

Ensuite, il faut remarquer que le juge n’a pas soulevé le statut du médecin et celui de l’interne à 

l’égard de l’hôpital public. Comme il a été présenté plus haut, le juge a opposé deux fautes: la 

faute professionnelle et la faute du service. Il a établi un cumul de fautes en précisant qu’il y a 

lieu de retenir la responsabilité civile dudit établissement (...) en cas de fautes professionnelles 

des agents dues à un défaut d'organisation et à un manque de contrôle429, malgré l'existence d'une 

note d'information préétablie en date du 29 septembre 1999, dans le cadre d'un bon 

fonctionnement du service public. Le dommage a donc été provoqué par le concours de deux 

fautes qui devraient normalement ouvrir deux actions à la victime contre l'agent ou 

l'administration. Mais, pour le juge pénal, dans la présente affaire, le cumul de fautes conduit à 

une seule responsabilité: celle de l'hôpital même, en cas de faute détachable du service dépourvue 

de tout lien avec lui430. Le juge n'a pas distingué le régime de responsabilité de l'hôpital à l'égard 

de l'interne. Il l'a considéré comme étant également un agent de l'établissement.  

 

§2. Les fautes consacrées par le juge de réparation 

 

186. Dans la jurisprudence en matière de responsabilité médicale et hospitalière malagasy, on 

peut relever une faute professionnelle (I), une faute de négligence ou d’imprudence (II), un faux 

diagnostic (III), une faute médicale (IV), un défaut d’organisation (V) et implicitement un aléa 

thérapeutique (VI). Par contre, la notion de faute d’humanisme n’a pas encore été consacré (VII). 

En tout état de cause, il y réside toujours une difficulté de systématisation (VIII). 

 

 

                                                             
429 Les effets du statut d'établissement de santé: (contrôle, obligation envers les patients, évaluation analyse des 
activités, contrôle technique de fonctionnement...) 
430 En cas de cumul de faute de service et de faute personnelle, la victime a le choix d’engager la responsabilité 
devant la juridiction administrative ou celle devant la juridiction  judiciaire à charge pour l’administration d’engager 
une action récursoire contre le fautif. 



 

 

197 

I. La faute professionnelle 

 

187. Dans une jurisprudence allemande, l’affaire de Cologne en novembre 2010, un enfant de 4 

ans a subi une circoncision par un médecin généraliste de Cologne, à la demande de ses parents 

de confession musulmane. Quelques jours plus tard, l’enfant est présenté aux urgences et souffre 

de saignements. Le parquet engage des poursuites contre le médecin. En premier instance, le 

médecin a été relaxé431. Sur appel du Ministère public, le Landgerchit de Köln confirme la relaxe 

du médecin. Le jugement considère que la circoncision rituelle constitue une atteinte à l’intégrité 

corporelle et dès lors est passible du Code pénal. 

La jurisprudence malagasy est tout autre. En effet, la circoncision à Madagascar est pratiquée non 

pas pour un motif religieux mais pour une raison culturelle. Elle fait partie de la tradition 

inconsciente. On fait circoncire son enfant parce que son père, son grand-père, et les hommes de 

la famille ou de la communauté l’ont été et ce, pour la plupart sans motifs clairs. Porter atteinte à 

l’intégrité corporelle de son enfant est traditionnel, et considéré comme naturel et légitime. La 

tradition et la culture malagasy l’exigent. Les parents choisissent toujours le début de l’hiver pour 

faire circoncire leurs enfants. Elle se fait souvent de manière collective mobilisant 150 à 200 

enfants en une opération sous l’égide des clubs de service malagasy, des cliniques privées ou des 

bienfaiteurs. Ce sont surtout les enfants issus d’une famille défavorisée, qui bénéficient de 

circoncision collective et gratuite. C’est la circoncision à l’américaine qui est la plus utilisée. En 

fait, la circoncision est une occasion de festivité familiale et même populaire pour les malagasy. 

De cette façon, la circoncision n’est pas rituelle pour les malagasy. Elle est tout simplement 

traditionnelle. Elle n’entre pas ainsi en contradiction avec des principes telle que la liberté de 

religion. Sa sanction ou son interdiction légale ou juridictionnelle aux motifs qu’elle porte 

atteinte à l’intégrité corporelle de l’enfant pourrait ne pas rencontrer de conflits normatifs donc 

juridiques. Le problème pourrait se situer dans sa légitimité car la pratique est fortement ancrée 

dans la société et la conscience collective et identitaire malagasy. Il faut préciser que cet acte est 

difficile à saisir. Il constitue un acte contraire à la loi et viole les règles d’ordre public pourtant il 

est librement pratiqué. Elle bénéficie d’une impunité sociale. Jusqu’ici, la circoncision n’est pas 

encore interdite dans la société malagasy. En fait, la société malagasy ne considère pas la 

circoncision comme un acte qui relève d’un acte médical. En somme, la circoncision même étant 

                                                             
431 Amstgericht Köln, 21 septembre 2011, Langericht Köln, 26 juin 2012 
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un acte chirurgical, n’appartient pas au monde médical conventionnel. Il appartient à la tradition, 

et à la culture. 

Il peut être pratiqué librement par un médecin conventionnel, un infirmier ou un tradipraticien. 

Par contre, à Madagascar, sa pratique dans le cadre hospitalier le rend plus transparent en tant 

qu’acte médical.  

Dans l’affaire dite circoncision, le juge a soulevé une faute professionnelle sans toutefois établir 

le critère technique. Il faut préciser que la faute technique sanctionnée relevait de l’anesthésie et 

non de la technique purement chirurgicale. D'ailleurs, le premier juge n'a pas déterminé en quoi la 

faute peut être qualifiée de professionnelle. La nature de faute professionnelle devant le juge 

semble être en relation avec le statut de professionnel et non sur la base du critère technique. 

Dans cette affaire, le 29 juillet, l'enfant A.D. décéda lors d'une circoncision sous anesthésie 

générale effectuée à l'Hôpital J.R.A.Les parents ont intenté une action civile et une action 

publique devant le tribunal correctionnel de première instance d'Antananarivo contre G.Y.K., 

Thésard en médecin et R.G.M. Médecin interne, tous deux ayant pratiqué l'opération, pour 

homicide involontaire qui est un fait prévu et puni par l'article 319 du Code pénal. L'on se 

demande si le critère pourrait être personnel en rapport avec le statut de professionnel de santé. 

En tout cas, il n'est pas fondé sur un critère matériel tenant aux obligations professionnelles et 

déontologiques. Le juge entend introduire la faute survenant lors d'une activité médicale sous un 

« chapeau » plus large du professionnel. D'ailleurs le juge n'a pas utilisé le terme « faute 

médicale ». Or, la faute médicale peut être technique et déontologique. 

 

II. La faute de négligence ou d’imprudence 

 

188. Dans l’affaire dite lipome, le juge civil n’a pas eu recours à la notion de faute de négligence 

ou d’imprudence de droit commun. Il a fondé la responsabilité de la clinique et du laboratoire sur 

la base d’une faute technique. La technique a rendu difficile l’implantation du contentieux de la 

santé dans le droit commun. Il y a inadéquation entre les mécanismes de responsabilité de droit 

commun et le critère technique. A défaut d’explication technique, le tribunal a choisi d’infléchir 

les règles de droit commun en vue de faciliter la réparation.  

Dans l’affaire dite césarienne, le Tribunal a essayé de prouver l’existence d’une faute de 

négligence ou d’imprudence.  
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III. Le faux diagnostic 

 

189. Dans l’affaire dite Lipome, opposant M. R.H.A. c/Clinique F.A. et le laboratoire 

d’Anatomie Pathologie S., le TPI Antananarivo, Première section civile432, a retenu l’existence 

d’un faux diagnostic à l’endroit de la Clinique et du laboratoire. En effet, le 28 novembre 2012, 

M. X a subi une intervention chirurgicale pour enlèvement d’une tumeur de lipome au niveau de 

la base de la nuque auprès de la Clinique C.S.A qui est un établissement privé de santé. Le 

prélèvement a été envoyé pour analyse anatomo-pathologique au Laboratoire SALFA. Le rapport 

définitif d’examen anatomo-pathologique a diagnostiqué que la partie molle de la nuque présente 

un ganglion cervical totalement remanié par une métastase adénocarcinomateuse avec infraction 

capsulaire complète. En somme, le requérant est atteint de cancer avec métastase. Suite à ce 

résultat, il a été admis au service oncologie de l’Hôpital HJRA. Il a subi plusieurs examens 

complémentaires dont les résultats n’ont révélé aucune anomalie infirmant totalement le premier 

diagnostic. Il a donc intenté une action en réparation civile du fait des préjudices physique, moral 

et matériel occasionnés par tous ces examens au motif que le Laboratoire a commis une 

négligence.  

Dans l’affaire lipome, la faute est une condition technique de la responsabilité civile devant le 

juge civil puisqu'il a mis en lumière l'existence d'un faux diagnostic imputable aux préjudices 

subis par la victime. En ce qui concerne l'existence de faute comme condition technique de la 

responsabilité, devant le juge civil, un faux diagnostic constitue une faute sans toutefois préciser 

si l'erreur est fautive. L'étude des examens complémentaires infirmant le premier diagnostic a 

suffi au juge de conclure qu'il existe une erreur de diagnostic qui n'est pas forcément fautive. La 

lecture du raisonnement du juge permet de supposer que toute erreur de diagnostic même non 

fautive serait susceptible d'engager la responsabilité du praticien. Le juge n'a pas analysé le 

comportement du praticien par rapport à une norme technique ou une norme de comportement 

que tout médecin aurait adopté dans les mêmes circonstances. Il n'a pas non plus déterminé si le 

faux diagnostic relevait d'une faute technique médicale ou d'un défaut d'organisation dans la 

transmission ou la réception de l'échantillon appartenant à la victime. La faute du praticien et de 

la clinique se trouve confondue. Le mode d'appréciation de la faute n'est pas rigide.  La victime a 

prouvé qu'il existe une erreur de diagnostic mais elle n'a pas démontré que l'erreur est fautive. Le 

                                                             
432 V. jugement contradictoire n°5888 du 17 novembre 2014, Dos.1372/13+5319/13. 
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tribunal ne l’a pas fait non plus. Il est de principe que la charge de la preuve d’une faute pèse sur 

celui qui se plaint de l’inexécution de l’obligation.  

 

 

IV. La faute médicale 

 

190. Par un arrêt du 1966433, la Chambre administrative de la Cour suprême malagasy  a affirmé 

que le fait d'utiliser un fil de lin pour les besoins d'une opération de ligature ne constitue pas une 

faute médicale.   

 

 

V. Faute pour défaut d’organisation 

 

191. L’obligation d’organisation du service signifie concrètement que les usagers du service 

public hospitalier sont en droit d’attendre des garanties quant aux conditions de fonctionnement 

des hôpitaux434. Le juge pénal a sanctionné explicitement le défaut d’organisation du service 

public. Dans l’affaire dite circoncision, « (…) en ce qui concerne l'action civile, le tribunal 

déclare l'Hôpital public responsable civilement aux motifs qu'en l'absence de réanimateur et 

d'anesthésiste durant l'opération,  il y a lieu de « retenir la responsabilité civile dudit 

établissement (...) en cas de fautes professionnelles des agents dues à un défaut d'organisation et à 

un manque de contrôle malgré l'existence d'une note d'information préétablie en date du 29 

septembre 1999 dans le cadre d'un bon fonctionnement du service public. Le juge a pu conclure 

l'existence d'un mauvais fonctionnement du service public au regard de l'absence de réanimateur 

et d'anesthésiste durant l'opération. Un dysfonctionnement qui révèle un manque de contrôle en 

dépit des directives internes en la matière. Au final, le premier juge a retenu un manque de 

contrôle et un défaut d’organisation ou mauvais fonctionnement du service public. Or, pour les 

juridictions administratives malagasy, « le fonctionnement défectueux du Service constitue une 

                                                             
433 Chambre administrative de la CS, Arrêt du 1966, RACACS 1, 1966, p.37. 
434A. TURPIN, De la faute dans l’organisation et le fonctionnement d’un centre hospitalier : vers toujours plus de 
rigueur du juge administratif, RDS n°22, Responsabilité, LEH édition, p.195-196. 
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faute de nature à engager la responsabilité totale de l’Administration 435». Ici, le fonctionnement 

défectueux a été imputé aux professionnels de santé.  

Egalement, le juge administratif a engagée la responsabilité de la puissance publique sur la base 

du fonctionnement défectueux du service public de santé délégué dans l’affaire dite nivaquine. 

Selon la Cour, la dame bénévole X ayant administré la dose a été seule ce jour là à s’occuper de 

cent-vingt enfants. De ce fait, elle n’a pas travaillé dans les bonnes conditions.  

 

 

VI. Consécration implicite de la réparation de l’aléa thérapeutique 

 

192. Dans le système français, l’aléa thérapeutique se définit comme étant « la survenance, en 

dehors de toute faute du praticien, d’un risque accidentel inhérent à l’acte médical et qui ne 

pouvait être maîtrisé 436». Les conséquences de l’aléa thérapeutique échappent aux obligations du 

médecin437. Ainsi, les conséquences anormales au regard de son état de santé comme prévisible 

de celui-ci même préjudiciables relèvent de la solidarité nationale. L’aléa est un effet inhérent à 

l’acte médical : les malades ont leur individualité et leur réaction propre, leur profil génétique, 

leur motivation et leur comportement. Compte tenu de ces aléas, les résultats d’un traitement ou 

d’une intervention ne peuvent être garantis à coup sûr, sauf, exception. Ainsi, les juridictions 

françaises ont refusé de prendre en charge l’aléa thérapeutique438.  

Dans l’affaire appendicectomie, les effets de l’arrêt circulatoire péri-opératoire lors de 

l’exécution de l’opération ont été retenus comme étant la cause des infirmités de l’enfant opéré 

d’appendicectomie. Pris comme tel, en l’absence de faute prouvée de l’équipe chirurgicale, les 

effets de l’arrêt circulatoire ont été imputés à l’équipe chirurgicale. Or, l’arrêt circulatoire est un 

aléa thérapeutique par excellence. Implicitement, le juge pénal malagasy a retenu une notion 

                                                             
435 RJCA, arrêt n°389 du 06 juin 2001, dossier n°24/96-ADM. 
436 Civ. 1ère, 13 nov. 2002, n°01-00.377,RTD civ.2003.98, obs. Jourdain P. 
437  L’article L. 1142,-1 du code de la Santé publique français souligne que « ne met à la charge de la solidarité 
nationale, en l’absence de responsabilité d’un professionnel, d’un établissement, d’un service ou d’un organisme de 
santé ou d’un fournisseur de produits, que l’indemnisation des dommages directement imputable à des actes de 
prévention, de diagnostic ou de soins qui ont pour le patient des conséquences anormales au regard de son état de 
santé comme de l’évolution prévisible de celui-ci ». 
438 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.7. 
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d’aléa thérapeutique fautif. En tout état de cause, la frontière entre la faute liée à une maladresse 

lors de l'exécution de l'acte médical et l'aléa thérapeutique semble parfois difficile à établir439. 

 

VII. Une Faute pour insuffisance de soins présumée 

 

193. Dans l’affaire dite Vélo, le raisonnement de la Cour criminelle ordinaire semble prendre un 

autre tournant en matière de mise en jeu de la responsabilité civile médicale. Il faut préciser que 

les deux médecins ont été acquittés au bénéfice du doute. La cour a utilisé l’article 439, alinéa 1 

du Code de procédure pénal lui permettant de condamner l’accusé acquitté au paiement de 

dommage et intérêts à la partie civile en réparation du dommage causé par le fait des accusés. 

Ainsi, aucune faute de droit commun n’a été prouvée à l’égard des deux médecins. Par contre, 

conscient de l’insuffisance de l’alinéa 1 de l’article 439 du CPP pour fonder une réparation civile, 

le juge a dû établir une forme de présomption de faute technique susceptible d’être commis par le 

Docteur Naivo. En effet selon la cour, « l’insuffisance de soins donnés par le Docteur Naivo peut 

être à l’origine du décès de la victime ; par conséquent, la cour estime juste de condamner à payer 

un million Ariary (Ar 1.000.000) à la femme de la victime et Cent mille Ariary (Ar 100.000) au 

père de la victime ». Il faut préciser la poursuite pénale déclenchée contre le Docteur Naivo était 

fondée sur la commission ou non de non assistance à personne en danger et de faux en écriture 

publique. Le moyen tiré de l’insuffisance de soins est donc soulevé d’office par le juge pour 

justifier la condamnation civile. De plus, contrairement au traitement de la réparation devant le 

juge pénal, il existe une fracture entre l’action publique et l’action civile. Dans cette affaire, 

l’action publique n’a pas fondé l’action civile.  

 

VIII. La faute d’humanisme 

 

194. Notion de faute d’humanisme. ---  

 

Dans le système français, « la faute médicale (…) s’apprécie de plus en plus par rapport aux 

exigences du Code de déontologie médicale intégrées dans le Code de santé publique440 ».Par 

                                                             
439D. CRISTOL, Définition de l'aléa thérapeutique, RDSS,  2008, p.1154. 
440Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit.,  p.987, §19. 
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exemple, « la notion de faute d’humanisme, par essence non technique, regroupe donc divers 

manquements du médecin aux obligations envers le patient, obligations énoncées dans le Code de 

déontologie, mais aussi par le Code civil (…) tels que l’obligation de soins, l’obligation de 

recueillir le consentement du patient préalablement aux soins, le devoir d’information, le respect 

de l’intégrité physique, le respect du secret médical, et le refus d’abandon du malade441 ».« La 

faute d’humanisme ou faute  d’éthique médicale est née des relations qu’il noue avec son patient. 

Pour l’essentiel, la responsabilité fondée sur une faute d’humanisme résulte de la violation d’un 

devoir d’origine déontologique ou la méconnaissance d’un droit reconnu à la personne soignée 

par [le code de santé]. La faute doit relever d’une « méconnaissance certaine de ses devoirs par le 

médecin», et elle peut engager la responsabilité civile de ce dernier qu’elle soit grave ou légère, 

qu’elle soit intentionnelle ou non442 ». « En toute état de cause, et quelle que soit la qualification 

retenue, le médecin a un devoir (…) de donner des soins sur le fondement de sa conscience et de 

sa science 443  ». Cette catégorie de faute peut être regroupée sous le nom de faute contre 

l'humanisme. C’est une « obligation de service 444». 

« La notion de faute médicale dite « d’humanisme », selon l’expression du Doyen SAVATIER, 

constitue surtout un manquement du médecin aux devoirs inhérents à son ministère, une violation 

du respect  de la personne du malade, ou encore la violation d’un devoir de conscience, par 

opposition à une faute de technique médicale445 ». « Les fautes contre l'humanisme se rattachent 

au ministère médical et susceptibles d'entraîner la responsabilité du médecin touché par les 

obligations de soins et de protection de l'intégrité corporelle446 ».  « Le contenu de l’obligation du 

médecin a été énoncé dans l’arrêt Mercier du 20 mai 1936 en indiquant que « ne fait pas partie de 

cette obligation l’engagement de guérir le malade » mais du moins de lui donner des soins, non 

pas quelconques, mais consciencieux, attentifs, et réserve faite de circonstances exceptionnelles, 

conformes aux données acquises de la science ». Cette  formule est reprise par l’article 32 du 

Code de déontologie de 1995. Cet arrêt impose une double obligation au médecin : une obligation 

de soins « consciencieux et attentifs » et d’autre part une obligation de soins « conformes aux 

                                                             
441 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.23. 
442 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.21. 
443 Sylvie WELSCH, Responsabilité du médecin, op. cit., p.8. 
444 Une formule de l’avocat général Matter, rappelée et approuvée par M. SARGOS, P. SARGO, Réflexions sur les 
accidents médicaux et la doctrine jurisprudentielle de la Cour de cassation en matière de responsabilité médicale : D. 
1996, chron. P.365, n°2. 
445 Cité dans M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.22. 
446M. HARICHAUX, Fautes contre humanisme, op ; cit., p.3. 
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données acquises de la science 447 ».  

 

 

195. Absence de faute d’humanisme. ---  

 

Par contre, le juge malagasy n’a pas encore consacré la notion de faute d’humanisme dans sa 

jurisprudence. La notion de faute d’humanisme n’existe pas dans le système juridique malagasy. 

La déontologie est un « droit clos »448. « Cette discipline dispose d’une parfaite autonomie au 

sein de l’ordre juridique auquel elle appartient désormais449 ». A ce titre, « la violation des règles 

ayant une connotation morale ne relève pas de la responsabilité civile450». En droit français, « il 

existe une grande perméabilité entre les fautes qui conduit à obscurcir les contours de la faute 

disciplinaire451». « Pour le juge ordinaire, la faute déontologique et la faute civile ne doivent pas 

se confondre : l’existence de l’une n’implique pas nécessairement l’existence de l’autre 452». « Le 

juge civil retient qu’une faute de nature disciplinaire peut engager la responsabilité civile du 

médecin dès lors qu’elle cause un préjudice au patient 453» et le juge administratif également454. 

Mais en fin de compte, «  les normes déontologiques n’ont aucune utilité pour le juge de droit 

commun455 ». Qu’en est-il en droit malagasy ? 

La mesure qui  résulte de cette action est une mesure d’ordre interne au groupement, et ceci avec 

deux conséquences importantes. La décision ne peut en aucun cas prononcer une quelconque 

condamnation à réparer quelque préjudice  que ce soit, et cette décision est dépourvue de la force 

exécutoire 456. 

 

 

 

                                                             
447 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.5. 
448 D. THOUVENAIN, Ethique et droit en matière biomédicale, D, 1985, chron.855. 
449 E. TERRIER, Déontologie médicale et droit, op. cit. 
450J.-R. BINET, Droit médical, op ; cit., p.318 
451J.-R. BINET, Droit médical, op ; cit., p. 319 
452Cass. Civ. 1ère, 21 juin 1988, JCP G 1988, IV, 308. 
453Cass. Civ., 1ère, 27 mai 1998, Bull.civ.I, n°187, D.1998, 530, note Laroche-Gisserot. 
454 TA Nimes, 2 juin 2009. 
455 Pour la Notion d’utilité. Voir J.-R. BINET, Droit médical, op ; cit. 
456 Il faut une exécution forcée en saisissant le JJ d’une sanction d’exercice illégale) J. PENNEAU, La responsabilité 
du médecin, op; cit., p. 103. 
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V. Impossibilité de systématisation 

 

196. Dans la réalité, cette exigence de données actuelles ne se justifie pas du fait de la disparité, 

de l’éloignement géographique, de la fracture numérique, des différenciations de conditions ou de 

situations dans lesquelles le professionnel de santé travaille avec les moyens au sens propre du 

terme. Le terme moyen trouve ici une expression plus vive. L’appréciation de la faute au regard 

des données scientifiques trouve ici une certaine limite. L’appréciation se fait dans son contexte 

au préalable. Un médecin fonctionnaire travaillant dans un recoin enclavé de la brousse aura 

beaucoup de difficulté à être informé des techniques ou protocoles de « derniers cris ». De plus, 

les techniques médicales et chirurgicales les plus rudimentaires sont les plus utiles dans les zones 

reculées non électrifiées. 

Dans le prolongement de l’absence de précision textuelle, le juge civil a marqué son intention 

d’implanter la relation médecin-malade dans le cadre de la responsabilité délictuelle et non dans 

le droit du contrat457. La responsabilité sans faute458 du professionnel de santé n’existe pas en 

droit malagasy sauf en cas de transfusion sanguine. Le prolongement de la responsabilité sans 

faute des établissements de transfusion sanguine se répercute sur les praticiens. Le Code de la 

Santé n'a pas explicitement prévu un régime de responsabilité sans faute pour ces derniers. Aucun 

régime distinct du droit commun de la responsabilité médicale. La faute est la base de la 

responsabilité réparatrice. En l’absence d’une disposition légale459, le juge civil a du poser les 

jalons du principe de responsabilité fondée sur la faute pour les professionnels de santé. La faute 

se traduit par un manquement à une obligation ou par une défaillance à une norme de 

comportement.  

 

                                                             
457 La situation jurisprudentielle du cadre de la relation médecin malade en droit de la responsabilité malagasy se 
trouve au stade de celui de la France au XIXème siècle durant lequel la responsabilité des médecins était délictuelle, 
fondée sur les articles 1382 et 1383 du Code Civil, et nécessitant la preuve d'une faute, d'un dommage, et d'une 
relation d'une faute entre le dommage et la faute.  
458 La responsabilité sans faute n’existe pas tel qu’il se présente dans le contentieux de santé en France en matière de 
responsabilité du fait d’infection nosocomiale et du fait des produits de santé. 
459 Telle que la France à l’article L.1142-1 du Code de santé publique : « I. - Hors le cas où leur responsabilité est 
encourue en raison d'un défaut d'un produit de santé, les professionnels de santé mentionnés à la quatrième partie du 
présent code, ainsi que tout établissement, service ou organisme dans lesquels sont réalisés des actes individuels de 
prévention, de diagnostic ou de soins ne sont responsables des conséquences dommageables d'actes de prévention, de 
diagnostic ou de soins qu'en cas de faute.  
Les établissements, services et organismes susmentionnés sont responsables des dommages résultant d'infections 
nosocomiales, sauf s'ils rapportent la preuve d'une cause étrangère. » 
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SOUS-SECTION 2 : SUR LA RESPONSABILITE PENALE 

 

 

 

 

 

197. Même si le nombre de condamnations pénales des soignants est relativement faible, l'activité 

médicale intéresse au premier plan le droit pénal. Il est permis de penser que le dommage 

résultant d'un accident médical crée un besoin indemnitaire plus que répressif 460 . La 

responsabilité pénale du professionnel de santé peut être mise en cause pour la commission de 

toute infraction pénale prévue par les textes en vigueur. Plus particulièrement, rien n’empêche à 

ce que ce soit le cas d’accidents médicaux461 survenus dans le cadre de ses activités. L’activité 

médicale  est en principe illicite, en ce qu'elle suppose une atteinte au corps, qui se voit justifiée 

pénalement si elle obéit à certaines conditions462.  

De prime abord, l’indemnisation constitue l’objectif premier de la victime en cas de dommages 

causés par les activités sanitaires. Toutefois, « cet objectif est parfois secondaire, notamment pour 

celles qui choisissent la voir répressive. Elles sont bien plus animées par la volonté de 

comprendre ce qui s’est passé et/ou de trouver un coupable que d’obtenir une réparation 

pécuniaire463». « Les ayants droit des victimes ont besoin du procès pénal 464», surtout en cas 

d’accident mortel. Mais le choix procédural de la victime ou des ayants droit peut être irrationnel 

et échapper à toute logique. Ils peuvent tout simplement être aminés par le désir d’agir en 

fonction de sa qualité personnelle465. D’ailleurs, « la voie pénale est ouverte de manière large 

puisqu’il est possible d’y avoir recours dès lors qu’un acte délictueux porte atteinte à l’intégrité 

d’autrui ou à ses droits et qu’il en résulte un dommage pour la victime 466». 

                                                             
460J.-B. THIERRY, La responsabilité pénale des établissements de santé, AJ Pénal 2012 p.376. 
461La notion d’accident médical n’a pas de définition juridique. Il est défini comme étant un événement imprévu 
survenant au cours d’une hospitalisation ou d’un traitement médical, et ayant causé une atteinte à la vie ou à 
l’intégrité physique du patient, et sans être imputable à un produit de santé. C. CLAVERIE-ROUSSET, Cité dans La 
responsabilité pénale du médecin en cas d’accident médical, RGDM, n°44, septembre 2012, p. 115. 
462B. Py, Recherche sur les justifications pénales de l'activité médicale, th. Nancy, 1993. 
463A. BINET-GROSCLAUDE, L’engagement de la responsabilité médicale, revue générale de droit médical, n°42, 
mars 2012, LEH, p. 97. 
464Selon Jean-René Farthouat, cité dans A. BINET-GROSCLAUDE, L’engagement de la responsabilité médicale, 
op.cit., p. 77, in La santé, malade de la justice ? Les entretiens de Saintes, p.75. 
465A. BINET-GROSCLAUDE, L’engagement de la responsabilité médicale, op.cit., p. 77. 
466A. BINET-GROSCLAUDE, L’engagement de la responsabilité médicale, op.cit., p. 81. 
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Tel qu’il a été évoqué plus haut, la responsabilité pénale du professionnel de santé peut être 

engagée devant le juge malagasy. Une vue d’ensemble des décisions permet d’avancer que la 

responsabilité pénale des professionnels médicaux et non médicaux ainsi que celle des non 

professionnels a été dessinée à l’issu des activités médicales réalisées dans des établissements 

publics de santé et dans le cadre d’une équipe. 

Il y a lieu maintenant de se pencher sur « le juge dans sa tâche classique d’interprétation, 

d’adaptation pratique, de casuistique467». Comme dans le système français, l’action publique 

n’est pas sans conséquence sur les autres actions (§1). Par la suite, l’une des particularités des 

décisions juridictionnelles en matière de responsabilité pénale est qu’elles ont été prises dans le 

cadre des activités médicales d’une équipe médicale. La faute (§2) et les principes de 

responsabilité (§3) pénale sont ainsi déterminés au sein d’une équipe médicale.  

 

 

§1. L’influence du pénal sur les autres actions 

 

198. Sur le plan procédural, l'action civile peut être exercée en même temps que l'action 

publique468.  En choisissant la voie répressive pour obtenir réparation, la victime est souvent 

animée par une idée de répression et/ou un souci d'efficacité et de coût de la procédure surtout en 

matière d'administration de preuve 469 . Par contre, les trois actions sont soumises à trois 

contraintes.  

Premièrement, le pénal tient le civil en l'état. Le procès pénal prime et tient une influence sur le 

procès civil car, le juge civil est lié par la décision  du juge pénal470. Le civil va parasiter le pénal 

« l'action civile doit donc s'appuyer sur un fait pénalement incriminé471 ». En cas de relaxe au 

pénal, le juge civil ne peut que s'incliner sur une responsabilité sans faute de nature à limiter la 

                                                             
467F. TERRIER (dir.), Pour une réforme du droit, op. cit., p.66. 
468 Selon l'article 7 du CPP L'action civile peut être exercée en même temps que l'action publique et devant la même 
juridiction. Elle sera recevable tant contre le délinquant que contre ceux qui en sont civilement responsables. Elle 
pourra viser tous les chefs de dommages, matériels, corporels ou moraux, qui découleront des faits objets de la 
poursuite."  
469 Pour la partie civile, la voie pénale est moins onéreuse et plus efficace sur le terrai de la preuve du fait de la 
gratuité des résultats d'instruction, le juge d'instruction a plus de pouvoir. G.VINEY, Introduction à la responsabilité 
civile, op. cit., p.189. 
470 Selon l'article 8- al. 2 du CPP, "Toutefois, il est sursis au jugement de cette action exercée devant la juridiction 
civile tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action publique lorsque celle-ci a été mise en mouvement.  
471G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.197. 
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réparation des victimes devant l'Assureur dont la réparation est fondée sur la preuve d'une faute. 

Il y a une autorité de la chose jugée. 

Deuxièmement, cette voie limite les actions de la victime devant les juridictions car selon l'article 

9 du Code de procédure pénale,  qui traduit l'adage « una via electa, non datur recursus ad 

alteram472 ». « La partie qui a exercé son action devant la juridiction civile compétente ne peut la 

porter devant la juridiction répressive473 ». 

Enfin, le délai de prescription n'est pas encore unifié en matière de réparation des risques 

sanitaires. Il reste soumis aux règles du droit commun474. Selon l'article 10 du Code de procédure 

pénale, « l'action civile ne peut être engagée après expiration du délai de prescription de l'action 

publique » sauf s'il a été définitivement statué sur l'action publique et si une condamnation pénale 

a été prononcée. Dans ce cas, « l'action civile pourra être portée devant la juridiction civile 

compétente et ne se prescrira que par trente ans ».  

Dans le cadre de la même affaire cité au cas n°1, les parents de la victime a introduit une requête 

devant le tribunal civil de la TPI d'Antananarivo aux fins d'indemnisation des préjudices subis par 

leur enfant à hauteur de 30.000.000 Ar pour l'enfant, 4.000.000 Ar pour les parents et 2.000.000 

Ar pour les collatéraux aux motifs qu'une procédure pénale a été introduite contre l'hôpital CHD 

II -I ayant abouti par un jugement en date du 17 juillet 2006; qu'ils ont fait appel et le dossier a 

disparu. Par jugement contradictoire n°613 du 10 mars 2009, la première section civile dans la 

procédure °1663/08 a rejeté ladite requête pour les motifs suivants. La procédure est déjà 

pendante devant la cour d'appel, qu'en vertu du principe de l'« electa una via », les requérants 

ayant choisi la voie pénale, leur requête est irrecevable. 

 

 

 

 

 

                                                             
472 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.170. 
473 Sauf si la juridiction a été saisie par le Ministère public avant qu'un jugement sur le fond ait été rendu par la 
juridiction civile selon l'article 9 du CPP. 
474 Selon les articles 3, 4, et 5 du CPP, l'action publique en matière de crime se prescrit par dix ans à compter du jour 
où le crime a été commis si dans cet intervalle, il n'a été fait aucun acte d'instruction ou de poursuite, en matière de 
délit trois années révolues, sauf dans les cas où un délai plus court a été fixé par des lois particulières, en matière de 
contravention une année révolue. 
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§2. La responsabilité pénale au sein d’une équipe médicale 

 

La responsabilité pénale au sein d’une équipe médicale doit répondre par rapport à l’existence 

d’une faute (I) selon certains principes (II). 

 

I. La faute pénale 

 

199. Le juge correctionnel éprouve une certaine difficulté dans la qualification de la faute pénale 

dans le cadre des activités médicales et chirurgicales. Il considère la maladresse, l’imprudence, 

l’inattention et la négligence comme étant un bloc d’infraction (A). Parfois, il fait un effort de 

précision en matière de négligence et inattention (B), de manque de précaution (C). Bien 

évidemment, l’inobservation des règlements ne pose pas de problème (D) ainsi que les infractions 

spécifiées dans les textes sanitaires. Parfois, la responsabilité peut être engagée en cas de non 

assistance à personne en danger (E), de délit de corruption (F), de crime de faux en écriture 

publique (G) et en cas de constatation de faits faux comme vrais (H).  

 

A. Les quatre types d’infraction : « Maladresse, imprudence, inattention, négligence » 

 

200. Le Code pénal tel qu’il a été évoqué plus haut sanctionne l’homicide ou la blessure par 

maladresse, imprudence, inattention, négligence. Avant d’aller plus loin, il est important de 

préciser que le juge correctionnel malagasy ne distingue pas ces quatre types d’infraction. Dans la 

plupart des cas, la maladresse, l’imprudence et la négligence forment un bloc d’infraction 

indissociable. Ces termes se trouvent parfois synonymes. Pour le juge pénal, tout agissement 

dommageable en matière médical peut être enfermé dans ce trio. 

Dans l’affaire Appendicectomie, laconiquement, la Cour d'appel avance « qu'il est constant que 

les prévenus ont commis une maladresse, une négligence et une imprudence dans l'exécution de 

l'opération d’appendicectomie ; que les éléments constitutifs de l'infraction de blessures 

involontaires sont réunis contre les prévenus ». Ici, le juge ne précise pas toutefois ce qui relève 

de la maladresse, de la négligence et de l’imprudence. Il en découle que le même comportement 

fautif peut être qualifié par les trois termes.  
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B. La négligence et l’inattention 

 

201. Dans l’affaire dite Compresse, le fait de ne pas avoir donné suite à la demande du mari face 

à l’état critique du patient et le fait d’arriver sur les lieux quelques heures après l’évacuation de la 

patiente constituent une négligence et une inattention de la part du médecin. Le fait pour un 

chirurgien de laisser une compresse dans l’abdomen, au vu et au su de l’équipe médicale ainsi 

que les étudiants en médecine ayant assisté à l’opération, est à la fois une négligence et une 

inattention.  

 

 

C. Le manque de précaution et négligence 

 

202. Dans l’affaire dite Compresse, le fait pour un chirurgien de nepas avoir effectué de suivi 

postopératoire, de ne pas avoir pu voir la dégradation de l’état de santé de sa patiente et de ne pas 

avoir pris les mesures qui s’imposent tel que vérifier la vérification de l’échographie 

postopératoire, si besoin de procéder à une nouvelle opération, est perçu comme un manque de 

précaution et une négligence. Le juge pénal, comme à l’accoutumée, a pour habitude de qualifier 

un même fait avec plusieurs terminologies. Ici, le fait reproché est à la fois un manque de 

précaution et une négligence.  

Cela reflète la difficulté du juge pénal à conférer une définition à un acte du professionnel de 

santé. Dans la jurisprudence française, l’oubli d’une compresse constitue une faute technique qui 

s’apprécie in abstracto, en référence au comportement d’un médecin spécialiste placé dans la 

même situation475. D’ailleurs, la faute est qualifiée de caractérisée lorsque l’oubli est intervenu au 

cours d’une opération ordinaire sans aucune complication poussant le chirurgien à agir d’urgence.  

Dans le cas d’espèce, l’opération s’était déroulée sans difficulté et relevait d’une opération 

ordinaire et courante car elle consiste à réaliser une césarienne. Puis, le juge correctionnel a 

préféré qualifier un manquement sous le signe du droit commun. La notion de faute technique, 

même si elle est ici évidente, est éludée par ce dernier. Comme à l’accoutumée, la faute technique 

est écartée au profit de la faute de droit commun. 

 

                                                             
475 V. CA Paris, 16 avril 1934, D. H. 1934, 321-CA Paris, 29 oct. 1934, D. H. 1934, 609. 
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D. L’inobservation des règlements 

 

203. Dans l’affaire dite anesthésie, par jugement n°152-C du 26 mars 2009, le tribunal 

correctionnel déclare la secrétaire au bureau d’entrée, coupable de complicité d'homicide 

involontaire à la violation de règlement pour avoir volontairement assisté la victime depuis 

l'entrée d'hospitalisation, l'achat de médicaments à la pharmacie ; et surtout, l'introduction de 

celle-ci dans le bloc opératoire. Par arrêt n° 227-C/RC du 28 avril 2010, Dos.135-CO/601/09, la 

Cour d'appel de Toliara confirme la culpabilité du secrétaire. 

 

 

E. Non assistance à personne en danger 

 

204. Un médecin peut être poursuivi pour non assistance à personne en danger, un fait réprimé 

par l’alinéa 2 de l’article 63 du code pénal. Dans l’affaire dite dite Velo, le juge de la Cour 

criminelle ordinaire (CCO) de Miarinarivo a entendu souligner la dualité de la qualité d’un 

médecin lorsqu’il est amené à prendre en charge une personne présentant un ou des traumatismes 

résultant d’un accident. Dans le cas présent, la victime était tombée d’une bicyclette. En effet, 

selon la CCO, le médecin a la possibilité de porter assistance par son action ou par sa qualité de 

médecin. Dans le cas présent, le juge s’est positionné par rapport à la deuxième qualité. Il a 

essayé de chercher la responsabilité de l’accusé en tant que professionnel de santé. Cette fois-ci, 

le juge a relaxé le Docteur Naivo au bénéfice du doute. Selon la juridiction, « il ne résulte aucune 

preuve contre l’accusé d’avoir commis d’acte de non assistance à personne en danger car il a reçu 

et ausculté la victime et lui a recommandé de rentrer chez lui après l’avoir soigné ». La question 

qui se pose est de savoir pourquoi le juge ne l’a pas relaxé purement et simplement. Serait-ce une 

politique de satisfaction partielle octroyée à la famille de la victime. Cela pourrait traduire un 

indice d’une éventuelle inclination du juge pénal du côté de la victime. 
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F. Le délit de corruption 

 

205. Dans l’affaire dite Velo, le docteur Guillaume a été poursuivi de corruption pour avoir, étant 

fonctionnaire chargé de mission de service public, sollicité ou agréé sans droit, directement ou 

par personne interposée, des offres, promesses ou avantages publics pour accomplir ou s’abstenir 

d’accomplir un acte de sa mission ou facilité par mission ; fait prévu et réprimé par l’article 177 

du Code pénal. Il a été relaxé au bénéfice du doute faute de preuve. 

 

 

G. Le crime de faux en écriture publique dans un registre médical 

 

206. Dans l’affaire dite Velo, le docteur Naivo, étant fonctionnaire, a été poursuivi pour avoir 

dans les mêmes circonstances de temps et de lieu, en tout cas depuis moins de dix ans, étant 

fonctionnaire dans l’exercice de ses fonctions, par les écritures faites, ou intercales sur registres 

en l’espèce, le registre de l’hospitalisation depuis leur confection ou clôture a commis un faux en 

écriture publique ; Crime prévu et réprimé par l’article 145 alinéa 2 du Code pénal. Pour la Cour 

criminelle ordinaire, « le fait de cocher la dénomination d’un médicament et pour la remplacer 

par une autre qu’il estime plus adapté sur le registre hospitalisation ne constitue pas le crime de 

faux prévu par l’article 145 alinéa 2 du Code pénal » et l’a par la suite acquitté au bénéfice du 

doute pour ce chef d’accusation. 

 

 

H. Le fait de constater des faits faux comme vrais 

 

207. Dans l’affaire dite Vélo, le Docteur Guillaume a été poursuivi d’avoir, dans les mêmes 

circonstances de temps et de lieu, en tout cas depuis moins de dix ans, étant fonctionnaire en 

commettant des actes de son ministère frauduleusement, dénaturé la substance soit en constatant 

comme vrai des faits faux ou comme des faits qui ne l’étaient pas ; crime prévu et réprimé par 

l’article 146 du Code pénal. La Cour criminelle ordinaire a avancé que le fait de rayer une phrase 

dans son brouillon pour la remplacer par une autre ne constitue pas le crime prévu par l’article 

146 du Code pénal. Après cela, la Cour criminelle ordinaire l’a acquitté au bénéfice du doute.  
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II. Principes de responsabilité pénale 

 

208. La responsabilité pénale au sein d’une équipe médicale est toujours guidée en toile de fond 

par le principe de responsabilité personnelle (A). Par contre, elle obéit à une certaine structure 

d’horizontalité (B) ou de verticalité (C) selon l’axe de traitement choisi par le juge pénal. Par 

ailleurs, la responsabilité pénale de l’équipe est étendue temporellement (D) et nécessite d’être 

réellement encadré. Lorsque le juge se trouve devant l’impasse et l‘ exigence de réparation, il 

essaie d’appliquer d’autres mécanismes telle que la notion de complicité (E).  

 

 

 

A. Le principe de responsabilité pénale personnelle 

 

209. L’existence de la responsabilité pénale du médecin dans le cadre des activités médicales est 

possible devant les juridictions malagasy tel qu’il est prévu par le Code de la santé et le Code 

pénal.  

En tout état de cause, même s’il n’a pas été consacré explicitement par le Législateur ou par le 

juge, il peut faire l’objet d’une généralisation à toutes les catégories de la profession médicale et 

paramédicale en tant que règles générales de responsabilité pénale.  

Ainsi, la responsabilité pénale du professionnel de santé est engagée lorsque son fait personnel 

est établi. Mais le raisonnement, à l’origine simple et basée sur un lien d’imputation, se trouve 

compliqué lorsqu’elle doit être déterminée dans un cadre de rapport qui lui procure une autre 

dimension, au sein de l’équipe médicale. En effet, le dommage résulte de l’action commune des 

membres de l’équipe. Selon le principe de responsabilité pénale personnelle, chacun devrait être 

responsable de son propre fait. Ce principe se trouve au centre des rapports entre les membres de 

l’équipe médicale et faire office de l’élément central distributeur de la responsabilité pénale 

globale entre les membres de l’équipe. La responsabilité de l’équipe médicale demeure une 

responsabilité individuelle pour des obligations personnelles découlant de la collégialité476. 

                                                             
476C. BOILEAU, La responsabilité individuelle au cœur de l’équipe médicale, RDS n°55, Responsabilité, LEH, 
p.568-570. 
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Il est clair que la place occupée par la règle juridique dans la hiérarchie des normes définit sa 

valeur dans le système juridique. En effet, la loi n°2011-002 du 15 juillet 2011 portant Code de 

santé ne consacre pas explicitement le principe de responsabilité pénale personnelle. Elle l’a 

implicitement prévu en matière de transfusion sanguine par sa négation. Selon l’article 299, al.2 

du même Code, la transfusion sanguine, en tant qu’ « acte médical engage la responsabilité du 

médecin qui le prescrit, de celui qui l’effectue et des personnes agissant sous sa direction ». Ainsi 

donc, la recherche du fait personnel des membres de l’équipe de soins n’est pas indispensable. 

En effet, en dehors de tout acte de transfusion sanguine, le juge doit désolidariser l’action 

collective de l’équipe médicale afin d’individualiser la responsabilité personnelle de chacun. A ce 

titre, la responsabilité de l’équipe médicale n’est la somme arithmétique de toutes les 

responsabilités individuelles. Elle est plus subtile. La détermination de la responsabilité se trouve 

éprouvée dans cette équipe formée lors du processus de prise en charge du patient, c’est-à-dire 

avant, pendant et après l’acte médical principal. Cette suite temporelle se trouve dédoublée d’une 

difficulté liée à la pluralité de statuts des professionnels de santé amenés à concourir leur 

compétence et spécialité pour exercer la mission de soins. Cette pluralité d’acteurs professionnels 

médical, non médical et non professionnel est de nature à redessiner les contours du principe de 

responsabilité personnelle pénale.  

 

 

B. L’horizontalité de la responsabilité pénale au sein d’une équipe médicale 

 

1. La responsabilité de l’interne 

 

210. Dans l’affaire dite Circoncision, par jugement du 12 septembre 2000, le tribunal a déclaré 

les deux prévenus coupables de délit d'homicide involontaire, les a condamnés à un an 

d'emprisonnement et 100.000 Ar. d'amende chacun. La notion d’équipe médicale devrait être 

entendue implicitement.  Le juge semble ne pas intégrer la responsabilité personnelle du médecin 

au sein d’une équipe.  Il a été question d'agissement fautif intervenu dans le cadre d'une 

circoncision sous anesthésie générale pratiquée en équipe par un médecin et un interne. Les deux 

prévenus ne disposaient pas de spécialisation en anesthésie. Pourtant, c’est un acte médical qui 

requiert un degré de compétence. La pratique de la circoncision, en tant qu’acte de petite 
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chirurgie ne requiert pas un surplus de qualification et peut être effectuée par tout médecin et 

même un interne. Par contre, par rapport à l’interne, le médecin bénéficiait d’un statut de 

professionnel de santé. Il existe un lien d’autorité entre les deux. Cette relation de verticalité ipso 

facto pendant l’opération pourrait être de nature à limiter la responsabilité de l’interne et à élargir 

celle du médecin.  

Dans l’affaire de la circoncision, le premier juge a relevé une faute professionnelle à l’encontre 

du médecin et du thésard en médecine. Par arrêt n°21 du 10 janvier 2003, Dos. n° 

1469/00/CO/VO, la cour d'appel soutient que le premier juge a fait une saine appréciation des 

faits de la cause et une exacte application de la loi sur le principe de culpabilité. D’ailleurs, la 

Cour d’appel d’Antananarivo a confirmé le principe de culpabilité des prévenus en soutenant que 

le premier juge a fait également une saine appréciation des faits de la cause. Il convient de 

remarquer que la responsabilité pénale des prévenus doit être prise dans le cadre d’une équipe 

médicale. Le juge a mis le médecin et l’étudiant thésard dans un même régime de responsabilité 

tenant au principe de culpabilité. Ils sont tous deux considérés comme étant des agents de 

l’hôpital sans faire de distinction sur le statut du médecin et celui de l’interne par rapport à son 

encadreur. En ce qui concerne l’interne, au titre d’agent du service public, celui-ci engage la 

responsabilité de l’administration hospitalière par sa faute de service ou sa responsabilité s’il 

commet une faute personnelle puisqu’il est considéré comme un collaborateur non qualifié, et 

exerce des fonctions sous la responsabilité du praticien dont il relève 477 . Normalement, la 

responsabilité du médecin responsable se substitue à celle de l’interne en cas de faute personnelle 

de ce dernier dans les limites de la mission à lui confier. Le juge n’a pas suivi ce raisonnement. 

D’ailleurs, il n’a pas été précisé que l’interne a outrepassé au cadre de sa mission. Faisant partie 

d’une équipe médicale, ils se trouvent être tous deux condamnés à un an d'emprisonnement et 

100.000 Ar d'amende chacun pour délit d'homicide sur la base de l'article 319 du Code pénal 

(CP). La Cour d'appel a confirmé le principe de culpabilité appliqué par le premier juge ; mais 

elle a toutefois infirmé partiellement le jugement, en ce qui concerne la proportion de la 

sanction ; et elle finit par amender la peine d'emprisonnement à un an et 10.000 Ar d'amende avec 

sursis aux motifs qu'elle est trop sévère vis-à-vis des contrevenants.  

                                                             
477 D.MALICIER, La responsabilité médicale, Données actuelles, 2è édition. , ESKA, Alexandre Lacassagne, 1998, 
P.149. 
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Dans l’affaire circoncision, le premier juge a retenu un manque de contrôle et un défaut 

d’organisation ou mauvais fonctionnement du service public qui pourrait être imputé au Chef de 

service et engager sa responsabilité pénale. En effet, la position de l’agent dans l’organigramme 

du service pourrait fonder sa responsabilité. Mais le juge n’a pas imputé la responsabilité de ces 

fautes à ce dernier mais à l’hôpital public. La recherche de la responsabilité individuelle semble 

faire fi des liens d’autorité, du statut professionnel et de la position fonctionnelle et organique des 

membres de l’équipe.  

 

 

2. La responsabilité du professionnel non-médical 

 

211. Dans l’affaire d’appendicectomie, les membres de l’équipe médicale étaient tous condamnés 

pour blessures involontaires sur la base de l’article 320 du CP du fait qu’ils ont commis une 

maladresse, une négligence et une imprudence dans l'exécution de l'opération d'appendicectomie 

provoquant l'arrêt circulatoire péri opératoire ayant engendré les infirmités dont est atteint l'enfant 

R.M.L.  

L’équipe médicale est constituée par un assistant de chirurgie, un anesthésiste, un médecin 

stagiaire et un infirmier durant une opération d’appendicectomie. L’infraction est constituée par 

la réunion de deux éléments de la faute de « maladresse, négligence, et imprudence » et par 

l’existence de blessures causées involontairement par les membres de l’équipe médicale du fait 

de cécité quasi-complète, d’état quasi-démentiel, de troubles moteurs multiformes et de crises 

épileptiques. 

Aucune responsabilité n’a été retenue sur le fait des autres membres de l’équipe. Chacun est 

devenu responsable de son propre fait. La situation du médecin interne et de l’infirmer attire 

particulièrement l’attention. Logiquement, il se trouve dans une relation de subordination 

technique par rapport à l’anesthésiste et le chirurgien. La question qui se pose est de savoir si la 

responsabilité des membres de l’équipe devant le juge pénal est à part égale ou s’ils sont sur un 

même pied d’égalité. Le professionnel médical se trouve sur un même pied d’égalité que le 

professionnel non-médical. Ainsi, l’interne et le médecin responsable se trouvent sur un même 

niveau de responsabilité.  
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Pour ce qui est des professionnels médicaux, leur autonomie professionnelle a pour corollaire leur 

responsabilité personnelle au titre des actes qui relèvent de sa spécialité. « Un médecin ne peut 

être lié à un autre, par l'accomplissement des tâches thérapeutiques, par un lien de 

subordination478». 

« Au sein d’une équipe, et malgré la constitution de celle-ci, chaque médecin reste, bien entendu, 

responsable des fautes qu’il peut personnellement commettre. Elle engage, le cas échéant, in 

solidium, les membres de l’équipe dont le fait dommageable est à l’origine du dommage 479». 

« Le chef d’équipe est tenu, indépendamment des obligations inhérentes à l’acte qu’il a accompli, 

d’un devoir de surveillance générale de l’intervention480 ». « On peut aussi se prévaloir d’une 

idée de coopération dans la relation entre anesthésiste et chirurgien. Il y a responsabilité conjointe 

des deux lorsque le concept d’équipe implique une idée de coopération. Le chirurgien est 

intéressé par les actes de son anesthésiste, l’anesthésiste ne peut se désintéresser des exigences de 

son chirurgien481». 

La détermination du fait personnel est toutefois peu développée par le juge pénal. La simple 

participation personnelle, voire l’adhésion du membre, dans l’équipe permet au juge de conclure 

à une contribution à la constitution de l’infraction. Il en découle que la notion d’équipe médicale 

n’a pas infléchi les règles générales de la responsabilité pénale. L’on pourrait en conclure que la 

notion d’équipe médicale n’a pas été traduite juridiquement dans le système de responsabilité 

pénale. Les membres sont constitués de fait en équipe, mais ils restent séparés sans entrer en 

interaction juridiquement sauf si l’on peut supposer qu’au sein d’une équipe médicale la faute est 

présumée du fait de la participation à l’exécution de l’opération.  

Dans l’affaire dite Compresse, en ce qui concerne l'instrumentiste R.J., il résulte des pièces du 

dossier et des débats qu'il n'a pas participé personnellement à l'opération. Sa tâche consistait à 

donner les instruments demandés par l'opérateur ; qu'il est un employé de service chargé de 

"Garde barrière" mais affecté au service de bloc opératoire et formé en instrumentiste faute de 

personnel; qu'il existe un doute sérieux sur sa culpabilité dans l'infraction". 

 

 

                                                             
478 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.139. 
479J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.77. 
480J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p. 79. 
481 PALEY-VINCENT, Responsabilité du médecin, op. cit., p.31.  
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C. La verticalité de la responsabilité au sein de l’équipe médicale 

 

1. Le critère de chef d’équipe et de spécialité 

 

212. Le statut de premier responsable ou de spécialiste établit une relation de verticalité au sein 

d’une équipe médicale. Tel le raisonnement du juge correctionnel malagasy dans l’affaire dite 

Compresse où une équipe chirurgicale a effectué une césarienne ayant causé le décès de l’opéré. 

Le Dr. R.R.R. a été identifié comme étant le premier responsable et spécialiste lors de la 

réalisation de la césarienne. Selon la décision en la matière, « en tant que tel, aucun acte 

opératoire ne doit échapper à sa vigilance ». Par extension, et en général, ce principe de 

verticalité est applicable à toute équipe médicale. Par contre, il n’est pas absolu car le chirurgien 

a été d’ailleurs condamné solidairement avec le Dr. R.E. ; le médecin traitant a également assisté 

le Dr. R.R.R.La condamnation solidaire des deux médecins les met sur un même pied d’égalité 

au sein d’une équipe.  

 

 

2. Le critère de manipulation technique 

 

213. Dans l’affaire anesthésie, M. X  décède suite à un acte d’anesthésie précédant à une 

opération chirurgicale au Centre hospitalier de référence de T. par jugement n°152-C du 26 mars 

2009, le tribunal correctionnel déclare A.H.R., anesthésiste, coupable d'homicide involontaire sur 

la base de l'article 319 du Code pénal et l'a condamné à 08 mois d'emprisonnement avec sursis. 

La première explication qui peut être déduite du raisonnement de la juridiction est le fait que la 

secrétaire ne peut être intégrée dans l’équipe médicale tenant à sa fonction de secrétaire au bureau 

des entrées. D’ailleurs le tribunal a souligné que «n’étant pas anesthésiste de fonction ni ayant 

procédé à aucune manipulation technique ou pratique du service auquel a été soumis la victime 

au bloc opératoire ». La faute consistait en une inobservation des règlements prévus à l’article 

320 du CP par le fait qu’elle a assisté la victime depuis son admission à l’hôpital, par l’achat de 

médicament à la pharmacie et qu’elle a pénétré dans le bloc opératoire. Il faut remarquer qu’une 

telle faute peut engager la responsabilité pénale personnelle du secrétaire du moment qu’il existe 

un lien de causalité avec le dommage. 
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Dans l’affaire dite Compresse, pour l’instrumentiste, le fait de donner seulement les instruments 

ne consiste pas en une participation personnelle à l’opération. Son statut d’employé de service 

chargé de « Garde barrière » mais affecté au service de bloc opératoire et formé en instrumentiste 

faute de personnel a été relevé par le juge. Ce raisonnement a été confirmé par la Cour d’appel. 

Le premier juge a établi qu’il existe un doute sérieux sur sa culpabilité dans l’infraction. Ainsi, le 

fait de passer les instruments chirurgicaux ne constitue pas à une manipulation technique de 

nature à entraîner la responsabilité médicale. Implicitement, le juge veut souligner que seule une 

manipulation technique pourrait qualifier une faute technique d’un professionnel de santé.  

Dans la jurisprudence malagasy, la manipulation technique requiert une qualification technique, 

fonctionnelle dans le domaine de compétence et d’intervention et une participation personnelle à 

l’opération. Participer personnellement pourrait consister à la réalisation directe de l’opération 

c’est-à-dire, ceux qui tiennent le bistouri, effectuent l’anesthésie, ceux qui tiennent un écarteur 

abdominal et ceux qui suturent.  Toutefois, ce critère de participation personnelle est large et 

risque d’écarter un grand nombre de catégories de professionnels de santé et par la même lignée 

alourdir la responsabilité du chirurgien qui pourrait de fait supporter la responsabilité d’une partie 

des membres de l’équipe médicale. 

 

 

D. Le critère temporel 

 

214. La notion de temps est intervenue dans la jurisprudence malagasy, en matière de 

responsabilité médicale et hospitalière, à l’occasion d’une affaire dite Compresse mettant en jeu 

la responsabilité d’une équipe chirurgicale. Dans cette affaire, le Dr. R.R.R. a soutenu « que ses 

obligations restent au niveau de l'opération; que le suivi post-opératoire, dans ce cas d'espèce 

relève de l'attribution du Service maternité (...) ». Le juge a rejeté cette position et a suivi 

l’opinion contraire partagée par les médecins auditionnés lors des débats. Ainsi, le tribunal 

correctionnel précise « que (...) s'il a procédé au suivi-post-opératoire, il aurait pu voir la 

dégradation de l'état de santé de sa patiente et prendre les mesures qui s'imposent tel que vérifier 

l'échographie post-opératoire, si besoin la réopérer ». Le juge a estimé que le suivi postopératoire 

suite à une césarienne fait partie des obligations qui incombent au médecin de la maternité ayant 

procédé à l’acte médical. Le fait de ne pas avoir pris les mesures nécessaires, de ne pas avoir 
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vérifié par échographie postopératoire, un examen complémentaire qui s’impose face à la 

dégradation de l'état de santé de sa patiente, si besoin la réopérer est un manque de précaution et 

une négligence.  

Pour le juge correctionnel malagasy, l’obligation chirurgicale s’étale dans le temps. « D’ailleurs, 

l’action du chirurgien ne se limite pas à la réalisation d’une d’intervention chirurgicale. Il doit 

prendre soins de son patient non seulement au cours de l’opération proprement dite, mais aussi 

dans les périodes pré et post opératoires 482».Les obligations du médecin ne se limitent pas à la 

période qui précède les soins et à la réalisation de ceux ci mais se déploient également pendant la 

période post-opératoire483.  

 

 

I. La notion de complicité 

 

215. Toujours dans l’affaire dite Anesthésie, le juge pénal a déclaré R.B.A. secrétaire au bureau 

des entrées, coupable de complicité d'homicide involontaire et l'a condamnée au même quantum 

de peine. 

Par arrêt n° 227-C/RC du 28 avril 2010, Dos.135-CO/601/09, la Cour d'appel de Toliara confirme 

la culpabilité de la secrétaire, émende la peine et la condamne à 200.000 Ar d'amende avec sursis. 

La cour d'appel confirme le jugement n°152 du 26 mars 2006  en ce qui concerne l'action 

publique dirigée contre l'anesthésiste et  précise , en ce qui concerne la secrétaire, qu’il ressort 

des éléments du dossier que la prévenue a volontairement assisté la victime depuis l'entrée 

d'hospitalisation, l'achat de médicaments à la pharmacie et surtout, l'introduction de celle-ci dans 

le bloc opératoire; que n'étant qu'un agent dont l'attribution relève du service de l'administration 

de l'hôpital. C'est par ces actes d'inobservation de règlements que la prévenue a , malgré elle, aidé 

ou assisté la co-prévenue A.N.R. dans les faits qui auront préparé ou facilité ou dans ceux qui 

auront consommé le délit d'homicide involontaire reproché à cette dernière. Par considération de 

ces faits pertinents que le premier juge a retenue la prévenue dans les liens de la prévention pour 

l'avoir reconnue coupable du délit de complicité d'homicide involontaire (...); que sur la peine, 

n’étant pas anesthésiste de fonction ni ayant procédé à la manipulation technique ou pratique du 

                                                             
482P. MARTINI, La responsabilité du chirurgien, thèse Aix-Marseille, LEH, 1998, p. 16. 
483C.-S. PINAT, De l’importance du suivi post-opératoire, RDS n°43, Responsabilité, LEH. 
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service auquel a été soumis la victime au bloc opératoire ;et enfin, animée par le sentiment de se 

faire utile et serviable pour un membre de la famille qui se trouve dans une situation de 

nécessiteux du service dont elle pense y avoir accès aussi facilement, la peine de 08 mois de 

prison avec sursis, égale à l'auteur principal est jugée trop sévère. 

Le juge pénal sur un autre territoire à Tuléar a pris un autre tournant, face à un concours 

d’activités de plusieurs personnes à la réalisation de l’acte de soins. Au cas où la notion d’équipe 

médiale a pu être présumée aux affaires précédentes, dans le cas d’espèce, on peut se demander si 

le juge l’a totalement écartée en introduisant la notion de complicité. En effet, la secrétaire au 

bureau des entrées a été déclarée coupable de délit de complicité d’homicide involontaire et 

condamnée sur la base de l’article 319 du CP au titre que l’anesthésiste à la même peine. 

Par contre le juge a toutefois créé un lien avec le fait personnel de la secrétaire et le fait de 

l’anesthésiste par le canal de la complicité. Le juge a soutenu que la prévenue a, malgré elle, aidé 

ou assisté la co-prévenue A.N.R. dans les faits qui auront préparé ou facilité ou dans ceux qui 

auront consommé le délit d'homicide involontaire reproché à [l’anesthésiste]».  

Le juge a calqué la responsabilité d’auteur principal et de complice sur le statut de professionnel 

de l’anesthésiste et la fonction occupée par la secrétaire. La secrétaire n’a pas participé de 

manière effective ou active à la réalisation technique de l’acte médical dommageable.  Il en 

découle que le juge a établi un principe de responsabilité du professionnel médical et du 

professionnel non médical, et a pris le soin de bien délimiter le fait personnel de chaque membre 

de l’équipe. Dans les faits, il s’est constitué une équipe mais le juge n’a pas traduit cette relation 

sur le champ de la notion d’équipe. Il précise qu’une équipe médicale n’est uniquement 

constituée de professionnel médical. L’équipe médicale peut se former par le concours successif 

et/ou simultané de plusieurs agents ayant la qualification requise. Le terme « équipe de soins » 

prend ici un sens particulier par rapport au terme « équipe médicale ». Le critère professionnel 

n’est pas rempli par la secrétaire par rapport à celui de l’auteur principal qui est un anesthésiste 

de fonction. Deux critères ont été utilisés par le juge pour retenir la responsabilité de 

l’anesthésiste : la fonction et la participation dans la manipulation technique et pratique. Il a jugé 

que le rôle un peu incontrôlable de l’anesthésiste est de ce fait la cause du décès.  

Même si le juge a retenu un manquement susceptible de constituer une infraction à part entière à 

l’égard du secrétaire, la notion de complicité permet de contourner la preuve d’une causalité et 

d’une faute pour la victime. Il suffit de prouver une assistance prise dans un sens large, car la 
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participation à l’acte médical n’est pas nécessaire. Cela risque d’agrandir le rayon de 

responsabilité juridique liée à l’acte médicale.  

 

 

 

 

 

SOUS-SECTION 3 : PHYSIONOMIE DE LA FAUTE 
 

 

 

 

 

 

216. « L'erreur, en tant que concept juridique, apparaît bien avec un caractère fortuit qui 

l'apparente à la force majeure. L'anomalie accidentelle de conduite qui la caractérise semble celle 

que peut avoir tout homme compte tenu, le plus souvent, de la complexité des situations où son 

activité s'exerce dans le contexte d'une conduite normalement diligente, comme celle du bon père 

de famille ou du bon professionnel d'une catégorie déterminée. On peut y voir des ratés 

imprévisibles et survenant au cours du fonctionnement par ailleurs normal de la dite 

machine484 ». 

En effet, « il faut réserver dans le domaine de la vie courante, un certain nombre d'erreurs que les 

plus prudents auraient cependant commises, parce qu'aucune règle précise de conduite n'a été 

transgressée, sinon le neminem laedere, mais en tout cas, aucune règle précise de conduite n'a été 

transgressée, et que les tribunaux, entraînés dans le tourbillon de la réparation, ont trop tendance 

à appeler faute485 ». 

« Si léger que soit l'écart entre la conduite suivie et celle proposée, si minime soit cet écart, dès 

que la règle est transgressée, l'erreur devint une faute, si minime qu'on puisse admettre de la 

qualifier. L'erreur devient une faute à cette seule condition nécessaire mais suffisante486 ». 

                                                             
484 M. PENNEAU, La responsabilité des médecins, Dalloz, éd. 1992, p.23-24. dans Gérard MEMETEAU, Traité de 
la responsabilité médicale, op. cit., p.57. 
485 M. PENNEAU, Faute et erreur…,op. cit., p.57. 
486 M. PENNEAU, Faute et erreur…, dans G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.57. 



 

 

223 

Par conséquent, la faute doit remplir certains critères pour engager la responsabilité du 

professionnel et de l’établissement de santé. En général, ce sont des critères qui ont été précisés 

par le juge.  

Il y a lieu maintenant de déterminer la physionomie de la faute, la nature de l’obligation du 

professionnel et d’un établissement de santé (§1), les caractéristiques qu’elle doit revêtir (§2), la 

charge de sa preuve (§3), sa méthode d’appréciation (§5) et la notion de présomption (§4). 

 

§1. Une soumission à une obligation de moyens487 

 

La soumission des professionnels et établissements de santé est clairement précisée par le juge 

administratif (II). Par contre, le juge judiciaire est silencieux en ce sens. Il convient toutefois de 

soulever une particularité de la nature de l’obligation des laboratoires d’analyses (I).  

 

 

I. Les laboratoires d’analyses 
 

217. Notion d’obligation de résultats ---  

 

Dans le système français, le laboratoire est tributaire d'une obligation de résultat lorsque les 

procédés de manipulation et d'interprétation sont classiques. En effet, le juge français a fait peser 

aux laboratoires d’analyse une obligation de résultat en ce qui concerne les examens courants et 

simples, dépourvus d’aléa 488 . Sur le terrain de la preuve par présomption, le débiteur de 

l’obligation peut s’exonérer par la preuve d’une absence de faute ou par l’absence de cause 

étrangère en matière d’obligation de garantie. « Les examens qui sont caractérisés par un niveau 

de complexité sont soumis au régime de l’obligation de prudence et diligence489 ». Mais, « la 

présomption de faute ne dispense pas la victime de prouver l’existence d’un lien de causalité 

                                                             
487La jurisprudence française pourrait nous éclairer en ce sens. L’arrêt Mercier pose le principe selon lequel : « Le 
médecin ne promet pas au malade la guérison mais il prend l’engagement de lui donner des soins… ». Ainsi, le 
médecin est seulement tenu de prendre en charge le patient dans la limite de ses moyens. Le praticien ne peut que 
prendre les mesures dans la mesure du possible nécessaire à la contribution de la guérison.  
488 CA Toulouse, 14 décembre 1959 : JCP G 1960, II, 11402, note SAVATIER, D. 1960, jurispr. P.180, au dépistage 
du sida, le laboratoire devant communiquer un « résultat fiable ». TGI Colmar, 25 octobre 1989 : RD sanit. Soc. 
1991, p.29, obs. L. Dubouis. 
489 Cass. 1ère civ., 4 janv. 1974 : Bull. civ. 1974, I, n°4 ; D. 1974, somm. P79. – TGI Montpellier, 15 décembre 1989 
: JCP G 1990, II, 21556, note J.-P. Gridel ; RTD sanit. Soc. 1991, p.31, obs. L. DUBOUIS. 
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entre la faute ou le fait générateur et le préjudice 490».Le critère essentiel de l'obligation de 

résultat est, d'une part l'absence d'autonomie du créancier de cette obligation, d'autre part 

l'absence d'aléa trop important491 et en cas de certitude du résultat promis492. L'absence d'atteinte 

du résultat permet d'établir une présomption de responsabilité du débiteur. 

