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RESUME	

Après son indépendance en 1960, la Côte d’Ivoire n’a pas voulu se détacher du 

droit français puisqu’elle affirme, au contraire, par l’effet de l’article 76 de la 

Constitution de 1960, puis de celui de l’article 133 de la Constitution de 2000, 

que les textes « français » actuellement en vigueur en Côte d'Ivoire restent 

applicables, sauf l'intervention de textes nouveaux (textes ivoiriens s’entend), en 

ce qu'ils n'ont rien de contraire à la Constitution.  

Cette consécration du droit français en Côte d’Ivoire fait que c’est tout le droit 

des obligations issu du Code civil français de 1804, dans son état en vigueur 

avant l’ indépendance, qui a été reconduit ipso facto en Côte d’ivoire. Il s’ensuit 

que la jurisprudence française de cette période y est aussi en vigueur.  

Au fond, c’est toute la législation française d’avant l’indépendance qui est 

appliquée en Côte d’Ivoire, dans les domaines où celle-ci n’a pas pris 

d’initiative de légiférer. Et même quand il s’est agi de faire œuvre de production 

normative, le législateur ivoirien emprunte beaucoup à la France (Matin Bléou 

DJÉZOU) ; les textes sont parfois rédigés « selon le même plan et souvent dans 

les mêmes termes » (Michel BERNARD). 

C’est ainsi que les textes pris en matière de santé n’ont cessé de viser un certain 

Code de la santé publique dont la Côte d’Ivoire indépendante ne s’est jamais 

doté en réalité. Ce fameux Code de la santé « ivoirien » introuvable dans les 

administrations sanitaires ivoiriennes, n’est rien d’autre que le Code français de 

la santé publique du 5 octobre 1953, encore appliqué en Côte d’Ivoire. 

Pourtant, on s’est aperçu, sauf erreur de notre part, que la législation française de 

cette époque (avant l’indépendance) n’a pas pris en compte les valeurs socio-

culturelles du pays. Or, le contrat de soins, objet de cette étude, pose beaucoup 

plus de problèmes d’éthique humaine que tout autre contrat.  

Il soulève des questions culturelles, pose des problèmes de mœurs si intimement 

liés à chaque entité nationale, qu’il serait sinon impossible, du moins difficile de 
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soulever des questions s’y rapportant et de proposer des lois en réponse à ces 

questions, sans prendre en compte les valeurs socio-culturelles de la 

communauté au sein de laquelle ces problèmes se posent. En conséquence, 

copier une loi étrangère et la coller dans un environnement différent devient 

hypothétique et parfois inefficace. 

L’ancien droit médical français auquel le Côte d’Ivoire se réfère a lui-même 

évolué et n’est plus au niveau I des déterminants du droit des patients. Il a atteint 

une dimension qui donne à la relation patient/professionnel de la santé, les 

caractères d’une démocratie sanitaire ; celle qui fait participer le patient aux 

prises de décisions médicales le concernant. On parle même d’hypertrophie du 

droit des patients (Antoine LECA). 

En Côte d’Ivoire, en l’absence de textes spécifiques suffisants régissant le 

rapport patient/soignant, on se réfère aux Codes de déontologie des professions 

de la santé, calqués sur le Code français des années 40 et 50, ainsi qu’aux règles 

de portée générale, qui sont souvent flous, limités, lacunaires et parfois dépassés 

ou mal adaptés au contexte médical. 

Il en résulte dès lors, et pour une meilleure protection du patient, la nécessité 

d’adopter des textes spécifiques et adaptés au contexte socio-sanitaire du pays, 

surtout que la science et la pratique médicales évoluent, que le milieu médical 

n’est pas épargné de la corruption, que les droits des patients y sont 

constamment violés, que le rôle de la famille est si important, même en ce qui 

concerne la santé du patient et que le statut juridique du médecin traditionnel, 

acteur important du système sanitaire n’est pas solidement défini.  

Dans ce contexte, on se demande sur quel modèle ces textes devraient être 

adoptés. Faut-il adopter le modèle français ? Ou ne faut-il pas se rapprocher 

d’un autre modèle tel quel le droit suisse auquel nous nous sommes intéressés et 

qui présente la particularité de s’exercer dans le fédéralisme et de privilégier la 

démocratie directe sur des questions importantes telles que celles liées à la 

santé ? Faut-il un peu de tout cela ? Faut-il alors changer, abandonner ou adapter 
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les mœurs et cultures à celles de l’Occident ? Si oui, comment ? Si non, 

pourquoi ? Et que faire afin que ces lois, imprégnées des valeurs culturelles 

locales soient respectueuses des droits de l’homme? 

À la recherche d’un modèle adéquat de protection juridique du patient dans une 

relation thérapeutique contractuelle, dans le contexte socio-sanitaire ivoirien, 

cette thèse, tenant compte des réalités locales et s’inspirant des lois suisses et 

françaises en la matière, essaie, tout modestement, de tracer quelques pistes de 

réflexion.  

À l’aide d’exemples précis, tels que le principe du consentement éclairé, la 

théorie du consentement concerté, les problèmes juridiques posés par le 

tradipraticien en tant qu’acteur du système sanitaire ivoirien, la question d’un 

nouvel ordre public médical ivoirien, la conception du secret (médical), la 

question de la protection des données médicales, la question de l’intégration du 

droit et du système judiciaire traditionnel dans le droit positif et dans l’appareil 

judiciaire actuel; la présente thèse esquisse des solutions à ce qui pourrait être 

l’ossature du modèle recherché. 

Elle espère ainsi et surtout susciter le débat qui pourrait amener les autorités 

ivoiriennes à penser ce problème en pratique, pour une meilleure protection, 

c’est-à-dire, une protection efficace et efficiente du patient engagé dans un 

contrat de soins dans le contexte socio-sanitaire ivoirien. 

 

Mots Clés : Droit médical ivoirien, droit médical suisse, droit médical français, 

contrat de soins, consentement éclairé, consentement concerté, ordre public 

médical ivoirien, secret médical, protection des données médicales, droit et 

système judiciaire traditionnel, tradipraticien, aléa thérapeutique, perte d’une 

chance, directives anticipées, représentant thérapeutique. 
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INTRODUCTION	:	ETAT	DES	LIEUX	

Existe-t-il un droit des patients en Côte d’Ivoire ? Il n’est pas du tout aisé de 

répondre d’emblée, avec certitude, à une telle question. Tant il est vrai qu’elle 

implique plusieurs facteurs qu’il faut cerner au préalable. En effet, si l’on admet 

que « les droits des patients pourraient être définis comme étant les prérogatives, 

régies par des règles juridiques, des personnes soignées dans leurs relations avec 

les professionnels et les établissements de santé, mais aussi avec l'État »1, de 

même on admet qu’étudier le concept du droit des patients en droit ivoirien, 

c’est se demander s’il existe un corpus juridique, de préférence spécifique, 

régissant les rapports du patient avec tous les acteurs du système sanitaire sus-

énumérés.  

En vue d’une meilleure appréciation de la question, une brève présentation de ce 

système nous paraît nécessaire (I), puisque c’est à partir de celui-ci qu’on 

percevra l’intérêt du sujet (II) qui nous permettra ensuite de justifier le choix 

d’une étude comparée au modèle du droit médical français (III) et suisse (IV). 

De tout ceci résultera une problématique autour de laquelle les axes de recherche 

seront tracés (V).  

Aperçu	du	système	et	de	la	politique	sanitaires	ivoiriens2	

Le système de santé en Côte d’Ivoire est de type pyramidal à trois niveaux, 

définis par l’arrêté no 028/MSP/CAB du 08 février 2002 portant détermination 

de la pyramide sanitaire et répartition des établissements et services publics. 

Le niveau I correspond au district sanitaire ou direction départementale, il 

dessert une population bien définie, vivant dans une zone administrative et 

géographique appelée département. 

                                                 
 
1 Antoine LECA, Un siècle de droit médical en France (1902-2002): de la lutte contre les épidémies aux droits 
des patients, in Revue Générale de Droit Médical (RGDM), droit des malades et qualité du système de santé « loi 
du 04 mars 2002 », no spécial, 2004, p. 65, accessible à la page 
 http://www.austlii.edu.au/au/journals/VUWLRev/2004/7.html, dernière consultation le 26. 08. 2011. 
2 La présentation du système et de la politique sanitaire qui suit, est tirée du Manuel des directives du paquet 
minimum d’activités, Abidjan Côte d’Ivoire, 2006. 
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Le district sanitaire est l’unité opérationnelle du système de santé permettant de 

mettre en œuvre des soins de santé primaires. Il regroupe l’ensemble des 

structures sanitaires publiques et privées sur tout le territoire. En tant que tel, il 

détermine et organise les activités nécessaires à la prise en charge des problèmes 

de santé des populations avec leur participation. Le district est à deux échelons :  

-un premier échelon est constitué d’un réseau d’établissements sanitaires 

de premier contact (ESPC). L’ESPC constitue la porte d’entrée du 

système de santé ivoirien et c’est à la condition qu’il ne soit pas 

compétent que le patient se réfère au second échelon. 

-un deuxième échelon représenté par l’hôpital de référence du district 

sanitaire. C’est le lieu autour duquel les activités du district sont 

organisées. Il développe des activités essentiellement curatives, les 

activités préventives ne seront mises en œuvre que lorsque les besoins 

curatifs sont satisfaits. En Côte d’Ivoire, les hôpitaux de référence sont les 

hôpitaux généraux ; dans les districts où il n’en existe pas, le centre 

hospitalier régional en fait office. Il existe cependant des districts 

sanitaires qui comptent sur leur territoire plusieurs hôpitaux généraux ; 

dans ce cas, leur utilisation fait appel à des critères de proximité, de 

niveau de technique ou de préférence des utilisateurs.  

Les deux échelons sont complémentaires, de sorte que les ESPC orientent vers 

l’hôpital du district sanitaire les malades dont ils ne peuvent assurer la prise en 

charge : ce sont les malades référés. L’hôpital du district prend en charge ces 

malades référés et propose des soins complémentaires. En retour, il organise la 

retro –information à l’intention de l’ESPC qui a référé le malade. Une seconde 

référence peut être prise et mise en œuvre ; le malade est alors adressé à 

l’établissement sanitaire de niveau supérieur : c’est le niveau II. 

Le niveau II correspond à la région sanitaire et comprend les centres hospitaliers 

régionaux, il fonctionne dans le même style que le niveau I : les malades dont ils 

ne peuvent assurer la prise en charge sont adressés au niveau III. 



Introduction 

3 
 

Le niveau III correspond à ce qu’on appelle le niveau central et comprend les 

centres hospitaliers et universitaires, en général bien équipés, qui reçoivent les 

malades en dernier ressort et participent à l’enseignement universitaire médical. 

Ce système est mis en œuvre sur la base du Paquet minimum d’activité (PMA), 

qui, aux termes de l’article 2 de l’arrêté no 741 MSP/CAB du 09 décembre 

19963, est composé des activités minimales qu’il est souhaitable d’exécuter dans 

les différentes formations du système sanitaire ainsi que dans les directions 

départementales et régionales de la santé publique, comme le résume la 

pyramide ci-après4. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

La défaillance de ce service public hospitalier fait que les Ivoiriens ont « le 

sentiment que l’hôpital public est (…) un univers violent, répulsif, humiliant et 

inhospitalier, un aspect hostile à domestiquer »5, si bien que les patients se 

tournent de plus en plus vers un service privé hospitalier en pleine émergence. 

                                                 
 
3 Journal officiel de la république de Côte d’Ivoire du 10 avril 1997, p. 376. 
4 Cette pyramide est extraite du manuel des directives du paquet minimum d’activités, Abidjan, Côte d’Ivoire, 
2006, p. 23 et ss. 
5 Thérèse N’dri YOMAN, Comment se soigne-t-on aujourd’hui en Côte d’Ivoire ? Texte de la conférence 
publique, les Vendredis du CERAP, 20 juin 2008, CERAP, Abidjan, accessible à la page 
http://africanalyses.cerap-inades.org/africanalyses/images/stories/DOSSIERS/Comment_se_soigne-t-
on_aujourdhui_en_Cte_dIvoire.pdf; dernière consultation le 26. 08. 2011. 
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Les «formations sanitaires publiques sont [donc] appuyées par un faisceau assez 

diversifié d'hôpitaux et de cliniques privées […] Mais l'offre globale de soins 

par les opérateurs privés est répartie sur 25 hôpitaux abritant 254 lits, 28 

cabinets médicaux, 11 cabinets dentaires, 212 infirmeries privées ainsi que 82 

entreprises propriétaires de 383 pharmacies et 243 dépôts de pharmacie. Le 

secteur associatif intervient depuis 1997 au moyen de formations sanitaires 

urbaines à base communautaire »6.  

Ce système doit faire face aux graves problèmes de santé que connait le pays. 

En effet, « la situation épidémiologique reste assez alarmante. Elle est 

caractérisée par une prépondérance des maladies infectieuses, à l’origine d’un 

taux de morbidité de plus de 50 % à 60 % et d’un taux élevé de mortalité estimé 

à 14,2 pour 1000. La frange de la population la plus touchée est féminine. Il a 

été observé qu’environ 7 % de la population ivoirienne était infectée, soit 

4400007 personnes vivant avec le VIH, pour 39 000 décès par an8. Outre 

l’infection à VIH/SIDA, l'on note également la tuberculose et le paludisme. La 

première cause de consultation chez les adultes et de décès chez les enfants de 

moins de cinq ans demeure le paludisme9 »10.  

À cela, il faut ajouter les pathologies comme l'onchocercose, la trypanosomiase 

humaine et les filarioses lymphatiques, le choléra, la dracunculose, l'ulcère de 

Buruli, la fièvre jaune, etc.11  

                                                 
 
6 Accessible à la page http://fr.wikipedia.org/wiki/Sant%C3%A9_en_C%C3%B4te_d%27Ivoire; dernière 
consultation le 26. 08. 2011. 
7 Ministère ivoirien de la lutte contre le VIH/SIDA, accessible à la page 
 http://www.mlsida.gouv.ci/index.php/chiffres-du-sida/roktabs; dernière consultation le 26. 08. 2011.  
8 Idem. 
9 « Plus de 90 % de la population est exposée au risque du paludisme en Côte d’Ivoire. Cette maladie reste la 
première cause de consultation dans les formations sanitaires de base et, dans les services de pédiatrie, demeure 
la première cause de mortalité chez les enfants âgés de moins de 5 ans. En moyenne, chaque heure, huit enfants 
meurent en Côte d'Ivoire de paludisme soit 173 enfants par jour », accessible à la page 
http://fr.wikipedia.org/wiki/Sant%C3%A9_en_C%C3%B4te_d%27Ivoire; dernière consultation le 26. 08. 2011. 
10Accessible à la page http://fr.wikipedia.org/wiki/Sant%C3%A9_en_C%C3%B4te_d%27Ivoire, dernière 
consultation le 26. 08. 2011. Voir également le rapport dénommé Stratégie OMS de coopération avec la 
république de Côte d’Ivoire, 2004-2007. Accessible à la page 
http://www.who.int/countryfocus/cooperation_strategy/countries/ccs_civ_final_fr.pdf; dernière consultation le 
26. 08. 2011. 
11 Accessible à la page  
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On comprend dès lors qu’avec toutes ces épidémies, la politique sanitaire au 

sein de laquelle s’insère le système que nous venons de décrire, soit fondée, 

depuis la période coloniale, essentiellement sur la prévention sanitaire, l'accès 

aux soins et la lutte contre les épidémies. Cette politique a été récemment (en 

1996) insérée dans un programme dénommé : Plan national de développement 

sanitaire (PNDS), pour la période 1996-2005.  

En substance, l’objet de la politique sanitaire du pays est resté le même, dans la 

mesure où « ce PNDS se focalise sur l’état de santé et le bien-être des 

populations. Il prévoit la mise en adéquation de l’offre des prestations sanitaires 

et des besoins essentiels de celles-ci c'est-à-dire, réduire la morbidité et la 

mortalité liées aux grands problèmes de santé12, améliorer l’efficacité globale 

du système et la qualité des prestations sanitaires. Il vise l’amélioration de 

l’accessibilité aux services sanitaires, la promotion des soins de santé primaires 

par le PMA13, l'amélioration de la gestion, l'amélioration de la multisectorialité 

et du partenariat, le développement et l'utilisation optimale des ressources 

humaines, la promotion de la recherche »14. 

Au vu de cette politique sanitaire fondée essentiellement sur la prophylaxie, on 

se demande à quel niveau se situent précisément les droits des patients dans 

leurs relations avec les professionnels de la santé. Pour répondre à cette 

question, on pourra s’aider du découpage chronologique des droits des patients, 

proposé par Antoine LECA.  

L’auteur décrit « trois trajectoires historiques [des droits des patients en France], 

qui relient à notre modernité trois points de départ différents dans le temps, 

                                                                                                                                                         
 
http://www.who.int/countryfocus/cooperation_strategy/countries/ccs_civ_final_fr.pdf; dernière consultation le 
26. 08. 2011. 
12 L’italique est de nous pour mettre en évidence l’objet principal de la politique sanitaire du pays. 
13 Paquet minimum d’activités. 
14 Extrait du manuel des directives du paquet minimum d’activités, Abidjan Côte d’Ivoire. 
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correspondant respectivement à la fin du XIXème siècle, aux années 40 et aux 

années 90 (de manière approximative) »15.  

Ces trois périodes ou trajectoires correspondent aux déterminants suivants :  

« - le développement naissant des droits des patients, fondé sur la protection de 

la santé publique, dans le domaine de la prévention et de l'accès aux soins, 

- l'essor maîtrisé des droits des patients, lié à la dignité de la personne humaine 

(droit à la dignité, droit au respect du consentement, droit au secret, droit à 

l'indemnisation fondé sur la solidarité nationale), 

- l'extension, voire l'hypertrophie, des droits des patients, sous-tendu par le 

consumérisme (droit à la qualité de la thérapie, à l'information, droit de 

rétractation, droit au refus des soins) »16. 

Si on veut situer le droit ivoirien des patients sur cette échelle des temps selon la 

conception française, telle qu’Antoine LECA nous l’a décrite, on la situerait 

entre le 19e siècle et les années 40.  

Les droits des patients du 19e siècle que l’auteur précité décrit comme étant 

« fondés sur la protection de la santé publique, dans le domaine de la prévention 

et de l'accès aux soins » et qu’on pourrait qualifier de droits des patients de la 1re 

génération ou droits du niveau I, sont consacrés par l’article 7 al. 3 de la 

Constitution de 200017, ainsi que par certains textes législatifs et réglementaires 

en matière de santé. Ceux-ci ont pour objets l’administration de la santé 

publique, la protection générale de la santé publique, l’enseignement médical et 

paramédical, les établissements sanitaires, les ordres de la santé publique, les 

professions sanitaires, les régimes de médicaments et le matériel médico-

chirurgical. 

Ensuite, les droits français des patients des années 40, transposés en droit 

ivoirien, sont consignés dans le Code de déontologie médicale, le Code de 

                                                 
 
15 Antoine LECA, op. cit. p. 69. 
16 Idem. 
17Article 7 al. 3 de la Constitution ivoirienne : « L’Etat assure à tous les citoyens l'égal accès à la santé… ». 
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déontologie des chirurgiens dentistes, le Code de déontologie pharmaceutique, 

le décret réglementant l’exercice de la profession d’infirmier et infirmière, le 

décret réglementant l’exercice de la profession de pédicure, le Code de la santé 

publique français de 1953.  

En réalité, les droits énoncés dans ces différents codes ne correspondent pas tout 

à fait, en droit ivoirien s’entend, à ce que l’auteur français qualifie de « l'essor 

maîtrisé des droits des patients », et qu’on pourrait aussi qualifier de droits des 

patients de la 2ème génération ou droits du niveau II. Parce que même si ces 

codes consacrent la dignité humaine, ils ne prévoient pas expressément le recueil 

du consentement du patient, l’information préalable, la question du refus de 

soins, qui sont des principes fondamentaux dans la relation patient-soignant.  

 On pourrait donc reconnaître que le droit ivoirien des patients issu de ces codes, 

ne traduit pas « l’essor maitrisé des droits des patients », sauf à considérer que 

l’arrêt français Teyssier de 1942, que nous étudierons plus loin, et qui consacre, 

entre autres, le consentement aux soins, est applicable en droit ivoirien par 

l’effet de l’article 133 de la Constitution ivoirienne18.  

On peut alors retenir que l’expression « droits des patients des années 40 » que 

nous faisons correspondre aux Codes de déontologie ci-dessus, n’a de véritable 

sens, ni de véritable portée que parce que ces Codes de déontologie ivoiriens 

adoptés en réalité à partir de 1960, c’est-à-dire après l’indépendance, sont des 

copies conformes des Codes français de déontologie des années 40 et 50.  

Au total, le droit ivoirien des patients, dans son état actuel, est essentiellement 

axé sur la police sanitaire, de sorte que la question de la relation particulière 

entre patients et professionnels de la santé constitue aujourd’hui encore un défi à 

relever. Ce challenge suscite un intérêt important à nos yeux. 

                                                 
 
18 Sur l’application du droit français en Côte d’ivoire par l’effet de l’article 76 de la Constitution ivoirienne de 
1960 reconduit par l’article 133 de celle de 2000, voir nos explications, infra, p. 10 ss. 
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	Justification	et	intérêt	du	sujet	

Il résulte de tout ce qui précède que le développement des déterminants des 

droits des patients du niveau II et III, concernant le cadre juridique des relations 

entre le patient et le professionnel de la santé, c’est-à-dire les règles spécifiques 

régissant, l’information préalable, le consentement, le refus de soins, le choix du 

professionnel de santé par le patient, etc., est négligé et insuffisamment couvert 

par la législation ivoirienne. Ce qui, comme nous le signifions, constitue un défi 

suffisamment important, en soi, pour le droit ivoirien, pour qu’on y consacre 

toute notre attention.  

De sorte que la question précédemment posée de savoir s’il existe un droit des 

patients en Côte d’Ivoire, ou précisément s’il existe un corpus juridique 

régissant les rapports du patient avec les différents acteurs du système sanitaire, 

nous oriente beaucoup plus précisément vers les problèmes que pose l’absence 

de règles spécifiques régissant les relations entre le patient et le soignant.  

Il s’ensuit que ce qui reste de substantiel de cette question est de savoir 

comment, ou plutôt de savoir si la carence ou en l’absence parfois de ces règles 

spécifiques, le droit ivoirien est à la hauteur de l’encadrement exigé par ce que 

nous appelons les déterminants du droit des patients de la deuxième et troisième 

génération. 

Sans totalement éluder les autres déterminants ou facteurs auxquels nous ferons 

référence si besoin, et pour tenir compte des tradipraticiens, acteurs importants 

du système socio-sanitaire ivoirien et qui, comme on le verra, relèvent du droit 

privé, nous porterons notre attention sur les rapports contractuels (de type privé) 

qui se nouent ou pourraient se nouer entre patient et professionnel de santé, 

puisque, comme nous l’avons évoqué, compte tenu de la défaillance du secteur 

public hospitalier, on assiste à l’essor considérable, mais pas toujours dans les 

normes, d’un secteur privé hospitalier, cadre idéal de formation de relations 

thérapeutiques de type privé. Dans ce contexte, on s’apercevra que la législation 

est parfois absente et qu’il est difficile de parler de droit des patients. 
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Considérant le fait qu’en droit positif actuel le mode général d’expression de la 

relation patient/professionnel de la santé dans le domaine privé, puisque c’est le 

champ de recherche choisi, est le contrat de soins, et en tenant compte du cadre 

socio- sanitaire du pays, il convient d’inscrire nos réflexions sur la question dans 

la formulation préférentielle suivante : « le droit ivoirien à l’épreuve du contrat 

de soins, au cœur des valeurs socio-culturelles: une étude comparée au droit 

médical suisse et français ». En simplifiant on obtient : « le contrat de soins en 

droit ivoirien, français et suisse ». 

Nous n’envisageons pas d’intégrer la responsabilité médicale dans le cadre de 

cette étude, parce que d’abord, la responsabilité contractuelle a pour fondement 

l’existence d’un lien contractuel.  

Ensuite, dans le contexte du droit ivoirien où rien n’a presque encore été fait en 

la matière, il semble primordial de poser le cadre juridique qui fonde tout le 

reste, c’est-à-dire le contrat de soins19. On s’apercevra que même sur cette base 

seulement, il y a tellement à faire que, dans le temps qui nous était imparti, 

l’étude de la responsabilité médicale, aussi importante soit-elle, ne permettrait 

pas de cerner le fondement de celle-ci : le contrat de soins.  

Toutefois, dans cette étude des règles du contrat de soins, dans sa formulation 

ci-dessus, nous ferons référence aux règles de la responsabilité, autant que de 

besoin. 

Cela dit, pourquoi une étude comparée au droit médical suisse et français ? 

Aperçu	et	justification	du	choix	du	modèle	français	du	droit	

médical	

Le choix de la référence au droit français dans cette étude se justifie par le passé 

colonial du pays.  

                                                 
 
19 Même s’il faut noter que la relation patient-soignant n’est pas toujours contractuelle. Mais nos recherches 
portent sur l’aspect contractuel de leur rapport. 
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Colonie française depuis 1893, la Côte d’Ivoire indépendante en 1960 n’a pas 

voulu se détacher du droit français puisqu’elle affirme au contraire par l’effet de 

l’article 76 de la Constitution de 1960, puis l’article 133 de la Constitution de 

2000 que les textes « français » actuellement en vigueur en Côte d'Ivoire restent 

applicables, sauf l'intervention de textes nouveaux ( textes ivoiriens s’entend), 

en ce qu'ils n'ont rien de contraire à la Constitution.  

Cette consécration du droit français en Côte d’Ivoire fait que c’est tout le droit 

des obligations issu du Code civil français de 1804, dans son état en vigueur 

avant l’ indépendance, qui a été reconduit ipso facto en Côte d’ivoire. Il s’ensuit 

que la jurisprudence française de cette période y est aussi en vigueur.  

Au fond, c’est toute la législation française d’avant l’indépendance qui est 

appliquée en Côte d’Ivoire, dans les domaines où celle-ci n’a pas pris 

d’initiative de légiférer. Même quand il s’est agi de faire œuvre de production 

normative, le législateur ivoirien emprunte beaucoup à la France20 ; les textes 

sont parfois rédigés « selon le même plan et souvent dans les mêmes termes »21.  

C’est ainsi que les textes pris en matière de santé n’ont cessé de viser un certain 

Code de la santé publique dont la Côte d’Ivoire indépendante ne s’est jamais 

doté en réalité. Ce fameux Code de la santé « ivoirien » introuvable dans les 

administrations sanitaires ivoiriennes, n’est rien d’autre que le Code français de 

la santé publique du 5 octobre 1953, encore applicable en Côte d’Ivoire.  

Cet état de fait et de droit impose qu’on se réfère au droit français, surtout que la 

Côte d’Ivoire indépendante n’a pas cessé22 de s’y référer alors même que le 

contexte n’est pas ou n’est plus le même et que le droit (médical) français a 

beaucoup évolué. 

Le droit médical français n’est plus au niveau I des déterminants du droit des 

patients. Il a atteint une dimension qui donne à la relation patient/ professionnel 

                                                 
 
20 Matin Bléou DJÉZOU, La chambre administrative de la cour suprême de la Côte d’Ivoire, in Les Cours 
suprêmes en Afrique, Tome III « la jurisprudence administrative », Paris, 1988, p. 133. 
21 Michel BERNARD, Existe-il un droit administratif ivoirien ?, R.I.D., 1970, p. 11 ss. 
22 Idem. 
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de la santé les caractères d’une démocratie sanitaire23 ; celle qui fait participer le 

patient aux prises de décisions médicales le concernant.  

Cela se traduit par le principe de l’autodétermination du patient : celui-ci n’est 

plus un sujet passif mais actif du colloque médical. Il prend seul les décisions 

concernant sa santé dès lors qu’il est doué de discernement et après avoir été 

suffisamment informé.  

Dans l’expression de la démocratie sanitaire, l’adoption des lois en matière de 

santé est certes l’œuvre du parlement, mais elle « s’appuie (…) sur la 

mobilisation d’expert sur le débat ouvert auprès de la société civile »24. C’est 

ainsi que la loi no 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à 

la qualité du système de santé a été adoptée après avoir fait l’objet de « mille 

réunions environ [ayant] regroupé des associations des malades sur l’objectif de 

la démocratie sanitaire (…). Si la procédure parlementaire est allée si vite, c’est 

en raison du large consensus préalablement construit par cette consultation »25.  

Par ce consensus, on voit bien que les lois sanitaires françaises traduisent 

l’aspiration de la volonté profonde et actuelle du citoyen français qui, dans son 

expression culturelle, va jusqu’à l'hypertrophie des droits des patients26 : le 

patient(e) français(e) peut aujourd’hui s’arroger le droit de refuser des soins, 

d’interrompre volontairement sa grossesse, d’être transsexuel(le).  

Ces pratiques ne suscitent « ni blâme, ni louanges »27 ; si ce n’est de dire 

qu’elles donnent à croire que la démocratie sanitaire a pour effet de donner au 

citoyen français le droit de faire de son corps ce qu’il souhaite, à la limite de la 

                                                 
 
23 Pour plus de développements sur cette notion, voir Michel MIAILLE, La démocratie sanitaire in Revue 
Générale de Droit Médical (RGDM), droit des malades et qualité du système de santé « loi du 04 mars 2002 », no 

spécial, 2004, p. 24-36 ; Élie ALFANDARI, La démocratie sanitaire aspect juridique et médical, in Revue 
Générale de Droit Médical (RGDM), droit des malades et qualité du système de santé « loi du 04 mars 2002 », no 

spécial, 2004, p. 37-64. 
24 Michel MIAILLE, op. cit. p. 24.  
25 Idem. 
26 Pour emprunter l’expression d’Antoine LECA, op. cit. p. 69.  
27 Pour emprunter l’expression de Jean-Godefroy BIDIMA, Éthique médicale en Afrique : qualité de la 
recherche et relation de sollicitude, in Ethique de la recherche et des soins dans les pays en développement, 
accessible à la page http://rds.refer.sn/IMG/pdf/_LivreEthiquerecherchePVD-2.pdf, p. 100. 
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licéité de son choix et la conformité de celui-ci aux bonnes mœurs, qui, elles-

mêmes traduisent la volonté du peuple.  

Or, si tout est question d’aspiration culturelle du peuple, se pose le problème de 

l’opportunité de continuer à appliquer en l’état, le droit sanitaire français d’hier 

comme d’aujourd’hui, en Côte d’Ivoire. C’est la deuxième raison du choix du 

modèle français. 

Le rôle direct du peuple paraît donc incontournable sur ces questions. C’est en 

cela que le modèle suisse mérite d’être connu. 

Aperçu	et	justification	du	choix	du	modèle	suisse	de	droit	

médical	

Le modèle suisse de droit médical a, ou pourrait avoir ceci de particulier qu’il 

prend naissance dans le cadre d’une fédération d’Etats dénommés cantons. 

Ceux-ci ont une existence autonome par rapport à la Confédération, ainsi que le 

consacre l’article 3 de la Constitution en ces termes : « [1] les cantons sont 

souverains en tant que leur souveraineté n’est pas limitée par la Constitution 

fédérale et exercent tous les droits qui ne sont pas délégués à la Confédération ». 

Jouissant de cette autonomie, « les cantons s’organisent librement. Chacun se 

donne une constitution, crée ses autorités, distribuent entre elles ses pouvoirs, 

définit les conditions et le contenu des droits des citoyens – choisissent leurs 

autorités – ont leurs propres ressources financières – ne sont pas soumis à un 

contrôle politique – participent, avec des droits égaux, à la formation et à 

l’expression de la volonté nationale – ont des compétences étendues »28.  

Si bien que conformément à l’article 3 précité, les cantons sont compétents dans 

toutes les matières qui ne sont pas déléguées à la Confédération. « Ainsi, à 

                                                 
 
28 Jean-François AUBERT, Exposé des instituions politiques de la suisse à partir de quelques affaires 
controversées, Lausanne 1978, p. 212-215 ; voir également Jean-François AUBERT et Pascal MAHON, Petit 
commentaire fédérale de la confédération suisse du 18 avril 1999 Genève 2003, p. 410 et 411 ; Andreas AUER, 
Giorgio MALINVERNI, Michel HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse vol. I, l’Etat 2e éd. Berne 2006, p. 62 
et ss ; voir aussi l’article 47 de la Constitution suisse du 19 avril 1999 (RS 101). 
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défaut d’une norme générale d’attribution de compétence en matière de santé 

dans la Constitution fédérale, ce domaine reste par principe de la compétence 

des cantons (…) Aucune disposition constitutionnelle ne concerne le système de 

santé en général ou l’attribution de sa gouvernance à la Confédération (…) Ceci 

dit, bien que les cantons disposent d’une compétence originelle d’intervenir dans 

le domaine de la santé, il n’en résulte pas pour autant 26 politiques de santé 

différentes. Les solutions adoptées dans quelques cantons influents, comme 

Berne et Zurich pour la Suisse alémanique, inspirent la législation des autres 

cantons. De même les cantons romands tendent à harmoniser et à coordonner 

leur législation et leur politique de santé. Par conséquent, il existe quelques 

familles de système et non pas 26 systèmes différents. En résumé, la complexité 

de notre système de santé est en grande partie à l’image de la structure 

fédéraliste de la Suisse avec ses points forts et ses faiblesses »29.  

La Confédération conserve tout de même une compétence résiduelle en matière 

notamment de police sanitaire, de formation et d’accès à la profession médicale, 

en matière d’assurance sociale et de financement des soins, de procréation 

médicalement assistée, de médecine de transplantation, de génie génétique, de 

protection des données personnelles, etc.30  

Dans tous les autres domaines, notamment les rapports entre le patient et le 

professionnel de la santé, les cantons sont compétents et « se sont dotés d’une 

législation sur la santé contenant notamment des dispositions consacrées aux 

droits des patients »31. 

Ces législations instituent la démocratie sanitaire dont le contenu, à quelques 

exceptions près, est le même que celle promue en France. Ici aussi, tout comme 

en France, l’objet des lois spécifiques relatives aux droits des patients a dépassé 

                                                 
 
29 Johanne GABNEBIN, Dominique SPRUMONT, Le système de santé suisse : présentation générale, in 
Médecin et droit médical, Genève, 2009, p. 84-85.  
30 Pour plus de détails sur ces points, voir Olivier GUILLOD, L’évolution du droit médical au cours des 
dernières décennies, in Médecin et droit médical, Genève, 3e éd., 2009, p. 61-82 ; Johanne GABNEBIN et 
Dominique SPRUMONT, op. cit. p. 84-85. 
31 Olivier GUILLOD, op. cit. p. 63. 
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le cadre de la police sanitaire pour irriguer ce que nous avons qualifié de droits 

des patients de la deuxième et troisième génération ; « ces droits s’articulent 

autour d’une double préoccupation : d’abord l’autonomie individuelle puis le 

souci de solidarité avec autrui »32.  

La relation thérapeutique paternaliste « qui assimile le malade, de par sa 

souffrance ou sa précarité, à un mineur et le médecin, de par ses compétences, à 

un protecteur »33 étant révolue, « l’idée véhiculée (par les revendications des 

patients) consiste à affirmer que le patient est maître de sa personne et son 

corps »34, car « l’ère du temps permet à chacun de donner à sa vie le sens qu’il 

entend lui imprimer, conformément à son propre projet personnel »35. 

La consécration du droit des patients de la troisième génération caractérisée par 

ce qu’Antoine LECA qualifie en France d’hypertrophie des droits des patients36, 

mettant la liberté individuelle du patient au centre de tout, lui permettant d’être 

« maître de sa personne et de son corps », et de réaliser par conséquent « son 

propre projet personnel », a permis à la Suisse de donner la prérogative à ses 

patients d’avoir accès à une assistance au suicide. La Suisse fait figure de l’un 

des rares pays à autoriser une telle pratique en Europe.  

Ce qui nous fascine en droit suisse et qui justifie qu’on y consacre cette étude 

comparée, n’est pas tant (ou n’est pas seulement) « la pléthore législative »37 qui 

proclame le droit des patients, mais plutôt la participation directe du peuple à 

l’avènement de ces/ses droits.  

Dans ce système de démocratie directe, le peuple dispose de deux principaux 

outils : le référendum et l’initiative populaire.  

                                                 
 
32 Dominique MANAÏ, Médecine et droit : pour un pacte humaniste au-delà du conflit, in Médecin et droit 
médical, Genève, 3e éd., 2009, p. 15. 
33 Idem. 
34 Idem. 
35 Idem. 
36 Antoine LECA, op. cit. p. 69. 
37 Pour utiliser l’expression du Professeur Olivier GUILLOD, op. cit. p. 62-63.  
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Le référendum, « dans le langage suisse, peut signifier la référence ou renvoi à 

un vote du peuple (ou du peuple et des cantons) ou le vote proprement dit. On 

peut entendre le mot dans les deux sens »38. On peut le définir globalement 

comme « un instrument de démocratie directe qui permet au peuple de se 

prononcer sur un acte adopté par une autorité étatique, le plus souvent le 

parlement. Il peut être constitutionnel, législatif, conventionnel ou 

administratif »39.  

Le référendum suisse a ceci de caractéristique qu’il peut avoir pour objet non 

seulement la Constitution, l’adhésion à des organisations de sécurité collective 

ou à des communautés supranationales, les lois fédérales déclarées urgentes qui 

sont dépourvues de base constitutionnelle et dont la durée de validité dépasse 

une année (dans ces cas il est obligatoire)40, mais aussi et surtout les lois 

ordinaires, les arrêtés de portée générale et certains traités internationaux41.  

Lorsqu’il vise des lois ordinaires, arrêtés et traités internationaux, « le 

référendum est facultatif, il doit être demandé par 50000 citoyens dans un délai 

de [100] jours. Il peut l’être aussi, dans le même délai, par les Grands Conseils 

de huit cantons »42. 

                                                 
 
38 Jean-François AUBERT et Pascal MAHON, op. cit. p. 1103. 
39 Andreas AUER, Giorgio MALINVERNI, Michel HOTTELIER, op. cit. p. 200.  
40 Voir l’article 140 de la Constitution suisse du 19 avril 1999 (RS 101) ; voir également Jean-François 
AUBERT et Pascal MAHON, op. cit. p. 1104 et ss ; Andreas AUER, Giorgio MALINVERNI, Michel 
HOTTELIER, op. cit. p. 200. 
41 Jean-François AUBERT, op. cit. p. 253-254 ; Andreas AUER, Giorgio MALINVERNI, Michel HOTTELIER, 
op. cit. p. 200 ; Jean-François AUBERT et Pascal MAHON, op. cit. p. 1107. L’article 141 de la Constitution 
parle précisément de  
« [a.] les lois fédérales; 
b. les lois fédérales déclarées urgentes dont la durée de validité dépasse un an; 
c. les arrêtés fédéraux, dans la mesure où la Constitution ou la loi le prévoient; 
d. les traités internationaux qui: 
1. sont d’une durée indéterminée et ne sont pas dénonçables; 
2. prévoient l’adhésion à une organisation internationale; 
3.79 contiennent des dispositions importantes fixant des règles de droit ou dont la mise en œuvre exige 
l’adoption de lois fédérales ». 
42 Jean-François AUBERT, op. cit. p. 254.  
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L’initiative populaire en droit fédéral suisse43 est « un instrument de démocratie 

directe qui confère à une fraction du corps électoral le droit de déclencher la 

procédure qui conduit à l’adoption, à la révision ou à l’abrogation d’un acte 

étatique »44. Elle permet au peuple ou plus exactement à un groupe de citoyens 

de faire des propositions. L’idée est que contrairement au référendum, ici, c’est 

le peuple qui prend l’initiative pour exprimer un besoin actuel.  

L’initiative populaire n’est possible qu’à la condition qu’elle ait recueilli 100000 

signatures dans un délai de 18 mois. Une initiative populaire peut viser tant la 

constitution que les lois ordinaires. Dans ce dernier cas, elle n’est possible qu’au 

niveau des cantons. 

En tout état de cause, qu’on utilise le référendum ou l’initiative, quels que soient 

les défauts que ces procédés puissent avoir, ce que nous retenons c’est qu’ils 

permettent au peuple de s’exprimer, sans que des représentants trop souvent 

épris d’intérêts politiques égoïstes le fassent à sa place. Le peuple a besoin de sa 

propre position notamment sur des questions aussi délicates se rapportant à 

l’être humain et à son corps. C’est ainsi qu’en Suisse « les plus belles 

controverses (…) ont pour une bonne part, été déclenchées par les citoyens eux-

mêmes »45.  

Cette référence au peuple pour ses aspirations profondes et/ou actuelles, nous 

paraît tellement importante, qu’elle sera un des éléments sur la base duquel se 

forgera la problématique de cette étude. 

Problématique	et	détermination	des	principaux	axes	de	

recherche	

On l’a dit, hormis les codes de déontologie des professions de la santé dont la 

portée comme on le verra, même s’ils ont une valeur législative, est limitée, 

                                                 
 
43 Jean-François AUBERT, Pascal MAHON, op. cit. p. 1080. Voir l’article 138 et ss de la Constitution suisse du 
19 avril 1999 (RS 101). 
44 Andreas AUER, Giorgio MALINVERNI, Michel HOTTELIER, op. cit. p. 202. 
45 Jean-François AUBERT, op. cit. p. 257. 
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lacunaire et parfois dépassée, il n’existe pas, à notre connaissance, de textes 

spécifiques régissant les rapports entre le patient et le professionnel de la santé 

en Côte d’Ivoire.  

Cela ne signifie pas pour autant qu’il y ait un vide juridique en la matière, 

puisque dans un tel cas, on adopte le principe selon lequel en l’absence de règles 

spécifiques régissant un domaine, il convient d’appliquer les règles de portée 

générale.  

Cependant avec ce principe, une question se pose : ces règles de portée générale 

protègent-elles suffisamment et efficacement les personnes ayant un statut 

particulier, telles que les patients ?  

Cette question mérite d’être posée parce que « l’activité médicale entre en 

contact avec ce que l’être humain a de plus immédiat et de plus tangible, son 

propre corps. Elle vise à préserver ce qu’il a de plus précieux, sa vie et sa santé. 

Pour réaliser cet objectif, le médecin doit s’introduire dans la sphère privée du 

patient et même porter atteinte à sa liberté sinon à son intégrité corporelle »46.  

On s’aperçoit que contrairement aux activités de droit commun, qui ont 

généralement un objet autre que la personne humaine, l’activité médicale porte 

sur ce qu’il y a de plus précieux au monde : l’être humain47, mettant en jeu son 

intégrité physique et psychique, sa vie privée, etc. En un mot, les droits de la 

personnalité sont mis à l’épreuve ici ; soulevant ainsi des questions d’éthique 

très sensibles.  

De sorte qu’on ne saurait se contenter, au 21e siècle, de règles de portée générale 

pour régir les rapports, aussi délicats, entre les professionnels de santé et les 

patients. Parce que comme on le verra, « la portée de ces normes [est] souvent 

                                                 
 
46 Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, Autodétermination ou paternalisme ? Neuchâtel 1986, 
p. 23. 
47 L’article 2 de la Constitution ivoirienne proclame si justement que « la personne humaine est sacrée ». 
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floue ou mal adaptée au contexte médical et leur mise en œuvre se [révèle] 

difficile, faute de voies adéquates et spécifiques »48. 

Il en résulte la nécessité de règles plus précises. Mais l’adoption de ces règles 

devrait prendre en compte plusieurs facteurs. Parce que comme indiqué, les 

relations contractuelles qui se nouent, ou pourraient se nouer dans ce domaine, 

prennent pour champ d’exécution l’être humain et son corps, qui ont des 

connotations socio-culturelles et éthiques tout aussi importantes que délicates, 

traduisant l’aspiration profonde de chaque entité communautaire, voire 

nationale. Si bien qu’il serait sinon impossible, du moins difficile de soulever 

des questions s’y rapportant et de proposer des lois en réponse à ces questions, 

sans prendre en compte les valeurs socio-culturelles de la communauté au sein 

de laquelle ces problèmes se posent.  

En Occident, la culture a épousé la conception individualiste de la personne et 

les réponses proposées par le droit aux questions résultant des rapports entre 

patient et professionnel de la santé s’en sont ressenties. Nous nous permettons 

de reprendre ici ce qu’écrivait Dominique MANAÏ à cet effet : « ces droits 

s’articulent autour d’une double préoccupation : d’abord l’autonomie 

individuelle49 puis le souci de solidarité avec autrui – le patient est le maître de 

sa personne et de son corps – chacun donne à sa vie le sens qu’il entend lui 

imprimer, conformément à son propre projet personnel »50.  

En Côte d’Ivoire et plus généralement en Afrique, au contraire, la cellule 

familiale joue un rôle si important que l’individu se confond avec celle-ci dans 

la prise des décisions, même et surtout concernant sa santé : c’est une question 

de culture. 

                                                 
 
48 Olivier GUILLOD, L’évolution du droit médical au cours des dernières décennies, op. cit. p. 62. 
49 L’italique est de nous pour mettre en exergue le principe de l’autonomie de la volonté individuelle. 
50 Dominique MANAÏ, op. cit. p. 15. 
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Or, les questions liées à l’être humain et à son corps, même dans une relation 

thérapeutique, font nécessairement appel à l’éthique et aux mœurs ; toutes 

choses qui sont, dans une certaine mesure, liées à la culture.  

On peut alors se demander s’il est toujours opportun d’appliquer les textes 

sanitaires français d’avant les indépendances et s’il faut continuer à 

s’accoutumer à la tendance51 du législateur et du juge ivoirien qui consiste à 

copier tout de la France ou de l’Occident alors que manifestement le contexte 

culturel n’est pas le même. 

Ou bien faut-il changer ou abandonner nos mœurs et cultures pour s’adapter à 

celles de l’Occident ? Auquel cas, la transposition du droit français en Côte 

d’Ivoire aurait tout son sens dans ce domaine. 

À travers cette question, c’est tout le défi de la définition d’un nouvel ordre 

public médical qui transparaît.  

Si on répond par la négative à cette question, alors il y a lieu de noter la présence 

des tradipraticiens qui, comme nous le verrons, occupent une place importante 

dans le tissu socio-sanitaire du pays. En effet, 70% de la population ivoirienne52 

recourt à leur service alors qu’ils n’ont pas un statut juridique solidement défini, 

faute de textes les concernant.  

Vu leur rôle au sein de la société, on se rend compte qu’il serait difficile de 

traiter du contrat de soins sans les impliquer. 

Avec eux on remettra en question le principe juridique du monopole médical, 

puisqu’il faudrait s’interroger sur leur qualité de partie à un contrat de soins53. 

Quelle sera en outre la portée réelle de l’obligation de soins d’un tradipraticien 

face aux données acquises de la science lorsqu’il fait usage par exemple de 

pratiques ésotériques ? Que peut être la nature juridique de l’honoraire d’un 

                                                 
 
51 Sur cette tendance au mimétisme, voir Matin Bléou DJÉZOU, op. cit. p. 33 et Michel BERNARD, op. cit. p. 
11. 
52 Adama YEO, citant Soir info, quotidien ivoirien, no 3815, du vendredi 18 mai 2007, p. 15 : La problématique 
de la mise en œuvre de la responsabilité médicale en Côte d’Ivoire in RGDM, no 28, 2008, p. 243. 
53 Sur cette question, voir nos développements sur la qualité du tradipraticien entant que partie à un contrat de 
soins, infra. p. 95 ss. 
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tradipraticien alors que celui-ci sert parfois d’ordonnance ?54 Faut-il, face aux 

difficultés et parfois à l’échec du droit du modèle occidental à y apporter les 

solutions idoines, tout simplement sacrifier l’aspect dit irrationnel de la 

médecine traditionnelle sur l’autel du modernisme, sous prétexte que la science 

orthodoxe est incapable de la comprendre dans son l’état actuel, pour ainsi 

permettre au droit de la réglementer objectivement ? Ne faut-il pas une solution 

qui, même si elle empruntait des éléments du modernisme, aurait pour base la 

tradition culturelle ?  

À tout ce qui précède, il faudrait ajouter l’analphabétisme, la pauvreté et la 

corruption qui sont des fléaux qui rongent plus de la moitié de la population. 

Avec le rôle « influent » de la famille et le taux d’analphabétisme55, n’est-ce pas 

le consentement libre et éclairé du modèle occidental qui est remis en cause ? Ne 

faut-il pas un nouveau concept de consentement, adapté au contexte socio-

sanitaire du pays ?  

Toutes ces questions sont la preuve que le droit ivoirien des patients est un vaste 

chantier à construire. Pour ce faire, s’il est nécessaire de se forger un modèle, on 

se demande, compte tenu des réalités socio-culturelles, s’il faut toujours prendre 

pour modèle conforme le droit français en particulier, et le droit Occidental en 

général, ou s’il faudrait plutôt une adaptation, ou encore une sorte de brassage 

pour créer un modèle propre au contexte socio-sanitaire du pays. 

En tenant compte du sujet qui nous occupe, on s’aperçoit que toutes les 

questions soulevées ont un fond commun qu’on pourrait réduire à la formulation 

suivante : Quel est le modèle adéquat de protection juridique du patient dans 

une relation thérapeutique contractuelle, dans le contexte socio-sanitaire 

ivoirien ? 

                                                 
 
54 Sur cette question, voir nos développements sur les honoraires dans le contexte de la médecine traditionnelle 
p. 324 ss. 
55 Et dans une moindre mesure la pauvreté et la corruption. 
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C’est donc autour de cette problématique centrale que nous nous proposons de 

tracer les axes de recherche sur le contrat de soins dans le contexte socio-

sanitaire ivoirien. On peut d’ores et déjà s’interroger sur ce qu’est ce contrat.  

En d’autres termes, qu’est-ce-que le contrat soins ?  

Question apparemment simple mais difficile à résoudre, car, depuis la 

reconnaissance, par la jurisprudence en 1892 en Suisse56, et en 1936 en France57, 

de l’existence d’un lien contractuel entre médecin et patient, les relations entre 

ceux-ci ont beaucoup évolué et sont devenues de plus en plus complexes et 

délicates. Cette complexité est due, notamment en Occident, à l’avancée des 

techniques médicales, à la déchéance de la médecine dite paternaliste, à 

l’avènement du principe de l’autodétermination du patient dans les relations 

médicales, à l’exigence des patients au respect de leurs droits fondamentaux en 

milieu médical, et à la volonté croissante des Etats d’encadrer les rapports 

médicaux.  

Ainsi, les relations étroites entre patient et soignant font l’objet d’une 

réglementation précise et accrue, tendant à reconnaître le patient comme maître 

de sa personne et de son corps.  

Donner une définition du contrat soins dans ce nouveau contexte n’est pas un 

exercice aisé. Le contrat médical doit-il toujours être entendu tel que le 

concevaient René SAVATIER et autres en 195658 ? Difficile de répondre, parce 

qu’aujourd’hui, l’existence même d’un contrat entre patient et médecin est 

remise en cause59.  

                                                 
 
56 ATF 10 juin 1892, J. des Trib. 23 juillet 1892.465. 
57 Civ. 20 mai 1936. DP.1936.I.88, concl. Matter, rapp. Josserand, note E.P. 
58 Selon René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, Le contrat médical est 
« une convention entre un médecin, d’une part, un patient ou ses représentants de l’autre, par lequel le médecin 
accorde au patient, sur sa demande, des conseils et soins de santé » René Savatier, Jean-Marie Auby, Jean 
Savatier Henri Pequignot, Traité de Droit Médical, Paris, 1956. p. 211. 
59 Voir à ce sujet la thèse de Marion GIRER intitulée « Contribution à une analyse rénovée de la relation de 
soins, Essai de remise en cause du contrat médical », Bordeaux, 2008, consacrée à la remise en cause du contrat 
médical. 
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En Suisse, la jurisprudence a consacré les rapports entre soignant et patient dans 

les règles applicables au mandat60. En France, l’on n’a pu les classer dans 

aucune des catégories de contrats existantes. En réalité, le contrat médical 

cherche encore sa place dans les différents systèmes juridiques. 

Le système juridique ivoirien, on l’a dit, toujours chargé de l’héritage législatif 

français, est resté attaché à ce qu’était la législation sanitaire française d’avant 

les indépendances. Le droit français de la santé a pourtant beaucoup évolué, les 

relations patients-soignants ne sont plus tellement ce qu’elles étaient. La nature 

et le domaine du contrat de soins ont suivi cette évolution et les acteurs du 

système sanitaire ivoirien devraient prendre en compte tous ces changements 

pour mieux protéger les patients dans un contexte où les cliniques privées 

prennent de l’ampleur, où le médecin est toujours considéré comme le savant 

infaillible, où la médecine traditionnelle est en plein essor, alors que le statut du 

tradipraticien n’est pas solidement défini, où la contractualisation des rapports 

médicaux devient inévitable du fait de l’émergence du secteur privé de la santé, 

et où la réglementation précise des relations étroites entre patients et 

professionnels de la santé est en deçà du seuil du tolérable.  

Le contrat de soins dans ce contexte est en pleine crise identitaire. Dès lors, 

préciser les règles relatives à la nature de ce contrat et délimiter son domaine 

deviennent un préalable absolument nécessaire (Chapitre préliminaire) pour 

une meilleure approche des règles de formation (Première partie), d’exécution 

et de fin du contrat de soins (Deuxième partie).  

Ce contexte tel que décrit ci-dessus, doit permettre au législateur61 ivoirien de 

prendre conscience que l’activité médicale étant de nature à porter atteinte à 

l’intégrité du corps humain, elle mérite un encadrement précis et minutieux de 

sa part. La loi, entendue au sens large, devient alors un fondement 

incontournable des relations entre praticiens et patients dans les pays développés 

                                                 
 
60 ATF 53/1927 II 419,424=JdT 1928 I 586,589. 
61 Entendu au sens large qui inclut le peuple pour sa participation directe dans l’élaboration de la loi. 
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tels que la France et la Suisse. Sans copier intégralement ce qui se passe dans 

ces pays, la Côte d’Ivoire pourrait s’inspirer de ces exemples pour tirer un 

modèle adapté au contexte ivoirien.  

C’est à la lumière de ces analyses qu’une définition pourrait être proposée de ce 

qui pourrait être qualifié de contrat de soins dans le système sanitaire ivoirien. 

Dans cette recherche, la démarche juridique se fera, autant que possible, de la 

manière suivante : 

 nous poserons le problème juridique soulevé par chaque partie du plan 

adopté ;  

 nous situerons ce problème dans son contexte ; 

 nous chercherons en droit suisse et en droit français, d’abord et, en 

priorité, la position du droit positif sur la question posée, ensuite, nous 

n’entrerons dans le débat doctrinal de ces pays que si nécessaire ;  

 nous donnerons la position du droit positif ivoirien ; 

 et c’est seulement sur l’éventuelle transposition des solutions suisse et 

française, en tant que modèles, en droit ivoirien qu’il y aura parfois des 

discussions; 

 nous proposerons enfin, compte tenu du contexte socio-sanitaire, les 

solutions qui nous paraîtraient les mieux adaptées. 

Notre position sur les problèmes juridiques posés sera certes faite d’analyses 

juridiques, mais, comme on s’en apercevra, dans le domaine du « droit médical 

ivoirien », les textes, lorsqu’ils existent, sont soit, vieux et inadaptés soit, de 

portée trop générale. On peut même dire qu’il n’existe presque pas de textes 

spéciaux en la matière, si bien que l’objectif de cette recherche est de faire des 

propositions allant dans le sens d’une contribution à l’avènement d’un véritable 

droit des patients en Côte d’Ivoire, par l’adoption de textes spécifiques. 
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Or, on le sait, le droit est l’ensemble des règles qui régissent la vie en société et 

sanctionnées au besoin par la puissance publique62. Les règles juridiques sont 

censées traduire les sentiments du peuple à une époque donnée avec sa culture, 

exprimant ainsi son mode d’organisation sociale, fondé parfois sur ses traditions, 

ses mœurs, ses croyances ; de sorte que notre approche sera nécessairement 

empreinte de considérations culturelles, sociologiques, historiques et, parfois, 

politiques63. Toutes choses qui sont étroitement liées au droit. Elles le sont 

d’autant plus que le droit est censé résoudre les problèmes posés par ladite 

société, caractérisée par les facteurs que nous venons d’énumérer.  

Ces précisions faites, on peut à présent déterminer la nature et le domaine du 

contrat de soins. 

 

                                                 
 
62 Lexique des termes juridiques, Paris 2001, p. 214. 
63 Dans le sens de la gestion des affaires de la cité. 



 

 

CHAPITRE	 PRELIMINAIRE	:	 LA	NATURE	 ET	 LE	DOMAINE	DU	
CONTRAT	DE	SOINS		

Le contrat de soins est un contrat spécial, en ce qu’il prend pour champ 

d’exécution ce qu’il y a de plus précieux au monde, l’être humain. En cela, il 

devrait être distingué des autres contrats de droit commun, fortement marqués 

d’un mercantilisme parfois exacerbé.  

Le contrat de soins devrait être préservé de ces conflits d’intérêts économiques. 

Parce que dans ce rapport contractuel qu’on peut qualifier de particulier, il ne 

s’agit pas d’une voiture qu’on peut remplacer ou d’une maison qu’on peut 

reconstruire, mais il est question d’un organe, d’un membre, d’une vie humaine 

qu’on peut perdre irrémédiablement.  

Pourtant, la plupart des établissements privés hospitaliers ont le statut 

d’entreprises commerciales. Il est donc difficile de leur interdire de faire du 

lucre, d’autant plus qu’ils doivent supporter les charges de fonctionnement.  

Cette idée de profit se double de la conception de la médecine dans les pays 

développés, que traduit Pierre SARGOS en ces termes : « le malade de notre 

millénaire qui consulte un médecin ne voit plus un homme chargé d’un 

Ministère relevant du sacré, ni même du respect, mais fait appel à un 

professionnel, ingénieur de la santé dont il attend un service technique de 

professionnel compétent et éclairé »64.  

Le patient aujourd’hui, surtout dans les pays développés, connaît beaucoup plus 

sur sa pathologie. On est ainsi passé, contrairement à ce qu’on constate dans les 

pays dits en voie de développement, du statut du patient ignorant à celui du 

patient sachant65, au point où le malade pourrait, dans une certaine mesure, 

notamment en ce qui concerne certaines maladies chroniques, être à même de 

                                                 
 
64 Marion GIRER citant Pierre SARGOS in « Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai 
de remise en cause du contrat médical », Bordeaux, 2008, p. 34. 
65 Ibid. p. 35. 
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discuter, surtout à l’aide des informations disponibles sur internet, de sa maladie, 

avec le soignant.  

Dans ce contexte, les médecins ont tendance à considérer le malade comme un 

client au sens commercial du terme, de qui il faut tirer profit. Et « le médecin, à 

de rares exceptions près, est considéré par le client comme un fournisseur 

ordinaire. On en change facilement ; on en a plusieurs à la fois : l’un pour le 

cœur, l’autre pour les poumons, celui-ci pour l’estomac, celui-là pour le foie. On 

a son radiographe comme on a son pédicure ou son coiffeur »66. 

Cette atmosphère, peu propice au climat de confiance qui devrait régner entre 

patient et soignant, contribue fortement à déshumaniser les relations 

thérapeutiques au profit d’une sorte de business médical, au centre duquel se 

trouve une personne malade parfois diminuée à tout point de vue. 

Cette conception des relations thérapeutiques, si elle existe vraiment, pourrait 

ôter au contrat de soins, ce qu’il a de spécial et de différent des autres contrats. 

Les pays d’Afrique, notamment la Côte d’Ivoire, est touchée différemment et 

dans un sens négative par ce phénomène, dans la mesure où l’analphabétisme et 

la pauvreté sont des poids considérables qui rendent le patient beaucoup plus 

vulnérable. Dès lors, on se rend compte que celui-ci (le patient) n’est pas à l’abri 

d’un développement de cette déshumanisation des relations thérapeutiques sous 

la pire forme.  

Cela est à craindre parce que contrairement à ce qui se passe dans les pays 

développés, où il existe une forte réglementation des rapports patients-soignants, 

en vue d’une meilleure protection des droits et devoirs de chaque partie dans les 

relations thérapeutiques, on constate en Côte d’Ivoire un manque de texte 

spécifique en la matière, au point où le juriste se contente des règles de portée 

générale, ainsi que de vieux textes français et de la jurisprudence française elle-

même usée par le temps. 

                                                 
 
66 Marion GIRER citant P. NEGRE in « Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de 
remise en cause du contrat médical », Bordeaux, 2008, p. 34. 



Chapitre préliminaire : La nature et le domaine du contrat de soins 

27 
 

On devrait se rendre compte, avec Madame Dominique MANAÏ, que « depuis le 

début du 20e siècle, les progrès scientifiques ont augmenté le pouvoir du 

médecin à l’égard du patient. La médecine a prouvé ses capacités à combattre 

efficacement la maladie. Par ses performances diagnostiques, par ses moyens 

médicamenteux, par le développement de techniques de pointe, le modèle 

techno-scientifique investit la pratique quotidienne pour le meilleur et pour le 

pire (…) Avec cette complexité des activités médicales et la diversification de 

leur champ d’application, le droit se trouve contraint d’échafauder des 

dispositions spécifiques pour régir la relation thérapeutique dans sa particularité 

(…) Le rôle du juriste et du législateur, entendu au sens large impliquant surtout 

le peuple lui-même, est de dessiner le cadre de la licéité des comportements 

médicaux, de qualifier juridiquement les enjeux des problèmes posés par la 

pratique médicale, et d’oser aller, le cas échéant, au-delà de la règle de droit, 

puiser dans les principes juridiques susceptibles d’aider à la prise de décision 

particulière adaptée aux circonstances spécifiques de la relation thérapeutique 

déterminée 67.  

C’est dans ce contexte que la nature du contrat de soins doit être précisée 

(section I) et son domaine délimité (section II) pour offrir, à l’aide des 

exemples de la législation actuelle des pays comme la France et la Suisse, un 

modèle pouvant être adapté à un pays comme la Côte d’Ivoire.  

Section	I	:	La	nature	du	contrat	de	soins	

A la lumière de l’enseignement de la doctrine, déterminer la nature d’un contrat 

n’est pas seulement définir ce qu’est ce contrat en donnant ses principales 

caractéristiques, mais c’est surtout le caser dans l’une des catégories de contrats 

existants68. En tout cas, c’est à cet exercice que s’est livrée la doctrine 

                                                 
 
67 Dominique Manaï, Médecine et droit : Pour un pacte humaniste au-delà du conflit, op. cit. p. 14, 15,17. 
68 On dit qu’un contrat est nommé lorsqu’il appartient à la catégorie de « ceux auxquels la loi, le règlement ou 
l’usage ont donné un nom. Les contrats innommés sont ceux que la loi ne réglemente pas sous une dénomination 
propre et qui relèvent avant tout du droit commun des contrats », François TERRE, Philippe SIMLER, Yves 
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dominante depuis des années, au sujet du contrat de soins, en voulant 

l’assimiler, à tout prix, à l’un des contrats dont l’existence est connue69. 

Pourtant, la question préalable n’aurait-elle pas été de savoir si le contrat de 

soins, eu égard à sa particularité, est compatible avec ce type d’exercice ?  

La doctrine française n’est pas arrivée à résoudre cette problématique et a fini 

par qualifier le contrat médical de sui generis (Paragraphe II). En Suisse, la 

définition extensive du mandat a permis de faire reposer le contrat médical dans 

les règles du contrat de mandat (Paragraphe I). Qu’en est-il en droit ivoirien 

(Paragraphe III) ? 

Paragraphe	I	:	Un	contrat	de	mandat	en	droit	suisse	

L’application des règles du mandat au contrat médical (B) en droit suisse ne date 

pas d’aujourd’hui ; elle a une histoire (A) qui mérite d’être connue. 

A‐ Bref	historique	d’une	qualification	du	contrat	médical	en	

droit	suisse		

Lorsqu’il s’est agi de déterminer la nature du contrat médical en droit suisse, la 

jurisprudence a commencé par qualifier les relations entre patients et 

professionnels de la santé, de louage de services. Ce fut à l’occasion de la 

reconnaissance même de l’existence d’un lien contractuel entre ceux-ci par le 

Tribunal fédéral, le 10 juin 1892. Les juges fédéraux reconnaissaient en effet, 

certainement pour la première fois, qu’« il y a lieu d’admettre qu’il existe, entre 

un malade et le médecin qui se charge, sur sa demande, de le soigner moyennant 

le paiement d’honoraires (...), un rapport contractuel qui doit être apprécié 

d’après les règles sur le contrat de louage de services, conformément à l’article 

348 CO »70.  

                                                                                                                                                         
 
LEQUETTE, Droit civil, les obligations, Paris 2005, p. 70, 71 ; voir également René SAVATIER, Jean-Marie 
AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, Traité de Droit Médical, op. cit. p. 213.  
69 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean Savatier, Henri PEQUIGNOT, op, cit. p. 213. 
70 ATF 10 juin 1892, Journal des Tribunaux, 23 juillet 1892, p. 465. 
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Cette conception a ensuite été abandonnée parce que le contrat de louage de 

services qui est ici le contrat de travail, n’est pas compatible avec les relations 

thérapeutiques, du fait du lien de subordination : le médecin n’est pas le 

subordonné du patient. 

Ensuite, à la faveur de l’extension par le législateur en 1911 de l’objet du 

mandat, notamment, aux services de fait, et aux travaux qui ne sont pas soumis 

aux dispositions légales régissant d’autres contrats71, la jurisprudence a vu dans 

le mandat les règles pouvant régir le contrat de soins72. 

B‐ Le	contrat	de	soins	et	les	règles	du	mandat	en	droit	

suisse	

En Suisse, le mandat est défini par le Code des obligations (article 394) comme 

le « contrat par lequel le mandataire s’oblige, dans les termes de la convention, à 

gérer l’affaire dont il s’est chargé ou à rendre les services qu’il a promis. 

Les règles du mandat s’appliquent aux travaux qui ne sont pas soumis aux 

dispositions légales régissant d’autres contrats. 

Une rémunération est due au mandataire si la convention ou l’usage lui en 

assure une »73. 

Quelles sont les dispositions de cet article 394 CO qui permettent de régir le 

contrat médical ? La doctrine majoritaire suisse s’accorde à dire que lorsque 

l’article 394 CO dispose que le mandat est un contrat par lequel le mandataire 

s’oblige à rendre les services qu’il a promis et que les règles du mandat 

s’appliquent aux travaux qui ne sont pas soumis aux dispositions légales 
                                                 
 
71 Puisque comme nous le rapporte Franz WERRO, l’objet du mandat a d’abord été le contrat des services rendus 
à titre gratuit entre amis. Il est ensuite la représentation, avant qu’en 1881, celle-ci, régie désormais par les 
dispositions des articles 32 et suivant du CO, ne soit séparée du mandat « tout en maintenant un lien étroit entre 
les deux : l’activité du mandataire était limitée à celle d’un intermédiaire. A cette époque, le mandat se 
distinguait du contrat de location de services, qui visait les services de fait rendus de manière durable. En 1911, 
le législateur suisse a étendu l’objet du mandat aux services de fait, par opposition aux seuls actes juridiques ». 
Franz WERRO, Du mandat, in code des obligations I, Thévenoz Werro (Ed.), Genève, Bâle, Munich, 2003. p. 
2019-2020. Contrairement à ce qui est en vigueur en France.  
72 ATF 53 II 419 ; ATF 105 II 284 ; Arrêt du 10 août 2009, Tribunal cantonal de Neuchâtel, CC. 2006.51-
CC1/dd-cb.  
73 Article 394 du Code des obligations suisse. 
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régissant d’autres contrats, il exprime sans équivoque la volonté du législateur 

d’appliquer les règles du mandat à tous les contrats qui, comme le contrat 

médical, ont pour objet les services de fait et qui, en tant que tels, ne sont pas 

réglementés par la législation existante74. Devrait-on conclure que, pour la 

première fois, les relations patient-soignant, en médecine libérale, trouvaient 

ainsi le cadre juridique parfait en Suisse ?  

En tout cas, la Suisse semble être l’un des rares pays à pouvoir « réussir » 

l’exercice de classer le contrat de soins dans l’une des catégories de contrats 

existantes. 

A partir de cette solution, on a pu trouver dans le mandat suisse les principales 

caractéristiques du contrat de soins. Sans entrer dans les détails de l’application 

des règles du mandat au contrat de soins, que nous réservons aux titres consacrés 

à la formation, à l’exécution et à la fin du contrat de soins, nous allons à ce stade 

de nos développements, énumérer les principales caractéristiques concordantes.  

La jurisprudence et la doctrine suisses ont trouvé que « le contrat de soins 

médicaux s’insère parfaitement dans les règles élastiques du mandat »75 parce 

que ce dernier (le mandat), contient la plupart des principes qui régissent la 

relation patient-soignant. Il s’agit, pour ne citer que ceux-là, du: 

 principe de l’acceptation et du refus du contrat de soins, article 395 CO 

 principe de la résiliation unilatérale de la relation thérapeutique et ses 

limites, article 404 CO. 

 principe de la détermination par les parties du contenu et de l’étendue de 

leurs obligations et ses limites76, articles 394 et 396 CO.  

 caractère consensuel ou informel du contrat médical, article 395 CO. 

                                                 
 
74 Franz WERRO, Du mandat, op. cit. p. 2028. 
75 Michel NEY, La responsabilité des médecins et de leurs auxiliaires notamment à raison de l’acte opératoire, 
thèse Lausanne 1979, p. 50 ; voir également CRETTAZ. J., De l’inexécution des obligations contractuelles du 
médecin : quelques aspects, thèse, Lausanne, 1990, p. 83-191 ; Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à 
la biomédecine, Berne 2006, p. 62. 
76 Ces limites sont traduites par l’irrigation du champ contractuel médical par les dispositions légales, 
réglementaires et déontologiques. 
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 caractère intuitu personae du contrat médical et ses exceptions, c’est-à-

dire les règles relatives aux auxiliaires et substituts, articles 398 et 399 

CO. 

 principe que l’obligation principale du débiteur dans la relation 

thérapeutique est une obligation de moyens, article 398/2 CO. 

 principe de l’obligation d’information et de secret professionnel qu’on 

déduit de l’obligation de fidélité et de diligence, articles 398 et 400 CO. 

S’il est vrai que par ces principes on arrive à la conclusion que les règles du 

mandat sont applicables au contrat de soins, il n’en demeure pas moins vrai que 

cette application rencontre des difficultés. On pourrait même soutenir que le 

contrat de soins n’est pas confortablement assis dans les règles du mandat.  

Nous en voulons pour preuve, d’abord, les arguments tirés de la jurisprudence. 

En effet, dans un arrêt en date du 10 août 2009, le Tribunal cantonal de 

Neuchâtel avoue, dans la logique même de l’article 396 du Code des obligations, 

qu’ : « il n’existe pas de règles spéciales relatives aux contrats médicaux, raison 

pour laquelle on leur applique les règles du mandat »77. Ce qui veut dire que 

même s’il faut reconnaître que « les règles du mandat remplissent pleinement 

toutes les caractéristiques du contrat médical »78, celles-ci ne trouveraient pas à 

s’appliquer aux relations thérapeutiques s’il existait des règles spéciales. 

Ensuite, les règles du mandat ne sont pas compatibles avec certaines situations 

médicales, notamment lorsqu’il peut être exigé un résultat du mandataire, c’est-

à-dire le médecin, par exemple, en matière de confection et pose de prothèse, de 

chirurgie esthétique, d’examens de laboratoire, d’analyse de sang. Parce que 

dans ces cas, ce sont les règles du contrat d’entreprise qui devraient s’appliquer ; 

le médecin réalisant en l’espèce un ouvrage, ne doit plus être soumis à une 

obligation de moyens, mais de résultat.  

Il en était ainsi du médecin dentiste lorsqu’il confectionne et pose une prothèse.  
                                                 
 
77 Arrêt du 10 août 2009, Tribunal cantonal de Neuchâtel, CC.2006.51-CC1/dd-cb. 
78 Idem. 
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La doctrine79 et le Tribunal fédéral l’ont reconnu avant de changer d’avis pour 

poser que « lorsque qu’un patient se rend chez un médecin dentiste pour se faire 

soigner les dents, il noue avec celui-ci une relation tout à fait semblable à celle 

qui lie le médecin à un patient. Il le charge de lui rendre un service tendant à 

l’amélioration de son état de santé, si possible la guérison, par tous les moyens 

appropriés, sans cependant qu’un résultat précis puisse être exigé ou promis 

avec certitude (…) Lorsque le dentiste est chargé d’un traitement, le but de son 

activité n’est pas l’exécution d’un ouvrage, mais l’amélioration de l’état de santé 

à l’aide de tous les moyens appropriés, pouvant comprendre la confection 

d’ouvrages »80.  

Avec cette jurisprudence, il est difficile de faire juridiquement la différence 

entre la confection de la prothèse et sa pose en bouche, au point de soumettre la 

première aux règles du contrat d’entreprise et la seconde à celles du mandat, 

puisque les juges fédéraux concluent que « dans une telle situation, caractérisée 

par un rapport de confiance ainsi que des activités et services propres au mandat, 

il y a lieu de soumettre aux règles de ce contrat l’activité du médecin-dentiste 

dans son ensemble »81.  

Le Tribunal fédéral devrait, en dépit de cette solution, arriver à admettre que 

c’est l’aléa qui est le critère fondamental de la distinction entre l’obligation de 

moyens et l’obligation de résultat, que dans certaines activités où cet aléa 

n’existe pas ou presque pas, on devrait pouvoir exiger du médecin une 

obligation de résultat et lui appliquer, par conséquent, les règles du contrat 

d’entreprise. C’est pourquoi il faudrait de convenir, sur ce point, avec WERRO 

Franz que « rien n’interdit (…) aux parties de combiner un mandat avec un 

contrat d’entreprise ou avec un contrat de service de résultat. C’est alors un 

                                                 
 
79Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, autodétermination ou paternalisme ? Neuchâtel 1986. 
p. 25.  
80 Arrêt du 25 septembre 1984, ATF 110 II 375, p. 378-379. 
81 Arrêt du 25 septembre 1984, ATF 110 II 375, p. 378-379. L’italique est de nous pour marquer que selon notre 
interprétation de cette jurisprudence, la confection de la prothèse et sa pose en bouche sont tous deux soumises 
aux règles du mandat, donc à une obligation de moyens. 
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contrat mixte. Dans ce cas, il faut appliquer la règle qui paraît la plus apte à 

résoudre la question qui se pose »82. 

Enfin, à côté des règles du mandat, il existe la loi fédérale sur les professions 

médicales universitaire (LPMéd) ainsi que des lois cantonales qui régissent les 

relations entre les professionnels de la santé et les patients. Ces lois ont pour 

objet soit de préciser les règles trop générales du mandat, soit de les compléter. 

On comprend dès lors que le mandat ne puisse résoudre tout seul les problèmes 

liés aux relations thérapeutiques. Au fond, on a rangé le contrat médical dans le 

mandat « à défaut d’autre qualification satisfaisante »83. 

De tout ce qui précède, il ressort que les règles du mandat sont presque 

parfaitement applicables au contrat médical, et que les imprécisions des 

dispositions trop générales du mandat sont comblées par les règles plus précises 

des lois sur la santé dont tous les cantons suisses se sont dotées. On peut donc 

dire que le droit des patients en droit suisse se porte assez bien.  

Paragraphe	II	:	Un	contrat	sui	generis	en	droit	français	

En France, la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et 

à la qualité du système de santé, n’a pas résolu la question de la nature du 

contrat de soins. On le qualifie toujours de contrat sui generis. 

Avant de parvenir à la conclusion que le contrat de soins est un contrat sui 

generis (B), la doctrine française a commencé par déterminer ses principaux 

caractères (A). 

A‐ Les	caractères	du	contrat	de	soins	

Les caractères du contrat médical ont été déterminés à partir de la classification 

des contrats de droit commun, qui se fait en fonction soit de leur mode de 

                                                 
 
82 Franz WERRO Du mandat, in Code des obligations I, Thévenoz Werro (Ed.), Genève, Bâle, Munich, 2003, p. 
2030. 
83 Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, autodétermination ou paternalisme ? Neuchâtel 1986. 
p. 25.  
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formation, de leur réglementation, des effets qu’ils sont censés produire, du 

mode d’extériorisation de la volonté, de la qualité des contractants, soit en 

fonction de la structure même du contrat84. 

De l’analyse de ces caractères et de la nature même des rapports entre patient et 

professionnel de la santé, on a pu déduire que le contrat de soins peut être un 

contrat synallagmatique, consensuel, à titre onéreux, intuitu personae, à 

exécution successive, de gré à gré et presqu’égalitaire. 

1‐ Le	contrat	médical,	un	contrat	synallagmatique	

imparfait	

Le contrat synallagmatique est un contrat qui fait peser sur chaque partie des 

obligations réciproques et interdépendantes85. Le médecin est tenu d’une 

obligation de soins qui est la contrepartie de l’honoraire que doit verser le 

patient.  

Dans les contrats synallagmatiques, l’obligation de chacune des parties étant la 

cause de l’obligation de l’autre, rien en principe ne peut contraindre le médecin, 

qui prend pour argument l’exception de l’inexécution, à exécuter l’acte médical, 

tant que le patient n’a pas payé l’honoraire, et vice versa.  

Mais la nature même de la relation thérapeutique, avec son corollaire de devoir 

d’humanisme pesant sur le médecin, est incompatible avec une telle attitude de 

la part de celui-ci, il doit, dans ce cas, exécuter en premier sa prestation avant 

celle du patient86.  

On retiendra que le contrat de soins, ainsi que tous les autres contrats dont la 

nature et les usages ne permettent pas à l’un des contractants d’invoquer 
                                                 
 
84 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 70 - 94. 
85 Article 1102 du civil français « le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s'obligent 
réciproquement les uns envers les autres ». 
86 La nature de la prestation dans certains contrats synallagmatiques fait exception au principe de l’exception 
d’inexécution, en effet, « certains usages peuvent imposer à l’un des contractants l’obligation d’exécuter le 
premier, ce qui le prive de la possibilité d’invoquer l’exception : l’hôtelier ne présente sa note qu’au départ du 
voyageur, ou après un certain temps de séjour ; au restaurant, l’on ne paye généralement qu’après 
consommation » François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 628. Les parties peuvent 
tout aussi bien convenir que l’une d’entre d’elles exécute la première. 
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l’exception d’inexécution, devraient être qualifiés de contrat synallagmatique 

imparfait87.  