 

 

218. Possible soumission à une obligation de moyens. ---  

 

Dans l’affaire dite lipome, la question qui se pose est de savoir si le laboratoire est soumis à une 

obligation de moyens ou de résultat. Techniquement, une analyse en laboratoire bénéficie d'une 

certitude plus élevée par rapport à une démarche scientifique appliquée au corps humain. La 

question qui se pose est de savoir si l'examen anatomopathologique parait difficile. C'est un 

examen courant. Ce qui a permis au juge d'essayer si l'erreur vient d'une permutation 

d'échantillon et non sur une erreur d'interprétation. Le laboratoire devrait être soumis à une 

obligation de résultat.  

 

 

II. Soumission à une obligation de moyens en matière de santé devant le juge administratif 

 

219. Devant le juge administratif, le praticien est juge de l’adéquation technique devant le juge 

administratif. En effet, devant la Chambre administrative, l'Administration est seulement soumise 

à une obligation de moyens. La Cour n'a pas précisé si l'obligation était rattachée au praticien en 

sa qualité d’à l'agent public. Il sera difficile pour le patient puisque ses droits et ses capacités sont 

limités. « Si dans les obligations de pure diligence, la jurisprudence avait maintenu en principe 

cette charge de la preuve sur les épaules du débiteur, les tribunaux auraient pu en charger le 

créancier, en considérant que le débiteur, au regard, non seulement de ce qu'il établit, mais 

surtout de la difficulté qu'il aurait à établir plus, a fait preuve suffisante de ce qu'il avance. Il faut 

remarquer que la qualité des soins dans le secteur public est tributaire de la capacité financière de 

                                                             
490 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.32. 
491 Selon le conseiller SARGOS près la Cour de cassation française dans le Rapport annuel de la cour de cassation de 
1986, p.211. 
492 A. TUNC, La distinction des obligations de résultats et des obligations de diligence, JCP, 1945.I.449. 
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l'Etat. Toutefois, l'administration ne pourra voir sa responsabilité dégagée en cas d'appareil 

défectueux car « le fonctionnement du matériel médical ne présente pas quant à lui aucun 

caractère aléatoire493 ». Qui donc n'est pas soumis à cette obligation de moyens. « Mais la qualité 

des soins n'est pas seulement tributaire des moyens adéquats, elle est aussi conditionnée par le 

comportement du corps médical 494». 

Dans l’affaire dite Accouchement, la requête a été rejetée aux motifs que « les interventions 

médicales, y compris la chirurgie, et l'utilisation matérielle et humaine à la dispositions de la 

formation sanitaire incriminée, ne peuvent procéder que d'une adéquation technique dont les 

praticiens sont les seuls juges; qu'il n'est pas possible, en l'état actuel du dossier, de reprocher à 

ces derniers et à leur service quelque défaillance ou défectuosité de fonctionnement ; dès lors que 

l'administration a produit pour sa défense un relevé d'observations médicales soutenues et 

défendues à l'audience par le Médecin-Chef de la Maternité de l'époque et par écrit par son 

successeur actuel495". De même, dans l’affaire dite Extencilline, pour la Chambre Administrative, 

« en matière de santé, l’Administration n’est pas tenue à une obligation de résultats mais à une 

obligation de moyens»496.  

 

§2. Caractéristiques de la faute 

 

La faute simple suffit à engager la responsabilité civile (I). Elle ne requiert aucune gradation 

devant le juge pénal (II). Elle doit être lourde (III), réelle, matérielle, prouvée de façon irréfutable 

(IV) devant le juge administratif.  

 

 

I. Une faute simple devant le juge civil 

 

220. Une faute simple suffit sans faire la distinction de la nature de l’activité médicale. La faute 

s’apprécie par rapport aux standards de comportements normalement et objectivement imposés 

                                                             
493 J. MAIGRET, Evolution de la responsabilité médicale op. cit., p.70. 
494 M. DEGUERGUE, Droits des malades et qualité du système de santé Loin°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux 
droits des malades et à la qualité du système de santé.JO 5 mars 2002, p.4118 AJDA2002 p.508. 
495  RAKOTOARIMANGA Philippe c/Etat Malagasy, arrêt n°38/79-ADM, Chambre administrative de la Cour 
suprême. 
496  Chambre administrative de la Cour suprême, Arrêt n°64 du 14 septembre 1988, dossier n°52/87-ADM, 
RAZANAKONDEVO Emmanuel c/Etat Malagasy.  
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ou recommandés à tout praticien se trouvant dans une situation identique en termes de diligence 

et de compétence. La jurisprudence civile n’a pas spécifiquement établi une hiérarchisation des 

fautes en matière de responsabilité médicale. L’appréciation de la gravité de la faute pourrait se 

faire selon le mode de raisonnement dans le cadre du contentieux de droit commun. Il n’a pas 

exigé un degré de gravité particulier. L’on pourrait se demander si le juge civil a tout simplement 

l’intention d’uniformiser et de réduire la notion de faute médicale à une faute simple. 

« Traditionnellement, on admet que, même la faute très légère engage la responsabilité, mais en 

pratique, le juge fait jouer son pouvoir d’appréciation497». Ainsi, « toute faute quelle que soit sa 

gravité, même la plus légère498, est de nature à engager la responsabilité du médecin499 ». La faute 

non-intentionnelle extracontractuelle fait une totale abstraction sur la notion de gravité500. La 

responsabilité civile extracontractuelle est engagé même en cas de fautes les moins graves dans la 

faute d’imprudence ou de négligence501. « On peut entendre par toute faute, la faute légère qui 

engage la responsabilité du débiteur contractuel selon le droit commun502». 

En somme, en droit de la responsabilité civile, toute faute même légère, doit être retenue du 

moment qu'elle a causé un dommage. Mais il convient de voir si le juge s'inscrit sur cette 

tradition ou va faire émerger un traitement particulier à la faute médicale.  

 

 

 

 

 
                                                             
497Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, op ; cit.,, p.713, § 1875. 
498 La faute légère est le comportement volontaire ou non qui s’écarte peu du comportement qu’aurait eu dans les 
mêmes circonstances le bon père de famille (maladresse, sans gravité elle-même, erreur vénielle d’appréciation 
comme la négligence) ; acte maladroit pouvant constituer une faute pénale donc une faute civile ; en matière 
contractuelle, dans les obligations de moyens, on admet que l’errer l’erreur n’est pas nécessairement fautive (erreur 
de diagnostic), en matière délictuelle, il est exceptionnel de ne pas retenir comme faute une erreur, comportement 
différent de celui qui s’imposait théoriquement, mais statistiquement inévitable même de la part du bon père de 
famille. CORNU, p.403.  
499J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p16. 
500 Les fautes les plus graves ou fautes qualifiées allant de faute intentionnelle ou délit, faute inexcusable, faute 
lourde et faute caractérisée. La faute intentionnelle est la faute délictuelle en matière civile et la faute dolosive en 
matière contractuelle. La faute inexcusable est une faute délibérée, impliquant la conscience de la probabilité du 
dommage. La faute caractérisée particulièrement évidente et grave. Selon le critère d’intensité et d’évidence, « Le 
comportement fautif devient caractérisé lorsqu’il traduit une violation des devoirs les plus élémentaires de tout 
professionnel de santé. » P. MISTRETTA, L’indemnisation des parents d’un enfant né handicapé après la loi du 4 
mars 2002, JCP 2003, II.10107.  
501Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit., p. 712 et ss. 
502 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.52. 
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II. Absence de gradation de la faute devant le juge pénal 

 

221. Par la suite, il n’existe pas de classification des fautes en fonction de leur gravité. Il n’y a 

pas de gradation de la faute en fonction du lien de causalité entre l’acte fautif et le dommage. En 

effet, dans le système français, la faute est simple lorsque la causalité est directe et qualifiée, 

délibérée ou caractérisée lorsqu’elle est indirecte. Cette classification a été mise en place par la 

loi du 10 juillet 2000, précisée à l’article 121-3 du Code pénal. Ainsi, devant le juge pénal, en 

l’absence de précision législative, la faute susceptible d’engager la responsabilité pénale du 

professionnel de santé est simple et ne requiert aucune gravité. Il n’existe pas de dissociation en 

fonction d’intensité de la causalité. La notion de causalité n’a pas d’incidence sur l’appréciation 

de la faute. Que la causalité soit directe ou indirecte, le praticien voit sa responsabilité pénale 

engagée pour atteinte involontaire à la vie ou à l’intégrité physique du patient même en cas de 

faute simple. Cela peut élargir encore le champ de responsabilité pénale du professionnel de 

santé. Cet état du droit pénal médical malagasy est sévère envers le monde médical. Le juge 

correctionnel n’est pas encore intervenu pour y remédier.  

 

 

III. Exigence de faute lourde devant le juge administratif 

 

222. Josserand avait préconisé l'adoption du système de la faute professionnelle lourde afin de 

donner au travailleur plus de sécurité juridique 503 . Au final, le Conseil d’Etat français a 

abandonné l’exigence de la faute lourde au profit de la faute dite médicale dans son arrêt 

« Monsieur et madame V », en date du 10 avril 1992504. « Certains ont même perçu dans la 

substitution de la faute médicale à la faute lourde, un simple glissement sémantique505». La faute 

commise dans le service public qu’elle soit de l’agent ou du service public doit être lourde. « La 

faute lourde est une faute particulièrement grossière, commise par un professionnel. Constitue 

                                                             
503 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.53. 
504 CE, 10 avril 1992, M. et Mme V, Rec 171. 
505 J.-F.ABEILLE, F. CIRILLO, La responsabilité médicale, dans J.-F. ABEILLE(dir), Le risque médical, op. cit., P 
23.  
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une faute lourde toute déficience caractérisée par un fait ou une série de fait traduisant une 

inaptitude du service public de la justice à remplir la mission dont il est investi 506». 

La jurisprudence administrative malagasy se situe au niveau des « Epoux V ». Dans l’affaire 

d’Extencilline, l'Administration peut voir sa responsabilité engagée sur la base d'une faute. La 

Cour exige toujours l'existence d'une faute lourde. Le juge n'opère pas de distinction entre 

l'activité administrative de l'hôpital et l'activité du service médical. Le juge a tout simplement dit 

qu'en matière de santé. Cela signifie que le régime de responsabilité concerne tous les risques 

sanitaires dans le système de soins, les activités médicales et les actions et décisions de 

l'administration. Le Conseil d'Etat français l'a fait dans un arrêt du 8 novembre 1935507 où la 

responsabilité de la puissance publique est engagée pour faute simple dans le cadre du service 

administratif et pour faute lourde dans le cadre du service médical.  

La Cour ne fait non plus de distinction entre les actes médicaux par rapport à leur difficulté. Le 

Conseil d'Etat français l'a fait et a défini que « tous les actes dont l'accomplissement présente des 

difficultés sérieuses et requiert des connaissances spéciales acquises au prix d'études 

prolongées508 ». Les actes médicaux sont ceux qui sont pratiqués par des érudits ou des initiés.  

« Un acte médical est, essentiellement, par nature un geste d’un professionnel ayant bénéficié 

d’une formation spécifique, le médecin, le professionnel de santé. Il a quelle que soit la diversité 

de ses deux types, deux objets principaux, le diagnostic et le traitement, qui en constitue la 

substance509». 

Le juge administratif malagasy a employé le terme « interventions médicales » en qualifiant les 

activités autour des soins. L’on se demande s’il fait référence à la notion d’acte médical avec 

l’acte de soins ou autre. Cela semble être une définition assez large de l’objet. Fait-il référence à 

la notion d’activités médicales ? En tout état de cause, l’intention du juge est de ne pas faire une 

distinction, une différenciation entre acte médical et acte de soins puisqu’il entend réunir ces 

deux catégories d’actes sous le même régime de responsabilité pour faute lourde. Il ne fait pas 

distinction sur la notion de difficulté liée à la technicité desdites interventions. Du moment qu’il 

observe une faute grossière et il retient la responsabilité juridique du fautif. Il existe une unité des 

                                                             
506  La Cour de cassation française a donné une définition objective et fonctionnelle. CAss. Ass. Plén., 23 février 
2001, JCP 2001.I..340, obs. G. Viney.   Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, 
op. cit. 
507  CE, France, 8 novembre 1935, Veuve LOISEAU et Dame PHILIPONNEAU, rec., p.1019, S.1936.3.127, 
D.P.1936.3.15, note A.HEILBRONNER.  
508 CE, France, 26 juin 1956, section, ROUZET, rec.., p.405. 
509 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §22. 
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régimes des interventions médicales en matière de profession médicale et paramédicale en 

matière d’acte médical et acte de soin sans distinction de la nature de l’acte en soi.  

Il n’y a pas de distinction du juge lorsqu’il faut apprécier l’acte médical. Il ne se repose pas sur 

des critères tirés de la qualité de l’auteur de l’acte, non plus sur des critères tirés de la nature de 

l’acte : acte de soins pour faute simple et acte médical ou complexe pour faute lourde. Il peut être 

une faute simple dans l’organisation et le fonctionnement, et une faute lourde dans les 

interventions médicales.  

En effet, la Chambre Administrative de la Cour Suprême de Madagascar exige l’existence d’une 

faute lourde de l’Administration pour engager sa responsabilité. La Cour a rejeté la demande du 

requérant, faute pour ce dernier de pas avoir demandé un constat d’urgence afin de prouver 

l’existence d’une faute lourde510. « La faute lourde est un comportement qui s’écarte largement 

du comportement qu’aurait eu dans les mêmes circonstances le « bon père de famille », 

comportement qui dénote chez son auteur, soit l’extrême sottise, soit l’incurie, soit une grande 

insouciance à l’égard des dangers que l’on crée 511 ». « La faute lourde se distingue de la 

maladresse et doit tenir compte de la difficulté de l’activité médicale512 ». « La responsabilité 

pour faute lourde est un « régime bienveillant 513». « Le paradoxe réside en ce qu’alors que la 

faute lourde entraîne un accroissement du fardeau de la réparation (...). Elle est parfois séduisante 

pour des esprits médicaux qui croient y trouver un frein à l'engagement de la responsabilité 

professionnelle514». 

Les juridictions administratives malagasy tiennent encore compte du caractère particulier des 

actes médicaux du fait qu’ils sont difficiles à réaliser. Le régime de responsabilité est uniforme 

sans distinction de la nature des activités de santé515. Le juge administratif malagasy n’a pas 

établi de distinction dans le traitement des actes de soins et les défauts d’organisation et le 

fonctionnement du service, et les actes médicaux 516 . La Chambre administrative a exigé 

                                                             
510  Chambre administrative de la Cour suprême, Arrêt n°64 du 14 septembre 1988, dossier n°52/87-ADM, 
RAZANAKONDEVO Emmanuel c/Etat Malagasy.  
511 CORNU vocJur., p.403, synonyme de faute grave, CORNU, p.404. 
512M. HARICHAUX, A. MONROCHE, Dictionnaire commenté, Droit de la santé, MASSON, 2003, §70. 
513 BINET J.-R., Droit médical,op ; cit, p. 234. 
514 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.56. 
515 Il est souvent difficile de différencier les actes médicaux des prestations de soins courants. 
516 Lorsque la responsabilité de l’hôpital public était mise en cause pour des activités distinctes de l’exercice médical, 
que ce soit pour des actes sans difficulté médicale réelle (piqûres, perfusions ou pansements…) ou mettant en cause 
l’organisation et le fonctionnement du service (absence ou indisponibilité de médecins qualifiés, mauvaise 
coordination entre médecins, défaut de surveillance des patients…), son engagement était subordonné à l’existence 
d’une faute simple (CE, Section, 26 juin 1959, Sieur R.). En revanche, les actes médicaux au sens strict du terme 
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l’existence d’une faute lourde d’un agent de santé ayant effectué une piqûre517.  La Cour n’a pas 

abandonné l’exigence d’une faute lourde518. 

 

 

 

IV. Une faute réelle, matérielle, prouvée de façon irréfutable 

 

223. « Tenu que d’une obligation de moyens, le praticien ne répond que de sa faute. L’absence de 

preuve d’une faute conduit, en règle générale, à considérer que le dommage est la conséquence 

d’un aléa thérapeutique519». Ainsi, « l'engagement de la responsabilité du médecin uniquement 

sur sa faute prouvée est rapproché, dans (...), de la nécessité de respecter son « initiative », ce que 

nous pourrions traduire par son indépendance professionnelle, sa liberté thérapeutique520». En 

principe, le régime de responsabilité pour faute est un régime de « faute prouvée ». La réalité 

d’une faute imputable à un professionnel et à un établissement public de santé doit être établie. 

Voilà pourquoi, dans l’affaire R. P. c/Etat Malagasy, par arrêt n°38/79-ADM du 24 avril 1981, la 

Chambre administrative de la Cour suprême rejette la demande aux motifs que qu'il est constant 

que la condition légale d'octroi de dommages-intérêt est l'existence d'une faute réelle et matérielle 

prouvée de façon irréfutable. 

Par la suite, il a été prouvé dans l’affaire dite Nivaquinisation que la dose absorbée par l’enfant 

était supérieure à celle prescrite eu égard au poids de l’enfant. A cet effet, la Chambre 

administrative en a tiré que la responsabilité du service de la Santé publique est engagée et elle 

est entière car aucune faute de la victime ou de ses parents ou d’aucun tiers n’était établie ni 

même alléguée. 

 

 

                                                                                                                                                                                                     

n'étaient susceptibles d'être à l'origine de la responsabilité de l'établissement hospitalier public que lorsqu'une « faute 
lourde » était avérée, c'est-à-dire une faute d'une particulière gravité. 
517  Chambre administrative de la Cour suprême, Arrêt n°64 du 14 septembre 1988, dossier n°52/87-ADM, 
RAZANAKONDEVO Emmanuel c/Etat Malagasy.  
518 Le Conseil d’Etat l’a déjà fait et a unifié le droit de la responsabilité de tout le secteur de la santé sur le régime de 
la faute simple.  Voir, CE, Assemblée, 10 avril 1992, Epoux V., n° 79027 
519J.-R ; BINET, Droit médical, op. cit., p.225. 
520 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.38. 
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§3. La charge de la preuve 

 

224. « Dans la responsabilité subjective, la victime ne peut pas obtenir réparation qu'à charge de 

prouver la faute, la défaillance de conduite et de volonté qui est à l'origine du dommage521 ». Les 

parties au procès tiennent un rôle dans l’établissement de la faute. Donc, il appartient aussi au 

demandeur de prouver la faute du service hospitalier. Le requérant doit donc apporter la preuve 

de l’existence d’un lien de causalité entre le préjudice subi et le fait dommageable imputable à 

l’établissement de santé. En cas d’insuffisance de la preuve de la faute, les prétentions pourraient 

être repoussées par le juge522. Toutefois, on doit tenir compte de la capacité du requérant à 

prouver le caractère fautif de l’agissement du professionnel et de l’établissement de santé. Dans 

ce cas, le juge n’est pas forcément en mesure d’exiger la preuve de la faute ; et il suffit que le 

demandeur arrive à fournir les premiers éléments ou indices. D’où la célèbre formule de certains 

commissaires du gouvernement : « Ce qui est exigé du requérant, c’est qu’il soit en mesure de 

fournir les premiers chaînons de la preuve 523 ». 

Ainsi, la charge de la preuve incombe à la victime. Lorsque la victime a pu rapporter la preuve de 

l’existence de la faute, le fait personnel dans la responsabilité extracontractuelle subjective ou 

l’inexécution d’une obligation de moyens en matière de responsabilité contractuelle, la 

responsabilité de l’auteur peut être engagée sous réserve de réunir les autres conditions entre 

autres  la causalité et le dommage. Par ailleurs, pour faire valoir ses droits, le demandeur a la 

possibilité de demander au juge d’ordonner une expertise afin de vérifier si ses prétentions sont 

fondées. Egalement, si le professionnel ou l’administration hospitalière ne donne pas suite à la 

demande du juge de communiquer une information utile et nécessaire pour vérifier les 

prétentions, lesdites prétentions sont considérées comme établies524. Donc, le professionnel ou 

l’hôpital est tenu de répondre aux questions du juge, et il appartient à ce dernier d’analyser les 

moyens de défenses de l’administration-défendeur. Dans la procédure contradictoire devant le 

juge, le défendeur doit répondre à la thèse du demandeur. De toutes les façons, si la partie 

                                                             
521J. CARBONNIER, Droit civil, op ; cit., p.2257 et 2258. 
522  Chambre Administrative, 29 avril 1981, RAKOTOARIMANGA Philippe c/ Etat Malagasy, Recueil de 
Jurisprudence de la Chambre Administrative (de 1977 à 2003), page 92, il a été jugé que « les prétentions du 
requérant manquent de fondement quant au fait de rendre l’Etat Malagasy responsable, pour faute, de son épouse 
enceinte et de l’enfant à naître ». 
523Concl. Méric sur C.E. 14 juin 1963. 
524 Conseil d’Etat, 1er décembre 1978, Artéon, Rec. C.E, page 485 : refus d’un hôpital de produire le dossier d’un 
malade. 
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défenderesse ne contredit pas les prétentions du requérant, elle sera considérée avoir acquiescé 

aux faits reprochés dans le recours525. La preuve peut se faire également par tous les moyens. La 

qualification des faits et des moyens de preuve relève de l’appréciation souveraine du juge du 

fond. La détermination de la faute se fait par l’appréciation du comportement du défendeur, une 

appréciation contrôlée par la Cour de cassation. Le défendeur qui peut dégager sa responsabilité 

par la preuve de l’absence de faute. 

Par contre, cette obligation a des limites. « La preuve de la faute, impliquant une recherche 

psychologique et une appréciation morale est à première vue, plus difficile que celle, toute 

matérielle, d'un rapport de causalité ; et elle laisse à la charge de la victime les dommages dont la 

cause demeure inconnue526 ». Le droit d’accès au dossier médical des patients à Madagascar n’est 

pas effectif527. Le droit d’être informé sur leur état de santé528 est éludé et restreint, présumé aux 

risques sanitaires graves529. 

 

 

§4. La faute présumée 

 

225. La faute peut être établie par présomption pour favoriser l’indemnisation de la victime 

lorsque cette dernière se trouve dans l’incapacité de prouver du fait de l’absence d’accès au 

dossier, en cas de complexité du dommage ou de dommage sériel. En effet, «en matière de 

preuve, la présomption est un procédé technique qui entraîne pour celui qui en bénéficie, la 

dispense de prouver un fait inconnu difficile ou impossible à établir directement à charge de 

rapporter la preuve plus facile du fait connu 530». Dans ce cas, il y a renversement de la charge de 

                                                             
525 Article 141 alinéa 3 de la loi organique n° 2004-036 du 1er octobre 2004 relative à l’organisation, aux attributions, 
au fonctionnement et à la procédure applicable devant la Cour Suprême et les trois Cours la composant (JO n° 2939 
du 08/11/04) : « …si c’est la partie défenderesse qui n’a pas observé le délai, elle sera réputée avoir acquiescé aux 
faits exposés dans le recours… » 
526J. CARBONNIER, Droit civil, op ; cit., p.2257 et 2258. 
527 En France, article L.1111-7 du Code de santé publique.  
528 En France dan l’article L.1111-2 du Code de santé publique. Cette obligation incombe au professionnel de santé 
qui n’en est dispensé qu’en cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient d’être informé. En cas de litige, il 
revient au professionnel ou à l’établissement de santé d’apporter la preuve que l’information a bien été délivrée à 
l’intéressé. 
529« Le Conseiller Sargos définissait les risques graves comme des risques de nature à avoir des conséquences 
mortelles, invalidantes, ou même esthétiques graves, compte tenu de leurs répercussions psychologiques et 
socialesRapport sur cass. 1èere civ. 14 oct 1997. 
530 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., § 240. 
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la preuve à l’endroit du défendeur qui doit rapporter la preuve contraire. La présomption est donc 

réfragable puisque la faute constitue toujours le fondement de la responsabilité531.  

L’affaire dite nivaquine est la décision fondatrice de la présomption de faute en matière de 

responsabilité hospitalière et médicale à Madagascar. La faute ne devient plus un élément stable, 

immobile devant le juge administratif. Elle devient variable lorsque les prérogatives de puissance 

publique de l’Administration sont utilisées pour imposer un traitement. Dans le cas présent, le 

Législateur par le Code de la Santé et l’Administration par voie d’arrêté a imposé une 

nivaquinisation. L’Etat a rendu obligatoire le traitement chimioprophylaxique antipalustre pour 

les enfants d’âge scolaire et préscolaire. Selon la Cour, cela n’est pas sans conséquence pour la 

responsabilité de l’Etat car «en contrepartie de l’obligation ainsi faite aux enfants de se soumettre 

à la nivaquinisation, il convient d’admettre que la faute présumée doit suffire à entraîner la 

responsabilité de l’Administration en cas d’accident ». Ici, la Cour a entendu préciser la notion 

d’« accident ». En somme, même un accident thérapeutique engage la responsabilité du Ministère 

de la Santé dans le cadre d’un traitement obligatoire. La responsabilité de l’Etat se trouve être 

large.  

A l’heure actuelle, un accident thérapeutique, en France n’engage pas la responsabilité du 

professionnel ou de l’établissement de santé. La Cour est plus rigide et sévère à l’égard de 

l’Administration en cas de traitement obligatoire. D’ailleurs, la Cour a dit qu’il suffit, dans ce cas, 

d’établir la relation de cause à effet entre l’acte incriminé et le décès pour que la responsabilité de 

l’Etat ne puisse pas s ‘échapper de son engagement . 

Par contre, selon la Cour, trois situations peuvent exonérer l’Etat de sa responsabilité : la faute de 

la victime, la faute d’un tiers et la force majeure. Dans ce cas il y a renversement de la charge de 

la preuve. Il appartiendra à l’Etat de prouver l’une de ces causes d’exonération. 

Ainsi, dans la logique du juge administratif malagasy, la présomption est justifiée par le caractère 

obligatoire de la prise de médicament. Le raisonnement prend une dimension de sanction à 

l’égard de l’Administration pour rétablir un équilibre de la relation entre une Administration 

usant des prérogatives de puissance poussée. Le juge a emprunté cette voie dans l’intérêt de la 

victime. La présomption de la faute est la contrepartie du caractère obligatoire de la prise du 

médicament. 

                                                             
531En cas de responsabilité sans faute, la présomption est irréfragable. 
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Il peut exister des faisceaux d’indices sur la notion de présomption devant le juge pénal. Dans 

l’affaire dite Appendicetomie, le juge correctionnel n’a relevé aucune faute technique pour fonder 

la responsabilité pénale des membres de l’équipe. Par contre, il a toutefois précisé qu’il s’est 

produit un « arrêt circulatoire péri opératoire » lors de l'exécution de l'opération. Il en a déduit 

automatiquement l’existence d’une maladresse, une négligence ou une imprudence. Or, un arrêt 

circulatoire péri-opératoire constitue par excellence un accident médical. « L’accident provoque 

un dommage grave et anormal532.L’accident médical est une expression très large qui permet 

d’inclure toutes les hypothèses où l’intervention d’un acte médical ayant provoqué un dommage 

corporel iatrogène, que cet acte médical ait été fautif ou non. L’accident médical exclut 

l’aggravation endogène de la maladie, c’est-à-dire l’évolution inhérente à la maladie elle-même. 

L’aléa thérapeutique concerne le dommage qui résulte d’un accident sans faute. Le terme aléa 

désigne d’ailleurs en latin « jeu », « chance »533.  

Cet accident peut survenir en l’absence de faute des chirurgiens. La construction du raisonnement 

du juge laisse supposer qu’il a présumé l’existence d’une faute technique. D’ailleurs, il n’a pas pu 

établir la preuve d’une telle faute. Ce raisonnement risque d’élargir le champ de responsabilité 

pénale du chirurgien et du professionnel de santé en général. Il est possible pour le juge de se 

baser sur des données scientifiques. On peut également supposer que la responsabilité civile qui 

en découle pourrait être fondée sur l’absence de faute techniquement, les chirurgiens n’ont 

commis aucune faute. L’action publique montre, ici, un de ses avantages lorsqu’elle fonde la 

mise en jeu de la responsabilité civile. Elle ne requiert aucune appréciation du caractère fautif du 

comportement du professionnel de santé. 

 

 

 

 

 

 

                                                             
532 N. KNISPEL, De la distinction de traitement entre accident médical et échec thérapeutique, RDS n°76, 
Responsabilité, LEH, p.168-16. 
533C. EVIN, L’indemnisation des accidents médicaux, RGDM, n°6, p.72. 
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§5.  Méthodes d’appréciation 

 

L’appréciation de la faute peut se faire selon deux méthodes : in abstracto534(I) ou in concreto535 

(II), établi par la causalité (III) ou le dommage (IV). En tout état de cause, la preuve doit être 

suffisante (V).  

 

 

I. L’appréciation in abstracto 

 

226. En principe, l’appréciation de la faute civile non intentionnelle536 se fait à partir de la réalité 

objective. Elle se fait in abstracto. Mais « l'abstraction est tempérée par l'analyse des 

circonstances externes en question, ainsi que par la constatation des circonstances plus internes, 

car le bon professionnel n'est donc pas un étalon de mesure aussi abstrait qu'on pourrait le croire. 

Il est replacé dans un contexte équivalent à celui du défendeur. Les circonstances dans lesquelles 

se situe le bon professionnel sont externes537». La lecture des décisions juridictionnelle malagasy 

nous renseigne que l’appréciation de la faute, dans le cadre des activités sanitaires, par le juge 

malagasy se fait au cas par cas. 

 

 

II. Une appréciation in concreto 

 

227. La doctrine se penche vers une appréciation in concreto de la faute en matière de 

responsabilité civile. Certains soutiennent que l’appréciation in concreto de la faute délictuelle, 

est  la solution 538.  

                                                             
534En général, la mise en jeu de la responsabilité dans le système juridique malagasy est subordonnée à l’existence 
d’une faute. « La responsabilité fondée sur la faute est une responsabilité dite subjective. Elle a son siège dans le 
sujet, dans l’individu responsable, et même, peut-on dire, dans son état d’âme. La faute est une défaillance dans la 
conduite, qui suppose une défaillance dans la volonté. La réparation du dommage dans ce système, est subordonnée à 
une recherche psychologique et une appréciation morale. J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit.., p. 2257, §1116. 
535« Une appréciation in concreto de la faute par rapport à la situation précise dans laquelle se trouvait l'intéressé et 
en pouvant tenir compte des circonstances touchant aux aptitudes personnelles du sujet. V. G. MEMETEAU, Traité 
de la responsabilité médicale, op. cit., p.62. 
536 La faute non-intentionnelle est essentiellement, en matière de responsabilité délictuelle, le quasi-délit. Y. 
BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit.,, p. 712. 
537 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.60. 
538 J.-L. BAUDOUIN, La responsabilité civile délictuelle, Cowansville, Ed.Yvon Blais Inc., 1985, n°111. 
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Tel qu’il est évoqué précédemment, le juge malagasy apprécie au cas pas cas la faute quasi-

délictuelle du professionnel de santé. D’ailleurs, techniquement, cela ne constitue pas une 

innovation pratique juridique. « En droit délictuel ou quasi délictuelle, la faute devrait-elle, a-t-on 

parfois pensé, être apprécié in concreto, ce qui se fait déjà en droit de la responsabilité 

contractuelle pour affirmer la faute intentionnelle 539  « Les rédacteurs (de la LTGO) avaient 

parfaitement compris que, pour assurer une correspondance aussi étroite que possible entre les 

principes juridiques et les principes moraux dans le domaine de la responsabilité civile, il ne 

suffit pas de tenir compte de la culpabilité ou de l’innocence de l’auteur du dommage, mais qu’il 

est également nécessaire d’examiner les besoins et la situation de la victime 540». « Ils ont donc 

pressenti, ce qui apparaîtra plus tard avec évidence, que ce n’est pas en faisant de la faute l’alpha 

et l’oméga de la responsabilité civile que l’on parvient nécessairement aux solutions les plus 

conformes aux idéaux que propose une morale digne de ce nom541». 

En effet, l’appréciation in concreto n’est pas exclusivement technique. Dans « l’appréciation in 

concreto de la faute délictuelle, il faut sonder la conscience de l'agent, y découvrir l'intention 

malfaisante ou délibérée542. A l’image du système français, « la faute qui engage la responsabilité 

de celui à qui elle est imputée, en vertu de l'article 204 de la LTGO, implique une appréciation 

d'ordre moral, un jugement de valeur sur ce qui est bien et ce qui est mal. A défaut, le fait fautif 

s'identifierait au fait dommageable543». La faute devrait être jugée in concreto car elle implique 

un jugement de valeur morale sur le délinquant, indissociable des capacités et de la psychologie 

de celui-ci 544».  Evidemment, il faut établir la « réalité in casu c’est-à-dire distinguer le fait 

humain en général et la technique de l'art médical proprement dite 545 ». Par ailleurs, 

l’appréciation doit se situer dans un milieu et une époque dans lesquels un dommage est 

intervenu546. 

L’appréciation des régimes de responsabilité administrative des établissements de santé relève de 

l’appréciation souveraine du juge du fond faisant ressortir un enchevêtrement révélant la 

                                                             
539 B. STARCK, Obligations, 2èm édition, par H. Roland et L. Boyer, 1, Responsabilité délictuelle, op ; cit., n°282. 
540G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., P25. 
541 Y. LAMBERT-FAIVRE, « L’éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998, p.1 et ss. 
542 H. ROLAND et L. BOYER, La responsabilité délictuelle, Paris, Litec, 1986, n°280. 
543 H. ROLAND, L. BOYER, 1, Responsabilité délictuelle, op ; cit., n°266. 
544 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op ; cit., p.62. 
545 L. KORNPROBST, Responsabilité du médecin devant la loi et la jurisprudence française, Paris, Flammarion, 
1957, p.169. 
546 A. BERNARDOT ; R.-P. KOURI, La responsabilité civile médicale, sherbrooke, Les éditions de la revue de droit 
de l'université de Sherbrooke, 1980, n°21, p.12. 
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nécessité d’apporter des solutions in concreto. Les règles jurisprudentielles qui sont amenées à 

préciser les textes. En l’absence d’une loi relative aux droits des malades et à la qualité du 

système de santé, la construction du contenu des régimes de responsabilité est exclusivement 

façonnée par le juge administratif.  

Le problème aurait été compliqué par l’existence de l'unité de la faute civile et de la faute pénale. 

Mais tel n’est pas le cas dans le système malagasy. Il n’existe pas d’identité de la faute civile et 

pénale en matière de responsabilité médicale et hospitalière.  

 

 

III. Par l’établissement de la causalité devant le juge civil 

 

228. Dans l’affaire dite césarienne, le TPI Antananarivo, le tribunal a avancé que pour engager la 

responsabilité de l’établissement, la victime doit prouver l’existence d’une faute. Le tribunal a 

commis un expert pour déterminer si le motif de la deuxième opération est en relation avec l’état 

de la victime lors de la prise en charge dans la clinique obstétrique. Le tribunal veut connaître si 

la deuxième opération a été rendue nécessaire par la situation antérieure de cette dernière. Le 

tribunal veut démontrer le lien de nécessité ou le lien de cause à effet entre les deux opérations. 

Cette fois-ci le juge s’est basé sur l’opinion de l’expert pour écarter le lien de causalité. Le 

raisonnement du tribunal est proche du juge pénal. « Qu'en l'espèce, s'il y a lien de cause à effet 

entre l'opération césarienne subie par la requérante à la Clinique N. et l'opération à la clinique  

C.S.A. pour mettre en évidence l'existence de la faute, de la négligence ou d'imprudence; que le 

tribunal a ordonné par jugement avant-dire droit le compulsoire des dossiers médicaux de la 

victime dans lesdites cliniques et a commis un expert pour éclairer la religion de la juridiction; 

que le rapport dressé par l'expert fait ressortir qu'il n'y a pas de lien de cause à effet entre les deux 

opérations; que le lien n'a pu être établi; (...) » . Il a commencé par l’établissement de la causalité 

pour en déduire l’existence d’une faute. D’ailleurs, il a souligné que le lien de causalité est 

nécessaire pour « mettre en évidence l’existence d’une faute ».Le principe selon lequel « il 

appartient à la victime de prouver l’existence d’une faute » a subi une atténuation. La victime a 

été dans l’impossibilité de prouver l’existence de faute en dépit du fait du délai passé après la 

première opération. Il ne faut pas oublier que le droit d’accès au dossier médical dans le système 

de santé malagasy est quasi-inexistant. Le tribunal a toutefois ordonné le compulsoire des 
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dossiers médicaux de la victime et a commis un expert à cet effet. La recherche de la causalité ne 

s’inscrivait pas dans le lien entre le dommage et la faute. La causalité devient l’élément clé de la 

recherche de la responsabilité comme en matière de responsabilité pénale. Par ailleurs, le tribunal 

a essayé de démontrer l’existence d’une causalité scientifique entre deux actes médicaux. La 

juridiction a entendu initier une base de responsabilité solidaire possible entre les deux. Il  a 

consenti à établir au préalable une faute. La faute pourrait être considérée comme un élément 

mobile devant la juridiction civile. Le tribunal a commis un expert pour établir le lien de causalité 

qui sera révélateur de la faute. Le tribunal veut savoir si la deuxième opération a eu pour effet de 

corriger une erreur dans le cadre de la prise en charge de la victime dans le cadre de la 

césarienne. Il est souvent difficile pour la victime de prouver l’existence d’une causalité au cadre 

d’une succession d’actes médicaux.  

 

 

IV. La faute prouvée par le dommage 

 

229. Parfois, le juge administratif tire des conséquences de la preuve de la faute à partir de 

l’évidence du dommage. Ainsi, il a soutenu dans l’affaire dite nivaquine « qu’un décès est 

révélateur d’un fonctionnement défectueux du service public de la santé ». Mais, il peut arriver 

que le juge recoure à l’avis d’un technicien pour prouver la faute. 

 

 

V. Une preuve suffisante devant le juge pénal 

 

230. Dans l’affaire Appendicectomie, le tribunal correctionnel a affirmé que les preuves sont 

suffisantes pour conclure à la culpabilité des prévenus.  Puis, il les a tous déclaré coupables du 

délit de blessures involontaires et les a condamnés chacun à 10 mois d'emprisonnement avec 

sursis sur la base de l'article 320 du Code pénal. 
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VI. Le recours à l’expertise 

 

Le recours à l’expertise est fondé (A) sur l’ésotérisme du monde médical. Par ailleurs, son 

utilisation évolue à deux vitesses devant les juges des deux ordres de juridiction (II). 

 

 

A. Fondement de l’expertise dans la responsabilité médicale et hospitalière 

 

231. Or, « La société reste juge de la responsabilité sociale d'un sujet; mais elle ne peut 

l'apprécier qu'en demandant au médecin son avis sur la responsabilité médicale de ce sujet547 ». 

L'expertise est toujours nécessaire pour dire quelles sont les règles de l'art (les données acquises 

de la science), et dire si le médecin en cause s'y est conformé548. Pourtant, « l’évènement médical 

ne s'exprime que par l'expertise médicale qui permettra la compensation financière d'un 

évènement médical quel qu'il soit 549  ». « C'est l'évènement médical de toute nature qui est 

l'essence même du dommage corporel et de l'expertise médicale qui en découle 550  » 

car« l’expertise médicale peut être prise dans un sens général et signifie avis médical. (...) 

L'expertise médicale peut être prise également dans un sens plus fort et signifie donner un avis à 

l'occasion d'un litige551 ». Or, « la qualité de l'acte médical doit s'apprécier en fonction de la 

science médicale dont il relève et selon les témoignages d'experts en la matière552 ».« Le risque 

fait partie inhérente à l'acte médical mais il n'est pas aisé à évaluer par les médecins, fussent-ils 

des experts, et a fortiori par les juges 553  ». « La faute médicale, qu’elle soit de nature 

contractuelle ou délictuelle s’apprécie in abstracto, en fonction du critère du bon 

professionnel554 ». « La faute du médecin s’apprécie par rapport à ce qu’aurait fait à sa place dans 

                                                             
547  G. BALLET, L'expertise médico-légale et la question de la responsabilité, Psychanalyse et civilisation, 
l'Harmattan, 1999, p.41. 
548 J. PENNEAU, L'expertise des accidents médicaux, RDSS 2002 p.797 
549  G. CREUSOT ;G. DUMASDELAGE ; C.CARBONNIE ; D. ROUGE, Expertise médicales, Dommages 
corporels, assurance de personnes, organismes sociaux, 5ème édition, MASSON, 2001, p.1. 
550 G. CREUSOT ; G. DUMASDELAGE ; C.CARBONNIE ; D. ROUGE, Expertise médicales, op. cit., p.1. 
551 G. CREUSOT ; G. DUMASDELAGE ; C.CARBONNIE ; D. ROUGE, Expertise médicales, op. cit., p.2. 
552 G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, op. cit., p.65. 
553M. HARICHAUX, Fautes contre humanisme, op. cit., p.9. 
554 Ph. TOURNEAU, La responsabilité civile : Dalloz, 3ème édition, n°1972. 
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les même circonstances un autre praticien consciencieux et averti555». « L’appréciation d’une 

faute technique implique normalement le recours à un expert556 ». 

 

 

B. Application faite par le juge 

 

La recherche et la découverte de la vérité en matière pénale s’avère souvent difficiles557. La 

manifestation de la vérité requiert l’usage de mesures d’instruction comme l’expertise. Pourtant, 

le juge pénal (1) n’a pas encore recours à l’expert dans la résolution des affaires, en matière 

médicale, qui lui sont soumises contrairement au juge administratif (2) et au juge civil (3). 

 

1. Pas d’expert devant le juge pénal 

 

232. Pour toutes les affaires en matière de contentieux de la santé, ni les parties au procès ni le 

juge pénal n’ont eu l’initiative de recourir à l’avis d’un expert. Cela pourrait montrer qu’en 

matière pénal, devant le juge malagasy, l’expert n’est pas utile. Pourtant, « le contentieux de la 

responsabilité médicale, et particulièrement celui de la responsabilité pénale, est sensible. La 

recherche de la preuve devra considérer deux types de « scènes de crime ». Le corps de la victime 

est à la fois le siège et le témoin de l'infraction recherchée. La réunion d'éléments de preuve ne 

constitue pas la preuve du fait de la démonstration de la responsabilité. C'est le raisonnement qui 

l'établit grâce à l'expertise et aux outils juridiques qui permettent d'articuler la motivation 558».  

 

 

2. L’expert utile devant le juge administratif 

 

233. Etant donné que la recherche des preuves en matière médicale est jugée difficile et délicate, 

il s’avère nécessaire de recourir au service des experts tels que les médecins spécialistes 

                                                             
555 CA Paris, 18 octobre 1949 : JCP G 1950, II, 5716, obs. Brunet). M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : 
principes généraux, op. cit., p.22. 
556 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.23. 
557H. RAKOTOMANANA, Traité de procédure pénale comparée, La recherche de la vérité en droit pénal, vol. I, 
CREONS, p.250. 
558T. CASSUTO,  Réflexions sur la pratique de la responsabilité médicale en matière pénale AJ Pénal 2009 p.337. 
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conformément aux dispositions de la loi organique n° 2004-036 du 1er octobre 2004 relative à 

l’organisation, aux attributions, au fonctionnement et à la procédure applicable devant la Cour 

Suprême et les trois Cours la composant559 et la loi 2001-025 du 9 avril 2003 sur les Tribunaux 

administratifs et tribunaux financiers. 

L’expertise est un outil important pour le juge administratif d’établir la matérialité de la faute de 

la puissance publique en matière de santé. Cela témoigne de la reconnaissance de l’ésotérisme du 

monde médical devant les juridictions administratives. Dans l’affaire dite Accouchement, la 

Chambre administrative de la Cour suprême, la Cour souligne que la faute doit être prouvée « au 

besoin d’expertise effectuée en temps opportun; que le requérant n'a pu que présumer l'existence 

d'une telle faute. Dans l’affaire Extencilline, la Chambre administrative a rejeté la requête aux 

motifs que « dans le cas d'espèce, le sieur R. E. n’a pas demandé un constat d'urgence afin de 

pouvoir déterminer l'existence d'une faute lourde de l'Administration, susceptible d'engager la 

responsabilité de celle-ci. Dans l’affaire dite Fracture, la Cour a commis un deuxième expert et 

avance qu’une expertise a été ordonnée aux fins de déterminer d’une part la nature de la fracture 

dont il s’agit, d’autre part la ou les causes qui ont fait que l’évacuation sur Antananarivo n’a pu 

avoir lieu que de façon si tardive.  

Même si l’expert a pour rôle de fournir les éléments utiles pour éclairer le tribunal, le recours à 

l’expertise présente des limites. Son avis ne lie pas le juge dans sa décision. En effet, dans 

l’affaire opposant RASAMOELINA à l’Etat Malagasy560, les deux professeurs (experts) ont 

conclu que la dose prescrite n’est pas mortelle tandis que le Commissaire de la loi ROUSSEAU a 

noté qu’aucun des avis des experts ne nous a convaincu de l’irresponsabilité du service public.  

 

3. L’expert négligeable devant le juge civil 

 

234. Dans l’affaire lipome, le juge ne s’est pas référé à une expertise même s’il l’a ordonné 

d’ailleurs ; l’expertise n’a pas abouti et cela n’a pas empêché le juge de statuer nonobstant les 

aspects techniques relatifs à la résolution de l’affaire. Par jugement avant-dire droit n°1113 du 17 

mars 2014, la première section civile du TPI d’Antananarivo a ordonné une expertise aux fins de 

                                                             
559 Article 155 : «  La Cour peut, soit d’office soit sur la demande de l’une des parties, ordonner, avant dire droit, 
qu’il sera procédé à une expertise sur les points déterminés par sa décision ». 
560  Chambre Administrative, 07 juin 1969, RASAMOELINA c/ Etat Malagasy, Rec. de la jurisprudence de la 
chambre administrative, il s’agissait en espèce d’«un décès d’une jeune fille suite à l’administration d’une nivaquine 
effectuée par un employé de la Croix Rouge…. » 
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déterminer si le spécimen appartient au requérant et aussi de déterminer la véracité et la fiabilité 

des résultats produits par le laboratoire SALFA. Le tribunal a commis au début une expertise 

pour déterminer une faute dans la manipulation de l'échantillon sans chercher à inclure dans la 

mission d'expertise, l'analyse du comportement du médecin. Mais l'usage de l'expertise médicale 

semble être négligeable. Il n'a pas analysé l'évènement médical. Il s'est cantonné à construire sa 

conviction sur le résultat de l'évènement médical. Il ne s'est pas référé à un avis médical ou à une 

opinion médicale. Puisque le résultat d'un examen complémentaire ne peut être considéré comme 

de nature à expliquer un évènement médical de nature à isoler les écarts de conduite du praticien 

par rapport à un médecin diligent. Finalement, le juge s'est fié sur des pièces ou documents 

intermédiaires561 sans recourir à l'avis d'un expert. L'absence de rigueur dans l'appréciation de la 

faute médicale dans l'administration des modes de preuve couplée avec l'appréciation souveraine 

des faits et des pièces du dossier pourraient élargir le champ de responsabilité du praticien et 

surtout avec la mise en place d'une possible responsabilité du fait d'autrui. La question est de 

savoir s'il a existé une permutation de l'échantillon. Le praticien a été induit en erreur par le 

résultat du laboratoire. Le juge a essayé d'établir s'il y avait faute dans la procédure de 

manipulation de l'échantillon, de l'envoi à la réception au niveau de l'hôpital ou du laboratoire. La 

faute pourrait découler d'un défaut d'organisation. En allant sur ce terrain, le juge semble vouloir 

exclure une faute du praticien. En l'absence d'expertise de nature à écarter ce doute, le tribunal a 

conclu à un faux diagnostic, un fait qui relève naturellement de l'activité médicale et donc du 

médecin. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
561 certificat descriptif des lésions ou "maître document", certificat de consolidation, certificats de soins, et les 
interruptions de travail, le courrier médical, les relations verbales ou épistolaires, les dossiers médicaux 
d'hospitalisation, les radiographie. G. CREUSOT/G. DUMASDELAGE/C.CARBONNIE/D. ROUGE, Expertise 
médicales, Dommages corporels, assurance de personnes, organismes sociaux, 5ème édition, MASSON, 2001, p.14 
et ss. 
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SECTION 2 : LA CAUSALITÉ 

 

 

 

 

 

235. La causalité, le rapport entre la faute et le dommage. --- 

 

« La troisième condition de mise en jeu de la responsabilité du médecin est l’existence d’un lien 

de causalité entre la faute commise et le préjudice subi par le patient562». « La causalité, en droit 

de la responsabilité est le rapport permettant de relier de manière certaine deux faits connus : la 

faute et le dommage563 ». La casualité est un aspect de la responsabilité particulièrement ardu564. 

En effet, « la causalité, en tant que condition de la responsabilité, ne doit pas être entendue d'une 

manière purement logique. Des considérations pratiques s'y mêlent, qui influencent et la notion 

que l'on s'est fait et les caractères que l'on requiert d'elle. La causalité n'est pas une simple 

coïncidence temporelle ou spatiale565». 

Dans le contentieux de la santé, « la détermination de l'existence d'une causalité directe et 

certaine n'est rendue possible que par une appréciation médicale566».Ainsi donc, la causalité est 

une condition indispensable à la mise en jeu de la responsabilité médicale. En fait, la 

complexification des actes médicaux rend parfois compliquée la découverte de la cause d’un 

dommage. Les actes sont nombreux, les produits utilisés encore plus567.  

 

 

 

 

 

 
                                                             
562Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, sous la direction de François TERRIER, Actes, Dalloz, 2011, 
p.143. 
562J.-Cl. Responsabilité civile et assurance, Fasc . 440-1, n°71. 
563J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.246. 
564TERRIER F. (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Actes, Dalloz, 2011, p.143.  
565J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p.2282. 
566 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op ; cit., § 284 
567R. PORCHER, Décès d’une patiente suite à une anesthésie préopératoire. L’incertitude du lien de causalité et 
l’absence de faute légitimant une relaxe, RDS N°70, Droit pénal de la santé, LEH p.214-217,  
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236. La causalité, outil de politique jurisprudentielle. ---  

 

Dans le système français, « l’approche pragmatique du lien de causalité par la jurisprudence tend 

à privilégier la causalité très large de l’équivalence des conditions dans la poursuite, c’est-à-dire 

l’action en réparation de la victime 568». La causalité devient ainsi un outil du juge dans une 

politique jurisprudentielle souple ou restrictive à l’endroit des parties concernées, notamment à 

l’égard de la victime qui veut nécessairement apporter également la preuve de l’existence de ce 

lien de causalité. Par ailleurs, la preuve de la causalité peut découler d'une évidence, de la 

démonstration de la vérité scientifique, mais le juge peut également se fonder sur  des 

présomptions suffisamment graves, précises et concordantes569. 

Pour venir en aide aux victimes, la loi et la jurisprudence française ont parfois posé des 

présomptions de causalité qui constituent de véritables présomptions légales ou « quasi-légales » 

ou encore « de droit », c’est-à-dire qu’elles effectuent un déplacement de la charge de preuve et 

dispensent donc le demandeur de cette preuve570. 

De quelle manière et dans quel but le juge malagasy utilise la causalité dans le traitement du 

contentieux de la santé ? 

Si le traitement juridictionnel de la causalité est marqué par une possibilité de déplacement et 

mobilité, quel est le raisonnement du juge malagasy (§2) par rapport aux modalités 

d’appréciation et de preuve de la causalité admises dans la doctrine (§1).  

 

 

 

§1. Appréciation de la causalité 

 

Si la causalité s’apprécie à travers trois méthodes571 (I), elle obéit à une répartition de la charge 

de la preuve entre le fautif et la victime (II). 

 

 

                                                             
568 LAMBERT-FAIVRE Y., PORCHY-SIMON S., Droit du dommage corporel, op. cit.,, p.524, §564. 
569Cass civ. 2è, 14 décembre 1965: Bull civ. I, n°259. 
570Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit.,  p.646, §1708. 
571Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit., p.638, §1687. 
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I. Les méthodes et critères d’appréciation de la causalité 

 

237. Le lien de causalité entre la faute et le dommage peut, techniquement, apprécier selon trois 

méthodes. La première est la théorie de l’équivalence des conditions572 qui permet de retenir un 

lien de causalité entre plusieurs fautes ou plusieurs faits et le dommage573. La deuxième est la 

théorie de la causa proxima 574 considérée comme l’approche la plus réductionniste et 

irrationnelle. Enfin, la théorie de la causalité adéquate 575  de l’Allemand Von Kries qui ne 

reconnaît que le fait  rendant le dommage prévisible au regard des données de la science576 ou 

qui, selon le cours naturel des choses, devraient produire des faits dommageables, constituent des 

causes au sens juridique577.  

Par ailleurs, le lien de causalité doit remplir certains critères. Elle doit être directe578.  Le lien de 

causalité doit être également certain579 pour ne retenir que comme causes du dommage, les faits 

qui ont été nécessaires à sa réalisation, condition sine qua non dans la théorie de l’équivalence 

des conditions. 

 

 

II. La charge de la preuve 

 

238. Il faut prouver l’existence de la causalité. En principe, la preuve incombe au demandeur. Il 

existe des exceptions de causalité opérant renversement de la charge de preuve comme dans le 

système français. En principe la preuve incombe au demandeur. Il existe des exceptions de 
                                                             
572Premièrement, avec la théorie de l’équivalence des conditions de Von Buri, un dommage peut avoir plusieurs 
causes, donc plusieurs responsables, et que toutes ces causes sont les causes de l’entier dommage. Tous les 
évènements qui concourent à la réalisation du dommage en constituent les causes équivalentes. Les faits ont une 
« valeur causale équivalente » et le dommage ne serait pas produit sans la réalisation de tous les faits. Ce qui fonde la 
technique de l’obligation in solidium. Cette méthodologie prône que tout fait sans lequel le dommage n’aurait pu se 
réaliser est causalement relié à celui-ci car il en est une condition sine qua non. 
573J.-R. BINET, Droit médical, op. cit. p.246. 
574Ensuite vient la sélection entre les conditions nécessaires avec la théorie de la causa proxima ou proximité de la 
cause selon laquelle l’évènement qui se rapproche le plus dans le temps avec le dommage est considéré comme la 
cause. C'est la cause la plus proche de l'évènement qui doit être considérée comme la cause juridique de cet 
événement. 
575Elle tend à retenir toutes les conditions sine qua non du dommage, qu’une seule d’entre elles. Entendue plus 
souplement, elle permet d’écarter certaines causes. Les partisans de cette théorie invoquent l’idée de « prévisibilité » 
ou la probabilité dans la conséquence logique des causes et des effets. 
576J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p. 246. 
577 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., § 284. 
578Y. BUFFELAN-LANORE , V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil, op. cit., p.643 et ss. 
579 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §232. 
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causalité opérant renversement de la charge de preuve en cas de présomption de responsabilité ou 

cause étrangère non imputable tels que la force majeure, la faute de la victime ou le fait d’un 

tiers580.Cette dynamique n’existe pas encore dans le système malagasy. Le législateur n’admet 

pas encore de  renversement de la charge de la preuve581.En effet, la LTGO582 exige que la 

victime demandeur au procès de prouver l’existence du lien de causalité qui normalement « peut 

se faire par tous moyens y compris par présomption583». 

Ainsi, la preuve peut se faire par tous moyens y compris par présomption584. « Mais plusieurs 

causes peuvent intervenir dans la réalisation du dommage, aussi la causalité est-elle susceptible 

d’interprétations variables selon que les juges retiennent une théorie large du lien de causalité ou 

la théorie de l’équivalence des conditions qui permet de rattacher le dommage par un lien 

quelconque à la faute du débiteur, ou encore de façon plus exigeante, la théorie de la cause 

adéquate qui ne retient la responsabilité que si la faute est la cause générique du dommage. Il 

appartient à la victime, demandeur au procès, de prouver l’existence de ce lien de causalité, et au 

juge d’en constater la réalité, l’absence de causalité permettant d’écarter la responsabilité.  

 

 

§2. Devant le juge 

 

Le juge civil (I), le juge pénal (II) et le juge administratif (III) font une application qui leur est 

propre de la notion de causalité.  

 

 

 

 

                                                             
580  A nuance près, il semble que l'on admette moins facilement l'imprévisibilité et lirrésistibilité (dont l'effet 
exonératoire) d'un évènement dans la responsabilité extracontractuelle, minimum des obligations humaines, que dans 
la responsabilité contractuelle, où l'individu a ssumé volontairement des obligations de surcroît. J. CARBONNIER, 
Droit civil, op. cit., p.2284. 
581Selon l’article 229 de la LTGO, « Il ne peut y avoir responsabilité sans faute ou avec faute qu’autant qu’il y a un 
lien de causalité entre le fait ou la faute d’une part, et le dommage de l’autre. Le débiteur peut s’exonérer en prouvant 
l’existence de trois causes étrangères. Selon l’article 230 de la LTGO, « On n’est pas responsable quand le dommage 
provient de la faute exclusive de la victime, de la force majeure ou du fait d’un tiers présentant le caractère de force 
majeur ». 
582 Equivalent de l’article 1315 du code civil français. 
583M. HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.33. 
584 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.33. 
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I. L’appréciation du juge civil 

 

239. En application des textes en vigueur, il est nécessaire d’établir la preuve d’un lien de 

causalité entre la faute et le dommage subi. « La tendance jurisprudentielle (française) est 

l’appréciation souple du lien de causalité, en faveur de la victime 585». En effet, « le lien de 

causalité peut être admis plus ou moins aisément selon la théorie de la causalité retenue, 

équivalence des conditions ou de causalité adéquate586».  

De son côté, le juge civil malagasy semble adopter une approche souple de l’appréciation de la 

causalité. Dans l’affaire lipome, le juge civil conclut que « le requérant n’est pas atteint de cancer 

; que ce faux diagnostic lui était préjudiciable moralement, physiquement et matériellement ; que 

le Laboratoire SALFA et la Clinique Franciscaine se renvoient mutuellement la responsabilité de 

cette erreur ; qu’il est impossible pour le Tribunal de déterminer à qui appartient la faute, 

l’expertise n’ayant pas pu aboutir ; qu’il soit incontestable que la faute incombe à l’un des deux ; 

qu’il y a lieu de les condamner solidairement à payer la somme de 15 000 000 Ariary à titre de 

dommages et intérêts, à charge pour eux de se retourner contre le fautif avec preuve à l’appui.  

Par ailleurs, le faux diagnostic a été considéré par le juge comme la cause du dommage subi par 

la victime. La causalité est établie mais la détermination de la personne responsable est plus 

difficile pour le juge. Il a établi une responsabilité conjointe et solidaire des deux établissements 

lorsqu'il a été impossible pour lui de trouver à qui appartient la faute.  

Deux techniques permettent au juge de dépasser l'individualisation de la faute: le fait d'autrui et la 

présomption de causalité, soit à l'existence de deux fautes en employant l'équivalence des 

conditions587. Dans le cas présent, le juge a précisé que la faute appartient à l'un des deux. Il n'a 

pas donc conclu à l'existence de deux fautes des établissements. Mais en réalité, il est souvent 

difficile de séparer les causes lorsque le dommage peut résulter du fait de plusieurs causes. « Il 

existe la notion d'obligation in solidium au cas de fautes multiples ayant ensemble concouru à la 

réalisation du préjudice». Il existe un problème de la personnalisation de la faute. Le juge civil a 

d’abord conclu à l’existence de la cause constitutive de faute avant de rechercher l’imputabilité 

de celle-ci. 

                                                             
585 C.-S. PINAT, Le doute profite (encore et toujours…) à la victime (à propos de l’appréciation de lien de causalité), 
Revue droit et santé, n° 40, Responsabilité, LEH, p.138-139 
586 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.30. 
587 F. CHABAS, Anesthésistes et chirurgien. Indépendance ou lien de préposition? Nouvelle presse médicale, 3 juin 
1978, p.1977. 
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Dans l’affaire dite césarienne, Le tribunal a essayé d’établir la causalité par l’établissement d’un 

lien de cause à effet entre les deux opérations en se basant sur l’article 204 de la LTGO. 

 

 

II. La causalité du juge pénal 

 

240. La responsabilité pénale pour des faits dommageables survenus de manière non 

intentionnelle ne peut exister sans considération du lien de causalité qui se caractérise par son 

intensité et sa certitude588.  Dans l’affaire appendicectomie, par arrêt n°1234 du 07 août 2009, 

Dos. n°1682/08/O/V, en ce qui concerne l'action publique, la Cour d'appel avance que le compte 

rendu en date du 03 avril 2006 n'est pas produit au dossier; (...) que l'examen du certificat médical 

en date du 05 mai 2006 établi par le Dr. A., spécialiste des maladies neuropsychiatrique révèle 

qu'en fait , ce n'était pas l'opération d'appendicectomie en soi qui a engendré les infirmités dont 

est atteint l'enfant R.M.L. mais elles résultent de l'arrêt circulatoire péri opératoire lors de 

l'exécution de l'opération; Il a toutefois utilisé la technique pour établir un lien de causalité entre 

le dommage et la faute ; que l'examen du certificat médical en date du 05 mai 2006 établi par le 

Dr. A., Spécialiste des maladies neuropsychiatrique révèle qu'en fait ce n'était pas l'opération 

d'appendicectomie en soi qui a engendré les infirmités dont est atteint l'enfant R.M.L. mais elles 

résultent de l'arrêt circulatoire péri opératoire" lors de l'exécution de l'opération . Le juge a 

construit sa conviction, non pas sur un rapport d’expertise, mais sur la base d’un certificat 

médical. La causalité scientifique n’était pas établie dans l’acte opératoire mais en dehors dudit 

l’acte.  La décision de la cour d’appel laisse supposer qu’aucune faute technique ne peut être 

reprochée aux membres de l’équipe tenant à l’opération d’appendicectomie. La faute technique 

semble être ailleurs, voire présumée à partir de l’existence de causalité entre l’arrêt péri-

opératoire et l’infirmité de l’enfant.  

La question qui se pose est de savoir si l’infirmité a été causée par un accident médical. Le champ 

de la responsabilité du professionnel se trouve élargi.  

Le juge pénal serait-il animé par un souci d’équité entre les membres de l’équipe ou par l’idée de 

distribuer les cartes de la responsabilité de nature à permettre la responsabilité civile conjointe 

                                                             
588A. PONSEILLE, Décès d’un nouveau-né à l’hôpital : responsabilité pénale du médecin gynécologue-obstétricien, 
RDS n° 62, Droit pénal de la santé, LEH, p. 1669-1672. 
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solidaire et alléger la charge personnelle de l’indemnisation ? Mais cesserait porter atteinte au 

principe cardinal de responsabilité personnelle pénale de chaque individu.  

Dans l’affaire dite anesthésie, la cour d’appel de Tuléar avance que l'auteur principal A.N.R., 

étant anesthésiste de fonction ayant procédé à la manipulation technique ou pratique du service 

au bloc opératoire et a été involontairement la cause de l'homicide de la victime. 

Dans l’affaire dite compresse, le premier juge a précisé que le manque de précaution et la 

négligence dont a fait preuve les médecins sont à l’origine du décès de la victime. En ce qui 

concerne la présence de compresse dans l’abdomen, il a été vu plus haut que le juge correctionnel 

a qualifié cela de négligence et d’inattention. Par contre, la Cour d’appel a infirmé partiellement 

le jugement en ce qui concerne les deux médecins sur le mode de preuve du premier juge en la 

matière. Il a implicitement validé les modes de détermination de la personne responsable et le 

principe de culpabilité et de responsabilité de ces derniers. Cette fois-ci, la Cour d'appel statuant 

sur l'appel interjeté par les prévenus d'homicide involontaire et l'Etat malagasy civilement 

responsable, représenté par la DLC, infirme le jugement en toutes ses dispositions relatives à la 

responsabilité pénale et civile du Dr. RR.R. et le Dr. R.E., et les relaxe au bénéfice du doute, se 

déclare incompétent pour statuer sur les intérêts civils. La cour d'appel précise dans ses motifs 

qu'il est curieux de constater le fait par le premier juge de retenir les témoignages de l'équipe 

d'Antananarivo qui affirme que le décès résulterait de la négligence de l'équipe de Moramanga 

qui aurait laissé dans l'abdomen du patient des corps étrangers. Cette affirmation n'est pas 

seulement contestée mais surtout combattu par la preuve contraire apportée par le Dr. V.J.A.S. en 

ses prestations devant le juge d'instruction que la qualité et le genre des morceaux de linges 

prétendument trouvé dans l'abdomen de la victime ne correspondraient pas à ceux qu'on utilise 

habituellement à Moramanga; (...) qu'en ne tenant pas compte de ce doute sur le véritable origine 

du décès, le premier juge a fait une mauvaise appréciation des faits. 

En effet, deux équipes de soins de deux établissements de santé différents étaient concernées dans 

la présente affaire.  La première équipe a pris en charge la victime avant et pendant l’évacuation, 

la deuxième après l’évacuation. Le mari de la défunte a intenté une action contre la première 

équipe médicale qui est composée de médecin, de médecin assistant et d’un instrumentiste. Le 

premier juge a condamné les deux médecins et a relaxé le troisième membre au bénéfice du 

doute. 
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La mise en jeu de la responsabilité pénale du médecin est soumise à « l’exigence traditionnelle de 

la certitude du lien de causalité589». « Selon l’application du droit commun, l’homicide ou les 

blessures involontaires n’est pas punissable que s’il existe une relation de cause à effet entre la 

faute relevée à l’encontre du médecin et le préjudice constaté590». D’ailleurs, « en cas d’homicide 

involontaire, s’agissant du lien de causalité, il nécessite, pour être établi, que le juge fasse le 

départ entre ce que le décès doit à la maladie et ce qu’il doit à la faute médicale591». 

 

 

III. La causalité du juge administratif 

 

241. Dans l’affaire dite Nivaquine, le décès de l’enfant est révélateur d’un fonctionnement 

défectueux du service. La Chambre administrative avance qu’il suffit, dans ce cas, d’établir la 

relation de cause à effet entre l’acte incriminé et le décès pour que la responsabilité de l’Etat soit 

engagée sauf à celui-ci à prouver que le décès est dû à une faute de la victime ou d’un tiers ou un 

cas de force majeure. La Cour a d’ailleurs précisé dans cette affaire, que la causalité doit remplir 

les critères de direct et certain. En effet, la Cour précise que l’enfant décéda deux heures et demie 

plus tard, après être passée toutes les phases d’intoxication; que les circonstances sont telles que 

le lien de cause à effet entre l’absorption de nivaquine et la mort peut être regardée direct et 

certain. Elle a adopté la théorie de l’équivalence des conditions pour apprécier la causalité dans 

ladite affairequi a été directe. D’ailleurs, pour être plus sûr, la Cour a ajouté que d’autres enfants 

ont présenté les mêmes symptômes que la victime; les phases d’intoxication présentées par la 

victime permettent de conclure que l’enfant a absorbé une dose supérieure à celle prescrite en 

fonction de son poids. La Cour a également invoqué que le bénévole n’a pas travaillé dans de 

bonnes conditions pour s’être occupée de cent-vingt enfants dans le cadre d’une nivaquinisation.  