Si cette conception est admise par les législations en présence, elle serait une 

sorte de sécurité juridique qui donnerait une protection encore accrue au patient. 

Celui-ci peut s’attendre sereinement à ce que les soins lui soient prodigués avant 

le paiement des honoraires.  

2‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	intuitu	personae		

Un contrat intuitu personae ou contrat de confiance, dans le milieu médical, est 

celui conclu à raison de la confiance que le patient place dans le médecin qu’il 

choisit personnellement.  

Le contrat médical étant par nature un contrat qui donne pouvoir au médecin 

d’atteindre l’intimité absolue de la personne du malade, il ne peut être conclu 

qu’en considération de la confiance, eu égard non seulement aux qualités 

professionnelles, mais surtout à certaines données que le patient ne peut trouver 

chez aucun autre médecin que celui sur qui porte son choix.  

Le caractère intuitu personae à l’égard du soignant fait que lorsque la confiance 

n’y est plus, chacun des contractants peut rompre unilatéralement le contrat, à 

certaines conditions notamment pour le praticien, ainsi que nous le verrons dans 

la partie consacrée à la rupture du contrat.  

                                                 
 
87 Le qualificatif imparfait donné au contrat médical et les autres de la même nature ne doit pas être entendu dans 
le sens voulu par François TERRE et autres pour qui le caractère imparfait tient de la transformation d’un contrat 
unilatéral en contrat synallagmatique, ainsi, « un contrat, unilatéral lors de sa formation, peut en cours 
d’exécution donner naissance à des obligations réciproques. Ainsi le contrat de dépôt est en principe unilatéral : 
le dépositaire est seul tenu. Mais si le dépositaire fait des dépenses pour la conservation de la chose, il peut en 
exiger le remboursement de la part du déposant. … » François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, 
op. cit. p. 77.  
Pour nous, un contrat synallagmatique est imparfait pour le seul motif qu’en l’espèce un des contractants ne 
puisse invoquer l’exception d’inexécution. 
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3‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	informel	ou	

consensuel	

Les relations entre patients et soignants, souvent ponctuées de situations 

d’urgences, n’ont pas besoin d’un formalisme pour se nouer, l’accord de volonté 

seul, même tacite, suffit à former le contrat. Et même si dans certains cas, un 

écrit pourrait être exigé, ce serait uniquement pour une question de preuve et 

non pour une condition de validité. 

4‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	à	titre	onéreux		

Les contrats à titre onéreux sont les contrats dans lesquels les services rendus 

par les parties ne sont pas gratuits. Chacune des parties attend une contrepartie 

de la prestation fournie.  

Le caractère hors commerce de l’être humain n’empêche pas que le contrat 

médical puisse être conclu à titre onéreux. L’objet de l’obligation n’étant pas 

l’être humain entant que tel, mais les soins en vue de la restauration de la santé. 

Le contrat de soins peut tout aussi bien être conclu à titre gratuit. Cette gratuité 

qui caractérise parfois le contrat de soins pourrait s’avérer problématique dans 

les relations thérapeutiques qui se nouent entre le patient et le tradipraticien, 

notamment lorsque les honoraires servent à la fois de contrepartie des soins et 

d’ordonnance ; il s’agira de répondre à la question de savoir si les honoraires 

ayant cette double nature sont exigibles ou non88. 

5‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	à	exécution	

successive		

Compte tenu du fait que l’obligation de soins du médecin ne peut, le plus 

souvent, s’exécuter instantanément, la gravité de la pathologie pouvant 

                                                 
 
88 Voir nos développements sur la partie intitulée : les honoraires dans le contexte de la médecine traditionnelle, 
infra, p. 315 ss. 



Chapitre préliminaire : La nature et le domaine du contrat de soins 

37 
 

nécessiter plusieurs actes médicaux qui s’échelonnent dans le temps, le contrat 

de soins est dit successif. 

Le consentement du patient dans le cadre du contrat de soins est l’expression 

d’un droit de la personnalité, puisque le contrat s’exécute sur l’être humain. Ce 

qui a pour conséquence que le consentement initialement donné par le patient ne 

soit pas considéré comme un blanc-seing qui permettrait au praticien 

d’accomplir tous les actes. Le consentement doit être renouvelé à chaque nouvel 

acte et le caractère successif du contrat des soins permet de le réaliser.  

On distingue alors le consentement qui forme le contrat, de l’assentiment qui est 

le consentement donné par le patient à chaque nouvel acte, ainsi que nous le 

verrons dans les développements futurs89. On verra aussi que les engagements 

perpétuels étant prohibés, les parties engagées dans un contrat à exécution 

successif peuvent, sauf abus, le résilier unilatéralement90. En plus, ainsi que nous 

l’avons démontré, le contrat de soins étant conclu intuitu personae, la résiliation 

unilatérale est possible de ce fait là. 

6‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	de	gré	à	gré	ou	un	

contrat	d’adhésion	?		

Le contrat de gré à gré est un contrat dans lequel les parties négocient les termes 

du contrat et où les obligations sont issues des discussions des parties. La 

relation patient-soignant est une relation dans laquelle les obligations, 

notamment celles du praticien, existent même en dehors du lien contractuel. Les 

textes législatifs, réglementaires, et déontologiques font peser sur ce dernier la 

plupart des obligations, indépendamment de la naissance ou non d’un 

quelconque contrat. Ainsi le médecin est tenu par les textes d’informer le patient 

avant tout acte, d’obtenir son consentement, de garder le secret, de porter 

                                                 
 
89 Infra, p. 211ss. 
90 Infra, p. 323 ss. 
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secours à une personne en danger. A cause de ces arguments, on pourrait 

soutenir que le contrat médical est un contrat d’adhésion.  

Certains auteurs remettent en cause l’existence même d’un contrat entre le 

médecin et le patient91. Pour eux en effet, et sauf erreur d’interprétation, dès 

l’instant où le législateur intervient afin de réglementer précisément une matière, 

il n’y a plus de contrat92. 

Cependant, malgré la pertinence de ces arguments, il faut admettre qu’il se 

forme bel et bien un contrat entre le médecin et le patient et ce contrat est de gré 

à gré. Ce n’est pas un contrat d’adhésion parce que le contrat d’adhésion est 

celui dans lequel les clauses émanent d’une seule partie. Or, ici les clauses dont 

il est question c’est-à-dire les lois et règlements ne proviennent pas du médecin, 

mais de l’autorité étatique.  

Et il existe un contrat entre le patient et le praticien parce que même s’il est 

incontestable que certaines obligations de la relation médicale préexistent au 

contrat, il faut bien une volonté pour donner vie à ces obligations dans un 

rapport précis entre un médecin identifié et un patient bien déterminé. C’est cet 

accord de volonté qui fait mettre en mouvement ces obligations à propos d’une 

pathologie dont seuls le patient et le médecin connaissent les principales 

caractéristiques. En plus, dans les autres contrats, tels que la vente par exemple, 

les règles relatives au consentement, à l’obligation d’information et bien 

d’autres, sont imposées par des lois préexistantes ; or, ces contrats ne sont pas 

pour autant des contrats d’adhésion.  

Il faudrait alors convenir que le contrat médical prend naissance et s’épanouit 

dans un cadre légal indispensable, compte tenu de son objet. Les lois et autres 

textes doivent nécessairement exister pour veiller à ce que les conditions de 

                                                 
 
91 Voir sur ce sujet Marion GIRER qui a consacré sa thèse de doctorat à la remise en cause du contrat médical. 
« Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de remise en cause du contrat médical », 
Bordeaux, 2008 ; voir également les arguments avancés par CRETTAZ Joël, De l’inexécution des obligations 
contractuelles du médecin : quelques aspects, thèse, Lausanne, 1990, p. 72-73. 
92 Marion GIRER, op. cit. p. 81. 
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formation, d’exécution et de mise à terme de ce contrat spécial obéissent aux 

valeurs acquises pour la protection des personnes. Et cela ne devrait aucunement 

faire perdre la valeur contractuelle à la relation entre le patient et son médecin, 

parce que même s’il faut admettre que le contrat médical n’est pas un contrat 

comme les autres, et qu’il faille le qualifier de sui generis en France, il n’en 

demeure pas moins un contrat.  

7‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	égalitaire	?	

L’idée ici est de savoir si le contrat médical est conclu de façon égalitaire entre 

le médecin et le patient. L’inquiétude est justifiée parce que très souvent le 

malade se présente entièrement démuni de force physique, même mentale, 

jusqu’à perdre la faculté de discernement. Il est aussi démuni de connaissance 

médicale suffisante pour discuter d’égal à égal avec le médecin dans un domaine 

qui est le sien.  

On pourrait conclure que le contrat médical est par nature inégalitaire parce que 

c’est presque toujours dans une position de faiblesse que le malade se livre à un 

praticien susceptible d’user des données acquises de la science, dont lui seul a la 

maîtrise dans ce rapport bilatéral, pour prodiguer des soins qu’il juge appropriés. 

Le chirurgien Guy de Chauliac n’écrivait-il pas au XIVe siècle que « la 

personne qui nécessitait des soins devait obéir au médecin comme un serf à son 

seigneur » ?93  

C’est cette conception des relations thérapeutiques qui a fait naître la médecine 

dite paternaliste. Cette vision paternaliste était tellement normale qu’au moment 

où le contrat médical a été découvert pour qualifier la relation entre patient et 

soignant et même jusqu’à une époque récente, on ne se demandait pas si les 

parties étaient ou non sur un pied d’égalité.94  

                                                 
 
93 Cité par Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, Le Droit de la santé, Paris 2007, p. 343. 
94 Gérard MEMETEAU., Contrat médical, d’hospitalisation et de soins, in Revue Générale de Droit Médical, 
« le contrat en droit de la santé » numéro spécial 2007, p. 37. 
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Aujourd’hui, avec la consécration en France du devoir d’information du patient 

et de l’exigence de son consentement en tant que droits fondamentaux95, la 

médecine paternaliste disparaît pour faire place à un nouvel environnement 

juridique qui instaure le principe d’autodétermination du patient en consacrant le 

droit au partage de la décision médicale entre celui-ci et le soignant. 

 On peut donc conclure que, même si cette nouvelle ère juridique ne crée pas un 

cadre égalitaire dans le contrat de soins, elle s’en rapproche et consacre « un 

véritable contrat bilatéral », dans ce qu’il est convenu d’appeler le colloque 

médical. 

B‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	sui	generis	en	droit	

français	

On dit d’un contrat qu’il est sui generis lorsqu’il ne rentre dans aucune des 

catégories de contrats existantes et dont les règles sont connues et définies par 

les textes. Ces genres de contrats sont « spécialement forgés par les parties pour 

répondre à des besoins très spécifiques (…) ils relèvent avant tout du droit 

commun des contrats »96. 

Pour parvenir à un tel résultat, il est d’usage de comparer le contrat considéré, le 

contrat de soins en l’espèce, aux autres contrats notamment à ceux qui lui 

ressemblent le plus. 

C’est ainsi que le contrat de soins a été comparé au contrat d’entreprise, au 

contrat de mandat, au contrat de travail pour conclure qu’il n’est aucun d’eux. 

                                                 
 
95 En France, la loi du 4 mars 2002 consacre le droit à l’information à son article L. 1111- 2, la jurisprudence le 
rattache au principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité humaine, Cass. Civ. 1re, 9 oct. 2001, no 00-
14564, D. 2001, juris. p. 3470. L’exigence du consentement est aussi consacrée par l’article 16-3 puis par la loi 
du 4 mars 2002, article L. 1111- 4 al. 3. 
96 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 71. 
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1‐ Le	contrat	de	soins	n’est	pas	un	contrat	de	

mandat	

Le mandat français a pour principales caractéristiques d’imposer au mandataire 

d’agir au nom et pour le compte du mandant, en vue de conclure des actes 

juridiques. 

Dans la relation thérapeutique, le médecin n’est pas le représentant mandataire 

du patient au nom de qui il doit réaliser des actes juridiques. D’ailleurs, l’objet 

du contrat médical n’est pas d’accomplir des actes juridiques. Le contrat médical 

n’est donc pas un contrat de mandat en France.  

2‐ Le	contrat	de	soins,	un	contrat	d’entreprise	?	

Le contrat d’entreprise est un contrat par lequel l’entrepreneur s’oblige, à l’égard 

du maître d’œuvre, à réaliser un ouvrage précis. Tout comme dans le contrat de 

soins, l’entrepreneur dispose d’une liberté, dans le choix des moyens et dans 

l’exécution de sa tâche. Mais à la différence du contrat de soins, dans le contrat 

d’entreprise, l’entrepreneur est assujetti à une obligation de résultat, ce qui est 

incompatible, dans son principe, avec le contrat de soins qui à cause du fort 

degré d’aléa dans son exécution, a vocation à faire peser sur le médecin une 

obligation de moyen.  

Même si ce principe est acquis97, il n’en demeure pas moins qu’il peut y avoir 

des situations où il peut être exigé un résultat du praticien. Il s’agit des cas où le 

médecin réalise des ouvrages à l’image d’un entrepreneur de qui on peut 

attendre le résultat promis ; lui sont alors appliqués les règles du contrat 

d’entreprise.98 Il en est ainsi également lorsque le praticien fait usage 

                                                 
 
97 « La qualité des soins devient une obligation contractuelle, qui a la particularité d’être une obligation de 
moyens, ou obligation de prudence et de diligence. Elle répond en effet aux critères de qualification développés 
en doctrine : s’il est difficile de déterminer la volonté des parties, en revanche l’aléa dans la prestation, qui est 
l’une des caractéristiques les plus fortes de l’obligation de moyens, fait indéniablement partie de la prestation 
médicale. » Marion GIRER, op. cit. p. 72-73. 
98 Il s’agit des cas d’analyses médicales, des actes mécaniques, et de fourniture de produits. Gérard 
MEMETEAU, op. cit. p. 444- 453. 
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d’appareils, en ce qui concerne notamment les dommages causés par ces 

appareils99. 

On arrive à la conclusion que le contrat de soins, quoiqu’il n’engendre 

essentiellement qu’une obligation de moyens, admet, dans des situations 

précises, qui ne font que confirmer le principe, l’application des règles du 

contrat d’entreprise. Le contrat de soins n’est pas pour autant un contrat 

d’entreprise. 

3‐ Le	contrat	de	soins	n’est	pas	un	contrat	de	travail	

Le contrat de travail est la convention par laquelle une personne s’engage à 

travailler, moyennant rémunération, pour une autre personne à laquelle elle est 

subordonnée. 

A considérer cette définition, le médecin serait le subordonné du patient de qui il 

recevrait des instructions sur la manière de travailler, il fixerait les horaires de 

travail, etc. 

Une telle conception n’est pas compatible avec la relation thérapeutique. Le 

médecin n’étant pas le subordonné du patient, il ne reçoit pas d’ordres venant de 

ce dernier. Le contrat de soins n’est donc pas un contrat de travail. 

En fin de compte, le contrat de soins n’entre dans aucune des catégories de 

contrats existantes. Il faut alors admettre que « la convention qui intervient entre 

le malade et le médecin qui lui apporte son assistance et ses soins constitue un 

contrat sui generis, dans lequel on ne saurait voir un louage d’industrie ou 

d’ouvrage (ni un mandat) et qui ne rentre pas dans les contrats énumérés par la 

loi »100. 

                                                 
 
99 La Cour de cassation affirme à cet effet que « le contrat formé entre le patient et le médecin met à la charge de 
ce dernier, sans préjudice de son recours en garantie, une obligation de sécurité de résultat en ce qui concerne les 
matériels qu’il utilise pour l’exécution d’un acte médical d’investigations ou de soins.», Civ. 1re, 9 nov.1999, D. 
2000. 117, note P. JOURDAIN 
100 Cass.civ., 13 juillet 1937, D.H. 1937, 571. 
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C’est donc ainsi qu’est perçue la nature du contrat de soins en droit suisse (le 

contrat de mandat), et en France (un contrat sui generis). Qu’en est-il en droit 

ivoirien ?  

Paragraphe	III	:	La	situation	en	droit	ivoirien	

A ce stade de nos réflexions, et avant de savoir la nature du contrat de soins en 

droit ivoirien, il est impérieux de nous interroger sur l’intérêt de déterminer la 

nature du contrat médical. En d’autres termes, pourquoi est-il si important de 

savoir de quelle nature est la relation entre le patient et le soignant ?  

La nature juridique d’un contrat permet de connaître non seulement les règles 

applicables à sa formation, son exécution et sa fin ; elle permet aussi de savoir 

les règles de mise en œuvre de la responsabilité. Ainsi, si le contrat médical est 

assimilable à l’un quelconque des contrats sus indiqués (le contrat d’entreprise, 

le contrat de mandat, le contrat de travail), on lui appliquerait les règles de ce 

contrat.  

Le droit ivoirien, il faut le rappeler, est chargé d’un fort héritage législatif 

français. En vertu des articles 76 de la Constitution de 1960 et 133 de celle de 

2000, la législation alors en vigueur (la législation française) en Côte d'Ivoire 

reste applicable, sauf l'intervention de textes nouveaux, en ce qu'elle n'a rien de 

contraire à la Constitution. De ce point de vue, certains textes français en 

matière de santé, ainsi que la jurisprudence française d’avant 1960, restent 

applicables en Côte d’Ivoire, tant qu’il n’y a pas de nouveaux textes. 

Ce qui veut aussi dire qu’à partir 1960, dès l’adoption d’un nouveau texte, le 

droit français cesse de s’appliquer dans le domaine objet de la nouvelle loi et 

que le droit français d’après les indépendances n’est point applicable en Côte 

d’Ivoire, sauf convention spéciale entre les deux pays. 

En matière de droit de la santé, notamment les relations patient-soignant, hormis 

le code de déontologie médicale ivoirien, qui ne s’applique d’ailleurs qu’aux 

médecins et ne lie nullement le juge, il n’y a pas eu de texte précis, de sorte que 
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la nature du contrat médical n’est pas réellement définie en droit ivoirien pur101, 

si ce n’est par référence au droit français, en vertu de l’article 133 précité. 

Déterminer la nature du contrat de soins en droit ivoirien, c’est se référer au 

droit français d’avant les indépendances. Et c’est à l’arrêt Mercier ainsi qu’aux 

décisions de justice qui ont suivi cet arrêt, qu’il faut avoir recours, puisqu’avant 

1960, à notre connaissance, il n’y a pas eu en France de loi définissant la nature 

du contrat de soins. 

En suivant ce raisonnement, on devrait aboutir au résultat que le contrat de soins 

en Côte d’Ivoire, tout comme en France, est un contrat sui generis. 

Les règles du contrat de mandat, du contrat d’entreprise et du contrat de travail, 

qui ont servi de comparaison au contrat de soins en France, ont été importées en 

Côte d’Ivoire. Par l’effet du même article 133, le droit civil des obligations de 

nationalité française, est appliqué en Côte d’Ivoire. La doctrine ivoirienne l’a 

adopté, au point où elle semble oublier parfois que les décisions des juges 

français d’après les indépendances et certains textes français de la même époque 

ne sont plus applicables. Elle (la doctrine) cite et interprète ces nouveaux textes 

et décisions sans réserve, comme s’ils étaient de droit, applicables en Côte 

d’Ivoire. 

Le législateur devrait admettre qu’être indépendant, c’est aussi adopter des 

textes de nationalité ivoirienne, même si, à cause du caractère international du 

domaine d’intervention législative, les lois ivoiriennes peuvent être plus ou 

moins fortement influencées par les normes internationales ou par celles d’un 

pays jugé meilleur dans le domaine. Les lois ivoiriennes devraient avoir une 

connotation ivoirienne d’abord, avant toute référence à tout autre texte étranger. 

Parce que l’environnement social, culturel et politique qui a un impact sur le 

juridique, n’est pas le même.  

                                                 
 
101 Par droit ivoirien pur il faut entendre l’ensemble du droit positif ivoirien qui n’a pas fait l’objet d’importation. 
Ce droit positif est exclusif des textes français applicables en Côte d’Ivoire par l’effet de l’application de l’article 
133 de la constitution ivoirienne. En droit civil et sauf erreur, hormis les lois sur le mariage, la minorité, les 
successions, les autres textes applicables sont d’importation française.  
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C’est pourquoi il est opportun de savoir si la nature du contrat de soins adoptée 

en France et reconduite en Côte d’ivoire, peut-être par pur mimétisme, ou par 

défaut, est compatible avec l’environnement sanitaire ivoirien. Surtout, il faut 

prendre en compte la situation des tradipraticiens, des guérisseurs, des devins-

guérisseurs, qui avec un dédoublement de la personnalité, à travers une transe, 

soignent leurs patients. On saura répondre avec précision à cette question, 

lorsqu’on en aura examiné l’étendue du domaine du contrat de soins. 

Section	II	:	La	délimitation	du	domaine	du	contrat	de	soins	

Il est de principe que les rapports entre les usagers du service public, qu’il soit 

hospitalier ou non, et les agents qui y travaillent, soient régis par le droit public, 

à l’exclusion du droit privé. Mais ce principe est-il si solidement admis au point 

d’admettre qu’il ne peut y avoir de rapport de type privé entre patient et 

praticien à l’hôpital public, (dans le cadre d’une clinique ouverte à l’hôpital par 

exemple) ? Dans la négative, convient-il d’appliquer les règles de droit privé ou 

celles de droit public à ce type de rapport? En d’autres termes, peut-il y avoir un 

contrat entre un patient et un soignant, à l’hôpital public ? Qu’en est-il lorsqu’il 

s’agit d’un établissement hospitalier public de droit mixte ? 

A contrario, même s’il est vrai que c’est dans le domaine hospitalier privé qu’on 

admet un contrat entre patient et praticien, il n’en demeure pas moins qu’un 

établissement privé peut être reconnu d’utilité publique ou être un 

concessionnaire d’un service public hospitalier. Dans l’un ou l’autre cas, les 

relations entre les malades et les soignants doivent-elles être qualifiées de 

réglementaires ? Ou bien, doit-on admettre qu’il se forme un contrat et appliquer 

les règles de droit privé?  

Ces différentes hypothèses posent le problème de la délimitation exacte de 

l’étendue du domaine du contrat de soins (Paragraphe I), on s’apercevra alors 

qu’il y a des domaines exclus du contrat de soins (Paragraphe II). 
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Paragraphe	I	:	Le	domaine	du	contrat	de	soins		

Il est connu qu’en principe les relations qui se nouent dans un établissement 

public sont régies par le droit public, la jurisprudence française a consacré ce 

principe depuis maintenant un siècle et demi dans le célèbre arrêt Blanco102.  

Cet arrêt, comme nous le verrons, exclut l’application des règles de droit privé 

dans les rapports entre les particuliers et le personnel du service public. Suivant 

ce principe, les rapports contractuels de type privé ne peuvent avoir pour lieu de 

naissance un établissement public et être régis par le droit public. 

On déduit dès lors que la médecine libérale est en principe le domaine 

substantiel du contrat de soins qui est un contrat de droit civil (A), mais il peut 

arriver que le contrat de soins se forme en milieu hospitalier public (B).  

A‐ Le	domaine	substantiel	:	en	médecine	libérale	

La médecine libérale fait partie de la catégorie des professions libérales. On peut 

la définir comme celle exercée par les professionnels de la santé, reconnus et 

réglementés comme faisant partie des professionnels libéraux pratiquant, à titre 

personnel, sous leur propre responsabilité et en toute indépendance dans le cadre 

de leur activité dont ils supportent le risque économique, des prestations (de 

nature intellectuelle) dans l’intérêt de leurs patients et de la collectivité, donnant 

lieu à une facturation sous forme d’honoraires, et à leur encaissement.103  

En tant que telle, la médecine libérale est une activité privée relevant du droit 

privé. Dès lors, les contrats (médicaux) qui s’y forment sont de type privé. C’est 

donc à juste titre qu’elle peut être considérée comme étant le domaine 

                                                 
 
102 Tribunal des Conflits 8 février 1873, accessible à la page 
http://www.uniroma2.it/didattica/dir._amm._corso_base/deposito/Doc14ArretBlanco.pdf, dernière consultation 
le 24. 10. 2011. 
103 Rapport du Conseil fédéral suisse relatif aux professions libérales en Suisse, établi en réponse au postulat 
Cina du 19 décembre 2003 (No 03.3663) p. 25. Voir également P. FAVRE, le cabinet médical en société 
anonyme ou en société à responsabilité limitée in Bulletin des médecins suisses, 2001;82: Nr 21, p. 1070. 
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substantiel du contrat de soins. Le contrat, entendu au sens du droit privé104, ne 

peut en principe se concevoir dans le domaine de la santé, qu’en médecine 

libérale. 

En tant que domaine substantiel du contrat de soins, la médecine libérale 

s’exerce en général dans divers types d’établissements sanitaires privés. Ceux-ci 

peuvent revêtir deux formes juridiques principalement, à savoir: les 

établissements privés participant au service public hospitalier d’une part, et les 

établissements privés ne participant pas au service public hospitalier, d’autre 

part.  

En droit ivoirien, les établissements privés de santé ne participant pas au service 

public hospitalier sont en général des sociétés commerciales à but lucratif, au 

sens des articles 4 et 5 relatifs à l’Acte Uniforme sur les sociétés commerciales 

et les GIE.  

Elles peuvent être des sociétés de personnes telles que : la société en nom 

collectif, la société en commandite simple, la société en participation ou la 

société de fait. 

Elles peuvent être également des sociétés de capitaux telles que : la société 

anonyme, la société à responsabilité limitée.  

Les établissements hospitaliers existant sous ces formes sont soumis au droit 

privé (commercial) ; en conséquence, les contrats de soins conclus entre le 

professionnel de la santé, qu’il soit praticien ou établissement de santé, et le 

patient sont de type privé.  

Avec une offre de plus de 800 lits sur un total d’environ 3000, les établissements 

sanitaires privés représentent en Côte d’Ivoire 21 à 30% de l’offre de soins de 

santé et sont en majorité des Petites et Moyennes Entreprises (PME)105. Et sur 

                                                 
 
104 Article 1101 du code civil français, le contrat est la « convention par laquelle une ou plusieurs personnes 
s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou ne pas faire quelque chose ». 
105 Colloque sur l’accès aux soins "Les cliniques privées de Côte d’Ivoire face aux enjeux de l’accessibilité aux 
soins" Abidjan – 7, 8, 9 novembre 2007, accessible à la page http://www.acpcionline.org/docs/colloque.pdf, 
dernière visite le 24. 10. 2011. 
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un total de 1254 cliniques privées sur toute l'étendue du territoire, 847 sont non 

autorisées et seules 408 cliniques privées le sont106. 

À côté de ceux-là107, nous avons les établissements privés de santé participant au 

service public hospitalier : un établissement privé est reconnu comme participant 

au service public hospitalier lorsque sur sa demande ou celle de l’autorité 

sanitaire compétente, il exécute une tâche qui, par principe, incombe à l’Etat. 

Ces établissements peuvent exercer à but lucratif ou à but non lucratif.  

En droit ivoirien, en l’absence de législation spécifique en la matière, c’est au 

droit administratif général qu’il faut se référer. De là on peut constater que les 

établissements privés de santé participant au service public hospitalier et 

exerçant à but non lucratif, peuvent exister sous la catégorie d’établissements 

d’utilité publique.  

Un « établissement d’utilité publique est un organisme privé qui gère une 

activité, mais à qui l’administration octroie « la reconnaissance d’utilité 

publique » et lui accorde ainsi une certaine protection »108. 

Ces établissements sont créés sur l’initiative privée, ils ne disposent pas de 

prérogatives de puissance publique, leur mode de fonctionnement et de 

financement est privé et soumis au droit privé ; les contrats (de soins) qui y sont 

conclus sont de type privé109. En général ce sont les fondations, les 

congrégations religieuses, les associations qui créent et gèrent ces 

établissements, selon une gestion privée. 

De l’analyse du droit administratif ivoirien, seule cette catégorie 

d’établissements privés participant au service public hospitalier, en l’occurrence, 

l’établissement d’utilité publique, est soumise exclusivement au droit privé.  

                                                 
 
106 Selon les dire du président de l’Association des Cliniques Privées de Côte d’Ivoire (ACPCI). Accessible à la 
page http://www.225business.com/news/26281/cliniques-privees-en-cote-d-ivoire-dr-boguifo-joseph-pdt-de-l-
acpci-quot-sur-un-total-de-1254-cliniques-847-sont-non-autorisees-quot, dernière visite le 24. 10. 2011. 
107 Les établissements privés de santé ne participant pas au service public hospitalier. 
108 René DÉGNI-SÉGUI, Droit administratif général, l’action administrative, Abidjan 2003, p. 398. 
109 Ibid. p. 398-399. 
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Elle ne pose pas de difficulté particulière quant à la détermination de la nature 

privée ou publique de la relation entre le praticien et le patient, puisque comme 

sus indiqué, il s’agit d’une relation contractuelle privée. 

Les autres établissements privés participant au service public hospitalier ne 

bénéficient pas de ce régime, de sorte que leur étude sera réservée à la partie 

consacrée au domaine exclu du contrat de médical. 

En droit français tout comme en Côte d’Ivoire, « la plupart des établissements de 

santé privés à but lucratifs sont gérés par des sociétés commerciales »110 ; ils 

sont de la même forme juridique que celles de la Côte d’Ivoire111, à la différence 

qu’elles sont des grosses entreprises qui peuvent exister sous forme de chaînes 

d’établissements. Ces établissements sont soumis au droit privé et sont le lieu de 

naissance du contrat soins.  

Il existe également une catégorie d’établissements de santé privés participant au 

service public hospitalier. Ceux-ci peuvent exercer à but non lucratif ou non. 

Les établissements privés de santé exerçant à but non lucratif sont en général les 

associations, les congrégations, les fondations, les établissements mutualistes, 

les Groupements d’Intérêt Economique. 

Ces établissements jouissant de ce statut ont un régime juridique mixte : ils sont 

soumis aux règles de droit privé et de droit public. Dans ce dernier cas, ils sont 

assimilés, dans une certaine mesure, aux établissements hospitaliers publics, (ils 

sont assujettis aux mêmes obligations de service public,) en ce qui concerne 

notamment : 

 la réception des patients : les établissements reconnus d’intérêt public, 

participant par conséquent au service public doivent accepter toutes les 

personnes dont l’état requiert leur service ; 

 le bénéfice d’une dotation financière de la part de l’Etat ; 
                                                 
 
110 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, Le Droit de la santé, op. cit. p. 368. 
111 C’est-à-dire qu’elles peuvent être des sociétés de personnes telles que : la société en nom collectif, la société 
en commandite simple, la société en participation ou la société de fait. Elles peuvent être également des sociétés 
de capitaux telles que : la Société Anonyme, la Société à Responsabilité Limitée. 
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 ils sont soumis aux mêmes règles d’inspection ; 

 leurs procédures d’achat sont soumises à des règles de commande 

publiques ; 

 ils peuvent faire appel aux praticiens hospitaliers. 

Les établissements privés participant au service public hospitalier, jouissant de 

ce régime mixte, sont également soumis au droit privé. A ce titre, en plus de 

bénéficier des services des praticiens du service public, ils recrutent leurs 

propres employés suivant les règles de droit privé, notamment celles du code du 

travail, ils fonctionnent sous le régime de la comptabilité privée. Ils ne 

bénéficient d’aucune prérogative de puissance publique112. 

Le régime de droit privé auquel sont soumis ces établissements ne pose pas de 

difficulté, puisque ces hôpitaux sont d’abord privés avant de participer au 

service public. En droit français la participation des établissements privés au 

service public hospitalier, n’enlève rien de leur nature de droit privé, elle ne 

remet pas non plus en cause la nature privée des relations contractuelles qui les 

lient aux patients, si bien que « les litiges qui peuvent opposer le malade, à la 

fois usager et client, à un établissement de cette catégorie qui le prend en charge 

relèvent de la compétence du juge judiciaire. Ces dispositions valent en cas de 

dommage médical même lorsque le praticien mis en cause est un médecin 

hospitalier public exerçant dans le cadre statutaire »113.  

Les établissements privés de santé à but lucratif peuvent participer au service 

public hospitalier par un contrat de concession de service public permettant à 

l’établissement concessionnaire de bénéficier, par une clause d’exclusivité, d’un 

monopole interdisant à l’autorité concédante de « délivrer une autorisation 

                                                 
 
112 Tribunal des Conflits, 6 novembre 1978, Bernardi : Rec. p. 652, extrait du commentaire des articles L. 6161-5 
et L. 6161-6 du CSP, in Code de la Santé Publique, Paris 2009, p. 1163. 
113 Extrait du commentaire des articles L. 6161-5 et L. 6161-6 du CSP, in Code de la Santé Publique, Paris 2009, 
p. 1163, citant en cela et concernant le rapport entre patient et cette catégorie d’établissement de santé, Tribunal 
des Conflits, 26 octobre 1987, Sherman : D. 1988. Somm. p. 89, Obs. X. Prétot ; concernant les rapports entre les 
praticiens et le patient, Tribunal des Conflits, 23 février 1987, Centre médical de recherches et de traitement 
diététiques de Forcilles : Rec. CE, p. 502 
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nouvelle dans la spécialité de l’établissement, dans une zone déterminée par le 

contrat et ce, aussi longtemps que les besoins déterminés par la carte sanitaire 

demeurent satisfaits »114.  

Ces établissements sont assujettis aux mêmes obligations générales que tout 

autre établissement de santé, y compris celle d’accueillir en leur sein les assurés 

sociaux. À l’exception des subventions du fonds pour la modernisation des 

établissements de santé publics et privés, ils ne reçoivent plus d’autres 

subventions115 de la part de l’Etat et « ils ne peuvent faire appel à des praticiens 

hospitaliers »116.  

C’est également à leur sujet que le Tribunal des Conflits affirme que la 

participation des établissements privés au service public hospitalier, n’enlève 

rien de leur nature de droit privé, elle ne remet en cause la nature privée de la 

relation entre le professionnel de santé et le patient ; cette relation est soumise au 

droit privé117. 

En droit suisse, les établissements privés de santé peuvent prendre les formes 

des sociétés commerciales prévues par le Code des Obligations, il s’agit de la 

société simple, la société collective, la société coopérative, la société à 

responsabilité limitée, etc. Ils peuvent également prendre la forme des 

organisations prévues par le Code civil, c’est-à-dire l’association et la fondation 

de droit privé. En tant que tels, ces établissements de santé devraient en principe 

être soumis au droit privé et les relations entre le patient et le professionnel de la 

santé régies par les règles relatives au mandat.  

                                                 
 
114 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, Le Droit de la santé, op. cit. p. 269. 
115 Article L. 6161-9 
116 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, Le Droit de la santé, op. cit. p. 270. 
117 Tribunal des Conflits, 6 novembre 1978, Bernardi : Rec. p. 652 ; Tribunal des Conflits, 26 octobre 1987, note 
Sherman : D. 1988. Somm. p. 89, Obs. X. Prétot ; Tribunal des Conflits, 23 février 1987, Centre médical de 
recherches et de traitement diététiques de Forcilles : Rec. CE, p. 502, Extrait du commentaire des articles L. 
6161-5 et L. 6161-6 du CSP, in Code de la Santé Publique, Paris 2009, p. 1163. 
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Mais la situation juridique de ces établissements n’est pas aussi simple que 

cela118. Ceux-ci peuvent en effet « être reconnus d’utilité publique ou d’intérêt 

public. Cela signifie pour l’essentiel que ces hôpitaux bénéficient de subventions 

étatiques en contrepartie d’un certain nombre d’obligations qui leur sont 

imposées par le droit public cantonal (par exemple le maintien d’une division 

commune ouverte en tout temps à tout patient du canton). On sait aussi que bien 

que des hôpitaux constitués initialement sous la forme du droit privé ont ensuite 

été repris ou gérés par des collectivités publiques spécialement des 

communes(…) En outre, de nombreux établissements organisés selon une forme 

prévue par le droit privé ont été fondés par des collectivités publiques et sont 

dans les faits soumis à leur entière mainmise »119.  

Il en résulte qu’en droit suisse, la nature privé d’un établissement de santé ne 

détermine pas nécessairement le régime du droit (privé ou public) applicable ; ce 

n’est pas parce qu’un établissement est privé qu’il sera soumis 

systématiquement au droit privé, ces établissements « se retrouvent (parfois) 

dans un carcan de droit public qui ne leur laisse qu’une marge de manœuvre 

réduite »120. De même « le fait de qualifier un hôpital de droit public ou d’utilité 

publique n’implique pas nécessairement que cet hôpital soit soumis au droit 

public »121.  

Et comme nous le font remarquer les auteurs de l’article auquel nous faisons 

référence ci-dessus, il revient aux cantons, conformément aux dispositions de 

l’article 61 al. 1 du CO, de déterminer le régime de droit applicable à la 

responsabilité encourue par des fonctionnaires et employés publics pour le 

dommage ou le tort moral qu’ils causent dans l’exercice de leur charge. Le droit 

cantonal peut ainsi prévoir que ceux-ci soient assujettis au droit public ou droit 

                                                 
 
118 Sur cette question voir Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, Division commune d’un hôpital privé : 
quel régime de responsabilité ? AJP/PJA 4/2001, p. 420 à 429. 
119 Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, op. cit, p. 420- 421. 
120 Ibid. p. 421. 
121 Ibid, p. 424. 
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privé. C’est « donc en premier lieu sur la base du droit cantonal que l’on 

détermine contre qui et à quelles conditions le patient peut agir en 

responsabilité »122. 

À défaut de dispositions cantonales claires, l’on procède par indices en se basant 

sur certains critères qui ne font pas l’unanimité (critère fonctionnel, critère de la 

forme juridique, critère organique). Ces critères sont parfois combinés par 

aboutir à un résultat. 

Il faut conclure que, contrairement au droit français, en Suisse on peut 

« considérer a priori la division commune d’un hôpital organisé selon l’une des 

formes du droit privé comme un hôpital public au sens de la jurisprudence 

fédérale sur l’article 61 al. 1 CO. En outre, (…) un médecin exerçant au sein de 

la division commune d’un hôpital privé peut très bien être considéré comme un 

agent de l’Etat et son activité comme l’exécution d’une tâche publique. De ce 

fait, sous réserve de dispositions légales expresses contraires, c’est le droit 

cantonal de la responsabilité de l’Etat, et non le Code des obligations, qui 

régirait les cas où un patient hospitalisé en division commune d’un hôpital privé 

reconnu d’intérêt public a subi un préjudice »123.  

Quoi qu’on ne puisse pas l’affirmer avec certitude, puisque là encore il faudrait 

se baser sur des indices, la division privée de ces établissements est régie par le 

droit privé parce que « les éléments de droit public touchant la division privée 

d’un hôpital privé [ne sont] manifestement pas suffisants pour y appliquer le 

régime de responsabilité du droit cantonal »124.  