 

 

 

 

                                                             
589J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.97. 
590J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.97. 
591J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.301. 
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SECTION 3 : LE DOMMAGE 

 

 

 

 

 

242. Le dommage est le noyau irréductible de la responsabilité réparatrice. A cet effet, il doit 

toujours être prouvé. Il ne peut être présumé. Il est une « véritable pierre angulaire des 

constructions juridiques dans les systèmes de responsabilité, élément central de 

l’indemnisation592».Des trois éléments de responsabilité, le dommage est le plus facile à saisir. Il 

constitue souvent le point de départ du raisonnement dans l’établissement de la triangulation des 

trois éléments de la responsabilité. En effet, « il faut commencer par là qu’un dommage doit, 

avant toutes choses, être constaté; puis, par l'établissement d'un rapport de causalité, on pourra 

remonter au fait dommageable et par là au responsable593». Des trois éléments qui constituent 

classiquement la responsabilité, le dommage est le plus immobile.  

Par ailleurs avant d’aller plus loin, il ya lieu d’adopter une distinction de terminologie car le 

terme préjudice est devenu synonyme devant les juridictions. « Le dommage désigne l’atteinte à 

un intérêt reconnu et protégé par le droit, le préjudice, ses conséquences pour le demandeur594». 

« Ce que la responsabilité civile doit réparer, ce n’est pas l’atteinte portée aux victimes, mais les 

effets qui en résultent pour celles-ci ; aussi bien dans l’ordre économique que par les souffrances 

diverses qui les affectent595». « L’existence d’un préjudice est la condition première de toute 

action en responsabilité civile, et le préjudice invoqué par le demandeur doit, pour être pris en 

considération, répondre aux conditions générales ; c’est-à-dire être réel, certain et actuel [pas de 

critère de légitimité]596». « Au sein du droit de la responsabilité, le préjudice entretient des liens 

très étroit avec la faute, mais aussi avec le lien de causalité597». 

                                                             
592X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p. 1. 
593 J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p.2269. 
594 Dans Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, sous la direction de François TERRIER, Actes, Dalloz, 
2011, p.132. 
595AUBRY etRAU, t. VI-2, Responsabilité délictuelle, Litec 1989 n°10. 
596F. TERRE, op. cit., n°535 s. 
597 X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.8. 
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En tout état de cause, Il existe « une complexification des dommages598. L’expertise constitue 

l’outil de choix pour prouver l’existence d’une lésion corporelle par l’évaluation dans le langage 

médical du technicien. Par ailleurs, la charge de la preuve appartient toujours à la victime. 

Dans l’affaire dite césarienne, le juge civil est clair. Aucune preuve du dommage n'a été 

rapportée par la requise. Enfin, elle a exigé que la preuve du dommage soit une condition 

d’obtention d’une indemnisation. Dans cette affaire, la victime n’a pas pu établir le dommage 

prétendument subi lors de la prise en charge dans la première clinique. La requête a été rejetée.  

Dans l’affaire appendicectomie, la partie civile et tous les prévenus, à l'exception de R.J.P. avec 

l'Etat malagasy ont interjeté appel contre ledit jugement, respectivement pour les moyens 

suivants: la somme allouée est dérisoire, l'opération entre dans le cadre d'un service public; que 

les prévenus ont pris toutes les précautions nécessaires dans son exécution et ont mis en œuvre 

tous les moyens possibles dans l'accomplissement de leurs devoirs comme un bon père de 

famille ; qu'il n'y avait aucun lien entre l'opération d'appendicectomie et la maladie de la victime 

que selon l'attestation en date du 02 décembre 2008, du Pr. R.J.B. spécialiste en chirurgie 

maxillo-faciale, les crises convulsives ne constituent pas une complication de l'appendicectomie ; 

et le compte rendu en date du 03 avril 2006 établi par le médecin chef du CHD II Itaosy démontre 

qu'il n'y avait aucun lien de cause à effet entre l'acte opératoire technique proprement dit et la 

survenance de la crise convulsive. 

La société reste juge de la responsabilité sociale d'un sujet; mais elle ne peut l'apprécier qu'en 

demandant au médecin son avis sur la responsabilité médicale de ce sujet 599 . L'évènement 

médical ne s'exprime que par l'expertise médicale qui permettra la compensation financière d'un 

évènement médical quel qu'il soit600. C'est l'évènement médical de toute nature qui est l'essence 

même du dommage corporel et de l'expertise médicale qui en découle601. L'expertise médicale 

peut être prise dans un sens général et signifie avis médical. (...) L'expertise médicale peut être 

prise également dans un sens plus fort et signifie donner un avis à l'occasion d'un litige602.  

Finalement le juge s'est fié à des pièces ou documents intermédiaires sans recourir à l'avis d'un 

expert. Le juge de fond a une appréciation souveraine des pièces du dossier. Quelles en sont les 

                                                             
598X. PRADEL, Le préjudice, op; cit., p.13. 
599  G. BALLET, L'expertise médico-légale et la question de la responsabilité, Psychanalyse et civilisation, 
l'Harmattan, 1999, p.41 
600 G. CREUSOT; G. DUMASDELAGE; C.CARBONNIE; D. ROUGE, Expertise médicales, Dommages corporels, 
assurance de personnes, organismes sociaux, 5ème édition, MASSON, 2001, p.1. 
601G. CREUSOT; G. DUMASDELAGE; C.CARBONNIE; D. ROUGE, Expertise médicales, op. cit., p.1. 
602G. CREUSOT; G. DUMASDELAGE; C.CARBONNIE; D. ROUGE,  Expertise médicales, op. cit., p.2. 
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limites? Dans de pareille situation, il y a des précautions à prendre. En parlant du certificat 

descriptif des lésions, l'expert doit s'assurer qu'il s'agit bien d'un certificat de première main. La 

lecture du certificat initial doit être attentive et critique603.  

  

                                                             
603G. CREUSOT; G. DUMASDELAGE; C.CARBONNIE; D. ROUGE, Expertise médicales, op. cit., p.15. 
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CONCLUSION CHAPITRE 2 

 

 

 

 

 

 

Au vu de tout ce qui a été dit devant le juge, la mise en jeu de la responsabilité du professionnel 

et de l’établissement de santé est conditionnée par l’existence d’une faute, d’un dommage et d’un 

lien de causalité entre les deux. 

 

 

243. Systèmes de responsabilité fédérés autour de la faute. ---  

 

Les systèmes de responsabilité sont fédérés autour de la faute tant devant le juge judiciaire que 

devant le juge administratif. La faute est le fondement de la responsabilité administrative 

médicale et hospitalière. 

Le professionnel et l’établissement de santé sont soumis à une obligation de moyens. La 

responsabilité du professionnel et établissement de santé est uniforme sur le plan délictuel et 

quasi-délictuel. La responsabilité contractuelle est ignorée par le juge même pour les 

établissements privés de santé à l’égard desquels il applique d’une manière relative un principe 

de responsabilité quasi-délictuelle ou délictuelle. Par ailleurs, pour le juge malagasy, 

implicitement, la relation médecin-patient ne se réalise pas dans un cadre contractuel. Jusqu’ici, 

le juge administratif a été le seul à consacrer la présomption de faute en cas de traitement rendu 

obligatoire par la loi et les règlements en matière de santé publique.  

Il ne coexiste pas avec un régime de réparation sans faute tel qui se présente en droit français604. 

A l’exception de la transfusion sanguine, la responsabilité des professionnels et établissements de 

santé est fondée sur la faute. Cela signifie que la responsabilité des soignants et des hôpitaux, 

publics et privés, en matière de produit de santé défectueux et d’infections nosocomiales pourrait 

être également engagée sur la base de la faute.  

 

                                                             
604 Au titre de la solidarité nationale. 
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244. Un problème de compétence juridictionnelle. ---  

 

Du fait des problèmes de compétence entre le juge judiciaire et le juge administratif pour les 

litiges nés dans les établissements publics de santé, le juge pénal a eu le privilège d’élaborer une 

responsabilité civile constante de cette catégorie d’établissement de santé pour un Centre 

Hospitalier Universitaire, un Centre Hospitalier de Référence de District, un Centre Hospitalier 

de Référence Régionale et une Maternité.  

Le régime de responsabilité des établissements hospitaliers, publics dans le cas présent est destiné 

à protéger les droits des usagers tout en tenant compte des difficultés rencontrées par eux et leurs 

équipes. Une personne ayant subi un préjudice lié aux conditions de soins peut demander la 

condamnation de l’Hôpital public devant le juge administratif. Le droit de la responsabilité des 

hôpitaux publics est jurisprudentiel par le juge administratif. Du fait de la confusion de la 

compétence, au regard de la promiscuité de la notion de faute de service et faute personnelle 

détachable, dans le traitement du contentieux de la santé, le droit de la responsabilité des hôpitaux 

publics à Madagascar se trouve être façonné en grande partie par le juge civil.  

 

 

245. Une notion de faute médicale à clarifier. ---  

 

Par ailleurs, le juge malagasy a consacré la notion de faute professionnelle, la faute de négligence 

ou d’imprudence, le faux diagnostic, la faute médicale, le défaut d’organisation. Toutefois, cette 

consécration s’est faite dans le cadre d’un cas d’espèce. Pour le reste des décisions 

juridictionnelles, le juge malagasy ne recherche pas de faute professionnelle. Il traite la faute 

commise dans les activités sanitaires dans le champ du droit commun. Il n’a pas encore consacré 

la faute d’humanisme qui relève exclusivement de la responsabilité disciplinaire. Il a par contre 

traité implicitement la notion d’aléa thérapeutique. La notion de faute d’humanisme et de faute 

technique est difficile à percevoir dans le raisonnement du juge. La faute d’humanisme605 n’est 

                                                             
605 La faute d’humanisme, est le « non respect du droit qu’à le patient à consentir de manière éclairée à l’acte médical 
tel que le fait d’avoir procédé à une ligature des trompes de la patiente sans avoir obtenue son consentement. 
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pas encore consacré par le juge civil606, et dont le manquement n’est pas constitutif de faute de 

nature engager la responsabilité civile du praticien. Devant le juge civil, la faute médicale est une 

faute d'imprudence et une faute technique qui réunit les manquements aux règles de l’art et les 

standards de comportements à suivre dans le cadre de l’exercice de la profession. Le juge 

malagasy a eu la possibilité de se prononcer au stade du diagnostic607. 

 

 

246. Le tradipraticien- expert. ---  

 

« Le Conseil National de la Médecine Traditionnelle » est une structure qui a été créée pour 

encadrer la pratique de la médecine traditionnelle à Madagascar. A titre de proposition, les 

tradipraticiens doivent avoir  leur propre expert devant les juridictions. Il est connu que la 

médecine traditionnelle malagasy a ses propres langages, critères et systèmes de validation. 

L’idée est créer une collégialité d’expert. L’expertise dans le domaine de la médecine 

traditionnelle peut être institutionnalisée à travers ce Conseil. On peut également recommander 

de fixer par voie d’arrêté du ministre de la Santé cette nouvelle attribution du Conseil. Ainsi, le 

Conseil sera de droit l’expert devant les juridictions. Elle pourra choisir parmi les tradipraticiens 

homologués trois tradipraticiens-experts. Cela a pour effet d’éviter par exemple devant les 

juridictions la confusion entre tradipraticien et sorcier. Cela a pour objectif d’éclairer le juge qui 

par nature est cartésien. La médecine traditionnelle n’est pas une science au sens conventionnel. 

Les experts devraient être choisis selon leurs expériences, cultures. Il ne faut pas oublier que la 

médecine traditionnelle est également culturelle. Elle peut varier d’une région à une autre. Il 

existe des déterminants relatifs au domaine de spécialisation, de culture, d’anthropologie et du 

social. 

                                                                                                                                                                                                     

L’obligation  d’information qui est un droit personnel à être informé et associé pleinement aux décisions portant 
atteinte à l’inviolabilité de son corps. 
606 Parce que la victime ne peut invoquer devant le juge civil  les normes de comportement an la matière. Les normes 
de comportement qui sont inscrits dans le Code de Déontologie et non dans une Loi et sont enfermés en tant que 
règles de conduite professionnelle seulement susceptibles d’engager la responsabilité disciplinaire. 
607 L’erreur n’est fautive que lorsque le professionnel ne respecte pas les données acquises de la science à la date des 
soins (1ère Civ., 6 juin 2000, Bull.2000, I, n°176, p.114, pourvoi n°98-19 295, où il a été juge que le médecin, en 
privilégiant une technique par rapport à une autre n’engage pas sa responsabilité dans la mesure où les données 
acquises de la science à la date des soins ne permettaient pas de la privilégier ou au contraire de la déconseiller par 
rapport aux autres quant aux résultats espérés) ou fait une interprétation erronée des symptômes observés au regard 
des données acquises de la science (1ère Civ. 8 juillet 1980, Bull, 1980, I, n°210) ou lorsqu’il tarde à poser son 
diagnostic ou a prescrire des examens complémentaires (1ère Civ., 26 mars 1996, Bull. 1996, I, n°156, p.109). 
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Par la suite, il existe déjà une école de médecine traditionnelle dans la capitale. Une deuxième 

proposition peut être envisagée. Au terme du cursus dans l’école, les apprentis tradipraticiens 

bénéficieront de diplôme. Cela constitue un sésame pour prouver et matérialiser leurs 

connaissances et compétences dans le domaine concerné. Dans ce cas, ces derniers pourront 

s’inscrire dans la liste des experts du greffe des Cours d’Appel de Madagascar. L’inscription dans 

la liste d’expert doit recevoir un avis favorable du conseil National de la Médecine 

Traditionnelle. 

L’intervention du Conseil National de la Médecine traditionnelle permet d’institutionnaliser et de 

légitimer par voie institutionnelle les avis et opinions rendus par les tradipraticiens-experts. Cela 

permet d’homogénéiser certes arbitrairement mais « artificiellement » les techniques 

traditionnelles au niveau des experts. 

 

 

247. La faute variable. ---  

 

En matière de risques sanitaires, sur les trois éléments de responsabilité, seule la faute est 

susceptible de variation du fait de sa possible présomption. La faute peut être prouvée par la 

causalité ou par le dommage. Le traitement de la faute est ainsi large devant le juge malagasy. En 

l’absence d’imputabilité claire, le juge s’aventure dans une solidarité de la responsabilité. Cela 

traduit une volonté du juge de trouver un responsable et une plus grande sévérité du juge à 

l’égard du professionnel ou établissement de santé. Le juge malagasy dans le traitement de la 

faute a tendance à se placer du côté de la victime. Le juge malagasy n’a pas encore consacré la 

notion de présomption de causalité. Il adopte une certaine fermeté dans le traitement de la 

causalité et du dommage. Pour le juge malagasy, la mise en jeu de la responsabilité ne peut se 

concevoir sans la preuve de deux faits : le dommage et la causalité.  

 

 

248. L’équipe médicale, au centre de la responsabilité pénale. ---  

 

Par ailleurs, la responsabilité pénale de l’équipe médicale est plus ou moins élaborée devant le 

juge malagasy. Elle a même trouvé une forme d’« externalisation » dans la notion de complicité.  
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249. Une dynamique d’uniformisation des systèmes de responsabilité. ---  

 

Force est de constater que les systèmes de responsabilité du professionnel et établissement de 

santé disposent d’une certaine dynamique vers l’uniformité dans l’incohérence car les summa 

divisio se trouvent abolis devant le juge judiciaire. Cela pourrait être symptomatique d’une 

possible unification des régimes de responsabilité du professionnel et établissement de santé. Les 

frontières « naturelles » du droit ne sont pas capables d’enfermer leur responsabilité. Les 

frontières droit public-privé et contractuel-délictuel n’ont pas de sens en matière risques 

sanitaires.  
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CONCLUSION SOUS-TITRE 2 

 

 

 

 

 

 

250. Vers une cohérence de facto. --- 

 

L’agglomération de la compétence du juge judiciaire en matière de risques sanitaires n’est pas 

sans intérêt sur la dynamique et la cohérence interne des systèmes de responsabilité du 

professionnel et établissement de santé. De premier abord, le traitement des éléments de 

responsabilité semble suivre une même dynamique adoptée par le juge judiciaire vers une 

cohérence de fait.  

En effet, le juge judiciaire semble ignorer la distinction entre la faute de service et la faute 

personnelle de l’agent public. Il traite ainsi dans le langage judiciaire les risques sanitaires. 

Aucune clé de répartition de compétence juridictionnelle n’est utilisée par le juge judiciaire. 

Implicitement, la distinction entre faute de service et faute personnelle se voit dépassée à 

l’échelle du juge judiciaire. D’ailleurs, les questions de compétence sont souvent éludées par ce 

dernier.  

 

 

251. Le juge pénal influant. ---  

 

Dans le système juridique malagasy, le juge judiciaire, pour être plus précis, le juge pénal devient 

l’architecte privilégié de la responsabilité du professionnel et établissement de santé, tant dans le 

domaine de la réparation que dans celui de la répression. Logiquement, la dimension de cette 

responsabilité pourrait être réduite par la logique cartésienne du juge pénal. Par contre, la lecture 

des décisions juridictionnelles rendues par ce denier nous fait savoir que le juge pénal nous révèle 

qu’il sort souvent des terrains battus et adopte un raisonnement souple en faveur de la victime 

dans la résolution des conflits nés des risques sanitaires.  
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252. Un juge administratif rigoureux et innovateur. ---  

 

Par contre, le juge administratif semble être partagé. Il consacre la notion de présomption de faute 

mais retient toujours la faute lourde pour engager la responsabilité administrative de l’Etat en 

matière de santé. Ce qui rend paradoxal le traitement de ces risques dans le système juridique 

malagasy.  
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CONCLUSION TITRE 2 

 

 

 

 

 

 

 

 

253. Le juge, libre interprète. ---  

 

De tout ce qui précède, le juge malagasy ne se cantonne pas dans son rôle de codéterminateur de 

la loi. Il ne se trouve pas enfermé dans la prédétermination de la loi par le Législateur. Si le 

Législateur hésite à donner des précisions sur les principes de responsabilité du professionnel et 

établissement de santé, le juge dispose d’une liberté en la matière mais également dans la 

définition des fautes susceptibles d’entraîner la responsabilité de ces derniers. Le juge malagasy 

est donc libre en tant qu’interprète dans le domaine de la responsabilité médicale et hospitalière. 

Le juge dispose ainsi d’une plus grande latitude dans la détermination de la loi en ce sens.  

 

 

254. Rester dans le droit commun. ---  

 

Par contre, ce dernier ne s’aventure pas vers une spécialisation du traitement des risques 

sanitaires. Il ne contribue pas à la construction d’un droit de la responsabilité médicale et 

hospitalière à part entière. Il veut rester dans le champ du droit commun. Cela signifie que le juge 

veut traiter le professionnel et l’établissement de santé sur un même pied d’égalité que toute 

personne physique ou morale de droit malagasy. Cela traduit encore une volonté du juge 

malagasy à maintenir une forme d’unité des systèmes de responsabilité dans le domaine 

présentement étudié. Cela se traduit par la rétention de la compétence juridictionnelle par le juge 

pénal, le traitement délictuel de la responsabilité des établissements de santé, la responsabilité 

civile de l’Etat Malagasy face aux activités des établissements publics de santé.  
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255. Une responsabilité rarement engagée. ---  

 

En tout état de cause, la responsabilité médicale et hospitalière est rarement engagée du fait des 

rares actions engagées contre le professionnel et établissement de santé et de l’absence de 

connaissance des droits à la protection de la santé et même celle de l’intégrité corporelle dans le 

cadre des activités sanitaires par le Malagasy.  
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CONCLUSION PARTIE 1 

 

 

 

 

 

 

 

 

256. Pour un esprit conservateur ? ---  

 

La question qui se pose est de savoir si le système juridique peut trouver une solution en elle-

même, si elle contient déjà les éléments pour ce faire, il n’a pas besoin de se réinventer ni de se 

référer à une fiction pour faire face au nouveaux risques sanitaires. Si les éléments en place 

peuvent déjà trouver un équilibre entre eux sans pour autant changer de configuration et 

reprogrammer une partie ou la totalité des systèmes de responsabilité. L’idée est de toujours 

conserver le fil qui relie l’ensemble de responsabilité médicale et hospitalière. 

 

 

257. Une dynamique de protection de la victime ? --- 

 

« La responsabilité médicale fondée sur la faute, avec les difficultés de preuve qu’elle implique, 

montre en effet ses limites lorsqu’il s’agit de réparer des dommages sériels, complexes et 

nouveaux (…)608 ». L’exigence du mouvement du droit de la responsabilité médicale est poussée 

par le fait de  « faciliter la tâche des victimes et d’indemniser en l’absence de preuve d’une 

faute 609». Confronté à ce problème, les acteurs de droit français ont dû passer par plusieurs 

propositions doctrinales et projets législatifs allant de la modification voire la suppression du 

régime de responsabilité pour faute ou le compléter par un système d’indemnisation légal. Dans 

un sens opposé, il a été prévu également de « maintenir le principe d’une faute, mais selon une 

interprétation et une application favorable à la victime. Les difficultés des preuves ont été 

atténuées par l’admission de présomption de faute, opérant renversement de la charge de la 

                                                             
608voir dans M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.3. 
609 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.3. 
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preuve, solution adoptée par la jurisprudence en matière d’information du patient, solution 

approuvée par la doctrine et reprise dans quelques projets et propositions de lois610.D’autres 

éléments devaient favoriser une réforme de la responsabilité médicale, notamment le souhait très 

fort d’une réforme exprimée par de nombreux patients 611 . L’extension des procédés 

jurisprudentiels permettant l’indemnisation des victimes malgré l’absence de faute- obligation de 

sécurité-résultat, aléa thérapeutique a donné ses limites612. Dans la loi n°2002-303 du 4 mars 

2002, le législateur français a adopté un système de responsabilité médicale complexe en 

distinguant ce qui peut relever de la responsabilité médicale et de l’assurance et ce qui peut être 

indemnisé au titre de la solidarité nationale613. Le législateur français confirme le principe général 

de responsabilité fondée sur la faute614, financé par l’assurance mais qui comporte une exception 

sous forme de responsabilité sans faute des établissements, services et organismes pour les 

infections nosocomiales615.Le principe de la responsabilité pour faute concerne la faute technique 

mais non la faute d’humanisme ni faute d’information dont le régime d’indemnisation relèverait 

du droit commun616.  

« La jurisprudence (française) a évolué, depuis une dizaine d’année, dans une tendance 

protectrice des intérêts du patient, que les tribunaux veulent aider à ce titre, considérer qu’il est 

plus facile pour le médecin et l’hôpital de prouver et justifier leur comportement que pour la 

victime et sa famille d’établir la réalité d’une faute professionnelle 617». 

A plus forte raison, « la loi ne peut balancer entre celui qui trompe et celui qui souffre618».  

 

 

                                                             
610 Voir G. MEMETEAU, Traité de la responsabilité médicale, n°290, cité par HARICHAUX M., Responsabilité 
médicale : principes généraux, op. cit., p.3. 
611 Voir C. EVIN, Les nouvelles responsabilités médicales depuis la loi du 4 mars 2002,  RGDM 2003, n°10, p9, cité 
par HARICHAUX M., Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.3. 
612 Voir (Cass, 1ère civ. 8 novembre 2000) a accéléré le processus législatif.( C. CAILLE, La responsabilité médicale 
nouvelle, RGDM 2003, n°10, p.60, note 21.-J. COELHO, La responsabilité du fait des médicaments au regard de la 
loi du 19 mai 1998 relative à la responsabilité du fait des produits défectueux, RGDM 2003, n°6, p.53. 
613 Voir Code de santé publique français, art. L.1142-1. J. COEHLO, La nouvelle configuration de l’indemnisation 
des conséquences des risques sanitaires : distinction entre responsabilité et solidarité, RGDM 2003, n°9, p.31.  
614 Code de Santé publique Français, art.1142-1, I, al.1er. 
615 (CSPF, art. 1142-1, I, al.2). HARICHAUX M., Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.4. 
616616 Voir B. LEGROS, Etat des lieux sur les différents régimes d’indemnisation des conséquences des accidents 
médicaux, Médecine et droit 2004, n°64, p.1 à21. Cité dans HARICHAUX M., Responsabilité médicale : principes 
généraux, op. cit., p.4. 
617J. CATON, L’évolution récente de la preuve en droit médical français et ses conséquences sur les assurances en 
responsabilité civile professionnelle (RCP), Revue générale de droit médical, n°13, 2004, p.102. 
618G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.25. 
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258. Délimitation traditionnelle des régimes de responsabilité. ---  

 

De premier abord, les régimes juridiques en matière de santé à Madagascar semblent être 

segmentaires, voire marqués par des frontières nettes et fermées. Cette caractéristique est 

sûrement l’expression de l’absence d’autonomie  du principe de responsabilité des professionnels 

de santé, d’un droit propre de la responsabilité médicale tel qu’il se dessine en droit français 

consacré par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative  aux droits des malades et à la qualité du 

système de santé 619 . Ce qui fait que l’ossature des régimes de responsabilité malagasy est 

naturellement calquée sur celle du droit commun, encore limités par les délimitations 

traditionnelles de la responsabilité. Ce sont notamment, le triptyque de base « faute-préjudice-lien 

de causalité », la summa divisio responsabilité contractuelle-responsabilité délictuelle et enfin la 

séparation rigide entre les ordres de juridiction entrainant une dualité des régimes de 

responsabilité privé et public. Ainsi donc, le système juridique malagasy dispose d’un carré 

juridictionnel parfait pour engager la responsabilité des professionnels et établissements de santé. 

Le droit de la santé à Madagascar manque encore de consistance. Il puise, en grande partie, sa 

source en droit commun. Au lieu de contribuer à la construction d’un droit qui lui est auxiliaire, 

le droit commun devient une armature limitant le développement du droit de la santé. Le droit de 

la santé à Madagascar a peu d’influence sur le droit commun. De ce fait, l’appréhension et la 

compréhension du droit à la santé à Madagascar passe tout naturellement à travers les 

mécanismes ordinaires de droit privé ou public. Ainsi, le contentieux de la santé est traité au 

même titre et dans la même logique de cheminement que celui du droit commun. 

 

 

259. Des contours de responsabilité à dessiner. ---  

 

Toutefois, cette structure à première vue primaire et simplifiée présente des difficultés majeures. 

Elles sont à l’heure actuelle non encore résolues. Ce qui justifie la difficulté d’attribution de 

compétence juridictionnelle en matière de santé. Cette absence de droit monolithe de la 

responsabilité des professionnels et établissements de santé risque de créer des incohérences entre 

les solutions juridiques trouvées par les juges respectifs et créant des inégalités de traitement 

                                                             
619 JO n°54, 5 mars 2002. 
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juridictionnel d’un même schéma de contentieux. Les contours des régimes de responsabilité et 

de réparation en matière de santé à Madagascar sont encore difficiles à dessiner. Certes, le juge, 

dans la recherche de solution juridique, le juge est confronté à un vide juridique mais plusieurs 

dispositions juridiques sont invocables et applicables. En l’absence de fondement légal créant un 

régime spécial comme en France, la construction de la responsabilité médicale est encadrée 

juridiquement par la LTGO et est purement jurisprudentielle. En matière de responsabilité civile, 

« cette absence n’emporte pas de bouleversement de fond puisque les règles de la responsabilité 

délictuelle et contractuelle restent invocables en matière contentieuse 620».Elle dépend en grande 

partie du mode de raisonnement scientifique du juge de nature à créer une jurisprudence l 

instable. Contrairement à la responsabilité civile, la responsabilité administrative de construction 

jurisprudentielle a su se développer librement.  

 

 

260. Peu d’influence du droit de la santé. ---  

 

Il est clair que le droit de la santé et le droit commun ont des pouvoirs d’influence réciproques. 

Toutefois, force est de constater que le droit commun constitue un frein à l’expansion du droit de 

la santé. L’influence du droit de la santé sur le droit commun est superficielle. L’intrusion du 

droit de la santé dans le système juridique contribue à éprouver les socles de responsabilité aux 

fins de l’enrichir. 

 

 

261. Une réserve sur l’application du droit français. ---  

 

Il existe une possibilité d’appliquer le corpus juridique français dont le Code civil et le Code de 

santé français en cas de vide juridique malagasy. Toutefois, il y a lieu d’émettre une certaine 

réserve. Cette intrusion ou enregistrement du droit français n’est ni acquise ni automatique. Il faut 

regarder l’intention du législateur et la volonté du juge Malagasy à les appliquer dans la pratique.  

Si tel est la dynamique et la cohérence internes des systèmes de responsabilité à l’égard des 

risques sanitaires, qu’en est-il de la dynamique et cohérence externes?  

                                                             
620RAZAFIAROSON T. A., La responsabilité médicale à Madagascar, op.cit, , p.39, §20. 
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PARTIE 2 : COHERENCE ET DYNAMIQUE EXTERNES DES 

SYSTEMES DE RESPONSABILITE 

 

 

 

 

 

262. Des formes de rétroaction des systèmes. --- 

 

Les systèmes de responsabilité constituent une sorte de milieux clos qui obéissent à une logique 

interne qui lui est propre. Ils constituent des organes autonomes et indépendants. Ils disposent 

d’éléments et de mécanismes internes leur permettant de fonctionner indépendamment de 

l’environnement qui les entourent. Par contre, même s’ils ont une certaine forme d’autonomie, ils 

ne sont pas viables isolément. Ils font partie d’un corps et en constituent une des parties. Ils 

restent reliés par les autres parties du système d’appartenance et forment avec elles une sorte 

d’autorégulation globale ou une homéostasie systémique.  

Il faut rappeler qu’un système est un ensemble de parties coordonnées en vue d’atteindre un 

ensemble d’objectifs621. En effet, l’approche systémique permet d’une part, de déterminer la 

nature du système et de la dynamique qui l’anime et d’autre part, d’identifier les points 

névralgiques du système dans le but de le rendre efficace et de trouver un schéma d’actions 

correspondant. Le système est une configuration de composantes en interaction réciproque avec 

une limite possédant la qualité de filtrer à la fois la nature et l’importance des apports et des 

produits qui pénètrent dans le système ou en sortent622. Un système juridique est l’ensemble des 

éléments divers dont l’agencement et l’interaction fournissent à tout ordre juridique positif 

reconnu comme tels les moyens de sa cohérence et de son fonctionnement623.  

Ainsi, la cohérence et la dynamique du reste du système, c’est-à-dire à l’extérieur des systèmes 

de responsabilité, sont de nature à rétroagir sur eux et vice versa. Le système externe dans sa 

globalité est plus large. Elle peut être très éclectique dans ses composantes culturelles, sociales, 
                                                             
621C. WEST CHURCHMAN, Qu’est ce que l’analyse par les systèmes, Traduction B. et MA LEBLANC, Paris, 
Dunod, 1974. 
622P. F. Kenneth BERRIEN, General and social systems, Rutgers University Press, New Brurnswik, 1968, pp 14-15 
623P. ORIANNE, Introduction au système juridique, Bruylant Bruxelles, Louvain-La neuve, 1982, p.31. 
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économiques, morales ou encore juridiques. Cet environnement a toutefois été circonscrit, dans 

cette présente étude, sur des domaines qui peuvent être mis en relation directe avec les systèmes 

de responsabilité. Ce sont notamment, les systèmes de sanction tant dans le domaine de la 

répression que de la réparation, des modes alternatifs de règlement des litiges et enfin des autres 

voies en amont de gestion des risques sanitaires.  

 

 

263. Que de lacunes ---  

 

La réalisation de la réparation est le dernier maillon de la chaîne de responsabilité. Elle est la 

logique immédiate de la mise en jeu de la responsabilité. Elle est nécessaire pour rendre effectif 

le droit à la réparation. La réparation peut se faire à travers des mécanismes assurantiels ou extra-

assurantiels. Il faut toutefois remarquer que la réparation est le complément de la responsabilité. 

Dans le système malagasy, l’équilibre entre les deux composantes n’est pas établi. Il existe un 

déséquilibre entre le système de responsabilité et le système de réparation. Les flux ne circulent 

pas de manière fluide entre les deux systèmes. La notion de réparation fait partie des oubliés du 

système. Elle est oubliée. Comme les régimes de responsabilité, les régimes de réparation sont 

quasi-inexistants. Par exemple, en matière de santé, ils sont dénoyautés de l’obligation légale 

pour les professionnels de santé de souscrire une assurance. En tout état de cause, l’ensemble du 

système est cohérent dans sa carence. Il existe une carence cohérente. En effet, le législateur n’a 

pas eu l’intention de consacrer des règles de la responsabilité civile fondée sur la faute. A croire 

que la notion de faute dans la profession médicale est un mot tabou. A moins que le système 

repose sur une logique étatiste prononcée. Tout est dans l’Etat et l’Etat est dans tout.  

 

 

264. L’Etat attractif. ---  

 

L’Etat malagasy se trouve au centre des systèmes de réparation en matière de santé. Il existe une 

sorte d'attraction ou de convergence de la prise en charge de l'indemnisation vers l'Etat. Peut-on 

considérer cela comme étant symptomatique d'une possible volonté de l'Etat de prendre en charge 
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les risques médicaux? Mais au nom de quelle valeur? La protection de la profession médicale en 

milieu hospitalier public? 

Dans le système malagasy, il n'existe pas de concurrence entre la responsabilité civile et la 

socialisation directe des risques. Elle tend à se déplacer vers l'Etat. De tous les acteurs 

« réparateurs », l’Etat devient le candidat potentiel de facto du fait de sa solvabilité éventuelle et 

présumée. Il est important de soulever que la solvabilité de l’Etat est institutionnelle. Elle est loin 

d’être matérielle et réelle. 

Existe-t-il une mutation de la responsabilité de l’Etat. Est-ce un indice d’une décoloration des 

pouvoirs de la puissance publique 624 ? Il existe un court-circuit dans le système malagasy en 

prononçant l’Etat malagasy comme responsable civilement. Le juge garantit l'indemnisation par 

le truchement de l'Etat malagasy en tant que débiteur de la dette. En voilà une autre manière de 

contourner la nature de la sanction et d’imputer l'indemnisation sur le patrimoine du responsable. 

 

 

265. Une logique de réparation différente. ---  

 

Les Malagasy ont une perception propre de la sanction. La notion de sanction va à l’encontre de 

certaines valeurs traditionnelles telle que le Fihavanana. Le Malagasy ne va pas chercher la 

sanction pour réparer le dommage qu’il a subi. Il veut avant tout la vérité et que le médecin 

reconnaisse sa faute. Cela peut se faire en dehors d'une juridiction. Il en est de même sur les 

affaires  d’argent. La réparation n'est pas pécuniaire. L’argent n’est pas de nature à rétablir un 

déséquilibre. Selon l’adage malagasy, « Aleo very tsikalakalam-bola toy izay very tsikalakalam-

pihavanana ». Cela signifie qu’il vaut mieux perdre de l’argent que de rompre la solidarité ». Le 

Fihavanana avant tout.  

Ainsi, la responsabilité civile ne dispose pas assez de pouvoir normatif. Le juge tricote avec les 

outils à sa disposition pour donner un semblant de cohérence et de continuité du processus 

juridique vers la réparation. La finalité est toujours la réparation sans quoi le système ne serait 

pas efficace. Il existe tout simplement un « trou normatif ». Ce trou normatif ne devrait pas 

constituer un obstacle dans la mise en œuvre du droit à la réparation. Ce qui nous amène à nous 

                                                             
624Dans le système français, l’Etat est dispensé de plein droit à l’obligation d’assurance. Voir art. L1142-1 du code de 
santé publique.  
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focaliser ailleurs, vers d’autres éléments du système global de nature à combler ce trou et quitte à 

le suppléer.  

En effet, la cohérence et la dynamique des systèmes de responsabilité doivent être également 

regardées par rapport à d’autres systèmes avec lesquels ils pourraient avoir des influences 

réciproques notamment dans le domaine de la sanction (Titre 1) et dans d’autres systèmes 

susceptibles de traiter également les dommages causés par les risques sanitaires (Titre 2).  
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TITRE 1 : LES SYSTEMES DE SANCTION 

 

 

 

 

 

266. La sanction, instrument de contrainte. --- 

 

La sanction fait également partie du système externe au système de responsabilité. En effet, la 

sanction625brevitis causa, est d’une part, le jugement porté sur la valeur d’une conduite, et, 

d’autre part, la gratification autant que la punition626. « Pour agir sur l’homme ou mieux pour le 

déterminer à agir, la loi a deux caractères qui font sa force. D’une part, l’obligation, qui s’adresse 

à l’intelligence sous la forme d’un ordre édicté par la raison et d’autre part, la sanction, qui 

s’adresse à la sensibilité sous la forme de plaisirs et de peines liés à l’accomplissement ou la 

violation de la loi627». Le droit est un système formé par un ensemble des règles de conduite 

édictées ou du moins consacrées par la société civile, sous la sanction de la contrainte publique, à 

l’effet de réaliser628. La contrainte constitue l’instrument étatique par excellence pour faire régner 

l’ordre. Elle est par nature synonyme de sanction. En effet, la sanction est définie comme étant un 

instrument sociétal pour instaurer un ordre. La sanction a une fonction spécifique dans une 

organisation sociale. Elle se trouve instituée et appliquée par une autorité publique629. La sanction 

s’accompagne donc d’une notion de vertu. La sanction, parce qu’elle rentre dans le cadre 

disciplinaire, sert à l’organisation630. 

                                                             
625Il vient du latin sanctio, qui signifie “sanction ou peine”. Le terme sanctio provient lui-même du verbe sancire, 
dont l’un des dérivés est sanctum (saint). Le verbe sancire appartient à la terminologie religieuse et politique et 
signifie “rendre sacré ou inviolable”, puis “établir solennellement (par une loi)”. Ce dernier sens – “ratifier” – fait 
partie de la signification du verbe sanctionner (sanctionner un édit). Dans la mesure où le mot sanction est synonyme 
de peine, il devrait désigner une peine telle qu’elle a été établie par la loi. Le terme couramment utilisé en français 
pour désigner une punition instituée par la loi est celui de peine. Toutefois, quand on veut parler des conséquences 
punitives d’un acte délinquant dans un champ autre que celui du droit pénal, c’est le mot sanction qu’on utilise. 
626M.M. Merle et vitu, Droit pénal général, n°652. 
627 Buisson, Ferdinand, L’idée de sanction en morale, A. colin, 1841-1932, p.108 
628DABIN, Théorie générale du droit, 17ème éd., Bruxelles, 1944 
629Ph. Robert, “Les effets de la peine pour la société”, La peine, quel avenir ?, Le Cerf, 1983, p. 84 ; G. Kellens, La 
mesure de la peine, Liège, Collection scientifique de la Faculté de droit de Liège, 1982, p. 12. 
630 Erick Prairat : Sanction et socialisation chapitre 1, cité dans 
https://sites.google.com/site/etymologielatingrec/home/s/sanction. 
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Le terme sanction définit un « acte par lequel le souverain, le chef du pouvoir exécutif donne à 

une loi l’approbation, la confirmation qui la rend exécutoire, un acte d'une autorité sur une 

situation légale, une approbation donnée à une chose pour lui conférer une exactitude et une 

durabilité et enfin une peine ou récompense prévues pour assurer l’exécution d’une loi631. Cette 

dernière définition est associée à la notion de sanction pénale ou de sanction rémunératoire. 

Ainsi, les systèmes de sanction constituent un environnement externe aux systèmes de 

responsabilité et sont amenés à interagir à ceux-ci. Cette interaction contribue à atteindre 

l’objectif commun du système global, l’ordre. La justice qui distribue les pénalités apparaît ici 

comme l'auxiliaire indispensable du pouvoir politique. Elle endosse un rôle plus grave que le 

simple maintien de l'équilibre social, celui de délivrer société et espace des éléments nocifs, 

malsains632.  

 

 

267. Un double système de sanction. ---- 

 

Un système juridique définit un ensemble de normes de comportement dont la violation est 

susceptible d’être sanctionnée. La sanction peut être réparatrice par le paiement de dommages en 

matière de responsabilité civile et administrative. Elle peut être répressive également dans le 

cadre de la responsabilité pénale et disciplinaire. Le système juridique malagasy dispose de ces 

deux systèmes de sanction qui sont formés par la répression et la réparation. Toute violation de 

normes de comportement dans le cadre des activités sanitaires y compris la médecine 

traditionnelle est susceptible d’y être traitée. Cela a pour fondement de restaurer l’équilibre 

rompu par l’auteur avec la réalisation de l’acte répréhensible. Ainsi, pour le professionnel de 

santé, la répression se fait soit à travers la sanction pénale soit avec la sanction disciplinaire. La 

sanction réparatrice se fait soit à travers la réparation avec ou sans l’engagement de la 

responsabilité du professionnel ou de l’établissement de santé. Le terme sanction est beaucoup 

plus large, recouvrant des domaines déjà connus. En effet, on parle de sanctions civiles, de 

sanctions disciplinaires mais aussi de sanctions administratives. Toutefois, la peine est donc la 

                                                             
631 https://fr.wiktionary.org/wiki/sanction. 
632N.  GONTHIER, Chapitre IV. Pourquoi châtier ? In : Le châtiment du crime au Moyen Âge : xiie-xvie siècles [en 
ligne]. Rennes : Presses universitaires de Rennes, 1998.  
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conséquence attachée par le législateur à des comportements fautifs. Dans son sens étroit, la 

sanction est considérée comme la décision de sanction prononcée par une juridiction pénale.  

Par contre, la peine a une fonction d’expiation, une fonction d’intimidation et une fonction de 

réadaptation de l’auteur. Dans sa fonction morale, la peine remplit un besoin de justice à travers 

l’expiation de sa faute. La justice veut qu’une punition lui soit infligée. Dans sa fonction 

utilitaire, la peine contribue à la défense sociale par effet dissuasif, par intimidation pour 

empêcher la répétition de l’infraction.  

La sanction dispose d’une logique indemnitaire ou compensatoire dans le but de rétablir la 

situation matérielle de la victime. Mais une logique plus complexe, moins autocentrée, qu’on 

pourrait appeler “pénale”, où la victime en appelle à l’autorité en lui demandant que le coupable 

soit puni ou qu’une telle situation ne se reproduise pas633.  

Les systèmes de responsabilité et de sanction forment des systèmes autonomes mais ils sont reliés 

par une logique de continuité et de translation. 

Il y a lieu ainsi de déterminer s’il existe une cohérence entre les deux systèmes, si la dynamique 

de sanction tend à compléter le système de responsabilité dans la régulation de la protection de la 

santé dans le cadre des activités médicales et hospitalières. La question qui se pose ainsi est de 

savoir si le système de sanction tant répressive que réparatrice est effectif, efficace et répond aux 

attentes des différents acteurs. 

Il convient ainsi de déterminer quels sont les modalités de sanction répressive (Chapitre 1) et de 

sanction réparatrice (Chapitre 2) existantes et utilisées en matière de responsabilité médicale et 

hospitalière.  

                                                             
633 R.  ZAUBERMAN,. « Punir le délinquant ? La réponse des victimes. À partir des résultats d'enquêtes de 
victimisation », Informations sociales, vol. 127, no. 7, 2005, pp. 54-57. 
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CHAPITRE 1 : SANCTION REPRESSIVE 
 

 

 

 

 

268. Le droit de punir. ---  

 

Pour Hobbes, le droit de punir dérive à son tour du contrat social. Ainsi, la peine doit être 

dissuasive car elle assurerait la sûreté́ publique issue de ce contrat634. Elle peut être définie 

comme le «châtiment édicté́ par la loi à l'effet de prévenir et, s'il y a lieu, de réprimer l'atteinte à 

l'ordre social qualifiée d'infraction635». Elle constitue une réaction contre la violation d’une règle 

de droit qui a pour fonction, au moins partielle, de punir cette violation636. Le prononcé a pour 

objectif de dissuader « les tiers d'imiter l'auteur de l'infraction en étant mu par un apparent 

sentiment d'impunité́637.  

 

 

269. La répression utile. --- 

 

En somme, la peine répond à deux besoins : la justice et la défense sociale. Il faut rappeler que la 

sanction a une fonction de prévention, de rétribution, de réparation et socio pédagogique. La 

réparation se symbolise dans la peine infligée à l’auteur du dommage ou de l’infraction. Voilà 

pourquoi la sanction répressive fait référence à la sanction pénale et la sanction disciplinaire qui 

« font penser à des sœurs dont l'évocation suscite la crainte, tant les deux termes sont caractérisés 

par leur sévérité. La fonction répressive ou punitive est essentielle dans tout système juridique en 

vue de sanctionner un manquement à une règle de comportement préétabli. Tel est également le 

cas dans le cadre des exercices des activités sanitaires. A ce titre, la sanction pénale participe à la 

                                                             
634 T. HOBBES, Le Léviathan, traité de la matière, de la forme et du pouvoir de la République ecclésiastique et 
civile, Chap 28, 1651. Traduction par Tricaud (F.), Dalloz, 1999, 780p. 
635G. CORNU, Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, PUF, 8e éd, 2008 
636P. E. Trousse, “Les principes généraux du droit pénal positif belge”, Les nouvelles, droit pénal, t. 1, vol. 1, 
Bruxelles, Larcier, 1956, p. 143. 
637E. DREYER, Droit pénal général, Lexis Nexis, 2e éd., 2012, p. 812 
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discipline médicale, assurément. Elle est, plus encore, elle-même constitutive d'un fait 

disciplinaire (...) ces deux contentieux sont autonomes 638».D’ailleurs, « la sanction possède une 

fonction répressive marquée, de sorte que le droit disciplinaire apparaît comme un « petit »droit 

pénal 639».  

 

 

270. Une répression justifiée. --- 

 

Ainsi, le professionnel de santé, le médecin, le Tradipraticien ou le Sorcier peuvent être 

sanctionnés pénalement par rapport aux peines qui ont été fixées préalablement par le Législateur 

et selon la politique de répression du juge pénal. A l’heure actuelle, seul le médecin et l’infirmier 

peuvent voir leur responsabilité disciplinaire engagée. En effet, un seul décret d’application du 

code de la Santé a été pris, le Code de déontologie médicale qui détermine les modalités de mise 

en œuvre de la responsabilité disciplinaire du médecin et de sa sanction. La sanction disciplinaire 

des autres Corps n’est pas encore effective en l’absence de textes d’application fixant les 

conditions de déclenchement de leur responsabilité et sanction disciplinaire.  

 

 

271. Une répression a priori limitée. --- 

 

Les fondements principaux qu’on peut assignera la peine se trouvent  dans le dommage causé, 

dans l’infraction commise, dans la responsabilité morale ou dans la dangerosité de l’agent640. En 

l’état actuel des textes en vigueur, le Tradipraticien ne peut encore faire l’objet de sanction 

disciplinaire. Le Sorcier, lui pourrait voir sa responsabilité engagée pénale engagée en cas de 

pratique illicite de sorcellerie. La sanction du Sorcier ne s’inscrit pas du côté de la réparation des 

dommages causés à la victime dans le sens du dommage corporel, mais par rapport à l’illicéité de 

sa pratique. Le contexte social martèle l’urgence de l’efficacité et en appelle de manière quasi 

                                                             
638O.  DECIMA, Pour l'articulation des sanctions pénales et disciplinaires du médecin, AJ Pénal 2012 p.380. 
639M. FOUCAULT, Surveiller et punir, Naissance de la prison, Gallimard, 1975, p. 180. 
640M. VAN DE KERCHOVE,. « Les fonctions de la sanction pénale. Entre droit et philosophie », Informations 
sociales, vol. 127, no. 7, 2005, pp. 22-31. 
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paroxystique à la répression et à l’exercice de l’autorité641.Aujourd’hui encore, punir reste une 

activité́ énigmatique642. 

Ce qui nous amène à examiner les modalités de sanction pénale (Section 1) et de sanction 

disciplinaire (Section 2).  

 

 

 

 

SECTION 1 : SANCTION PENALE 

 

 

 

 

272. Un mal nécessaire. ---  

 

Le domaine du pénal est synonyme par excellence de répression. Le système pénal produit des 

peines643. La peine est un mal, que le Pouvoir, au nom de l’intérêt public, inflige à la personne 

coupable d’uneinfraction. Mais qu’est-cequ’une infraction? 

Uncomportementinterditparlaloi,sous lamenaced’une peine644 .De plus, le pêcheur est débiteur 

d’une peine, puisque du mal qu’il a infligé doit naitre sa souffrance. Tout délit entraine 

l’infliction d’une peine rétributive, infligée par la justice terrestre645. Par contre, un comportement 

n’est punissable pénalement que s’il offense doublement l’intérêt de la société et la règle morale : 

« la loi naturelle et la loi sociale ». « Les châtiments n’ont pour but que d’empêcher le coupable 

de nuire désormais à la société et de détourner ses concitoyens de la voie du crime646. « Celui qui 

a commis un crime est censé́ s’être volontairement soumis à la peine, parce qu’un crime grave ne 

                                                             
641M.  BARRABAND, B. DESWAENE. « Introduction », La lettre de l'enfance et de l'adolescence, vol. no 57, no. 3, 
2004, pp. 5-8. 
642 M. CUSSON, Pourquoi punir ?, Dalloz, 1987, p. 1. 
643 Jean, Jean-Paul. « VI. Les peines prononcées », Le système pénal. sous la direction de Jean Jean-Paul. La 
Découverte, 2008, pp. 95-104. 
644C.LOMBOIS, Droitpénalgénéral,Hachette,coll.«Lesfondamentaux»,1994,p.7 
645Saint Thomas d’Aquin, Summa Theologica. 
646 C. BECCARIA, Traité des délits et des peines, chapitre 25. 
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peut pas ne pas être punissable ; de sorte que celui qui veut directement commettre une faute, a 

voulu aussi, par voie de conséquence, encourir la peine647.  

 

 

273. Un mal pas si nécessaire. --- 

 

Ainsi, la peine a une fonction dissuasive pour prévenir le crime en amont et une fonction 

sanctionnatrice ou répressive en aval de l’infraction. De ce fait, l’effet escompté dépend de 

l’efficacité de la sanction dans la régulation du comportement des auteurs de l’infraction.   

Silamenacedelasanctionencourues’estrévéléeinefficace,l’applicationdelapeineapparaîtalorscomme

unconstatd’échecetunremèdenécessaire 648 . Pour cela, le Législateur malagasy a créé trois 

catégories de peines pour sanctionner pénalement les atteintes à l’ordre public. En son article 

premier, le Code pénal précise que « l’infraction que les lois punissent de peines de police est une 

contravention. L’infraction que les lois punissent de peines correctionnelles est un délit. 

L’infraction que les lois punissent d’une peine afflictive ou infamante649 est un crime ». Par 

contre, le juge au bout de la chaîne de production de normes et dans sa fonction sanctionnatrice 

constitue un élément clé pour une bonne administration de la justice pénale pour rendre effectives 

                                                             
647 H. GROTIUS, Du droit de la guerre et de la paix, Livre II, chap. XX, 1625. 
648P.  KOLB, Cours de droit pénal général, 2ème édition, Gaulino, lextenso, 2016, P.24 
649 Selon l’article 6 du Code pénal, « Les peines en matière criminelle sont ou afflictives et infamantes, ou seulement 
infamantes ». 
Selon l’article. 7 du CP, Les peines afflictives et infamantes sont : 1° La mort ;  
2° Les travaux forcés à perpétuité ; 3° La déportation ; 
4° Les travaux forcés à temps ; 
5° La détention ; 
6° La réclusion. 
Selon l’Aart. 8 du CP, Les peines infamantes sont : 
1° Le bannissement (Abrogé implicitement du fait de l’Indépendance) ; 
2° La dégradation civique. 
Selon l’art. 9 du CP, Les peines en matière correctionnelle sont : 
1° L’emprisonnement à temps dans un lieu de correction ; 
2° L’interdiction à temps de certains droits civiques, civils ou de famille ; 
3° L’amende. 
Selon l’article 464 du CP, Les peines de police sont :  
L’emprisonnement; 
L’amende; 
Et la confiscation de certains objets saisis. 
Selon l’article 465 du CP, Sont considérés comme contraventions de police, les faits passibles d’une peine de 400 
Ariary à 100 000 Ariary d’amende et de un à vingt-neuf jours d’emprisonnement, ou de l’une de ces deux peines 
seulement qu’il y ait ou non confiscation des choses saisies et quelle qu’en soit la valeur. 
Les jours d’emprisonnement sont des jours complets de vingt-quatre heures. 
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les fonctions de la sanction. L’effectivité d’une norme repose, dès lors, soit sur la conformité des 

comportements suivis par ses destinataires ou par les autorités chargées de sa mise en œuvre, soit 

sur la sanction prononcée contre ceux qui ne respectent pas la règle. Toute sanction d’un 

Cette efficacité découle de la manière dont le juge fixe les sanctions (§1) et sa politique 

jurisprudentielle à l’égard des dommages causés par les activités sanitaires (§2). 

 

§1. Modalités de la fixation de la peine par le juge 

 

274. Un pouvoir limité. --- 

 

Une fois la culpabilité prononcée, le juge pénal dispose d’un large pouvoir dans la détermination 

de la peine. Il s’agit de déterminer  le tarif applicable à un comportement donné en fonction de 

son résultat dommageable pour la société 651 . Mais ce pouvoir est limité. Il n’est pas 

discrétionnaire. Il est encadré par certains principes. Montesquieu prône des peines modérées, 

proportionnées et prévues par la loi. C’est ainsi que, désengagée de tout arbitraire, la peine ne 

doit plus descendre « du caprice du législateur, mais de la nature de la chose, et ce n’est point 

l’homme qui fait violence à l’homme652. La fixation de la peine est guidée. La sanction est 

tournée vers le passé, et, fondée sur la faute commise, dépendra, dans son intensité, de la gravité 

de cette faute653. La fixation de la peine est souvent en cohérence avec sa fonction de rétribution 

qui définit une sorte de correspondance ou d’équivalence avec l’infraction. Par contre, elle 

exprime symboliquement envers la société l’attachement témoigné à l’égard de certaines normes, 

à l’égard des comportements qui s’y conforment et à l’égard des valeurs qu’elles consacrent654. 

 

 

 

 

275. Les principes de fixation des peines. --- 

                                                             
650 Marie-Christine SORDINO, Droit pénal général, Manuel, 4ème édition, ellipses, 2011, p.282. 
651E. DREYER, Droit pénal général, Lexis Nexis, 2e éd., 2012, p 176 
652MONTESQUIEU, L’esprit des lois, XII, cité in Pansier (F.J.), La peine et le droit, Puf, 1994, p. 4 
653J. LARGUIER,. « Introduction », Le droit pénal. sous la direction de Larguier Jean. Presses Universitaires de 
France, 2005, pp. 3-14. 
654M. VAN DE KERCHOVE,. « Les fonctions de la sanction pénale. Entre droit et philosophie », Informations 
sociales, vol. 127, no. 7, 2005, pp. 22-31. 
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La proportionnalité peut être considérée par rapport à l’atteinte provoquée à l’ordre public. Le 

principe de proportionnalité ne s’impose pas au juge mais au législateur. L’exigence de 

proportionnalité est censée être respectée dès lors que le juge choisit les peines fixées par la loi. 

Le juge fait de l’économie du droit et concilie les atteintes à l’ordre public avec la protection de 

la liberté d’exercice des professionnels de santé. Il convient de choisir la sanction la mieux 

appropriée à la personne reconnue coupable d’une infraction en fonction de ses propres 

circonstances655. 

La fixation de la peine obéit à trois fondamentaux ou traits communs. La légalité des peines est le 

corollaire de la légalité des infractions. La détermination ou la fixation de la peine est guidée par 

le principe de légalité des délits et des peines656,à titre principal, et le principe du libre choix du 

juge, à titre subsidiaire. En principe, le juge pénal dispose d’une certaine liberté parmi les peines 

prévues légalement. En effet, ce dernier, en  dépit de la liberté dont il dispose en vertu du principe 

de personnalisation de la peine, ne peut aller fixer la peine au-delà des limites légales. Cela 

implique que le juge doit fixer des peines prévues par le Législateur tant dans sa nature que sur le 

degré. « Seules les lois peuvent fixer les peines qui correspondent aux délits. Ce pouvoir ne peut 

être détenu que par le Législateur qui représente toute la société réunie par un contrat social657 ». 

Il peut choisir une ou plusieurs peines principales et y ajouter ou non plusieurs peines 

complémentaires y afférentes. Le juge dispose également d’un choix sur la fixation du quantum 

de la peine compris entre un minimum et un maximum. Les peines en matière de délit et 

contravention comportent un maximum et un minimum. Au final, en droit pénal malagasy, la 

peine est inévitable lorsque la culpabilité du délinquant est prononcée. Ainsi, ce dernier ne pourra 

échapper à la conséquence de son acte. L’intention du Législateur est de rendre effectif la 

fonction rétributive et la fonction d’intimidation de la sanction pénale. La fonction punitive est 

importante dans le système pénal malagasy. Le choix des peines par le juge n’est pas soumis à 

une motivation sauf en cas de précision textuelle. Ensuite, vient l’égalité des peines. Ainsi, les 

peines sont égales à tous sous réserves des éventuelles personnalisations effectuées par le juge. Il 

faut remarquer que la notion de personnalisation n’est pas encadrée par un texte particulier mais 

                                                             
655 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, Manuel, 4ème édition, ellipses, 2011, p. 301. 
656 Selon l’article 4 du Code pénal, « Nulle contravention, nul délit, nul crime, ne peuvent être punis de peines qui 
n’étaient pas prononcées par la loi avant qu’ils fussent commis ». 
657 C. BECCARIA, Traité des délits et des peines, chapitre 3, C. BECCARIA, Des délits et des peines, GF 
Flammarion, 1991, p.65 
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relève des pouvoirs d’appréciation du juge. Ainsi, le juge pénal malagasy dispose d’un pouvoir 

large dans le processus de personnalisation de la peine. Il peut retenir tout motif jugé utile pour 

fixer la peine. Puis vient la notion de personnalité des peines selon lequel nul n’est responsable 

pénalement que de son propre fait. Ensuite, la notion de proportionnalité des peines qui signifie 

que la sévérité de la peine doit être fixée à juste mesure avec la gravité de l’infraction. Ensuite, le 

caractère définitif de la peine qui signifie qu’il impossible de revenir sur une peine fixée sauf à 

pour l’adoucir. Un autre caractère de la peine est le caractère déterminé dans sa nature, sa durée, 

sa forme et son montant.  

 

 

276. Des considérations techniques et sentimentales atténuantes. --- 

 

Les peines fixées par le juge pénal de premier ressort fait souvent l’objet de révision devant le 

juge de la Cour d’appel. Les motifs peuvent être fondés sur le principe de proportionnalité ou sur 

le statut du fautif en matière de santé. Notons en ce sens que dans l’affaire dite Anesthésie, la 

cour d’appel a soutenu en émendant les peines fixées par le premier juge que n’étant pas 

anesthésiste de fonction ni n’ayant procédé à la manipulation technique ou pratique du service 

auquel a été soumis la victime au bloc opératoire et enfin, animée par le sentiment de se faire 

utile et serviable pour un membre de la famille qui se trouve dans une situation de nécessiteux du 

service dont elle pense y avoir accès aussi facilement, la peine de 08 mois de prison avec sursis, 

égale à l'auteur principal est trop sévère. La Cour d’appel de Tuléar a fait appel au statut de non 

spécialiste non médical du secrétaire, à l’absence de participation matérielle à l’acte médical et 

enfin le « sentiment de se faire utile et serviable . 

La question est de savoir si le statut du professionnel de santé est de nature à constituer une 

circonstance atténuante pour le juge pénal. Telle est également le sentiment de se faire utile et 

serviable à l’égard d’une famille nécessiteuse. Par contre, le juge correctionnel n’a pas 

explicitement spécifié la notion de circonstances atténuantes. Si tel était le raisonnement du juge, 

il aurait dû inscrire son raisonnement dans ce régime qui est d’ailleurs prévu et encadré par le 

Code pénal. En effet, selon l’article 462 du Code pénal, sauf dans les cas où une disposition 

particulière de la loi l'interdit expressément, les cours et tribunaux pourront déclarer qu'il y a des 

circonstances atténuantes en faveur des accusés ou des prévenus reconnus coupables. Par 
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exemple, selon l’article 463-2°du Code pénal, lorsque des circonstances atténuantes auront été́ 

admises, les peines prévues par la loi seront modifiées ainsi qu’il suit. En matière correctionnelle, 

la peine prévue par la loi pourra être abaissée jusqu’à la moitié du minimum légal. 

En outre, lorsque le maximum de la peine prévue n’excède pas cinq années d’emprisonnement, la 

cour ou le tribunal pourra aussi prononcer séparément l’emprisonnement ou l’amende et même 

substituer l’amende à l’emprisonnement, lorsque la peine d’emprisonnement est seule prévue. 

Dans ce dernier cas, le maximum de l’amende susceptible d’être prononcée sera de 6 000 000 

Ariary et le minimum de 100 000 Ariary; 

3° En matière de contravention de police, les cours et tribunaux pourront abaisser la peine jusqu’à 

cent Ariary d’amende. 

Les cours et tribunaux devront articuler les faits retenus par eux comme circonstances 

atténuantes, à peine de nullité des dispositions portant octroi de celles-ci 

 

 

277. Du sursis à la modération des peines. --- 

 

Par la suite, la sévérité de la sanction fixée par le premier juge peut motiver la Cour d’appel à 

émender et abaisser le quantum de peine. Dans l’affaire dite Circoncision, la Cour d’appel 

d’Antananarivo a avancé que « la peine appliquée est trop sévère vis-à-vis des contrevenants; 

qu'il échoit d'infirmer partiellement le jugement quant au quantum de la peine et de condamner 

chacun des prévenus à un an d'emprisonnement chacun et à 10.000 Ar d'amende avec sursis». Le 

juge pénal malagasy tient également à appliquer un principe d’égalité de traitement des 

contrevenants au sein d’une même équipe médicale. Tel est le cas dans l’affaire dite Circoncision 

où le juge a fixé le même quantum de peine pour le médecin et pour le Thésard. 

Le sursis est une mesure d’indulgence susceptible d’être prononcé par le juge pénal. Il est pris à 

l’égard du délinquant primaire n’ayant pas fait l’objet de condamnation antérieure. Il a pour 

objectif de soustraire le délinquant des réalités de la prison. Le prononcé du sursis à l’égard des 

professionnels de santé est quasi-systématique. Pour le juge pénal malagasy, le médecin ou une 

autre catégorie de professionnel de santé n’a pas sa place dans une prison. Si le sursis sert de 

politique criminelle de prévention de récidive sous la menace d’exécution d’une peine, en 

contentieux de la santé, il devient un instrument de protection du monde médical. La prison n’est 



 

 

282 

donc pas nécessaire. Or, selon le philosophe René Daval, la sanction renvoie à l’éducation 

morale. La prison n’est pas seulement le reflet d’une morale, elle engage aussi une 

métaphysique658. La peine a une vocation morale. Elle est considérée comme une réponse à la 

souffrance morale infligée par l’auteur de l’infraction. On remarque que le juge malagasy ne 

n’inscrit pas dans une sévérité ou exemplarité des peines. Il établit une sorte d’indulgence à 

l’égard des professionnels de santé. Cela est en cohérence avec la pensée malagasy qui ne 

recherche pas la répression au nom du Fihavanana. Le Malagasy cherche avant tout la vérité et 

dans une moindre mesure une réparation symbolique.  

 

§2. La politique répressive du juge pénal 

 

278. Politique pénale à deux étages. --- 

 

La punition est si profondément enracinée anthropologiquement qu’elle échappe à toute volonté 

politique. Elle appartient en effet à la structure même de la culture, de toute culture, au point que 

c’est une illusion de croire que nous pourrions nous en passer659. Les juridictions de première 

instance disposent d’une certaine politique pénale dans le sens de la sévérité ou de l’indulgence 

dans tous les domaines de la vie sociale. Mais, en matière de santé, il est évident que cette 

politique n’est pas claire et bien définie pour le juge pénal malagasy. Les peines fixées par le 

Législateur ne prêtent pas à discussion. Par contre, la manière dont le juge fixe la peine ou révise 

selon les circonstances méritent d’être examiné. Elle révèle l’état d’esprit du juge, sa politique de 

sanction en matière de dommages causés lors des activités sanitaires. Elle laisse transparaître une 

volonté de régulation à travers la promotion de certains principes tels que l’équité, la 

proportionnalité, la protection de la profession médicale ou protection de la victime. Souvent le 

juge fixe des peines avec sursis. Cela trahit la volonté du juge d’équilibrer les intérêts des parties 

en case : la victime d’un côté et le praticien de l’autre côté. La sanction est à double tranchant. Le 

juge reconnaît la responsabilité du fautif dans l’intérêt de la victime. Souvent, la seule 

reconnaissance de la culpabilité suffit pour cette dernière dans sa quête de vérité. Par ailleurs, on 

                                                             
658A.  CUGNO,. « Loi et sanction pénale en France », Études, vol. tome 409, no. 12, 2008, pp. 609-618. 
659A. CUGNO,. « Loi et sanction pénale en France », op.cit., pp. 609-618. 
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peut signaler que le juge, par des décisions sursitaires, montre une volonté de préserver la 

profession médicale. 

 

279. Une politique basée sur la nécessité. --- 

 

La justice pénale en matière de responsabilité médicale et hospitalière est modérée. En effet, cela 

pourrait révéler une réalité. La pratique de la modération est obscure. Elle peut également 

apparaître comme le résultat d’un consensus implicite entre les juges et les justiciables visant à 

éviter de charger leur conscience du poids d’une répression trop dure660. Le prononcé de la peine 

est l’image de la hiérarchisation des valeurs à l’égard du juge. Le juge est guidé par le principe de 

nécessité. En effet, l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen « la Loi ne 

doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires. L'article 5évoqueégalement le 

principe selon lequel « la Loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société ». 

L'utilisation de la peine doit donc nécessairement être limitée aux atteintes les plus graves aux 

valeurs considérées  comme essentielles661.La nécessité, ainsi que la proportionnalité́ qui en 

découle, agissent comme des garanties de l'absence d'atteinte aux libertés individuelles, garanties 

de la cohérence d'un système de par son adaptation à la gravité des faits et garanties de 

l'efficience d'une incrimination de par sa proportion à l'affliction et à la dissuasion qu'elle 

provoque662.  

 

 

 

280. Un juge unique au pénal. ---  

 

L’organisation judicaire influe beaucoup sur la construction normative au niveau des juridictions. 

La justice malagasy est confrontée à un problème de juge unique. En effet, le juge répressif 

malagasy est un juge unique au niveau des Tribunaux de première instance pour le délit et les 

                                                             
660H. PIANT,.Chapitre VII. Diversité de la répression In : Une justice ordinaire : Justice civile et criminelle dans la 
prévôté royale de Vaucouleurs sous l'Ancien Régime [en ligne]. Rennes : Presses universitaires de Rennes, 2006 
(généré le 01 mai 2017). Disponible sur Internet : <http://books.openedition.org/pur/21680>. ISBN : 
9782753532410. DOI : 10.4000/books.pur.21680. 
661E. GARCON, V. PELTIER, Droit de la peine, Lexis Nexis, 2010, p.116.  
662E. GARCON, V. PELTIER, Droit de la peine, Lexis Nexis, 2010, p.139-141 
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contraventions. Toutefois, la cour d’appel est composée de chambre correctionnelle et chambre 

d’accusation où siège trois magistrats et la Cour criminelle comprenant cinq membres dont un 

magistrat et quatre assesseurs non magistrats. Au niveau des juridictions administratives, la 

collégialité est de principe au niveau des Tribunaux administratifs et le Conseil d’Etat sauf dans 

les cas de juge unique en matière de référé en matière de domanialité. La justice pénale en 

première instance est ainsi susceptible d’être soumis à l’arbitraire structurel et organisationnel du 

juge pénal. Ce juge pénal unique contribue largement à asseoir la notion de sanction dans le 

système juridique malagasy.  

 

 

281. Dépérissement de la sanction. ---  

 

Au final, beaucoup d'auteurs considèrent que la peine n'assure plus les fonctions répression et 

prévention du droit pénal, mais remplit un rôle purement technique663. Tel est le cas devant le 

juge malagasy. Techniquement, il faut prononcer une peine comme étant la conséquence directe 

et immédiate de la responsabilité. Mais la technique est vidée de la substance, c’est-à-dire la 

sanction. La forme prime sur le fond. Le fond de la sanction n’est pas nécessaire. La sanction doit 

être perçue comme un blâme, on retrouve alors l'idée que la peine ne doit pas être minorée664.  

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
663M.-A. AGARD, « Le principe de la légalité et la peine », Revue pénitentiaire et de droit pénal, juillet 2011, n°2, 
p.293 
664WALTHER, « A justice équitable, peine juste ? Vues croisées sur les fondements théoriques de la peine », Rev. 
sc. crim. 2007, p.23 
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SECTION 2 : SANCTION DISCIPLINAIRE 

 

 

 

282. Des parentés répressives. ---  

 

Il existe une sorte de trait d’union entre la sanction pénale et la sanction disciplinaire. 

D’ailleurs,  « la faute déontologique se rapproche encore de la faute pénale lorsqu'une norme 

déontologique fait l'objet d'une incrimination pénale. La peine n'a alors plus seulement pour 

fonction de punir mais vise, à l'instar de la déontologie, à protéger l'ordre professionnel 665». La 

parenté desdites sanctions ne devrait-elle pas conduire à mieux articuler les répressions666 ? En 

effet, la responsabilité disciplinaire a des liens de parenté avec la responsabilité pénale du fait de 

son caractère répressif au regard des normes de comportement d’ordre déontologique contenu 

dans « un code spécifique 667 », le code de déontologie, qui constitue l’écrin de la responsabilité 

disciplinaire 668 .Elle n’a pas uniquement une fonction répressive. « L’action disciplinaire est 

mixte, autant pédagogique que punitive 669». Par contre, c’est la deuxième fonction qui est le plus 

marquée, surtout dans le système malagasy tant devant l’Ordre des médecins que devant le 

Conseil de discipline de la fonction publique lorsque le praticien est fonctionnaire. L’objectif de 

l’écriture de la norme déontologique est double : d’une part, une volonté de publicité censée 

sortir la déontologie corporative de la confidentialité ; d’autre part, établir une certaine 

transparence pour échapper à des soupçons d’opacité très prégnants à propos des ordres 

professionnels670.  

 

 

                                                             
665B. BEIGNIER, La discipline, finalités distinctes, natures divergentes, Vers un droit commun disciplinaire, in .-L. 
Bergel (dir.), Droit et déontologies professionnelles, Librairie de l'université d'Aix-en-Provence, 1997, p. 233 
666J. Pralus-Dupuy, La répression disciplinaire de l'infraction pénale, RSC 1992. 229 
667 A. BINET-GROSCLAUDE, L’engagement de la responsabilité médicale, op.cit., p. 91. 
668C. RIOT, De la responsabilité disciplinaire des professionnels de santé, RDS n°3, Chroniques, p. 17-26 
669 G. MEMETEAU, Cours de droit médical, 3è éd., bordeaux, LEH, 2006, p. 156. 
670V.  CABROL, La codification de la déontologie médicale, RGDM, n°16, 2005, 
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283. Une procédure quasi-inexistante. ---  

 

Une existe une augmentation sensible de recours contre les médecins devant l’ONM 

actuellement. Dans la pratique, la procédure disciplinaire de la fonction publique est préférée à 

celle de l’ONM. Elle est plus évidente dans la pratique. Le praticien malagasy est rarement 

traduit devant l’ONM. Sa saisine est moins courante, peu connue par le public pour ne pas dire 

quasi-inexistante. En effet, elle est déclenchée par une requête à déposer auprès du Ministère 

chargé de la Santé. Logiquement, la requête peut être formulée par toute personne ayant intérêt 

dans l’action disciplinaire à vouloir rechercher la sanction d’un professionnel de santé. 

Techniquement, cela ne devrait pas poser de problème mais il peut exister des obstacles 

pratiques. La conscience collective malagasy ne connaît pas cette faculté de saisine à des fins 

disciplinaires. Ce qui peut expliquer la rareté des procédures dirigées contre les médecins devant 

l’ONM. Les rares cas qui existent étaient déclenchés par le monde médical.  

 

 

284. Absence de choix procédural. --- 

 

« La déontologie n'est plus seulement une affaire intérieure à celle-ci. Elle devient aussi une 

charte de bonnes pratiques tournée vers l'extérieur : elle vise à garantir aux clients et aux usagers 

qu'ils seront traités avec sérieux, loyauté, honnêteté.671». Par contre, dans le système malagasy, la 

responsabilité disciplinaire devant l’ONM reste ainsi une procédure purement interne et relève 

d’une autorégulation proprement dite des médecins. Elle est loin d’être accessible aux victimes 

ou leurs ayants-droits. Or, cette voie n’est pas utilisée dans la pratique par ces derniers. Dans leur 

état d’esprit, la voie disciplinaire ne constitue pas un choix procédural. Il ne faut pas oublier que 

la victime peut ne pas vouloir rechercher ni la sanction pénale ni l’indemnisation. Un vrai travail 

de sensibilisation et vulgarisation doit être fait dans ce domaine pour rendre effective et 

accessible la mise en jeu de la responsabilité disciplinaire du praticien.  

Pour que la responsabilité disciplinaire soit engagée, elle doit passer par une procédure 

disciplinaire (§1) pour aboutir à une décision de sanction (§2).  

                                                             
671D.  TRUCHET, Le besoin de déontologie, AJDA 2010, p.2129 
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§1. La procédure disciplinaire 
 

285. Il existe deux procédures pouvant engager la responsabilité du professionnel de santé, dont 

le fonctionnaire.  

Devant les Ordres, selon l’article 351 du Code de Santé, « [toutes sanctions disciplinaires 

prononcées à l’encontre d’un praticien par l’Ordre d’appartenance peuvent faire l’objet d’une 

requête préalable auprès du Ministère chargé de la Santé qui procède à une séance de délibération 

par le biais de la Commission de Discipline stipulée à l’article 352. En cas de silence du 

Ministère chargé de la santé dans les quarante (40) jours qui suivent la requête de fin de non 

recevoir expressément exprimé, le praticien concerné peut intenter un recours devant la Chambre 

administrative. Néanmoins, le recours devant la Chambre Administrative n’est pas suspensif. » 

Par ailleurs, le professionnel fonctionnaire peut faire l’objet d’une procédure disciplinaire devant 

le Conseil de discipline de la fonction publique. Il faut préciser, ici, qu’il n’existe pas de fonction 

publique hospitalière. Le professionnel médical ou paramédical est régi par le statut général des 

fonctionnaires. Il ne bénéficie pas de régime juridique spécifique. Il est traité au même titre que 

les autres fonctionnaires. Ainsi, l’Article 53 du SGF précise que « Toute faute commise par un 

fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions l'expose à une sanction disciplinaire 

indépendamment, le cas échéant, des sanctions civiles, financières ou pénales. Le pouvoir 

disciplinaire appartient à l'autorité investie du pouvoir de nomination qui l'exerce après 

communication au fonctionnaire incriminé de son dossier individuel et du dossier disciplinaire. 

Le pouvoir disciplinaire doit s'exercer dans le respect du droit de la défense ».  

 
§2. La décision disciplinaire 
 

La décision émise par l’organe sanctionnateur  fixant les peines (I) reflète l’aboutissement de la 

procédure disciplinaire. Les décisions rendues ont une portée (II) particulière car leur émission 

n’est pas sans conséquences sur le comportement des autres organes juridictionnel et para-

juridictionnel.  
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I. Les peines disciplinaires 

 

286. « Les peines disciplinaires que les Conseils de l’ordre des membres des professions 

médicales et paramédicales peuvent appliquer sont les suivantes : l’avertissement ; le blâme ; 

l’interdiction temporaire d’exercer pendant une durée maximum de trois (03) ans ; la radiation du 

Tableau de l’Ordre 672». Par ailleurs, « les sanctions disciplinaires applicables aux fonctionnaires 

titulaires sont : 

· Les sanctions du premier degré prononcées par le Ministre dont relève le fonctionnaire 

fautif: 1-L'avertissement 2- Le blâme ;  

· Les sanctions du deuxième degré prononcées par l'autorité investie du pouvoir de 

nomination, après avis du Conseil de discipline dont l’application s’échelonne en 

quelques étapes: 1- La suspension de solde, 2-La radiation du tableau d'avancement pour 

une durée déterminée, 3-La réduction de l'ancienneté, 4-L'abaissement d'échelon, 5-La 

rétrogradation, 6-La mise à la retraite d'office, 7- La révocation sans suppression des 

droits à pension et 8-La révocation avec suppression des droits à pension et déclaré à 

jamais incapable d'exercer aucune fonction publique.  

· Les sanctions disciplinaires applicables aux fonctionnaires stagiaires ont deux aspects à 

savoir la prolongation de stage et le licenciement 673». 

 

II. Portées des décisions de sanction disciplinaire 

 

287. Le champ discipline bénéficie d’une certaine autonomie par rapport aux autres entités 

organisationnelles. En effet, les sanctions ordinales sont indépendantes des sanctions prononcées 

par les autres organes disciplinaires et des décisions des organes juridictionnels. La poursuite 

disciplinaire n’exclut pas le déclenchement des autres procédures contentieuse et disciplinaire. 

D’ailleurs, les fautes disciplinaires sont imprescriptibles.  

Ainsi, le professionnel médical ou non médical fonctionnaire peut être à la fois sanctionné devant 

son Ordre d’appartenance et devant le Conseil de discipline de la fonction publique pour un 

même fait. Il peut y avoir de cumul de responsabilité disciplinaire. L’article 350 du Code de la 

                                                             
672 V. alinéa 2 de l’article 350 du Code de Santé. 
673V. article 52 LOI  N° 2003-011 du 03 septembre 2003 portant Statut Général des Fonctionnaires. 
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santé le permet674. Les fautes disciplinaires, qui sont des fautes professionnelles, ne se confondent 

pas avec les fautes pénales ou civiles, aussi l’action disciplinaire ne met pas obstacle à d’autres 

sanctions675. 

Tel est également le cas par rapport à la poursuite pénale. En principe, le traitement des violations 

des règles déontologiques relève de la juridiction ordinale mais cela n’exclut pas la poursuite 

pénale qui pourrait en découler 676 . Par contre, les juridictions ordinale et pénale restent 

indépendantes l’une de l’autre. Par exemple, « le fonctionnaire condamné à une peine afflictive 

ou infamante par une décision judiciaire devenue définitive, doit être révoqué sans qu'il y ait lieu 

de consulter le Conseil de discipline. Le fonctionnaire frappé d'une condamnation à un 

emprisonnement correctionnel avec ou sans sursis par une décision judiciaire devenue définitive, 

à l'exclusion de celle prononcée pour une infraction involontaire, peut être frappé d'une sanction 

disciplinaire jusque et y compris la révocation sans qu'il ait lieu de consulter le Conseil de 

Discipline 677». De même, «le juge disciplinaire n’est nullement tenu de surseoir à statuer jusqu’à 

la décision du juge pénal. Lorsqu’une décision pénale est intervenue, le juge disciplinaire, bien 

qu’il soit lié par la constatation des faits établis par le juge pénal, reste maître de la qualification 

de ces faits dans le domaine déontologique qui est le sien678 ».  La sanction disciplinaire peut se 

cumuler avec une sanction pénale, et à l’inverse, le juge disciplinaire n’est pas lié par la sanction 

pénale prononcée. 

Par contre, l’autorité disciplinaire est liée par la constatation des faits au pénal au même titre que 

le juge administratif qui est tenu par la constatation de la matérialité des faits opérée par la 

juridiction répressive pénale679.  

 

 

 

 

                                                             
674 Selon les dispositions de l’article 350 du Code de Santé, « Les sanctions disciplinaires édictées par le présent Titre 
s’appliquent, en cas de traduction devant le Conseil de l’Ordre d’appartenance, indépendamment d’une éventuelle 
décision du Conseil de Discipline de la Fonction Publique ». 
675 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §244. 
676 Selon l’alinéa 1 de l’article premier du Code de déontologie, « Les violations de ces dispositions relèvent de la 
juridiction disciplinaire de l'Ordre, sans préjudice des poursuites pénales qu'elles seraient susceptibles d'entraîner. 
L’Ordre des médecins est chargé de veiller au respect de ces dispositions » 
677 Selon l’article 56 du SGF. 
678 J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.104. 
679 RCJA, arrêt n°165 du 06 août 1986, dossier n° 11/84-ADM, p. 212.  
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CONCLUSION  CHAPITRE 1 

 

 

 

 

 

 

 

288. La sanction répressive mitigée de la répression. --- 

 

La fonction répressive n’est pas pleinement utilisée à l’égard du professionnel et établissement de 

santé. Premièrement, une personne morale ne peut être sanctionnée pénalement devant le juge 

malagasy. De même, la responsabilité disciplinaire du médecin est rarement déclenchée. Le juge 

pénal hésite à sanctionner sévèrement le professionnel de santé. La fonction répressive n’est pas 

ainsi effective et efficace. Souvent, le juge pénal sanctionne à titre symbolique. S’il sanctionne, il 

met en œuvre des principes de proportionnalité, de bonne foi ou de bonne volonté pour fixer à la 

baisse les peines. Le juge malagasy n’est pas convaincu que la régulation de la protection de 

l’intégrité corporelle dans le cadre des activités sanitaires se situe dans la répression. Réprimer 

n’est pas la solution. Quoiqu’il en soit, la justice sous toutes ses formes doit être rendue dans la 

plus grande équité. Tel devrait être le cas en matière de réparation ou de compensation. C'est un 

devoir de bon gouvernement de la part des autorités.  C'est également une exigence d'efficacité.  

 

 

289. Des colorations culturelles et sociales --- 

 

L’insistance sur les capacités d’initiative des différents acteurs montre que, pour nous, la justice 

n’est pas seulement une institution, mais est aussi un mode d’interaction sociale entre les 

individus, les groupes communautaires et l’État680. D’ailleurs, on dit aussi que la société est 

pluraliste ou multiculturelle mais l’autorité de la loi s’est, par voie de conséquence, affaiblie. Elle 

ne s’impose pas avec la même force à tous, car elle est plus ou moins bien acceptée par 

                                                             
680 H. PIANT, Introduction In : Une justice ordinaire : Justice civile et criminelle dans la prévôté royale de 
Vaucouleurs sous l'Ancien Régime [en ligne]. Rennes : Presses universitaires de Rennes, 2006.  
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chacun681. La culture malagasy avec ses valeurs traditionnelles tend à imprégner le système 

juridique et le mode de raisonnement du juge répressif. La répression institutionnelle est 

confrontée à la tolérance et modération culturelle.  

 

 

290. A défaut de répression, la réparation. ---  

 

Le système de sanction ne se limite pas uniquement à la répression. D’ailleurs, le Législateur 

permet à la victime d’obtenir une réparation parallèlement à la répression. Selon l’article 10 du 

Code pénal, « la condamnation aux peines établies par la loi est toujours prononcée sans 

préjudice des restitutions et dommages-intérêts qui peuvent être dus aux parties ».Ce qui nous 

renvoie à un autre système de sanction, la réparation. L’indemnisation remplit également une 

fonction dissuasive donc de prévention.   

                                                             
681Picca, Georges. « Introduction », La criminologie sous la direction de Picca Georges. Presses Universitaires de 
France, 2009, pp. 3-8. 
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CHAPITRE 2 : SANCTION REPARATRICE 

 

 

 

 

 

 

 

291. Un droit inconditionnel à réparation. ---  

 

« Toute victime a un droit à la sécurité qui doit être concilié avec le droit d’agir reconnu à tout 

individu. Il distingue entre les atteintes portées aux droits des victimes. Les droits les plus 

importants sont les droits à l’intégrité corporelle et les droits à l’intégrité matérielle. En cas de 

violation de ces droits, la victime dispose d’un droit inconditionnel à réparation sans qu’il soit 

nécessaire de démontrer d’une faute du responsable ou la création d’un risque. En revanche 

lorsqu’il s’agit d’intérêt économiques ou moraux, la responsabilité ne peut être envisagée que si 

la victime prouve la faute du responsable 682».La réparation prend la forme d’une sanction c’est-

à-dire une peine qui consiste en l’obligation, pour le condamné, de procéder, dans le délai et 

selon les modalités fixés par la juridiction, à l’indemnisation du préjudice de la victime683.  

 

 

292. Négation des dommages-intérêts dans le droit indigène. ---  

 

Cela n’a pas toujours été le cas. La réparation n’a pas été un droit dans la législation indigène. En 

effet, « les dommages-intérêts n’existent pas dans la législation indigène684». « Le droit indigène 

n’admet pas les dommages-intérêts, même à la suite d’un accident dû à la faute d’autrui. Mais, 

dans ce cas, le tiers, victime du dommage, peut exiger que les réparations matérielles tendant à le 

réparer soient faites par celui qui l’a causé685».Ainsi, demander une réparation était facultatif. La 

                                                             
682 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, thèse paris, 1947 
683Laurence Leturmy, Kolb Patrik, Petit lexique droit pénal général, Gualino, lextenso, 2015-2016. 
684CT. 12 octobre 1899. 
685CT. 30 novembre 1899. 
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réparation fut personnelle et purement matérielle. On peut ainsi en tirer que la réparation 

financière n’était pas possible.  

Par ailleurs, la situation du système de réparation précolonial a légèrement évolué avec 

l’avènement de la colonisation par la mise en place des juridictions de la Métropole. A ce titre, si 

les us et coutumes malagasy n’admettent pas, en cas de quasi-délit, de dommages-intérêts dans le 

sens général de ce mot dans la législation française, il peut toutefois être alloué par les tribunaux 

des compensations destinées à réparer strictement le préjudice matériel souffert 686 . A cette 

époque, le juge français a limité les préjudices réparables. Seul le préjudice matériel pouvait faire 

l’objet d’une réparation en cas de quasi-délit. 

 

 

293. La réparation, un droit reconnu et encadré. ---  

 

La réparation peut être perçue comme un droit reconnu et encadré. En ce sens, dans la logique du 

droit malagasy actuel, la mise en jeu de la responsabilité civile ou administrative se trouve dans 

une logique indemnitaire et doit aboutir au paiement de dommages-intérêts au profit de la 

victime. Par contre, même si la réparation relève d’un droit, elle doit obéir aux trois principes 

généraux de la responsabilité civile.  

Le principe de la réparation intégrale des préjudices constitue la base du système 

d’indemnisation. En effet, le juge doit prendre en compte « Tout préjudice, Tous les préjudices » 

dans son intégralité. Ensuite vient le principe indemnitaire interdisant le cumul des 

indemnisations c’est-à-dire, « Rien que le préjudice ». Par contre, si le pouvoir du juge est limité 

par ces deux principes indemnitaires, il bénéficie d’une appréciation souveraine à travers le 

principe de l’évaluation in concreto des préjudices. En vertu de ces trois principes, on peut 

conclure que le juge de réparation dispose d’une certaine forme de liberté dans la détermination 

de la réparation. Cette liberté qui peut s’exprimer du côté de la victime par une personnalisation 

de la réparation. Il n’existe pas donc une liberté totale. Elle se décline tout simplement entre deux 

intervalles formées par les deux premiers principes sus-évoqués.  

Par ailleurs, le droit à réparation est également conditionné par la mise en jeu de la responsabilité 

d’un fautif. Ainsi, la réparation ne peut être obtenue qu’après avoir prouvée la faute pouvant 

                                                             
686 CT. 20 décembre 1906. 
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engager la responsabilité de son auteur. Le droit à réparation est ainsi soumis au système de 

responsabilité. Il dépend de la responsabilité de l’auteur de la faute. Le système de réparation 

malagasy n’est pas encore monolithe autour de la notion de dommage subis par la victime. Le 

dommage ne conditionne pas à lui seul la réparation. Il doit être associé aux autres éléments de 

responsabilité. De plus, il faut préciser que même si la responsabilité est prouvée et reconnue, 

l’obtention de la réparation n’est pas automatique. Le préjudice né du dommage causé doit 

remplir certains critères. Au fil du temps, le droit à la réparation, en droit malagasy, est passé de 

la négation vers la positivité. La question qui se pose est de savoir si ce droit est effectif en cas de 

dommage causé par les risques sanitaires réalisés dans le cadre des activités sanitaires ? 

Pour pouvoir répondre à cette question, il convient de voir l’approche de la réparation avec 

responsabilité (Section 1) et la réparation sans responsabilité (Section 2).  

 

 

 

 

SECTION 1 : LA REPARATION AVEC RESPONSABILITE 
 

 

 

294. Une des modalités de réparation des préjudices nés des dommages causés par les activités 

sanitaires se fait par la mise en jeu au préalable devant le juge de la responsabilité du fautif. La 

victime ne peut prétendre à demander une réparation en l’absence de mise jeu de la responsabilité 

du fautif. La mise en jeu de la responsabilité civile forme un triangle dont la forme peut varier 

selon la logique de raisonnement du juge. A plus forte raison, l’existence d’une faute et même de 

la responsabilité n’entraîne pas automatiquement l’octroi d’une indemnisation. Les préjudices 

allégués par la victime doivent remplir certaines conditions et doivent être évalués selon une 

méthode adoptée par le juge.  

En effet, le système de réparation avec responsabilité est axé sur le préjudice (Sous-section 1) à 

travers un mécanisme assurantiel (Sous-section 2).  

 



 

 

295 

 

SOUS-SECTION 1 : AXEE  SUR LE PREJUDICE 

 

 

 

 

 

 

295. L’existence d’un préjudice est la condition première de toute action en réparation et le 

préjudice invoqué par le demandeur doit, pour être pris en considération, répondre aux conditions 

générales, c’est-à-dire être réel, certain et actuel [pas de critère de légitimité]. Un dommage doit, 

avant toutes choses, être constaté; puis, par l'établissement d'un rapport de causalité, on pourra 

remonter au fait dommage687 . Au sein du droit de la responsabilité, le préjudice entretient des 

liens très étroits avec la faute, mais aussi avec le lien de causalité688.Ce que la responsabilité 

civile doit réparer, ce n’est pas l’atteinte portée aux victimes, mais les effets qui en résultent pour 

celles-ci, aussi bien dans l’ordre économique que par les souffrances diverses qui les affectent689. 

Comme dans tout système juridique, l’évaluation du préjudice est soumise à des critères selon 

une méthodologie déterminée (§1). Par ailleurs, seulement certains types de préjudices peuvent 

être réparés (§2).  

 

§1. Méthodes et critères d’évaluation du préjudice 

 

Pour obtenir une réparation devant le juge, le préjudice droit remplir certains critères (I). C’est 

seulement après qu’il va l’apprécier (II). 

 

 

 

 

 

                                                             
687J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p.2269. 
688X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.8. 
689 AUBRY etRAU, t. VI-2, Responsabilité délictuelle, Litec 1989 n°10, Dans PRADEL Xavier, Le préjudice op. 
cit., p.11. 
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I. Les caractéristiques du préjudice 

 

296. Le préjudice indemnisable. ---  

 

Premièrement, le préjudice doit être indemnisable. Pour cela, il doit remplir certains caractères et 

ce, même s’il ne présente pas de spécificité en matière de responsabilité médicale690. Aux termes 

de l’article 233 de la LTGO, « Dans l’appréciation  et  l’évaluation  du  dommage  subi,  les  

juges  doivent  tenir  compte du préjudice direct, actuel et certain, aussi matériel aussi bien 

matériel que moral». Toutefois, il est important de « distinguer les caractères juridiques 

objectifs : sérieux, anormal, certain ; et les caractères subjectifs du préjudice tels que la 

dimension psychologique, réalité sociologique, prédisposions 691».  

Ainsi, le préjudice doit être certain. En effet, « La certitude du dommage  n’est rien d’autre que 

l’affirmation de la nécessité de son existence comme condition de la responsabilité 692». La 

certitude du préjudice n’est pas considérée comme exactement de la même façon en droit pénal. 

D’une part, lorsque le préjudice est un élément constitutif de l’infraction, il n’est pas nécessaire 

de constater la réalité dudit préjudice693. 

Il doit être réel se traduisant par un fait précis et ne doit pas être hypothétique694.  Il doit être 

également actuel. Il doit exister au moment de l’action en responsabilité695. Par contre, il peut être 

futur s’il est certain.  

Il doit être aussi direct, c’est-à-dire, tire sa source dans la faute du praticien sans quoi il n’ait pas 

pu exister.  

Deuxièmement, le préjudice doit être anormal et spécial. Les critères d’anormalité et de 

singularité particularité doivent être réunis l’une  et l’autre pour que le préjudice allégué par la 

victime soit jugé réparable696». Il est anormal lorsqu’il « excède la norme, la moyenne des gênes 

                                                             
690J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.28. 
691X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., pp. 245 ss. 
692TERRIER F. (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, op. cit, p.133. 
693X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.214. 
694Le préjudice peut-être certain tout en étant futur quand revêt un caractère inéluctable, Ibid., « S’il n’est pas 
possible d’allouer des dommages intérêts en réparation d’un préjudice purement éventuel, il en est autrement lorsque 
le préjudice bien que futur, apparaît aux juges comme la prolongation certaine et directe d’un état de chose actuelle 
et comme étant susceptible d’estimation immédiate », note H. MAZEAUD, arrêt de principe Cass. Req., 1e r juin 1932, 
Sté énergie électrique du littoral méditerranéen, D. P. 1932.1.102. 
695 Voir :S. RANDRIANAHINORO, op. cit, p. 181, 182 ;Ph. MALAURIE, L. AYNESet Ph. STOFFEL-MUNCK,Les 
obligations, éd. Défrénois-Lextenso, 4e éd., 2011 n° 241. 
696J. MOREAU, La responsabilité administrative, puf, col. Que-sais-je ? 1996, 3è éd., p.99. 
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qui créé toute la vie sociale697». En réalité, « un préjudice est anormal lorsqu’il est à la fois 

spécial et grave 698 ».Tel est le cas à propos du préjudice de contamination qui recouvre 

l’ensemble des troubles dans les conditions d’existence entraînées par la séroposivité, une 

définition donnée par les fonds d’indemnisation.  Le caractère d’exceptionnelle gravité du 

préjudice de contamination avait bien mérité cette définition spécifique699. Le but est de tenir 

compte des données scientifiques mondiales de la santé qui ne peuvent affirmer avec certitude 

qu’un malade séropositif sera condamné inéluctablement à subir la maladie. La méthode est 

d’évaluer immédiatement le préjudice découlant de la survenance de la maladie ; mais à retarder 

le paiement de l’indemnité jusqu’à la constatation de l’apparition de premier symptômes700. «  Le 

critère de spécialité du dommage signifie que la victime doit appartenir à un groupe facilement 

identifiable 701 . Par contre, en ce qui concerne la jurisprudence française, la substitution de 

l’expression risque spécial à celle de risque anormal paraît significative dans la motivation des 

arrêts702.  

Enfin, « ce qui n’est pas sérieux n’est pas juridique703» traduisant l’adage de minimis non curat 

praetor  ou des affaires insignifiantes le préteur n’a cure. « Le simple intérêt ne permet plus une 

indemnisation automatique, même s’il reste sérieux et légitime. 704 » Il faut un intérêt 

juridiquement protégé705. « Notre droit contemporain de l’indemnisation est désormais gouverné 

par ce critère : Il suffit d’un simple intérêt et qu’il soit légitime pour qu’il y ait indemnisation706». 

Pour le juge administratif malagasy, « pour ouvrir droit à réparation, les préjudices subis doivent 

présenter les caractères suivants : direct, certain, spécial, anormal 707». Il a ajouté le critère de 

spécialité et d’anormalité par rapport à la responsabilité civile. Ce qui fait que les critères du 

préjudice devant le juge administratif est plus rigide par rapport à ceux utilisés par le juge civil. 

Les critères du préjudice sont plus souples devant le juge civil. Il serait plus facile pour la victime 

d’obtenir une réparation au titre des préjudices subis devant le juge civil que devant le juge 

                                                             
697J. MOREAU, La responsabilité administrative, op. cit. 
698 J.- P. DUBOIS, La responsabilité administrative, La Découverte, coll. Repères, 1996, 125 pages, p.67. 
699 X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.220. 
700X. PRADEL, Le préjudice, op ; cit., p.221. 
701J. MOREAU, La responsabilité administrative, op. cit., p.99. 
702M. DEGUERGUE, Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit de la responsabilité administrative, LGDJ, 
coll. Bibliothèque de droit public, 1994, 884 paeges, p.340. 
703J CARBONNIER, Flexible droit. Op. cit., p.78. 
704X. PRADEL, Le préjudice,op. cit., p.30. 
705 X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., 2004, p.30 et s. 
706X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.42. 
707RJCA, arrêt n°371 du 16 août 2000 ; dossier n° 12/99 ADM, p. 448. 
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administratif. Les régimes de réparation sont ainsi différents. Il pourrait y avoir une inégalité de 

traitement des réparations au titre des risques sanitaires en matière de responsabilité médicale et 

hospitalière dans le régime du droit privé et du régime du droit public.  

De plus, le juge administratif a ajouté un autre critère plus restrictif en matière de préjudice 

indemnisable. Pour ce dernier, « suivant une jurisprudence constante, pour qu’un préjudice puisse 

donner lieu à une indemnisation en matière de contentieux administratif, il doit être personnel (...) 

au requérant 708». 

 

 

297. Le préjudice, une question d’intérêt. ---  

 

« En réalité, le préjudice a souvent été analysé simplement comme la lésion d’un intérêt. 709» 

« L’intérêt lésé constitue le noyau dur du préjudice sans lequel le préjudice n’existerait pas710». 

« Il doit renfermer aussi en lui- même certains caractères juridiques pour être indemnisables. Ces 

caractères sont invariables et se retrouvent dans tous les intérêts lésés indemnisables711 » .Il y a 

« une introduction de la notion d’intérêt reconnu  et protégé par le droit. Si le dommage résulte 

toujours de l’atteinte à un intérêt, seuls certains d’entre eux seront reconnus et protégés par le 

droit et donc susceptibles de justifier une action en responsabilité. L’accent est mis sur l’illicéité 

comme élément constitutif du dommage. L’illicéité doit être comprise comme celle du résultat et 

se distingue de celle du comportement de l’auteur envisagé au même titre de la faute 712 ». 

L’intérêt doit être légitime, licite et sérieux. « L’intérêt lésé entretient des liens particuliers avec 

l’ordre juridique et principalement la condition de légitimité. Celle-ci est directement répercutée 

sur le préjudice- plus précisément sur l’intérêt lésé. Elle participe donc pleinement à la définition 

du préjudice713». « En ce qui concerne la structure de la constante de légitimité, on distingue trois 

composantes fondamentales : La licéité, l’ordre public et les bonnes mœurs714». « La légitimité 

est susceptible de deux sens : stricto sensu, un intérêt ou une situation légitime est celui ou celle 

qui a les qualités requises par la loi, qui est reconnu par elle, Lato sensu, est légitime ce qui est 

                                                             
708 RCJA, arrêt n°313 du 08 septembre 1999, dossier n° 118/98-ADM, p. 382. 
709X. PRADEL, Le préjudice, op. cit.,p.12. 
710X. PRADEL, Le préjudice, op. cit.,p.17. 
711X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.17. 
712F. TERRIER (dir.), Pour une réforme du droitop. cit., p.133. 
713X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.134. 
714Cité par X. PRADEL, Le préjudice, op. cit., p.137. 
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fondé en raison, en justice, en équité. De telle sorte qu’une situation de fait, telle que l’assistance 

bénévole, est illégitime au sens strict et légitime au sens large715». 

 

II. L’évaluation du préjudice 

 

Le préjudice est évalué selon une certaine méthodologie (A). Le juge malagasy une autre 

modalité d’appréciation (B) basée sur la barémisation, l’IPP basé sur quelques principes tels que 

le raisonnable, l’équité ou l’intégralité de la réparation. 

 

A. Modalités d’appréciation 

 

298. « Les juges disposent d'un large pouvoir d'appréciation dans la reconnaissance des 

préjudices des victimes. Les préconisations de la nomenclature dite Dinthilac n'ont pas modifié ce 

principe. Ils savent faire preuve d'inventivité et de circonspection à l'égard des victimes, 

notamment en matière de préjudice moral716. « Chacun sait que la nomenclature dite Dinthillac a 

connu un grand succès. Elle a le mérite d'unifier le vocabulaire et de préciser le contenu de 

chaque poste de préjudice717». 

Le constat du dommage par l’expert sur le plan scientifique et médical va déterminer une atteinte 

qui pourrait être temporaire et/ou permanent. Par contre, le préjudice est la conséquence du 

dommage et son évaluation est l'affaire du juge. Le préjudice corporel réalisé lors d’une activité 

sanitaire génère un déficit fonctionnel. C’est pour cette raison que le système français utilise un 

référentiel pouvant guider le mécanisme de l’indemnisation des préjudices corporels comme le 

tableau de Déficit Fonctionnel (DFP) de la victime de l’ONIAM français. Dans le référentiel 

français, le DFP est fixé progressivement en pourcentage selon la gravité du dommage en faisant 

une distinction entre le sexe féminin et le sexe masculin. 

Pour évaluer l’IPP, il existe deux méthodes : le barème indicatif des déficits fonctionnels en droit 

commun et le barème d'évaluation médico-légale édité par la société de médecine légale et de 

                                                             
715J VIDAL, L’arrêt de la chambre mixte du 27 février 1970, le droit à réparation de la concubine et le concept de 
dommage réparable, JCP, 1971-I, n°2390, §17, cité dans PRADEL Xavier, Le préjudice , op. cit., p.137. 
716C.  CORGAS-BERNARD, L'assurance de responsabilité civile des professionnels libéraux de la santé, RDSS 
2010 p.75. 
717 D. CARTRON, Assurance, responsabilité et droits des victimes, RDSS 2010 p.17 
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criminologie. La méthodologie de l'indemnisation cohérente des dommages corporels part d’un 

concept globalisant de l'incapacité permanente partielle, dite IPP « tout chefs de préjudices 

confondus sur la base du taux d'incapacité établi, évaluation mathématique de l'indemnisation par 

le calcul au point en pourcentage ».  

 

B. Appréciation par le juge malagasy 

 
Pour évaluer le préjudice, le juge malagasy utilise un système de barémisation (1) basé sur l’IPP 
(2). 
 
 

1. Barémisation de l’indemnisation 

 

299. Le système juridique malagasy ne dispose pas de tableau de déficit fonctionnel à l’image de 

celui de l’ONIAM français. Par contre, Tel qu’il sera développé ultérieurement, la Cour d’appel 

d’Antananarivo dispose d’un barème sommaire, global, indicatif en matière d’indemnisation. Le 

barème est à titre indicatif mais dans la pratique, il est de coutume que le juge s’y réfère même en 

cas de préjudice né d’un dommage corporel. La réparation des préjudices au titre du dommage 

corporel dans le cadre des activités sanitaires serait de fait « barémisée ».  Il ne faut pas oublier 

que cette barémisation n’a pas été établie par une loi ou un règlement. C’est un acte ou une 

mesure d’ordre interne qui l’a fixé. Il en découle que le juge n’est pas lié pas cette mesure 

juridiquement. Au final, l’évaluation risque d’être arbitraire et peu rationnelle.  

 

 

2. Evaluation de l’IPP 

 

300. Dans l’affaire appendicectomie, la Cour d’appel a rejeté les appels des prévenus et de l'Etat 

malagasy comme mal fondés aux motifs qu'en ce qui concerne l'action civile, elle précise qu'il 

résulte du même certificat médical en date du 05 mai 2006, que l'IPP  de la victime est fixée à 

84%; que son invalidité est presque totale; qu'il est plus que probable qu'elle n'aura plus aucun 

avenir professionnel et n'aura aucune chance d'être indépendante dans tous les domaines. Pour 

évaluer les préjudices, la Cour ne s’est pas basé sur un rapport d’expertise mais sur le fondement 
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d’un certificat médical qui a estimé l’IPP à 84%. La Cour en a tiré que son invalidité est presque 

totale. Le dommage corporel a été basé à l’IPP bien évidemment. 

 

3. Les principes d’évaluation 

 

a. Le raisonnable dans l’appréciation du préjudice 

 

301. Dans l’affaire Appendicectomie, la Cour d’appel a avancé que « la Cour estime raisonnable 

d'infirmer partiellement le jugement et statuer à nouveau pour porter à 20.000.000 Ar le montant 

des dommages-intérêts alloués à partie civile dont 16.000.000 Ar pour l'IPP, 119.853 Ar, 

3.080.147 Ar pour les charges financières ». 

 

b. Appréciation équitable du préjudice 

 

302. Dans l’affaire dite nivaquine, l’Ancienne Chambre administrative a souligné « qu’il sera fait 

une équitable appréciation dudit préjudice en allouant la somme de soixante mille francs au père 

de la victime ». Ainsi, la Cour utilise le principe d’équité dans la détermination de 

l’indemnisation.  

 

c. Principe de réparation intégrale 

 

303. Dans l’affaire dite circoncision, selon la Cour d’appel, « en ce qui concerne les intérêts 

civils, les dommages-intérêts alloués à la partie civile couvrent entièrement les préjudices subis; 

qu'il échet de confirmer le jugement de ce chef ».  

 

4. Postes de préjudice 

 

304. Sans préciser les postes de préjudice, dans l’affaire dit anesthésie, par jugement du 12 

septembre 2000, le premier juge a condamné, l’anesthésiste et le secrétaire, conjointement et 

solidairement, à payer à titre de dommage- intérêts la somme de 2.000.000 Ar. Le juge malagasy 

n’utilise pas la nomenclature dite Dintilhac. Cet outil établit une distinction des préjudices 
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patrimoniaux et extrapatrimoniaux qui relèvent respectivement de l'être et de l'avoir. Par ailleurs, 

il prend en compte la date de consolidation permettant de distinguer les préjudices temporaires et 

permanents. 

 

§2. Les types de préjudices 

 

305. «Le préjudice, en matière de responsabilité médicale résulte d’éléments de nature 

extrêmement variée. Il va du dommage économique ou purement moral résultant de la délivrance 

fautive d’un certificat par le médecin ou de la violation du secret professionnel, à celui résultant 

d’une atteinte à l’intégrité corporelle, infirmité ou décès718.  Mais les préjudices sont regroupés en 

deux catégories : patrimoniaux et extrapatrimoniaux (I). Il convient toutefois d’effectuer une 

revue des préjudices reconnus par le juge malagasy (II). 

 

I. Patrimoniaux ou extra-patrimoniaux 

 

306. Il est constant de distinguer deux catégories de préjudice. Ce sont les patrimoniaux et les 

préjudices extrapatrimoniaux. Les préjudices patrimoniaux sont ceux qui sont économiques 

temporaires ou permanents selon qu’ils surviennent avant ou après la date de consolidation. Ils 

temporaires lorsqu’ils concernent par exemple des dépenses de santé, honoraires, frais à la 

dépendance...gains manqués professionnels et permanents comme dépenses de santé futures, liées 

à la dépendance, les conséquences professionnelles de l'incapacité permanente. Les préjudices 

extrapatrimoniaux: atteinte à l'intégrité corporelle en cas de déficit fonctionnel ou physiologique,  

IPP, douleurs physiques et l’atteinte à la qualité de la qualité et aux plaisirs de la de la vie ou 

préjudice d'agrément719, en cas atteinte aux activités spécifiques préjudice d'agrément spécifique, 

atteinte d'ordre esthétique720, troubles sexuels. 

 

 

                                                             
718 J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.28. 
719Ce poste de préjudice cherche à réparer les conséquences du dommage qui concernent exclusivement la sphère 
personnelle de la victime : douleur permanente ressentie, atteinte à des organismes fonctionnels du corps ayant pour 
conséquence la perte de la qualité de vie, c’est -à- dire des troubles dans les conditions d’existence. 
720Il s’agit ici de l’altération temporaire de l’apparence physique de la victime qui peut avoir des conséquences 
préjudiciables liées en particulier au regard des tiers et de l’estime de soi. 
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II. Les préjudices reconnus devant le juge malagasy 

 

Le juge malagasy a reconnu le préjudice matériel (A), physique (B), moral (B) ainsi que la notion 

de perte de chance (D). 

 

A. Le préjudice matériel 

 

307. Le juge malagasy a reconnu le préjudice matériel. Cela pourrait concerner les frais médicaux 

ou chirurgicaux et charges diverses ou damnum emergens et manque à gagner correspondant à la 

diminution ou à la suppression de sa capacité de travail ou lucrum cessans en cas d’absence 

d’avenir professionnel.  

 

B. Le préjudice physique 

 

308. Il reconnaît également le préjudice physique. Effectivement, le corps humain est inviolable. 

Le dommage corporel est caractérisé par une supériorité par rapport aux autres dommages. La 

doctrine malagasy est réticente 721mais, le préjudice moral est également réparé devant le juge.  

 

C. Le préjudice moral 

 

309. Dans l’affaire dite Nivaquine, l’Ancienne Chambre administrative a précisé que « le 

préjudice consiste en la perte pour les parents, de leur fille âgée de cinq ans; qu’il s’agit d’un 

dommage purement moral consistant en une atteinte aux sentiments d’affection ». Tel est 

également le cas d’atteinte à la dignité, à l’honneur, à la réputation et à la vie privée. Le préjudice 

tire souvent son existence du préjudice corporel. Elle se manifeste par l’atteinte aux sentiments 

d’affection ou pretium doloris ou prix de la douleur. 

 

 

                                                             
721Voir :S. RANDRIANAHINORO,op. cit., p. 180, 181. Ce dommage étant à la base extrapatrimoniale, on ne comprend 
pas qu’il puisse faire objet d’une réparation de nature pécuniaire. 
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D. La perte de chance 

 

310. La perte de chance pour le juge malagasy. ---  

 

Dans l’affaire Appendicectomie, le juge a réparé la « perte de chance d’être indépendant dans 

tous les domaines ». Cela pourrait correspondre aux dépenses liées à la dépendance lorsque la 

victime est dans l'impossibilité d'assurer sa propre subsistance et la perte d'autonomie définitive 

entraîne le recours à des moyens palliatifs, matériels et humains, toujours très onéreux722. Le 

problème est qu’il est difficile de détailler les postes qui peuvent être liés aux frais de logement; 

véhicules adaptés, assistance permanente par tierce personne. 

La notion de perte de chance consacrée par le juge malagasy est plus large et globale car elle ne 

concerne pas uniquement la perte de chance dans le domaine professionnel causé par le handicap 

tel que la perte de chance de promotion. La question qui se pose est de savoir si ce n’est pas un 

abus de langage ou bien est-elle seulement synonyme de perte d’autonomie.  

 

 

311. La perte de chance pour le juge français. ---  

 

La notion de perte de chance prend une autre signification dans la jurisprudence française. La 

chance perdue est en effet un préjudice originel qui ne se réduit pas  à un simple préjudice 

moral723. La perte d’une chance est le préjudice invoqué par une victime qui estime que par la 

faute de son débiteur, elle a perdu une chance de gain, ce qui représente une valeur 

patrimoniale724 et cela a eu pour but de pallier aux difficultés de preuve d’une faute technique ou 

d’une faute d’information en France depuis 1965. Elle implique l’existence d’un préjudice non 

éventuel et la certitude que la faute a fait perdre une chance au malade725.  

Le préjudice n’est admis que lorsqu’un médecin a commis une faute quelle qu’elle soit - c’est 

généralement une faute d’abstention- et dans la mesure où il  est certain que « la faute du 

                                                             
722Y. LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel, op. cit., p157, §176. 
723 Cass, 1ère civ. 10 janv. 1990 : Gaz. Pal. 1990, Pan. P.95). dans M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : 
principes généraux, op. cit., p.25. 
724 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §257. 
725 Dictionnaire de droit de la santé et de la biomédecine, op. cit., §257. 
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médecin a fait perdre des chances au malade »726. Le préjudice de perte de chance ne peut être 

pris en compte que s’il a un lien de causalité certain avec la faute du médecin, est certain et si les 

chances existaient au départ 727 . On admet que la chance perdue représente une valeur 

patrimoniale mais l’évaluation de la perte de chance est quelque peu arbitraire728. 

Les juges du fond « doit dans un premier temps, raisonner comme si la faute du médecin avait 

causé l’entier dommage et évaluer en conséquence la totalité des divers préjudices de la victime 

(…) puis, dans un deuxième temps, ils doivent fixer la fraction du total de ces préjudices qu’ils 

attribuent à la perte de chance 729» La fraction de dommages-intérêts attribués à la perte de 

chance en droit français est donc très variable730. En droit malagasy, il y a une individualisation 

de l’évaluation des différents postes de préjudices dont la perte de chance. 

 

 

 

 

 

 

 

SOUS-SECTION 2 : MECANISME DE REPARATION 

 

 

 

 

312. Un enjeu économique et social. --- 

 

« Le risque renvoie à l'idée de danger éventuel plus ou moins prévisible. Il évoque un événement 

incertain (aléa), possiblement dangereux (d'où l'existence d'enjeu) et donc dommageable (d'où le 

calcul de vulnérabilités). On peut alors chercher à s'assurer contre la survenance d'un tel 

                                                             
726 F. CHABAS, note sous cass. Crim., 9 janvier 1979 : JCP G 1980, II, 19272. 
727 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.24. 
728 A. BENABENT, La chance et le droit, LGDJ 1983. 
729P.Sargo, note sous cass 1èreciv., 8 juillet 1997 : JCP G 1997, II, 22921. – J.-Cl. Responsabilité civile et assurance, 
n°67. 
730 M.HARICHAUX, Responsabilité médicale : principes généraux, op. cit., p.25. 
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événement731».Ainsi, la question de la couverture financière des risques est capitale dans le 

système de responsabilité dont l'objectif est l'indemnisation des victimes732.Comme dans les pays 

africains, les assurances restent marginales733. Or, « les risques et assurances sont étroitement 

liés. Le risque, indissociable des décisions et activités humaines, constitue le socle des 

assurances, dont le but est d’abord de couvrir les dommages qui peuvent en résulter dans les 

assurances dommages et d’indemniser, ensuite, le cas échéant, les préjudices causés à autrui suite 

à la faute imputable à son assuré dans l’assurance responsabilité civile. Il existe une relation 

probabiliste 734 , économique 735 , évolutive 736  et limitée 737  entre les deux 738 ».L’assurance des 

risques liés à la santé représente un enjeu économique et sociétal majeur739.  

 

 

 

313. Les voies de réparation. --- 

 

Il convient de réitérer que les assurances de dommages sont destinées à indemniser le dommage 

proportionnellement au préjudice subi. Les assurances de personnes ont pour objet de payer des 

prestations forfaitaires suite à la réalisation d’un risque. 

Ainsi, le processus de réparation se termine par l'indemnisation mais l'obtention de cette 

indemnisation ne peut être effective en l'absence de solvabilité des responsables. D’où l’utilité du 

système assurantiel. Deux voies sont offertes par le système juridique pour obtenir 

réparation : l’une s’exploite à travers le système assurantiel et l’autre par le système indemnitaire 

étatique. En effet, le système de réparation malagasy ne dispose pas de modalité d’indemnisation 

                                                             
731C.  GUETTIER, Du droit de la responsabilité administrative dans ses rapports avec la notion de risque, AJDA2005 
p.1499.  
732M.-L. DEMEESTER, L'assurance des risques de santé et la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002, RDSS 2002 p.783 
733 K. HAMA, S. THIAM, Droit africain de la santé, RGDM, n°42, 2012, p.370 
734 Pour faire face aux risques qui sont potentiels ou aléatoires, les assureurs cherchent à les objectiver, à les 
probabiliser et à les codifier (sur le plan juridique) en recourant à diverses techniques statistiques et aux calculs 
actuariels 
735Comme l’assurance comprend toujours une contrepartie monétaire (prime d’assurance), elle s’apparente souvent, 
mais pas toujours, à une transaction économique à but lucratif. 
736le risque est non seulement omniprésent, mais aussi proportionnel à la puissance des technologies 
737ce sont les risques conventionnels ou opération standard connus, statistiquement prévisibles, qui constituent le 
principal domaine d’activité des assurances 
738A. NOVEMBER et V.  NOVEMBER, « Risque, assurance et irréversibilité », Revue européenne des sciences 
sociales [En ligne], XLII-130 | 2004 
739J.-H. LORENZI, « L'importance économique de l'assurance », Les Tribunes de la santé 2011/2 (n°31), p. 31-37. 
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au titre de la solidarité nationale tel qu’il existe dans son équivalent français. Le mécanisme de 

l’assurance permet de diluer la charge du dommage. Il en ressort que le poids de la charge de la 

réparation se trouve concentrée dans deux systèmes. En d’autres termes, pour tous dommages 

confondus, l’Etat et l’Assureur deviennent les seuls supports de la charge de la réparation. Le 

champ d’action de la victime devient étroit et contraignant. A ce titre, cette dernière est obligée 

de prouver l’existence d’une responsabilité de l’administration devant le juge administratif ou de 

remplir les conditions exigées par le contrat d’Assurance. Par ailleurs, il faut préciser que le 

législateur n’a consacré aucun régime de réparation des dommages issus des risques sanitaires tel 

qu’il a été prévu par son homologue français740. Les dommages de santé entrent naturellement 

dans le régime commun de réparation et ne dispose pas traitement juridique spécifique. Toutefois, 

les régimes légaux de responsabilité de plein droit ont aménagé une conséquence logique vers 

l'assurance. 

 

 

 

314. Capacité de réception des dommages de santé ? --- 

 

La question qui se pose est de savoir si le système indemnitaire actuel public ou privé est apte à 

recevoir et à traiter ces types de dommages. Existe-t-il une garantie d’indemnisation devant l’Etat 

Malagasy ? La notion de santé constitue-t-elle un élément perturbateur ou non dans ledit 

système ? A-t-elle changé le comportement des différents éléments composant le système dont le 

juge, le législateur et l’Assureur ? Quelle est la dynamique et la cohérence du droit existant face 

aux risques sanitaires ?  

Logiquement, le processus de réparation devrait se terminer par l’indemnisation du dommage 

subi par la victime, y compris celui qui est provoqué par les activités de santé. Toutefois, le 

système de réparation ne doit pas être regardé uniquement du côté de cette dernière. « Regarder la 

souplesse et la dynamique du système indemnitaire (…) est rendre le droit de l’indemnisation 

juste et équitable, et surtout de l’adapter aux difficultés de la conjoncture économique741 ».  

                                                             
740 Référence Code de Santé français. 
741X. PRADEL, Le préjudice, op. cit.,p.14. 
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De quelle manière le juge, le législateur, l’Etat malagasy et l’Assureur trouvent la justice et 

l’équité en mettant en commun les intérêts divergents et opposés en jeu. Il convient ainsi 

d’examiner séparément les deux systèmes de réparation dans le cadre de l’assurance 

responsabilité (§1), l’assurance sans responsabilité (§2) et devant l’Etat Malagasy (§ 2).  

 

§1. L’ASSURANCE RESPONSABILITE 

 

La réparation par voie assurantielle a reçu une consécration textuelle dans le système juridique 

malagasy (I). Désormais, basée sur un contrat (III), elle a fonction importante dans la réparation 

des dommages causés par les activités sanitaires (II).  

 

I. Évolution des textes juridiques en matière assurantielle 

 

315. Le droit des assurances peut apporter un support juridique dans la prise en charge effective 

de l’indemnisation. Il exerce une influence directe sur le droit de la sécurité 

sociale(…)742.Historiquement, le mécanisme assurantiel était absent à Madagascar743. Pendant la 

période coloniale, on appliquait le droit français et après l’indépendance, la loi française du 

13 juillet 1913 restait en vigueur. D’autres textes ont été ensuite rapidement adoptés: 

- La loi n° 66-007 juillet 1966 sur l’assurance maritime ; 

- L’Ordonnance n° 60-162 du 3 octobre 1960 et de son Décret d’application n° 63-031 

du16 janvier 1963 instituant une obligation d’assurance en matière de circulation des 

véhicules terrestres à moteur ; 

- L’Ordonnance n° 62-034 du 19 septembre 1962 et les Décrets n° 62-668 et 63-526 

du27 décembre 1962 et du 5 septembre 1963 concernant l’octroi de l’agrément, les 

provisions techniques, le contrôle de l’État et les intermédiaires d’Assurance. 

Aujourd’hui, Madagascar dispose d’un Code des Assurances établi par la loi n° 99-013 du 

02 août 1999. Le Code de 1999 comporte cinq livres traitant les opérations d’assurance ; les 

                                                             
742X. PRADEL, Le préjudice, op. cit.,p.9. 
743 H. R. ANDRIAMANANTENA, L’Assurance à Madagascar, in Mélanges en l’honneur du Professeur 
A. RAHARINARIVONIRINA, éd., Jurid’ika et l’Harmattan, 2010, p. 203. Ainsi, historiquement, la logique d’assurance 
et de prévoyance était absente dans la culture malagasy. Ce point est à prendre en compte dans la perspective 
législative de responsabilité médicale impliquant une proposition de loi relative à la souscription d’assurance. Il 
serait inadmissible en effet, d’imposer un système à priori, incohérent à la culture sociale sans que l’on puisse 
débattre des intérêts et des modalités. 



 

 

309 

entreprises d’assurance ; le contrôle de l’État et le cadre institutionnel ; les règles communes aux 

intermédiaires d’assurance et les sanctions jointes des dispositions diverses et finales. 

A ce titre, le législateur malagasy a mis en place un système assurantiel à travers la loi n° 99-013 

du 2 août 1999 portant Code des Assurances applicable à Madagascar.  

 

II. Fonction de l’Assurance responsabilité civile 

 

316. Double fonction de l’indemnisation. ---  

 

En effet, l’assurance peut servir de support dans l'indemnisation de la victime. Elle a une double 

fonction. Premièrement, elle est destinée à garantir la solvabilité de l’assuré. Ensuite, elle lui 

procure une sérénité économique et sociale par la couverture des risques qui y sont rattachés dont 

ceux en rapport avec les activités de santé. « L’objet de l’assurance est, d’une manière générale, 

de partager le fardeau de la perte ou de la destruction d’un bien à la suite d’un évènement précis 

et d’apporter ainsi la sérénité aux assurés dans leur vie quotidienne, dans l’exercice d’une activité 

ou la réalisation d’un projet. […] de la continuité d’une activité dépend la survie d’une famille ou 

d’une entreprise 744 ». Toutefois, la garantie doit se faire dans le cadre contractuel.  

 

 

317. La responsabilité, support de l’assurance. ---  

 

La responsabilité civile apparaît encore comme la « pièce maîtresse du système légal 

d'indemnisation 745  ». Elle dispose d’une « hégémonie » 746 . « L'incidence pécuniaire de la 

condamnation pèse normalement sur l'assureur747 », A partir du moment où la responsabilité est 

devenue un simple support pour l'assurance il n'y a plus en effet aucune raison de se demander, à 

propos du dommage, s'il est dû ou non à une faute ni de désigner comme responsable l'auteur 

personnel de la faute. La démarche normale et logique consiste plutôt à imputer cette charge à 

                                                             
744H. R. ANDRIAMANANTENA, L’Assurance à Madagascar,op. cit., p. 201. 
745G. VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.76. 
746G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.76. 
747G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.40. 
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celui qui était le mieux placé, avant le dommage, pour contracter l'assurance destinée à garantir le 

risque748. 

 

III. Le contrat d’assurance 

 

318.Le contrat d’assurance constitue un outil juridique de base dans la garantie de 

l’indemnisation par voie assurantielle. Tant l’assureur que la victime se retrouvent confrontés à 

des problématiques (B). Quoiqu’il en soit, le législateur a entendu donner une clarté et une 

précision pour encadrer la réparation assurantielle notamment sur la définition du contrat 

d’assurance (A), les obligations des parties contractantes (C), la durée et la résiliation (D), les 

questions de compétence juridictionnelle (E). D’une manière générale, le Législateur n’a pas mis 

en place un mécanisme de réparation assurantielle spécifique aux dommages liés aux activités 

sanitaires. Pour lui, cette catégorie de dommage se trouve dans le régime de réparation des 

dommages non maritimes (F). 

 

A. Définitions 

 

319. Définition du contrat d’assurance. ---  

 

L’instrument juridique à disposition des différents acteurs est le contrat d’assurance. Il est définit 

comme étant une « convention relativement complexe 749 ». L’alinéa premier de l’article 5 du 

Code des assurances applicables à Madagascar le définit comme « une convention par laquelle 

une partie, l’assuré, se fait promettre moyennant une rémunération (la cotisation ou prime), pour 

lui ou pour un tiers, en cas de réalisation d’un risque, une prestation par une autre partie, 

l’assureur, qui, prenant en charge un ensemble de risques, les compense conformément aux lois 

                                                             
748  V. G. VINEY, Déclin de la responsabilité individuelle, préface A. TUNC, n°246 à 255, dans G.VINEY, 
Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.40. 
749Fondé sur le risque, c’est- à- dire, la survenance d’un évènement aléatoire, le contrat d’assurance prévoit deux 
paramètres : les conditions générales relatives aux conditions communes applicables à tous les assurés : garanties, 
limites des garanties, échéances…, voir :n° 80 et les conditions particulières, celles qui adaptent le contrat aux 
besoins et aux déclarations de l’assuré. En général, le contrat d’assurance est précédé d’un document d’informations 
engageant plus ou moins l’assuré et l’assureur. Il contient, la notice d’information et la proposition. La proposition 
constitue un véritable pré - contrat rassemblant les éléments fournis par l’assuré et les conditions de l’assureur. Bien 
que signée par les deux parties, la proposition ne constitue pas un engagement entre ces dernières. Après souscription 
de contrat, elle peut constituer un élément de preuve en cas de litige, www.index-assurance.fr. 
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de la statistique ». Le même article détermine deux types de contrat unique dans ses alinéas 2 et 

3 : le contrat multirisque en cas de couverture de plusieurs risques et celui dans le cadre d’une 

coassurance de plusieurs assureurs du ou plusieurs risques. Les conditions de formes dont la 

conclusion, la forme, la preuve et la transmission du contrat d’assurance sont définies par les 

articles 6 et suivants. 

 

320. Objet du contrat. ---  

 

Le contrat d’assurance a pour objet de couvrir un risque. Le contrat se trouve au centre des 

rapports qui se trouvent entre l’assureur et l’assuré en délimitant leurs obligations respectives et 

l’étendue des garanties.   L’établissement de contrat d’assurance permet de protéger le droit des 

victimes à la réparation des dommages subi. Cela est conditionné par la souscription du fautif à 

une assurance responsabilité civile. De même, la victime doit démontrer préalablement la faute de 

l'assuré devant une juridiction pour pouvoir engager une action directe contre l'assureur. Elle doit 

établir que l'auteur du dommage est « responsable » de celui-ci750. 

 

 

B. Problématique 

 

321. Ineffectivité du droit à réparation. ---  

 

La question qui se pose est de savoir si la notion de contrat, en tant qu’instrument rigide et 

rigoureux, est de nature à traiter les risques sanitaires par nature complexes. Par ailleurs, l’on se 

demande également si le système assurantiel malagasy est effectif, cohérent et «  univoque, c'est-

à-dire propre à se saisir de toutes les atteintes à la santé, qu'elle soit ou non de nature à engager la 

responsabilité d'un tiers751. Le droit à réparation même en matière de dommage provoqué par les 

risques sanitaires doit être garanti. Or, un droit non garanti n’est pas un droit qui, bien souvent, 

n'existe pas de facto en matière corporelle, car [d’un côté], la victime de préjudices importants se 

trouve rapidement confrontée à l'insolvabilité de l'auteur du dommage752 . De l’autre côté, elle se 

                                                             
750VINEY Geneviève, Introduction à la responsabilité civile, op. cit.,  p.79. 
751P. PHILIPPE, Assurance, responsabilité et santé : réflexions sur une trilogie en devenir, RDSS 2010. 7. 
752P. PHILIPPE, Assurance, responsabilité et santé,op. cit. 
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trouve limitée par le contrat conclu entre l’assureur et l’assuré que ce soit avec ou sans 

l’intervention d’un tiers. Toutefois, le fait dommageable est matériellement prévu dans les termes 

et la durée de validité du contrat. Ce champ d’application temporel du contrat est un gage de 

garantie pour les assurés permettant de protéger l’exercice de leurs activités durant la période de 

validité du contrat même après sa résiliation, et ce sans limite dans le temps753. Elle menacerait 

l'initiative individuelle, conduirait à une déformation de la notion de responsabilité et nuirait, par 

son expansion continuelle, à la sécurité juridique754. 

 

 

322. Une réclamation, condition préalable. ---  

 

Une réclamation, tendant à la réparation du dommage, faite par la victime du dommage ou du 

tiers lésé, est une condition préalable au déclenchement de la mise en œuvre de la garantie de 

l’assureur de responsabilité. Selon l’article 54 du Code des assurances, « dans les assurances de 

responsabilité, l’assureur n’est tenu que si, à la suite du fait dommageable prévu au contrat, une 

réclamation amiable ou judiciaire est faite à l’assuré par le tiers lésé ». Ainsi, c’est la réclamation 

du tiers lésé qui déclenche la mise en œuvre du contrat.  

 

 

323. Un marché mineur. ---  

 

« On constate que la souscription d’un contrat d’assurance n’est pas encore ancrée dans la culture 

malagasy755 ».  Par ailleurs, les assureurs ont créé des offres de polices d’assurances pour les 

professionnels et établissements de santé. Par contre, la demande n’existe pratiquement pas dans 

le monde des professionnels de santé. Par exemple, selon une enquête effectuée par l’Ordre des 

médecins au près de la compagnie d’assurance Ny HAVANA, seulement dix médecins sur tout le 

territoire malagasy ont souscrit une assurance responsabilité civile. Cela témoigne de la 

couverture assurantielle des risques liés à la pratique de la médecine.  Aucun dispositif tendant à 

                                                             
753 G. LEGUAY, Le maintien dans le temps des garanties d'assurance de responsabilité, RDI 2003. 305. 
754 V. C. RUSSSO, De l'assurance de responsabilité à l'assurance directe. Contribution à l'étude d'une mutation de la 
couverture des risques, Dalloz Nouvelle bibliothèque des thèses, 2001, p.172 et ss. 
755 H. R.ANDRIAMANANTENA, L’assurance à Madagascar, op. cit., p.201. 
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fixer un seuil minimal ou un seuil maximal de tarification ou une fourchette de tarification des 

primes d’assurance responsabilité civile médicale proposées sur le marché756. La fixation du tarif 

devrait concilier la capacité de financement de l’assurance des professionnels et établissements 

de santé ainsi que celle de l’assureur à s’acquitter de son obligation d’indemniser les sinistres. 

Les professionnels de santé ne sont pas soumis à une contrainte légale ou réglementaire. La 

raréfaction de l'offre des assureurs en matière de responsabilité médicale peut s'expliquer par 

quatre facteurs : l'évolution de la jurisprudence, l'augmentation de la fréquence des sinistres, 

l'augmentation du coût moyen des sinistres, le fait que la problématique de la réparation de l'aléa 

médical n'est résolue que de façon partielle757.  

La question que se pose est de savoir s'il existe « un chaînon manquant758 » dans cette chaîne de 

production de l'indemnisation malagasy. En effet, « de fait, l'association de l'assurance, de la 

responsabilité et de la santé amène à confronter des intérêts que l'on peine à dépeindre comme 

convergents, puisqu'ils impliquent les créanciers de l'indemnisation, victimes touchées dans leur 

chair et leur âme, et les débiteurs des indemnités concernées, assureurs publics et privés, soumis à 

des contraintes économiques légitimes759 ».  

 

 

C. Les obligations respectives des parties 

 

L’assureur (II) et l’assuré (I) ont chacun des obligations qui découlent du contrat d’assurance. 

 

1. Les obligations de l’assuré 

 

324. L’assuré est tenu d’une obligation de déclarer les risques selon l’article 13 du Code des 

assurances qui précise que « l’assuré doit répondre exactement aux questions posées par 

l’assureur, notamment dans la proposition et/ou formulaire de déclaration du risque par lequel 

l’assureur l’interroge lors de la conclusion du contrat sur les circonstances qui sont de nature à 

faire apprécier par l’assureur les risques qu’il prend en charge ». D’après l’article 16 du Code des 

                                                             
756 Le système français dispose d’un Bureau Central de Tarification à cet effet.  
757N.GOMBAULT, La situation de l'assurance de responsabilité médicale, RDSS 2010. 51. 
758F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, op ; cit., p.93. 
759P. PHILIPPE, Assurance, responsabilité et santé,op. cit. 
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Assurances, ce dernier doit également déclarer à l’assureur l’aggravation et la modification du 

risque760 dans un délai fixé par décret761. Selon les articles 14 et 15 du même Code, l’assuré 

encourt sanction en cas de fausse déclaration intentionnelle ou non intentionnelle762.  

Sauf en matière d’assurance vie, l’assuré a l’obligation de payer la cotisation ou la prime aux 

dates convenues selon les termes de l’alinéa 1 de l’article 17 du Code des assurances. Il est 

également tenu d’une obligation de déclarer les sinistres selon l’article 18 du Code des 

assurances763.  

 

2. Les obligations de l’assureur 

 

324. Selon l’article 20 du Code des assurances, l’assureur doit remettre à l’assuré un exemplaire 

écrit du contrat conforme à la notice d’information qui lui a été remise et à la proposition remplie 

et signée par l’assuré ». 

Il est également tenu d’une obligation de payer les sinistres. En effet, selon l’alinéa 1 de l’article 

21 du Code des assurances, lors de la réalisation d’un risque assuré ou à l’échéance du contrat 

pour les assurances vie et capitalisation, l’assureur doit exécuter dans le délai convenu la 

prestation déterminée par le contrat et ne peut être tenu au-delà. Le deuxième alinéa précise qu’ 

« au reçu de toute déclaration de sinistre, l’assureur doit informer immédiatement l’assuré des 

                                                             
760 En son alinéa premier, l’article 16 du Code des assurances précise que « L’assuré a l’obligation de déclarer, en 
cours de contrat, les circonstances nouvelles qui ont pour conséquence, soit d’aggraver les risques, soit d’en créer de 
nouveaux et rendent de ce fait inexactes les réponses faites à l’assureur lors de la conclusion du contrat ». 
761 Selon l’alinéa 2 de l’article 16 du Code des assurances, « L’assuré doit déclarer ces circonstances aggravantes, par 
lettre recommandée ou formulaire contresigné avec récépissé, dans un délai fixé par décret. 
762 Selon l’article 13 du Code des assurances malagasy, « Indépendamment des causes ordinaires de nullité, le contrat 
d’assurance est nul en cas de réticence ou de fausse déclaration intentionnelle de la part de l’assuré, quand cette 
réticence ou cette fausse déclaration change l’objet du risque ou en diminue l’opinion pour l’assureur, alors même 
que le risque omis ou dénaturé par l’assuré a été sans influence sur le sinistre. 
Les cotisations ou les primes payées demeurent alors acquises à l’assureur à titre de dommages et intérêts. » selon 
l’article 15 du même Code, L’omission ou la déclaration inexacte de la part de l’assuré dont la mauvaise foi n’est pas 
établie n’entraîne pas la nullité de l’assurance. 
Si elle est constatée avant tout sinistre, l’assureur a le droit soit de maintenir le contrat moyennant une augmentation 
de cotisation ou de prime acceptée par l’assuré, soit de résilier le contrat dix jours après notification adressée à 
l’assuré par lettre recommandée ou contresignée, en restituant la portion de la cotisation ou de la prime payée pour le 
temps où l’assurance ne court plus. 
Dans le cas où la constatation n’a lieu qu’après sinistre, l’indemnité est réduite en proportion du taux des cotisations 
ou des primes payées par rapport au taux des cotisations ou des primes qui auraient été dues, si les risques avaient été 
complètement et exactement déclarés. 
763 Ledit article précise que « L’assuré est tenu de donner avis à l’assureur, dès qu’il en a eu connaissance et au plus 
tard dans le délai fixé par contrat, de tout événement ou sinistre susceptible de mettre en jeu la garantie de l’assureur. 
Ce délai contractuel est fixé par décret. » 
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documents qui doivent lui être fournis pour compléter le dossier de demande d’indemnisation et 

diligenter les expertises éventuellement nécessaires en tenant l’assuré informé et en l’invitant à 

participer à ces expertises. Si l’assureur estime que le sinistre ne doit pas être pris en charge, il 

doit immédiatement en donner les raisons à l’assuré par écrit». L’alinéa 3 ajoute que « si le risque 

est couvert par le contrat, l’assureur doit présenter à l’assuré une offre d’indemnisation détaillée 

par chefs de préjudice dont les modalités sont fixées par décret. Le dernier alinéa souligne que 

« le délai de paiement de sinistre est fixé par décret. Tout retard dans le paiement expose 

l’assureur à une pénalité». 