                                                 
 
122 ATF 122 III 101, cité par Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, op. cit, p. 422. 
123 Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, op. cit, p. 428. 
124 Idem. 
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B‐ Le	domaine	résiduel	du	contrat	de	soins	:	en	médecine	

hospitalière	publique	

Les établissements hospitaliers privés ne sont pas le domaine exclusif de la 

médecine libérale. Celle-ci peut s’exercer dans le domaine hospitalier public, 

soit sous la forme de clinique ouverte à l’initiative et au profit de l’établissement 

hospitalier, soit à l’initiative et au profit d’un ou plusieurs praticiens qui 

reçoivent dans l’établissement leur clientèle privée.  

1‐ La	clinique	ouverte	à	l’hôpital	public125	

En droit ivoirien, il est possible que les établissements publics ouvrent en leur 

sein des services pour y organiser des activités cliniques et biologiques en vue 

de satisfaire une clientèle privée, ainsi que le prévoient par exemple le décret no 

2001-650 du 19 octobre 2001 portant attributions, organisation et 

fonctionnement des Centres Hospitaliers et Universitaires de Cocody, de 

Treichville, de Yopougon et de Bouaké, le décret no 98-385 du 30 juin 1998 

portant attributions, organisation et fonctionnement de l’Institut Raoul Follereau, 

et le décret no 98-379 du 30 juin 1998 portant organisation et fonctionnement 

des établissements sanitaires publics n’ayant pas le statut d’établissement public 

national126.  

Ces décrets organisent dans les mêmes conditions le fonctionnement de ces 

activités privées qu’on peut examiner à l’égard du service public, du praticien et 

du patient. 

L’établissement public peut créer les activités privées sur sa propre initiative, 

elles sont alors gérées par cet établissement avec sa comptabilité. Chaque 

praticien reçoit sa part du produit (honoraire) fixé par arrêté127.  

                                                 
 
125 L’expression est de Benjamin PITCHO, in Le statut juridique du patient, Bordeaux 2004, p. 169. 
126 Voir respectivement les articles 41, 37 et 46 desdits décrets. 
127 Articles 45, 41 et 50 desdits décrets. 
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Les praticiens du service public hospitalier, fonctionnaires, notamment « les 

médecins, chirurgiens-dentistes et pharmaciens peuvent participer aux activités 

privées dans la limite de deux après-midi par semaine. Ils peuvent être 

réquisitionnés à tout moment par le service public durant leurs activités privées, 

en cas d’urgence par le Directeur de l’établissement »128.  

Les praticiens (médecins, chirurgiens-dentistes et pharmaciens) du secteur privé 

peuvent également, sur leur demande et après autorisation expresse du Ministre 

de la santé, participer aux activités privées d’un établissement public. Ces 

praticiens exercent dans les mêmes conditions et sont rémunérés, pour ce qui est 

des activités privées de l’établissement public pour lesquelles ils sont recrutés, 

de la même façon que leurs collègues de la fonction publique.  

Les patients usagers du service public ne sont pas tenus de se faire soigner dans 

cette division privée de l’établissement public. Ils ont le choix entre les deux 

services. L’usager qui « opte pour un acte privé règle préalablement le montant 

de la prestation …selon la tarification fixée par ce régime »129. 

Le fonctionnement de l’activité privée des services publics hospitaliers tel que 

prévu par les décrets ci-dessus, ne règle pas la question de la nature des relations 

qui se noueraient ou se nouent au sein de la division privée d’un établissement 

public. On se demande si le patient, usager de cette division privée est soumis au 

statut réglementaire de droit public ou bien s’il s’agit d’un rapport de type privé, 

régi par le droit privé.  

À défaut de dispositions spécifiques claires sur la question, puisque les textes 

susvisés n’y répondent pas expressément, et en l’absence de jurisprudence en 

cette matière, il convient dans une telle circonstance d’interroger le droit 

administratif notamment la loi no 98-388 du 2 juillet 1998 fixant les règles 

générales relatives aux établissements nationaux et portant création de 

catégories d’établissements publics.  

                                                 
 
128 Articles 42, 38 et 47 desdits décrets. 
129 Articles 44, 37 et 49 desdits décrets. 
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Cette loi distingue deux types d’établissements publics : l’Etablissement Public 

Administratif (EPA) et l’Etablissement Public Industriel et Commercial (EPIC). 

La différence de régime entre les deux types d’établissements en ce qui concerne 

la nature des rapports entre les usagers et ces services semble être posée par la 

jurisprudence administrative française reconduite en Côte d’Ivoire.  

Par un arrêt du 23 décembre 1921, le Conseil d’Etat français posait que : 

« considérant que l’Etat, lorsqu’il assume la gestion d’un service public 

industriel ou commercial, se trouve vis-à-vis des usagers dans la même situation 

qu’un industriel ordinaire, à moins que des clauses spéciales ou les conditions 

particulières de fonctionnement du service ne donnent aux accords individuels 

passés avec lesdits usagers le caractère de contrats administratifs»130. Citant un 

autre arrêt du Conseil d’Etat, le Professeur René DEGNI-SEGUI rapporte que 

« la victime d’un dommage, causé à l’occasion du fonctionnement du service 

public industriel et commercial, est en effet indemnisée sur la base du droit 

privé, qu’elle ait la qualité d’usager ou même de tiers »131.  

Sur la base de ces arrêts, et sur celle des décrets précités, faisant des 

établissements hospitaliers tels que les Centres Hospitaliers et Universitaires de 

Cocody, de Treichville, de Yopougon et de Bouaké, ainsi que les autres 

établissements visés par les autres décrets précités132, des établissements publics 

à caractère industriel et commercial, on pourrait affirmer qu’au sein de ces 

établissements, les patients se trouvent en relation contractuelle de type privé 

avec les professionnel de santé. Ils peuvent valablement conclure des contrats de 

soins, au sens de l’arrêt Mercier, avec le praticien de leur choix et 

l’établissement de santé.  

                                                 
 
130 CE, 23 décembre 1921, Société générale d’armement, RDP. 1922, 74. Cité par René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. 
p. 390. 
131 René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. p. 389, citant CE 21 janvier 1925, Chemins de fer algériens, Rec. 64 ; TC. 11 
juillet 1933, Dame Molinette G.A. 
132 Excepté le décret no 98-379 du 30 juin 1998 portant organisation et fonctionnement des établissements 
sanitaires publics n’ayant pas le statut d’établissement public national. Ces établissements ne sont pas des 
établissements publics à caractère industriel et commercial. 
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Cette position peut paraître juste mais elle est difficilement applicable pour les 

raisons suivantes :  

Premièrement, la création par les décrets sus énumérés d’activités privées au 

sein des établissements hospitaliers publics, signifie qu’il y a deux divisions 

dans les dits établissements : une division publique et une division privée.  

On en déduit que même si certains de ces établissements sont à caractère 

industriel et commercial, leur division commune serait soumise au droit public, 

du moins en ce qui concerne le fonctionnement administratif et le rapport des 

usagers avec le personnel et l’administration : il s’agirait de rapports non plus 

contractuels, mais statutaires. Surtout qu’en pratique, les patients n’ont pas le 

choix de leurs praticiens et ne peuvent discuter de leur note d’honoraire avec ces 

derniers qui perçoivent un salaire de l’Etat. Ce type de rapports n’est pas de la 

nature de ceux qu’on rencontre dans les relations thérapeutiques contractuelles. 

 De sorte qu’on pourrait conclure qu’il y a, en tout cas selon notre interprétation 

des textes, deux types de patients au sein des établissements à caractère 

industriel et commercial, les uns soumis au droit public et les autres ( ceux qui 

choisiraient de se rendre dans la division privée ) soumis au droit privé.  

Une telle conclusion serait hâtive à en croire les dispositions relatives au 

fonctionnement des activités privées de ces établissements ; ce qui nous permet 

d’aborder notre second argument. 

Deuxièmement, les dispositions des décrets ci-dessus, créant la division privée 

ou pour être conforme aux textes, les activées privées desdits établissements, ne 

permettent pas d’affirmer avec certitude qu’au sein de ces divisions se forment 

des rapports contractuels de type privé. Parce que rien ne prévoit que les patients 

de ces divisions ont le libre choix de leur praticien. En plus, les honoraires ne 

sont pas discutés librement par les parties (patient-soignant), mais fixés par 

l’établissement et préalablement payés par le patient au bureau des admissions. 

De surcroît, on doute fort qu’on puisse qualifier cela d’honoraires uniquement, 
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puisque les dispositions qui en font cas parlent de montant de la prestation¸ ce 

qui pourrait inclure les autres frais d’hospitalisation.  

Troisièmement, l’argument tiré des deux jurisprudences du Conseil d’Etat 

précitées, soumettant les rapports entre usagers et établissements à caractère 

industriel et commercial ainsi que le personnel, au droit privé, peut être mis à 

mal par une autre jurisprudence du Conseil d’Etat à propos des rapports des 

usagers au sein d’une concession de service public133. Cet arrêt, selon les notes 

de René DEGNI-SEGUI, affirme que « le concessionnaire et l’usager sont 

soumis aux règles du service public, auxquelles ils ne peuvent déroger par des 

conventions particulières »134. Même si cet arrêt ne signifiait pas que les usagers 

sont soumis nécessairement au droit public, on peut tout de même poser une 

présomption dans ce sens. 

De là, on déduit que si, par une concession une personne privée gère un service 

public et qu’au sein de ce service, soumis à un régime mixte, c’est-à-dire un 

régime contractuel et réglementaire, l’usager reste assujetti aux règles du service 

public, auxquelles il ne peut déroger par des conventions particulières, combien 

plus la gestion d’un service public à caractère industriel et commercial par une 

personne publique ne permettrait pas la soumission de l’usager dudit service aux 

règles de droit public ? Surtout que les règles instituant les services publics à 

caractère industriel et commercial ne nous paraissent pas précises sur la 

question, alors que la pratique semble confirmer ce postulat, d’autant plus qu’il 

n’y a pas de réponse claire à la question de savoir « si le juge ivoirien s’en 

tiendra à cette jurisprudence reconduite135, qui n’accorde qu’une portée relative 

au principe de la soumission des services publics industriels et commerciaux au 

droit privé, ou s’il adoptera, en la matière, la méthode dite de « bloc de 

                                                 
 
133 Définie comme « le procédé par lequel une personne publique, appelée autorité concédante ou concédant, 
confie à une personne privée, dénommée concessionnaire, l’exploitation d’un service public, moyennant une 
rémunération perçue sur les usages », René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. p. 406. 
134 CE 5 mai 1943, Cie générale des eaux, DC 1944, 121, cité par René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. p. 409. 
135 Il s’agit de la jurisprudence française précitée du CE, 23 décembre 1921, Société générale d’armement, RDP. 
1922, 74. Cité par René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. p. 390. 



Chapitre préliminaire : La nature et le domaine du contrat de soins 

59 
 

compétence judiciaire », qui consisterait à soumettre au droit privé l’ensemble 

des relations juridiques des services publics industriels et commerciaux avec 

leurs usagers »136. 

A cette question, on peut affirmer avec René DEGNI-SEGUI que « le juge 

ivoirien n’ayant pas mis en cause la jurisprudence reconduite, c’est la première 

solution qui s’impose. Les services publics industriels et commerciaux peuvent 

donc conclure avec les usagers des contrats administratifs»137. Ils peuvent donc 

être soumis tant au droit privé, qu’au droit public. 

Il résulte de tout ce qui précède que la situation reste confuse sur la question de 

la nature privée ou publique des rapports entre les patients et les professionnels 

de la santé dans les divisions privées des établissements hospitaliers publics, 

qu’ils soient à caractère industriel et commercial ou non. 

Dans de telles circonstances, il reviendra au juge ivoirien de trancher en cas de 

litige, surtout qu’à notre connaissance, il ne s’est pas encore prononcé sur la 

question, depuis la création d’activités privées au sein de ces établissements, et 

qu’en pratique, ces activités ne sont pas mises en œuvre dans la plupart de ces 

établissements. 

La solution définitive viendrait certainement du législateur qui devait comme en 

France se prononcer sur la question.  

Le législateur français a une position différente de celle adoptée en droit 

ivoirien. Il affirme clairement que : « les établissements publics de santé sont 

des personnes morales de droit public dotées de l’autonomie administrative et 

financière. Leur objet n’est ni industriel, ni commercial (…) »138.  

En outre, « les centres hospitaliers autre que les centres hospitaliers régionaux 

peuvent être autorisés à créer et faire fonctionner une structure médicale dans 

laquelle les malades, blessés et femmes enceintes admis à titre payant peuvent 

                                                 
 
136 René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. p. 390. 
137 Idem. 
138 Article L. 6141-1 CSP. 
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faire appel aux médecins, chirurgiens, spécialistes ou sages-femmes de leur 

choix autres que ceux exerçant à titre exclusif dans l’établissement. 

Par dérogation aux dispositions de l’article L.162-2 du code de la sécurité 

sociale, les intéressés perçoivent leurs honoraires »139.  

Sur la base de ces critères ou indices légaux tirés du principe du libre choix du 

praticien par le patient, du régime de l’établissement et de la libre fixation du 

montant des honoraires par les parties (praticien et patient) dans la division 

privée d’un établissement public, le juge français a consacré que les relations qui 

se nouent au sein de cette partie d’un établissement hospitalier public sont 

soumises au droit privé et relèvent de la compétence des tribunaux judicaires140. 

En droit suisse, la situation est tout aussi claire qu’en France, même s’il s’agit, 

en ce qui concerne l’application du droit public ou du droit privé, de la position 

inverse. Ainsi que le confirme la jurisprudence et la doctrine : « il est 

aujourd’hui établi que la responsabilité pour les actes dommageables commis 

par les soignants travaillant au sein d’un hôpital public relève du régime mis en 

place par le droit public cantonal. Le principe vaut aussi pour la clientèle privée 

des médecins-chefs, à moins que le droit cantonal n’en dispose expressément 

autrement »141. 

Le législateur ivoirien devrait se prononcer clairement dans un sens ou dans 

l’autre, ce qui résoudrait la situation confuse actuelle142.  

                                                 
 
139 Article L. 6146-10 CSP. 
140 CE, sect. 4 juin 1965, Hôpital de Pont-à-Mousson c/ Mathieu : Rec. CE, 351 ; D. 1965,746, note M. 
PIQUENAL ; CAA Nancy, 4 mars 1997, Mme André : LPA, 21 janvier 1998, p. 17, obs. P.T. ; RD sanit. soc. 
1998, 828, Extrait du commentaire de l’article L. 6146-10 du CSP, in Code de la Santé Publique, Paris 2009, p. 
1142 ; CA Angers, 5 janvier 1995, JCP 1995, II, 8499 ; CE 1er avril 1998, Union hospitalière de France, D. 1998, 
inf. rap. p. 113, cités par Benjamin PITCHO, op cit. p. 169-170. 
141 Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, citant ATF 102 45; ATF 111 II 149 ; ATF 112 Ib 334 ; ATF 115 
Ib 175; ATF 117 Ib 197 ; ATF 122 III 101, Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, op. cit. p. 420. 
142 Voir nos suggestions sur la question, dans la partie consacrée au domaine exclu du contrat de soins, 
notamment les pages 65 in fine et suivantes. 
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2‐ L’activité	libérale	des	praticiens	publics	au	sein	

d’un	établissement	public	

Ici, l’initiative de la création d’une activité privée au sein de l’établissement 

public provient essentiellement du ou des praticiens sur la demande 

duquel/desquels l’établissement accorde quelques lits ou autorise la création 

d’activités privées permettant à ces praticiens de recevoir une clientèle privée 

qui leur est propre. 

Lorsque sur la base des décrets susmentionnés, les activités privées au sein des 

établissements publics fonctionnent tel que nous venons de le décrire, c’est-à-

dire, permettent aux praticiens desdits établissements de recevoir leur clientèle 

privée, la détermination de la nature de la relation qui les lie aux patients ne pose 

pas de problème, ainsi que peuvent attester les indices tirés de la décision no 051/ 

MSHP/ICA/DG, portant réglementation des activités privées à l’Institut de 

Cardiologie d’Abidjan (ICA), en application du décret no 2001-651 du 19 

octobre 2001 portant attributions, organisation et fonctionnement dudit Institut. 

Aux termes de cette décision susvisée du Directeur de l’Institut de Cardiologie 

d’Abidjan, les activités privées sont autorisées sur demande (sûrement des 

praticiens intéressés)143.  

Elles ont pour objet de « satisfaire une clientèle capable de s’acquitter des 

honoraires, et désireuse d’être suivie à titre privé et personnel par un Médecin de 

l’ICA (et) de maintenir le personnel médical au sein de la structure »144.  

Les praticiens désireux de pratiquer une activité privée au sein de 

l’établissement, sont tenus de souscrire une assurance civile professionnelle145. 

Ils doivent en outre disposer d’un numéro de compte contribuable et s’acquitter 

des frais de fiscalité146.  

                                                 
 
143 Article 2 de la décision no 051/ MSHP/ICA/DG, portant réglementation des activités privées à l’Institut de 
Cardiologie d’Abidjan (ICA). 
144 Article 1 de la même décision. 
145 Article 3 de la même décision. 
146 Article 9 de la même décision. 
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On déduit de ces dispositions le principe du libre choix du praticien par le 

patient, le principe de la libre fixation du montant des honoraires par les parties. 

En outre, le praticien exerçant des activités privées au sein de cet établissement 

est soumis à la fiscalité de droit privé et assujetti à l’obligation de souscrire à 

une assurance civile personnelle de droit privé. 

Tous ces indices de droit privé permettent de conclure que lorsque les 

établissements hospitaliers publics créent des activités privées permettant aux 

praticiens d’exercer dans les mêmes conditions que tout autre praticien libéral, 

les relations entre celui-ci et le patient sont soumises au droit privé des contrats. 

L’établissement ne sera tenu que pour défaut d’organisation du service147.  

Paragraphe	 II	:	 Le	 domaine	 exclu	 du	 contrat	 de	 soins	:	 le	
service	public	proprement	dit	

La délimitation du domaine d’application du droit public et du droit privé a été 

tracée dans une certaine mesure par le célèbre arrêt Blanco du Tribunal des 

Conflits148 en France et reconduit presque dans les mêmes termes149 par le juge 

ivoirien de la Cour Suprême qui pose que : « la responsabilité, qui peut 

incomber à l’Etat, pour les dommages causés auxdits usagers ne peut être régie 

par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de 

particulier à particulier ; que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; 

                                                 
 
147 Sur ces points, voir la jurisprudence française, CAA Lyon, 21 décembre 1990, Gaz. Pal. 1991, 2 pan. adm. p. 
82 ; JCP 1991, II, 21698, note J. MOREAU ; Crim., 28 octobre 1981, RD sanit. Soc. 1982, p. 69, cités par 
Benjamin PITCHO, op. cit. p. 170. 
148 Le Tribunal des Conflits affirmait en 1873 : « la responsabilité, qui peut incomber à l’Etat, pour les 
dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public, ne peut être 
régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier à particulier ; que cette 
responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du 
service et la nécessité de concilier les droits de l’Etat avec les droits privés », Tribunal des Conflits 8 février 
1873, accessible à la http://www.uniroma2.it/didattica/dir._amm._corso_base/deposito/Doc14ArretBlanco.pdf, 
dernière visite le 24. 10. 2011. 
149 Nous avons cité les deux jurisprudences pour montrer comment le juge ivoirien copie sans réserve la 
jurisprudence française. 
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qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la 

nécessité de concilier les droits de l’Etat avec les droits privés »150. 

Cet arrêt pose le principe de l’autonomie du droit administratif par rapport aux 

règles du droit privé. Celles-ci ne peuvent être appliquées à la puissance 

publique, qui ne peut être en principe assujettie qu’aux « règles spéciales, 

autonomes, dérogatoires au droit commun et exorbitantes dudit droit »151. 

Il en résulte que comme le dit si justement Georges VEDEL, le droit 

administratif est « le droit commun de la puissance publique »152 ; c’est le droit 

applicable au service public, défini par Jean RIVERO comme « l’activité par 

laquelle les autorités publiques pourvoient, en utilisant le cas échéant les 

prérogatives de la puissance publique, à la satisfaction des besoins d’intérêt 

public »153. 

Il s’ensuit qu’en principe154, le service public hospitalier est régi par le droit 

public, et qu’« il n’existe aucun contrat médical entre le malade et le médecin 

hospitalier, ni aucun contrat d’hospitalisation entre le malade et le service public 

de santé »155, ce qui implique la négation du principe du libre choix du praticien 

par le patient, l’interdiction des accords portant sur les honoraires et de leurs 

paiement au praticien156.  

Il en est ainsi parce que les relations qui « s’exercent dans le cadre du service 

public hospitalier en modifient considérablement les caractères. Ce cadre, en 

effet, exclut, en principe, l’établissement de relations juridiques personnelles 

entre le médecin et le malade. Ce dernier, usager du service public, est soumis 

                                                 
 
150 Cour Suprême chambre administrative, 14 janvier 1970, arrêt société des centaures routiers c/ Ministère de 
l’économie et des finances, RID, 1970, no 3, J., p. 19 ss. 
151 Sur ces questions, voir René DÉGNI-SÉGUI, Droit administratif général, l’organisation administrative, 
Abidjan 2003, p. 32-33 et ss. 
152 Cité par René DÉGNI-SÉGUI, Droit administratif général, l’organisation administrative, Abidjan 2003, p. 31. 
153 Jean RIVERO, Droit administratif, D., 1971, p. 13, cité par René DÉGNI-SÉGUI, op. cit. p. 28. 
154 Réserve faite de l’activité libérale des praticiens publics au sein d’un établissement public et dans une certaine 
mesure de la clinique ouverte à l’hôpital public. 
155 Marion GIRER, citant CE, 24 octobre 1952, Caisse primaire de sécurité sociale de Grenoble, Gaz. Pal. 1952, 
2, 326 ; CE, 21 février 193, société des armateurs de France, Rec. CE, p. 226, Marion GIRER, op. 121.  
156 Idem. 
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au statut du service et ne peut, au moyen d’un accord avec un collaborateur de 

l’établissement, déterminer les modalités de sa situation juridique »157, ainsi que 

l’a consacré le Tribunal des Conflits158, mettant fin, dans le sens de l’application 

du droit public, au conflit de compétence entre les tribunaux administratifs et les 

tribunaux judiciaires, lorsqu’un praticien du service public hospitalier, compte 

tenu de la liberté thérapeutique dont il jouit, causait un dommage au patient. 

Les tribunaux159 ont consacré le statut de collaborateur ou d’agent public aux 

praticiens hospitaliers et ont reconnu par conséquent la compétence des 

tribunaux administratifs, et l’application du droit administratif aux rapports entre 

le patient et le praticien. Réserve faite des situations où celui-ci par sa faute 

personnelle causerait un dommage à celui-là ; dans ce cas, « la compétence 

appartient aux juridictions judiciaires, qui appliquent les règles de la 

responsabilité délictuelle en l’absence de tout contrat »160.  

Si le principe161 de l’exclusion de toute relation contractuelle en milieu 

hospitalier public est admis clairement en droit français et en droit suisse162, le 

juge ivoirien devrait faire attention et ne pas copier ipso facto comme il l’a déjà 

fait163, les solutions françaises, parce qu’ainsi que nous l’avons démontré, le 

statut des services publics hospitaliers n’est pas le même, notamment ceux que 

le législateur ivoirien a érigés en service public à caractère industriel et 

commercial.  

                                                 
 
157 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, op. cit. p. 474. 
158 Tribunal des Confits, 25 mars 1957, « Chilloux » et « Isaad Slimane », D. 1957, juris., p. 395, concl. 
CHARDEAU ; JCP. Ed. G 1957, II, 10004, note R. SAVATIER ; Rec. CE, p. 816 ; AJDA, 1957, II, no 177, obs. 
FOUNIER et BRAIBANT. 
159 Ass. plén. 18 février 1963, JCP, ed. G. 1963, II, 13454, note PEPY. 
160 Marion GIRER, citant Cass. Req., 28 janvier 1942, D. 1942, juris., p. 63 ; Cass. crim., 2 octobre 1958, JCP, 
1958, II, 10843, Marion GIRER, op. 121. 
161 Réserve faite de l’activité libérale des praticiens publics au sein d’un établissement public et dans une certaine 
mesure de la clinique ouverte à l’hôpital public. 
162 « Le traitement des malades en division commune des hôpitaux publics relève de l’exécution d’une tâche 
publique, de sorte que les conditions auxquelles le patient peut agir en réparation de son dommage et de son trot 
moral, en de cas de traitement inadéquat, sont déterminés par le droit public cantonal », Christian van GESSEL, 
Olivier GUILLOD, citant ATF 122 III 101 consid. 2 a aa, 115 Ib 175 consid. 2, Christian VAN GESSEL, Olivier 
GUILLOD, op. cit, p. 421. 
163 Voir en cela l’arrêt du juge ivoirien de la Cour Suprême précité, copiant le considérant principal de l’arrêt 
français Blanco du Conseil d’Etat. 
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En France et en Suisse, l’objet des services publics hospitaliers n’est ni 

industriel, ni commercial, comme le prévoit l’article L. 6141-1 du Code de la 

santé publique française, de même que la jurisprudence164 et la doctrine165 

suisses. 

Il semble opportun que le juge ivoirien ou le législateur, intervienne, soit pour 

ôter aux services publics hospitaliers166 leur objet industriel et commercial en 

leur reconnaissant l’autonomie administrative et financière, ce qui leur 

confèrerait le caractère de service public administratif, et, dans ce cas, on leur 

appliquerait le régime de droit public ; soit pour maintenir cet objet et stipuler 

clairement que même en ayant le caractère industriel et commercial, ils restent 

soumis au droit public, du moins dans la division commune, et que les activités 

privées sont régies par le droit privé des contrats. Ou bien alors consacrer que 

tous les rapports entre patients et professionnels de santé au sein des 

établissements publics industriels et commerciaux sont régis par le droit privé 

étant donné qu’ils fonctionnent comme les établissement privés.  

Sans cette précision législative, la seule certitude que nous avons en droit 

ivoirien en ce qui concerne l’exclusion du service public hospitalier du domaine 

du contrat de soins, est, à notre connaissance, l’établissement public hospitalier 

n’ayant pas le caractère industriel et commercial, du moins la division commune 

de cet établissement, puisque celui-ci peut organiser des activités privées en son 

sein. 

Après avoir entamé la définition de la nature du contrat de soins et déterminé 

son domaine, on peut à présent examiner de quelle protection dispose le patient 

au cours de la formation du contrat de soins. 

                                                 
 
164 ATF 102 II 45 ; ATF 111 II 149 ; ATF 112Ib 334 ; ATF 115 Ib ; ATF 117 Ib 197 ; ATF 122 101, cités par 
Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, op. cit, p. 420. 
165 Christian van GESSEL et Olivier GUILLOD constatent que le débat sur la question de savoir si la fourniture 
de soins hospitaliers constitue une forme d’exercice d’une industrie au sens de l’article 61 al. 2 CO, a été tranché 
dans le sens négatif par le tribunal fédéral, Christian van GESSEL, Olivier GUILLOD, op. cit, p. 420. 
166 Ceux à qui cet objet a été assigné. 
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La formation du contrat de soins nécessite qu’on détermine au préalable les 

parties impliquées dans cette relation thérapeutique, parce qu’à voir de près, la 

question n’est pas aussi simple qu’elle ne paraît, surtout lorsqu’on prend en 

compte certains acteurs et certaines réalités du système socio-sanitaire ivoirien. 

On se rendra compte que, plus on sait qui est impliqué dans la relation patient-

soignant, mieux le patient est protégé, d’autant plus qu’en droit ivoirien, le 

contexte socioculturel et de l’évolution de la pratique médicale aura un impact 

sur la détermination des parties au contrat de soins (Chapitre I). 

Une fois les parties connues, on pourra étudier les conditions auxquelles celles-

ci sont assujetties pour la validité dudit contrat (Chapitre II). 

	



 

 

CHAPITRE	 I	:	L’IMPACT	DU	CONTEXTE	SOCIO‐SANITAIRE	SUR	
LA	DETERMINATION	DES	PARTIES	AU	CONTRAT	DE	SOINS	

Il peut paraître d’emblée superflu de consacrer un chapitre entier à la 

détermination des parties au contrat de soins, tant il est vrai que les relations 

médicales ont toujours eu pour acteurs principaux un médecin et une personne 

malade. Sur cette base, on pourrait conclure, sans autre argumentaire, que les 

parties au contrat médical sont : un médecin d’une part et une personne malade 

d’autre part. 

Mais à pousser la réflexion au-delà de cette conception simplifiée, on se rend à 

l’évidence qu’en tenant compte du milieu social, notamment la situation des 

guérisseurs et tradipraticiens en Côte d’Ivoire et de l’évolution de la pratique 

médicale, plusieurs questions voient le jour, faisant de la détermination des 

parties au contrat de soins non plus une question inutile mais un passage 

nécessaire pour une lecture complète des rapports patient- soignant et pour une 

meilleure protection du patient qui se trouve au milieu de tout cela.  

Il faut en effet s’interroger tout d’abord sur la qualité de médecin : qui est 

médecin ? Est-ce celui qui détient un doctorat en médecine ? Le doctorat en 

médecine suffit-il à son titulaire pour être partie à un contrat médical? Quelle est 

la situation juridique des tradipraticiens ? Qu’appelle-t-on acte médical 

aujourd’hui ? Doit-on définir le contrat médical en fonction de la qualité du 

médecin ou de l’objet du contrat? Quelle qualification juridique donner à la 

relation qui naît entre un infirmier ou une infirmière installé(e) à son propre 

compte et un patient ?  

Toutes ces questions autour de la qualité de médecin (ou de praticien) dans la 

relation de soins, permettent de remettre en cause le principe du monopole 

médical (Section I). 
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On s’interroge également sur la qualité de personne malade comme partie au 

contrat ; doit-on retenir l’appellation de « patient » ou celle de « malade » 

(Section II) ?  

Parfois, lorsque le malade ou le patient se présente dans un établissement de 

soins dans une relation contractuelle dite homogène, il faut se demander en outre 

si cet établissement est lui-même partie au contrat de soins (Section III). 

Section	I	:	La	qualité	de	médecin,	partie	au	contrat	de	soins	:	

la	question	du	monopole	médical	et	sa	portée	sur	la	

protection	du	patient		

Comme précédemment indiqué et puisque la notion même de contrat médical 

pourrait, a priori, le suggérer, la détermination des parties au contrat médical 

fait appel à la qualité de médecin.  

Sur la base de ces a priori on pourrait soutenir qu’il ne saurait y avoir de contrat 

de soins sans médecin.  

Le souci de sécurité sanitaire a, depuis toujours, amené les autorités étatiques, 

spécialement en France, à réserver l’exercice de la profession de médecin à un 

certain groupe de professionnels de la santé ayant suivi une formation médicale 

complète, à l’exclusion de tout autre professionnel de la santé. C’est l’idée du 

monopole médical, dont le sens et l’étendue doivent être précisés (Paragraphe 

I).  

Mais le monopole médical connaît des limites et sa portée n’est plus la même de 

nos jours, surtout dans le contexte sanitaire ivoirien (Paragraphe II).  

Paragraphe	 I	:	 La	 signification	 et	 l’étendue	 du	 monopole	
médical		

Le monopole médical ou, plus largement, monopole des professions médicales, 

est un privilège de droit, accordé aux médecins ou aux membres d’une 

profession médicale, d’effectuer certains actes médicaux ou de soins, à 
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l’exclusion des autres professionnels de la santé ou de toute personne qui n’a pas 

cette qualité. 

Cette définition permet de revenir sur la question de la qualité de médecin (A). 

On peut également chercher à déterminer les actes médicaux réservés 

exclusivement aux médecins (B).  

A‐ De	la	qualité	de	médecin,	partie	au	contrat	de	soins	

Dans le contexte du monopole médical, être partie au contrat médical exige du 

praticien qu’il satisfasse aux conditions d’accès à la profession de médecin. Il 

s’agit des conditions de titre et de nationalité, des conditions de moralité et des 

conditions d’aptitude.  

1‐ Les	conditions	de	titre	et	de	nationalité	:	

l’imprécision	des	textes	en	droit	ivoirien	

D’une manière générale, pour avoir accès à la profession de médecin, le 

praticien doit, en principe, être titulaire d’un diplôme en médecine. 

En Suisse167, les études de base de médecine durent six ans et se terminent par le 

diplôme fédéral. Muni de ce diplôme, le médecin doit en outre obtenir un titre 

post grade fédéral avant de pouvoir exercer son activité à titre indépendant.168  

A noter que les diplômes et les titres délivrés par les autorités étrangères sont 

admis s’ils sont jugés équivalents par la Commission des professions médicales, 

en application d’un traité sur la reconnaissance des diplômes et des titres entre la 

Suisse et le pays étranger concerné, et pour autant que le titulaire maîtrise l’une 

des langues nationales suisses, à savoir le français, l’italien ou l’allemand (art. 

15 al. 1er et 21 al. 1er LPMéd).  

Toutefois, le titulaire d’un diplôme ou titre étranger équivalent au diplôme ou 

titre fédéral mais acquis dans un pays avec lequel la Suisse n’a pas signé de 

                                                 
 
167 Sur ces questions voir commentaire de la loi sur les professions médicales (LPMéd), Ariane AYER, Ueli 
KIESER, Tomas POLEDNA, Dominique SPRUMONT,( éd. ), Bâle, 2009.  
168 Voir les articles 36 al. 1 et 2 et 34 de la Loi fédérale sur les professions médicales universitaires (RS 811.11). 
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convention de reconnaissance mutuelle des diplômes, peut exercer à titre 

indépendant, à condition de pratiquer dans un établissement hospitalier au sein 

duquel il enseigne « dans le cadre d’une filière d’études ou de formation post 

grade accréditée » ou d’exercer « dans une région où il est prouvé que l’offre de 

soins est insuffisante » (art. 36 al. 3 LPMéd).  

A l’analyse de la loi sur les professions médicales universitaires en Suisse, il 

ressort qu’aucune condition de nationalité n’est exigée du requérant à l’exercice 

des professions médicales visées par la LPMéd. On peut alors conclure qu’un 

étranger peut exercer, dans les mêmes conditions qu’un Suisse, l’une des 

professions de la LPMéd, dès lors qu’il justifie du diplôme fédéral de médecin et 

du titre post grade de sa spécialité. 

En France, aux termes de l’article L. 4131-1 du Code de la santé publique, pour 

exercer la profession de médecin, le requérant doit se trouver dans l’une des 

hypothèses suivantes 169: 

 Soit il est de nationalité française ; dans ce cas il doit être titulaire d’un 

diplôme d’Etat français de docteur en médecine, avec la précision que le 

citoyen andorran, marocain ou tunisien est assimilé au français (article L. 

4111-1 CSP). 

 Soit il est ressortissant d’un Etat membre de l’Union Européenne ou d’un 

Etat partie à l’Accord sur l’espace économique européen ; dans ce cas, il 

doit satisfaire aux exigences de l’alinéa 3 de l’article L. 4131-1 du Code 

de la santé publique170.  

                                                 
 
169 Cette partie a été fortement inspirée d’Antoine LECA, Droit de l’exercice médical en clientèle privée, 
Bordeaux 2010, p. 73 ss. 
170 C’est-à-dire avoir : 
« a) Les titres de formation de médecin délivrés par l'un de ces Etats conformément aux obligations 
communautaires et figurant sur une liste établie par arrêté des Ministres chargés de l'enseignement supérieur et 
de la santé ;  
b) Les titres de formation de médecin délivrés par un Etat, membre ou partie, conformément aux obligations 
communautaires, ne figurant pas sur la liste mentionnée au a, s'ils sont accompagnés d'une attestation de cet Etat 
certifiant qu'ils sanctionnent une formation conforme à ces obligations et qu'ils sont assimilés, par lui, aux titres 
de formation figurant sur cette liste ;  
c) Les titres de formation de médecin délivrés par un Etat, membre ou partie, sanctionnant une formation de 
médecin commencée dans cet Etat antérieurement aux dates figurant dans l'arrêté mentionné au a et non 
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 Soit il est ressortissant « d’un Etat autre que ceux membres de la 

Communauté européenne ou parties à l’Accord sur l’espace économique 

européen, [mais] titulaire d’un titre de formation obtenu dans l’un de ces 

Etats »171. Dans ce cas le requérant doit avoir une bonne expérience 

professionnelle qu’il peut attester par tout moyen. Il doit en outre obtenir 

une autorisation individuelle délivrée par le Ministre de la santé. 

 Soit il est ressortissant d’un Etat membre de l’Union Européenne ou d’un 

Etat partie à l’Accord sur l’espace économique européen, mais « titulaire 

d’un titre de formation délivré par un Etat tiers, et reconnu dans un Etat, 

membre ou partie, autre que la France, permettant d’y exercer légalement 

la profession et dans lequel l’intéressé a acquis une expérience 

professionnelle pertinente dont il atteste par tout moyen »172. Dans ce cas, 

le requérant doit ici encore obtenir une autorisation individuelle délivrée 

                                                                                                                                                         
 
conforme aux obligations communautaires, s'ils sont accompagnés d'une attestation de l'un de ces Etats certifiant 
que le titulaire des titres de formation s'est consacré, dans cet Etat, de façon effective et licite, à l'exercice de la 
profession de médecin dans la spécialité concernée pendant au moins trois années consécutives au cours des cinq 
années précédant la délivrance de l'attestation ;  
d) Les titres de formation de médecin délivrés par l'ancienne Tchécoslovaquie, l'ancienne Union soviétique ou 
l'ancienne Yougoslavie ou qui sanctionnent une formation commencée avant la date d'indépendance de la 
République tchèque, de la Slovaquie, de l'Estonie, de la Lettonie, de la Lituanie ou de la Slovénie, s'ils sont 
accompagnés d'une attestation des autorités compétentes de la République tchèque ou de la Slovaquie pour les 
titres de formation délivrés par l'ancienne Tchécoslovaquie, de l'Estonie, de la Lettonie ou de la Lituanie pour les 
titres de formation délivrés par l'ancienne Union soviétique, de la Slovénie pour les titres de formation délivrés 
par l'ancienne Yougoslavie, certifiant qu'ils ont la même validité sur le plan juridique que les titres de formation 
délivrés par cet Etat.  
Cette attestation est accompagnée d'un certificat délivré par ces mêmes autorités indiquant que son titulaire a 
exercé dans cet Etat, de façon effective et licite, la profession de médecin dans la spécialité concernée pendant au 
moins trois années consécutives au cours des cinq années précédant la délivrance du certificat ;  
e) Les titres de formation de médecin délivrés par un Etat, membre ou partie, ne figurant pas sur la liste 
mentionnée au a, s'ils sont accompagnés d'une attestation délivrée par les autorités compétentes de cet Etat 
certifiant que le titulaire du titre de formation était établi sur son territoire à la date fixée dans l'arrêté mentionné 
au a et qu'il a acquis le droit d'exercer les activités de médecin généraliste dans le cadre de son régime national 
de sécurité sociale ;  
f) Les titres de formation de médecin délivrés par un Etat, membre ou partie, sanctionnant une formation de 
médecin commencée dans cet Etat antérieurement aux dates figurant dans l'arrêté mentionné au a, et non 
conforme aux obligations communautaires mais permettant d'exercer légalement la profession de médecin dans 
l'Etat qui les a délivrés, si le médecin justifie avoir effectué en France au cours des cinq années précédentes trois 
années consécutives à temps plein de fonctions hospitalières dans la spécialité correspondant aux titres de 
formation en qualité d'attaché associé, de praticien attaché associé, d'assistant associé ou de fonctions 
universitaires en qualité de chef de clinique associé des universités ou d'assistant associé des universités, à 
condition d'avoir été chargé de fonctions hospitalières dans le même temps », article L. 4131-1 alinéa 3 CSP. 
171 Article L. 4111-2 al. 5. 
172 Article L. 4111-2 al. 7 
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par le Ministre de la santé. Il doit en outre et le cas échéant, être soumis à 

une mesure de compensation qui consiste, à son choix, en une épreuve 

d’aptitude ou en un stage d’adaptation173. 