Par la suite, l’assuré dispose d’une faculté de rétractation. Selon l’article 22 du Code des 

assurances, « après acceptation de l’offre d’indemnisation faite par l’assureur, l’assuré, l’ayant-

droit ou le bénéficiaire peut se rétracter selon les modalités prévues par décret ».  

Toutefois, l’article 24 du Code des assurances protège l’assureur contre certains risques. Selon les 

dispositions de l’alinéa 1 dudit article, « les pertes et les dommages occasionnés par des cas 

fortuits ou causés par la faute de l’assuré sont à la charge de l’assureur, sauf exclusion formelle et 

limitée contenue dans le contrat ». L’alinéa 2 précise que « toutefois, l’assureur ne répond pas à 

des pertes et dommages provenant d’une faute intentionnelle ou dolosive de l’assuré. La charge 

de la preuve du caractère intentionnel ou dolosif de la faute appartient à l’assureur». Le dernier 

alinéa ajoute que « l’assureur ne couvre pas les sinistres survenus après expiration ou suspension 

de la garantie du contrat et en cas de réquisition ». 

 

D. La durée et la résiliation du contrat 

 

325. La durée du contrat est bien sûr librement déterminée par les parties au contrat. Selon 

l’article 25 du code des assurances, la durée du contrat doit être mentionnée en caractères très 

apparents et la durée de la tacite reconduction ne peut en aucun cas excéder une année. L’assuré a 

le droit de résilier le contrat à la date d’anniversaire de ladite convention. Du côté de l’assureur, 

Le paiement des sinistres par l’assureur étant l’objet même de l’assurance, toute clause autorisant 

l’assureur à résilier le contrat après la survenance de sinistres, est réputée non écrite. Toutefois, il 

peut être stipulé qu’en cas de sinistre répétitif ou en cas de mauvaise foi de l’assuré, l’assureur 

peut résilier le contrat ». Le contrat d’assurance peut être résilié par chacune des parties en cas de 
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survenance de certains évènements notamment en cas de retraite professionnelle ou de cessation 

définitive d’activité professionnelle ». 

En principe, selon l’alinéa 1 de l’article 34 du Code des assurances, « toutes actions dérivant d’un 

contrat d’assurance sont prescrites par deux ans à compter de l’événement qui y donne  

naissance». Selon l’alinéa 2 du même article, ce délai court: 1° en cas de réticence, omission, 

déclaration fausse ou inexacte sur le risque couru, que du jour où l’assureur en a eu connaissance 

; 2° en cas de sinistre, que du jour où les intéressés en ont connaissance, s’ils prouvent qu’ils l’ont 

ignoré jusque là ». Selon l’alinéa 3 du même article, quand l’action de l’assuré contre l’assureur a 

pour cause le recours d’un tiers, le délai de la prescription ne court que du jour où ce tiers a 

exercé une action en justice contre l’assuré ou a été indemnisé par ce dernier ». Selon l’alinéa du 

même article, la prescription est portée à trois ans […] dans les contrats d’assurance contre les 

accidents atteignant les personnes, lorsque les bénéficiaires sont les ayants droit de l’assuré 

décédé ».  

 

E. Compétences 

 

326. Selon l’alinéa 1 de l’article 36 du Code des assurances, « dans toutes les instances relatives à 

la fixation et au règlement des indemnités, dues après sinistre, le défendeur (assureur ou assuré) 

est assigné devant le tribunal du domicile de l’assuré de quelque espèce d’assurance qu’il 

s’agisse ». Selon l’alinéa 2 du même article2°, «  s’il s’agit d’assurances contre les accidents de 

toute nature, l’assuré peut assigner l’assureur devant le tribunal du lieu où s’est produit le fait 

dommageable ». 

 

F. Les règles relatives aux assurances de dommages non maritimes 

 

327. Selon l’article 38 du Code des Assurances malagasy, « l’assureur est garant des pertes et 

dommages causés par des personnes dont l’assuré est civilement responsable quelles que soient la 

nature et la gravité des fautes de ces personnes, ou par des choses qu’il a sous sa garde ». 

L’article 43 du Code des assurances présente l’intérêt d’assurance selon lequel, « toute personne 

ayant intérêt à la conservation d’une chose peut la faire assurer. Tout intérêt direct ou indirect à la 

non réalisation d’un risque peut faire l’objet d’une assurance ». 
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§2. L’assurance responsabilité civile professionnelle du praticien764 

 

La souscription présente des intérêts pour le praticien (I). La pratique juridictionnelle démontre 

les enjeux qu’elle renferme (II).  

 

 

I. Intérêts de l’assurance responsabilité civile professionnelle 

 

328. L’assurabilité du risque de responsabilité professionnelle des médecins et des établissements 

de soins est le grand absent dans le système global de prise en charge des risques sanitaires. 

L’assureur n’a pas encore révélé son degré d’efficacité à « mutualiser son risque en matière de 

santé, c’est-à-dire trouver un équilibre entre le nombre d’assurés et le nombre de réclamations à 

gérer »765. Comme tout risque, « le risque de la responsabilité médicale s'apprécie à la fois en 

fréquence et en intensité766 ». 

« L’assurance de responsabilité est, dans le domaine médical, en principe facultative (…)767 ».  

Le législateur n’a imposé aucune obligation de souscrire une assurance responsabilité civile aux 

professionnels de santé768. Par ailleurs, les assureurs sont légalement tenus d’intervenir lorsque la 

responsabilité médicale d’un assuré est engagée769. Pour garantir l’effectivité de l’obligation 

d’assurance, le législateur l’a assortie de sanctions pénales770. La responsabilité civile du médecin 

                                                             
764 Les premiers systèmes d'assurance contre la maladie, "les Krankenkassen", ont été créé en Allemagne en 1883, 
puis contre les accidents en 1884. en France, ce sont les société minières, en 1894, puis les sociétés ferroviaires, en 
1909, qui ont été les précurseurs en matière de régime d'assurance obligatoire764. 
765M. ALBERTIN, L’assurabilité du risque de responsabilité professionnelle des médecins et des établissements de 
soins,  dans .-F. ABEILLE(dir), Le risque médical, op. cit., P 121. 
766N. GOMBAULT, La situation de l'assurance de responsabilité médicale, RDSS 2010. 51. 
767 J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.38. 
768 L’obligation de souscription s’impose en outre à tout établissement de santé ou service de santé exerçant à titre 
libéral, à tout établissement de santé ou service de santé exerçant des activités de prévention, de diagnostic ou de 
soins, ainsi qu’à tout producteur, exploitant ou fournisseur de produits de santé, Article L.1142-2 du Code de la 
Santé publique. Dans le système français, la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et à la 
qualité du système de santé, en son article 100, a imposé aux professionnels de santé et aux établissements de soins, 
qu’ils soient publics ou privés, une obligation d’assurance afin de garantir la solvabilité du responsable. Tout 
établissement ou professionnel de santé qui exerce sans avoir souscrit une assurance est passible d’une peine de 
45000 euros d’amende et d’une interdiction d’exercice de l’activité non couverte par l’assurance.  
769A. LAUDE, B. MATHIEU et D. TABUTEAU, Droit de la santé, 2e éd., Thémis droit, Puf, 2009, p. 453. 
770 Article L.1142-25 du Code de la santé publique :« Le manquement à l’obligation d’assurance prévue à 
l’article L. 1142-2 est puni de 45 000 Euros d’amende. Les personnes physiques coupables de l’infraction 
mentionnée au présent article encourent également la peine complémentaire d’interdiction, selon les modalités 
prévues par l’article 131-27 du Code pénal, d’exercer l’activité professionnelle ou sociale dans l’exercice de laquelle 
ou à l’occasion de l’exercice de laquelle l’infraction a été commise […] ». 



 

 

318 

est personnelle, mettant directement en cause le praticien et supporté en principe, par le 

patrimoine de celui-ci771.  

Or, les assurances professionnelles ont pour vocation la réparation des préjudices éventuels 

résultant de l'activité médicale, mais exclusivement de ceux relevant d'une faute et non d'une 

simple erreur 772 . La couverture par assurance de l'acte médical fautif ne risque-t-elle pas 

d'encourager « une déresponsabilisation » du médecin773? Il faut admettre qu’un acte médical 

fautif peut, éventuellement,  conduire un médecin devant le juge pénal, et c'est sur ce point 

seulement que la compagnie d'assurances ne peut pas "faire écran774.Finalement, parler encore en 

2016, du pouvoir médical et de son rôle, n'est pas une pure création de l'esprit775. 

 

 

II. La pratique juridictionnelle 

 

329. Aucune décision n’a été rendue par les juridictions à l’encontre d’un praticien libéral. Les 

rares décisions rendues concernent des établissements privés de santé et laboratoires d’analyse, 

des praticiens exerçant dans des établissements publics de santé. Dans la pratique, les 

établissements souscrivent une assurance responsabilité civile même en l’absence de texte. Cela 

leur assure une garantie des risques liés à leurs activités en cas contentieux. Tel est le cas pour la 

Clinique dans l’affaire lipome où la Compagnie d’Assurances et Réassurances ARO est 

intervenue volontairement au motif que cette dernière est assurée en responsabilité civile auprès 

de son assurance.  

 

III. Le cadre juridique de la responsabilité professionnelle 

 

330. Le Code des assurances malagasy, offre deux alternatives de contrat 

d’assurance professionnelle pour le médecin exerçant à titre libéral : le contrat souscrit par une 

personne physique, soit le contrat d’assurance individuelle et le contrat souscrit par une personne 

morale, soit le contrat d’assurance de groupe. Au lieu de souscrire une assurance responsabilité 

                                                             
771 Sauf intervention de l’assurance responsabilité.  J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, op. cit., p.37. 
772F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, op. cit., p.170. 
773F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, op. cit., p.176. 
774 F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, op. cit., p.177. 
775F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, op. cit., p.195. 
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civile individuelle (A), les professionnels de santé peuvent établir un contrat d’assurance de 

groupe dans un cadre d’exercice libéral (B).  

 

 

A. Le contrat d’assurance individuelle dans un cadre d’exercice libéral 

 

331. L’assurance professionnelle médicale. ---  

 

Le professionnel de santé qui exerce à titre libéral, a intérêt à souscrire une assurance 

responsabilité civile professionnelle pour couvrir les risques liés à ces activités professionnelles. 

Le système assurantiel malagasy ne dispose pas encore de « responsabilité assurance 

professionnelle médicale 776 . Il n’existe pas à l’heure actuelle dans le code des assurances 

malagasy une assurance spécialisée dans la profession médicale. Pour ce faire, le professionnel 

n’a pas le choix que de souscrire l’assurance responsabilité civile de droit commun.  

 

332. Une garantie conditionnée. ---  

 

Par contre, cette garantie n’est pas inconditionnelle au regard des  articles 17 et 54 du Code des 

assurances qui exigent le versement d’une rémunération périodique sous forme de cotisation ou 

prime par l’assuré777, la réalisation d’une réclamation amiable ou judiciaire par un tiers lésé à 

l’assuré 778. Par ailleurs, les parties peuvent prévoir d’inclure des clauses tendant à imputer les 

frais de procédure contentieuse à l’assuré779. 

 

 

 

                                                             
776 Sont concernés par l’assurance professionnelle médicale, les médecins quelle que soit leurs spécialités : 
chirurgiens ; dentistes ; sages-femmes ; pharmaciens et biologistes ; infirmiers ; anesthésistes-réanimateurs ; 
cardiologues ; gynécologues-obstétriciens ; radiologues, etc. 
777Article 17 du Code malagasy des assurances. 
778Article 54 du Code des assurances. 
779De sorte que les honoraires des avocats, experts, huissiers et autres frais impliqués pour la défense, seront pris en 
charge. Outre la prise en charge de la défense, l’assurance en tant que personne morale, peut représenter son assuré 
lors d’une procédure amiable ou judiciaire. 
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B. Le contrat d’assurance de groupe dans un cadre d’exercice libéral 

 

333. Au même titre que le professionnel libéral qui exerce à titre individuel, les praticiens 

peuvent également se regrouper dans le cadre de leurs activités780. Dans ce cas, les concernés 

pourraient souscrire une assurance de groupe pour se prémunir contre les risques y afférents 

encadrée par l’article 186 du Code des assurances malagasy. 

 

 

 

SECTION 2 : REPARATION SANS RESPONSABILITE 

 

 

 

Obtenir la réparation sans obligation de rechercher la responsabilité d’un fautif ou de celui qui a 

commis une faute, présente un certain intérêt (I). La cour de cassation malagasy a d’ailleurs 

ouvert une brèche en matière de régime d’accident dans la réparation des dommages occasionnés 

lors des activités sanitaires (II). 

 

 

 

I. Intérêts de la réparation en l’absence de responsabilité 

 

334. L'assurance prise par l'assuré permet de le couvrir contre les conséquences des dommages 

corporels qui peuvent l'atteindre personnellement entre dans la catégorie des "assurances de 

personnes781 ».Les règles relatives aux assurances de personnes et aux contrats de capitalisation 

sont régies par les articles 162 et suivants du code des assurances.  Selon l’article 162 du même 

Code, « en matière d’assurance contre les accidents atteignant les personnes, les sommes assurés 

sont fixées par le contrat » soit sous forme de capital ou de rente. L’article 163 du Code des 

                                                             
780S. AUDRIC, L’exercice en groupe des médecins libéraux, DREES Études et Résultats, n° 314 juin 2004, p. 1. 
781G.VINEY, Introduction à la responsabilité civile, op. cit., p.61. 
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assurances précise que l’assurance de personne est régie par le principe forfaitaire. L’assuré et la 

victime du dommage peuvent bénéficier d’une réparation sans prouver l'existence d'une faute.Les 

assurances constituent une alternative aux carences des prestations sociales.  

 

II. LE REGIME DES ACCIDENTS, UNE OUVERTURE 

 

Un cas d’espèce traité au niveau de la Cour de cassation pourrait ouvrir une voie de réparation de 

dommage corporel causé dans le cadre des activités sanitaires (A) dans le cadre de l’Assurance 

Individuelle Accident pourtant doublement limité (B). En effet, la décision de la Cour, prise en la 

matière, renferme des opportunités d’applicabilité (C).  

 

A. Cas étudié 

 

335. Le 22 septembre 1960, Monsieur C.L. s'est heurté le dos du pied contre un meuble. La 

blessure ne s'étant pas cicatrisée, son médecin traitant lui a administré une injection de Pénicilline 

à l'Hôpital public de Farafangana, le 07 octobre 1960, dont il décéda. Il faut ajouter aussi que Mr. 

C.L. a souscrit un contrat d'assurance individuelle accident, intervenu entre les parties le 5 mai 

1956, à compter du 25 avril 1956.  Par arrêt confirmatif  n°245 du 19 juin 1963, la chambre civile 

de la Cour d'appel de Madagascar a refusé le paiement du capital décès au tiers bénéficiaire pour 

les motifs suivants: la plaie ne comportait en soi aucune suite mortelle, la Pénicilline n’est pas un 

produit toxique et a été librement accepté par le défunt, l'injection était un acte médical courant 

ne pouvant créer un danger de mort instantané, et enfin, le patient portait une allergie non 

soupçonnée ayant provoqué l'anaphylaxie fatale.  Par décision n°21 du 8 mars 1966, sur la base 

des articles 1134, 1135, 1156 et suivants du Code civil français, la Cour de cassation casse et 

annule, avec renvoi, l’arrêt de la Cour d’appel qui a « par dénaturation, tant des clauses que de 

l'intention des parties, destitué la convention de ses effets légaux (...) ». Elle avance que « (...) 

l'injection de Pénicilline, d'ailleurs rendue nécessaire par la plaie provoquée par heurt accidentel 

contre un meuble, et suivi presque instantanément du décès de l'assuré, doit être tenue pour la 

cause, indépendante de la volonté de ce dernier, extérieure, fortuite, soudaine et violente du décès 

dont, au demeurant, il n'est pas établi qu'il fût néanmoins produit sans cette injection; que de ce 
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fait, celle-ci constitue la lésion corporelle telle qu'elle est définie à l'article 2 du contrat 

d'assurances ». 

Tout simplement parce que transplanté dans le domaine des risques sanitaires, il pourrait avoir 

une résonnance particulière. En effet, la Cour a eu l’occasion d’appliquer un contrat d’Assurance 

individuelle accident  en matière de risque thérapeutique782. Elle s’est prononcée sur la réparation 

de dommages corporels accidentels, une notion qui tend à être attractive et à déplacer le centre de 

gravité des systèmes de responsabilité, à l’heure actuelle, fondés sur la faute en contradiction 

avec une quasi absence de prise en charge pratique de l'indemnisation. 

A l'époque où l'arrêt a été rendu, le juge appliquait des dispositions du droit français en cas de 

lacunes du droit malagasy. La Cour visait les articles 1134, 1135, 1156 et suivants et Code civil 

français mais la substance desdits articles se retrouve dans les articles 123 et suivants de la Loi n° 

66-003 du 2 juillet 1966 sur la théorie générale des obligations783. 

La question qui s’est posée est de savoir si l’évènement est couvert par l’objet du contrat, s’il 

existe un accident tel qu’il est défini communément par les parties. Il est question également de 

déterminer la causalité du décès s'il est imputable à un accident.  

Pour pouvoir répondre à la question posée, le juge doit rechercher la commune intention des 

parties dans la définition du terme « accident ».  Toutefois, il ne dispose pas de liberté 

d’appréciation784. Son interprétation est limitée par la loi et par le contrat établi car le bénéfice du 

versement du capital décès dépend de la réalisation du sinistre qui doit entrer dans la définition de 

l’objet du contrat785.  

L'intérêt est de connaître et d’analyser la possible application du régime des accidents du système 

assurantiel aux risques thérapeutiques, notamment à la notion d'accident médical en tant 

qu'évènement imprévu, ayant causé un dommage corporel accidentel et rattaché par un lien de 

causalité à un acte médical en l'absence d'une faute prouvée. 

Ce qui nous amène à examiner les conditions d’application d’un contrat d’assurance individuelle 

accident par le juge et ce, afin de déterminer son utilité dans la réparation des risques 

thérapeutiques. 

                                                             
782Le risque est qualifié de thérapeutique, lorsqu’il concerne exclusivement les actes de soins, les traitements et les 
actions curatives, V. TABUTEAU, Risque thérapeutique, op. cit., p. 18. 
783Selon l'article 4 de cet Accord "à défaut de textes malagasy, les dispositions législatives et réglementaires du droit 
français, en vigueur à Madagascar à la date à laquelle prend effet le présent Accord, continuent à être appliquées par 
les juridictions malagasy". La LTGO a remplacé les articles 1134, 1135, 1156 et suivants du Code civil français. 
784 Le juge du fond dispose  bien évidemment d’un pouvoir souverain dans l’appréciation des faits. 
785Voir en ce sens, J. BIGOT, V. HEUZE, Traité de droit des assurances, Tome 3, 2è éd., LGDJ- Lextenso, 2014.  
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B. Une application pourtant doublement limitée. 

 

Pour conclure à l’existence d’un décès accidentel, le juge doit rechercher la commune intention 

des parties dans les limites de l’interprétation posées par le législateur (A) sur les risques garantis 

dans le contrat (B).  

 

1. Par les limites de l’interprétation du contrat. 

 

En matière d’assurance contre les accidents corporels, le contrat qui fait la loi des parties est 

particulièrement important pour déterminer les risques garantis. L’interprétation des termes du 

contrat par le juge se trouve par un domaine de définition fermé par leur clarté et leur précision 

d’un côté (a) puis par le doute d’un autre côté (b).  

 

a. La clarté et la précision imposent. 

 

336. La Cour de cassation a évoqué dans cet arrêt « qu’en présence d’une convention dont les 

termes clairs et précis s’imposent aux juges qui ont la mission de les appliquer, ceux-ci ne 

peuvent,  après avoir constaté l’existence, se retrancher derrière leur pouvoir souverain 

d’appréciation pour en donner une interprétation qui destitue la convention de ses effets légaux». 

Le grief de dénaturation serait encouru.  

Selon la Cour, les juges sont tenus d'appliquer les clauses d'une convention lorsque deux 

conditions cumulatives sont réunies: le contrat existe et les termes sont clairs et précis786sous 

l’empire des articles 1156 du Code civil787 . 

L'article 125 de la Loi n° 66-003 du 2 juillet 1966 sur la théorie générale des obligations précise 

toujours que « la commune intention des parties détermine leurs engagements réciproques »mais 

                                                             
786Il y a lieu de préciser que le juge doit toujours passer par un procédé interprétatif avant de conclure à l'existence ou 
non de clarté et de précision. 
787 L'article 1156 du Code civil français dispose qu'"on doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune 
intention de parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes."  
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il a toutefois ajouté que « les termes du contrat sont présumés l'exprimer ». Le champ 

d’interprétation du juge se trouve ainsi réduit par rapport à la législation antérieure788.  

b. Le doute dispose. 

 

337. Avec l’article 1162 du Code civil789, seul le doute permet au juge d'aller au-delà du « sens 

clair » des termes du contrat, censés traduire "la commune intention des parties". Pour ce faire, il 

profite à l'assuré, donc à la victime. Dans l'état du droit malagasy actuel, « une qualification 

correcte de la clause est nécessaire 790  » car la  LTGO est plus protectrice de l'assureur en 

soutenant en son article 126 que « dans le doute, la convention s'interprète en faveur du 

débiteur ». De toute évidence, pour cette fois-ci, le doute a été écarté car les juges du fond n'ont 

pas remis en cause la clarté et la précision des termes de la police d'assurance.  

Mais qu’en est-il alors du contrat qui fait loi entre les parties ?  

 

2. Par la définition contractuelle du mot « accident ». 

 

Dans un contrat individuel contre les accidents, la notion d’«accident » est prédéterminée par les 

parties contractantes (a) mais elle est également codéterminée par l’application qui en est faite 

par le juge (b). 

 

a. Ce que dit la loi des parties. 

 

337. Selon l'article 1134, alinéa premier du Code civil français visé par la décision de la Cour de 

cassation, « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites »." 

L'article 123 de la LTGO, en formulant le même principe d'une autre manière, précise que "le 

contrat légalement formé s’impose aux parties au même titre que la loi." 

Aux termes de l’article 2 du contrat concerné, « on doit entendre par accident, toute lésion 

corporelle occasionnée indépendamment de la volonté de l’assuré par l’action fortuite et soudaine 

d’une force extérieure ou par tous chocs violents avec un corps compact ». 

                                                             
788mais sans l'être totalement, en choisissant le mot "présumés" au lieu de "réputés". 
789Et l'article 1162 du même Code ajoute que "dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui stipule et en 
faveur de celui qui a contracté l'obligation". 
790J.BIGOT, V.HEUZE, op. cit., p.846. 
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Pour prétendre à un versement du capital au titre du contrat, l’assuré ou le tiers-bénéficiaire doit 

donc prouver l’existence d’un accident qui doit réunir deux éléments : une lésion corporelle et la 

cause qui devant remplir certains critères selon deux situations indépendantes de la volonté du 

concerné.  

Dans le premier type d’accident, la cause doit être extérieure, soudaine et fortuite. Dans le 

deuxième, la cause peut être constituée par tous chocs violents avec un corps compact. Le cas qui 

nous est donné d'analyser a été classée dans la première catégorie. 

Il faut toutefois remarquer que l’évidence n’est pas de mise dans la présente affaire car le juge se 

trouve face à un dommage ou un sinistre à caractère multifactoriel, coloré d'incertitude rendant la 

preuve desdits éléments et l'imputabilité du sinistre difficile. Au demeurant, le caractère clair ou 

obscur d’une convention laisse une grande place à l’arbitraire judiciaire791. 

 

b. L'application de la loi des parties par le juge. 

 

338. La Cour avance que les éléments du contrat sont réunis pour conclure à un accident. La 

lésion corporelle est constituée par l’injection et la cause par l’injection de pénicilline, qui doit 

être entendue comme l'administration de produit médicamenteux, ayant entraîné le décès de Mr. 

C.L. 

Le raisonnement de la Cour est toutefois difficile à percevoir. Il y a une confusion de la cause et 

de la lésion corporelle. La superposition des deux éléments du contrat permet de déduire que 

l’injection de pénicilline est l’accident au sens du contrat. D’ailleurs, la Cour dit que l’injection 

du produit médicamenteux est suivie presqu’instantanément du décès et l’a retenu, comme la 

cause du sinistre. Dans cette lignée, nous sommes en présence d’un décès accidentel.  

Par contre, elle avance que la cause du décès est celle prévue par le contrat. L’injection de 

pénicilline devient à la fois la cause de la lésion corporelle et celle du décès. Mais si elle est la 

cause du sinistre, la Cour conclut à l’existence d’un décès-accident et non à un décès accidentel 

sauf si le terme « cause » fait référence à la notion d'imputabilité.  

Il ne faut pas oublier que les faits peuvent être divisés en trois parties pouvant chacune provoquer 

un type d’accident différent: le heurt qualifié d’accidentel, l’acte de soins ou l’injection et le 

                                                             
791B. APOLLIS, F. VIALLA, Interprétation sans dénaturation : les compétences respectives des juridictions, RDS 
n°25, Contrats, LEH, p.589-589. 
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traitement ou l’administration de pénicilline, au titre desquelles trois branches de dommages 

peuvent être attachées corrélativement. De plus, en se référant aux deux acceptions du risque 

dans l’assurance, le dommage corporel accidentel garanti ou le décès accidentel doit être la 

conséquence de l’évènement couvert ou l’accident.  

Mais, est-ce que l'administration d'un produit médicamenteux peut être définie comme une force 

extérieure indépendante de la volonté de l'assuré et dont l'action est fortuite et soudaine? La Cour 

a répondu par l’affirmative en ajoutant le critère de violence qui se rattache plutôt aux accidents 

par objet contendant. 

Bref, le décès est imputable à l’injection de pénicilline qui est considérée comme l’accident. 

Globalement, l’administration du produit médicamenteux est identifiée en tant qu’accident dans 

le langage assurantiel. 

D’un autre point de vue, ce sont les symptômes du choc anaphylactique qui ont été traduits dans 

les termes du contrat792. C’est l’effet inhérent à l'acte médical, donc à l'aléa793, qui a été qualifié 

comme étant indépendant de la volonté de l’assuré, soudain, fortuit, violent et extérieur au sens 

du contrat. C’est l’aléa qui constitue en toile de fond l’accident au sens du contrat. Finalement, le 

bénéfice du versement du capital est fondé sur l’existence d’un décès provoqué par un aléa 

thérapeutique. 

Enfin, on peut tirer du raisonnement de la Cour que le heurt accidentel est indirectement à 

l’origine du sinistre car le traitement a été rendu nécessaire par l'existence de plaie ouverte 

provoquée par heurt accidentel sans pourtant tirer des conséquences juridiques.  

Mais quelles sont les intérêts réels de la décision? 

 

C. Les opportunités de la décision. 

 

La démarche de la Cour peut ouvrir partiellement une voie dans la réparation des risques 

sanitaires et dans une moindre mesure, l’aléa médical(1). Elle peut instaurer une égalité de 

traitement des faits juridiques qui y sont rattachés (2) 

 

                                                             
792Le choc anaphylactique, d'apparition brutale, est un syndrome clinique grave provoqué par une réaction allergique 
très violente pouvant engager le pronostic vital. 
793  Dans ces situations, les malades ont leur individualité et leur réaction propre, leur profil génétique, leur 
motivation, leur comportement et les résultats d'un traitement ou d'une intervention ne peuvent être garantis à coup 
sûr, sauf exceptions, M. HARICHAUX, Responsabilité médicale: principes généraux, op. cit., p.7. 
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1. Possible réparation de l’aléa thérapeutique 

 

La réparation des dommages corporels hors responsabilité permet à la victime de contourner 

l’exigence de prouver une faute (a) et de profiter, malgré les lacunes législatives, de la solvabilité 

de l’Assureur (b).  

 

 

a. Face à une responsabilité fondée sur la faute. 

 

339. Le Législateur malagasy n'a pas énoncé de principe de responsabilité unifiant les régimes de 

responsabilité du professionnel de santé et les établissements privé et public de santé. La 

responsabilité médicale et hospitalière en droit malagasy est uniquement fondée sur la faute : sur 

le terrain extracontractuel devant le juge civil794ou sur la base d’une faute réelle et matérielle 

prouvée de façon irréfutable, au besoin d’expertise effectuée en temps opportun795 devant le juge 

administratif. Seule la responsabilité des établissements de transfusion sanguine est basée sur 

l’absence de faute. Les juges malagasy ne sont pas encore prononcés explicitement, mais 

l'acceptation de la réparation de l'aléa thérapeutique par ces derniers ne sera pas acquise 

facilement796 face à un système de responsabilité de « premier âge797 ». 

Ici, la Cour a créé un pont ou un lien causal entre deux évènements indépendants par le lien de 

nécessité. Transposé dans une procédure de réparation fondée sur la faute, cette causalité 

                                                             
794 Dans le prolongement de l’absence de précision textuelle, le juge civil a marqué son intention d’implanter la 
relation médecin-malade dans le cadre de la responsabilité extracontractuelle et non dans le cadre contractuel. La 
requérante a été hospitalisée dans un établissement privé de santé, la Clinique N., pour césarienne effectué le 17 mars 
2008. Son état de santé s’est dégradé suite à cette opération à cause des négligences et imprudences de l’équipe 
médicale au regard des plaques apparues au visage et au niveau des membres. Suite aux négligences et imprudences 
dont elle a fait objet lors de la première intervention, elle a du subir quelques petites opérations à la Clinique F. A.. 
Elle a ainsi subi des préjudices physique, morale et financière. Le Tribunal a avancé qu’en application de l’article 
204 de la LTGO, « Chacun est responsable du dommage causé par sa faute, même de négligence ou d’imprudence » 
(TPI Antananarivo, Première section civile, JUGEMENT CONTRADICTOIRE n°3131 du 15 juillet 2013, Affaire 
R. D. C/ Clinique N). 
795 Le requérant a demandé la condamnation de l’Etat Malagasy à titre de dommages et intérêts pour faute lourde du 
service médical de la Maternité de Befelatanana, ayant causé le décès de son épouse. V., Ancienne Ch. Adm de la 
Cour suprême, Madagascar, arrêt n°38/79-ADM, R.P. c/Etat Malagasy. 
796D'ailleurs, la Cour de cassation française a refusé d'accepter la réparation de l'aléa thérapeutique. (Cass. 1re civ., 8 
nov. 2000, n°99-11.735, juris-Data n°2000-006741; Bull.civ. 2000, n°287; JCP G 2001, II, 10493, rapp. P. Sargos, 
note F. Chabas.  
797 En se basant sur la distinction des trois « âges » de responsabilité, le système de responsabilité  devant le juge 
malagasy  uniquement fondé sur la faute, donc basé sur un modèle de prévoyance. Voir, M. F. EWALD, L’Etat 
providence, op. cit. 
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scientifique peut être traduite par une causalité juridique ou un lien d’imputation susceptible de 

générer un partage des risques et envisager une responsabilité solidaire entre les garants  

respectifs des deux évènements. Toutefois, la répartition pourrait n’être que virtuelle en l’absence 

de faute prouvée à l’encontre du professionnel de santé. Dans ce cas, l’Assurance  Individuelle 

accident devient le seul canal de distribution du risque. La pression reste ainsi inchangée puisque 

le poids ou la charge de l’indemnisation est divisé par la même surface. Elle sera seulement 

déplacée dans le contrat d’assurance souscrit par la victime. 

 

b. Face à un système de réparation ineffectif. 

 

340. Logiquement, la chaîne de production de la réparation se termine par l’obtention du 

« produit », c'est-à-dire l'indemnisation. Par contre, l’aboutissement de cette production est 

conditionné par la solvabilité du fautif. 

Il n’existe pas à Madagascar de système d’indemnisation des risques sanitaires au titre de la 

solidarité nationale. La réparation peut trouver toutefois un support dans l’assurance puisque la 

loi n°99-013 du 2 août 1999 portant Code des Assurances applicable à Madagascar798a prévu 

deux types de contrat d’assurance professionnelle applicable aux professionnels et établissements 

de santé: le contrat d’assurance individuelle et le contrat d’assurance de groupe. Mais, le 

législateur ne leur a imposé aucune obligation légale de souscrire une assurance responsabilité 

civile, à l’exception des établissements de transfusion sanguine.  

Or, dans le cadre d’un contrat d’Assurance individuelle accident, la victime doit seulement 

prouver l’existence de lésion corporelle et la cause remplissant les critères définis 

conventionnellement, dans les limites bien évidemment des exclusions contractuelles. Cette fois-

ci, le droit des assurances a révélé une de ses virtualités. Il exerce une influence désormais 

décisive sur le dénouement de la charge de l’indemnisation» de façon « indirecte sur le préjudice, 

principalement sur les chances offertes à la victime d’être indemnisée correctement799 ». La Cour 

a donné l’exemple d’une « socialisation de la responsabilité », car tout le système ne fonctionne 

                                                             
798Journal officiel de la République de Madagascar n° 2592 du 16 / 08 / 99, p. 1739 à 1815 ( Edition spéciale ); 
Errata : J.O. n° 2599 du 20 / 09 / 99, p. 2081. 
799X. PRADEL, Le préjudice , op. cit.,p.9. 
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que grâce à l'assurance. Or, l'assurance amortit les risques sur l'ensemble des assurés et même sur 

l'ensemble du corps social 800». 

2. De grands espaces unifiés 

 

La prise en charge juridique du dommage corporel hors responsabilité fait émerger un espace 

juridique unifié (a) permettant un traitement égalitaire des situations qui en découlent (a). 

 

a. Face à l’hétérogénéité de l’espace juridique801 

 

341. Devant les juridictions malagasy, les risques sanitaires sont traités juridiquement au même 

titre que le contentieux de droit commun. La responsabilité médicale est calquée sur un carré 

« presque parfait » formé par le juge pénal, le juge civil, le juge administratif et le juge 

disciplinaire. Même si les différents systèmes de responsabilité sont articulés autour de la notion 

de faute, ils sont toujours et fortement marqués par une ligne de partage des régimes de droit 

public et de droit privé. La summa divisio a été reproduite dans l’organisation de l’offre de soins 

partagée entre le secteur public et le secteur privé802, accentuant encore plus l’hétérogénéité de 

l'espace juridique pouvant créer un « clivage juridictionnel 803 » et susceptible d'établir une 

inégalité de traitement juridique devant le juge civil et le juge administratif. 

 

b. Pour une égalité de traitement juridique 

 

342. Pris comme tel, le juge de la Cour a traité juridiquement, dans le langage assurantiel, un cas 

d'aléa thérapeutique804; qui d'autant plus, est survenu dans le cadre d'un traitement fourni par le 

médecin traitant du défunt, au sein d'un établissement public de santé. 

                                                             
800SAVATIER, Métamorphoses économiques et social du droit civil d'aujourd'hui, 1952, n°283 et sv. 
801 Ou de l'espace juridique  défini par G. TIMSIT, Thèmes et systèmes de droit, op. cit., p.69. 
802 Mais également entre le secteur traditionnel et le secteur moderne car le nouveau Code de santé malagasy a 
reconnu la légalité de la pratique de la médecine traditionnelle, cinquante ans après la première codification des 
normes sanitaires. 
803 Voir, L'aléa thérapeutique in "Les grandes décisions du droit médical, sous la direction de François Vialla et la 
coordination de M. REYNIER, É. MARTINENT, 2e éd., 2014, p. 591 et sv. 
804M. C.L. a été victime d'un choc anaphylactique du à une allergie probable à la Pénicilline. C'est la définition même 
de l'aléa thérapeutique qui est "la réalisation en dehors de toute faute d'un risque accidentel inhérent à l'acte médical 
et qui ne peut être maîtrisé. 
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La réparation des dommages corporels dans le cadre d’un contrat d’assurance individuelle 

accident à travers une responsabilité causale, a permis au système de réparation de se détacher, se 

délier des frontières internes du droit. Ce sont les premiers pas vers une responsabilité objective 

fédérée autour de la notion de dommage.  

Ici, l'arrêt de la Cour révèle les avantages des enchevêtrements des éléments du système 

juridique. La réparation du dommage corporel trouverait un traitement de substitution lorsqu'elle 

sera pensée, implantée et distribuée dans un espace de « réseautage » juridique intégré. A défaut 

de trouver une réponse dans le système de responsabilité médicale et hospitalière, le traitement 

juridique des risques sanitaires, dont l'aléa thérapeutique, pourrait trouver un terrain de 

fertilisation dans un autre espace moins contraignant, dans le régime des accidents. Bien 

évidemment, dans cette voie, leur réparation ne pourrait être autonome car elle devra 

naturellement parasiter l’« Individuelle accident ». De plus, les évènements doivent correspondre 

à la définition conventionnelle du terme « accident ». Toutefois, le juge devra tout simplement 

« jouer le rôle d’un rhéostat qui fait varier l’intensité normative en l’adaptant de façon aussi 

continue que possible aux données observables805 ».  

 

§3. Devant l’Etat Malagasy 

 

La condamnation de l’Etat Malagasy peut se faire soit à travers la responsabilité civile (I) soit via 

la responsabilité administrative (II) de l’Etat. 

 

I. La responsabilité civile de l’Etat 

 

343. Même si le raisonnement du juge correctionnel n’est pas compréhensible, la jurisprudence 

malagasy est constante. L’Etat Malagasy peut voir sa responsabilité civile engagée en cas de 

dommages causés pas les activités des hôpitaux publics ou de leurs agents.  

Dans l’affaire dite Appendicectomie, le juge correctionnel a condamné les membres de l’équipe 

médicale conjointement et solidairement au paiement de dommages-intérêts de 8.400.000 Fmg 

pour la victime, 1.000.000 Ar pour chacun des parents. La demande de dommage-intérêts 

formulée par les collatéraux a été rejetée. L'Etat malagasy a été déclaré civilement responsable. 

                                                             
805 M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, op. cit., p.97. 
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Dans l’affaire dite Anesthésie, le tribunal correctionnel a condamné l’anesthésiste et le secrétaire 

conjointement et solidairement à payer à titre de dommages et intérêts la somme de 30.000.000 

Ar et déclare l'Etat malagasy civilement responsable. Par jugement d'opposition n°332-C du 02 

juin 2009, le Tribunal de première instance de Toliara statuant en matière correctionnelle, 

uniquement sur les intérêts civils, condamne les deux prévenus à payer conjointement et 

solidairement la somme de 17.000.000. Ar et déclare le Centre Hospitalier de référence régional 

de Toliara civilement responsable. Les prévenus, les parties civiles et le Centre hospitalier ont 

interjeté appel contre les deux jugements. Par arrêt n° 227-C/RC du 28 avril 2010, Dos.135-

CO/601/09, la Cour d'appel de Toliara et infirme ledit jugement en ce qui concerne les intérêts 

civils et statuant à nouveau confirme le jugement d'opposition n°332-C du 02 juin 2009 alloués 

aux parties civiles sur la somme de 17.000.000 à titre de dommages et intérêts. Sur les intérêts 

civils, la somme de 17.000.000Ar alloué par le premier juge, suivant le jugement d'opposition 

constitue une juste réparation de l'intégralité du préjudice subis par les parties civiles. 

Dans l’affaire dite Compresse, par jugement contradictoire n°228 du 04 avril 2008, Dos. 202 

RP/08/RI/01/CR/08/JI, Le tribunal a déclaré coupable Dr. Dr. R.R.R. et Dr. R.E. et les a 

condamnés solidairement et conjointement à payer 10.000.000 Ar à titre de dommages-intérêts et 

à 12 mois d'emprisonnement et 200.000 Ar d'amende ferme et relaxe l'instrumentiste RJ. au 

bénéfice du doute. Par arrêt n° CATO 372-CO du 12 août 2009, Dossier n° 50-CO/08/MRG, la 

Cour d'appel statuant sur l'appel interjeté par les prévenus d'homicide involontaire et l'Etat 

malagasy civilement responsable, représenté par la DLC, infirme le jugement en toutes ses 

dispositions relatives à la responsabilité pénale et civile du Dr. RR.R. et le Dr. R.E., et les relaxe 

au bénéfice du doute, se déclare incompétent pour statuer sur les intérêts civils. 

 

II. La responsabilité administrative de l’Etat 

 

344. Logiquement, la réparation devant l’Etat malagasy devrait relever du droit public, à travers à 

l’issu de la procédure de plein contentieux tendant à obtenir réparation au titre des actes ou 

actions dommageables réalisés par ce dernier. L’Etat Malagasy a été condamné par la chambre 

administrative. Il est notoire que la réparation avec l’Etat Malagasy n’est pas effective. 

Normalement, la décision condamnant l’Etat malagasy crée la dette de l’Etat envers la victime. 

Elle est notifiée aux parties. La victime transmet la décision pour exécution à la Direction de la 
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législation et du contentieux qui normalement va déclencher l’exécution de la décision pour 

entamer la procédure d’exécution de la dépense au niveau du Ministère des Finances et du 

Budget. Ledit département dispose d’une rubrique de dépenses pour payer les dettes au titre des 

condamnations de l’Etat devant les juridictions. Mais le volume budgétaire n’est pas suffisant et 

contraint parfois le juge administratif à revêtir l’habit du juge-administrateur et adopter une 

démarche ou une logique de compréhension de l’Administration animé par l’adage « juger c’est 

administrer » quitte à violer les principes de réparation comme la réparation intégrale. Dans la 

logique du juge, il serait déraisonnable d’octroyer une indemnisation conséquente susceptible de 

ne pas être exécutée face aux contraintes budgétaires de l’Etat. Or, l’insuffisance de dotation 

budgétaire aux fins de payer les condamnations juridictionnelles traduit une faible préoccupation 

ou une priorisation du droit à réparation des victimes des actions de l’Etat.  

Il ne faut pas oublier que l’Etat peut être rendue responsable des actions qu’il réalise pour remplir 

la mission de services publics de santé, des actes pris en la matière et aussi des actes et actions 

pris également par les établissements publics de santé tels que les hôpitaux publics, les Centres de 

santé de base.  

L’Etat malagasy dispose ainsi d’une faible capacité de solvabilité pour supporter la charge de 

l’indemnisation alors qu’il est également devenu un candidat idéal pour le juge pénal pour 

supporter la réparation civile au titre des préjudices nés des activités sanitaires dans les hôpitaux 

publics.   
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CONCLUSION CHAPITRE 2 
 

 

 

 

 

 

 

345. Instauration d’une obligation de souscrire une assurance pour les établissements de 

santé. --- 

 

L’absence pratique L’absence des pratiques d’une de réparation dans le système assurantiel est 

une entorse au droit à la réparation des victimes. De plus, l’exécution de la décision de justice 

devient impossible pécuniairement du fait de l’insolvabilité des professionnels de santé. Par 

contre, l’établissement du principe d’obligation d’assurance doit être limité à une catégorie de 

sujets : les établissements de santé qui disposent d’un plus grand potentiel de rentabilité 

économique, de sécurité juridique avec un meilleur encadrement structurel de la gestion des 

risques sanitaires, où le risque est plus réparti, amorti entre le professionnel et l’établissement de 

santé. L’équilibre coûts/avantages est plus facile à trouver à l’égard des établissements de santé 

qu’avec le praticien libéral. Il est important d’établir le principe d’obligation d’assurance à 

Madagascar pour les établissements publics et privés de santé, jugés plus solvable. L’assurance 

est classiquement une garantie d’indemnisation pour les victimes. Un autre système peut 

s’ajouter à cette obligation d’assurance : la mutualisation du risque sanitaire par les 

professionnels de santé. Le professionnel de santé aura le choix de subir individuellement les 

éventuelles condamnations suite à une décision de justice où l’organe de mutualisation sera 

considéré comme un tiers payeur à l’égard de la victime. On ne peut pas à proprement parler de 

l'aptitude de l'assurance à prendre en charge l'indemnisation puisqu'elle n'est pas utilisée. En 

matière de santé, le système de responsabilité et le système assurantiel malagasy ne se touche pas 

ou presque pas. 
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346. Constitution de groupement. ---  

 

Comme dans le système français, il est recommandé aux professionnels de santé de se regrouper 

pour mieux répartir les risques sanitaires et les risques juridiques y afférents. Ils ont le choix de se 

constituer en indivision 806 , en Société civile de moyens (SCM) 807  ou en Société civile 

                                                             
806 L’indivision est un mécanisme juridique mettant en jeu le démembrement de la propriété. Un bien est dit 
indivis lorsqu’il appartient à un ensemble de personnes, sans que l’on puisse le répartir en lots entre elles, ni qu’elles 
puissent en vendre leurs parts sans l’accord des autres. En somme, l’indivision est le concours de plusieurs droits 
demême nature sur un même bien sansqu’ily ait division matérielle des parts.L’ indivision, en vertu de l’article 
815-10 du Code civil français, tous les indivisaires sont tenus aux charges communes de l’indivision 
proportionnellement à leur part. Si donc, l’on admet qu’une dette de responsabilité civile médicale dans un cadre 
d’exercice de groupe, constitue une charge d’indivision, les primes d’assurance de groupe, c’est–à–dire les 
versements proportionnels aux parts, viendront à honorer la dette. 
807Les médecins ont la possibilité de mettre en commun les moyens d’exploitation et partager en conséquence les 
charges liées au fonctionnement. Les professionnels restent indépendants et sont responsables personnellement. Les 
associés restent indéfiniment et conjointement responsables. Le principe de la responsabilité indéfinie et conjointe se 
déploie de la sorte : les associés ne sont responsables qu’en dernier recours. Ils peuvent invoquer le bénéfice de 
discussion et de division. Le bénéfice de discussion oblige le créancier à s’adresser d’abord à la société ; autrement 
dit réclamer la créance sur le patrimoine de la société. Si au final, il n’obtient pas satisfaction (saisie infructueuse, 
procédure de liquidation clôturée pour insuffisance d’actif…), il peut s’adresser aux associés séparément au prorata 
de leur part social. Le bénéfice de division se traduit par cette faculté de l’associé à limiter sa responsabilité à la 
valeur de sa part sociale.la SCM dispose de droits et d’obligations, notamment celui de conclure en son nom, tout 
contrat relatif aux moyens humains et matériels nécessaires à l’activité de ses membres : bail, opérateur 
téléphonique, eau et électricité, […] et police d’assurance. La souscription d’assurance présente pour SCM un intérêt 
dans la mesure où, c’est à la société que doivent s’adresser en priorité les créanciers ; les associés restant 
indéfiniment et conjointement responsables Depuis la loi du28 mars 2011, les associés sont indéfiniment et 
conjointement responsables des dettes sociales ; les créanciers de la société ne peuvent agir en paiement à leur 
encontre qu’après avoir mis en demeure la société. Par conséquent en terme  d’assurance, le régime de la 
souscription est du même ordre que pour la SCM depuis 2011 : intérêt de souscrire une assurance de groupe dans la 
mesure où la société est prioritairement responsable et intérêt pour les sociétaires de souscrire des assurances 
personnelles. 
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professionnelle (SCP)808 ou société d’exercice libéral (SEL)809 ou un contrat de collaboration 

entre deux médecins810. 

 

347. Mutualisation des risques. ---  

 

Il serait également judicieux d’encourager les professionnels de santé dans l’exercice libéral de se 

constituer dans une mutuelle pour collectiviser les risques médicaux en l’absence d’une 

souscription à une responsabilité civile811. Le médecin malagasy dans la plupart des cas est dans 

l’impossibilité de souscrire une assurance. La notion de mutualisation autogérée des risques 

médicaux a été proposée par doctrine malagasy. Le praticien pourrait se tourner vers les 

institutions financières informelles du fait de la difficulté d’accès aux services des institutions 

financières et assurantielles traditionnelles, sous formes de tontines informelles moins 

                                                             
808 Le groupement est formé par deux médecins au moins. Il est doté d’une personnalité morale et séparée de ces 
derniers. Contrairement aux SCM, elle est propriétaire de la clientèle  
809Introduite par la loi du 31 décembre 1990, la SEL permet aux membres des professions libérales d’exercer leur 
activité sous forme de sociétés de capitaux. En tant que société d’exercice, la SEL exerce la profession médicale par 
l’intermédiaire des médecins associés. Elle est propriétaire de la clientèle et de tous les actifs nécessaires à l’activité. 
Les actes sont facturés par la société qui perçoit les recettes809. Les associés sont responsables des dettes de la société 
au prorata du capital détenu.les associés sont personnellement et civilement responsables de la dette sociale, d’une 
manière indéfinie et solidaire. Le SEL est le premier responsable ; en cas d’insuffisance d’assurance, la dette de 
responsabilité est à la charge des associés lesquels sont solidairement responsables. Il en résulte, une nécessité de 
souscrire une assurance de groupe. Les associés ont fortement intérêt à souscrire individuellement une assurance 
responsabilité civile dans la mesure où chacun d’entre eux est susceptible d’honorer la dette en sa globalité avec le 
bénéfice ultérieur de l’action récursoire. 
810 Un des médecins s’engage à fournir à son confrère les locaux et le matériel nécessaires à l’exercice de la 
médecine. En contrepartie, ce dernier verse au premier une redevance représentant un pourcentage des honoraires. A 
quelques différences près, dans le contrat de collaboration salarié, il y a un lien de subordination entre le médecin qui 
met à disposition les lieux (l’employeur) et le médecin qui « soigne » la clientèle (le salarié) ; par ailleurs, le médecin 
qui met à disposition les lieux (employeur) verse un salaire au médecin salarié ; ce qui n’est pas le cas dans le contrat 
de collaboration (tout court) où le médecin qui met à disposition les lieux (en quelque sorte le bailleur) perçoit une 
redevance de la part de celui qui « soigne » la clientèle (en quelque sorte l’exploitant).Pour rappel ; le salariat d’un 
médecin par un autre médecin est cité à l’article 95 du Code de déontologie médicale. Le principe assurantiel relatif 
au contrat de collaboration salarié est opportun. Concrètement, le médecin qui met à disposition les locaux ( le 
bailleur ) est tenu de souscrire une assurance destinée à garantir la responsabilité civile en raison des dommages 
subis par des tiers dans le cadre de l’activité du médecin « exploitant »Ce dernier devant lui-même prévoir une 
responsabilité civile personnelle pour couvrir les dommages issus de ses fautes détachables du service, c’est un 
principe hérité du droit administratif où la responsabilité administrative d’un établissement public de santé 
correspond à la responsabilité liée à l’activité des services publics. Dans le cadre de ses missions de service public, 
l’hôpital répond des fautes de ses agents et voit sa responsabilité directement engagée en cas de « faute de service ». 
Ainsi, en cas de faute personnelle détachable du service, c’est la responsabilité civile de l’agent qui va directement 
être engagée devant le juge civil. La souscription faite parle médecin « bailleur », découle du principe de la 
responsabilité pour fait d’autrui selon l’Article 1384 du Code civil français correspondant à l’article 206 de la LTGO 
malagasy. C’est le cas où l’entité « collaboration » répond de la faute du médecin exploitant. 
811« […] que cette échappée du solidarisme traditionnel se réaliser à travers des formes nouvelles de vie collective 
qui, par le jeu des tours de rôle, peuvent constituer les pratiques mutualistes indispensables à la survie dans un cadre 
urbain », M.LELART, La Tontine, Ed. AUPELF-UREF. John Libbey Eurotext. Paris 1990, p. 277. 
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contraignants, moins organisés constituent de véritables moteur d’activités d’entraide812 suivant 

le modèle Burkinabais813. La mutuelle santé permet aux adhérents de bénéficier d’un complément 

de remboursement de frais médicaux sur la base d’un barème de remboursement 814 qui est estimé 

faible par rapport aux dépenses de santé des concernés. Pour le cas d’ASIENA, la nécessité de 

travailler avec les centres hospitaliers qui fixent les tarifs des soins (donc les tarifs de 

remboursements) a été soulevée815. Elle est caractérisée par une forme d’autogestion par les 

adhérents impliquant l’existence d’un système participatif816. Le système assurantiel a comme 

fondement la couverture des risques. 

Le choix du médecin traitant est motivé le rapport qualité prix des soins et des médicaments. Le 

Malagasy se tourne logiquement soit vers des Centre de Santé de base soit vers les Centres de 

santé religieux. La plupart du temps, il choisit par défaut les Centres de santé publics817.  

 

 

 

                                                             
812M.LELART,op. cit., p. 269. Les tontines existent sous deux formes : la tontine rotative et la tontine accumulative. 
La première prend une forme distributive de mutualisation et la seconde un placement. L’adhésion à une tontine 
rotative impose l’adhérent à verser un certain montant de cotisation périodiquement. A tour de rôle, chaque adhérent 
aura la faculté d’emprunter, à une date donnée, la totalité des versements effectués par ses pairs selon un cycle 
déterminé. Par contre dans une tontine accumulative, les cotisations versées sont accumulées dans la caisse de la 
tontine dans le but de produire des intérêts. La somme versée peut être également prêtée aux participants de la 
tontine ou à d’autres personnes moyennant le paiement d’un loyer du prêt.  
Sans être définies comme étant une mutuelle, les tontines informelles reposent sur un esprit mutualiste permettant de 
garantir aux adhérents une solvabilité aux praticiens face à une éventuelle condamnation à payer des dommages et 
intérêts. 
813 Une trentaine de Congrégations religieuses se sont regroupées au sein de l’ASIENA ayant pour objet de mettre en 
place une mutuelle santé de prévoyance santé au profit des adhérents et une activité d’épargne-crédit. 
814 Rapport d’évaluation du projet« appui à l’autonomisation et au renforcement de l’association inter instituts 
ensemble et avec (ASIENA) au Burkina Faso et Niger»,V.LECOURT, S.OUEDRAGO et Dr. S. A. SOME, 2007, p. 9. 
815Établir des conventions avec les prestataires de soins (hôpitaux tant publics que privés). Ces accords doivent, entre 
autres, fixer les prix des services. Il s’agit d’un élément essentiel pour déterminer le montant des cotisations des 
adhérents de la mutuelle […], Ibid. p. 13. 
816L’assurance est une Société de capitaux et la mutuelle agit en système participatif. 
817  En réalité, plus de 80 % de la population malagasy, ne dispose d’aucune couverture sociale. Il n’y a pas 
véritablement de sécurité sociale à Madagascar. Ceci étant, le gouvernement malagasy a entamé une étape certes 
timide, mais qui a le mérite d’exister. Ainsi, dans le secteur public, les ménages sont sollicités à participer au 
financement direct de leur santé à travers un mécanisme de fond de garanti dénommé : FANOME ou Financement 
pour l’Approvisionnement Non stop en Médicament. Ce système permet essentiellement d’assurer le 
réapprovisionnement des médicaments dans les structures sanitaires et d’utiliser une part égale à 35 % pour la prise 
en charge gratuite des plus démunis, voir : Mission économique de Tananarive, Les acteurs de la santé à Madagascar, 
2007. Quant aux assurances privées contractées à l’initiative du patient, leur coût est largement rédhibitoire pour 
l’immense majorité de la population. Par ailleurs en matière d’assurance, culturellement, il y a l’idée que se soucier 
de l’avènement d’une situation indésirable, notamment la maladie ou l’échec de soin ne fait que l’attiser. Partant, 
souscrire une assurance pour prévoir les aléas est perçue comme moralement interdit. Bien entendu, actuellement ce 
dernier point n’explique pas la raison majeure de la difficulté de souscrire une assurance. 
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348. La solidarité autrement. ---  

 

La solidarité sociale est une des valeurs culturelles malagasy ou une sorte de trame sociale au-

dessus de laquelle plusieurs mécanismes sociaux peuvent s’implanter ou claquer. « Si les 

solidarités sont a priori nombreuses, il en est en fait très peu qui puissent servir et servent 

effectivement de fondement à une indemnisation. En fait l'on n'en trouve que deux, la solidarité 

professionnelle et la solidarité nationale818 ». Par contre, la solidarité malagasy est plus évoluée 

du fait de son prolongement juridique et réparateur avec les dinampokonolona qui peuvent 

constituer un support normatif et de mécanismes de solidarité en dehors des systèmes 

assurantiels. Rien n’empêche les membres du fokonolona de créer leur propre droit local 

imposant par exemple une cotisation familiale pour chaque père de famille aux fins prévenir des 

dépenses de santé et les éventuelles réparations en cas de dommage de santé occasionné par le 

médecin traditionnel ou le professionnel de santé conventionnel. L’idée est de créer un dina sur 

les cotisations et réparation pour des risques sanitaires au sein de chaque fokonolona. L’Etat 

central pourrait élaborer un dina-type ou dina- matrice pour mieux orienter et encadrer le 

mécanisme. 

En somme l’idée est de mettre en place et de démocratiser une sorte de micro assurance 

autogérée par le fokonolona. Le traitement de la prise en charge et de la réparation peut être 

délibéré par le comité du Dina. D’ailleurs, la micro assurance n’est pas une innovation en 

Afrique819. Son début remonte vers les années 1990s. Ce mécanisme aide les populations à faible 

revenu d’avoir accès à des soins avec les cotisations. 

 

 

349. Normalisation du cadre indemnitaire. ---  

 

Il est important de rendre le cadre indemnitaire malagasy fiable, prévisible, clair, compréhensible 

et rationnel à travers une normalisation du cadre indemnitaire. A cet effet, quelques outils doivent 

être mis en place. La normalisation pourrait par une barémisation de l’indemnisation dans un 

esprit pratique et de facilitation de la réparation. Les organismes d’indemnisation pourraient être 

                                                             
818J.-M. PONTIER, L'indemnisation hors responsabilité, AJDA 2010 p.19. 
819 Le système de micro assurance est utilisée par les coopératives de femmes au Sénégal, Burkina faso et au Mali. 
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plus enclins à l’adoption d’un système de barème820 motivé par les contraintes financières et la 

technicité rattaché à leur profession. Cette solution est toutefois critiquée821 car elle viole le 

principe de réparation intégrale du préjudice, le principe du contradictoire dans l’évaluation du 

préjudice et la liberté d’appréciation du juge. Elle consiste à établir une échelle d’évaluation des 

préjudices correspondant à un montant déterminé conduisant à une « robotisation » de 

l’évaluation indemnitaire au détriment de l’institution judiciaire822.  

Le système d’indemnisation malagasy ne dispose pas d’outil de référence pour évaluer les 

préjudices devant le juge de réparation. Il n’existe pas de normalisation sur tout le territoire 

national. Il n’existe pas non plus de méthode d’évaluation uniforme et unique à travers toutes les 

juridictions. Chaque juridiction met en place sa propre méthode d’évaluation. Chaque juge crée 

sa propre technique. En l’absence d’outil ou de référentiel législatif ou réglementaire, chaque 

juge évalue au cas par cas. Il évalue les préjudices instinctivement. L’évaluation peut être basée 

sur la notion de justice ou d’équité. La personnalité du juge influe beaucoup sur le mode 

d’évaluation. Il existe donc une personnification de l’évaluation du préjudice devant le juge 

malagasy. Il n’y a pas de traitement uniforme et égalitaire de préjudices d’une manière générale 

et ceux liés à la santé plus particulièrement. Il n’existe pas de guide à l’usage des juges, des 

victimes, des avocats.  

Parfois certaines juridictions ont élaboré une forme de barémisation des préjudices 

uniquement corporels. Les autres catégories de dommage n’ont pas fait l’objet de normalisation. 

Ainsi, la notion de barémisation de l’indemnisation existe dans le système malagasy. Elle est 

partielle. Elle concerne uniquement les préjudices corporels qui se rapprochent plus du monde 

visible ou de la matérialité susceptible d’être saisis par la raison et le rationnel. Cela permet 

                                                             
820 « Si l’on regarde la situation aujourd’hui personne ne veut de barèmes, hormis les assureurs (organismes 
d’indemnisation). »C. LIENHARD, Les barèmes d’indemnisation, Échanges avec H. GROUTEL et G. MOR, Colloque 
par le Conseil National des Barreaux, Paris, Gaz. Pal. 9 et 10 avril 2010, p. 27. La Fédération Française des Sociétés 
d’Assurances ou la FFSA justifie la nécessité d’un barème d’indemnisation par le principe de sécurité juridique et 
d’égalité des justiciables ainsi que pour une meilleure lisibilité des préjudices indemnisables tant pour les victimes 
que pour l’ensemble des acteurs du dommage corporel, voir : Livre Blanc sur l’indemnisation du dommage corporel, 
Fédération Française des Sociétés d’Assurances ou la FFSA, avril 2008, p. 5. 
821 Lors du colloque de l’indemnisation du dommage corporel en mars 2005, Mme Nicole Guedj, qui était alors 
secrétaire d’État aux Droits des victimes, avait bien exprimé cette divergence : « La barémisation financière des 
indemnités allouées ? Sur ce point, ma réponse ne peut être qu’un refus, net et sans concession. Je comprends que les 
fonds d’indemnisation, les établissements publics, aient recours à un barème financier. Il leur est nécessaire, autant 
pour respecter une égalité d’indemnisation que pour informer les victimes avant une éventuelle demande. En 
revanche , il ne saurait être admis à mon sens que les juges se plient à une grille d’indemnisation». 
822C. EIMON NISENBAUM, avocat au Barreau de Paris, spécialisée en Droit de la réparation du dommage corporel et 
ne défend que les victimes, http://www.yanous.com. 



 

 

339 

d’instaurer un traitement égalitaire des victimes sur tout le territoire. Un instrument de référence 

d’indemnisation est nécessaire pour une prévision du montant pouvant lui être alloué à titre 

d’indemnisation.  

Par exemple, tel qu’il est illustré ci-dessous, la cour d’appel de Tananarive applique un barème 

d’indemnisation en matière de préjudice corporel.  

 

 

 

 
SELON LE TYPE DE PREJUDICE 

(Indemnisation directe) 

ITT 10 000 AR à 30 000 AR par jour 

IPP 100 000 AR à 200 000 AR par jour 

Pretium doloris 100 000 AR à 200 000 AR 

Préjudice d’agrément 100 000 AR à 200 000 AR 

Préjudice esthétique Jusqu’à 200 000 AR avec possibilité d’étudier chaque cas 
particulier 

 
SELON LE STATUT FAMILIAL 

(Indemnisation par ricochet) 

Veuve 2 000 000 AR à 3 000 000 AR 

Enfants mineurs 1 000 000 AR à 4 000 000 AR 

Enfants majeurs 1 000 000 AR à 2 000 000 AR 

Majeurs indépendants 400 000 AR à 1 000 000 AR 

Parents à charge 1 000 000 AR à 1 600 000 AR chacun 

Grands-parents 400 000 AR à 1 000 000 AR 

Collatéraux 100 000 AR à 200 000 AR 

Oncles, tantes, neveux, 
nièces, beaux-pères, gendre, 
… 

Appréciation souveraine du juge en fonction du préjudice 

 

Tableau 1 : Barème d’indemnisation utilisé au niveau de la Cour d’Appel d’Antananarivo 
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Il faut préciser que ce tableau n’a aucun caractère réglementaire. Il n’est pas rendu public. Il peut 

être assimilé à une mesure d’ordre interne à l’endroit des magistrats. Il est également important 

de préciser que ce tableau a une portée territoriale réduite, celle de l’ex- province 

d’Antananarivo. 

En ce qui concerne l’indemnisation par ricochet, la barémisation considère la notion de famille 

élargie dans la société malagasy. Il est hiérarchisé et organisé en fonction de la situation dans 

l’arbre généalogique familial. En grande partie, il n’existe pas réellement d’évaluation détaillé 

selon la nature et la gravité du préjudice. La barémisation se fait en fonction du statut familial. Il 

s’inscrit dans la notion de charge familiale. Dans la culture malagasy, la prise en charge familiale 

est élargie. Il ne prend pas en compte ni l’âge ni le sexe des victimes. Il ne prend pas en compte la 

date de consolidation. Les préjudices sont pris globalement sans distinguer ceux qui surviennent 

avant ou après consolidation. La barémisation n’est pas divisée en préjudices patrimoniaux et 

extra-patrimoniaux tant pour les victimes directes que celles par ricochet. On peut toutefois 

remarquer que les préjudices patrimoniaux ne sont pas précisés à l’égard des victimes directes. 

Par ailleurs, la barémisation est globale. Elle n’est pas organisée en fonction des préjudices 

patrimoniaux et extrapatrimoniaux. Je pense que cette approche globale à la malagasy est 

cohérente avec son environnement. Il faut remarquer que le diable se trouve dans les détails. 

Détailler la méthode d’évaluation des préjudices risquerait de gonfler l’indemnisation. Or, 

l’insolvabilité est récurrente à la profession médicale dans la médecine conventionnel mais 

surtout traditionnel. 

Il convient d’insérer dans ce tableau les rubriques suivantes sous forme barémisée: les dépenses 

de santé 823(100 000 Ar à 2 000 000 Ar), Frais divers (50 000 Ar à 1 000 000 Ar), Pertes de gains 

professionnels (SMIC ou salaire actuel x nombre d’années d’exercice professionnelle restantes 

jusqu’à la retraite), Préjudice scolaire, universitaire ou de formation (20 000 Ar à 300 000 Ar). 

Ce tableau est bien évidemment à titre indicatif. Le juge n’y est pas lié. Il dispose toujours d’une 

liberté d’évaluation des préjudices. Il n’existe pas de liberté totale. La liberté du juge doit 

toutefois s’inscrire dans un cadre pour se déployer dans toutes ses nuances. La barémisation ou le 

cadrage de l’évaluation des préjudices n’est pas une réelle atteinte au principe de réparation 

intégrale. D’ailleurs, il n’existe jamais de correspondance totale entre la gravité du préjudice et le 

montant prétendument juste à cet effet. La correspondance n’est que fictive et artificielle. De 

                                                             
823 Sans distinction du fait qu’elles soient actuelles ou futures. 
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plus, la barémisation devient légitime ou non selon le contexte social, économique ou culturel 

d’application. Le juge devrait appliquer une personnalisation de la barémisation selon la situation 

économique du professionnel de santé notamment à l’égard des tradipraticiens. 

Il est proposé au Législateur de prévoir une disposition sur la réparation des risques sanitaires 

selon un système de barémisation unique, applicable aux professionnels de santé conventionnel et 

traditionnel, établi par voie de décret. La disposition doit ajouter un principe de personnalisation 

de la condamnation pécuniaire à l’égard du tradipraticien. Ainsi, Il est également suggéré 

d’appliquer ce tableau de barémisation sur le territoire malagasy, devant la juridiction judiciaire 

et la juridiction administrative, tant à l’égard de la médecine moderne que la médecine 

traditionnelle. En l’état actuel de la situation économique malagasy, il y a lieu de ne pas détailler 

l’évaluation des préjudices devant le juge réparateur. 

Il est également important de fixer un barème médical unique à disposition des experts dans la 

détermination des dommages corporels et la fixation de l’importance des séquelles, une 

nomenclature officielle ou liste officielle des préjudices indemnisables, une mission d’expertise 

unique, un référentiel indemnitaire pour harmoniser l’appréciation de postes de préjudices824. 

Cela pourrait constituer un des outils pouvant être à disposition des différents acteurs pour 

réparer les préjudices nés des risques sanitaires. 

Par ailleurs, le tissu économique malagasy est fragile. Il y a lieu, de ce fait, de répartir et de 

diversifier les modalités de réparation des risques sanitaires. Elles ne peuvent pas être 

concentrées uniquement dans le système assurantiel. 

  

                                                             
824 V. P. MARVAL, La réparation du dommage médical, le point de vue de l’assureur, Revue générale de droit 
médical, n°37, décembre 2010.  
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CONCLUSION TITRE 1 

 

 

 

 

 

 

 

350. La réparation, un chaînon manquant. --- 

 

 

La réparation est indéniablement un chaînon manquant dans le processus de responsabilité et de 

réparation des préjudices nés des activités sanitaires. L’assurance n’assure pas sa fonction de 

support de l’indemnisation. Le Législateur n’a pas consacré de manière obligatoire dans les textes 

cette option indemnitaire. L’assurance devient ainsi une faculté pour les différents acteurs dans la 

réparation des risques sanitaires. De fait, l'association de l'assurance, de la responsabilité et de la 

santé amène à confronter des intérêts que l'on peine à dépeindre comme convergents, puisqu'ils 

impliquent les créanciers de l'indemnisation, victimes touchées dans leur chair et leur âme, et les 

débiteurs des indemnités concernées, assureurs publics et privés, soumis à des contraintes 

économiques légitimes825.«Le marché de l'assurance de la responsabilité médicale est un micro 

marché.Il apparaît réellement étroit. Les acteurs qui y opèrent sont rares. Comme tout risque, le 

risque de la responsabilité médicale s'apprécie à la fois en fréquence et en intensité 826  ». Il 

n’existe pas de crise de l’assurance médicale à Madagascar en l’état actuel de la situation. Le 

nombre de contentieux est rare devant les juridictions. Les activités hospitalières et médicales 

fautives ne sont au total, et heureusement, pas légion827.  

 

 

 

 

 

                                                             
825P. PIERRE, Assurance, responsabilité et santé : réflexions sur une trilogie en devenir, RDSS 2010 p.7 
826N.  GOMBAULT, La situation de l'assurance de responsabilité médicale, RDSS 2010 p.51. 
827C.  BOURGEONNIER, L'indemnisation des victimes des activités médicales publiques : de la responsabilité à la 
solidarité, RDSS 2015 p.601. 
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351. Une absence de culture d’assurance. ---  

 

De plus, ce mécanisme est encore peu connu des malagasy qui constituent plus de 80% de ruraux. 

Modifier le système actuel pour une goutte d’eau dans la mer n’est pas opportun pour les 

professionnels de l’assurance. Cela ne constitue pas encore une priorité législative puisque le 

contentieux en matière de santé est encore rare et ne pèse pas encore sur les professionnels et 

établissements de santé. De plus, une grande partie des litiges sont nés à partir des activités 

réalisées au sein des établissements publics de santé. Le juge a fait peser la réparation du côté de 

l’Etat, considéré comme étant le débiteur idéal du fait de son potentiel de solvabilité. De plus, du 

côté de l’Assureur, il n’existe pas encore un réel marché assurantiel de matière de santé. Le 

Malagasy n’a pas d’ailleurs une culture d’assurance bien ancrée ni encore un désir de réparation 

des dommages de santé du côté de la victime. Le Malagasy hésite souvent à entrer en conflit 

préfère ne pas désigner de responsable ou de coupable pour préserver la cohésion sociale. 

 

 

352. La réparation, dans la nature des choses. --- 

 

Or, Par nature, tout atteinte à l’intégrité physique, tout dommage corporel qu’il soit provoqué par 

les activités sanitaires ou autres mérite d’être réparé. Telle est la nature des choses.  

Ce qui explique parfois, le détour de la réparation vers le régime des accidents qui ne nécessite 

pas une mise en jeu de la responsabilité d’un fautif. La seule existence d’un dommage suffit à 

déclencher la mise en œuvre de la réparation du moment que la cause du dommage correspond à 

la notion d’accident défini dans le contrat individuel accident. Aux autorités publiques il revient 

d'encadrer et surveiller le marché de l'assurance de responsabilité médicale828. La question de la 

couverture financière des risques est capitale dans le système de responsabilité dont l'objectif est 

l'indemnisation des victimes 829 . « L’équilibre du marché de l’assurance responsabilité civile 

médicale et, surtout, les garanties offertes aux usagers du système de santé en termes de 

                                                             
828L. DUBOUIS, Assurance privée et responsabilité médicale A propos de la loi n° 2002-1577 du 30 décembre 2002 
relative à la responsabilité civile médicale, RDSS 2003 p.353 
829M.-L. DEMEESTER, L'assurance des risques de santé et la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002, RDSS 2002 p.783 
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responsabilité dépendent de l’issue de textes de réformes et d’instauration des conditions 

d’assurabilité du risque médical 830».  

Il convient toutefois de préciser qu’« une approche purement contentieuse « des » responsabilités 

de l'hôpital public serait réductrice. La responsabilité doit se libérer de son acception négative 

liée à l'existence d'un litige 831».  

Il est possible de les dériver vers d’autres espaces de traitement. Le professionnel et établissement 

de santé ou la victime ont également la possibilité de recourir à d’autres modes alternatifs de 

règlements des litiges.  

  

                                                             
830S. GUINE-GIBERT, Lassurance responsabilité civile médicale des acteurs de santé : historique : comment en est-
on arrivé à la situation actuelle ?, RGDM, n°12, 2004, p 160 
831 J.  SAISON-DEMARS, Responsabilité(s) de l'hôpital public, RDSS 2015 p.147 
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TITRE 2 : MODES ALTERNATIFS DE REGLEMENTS DES 

LITIGES 

 

 

 

 

 

 

 

353. Une déjudicisation en toute sérénité. --- 

 

L’impression générale qui se dégage des systèmes juridiques et des tribunaux de la plupart des 

pays d’Afrique subsaharienne est celle d’un état de crise. On leur reproche diverses carences, 

notamment leur inaccessibilité aux citoyens ordinaires due à leur formalisme et à leurs 

procédures « étrangères », issues de la colonisation, des délais excessifs liés à l’accumulation des 

affaires, des coûts inabordables et des pratiques de corruption 832 . La déjudicisation devrait 

permettre aux relations praticien-patient de retrouver une véritable sérénité833 car la tendance 

actuelle est l’éviction du « procès formel 834» du système juridique. « La voie contentieuse ne 

satisfait ni la victime d’un risque médical, confrontée à la lenteur et à l’instabilité de la machine 

judiciaire, ni l’hôpital qui voit sa réputation mise en cause835 ». De plus, « naturellement, de tels 

procès sont souvent très négatifs pour l’ensemble du corps médical 836». « La justice n'est pas le 

point de passage obligé de toutes les affaires de responsabilité médicale 837». «La logique actuelle 

est celle de l’apaisement des conflits pour repousser « le spectre de la société contentieuse » 

grâce à la promotion de modes alternatifs de règlement des litiges838. Par la suite, les juridictions 

malagasy se trouvent engorgées face à la judiciarisation dans certains litiges de droit commun en 

matière commerciale et civile notamment dans les cas suivants : les accidents de circulation et le 

divorce. Elles sont par contre désertées en matière de responsabilité médicale et hospitalière.   

                                                             
832R. CROOK, « Règlement alternatif des conflits et tribunaux de district au Ghana. Une hybridation pragmatique », 
Afrique contemporaine 2014/2 (n° 250), p. 29-54. DOI 10.3917/afco.250.0029 
833 F.VIALLA, Droits des malades, op. cit., p.172. 
834R. CROOK, Règlement alternatif des conflits et tribunaux de district au Ghana. Une hybridation pragmatique, 
Afrique contemporaine 2/2014 (n° 250) , p. 29-54. 
835 J. SAISON, Le risque médical, op. cit., p.123. 
836 D.MALICIER, La responsabilité médicale, op. cit., P.339. 
837F. ROBIN, F. NATIVI, Enquête sur l'erreur médicale, op. cit., p.257. 
838J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.208. 



 

 

346 

354. Exporter du contentieux mais pour quelles raisons ? --- 

 

Ainsi, plusieurs raisons pourraient motiver les différents acteurs à exporter le contentieux en 

dehors de l’espace juridictionnel. Pour eux, il faut réduire le traitement juridictionnel des 

litiges, accélérer, faciliter et rendre moins couteuse la procédure visant à l’indemnisation des 

dommages causés par la faute du médecin ou d’un établissement 839». Il est également question 

d’offrir des solutions accessibles, légitimes, efficaces, équitables, acceptées, négociées par les 

parties concernées et préservant le Fihavanana. Le choix des voies alternatives permet également 

d’échapper aux certaines contraintes liées aux actions en responsabilité juridictionnelle 

essentiellement régies par les règles du droit commun telles que la compétence juridictionnelle ou 

la prescription. Les modes alternatifs de règlement des litiges peuvent être un outil pour dépasser 

les limites mises en place par la justice formelle. 

Toutes ces raisons pourraient conduire les différents acteurs du système juridique à adopter 

d’autres moyens de règlements des litiges ou « modes nouveaux840 », c'est-à-dire adopter un 

nouveau type de comportement. Ce qui différencie le règlement alternatif des conflits des 

pratiques des juridictions formelles n’est pas le statut des médiateurs, employés ou non par l’État, 

mais la procédure, qui est « délégalisée » et tend à la recherche informelle d’une solution amiable 

et équitable par opposition à une décision judiciaire déclarant un gagnant et un perdant841.  

Le choix des voies alternatives est également permet également d’échapper aux certaines 

contraintes liées aux actions en responsabilité juridictionnelle essentiellement régies par les règles 

du droit commun telles que la compétence juridictionnelle ou la prescription. Les modes 

alternatifs de règlement des litiges peuvent être un outil pour dépasser les limites mises en place 

par la justice formelle. 

Toutes ces raisons pourraient conduire les différents acteurs du système juridique à adopter 

d’autres moyens de règlements des litiges ou « modes nouveaux842  » c'est-à-dire adopter un 

nouveau type de comportement. Ce qui différencie le règlement alternatif des conflits des 

pratiques des juridictions formelles n’est pas le statut des médiateurs, employés ou non par l’État, 

                                                             
839J.-R. BINET, Droit médical, op. cit., p.260. 
840 Appellation utilisée par le Conseil d’Etat français dans son rapport de 1993. Voir, L. RICHER, Les modes 
alternatifs de règlement des litiges et le droit administratif, AJDA 1997. 3. 
841R.CROOK, Règlement alternatif des conflits, op. cit. , p. 29-54. 
842  Appellation utilisée par le Conseil d’Etat français dans son rapport de 1993. Voir L. RICHER, Les modes 
alternatifs de règlement des litiges op. cit. 
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mais la procédure, qui est « délégalisée » et tend à la recherche informelle d’une solution amiable 

et équitable par opposition à une décision judiciaire déclarant un gagnant et un perdant843.  

Deux axes sont offerts. La victime, le professionnel et l’établissement de santé ont le choix de 

recourir soit aux modes traditionnels (Sous-titre I) soit aux modes modernes (Sous-titre II) de 

règlements des litiges.  

 

 

 

 

 

SOUS-TITRE 1 : LES MODES TRADITIONNELS 

 

 

 

 

 

 

355. Une cohabitation réussie. ---  

 

Le droit, en tant que moyen de gestion d’une société humaine, doit être ouvert à tout, à même de 

répondre à toute attente, par conséquent, doté d’une flexibilité, d’une malléabilité certaine844. 

Pour pouvoir assurer ces missions, il doit être créé de façon à assurer une symbiose entre lui et les 

coutumes, expression et émanation du vécu populaire845. En droit malagasy, « la cohabitation 

entre les règles de droit et les règles morales ne datent pas d’aujourd’hui : ces deux normes font 

toujours bon ménage846». Les règles morales d’origine coutumière ont pu être consacrées et 

                                                             
843R. CROOK, Règlement alternatif des conflits, op. cit. , p. 29-54. 
844E. NJARA, L’intégration des coutumes,op. cit., p.76. 
845 E.NJARA, L’intégration des coutumes,op. cit, p.76. 
846 E.NJARA,  L’intégration des coutumes,op. cit, p.117. 
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ravivées par la jurisprudence : deux proscrivent le souhait de la mort847 et récriminent la non 

observation de la parole donnée848.  

 

 

356. Une affaire de solidarité. ---- 

 

A Madagascar, les instances traditionnelles peuvent être médiatrices mais elles sont 

majoritairement pseudo juridictionnelles. En tout état de cause, les différends sont une affaire de 

collectivité. Tout est ramené à la collectivité. Socialement, tout conflit relève du domaine de la 

collectivité. La fonction de juger s’exerce collectivement au niveau des instances traditionnelles à 

l’image d’un véritable contrat social. Le conflit, la faute, le dommage et la réparation sont 

dénaturés de leur caractère individualisé autour d’une valeur commune : le Fihavanana c'est-à-

dire l’entente sociale afin de préserver, conserver et à restaurer l’équilibre social à travers le 

dialogue et le dédommagement ou la justice réparatrice 849. La résolution du conflit est plus 

intégrée. Elle n’est ni le propre des parties ni celui des instances étatiques. Elle devient un bien 

commun de la communauté. Le moyen utilisé est la recherche de consensus collectif à travers la 

« palabre » qui est d’ailleurs considéré comme l’idéal de justice dans les sociétés africaines dont 

Madagascar. Elle est considérée comme une des sources fondamentales du règlement alternatif 

des conflits dans le continent africain. Le Fihavanana est un véritable lien social au sein des 

                                                             
847 « tsy mety ny miandry teza ho lavo » qui signifie littéralement « il n’est pas bon d’attendre le décès du dernier 
témoin pour ester en justice », résumé de l’article 223 du code des 305 articles. Ou encore « tsy mety ny mioty 
manta » littéralement « il n’est pas bon de cueillir des fruits verts » au sens figuré, il est interdit de souhaiter la mort 
de son auteur pour pouvoir lui succéder ou le fait de conclure un pacte sur une succession future 
848  Selon la règle du mitsoa-bato. Mitsoaka veut dire se  soustraire vato signifie pierre. Une obligation ou un 
engagement est assimilé à la pierre ayant force de loi. L’article 213 du Code des 305 articles précise que « Les 
affaires réglées une première comme ambadikimanareza, c'est-à-dire, définitivement solutionnées, les personnes qui 
les agiteront de nouveau et surtout, agiteront des affaires réglées sous mon règne, seront punies d’une amende de 
cent piatres, et si elles ne peuvent pas payer, mises aux fers pendant cinq ans, car elles violent la sentence du mitora-
bato ». L’article 215 dispose également que « ceux qui remettront sur le tapis des affaires réglées par le fokonolona 
ou les seigneurs féodaux, seront punis d’une amende de trente piastres et d’un taureau, ou mis aux fers pendant un 
an, s’ils ne  peuvent pas payer. » 
849 Ce point de vue, très répandu, remonte aux travaux classiques des anthropologues sociaux tels Fortes (1969), 
Gluckman (1969) ou Radcliffe-Brown (1952), Ces idées ont été reprises dans la littérature sur le droit coutumier 
(voir Penal Reform International, 2001, p. 24, citant Allott, 1968)., cité dans Crook Richard, « Règlement alternatif 
des conflits op. cit. , p. 29-54 



 

 

349 

communautés rurales malagasy. Il est un ensemble de règles et de normes qui définissent un code 

de bonne conduite en société850. Il est composé de normes d’entraide et de réciprocité.  

 

 

357. Fruit d’un rejet social. --- 

 

Le choix de l’utilisation des modes coutumiers des règlements des litiges ou 

« Dinampokonolona » est tiré de la méfiance du Malagasy envers les instances judiciaires 

étatiques et de l’incompréhension des règles juridiques modernes établies dans le système 

juridique étatique, de la rapidité du dédommagement et de la nécessité de préserver le 

Fihavanana, du lien social et familial. 

Pour ce faire, il y a lieu de voir en premier lieu les principes et organisation du Dina (Chapitre 1) 

pour pouvoir appréhender ses intérêts dans la résolution des litiges nés des activités sanitaires 

(Chapitre 2).  

  

                                                             
850 F.  SANDRON, « LE FIHAVANANA À MADAGASCAR : LIEN SOCIAL ET ÉCONOMIQUE DES 
COMMUNAUTÉS RURALES », Revue Tiers Monde 2008/3 (n° 195), p. 507-522 
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CHAPITRE 1 : LE DINA EN TANT QUE NORME APPLICABLE 

 

 

 

358. Une dynamique de protection de la santé. ---  

 

Le Dina est fortement enraciné dans la société malagasy tant historiquement que socialement. Les 

Dina prennent des formes variées selon les régions d’implantations, les affinités culturelles, le 

contexte socio-économique. Les Dina sont une réalité sociale malagasy. Ils sont disséminés sur 

tout le territoire malagasy et échappent en grande partie aux autorités publiques. Numériquement, 

ils ont un poids considérable mais leur portée et effet reste variable du fait de l’existence 

hétéroclite de coutumes.  

Du temps de la royauté, le Dina a été institué pour soumettre tous les sujets à des travaux 

d’intérêt général, comme la construction de canalisation de construction de route. Il a été créé 

dans le cadre la politique de lutte contre la famine envisagée par le monarque851. Le Dina, à 

l’origine avait comme vocation économique. Lors de la première République, l’ordonnance du 

juillet 1962 a institué une convention collective sur le développement économique, le Dinan’ny 

Fampandrosoana. 

Durant la période de transition en 1073, l’ordonnance n°73-009 du 09 mai 1973 a établi un Dina 

appelé Dinan’ny fampadrosoana sy ny fandriam-pahalemana, à vocation économique et 

sécuritaire. Ainsi, le Dina a pris une dimension « sécurité publique » dans les zones rurales avec 

la collaboration du pouvoir central. Le fokonolona a été consacré dans la Constitutions 

malagasydepuis l’indépendance852. Le Dina a conservé ses traits traditionnels. Le Législateur a 

toutefois fait l’effort de renforcer son contrôle juridique et son intégration dans l’espace normatif 
                                                             
851 « Ny ranomasina no valaparihiko , ary tsy manana fahavalo afa tsy ny mosary aho. » 
Plusieurs textes ont été élaborés. Ce sont successivement la loi n°2001-004 du 16 mai 2001relative à la 
réglementation générale des dina en matière de sécurité publique, l’ordonnance 62-576 du 14 novembre 1962 
relative aux peines applicables en cas de non paiement des répararion prévues par les convention de Fokonolona, 
l’ordonnance 62-004 du 24 juillet 1962 relative aux attributions et pouvoir des fokonolona, l’ordonnance n°60-175 
du 3 octobre 1960 relative à la convention de fokonolona.  
852 Dans la prmeière Constitution d el aIère république du 29 avril 1959 ets silencieuse sur la notion de fokonolona. 
La Constitution du 31 décembre 1975 de la II ème République consacre la notion de fokontany comme collectivité 
territoriale territoriale de base et précise que les collectivités territoriales sont fondées sur le fokonolona. 
Dans la Constitution du 11 décembre 2010 de la iV è République, le Peuple malagasy est convaincu que le 
fokonolona, organisé en fokontany, constitue un cadre de vie d’émancipation  d’échange et de concertation 
participative des citoyens » 
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malagasy à travers la loi n°2001-004 du 25 octobre 2001. La convention collective ou dina 

devient source de droit.  

Actuellement, une nouvelle génération de Dina est en train d’émerger au niveau de la société 

malagasy. Toujours à l’initiative des Fokonolona locaux et/ou promus par des Organismes Non 

Gouvernementaux nationaux et internationaux, entre autres, en matière environnementale dans la 

lutte contre les feux de brousse ou encore en matière sanitaire pour la mise en œuvre de 

programme de vaccination. 

 

 

359. La notion de dina. ---  

 

Le dina, appelé dinampokonolona ou fanekem-pokonolona, est « une sorte de convention 

collective passée entre les membres de la communauté familiale ou villageoise qui s’impose à 

tous les membres de la communauté et dont l’inobservation peut être sanctionnée par des 

réparations pécuniaires (vodivona) ou même par les tribunaux de simple police 853».  

Cette forme de convention a toujours existée soit sous forme orale soit sous la forme écrite ayant 

comme cadre institutionnel le Fokonolona, la communauté humaine, spatiale et en tant qu’entité 

administrative. Le Dina est propre de la société malagasy. Il est l’identité même de la société 

malagasy. Il peut être également défini comme étant un ensemble de règles coutumières 

d’organisation de la société qui découle de la volonté du peuple où la prédétermination et la 

codétermination de la loi est faite par une même entité, le Fokonolona en tant qu’organe 

législateur « populaire » et juge « populaire ». 

 

 

 

360. Buts du Dina. ---  

 

Les Dina traditionnels ont un but social dans la préservation de la paix sociale et le fihavanana, 

économique dans la répartition de la charge de travail, civique dans la participation obligatoire 

dans l’entretien des biens communs, éducatif dans le respect des autorités des dina et 

                                                             
853 H. RAHARIJAONA, Les Conventions du Fokonolona,op. cit. p.717-718. 



 

 

352 

l’acceptation de la décision de la communauté. Depuis longtemps, ces conventions collectives ont 

été érigées par le Fokonolona en vue de sauvegarder la sécurité des biens et des personnes ainsi 

que pour maintenir l’ordre.  Elles prennent la forme d’un contrat social librement consenti par les 

membres de la collectivité. Elles étaient à l’origine non écrites et édictées par le chef du village 

ou le notable local s’arrogeant souvent le rôle du Président du Comité exécutif du Dina 

prononcées par le chef coutumier en kabary. Cette forme non écrite a été à l’origine de pratiques 

arbitraires et abusives.  

Ainsi, il y a lieu de déterminer les principes et organisation du dina (Section 1) et présenter 

ensuite ses limites et inconvénients (Section 2).  

 

 

 

SECTION 1 : PRINCIPES ET ORGANISATION 

 

 

 

 

Le dina est un mode traditionnel de résolution des litiges mais il est guidé par un certain nombre 

de principes dont le principal est la notion de Fihavanana développé ci-dessus (§ 1). Il obéit à des 

règles d’organisation (§2) normalisée par le Législateur pour mettre en place une uniformisation 

et une cohérence de sa pratique.  

 

 

§1. Fihavanana854 

 

370. « Le Fihavanana est fortement ancré dans l’esprit des Malagasy. Il est vécu dans tous les 

aspects de la vie sociale à Madagascar. Le Fihavanana proscrit la commission du mal, opte pour  

le marimaritra iraisana [ou le consensus] en cas de conflit. Ce permet d’éviter le recours aux 

instances judiciaires « qui, d’ailleurs, dans bien des cas, résout un différend mais n’entretient pas 
                                                             
854 Le fihavanana exprime avant tout une vision idéale de ce que devraient être la nation et son tissu social : 
image d’une famille. Bien entendue, cette vision n’est pas encore accomplie. Mais bien que ne soit au stade de 
réalisation, le fihavanana, assume un rôle de stimulant à l’action, d’antidote au découragement, et d’une promesse 
vécue lors de moments forts, entre autres, le famadihana ou le retournement des morts, S. URFER, Le fihavanana en 
question, Nocomment magazinen° 27, avril 2012. Pour la notion famadihana, voir note de bas de page 443. 
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l’amitié, la concorde, l’harmonie sociale 855 ». Il est assimilé à la notion de solidarité dans 

plusieurs aspects de la vie sociale. Il se fonde sur un principe de réciprocité dans les rapports 

sociaux. La violation de ce principe peut entraîner une marginalisation en dehors de la 

communauté. Cette valeur se déteint dans les rapports de soins lorsque le patient et le soignant 

sont tous deux membres d’une même communauté. Le Fihavanana peut jouer une fonction 

d’apaisement et de pacification entre les deux. Il peut empêcher la survenance d’un conflit. Le 

respect aura pour corollaire la tolérance, le dialogue plutôt que de déclencher une procédure 

contentieuse. Au final, le Fihavanana peut constituer un principe culturel irréductible de 

règlement des litiges dans le cadre d’une relation de soin. Ce principe se matérialise souvent avec 

un contrat social, le dina.  

 

§2. Champ d’application 

 

371. Selon la loi n°2001-004 du 5 octobre 2001 portant règlementation générale des Dina en 

matière de sécurité publique, « le Dina est une convention collective présentée sous forme écrite, 

librement adoptée à la majorité des membres du Fokonolona âgés de dix-huit ans révolus ou 

selon le cas, de ses représentants désignés à l’article 6 de la loi précitée ». Le Dina est une 

convention collective basée sur la parole donnée dont les contractants sont les membres 

fondateurs du Fokonolona qui y adhèrent librement. Le Fokonolona est composé de famille 

membre d’un ou plusieurs villages. La famille est l’entité du Fokonolona à l’origine d’une 

responsabilité solidaire familiale avec une conception large et non nucléaire de la notion de 

famille. « Il est certain que dès sa naissance, le Dina était ce nous appelons maintenant un 

instrument de « bonne gouvernance » notamment en raison de l’étendue de son domaine 

d’attribution : sécurité, salubrité, santé, moralité publique, premières réglementations de droit 

rural, rôle complémentaire dans l’administration de la justice856». 

Aux termes de l’article 2 de la loi n°2001-004, « le Dina édicte des mesures que la population 

concernée juge nécessaire à l’harmonisation de la vie sociale et économique ainsi que de la 

sécurité en fonction des réalités locales et pour la mise en  œuvre de ses attributions essentielles 

                                                             
855E. NJARA, L’intégration des coutumes, op. cit, p.79. 
856 Tels sont les propos du Premier Président Honoraire de la Cour d’Appel d’Antananarivo, Henri HARIJAONA 
lorsqu’il a préfacé un ouvrage de M. Anaclet IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, Institutions traditionnelles 
modernisées au service de la sécurité publique et de la justice populaire à Madagascar, Jurid’ika, 2011. 
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destinées à assurer l’éducation civique des citoyens dans le cadre d’une structure basée sur 

l’autogestion populaire de la sécurité, pour promouvoir le développement et le progrès social et 

instaurer une discipline collective de préserver l’ordre et la sécurité publique. » la compétence 

matérielle est large et n’est pas exhaustive. Elle doit être en rapport avec la vie sociale, 

économique, environnementale et sécuritaire.  

La loi sur les Dina s’inscrit dans optique de modernisation des institutions traditionnelles 

présentes et adoptées par la collectivité de base au niveau d’une circonscription qui peut être au 

niveau d’un hameau, d’un village, d’un fokontany, ou par les représentants des conseils des 

Communes au niveau d’un District, d’une Région, d’une Commune ou ex- province.  Le 

Fokonolona857 est défini comme étant « un clan de type patriarcal unissant sur un même territoire 

les descendants d’un même ancêtre dont la tombe constitue le pôle mystique où le groupe vient 

retrouver sa cohésion 858  » ou bien comme « l’ensemble des habitants d’une collectivité 

territoriale appelé fokontany ou collectivité territoriale de base 859 ». Le fokonolona est donc 

caractérisé par une auto-organisation, par une « autodétermination de la loi » qui lui est 

opposable. Les Dina existent rarement dans les grandes villes. Dans ce cas, ils ont pour objet de 

réglementer l’hygiène publique. Dans les zones rurales, ils occupent une place plus importante en 

matière sécurité, santé et environnement.  

                                                             
857  Durant la période pré-coloniale, Il a été supposé que le fokonolona en Imerina est antérieur au Roi 
Andriananmpinimerina qui le remania et l’accommoda pour administrer dans un but de centralisation utilisé surtout 
la mise en place d’une main d’œuvre et d’un service gratuit au son service. Mais  le fokonolona a gardé une large 
autonomie pour formuler des dina, des règlements collectifs et rendre justice. Dans le Lalangina et Vohibato, dans la 
région Betsileo, « « la direction du tanàna est constituée par l’ensemble des chefs de foko habitant le site, formant un 
conseil de village appelé lohon’ny tanàna … présidé par un chef choisi par consensus par ce conseil, généralement le 
plus vieux d’entre eux et souvent le chef ou l’aîné du groupe premier occupant du site. Dans ce cas, la direction du 
village est beaucoup plus collégiale, et tout se décide par consensus selon Thomas Solondraibe, « Communautés de 
base et pouvoirs politiques dans le Lalangina et le Vohibato (sud-Betsileo) du XVI è siècle », Université 
d4Antananarivo, Faculté des Lettres et Sciences humaines. Département d’Histoire. OMALY Sy ANIO, n°33-36. 
1991-1992. Pouvoirs et Etats dans l’Histoire de Madagscar er du Sud-Ouest de l’Océan Indien, p. 21, »Cité M. 
Anaclet IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, op. cit.  
Durant l’ère coloniale, l’Administration française a conféré un rôle au fokonolona en matière de sécurité (garde de la 
nuit) et de responsabilité collective selon Michel Massiot, « L’administration publique à Madagascar. Evolution de 
l’organisation Administrative territoriale de Madagascar de 1896 à la proclamation de la République malagasy », 
p.182. A cette époque, le fokonolona est responsable du bon ordre et de la réalisation des travaux d’intérêt commun. 
A partir de 1944, on lui a conféré un rôle dans économique en servant de relais pour les actions de développement et 
pour l’élévation du niveau de vie des populations, Michel Massiot, op. cit, p.15 
Le fokontany ou le fokonolona a  déjà fait l’objet de plusieurs textes législatifs et réglementaires lui conférant des 
attributions à la collectivité administrative de base un rôle dans la sécurité, le recensement de ses membres et le 
développement économique et social ainsi que le règlement des différends antre ses habitants par l’application des 
dina sous le contrôle du représentant compétent de l’Etat.  
858 G. GONDAMINAS, Fokonolona et collectivités rurales en Imerina, Paris, 1960, p.34.  
859 E. NJARA, Droit et Culture, 26, 1993, p221.  
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§3. Procédure 

 
L’application du dina est précédée de son élaboration (I), son homologation (II). 
 

I. Élaboration du Dina 

 

372. La création des dina sont souvent motivée par l’impuissance de l’Etat devant l’incapacité 

des organes de l’Etat à assurer la sécurité dans les zones rurales ainsi que de l’absence de 

crédibilité de la justice. Librement créé par les Fokonolona, le Dina est de nature à accueillir 

toute matière, tous domaines de la vie sociale dont les questions relatives aux activités sanitaires.  

Le Dina a donc été créé suite à l’affaiblissement de l’Etat, du dysfonctionnement de la justice 

étatique et enfin face à la recrudescence des actes de banditisme. Pour pallier à ces carences, la 

population a décidé de s’autogérer et d’adopter des règles de nature à régler leur quotidien à 

travers des lois de proximité en adéquation avec les réalités sociales ainsi qu’avec leur usage et 

coutume. Le Dina  a ainsi été créé pour la défense de la Communauté, la sécurité des biens et des 

personnes. La justice étatique est incapable de résoudre les problèmes auxquels les Fokonolona 

sont confrontés même si ces derniers tentent d’assurer eux-mêmes leur justice à travers des 

décisions expéditives, illégales et illégitimes. Le Dina est basé sur le droit coutumier. Les dina 

sont fortement structurés et les dirigeants de dina jouissent d’une certaine autorité. Les décisions 

sont prises de manière consensuelle et s’impose à tous les membres du fokonolona. Il n’existe 

aucune procédure de recours contre les décisions du dina. Les dina sont créé ab initio sans assise 

territoriale délimitée conformément aux textes en vigueur. Ils sont adoptés sans la majorité 

requise et ne nécessitent pas de signatures des membres délibérants. Ils sont mis en œuvre sans 

avoir été approuvés ou homologués par l’autorité publique compétente. Ils ne sont pas suivi de 

formalités de diffusion ou d’affichage nécessaires.  

L’article 6 de la loi sur le Dina a mis en place un Dina Lasitra ou Modèle-type de Dina sur lequel 

les Dina devraient être calqués. Le Dina doit être adopté à la majorité des membres du 

Fokonolonalors d’une Assemblée générale. L’âge minimum pour y participer est fixé à 18 ans 

révolus sans distinction de sexe. La condition essentielle est l’appartenance à la Communauté.  

En ce qui concerne la structure administrative, le Dina peut être élaboré au niveau d’un hameau, 

d’un village ou d’un Fokontany, au niveau des Communes, des districts et des régions. Rien 

n’empêche à ce qu’un tel schéma soit élaboré entre les professionnels de santé et établissements 
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de santé ainsi que les Tradipraticiens avec les patients ou usagers de services publics de santé. A 

ce moment, il peut être à l’initiative des structures sanitaires, de la communauté elle-même.  

Au niveau de la Commune, le Dina est adopté à al majorité des représentants désignés par 

l’ensemble des membres du Fokonolona de chaque hameau, chaque village et chaque Fokontany 

et ceux désignés par le conseil de la commune. 

Au niveau du District ou de la Région, le Dina est adopté par des délibérations communément 

prises par la majorité des représentants du Fokonolona au niveau de la commune.  

L’article 5 de la loi sur le Dina précise que « dans l’élaboration du Dia, le Fokonolona peut faire 

appel aux élus, aux techniciens de l’administration territoriale, au Tribunal de l’ordre judiciaire et 

aux forces de l’ordre territorialement compétentes. Le Ministère Public est garant de l’application 

de la loi. 

Il existe deux sortes de Dina de par leur création. A l’origine, le Dina a été créé à l’initiative 

populaire. Toutefois, à partir de la loi 2001-004 du 25 octobre 2001, et la création du Dina 

Lasitra, d’autres Dina ont été créés par l’Etat lui-même à l’exemple du Dinan’ny Mpiray.  

 

II. Homologation du dina 

 

L’homologation du dina doit suivre une procédure prédéterminée par le Législateur (A) pour 

pouvoir produire des effets (B). 

 

A. Procédure d’homologation 

 

373. La procédure d’homologation a pour objet de contrôler la conformité du Dina avec la Loi. 

Selon l’article 8 de la loi sur le Dina, dans les 30 jours suivant son adoption, le projet de Dina est 

transmis par le soin du maire, au Conseil municipal ou communal. Le conseil dispose d’un délai 

de 15 jours à compter de la date de réception du projet de Dina pour émettre son avis et le 

transmettre au représentant de l’Etat. La procédure d’homologation a pour objectif d’autoriser 

mais plus précisément de rendre cohérent, conforme le dina avec le système juridique malagasy. 

En effet, les dina doivent être homologués par tribunal de première instance compétent dans la 

circonscription concernée sur conclusion du parquet et après avis du Conseil municipal ou 

communal et du Représentant de l’Etat.  
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Le représentant de l’Etat rend un avis en la matière et transmet le projet de Dina au Tribunal 

compétent dans un délai de 15 jours. Le dossier est communiqué au procureur de la république 

pour la formulation de ses conclusions dans un délai de trois jours. En effet, le Dina ainsi que les 

affaires et les procédures y afférentes relève de l’ordre public. L’article 9 de la loi sur le Dina 

précise que, « le Président du Tribunal de première instance territorialement compétent, ou le 

juge qui le remplace, doit statuer suivant la procédure de référé selon les dispositions de l’article 

223 du code de procédure civile. Mais dans le cas du Dina, il n’existe pas d’urgence et statuer 

provisoirement sur des difficultés relatives à l’exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement. 

Le président statue sur le fondement ou non de la demande ainsi que sur la conformité ou non du 

projet de Dina avec les textes en vigueur. La décision d’homologation est rendue par voie 

d’ordonnance du Président du tribunal comme en matière de référé.  

Le refus de l’homologation doit être motivé selon l’article 9 de la loi sur le Dina. La décision 

d’homologation n’est pas susceptible de pourvoi en cassation selon l’alinéa de l’article 9 de la la 

loi sur les dina. Mais le pourvoi dans l’intérêt de la loi pour violation des préceptes généraux de 

justice prévue par l’article 87 de la loi organique n°2004-036 du 1er octobre 2004 relative à 

l’organisation, aux attributions, au fonctionnement et à la procédure applicable devant la Cour 

Suprême et les trois Cours la composant, reste possible860. 

L’article 7 de la Loi sur le Dina précise que le Dina homologué doit être porté à la connaissance 

du public pour être exécutoire par voie d’affichage ou kabary ou par tout autres moyens de 

publicité. L’article 9 de la loi sur le Dina précise que les décisions d’homologation de Dina sont 

susceptibles d’appel dans un délai de un mois qui peut être exercé soit par les Mpiray Dina ou 

membres du Dina ou le Ministère public. 

 

 

 

B. Effets de l’homologation 

 

374. Le Dina ne doit pas avoir une cause illicite. Il ne doit pas avoir pour objet en contradiction 

avec l’ordre public ou aux bonnes mœurs. Avant d’être appliqué, le dina doit recevoir 

l’homologation du Juge. L’article 7 de la loi 2001-004 ajoute que « le Dina ne devient exécutoire 

                                                             
860 A. IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, op. cit., p. 43. 
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qu’après homologation par le Tribunal de l’ordre judiciaire compétent ou la Cour d’Appel ainsi 

que sa publication par voie d’affichage, de Kabary ou par tout autre mode de publicité. » 

Le Dina est donc soumis à un contrôle de légalité devant le juge judiciaire même s’il consiste le 

plus souvent à un contrôle d’opportunité. L’homologation confère à la Convention une force 

exécutoire d’une décision de justice.  

A l’égard du Fokonolona sujet du Dina, les règles du Dina doivent être respecté par les différents 

acteurs : Le Mpiray Dina ou membre du Dina, Le Mpizaka ou dirigeant du Dina qui assurent 

l’exécution, le Mpikabary qui joue le rôle d’avocat, le Comité exécutif et les Magistrat de la 

juridiction d’homologation.  

Ainsi, après homologation, le Dina acquiert la force de la loi dans la région de son élaboration. Il 

devient contraignant. Il peut être utilisé en matière civile avec la restitution des objets volés, les 

sanctions en nature ou pécuniaires. Le plus souvent, comme dans le Dinan’Ihorombe, lorsque le 

délinquant n’arrive pas à honorer ses obligations-sanctions, sa famille est obligée de se substituer 

à lui. 

L’article 33 de la loi sur le Dina précise que la décision du Comité exécutif du Dina s’applique 

immédiatement nonobstant toutes voies de recours. L’article 34 ajoute que en cas de refus 

d’exécution, il sera procédé à l’exécution forcée conformément à la disposition de l’article 12 

selon lequel en cas de refus d’exécution, le Comité exécutif du Dina notifie les concernés et il 

sera procédé à l’exécution forcée du Vonodina. Le représentant de l’Etat territorialement 

compétent requiert sans délai dès qu’il aura reçu notification du refus d’exécution du Dina, les 

forces de l’ordre en vue de l’exécution forcée du Vonodina. De même, selon l’article 14 de la loi 

sur le Dina, tout auteur d’actes ou d’omission volontaire destinés à entraver les opérations du 

Comité exécutif du Dina sera puni des peines prévues par l’article 400 paragraphe 3 du Code 

pénal.  

Selon l’article 10 de la loi 2001-004 du 25 octobre 2001, un Dina régulièrement homologué 

s’applique immédiatement sans préjudice des poursuites pénales. Dans tous les cas, les actions en 

réparation civile sont indépendantes des actions pénales que la décision doit être rendue 

contradictoirement. Selon l’article 11 de la loi sur le Dina, aucune autorité de l’ordre 

administratif, judiciaire, ou investi d’un mandat électif, ni un membre des forces de l’ordre ne 

doit intervenir lors de la délibération du Comité exécutif du Dina.  
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Les sujets du Dina sont ceux qui ont participé à l’assemblée générale d’élaboration du Dina. 

Ainsi, la décision du Comité exécutif du Dina aura une équivalence d’une décision de justice 

susceptible de voies de recours devant le juge d’appel.  

 

 

 

SECTION 2 : LIMITES ET INCONVÉNIENTS 

 

 

375. La réussite du dina est en rapport avec la participation de la population à leur élaboration ou 

adoption et son adhésion à son application, le soutien des pouvoirs publics, la longévité861. Par 

contre, on lui reproche d’être parfois un instrument de manipulation ou d’assujettissement des 

populations villageoises au service notables locaux. Ils sont critiqués sur la forme et le fond du 

fait d’illégalité de leurs dispositions.  

Deux opinions divergent en la matière. Les réfractaires de la justice des fokonolona mettent en 

avant les dispositions illégales et les sanctions qui violent les droits de l’homme. A l’opposé, 

d’autres soutiennent qu’elle est en accord avec les traditions et qu’elles sont légitimes au niveau 

de la population et efficace.  

Sur le fond, les principaux critiques contre les dina portent sur :  

- une auto-reconnaissance d’un pouvoir de police judiciaire avec des pouvoirs d’arrestation, 

de garde à vue non réglementée, de perquisition, de saisie ou de confiscation,  

- une instauration d’une justice populaire sans base légale, 

- l’interdiction de recours à la Justice étatique ou de constitution de conseil ou de voies de 

recours contre la sentence des autorités des dina,  

- une conception et application de notions illégales de flagrant délit, de légitime défense, 

d’irresponsabilité pénale, d’immunité familiale, de complicité, de tentative, de minorité,  

- la méconnaissance du principe de non-rétroactivité, d’autorité de la chose jugée, de la 

procédure contradictoire, de droits de la défense,  

                                                             
861 A. IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, op. cit., p. 15. 
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- l’adoption de peines afflictives et infamantes : mise à mort ; tortures physiques et morales, 

travaux forcés, assignation à résidence, interdiction de séjour, mise à nu devant le public, 

obligation sexuel avec un animal, 

- le rejet du groupe social, familial, du tombeau familial ou kibory,  

- la condamnation à des peines d’amende supérieure à ceux prévues par le Code pénal sur 

les conventions du fokonolona,  

- la condamnation civile par restitution des bovidés ou autres animaux ou biens, ou encore 

par paiement en numéraires sans équivalence avec les préjudices subis en violation de la 

loi sur la Théorie générale des Obligations,  

- l’exécution forcée illégale. 

Souvent, les dispositions de Dina sont entrent en contradiction avec les dispositions de la loi 

lorsque les dispositions de Dina ne se limites pas au domaine de la réparation civile ou de la 

police administrative en matière de salubrité publique mais quand il crée des règles répressives 

du domaine de la loi et répréhensible devant le juge de l’Etat comme matière pénale862. 

Les dina traditionnels peuvent être source d’inégalité de traitement entre deux inculpés ainsi que 

d’abus de pouvoirs des dirigeants du Dina.  

                                                             
862 Dans le Dina Menavozo, dans la région Sud-est de Madagascar, l’opération tsy minday mody dans la région du 
Betsileo dans le cadre desquels des sanctions physiques ont été prononcées contre des individus. 
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CONCLUSION CHAPITRE 1 

 

 

 

 

 

376. Le recours au Dina constitue un mode traditionnel alternatif de règlement des litiges. Le 

Dina a l’avantage d’être une source du droit même s’il ne fait pas partie du droit étatique sachant 

qu’il est seulement toléré dans le système juridique à travers la procédure d’homologation. Il est 

par excellence un mode d’autorégulation sociale. Il a l’avantage d’émerger et de fait un avec la 

société. Il constitue une justice de proximité, d’adéquation, d’adaptation et de consensus pour la 

société malagasy. Au lieu d’être imposé par un organe étatique illégitime, un groupement 

d’individu a la possibilité d’élaborer une justice de « choix », de choisir d’être soumis à un 

ensemble de règles, de choisir directement le contenu des règles auxquelles il veut être soumis.  

Certes, le Dina doit être conforme avec le droit positif. Par contre, il a l’avantage d’avoir reçu le 

consentement direct ou l’adhésion de ses destinataires. Bien évidemment, une grande partie des 

Dina reste hors la loi. La plupart ne sont pas homologuée et sont susceptibles de contenir des 

règles qui dérogent aux droits fondamentaux et en contradiction avec la loi en vigueur sur le 

territoire malagasy.  

Le DINA a ainsi la particularité de traiter dans un cadre social et communautaire le les 

dommages corporels nés des activités sanitaires pour toutes les catégories de professionnel de 

santé, le médecin, l’infirmier, le sage-femme, le Tradipraticien et même le Sorcier. Les grandes 

divisions se trouvent donc abolies à travers le Dina.  

Par conséquent, le Dina présente un intérêt pour les différents acteurs de santé et la victime.  
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CHAPITRE 2 : INTERETS DU DINA 

 

 

 

 

 

377. Le Dina a la particularité de présenter de ne pas s’inscrire dans un mécanisme de mise en jeu 

de la responsabilité de l’auteur d’un dommage. Il constitue avant tout et en premier lieu un 

support d’un système de réparation plutôt qu’un support de responsabilité. Il en découle que les 

éléments de la responsabilité, la faute, le dommage et la causalité n’ont pas à être prouvé devant 

le Comité du Dina. D’ailleurs, rien n’oblige les membres de Dina à élaborer un mécanisme de 

responsabilité à l’image de celui qui existe devant le juge. Par contre, logiquement, le dommage 

ou la faute peuvent exister alternativement. L’existence d’une faute peut entraîner une réparation 

au profit de la communauté dans le cadre d’une sorte de recours objectif. La réalisation du 

dommage peut entraîner une indemnisation de la victime en l’absence de faute. La causalité est 

rarement mise  en œuvre. D’ailleurs, les membres du fokonolona dispose d’une totale liberté dans 

l’élaboration ou non des techniques de preuve des faits relatifs à un dommage de santé. Les 

modalités de preuve ne sont pas enfermées dans des techniques juridiques. Elles sont une pure 

construction sociale. Il est un terrain de prédilection de la notion de présomption tant dans la 

faute que dans la causalité. Il est favorable à une « responsabilité » objective. Le Dina est souvent 

hybride car il contient souvent des dispositions pénales et civiles. Mais il n’existe pas de 

distinction de l’action civile et de l’action publique ou de l’action tendant à la mise en œuvre de 

la responsabilité administrative. Par contre, il n’est pas obligé d’obéir également aux principes de 

la réparation tels que la réparation intégrale.  

Par conséquent, le Dina a le mérite de dépasser les grandes frontières de la responsabilité pénale, 

civile, administrative, la responsabilité délictuelle ou contractuelle et les influences entre les 

actions civile, pénale, administrative et disciplinaire. Il se focalise surtout sur la réparation et non 

sur la responsabilité de l’auteur d’un dommage corporel.  

L’implantation du règlement des litiges relatifs aux activités sanitaires ne dépend que de la 

volonté des acteurs car le Dina peut être élaboré librement. Il échappe à toute contrainte 

législative. Il est à la fois prédéterminé et codéterminé par les membres du fokonolona.  
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Ce qui nous amène à étudier les opportunités tenant à son utilisation notamment vis-à-vis des 

systèmes de responsabilité (Section 1) mais également par rapport à la notion de réparation 

5section 2). 

 

 

 

 

SECTION 1 : DÉPASSEMENT DES SYSTÈMES DE 
RESPONSABILITÉ 

 

 

 

 

378. La théorie de la réparation non fondée sur l’identification de « responsable » ne heurte pas le 

paysage juridique malagasy d’autant plus que le droit coutumier l’avait toujours considéré. Le 

devoir de réparer non lié à l’identification d’un responsable puise sa source dans une vision 

altruiste que la Société malagasy accorde à chaque individu. Cette vision idéale que les malagasy 

projettent sur la société est connue sous le vocable : fihavanana. Bien que n’atteignant pas encore 

sa réalisation entière, le fihavanana est un stimulant aux engagements, un soulagement au 

découragement, bref un pilier sur lequel on peut compter lors des grands moments de la vie 863 tel 

que l’avènement d’un accident médical. Garant de la paix sociale, le fihavanana constitue en soi 

un mode de résolution consensuelle des conflits. 

Le droit coutumier n’avait pas l’intention de concevoir des théories sur la responsabilité en 

général et encore moins en la responsabilité médicale. Face à une donnée non maîtrisable par 

l’homme telle que la santé, l’institution judiciaire traditionnelle ne se hasardait pas à incriminer 

publiquement le guérisseur. Sur le plan social et juridique, il en résultait un dilemme de taille 

auquel le juge était tenu de faire face :le devoir déontologique de ne pas trancher sur des faits 

relevant de la métaphysique 864  et le sentiment de culpabilité de laisser impunis des 

                                                             
863S. URFER, Le fihavanana en question, No comment magazine, n° 27, avril 2012. 
864Dans la conception ancestrale malagasy, les maladies sont produites des sortilèges. Elles ne sont pas naturelles, 
tout comme la mort. La maladie et l’échec d’un acte de soin trouvent leur explication dans la sanction émanant des 
Ancêtres en raison d’une transgression des tabous (non-respect des interdits). Dans l’hypothèse où aucun reproche ne 
peut être attribué à la victime concernant le respect des interdits, l’échec des soins s’expliquera dans l’oubli des 
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comportements portant atteinte à l’intégrité physique des malades. Autrement dit, d’une part, il y 

a le refus de sanctionner les sujets de droits sur des apparences et d’autre part, la nécessité de 

protéger les patients contre un comportement nuisible à leur intégrité865. Face à cette prudence du 

juge, la société malagasy de l’époque ne restait pas heureusement indifférente aux douleurs 

physiques et morales d’un de ses membres malgré la présomption d’irresponsabilité accordée au 

guérisseur due à l’idée que son œuvre émane du divin866. La société cherchait toujours à rétablir 

l’équilibre rompu du fait d’un préjudice. Pour cela, la réparation en nature a pour objet de 

respecter les victimes qui souvent n’osaient pas introduire une action en justice à l’encontre du 

praticien. Alors, si quelques évènements inattendus surviennent, on multiplie les sacrifices de 

réparation dont l’importance est mesurée en fonction de la gravité de la faute. Dans les cas les 

plus simples, apporter quelques volailles sous quelques invocations sobres va suffire867. L’apport 

des offrandes contrairement à la logique qui anime la responsabilité civile en droit moderne 

professionnelle, ne s’appuie pas sur la faute de l’acteur mais dans la préservation de la réputation 

de l’acteur la faute étant une notion contextuellement inexistante. Ainsi, le guérisseur, supposé 

être dépositaire d’un pouvoir divin de guérison, va expliquer le geste d’offrande à l’égard de la 

victime, en un acte de bienveillance. De là, il peut être déduit que l’originalité de la théorie 

indemnitaire en droit coutumier malagasy est que, sans évoquer les notions de« faute » et de 

« responsable », il est possible d’accéder à l’indemnisation du préjudice matériel et moral.  

Le dispositif de réparation non tributaire d’un responsable, est rendu possible en raison de la 

valeur qu’accordent les malagasy à la relation sociale. En effets, ils trouvent leur raison d’être 

dans l’appartenance à une communauté et dans l’interdépendance de chacun au sein du groupe. 

Cette conception sociale est traduite par le concept : fihavanana. En tant que garant du lien 

social, le fihavanana peut comporter des modes alternatifs de résolution des conflits. 

                                                                                                                                                                                                     

rituels qui auraient dû être observés lors des soins : cérémonie préparatoire, offrande,…Dès lors la faute incombe à la 
victime. 
865Voir : RAMANITRA, De la répression op. cit., p. 19. 
866 Malgré les coutumes diverses et particulières du peuple malagasy, le pays véhicule une même croyance, 
l’existence d’un seul Dieu que le peuple nomme Andriamanitra littéralement signifie le « Roi parfumé », Zanahary 
ou Dieu créateur, et à l’intercession des Ancêtres ou Razana. 
867 Il peut s’agir aussi de bœufs eu égard à l’importance des circonstances, voir  H. DUBOIS, La Religion 
malagasy, op. cit., p. 289. Le mécanisme de la réparation à Madagascar repose sur des croyances. La réparation se 
manifeste par des sacrifices d’expiation. Conformément au droit français, l’estimation des sacrifices obéit au principe 
de la réparation intégrale ; ainsi, « Tout le préjudice doit être réparé, mais rien que le préjudice », R. CABRILLAC, 
Droit des obligations, coll. « Cours », 9e éd., Dalloz, 2010. Et l’apport des sacrifices incombe à la personne dont 
l’acte est à l’origine de l’incident ; « Celui qui réclame l’exécution d’une obligation doit la prouver », article 1315, 
alinéa. 1e rdu Code de procédure civile français. 
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SECTION 2 : RIEN QUE LA RÉPARATION 

 

 

 

 

 

379. Le Dina contient parfois des sanctions civile et pénale ou une simple mesure de sûreté ou de 

police administrative dépassant les frontières du système juridique étatique. En principe, la 

décision du Dina relève du système de réparation civile puisqu’elle a pour objet de restituer des 

objets volés, de réparer des dommages causés par le Vonodina qui est le produit de la réparation. 

Le vonodina constitue la seule finalité du Dina. Le Dina s’articule ainsi sur la notion de 

réparation. Une réparation qui se fait souvent en argent ou sous forme de zébus.  

Par contre, l’obtention de cette réparation est soumise à une minimum de procédure (§1) avant 

d’être fixée par une décision du Comité du dina (§2).  

 

 

§1. Procédure 

 

380. Selon l’article 10 al. 1er de la loi n°2001-004, « dans tous les cas, les actions civiles sont 

indépendantes des actions pénales».  

Considéré comme une norme juridique émanant des autorités administratives prévues par la loi 

n°2001-004, il ne fait aucun doute que le Dina, conçu et établi par les fokonolona d’un hameau, 

du village et de fokontany en la collaboration avec des membres du Conseil municipal ou 

communal ou des représentants désignés de ces Conseils, a la qualité de règlement d’application 

de la loi.  

 

Le Comité exécutif des Dina assure une double fonction. Il a une fonction administrative quand il 

exécute les dispositions du Dina en prenant des « actes d’organisation » ou des « actes 

d’exécution » relatifs à l’information du public (…). Dans ces cas, ses décisions sont des actes 

administratifs règlementaires ou individuels. Il a également une fonction juridictionnelle. Il en est 

ainsi lorsque son assemblée générale délibère par une procédure contradictoire, sur la fixation des 

vodivona prévus par l’article 27 de la loi sur les Dina ou sur des différends opposant deux ou 
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plusieurs parties en exécution des dispositions du Dina homologué dans le cadre des procédures 

prévue par les articles 18 à 22 de la même loi.  

La non exécution de la décision du fokonolona légalement approuvée est punie par l’article 472-

7° du Code pénal. 

Selon l’article 11 al. 2 de la loi sur le Dina, en matière de réparation civile, le tribunal 

territorialement compétent, régulièrement saisi, sursoit à statuer jusqu’à ce que le comité exécutif 

du Dina prévu aux articles 15 et suivant […] ait vidé sa saisine. 

En matière d’action publique, le Procureur de la République peut se saisir d’office dès qu’elle 

prend connaissance de l’infraction. Par contre, le Comité exécutif du Dina ne peut être saisi que 

sur la requête de la victime. Ainsi, le tribunal n’est pas lié par la décision du Dina. Le recours 

parallèle est admis. 

Le vonodina prononcé par le Dina ne lie pas le juge de réparation devant le tribunal. 

L’application du Dina constitue souvent une entorse à certains principes juridiques tels que la 

violation du droit de la défense, le principe non bis in idem, de la personnalisation des peines, de 

la présomption d’innocence et les problèmes de compétences en cas de plusieurs dina de 

territoires limitrophes.  

 

§2. Décision du Comité 

 

381. L’objet de la délibération de l’assemblée générale du comité exécutif des Dina peut porter 

sur deux objets : la condamnation au vodivona et la condamnation à la réparation civile.  

Le vodivona est une sorte d’amende pénale, qualifiée de « réparation au profit de la caisse du 

fokonolona » selon l’article 3 de la loi sur les Dina, mais aussi de réparation pour dédommager la 

victime. L’expérience révèle que les vodivona prononcés par le fokonolona, peuvent dépasser les 

montants contraventionnels prévus par le Code pénal868». 

L’article 3 de la loi n°2001-004 précise que le vodivona est une mesure de réparation. Il dispose 

que « la violation des règles édictées par le Dina entraîne l’application du vodivona qui consiste 

en des réparations pécuniaires ou en nature au profit de la victime et du Fokonolona. Telles que 

                                                             
868 M. Anaclet IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, op. cit., p.65. 
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prévues dans le Dina le terme vodivona signifie en même temps amende pour violation des 

dispositions du dina mais également réparation en faveur de la victime869.  

Selon l’article 471-7 ° du Code pénal, « ceux qui ne se sont pas conformés aux conventions du 

fokonolona régulièrement approuvées », commettent une contravention de Première classe 

punissable d’une amende de 400 Ariary à 300.000 Ariary et pourront être emprisonné jusqu’à dix 

jours.  

Selon l’article 12 de la loi sur le dina, « en cas de refus d’exécution, le comité exécutif du dina 

notifie aux récalcitrant qu’il sera procédé à l’exécution forcée du vonodina. A cet effet, le 

représentant de l’Etat territorialement compétent requiert sans délai, dès qu’il aura reçu 

notification du refus du Dina, les forces de l’ordre en vue de l’exécution forcée du vonodina. » 

Selon l’article 22 de la loi sur le dina, « si l’une des parties s’estime lésées par la décision rendue 

par le Comité exécutif du dina, elle peut présenter un recours devant le tribunal judiciaire du lieu 

où les faits ont été commis dans un délai de quinze jours à partir de la décision du Comité rendue 

contradictoirement ou à partir de la date de notification de la décision rendue par défaut». Il 

s’agit, en l’occurrence, du Tribunal civil870 qui va statuer en premier et dernier ressort dans un 

délai de trente jours à compter de la date de réception de la requête.  

  

                                                             
869 M. Anaclet IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, op. cit., p. 68. 
870A. IMBIKI, Le fokonolona et le Dina, op. cit., p.67. 
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CONCLUSION CHAPITRE 2 

 

 

 

 

 

 

382. Le Dina ne constitue par un infra-droit. Il est une source directe de la loi. Il est une norme 

directement applicable à partir de son homologation. Il ne se trouve pas dans la hiérarchie des 

normes kelsénienne. Il est toutefois relevant par rapport au droit positif malagasy. Pour être légal, 

il doit être conforme au droit positif. Son illégalité est levée avec l’homologation. Son illégalité 

une fois levée, son application reste libre et échappe totalement au juge judiciaire car les 

décisions prises par le comité du Dina ne sont pas susceptibles de voies de recours. Les décisions 

Du dina sont définitives et ont autorité de la chose jugée. Elles disposent d’une force juridique car 

le juge civil étatique est parfois obligé de surseoir à statuer lorsqu’une procédure de dina est 

engagée devant le Comité du dina.  

Par ailleurs, le Dina échappe aux mécanismes et techniques juridictionnels de mis en jeu de la 

responsabilité car il se focalise sur la réparation. Il ne peut y avoir de dina sans réparation. Il a 

une vocation par excellence réparatrice. Il est un système autonome et se trouve en dehors du 

système juridique étatique. Aucune frontière du droit n’existe dans le dina.  

Par ailleurs, il présente des inconvénients qui reçoivent l’adhésion des membres. Ce sont des 

inconvénients consentis. Il constitue également une forme de collectivisation du risque et de sa 

réparation. La réparation se trouve répartie par les membres d’une famille. La victime a toujours 

l’assurance d’être réparée. Il en ressort que le problème de solvabilité ne se présente pas lorsque 

la réparation se fait par le canal du dina. Les lacunes assurantielles dans le système étatique sont 

comblées dans le système traditionnel.  
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CONCLUSION SOUS-TITRE 1 

 

 

 

 

 

 

383. Le Dina en tant que mode traditionnel alternatif de règlements de tout litige sur le territoire 

malagasy tel qu’en matière de santé constitue un système souple, moins contraignant pour les 

victimes dans la réparation des dommages corporels occasionnés par les activités de santé. Il est 

indéniable que le Dina est incontournable car il présente un intérêt réel tant dans la souplesse de 

son élaboration que dans la résolution des conflits en matière de santé.  

L’ensemble du système de réparation est fixé conventionnellement par les membres d’une 

collectivité. Le contrat social est remis à l’ordre du jour pour régir les rapports juridiques entre la 

victime et le professionnel de santé. Il s’inscrit dans une sorte d’horizontalisation des rapports 

juridiques.  

Dans la pratique, le système juridique étatique reste un Mode Alternatif de Règlement des 

Litiges. Le dina devient un mode privilégié de résolution des conflits. Par ailleurs, il existe 

d’autres modes, cette fois-ci modernes, de règlements des litiges en amont avec la gestion des 

risques et en aval avec les MARL proprement dits. 
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SOUS-TITRE 2 : MODES MODERNES 
 

 

 

 

 

 

 

384. Le système malagasy dispose d’un éventail de modalités de règlements des litiges. A côté du 

mode traditionnel de règlements des litiges, d’autres voies sont ouvertes aux différents acteurs. Si 

les modalités évoquées plus haut étaient destinées à régler en aval les litiges, la gestion des 

risques sanitaires constitue un mécanisme de prévention des conflits juridictionnels. Elle 

constitue encore un terrain en friche dans le domaine des risques sanitaires.  

Par ailleurs, d’autres modes alternatifs de règlements des litiges ou MARL proprement dits 

restent à disposition des différents acteurs de droit, le professionnel, l’établissement de santé, la 

victime et même le juge. En effet, le Code de procédure civile a prévu des dispositions permettant 

aux acteurs de droit d’utiliser les procédures d’arbitrage, de conciliation ou de médiation en cas 

de litiges entre particulier.  

Ensuite, l’Administration a un rôle important à jouer dans la gestion des risques juridiques des 

dommages corporels dans le cadre des activités sanitaires. En matière de contentieux de pleine 

juridiction, la victime ne peut saisir le juge administratif en l’absence d’une réclamation 

préalable. Une partie du contentieux pourrait être liquidée à cette phase administrative. Par 

ailleurs, elle dispose également d’un outil préventif et dissuasif en utilisant le contrôle 

administratif à l’issu duquel le contrôlé peut subir une sanction administrative susceptible d’être 

censurée devant le juge administratif et fonder un recours de plein contentieux en cas d’illégalité 

de l’acte en question.  

Ce qui nous amène à étudier la gestion des risques sanitaires (Chapitre 1), les modes alternatifs de 

règlement des litiges (Chapitre 2). 
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CHAPITRE 1 : LA GESTION DES RISQUES SANITAIRES 

 

 

 

 

 

 

 

385. La gestion des risques sanitaires constitue un traitement ex ante du phénomène en question.  

Elle s’inscrit dans une démarche axée sur la sinistralité. En effet, La gestion en amont du risque, 

dans le cadre d’une politique de connaissance et de prévention de la sinistralité […] se développe 

et reste la meilleure garante d’un assainissement du marché du risque responsabilité civile 

médicale871. Elle s’inscrit dans une action préventive de l’émergence des risques. Elle nécessite 

une véritable politique.  

La politique de gestion du risque passera (…) par la nécessité pour la profession de connaître sa 

sinistralité. Gérer la sinistralité, c’est mieux connaître pour diminuer non seulement le niveau des 

primes, mais aussi et surtout le nombre des sinistres causés872. La première étape est la prise de 

conscience du risque puis sa connaissance pour limiter sa survenance ou le réduire autant que 

possible à travers des outils tendant à les identifier, les reconnaître, les prendre en charge et à les 

maîtriser avant qu’ils provoquent des dommages corporels lors des activités sanitaires. La 

démarche nécessite ainsi une action proactive des professionnels, des établissements de santé et 

de l’Etat.  

Ce processus peut aboutir à l’élaboration d’un dispositif à l’image  des commissions des relations 

avec les usagers et de la qualité de la prise en charge (CRU) en France créées par la loi du 4 mars 

2002 vu comme étant plus  protecteur du malade873.  C’est un dispositif de proximité plus 

accessible aux usagers afin de réguler en amont les relations des établissements de santé avec ces 

derniers en vue de mettre en place et instaurer une qualité des services offerts en matière de soins. 

C’est pour cette raison que les établissements et professionnels de santé privés insistent sur la 

démarche qualité en vue d’une meilleure connaissance du risque et d’une gestion en amont de la 

                                                             
871 S. GUINE-GIBERT, L’assurance responsabilité médicale des acteurs de santé. Historique : comment en est-on 
arrivé à la situation actuelle ? Revue générale de droit médical, n°12, 2004, p.157. 
872 S. GUINE-GIBERT, L’assurance responsabilité médicale des acteurs de santé, op. cit., p.159. 
873C. ESPER, Règlement amiable en cas d'accidents médicaux, d'affections iatrogènes ou d'infections nosocomiales, 
Juris-Classeur, 5, 2003- Droit médical et hospitalier, 272923, p.3. 
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sinistralité874. La connaissance et le traitement des risques en amont constituent un outil de choix 

efficace dans la protection de l’intégrité corporelle contre tout dommage causé par les activités 

sanitaires. Mieux vaut prévenir que guérir.  

Il n’existe pas de politique de gestion des risques claire et bien tracée dans la hiérarchie sanitaire 

partant du sommet, c’est-à-dire du Ministère de la santé jusqu’ à la base, les Centres de santé de 

base, incluant les acteurs de santé dans le domaine privé.  

Il ne peut y avoir de risque zéro. Les risques existent mais ils ne sont pas pour la plupart 

identifiés. Ils ne sont pas parfois reconnus ni par les acteurs de santéni par les victimes. Ils sont 

souvent considérés comme la conséquence normale des activités sanitaires.  

Le Ministère de la Santé et du Planning Familial joue un rôle non négligeable dans la politique de 

gestion des risques. Il peut mettre en place un dispositif en ce sens par voie réglementaire par 

voie d’arrêté ou élaborer un projet de décret à adopter en Conseil du Gouvernement, ou un projet 

de loi. Légiférer à Madagascar se fait dans la majorité des cas par un projet de loi ou par voie 

d’ordonnance du Président de la République même en l’absence d’urgence.  

De plus, en tant que tutelle technique des établissements de santé, il joue un rôle primordial sur la 

démarche qualité des soins à fournir au patient et à l’usager. Par contre, la gestion des risques 

sanitaires ne constitue l’apanage des professionnels et établissements de santé. Elle nécessite une 

approche globale, plurielle de ces acteurs. Elle requiert une collaboration entre eux dont l’Etat 

Malagasy.  

  

                                                             
874 S. GUINE-GIBERT, L’assurance responsabilité médicale des acteurs de santé, op. cit., p.160. 
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CHAPITRE 2 : LES MARLs 

 

 

 

 

 

 

386. Le législateur malagasy a prévu des mécanismes de règlements alternatifs de règlements de 

litiges. « Par essence, les modes alternatifs de règlements des litiges évitent le caractère public de 

la scène juridictionnelle » 875 . Le système juridique malagasy a dû s’aligner aux standards 

internationaux de la législation moderne pour mieux saisir l’accroissement de la judiciarisation 

des conflits au niveau des juridictions.  

Dans la pratique, surtout dans le monde des affaires, les parties contractantes insèrent 

naturellement et quasi-automatiquement une clause de règlements alternatifs des litiges. La voie 

d’arbitrage devant le Centre d’Arbitrage et de Médiation de Madagascar (CAMM) est le plus 

choisi. Cela est toutefois symptomatique d’une volonté et d’un besoin des sujets de droit à faire 

migrer le règlement des litiges à l’extérieur des juridictions. Ces derniers se trouvent dans une 

situation de crise de confiance à l’égard du système juridictionnel. La connotation juridictionnelle 

en est responsable. L’arbitrage bénéficie d’une atmosphère moins conflictuelle pour des 

partenaires d’affaires qui sont amenés à collaborer dans le futur. Ainsi, le choix extra 

juridictionnel est une forme de gestion des conflits. 

Rien n’empêche à ce qu’une telle demande soit créée dans d’autres domaines sociaux comme 

celui de la santé. En effet, le contentieux de la santé se trouve emprisonnée et limitée dans les 

arcanes juridictionnels. La première barrière à l’expression de ce contentieux est la crainte de 

créer un conflit au nom de la solidarité. Le cadre juridictionnel ne semble pas être un habitât 

naturel adéquat pour héberger le règlement des litiges en matière de santé. Il faudra montrer la 

voie aux différents acteurs tant du côté des professionnels de la santé que celui des patients. Pour 

ce faire, il suffit de rendre effectif les modes alternatifs de règlements des litiges déjà mis en 

place par leur utilisation. Tout ne peut être juridictionnel. Il n’existe pas un seul monde de 

règlement des litiges, il existe des mondes.  

                                                             
875 M. G HOFNUNG, Les modes alternatifs des règlements de conflit, in, L’expertise médicale, en responsabilité 
médicale et en réparation d’un préjudice corporel, J. HUREAU, D. POITOUT, préf. P. Sargos, éd., Masson, 2e éd. 2005, 
p. 16. 
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Pour des considérations pédagogiques,il y a lieu de regrouper dans cette section la revue des 

modes alternatifs de règlements des litiges lorsque deux particuliers sont en conflit et dans le cas 

où l’Administration est en jeu.  

Il convient ainsi de voir en premier lieu les MARL proprement dits prévus par le Code procédure 

civile (Section 1) ensuite les procédures non contentieuses à suivre en cas de dommages de santé 

causés dans le secteur public (Section 2). 