 Soit être ressortissant d’un Etat avec lequel la France a un accord de 

réciprocité en matière d’exercice d’une des professions de santé 

énumérées à l’article L. 4111-3 CSP. Dans ce cas, « l’équivalence de la 

valeur scientifique du diplôme du requérant doit être reconnue par le 

Ministère chargé de l’enseignement supérieur »174. Le requérant doit en 

outre obtenir l’autorisation de pratiquer, délivrée par le Ministre de santé. 

 Soit il est d’une autre nationalité. Dans ce cas, le requérant doit être 

titulaire d’un diplôme français et obtenir une autorisation individuelle du 

Ministre de la santé175.  

Le requérant étranger ou même français titulaire d’un diplôme étranger 

peut exercer la médecine en France, à condition que ce « diplôme, titre ou 

certificat de valeur scientifique reconnue, par le Ministère chargé des 

Universités, soit équivalente à celle d’un diplôme français permettant 

l’exercice de la profession, et qui [a] subi avec succès des épreuves 

nationales d’aptitudes définies par voie réglementaire »176.  

En Côte d’Ivoire, de l’analyse des principaux textes régissant la profession 

médicale en Côte d’Ivoire177, il n’est pas fait mention de façon claire et précise 

des conditions de titre et de nationalité devant donner accès à l’exercice de ces 

professions, comme cela s’est fait en France et en Suisse.  

                                                 
 
173 Idem. Il s’agit des « cas où l’examen des qualifications professionnelles attestées par ce titre et fondées sur 
l’expérience professionnelles pertinente fait apparaître des différences substantielles au regard des qualifications 
requises pour l’accès à la profession et son exercice en France ».  
174 Article L. 4111-3 CSP. 
175 Articles L. 4111-2 CSP et l’article L. 4131-1. 
176 Gérard MEMETEAU, commentaire l’article L. 4111-2 CSP, Gérard MEMETEAU Cours de droit médical, 
les études hospitalières, 4eme édition, Bordeaux, 2010, p. 147. 
177 C’est-à-dire la loi no 60-284 du 10 septembre 1960 portant création d’un Ordre National des Médecins de la 
République de Côte d’Ivoire et celle du 31 juillet 1962 (no 62-248) instituant un Code de déontologie médicale, 
ainsi que la loi no 76-519 du 12 août 1976, portant création d’un Ordre National des Chirurgiens-dentistes et la 
loi no 76-818 du 26 novembre 1976, relative à l’institution d’un Code de déontologie des chirurgiens-dentistes. 



Chapitre I : L’impact du contexte socio-sanitaire 

75 
 

Cependant, en utilisant les expressions « les médecins habilités à exercer », et 

« les praticiens munis à la fois du diplôme de docteur en Médecine et du 

diplôme de chirurgien-dentiste peuvent se faire inscrire, à leur choix, à l’Ordre 

des médecins ou à l’Ordre des chirurgiens-dentistes. Dans ce cas, leur art doit se 

limiter à la pratique de l’Odonto-Stomatologie et ils n’ont pas le droit d’exercer 

la médecine », les articles 1er et 2, respectivement des lois portant Ordres des 

médecins et des chirurgiens-dentistes, évoquent l’idée que l’exercice des 

professions de médecin et de chirurgien-dentiste est soumis à autorisation et à 

l’obtention d’un diplôme de docteur en médecine.  

Cette opinion est confortée par les articles 1, 2 et 3 du décret no 96-878 du 25 

octobre 1996 fixant les conditions d’autorisation et d’immatriculation pour 

l’installation des professions de santé dans le secteur privé.  

En prenant le soin de préciser que l’autorisation exigée des membres des 

professions de la santé en vue de leur installation est différente178 de celle 

requise pour exercer la profession, l’article 3 ne fixe pas pour autant les 

modalités d’exercice de la médecine en Côte d’Ivoire. 

L’analyse des textes d’origine ivoirienne relatifs à la profession de médecins ou 

des chirurgiens-dentistes laisse donc presque intacte la question des conditions 

générales d’exercice de la profession, et des conditions de titre et de nationalité 

en particulier.  

Les choses auraient été moins déplorables s’il existait ou si nous avions pu 

trouver179 au moins un décret à l’image de celui du 23 février 1972 (no 72-148), 

réglementant l’exercice de la profession d’infirmier et d’infirmière et qui pose 

clairement à son article 2 que « nul ne peut exercer la profession d’infirmier ou 

                                                 
 
178 Les recherches sur la question ne nous ont pas permis de trouver ces différences dans les textes à disposition. 
179 En tout cas, au cours des entretiens avec le président du conseil national de l’ordre des médecins de Côte 
d’Ivoire et le magistrat-conseiller national dudit ordre représentant le Ministre de la justice garde des sceaux, 
dans la période de juillet-août 2010, ceux-ci nous ont affirmé qu’ils n’avaient pas connaissance de tels textes. 
Les recherches menées auprès de l’administration ivoirienne dans la même période, dans le cadre de cette thèse, 
n’ont pas donné meilleurs résultats, si ce n’est le code français de la santé de 1953. 
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d’infirmière et porter le titre d’infirmier ou d’infirmière, accompagné ou non 

d’un qualificatif précisant sa spécialité : 

- s’il n’est ivoirien ou s’il ne bénéficie des dispositions de l’article 106 du 

code de la Nationalité ivoirienne ; 

- s’il ne possède le diplôme d’Etat ou le brevet technique d’infirmier ou 

d’infirmière accompagné éventuellement du certificat précisant sa 

spécialité ou tout autre diplôme d’infirmier ou d’infirmière d’Etat étranger 

reconnu équivalent en Côte d’Ivoire ; 

- s’il n’a obtenu du Ministère de la Santé publique et de la population, 

l’autorisation d’exercer ». 

De telles précisions sont souhaitables, même dans des textes de portée générale. 

Mais on ne peut pas pour autant conclure que l’Etat de Côte d’Ivoire n’exige pas 

de telles conditions de la part du requérant d’une autorisation d’exercer la 

profession médicale ou de chirurgien-dentiste. Un tel aboutissement serait 

toutefois hâtif et ignorerait le passé colonial du pays.  

La Côte d’Ivoire, colonie française depuis 1893, a hérité, à l’indépendance en 

1960, de certains textes français à travers la Constitution de 1960, puis celle de 

2000. En application de ces dispositions et en l’absence de texte ivoirien 

régissant directement la profession médicale, c’est le décret français no 53-1001 

du 5 octobre 1953 portant Code de la Santé publique qui s’applique, notamment 

le chapitre 1er du titre 1er du livre IV sur les professions médicales et auxiliaires 

médicaux. L’article 356 pose que « nul ne peut exercer la profession de 

médecin, de chirurgien-dentiste ou de sage-femme en France s’il n’est : 

 1o Muni d’un diplôme français d’Etat de docteur en médecine, de chirurgien-

dentiste (…) ;  

 2o Citoyen français ou de l’union française (…) ». 

S’il est vrai que, dans le contexte colonial, les dispositions de ce texte, faisant 

mention de « diplôme français » et de «citoyen français » pouvaient être 
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admises180, il est aujourd’hui difficilement concevable que de tels textes, 

fussent-ils constitutionnellement justifiés, trouvent à s’appliquer à une Côte 

d’Ivoire indépendante, et même si, en pratique, l’administration ivoirienne 

substitue la notion de « diplôme français » et de «citoyen français », par celles 

de « diplôme ivoirien » et de « citoyen ivoirien ». 

En définitive, pour exercer la profession de médecin en Côte d’Ivoire, en ce qui 

concerne les conditions de titre et de nationalité, le requérant doit être titulaire 

d’un diplôme d’Etat de docteur en médecine, être de nationalité ivoirienne et 

être inscrit au tableau de l’ordre des médecins. « Des tolérances sont admises 

pour les diplômés de l’Etat français ou de l’école africaine de Dakar ou ceux 

diplômés d’une faculté d’un pays qui a passé une convention de réciprocité avec 

la Côte d’Ivoire »181. 

2‐ Les	conditions	de	moralité	et	d’aptitude	

La notion de moralité n’est définie ni en droit suisse, ni en droit français, ni en 

droit ivoirien. Les textes qui en parlent font mention en Suisse d’être digne de 

confiance (art. 36 al. 1er b LPMéd). En France comme en Côte d’Ivoire, on parle 

de respect des principes de moralité, de probité et de dévouement indispensables 

à l'exercice de la médecine (article R. 4127-3 du Code de la santé publique ; 

article 2 de la Loi portant création d’un Ordre National des Médecins de la 

République de Côte d’Ivoire).  

Etant donné que cette notion de moralité n’est pas définie et que l’exercice de la 

profession est soumise à autorisation et à l’inscription du requérant à un ordre, il 

revient à l’autorité compétente d’apprécier la moralité du requérant. Cette 

qualité de bonne moralité indispensable à l’exercice de la profession est 

                                                 
 
180 A l’époque coloniale la Côte d’Ivoire était un territoire français. 
181 Sur cette question voir le commentaire inédit du Docteur François KOMOIN, magistrat-conseiller national de 
l’Ordre des médecins représentant le Ministre de la justice garde des sceaux, relatif à loi no 60-284 du 10 
septembre 1960 portant création d’un Ordre National des Médecins de la République de Côte d’Ivoire et celle du 
31 juillet 1962 (no 62-248) instituant un Code de déontologie médicale, éd. 2008, p. 53 et ss. 
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appréciée à la lumière d’éventuelles condamnations pénales ou sanctions 

disciplinaires182.  

En plus de jouir d’une bonne moralité, le requérant doit justifier ne pas souffrir 

d’empêchements physiques et/ou psychiques183. En effet, le médecin ne doit pas 

être autorisé à exercer sa profession dans les conditions qui puissent 

compromettre la qualité des soins et la sécurité des actes médicaux184. L’aptitude 

physique et/ou psychique du médecin et son impact sur l’exercice de la 

profession sont appréciés sur la base d’une expertise menée par l’autorité 

sanitaire compétente185 chargée de la délivrance de l’autorisation d’exercice. 

Quand il a satisfait à toutes ces conditions, le médecin peut s’installer et exercer 

sa profession. La médecine foraine étant interdite186, il doit non seulement 

exercer son art dans un cabinet ou en établissement, mais également disposer 

des équipements adéquats, de sorte à garantir la sécurité des patients. 

L’équipement adéquat, s’entend de tout ce qu’il faut pour que la pratique 

médicale respecte les règles de l’art. 

Le droit français précise à cet effet que les locaux et installations doivent 

permettre le respect du secret professionnel, être en rapport avec la nature des 

actes que le médecin pratique ou la population qu’il prend en charge. Ce dernier 

doit veiller à la stérilisation et à la décontamination des dispositifs médicaux et à 

l’élimination des déchets médicaux (art. R 4127-71)187.  

On aura remarqué que l’exposé des conditions de titre et de nationalité, les 

conditions de moralité et d’aptitude ainsi que l’abondance, la précision des 

textes et la rigueur qui les caractérise, notamment en France et en Suisse, est la 

preuve que l’enjeu du contrat de soins est des plus important, il s’agit de la vie 

                                                 
 
182 Jean–François Dumoulin, L’exercice d’une profession de la santé in Médecin et droit médical, 3e éd. Genève 
2009, p. 222 ss. 
183 Art. 36 al. 1er lettre b LPMéd en droit suisse. 
184 Loi no 62-248 du 31 juillet 1962 instituant un Code de déontologie médicale en Côte d’Ivoire, art. 4  
185 En Suisse, il s’agit de l’autorité désignée par chaque canton dans sa législation sanitaire.  
186 Article R. 4127-74 CSP français, voir aussi l’art. 17 du Code de déontologie de la Côte d’Ivoire, idem en droit 
suisse où les dispositions des lois cantonales le prévoient.  
187 Voir sur ce sujet l’article 15 du Code déontologie ivoirien. 
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de l’être humain que l’Etat, garant de la sécurité sanitaire de chaque citoyen, 

doit protéger. 

Compte tenu de l’imprécision, voire du manque de textes en la matière, la Côte 

d’Ivoire indépendante n’est pas tout à fait à la hauteur de cet enjeu. En 

s’inspirant des droits français et suisse, elle devrait y remédier par l’adoption de 

dispositions claires, précises mais adaptées au contexte socio-sanitaire, avec 

comme on le verra, le statut juridique encore incertain des tradipraticiens et la 

situation, certes isolée mais non moins réelle et illégale, des professionnels de la 

santé dits de fait188.  

C’est à cette condition que le médecin pourra exercer dans le sens de la sécurité 

du patient et dans le respect des droits de celui-ci.  

3‐ La	détermination	du	médecin	partie	au	contrat	

de	soins	en	cas	de	médecine	de	groupe	

Que ce soit en cabinet ou en établissement, le médecin dans ses rapports avec le 

patient peut intervenir seul, ou en groupe. Ceci est vrai en vrai France, en Suisse 

comme en Côte d’Ivoire. 

L’évolution de la médecine aujourd’hui a fait apparaître plusieurs spécialités 

médicales, de sorte qu’un malade reçu dans un établissement de santé n’est 

presque plus jamais traité par un seul médecin, mais par un ensemble de 

praticiens qui, soit se succèdent au chevet du patient, soit interviennent 

concomitamment.  

Ces différentes situations notamment, la médecine de groupe, rendent parfois 

difficile la détermination du médecin partie au contrat. Il faut alors déterminer le 

rôle du médecin quand il exerce en équipe ou en dehors de celle-ci.  

                                                 
 
188 Ce sont des praticiens institués par aucun texte et n’ayant aucun titre de professionnel de santé, ni formation 
théorique, mais qui acquièrent dans l’illégalité leur pratique et leur qualité de professionnel de santé en exerçant 
aux côtés des praticiens de droit. La plupart d’autre eux parviennent à obtenir le diplôme requis. Voir nos 
développements sur la question et les références qui attestent ces affirmations dans le titre consacré à la capacité 
du soignant, supra, p. 156.  
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Si la désignation du médecin partie à un contrat médical ne pose pas de 

problème lorsque celui-ci exerce seul, il n’en va pas de même dans l’hypothèse 

d’une médecine collective. Dans ce cas, il faut apprécier la situation, pour 

reprendre l’expression utilisée par Marion GIRER, selon qu’il s’agit d’un 

exercice collectif successif ou concomitant189.  

a‐ En	cas	d’exercice	collectif	successif	

C’est l’hypothèse dans laquelle deux ou plusieurs médecins interviennent l’un 

après l’autre dans la prise en charge thérapeutique du patient.  

Dans la situation de départ, il y a un médecin, le premier, qui est sans conteste 

partie au contrat initial. 

 Ensuite, un autre médecin intervient soit à la demande du patient, soit à la 

demande du praticien, soit encore l’une ou l’autre partie n’a pas été informée de 

l’intervention du ou des autres médecins. 

 Lorsque le second praticien intervient à la demande du malade, acceptée 

par le premier praticien190, celui-là est partie à un nouveau contrat avec le 

patient. Il en est ainsi parce que le contrat médical est un contrat intuitu 

personae et la pratique de la médecine étant personnelle, chaque médecin 

est responsable de ses décisions et de ses actes191. 

 Lorsque le second praticien intervient à la demande du malade, non 

acceptée par le médecin traitant ou à son insu, celui-ci peut rompre le 

contrat192 dans la mesure où cette décision ne nuit pas à la santé du 

patient. Dans ce cas, et comme dans la première hypothèse, il se forme un 

nouveau contrat entre le second praticien et malade. Ce contrat n’est pas 
                                                 
 
189 Marion GIRER, Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de remise en cause du 
contrat médical, Bordeaux, 2008, p. 193. 
190 Aux termes de l’article 62 al. 2 du Code de déontologie ivoirien, le médecin « doit accepter une consultation 
demandée par le malade ou son entourage ». 
191 Sur ce point voir en droit français l’article 4127-69 CSP et en droit suisse les articles 398 et 399 du Code des 
obligations suisse. 
192 En effet, « si le médecin traitant ne croit pas devoir donner son agrément au choix formulé, il a la possibilité 
de se retirer et ne doit à personne l’explication de son refus », article 62 al. 2 du Code de déontologie ivoirien. 
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la suite du premier. Et ce médecin engage sa responsabilité disciplinaire 

conformément à l’article 61 du code de déontologie médicale ivoirien, qui 

dispose à cet effet que « le médecin consulté à son cabinet par un malade 

venu à l’insu de son médecin traitant doit s’efforcer d’entrer en rapport 

avec ce dernier afin de lui faire des conclusions, sauf opposition du 

malade ». 

Il peut engager sa responsabilité contractuelle, s’il est établi que le fait 

d’avoir traité le patient à l’insu de son médecin traitant, alors que le 

patient ne s’y opposait pas, lui aurait fait manquer une information telle, 

que s’il l’avait eue, le dommage ne se serait pas produit. D’autant plus 

que l’article 28 du même Code lui demande de s’aider s’il y a lieu, des 

conseils les plus éclairés193.  

 Lorsque le second praticien intervient à la demande du premier194, 

demande acceptée par le malade, c’est le cas le plus fréquent, prévu par 

les législations en présence. En effet, quoique le médecin dans le cadre du 

contrat de soins en France195 ou le mandataire (le médecin) en droit 

suisse196 s’engage à assurer personnellement les soins au patient, il peut, 

s’il y a lieu, faire appel à d’un tiers compétent. Ce tiers peut intervenir en 

tant que spécialiste pour un acte ponctuel ou alors remplacer son confrère. 

                                                 
 
193 En droit suisse « pour les médecins exerçant à titre indépendant, il s’agit même d’un devoir professionnel 
consacré à l’art. 40 lit. a LPMéd », Yves BONNARD, Sophie CIOLA-DUTOIT, Deborah SCHORNO, Partage 
du travail et responsabilités en clinique privée, in AJP/PJA 2010, p. 1404, voir également ATF 67 II 22, SJ 1941 
352 ; ATF 59 II 37, JT 1934 I 515, cités par les mêmes auteurs. 
194 Aux termes de l’article 62 al.1 du Code de déontologie ivoirien, « le médecin doit proposer une consultation 
dès que les circonstances l’exigent », voir également les articles 27 et 28 du Code de déontologie médicale de la 
Côte d’Ivoire. 
195 Art. 4127-32, Code de la santé publique française. 
196 En droit suisse, conforment à l’art. 398 al. 2 et 3 du Code des Obligations, il s’agit d’un mandataire substitué 
ou sous-mandat. En effet, « il y a substitution lorsque le mandataire (en occurrence le médecin traitant), agissant 
en son nom mais pour le compte du mandant (le patient), confie à un tiers indépendant (en occurrence le 
médecin substitut) des tâches que celui-ci exécutera de manière indépendante sous sa seule responsabilité ». 
Dans ce cas, et « lorsque la substitution est autorisée par le mandant, les circonstances ou l’usage et qu’elle 
intervient dans l’intérêt prépondérant du mandant, le mandataire ne répond plus que du soin avec lequel il a 
choisi cette personne et donné ses instructions et n’a aucune obligation de surveillance », Yves BONNARD, 
Sophie CIOLA-DUTOIT, Deborah SCHORNO, op. cit. p. 1404 ; voir également l’art. 399 CO suisse.  
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Dans l’un et l’autre cas, il y a un nouveau contrat dont les parties sont 

bien identifiées, c’est-à-dire le second praticien et le patient. 

 Lorsque le second praticien intervient à la demande du médecin traitant 

mais sans le consentement ou à l’insu du patient, on se trouve dans une 

situation où le second médecin a été imposé au patient. 

 Dans ce cas, il n’y a pas eu conclusion d’un nouveau contrat, faute de 

consentement de l’une des parties. Le premier médecin et le remplaçant 

engagent leur responsabilité en cas de dommage197.  

Le premier engage sa responsabilité contractuelle du fait d’autrui, ainsi 

que le consacre la Cour de cassation française : « le chirurgien, investi de 

la confiance de la personne sur laquelle il va pratiquer une opération, est 

tenu, en vertu du contrat qui le lie à cette personne, de faire bénéficier 

celle-ci pour l’ensemble de l’intervention, de soins consciencieux, 

attentifs et conformes aux données de la science ; il répond dès lors des 

fautes que peut commettre le médecin auquel il a recours pour 

l’anesthésie, et qu’il se substitue, en dehors de tout consentement du 

patient, pour l’accomplissement d’une part indésirable de son 

obligation »198.  

Le second médecin engage sa responsabilité délictuelle (articles 1108 et 

1382 et suivants du Code civil ivoirien), pour atteinte à l’intégrité 

physique. Le patient peut attaquer l’un ou l’autre praticien. 

Les deux praticiens peuvent voir leur responsabilité pénale engagée, en 

tant qu’auteur199 pour le médecin remplaçant et complice200 pour le 

                                                 
 
197 MARION GIRER, op. cit. p. 196. 
198 Cass. civ. 1re, 18 octobre 1960, Welti c/ Murat in Les Grands Arrêts du droit de la santé, Claudine 
BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Paris, 2010, p. 217. La portée actuelle de cet arrêt en ce qui concerne 
l’anesthésiste n’est pas la même que celle en vigueur en 1960, puisque comme on le verra, l’anesthésie est 
devenue aujourd’hui une spécialité médicale à part entière, faisant de l’anesthésiste non plus un auxiliaire du 
chirurgien, mais un spécialiste indépendant répondant de sa propre responsabilité. L’intérêt de cet arrêt ici, est le 
recours d’un tiers soignant se substituant, en dehors de tout consentement du patient. 
199 Puisque ce serait lui qui aurait commis matériellement l’acte de soins sans le consentent du patient. Voir à ce 
sujet, l’article 25 du Code pénal ivoirien sur la définition de l’auteur d’une infraction. 
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médecin traitant, pour atteinte à l’intégrité physique, homicide, coups et 

blessures volontaires201, dans la mesure où conformément à l’article 350 

du Code pénal ivoirien, les actes médicaux auraient été posés sans le 

consentement du patient et que les conditions d’une situation d’urgence ne 

les imposaient pas.  

En droit suisse également, conformément à l’article 399 al. 1 CO, et 

comme l’affirment si justement Yves BONNARD, Sophie CIOLA-

DUTOIT et Deborah SCHORNO, lorsque le mandataire202, s’est substitué 

indûment203 un sous-mandataire204, « le mandataire continue de répondre, 

comme s’ils étaient siens, des actes de celui qu’il s’est indûment 

substitué »205.  

Le patient, peut, tout comme en droit français et ivoirien, engager la 

responsabilité contractuelle du premier médecin pour les fautes commises 

par le substitut.  

b‐ En	cas	d’exercice	collectif	concomitant	

L’exercice collectif concomitant de la médecine fait intervenir à la fois plusieurs 

professionnels de la santé, à savoir des médecins traitants, des chirurgiens, des 

anesthésistes, des obstétriciens, des infirmiers, des aides-soignants, des sages-

femmes, etc.  

Notre préoccupation est de déterminer qui, parmi ces praticiens, est partie au 

contrat médical. 

                                                                                                                                                         
 
200 Puisque sans avoir pris part directement ou de façon déterminante à la résiliation de l’acte médical incriminé, 
le médecin traitant aurait permis, en connaissance du refus du patient ou à son insu, à son confère la réalisation 
de l’infraction. Confère à ce sujet, l’article 27 du Code pénal ivoirien sur la définition de la complicité. Il peut 
même être puni comme auteur ainsi que le prévoit l’article 28 « tout individu qui, sciemment et sans équivoque, 
incite un tiers par l’un des moyens énumérés à l’article 27 à commettre un crime ou un délit, est puni comme 
auteur de ce crime ou délit, même si celui-ci n’a pas été tenté ou commis ». 
201 Sur ces crimes et délits voir les articles 342 ss du Code pénal ivoirien. 
202 En l’occurrence le premier médecin, c’est-à-dire le médecin traitant. 
203 C’est-à-dire sans le consentement du mandant (en occurrence le patient) alors même que les circonstances 
n’exigeaient pas cette substitution, qui n’est pas dans l’intérêt prépondérant de ce dernier. 
204 En occurrence le second médecin ou médecin substitut ou sous-mandat.  
205 Yves BONNARD, Sophie CIOLA-DUTOIT, Deborah SCHORNO, op. cit. p. 1404. 
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D’abord la situation du personnel paramédical : le personnel paramédical, c’est-

à-dire les infirmiers et aide soignants interviennent dans cette équipe, en général, 

en qualité d’auxiliaires.  

Ils sont alors considérés comme préposés, soit du médecin (commettant) sous 

l’autorité duquel ils exercent ; soit préposés de l’établissement de santé qui, 

lorsque le médecin y exerce à titre libéral, peut mettre à la disposition de ce 

dernier le personnel auxiliaire. Ce personnel est le salarié dudit établissement. 

Entant qu’employeur, l’établissement de santé est par principe le commettant 

principal, surtout lorsque « le salarié a agi dans le cadre des soins courants à la 

charge de la clinique (…) »206 à condition que le faisant, l’auxiliaire n’ait pas agi 

sur l’autorité prépondérante du médecin.  

Il en résulte que la détermination du commettant responsable des actes posés par 

l’auxiliaire dépend de la question de savoir qui de l’établissement ou du médecin 

exerçant à titre libéral, à l’autorité réelle sur celui-ci. Le problème ne se pose pas 

lorsqu’une clause du contrat entre le médecin et l’établissement, passé dans le 

cadre d’un exercice libéral, attribue une telle autorité à l’une ou à l’autre partie, 

dans un domaine partagée.  

En tout état de cause, et dans ce cas de figure d’exercice concomitant, 

l’auxiliaire paramédical n’est pas partie au contrat. C’est plutôt l’établissement 

de santé ou le médecin sous l’autorité duquel celui-ci agit qui est en relation 

contractuelle avec le patient.  

Reste maintenant à savoir qui, parmi les médecins intervenant concomitamment 

dans les soins d’un patient, est partie au contrat de soins. Le problème se pose 

notamment pour le chirurgien et l’anesthésiste.  

L’anesthésie est devenue aujourd’hui une spécialité médicale à part entière, 

faisant de l’anesthésiste non plus un auxiliaire du chirurgien, mais un spécialiste 

                                                 
 
206 Marion GIRER, citant CA Metz, 19 mars 1974, JCP, 1974 ed. G. 1975, II, 18018 ; Cass. Crim., 16 mai 1961, 
JCP, ed. G. 1961, II, 1275, Marion GIRER, Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de 
remise en cause du contrat médical, Bordeaux, 2008, p. 199-200. 
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indépendant. On laissera de côté les cas d’urgence où l’anesthésiste intervient 

sans le consentement du patient et où il n’y a par conséquent pas de contrat de 

soins, faute de manifestation de la volonté du patient.  

La consultation pré-anesthésique est de pratique courante aujourd’hui et même 

obligatoire207, de sorte que chirurgien et anesthésiste, lorsque les deux ne se 

retrouvent pas dans la même personne, sont deux praticiens distincts intervenant 

chacun dans sa spécialité, concluant ainsi deux contrats distincts avec le patient. 

Chacun est alors partie au contrat qu’il a personnellement passé avec le patient. 

C’est ainsi que se présente, dans le contexte du monopole médical, la qualité de 

médecin, partie à un contrat médical, celui à qui est réservé l’accomplissement 

exclusif de certains actes. 

B‐ Les	actes	réservés	exclusivement	aux	médecins	

On l’a dit, le monopole médical est un privilège réservé aux médecins 

d’accomplir à titre exclusif certains actes. Les actes dont l’accomplissement est 

réservé aux médecins ou actes du monopole médical sont déterminés par une 

ordonnance française du 24 septembre 1945 et par l’article 372 du Code de la 

santé publique français de 1953, encore applicables en Côte d’Ivoire par l’effet 

de l’article 133 de la Constitution. Les dispositions de l’article 8 de 

l’ordonnance sont insérées dans l’actuel Code de la santé publique français (art. 

4161-1).  

Les actes traditionnellement réservés aux médecins sont le diagnostic et le 

traitement. Dans l’état actuel des législations en France comme en Côte d’Ivoire, 

seul un médecin peut poser des actes de diagnostic et proposer un traitement à 

un malade. 

Par diagnostic, il faut entendre l’acte par lequel le médecin, à l’aide de ses 

signes et symptômes, détermine l’affection ou la maladie dont est atteint le 

                                                 
 
207 Décret français n° 94-1050 du 5 décembre 1994 relatif aux conditions techniques de fonctionnement des 
établissements de santé en ce qui concerne la pratique de l'anesthésie et modifiant le Code de la santé publique. 
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patient. La méthode utilisée importe peu. Il peut s’agir, selon les termes mêmes 

des textes, de « consultations verbales ou écrites ou de tous autres procédés 

quels qu’ils soient »208. 

Quant au traitement, il doit être entendu, selon le dictionnaire Littré, de la 

« manière de conduire une maladie, à l'effet soit de la guérir, soit d'en diminuer 

le danger, soit de calmer les souffrances qu'elle cause, soit d'atténuer ou de 

dissiper les suites qu'elle peut entraîner »209. La jurisprudence y voit « tout 

procédé quelconque tendant à la guérison d’une maladie ou à l’atténuation d’un 

état de maladie ou de malaise »210. 

Tels sont les actes qui sont réservés exclusivement aux médecins et auxquels les 

autres professionnels de la santé ne peuvent en principe se livrer : c’est 

l’expression du monopole médical. Cependant ce monopole médical, qui a, dans 

une certaine mesure, une telle influence sur la qualité du patricien, partie au 

contrat médical211, a des limites et n’a plus la même portée aujourd’hui, surtout 

dans le contexte sanitaire ivoirien. 

Paragraphe	 II	:	Limites	et	portée	du	monopole	médical	dans	
le	contexte	sanitaire	ivoirien		

Le principe du monopole médical n’est pas un principe absolu, il connait des 

limites. Une fois ces limites tracées (A), on s’apercevra que la non-observation 

du monopole médical dans toute son étendue, expose son auteur aux sanctions 

réprimant l’exercice illégal de la médecine (B).  

Appliqué au contexte sanitaire ivoirien, le monopole médical crée un malaise 

qui conduit inévitablement à une remise en cause de ce principe, surtout dans la 

détermination du praticien, partie au contrat médical (C).  

                                                 
 
208 Article 372 du Code de la santé publique française de 1953, encore applicable en Côte d’Ivoire. 
209 Accessible à la page http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?requete=traitement&submit=Rechercher 
dernière visite le 24. 10. 2011. 
210 Cour d’appel de Paris 11 mars 1935 : Gaz. Pal.135, 1,825 
211 Puisque suivant cette conception, seuls les médecins à qui est réservé l’accomplissement de tels actes peut 
être partie au contrat médical. 
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A‐ Les	limites	au	monopole	médical,	une	extension	du	

contrat	de	soins	aux	autres	professionnels	de	la	santé	?	

L’analyse des textes sur le monopole médical permet de comprendre que ce 

privilège accordé aux médecins n’est pas absolu, mais comporte des limites 

prévues par des textes, donc expressément admises. 

En pratique, les législations permettent à des professionnels de la santé n’ayant 

pas la qualité de médecin, d’effectuer de manière licite certains actes qui 

relèvent du monopole médical. Ainsi : 

 les chirurgiens-dentistes peuvent poser un diagnostic et proposer un 

traitement pourvu que ceux-ci aient pour but de soigner une maladie de la 

bouche, des dents, des maxillaires et des tissus attenants (art. 4141-1 Code 

de la santé publique français).  

 les pharmaciens, en Côte d’Ivoire, peuvent par une loi no 94-435 du 16 

août 1994 et le décret d’application no 94-456 du 25 août 1994, modifier 

une prescription médicale sans l’accord préalable du médecin, si le 

produit de substitution relève d’une spécialité ou est sous une forme 

générique et s’il remplit cumulativement les conditions suivantes : 

- être composé des mêmes principes actifs, 

- présenter la même forme galénique, 

- posséder le même dosage, 

- avoir un prix inférieur à celui prescrit. 

 le pédicure peut traiter directement les affections épidermiques (couches 

cornées) et unguéales du pied (décret ivoirien no 72-150 du 23 février 

1972). 

 le masseur-kinésithérapeute peut, sur ordonnance médicale, pratiquer le 

massage et la gymnastique médicale dans un but thérapeutique (art. 1er du 

décret ivoirien no 72- 149 du 23 février 1972, règlementant l’exercice de 

la profession de masseur-kinésithérapeute). 
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 l’infirmier ou l’infirmière peut donner des soins, mais sur prescription 

médicale (art. 1er du décret ivoirien no 72- 148 du 23 février 1972, 

règlementant l’exercice de la profession d’infirmier et d’infirmier). 

Sans épuiser la liste, on comprend que plusieurs professionnels de la santé 

peuvent poser des actes qui, en principe, sont réservés aux médecins. La 

question ici n’est d’ailleurs pas d’énumérer, encore moins d’épuiser cette liste. 

L’intérêt de cette partie réside plutôt dans la problématique suivante : un 

professionnel de la santé, autre qu’un médecin, autorisé à poser des actes 

relevant du domaine médical, peut-il avoir la qualité de partie à un contrat de 

soins ? 

En partant de la définition du contrat médical telle que proposée par René 

Savatier et autres212, qui fait du médecin la partie exclusive du contrat, on 

pourrait répondre par la négative, puisque ces professionnels ne sont pas 

médecins, au sens des conditions posées ci-dessus213. Mais une telle approche 

serait erronée parce qu’elle ne tiendrait pas compte suffisamment de 

l’autorisation donnée par la législation sanitaire.  

L’approche qui nous paraît la plus appropriée à cette problématique est celle qui 

prend en compte le statut des professionnels en question, et dans les deux 

situations suivantes :  

- la première est celle du professionnel qui, du fait de l’autorisation d’un 

texte, a la compétence d’agir seul.  

- la deuxième est celle du professionnel qui n’intervient dans le domaine du 

monopole médical que sous la surveillance d’un médecin.  

Lorsque par l’effet d’une autorisation donnée par la loi, un professionnel de la 

santé bénéficie d’une compétence autonome pour poser les actes réservés en 

principe aux médecins, il devrait être assimilé à un médecin. En effet, l’autorité 

                                                 
 
212 Selon René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, le contrat médical est 
« une convention entre un médecin, d’une part, un patient ou ses représentant de l’autre, par lequel le médecin 
accorde au patient, sur sa demande, des conseils et soins de santé » : Traité de Droit Médical, Paris, 1956. p. 211 
213 Voir sur ce point les conditions de titre infra, p. 71 ss.  
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sanitaire en donnant l’autorisation, estime que le professionnel en question a 

toutes les aptitudes pour poser les actes pour lesquels l’autorisation est accordée, 

sans danger pour les patients, comme le ferait un médecin placé dans la même 

situation. Il en est ainsi du pharmacien qui modifie une ordonnance médicale. 

Un tel professionnel doit être considéré comme partie au contrat médical et 

assumer toutes les responsabilités qui vont avec cette qualité. 

En revanche, lorsque le professionnel n’a qu’une compétence liée, c’est-à-dire 

qu’il n’agit que sur prescription médicale, il est considéré comme un auxiliaire 

du médecin sur la prescription duquel il agit. Il ne sera responsable que de ses 

fautes personnelles.  

B‐ 	L’exercice	illégal	de	la	médecine		

L’inobservation des règles du monopole médical, telles que décrites, est 

constitutif du délit d’exercice illégal de la médecine. Il s’agit d’un délit 

d’habitude, c’est-à-dire qu’il n’est constitué qu’au moins à partir du deuxième 

acte illicite, le texte parle en effet de «toute personne qui prend part 

habituellement... »214. 

En tenant compte du principe et des limites du monopole médical, le délit 

d’exercice illégal de la médecine est réalisé soit par un non-médecin, c’est-à-dire 

une personne qui, sans remplir les conditions de titre, de nationalité, d’aptitude 

et de moralité, pose, par habitude, un des actes réservés aux médecins.  

Soit ce délit est réalisé par un médecin, dans ce cas, le plus souvent, celui-

ci pose des actes médicaux alors qu’il : 

- n’est pas inscrit au tableau de l’ordre des médecins alors qu’il y est tenu, 

- est frappé d’une interdiction d’exercice et continue de pratiquer la 

médecine,  

- prête son concours à une personne exerçant illégalement la médecine. 

                                                 
 
214 Article 372 du Code de la santé publique français de 1953, précité. 
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Dans une certaine mesure, l’article 308 du code pénal ivoirien punit ce délit 

d’une peine d’emprisonnement de 6 mois à 2 ans et d’une amende de 150.000 à 

1.500.000 francs215. 

C‐ Le	malaise	du	monopole	médical	et	sa	remise	en	cause	

dans	le	contexte	sanitaire	ivoirien		

Pourquoi un monopole médical dans le système sanitaire ivoirien ? La réponse à 

cette question passe par la connaissance de l’historique de ce principe. On 

comprendra alors que, même si ce privilège laissé aux médecins pourrait se 

justifier, il ne devrait en aucun cas exclure le médecin traditionnel de l’exercice 

de la médecine. 

1‐ Historique	et	justification	du	monopole	médical	

dans	le	contexte	sanitaire	ivoirien	aujourd’hui	

a‐ La	consécration	du	monopole	médical	en	droit	

ivoirien	

D’où vient le principe du monopole médical en Côte d’Ivoire ? Le monopole 

médical tire son origine du passé colonial du pays. La Côte d’Ivoire, colonie 

française en 1893, a hérité beaucoup de l’organisation sanitaire française depuis 

cette époque jusqu’à aujourd’hui. Déjà en 1803, par la loi du 19 ventôse an XI, 

puis la loi du 30 novembre 1892 et, plus récemment par l’ordonnance du 25 

septembre 1945 incorporée depuis lors dans les différents codes de la santé, la 

France exigeait le diplôme de docteur en médecine ou le titre d’officier de santé 

à tout requérant à l’exercice de la profession de médecin216.  

                                                 
 
215 Cet article 308 punit « quiconque, sans remplir les conditions exigées par la loi, fait usage d’un titre attaché à 
une profession légalement réglementée, d’un diplôme officiel ou d’une qualité dont les conditions d’attribution 
ont été fixées par l’Autorité publique ».  
216 Sur ce point voir Antoine LECA, Droit de l’exercice médical en clientèle privée, op. cit. p. 70 ; René Savatier, 
Jean-Marie Auby, Jean Savatier Henri Péquignot, op. cit. p. 31. 
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Comment le disaient René Savatier et al., le législateur français affiche ainsi le 

protectionnisme du corps médical, en ayant pour objectif principal d’écarter de 

l’exercice de la profession, non seulement les étrangers, les titulaires de 

diplômes étrangers, mais aussi et surtout « les guérisseurs et empiriques »217 

dont les pratiques étaient considérées comme menaçant l’intégrité corporelle218.  