 

 

 

 

 

SECTION 1 : LES MARLs PROPREMENT DITS 
 

 

 

 

 

 

387. Les professionnels de santé et du droit ont connu pendant des années le règlement amiable 

des litiges à travers les conciliateurs et les commissions de conciliation bien avant sa consécration 

légale par la loi du 4 mars 2002876. Cette innovation, si l’on peut le soutenir comme tel, est 

« destinée à éviter aux victimes d’accidents médicaux les contraintes imposées par la procédure 

judiciaire 877». 

Par contre, le mode de règlement à l'amiable dans le domaine de la santé n'a pas d'existence 

pratique à Madagascar. Il n’existe pas un système de conciliation propre au système de santé. Le 

Législateur malagasy n’a pas encore introduit de modes alternatifs de règlements des litiges en 

droit médical. Or, l'objectif en matière de ce mode règlement des litiges est la facilitation de 

l'accès au droit à réparation pour les patients ou leurs familles, victimes de sinistres sanitaires. Le 

règlement amiable des litiges en rapport avec la santé est quasi-inconnu dans le système juridique 

                                                             
876  C. BERGOIGNAN ESPER, Responsabilité médicale. Règlement amiable en cas d’accidents médicaux, 
d’affections iatrogènes ou d’infection nosocomiale. CRCI et ONIAM, Droit médical et hospitalier, fasc. 18-05, n°2-
6. 
877 Projet de loi relatif aux droits des malades et à la qualité du système de santé, Avis n°175 (2001-2002) de Pierre 
Fauchon. V. www.senat.fr/rap/a01-175/a01-175.html. 
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malagasy alors que des dispositions législatives sont disponibles pour ouvrir cette voie, 

notamment dans le Code civil malagasy. Trois possibilités de règlement à l'amiable sont offertes 

par le législateur: la médiation judiciaire, la conciliation et l'arbitrage. Sous leur forme 

contemporaine, ce sont des auxiliaires de justice, nés de la volonté de désengorger la justice 

judiciaire878.  

Les MARLs pouvant être utilisés dans le système juridique malagasy sont la médiation (§1), la 

conciliation (§2) et l’arbitrage (§3).  

 

§1. La médiation 

 

Il existe plusieurs sortes de médiation entre les particuliers. Elles peuvent être la médiation 

citoyenne par le Fokontany 879 , la médiation judiciaire, la médiation conventionnelle. La 

médiation a été consacrée par le Législateur (A). Elle peut être déclenchée de deux façons (B). 

 

A. La loi n° 2012-013 du 30 juillet 2012 sur la médiation 

 

388. Le législateur a  intégré la loi n° 2012-013 du 30 juillet 2012 modifiant et complétant 

certaines dispositions du Code de Procédure civile sur la médiation880.  La mise en place de ladite 

loi s’inscrit dans un esprit de pacification des conflits intégrant tous les acteurs économiques, 

sociaux dont les professionnels et établissements de santé, l’administration, les justiciables, les 

professionnels du droit et bien évidemment les juges.  

A travers la médiation, considérée comme étant une méthode coopérative et amiable de 

règlements des litiges, l’adoption de cette loi offre la faculté au juge saisi d’un litige avec 

l’accord des parties et avec l’aide de leur conseil de les aiguiller vers un tiers, le médiateur neutre 

et indépendant. Ce dernier a pour rôle de résoudre le conflit par la recherche de solution 

consensuelle et à l’obtention d’un accord ou « transaction ».  

Globalement la médiation se définit alors comme un processus de création du lien social, « un 

mode de construction et de gestion de la vie sociale grâce à l'entremise d'un tiers, neutre, 

                                                             
878 M. GUILLAUME-HOFNUNG, Tentative de clarification : La médiation et les modes de règlement non 
juridictionnels des litiges,  dans La médiation, Paris, Presses Universitaires de France, «Que sais-je ?», 2015, 128 
pages. 
879La médiation citoyenne: Elle intervient presque dans tous les domaines. 
880 Publiée au JORM le 6 septembre 2016. 
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indépendant, sans autre pouvoir que l'autorité que lui reconnaissent les « médiés » qui l'auront 

choisi ou reconnu librement881. E. Leroy entend par médiation, « toutes les formes de règlement 

négociées des conflits par l'intermédiaire d'une tierce personne n'intervenant pas en qualité de 

juge882. En effet, « il existe un véritable paradoxe de la médiation883 ». Elle se définit avant tout 

comme un processus de communication éthique reposant sur la responsabilité et l’autonomie des 

participants, dans lequel un tiers – impartial, indépendant, neutre, avec la seule autorité que lui 

reconnaissent les médieurs – favorise par des entretiens confidentiels l’établissement, le 

rétablissement du lien social, la prévention ou le règlement de la situation en cause. Il faut 

entendre l’expression lien social au sens de ce qui fait société, quelle que soit la taille du groupe : 

la famille, l’entreprise, le voisinage…884 

 

B. Un double accès à la médiation 

 

La loi sur la médiation offre un double accès à la médiation : par médiation conventionnelle (2) 

pendant la phase précontentieuse ou par médiation judiciaire (1) durant la phase contentieuse.  

 

1. La médiation judiciaire 

 

a. Le déclenchement de la médiation judiciaire 

 

389. Selon l’article 158.1 de la loi sur la médiation, « le juge saisi d’un litige portant sur des 

droits dont les parties ont la libre disposition peut, après avoir recueilli leur accord, désigner une 

tierce personne, le médiateur, pour les aider à trouver une solution consensuelle au litige qui les 

oppose et, si possible, à la négociation d’un accord dit de transaction mettant fin à tout ou partie 

du litige. (…) Ce pouvoir de désignation appartient au juge de première instance, d’appel et des 

référés, en cours d’instance. »  

                                                             
881 M. GUILLAUME-HOFNUNG, La Médiation, op. cit., p. 74 ; V. aussi J-F. SIX, Le Temps des médiateurs, Le 
Seuil, 1990, p. 164, et, du même auteur, Dynamique de la médiation, Desclée de Brouwer, 1995. 
882 Leroy, Annales de Vaucresson, n° 29 (consacré à la médiation), 1988, p. 63 ; V. aussi J.-P. Bonafe-Schmitt, La 
médiation, une justice douce, Alternatives sociales 1992. 
883 M. GUILLAUME-HOFNUNG, La médiation, AJDA, 1997. 30. 
884M. GUILLAUME-HOFNUNG, Définition et nature de la médiation,  dans La médiation, op. cit., 128 pages, URL 
: www.cairn.info/la-mediation--9782130633969-page-67.htm. 
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Le déclenchement de la médiation relève ainsi de l’initiative du juge saisi de l’affaire. Toutefois, 

la loi n’interdit pas aux parties de formuler une demande de médiation au juge.  

Le juge peut proposer la médiation lorsque le litige ne porte pas réellement sur un point de droit 

mais sur la manifestation d’une mauvaise communication et une incompréhension entre les 

parties, lorsque la solution en droit serait manifestement inadaptée à la situation, voire 

disproportionnée et emporterait des conséquences graves pour une des parties, la décision en 

droit risque d’être inexécutable, lorsque des concession réciproques apparaissent possibles, 

lorsque les personnes en conflit semblent « condamnés » à entretenir des relations futures, 

lorsque la procédure risque de s’éterniser vers un appel et/ou une cassation, lorsque la décision du 

juge en application de la règle de droit risque de faite au moins deux insatisfaits et ne sera sans 

doute jamais exécutée, lorsqu’il existe des différences culturelles telles entre les parties qu’elles 

semblent synonymes de malentendus.  

Dans le cas contraire, le juge doit éviter de proposer la médiation quand il s’agit d’une question 

de principe qui impose une solution en droit, quand l’ordre public est en cause en raison de 

l’indisponibilité des droits des parties, si une des parties détient un pouvoir de nuisance et  :ou 

ascendance trop fort à l’égard de son adversaire, si des actes de violence ou des menaces ont été 

proférés et la victime n’a pas la capacité juridique, matérielle et psychologique à négocier 

librement un accord acceptable et équitable pour elle. 

 

b. Le champ d’application de la médiation 

 

390. Selon l’article 158.2 de la loi sur la médiation, « la médiation porte sur tout ou partie du 

litige. En aucun cas, elle ne dessaisit le juge qui peut prendre, à tout moment, les autres mesures 

qui lui paraissent nécessaires. La médiation suspend les délais de prescription à la date de 

l’acceptation de la mission par le médiateur. Le délai continue de courir dès que la médiation 

s’achève». Les dispositions de l’article précité permettent au juge de décider de recourir à la 

médiation sur une partie seulement du litige tout en étant restant saisi du reste de l’affaire pendant 

tout le temps de la médiation. Le recours à la médiation permet aux parties de garder leur droit 

pendant la médiation sachant que l’article 158.3 de la même loi précise que « la durée initiale de 

la médiation est de trois mois à compter de l’acceptation de sa mission par le médiateur. Cette 

mission peut être renouvelée une fois, pour un accord ne pouvant excéder six mois, à la demande 
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du médiateur et avec l’accord des parties ». Ce qui démontre encore une fois le caractère 

volontariste de la médiation. 

 

c. Le médiateur 

 

391. Le médiateur ne doit en aucun cas imposer son point de vue sur le règlement de l’affaire ni 

influencer les parties vers une solution donnée. Il n’est pas doté de pouvoir. Il n’est qu’un simple 

facilitateur. Selon les dispositions de l’article 158.8 de la loi sur la médiation, « le médiateur ne 

dispose pas de pouvoirs d’instruction. Toutefois, il peut, avec l’accord des parties et pour les 

besoins de la médiation, entendre les tiers qui y y consentent. Le médiateur ne peut être commis, 

au cours de la même instance, pour effectuer une mesure d’instruction ».  

Les médiateurs formés et agréés par une institution de médiation telle que le Centre d’Arbitrage 

et de Médiation de Madagascar (CAMM) doivent se placer en tant que « facilitateur de 

négociation » en restant neutres. Il appartient au juge de veiller au respect de la qualification de 

médiateur (article 158.5) désigné lors des médiations judiciaires ordonnées par le tribunal. Il ne 

donne pas son avis sauf si les parties le lui demandent expressément. Il est le seul professionnel 

autorisé à s’affranchir du principe du contradictoire car il peut entendre une partie 

individuellement successivement en veillant au principe de confidentialité ainsi qu’à l’également 

de traitement entre les médiés. 

Selon ladite loi, la médiation peut être réalisée par une institution ou personne physique. Selon la 

loi, la Médiation s’entend comme un mode amiable de règlement de toutes difficultés 

relationnelles surgissant en matière civile, commerciale et/ou sociale par lequel un tiers neutre, 

indépendant, impartial et formé aux techniques de médiation, aide les parties à rétablir une 

communication entre elles et trouver, par elles-mêmes, des accords mutuellement acceptables et 

juridiquement exécutables.  

Dans la pratique, la procédure se fait comme suit : le juge détecte une affaire relevant de la 

médiation. Le juge appelle ou envoie un courrier par e-mail à la CAMM pour obtenir un à trois 

noms de médiateurs potentiel en fonction du domaine, du secteur professionnel, des profils des 

parties et des problématiques en jeu. Le juge propose la médiation et le(s) nom(s) des médiateurs 

sur proposition de l’institution de médiation. Les parties acceptent la médiation. Le juge rend une 
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décision ordonnant la médiation par laquelle le tribunal désigne l’institution de médiation et 

nomme le médiateur proposé par l’institution de médiation.  

Cette procédure est également valable en cas de déclenchement d’une procédure d’arbitrage. 

D’ailleurs, le Centre d’Arbitrage et de Médiation de Madagascar est un organe de règlement 

alternatif de règlement des litiges fonctionnel et déjà utilisé. Les acteurs économiques dans le 

secteur privé portent déjà leur préférence dans cette voie et incluent systématiquement ce choix 

conventionnellement dans différents accords. Rein n’empêche à ce que le CAMM soit utilisé 

dans les litiges en matière de dommages corporels causés par les activités sanitaires.  

 

d. Le juge 

 

392. Le juge conserve la maîtrise de l’instance. Selon l’article 158.10 de la loi sur la médiation, 

« le juge peut mettre fin, à tout moment, à la médiation, sur demande d’une partie ou à l’initiative 

du médiateur. Le juge peut également y mettre fin d’office lorsque le bon déroulement de la 

médiation apparaît compromis. Dans tous les cas, l’affaire doit être rappelée à une audience à 

laquelle les parties sont convoquées à la diligence du greffe par tout moyen laissant trace écrite. 

A cette audience, si le juge met fin à la mission du médiateur, il peut poursuivre l’instance. Le 

médiateur est informé de la décision ». 

 

e. L’homologation de l’accord dit de transaction885 

 

393. Selon l’article 158.12 de la loi sur la médiation, «  le juge homologue, à la demande 

expresse des parties, l’accord dit de transaction qu’elles lui soumettent, si ledit accord n’est pas 

contraire à l’ordre public. En cas de demande faite par les parties, le juge doit y faire droit. 

L’homologation donne force exécutoire à l’accord sauf si les dispositions de l’accord dit de 

transaction sont contraires à l’ordre public ». Ainsi, l’accord acquiert force exécutoire suite à 

l’homologation en revêtant le caractère de titre exécutoire.  

 

                                                             
885 Elle fait également l'objet d'une définition juridique qui résulte partiellement du Code civil, partiellement de la 
jurisprudence. L'article 2044 du Code civil dispose que « la transaction est un contrat par lequel les parties terminent 
une contestation née, ou préviennent une contestation à naître ». La jurisprudence a ajouté que la transaction doit 
comporter des concessions réciproques, ce qui permet de la distinguer d'un protocole de conciliation. 



 

 

380 

2. La médiation conventionnelle 

 

a. La procédure de médiation conventionnelle 

 

394. La sous-section II de la loi sur la médiation intitulée « De la médiation conventionnelle » 

expose les modalités de mise en œuvre des médiations nées d’une convention signée entre les 

parties, en amont de toute judiciarisation de leur litige. 

La procédure de médiation est déclenchée par la saisine par requête unilatérale d’une des parties 

en litige. Lorsque le contrat litigieux ne contient pas de clause de médiation, une réponse négative 

ou l’absence de réponse de l’autre aboutit à la clôture du dossier par le Secrétariat général. Par 

contre, une réponse positive de l’autre partie entraine la désignation du médiateur. Par ailleurs, 

lorsque le contrat litigieux contient une clause de médiation, une réponse négative ou l’absence 

de réponse de l’autre partie conduit à l’établissement d’un procès-verbal de non-conciliation. Une 

réponse positive de l’autre partie entraîne également la désignation du médiateur. Cette première 

phase de la procédure doit être faite dans un délai de un mois. 

Ainsi, en cas de réponse positive de l’autre partie, la désignation du médiateur doit être validée 

par le Comité de médiation et d’arbitrage ou désignation en cas de désaccord entre les parties 

donnant suite à une déclaration d’indépendance et de disponibilité du médiateur. La médiation, à 

ce stade, peut aboutir à un procès-verbal de non-conciliation ou à l’opposé par un accord de 

transaction dotée d’une autorité de chose jugée au sens de l’article 158.25 de la loi sur la 

médiation. Les parties pourront demander une homologation éventuellement au président du 

Tribunal de première instance qui conférer à l’accord le caractère de force exécutoire selon 

l’article 158.25 du CPC. Cette deuxième partie de la procédure doit être enfermée dans une durée 

de trois mois.  
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b. Le rôle du juge 

 

395. Le rôle du juge se situe à deux niveaux : dans la validité des clauses de médiation selon 

l’article 158.17 du CPC et dans l’homologation des accords dits de transaction d’après l’article 

158.25 du même Code.  

Selon l’article 158.17 du CPC, « les parties qui ont librement insérés une clause de médiation 

dans leur contrat s’obligent mutuellement à tout mettre en œuvre pour organiser la médiation, 

préalablement à tout contentieux judiciaire ou arbitral. Le juge ou l’arbitre saisi du contrat 

litigieux oppose une fin-de non recevoir si l’une des parties invoque l’existence de la clause ». 

L’article 158.25 du CPC énonce que « Si elles le souhaitent, les parties peuvent soumettre 

l’accord dit de transaction à l’homologation du Président du tribunal de première instance. 

L’homologation donne force exécutoire à l’accord. L’homologation est accordée par une 

ordonnance du Président du Tribunal de première instance dans le ressort duquel l’accord a été 

conclu. Le président du Tribunal est saisi et statue comme en matière de référé. Le président du 

tribunal ne peut refuser d’homologuer l’accord que s’il constate que la convention de médiation 

dite ad hoc est irrégulière ou que les dispositions de l’accord dit de transaction sont contraires à 

l’ordre public. (…) ». 
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§2. La conciliation886 

 

396. La conciliation est régie par la loi n°2001-022 du 9 avril 2003. Cette notion est employée 

par de nombreux textes de procédure civile, mais sa définition reste assez floue. On sait mieux ce 

qu'elle n'est pas que ce qu'elle est. La conciliation n'est pas l'expertise887. L'expert doit résoudre 

un problème de fait, le conciliateur peut proposer une solution en droit et en équité. Ensuite, la 

conciliation n'est pas l'arbitrage : l'arbitre a un pouvoir de décision, que ne détient pas le 

conciliateur888. Par ailleurs, la définition de la conciliation et ses rapports avec la médiation ne 

sont pas sans faire l'objet de divergences doctrinales. La doctrine considère majoritairement que 

la conciliation comporte l'intervention d'un tiers impartial ; mais certains auteurs admettent que 

dans la conciliation les parties peuvent, comme pour la transaction, ne pas être assistées d'un 
                                                             
886 Le droit médical français a transposé la conciliation dans le système de réparation des accidents médicaux lorsque 
la victime n’atteint pas le minimum de seuil de gravité. Cette dernière ne peut avoir accès à la réparation au titre de la 
solidarité nationale proposée par le fonds de garantie, l’ONIAM. En effet, la loi du 4 mars 2002 relative aux droits 
des malades et à la qualité du système de santé, a mis en place une procédure de règlement amiable permettant aux 
victimes d’accidents médicaux, affections iatrogènes et infections nosocomiales, de résoudre par voie 
transactionnelle leurs différends vis-à-vis du corps médical. Grâce à ce type de procédure, les victimes peuvent 
s’adresser aux organismes d’indemnisation. La recevabilité des saisines reste sous la responsabilité Commission 
régionale de conciliation et d’indemnisation ou la CRCI qui est devenue depuis le décret du 2 mars 2012, la CCI et le 
versement d’indemnités aux victimes d’accidents médicaux incombe à l’Office national d’indemnisation des 
accidents médicaux ou l’ONIAM. L’étude de la recevabilité des saisines faite par la CCI, se réalise avec l’aide de 
l’expert à qui il revient d’apprécier médicalement l’existence d’une faute médicale, d’en établir le lien de causalité 
avec le dommage et d’évaluer le seuil de gravité dudit dommage. En fonction des éléments fournis par l’expert, 
l’avis de la CCI aboutit à deux éventualités : La première éventualité est celle où la CCI estime que le dommage 
constaté engage la responsabilité du praticien dans les conditions de l’article L. 1142-1 I du Code de la santé 
publique (faute médicale et lien de causalité). L’avis est alors adressé à l’assureur du responsable. Ce dernier est tenu 
de faire une offre d’indemnisation. Si le payement est fait alors qu’au final, la responsabilité de l’assuré n’est pas 
engagée, l’assureur dispose d’une action subrogatoire soit contre le tiers responsable, soit contre l’Office national 
d’indemnisation au cas où, les dispositions du II de l’article L. 1142-1 du Code de la santé publique trouvaient à 
s’appliquer (seuil de gravité rempli bien qu’il n’y ait pas de faute médicale).En  somme, le bénéfice de la réparation 
au titre de la solidarité nationale de l’ONIAM reste soumis aux conditions suivantes : — que les dommages résultant 
d’accidents médicaux ne soient pas fautifs, — qu’ils puissent découler d’une manière certaine de l’acte thérapeutique 
(lien de causalité entre acte médical et dommages) — et qu’ils puissent représenter un seuil de gravité et 
d’anormalité  légalement prévue. 

Lorsque les victimes ne sont pas en mesure de remplir les critères de gravité, la législation sanitaire française a 
mis en place, un alternatif à la procédure du règlement amiable de l’ONIAM : la procédure de conciliation conduite 
par la Commission. La formation de conciliation constitue ainsi la deuxième éventualité que propose la Commission. 
La Commission la propose quand le dommage n’engage pas la responsabilité du praticien mais faute de remplir les 
critères la victime n’a aucune voie de recours. Bien que les cas où la fermeture des voies de recours est rare, 
il  importe de savoir que la formation de conciliation reste accessible par toute personne s’estimant victime d’un 
dommage imputable à une activité de prévention, de diagnostic ou de soins. 

En somme, ce que l’on pourrait retenir de la conciliation faisant partie des procédures mentionnées dans le Code 
de procédure civile malagasy est qu’elle joue un rôle fondamental en matière de résolution des conflits : veiller à 
l’avenir des victimes ne bénéficiant d’aucune voie de recours. En tant que telle, elle présente bien souvent l’intérêt de 
clore à l’amiable et rapidement une situation difficile. 
887 V. Charles JARROSSON, op. cit., p. 119. 
888 V. Charles JARROSSON, op ; cit., p. 186 et ss. (24). 
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tiers889. Lorsqu'un tiers intervient, la distinction entre la conciliation et la médiation est difficile à 

faire.  

En général,  on considère que le conciliateur se transforme en médiateur dès lors qu'il ne se 

contente pas de rapprocher les parties, mais propose une solution890 et, sur tous ces points. 

§3. L’arbitrage 

L’arbitrage présente une réelle opportunité dans la résolution des litiges nés des activités 

sanitaires (II). D’ailleurs, le Législateur a déjà consacré ce mécanisme alternatif en droit 

malagasy (I).  

 

I. L’arbitrage en droit malagasy 

 

397. Le Législateur malagasy a adopté la procédure d’arbitrage par la loi n°98-019 du 2 

décembre 1998 modifiant le Livre Quatrième de la Première partie du Code de Procédure 

Civile891. D’ailleurs, l’alinéa 2 du même article ajoute que « Toute personne physique ou morale 

peut recourir à l'arbitrage sur les droits dont elle a la libre disposition ». Le  premier  alinéa de  

l’article  439 du Code procédure civile définit l’arbitrage comme étant  un « procédé privé de 

règlement de certaines catégories de litige par un ou plusieurs arbitres auxquels les parties 

confient la mission de juger en vertu d’une convention d’arbitrage, qui revêt la forme d’une  

clause  compromissoire892  ou  celle  d’un  compromis893 ». 

La convention d’arbitrage peut prendre la forme soit d’une clause compromissoire soit d’un 

compromis d’arbitrage. La clause compromissoire, sous peine de nullité, doit être écrite dans le 

contrat principal ou dans le document y afférent894 et s’apprécie selon la commune volonté des 

                                                             
889 V. C.  JARROSSON, op ; cit., p. 184. 
890 V. A. BAUDOIN-MAZAND, La conciliation et la médiation : deux modes amiables de règlement des différends 
commerciaux, Petites Affiches 6 août 1993, n° 94, p. 31. 
891 Le livre sur l’arbitrage comporte 93 articles et subdivisé en trois titres. Le Titre premier fournit les définitions en 
matière d’arbitrage en trois article. Le Deuxième titre traite de l’arbitrage interne en 51 articles et troisième titre les 
procédures internationales en 39 articles. Et l’arbitrage international a dupliqué les dispositions de la loi-type de la 
Commission des Nations Unies sur le droit du Commerce International. (Loi-type CNUDCI) 
892 Art. 439.1. – La clause compromissoire est la clause par laquelle les parties à un contrat s’engagent à soumettre à 
l’arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce contrat. 
893 Art. 439.2. – Le compromis est la convention par laquelle les parties à un litige déjà né soumettent celui-ci à 
l’arbitrage. Les parties ont la faculté de compromettre même au cours d’une instance déjà engagée devant une autre 
juridiction. 
894 Selon l’alinéa 3 de l’article 440-2 du Code de procédure civile. 



 

 

384 

parties. Par la suite, la loi sur l’arbitrage a repris intégralement les articles 1448 et 1449 du NCPC 

français en matière de compromis d’arbitrage, mais aucune forme n’est exigée en ce sens.  

Le régime d’arbitrage interne est calqué sur le droit français sur la nature de la convention 

d’arbitrage mais également sur la structure du tribunal d’arbitrage 895 , le déroulement 896 , 

sentence897 et exécution898. 

                                                             
895 L’article 442 dispose que « Le tribunal arbitral est constitué d’un seul arbitre ou de plusieurs en nombre 
impair ».  Les règles relatives à la constitution du  tribunal arbitral consacrent le principe de la liberté des parties 
pour convenir de sa mise en œuvre. Par défaut, l’article 443 prévoit que, si la  nomination  d’un  ou  des  arbitres  
n’est  pas  effectuée,  empêchant  ainsi  la  constitution  du tribunal arbitral, le Président du Tribunal de Première 
Instance, ou si les parties en ont décidé ainsi, le Président du Tribunal de Commerce, nomme le ou les membres 
manquants). La mission des arbitres s’achève lors de la production de la sentence finale ou en cas d’épuisement du 
délai d’arbitrage. (article 449-6). Elle peut être également anticipée. L’alinéa 4 de l’article 443-2 permet à l’arbitre de 
se déposter avec une cause valable. Il peut être révoqué par accord des parties selon l’article 443-2 ou révoqué suite à 
une requête en récusation par l’une des parties en application de l’article 444. Il peut être remplacé lorsqu’il n’a pas 
terminé sa mission à l’article 445. Le juge compétent est « [le Président] du tribunal désigné dans la convention  
d’arbitrage [sinon] celui  dans  le  ressort  duquel  cette  convention  a  situé  les opérations  d’arbitrage [ou  à  défaut  
de  stipulation  conventionnelle,  le  Président]  du  tribunal où demeurent le ou les défendeurs ou, si le défendeur ne 
réside pas à  Madagascar, celui du tribunal du lieu où demeure le demandeur, et [dans le cas où toutes les parties ne 
résideraient pas à Madagascar], le Président du Tribunal de Première Instance d’Antananarivo » (article 440-5).  Par  
exception,  le  juge  d’appui  peut  être  le  Président  du  Tribunal  de  Commerce, lorsqu’il a été expressément 
désigné par les parties pour nommer des arbitres (article 443).  
896Le délai d’arbitrage est librement fixé par les parties selon l’article 448. A défaut, le délai de six mois est fixé à 
compter du jour de l’acceptation du dernier d’entre eux. Les règles de prorogation de délai sont prévues par l’article 
448. La législation malagasy ne prévoit aucune prorogation du délai par le juge. Pour  instruire  le  litige,  l’article  
447-1  dispose  que  les  arbitres  peuvent « faire  toutes investigations  utiles  et  ordonner  toutes  mesures  
d’instruction  nécessaires ».  L’arbitre  a  le pouvoir de mener librement son enquête.  Il peut auditionner les témoins 
ou faire appel à des experts.  La  loi  lui  donne  aussi  le  pouvoir « d’ordonner »  une  descente  sur  les  lieux  ou  la 
communication d’une pièce essentielle par l’une des parties. Ceci  étant,  comme  l’arbitre  est  dépourvu  
d’imperium,  la  loi  malagasy  a,  comme  la  loi française, fixé trois limites essentielles. En premier lieu, l’article 
447-1 admet que les parties peuvent,  par  convention,  interdire  aux  arbitres  de mener  leur  enquête.  De  plus,  le  
même article  énonce  que  les  témoins  doivent  déposer  sans  prestations  de  serment,  puisque  les arbitres sont 
des personnes privées. Enfin, l’ordonnance du tribunal arbitral portant injonction n’a pas la même portée que celle 
prescrite par un juge étatique. L’arbitre ne peut que tirer les conséquences du refus des parties de communiquer les 
pièces requises, sans pouvoir infliger une astreinte.  
897Avant  de  produire  la  sentence  qui  statuerait définitivement  sur  le  litige,  le  tribunal  arbitral peut  rendre  des  
sentences  provisoires,  avant-dire  droit  ou  partielles,  et  il  arrive  aussi  qu’après  le  prononcé  d’une  sentence  
définitive,  les arbitres soient amenés à produire une ou des sentences additionnelles. En principe, les arbitres 
tranchent « (…) le litige conformément aux règles de droit (...) ». La forme écrite de la sentence arbitrale est 
implicitement exigée par les articles 449-2, 449-3 et  449-4.  Le  législateur  malagasy  a  ainsi  adopté  une  
démarche  identique  à  celle  des  articles 1471, 1472 et 1473 du NCPC français. 
898Dans le cas où les parties n’exécuteraient pas volontairement la sentence arbitrale, les articles 451  à  451-5  
prévoient  la  procédure  d’exequatur.  Le premier  alinéa  de  l’article  451  rappelle implicitement que les arbitres 
sont dépourvus d’imperium. En effet, il ne dispose que la sentence arbitrale « n’est susceptible d’exécution forcée 
qu’en vertu d’une décision d’exequatur ».  Le juge de l’exequatur est, selon le deuxième alinéa de cet article 451, le 
« Président du Tribunal de  Première  Instance  dans  le  ressort  duquel  [la  sentence  arbitrale]  a  été  rendue ».  
Lorsqu’il est  saisi,  le  juge  de  l’exequatur  statue  comme  en  matière  de  référé.  La  décision  accordant 
l’exequatur prend la forme d’une ordonnance qui doit être rendue dans un délai de huit jours. Le juge ne peut 
qu’accorder ou refuser l’exequatur. Il n’a pas le droit de modifier le contenu de la sentence, et la décision qui accorde 
l’exequatur est, selon l’article 451-4, non susceptible de recours. En revanche, l’ordonnance qui refuse l’exequatur 
doit être motivée, en application de l’article 451-5, et les parties peuvent interjeter appel dans un délai d’un mois. La 
demande d’exequatur est engagée par le dépôt au greffe de la juridiction, par un membre du  tribunal  ou  par  une  
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II. Les opportunités de l’arbitrage 

 

398. Le rôle du juge de droit commun. ---  

 

Tant que le tribunal arbitral n’est  pas  encore  saisi,  le  juge malagasy peut se déclarer 

compétent, s’il estime que la convention l’arbitrage n’a pas rempli toutes les conditions de 

validité requises. Dans ce cas, le juge doit se cantonner à effectuer un contrôle minimum. Le juge 

peut assister l’arbitre durant la procédure mais il ne peut évoquer l’affaire au fond et de se 

prononcer sur d’autres demandes. Il est assimilé à un auxiliaire de l’arbitre pour les besoins 

d’ordonnances portant mesures conservatoires ou provisoires899, pour la préservation des droits 

des parties. Par contre, le juge peut désigner un ou plusieurs membres du tribunal arbitral900, 

prononcer des récusations901 et statuer en cas d’inscription en faux902.L’article  447-3,  alinéa  

                                                                                                                                                                                                     
des  parties,  de  la  minute  de  la  sentence  et  d’un  exemplaire  de  la convention d’arbitrage. En application de 
l’article 451-1, la requête en vue de l’exequatur ne peut  être  présentée  qu’après  l’expiration  du  délai pour  exercer  
le  recours  en  annulation.  En conséquence,  cette  requête  n’est  recevable  qu’à  partir  du  trente  et  unième  jour  
suivant  la notification de la sentence aux parties (article 450-4, voir infra).  
La loi malagasy n’a pas prévu la possibilité d’une exécution provisoire de la sentence,  en cas de recours en 
annulation. Par  conséquent, la loi prescrit une période d’au   En matière d’arbitrage international, le législateur ne 
crée pas une telle confusion (voir infra). moins  un  mois  et  un  jour  durant  laquelle  la  sentence  n’est  pas  
exécutoire.  Sur  ce  point précis,  la  nouvelle  loi  suscite  une  réserve  qui  n’avait  pas  lieu  d’être  pour  
l’ancienne  loi.  En effet, l’ancien  article 450 avait  fixé le délai pour introduire la demande  en exequatur,  à trois 
jours. De plus, l’exécution provisoire avait été prévue par le second alinéa de l’ancien article 453. Il s’agit ici d’une 
des principales faiblesses de cette loi malagasy. Le  contrôle  du  juge  de  l’exequatur  est  strictement limité  en  
vertu  de  l’article  451-2.  Le premier alinéa de cet article dispos que « le rôle du juge de l’exequatur est strictement 
limité au contrôle de la forme de la sentence arbitrale ». De plus, le second alinéa interdit  au juge de  réviser  et  de  
« contrôler  le  contenu  de  l’acte ».  En  conséquence,  le  juge  peut  refuser l’exequatur,  si « l’acte  qui  lui  est  
soumis  ne  constitue  pas  une  sentence  arbitrale  ou  si  son inexistence est flagrante ». Il s’agit clairement d’un 
simple contrôle superficiel des formes de la  sentence.  Le  juge  vérifie  que  la  sentence  est  bien  un  acte  
décisoire  et  qu’elle  n’est  pas entachée  de  vices  graves.  Ceci  étant,  le  juge  est  tout  de  même  tenu  de  
vérifier  que  les dispositions de la sentence ne sont pas contraires à l’ordre public interne de la République de 
Madagascar.  Il  doit  donc  vérifier  que  le  contenu  de  la  sentence  ne  va  pas  à  l’encontre  des normes 
impératives de la législation malagasy. 
L’article  450  énonce  le  principe  que  « La  sentence arbitrale  n’est  pas  susceptible  d’appel,  ni d’opposition,  ni  
de  pourvoi  en  cassation ».  La  voie  de  recours  ordinaire  pour  attaquer  la sentence  est  la  requête  en  
annulation.  D’autre  part,  l’article  450-3  dispose  qu’en  matière d’arbitrage   interne,   les   parties   ne   peuvent   
conventionnellement   exclure   le   recours   en annulation. La  juridiction  compétente  pour  connaître  du  recours 
en  annulation  est,  selon  l’article  450-4, « la  Cour  d’Appel  dont  dépend  le  Tribunal  de  Première  Instance  
dans  le  ressort  duquel  la sentence  a  été  rendue ».  Le  délai  de  recevabilité  du  recours  en  annulation  débute  
dès  le prononcé  de  la  sentence.  Il  est  épuisé  le  trente  et  unième  jour  qui  suit « la  notification »  de celle-ci  
aux  parties.  Conformément  au  deuxième  alinéa  de  l’article  450-5,  la  Cour  d’Appel doit statuer dans les quatre 
mois qui suivent le dépôt du recours en annulation. 
899V. article 440-7 du Code de procédure civile. 
900V. article 443 du CPC. 
901v. article 444 du CPC. 
902V. article 447-5 du CPC. 
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premier  dispose  en  effet  que  « si  devant  le tribunal arbitral, l’une des parties conteste, dans 

son principe ou dans son étendue, la compétence ou  le  pouvoir  juridictionnel  du  tribunal  

arbitral, il  appartient  à  celui-ci  de  statuer  sur  la validité  ou  les  limites  de  son  investiture ».  

Il est admis que « la mission juridictionnelle de l'arbitre ne suscite plus de réelles controverses, 

du moins quant à son principe. La fonction de l'arbitre et celle du juge sont identiques. Seule 

diffère son origine903.En somme, l’arbitrage procure une certaine liberté doublée d’un caractère 

juridictionnel904. Ce qui le rend un outil de choix pour régler les litiges.  

 

 

399. Le rôle des parties. ---  

 

Le deuxième pouvoir du tribunal arbitral, prévu à l’article 447, porte sur la détermination des 

règles applicables  à la procédure905. Ceci étant, les arbitres ne déterminent les règles applicables, 

que  si  les  parties  n’ont  pas  organisé la  procédure  à  suivre.  Par contre ce pouvoir  de 

règlement, qu’il soit exercé par les parties ou par le tribunal arbitral, est limité par deux règles 

précisées  par  l’article  447,  durant  l’instance  arbitrale, en ce qui concerne les   droits   de   la   

défense   et la  liberté pour les parties  d’assurer  elles-mêmes  la  défense  de  leurs  intérêts  ou  

de  se  faire  représenter  à l’instance par le fondé de pouvoir de leur choix . 

L’article 449 du nouveau droit malagasy permet aux parties de conférer aux arbitres, le pouvoir 

de statuer en « amiable compositeur ». Ce même article précise que l’amiable compositeur « 

statue selon les règles de l’équité ». Le problème est que le législateur malagasy ne  précise  pas  

le  contenu  de  ces « règles  de l’équité ». Le nouveau droit malagasy a aussi prévu, dans l’article 

449-1, le cas où les parties concluent un  accord  amiable  avant  le  prononcé  d’une  sentence par  

le  tribunal.  Dans ce cas, le tribunal met fin à la procédure arbitrale. Si les parties le demandent, 

le tribunal arbitral peut rendre une sentence dite « d’accord parties ».  

 

                                                             
903 C.JARROSSON, La Notion d'arbitrage, LGDJ, 1987., p.101, cité dans L. RICHER, Les modes alternatifs de 
règlement des litiges, op.cit.   
904 La jurisprudence administrative française admet depuis longtemps que l'arbitrage se caractérise par le pouvoir de 
décision reconnu au tiers et reconnaît un caractère juridictionnel à la décision de l'arbitre (CE 21 avril 1943, Sté des 
ateliers de construction du Nord de la France, Lebon p. 107 ; CE Ass. 4 janvier 1957, Lamborot, AJDA 1957, p. 108, 
concl. J. Chardeau) L. RICHER, Les modes alternatifs de règlement des litiges, op. cit. 
905 A l’inverse de l’ancien article 444, qui disposait comme principe le respect des règles prévues pour les tribunaux 
judiciaires, le législateur a adopté le principe précisé par l’article 1460 du NCPC français. 
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SECTION 2 : LES REGLEMENTS DES LITIGES PAR RAPPORT 

A L’ADMINISTRATION 

 

 

 

 

 

 

 

400. Trois axes de règlements des litiges sont disponibles lorsque l’Administration entre en 

compte dans un litige en matière de santé. Ce sont entre autres, le recours administratif préalable 

à la phase contentieuse (§1), le contrôle administratif des produits pharmaceutiques et dispositifs 

médicaux, des établissements hospitaliers, de la pratique de la médecine moderne et de la 

médecine traditionnelle (§2) et enfin la procédure de médiation devant le Médiateur de la 

République (§3).  

 

 

§1. Le recours administratif préalable 

 

401. Le recours administratif entre dans la catégorie des « demandes » adressées à 

l'administration, dans le cadre ou non d'une procédure nécessitant ou permettant une telle 

demande 906 . Il est rendu obligatoire par la loi n°2004-036 du 1er octobre 2005 relative à 

l’organisation, aux attributions, au fonctionnement et à la procédure applicable devant la Cour 

suprême et la n°2001-025 du 21 décembre 2001 relative au tribunal administratif et au tribunal 

financier. Ces textes de procédure sont la source première et exclusive de cette obligation. Par 

contre, même en l'absence de texte, le contentieux ne serait pas lié sans décision préalable de 

l'administration907.  

                                                             
906 V. ISAAC, La Procédure administrative non contentieuse, 1968, p. 300 et ss. cité par J.-M. AUBY, Les recours 
administratifs préalables, AJDA ,1997. 10. 
907 Selon les articles 17 de la loi n°2001-025 du 21 décembre 2001 et l’article 137 de la loi organique n°2004-036, 
« (…) 2°en matière de plein contentieux et sauf en matière de travaux publics, [le tribunal et le Conseil d’État] ne 
[peuvent être saisis] que par voie de recours contre une décision préalable de l’administration. 3° Les délais 
inférieurs à trois mois, prévus par les textes spéciaux doivent être mentionnés dans la notification de la décision. 4° 
Le silence gardé plus de quatre mois sur une réclamation par l’autorité compétente vaut décision de rejet. Cette 
décision implicite ouvre le délai de recours contentieux de trois mois.  5° Toutefois, en matière de plein contentieux, 
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§2. Le contrôle administratif 

 

Le contrôle administratif est encadré institutionnellement (I). Il peut concerner les médicaments 

et les dispositifs médicaux (II), le domaine hospitalier (III), la télémédecine (IV), l’exercice de la 

médecine moderne (V), la médecine traditionnelle (VI), la vente des plantes médicinales, la 

fabrication et la vente de médicaments à base de plantes (VII). 

 

I. Les institutions 

 

402. L’exercice des activités des services sanitaires et médicaux est encadré à travers les 

institutions et les structures administratives créées par le Code de la Santé malagasy. En effet, 

l’article 3 du même Code a créé le Comité Nationale d’Hygiène et de Santé, organisme unique 

qui a remplacé le Comité Supérieur d’Hygiène et la Commission Nationale d’Organisation 

Hospitalière. Toutefois, le décret prévu renforçant son organisation et précisant sa composition, 

son rôle et son fonctionnement n’a pas encore été pris en Conseil de Gouvernement sur 

proposition du Ministre de la santé. 

L’article 3 du même Code crée également les Comités d’Hygiène et de santé remplaçant les 

Comité Provinciaux d’Hygiène à l’échelle régionale ou communale dont la composition, le rôle 

et le fonctionnement seront renforcés par arrêté du Ministre chargé de la santé.  

 

 

 

                                                                                                                                                                                                     

une décision expresse intervenant après la période de quatre mois de silence de l’administration rouvre le délai du 
recours contentieux.   6° La requête présentée avant l’expiration du délai de réponse de l’administration est 
cependant recevable dès lors que le juge statue après l’expiration dudit délai. 7° Si l’autorité administrative est un 
corps délibérant, le délai de quatre mois précité est prorogé, le cas échéant, jusqu’à la fin de la première session 
légale qui suivra le dépôt de la réclamation. »    
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II. Sur les  médicaments908 et  les dispositifs médicaux 

 

Madagascar a importé en 2006 des produits pharmaceutiques d’une valeur de 35 millions d’euros 

avec une augmentation de 50,84% par rapport à l’année 2005 (Actuéco 2007). Le contrôle des 

médicaments et des dispositifs médicaux répond à la Politique pharmaceutique nationale établie 

par le Code de la Santé (A) avec l’appui d’organes de contrôle (B), selon une certaine modalité 

(C). 

A. Fondements textuels 

 

403. D’après l’article 104 du Code de la santé, « la Politique pharmaceutique Nationale fait partie 

de la Politique Nationale de santé définie par le Gouvernement. Elle vise à assurer un 

approvisionnement suffisant en médicaments essentiels de bonne qualité, sûr et efficace, et un 

usage rationnel de ces médicaments Dans le but d’assurer un approvisionnement suffisant et 

durable en médicaments essentiels de bonne qualité, sûrs et efficaces, la Politique 

Pharmaceutique Nationale doit s’attacher à promouvoir la recherche et la production nationales 

des produits pharmaceutiques. La pharmacopée 909  malagasy doit adopter les normes qui 

favorisent cet objectif de production nationale ».  

Selon l’article 109 du code de la santé, « La pharmacopée traditionnelle malagasy réunit les 

informations sur les plantes et autres produits naturels susceptibles d’être utilisés en 

thérapeutique humaine et codifie la préparation et l’emploi des médicaments galéniques qui en 

sont issus ». 

 

                                                             
908 Selon l’article 105 du code de la Santé, «On entend par médicament toute substance, composition ou préparation 
présentée comme possédant des propriétés curatives ou préventives à l’égard des maladies humaines ou animales 
ainsi que tout produit pouvant être administré à l’homme ou à l’animal, en vue d’établir un diagnostic médical ou de 
restaurer, corriger ou modifier leurs fonctions organiques. Le même article en son alinéa 2 liste de manière non 
exhaustive ce qu’on considère comme médicament. 
L’article 113 du code de la santé donne les définitions d’un médicament à base de plantes, la préparation à base de 
plantes et le remède traditionnel. L’article 114 donne une définition du remède traditionnel amélioré.  
909Selon l’article 108 du Code de la santé, « La pharmacopée est un recueil de normes destiné à assurer l’uniformité 
de la nature, de la qualité, de la composition et de la concentration des médicaments et autres produits 
pharmaceutiques. Elle est le manuel de référence des pharmaciens pour la fabrication et le contrôle des médicaments 
ainsi que pour les préparations officinales et magistrales. L’élaboration d’une pharmacopée proprement malagasy 
relève des travaux conjoints du Ministère chargé de la Recherche Scientifique ainsi que du Ministère chargé de la 
Santé qui établissent en commun des normes de fabrication locale des médicaments tout en utilisant à cet effet les 
potentialités et les ressources tant humaines, naturelles que techniques et financières qui existent à Madagascar. A 
titre transitoire, les pharmacopées européenne, britannique, l’US Pharmacopeia ou toute autre pharmacopée reconnue 
utile sont admises par voie de décret ». 
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B. Les organes de contrôle 

 

404. Deux organes sont chargés de contrôler les médicaments à Madagascar : l’Agence du 

médicament de Madagascar910 dotées de fonctions de contrôle et d’inspection et le Laboratoire 

National du contrôle de qualité des médicaments prévus à l’article 201 du Code de la Santé, en 

tant qu’organe rattaché à L’AMM911.  

Le dernier alinéa de l’article 104 du code de la santé prévoit que « l’Agence du Médicament de 

Madagascar, qui relève directement du Ministère chargé de la Santé, est l’organe responsable du 

contrôle de la démographie et des activités des établissements pharmaceutiques, de leur 

inspection, de l’enregistrement des médicaments à usage humain et autres produits assimilés, du 

contrôle de qualité des médicaments, de la pharmacovigilance sur le Territoire National. 

Selon l’article 106 du code de la santé «hors le cas où un nouveau médicament a déjà été présenté 

et reconnu à ce titre par l’Organisation Mondiale de la Santé (OMS), un nouveau produit est 

classé médicament découvert ou inventé à Madagascar sur validation par une Institution 

Biomédicale reconnue par l’Etat Malagasy. Cette institution certifie la nature du produit, le 

                                                             
910  Selon l’article 4 du Code de la santé, « dans le cadre de la mise en place de la Politique Pharmaceutique 
Nationale, le Ministre chargé de la Santé confère à « l’Agence du Médicament de Madagascar », Etablissement 
Public à caractère administratif une mission de mise en œuvre et de contrôle de qualité des médicaments à 
Madagascar. Sa mise en place est fixée par décret pris en Conseil de Gouvernement sur proposition du Ministre 
chargé de la Santé. Selon l’article 197 du Code de la santé, En application des articles 4 et 5 du présent Code dans le 
cadre de la mise en place de la Politique Pharmaceutique Nationale, le Ministre chargé de la Santé confère à un 
Etablissement Public à caractère Administratif doté de la personnalité morale et de l’autonomie financière sous la 
dénomination « Agence du Médicament de Madagascar », une mission de mise en œuvre et de contrôle de la qualité 
des médicaments à Madagascar, afin de garantir l’indépendance, la compétence scientifique et l’efficacité 
administrative de études et des contrôles relatifs à la fabrication, aux essais, aux propriétés thérapeutiques et à 
l’usage des médicaments, en vue d’assurer au meilleur coût, la santé et la sécurité de la population et de contribuer 
au développement des activités industrielles et de la recherche pharmaceutique ». Les attributions de l’AMM sont 
fixées par l’article 198 du Code de la santé. Selon le dernier alinéa de l’article 104 du code de la santé, « l’Agence du 
Médicament de Madagascar, qui relève directement du Ministère chargé de la santé, est l’organe responsable du 
contrôle de la démographie et des activités des établissements pharmaceutiques, de leur inspection, de 
l’enregistrement des médicaments à usage humain et autres produits assimilés, du contrôle de qualité de 
médicaments, de la pharmacovigilance sur le Territoire national. » Selon l’article 197 du code de la santé, l’agence 
du Médicament de Madagascar a pour mission de mise en œuvre et de contrôle de la qualité des médicaments à 
Madagascar, afin de garantir l’indépendance, la compétence scientifique et l’efficacité administrative des études et 
des contrôles relatifs à la fabrication, aux essais, aux propriétés thérapeutiques et à l’usage des médicaments, en vue 
d’assurer au meilleur coût, la santé et la sécurité de la population et de contribuer au développement des activités 
industrielles et de la recherche pharmaceutique.» 
911  Article 201.- Le Laboratoire national du Contrôle de Qualité des Médicaments, rattaché à l’Agence du 
Médicament de Madagascar est chargé du contrôle de la qualité des médicaments à usage humain et de tous produits 
pharmaceutiques agréés et munis sur le marché ou dispensés à Madagascar et de la conformité de ceux-ci avec les 
spécifications présentées lors de la demande de mise sur le marché ou de l’autorisation d’importation. L’Agence du 
Médicament de Madagascar peut recourir, le cas échéant, à la prestation d’autres laboratoires agréés avec lesquels 
elle conclut des conventions. 
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protocole de recherche, le principe actif identifié et son mode de sélection, la vertu thérapeutique, 

les effets secondaires, les contre-indications, et le degré de risque de toxicité. L’introduction de 

nouveaux produits contraceptifs feront l’objet d’un Arrêté du Ministre chargé de la Santé sur avis 

d’une commission formée par les professionnels de la santé du secteur public et du secteur privé. 

Avant la mise aux dispositions du public, le produit doit être enregistré au niveau de l’Agence du 

Médicament de Madagascar auprès du Ministère chargé de la Santé ». 

Le dernier alinéa de l’article 109 du Code de la santé précise que « la Commission de la 

pharmacopée traditionnelle malagasy, dont l’organisation et le fonctionnement sont fixés par 

décret pris en Conseil de Gouvernement, est placée sous l’autorité du Ministère chargé de la 

Santé. » 

Selon l’article 210 du Code de la santé, « la Commission de la pharmacopée traditionnelle 

malagasy, placée sous l’autorité du Ministre chargé de la Santé, a pour tâche de réunir les 

informations concernant les plantes et autres produits naturels susceptibles d’être utilisés en 

thérapeutique et de codifier leur emploi et la préparation des médicaments galéniques qui en sont 

faits. Un décret fixera sa composition, la nomination de ses membres et son mode de 

fonctionnement. La vente des plantes médicinales, la fabrication et la vente des médicaments à 

base de plantes sont fixées par décret pris en Conseil du Gouvernement sur proposition du 

Ministre chargé de la Santé ». 

 

C. Les modalités de contrôle par la pharmacovigilance912 

 

1. L’Autorisation de Mise sur le Marché(AMM) 

a. Conditions d’octroi 

 

405. Pour tout médicament à usage humain. ---  

 

Selon l’article 115 du code de la santé, tout médicament à usage humain ou tout produit assimilé, 

fabriqué localement ou importé, est soumis, avant sa commercialisation ou sa dispensation, 
                                                             
912 Article 123.- On entend par « pharmacovigilance » la science et les activités relatives à la détection, l’évaluation, 
la compréhension et la prévention des effets indésirables ou de tout autre problème liés aux médicaments ou produits 
de santé mis sur le marché, à titre onéreux ou gratuit, que ce risque soit potentiel ou avéré. Elle comprend aussi 
l’ensemble des opérations de centralisation, de contrôle et de diffusion des formations sur les effets indésirables des 
médicaments. 
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même à titre gratuit, à une autorisation de mise sur le marché (AMM) délivrée par l’agence du 

médicament de Madagascar, après instruction d’un dossier et décision d’une commission 

nationale de l’enregistrement des médicaments. L’autorisation de mise sur mise sur le marché 

n’est délivré qu’à un médicament dont l’efficacité, l’intérêt thérapeutique, l’innocuité dans les 

conditions normales d’emploi et la qualité intrinsèque sont documentés et prouvés ou 

connus 913 .et ce, après instruction d’un dossier et décision de la Commission Nationale de 

l’Enregistrement des Médicaments. Le deuxième alinéa prévoit la possibilité pour le Ministre 

chargé de la santé de délivrer une autorisation temporaire ou ATV pour des médicaments 

indispensables à la Santé publique mais dont la fréquence de prescriptions ne justifie pas une 

demande d’AMM. Toutefois, le refus d’Autorisation de Mise sur le Marché doit faire l’objet 

d’une décision motivée (…) ». Selon le dernier alinéa du même article « L’Autorisation de Mise 

sur le Marché est délivrée pour une durée de cinq ans renouvelable par période quinquennale à la 

demande du titulaire de l’autorisation, trois (3) mois avant la date d’expiration de la précédente 

autorisation, s’il y a lieu914.  

 

 

406. Pour les dispositifs médicaux. ---  

 

Selon l’article 152 du Code de la santé, « Les dispositifs médicaux sont exclusivement vendus en 

pharmacie à l’exception du dispositif intra utérin mis à la disposition du public au niveau des 

formations et établissements sanitaires comme contraceptifs. Cependant, le Ministre chargé de la 

Santé peut autoriser la vente des dispositifs médicaux dans des magasins spécialisés. Les 

modalités de fabrication, d’information et de vente des dispositifs médicaux feront l’objet d’un 

arrêté du Ministre chargé de la Santé». 

 

 

 

                                                             
913Selon l’Article 116 du Code de la santé, «La décision accordant ou refusant l’octroi d’Autorisation de Mise sur le 
Marché est prise dans le délai maximum de quatre (04) mois à compter du dépôt de la demande, par le Directeur de 
l’Agence du Médicament de Madagascar après avis de la Commission Nationale d’Enregistrement des Médicaments 
dont la composition et le fonctionnement sont fixés par décision du Ministre chargé de la Santé. 
914Selon l’alinéa 5 de l’article 115 du Code de la santé. Le Directeur de l’Agence du Médicament de Madagascar a la 
possibilité de faire appel à des experts indépendants choisis en fonction des produits présentés à la Commission 
Nationale de l’Enregistrement des Médicaments. 
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407. Pour les nouveaux produits. ---  

 

Selon l’article 106 du code de la santé, « hors le cas où un nouveau médicament a déjà été 

présenté et reconnu à ce titre par l’Organisation Mondiale de la santé (OMS), un nouveau produit 

est classé médicament découvert ou inventé à Madagascar sur validation par une institution 

Biomédicale reconnue par l’Etat Malagasy. Cette institution certifie la nature du produit, le 

protocole de recherche, le principe actif identifié et son mode de sélection, la vertu thérapeutique, 

les effets secondaires, les contre-indications, et le risque de toxicité. L’introduction de nouveaux 

produits contraceptifs feront l’objet d’un arrêté du Ministre chargé de la santé sur avis d’une 

commission formée par les professionnels de la santé du secteur public et du secteur privé. Avant 

la mise aux dispositions du public, le produit doit être enregistré au niveau de l’agence du 

Médicament de Madagascar auprès du Ministère chargé de la santé». 

 

408. Pour les activités relatives au sang et dérivés sanguins. ---  

 

Selon, l’article 107 du code de la santé, les activités relatives au [sang humain et les dérivés 

sanguins] sont soumises à une inspection effectuée par des pharmaciens-inspecteurs relevant de 

l’agence du médicament de Madagascar ou par des agents qualifiés et mandatés par le Ministère 

chargé de la santé. » 

 

 

409. Exclusions. ---  

 

Selon l’article 118 du code de la santé, ne sont pas soumises à l’autorisation de mise sur le 

marché les préparations officinales, les préparations magistrales et les préparations destinées à la 

conduite d’essais thérapeutiques. 

 

b. L’obligation d’informer 

 

410. Selon l’article 124, « l’octroi d’une Autorisation de Mise sur le Marché pour un médicament 

soumet le détenteur à l’obligation d’informer l’Agence du Médicament de Madagascar de tout « 
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effet indésirable inattendu » porté à sa connaissance. Cette obligation s’applique aux 

prescripteurs, aux dispensateurs et aux bénéficiaires. Le fabricant d’un produit sous licence ou 

l’importateur doit informer l’Agence du Médicament de Madagascar de tout retrait ou suspension 

du produit dans le pays d’origine, dès qu’il en a connaissance. 

` 

c. Une suspension ou un retrait motivé 

 

411. Selon l’article 119 du Code de la Santé, « le Directeur de l’Agence du Médicament de 

Madagascar peut, par décision motivée, après avis de la Commission Nationale d’Enregistrement 

des Médicaments, suspendre ou retirer l’Autorisation de Mise sur le Marché d’un médicament 

qui s’est avéré nocif dans les conditions normales d’emploi ou dont l’effet thérapeutique fait 

défaut ou encore dont la composition qualitative ou quantitative ne correspond pas à celle qui a 

été déclarée. Il en est de même lorsque les renseignements fournis à l’occasion de la demande 

d’autorisation sont erronés, que les conditions prévues par la règlementation ne sont pas remplies, 

ou que des modifications affectant la qualité d’un médicament ou la conformité avec les 

spécifications exigées ont été constatées lors d’une inspection. 

Le dernier alinéa de l’article 114 du Code de la santé précise que, « les dispositions régissant la 

préparation, l’enregistrement, la distribution et la vente au public des remèdes traditionnels, ainsi 

que d’autres produits utilisés en médecine traditionnelle, seront précisée par voie règlementaire ». 

 

2. Inspection par les pharmaciens-inspecteurs 

 

412. Selon l’article 169 du code de la santé, « tout établissement pharmaceutique de fabrication, 

de distribution, de dispensation et de vente est soumis à inspection par les pharmaciens-

inspecteurs relevant de l’agence du médicament de Madagascar ». Toutefois, les médecins 

inspecteurs, chefs de santé de districts peuvent inspecter les dépôts de médicaments relevant de 

leur circonscription. L’article 1701 du code de la santé ajoute que dans l’intérêt de la santé 

publique, le Ministre chargé de la santé peut, sur rapport et avis d’un pharmacien-inspecteur et 

après avis du conseil de l’ordre national des pharmaciens, ordonner à tout moment la fermeture 

temporaire pour une période de trois mois au maximum d’un établissement pharmaceutique si les 



 

 

395 

conditions liées à l’octroi ne sont plus réunies. La décision de retrait de l’autorisation d’ouverture 

et d’exploitation d’un établissement pharmaceutique doit être motivée.  

 

 

III. Dans le domaine hospitalier 

 

Le contrôle des établissements hospitalier se fait à travers l’annulation administrative des 

approbations et autorisation d’ouverture (A), avec l’appui de l’Agence nationale hospitalière (B) 

dans le cadre d’une tutelle (C).  

 

 

A. L’annulation administrative des approbations et autorisation d’ouverture 

 

413. Selon l’article 16 du code de la santé, dans le secteur public, « la proposition de création ou 

suspension d’un hôpital, d’un hospice, d’une maternité, d’un poste d’accouchement, d’un 

dispensaire ou de tout autre établissement de soins ne peut être décidée par l’autorité 

administrative dont dépend l’établissement qu’après approbation du Ministre chargé de la santé, 

sur avis de la Commission chargée de l’ouverture et de la fermeture des établissements de soins 

publics et privés ». Dans le secteur privé, l’ouverture à titre privé d’un dispensaire, d’une 

clinique, d’un établissement d’accouchement, d’un hôpital psychiatrique ou d’un hospice est 

soumise à une autorisation préalable du Ministre chargé de la santé, après avis de la commission 

chargée de l’ouverture et de la fermeture des Établissements de soins publics et privés.  

Selon le parallélisme des formes et de procédure, l’acte d’approbation ou d’autorisation peut être 

abrogé par le Ministère chargé de la santé et du planning familial en cas de sanction 

administrative ou pour motif d’intérêt général.  

Selon Article 109 de la loi sur la réforme hospitalière, L’autorisation accordée à un Établissement 

Hospitalier Privé peut être retirée915 totalement ou partiellement, si lors des visites de contrôle 

faites par la tutelle technique, il est constaté que la sécurité des patients n’est pas assurée, les 

conditions techniques minimales de fonctionnement ne sont pas respectées, des infractions aux 

textes législatifs et règlements pris pour la protection de la santé publique sont constatées.  

                                                             
915 Le terme abrogation serait plus approprié dans la rédaction. 



 

 

396 

L’article 110 de la loi sur la réforme hospitalière précise qu’après une mise en demeure 

infructueuse, ou dans le cas où la situation présente un danger immédiat pour la santé humaine, la 

décision de suspension partielle ou totale prise par le Ministre chargé de la santé à l’encontre de 

l’établissement concerné devient exécutoire d’office. 

Selon l’article 91 de la loi sur la réforme hospitalière, le contrôle de la gestion et d’audit des 

établissements hospitaliers publics est assuré par les organes de contrôle de l’Etat et des 

différentes tutelles. 

 

 

B. Contrôle par l’Agence Nationale Hospitalière 

 

414. Selon l’article 22 de la loi sur la réforme hospitalière, dans le cadre de la mise en œuvre de 

la réforme hospitalière, il est créé auprès du ministère chargé de la santé une agence nationale 

hospitalière, ayant pour mission de piloter la réforme hospitalière et le suivi de sa mise en œuvre, 

être un observatoire pour la mise en place des nouveaux statuts des établissements hospitaliers 

publics, un observatoire du système hospitalier, conduire les études de conception des stratégies à 

développer, donner des avis, à la demande du Ministère chargé de la santé, notamment sur les 

grandes questions de la politique nationale hospitalière.  

 

C. La tutelle 

 

415. Selon l’article 28 de la loi sur la réforme hospitalière, les établissements hospitaliers publics 

sont soumis au contrôle des organes compétents. Selon l’article 31 de la loi sur la réforme 

hospitalière, les Centres Hospitaliers Universitaires (CHU) et les centres hospitaliers de référence 

régionale et provinciale (CHRR/CHRP) sont érigés en établissement publics de santé (EPS) dotés 

de personnalité juridique et jouissant de l’autonomie administrative et financière. Ils assurent des 

missions de service public à vocation humanitaire. Les centres hospitaliers de référence de 

District (CHRD) conservent leurs statuts de services rattachés, placés sous l’autorité 

administrative, technique et financière, du ministère chargé de la santé. Selon l’article 36 de la loi 

sur la réforme hospitalière, Les établissements publics de santé sont placés sous la tutelle 

financière du ministère des finances et du budget et sous la tutelle administrative et technique du 
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Ministère chargé de la santé. L’exercice de cette double tutelle est assuré par les représentants des 

Ministères concernés au niveau de leur Région d’implantation. Selon l’article 95 de la loi sur la 

réforme hospitalière, La tutelle technique des Établissements Hospitaliers Privés est exercée par 

le Ministère chargé de la Santé. 

Selon l’article 37 de la loi sur la réforme hospitalière, Les relations hiérarchiques et 

fonctionnelles avec les différentes tutelles sont précisées par voie règlementaire. L’autorité de 

tutelle administrative et technique est garante de la réalisation de ses missions par les 

établissements hospitaliers publics, du fonctionnement régulier des organes d’administration et 

de gestion, du respect par chaque établissement hospitalier public des textes organiques, des 

statuts, des contrats et convention et du patrimoine.  

 

IV. Contrôle de la télémédecine 

 

416. Selon l’article 17 du Code de la santé, en conformité avec la législation en préparation sur 

les Technologies de l’information et de la Communication (NTIC), des dispositions nouvelles, 

législatives et réglementaires doivent être prises à la diligence du Ministère chargé de la Santé 

concernant la Télémédecine. Ces dispositions doivent comporter toutes les instructions utiles 

pour le bon fonctionnement de la transmission par les Technologies de l’Information et de la 

communication des informations médicales en vue d’obtenir un diagnostic, un avis spécialisé, le 

suivi d’un malade ou d’une décision thérapeutique. Elles doivent en outre, prévoir l’instauration 

d’un organe de contrôle de la technologie de l’Information et de la Communication dans le 

domaine de la santé et faire assurer le respect du secret médical. 

 

V. Contrôle sur l’exercice de la médecine moderne 

 

417. Selon l’article 91 du code de la santé, «un membre du corps médical ou des corps 

paramédicaux peut être suspendu temporairement pour une durée déterminée en cas d’infirmité 

ou d’état pathologique. La suspension définitive ou le refus du droit d’exercer peut être 

également prononcée en cas de confirmation d’un état d’aliénation du professionnel de santé. 
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VI. Contrôle sur l’exercice de la médecine traditionnelle 

 

Le contrôle de la médecine traditionnelle se fait par voie d’abrogation de l’arrêté de 

reconnaissance (A), sous le contrôle du Conseil national de médecine traditionnelle (B) ou par la 

Commission de la pharmacopée traditionnelle (D) et enfin, par réquisition des autorités 

administratives (C). 

 

 

A. Abrogation de l’« Arrêté de reconnaissance » 

 

418. Selon l’article 100 du Code de la Santé, « la reconnaissance comme Tradipraticien de santé 

est acquise par décision émanant du Ministère chargé de la santé sur proposition du Conseil 

Nationale de la Médecine Traditionnelle dont la création, l’organisation et les modalités de 

fonctionnement sont fixés par Décret pris en Conseil du Gouvernement sur propositions du 

Ministre de la santé. Ainsi, l’exercice de la médecine traditionnelle est conditionné par 

l’autorisation donnée par le ministre chargé de la santé et du planning familial prise par voie 

d’arrêté. Selon un parallélisme de procédure, cet arrêté peut être abrogé à titre de sanction 

administrative.  

L’arrêté peut être abrogé lorsque le tradipraticien ne remplit plus les critères exigés en la 

matière916 ou pour tout autre motif en cas de faute ou pour motif d’intérêt général. En fait, l’arrêté 

peut être abrogé pour tout motif même pour motif d’intérêt général. D’ailleurs, le Ministre chargé 

de la santé n’est pas obligé de motiver l’acte concerné en l’absence de précision d’un texte.  

 

B. Contrôle et suivi du Conseil National de la Médecine Traditionnelle 

 

419. L’alinéa 2 de l’article 100 du Code de la Santé précise que « La création, l’organisation et 

les modalités de fonctionnement du Conseil National de la Médecine Traditionnelle sont fixées 

par Décret pris en conseil du Gouvernement sur proposition du Ministre chargé de la Santé. » 

                                                             
916 Plusieurs conditions doivent être remplies par le concerné pour pouvoir exercer le métier de tradipraticien selon 
l’article 101 du Code de Santé, Etre de nationalité malagasy, résider à Madagascar, être autorisé par le Ministre 
chargé de la Santé et inscrit dans le registre local et national de l’association, reconnu de bonne moralité et jouir de 
ses droits civils et civiques pendant une période de 5 ans précédant la date de son inscription dans le registre ; la 
perte desdits droits entraine automatiquement la radiation du registre et enfin être âgé de 21 ans révolus. 
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l’alinéa 3 ajoute que « Le Conseil National est chargé, entre autres, du contrôle et du suivi de 

l’exercice de la Médecine Traditionnelle, dans le cadre de sa promotion et de son développement. 

En tant que besoin, une antenne communale du Conseil National peut être mise en place, dans 

chaque Commune, sous l’appellation de « Comité Consultatif Communal », chargé du contrôle et 

du suivi de l’exercice de la Médecine Traditionnelle dans la Commune concernée ». En l’absence 

du décret d’application sur le Conseil National, l’on ne pourrait pas affirmer si cet organe fera 

office d’organe disciplinaire pour les Tradipraticiens. Selon le parallélisme des formes et des 

procédures, le retrait de l’autorisation d’exercer la médecine traditionnelle devrait également 

passer devant le Conseil National. La question qui se pose est de savoir si l’acte émanant de cet 

organe pourra être considéré comme un acte normateur attaquable devant le juge administratif ou 

fera tout simplement office d’acte préparatoire. 

 

 

C. Réquisition des autorités sanitaires et administratives 

 

420. Selon le dernier alinéa de l’article 100 du Code de la santé, les documents, objets et remèdes 

utilisés en Médecine Traditionnelle doivent être présentés à toute réquisition des autorités 

sanitaires ou administratives des localités d’exercice, à tout contrôle ordonné par le Ministère 

chargé de la santé ou par le Conseil National de la Médecine Traditionnelle». 

 

D. Poursuite pour exercice illégale de la médecine 

 

1. Définition de l’exercice illégale de la médecine par le Législateur 

 

421. En fait, selon l’article 79-1 du Code de Santé, « exerce illégalement la médecine toute 

personne : 

- qui prend habituellement ou par direction suivie, même en présence d’un médecin, à 

l’établissement d’un diagnostic, à la prescription de produits pharmaceutiques ou autres 

traitements de maladies ou d’affections chirurgicales, congénitales ou acquises, réelles ou 

supposées, par acte personnel, consultation verbale ou écrite ou par tous autres procédés 

quels qu’ils soient ; 
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- qui pratique l’un des actes professionnels prévus dans une nomenclature fixée par Arrêté 

du Ministre chargé de la Santé, sans être titulaire de diplôme d’Etat, ou d’Université de 

docteur en médecine, ou de tout diplôme dont l’équivalence de niveau et de valeur est 

reconnus par l’Etat Malagasy». 