« La médecine européenne occidentale s'instaure avec la colonisation du pays 

par la France. Entre 1905 et 1921, la « mise en valeur du territoire » et 

l'installation de l'administration coloniale sont accompagnées par l'organisation 

d'un service de santé fortement centralisé et articulé autour du docteur en 

médecine qui, en règle générale, est un médecin militaire. Ce système de santé 

regroupe une direction des services assistée d'un conseil de santé, un service 

pour les troupes coloniales, un service des établissements hospitaliers, des 

services de police sanitaire maritime, de la protection contre les épidémies et les 

endémies, des services d'hygiène et de la santé publique. En marge de ce 

dispositif sanitaire réservé aux européens, il est créé pour les populations 

autochtones, le service de l'Assistance médicale indigène (AMI). L'AMI 

intervient dans des dispensaires et des postes médicaux près desquels des unités 

de consultation sont ouvertes (…) le pays bénéficie, à partir de 1946, des 

retombées de la politique de modernisation des territoires d'outre-mer. Celle-ci a 

pour ambition, au moyen de plans quadriennaux d'améliorer le rendement de la 

médecine des soins et de la médecine prophylactique. Elle vise également à 

promouvoir la recherche médicale, à assurer le recrutement et la formation de 

personnel mais aussi à imprimer une plus grande efficacité à la gestion 

administrative »219.  

                                                 
 
217 René Savatier et autres, op.cit, p. 42. 
218 Ibid., p. 31. 
219 Wikipédia l’encyclopédie libre sur internet « santé en Côte d’Ivoire », accessible à la page 
http://fr.wikipedia.org/wiki/Sant%C3%A9_en_C%C3%B4te_d%27Ivoire#La_m.C3.A9decine_europ.C3.A9enn
e_accompagne_la_colonisation_du_pays, dernière visite le 24. 10. 2011. 
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On le voit, le monopole médical s’est enraciné en Côte d’Ivoire depuis la 

colonisation par l’instauration du système sanitaire français. Devenue 

indépendante en 1960, la Côte d’Ivoire n’a pas voulu se détacher de ce système 

puisqu’elle affirme au contraire par l’effet de l’article 76 de la Constitution de 

1960, puis l’article 133 de la Constitution de 2000 que les textes « français » 

actuellement en vigueur en Côte d'Ivoire restent applicables, sauf l'intervention 

de textes nouveaux, en ce qu'ils n'ont rien de contraire à la Constitution.  

Depuis les indépendances en effet, les textes pris en matière de santé n’ont cessé 

de viser un certain code de la santé dont la Côte d’Ivoire indépendante ne s’est 

jamais dotée. Ce fameux Code de la santé « ivoirien » introuvable dans les 

administrations sanitaires ivoiriennes, n’est rien d’autre que le Code de la santé 

français du 5 octobre 1953 encore applicable en Côte d’Ivoire.  

La Côte d’Ivoire n’ayant pas encore adopté, à notre connaissance, de texte relatif 

aux conditions auxquelles est subordonné l’exercice de la profession de 

médecin, c’est bien le livre IV dudit code qui est appliqué, l’article 372 pose le 

principe du monopole médical. 

Comme déjà mentionné, il existe certes des textes d’origine ivoirienne sur la 

profession médicale, notamment la loi portant Code de déontologie médicale et 

celle relative à la création d’un Ordre National des Médecins de la République 

de Côte d’Ivoire, mais elles ne prévoient pas les conditions d’exercice de la 

profession de médecin. L’article 133 de la Constitution permet par conséquent 

de faire appliquer le Code de la santé français de 1953 en cette matière. 

On en conclut que le monopole médical tel que présenté ci-dessus, a été depuis 

longtemps en vigueur en Côte d’Ivoire.  

On peut toutefois s’interroger sur la nécessité de son application aujourd’hui. En 

d’autres termes, est-il nécessaire aujourd’hui, d’appliquer le monopole médical 

dans toute sa rigueur en Côte d’Ivoire ?  
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b‐ La	portée	du	monopole	médical	dans	le	contexte	

socio‐sanitaire	ivoirien		

La réponse à la question de la portée ou de la nécessité du monopole médical 

passe par le constat préalable que le monopole médical vise la protection de la 

santé publique. En effet, « la pratique de la médecine, art s’exerçant sur le corps, 

voire sur l’esprit de la personne, met en cause des valeurs essentielles, celles 

relatives à la vie et à la mort de l’être humain »220. Le principe du monopole 

médical permet à l’Etat de s’assurer que les professionnels de la santé qui posent 

les actes médicaux les plus importants dans la prise en charge du patient, c’est-à-

dire les actes de diagnostic et de traitement, aient acquis les aptitudes requises à 

la suite d’un long apprentissage de leur art et que tous ceux qui n’ont pas la 

qualité de médecin ne soient pas autorisés à poser de tels actes, dans l’intérêt du 

patient.  

Il s’ensuit qu’un infirmier ne peut en principe intervenir dans le domaine réservé 

aux médecins. 

En Côte d’Ivoire, le secteur sanitaire privé à qui est appliqué le monopole 

médical, représente en termes d’établissements sanitaires, 21 à 30% de l’offre de 

soins de santé. Ce secteur souffre d’une implantation anarchique des structures. 

Ce qui fait que selon le président de l’Association des Cliniques Privées de Côte 

d’Ivoire (ACPCI) : le « secteur est malade et très malade et cela se ressent à tous 

les niveaux (…) Sur un total de 1254 cliniques privées sur toute l'étendue du 

territoire, 847 sont non autorisées et seules 408 cliniques privées le sont, de 

même que sur 854 infirmeries privées, 514 n'ont pas d'agrément de travail »221.  

Ces chiffres sont connus des autorités et rien n’est fait. Il est clair que parmi les 

514 infirmiers qui exercent illégalement, la plupart se prend pour des médecins 

                                                 
 
220 Gérard MEMETEAU, Cours de droit médical, 4e éd., Bordeaux, 2010, p. 145. 
221 Accessible à la page http://www.225business.com/news/26281/cliniques-privees-en-cote-d-ivoire-dr-boguifo-
joseph-pdt-de-l-acpci-quot-sur-un-total-de-1254-cliniques-847-sont-non-autorisees-quot, dernière visite le 24. 
10. 2011. 
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et pose des actes médicaux relevant du domaine du monopole médical sans y 

être autorisé.  

Est-il nécessaire dans ce contexte de maintenir le monopole médical ? Une 

position serait de dire qu’il ne sert à rien de maintenir le monopole parce que 

même en vigueur, ce principe est désavoué par les professionnels de santé eux-

mêmes. 

Une autre position serait de rétorquer ceci : quelle serait la situation en l’absence 

de cette règle ? On peut craindre le pire en l’absence du monopole médical parce 

que là où il n’y a pas de règle, le risque d’une anarchie est grand. 

Il faut donc maintenir le monopole médical dans sa définition qui veut que 

chaque professionnel de la santé intervienne dans le domaine pour lequel il a été 

formé, sauf dérogation expresse de la loi.  

Il faut ensuite appeler les autorités à sanctionner l’exercice illégal de la 

médecine. Toute chose qui ne peut se faire sans une conscience collective saine, 

débarrassée de la corruption qui gangrène la société ivoirienne. 

Mais le monopole médical ainsi admis devrait-il exclure l’exercice de la 

médecine par les tradipraticiens ? 

2‐	Le	tradipraticien	en	qualité	de	partie	au	contrat	médical	

Quel est le statut juridique du tradipraticien ? Quelle place occupe-t-il dans le 

système sanitaire ivoirien ? Doit-il être partie à un contrat médical ? 
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a‐ Le	statut	juridique	du	tradipraticien222	en	

Côte	d’Ivoire	

En l’état actuel de la législation ivoirienne, le tradipraticien n’a pas un statut 

juridique solidement défini. Le décret no 96-877 du 25 octobre 1996 portant 

classification, définition et organisation des établissements sanitaires privés, 

définit les centres de médecine traditionnelle comme faisant partie des 

établissements sanitaires privés de Côte d’Ivoire. Ce texte dit que 

l’établissement de médecine alternative au nombre desquels figurent les centres 

de médecine traditionnelle, est géré par un praticien de médecine alternative. Ce 

dernier, tout comme les autres membres des professions de santé du secteur 

privé, est soumis, en vue de son installation, à une autorisation et une 

immatriculation délivrées par le Ministre de la santé, conformément au décret no 

96-878 du 25 octobre 1996, sans plus.  

En 1997, par une lettre no 3967 PR.CAB du 27 août relative à la médecine 

traditionnelle, le Président de la République permettait l’exercice de la médecine 

traditionnelle, sous réserve d’une autorisation provisoire délivrée par le Ministre 

de la santé.  

En 2001, un arrêté du 28 décembre crée le programme national de promotion de 

la médecine traditionnelle, modifié par plusieurs arrêtés dont le dernier, à notre 

connaissance, est le no 253 MSHP/CAB du 10 septembre 2007; ce programme a 

pour mission de contribuer à l’amélioration de la couverture des besoins 

sanitaires de la population par une utilisation effective et efficiente de la 

médecine et de la pharmacopée traditionnelles.  

                                                 
 
222 Sur ces questions liées à la médecine traditionnelle, voir le document inédit du programme national de 
médecine traditionnelle relatif à la politique nationale en matière de médecine traditionnelle et de pharmacopée 
africaine, juin 2007, ainsi que la stratégie de l’OMS pour la médecine traditionnelle pour 2002-2005 à la page 
http://apps.who.int/medicinedocs/fr/d/Js2298f/ dernière visite le 25 février 2012. 
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Aucun de ces textes ne définit le statut des tradipraticiens. On peut seulement 

déduire de l’analyse combinée des textes que l’exercice de la médecine 

traditionnelle est autorisé en Côte d’Ivoire.  

On pourrait en conclure qu’un médecin tradipraticien ne peut, du simple fait de 

l’exercice de son art, tomber sous le coup de l’exercice illégal de la médecine 

pour violation du monopole médical. Muni d’une autorisation d’exercice 

délivrée par le Ministre de la santé, telle que proposée par la lettre no 3967 

PR.CAB du 27 août 1997 précitée, le tradipraticien peut donc exercer 

légalement la médecine traditionnelle, et non la médecine dite moderne pour 

laquelle il faut satisfaire aux conditions que nous avons décrites ci-dessus.  

Il ne peut par conséquent faire usage du titre de médecin, puisque ce titre est 

protégé par l’article 308 du Code pénal ivoirien qui punit « quiconque, sans 

remplir les conditions exigées par la loi, fait usage d’un titre attaché à une 

profession légalement réglementée, d’un diplôme officiel ou d’une qualité dont 

les conditions d’attribution ont été fixées par l’Autorité publique ». 

Même si, malgré et en dépit de cela, le tradipraticien peut pratiquer son art dans 

une certaine légalité, plusieurs problèmes restent cependant en suspens et, en 

l’absence de textes sur ces questions, la situation juridique des tradipraticiens 

reste assez floue. Qu’entend-t-on par pratique médicale au sens de la médecine 

et de la pharmacopée traditionnelles ? Qui est tradipraticien ? Quelles sont les 

conditions d’exercice de la profession ? Quel est le domaine réservé, si 

nécessaire, à la médecine traditionnelle ? Dans quelles conditions la médecine 

traditionnelle et la médecine dite moderne doivent-elles cohabiter ?  

Certaines de ces questions sont résolues par des projets de loi approuvés en 

novembre 1999 en Conseil des Ministres mais non encore adoptés par 

l’assemblée nationale. Ces projets de loi portent sur : 

- l’autorisation de l’exercice de la médecine traditionnelle,  

- la création d’une (d’un ordre) organisation nationale des tradipraticiens 

de santé, 
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- l’institution d’un code de bonne conduite du tradipraticien. 

Deux arrêtés, l’un fixant les modalités d’exercice de la médecine traditionnelle 

en Côte d’Ivoire et l’autre portant création, composition, attributions et 

fonctionnement de la Commission Nationale chargée de l’examen des dossiers 

de demandes d’Autorisation de Mise sur le Marché (AMM) des médicaments 

issus de la pharmacopée traditionnelle et des produits phytothérapeutiques, ont 

été rédigés mais non encore signés par le Ministre de la santé.  

Ces projets de textes répondent à certaines des questions posées ci-dessus. À 

travers ces textes, on sait par exemple que : 

 la médecine traditionnelle223 désigne toute technique mettant en œuvre 

des médicaments traditionnels en vue de diagnostiquer, prévenir, atténuer 

ou guérir les maladies humaines ; elle comprend aussi l’emploi aux 

mêmes fins de toutes autres méthodes reposant, soit sur le fondement 

socioculturel ou religieux, soit sur les connaissances, comportements et 

croyances liés au bien-être physique, mental et social, soit encore, sur 

l’étiologie des maladies et invalidités. 

 Le tradipraticien est toute personne reconnue par la communauté dans 

laquelle elle vit, comme compétente pour diagnostiquer des maladies et 

invalidités y prévalant et dispenser des soins de santé grâce à des 

traitements spirituels, des techniques manuelles et des exercices, associés 

ou non à l’emploi de substances d’origine végétale, animale et / ou 

minérale.  

                                                 
 
223 Pour L’OMS, la médecine traditionnelle englobe « les thérapies médicamenteuses qui impliquent l’usage de 
médicaments à base de plantes, parties d’animaux et/ou minéraux et les thérapies non médicamenteuses qui sont 
administrées principalement sans usage de médicaments, comme dans le cas de l’acupuncture, des thérapies 
manuelles et des thérapies spirituelles » « La médecine traditionnelle peut être codifiée, réglementée, enseignée 
ouvertement, pratiquée largement et systématiquement et bénéficier de milliers d’années d’expérience. 
Inversement, elle peut être hautement secrète, mystique et extrêmement localisée, la connaissance de ses 
pratiques étant transmise de manière orale. Elle peut être basée sur des symptômes physiques saillants ou sur des 
forces surnaturelles perçues », document sur la stratégie de l’OMS pour la médecine traditionnelle pour 2002-
2005 à la page http://apps.who.int/medicinedocs/fr/d/Js2298f/ dernière visite le 25 février 2012. 
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 Les praticiens de la médecine traditionnelle ou tradipraticiens de santé 

sont : 

-  le naturothérapeute : personne qui, sur la base des 

connaissances, n’utilise que des substances naturelles comme 

moyen thérapeutique ;  

-  l’accoucheuse traditionnelle : personne reconnue comme 

compétente pour prodiguer à une femme et à son nouveau-né, 

avant, pendant et après l’accouchement, des soins de santé basés 

sur les concepts prévalant dans la société où elle vit ;  

-  le ritualiste : personne qui fait appel principalement aux rites 

(religieux ou non) pour soigner ;  

-  l’herboriste : personne qui, sur la base des connaissances 

acquises en médecine et en pharmacopée traditionnelles, 

conditionne et vend des matières premières végétales à des fins 

thérapeutiques ;  

-  le kinésithérapeute ou chirkikinésithérapeute, personne qui 

pratique principalement avec la main nue ou armée d'instruments, 

des massages ou des modifications sur le corps afin de donner ou 

rendre aux parties malades ou blessées leur fonction ;  

-  le médico-droguiste : personne qui, sur la base des connaissances 

acquises en médecine et en pharmacopée traditionnelles, 

conditionne et vend des matières premières animales et/ou 

minérales à des fins thérapeutiques ;  

-  le rebouteux : personne bien connue dans la communauté pour 

son habileté à remettre en place les «nerfs froissés » et les tendons 

qui sautent, à dénouer les muscles, soigner les foulures et les 

articulations démises, voire les fractures ; 
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- le psychothérapeute : personne qui soigne les troubles mentaux et 

établit l’équilibre spirituel à partir des plantes médicinales et des 

pouvoirs surnaturels ou magiques. 

On sait aussi que pour exercer la profession de tradipraticien, il faut être de 

nationalité ivoirienne ou ressortissant d’un Etat accordant la réciprocité aux 

Ivoiriens, jouir de ses droits civils et civiques, avoir un certificat de notoriété 

délivré par le comité départemental de l’Organisation nationale des 

tradipraticiens de santé ou l’autorité compétente de la circonscription, être 

inscrit à l’Organisation et avoir une autorisation d’exercer délivrée par le 

Ministre de la santé. 

Malheureusement tous ces textes ne sont que des projets et ne peuvent, par 

conséquent, pas être considérés comme faisant partie du droit positif ivoirien. Le 

statut juridique du tradipraticien devrait être définitivement réglé par l’adoption 

de ces textes, en essayant de les adapter au contexte, en éviter, comme nous 

suggérons plus loin, de tout soumettre au droit positif du modèle occidental.  

On s’interroge d’ailleurs sur les motifs de la non-adoption de ces textes. 

Pourtant, le législateur ivoirien de la première et deuxième Républiques a eu le 

courage de permettre, par notre loi fondamentale, l’application encore 

aujourd’hui, de certains textes français d’avant les indépendances. 

Pour une fois que nous avons l’occasion de faire des textes ayant pour 

fondement la culture ivoirienne, des hésitations de telles natures nous paraissent 

incompréhensibles, d’autant plus que la médecine traditionnelle a, depuis la nuit 

des temps, assuré la couverture des besoins sanitaires du pays et, en tant que 

telle, est bien connue. Elle a certes été proscrite pendant la période coloniale au 

profit de la médecine dite moderne, mais aujourd’hui le pays est indépendant. 

Ou bien doute-t-on encore de la place la médecine traditionnelle dans la Côte 

d’Ivoire moderne ? 

 



Première partie : La formation du contrat de soins dans le contexte socio-sanitaire ivoirien 

100 
 

b‐ La	place	de	la	médecine	traditionnelle	dans	

le	système	sanitaire	ivoirien	

L’histoire de la médecine traditionnelle en Côte d’Ivoire est vieille comme 

l’histoire du pays. Les Ivoiriens ont toujours eu recours à la médecine et à la 

pharmacopée traditionnelles. À l’avènement des indépendances, la médecine 

traditionnelle a été proscrite au profit de la médecine dite moderne.  

Aujourd’hui, la médecine dite moderne a montré ses limites dans nos pays et le 

système de santé est en crise. Entre autres problèmes, on peut citer : 

- l’insuffisance du personnel dans les établissements sanitaires et la 

faiblesse de la couverture médicale (un médecin pour 12486 habitants ; 

un infirmier pour 3885 habitants ; une sage-femme pour 1913 

habitants)224; 

- le coût élevé des prestations dans les établissements hospitaliers, rendant 

les services hospitaliers inaccessibles à une population dont l'indice de 

pauvreté atteint les 43,2 % en 2006225 ;  

- la forte dépendance du pays vis-à-vis de l’extérieur pour 

l’approvisionnement en médicaments ; 

- le mépris des malades, le racket, la corruption, dans un contexte 

économique et social dégradé ; 

- l’incapacité de la médecine moderne à guérir les maladies liées à l’âme. 

                                                 
 
224 Rapport du colloque sur l’accès aux soins : « Les cliniques privées de Côte d’Ivoire face aux enjeux de 
l’accessibilité aux soins », organisé par l’Association des Cliniques Privées de Côte d’Ivoire (ACPCI), Abidjan – 
7, 8, 9 novembre 2007, accessible à la page http://www.acpcionline.org/docs/colloque.pdf dernière visite le 24. 
10. 2011. En France, on compte 3,2 médecins pour 1000 habitants, soit un médecin pour environ 312 habitants, 
accessible à la page (http://www.statistiques-mondiales.com/france.htm ), dernière visite le 24. 10. 2011, en 
Suisse, on compte 204 médecins pour 100000 habitants, soit un médecin pour environ 490 habitants, accessible à 
la page (http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/14/01/key.html ), dernière visite le 24. 10. 2011. 
225 Rapport de l’OCDE sur la Côte d’Ivoire, publié en 2008, accessible à la page 
http://www.oecd.org/dataoecd/4/19/40569096.pdf, dernière visite le 24. 10. 2011.  
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Tous ces problèmes rendent absolument nécessaire d’organiser et de consolider 

la médecine traditionnelle comme un complément à la médecine « moderne » 

dans la quête de solutions à la crise sanitaire en Côte d’Ivoire.  

La médecine traditionnelle a des atouts qui rendent son accès facile, même aux 

pauvres. 

Elle a l’avantage de n’être pas coûteuse ; parfois l’efficacité de la prestation du 

tradipraticien et des substances médicamenteuses proposées dépend de la 

gratuité de celles-ci226. En effet, moins les prestations sont chères, voire 

gratuites, plus elles sont efficaces. Ce qui est parfois demandé au patient, est le 

franc symbolique. 

Les matières premières végétales sont puisées directement dans les ressources 

naturelles de la localité ou de la région, ou à proximité de l’habitation du 

tradipraticien.  

La médecine traditionnelle va au-delà du corps et de l’esprit du patient 

pour soigner l’âme. N’dri YOMAN227 de la faculté de médecine de 

l’Université d’Abidjan Cocody et Harris MEMEL-FOTÊ, anthropologue, 

reconnaissent que « l’Africain et partant l’Ivoirien a une approche de la 

maladie qui diffère quelque peu de celle des Européens. L’Homme est 

composé de trois parties : le corps = physique ; l’esprit = mental ; l’âme = 

spirituel.  

Le corps met en relation l’Homme avec ses semblables, la collectivité et 

l’espace comprenant quatre éléments essentiels : l’air, le feu, la terre et 

l’eau. 

L’esprit, lui, permet d’être en relation avec sa conscience, la nature, 

l’environnement où existent des forces surnaturelles qui peuvent 

influencer sa vie (les génies terrestre, aquatiques ou aériens).  

                                                 
 
226 Chez certains tradipraticiens, l’entité (génie ou autres esprits) duquel ils reçoivent le pouvoir de guérison, 
leurs intime l’ordre de ne rien demander en retour des soins qu’ils prodiguent au patient, faute de quoi, ils 
perdraient ce pouvoir ou les remèdes perdraient de leur efficacité.  
227 N’dri YOMAN est professeure à la faculté de médecine à l’Université de Cocody, Côte d’Ivoire. 



Première partie : La formation du contrat de soins dans le contexte socio-sanitaire ivoirien 

102 
 

L’âme qui le met en relation avec les ancêtres et son créateur. 

Pour les Africains, les génies possèdent sur la nature un empire qui 

dépasse celui de l’homme ; ces génies régentent la nature et gouvernent 

les relations sociales qui conditionnent ou déterminent l’existence 

humaine (santé, respect de la vie et de la propriété d’autrui, les 

phénomènes bienfaisants pluie, bonne récolte etc.) 

Une bonne santé résulte de l’équilibre entre ces 3 entités qui engendrent 

une harmonie parfaite dont bénéficient l’individu et la collectivité. La 

maladie résulterait donc d’une rupture d’équilibre entre ces trois 

entités.  

Si pour la médecine moderne, la maladie est due à des causes connues 

identifiables, microbes, parasites, dysfonctionnement d’organes, pour 

l’Africain, le corps faiblit parce que les forces surnaturelles ou invisibles 

ont été offensées. La maladie serait donc perçue comme une punition ou 

un mauvais sort lancé à l’individu ou à la collectivité. Donc pour éliminer 

la maladie, c’est-à-dire soigner le corps, il faut rétablir l’équilibre ou les 

relations entre le corps, l’esprit, l’âme, et les forces surnaturelles »228. 

On sait, même par la médecine moderne, qu’un malade guérit mieux lorsqu’il a 

une disposition mentale favorable à la thérapie proposée, prête à ne pas se laisser 

ronger par la maladie. Or la plupart des malades en Afrique ont une 

prédisposition naturelle à croire, peut-être à raison, que le mal dont ils souffrent 

n’est pas simple, c’est-à-dire que le mal est dû à un génie, à un esprit malsain, 

ou à un sort lancé par un ennemi. Dans ce contexte, seuls le tradipraticien et 

Dieu en dernier ressort, capables de sonder tout ce qui est insondable par un 

                                                 
 
228 Thérèse N’dri YOMAN, Comment se soigne-t-on aujourd’hui en Côte d’Ivoire ? Texte de la conférence 
publique, les Vendredis du CERAP, 20 juin 2008, CERAP, Abidjan, accessible à la page 
http://africanalyses.cerap-inades.org/africanalyses/images/stories/DOSSIERS/Comment_se_soigne-t-
on_aujourdhui_en_Cte_dIvoire.pdf, p. 2-3, dernière visite le 24. 10. 2011 ; voir également Harris MEMEL- 
FOTÊ, Les représentations de la santé et de la maladie chez les Ivoiriens, Paris 1998, p. 26 et ss. 
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homme ordinaire (le médecin moderne), peuvent rétablir l’équilibre rompu et 

guérir le malade. 

On en conclut que la place du tradipraticien ne devrait même pas se poser en 

termes problématiques en Côte d’Ivoire. La médecine traditionnelle est une 

partie indéracinable du patrimoine culturel ivoirien. Mais dans son état actuel, 

elle n’est pas structurée de manière à jouer efficacement son rôle dans la 

couverture des besoins sanitaires de la population. Elle souffre d’insuffisances 

en matière d’orientations précises et l’Etat de Côte d’Ivoire l’a compris en créant 

le programme national de promotion de la médecine traditionnelle qui a pour 

mission d’œuvrer pour une utilisation effective et efficiente de la médecine et de 

la pharmacopée traditionnelles.  

Il faut, pour cela, adopter les textes encore en projet afin de donner un statut 

juridique clair au médecin traditionnel qui doit aussi répondre de sa 

responsabilité dans ses relations avec les patients. 

c‐ Le	tradipraticien	partie	au	contrat	médical		

La pratique de la médecine traditionnelle étant autorisée, du moins tolérée en 

Côte d’Ivoire, et la médecine traditionnelle classée dans le secteur sanitaire 

privé par le décret no 96-877 du 25 octobre 1996 portant classification, 

définition et organisation des établissements sanitaires privés, le tradipraticien 

peut exercer et conclure un contrat de droit privé avec un patient.  

Cependant aucun texte ne définit son statut de sorte qu’il est difficile de situer 

sa responsabilité en cas de dommage causé au patient. Surtout lorsqu’il fait 

appel à des phénomènes surnaturels tels que les génies, les esprits, la transe, 

etc.229 

                                                 
 
229 Ce phénomène n’est qu’un aspect de la médecine traditionnelle. 
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Avant d’aboutir à la solution230 toute simple que le droit positif actuel réserve à 

de telles situations, et avant de tirer la conclusion que cette solution quoi 

qu’admissible ne nous paraît pas satisfaisante et pourrait même créer plus de 

problèmes sociaux qu’elle n’en résout, on se bornera à exposer certaines 

constructions juridiques possibles auxquelles on pourrait penser. 

La première construction à laquelle on pense est d’assimiler le tradipraticien au 

médecin moderne. Cette assimilation nous paraît possible en ce qui concerne 

certains principes du droit médical tels que l’information préalable du patient, le 

consentement ou le refus de celui-ci au contrat et aux soins, le secret 

professionnel, le libre choix, la résiliation unilatérale de la relation 

thérapeutique ou encore, le principe de l’obligation de moyens qui pèse sur le 

praticien, etc. 

En revanche, cette assimilation peut être problématique dans la détermination 

de la partie au contrat, dans certaines circonstances, notamment lorsque, comme 

nous le disons, le tradipraticien est un devin guérisseur ou un ritualiste et que sa 

pratique médicale passe nécessairement par une transe. Dans ces circonstances, 

le praticien est habité d’un esprit et n’a parfois aucun contrôle ni de lui-même, 

ni de cette personne qui l’habite (le génie). Cette « personne » lui dicte le 

diagnostic et le traitement.  

Qui du tradipraticien ou de la personne qui l’habite (le génie) est partie au 

contrat médical ? Cette question est importante puisqu’elle permet ensuite de 

situer exactement sur qui pèsent les responsabilités. Pour ce faire, il faut 

distinguer trois cas ou moments :  

- avant la transe, le tradipraticien qui reçoit le patient est lucide, il n’y a pas 

de doute que dans ce cas, il est partie au contrat ;  

- pendant la transe, il est habité par une autre personne, de sorte qu’il n’a 

plus le contrôle de ses faits et gestes. On peut dans ce cas hésiter à lui 

                                                 
 
230 Solution qui consiste à dire que les esprits ne sont pas des sujets de droit. 
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attribuer la qualité de partie au contrat. C’est une des questions qu’il faut 

résoudre ; 

- après la transe, il ne fait qu’exécuter les instructions de l’entité qui l’a 

habité (le génie). Parfois le tradipraticien est sous la menace d’une 

sanction spirituelle ou corporelle (maladie, allergies etc.) en cas 

d’inexécution des instructions. 

Si le premier cas ne pose pas de problème particulier, les deux derniers ne sont 

pas aussi simples qu’ils paraissent dans la détermination du tradipraticien et du 

génie, comme partie au contrat.  

Le tradipraticien peut soutenir, peut-être, à raison, que pendant la transe ce n’est 

pas lui que soigne mais l’esprit qui l’habite et que même après cet état de transe, 

il ne fait qu’exécuter les instructions de son hôte.  

On pourrait alors rétorquer que le contrat s’est formé avant la transe et que dans 

ce cas, c’est le tradipraticien « alors lucide », qui est partie au contrat et non pas 

l’esprit ; et que si après coup il est habité par un cet esprit, celui-ci devrait être 

considéré comme un tiers substitut ou un auxiliaire.  

Cette idée de tiers qui aide le médecin traitant (de la médecine moderne) à 

soigner son patient en cas de besoin, est préconisée par l’article 27 du code 

déontologie médicale ivoirien aux termes duquel « le médecin, dès lors qu’il est 

appelé à donner des soins à un malade et qu’il a accepté de remplir cette 

mission, s’oblige : 

1o) à lui assurer aussitôt tous les soins médicaux en son pouvoir et désirables en 

la circonstance, personnellement ou avec l’aide de tiers qualifiés231 (…) »232. 

Mais ici encore plusieurs arguments du droit moderne, ou si l’on veut du droit 

positif actuel233, pourraient être développés contre ces solutions. 

                                                 
 
231 L’italique est de nous pour insister sur la possible présence d’un tiers.  
232 L’article 28 ajoute que « le médecin doit toujours élaborer son diagnostic avec la plus grande attention (…) 
s’il y a lieu en s’aidant ou en se faisant aider, dans toute la mesure du possible, des conseils les plus éclairés et 
des méthodes scientifiques les plus appropriées ». 
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Le premier est qu’il faut distinguer le consentement au contrat de soins de 

l’assentiment à l’acte médical : le consentement désigne l’expression de la 

volonté du patient au moment de la formation du contrat, il porte sur 

l’organisation matérielle des soins, c’est-à-dire le service hôtelier, le paiement 

des honoraires, l’organisation des visites. L’assentiment quant à lui intervient au 

moment de l’exécution du contrat de soins et permet au patient d’exprimer sa 

volonté à chaque nouvel acte de soins. 

Il en résulte que même si le contrat était déjà formé avant la transe, le patient 

doit donner son assentiment à chaque nouvel acte de l’exécution du contrat. En 

ce moment, c’est le tradipraticien qui prétend ne plus être lui-même parce 

qu’habité par un esprit, qui est de nouveau en cause. Le problème n’est donc pas 

encore résolu. 

Deuxièmement, il serait difficile voire impossible de reconnaître la qualité de 

médecin substitut à l’esprit qui habite le tradipraticien. Parce que le statut de 

substitut ne semble pas être conforme à la situation qui réunit patient, 

tradipraticien et génie. En effet, « le substitut est une personne indépendante du 

mandataire (le tradipraticien), qui remplace ce dernier dans l’exécution du 

service »234.  

Or, même si l’esprit ou le génie est le détenteur de la vertu thérapeutique qu’il 

transmettrait au tradipraticien, il n’est pas indépendant de celui-ci, parce que 

sans le tradipraticien, le génie ne saurait se manifester, il est l’hôte indispensable 

de ce dernier. Et puis si le substitut devait intervenir, ce serait avec l’accord du 

patient, il se formerait alors un nouveau contrat. Ce qui est difficilement 

imaginable entre un esprit et une personne.  

                                                                                                                                                         
 
233 Si la solution devait venir de là. Parce que comme nous le suggérons plus loin, la solution n’est pas forcément 
là, mais dans le droit coutumier culturel.  
234 Franz WERRO, Du mandat, in code des obligations I, Thévenoz WERRO (Ed.), Genève, Bâle, Munich, 
2003, p. 2047. Même si aux termes de l’article 398 du CO suisse, relatif aux règles du mandat, qui elles mêmes 
régissent le contrat de soins, le mandataire, c’est-à-dire le professionnel de la santé est tenu d’exécuter 
personnellement le mandat, à moins qu’il ne soit autorisé à le transférer à un tiers, ou qu’il n’y soit contraint par 
les circonstances ou que l’usage ne permette une substitution de pouvoirs, la qualité de substitut n’est pas 
compatible avec le cas d’espèce. 
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Quant à l’auxiliaire, il est défini comme une personne « dépendant(e) ou 

indépendant(e) du mandataire qui se contente d’aider le débiteur dans 

l’exécution du contrat. Il ne le remplace pas dans cette tâche. Cela ne signifie 

pas pour autant que son travail soit d’une importance subalterne. Le mandataire 

reste pour sa part débiteur de la prestation et responsable de l’exécution de celle-

ci »235. 

En France comme en Côte d’Ivoire, le statut d’auxiliaire, qui est en fait un 

préposé, est réglementé par l’article 1384, al. 5 du Code civil aux termes 

duquel : « les maîtres et les commettants (sont responsables) du dommage causé 

par leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont 

employés». De cet article, on déduit que la condition principale236 de mise en 

œuvre de la responsabilité du commettant est l’inévitable lien de subordination 

entre celui-ci et son auxiliaire, ainsi que l’ont reconnu la jurisprudence237 et la 

doctrine : « le rapport d’autorité ou de subordination constitue donc l’élément 

essentiel, voire unique, le noyau du lien de préposition (…) Le commettant est 

responsable de ses préposés, parce que celui qui commande ou dirige est, assez 

naturellement, responsable de ses subordonnés »238. 

Il en résulte que le principal critère du rapport commettant-auxiliaire est le lien 

de subordination et l’autorité du premier sur le second. Or, l’esprit ou le génie 

même si son existence dépend de celle du tradipraticien, puisqu’il est son hôte 

indispensable, n’est pas pour autant son subordonné, et n’est nullement sous 

l’autorité du tradipraticien, c’est plutôt la situation contraire qui est vraie.  

Le lien de subordination n’étant pas établi, on ne saurait donc attribuer la qualité 

d’auxiliaire au génie, pour qu’en cas de dommage résultant de la relation 

thérapeutique entre le patient et le tradipraticien, celui-ci réponde de la faute du 

                                                 
 
235 Idem. 
236 La deuxième condition est que le dommage que subit la victime soit le fait du préposé, ce fait doit être illicite 
et doit avoir été causé dans l’exercice des fonctions du préposé. 
237 Cass. civ. 8 mai 1908, DP 1909. 1. 130 ; 7 avril 1924, DH 1924.373. 
238 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit civil, les obligations, Paris 2005, 9e éd., p. 799. 
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préposé esprit (génie). Et puis, comme on le verra239, cet article 1384 n’est 

applicable qu’en matière de responsabilité civile délictuelle, alors qu’il est 

question ici de rapports contractuels. 

On pourrait, au demeurant, proposer la solution suisse, puisque comme le dit 

Franz WERRO, l’auxiliaire ne dépend pas forcement du mandataire, et qu’en 

dépit de cela « le mandataire (tradipraticien) reste pour sa part débiteur de la 

prestation et responsable de l’exécution de celle-ci (son auxiliaire) »240.  

Mais cette solution pourrait s’avérer difficilement applicable en droit ivoirien, 

puisque le législateur et même le juge ivoirien, ont plutôt tendance à s’inspirer 

du droit français et que l’article 1384, al. 5 du Code civil français sur la base 

duquel on fonde le rapport commettant-auxiliaire demeure applicable et 

appliqué en droit ivoirien. Sauf si le juge ivoirien s’inspirant du droit suisse 

proposait une solution y afférente, ce qui serait un revirement jurisprudentiel, 

permettant de faire une nouvelle lecture de cet article 1384, al. 5. Ce qui est 

faisable. 

À défaut de cela, on pourrait proposer une autre piste qui paraît, a priori, fort 

prometteuse issue du droit français et basée sur le principe de la responsabilité 

contractuelle du fait d’autrui241. Ce principe signifie que lorsque pour exécuter 

son obligation contractuelle, l’un des contractants sollicite volontairement la 

collaboration d’un tiers préposé, mandataire, auxiliaire ou un collaborateur 

indépendant, il est responsable des faits dommageables causés par ce tiers, ainsi 

que le confirme la jurisprudence : « la responsabilité contractuelle du fait 

                                                 
 
239 Infra, p. 137 et 192 in fine ss. 
240 Franz WERRO, op. cit. p. 2047.  
241 Sur cette question voir François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 577 et ss, E. 
BERCQUÉ, De la responsabilité du fait d’autrui en matière contractuelle, RTD civ. 1914. 251 ; René RODIÈRE, 
Y a-t-il une responsabilité délictuelle du fait d’autrui ?, D. 1952, chron. 79 ; D. REBUT, De la responsabilité 
contractuelle du fait d’autrui et de son caractère autonome, RRJ 1996-2, p. 409 ; Geneviève VINEY, Existe-t-il 
une responsabilité contractuelle du fait d’autrui ?, in Colloque Univ. Maine, juin 2000, Resp, civ. Et assur. nov. 
2000, p. 31 s. 
Pour de plus amples développements sur ce principe la responsabilité contractuelle du fait d’autrui voir infra, p. 
137 et 192. 
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d’autrui couvre les fautes de toutes les personnes auxquelles le débiteur de 

l’obligation fait appel pour l’exécution du contrat »242. 

Donc, si on suppose que, ce qui est d’ailleurs le cas, le tradipraticien, dans 

l’exécution de son obligation contractuelle de soins, sollicite au travers d’une 

cérémonie rituelle, le concours d’un génie, celle-ci n’est pas partie au contrat 

initial unissant le tradipraticien et le patient. Il est considéré comme un tiers, et 

c’est le débiteur principal (le tradipraticien) et non le génie, qui répond des 

fautes commises par celui-ci dans le cadre de l’exécution des obligations à lui 

confiées.  

Même si cette solution paraît la plus probable, il me semble qu’elle porte en 

germe un malaise, parce que la responsabilité contractuelle du fait d’autrui 

suppose que le tiers dont répond le contractant principal soit une personne 

visible.  

Or, dans notre exemple, le génie ou l’esprit n’est pas visible. Il exercice parfois 

une telle influence sur le tradipraticien que celui-ci n’a pas d’autre choix que 

d’exécuter les ordres du génie sous l’ordre duquel un refus serait fatal.  

Au fond, aucune des constructions juridiques que nous venons de proposer ne 

résiste à ce principe fondamental du droit positif actuel suivant lequel les esprits 

ou génies ne sont pas sujets de droit. La jurisprudence suisse l’a consacré « dans 

un litige où le juge devait déterminer les droits d’auteur sur les inspirations 

venues de l’au-delà, le Tribunal fédéral a (…) jugé que »243 : « les esprits de 

l’au-delà ne sont pas des sujets de droit suisse »244. 

Effectivement, « les droits subjectifs sont destinés à des êtres humains, 

considérés individuellement ou en groupes »245. Les esprits ou génies ne sont 

                                                 
 
242 Grenoble, 15 janvier 1993, D. 1994.239, note M.C. LEBRETON ; Angers 27 mai 1941, DA 1942.2 5;Civ. 1re, 
29 mai 1963, Gaz. Pal. 1963.2, p. 34, cités par François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. 
p. 577. 
243 Olivier GUILLOD, Droit des personnes, les abrégés, Neuchâtel 2009, p. 2. 
244 ATF 116 II 351, 354/ JT 1991 616, 617, cité par Olivier GUILLOD in Droit des personnes, les abrégés, op. 
cit. p. 2. 
245 François TERRE, Introduction générale au droit, Paris 2003, p. 177. 
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donc pas saisis par le droit, ils n’ont pas la personnalité juridique et ne sont pas 

aptes, en tout cas en l’état actuel du droit positif, à être titulaires de droits et être 

tenus d’obligations.  

Il en résulte que le génie ou l’esprit ne peut, au regard du droit des obligations 

du modèle occidental applicable actuellement en droit ivoirien, être partie à un 

quelconque contrat, même médical.  

Le tradipraticien sera tenu pour responsable des dommages causés au patient 

sans tenir compte des esprits qui l’habiteraient. 

 Mais on voit bien que cette solution ne tient pas compte de la réalité des faits, 

parce que le tradipraticien n’agit pas seul, mais avec l’aide d’une autre entité 

qui, même si elle est insaisissable, lui dicte sa conduite. Faire fi de cette réalité 

sous prétexte de modernisation ou d’occidentalisation, c’est faire une entorse qui 

peut s’avérer fatale à nos valeurs, aux tradipraticiens, et à la médecine 

traditionnelle en général, qui, du reste, joue un rôle tout de même important dans 

la prise en charge des patients en Côte d’Ivoire. 

On devrait plutôt se servir des techniques occidentales modernes pour valoriser 

nos cultures et les rendre plus performantes 

Nous en concluons que toutes ces solutions regorgent d’imperfections et les 

appliquer en l’état pourrait être préjudiciable aux tradipraticiens, ainsi qu’aux 

patients eux-mêmes. 

Ce sur quoi on peut fonder notre certitude aux termes de cette analyse, c’est que 

l’esprit ou le génie est un tiers inhabituel dans un contrat qui se forme dans un 

contexte tout aussi inhabituel. Les arguments développés en vue de la 

détermination de ce tiers inhabituel n’ont pas permis de situer avec satisfaction, 

la responsabilité du tradipraticien, puisque les solutions issues du droit positif du 

modèle occidental nous ont parues inappropriées. Cette question relève donc 

d’une décatisse telle que nous réservons son dénouement dans la partie 
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consacrée à l’obligation de soins du tradipraticien246, en reprenant certains 

arguments développés ici.  

Section	II	:	‘’Le	patient	‘’	ou	‘’le	malade’’	qui	est	partie	au	

contrat	de	soins	?	

La réflexion sur les notions de patient et de personne malade peut paraître inutile 

dans la détermination des parties au contrat. Mais en les mettant en rapport avec 

l’objet ou la cause du contrat médical, on se rend compte que la distinction entre 

les deux notions présente un intérêt (Paragraphe I).  

Quand on aura déterminé qui du patient ou du malade est partie au contrat, il 

faudra résoudre la question non moins importante des représentants de ceux-ci. 

Sont-ils parties au contrat lorsque, du fait des circonstances, ils ont consenti en 

lieu et place du patient ou du malade (Paragraphe II) ? 

Paragraphe	I	:	L’intérêt	de	la	distinction	

Le contrat de soins a pour objet la réalisation d’un acte médical posé par un 

médecin en vue de soigner. Partant de cette définition, même si ce résultat n’est 

pas garanti, l’acte médical doit avoir en principe un but thérapeutique, si bien 

que tout acte qui n’aurait pas cette finalité, serait considéré de prime abord 

comme une atteinte au principe de l’inviolabilité du corps humain.  

Ce principe est consacré en France par l’article 16-3 du Code civil247, en Suisse 

par l’article 10 de la Constitution fédérale et l’article 28 CC, en Côte d’Ivoire 

par l’article 2 de la Constitution, les articles 342 et suivants du Code pénal, 

l’article 4 de la Charte Africaine des droits de l’homme dont le pays est 

signataire.  

Le principe de l’inviolabilité du corps humain signifie qu’aucune atteinte à 

l’intégrité physique n’est permise. En appliquant ce principe dans toute sa 

                                                 
 
246 Infra. p. 295 ss. 
247 Cet article 16-3 du Code civil français n’est pas applicable en droit ivoirien, puisqu’il a été adopté après 
l’indépendance. 
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rigueur, on soutiendrait que les atteintes portées par un professionnel de la santé, 

même en vue de soigner, sont illicites et punies en tant que telles au plan civil et 

pénal248. En prenant la pleine mesure de cette solution en ce que l’application 

rigoureuse de ce principe peut constituer un frein ou un danger pour la santé de 

la population, les législations ont admis un fait justificatif permettant de rendre 

licites les actes posés par les professionnels de la santé et affectant l’intégrité 

physique de la personne malade. 

Ainsi en France, aux termes de l’article 16-3 du Code civil, « il ne peut être 

porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour 

la personne ou à titre exceptionnel dans l’intérêt thérapeutique d’autrui. 

Le consentement de l'intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où 

son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n'est pas à 

même de consentir ». 

En Suisse, selon l’article 28 CC toute atteinte à la personnalité est illicite, à 

moins qu’elle ne soit justifiée par le consentement de la victime, par un intérêt 

prépondérant privé ou public, ou par la loi. 

En Côte d’Ivoire, aux termes l’article 350 du Code pénal, « il n’y a pas 

d’infraction lorsque l’homicide, les blessures ou les coups résultent : 

1o d’actes médicaux, à condition que ceux-ci soient : 

a) conformes aux données acquises de la science, à l’éthique médicale et aux 

règles de l’art ; 

b) effectués par une personne légalement habilitée à les pratiquer ;  

c) accomplis avec le consentement du patient ou si celui-ci est hors d’état de 

consentir, avec le consentement de son conjoint, ou de celui qui en a la 

garde sauf s’il est impossible, sans risque pour le patient, de communiquer 

avec ceux-ci ».  

                                                 
 
248 Voir les articles 342 du Code pénal et 1382 et suivant du Code civil ivoirien. 
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À cela il faut ajouter les articles 102 et 103 du même Code aux termes desquels 

il n’y a pas d’infraction lorsque les faits sont ordonnés ou autorisés par la loi ou 

lorsque l’auteur agit sur l’ordre de l’autorité légitime.  

De l’analyse des dispositions des différents pays, on déduit que l’atteinte portée 

à la personnalité par l’exercice de la médecine doit être est justifiée soit par une 

loi, soit par le consentement de la victime, soit par nécessité médicale, soit 

encore par l’ordre d’une autorité légitime.  

Les Etats sont tenus, par leurs Constitutions et par diverses lois sur la santé, 

d’assurer la santé des populations. L’exercice de la médecine, avec tout ce que 

cela comporte comme atteinte à la personnalité, constitue un moyen pour l’Etat 

d’atteindre les objectifs de santé publique. L’article 1er de la Loi fédérale suisse 

sur les professions médicales universitaires, énonce à cet effet que « la présente 

loi, dans le but de promouvoir la santé publique, encourage (…) l’exercice des 

professions dans les domaines de la médecine humaine (…) établit les règles 

régissant l’exercice des professions médicales universitaires à titre indépendant 

(…) ».  

Le problème que cela soulève réside dans l’étendue et la nature du fait 

justificatif. Faut-il justifier toutes les atteintes d’un médecin, mêmes consenties 

par la victime ? Ou ne devrait-on autoriser que les atteintes ayant une finalité 

exclusivement thérapeutique ? En d’autres termes, l’acte médical, objet du 

contrat médical ne doit-il être effectué que dans un but thérapeutique ? Auquel 

cas la personne malade serait seule admise comme l’autre partie au contrat 

médical249. C’est dire qu’en dehors de tels actes, le médecin ne peut agir 

autrement, sous peine de tomber sous le coup des lois pénales susmentionnées. 

C’est ici que réside l’intérêt de la distinction entre personne malade et patient 

dans la détermination des parties au contrat.  

                                                 
 
249 Puisque si on répond par l’affirmative, c’est la maladie qui donne la finalité thérapeutique du contrat médical. 
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Si on admet que l’acte médical doit avoir pour unique but de prodiguer des 

soins, alors une personne ne peut consulter un médecin que parce qu’elle est 

malade. D’ailleurs, « le médecin est d’abord celui qui guérit. Longtemps on ne 

l’a pas considéré autrement »250. Cette conception étroite de l’acte médical, qui 

se résume aux soins, c’est-à-dire au diagnostic et au traitement, a connu un 

élargissement et englobe aujourd’hui les actes qui ne sont pas nécessairement 

thérapeutiques, tels que les actes de prévention (les vaccins), les actes posés 

dans le cadre d’une recherche médicale, les actes posés en vue de la délivrance 

d’une femme enceinte. Ces actes sont autorisés en Côte d’Ivoire, en France et en 

Suisse.  

A côté de ces actes qu’on peut qualifier de nécessaires, ont vu le jour d’autres 

actes de pure convenance, surtout dans les pays occidentaux. On note entre 

autres, les actes de chirurgie esthétique, l’interruption volontaire de grossesse, la 

circoncision rituelle, l’assistance au suicide. 

Ces actes sont autorisés et pratiqués par des médecins. On convient dès lors que 

la maladie n’est plus le seul motif de consultation du médecin. 

On comprend mieux cette position lorsque l’OMS définit la santé comme un état 

de complet bien-être physique, mental et social, et ne consiste pas seulement en 

une absence de maladie ou d’infirmité251. La maladie n’est plus le seul critère 

d’évaluation de la bonne santé d’un individu.  

De là et de tout ce qui précède, en tenant compte notamment de l’élargissement 

de la notion d’acte médical, «la personne malade » n’est plus exclusivement la 

qualité qu’il faut pour être partie au contrat médical. Les systèmes sanitaires lui 

ont substitué le statut plus étendu de « patient » qui, selon l’OMS, désigne « la 

personne malade ou non, ayant recours aux services de santé »252.  

                                                 
 
250 René Savatier et autres, op. cit. p. 11. 
251 Voir Constitution de l’OMS, préambule, http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_fr.pdf.  
252 Déclaration de l'OMS sur la promotion des patients en Europe, article 7. 
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Le patient est donc la nouvelle partie au contrat. Est-ce pour autant qu’il faut 

convenir avec Benjamin PITCHO que « cette substitution (…) ouvre la voie 

d’une modification du droit positif en ce que le changement opéré évite bien 

entendu aux actes non thérapeutiques d’être sanctionnés »253 ? 

S’il est vrai que cette position est fondée, il faut tout de même la nuancer, parce 

que même dans les pays occidentaux où les actes non thérapeutiques sont les 

plus autorisés, tout n’y est pas permis. Il en est ainsi de l’eugénisme254, la 

stérilisation contraceptive chez les mineurs (art L. 2123-2 CSP).  

En Côte d’Ivoire, la plupart des actes de pure convenance ne sont pas autorisés. 

De sorte que, contrairement à ce que soutient Benjamin PITCHO, quoique la 

substitution du statut de malade à celui de patient dans le contrat médical, ouvre 

la voie d’une modification du droit positif, elle n’est pas pour autant une porte 

ouverte à n’importe quel acte. En effet, « on ne peut déroger, par des 

conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes 

mœurs », comme le prévoit l’article 6 du Code civil ivoirien.  

Tout est donc question de bonnes mœurs, d’ordre public, de cause du contrat 

dont l’appréciation dépend de la culture de chaque pays. On comprendra mieux 

la portée du statut de patient dans le titre consacré à la cause et aux bonnes 

mœurs255. 

S’il est clair que la qualité de personne malade n’épuise pas celle de partie au 

contrat de soins, et qu’il faut lui substituer celle de patient, il n’en demeure pas 

moins vrai que celui-ci (le patient), dans certaines circonstances de fait et de 

droit, n’est pas toujours apte à exprimer son consentement. Ce sont ses 

                                                 
 
253 Benjamin PITCHO, Le statut juridique du patient, Bordeaux, 2004, p. 85. 
254 « Il faut entendre une entreprise globale d’amélioration par la sélection de la race humaine », Benjamin 
PITCHO citant une circulaire française du 19 janvier 1995. L’eugénisme est « une pratique interdite en 
application de l’article 16-4 du Code civil, et sanctionnée aux articles 511-1, 511-27 et 511-28 du Code pénal », 
Benjamin PITCHO, op. cit. p. 104. L’article 16-4 du Code civil prévoit à ce sujet que « nul ne peut porter 
atteinte à l’intégrité de l’espèce humaine. Toute pratique eugénique tendant à l’organisation de la sélection des 
personnes est interdite.  
Est interdite toute intervention ayant pour but de faire un enfant génétiquement identique à une autre personne 
vivante ou décédée ». 
255 Voir infra. p. 161 ss. 
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représentants qui le font. Qui sont-ils ? Quelles conséquences juridiques 

implique leur rôle dans le contrat de soins ? 

Paragraphe	 II	:	Les	 représentants	du	patient	dans	 le	 contrat	
de	soins	

Avant tout, il convient de poser quelques généralités sur les fondements de la 

représentation en matière de santé (A). Ensuite on s’interrogera sur les 

mécanismes juridiques pouvant justifier la qualité réelle desdits représentants 

(B).  

A‐ 	Quelques	généralités	sur	le	fondement	de	la	

représentation	en	matière	médicale	

La représentation en droit français et par ricochet en droit ivoirien, « est l’action 

consistant pour une personne investie à cet effet d’un pouvoir légal, judiciaire ou 

conventionnel [le représentant], d’accomplir au nom et pour le compte d’une 

autre (…), le représenté, un acte juridique dont les effets se produisent 

directement sur la tête du représenté »256.  

Ce mécanisme juridique est mis en œuvre dans le domaine médical, lorsque 

dans des circonstances de fait ou de droit, le patient ne peut pas ou n’est plus en 

mesure d’exprimer valablement son consentement. 

On distingue en général trois situations : la situation du mineur, celle du majeur 

incapable, et la situation où le patient est hors d’état de manifester sa volonté. 

1‐ Lorsque	le	patient	est	mineur	

La représentation n’est pas mise en œuvre automatiquement, car dans ce cas, il 

faut distinguer deux situations : 

- la situation du mineur émancipé connue notamment en droit ivoirien : le 

mineur émancipé est celui qui est affranchi de l’autorité parentale ou de la 

                                                 
 
256 Jean-Pierre VIENNOIS, La représentation de l’enfant dans le contrat médical, in RGDM, no 17, 2005, p. 37. 
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tutelle et devient capable, comme un majeur, d’accomplir tous les actes de 

la vie civile. L’émancipation peut être volontaire, quand elle résulte d’une 

déclaration des père et mère ou du juge de tutelle, ou du conseil de 

famille. L’émancipation peut se produire également par l’effet du mariage 

du mineur257. 

Le mineur émancipé est assimilé à un majeur, il agit seul et peut consentir 

valablement au contrat médical ; la représentation n’est donc pas 

nécessaire à son égard. 

- La situation du mineur doué de discernement : le mineur est capable de 

discernement, lorsqu’il a la capacité d’apprécier le sens et les effets d’un 

acte déterminé et la capacité d’agir librement en fonction de cette 

appréciation. La question du critère de détermination de la capacité de 

discernement sera traitée dans la partie réservée au consentement258.  

Ce qu’il faut retenir ici est que lorsque le mineur a été reconnu capable de 

discernement, les législations étudiées ont la même approche, à quelques 

différences qu’on peut noter dans la précision et la clarté des propositions 

formulées. 

En droit français, et de manière générale, le consentement du mineur doit être 

systématiquement recherché s’il est apte à exprimer sa volonté et à participer à 

la décision259. 

En revanche lorsque celui-ci n’est pas doué de discernement, et dans la mesure 

où l’article L. 1111-6 ne permet pas aux mineurs (avec ou sans discernement) de 

désigner une personne de confiance, ce sont les règles de droit commun sur la 

minorité qui permettent déterminer le représentant de celui-ci (voir les articles 

371 à 487 du Code civil). 

                                                 
 
257 Loi ivoirienne no 70- 483 du 3 août 1970 sur la minorité, art. 113 à 122. 
258 Voir infra, p. 227 ss. 
259 Article L. 1111- 4 al. 5 CSP. 
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Les premiers représentants du mineur sont ses père et mère en leur qualité de 

titulaires de l’autorité parentale. Ils l’exercent en principe en commun, même 

après un divorce (il est entendu qu’en cas de divorce et si l’intérêt de l’enfant 

l’exige, le juge peut confier l’exercice de l’autorité parentale à l’un d’eux) et, 

dans ce cas d’exercice conjoint, l’accord des deux parents est requis, sauf 

lorsqu’il s’agit d’actes usuels pour lesquels un seul des parents peut agir seul, 

l’accord de l’autre étant présumé. Par dérogation à l’exercice conjoint de 

l’autorité parentale, un seul des parents peut l’exercer si l’un des père et mère 

décède ou se trouve privé de cet exercice par le juge. 

Le deuxième représentant du mineur est le tuteur, il représente le mineur lorsque 

celui-ci est placé sous tutelle260.  

En droit suisse261, l’article 19/2 CC reconnaît au mineur capable de discernement 

le droit d’exercer seul les droits strictement personnels. Cette règle est transcrite 

par la plupart des cantons dans leur loi sur la santé. Ainsi l’article 46/1 de la loi 

genevoise sur la santé affirme : « aucun soin ne peut être fourni sans le 

consentement libre et éclairé du patient capable de discernement, qu’il soit 

majeur ou mineur ».  

Le mineur doué de discernement peut, de la même façon que tout majeur 

discernant, designer un représentant thérapeutique chargé de décider en ses lieu 

et place dans des situations données où il ne serait plus en mesure d’exprimer sa 

volonté. 

                                                 
 
260 Sur cette question voir, Jean-Pierre VIENNOIS, op. cit. p. 40 ss ; Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier 
TABUTEAU, Droit de la santé, Paris 2007, p. 345 ; Antoine LECA, Droit de l’exercice médical en clientèle 
privée, Bordeaux 2010, p. 352 et 353. 
261 Sur cette question de la représentation du mineur, voir Dominique MANAÏ, Soins et respect de la volonté de 
la personne en fin de vie : droit suisse, in Le droit de la santé : aspects nouveaux, Rapports des contributeurs 
suisses aux journées internationales 2009, Association Henri CAPITANT des amis de la culture française groupe 
suisse, Olivier GUILLOD et Pierre WESSNER (éd.) octobre 2010. p. 53 ss ; Marina MANDOFIA-BERNEY, 
Mineur et conflit parental quant au traitement proposé, in Médecin et droit médical, présentation et résolution de 
situations médico-légales, 3e éd. Genève 2009, p. 120 ss ; Olivier GUILLOD, Droit des personnes, les abrégés, 
Neuchâtel 2009, p. 46.  
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Lorsque le patient mineur n’est pas doué de discernement et qu’il ne peut pas 

désigner un représentant thérapeutique, ce sont le ou les parents, détenteur(s) de 

l’autorité parentale qui représente(nt) légalement le patient.  

Pendant le mariage, les père et mère représentent conjointement le patient (art. 

297/1 CC). Lorsque la vie commune est suspendue ou que les époux sont 

séparés de corps, le juge peut confier l’autorité parentale à un seul des époux 

(art. 297/2 CC). A la mort de l’un des époux, l’autorité parentale appartient au 

survivant (art. 297/3 CC). 

En cas de divorce, le juge attribue l’autorité parentale à l’un des parents ; il peut 

également, sur requête conjointe des père et mère, maintenir l’exercice en 

commun de l’autorité parentale (art. 133 CC). 

Lorsque les père et mère ne sont pas mariés (art. 298/1), l’autorité parentale 

appartient à la mère. Si la mère est mineure, interdite ou décédée, ou si elle a été 

déchue de l’autorité parentale, l’autorité tutélaire transfère l’autorité parentale au 

père ou nomme un tuteur à l’enfant, selon ce que le bien de l’enfant commande. 

Les parents non mariés peuvent, sur demande conjointe, obtenir de l’autorité 

tutélaire, l’exercice conjoint de l’autorité parentale (art. 298a CC). Et à la 

requête du père ou de la mère, de l’enfant ou de l’autorité tutélaire, l’autorité 

tutélaire de surveillance modifie l’attribution de l’autorité parentale. 

En droit ivoirien, en dehors de la distinction faite entre le mineur émancipé et le 

mineur non émancipé, le législateur n’a pas institué expressément le statut de 

mineur capable de discernement. Mais on peut le déduire aisément de l’article 

29 de la loi sur la minorité, qui dispose que « (…) les actes qui intéressent 

personnellement le mineur âgé de plus de seize ans, notamment ceux qui 

concernent son état ou qui engagent sa personne physique, ne peuvent être 

conclus qu’avec son consentement(…) ».  

Le législateur ivoirien fixe ainsi l’âge de la capacité de discernement du mineur 

à seize (16) ans révolu. Il énumère ensuite les actes pour lesquels le mineur peut 

consentir seul. Il s’agit des actes concernant son état ou qui engagent sa 
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personne physique. En l’absence de texte spécifique précisant ce qu’il faut 

entendre par état, on peut soutenir qu’il peut s’agir d’état de santé et que les 

actes qui engagent sa personne physique peuvent être entendus des actes 

médicaux portant atteinte à son intégrité physique, mais que son consentement 

rend licite. 

En revanche, lorsque le mineur est âgé de moins de 16 ans et moins, c’est le père 

en sa qualité de chef de famille qui le représente. En effet, quoi que la puissance 

paternelle appartienne au père et à la mère, elle est exercée par le père pendant le 

mariage. Sauf bien sûr dans les cas énumérés par l’article 6, où la puissance 

paternelle est exercée par la mère262.  

En cas de divorce ou de séparation de corps, c’est celui des époux auquel la 

garde du mineur a été confiée qui le représente. En cas de dissolution du 

mariage par le décès de l’époux bénéficiaire du droit de garde, c’est l’époux 

survivant qui représente le mineur (article 7 loi sur la minorité). 

Sauf décision contraire du juge, lorsqu’il s’agit d’un enfant naturel, c’est-à-dire 

né hors mariage, c’est celui des parents à l’égard duquel la filiation a été établie 

qui représente le mineur (article 9 loi sur la minorité). 

En cas d’ouverture de la tutelle c’est le tuteur qui représente le mineur. 

2‐ Lorsque	le	patient	est	un	majeur	incapable	

Ici non plus la représentation n’est pas mise en œuvre automatiquement. 

En droit ivoirien, il faut distinguer selon que le majeur incapable est protégé ou 

non : 

- la situation du majeur incapable protégé : le majeur incapable protégé se 

trouve dans un état habituel d’imbécilité, de démence, de fureur, de 
                                                 
 
262 Selon l’article 6 de la loi ivoirienne sur la minorité, « Sauf décision judiciaire contraire, cette autorité est 
exercée par la mère :  
1o en cas de déchéance du père ou retrait partiel de ses droits de puissance paternelle pour ceux de ces droits qui 
sont retirés ; 
2o dans le cas où le père est hors d’état de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence, de 
son éloignement et de toute autre cause ; 
3o en cas d’adoption volontaire par le père de ses droits de puissance paternelle ».  
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faiblesse d’esprit ou de prodigalité et pour cette raison, a fait l’objet d’une 

déclaration et bénéficie par conséquent des régimes de protection prévus 

par la loi. Le régime juridique des majeurs incapables protégés distingue, 

suivant la classification proposée par ASSI-ESSO Anne-Marie,263 les 

interdits judiciaires, les aliénés internés, les prodigues et les faibles 

d’esprits. 

Les interdits judiciaires sont des majeurs qui, selon les termes de l’article 

489 de la loi sur la minorité, se trouvent dans un état habituel d’imbécilité, 

de démence ou de fureur, et qui ont fait l’objet d’une interdiction suite à 

une procédure judiciaire menée devant le tribunal civil. Le juge, 

constatant l’aliénation mentale du majeur, prononce son interdiction ayant 

pour effet de créer « une interdiction générale d’exercice (…) elle 

concerne tous les actes juridiques (actes de disposition, actes 

d’administration, actes conservatoires et actes de la vie courante) »264. 

L’autre effet du jugement d’interdiction est l’ouverture de la tutelle. Les 

interdits doivent donc être représentés par leur tuteur pour l’exercice de 

tous les actes de la vie civile. 

Les aliénés internés sont des majeurs qui souffrent des mêmes causes 

d’altération de leurs facultés mentales mais à un degré plus élevé que les 

interdits judiciaires. À la différence de ces derniers qui peuvent être 

soignés à domicile ou dans un établissement de santé, les aliénés internés 

doivent être placés ou retenus dans un établissement d’aliénés, selon les 

termes mêmes du titre premier des Article 8 à 24 de la loi française dite 

loi Esquirol relative aux aliénés, adoptée le 30 juin 1838 mais encore 

applicable en Côte d’Ivoire, en l’absence de texte d’origine ivoirienne en 

la matière265. Comme pour les interdits judiciaires, la décision 

                                                 
 
263 ASSI-ESSO Anne-Marie, Précis de droit civil, les personnes, 3è éd., 2008, p. 287- 296. 
264 ASSI-ESSO Anne-Marie, op. cit. p. 291.  
265 ASSI-ESSO Anne-Marie, op. cit. p. 294. 
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d’internement a pour effet de créer une interdiction générale d’exercice de 

l’interné. Aux termes de l’article 18 de cette loi, la décision d’internement 

est prise par le préfet. 

Les prodigues et les faibles d’esprits : le prodigue est celui qui a une 

propension à faire des dépenses sans mesure pouvant mettre en péril son 

patrimoine. Le faible d’esprit est « celui dont les facultés mentales sont 

affaiblies sans qu’il ait perte totale et habituelle de sa raison, pouvant 

justifier le prononcé de l’interdiction judiciaire »266. 

Le régime juridique des prodigues et des faibles d’esprit diffère de celui 

des internés et des interdits en ce que les premiers sont frappés non pas 

d’une interdiction générale d’exercice mais d’une interdiction spéciale, 

c’est-à-dire qui ne concerne que certains actes énumérés par les articles 

499 et 513 de la loi sur la minorité. Ils ne peuvent pas plaider, transiger, 

emprunter, recevoir un capital mobilier, donner décharge, aliéner, et 

grever leurs biens d’hypothèques sans être assistés par le conseil 

judiciaire. Ici, il s’agit non pas d’une représentation mais d’une assistance 

conseil, uniquement « dans la conclusion d’actes présentant un risque 

pour leur patrimoine »267. Les prodigues et les faibles d’esprit peuvent 

donc prendre des décisions concernant leur état de santé, puisqu’il 

s’agirait là de l’exercice d’un droit extrapatrimonial. 

- La situation du majeur incapable non protégé : « ce sont les personnes qui 

souffrent d’une altération des facultés mentales non déclarées 

officiellement. Il peut s’agir des personnes atteintes d’une altération 

passagère des facultés mentales due à l’usage de stupéfiants, d’ivresse 

occasionnelle voire à la suite de dépression nerveuse ou de névrose. Cette 

catégorie concerne également des personnes atteintes d’une altération 

permanente des facultés mentales ou d’une simple altération des facultés 

                                                 
 
266 Ibid, p. 295. 
267 Ibid. p. 297. 
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mentales due à la vieillesse »268. En tant qu’il n’a pas été reconnu 

incapable par une autorité judiciaire, le majeur incapable non protégé, est 

présumé avoir la capacité nécessaire pour passer tous les actes de la vie 

civile. Il revient à celui qui agit en nullité de prouver l’existence d’un 

trouble mental au moment de l’acte.  

Il faut préciser que conformément à l’article 506 de la loi sur la minorité, 

le mari est, de droit, le tuteur de sa femme interdite. La solution inverse 

n’est pas vraie. Il faut, pour que la femme soit la tutrice, qu’elle soit 

nommée à cet effet (article 507). 

En droit suisse, la question de la représentation du majeur incapable en matière 

de consentement à l’acte médical ne se pose pas dès lors que celui-ci est capable 

de discernement. Il peut dans ce cas consentir seul269. La plupart des lois 

cantonales sur la santé ne distinguent pas selon que le majeur est soumis à un 

régime de protection (tutelle) ou non. En effet, comme le stipule l’article 26/a de 

la loi sanitaire du canton de Jura, « aucun soin ne peut être fourni et aucun 

examen clinique ne peut être subi sans le consentement libre et éclairé du patient 

concerné capable de discernement, qu’il soit majeur, mineur ou interdit…» 

En revanche lorsque le patient est majeur sans discernement, il peut être mis 

sous un régime de tutelle ou de curatelle, dans ce cas, c’est le tuteur ou le 

curateur qui est son représentant (art. 367 et ss CC). Ce représentant « sera 

habilité à prendre des décisions dans le domaine des soins (art. 392 ch. 1 CC, 

art. 395 CC) »270. 

                                                 
 
268 Idem. 
269 Dominique MANAÏ, Soins et respect de la volonté de la personne en fin de vie : droit suisse, in le droit de la 
santé : aspects nouveaux, Rapports des contributeurs suisses aux journées internationales 2009, Association 
Henri CAPITANT des amis de la culture française groupe suisse, Olivier GUILLOD et Pierre WESSNER (éd.) 
2010, p. 51 ; du même auteur, Les droits des patients face à la biomédecine, Berne 2006, p. 37 ss ; MARTIN-
ACHARD Pierre, Consentement au traitement et incapacité de traitement, in Médecin et droit médical, 
présentation et résolution de situations médico-légales, Genève 2009, p. 124 ss ; Dominique BERTRAND, 
Consentement à l’acte médical et refus de soins, in Médecin et droit médical, présentation et résolution de 
situations médico-légales, 3e éd. Genève 2009, p. 112 ss.  
270 Dominique MANAÏ, Soins et respect de la volonté de la personne en fin de vie : droit suisse, op. cit. p. 54. 
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En droit français, ce sont les articles L. 1111- 4 alinéa 5 du Code de la santé et 

508 et suivants du Code civil qui règlent la question des majeurs incapables271. 

L’article L. 1111- 4 alinéa 5 concerne les majeurs sous tutelle et les mineurs.  

Le consentement du majeur sous tutelle doit être systématiquement recherché 

s’il est apte à exprimer sa volonté et à participer à la décision. On pourrait se 

demander si le législateur français, par l’emploi de l’expression 

« systématiquement recherché », n’a pas voulu imposer aux praticiens 

l’obligation d’obtenir le consentement du patient majeur ou mineur doué de 

discernement, puisque « rechercher » ne veut pas dire « trouver ou obtenir ».  

En réalité, on peut dire sans se tromper que commet une faute contractuelle et 

viole les règles de l’art, le médecin qui, sans le consentement libre et éclairé du 

patient majeur sous tutelle, pose un acte médical, alors que le patient est apte à 

exprimer sa volonté et à participer à la décision.  

En tout cas, cet énoncé imprécis de l’article L. 1111-4 al. 5 ne doit pas être 

interprété dans le sens de permettre au médecin qui aurait recherché vainement 

le consentement du majeur sous tutelle, de se contenter de celui du tuteur. Si tel 

devait être le cas, le législateur l’aurait prévu expressément, d’autant plus que ce 

patient capable de discernement a le droit refuser les soins.  

L’article L. 1111- 4 alinéa 5 n’a pas prévu la situation des majeurs sous curatelle 

et, en l’absence d’autres textes spéciaux, ce sont les articles 508 et suivants du 

code civil qui s’appliquent. De l’analyse de ces textes, notamment l’article 510 

on peut convenir avec Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU et Didier 

TABUTEAU qu’il faut « reconnaître le pouvoir de décision autonome du 

majeur pour les actes bénins, et requérir en revanche l’assistance de son curateur 

pour les actes médicaux graves »272.  

                                                 
 
271 Sur cette question voir Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, Droit de la santé, Paris 
2007, p. 46 et 47 ; Antoine LECA, Droit de l’exercice médical en clientèle privée, Bordeaux 2010, p. 352 et 353. 
272 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, Droit de la santé, op. cit. p. 347 ; Cass. Civ 1re, 1er 
mars 1997, RTD civ. 1997, p. 397. 
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Au total, en France comme en Suisse, le représentant, que ce soit celui du 

mineur ou du majeur incapable, « ne prend pas une décision selon sa propre 

échelle de valeurs, mais exerce sa compétence pour la personne incapable de 

discernement. Il est alors question de décision de substitution. Celle-ci doit être 

guidée par l’intérêt du patient incapable de discernement »273, si bien qu’en 

France, « dans le cas où le refus d’un traitement par la personne titulaire de 

l’autorité parentale ou par le tuteur risque d’entrainer des conséquences graves 

pour la santé du mineur ou du majeur sous tutelle, le médecin délivre les soins 

indispensables »274.  

En Suisse, le caractère éventuellement abusif d’une décision du représentant, ne 

signifie pas une intervention automatique du médecin. Ici, « lorsque le 

représentant prend une décision contraire à l’intérêt du représenté, et que la 

situation n’est pas urgente, le médecin peut s’adresser à une autorité de 

protection (l’autorité tutélaire) s’il juge ce refus abusif (art. 367 al. 3 et art. 420 

CC)275. C’est elle qui prendra la décision concernant le traitement ou examinera 

l’opportunité de mettre en place d’autres mesures de protection. Le refus du 

représentant est ainsi soumis au « contrôle de l’autorité tutélaire »276. En cas 

d’urgence, il appartient au médecin d’agir dans l’intérêt thérapeutique du patient 

et selon sa volonté présumée »277. 

En droit ivoirien, en l’absence, à notre connaissance, de décision claire sur la 

question du refus dit abusif du représentant, on serait tenté de proposer la 

solution de l’article 38 du Code de déontologie relatif à l’accouchement 

dystocique. Cet article dispose qu’« au cours d’un accouchement dystocique ou 

prolongé, le médecin doit se considérer comme étant le seul juge des intérêts 

                                                 
 
273 Dominique MANAÏ, op. cit. p. 64. 
274 Article L. 1111-4, al. 6 CSP ; Antoine LECA, op. cit. p. 352. 
275 Voir également Loi sur la santé de Fribourg, art. 51 al. 2 LS ; Genève, art. 49 al. 2 LS; Valais, art. 33 al. 2 LS; 
Vaud, art. 23c al. 2, cités par Dominique MANAÏ, op. cit. p. 65. 
276 ATF 114 Ia 350, 364 c. 7 cc, cités par Dominique MANAÏ, op. cit. p. 65. 
277 Dominique MANAÏ, op. cit. p. 65. 
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respectifs de la mère et de l’enfant, sans se laisser influencer par des 

considérations d’ordre familial ».  

Mais cet article vise trop précisément le cas d’accouchement dystocique ou 

prolongé, pour que par une interprétation par analogie, on veuille l’étendre à 

tous les cas de refus de soins opposé par le représentant du mineur ou du majeur 

incapable. De plus, en disposant que le médecin est le seul juge des intérêts 

respectifs de la mère et de l’enfant, le Code de déontologie exclut toute 

référence à l’avis d’un quelconque représentant du patient y compris celui de la 

mère ou du père de l’enfant, puisque cet article 38 le somme de ne pas se laisser 

influencer par des considérations d’ordre familial. 

Cet article traduit le paternalisme qui prévalait à l’époque de la rédaction du 

Code de déontologie français des années 1940 et 1950, que la Côte d’Ivoire 

indépendante a reproduit dans son ordre juridique sans changement. 

Aujourd’hui, le principe du paternalisme qui faisait du praticien le seul juge des 

intérêts du patient, n’est plus en vigueur, du moins en Occident et dans les deux 

autres pays étudiés, il ne devrait non plus l’être en droit ivoirien.  

En conséquence, on ne saurait, par une interprétation analogique de cet article 

38, décider que le médecin n’a pas besoin de l’avis du patient et/ou de ses 

représentants. 

Il est vrai que la question d’un éventuel refus du représentant, mettant en péril la 

santé du patient et l’attitude du médecin face à une telle situation, n’est pas 

encore spécialement réglementée en droit ivoirien, mais la solution proposée par 

l’article 38 précité n’est pas appropriée. 

En l’absence de dispositions claires sur la question, le praticien devra se 

conformer à l’avis du représentant, en application de l’article 350 du Code pénal 

précité, aux termes duquel le médecin doit recueillir le consentement de celui 

qui a la garde du patient dans les cas où celui-ci est hors d’état de consentir. 

Mais à côté de cet article 350, il y a l’article 2 du Code de déontologie médical 
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ivoirien, qui dispose que : « le respect de la vie et de la personne humaine 

constitue en toute circonstance le devoir primordial du médecin ».  

On se demande si en l’absence de textes clairs qui dictent la conduite du 

praticien en cas de refus abusif du représentant, le soignant ne pourrait pas 

passer outre une décision abusive dudit représentant pour délivrer les soins 

indispensables, sur la base de cet article 2. 

Ces deux articles étant visiblement en conflit, et dans la mesure où, même avec 

une valeur législative, le Code de déontologie, comme on le verra, a une portée 

limitée aux seuls praticiens, même si le patient peut s’en prévaloir dans un 

procès, il nous semble que les dispositions du Code pénal pourraient prévaloir. 

D’autant plus que comme l’évoque l’article 28 du même Code de déontologie, le 

patient a droit à un refus des soins qu’il peut exprimer aux travers de ses 

représentants. Il ne revient donc pas au praticien de décider, il doit respecter 

l’avis des représentants. Mais respecter la décision des représentants alors 

qu’elle est manifestement abusive nous paraît excessif.  

Les solutions de l’article 350 du Code pénal et de l’article 2 du Code de 

déontologie ne nous semblent donc pas satisfaisantes. Ici encore on voit 

combien le droit ivoirien est à l’épreuve du contrat de soins par manque de 

textes précis pour répondre à des questions précises.  

C’est pourquoi des dispositions claires sur cette question, à l’image du droit 

français ou du droit suisse s’avèrent absolument nécessaires, en tenant compte 

de l’aspiration profonde du peuple et des mœurs, surtout que ce Code de 

déontologie adopté en 1962 est dépassé.  

3‐ L’imprécision	des	textes	en	droit	ivoirien	sur	la	

situation	du	patient	hors	d’état	de	manifester	sa	

volonté	

Hormis les cas d’urgence, et en l’absence de directives anticipées, les 

législations étudiées ont mis en place un système de représentation, qui oblige 
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les praticiens à obtenir l’accord du représentant légal ou thérapeutique, du moins 

en droit suisse et français. 

Le représentant thérapeutique est la personne désignée par le patient, chargée de 

décider en ses lieu et place dans des situations données où il ne serait plus en 

mesure d’exprimer sa volonté. 

En droit suisse, il faut se référer aux lois cantonales sur la santé (article 25/2 de 

la loi de Neuchâtel, article 49/1 de la loi de Genève, article 23c/1 canton de 

Vaud, article 26d/1de la loi du canton du Jura)278. 