 

 

2. Une poursuite à nuancer 

 

422. Le tradipraticien peut être poursuivi pour exercice illégale de la médecine lorsqu’il réalise 

des actes strictement réservés au médecin conventionnel. La notion d’acte est difficile à 

déterminer. Il existe des actes qui peuvent être réalisé autant par le médecin que par le 

tradipraticien. Il ne faut pas oublier que la médecine traditionnelle est plus ancienne par rapport à 

la médecine conventionnelle dite occidentale tel que la circoncision, la réduction de fracture. En 

effet, un certain nombre de tradipraticien bénéficie d’un savoir en matière de traumatologie. Une 

femme âgée de renommée dans la capitale arrive par exemple à réduire une double fracture du 

cubitus et radius droit sans radiographie ni plâtre sur un enfant de moins de 10 ans. Après l’enfant 

a bénéficié de trois séances de massage. Une semaine après, l’enfant arrivait à écrire 

correctement. Dans un cas pareil, qu’est-ce qui relève de l’illégalité.  

Il faut préciser que la nomenclature des actes professionnels prévue à l’article 79-1 du CS n’a pas 

encore été prise et n’existe pas encore. Cela contribue à rendre floue la frontière qui existe entre 

les actes qui relèvent exclusivement du médecin et du tradipraticien. Dans la pratique, les deux 

ont tendance à être fusionnés. Par exemple, le tradipraticien a recours a des analyses médicales 

pour mieux être sûr de son diagnostic qui par nature est imprécise. De même, le médecin 

conventionnel qui emploie des techniques traditionnelles.  

Je propose également que dans l’autre sens, une nomenclature des pratiques traditionnelles bien 

ancrées, légitimes et résultant d’une histoire et d’un consensus social au cours du temps. Ces 

actes sont censés faire partie du patrimoine de la médecine traditionnelle en tant que savoir-faire 

bien établi. En effet, le Législateur ne peut réduire à néant et rendre illégale des actes appartenant 

à la médecine traditionnelle. Il faut pas que l’établissement de la nomenclature soit arbitraire et 
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ne prenne pas en compte de cet aspect au motif que le moderne a reçu une validation scientifique 

soit par des essais cliniques, soit parce qu’elle bénéficie d’un consensus professionnel fort(…)917. 

 

 

E. Le contrôle de la Commission de la pharmacopée traditionnelle 

 

1. Un encadrement textuel 

 

423. Selon l’article 109 du code de la santé, La commission de la pharmacopée traditionnelle 

malagasy, dont l’organisation et le fonctionnement sont fixés par décret pris en conseil de 

Gouvernement, est placée sous l’autorité du Ministère chargée de la santé.Selon l’alinéa 2 du 

code de la santé, les médicaments à base de plantes, les préparations à base de plantes et les 

remèdes traditionnels améliorés sont soumis aux dispositions du Code de la santé relatives à la 

fabrication, le commerce, la distribution, la vente au public, la publicité et la promotion des 

médicaments. Les remèdes traditionnels améliorés doivent satisfaire aux normes d’éthiques 

nationale, aux normes techniques de la pharmacopée malagasy ou autres pharmacopée reconnues 

par l’Etat malagasy. 

Selon l’article 210 du code de la santé, la Commission de la pharmacopée traditionnelle 

malagasy, placée sous l’autorité du Ministère chargé de la santé, a pour tâche de réunir les 

informations concernant les plantes et autres produits naturels918 susceptibles d’être utilisés en 

thérapeutique et de codifier leur emploi et la préparation des médicaments galéniques qui en sont 

faits (…). 

 

 

                                                             
917 J.- P. GUYONNET, Le délit d’exercice illégale de la médecine face au développement des pratiques non 
conventionnelles, RDS, n°70, mars 2016 
918Les articles 207 et suivants du Code la santé donnent les définitions des plantes médicinales et autres produits 
d’origine naturelle918. Selon l’article 207 « On entend par phytothérapie, le traitement des maladies par les plantes 
médicinales ». Selon l’article 208 du Code de la santé, « On entend par plante médicinale, toute plante dont le tout ou 
partie délivrée en l’état, présente une vertu curative ou préventive scientifiquement prouvée ou reconnue 
traditionnellement ». Selon l’article 209 du Code de la santé, « On entend par tisane les plantes et mélanges de 
plantes desséchées, préparés à l’avance pour l’utilisation sous forme d’infusion ou de décoction. Les tisanes sont 
soumises aux dispositions sur les médicaments à base de plantes. On entend par produit d’origine naturelle, tout 
produit naturel autre que les plantes médicinales, tels que les minéraux ou produits animaux, utilisés soit en l’état, 
soit sous forme de préparation, pour un usage thérapeutique ». 
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2. Richesse en biodiversité 

 

424. La richesse de Madagascar en biodiversité avec 80% d’endémisme est notoire.Des 

laboratoires étrangers se sont implantés dans l’île pour y effectuer des recherches stratégiques sur 

les plantes traditionnelles en matière de pharmacie, agrochimie et biotechnologie. Par exemple, 

depuis 2003, les Laboratoires Pierre Fabre ont établi une filiale à Madagascar avec la société 

d’exploitation agricole de Ranopiso (Sear) sise à Taolagnaro. Leur activité est axée sur 

l’exportation des plantes médicinales. Les plantes médicinales sont omniprésentes et sont 

fortement enracinées dans la culture et le mode de vie desMalagasy tant dans les villes que dans 

les campagnes partout dans toute l’île. Il serait économiquement logique que les consommateurs 

se penchent sur les biens en abondance et accessible. Dans une étude effectuée dans l’ex-province 

de Mahajanga, quinze espèces appartenant à 10 familles d’angiospermes sont énumérées comme 

étant les plantes médicinales les plus utilisées par les femmes dans la commune urbaine de 

Mahajanga. 

Parmi les 12 espèces recensées, 41,66% sont des herbacées, 16,66% des arbustes, 33,33% sont 

des arbres et 8,33% des lianes. L’emploi des feuilles est prédominante (33,33%), ensuite viennent 

les fruits et les graines respectivement à 16,66%, et enfin la plante entière (25%) les racines 

(8,33%). Voici les plantes les plus utilisées par les majungaises de la Commune urbaine de 

Mahajanga. 

 

3. Les catégories d’usage 

 

425. En général, l’utilisation des plantes médicinales à Madagascar bénéficie d’une longue 

tradition orale de génération en génération. Le Malagasy avant d’aller chez le tradipraticien se 

verse en premier lieu dans l’automédication traditionnelle qui finalement est devenue une 

pratique faisant partie intégrante d’un mode ou un style de vie. L’utilisation des plantes 

médicinales est écrite dans la mémoire collective voire individuelle malagasy qu’il est parfois 

difficile de le séparer de l’homme qui le consomme pour en faire un objet d’étude à part entière 

quant à son utilisation ou sa nocivité. La médecine traditionnelle malagasy fait un avec l’homme.  

Le Malagasy utilise les plantes médicinales pour diverses raisons suivant leur action. Les 

médicaments curatifs peuvent être utilisés pour des règles douloureuses, chez la mère et le 
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nouveau-né, pour des troubles de la menstruation, une menace d’avortement, pendant la grossesse 

après l’accouchement. Les femmes les utilisent à des fins cosmétiques pour la peau, le visage, les 

cheveux et pour avoir une bonne posture. En général, les plantes médicinales sont à disposition 

de la population pour leur bien-être.  

 

 

4. Quelques indications thérapeutiques 

 

426. La pulpe de Aloe vera ou Vahona est utilisée pour traiter des plaies chirurgicales à appliquer 

directement ou à adminsitrer par voie orale avec du miel avec une dose d’une cuillerée à soupe 

tous les matins pendant dix à quinze jours. La noix dans la graine de Caesalpinia bonduc 

ouVatolalaka ou Katra grattée à diluer dans l’eau froide est utilisée en cas d’accouchement 

compliquée à dose faible pour ne pas affaiblir le bébé. En cas d’aménorrhée, une femme peut 

prendre une décoction des feuilles de Harongana madagascariensis ouBois Harongue ou 

Harongana. La décoction de Harongana peut être également pris quatre fois par jour contre les 

crises d’asthme ou les toux avec expectoration teintée de sang. Le décocté entier du Mimosa 

pudica ouAmboafotsikely ou Roitry a des effets sédatifs. Le GERATUM CONYZO/DES  ou 

Ananjazavavy ou brède des jeunes filles est utilisé comme antitussif et contre les maux 

d’estomac. Le CENTELLA AS/AT/CA Urb ou  Talapetraka, Korokorona est employée dans la 

pharmacopée malagasy comme antilépreuse. Le MYSTROXYLON AETHIOPICUM Loesn. ou 

Fanazava, Montsoqui est la plus souvent citée dans les préparations médicinales. Dans le Sud-

Ouest, le décocté d'écorce est antidiarrhéique, stimulant, défatigant et actif dans les affections 

pulmonaires. Sur les plateaux, associée à d'autres plan- tes, rentre dans d'innombrables 

préparations. Il rentre dans les traitements des maux d'estomac, de l'hypertension, des maladies 

du foie, des névralgies. Elle serait aussi active contre l'albuminurie ainsi que diurétique et même 

ocytocique. 

Il faut souligner que les plantes médicinales à Madagascar sont en générale faciles à trouver car 

plantées dans la cour près de la maison familiale soit rencontrées à l’état sauvage dans la nature. 

Certaines de ces plantes sont parfois même alimentaires, c’est le cas par exemple de Carica 

papaya, Cocos nucifera, Strichnos spinosa, Tamarindus indica, et Terminalia catappa.  
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5. Un contrôle global et multisectoriel 

 

427. Le contrôle sur la pharmacopée malagasy reste un gageure et est pratiquement irréalisable à 

l’exception de certains cas limités où les produits sont utilisés par des acteurs formels présents et 

introduits dans le système de santé. La question qui se pose est de savoir si le Ministère du 

Commerce peut et aura la volonté politique de contrôler la commercialisation. Finalement, le 

contrôle de la pharmacopée traditionnelle à Madagascar doit être globale et relever d’une 

politique de contrôle multisectoriel.  

 

 

6. Politique de gestion durable de la pharmacopée malagasy 

 

428. L’exploitation de nombreuses plantes médicinales se fait de manière anarchique. Il en est 

ainsi de l’aloe, du « talapetraka » (ou centella asiatica), du « mandravasarotra », du ricin… Une 

stratégie sera la bienvenue pour la gestion durable de la grande richesse de la pharmacopée de 

Madagascar. Car certaines plantes sont endémiques comme le « mandravasarotra ». Seules 

quelques entreprises optent pour la plantation et/ou le partenariat avec des paysans qu’elles 

soutiennent pour la plantation. Sans stratégie claire et efficace, certaines plantes risquent 

l’extinction. 

 

 

F. Auto-contrôle de tradipraticien 

 

429. L’alinéa 5 de l’article 100 du Code de Santé précise que « les Tradipraticiens sont autorisés 

à se constituer en Association chargées d’assurer la promotion et le développement de la 

médecine Traditionnelle, à condition que celle-ci soit reconnue officiellement comme d’utilité 

publique. » le Code de santé donne la liberté aux Tradipraticiens de se constituer en Association 

dont l’adhésion constitue une des conditions d’autorisation d’exercice du métier Tradipraticien 

prévue à l’article 101 du même Code.Adhérer à cette association confère toutefois de la 

crédibilité aux tradipraticiens et leur évite d’être confondus avec les charlatans et autres escrocs. 
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G. Une meilleure structuration de la médecine traditionnelle 

 

430. Il ne faut pas oublier qu’à Madagascar, il n’existe pas une mais des médecines 

traditionnelles qui varient d’une région à une autre, d’une ethnie à une autre liée à une culture 

particulière. Ce qui rend difficile une unification ou la systématisation du domaine. Toutefois, il 

faut créer un corps des tradipraticiens en bonne et due forme. L’Etat malagasy devrait ouvrir une 

école de médecine moderne au sein de l’institut de santé publique par exemple et envisager ouvrir 

des postes budgétaires au sein de la fonction publique à la sortie de l’école.  

 

 

H. Une formule d’association avec la médecine conventionnelle 

 

431. Un manuel de procédure devrait être développé pour concilier la médecine conventionnelle 

et la médecine traditionnelle. Pour commencer, on devrait identifier des pratiques pouvant être 

démocratisé sur toute l’île ou être associé dans certains schémas thérapeutiques au niveau de la 

pyramide sanitaire. Chaque association thérapeutique devrait bien évidemment être validée par 

les Commissions d’éthique malagasy. Chaque centre de santé peut également créer leur propre 

combinaison au regard des considérations culturelles locales et former une forme de 

« Coopération sanitaire » entre le public, le privé et le traditionnel. 

 

VII. La vente des plantes médicinales, la fabrication et la vente des médicaments à base de 

plantes 

 

432. Un décret n° 2003-1097 du 25 novembre 2003 a été pris pour réglementer la vente des 

plantes médicinales, la fabrication et la vente des médicaments à base de plantes sur le territoire 

malagasy. Il faut remarquer que ce décret a été pris en application de l’article 56 al. 4 de 

l’ordonnance n°62-072 du 29 septembre 1962 codifiant les textes législatifs concernant la Santé 

publique. Par contre, ledit décret demeure applicable après la venue du nouveau Code de la 

Santé. En effet, la vente des plantes médicinales, la fabrication et la vente des médicaments à 

base de plantes sont encore encadre et autorisée par le nouveau Code de la Santé.  
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§2. La Médiature de la République de Madagascar919 

 

Le système normatif malagasy s’est doté d’une forme institutionnalisée de médiation à l’égard de 

l’Administration, la Médiature de la République dotée d’une certaine caractéristique (I) pouvant 

justifier les opportunités de son utilisation dans le traitement alternatif des litiges en matière de 

risques sanitaires (II). 

 

I. Les caractéristiques de la Médiature de la République 

 

Le Médiateur dispose de certains pouvoirs dans la résolution des litiges à lui confié (A). Mais sa 

saisine, le déroulement de la médiation doivent répondre à une procédure déterminée (B).  

 

A. Procédure devant le Médiateur 

 

433. En dehors de ses autres attributions, il a pour rôle d’établir une médiation entre les usagers et 

les hôpitaux publics de santé. Le recours devant la Médiature n'est obligatoire. Elle est 

facultative.En principe, la Médiature peut être saisie directement sans qu'il soit besoin d'effectuer 

une demande préalable auprès de l'Administration, dans le cas présent, auprès du Ministère de la 

Santé et du Planning Familial ou au niveau de l'Établissement public de santé. Elle peut être 

saisie par toute personne qui s'estime victime d'un préjudice né du dysfonctionnement d'un 

service public dont en matière de santé. La saisine de la Médiature n'est pas soumise à des 

conditions de délai à partir de la date de consolidation du dommage. Le recours parallèle est 

possible entre la Médiature et les juridictions administratives. Le cumul de procédure est possible 

et n'est pas interdit pas les textes en vigueur. Le recours n'est pas un préalable et obligatoire à la 

saisine du juge administratif. En effet, la procédure contentieuse devant le juge administratif 

exige l'existence d'une décision préalable de l'Administration. Il est évident que le Médiateur ne 

                                                             
919une version malagasy du « défenseur du peuple » en Espagne, « ombudsman » (étymologiquement « celui qui est 
habilité à agir pour autrui »), « commissaire parlementaire » en Grande-Bretagne ou « commissaire du Bundestag » 
en Allemagne (dans le domaine particulier de la Défense nationale) M. GUILLAUME-HOFNUNG, Le commissaire 
du Bundestag à la défense, Droit et défense juillet 1995, p. 4 et ss. 
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constitue pas une autorité administrative créateur de droit pour donner naissance à un acte 

attaquable et recevable et annulable devant le juge administratif. 

L'introduction du recours a des effets limités. Le recours n'est pas suspensif des délais ou de 

l'exécution d'une décision préalable de l'Administration, dans le cas où la victime a effectué un 

recours administratif devant l'Administration sanitaire. La saisine de la Médiature ne suspend pas 

les délais de prescription et de contentieux jusqu'au à la fin de l'essai de règlement amiable. Ce 

qui constitue une lacune sur la valeur de cette voie de droit. La Médiature peut se prononcer tant 

en présence de faute qu'en l'absence de faute. Il a un pouvoir d'instruction  assimilé à celui d'un 

juge pour chercher la vérité dans le cadre de la procédure. La saisine de la Médiature est directe 

sans passer devant le juge de droit commun. 

 

B. Les pouvoirs du Médiateur 

 

434. La procédure n'aboutit pas à une réparation puisque la nature ou la force juridique du 

Médiateur est encore floue. Sa décision ne revêt pas une force de contrainte et ne lie pas les 

concernés. La décision rendue par le Médiateur n'est pas assimilable à une décision de justice. Il 

existe une impasse. Le rayonnement est limité au niveau de la Médiature. Il y aune absence 

d'efficacité. Il n'en découle pas une obligation d'exécuter au niveau des parties. La décision ne 

revêt pas le caractère obligatoire. la procédure n'est pas adaptée pour permettre à la victime 

d'obtenir une réparation. La Médiature n'est là que pour constater la vérité et laisser les parties 

prendre une autre décision en vue d'effectuer d'autres démarches. La décision de la Médiature n'a 

pas de portée juridique réelle. Il semble s'en remettre à la sagesse des parties. La mise en place de 

ce dispositif dans le domaine du public est une prémisse à l'existence de modes de règlement 

alternatif des litiges. Toutefois, il a besoin de mûrir, d'évoluer, passer sous l'épreuve du feu pour 

trouver une assise solide dans le système de traitement des dommages causé par les activités 

sanitaires dans le secteur public. D’ailleurs, les acteurs de droit ne se montrent guère exigeant 

quant à la manifestation de ce qu'ils qualifient médiateur. Un léger déplacement fonctionnel au 

sein de l'Etat leur suffit, en méconnaissance du grand principe de l'unité de la personnalité 

juridique de l'Etat920.  

                                                             
920 B. DELCROS, L'Unité de la personnalité juridique de l'Etat (Etude sur les services non personnalisés de l'Etat), 
LGDJ, 1976. cité dans GUILLAUME-HOFNUNG Michèle, La médiation , AJDA 1997. 30 ; 
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II. Les opportunités d’utilisation de la Médiature de la République 

 

435. La Médiature de la République devrait être en mesure de proposer une solution amiable 

entre l'Administration sanitaire et la victime. Le terme médiation est détourné de sa vraie nature. 

Elle n’est pas encore effective. Elle n’a pas encore révélé son réel intérêt dans la prise en charge 

de la relation entre les usagers et l’Administration en matière de service public en général et plus 

particulièrement dans le domaine de la santé. La Médiature de la République ne dispose pas assez 

des qualités essentielles pour correspondre et répondre à la fonction de Médiateur. Elle ne dispose 

pas de rigueur suffisante dans la démarche de médiation. 

Ainsi, elle doit se doter d’une rigueur pour prétendre devenir un outil de choix dans le traitement 

des risques sanitaires dans le secteur public de santé. Pour ce faire, elle doit adopter les 

précautions méthodologiques méconnues par les pouvoirs pub et l'autonomie921. 

La Médiature échappe aux règles de forme et procédure juridictionnelle telle que les conditions 

de recevabilité, de compétence ainsi que des techniques et mécanismes de responsabilité et de 

réparation. Tout type de dommage peut relever de la compétence de la Médiature du moment que 

le dommage résulte d'un dysfonctionnement du service public de santé. Sa compétence est large.  

Par ailleurs, tant à l’égard de l’usager que de l’Administration, les décisions rendues par le 

Médiateur devraient contenir une certaine force normative pour être suivie par les concernés qui 

passe par la connaissance de l’entité et de son rôle, de son utilité, de sa légitimité. 

Elle constitue une forme simplifiée et accessible d’une voie de traitement des litiges entre les 

usagers et l’Administration. Le recours devant la Médiature n’est pas enfermé dans un délai. La 

compétence de la Médiature n'est pas définie par la gravité ou non du dommage.  

                                                             
921 M. GUILLAUME-HOFNUNG, La médiation, op. cit. 
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CONCLUSION CHAPITRE 2 

 

 

 

 

 

 

 

436. Des mécanismes déjà existants. ---  

 

Les modes alternatifs de règlements des litiges proprement dits ont été mis en place par le 

Législateur malagasy. De toutes les modalités prévues par les textes, l’arbitrage est le plus utilisé 

par voie conventionnelle. D’ailleurs, le système juridique malagasy dispose d’un Comité 

d’Arbitrage largement utilisé par les sociétés de droit malagasy. Le recours au Comité est préféré 

des sociétés pour régler litiges après l’échec d’un règlement à l’amiable entre les concernés. Le 

recours à l’arbitrage devient le principe dans la résolution des litiges et le juge de droit commun 

l’alternative. Il y ainsi une inversion des tendances dans le choix des résolutions des litiges. 

Toutefois, rien n’empêche à ce que les autres modes alternatifs de règlements des litiges so ient 

développés et utilisés dans le domaine des risques sanitaires. Il faut toutefois remarquer que le 

déclenchement d’un tel choix peut partir soit des parties soit du juge.  

Il faut également préciser que les modes alternatifs de règlements de litiges prévus par le Code de 

procédure civile peuvent être également utilisé dans le secteur public par rapport à l’Etat ou à 

l’égard des hôpitaux publics. Par ailleurs, la médiation, le contrôle administratif et le recours 

administratif préalable complètent également la panoplie des modalités de règlements des litiges 

dans le secteur public.  

 

 

437. Une meilleure rationalisation. ---  

 

D’un premier abord, le recours aux MARLs traduit un malaise sur l’utilisation des procédures 

juridictionnelles pour des raisons diverses. Par exemple, on constate qu’il y a une difficulté 

d’accéder à la justice, une absence de légitimité des décisions qui y sont rendues, du manque de 

confiance en la justice et une inexécution des décisions de justice. Du point de vue de réparation, 
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dans la plupart des cas, la victime n’a jamais connu de satisfaction voire l’impossibilité de 

l’obtenir dans le cadre assurantiel. Le choix sur les MARLs est la conséquence d’un évitement du 

système juridictionnel. 

Le recours aux MARLs s’inscrit dans une sorte de sécurité juridique et d’une rationalisation du 

traitement des litiges dont ceux nés des activités sanitaires. Ils contiennent des règles de droit 

moderne.  

 

 

438. Création d’un Comité de recours administratif de santé. ---  

 

Par ailleurs, il faudrait envisager de créer une Commission de recours administratif de santé dont 

la saisine pourrait être facultative. Ainsi, la victime aura le choix de saisir soit l’Administration 

soit la Commission préalablement à la saisine de la juridiction administrative. La Commission 

rendra un avis consultatif qui doit être soumis à l’administration pour qu’il puisse rendre une 

décision préalable. La saisine de la Commission constituera un recours administratif préalable. 

En cas de silence de l’Administration, la victime pourra également saisir la juridiction 

administrative. La Commission sera une autorité indépendante de l’Administration sanitaire, Elle 

sera composée de technicien et de juriste. Elle peut être également un organe d’expertise en 

matière de contentieux de la santé.  
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CONCLUSION SOUS-TITRE 2 

 

 

 

 

 

 

439. Des MARLs sous-utilisés. ---  

 

Aux côtés du mode traditionnel de règlements des litiges, plusieurs instruments modernes 

peuvent être utilisés pour saisir et traiter les dommages causés par les activités sanitaires. Ils 

passent par la gestion des risques sanitaires qui devrait commencer par une réelle conscientisation 

et une appropriation de la sinistralité par la profession médicale, l’administration sanitaire et les 

établissements de santé. Par la suite, les MARLs tels que l’arbitrage, la médiation, la conciliation, 

ont été prévus par le Législateur mais ils restent sous-utilisés par les différents acteurs de droit. 

Par ailleurs, la procédure administrative malagasy a prévu la saisine préalable de l’Administration 

à travers un recours administratif préalable au déclenchement de la procédure contentieuse devant 

le juge administratif. Enfin, à titre préventif et sanctionnateur, l’Administration dispose d’un 

pouvoir de contrôle sur différentes activités touchant la santé de la population.  

 

 

440. La technique, un frein. ---  

 

Tous les instruments sont en place. Ils sont rendus ineffectifs par les différents acteurs de droit 

qui disposent de plusieurs options de résolutions des litiges. Par contre, le niveau de technicité et 

de modernité de ces instruments constitue un obstacle à leur mise en œuvre et à leur accessibilité 

par la population. L’esprit procédural des instruments modernes sont également un frein à leur 

utilisation. Une partie de la population a tendance à rejeter la notion de formalisme. De plus, ils 

sont réservés de fait à un groupement social limité érudit telle que les grandes sociétés. Ainsi, les 

établissements de santé seraient plus proches et plus à même de cette réalité. Ils se trouvent 

détachés d’une grande partie de la réalité. Ils utilisent toujours des langages, techniques et 

mécaniques que l’individu lambda a des difficultés à maîtriser. Il ne faut pas oublier que plus de 
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quatre-vingt pourcent de la population malagasy est rurale et que logiquement les modalités de 

résolution de conflits doivent être adaptées à cette réalité sociale.  

 

 

441. Une couverture limitée des MARLs. ---  

 

Il en découle que les MARLs ne sont pas destinés à être généralisés dans la résolution des litiges. 

Ils constituent une solution partielle pour ou frange d’acteurs de droit. Cela signifie que les 

modes de règlement des litiges, dans la société malagasy, ne devraient pas être pris et vus comme 

étant superposés mais juxtaposés dans l’espace normatif. De fait, les modes de règlements des 

litiges sont divisés entre le Traditionnel et le Moderne selon les réalités de la vie actuelle sur tout 

le territoire malagasy.   
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CONCLUSION TITRE 2 

 

 

 

 

 

 

442. Un patchwork de mécanismes. ---  

 

Le système de résolution des conflits dans la société malagasy est à l'image d'un patchwork fidèle 

à une image de la justice dans le monde en développement. Au côté des modes formels, il est 

également composé d’un ensemble de modes informels ou « délégalisés » de résolution des 

conflits allant de la médiation conduite par des assistants juridiques sous le parrainage des ONG 

aux institutions non étatiques de justice populaire, « traditionnelle » ou communautaire, jusqu’au 

règlement alternatif des conflits soutenu par l’État à travers des organes spécialisés ou la structure 

des tribunaux formels922.  

 

 

443. Des clusters de mécanismes. ---  

 

D’une manière générale, les MARLs tendent à absorber tout type de contentieux dans la société 

malagasy y compris ceux qui relèvent de l’atteinte à l’intégrité corporelle, donc de la santé. De 

toutes les modalités de règlements des litiges, le dina en tant que mode traditionnel de règlements 

de litiges dispose d’une certaine pondération et d’un potentiel d’absorption en tant que 

« clusters » de règlements des litiges. Ce sont des modèles réduits, souples, légers, proches, 

malléables contrairement aux structures lourdes, rigides, « éléphantesques » juridictionnels. 

 

  

                                                             
922R. CROOK,Règlement alternatif des conflits,op. cit. , p. 29-54. 
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CONCLUSION PARTIE 2 

 

 

 

 

 

 

 

 

444. Un système plus répressif que réparateur. ---  

 

D’autres systèmes évoluent en dehors des systèmes de responsabilité. Le premier système 

adjacent au système de responsabilité concerne la sanction, un prolongement de la mise en jeu de 

la responsabilité pénale, civile, administrative et disciplinaire. La sanction constitue un élément 

de contrainte dans l’ordre juridique permettant de préserver un équilibre et un ordre social autour 

du respect de la loi au sens générique. Elle peut être soit répressive soit réparatrice. Elle est 

répressive lorsqu’elle tend à sanctionner pénalement la réalisation d’une infraction prévue par le 

Code pénal ou le Code la Santé mais également disciplinairement en cas de faute disciplinaire 

prévue par le Code de déontologie ou le Statut Général des Fonctionnaires pour le professionnel 

de santé fonctionnaire. Elle est réparatrice lorsqu’elle a pour objet d’octroyer une indemnisation 

au titre de préjudice né des dommages de santé occasionnés lors des activités sanitaires porteuses 

de risques sanitaires. La réparation civile se fait soit directement par le fautif soit avec l’appui 

d’une structure assurantielle en cas de mise en jeu de la responsabilité du professionnel ou de 

l’établissement de santé. La réparation peut également se faire à travers le régime des accidents 

en l’absence de responsabilité de l’auteur de l’accident. Par la suite, la victime peut obtenir 

réparation devant le juge administratif au titre des préjudices nés d’un acte administratif ou de 

l’action de l’Etat ou ses démembrements ou un établissement public de santé ou un agent public. 

Du fait de la préférence de la victime à la voie pénale, le système de réparation tend le plus vers 

la répression.  
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445. Un système assurantiel peu déployé. ---  

 

Il faut toutefois signaler le système assurantiel n’est pas encore pleinement déployé pour 

supporter la charge de l’indemnisation. Par nature, il a pour vocation de répartir les risques dont 

en matière de santé. Cette état de fait est en cohérence avec la réalité dans la société malagasy qui 

ne constitue pas un marché potentiel assurantiel et animé par un sentiment non conflictuel et 

marqué par l’existence d’autres modes alternatifs de règlements des litiges. 

 

 

446. Un choix multiple. ---  

 

En effet, la société malagasy est caractérisée en toile de fond par le besoin de préserver le 

Fihavanana c’est-à-dire, la solidarité sociale. Il se trouve au sommet de la hiérarchie des valeurs 

dans la société malagasy. La notion de Fihavanana tend à influer sur le choix de traitement des 

conflits sociaux, notamment ceux qui découlent des risques sanitaires. Pour ce faire, les différents 

acteurs ont le choix d’emprunter la voie traditionnelle à travers le dina ou la voie moderne avec 

les modes alternatifs de règlements des litiges tels que l’arbitrage, la conciliation ou la médiation 

mais également par la mise en place d’une véritable politique de gestion des risques sanitaires. 

D’autres mécanismes restent encore utilisables. Ce sont entre autres le contrôle administratif ou 

encore le recours administratif préalable obligatoire à toute procédure de pleine juridiction devant 

les juridictions administratives.  

 

 

447. Un Etat insolvable. ---  

 

Il est important de soulever que la victime reste confrontée à un problème majeur constituées par 

l’inexécution par l’Etat des décisions de justice rendues par le juge administratif. Souvent, l’Etat 

est obligé de prioriser les dépenses du fait de l’insuffisance des allocations budgétaires prévues à 

cet effet. La victime est alors obligée de revenir devant le juge administratif pour demander une 

indemnisation pour les préjudices nés de l’inexécution des décision de justice. Dans la grande 
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majorité des cas, le juge apprécie l’inexécution par rapport à un délai raisonnable qui se fait au 

cas par cas.  

Ainsi, en apparence, l’Etat ne semble pas être le candidat idéal solvable en matière de réparation 

des dommages corporels lis aux activités sanitaires. Ce qui est en contradiction avec la 

condamnation constante de l’Etat malagasy devant le juge pénal à payer des intérêts civils dans 

l’activité présentement étudiée pour combler les lacunes dans le domaine de réparation 

assurantielle.  
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CONCLUSION GENERALE 

 

 

 

 

448. Un système à dynamique hétérogène. ---  

 

Une visualisation de l’ensemble de l’espace normatif malagasy nous permet d’avancer qu’il n’a 

pas vocation à être uniforme ou unifié. Calqué a fortiori sur un pluralisme juridique caractérisé 

par la coexistence ou la juxtaposition de deux espaces normatifs autonomes traditionnel et 

moderne. Pour une visée pédagogique, l’espace normatif malagasy dans le présent travail a été 

scindé en deux : l’espace formé par les différents systèmes de responsabilité. Cette première 

partie a eu pour objectif d’isoler les systèmes de responsabilité pour pouvoir étudier et analyser le 

comportement des différents acteurs de droit face aux risques sanitaires. Ce sont entre autres le 

Législateur, le juge, l’Administration, l’Assureur, la victime, le technicien, la doctrine.  La 

deuxième partie est composée des autres systèmes tels qui sont formés par la réparation, les 

modes alternatifs de règlements des litiges.  

 

 

449. La protection de l’intégrité corporelle, une infra-valeur ?---  

 

Le premier constat est le suivant. La dynamique d’ensemble des différents acteurs sur les risques 

sanitaires n’est pas palpable. Les actions des différents acteurs ne sont pas fédérées autour la 

notion de protection de l’intégrité corporelle dans le cadre des activités sanitaires. La protection 

de la santé contre les risques sanitaires ne fait pas partie de leur priorité. Elle ne se trouve pas au 

sommet de la hiérarchie des valeurs  dans le droit positif.  
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Il faut préciser que le comportement de chaque acteur permet de tirer des conclusions ou des 

présomptions sur la valeur qu’ils attribuent à un fait ou une situation. La lecture du comportement 

de ces acteurs nous renseigne qu’il existe une faiblesse voire une inertie de la dynamique globale 

des différents acteurs. Faiblesse dans le sens où la courbe d’évolution du traitement des risques 

sanitaires reste plus ou moins linéaire et n’a pas fait l’objet d’une véritable oscillation ou bien une 

véritable rupture. Le traitement des dommages relatifs aux activités sanitaires n’a pas entraîné de 

profond bouleversement dans l’ordre juridique malagasy. La question qui se pose est de savoir si 

cela n’a constitué qu’une goutte d’eau dans la mer, que l’ordre juridique est dotée d’une certaine 

résistance dont les créateurs de droit sont les principaux responsables.  

En effet, le Législateur, plus soucieux sur le contenant de la norme que le contenu s’est tout 

simplement limité à rassembler en un instrument juridique les différents textes en matière de 

santé. S’il a effectué quelques avancées en matière de protection de la santé par rapport à 

l’environnement, il a voulu se limiter sur la protection de la santé contre les risques sanitaires 

dans le système de soins.  

Paradoxalement, il a entendu codifier une forme de responsabilité d’ordre morale et d’ordre 

personnel mais seulement limitée aux agents du Ministère de la Santé sur la détérioration de 

matériels et sur le détournement de deniers publics. Il a accordé une attention particulière à la 

protection du donneur de sang en instituant une responsabilité sans faute des établissements de 

transfusion sanguine. En effet, il a également créé une responsabilité de plein droit d’une équipe 

médicale en cas de transfusion sanguine.  

 

 

450. Une absence cohérente de la réparation des risques sanitaires. ---  

 

Le Législateur n’a pas légiféré sur la réparation des risques sanitaires. Il n’a consacré aucun 

principe commun de responsabilité à l’égard des professionnels et établissements de santé. 

Certes, cela ne constitue pas non plus la référence car chaque système dispose d’un esprit 

normatif qui découlent des réalités sociales et du comportement des autres acteurs. Pour le 

moment, le Législateur malagasy estime qu’il n’est pas opportun de consacrer un principe 

commun de responsabilité. Il est cohérent avec lui-même puisqu’il n’a pas institué une obligation 

pour les professionnels et établissements de santé de souscrire une assurance responsabilité civile. 
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Cela est également cohérent avec les réalités de la vie actuelle puisque me volume de contentieux 

en matière de santé, en apparence, ne sont pas alarmant au point de pousser le Législateur à 

avancer dans ce sens.  

 

 

451. Une codification et une règlementation dosées. ---  

 

Le dosage dans la codification de la protection des risques liés aux activités sanitaires est 

révélateur de la faible pression exercée par l’environnement dans lequel évolue le Législateur. 

Bien évidemment, à défaut de précision du droit spécifique de la santé, les autres acteurs se 

retranchent dans le droit commun. L’Administration se trouve également dans un type de 

dynamique que le Législateur. Plusieurs textes réglementaires auraient dû être pris en application 

du Code de la Santé, notamment sur la médecine traditionnelle. Seul le Code de déontologie 

médicale et le Code déontologie des infirmiers ont vu le jour à l’heure actuelle. En somme, il 

existe une sorte d’autolimitation des pré-déterminateurs de la loi.  

 

 

452. Le juge, entre limite et liberté. ---  

 

Si le calme, la prudence et la mesure règnent du côté du Législateur, la situation suscite plus 

d’intérêt du côté du juge. Le juge malagasy révèle l’incohérence même. Il est peu dynamique. Par 

ailleurs, il existe une contradiction interne et une contradiction entre les juges. Le juge est 

également doté d’une certaine liberté dans sa construction normative. Il se donne des limites dans 

l’espace juridique mais il se procure de liberté dans la manipulation des normes qu’il a choisi 

d’utiliser. D’ailleurs, comme toute autre responsabilité, la responsabilité hospitalière a ses 

limites923.Le juge malagasy y a trouvé ses limites.  

 

 

 

                                                             
923 H.  BELRHALI-BERNARD, Responsabilité hospitalière Quelques développements récents, AJDA,  2012,  
p.1665. 
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453. Un code éludé. ---  

 

Le juge n’a fait référence ni au Code de la santé ni au Code de déontologie médicale. La 

législation sanitaire n’a pas ainsi été éprouvée ou consacré par le juge malagasy surtout le juge 

judiciaire. La construction normative du juge reste donc épurée des normes sanitaires. Pour le 

juge, le droit commun est le seul ensemble de règles applicables en matière de dommage causé 

lors des activités sanitaires. Le droit commun suffit à traiter les faits qui en découlent. Tout est 

dans le droit commun. Il ne se réfère par à la notion de faute médicale, de faute technique, à des 

actes illicites réprimés par la Législation sanitaire. Le juge est imperméable aux normes sanitaires 

surtout en ce qui concerne les normes déontologiques qui restent l’apanage du juge disciplinaire. 

Il n’existe pas de communication ou de fenêtre entre le droit commun et les normes 

déontologiques. La notion de faute d’humanisme n’existe pas devant le juge civil. Une première 

frontière imperméable existe entre les normes déontologiques et les normes de droit commun. En 

l’état actuel du droit malagasy, les normes déontologiques n’ont pas encore acquis la force 

juridique du droit positif malagasy. Elles relèvent encore du domaine des normes morales 

sanctionnées déontologiquement. Les normes déontologiques n’ont pas ainsi d’influence directe 

sur la régulation des normes de comportement puisque « positivement », le professionnel de santé 

n’est pas soumis à une obligation préalable de comportement dont la violation pourrait engager sa 

responsabilité réparatrice. Il en découle que le champ de responsabilité du professionnel se trouve 

réduit car les règles de comportement du professionnel sont strictement limitées à celles qui ont 

acquis une positivité parfaite dans l’ordre juridique. Ce qui est à l’avantage du praticien car la 

responsabilité disciplinaire n’a pas pour effet de rétablir un équilibre rompu même si la violation 

d’une norme déontologique a eu pour conséquence de générer des préjudices pour la victime. La 

responsabilité civile du praticien dans le système malagasy n’est engagée qu’en cas de faute.  

 

 

454. Vers une dynamique d’unification. ---  

 

Ainsi, un deuxième niveau de restriction vient limiter le champ de responsabilité du praticien 

malagasy. Même en cas d’absence de précision du Législateur, le juge malagasy a fixé en 

s’alignant avec la jurisprudence constante de droit commun que la responsabilité du professionnel 
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et établissement de santé ne peut être engagée que pour faute. Par ailleurs, le juge civil a encore 

limité à un seul cadre le traitement de la faute. Le cadre délictuel tant pour les professionnels que 

pour les établissements de santé. Le cadre contractuel n’est pas envisagé même pour les 

établissements privés de santé. Ce qui nous amène à soutenir un potentiel dynamique vers une 

unification du régime de responsabilité du professionnel et de l’établissement privé de santé dans 

un même régime délictuel même si cela semble être incohérent car par nature la responsabilité à 

l’égard d’un établissement privé de santé devrait être contractuel.  

 

 

455. Une interprétation extensive. ---  

 

Le juge pénal est plus extensif dans son interprétation car il a consacré la notion de faute 

professionnelle, le dysfonctionnement d’un service, l’aléa thérapeutique implicitement, a retenue 

de manière constante sa compétence sur les établissements publics de santé, la complicité dans 

l’équipe médicale. Il construit une jurisprudence fournie en matière de responsabilité pénale 

d’une équipe médicale. Il a retenu la responsabilité civile de l’Etat dans plusieurs affaires. Ce qui 

est symptomatique d’une possible dynamique des systèmes de responsabilité vers une unification 

des établissements de santé autour d’un même régime.  

 

 

456. Entre conservation et innovation. ---  

 

Par ailleurs, le juge administratif est partagé. Il consacre une responsabilité basée sur une 

présomption de faute mais il retient toujours le critère de la faute lourde en matière de santé pour 

toutes catégories d’activités sanitaires. Il rejoint le juge judiciaire lorsqu’il précise que l’existence 

d’une faute est une condition légale de responsabilité administrative. Ainsi, pour le juge 

administratif et le juge judiciaire, ils s’accordent à dire que la responsabilité du praticien, de 

l’établissement public et privé ainsi que l’Etat ne peut être engagée en l’absence de faute. Un seul 

cas fait exception en cas de traitement rendu obligatoire par voie légale ou réglementaire.  

Par la suite, contrairement au juge judiciaire qui a pu répertorier quelques types de faute du 

praticien ou de l’établissement de santé, le juge administratif montre une approche globale de la 
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faute. Il n’existe qu’une catégorie de faute en matière de santé. D’ailleurs, le juge administratif 

n’a pas fait de distinction entre activité médicale et activités de soins. D’une manière générale, 

l’activité sanitaire englobant les actions de l’administration sert de base du régime de la 

responsabilité administrative. La responsabilité administrative pour faute est ainsi unifiée et 

uniforme autour de l’activité sanitaire.  

 

 

457. Une faute large. ---  

 

Si le principe de responsabilité fondé sur la faute n’est pas discutable, la détermination de la faute 

reste plus ou moins large et extensive devant le juge malagasy. Le juge ne s’inscrit pas dans une 

certaine rigueur ou un raisonnement cartésien. La faute civile définie par la LTGO est assez 

malléable pour contenir ou traduire tout type de faute commise dans le cadre des activités 

sanitaires. Tel est également le cas de la notion de maladresse ou de défaut de précaution qui 

trouve leur application dans la responsabilité pénale du praticien. Le régime de la responsabilité 

civile et pénale est donc uniformisé dans le droit commun.  

 

 

458. L’imputabilité difficile. ---  

 

L’imputabilité de la faute est également extensive. Devant l’évidence d’un faux diagnostic, le 

juge civil se voit être obligé d’imputer la faute solidairement. La notion de solidarité permet au 

juge civil et juge pénal de contourner l’individualisation de la faute et de le diluer dans la notion 

d’équipe médicale. Le juge hésite à individualiser une responsabilité médicale en dépit du fait 

qu’il l’a reconnu. Cela est un reliquat d’une immunité juridictionnelle dont a bénéficié le 

pourvoyeur de santé dans la société malagasy. Cela est cohérent avec les sanctions prononcées 

qui ont pour fonction de soulager psychologiquement la victime ou la famille de la victime. Les 

sanctions ne sont pas dans la plupart des cas exemplaires ou dissuasives ou significatives d’une 

politique de répression ou de réparation.  
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459. Le juge, agent tampon. ---  

 

Le juge judiciaire agit, dans son raisonnement, comme un agent-tampon entre la victime et le 

professionnel et établissement de santé. Il ne se prononce pas pour une meilleure protection de 

l’intégrité corporelle dans les activités sanitaires. Le juge pénal a toujours recherché la 

responsabilité du praticien. Il a essayé toutefois de diluer la responsabilité du fautif dans la 

solidarité ou minimiser la sanction en usant de certains principes tel la proportionnalité, la bonne 

volonté d’aider. Le juge administratif est plus exigeant car une faute en matière de santé doit 

avoir été établi par un constat d’urgence et la faute doit être réelle, prouvée matériellement.  

 

 

460. Une faible rationalisation. ---  

 

Le juge malagasy n’a pas une approche mathématique du préjudice. Il n’utilise pas référentiel 

d’indemnisation clair. Il dispose d’un large pouvoir d’appréciation en utilisant parfois le 

« raisonnable » dans l’évaluation de l’indemnisation au titre des préjudices. Il dispose d’une juste 

appréciation des préjudices.  

Par la suite, le juge malagasy a rarement recours au technicien pour déterminer l’existence d’une 

faute technique. Une faute n’est pas technique en générale. Une faute médicale est une faute de 

droit commun. Pour les rares occasions où le juge s’est référé à des données scientifiques, il a fait 

fi du niveau de technicité en se fondant sur de simples examens complémentaires ou de certificat 

médical. Le juge s’arroge parfois le rôle de technicien en interprétant des examens 

complémentaires.  

 

 

461. La relation triangulaire des éléments de responsabilité. ---  

 

Ainsi, la faute est l’élément de la responsabilité qui est susceptible d’être variable non pas par 

rapport à son existence ou non car la faute est une condition préalable à la mise en jeu de la 

responsabilité médicale et hospitalière et même celle de l’Administration. Mais il est un outil à 
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disposition du juge pour réguler la protection de la santé par rapport à d’autres valeurs comme la 

protection de la profession médicale ou l’intérêt général.  

En effet, les autres éléments de la responsabilité, le dommage et la causalité ont bénéficié d’une 

constance du juge. A l’heure actuelle, ces éléments sont immobiles et ne sont pas susceptibles de 

déplacement. Le juge malagasy reste ferme tant sur l’existence que sur les modalités de preuve de 

la causalité et le dommage. La causalité ne pourra pas encore se présumer. Aucun indice ne 

renseigne sur une éventuelle dynamique vers une atténuation de la preuve de la causalité. Bien 

évidemment, le dommage doit toujours exister pour pouvoir prétendre à une réparation.  

Par contre, le dommage peut servir de preuve de la faute devant le juge administratif. Pour ce 

dernier, la forme ou l’ampleur d’un dommage peut être révélateur d’une faute. La causalité 

constitue également un point de départ du raisonnement du juge pénal dans la preuve d’une faute. 

Le juge malagasy utilise ainsi un raisonnement « parfaitement »triangulaire entre la faute, le 

dommage et la causalité. « La décision médicale a pour corollaire une responsabilité. Voyant, 

avec effroi, augmenter sensiblement le nombre des procès, il redoute et parfois recherche, une 

sorte de normalisation juridictionnelle de son attitude qui, au prix d'une perte d'indépendance, lui 

donnerait une garantie d'irresponsabilité 924». 

 

 

462. Une construction jurisprudentielle plus rigoureuse. ---  

 

En tout état de cause, le juge administratif dispose d’une plus grande clarté et de précision dans 

sa dynamique de traitement de la faute et l’utilisation de l’expertise. Sur l’ensemble des décisions 

rendues par les juridictions malagasy, on peut conclure que le juge administratif est plus exigeant, 

plus ferme, plus rigoureux par rapport au juge judiciaire. Cela pourrait s’expliquer par l’hésitation 

à engager la responsabilité de l’Etat, de la puissance publique donc de l’intérêt général. En 

somme, le juge administratif est plus protecteur de la mission de service public de santé. Cette 

protection a toutefois une limite. L’utilisation des prérogatives de puissance publique dans le 

domaine de la santé fait peser sur l’Etat un surplus de vigilance. Rendre obligatoire un traitement 

par voie légale ou réglementaire fait inverser le pôle de protection en faveur de la victime.  

                                                             
924 D. TRUCHET, La décision médicale et le droit , AJDA1995 p.611. 
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463. Une redistribution du traitement juridictionnel. ---  

 

Ainsi, le juge administratif, le juge pénal et le juge civil disposent chacun d’un mode de 

raisonnement expliquant des trajectoires différentes sur les décisions rendues. Des trois juges, 

c’est le juge pénal qui dispose, au regard des circonstances, d’un vrai pouvoir de régulation de la 

protection de la santé dans le cadre des activités sanitaires. Le juge pénal devient le point focal 

dans la protection de l’intégrité corporelle dans les activités sanitaires dont la principale cause est 

l’omnipotence de sa compétence. A l’heure actuelle, la charge de traitement juridictionnelle des 

risques sanitaires se concentre au niveau du juge pénal. Cela est la conséquence de la préférence 

de la victime pour l’action publique mais également de la méconnaissance de la juridiction 

administrative par le citoyen lambda. De plus, l’Etat est toujours considéré comme étant un 

« raiamandreny » ou parents  dans la société malagasy. L’enfant ne se met pas en conflit avec les 

parents.  

Il conviendrait de redistribuer le traitement dans le cercle juridictionnel pour que le juge pénal ne 

s’arroge pas à lui seul le pôle de régulation de la protection de la santé. Le problème se situe entre 

le juge administratif et le juge pénal. Ainsi, le juge pénal devrait changer de raisonnement et 

établir une clé de répartition claire de la compétence juridictionnelle en cas de litiges nés des 

activités sanitaires dans un établissement public de santé. Il ne faut pas oublier que les 

établissements publics de santé disposent d’un certain monopole du service de santé car même 

s’il n’est pas gratuit, il reste abordable et accessible à la population. Statistiquement, ce sont les 

litiges nés des activités sanitaires au sein des établissements publics de santé qui façonne la 

jurisprudence malagasy en la matière. Le juge pénal devient ainsi le canal ou la voie 

préférentielle qui permet de contourner l’inexécution des décisions de justice administrative. En 

plus, l’action publique constitue un circuit court dans le mécanisme de responsabilité pénal vers 

une responsabilité civile. A titre de proposition, Législateur devrait créer une obligation de 

recourir à un règlement amiable préalable. Un tel dispositif existe déjà en matière de marchés 

publics. Ce système peut être transposé dans le Code de la Santé. Le Législateur devrait 

également créer une Commission de Recours administratif indépendant devant lequel la victime 

peut déposer une réclamation préalable au même titre que le Ministère de la santé en cas de 

dommage occasionné dans le cadre du service public de santé ou des activités sanitaires de 

l’institution même. Il ne faut pas oublier que le ministère de la santé exerce une tutelle 
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administrative et technique sur les hôpitaux publics. Il en est le propriétaire. Il devient ainsi juge 

et partie en cas de litiges. D’où la nécessité d’une entité indépendante pour donner suite aux 

réclamations y afférentes. La Commission rend un avis qui sera notifié aux parties dont 

l’Administration sanitaire à qui appartiendra la décision finale. En cas de silence dans un certain 

délai ou de refus de l’administration, la victime peut aller directement saisir les Tribunaux 

administratifs ou le Conseil d’Etat selon le cas.  

 

 

464. Absence de continuité entre système de responsabilité et système de réparation. ---  

 

Le comportement régulateur du juge juridictionnel pourrait être influencé par son 

environnement : le système de réparation, l’existence d’autres alternatives de traitement des 

litiges traditionnels et modernes. En effet, le système assurantiel ne constitue pas légalement un 

support de la réparation civile. L’Etat de son côté est insolvable. Mais le juge pénal préfère plutôt 

combler les lacunes de réparation au niveau de l’Etat en tant que débiteur idéal de la réparation 

civile. Par contre, il existe une « Intransivité » du système de responsabilité civile vers la mise en 

œuvre de la réparation. La responsabilité civile n’aboutit pas vers une réparation à travers une 

assurance responsabilité civile doublée de l’insolvabilité avérée du professionnel de santé. Cela 

conduit le juge à choisir l’incohérence et déclarer l’Etat responsable civilement pour des litiges 

nés des activités sanitaires dans les établissements publics de santé. Le juge s’est réinventé pour 

trouver un support de l’indemnisation manquant dans le processus de réparation car l’assurance 

ne joue pas encore le rôle de support de l’indemnisation des dommages corporel avec 

responsabilité. 

 

 

 

465. Des lacunes-opportunités. ---  

 

Par contre, le juge malagasy a également réalisé une brèche permettant une ouverture vers une 

responsabilité objective à travers le régime des accidents. Ce dernier est susceptible de constituer 

un outil à disposition de tout individu pour prévoir une indemnisation au titre d’un accident 
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médical. Bien évidemment, l’obtention de l’indemnisation dépendra de la rédaction des termes du 

contrat et de l’interprétation qui en est faite par le juge. Le terrain du régime des accidents est une 

opportunité dans la réparation des risques sanitaires mais il ne peut couvrir que partiellement 

l’espace d’indemnisation. Le système assurantiel est caractérisé par des limites législatives du fait 

de l’absence d’obligation de souscrire des assurances responsabilité civile pour les professionnels 

et établissements de santé. Sur son accessibilité, rares sont les professionnels qui peuvent avoir 

les ressources suffisantes pour la souscription. On constate également l’absence d’un marché réel 

en la matière pour les assureurs à cause de la raréfaction apparente des risques et l’absence de 

culture d’assurance chez le malagasy. Ce sont ces lacunes, ces flous, ces segmentations et ces 

frontières dans l’espace juridique qui ont des incidences sur le comportement incohérent des 

différents acteurs normateurs et destinataires des normes comme la victime, le juge ou 

l’Administration.  

 

 

466. Des voies supplétives. ---  

 

De tout ce qui précède, d’autres voies doivent être envisagées pour appréhender les risques qui 

constituent une réalité. Il faut préciser que lesdites voies doivent être « supplétives » et non dans 

le sens alternatif tel qu’il est défendu par la doctrine actuelle. En effet, les autres voies ne doivent 

pas avoir pour vocation de se substituer ni de concurrencer les voies juridictionnelles. Le système 

juridique malagasy est caractérisé par un pluralisme. Ainsi, la répartition de la charge du 

traitement des risques sanitaires doit être prise dans une approche globale ou multiple et non 

binaire, c’est-à-dire juridictionnelle - MARLs. La faible émergence des risques sanitaires 

n’enlève en rien à leur latence et leur potentialité voire la réalité des dommages qu’ils causent 

même s’ils ne sont pas encore perçus dans la conscience collective de la société malagasy.  

Ainsi, deux voies sont susceptibles d’engranger non pas la totalité du traitement des risques 

sanitaires. Les acteurs de droit notamment le professionnel de santé, y compris le tradipraticien et 

même le sorcier guérisseur peuvent choisir de traiter les litiges nés de la relation patient praticien 

à travers le dina, en tant que mode traditionnel voire « naturel » de résolution de litiges dans la 

société malagasy. C’est un système qui a l’avantage d’être enraciné, contextuel et de pouvoir 

correspondre aux attentes légitimes d’une grande marge de la population malagasy.  
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467. Le Dina, un système normatif à exploiter. ---  

 

L’avantage de la voie traditionnelle est son détachement des liens techniques pouvant constituer 

une entrave au déploiement des mécanismes de responsabilité et de réparation des dommages 

corporels nés risques sanitaires. Le dina ne contient pas de modèle technique ou de mécanisme de 

responsabilité pénale ou civile. Il n’existe pas de principe de responsabilité. Il n’existe pas de 

distinction entre action publique ou action civile. Les trois éléments de responsabilité peuvent 

exister ou non ou peuvent être pris séparément pour fonder la réparation. La liberté est mot 

d’ordre. Chaque groupe de fokonolona peut créer libre le système de responsabilité ou de 

réparation conventionnellement. Il existe un dina-type mais le modèle concerne plutôt la forme 

que le fond. L’existence du seul dommage peut entraîner une réparation civile de la victime. 

L’existence de la seule faute même sans dommage peut fonder une réparation objective au profit 

de la caisse de la communauté. La deuxième prend la forme d’une amende. Les deux peuvent être 

confondus dans un dina. Le dina peut également fixer des sanctions répressives à caractère pénal 

qui normalement relèvent du domaine de la loi en cas de crime et de délit et en principe 

réglementaire en cas de contravention. Mais le fokonolona dispose d’un pouvoir particulier qui 

échappe au système juridique soumis à une hiérarchie de normes. Le dina doit être conforme à 

l’ordre juridique mais il n’est pas soumis à cet ordre. C’est le contraire qui se justifie. Il existe 

une relevance entre le système normatif traditionnel formé par le dina et le système juridique 

formé par les règles étatiques au niveau du juge. Le système juridique n’intègre pas le dina dans 

le système étatique mais il le tolère par la procédure d’homologation rendant licite sa mise en 

œuvre. Dès que le Dina est exécutable, il existe une inversion de la polarité. Le juge étatique doit 

surseoir à statuer en cas de procédure de dina parallèle sauf en matière pénale. Ainsi, puisqu’une 

procédure contentieuse est souvent douloureuse pour les parties, au moins dans une procédure de 

dina, la douleur n’est pas imposée ou rendue obligatoire par la loi mais choisie, convenue et 

légitime au sein de la collectivité d’appartenance. 

Une autre voie de traitement reste praticable avec les modes modernes alternatifs de règlements 

des litiges. Elle est constituée par l’arbitrage, la conciliation et la médiation d’un côté, la gestion 

des risques sanitaires et enfin les recours administratifs et contrôle administratif pouvant être 

réalisé devant et par l’Administration. 
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468. Communiquer pour mieux équilibrer. ---  

 

La somme des voies de traitement n’a pas pour objectif de préférer une voie par rapport à une 

autre ni de déplacer ou concentrer le traitement des faits en question sur un seul point de gravité 

mais de permettre à l’ensemble de l’espace normatif malagasy de s’autoréguler, de trouver un 

équilibre entre la combinaison entre eux. Effectivement, il n’existe pas de schéma-type de 

traitement des risques sanitaires. Chaque ensemble normatif doit trouver la formule qui lui est 

propre. L’objectif est la prise en charge des faits dans un but d’équité et de justice avec la mise en 

balance de toutes les valeurs valables dans la société afin de rendre une justice légitime, efficace, 

effective et cohérente. 

Pour y parvenir, les différents acteurs doivent penser multiple et créer des communications entre 

les espaces composant l’espace normatif malagasy. Ils doivent utiliser les mécanismes inactifs 

tels que le système assurantiel, les modes alternatifs de règlement des litiges. 

 

 

469. L’effectivité du droit à la santé. ---  

 

Le premier obstacle à franchir est de faire connaître à la population le droit à la santé, à la 

protection de l’intégrité corporelle dans le cadre des activités sanitaires y compris celles qui se 

pratique chez le tradipraticien et le sorcier guérisseur. La deuxième marche à franchir est la 

connaissance du droit au recours devant les instances étatiques et traditionnelles pour obtenir une 

réparation au titre des préjudices qui y sont rattachés. Une grande partie de la population n’a pas 

conscience du droit fondamental à obtenir une réparation au titre des atteintes à l’intégrité 

corporelle. De plus, l’individu lambda hésite à entrer en conflits avec l’Etat et le Guérisseur au 

sens générique. Il existe une réelle relation de verticalité entre le citoyen lambda et une autorité 

constituée par ces derniers.  
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470. Une régulation sociale. ---  

 

En fait, le traitement des risques sanitaires n’est pas que juridique. Il doit prendre en compte les 

réalités sociales ou l’environnement dans lequel les différents acteurs de droit, dont le Législateur 

et le juge, a vocation à agir en retour. Tout n’est pas que juridique ou normatif. La norme a pour 

objectif de réguler la société face à un problème particulier comme les risques sanitaires dans le 

cas présent.  

Un système normatif peut être incohérent envers lui-même mais doit toutefois l’être avec les 

aspirations sociales ou des attentes légitimes d’une société, objet du droit de la norme en adoptant 

une certaine dynamique influencée par la politique sociale, juridique et normative d’une manière 

générale des différents acteurs de droit. La cohérence et la dynamique importe peu. Elles sont le 

reflet du comportement des différents acteurs, le fruit des tensions entre eux et entre les valeurs 

véhiculées par chacun d’entre eux.  

 

 

471. Améliorer le système de fonds d’équité. --- 

 

Un fonds d’équité est parfois mis en place au niveau communal. Ledit fonds est géré directement 

par les dispensaires au niveau de la collectivité communale. C’est un service social ayant pour 

finalité d’offrir un minimum de soins aux plus démunis. Parfois, un CHD I dispose d’un fonds de 

de 1 000 000 Ar qui provient essentiellement de la vente de médicaments. 2 % des recettes sont 

réinjectés dans le fonds d'équité et de budgets gouvernementaux. Les médicaments ne sont pas 

gratuits sauf pour les plus démunis. Toutefois, le concerné hésite à utiliser ce droit. Par fierté, il a 

peur d’être stigmatisé. Il devra au préalable s’inscrire dans un registre des personnes les plus 

pauvres. Par ailleurs, à partir de soixante-dix ans, les Malagasy bénéficient automatiquement du 

fonds d'équité. Je propose à l’Etat de subventionner ce fonds d’équité selon la capacité d’accueil 

des CSB. Il devrait être également mis en place à tous les étages de la pyramide sanitaire et pas 

seulement à la base.  
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472. Micro assurance maladie. --- 

 

Il existe des structures d’assurance mutuelle principalement destinée aux femmes et à deux de ses 

enfants jusqu’à leurs 15 ans à Madagascar. Il fait partie d’un programme national. La gestion est 

confiée aux districts. Elle est facultative et accessible à tous. Elle exige toutefois une cotisation de 

2 000 Ar, une modique somme qui pose des problèmes de financements aux assurés. Il faut 

préciser qu’une simple consultation avec prescription de médicaments coûte aux patients environ 

3 000 Ar. Les concernés préfèrent donc prévoir la somme pour une éventuelle consultation ou 

pour d’autres dépenses quotidiennes plutôt que de l’immobiliser dans une mutualisation. Moins 

de 10% des personnes rencontrées en consultation au niveau des CSB choisissent de s'assurer. 

Par ailleurs, la cotisation est trop faible que certains districts l’ont complètement supprimé. Par 

contre, dans certaines régions, le mécanisme rencontre du succès périodique. A Antanambao-

Manampontsy, la situation est rentable, mais elle est périodiquement réévaluée et reconduite 

qu'en cas de fonds suffisants. A titre de proposition, cette initiative devrait être dupliquée au 

niveau des Fokontany, la plus petite collectivité territoriale de base à Madagascar. Les Fokontany 

ou quartier sont plus proches de la population. Ils bénéficient d’une plus grande légitimité et 

d’une confiance des citoyens par rapport aux structures déconcentrés plus grands tels que les 

Districts. D’ailleurs, le Fokontany est le plus à même de connaître la situation social et 

économique de ses membres. Il libre d’élaborer sa propre politique sociale. Il existe une plus 

grande cohésion et desolidarité à ce niveau. Il peut créer des cotisations obligatoires dont le tarif 

n’est pas contrôlé par la Commune de rattachement. Les nouvelles contributions sont souvent 

adoptées lors des assemblées du Fokontany précédées d’une convocation. A titre de suggestion, 

des caisses de micro-assurance maladie doivent être crées au niveau des Fokontany. 

 

 

473. Une priorisation politique. --- 

 

Le domaine de la santé n’est plus seulement une affaire personnelle ou interindividuelle entre 

médecin et malade. Il a acquis aussi une dimension politique dans la mesure où l’État se porte 

garant de sa préservation, puis de la qualité et de l’accessibilité des soins quand cela s’avère 
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nécessaire925. L’implication de l’Etat est importante. Le droit à la protection de la santé est le 

droit social par excellence926. « La société moderne ne peut concevoir que l'Etat ne participe pas à 

la mise en œuvre des outils qui organisent l'indemnisation des victimes de catastrophes ou 

d'accidents. L'Etat cependant ne peut prévenir tous les risques et ni réparer tous les préjudices. Le 

mouvement vers une plus grande socialisation du risque est l'œuvre commune du législateur, du 

juge et des assurances et mutuelles. Il se traduit dans des mécanismes mêlant, à des degrés divers, 

assurance, responsabilité et solidarité 927». « Le droit à la protection de la santé a pour corollaire 

l'obligation qui pèse sur les pouvoirs publics et les diverses autorités administratives de garantir 

au mieux possible la santé des citoyens et des résidents sur le territoire national 928  ». 

L'intervention publique dans le domaine de la santé opère selon des modes originaux929. Faudra-t-

il attendre une plus originalité de l’Etat malagasy pour assurer effectivement la protection de la 

santé de sa population ?« Faire table rase de ces options et modèles aboutirait à un désastre. Les 

laisser mourir tout en s’accommodant d’un laissez-faire au bénéfice d’un secteur privé lucratif 

non régulé conduirait à la régression sanitaire et sociale. Les contourner de facto par la 

multiplication de programmes verticaux semble tout autant contre-indiqué 930».Le problème du 

système de santé ne se résume pas à l’insuffisance de moyens financiers et matériels. Il existe en 

profondeur des carences institutionnelles. « Le système de santé idéal est une utopie, bien sûr. 

Pour s’en approcher, il faut se souvenir que la bonne santé ne dépend pas que de la médecine 

mais aussi, et peut-être d’abord, de la réduction des inégalités sociales et culturelles et de l’action 

de la société contre les comportements délétères 931».  

  

                                                             
925N. SORNIN, « La santé, affaire d'État », Le Débat 2011/5 (n° 167), p. 124-136. 
926 T.  GRÜNDLER, Le juge et le droit à la protection de la santé, RDSS 2010 p.835 
927B. PIGNEROL, Responsabilité et socialisation du risque, AJDA2005 p.2211. 
928J.  MOREAU, Le droit à la santé, AJDA1998 p.185. 
929D.  TRUCHET, L'intervention publique dans le domaine de la santé, AJDA1995 p.587 
930B.  MEESSEN, W. VAN DAMME, « Systèmes de santé des pays à faible revenu : vers une révision des 
configurations institutionnelles ? », Mondes en développement 2005/3 (n 131) 
p. 59-73. 
931F.  STASSE, « Le système de santé idéal », Les Tribunes de la santé 2012/4 (n° 37), p. 35-42. 
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GLOSSAIRE 
 
 

- Aina : vie 
- Aleo very tsikalakalam-bola toy izay very tsikalakalam-pihavanana : il vaut mieux perdre 

de l’argent que de rompre la solidarité 
- Ampy ny porofo hanambarana fa meloka amin'ny fiampangana azy : les preuves sont 

suffisantes pour conclure à la culpabilité des prévenus 
- Androbe : épilepsie  
- Anjarimintsy : maladie mentale 
- Dinam-pokonolona : Convention des membres de groupe de personnes  
- Dinan’ny Fampandrosoana : Convention pour le développement 
- Fady : interdits, tabous 
- Fanahy : esprit, âme; attitude ou tempérament 
- Fandriam-pahalemana : sécurité 

- Fifanajàna : respect mutuel 
- Fihavanana : solidarité 
- Fitandroananyaina : respect de la vie 

- Fitiavana : amour 
- Fokonolona : collectivité, assemblée 
- Fokontany : quartier 
- Hitsindrano,hitantrano : manœuvres de sorcellerie dite, destinées à faire tourner la 

procédure en sa faveur 
- Kabary : discours 

- Malagasy : malagasy 
- Marimaritra iraisana : consensus 

- Miady rano : épreuve du poison  
- Moasy : sorcier 

- Mosavy an trano : sort jeté par quelqu’un de la maison 
- Mpimasy 

- MpirayDina : membre du Dina 
- Mpisikidy : devin 
- Mpizaka : dirigeant du Dina 

- Ody: amulette, remède, charme, fétiche, médicament 
- Ody ratsy: bon remède, bon charme 
- Ody tsara: mauvais remède, mauvais charme 
- Ombiasy : phytothérapeutes  
- Ramanenjana : tétanie 
- Ray aman-dreny : un bienfaiteur est un père et une mère. Expression très employée pour 

remercier d'un bienfait  
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- Razana:  ancêtres, aïeux  
- sery vitan’anamalao ve hamonohana vatotr’ankoho : un rhume qu’on peut guérir avec du 

brède chaude 
- Skidy ou sikidy: art divinatoire par excellence. Son nom est dérivé de l'arabe "shikl" qui 

signifie figure de géomancie.  

- Tangena ou tanguin: fruit vénéneux employé autrefois pour l'ordalie  

- Tapa-kazo: objets tels que des perles, du bois utilisés pour guérir 

- Tody : arrivage, arrivée au port, retour, revanche, représailles, châtiment du mal, 

châtiment, retour des choses 
- Tompomenakely : seigneur propriétaire d’un fief 
- Tromba : hystérie  

- Tsiny : blâme, censure, culpabilité, défaut, faute  

- Voan-kanina : atteint par les aliments  
- Vodivona : réparations pécuniaires  
- Voriky, mosavy, tolaka : sorcellerie 
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