A noter que la révision du Code civil par l’introduction de l’article 378 pourrait 

changer le système de représentation en droit suisse de la façon suivante : 

« 1Sont habilités à représenter la personne incapable de discernement et à 

consentir ou non aux soins médicaux que le médecin envisage de lui administrer 

ambulatoirement ou en milieu institutionnel, dans l’ordre:  

- 1. la personne désignée dans les directives anticipées ou dans un mandat pour 

cause d’inaptitude; 

- 2. le curateur qui a pour tâche de la représenter dans le domaine médical; 

- 3. son conjoint ou son partenaire enregistré, s’il fait ménage commun avec elle 

ou s’il lui fournit une assistance personnelle régulière; 

- 4. la personne qui fait ménage commun avec elle et qui lui fournit une 

assistance personnelle régulière; 

- 5. ses descendants, s’ils lui fournissent une assistance personnelle régulière; 

- 6. ses père et mère, s’ils lui fournissent une assistance personnelle régulière; 

- 7. ses frères et sœurs, s’ils lui fournissent une assistance personnelle régulière. 
2 En cas de pluralité des représentants, le médecin peut, de bonne foi, présumer 

que chacun d’eux agit avec le consentement des autres. 

                                                 
 
278 L’Article 26d25) 1, loi sur la loi sur la santé du canton du Jura dispose que : « Si le patient est incapable de 
discernement, le dispensateur de soins doit rechercher s’il a rédigé des directives anticipées ou désigné un 
représentant thérapeutique. En l’absence de ces directives ou de représentant thérapeutique, le dispensateur de 
soins doit obtenir l’accord de son représentant légal ou, à défaut, recueillir l’avis de ses proches après leur avoir 
fourni les informations nécessaires conformément à l’article 26 ».  



Chapitre I : L’impact du contexte socio-sanitaire 

129 
 

3 En l’absence de directives anticipées donnant des instructions, le représentant 

décide conformément à la volonté présumée et aux intérêts de la personne 

incapable de discernement »279. 

Pour l’heure, cet article 378 CC n’étant pas encore en vigueur, les législations 

cantonales, à l’exemple de celles que nous avons évoquées ci-dessus, demeurent 

en vigueur. 

En droit français, c’est l’article L. 1111- 4 alinéa 4 du Code de la santé qui 

résout la question en ces termes : « lorsque la personne est hors d’état 

d’exprimer sa volonté, aucune intervention ou investigation ne peut être réalisée, 

sauf urgence ou impossibilité, sans que la personne de confiance prévue à 

l’article L. 1111-6280, ou la famille, ou à défaut, un de ses proches ait été 

consulté ». 

En droit ivoirien, lorsque le patient est hors d’état de manifester sa volonté et 

qu’il n’est pas dans une situation d’urgence, le régime des directives anticipées 

n’étant pas connu du droit ivoirien, et celui du représentant thérapeutique ne 

concernant que le conjoint281 et le mineur, on pourrait soutenir que la situation 

de l’incapable de fait n’est que partiellement résolue, ainsi que le confirme 

l’article 350 du Code pénal précité282. 

On peut constater que cet article ne règle que partiellement la situation du 

patient hors d’état de manifester sa volonté, sauf à considérer que la notion de 

conjoint doit être entendue, en plus des personnes mariées, de celles qui vivent 

en concubinage et que l’expression celui qui en a la garde doit être interprétée 

de façon extensive pour y inclure, en plus des mineurs incapables, les majeurs 

                                                 
 
279 Sur cette question de représentation, et le droit futur suisse en la matière, voir Dominique MANAÏ, op. cit. p. 
54 ss.  
280 Article L. 1111-6 : « toute personne majeure peut désigner une personne de confiance qui peut être un parent, 
un proche ou le médecin traitant, et qui sera consultée au cas où elle-même serait hors d’état d’exprimer sa 
volonté et de recevoir l’information nécessaire à cette fin ».  
281 Personne unie à une autre par le mariage. 
282 Article 350 du Code pénal ivoirien « il n’y a pas d’infraction lorsque l’homicide, les blessures ou coups 
résultent d’actes médicaux, à condition que ceux-ci soient accomplis avec le consentement du patient ou si celui-
ci est hors d’état de consentir, avec le consentement de son conjoint, ou de celui qui en a la garde sauf s’il est 
impossible, sans risque pour le patient de communiquer avec ceux-ci ». 
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incapables. Mais même avec ce raisonnement, il reste la situation des personnes 

qui ne vivent ni en concubinage, ni maritalement.  

En poussant le raisonnement à l’extrême, on pourrait considérer que le terme 

impossible utilisé par cet article pourrait vouloir donner l’autorisation au 

praticien de donner les soins toutes les fois que le patient, hors d’état de 

consentir, n’est pas mineur ou majeur incapable, ou n’a pas de conjoint.  

Cette solution serait hâtive, parce que le fait pour un patient de n’avoir ni 

conjoint, ni représentant légal ne signifie guère qu’il n’a ni proche, ni famille. 

Ceux- ci n’ont certes pas, en l’espèce, de pouvoir de représentation mais 

pourraient donner un avis purement consultatif mais fortement appréciable. Le 

praticien devrait les consulter à cet effet.  

C’est à juste titre pour éviter ce genres de flous juridiques qu’il semble que cet 

article 350 devrait être révisé ou mieux encore une loi sur la santé devrait être 

adoptée et prévoir la notion et le statut de représentant désigné par la famille, ou 

de ceux de proche ou même ceux de représentant thérapeutique, qui non 

seulement pourrait donner son consentement en cas d’impossibilité de 

communiquer avec le conjoint, ou celui qui a la garde283, mais aussi pour parer 

aux circonstances où le patient n’a pas de conjoint au sens restrictif qui s’entend 

d’une personne mariée, parce que c’est bien ainsi qu’il faudrait entendre la 

notion de conjoint. 

Il faut noter qu’en pratique, les praticiens ont recours au représentant désigné 

par la famille, ou à un proche sans qu’on sache sur quels critères légaux ou 

objectifs ce choix est fait.  

Ces solutions tirées de la pratique ne doivent cependant pas être rejetées, parce 

que les pratiques sont également sources de droit. En tant que telles, les 

                                                 
 
283 Parce que la solution de cet article 350 du code pénal qui réduit le patient à son conjoint et à son représentant 
légal (tuteur en l’espèce) et qui permet au praticien de donner les soins lorsque ceux-ci (conjoint et représentant 
légal) sont impossibles à joindre, me paraît être un raccourci. Le praticien ne doit pas se substituer au patient 
aussi facilement, il faudrait, en dehors des cas d’urgence, après avoir tenté de joindre en vain le conjoint et le 
représentant légal, instituer et exiger du praticien de recueillir l’assentiment de représentant désigné par la 
famille, ou de celui de proche ou même de représentant thérapeutique. 
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médecins peuvent les observer comme des règles de l’art médical. Cependant il 

est impérieux de consacrer ces pratiques dans des lois, afin de leur donner une 

valeur législative plus forte et sans ambiguïté.  

Et il apparaît inopérant d’appliquer d’emblée le régime des incapacités de droit 

sus indiqué, parce que le majeur hors d’état de manifester sa volonté pour raison 

de coma par exemple, n’est pas un incapable de droit284. Sauf si le patient se 

trouvant dans cet état fait l’objet d’une procédure judiciaire devant aboutir à le 

déclarer incapable protégé et le soumettre au régime de l’une des catégories 

prévues par la loi ivoirienne sur la minorité, c’est-à-dire la catégorie d’une 

personne en état habituel d’imbécilité, de démence, de fureur, de faiblesse 

d’esprit ou de prodigalité. Nous doutons fort que le patient hors d’état de 

manifester sa volonté se trouve nécessairement dans l’un de ces cas, même si 

cela n’est pas exclu.  

Il en résulte que dans une telle circonstance de fait, la loi sur la minorité précitée 

n’est pas celle qu’il convient d’appliquer a priori. On l’appliquerait seulement si 

à la suite d’une procédure judiciaire, le juge déclarait le patient comme un 

interdit judiciaire, un aliéné interné, un prodigue ou un faible d’esprit.  

Même là encore il convient de faire une différenciation, parce que seuls 

l’interdit judiciaire et l’aliéné interné font l’objet d’une interdiction générale 

d’exercice. Dans l’esprit et la lettre de la loi, ceux-ci sont dans un tel état 

habituel d’imbécilité, de démence et de fureur qu’ils « perdent la conduite de 

leur personne et l’administration de leurs biens confiées à un tuteur»285, si bien 

qu’ils ne pourront ni consentir à la formation du contrat de soins qui, à cet stade 

ne concerne que le patrimoine du patient, ni donner leur assentiment aux actes 

médicaux consécutifs.  

                                                 
 
284 On l’a dit, le majeur incapable protégé ou incapable de droit est celui qui est dans un état habituel 
d’imbécilité, de démence, de fureur, de faiblesse d’esprit ou de prodigalité, qui en tant que tel, a fait l’objet d’une 
déclaration et bénéficie par conséquent des régimes de protection prévus par la loi. (Le régime juridique des 
majeurs incapables protégés distingue, les interdits judiciaires, les aliénés internés des prodigues et les faibles 
d’esprits. Supra p. 120 ss).  
285 ASSI-ESSO Anne-Marie, op. cit. p. 295. 
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Les prodigues ou les faibles d’esprit frappés d’une interdiction spéciale 

d’exercice disposent d’une certaine autonomie qui leur permet de consentir seuls 

aux actes médicaux, la procédure judiciaire ayant pour objet de nommer un 

conseil judiciaire avec pour rôle unique de les assister dans la conclusion d’actes 

représentant un risque pour leur patrimoine. Ils peuvent donc prendre des 

décisions concernant leur état de santé, puisqu’il s’agit là de l’exercice d’un 

droit extrapatrimonial.  

La deuxième raison qui rend l’application du régime des incapables protégés 

inopérante dans la situation du patient hors d’état de manifester sa volonté, est le 

critère d’habitude utilisé pour définir l’interdit judiciaire et l’aliéné interné 

comme « le majeur qui se trouve dans un état habituel d’imbécilité, de démence, 

ou de fureur… »286. On ne peut soutenir valablement qu’un patient se trouvant 

dans un état comateux, est habituellement imbécile ou dément.  

On déduit de tout ce qui précède que seul l’article 350 du Code pénal précité 

parait approprié, mais comme nous l’avons démontré plus haut, il se trouve être 

incomplet.  

L’article 64 de la loi sur le mariage pourrait de prime abord compléter les 

dispositions de cet article 350 et conforter le pouvoir de représentation des 

époux en disposant que : « si l’un des époux se trouve hors d’état de manifester 

sa volonté, son conjoint peut se faire habiliter par justice à la représenter d’une 

manière générale ou pour certains actes particuliers, dans l’exercice des 

pouvoirs visés à l’article précédent (...) à défaut de pouvoir légal, de mandat ou 

d’habilitation par justice, les actes faits par l’un des époux en représentation de 

l’autre, sans pouvoir de celui-ci ont cependant effet à son égard s’il a été bien 

administré », mais cette position n’est pas fondée parce que ce texte n’institue de 

représentation qu’en matière de droit patrimonial et c’est en cela que l’article 

                                                 
 
286 Article 489 de la loi sur la minorité précitée. 
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63287 qu’il vise, précise qu’il s’agit des pouvoirs que le régime patrimonial lui 

attribue. Or, il est question en matière médicale d’un droit extrapatrimonial. 

On conclut que seule une loi sur la santé ou une révision de cet article 350 du 

Code pénal pourrait résoudre complètement la situation du patient hors d’état de 

manifester sa volonté288. Mais au fond il ne revient principalement pas au droit 

pénal de poser ce genre de règles. Même si « le droit pénal est à la fois distinct 

et très proche des autres branches du droit, [il] a pour objet [primordial] de 

définir les agissements dangereux pour la paix publique (infractions) et les 

sanctions (peines et mesures de sûreté) qui s’appliqueront aux auteurs de ces 

agissements (les délinquants) »289. 

C’est par manque de textes appropriés que nous sommes obligés d’aller chercher 

des arguments dans le droit pénal. Une loi sur la santé est donc absolument 

nécessaire. 

Après avoir fait cette étude descriptive relative aux généralités sur les 

fondements de la représentation en matière médicale, il convient de résoudre la 

problématique que constitue la détermination de la qualité réelle desdits 

représentants. Par quel mécanisme juridique peut-on justifier leur qualité ? 

Agissent-ils dans le cadre d’un mandat ou d’une stipulation pour autrui ou d’une 

gestion d’affaire ? 

B‐ Les	mécanismes	de	représentation	du	patient	dans	le	

contrat	de	soins	

On sait maintenant qui représente le patient et dans quelles circonstances de 

droit ou de fait. Il faut à présent s’atteler à savoir si ces représentants, agissent 

en qualité de tiers ou de parties au contrat et par quel mécanisme juridique. 

                                                 
 
287 Article 63 de la loi sur le mariage « s’il n’y a pas de séparation de corps entre eux chacun des époux peut 
donner à l’autre mandat de le représenter dans l’exercice des pouvoirs que le régime matrimonial lui attribue ». Il 
s’agit des régimes de la séparation ou de la communauté des biens qui ne concernent en réalité que la gestion des 
biens patrimoniaux de la famille. 
288 Voir sur ce point les suggestions que nous proposons à la page 133 ss. 
289 Jean- Pierre BRILL, Précis de droit pénal général, Abidjan, 1985. 
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L’intérêt de cette question réside dans le fait que s’ils sont parties au contrat, 

alors il pèse sur eux, à titre principal, des obligations contractuelles.  

Il ressort de ce qui précède que les représentants du patient tirent leur pouvoir 

soit de la loi, soit d’un contrat de mandat. 

Le contrat de mandat naît dans l’hypothèse où le patient a désigné un 

représentant. En effet, par une procuration, le patient (le mandant) donne 

pouvoir à une personne appelée représentant thérapeutique (le mandataire), 

d’agir en ses lieu et place lorsque lui-même serait dans l’impossibilité de le 

faire. Munie de cette procuration, elle conclut le contrat de soins avec le 

médecin. Le représentant thérapeutique conclut ainsi le contrat de soins en 

qualité de mandataire, il agit à ce titre au nom et pour le compte du mandant, 

c’est-à-dire le patient.  

Les autres représentants sont investis par des lois. Il en est ainsi des 

représentants légaux des mineurs et des majeurs incapables. La loi leur donne 

pouvoir, comme cela a été expliqué ci-dessus, de représenter leur pupille.  

En général, les mineurs et majeurs incapables lorsqu’ils ne sont pas capables de 

discernement, sont frappés d’une incapacité d’exercice telle qu’ils ne peuvent 

pas être parties au contrat. Ce sont les représentants légalement désignés qui 

concluent à leur place. Ils agissent à notre avis dans le cadre d’une stipulation 

pour autrui290. Ce mécanisme permet au représentant légal (le stipulant), 

d’obtenir du praticien (le promettant), qu’un acte médical soit posé au profit du 

patient (tiers bénéficiaire).  

Le représentant légal est donc partie au contrat de soins. Il est tenu des 

obligations issues de ce contrat, ces obligations feront l’objet du titre consacré à 

l’exécution du contrat de soin. 

                                                 
 
290 Article 1121 du Code ivoirien, voir également les développements de Marion GIRER, Contribution à une 
analyse rénovée de la relation de soins, Essai de remise en cause du contrat médical, Bordeaux, 2008, p. 320. 
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Section	III	:	L’établissement	de	soins,	partie	au	contrat	

médical	?	

Lorsque le patient s’adresse à un établissement de soins privé, il ne fait aucun 

doute qu’il naît entre eux un contrat qualifié globalement de contrat 

d’hospitalisation et de soins, ainsi que l’a reconnu la Cour de cassation en ces 

termes : « en vertu du contrat d’hospitalisation et de soins le liant à son patient, 

un établissement de santé privé est tenu de lui donner des soins qualifiés… »291. 

En réalité c’est depuis 1945292 que la haute cour de juridiction française a 

consacré le principe d’un lien contractuel entre l’établissement de santé et le 

patient, comme l’avait fait l’arrêt Mercier pour la relation entre le praticien et le 

patient.  

Avec cette qualification standard de contrat d’hospitalisation et de soins, on 

peut y voir, selon la doctrine suisse293, deux types de contrat : un contrat 

d’hospitalisation homogène qui est en réalité le contrat d’hospitalisation et de 

soins proprement dit ou un contrat d’hospitalisation démembré.  

Ces deux types de contrats doivent, dans une certaine mesure, leur existence à 

des rapports qui lient le praticien à l’établissement de soins. Le praticien peut en 

effet être lié à l’établissement par un contrat d’exercice salarié ou par un contrat 

d’exercice libéral. 

Dans le cadre d’une relation d’exercice libéral, l’établissement met à la 

disposition du praticien les locaux, le matériel et parfois le professionnel 

paramédical, mais il peut arriver que le médecin vienne avec son propre 

personnel. Le praticien exerce librement son art sans lien de subordination à 

l’égard de l’établissement. C’est dans ce contexte qu’intervient le contrat 

                                                 
 
291 Cass. civ. 1re, 15 décembre 1999, Clinique générale …c/ Mme S. in Les Grands Arrêts du droit de la santé, 
Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Paris, 2010, p. 247. 
292 Civ. 1re, 6 mars 1945, Consorts Micheli c/ Société Clinique Sainte croix, D. 1945, Juris., p. 217, in Les 
Grands Arrêts du droit de la santé, Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Paris, 2010, p. 246. 
L’expression entre parenthèse provient des auteurs. 
293 Yves BONNARD, Sophie CIOLA-DUTOIT, Deborah SCHORNO, op. cit. p. 1403. 
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d’hospitalisation dit « démembré », qui permet au patient de passer d’abord le 

contrat hospitalier proprement dit et, séparément, le contrat médical294. Le 

premier, conclu avec l’établissement de soins permet au patient de bénéficier des 

services d’hôtellerie et des soins paramédicaux, tandis que le second contrat est 

conclu entre le patient et le médecin. 

Dans le cadre d’une relation d’exercice salarié, le médecin est salarié de 

l’établissement et n’a aucune relation contractuelle directe avec le patient. C’est 

ici qu’on parle de contrat d’hospitalisation dit homogène. Le patient passe un 

seul contrat avec l’établissement de santé, c’est le contrat d’hospitalisation et de 

soins proprement dit. Ce contrat inclut toutes les prestations y compris celles 

fournies par le médecin. On verra précisément ces obligations dans la partie 

reversée aux obligations des parties au contrat de soins. 

Pour l’heure, on notera que le rapport qui existe entre le médecin et 

l’établissement de soins dans ce contrat d’hospitalisation dit homogène est celui 

qui unit le préposé au commettant. L’établissement de soins, le commettant, 

conclut un contrat hospitalier homogène avec le patient, il confie à son salarié, le 

médecin ou le préposé, le soin d’exécuter une obligation résultant du contrat 

homogène, c’est-à-dire le traitement médical, à laquelle il est tenu, mais qu’il ne 

peut accomplir lui-même entant que personne morale. 

Mais il ne faut pas se méprendre sur la qualité de commettant et de préposé qui 

appellerait l’application de l’article 1384 al. 5 du Code civil français et ivoirien. 

Parce qu’en droit français comme en droit ivoirien cet article est « propre à la 

responsabilité délictuelle ou quasi délictuelle »295. Il n’est donc applicable qu’en 

cas de responsabilité civile délictuelle du fait d’autrui.  

                                                 
 
294 C’est à cette distinction que fait allusion la Cour Suprême ivoirienne, chambre judiciaire lorsqu’elle affirme 
que : « en ce qu'en retenant la suroxygénation comme étant le reflet d'une faute imputable à la polyclinique, les 
juges d'appel ont fait une nette confusion entre ce qui relève du domaine du contrat médical et ce qui est du 
ressort du contrat d'hospitalisation », Cour suprême chambre judiciaire, Clinique AXA-CI et la Polyclinique 
AVICENNES c/GHASSANI HAMED ALI SABBAH OLLA épouse GHASSANI, arrêt du 2003-07-10, no CSJ1 
2004 - 4. 
295 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit.p. 798, citant Civ. 2o, 11 janvier 1989, JCP 
1989. II. 21326. 
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Or, ici, on l’a vu, il existe un contrat entre le patient et selon le cas, 

l’établissement de santé ou le médecin. L’article 1384 al. 5 est donc inopérant. 

Dans ce cas, on applique alors le principe jurisprudentiel de la responsabilité 

contractuelle du fait d’autrui consacré par la jurisprudence française.  

Ce principe signifie que lorsque pour exécuter son obligation contractuelle, l’un 

des contractants sollicite volontairement la collaboration d’un tiers préposé, 

mandataire, auxiliaire ou collaborateur indépendant296, il est responsable des 

faits dommageables causés par ce tiers, ainsi que le confirme la jurisprudence en 

ces termes : « la responsabilité contractuelle du fait d’autrui couvre les fautes de 

toutes les personnes auxquelles le débiteur de l’obligation fait appel pour 

l’exécution du contrat »297 ; il « est tenu [le débiteur]de l’inexécution ou de la 

mauvaise exécution de ce à quoi il s’est engagé, sans qu’il y ait lieu de 

distinguer selon que le manquement contractuel procède de lui-même, de la 

personne qu’il a chargée de tout ou partie de la réalisation du contrat ou de la 

chose qu’il a utilisé »298.  

Dans le domaine médical, le principe de la responsabilité contractuelle du fait 

d’autrui a été posé en droit français et en Côte d’Ivoire, en ce qui concerne les 

établissements de santé privés et leurs préposés, par l’arrêt précité de 1945299. 

                                                 
 
296 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 575. 
297 Grenoble, 15 janvier 1993, D. 1994.239, note M.C. LEBRETON ; Angers 27 mai 1941, DA 1942.2 5;Civ. 
1re, 29 mai 1963, Gaz. Pal. 1963.2, p. 34, cités par François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. 
cit. p. 577. 
298 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, commentaire de l’arrêt précité de 1960 in Les Grands 
Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 223. 
299 Civ. 1re, 6 mars 1945, Consorts Micheli c/ Société Clinique Sainte croix, D. 1945, Juris., p. 217, in Les 
Grands Arrêts du droit de la santé, Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Paris, 2010, p. 246. 
« Dans cette affaire une infirmière, préposée de la clinique Sainte-Croix, avait fait sur la personne de Mme 
Micheli, une piqûre qui avait provoqué un abcès gangreneux nécessitant une intervention chirurgicale et 
provoquant une incapacité permanente partielle. La patiente avait engagé une action en responsabilité contre la 
clinique sur le fondement de l’article 1354, alinéa 3 Code civil, c’est-à-dire la responsabilité des commettants du 
fait de leur préposé vis-à-vis des tiers. 
La Cour de cassation décide que la responsabilité des cliniques est de nature contractuelle et non délictuelle, ce 
qui exclut l’application des articles 1382 et s. du C. civ. ». Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, 
commentaire de l’arrêt précité de 1945 in Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 248. 



Première partie : La formation du contrat de soins dans le contexte socio-sanitaire ivoirien 

138 
 

De même, la responsabilité contractuelle des médecins du fait de leurs préposés 

est consacrée par l’arrêt précité de 1960300.  

En droit suisse ce principe est posé de façon générale par l’article 101 al. 1 CO 

qui dispose que : « celui qui, même d’une manière licite, confie à des auxiliaires, 

tels que des personnes vivant en ménage avec lui ou des travailleurs, le soin 

d’exécuter une obligation ou d’exercer un droit dérivant d’une obligation, est 

responsable envers l’autre partie du dommage qu’ils causent dans 

l’accomplissement de leur travail ». 

On peut convenir dans ce contexte que le contrat de soins est conclu par 

l’établissement et exécuté par le médecin, la jurisprudence a admis cette 

possibilité301.  

L’établissement de soins est donc partie au contrat de soins, il pèse sur lui les 

obligations issues de ce contrat qu’on étudiera dans la partie consacrée aux 

obligations des parties. 

Il est à regretter que le juge ivoirien de la plus haute juridiction fasse fi de cette 

règle générale de la responsabilité contractuelle du fait d’autrui et continue 

d’appliquer les règles de la responsabilité civile délictuelle aux situations 

contractuelles.  

Cela transparaît dans un arrêt de la Cour suprême chambre judiciaire302 qui 

approuve une décision de la Cour d’appel d’Abidjan d’« avoir fait une bonne 

application des articles 1382, 1383 et 1384 du Code civil visés au premier 

moyen de cassation »303. Dans les faits, « dame COSTA Bibiana se faisait 

hospitaliser au sein de la Clinique Médicale Trade Center dite CMTC 

[établissement privé] pour y subir une polymiomectomie, à savoir, une ablation 

                                                 
 
300 Cass. civ. 1re, 18 octobre 1960, Welti c/ Murat in Les Grands arrêts du droit de la santé, Claudine 
BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Paris, 2010, p. 217. 
301 Voir Barbara MICHEL-XISTE, citant la jurisprudence française : Cass. civ. 1re, 4 juin 1991, JCP 1991.21730, 
in Les relations juridiques entre les praticiens de santé, les cliniques privées et les patients, Poitier, 2001, p. 245. 
302 Cour suprême chambre judiciaire, Clinique Médicale Trade Center dite CMTC c/ Dame COSTA BIBIANA, 
arrêt du 2001-07-12, no CSJ1 2003 - 4. 
303 Arrêt précité de la Cour suprême ivoirienne chambre judiciaire du 2001-07-12, no CSJ1 2003 – 4.  



Chapitre I : L’impact du contexte socio-sanitaire 

139 
 

de kystes ovariens, par le Docteur Gynécologue GNEBEHI Roger ; (…) au 

sortie de cette intervention chirurgicale la dame COSTA Bibiana, ayant 

remarqué des brûlures du troisième degré au bas de sa jambe gauche face 

postérieure, assignait la C.M.T.C. devant le Tribunal aux fins de voir celle-ci 

déclarée responsable civilement de son préjudice »304.  

Ces circonstances ne font l’ombre d’aucun doute qu’il y a eu un contrat entre 

cette clinique et la patiente. Il s’agit en l’espèce d’un contrat d’hospitalisation dit 

« démembré », qui a permis à la patiente de passer le contrat hospitalisation 

proprement dit et le contrat médical.  

Le premier conclu avec la C.M.T.C. lui a permis de bénéficier des services 

d’hôtellerie et des soins paramédicaux à travers le personnel paramédical de la 

dite clinique, comme le rapporte l’arrêt : « il doit être mis à l'encontre du 

personnel infirmier de la C.M.T.C., une faute pour inobservation de l'obligation 

générale de prudence et de diligence qui pèse sur lui ; qu'en effet, c'est ce 

personnel qui a entièrement préparé et installé la malade pour l'opération ; que 

c'est donc lui qui a effectué le mauvais branchement ou la mauvaise installation 

de la plaque d'isolation responsable des brûlures »305.  

Tandis que le second contrat est conclu entre le patient et le médecin puisque 

« l'on sait que le Docteur GNEBEHI Paul avait loué la salle d'opération de la 

C.M.T.C »306.  

Il y a donc un contrat de soins et c’est l’exécution fautive des prestations 

contractuelles qui a occasionné les préjudices du fait du personnel et du matériel 

de la clinique dont Dame COSTA Bibiana réclame réparation, ainsi que 

l’attestent les termes mêmes de l’arrêt : « la C.M.T.C. est responsable civilement 

                                                 
 
304 Idem. 
305 Arrêt précité de la Cour suprême ivoirienne chambre judiciaire du 2001-07-12, no CSJ1 2003 – 4. 
306 Idem. 



Première partie : La formation du contrat de soins dans le contexte socio-sanitaire ivoirien 

140 
 

du préjudice subi par Madame COSTA du fait du matériel et du personnel de la 

C.M.T.C. »307.  

Il en résulte que contrairement à la décision de la Cour suprême, cette relation 

contractuelle, bien établie, en l’espèce, n’admet donc pas l’application des règles 

de la responsabilité civile délictuelle sur le fondement des articles visés ci-

dessus. 

Au total et en dépit de ces « errements » du juge ivoirien, on sait désormais que 

« le contrat de soins» compte comme parties, d’un côté, le médecin, qu’il soit de 

la médecine moderne ou traditionnelle, ou l’établissement de santé, et de l’autre 

côté le patient ou dans une certaine mesure son représentant. 

Il suit des développements précédents, relatifs à la nature, au domaine ainsi qu’à 

la détermination des parties au contrat, que le contrat de soins pourrait se 

satisfaire de la définition proposée par René Savatier, Jean-Marie Auby, Jean 

Savatier et Henri Pequignot, à la condition de remplacer et de préciser le terme 

médecin par celui de professionnel de la santé.  

Ce qui revient à dire que le contrat de soins est une convention entre un 

professionnel de la santé, qu’il soit de la médecine moderne ou de la médecine 

traditionnelle, de la profession médicale ou paramédicale, personne physique ou 

morale ( établissement de santé), d’une part, un patient de l’autre, par lequel le 

professionnel de la santé accorde au patient, sur sa demande, des conseils et 

soins de santé308. 

Ainsi défini, le contrat de soins obéit à des règles de formation pour sa validité. 

 

                                                 
 
307 Idem. 
308 Voir sur ce point la définition donnée par René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri 
PEQUIGNOT de laquelle nous nous sommes inspiré, op. cit. p. 211. 
 



 

 

CHAPITRE	 II	:	 LA	 PLACE	 DE	 L’ENVIRONNEMENT	 SOCIO‐
CULTUREL	 DANS	 LA	 DEFINITION	 DES	 CONDITIONS	 DE	
FORMATION	DU	CONTRAT	DE	SOINS		

Le contrat de soins est un contrat de droit privé. Comme tel, il obéit, en Côte 

d’Ivoire comme en France, en tant que contrat sui generis, aux conditions de 

formation et de validité de toute convention, telles que posées par les articles 

1108 et suivants du Code civil.  

En Suisse, le contrat de soins étant qualifié de mandat, ce sont les articles 394 à 

406 CO, ainsi que les règles relatives au contrat en général (articles 1 à 40 CO) 

qui s’appliquent309. 

L’article 1108 du Code civil français, encore applicable en Côte d’Ivoire, 

résume bien les conditions nécessaires à la formation et à la validité des contrats. 

Il dispose en effet que « quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une 

convention : 

- le consentement de la partie qui s’oblige ; 

- sa capacité de contracter ; 

- un objet certain qui forme la matière de l’engagement ; 

- une cause licite dans l’obligation ». 

En montrant la place de l’environnement socio-culturel dans la définition des 

conditions de formation du contrat de soins en droit ivoirien, notamment, là où 

besoin, nous traiterons ce chapitre sur la base des principes fondateurs qui, dans 

les trois pays étudiés, conditionnent sa validité. Il s’agit du consentement 

(Section I), de la capacité des parties (Section II), de l’objet et de la cause qui 

doivent être conformes à l’ordre public et aux bonnes mœurs comme le 

prévoient les articles 6 du Code civil français/ivoirien et 20 du Code des 

obligations suisse (Section III).  

                                                 
 
309 A ces règles de portée générale, il faut ajouter les dispositions spéciales du Code de la santé publique français 
et les lois cantonales sur la santé en Suisse, telles qu’on le verra au fur et mesure. 
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Section	I	:	L’échange	des	consentements	au	contrat	de	soins	

La conciliation du principe de l’intégrité du corps humain et la nécessité des 

soins, non seulement dans l’intérêt de l’individu, mais aussi dans l’intérêt de la 

communauté à travers la santé publique, a permis de consacrer le consentement 

du patient comme un fait justificatif des atteintes portées au corps humain dans 

le domaine médical.  

Mais le consentement du patient, dans la mesure où le corps humain est sacré et 

qu’il traduit par cela même l’exercice d’un droit de la personnalité, revêt une 

particularité en ceci qu’il « recouvre juridiquement une double fonction […], il 

est à la fois élément de la formation du contrat et condition d’exécution de l’acte 

de soins »310. 

L’idée est d’éviter que, dans le souci du respect de l’intégrité corporelle du 

patient, le consentement donné par celui-ci soit considéré comme un blanc- 

seing devant permettre au professionnel de santé de poser tous actes.  

La volonté du patient devant être respectée à chaque étape de la relation de 

soins, on distingue le consentement proprement dit qui forme le contrat, de 

l’assentiment, qui est une condition d’exécution des actes de soins. 

Donc, on retrouve le consentement du patient à deux moments de la relation de 

soins. L’un au moment de la formation du contrat et, l’autre à l’exécution de 

celui-ci.  

C’est le consentement élément de la formation du contrat qui fera l’objet de 

cette partie. En tant qu’élément de formation du contrat, le consentement doit 

être exprimé, à travers une offre (Paragraphe I). Cette offre doit recevoir une 

acceptation pour former le contrat de soins (Paragraphe II). 

                                                 
 
310 Marion GIRER, Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de remise en cause du 
contrat médical », Bordeaux, 2008, p. 266. 
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Paragraphe	I	:	L’offre	de	contrat	de	soins		

Il ne peut y avoir de contrat de soins sans que les parties n’en manifestent la 

volonté. La manifestation de volonté qui forme le contrat se fait à travers une 

offre qu’on définit, en droit français appliqué en Côte d’Ivoire, et en droit suisse, 

comme « une proposition ferme de conclure, à des conditions déterminées, un 

contrat de telle sorte que son acceptation suffit à la formation de celui-ci »311. 

L’offre est donc caractérisée par sa précision et sa fermeté.  

On dit qu’une offre est précise lorsqu’elle décrit les éléments essentiels du 

contrat projeté. Ces éléments sont ceux « qui impriment à un contrat sa 

coloration propre et en l’absence desquels ce dernier ne peut être 

caractérisé »312. 

Sur cette base, on s’attèlera, dans le contexte du contrat de soins, à résoudre les 

deux questions suivantes : premièrement, quels sont les éléments essentiels qui, 

au stade de la formation du contrat de soins, doivent apparaître pour imprimer à 

l’offre son caractère précis ? En d’autres termes, quels sont les éléments sur 

lesquels porte le consentement ? Deuxièmement, sous quelle forme l’offre doit-

elle être exprimée? 

Sur le contenu du contrat au moment de sa formation, on note que le 

consentement au contrat de soins, qu’il faut toujours différencier de 

l’assentiment aux actes de soins, porte sur l’organisation matérielle des soins, le 

paiement des honoraires. Par cet acte ou ce fait, le patient manifeste sa volonté 

de subir des actes médicaux dont la nature, à ce stade, n’est pas déterminée, 

mais déterminable313, compte tenu du caractère successif du contrat de soins, au 

moment de leur exécution et pour lesquels il doit consentir. 

                                                 
 
311 En droit français voir TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit civil, les obligations, Paris 2005, 
p. 118. En droit suisse voir François DESSEMONTET commentaire des articles 1 - 20 et 22 CO, in code des 
obligations I, Thévenoz Werro (Ed.), Genève, Bâle, Munich, 2003, p. 32.  
312 TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit civil, les obligations, Paris 2005, p. 119. 
313 Sur le caractère déterminable du contenu des obligations du praticien (les actes médicaux), voir les articles 
396 du CO suisse et 1129 du Code Civil français/ivoirien. 
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Sur la forme du consentement, on applique les règles du droit commun des 

contrats, c’est-à-dire le consensualisme, qui signifie que l’accord de volontés 

seul suffit à former le contrat, sans aucune autre formalité. À ce stade de la 

formation du contrat de soins, l’offre peut être tacite ou expresse et faite au 

public. Ainsi en France par exemple « par le seul fait de poser sa plaque 

professionnelle à l’entrée de son cabinet de soins ou de faire publier son nom et 

sa profession dans un annuaire professionnel, l’infirmier offre, juridiquement, de 

donner des soins à toute personne qui en fera la demande »314.  

En exprimant sa volonté de former le contrat, le patient dispose du libre choix 

du professionnel de santé (A). Ce principe n’est pas absolu, il a des limites (B). 

Autant le patient peut choisir librement le professionnel de santé, autant le 

professionnel devrait choisir en principe le patient. Cette position n’est pas 

toujours vraie, nous l’aborderons dans la partie consacrée à l’acceptation.  

A‐ 	Le	libre	choix	du	professionnel	de	santé	par	le	patient	:	

le	principe	

Le principe du libre choix du professionnel de santé par le patient est consacré 

par les différentes législations étudiées. Il signifie que le patient est libre de 

choisir non seulement le praticien mais aussi l’établissement de soins. Le choix 

effectué par le patient n’est pas définitif, il peut changer de soignant en cours de 

traitement ou décider de se faire admettre dans un autre établissement de son 

choix.  

Ce principe est consacré en Côte d’Ivoire, en ce qui concerne le libre choix du 

praticien, par les articles 7 et 8, respectivement du Code de déontologie des 

médecins dentistes et du code de déontologie médicale.  

                                                 
 
314 Anne DUPHIN, Le contrat de soins : définition et limites, in avenir et santé n° 349 - décembre 2006, p. 34. 
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Le libre choix de l’établissement de soins pourrait être déduit comme principe 

fondamental de l’article 7 de la Constitution qui prône l’égal accès de tous les 

citoyens à la santé.  

Il est clair que ces textes déontologiques sont restrictifs en ce qu’ils ne 

concernent que deux catégories de professionnels de santé, excluant ainsi non 

seulement les établissements de santé privés, mais aussi les autres praticiens tels 

que les paramédicaux et les tradipraticiens. Même si en pratique ce principe est 

reconnu en milieu hospitalier privé et à l’égard des autres professionnels de la 

santé, il est mis à mal par des obstacles que nous étudierons au point suivant315.  

Cet article 7 de la Constitution ivoirienne316 est de portée trop générale pour 

qu’on en fasse le fondement du libre choix du professionnel de la santé par le 

patient.  

En effet, il prône l’égalité d’accès à la santé. Or l’égalité d’accès, ne veut pas 

dire liberté de choix, car il nous semble que l’égalité s’apprécie quand l’usager 

ou le client à un libre choix.  

Donc, la liberté de choix précède, du moins, est un préalable à l’égalité qui ne 

l’inclut pas forcément. Pour apprécier que deux citoyens ont l’égalité d’accès, il 

faut au préalable qu’on leur ait reconnu la liberté de choix, car c’est celle-ci qui 

leur permet de se présenter au service et c’est alors qu’on juge bon d’appliquer 

le principe de non-discrimination, corollaire du principe de l’égalité d’accès.  

La difficile application de cet article 7 de la Constitution permet d’aller chercher 

dans le droit commun des contrats, où on fait la rencontre de l’article 1101 du 

Code civil français/ ivoirien qui dispose que « le contrat est une convention par 

laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à 

donner, à faire ou à ne pas faire quelques chose ».  

                                                 
 
315 Voir le point sur les limites et les obstacles du libre choix du professionnel de santé, infra, p. 148. 
316 Article 7 alinéa 2 de la Constitution ivoirienne « l'État assure à tous les citoyens l'égal accès à la santé, à 
l'éducation, à la culture, à l'information, à la formation professionnelle et à l'emploi ». 
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De cet article, on déduit le principe de la liberté contractuelle qui signifie que les 

parties sont libres de contracter ou de ne pas contracter ; elles sont également 

libres du choix de leur contractant et de déterminer le contenu de leur contrat317. 

C’est donc sur ce principe de droit commun du libre choix de son contractant, 

qu’on reposerait celui du libre choix du professionnel de santé par le patient. 

Ce principe repose aussi et surtout sur le caractère intuitu personae du contrat de 

soins ; la confiance dans la personne du contractant étant un critère essentiel 

dans les relations thérapeutiques, c’est tout à fait normal que le patient doit 

choisir librement son soignant. 

L’article 1101 du Code civil permet certes de justifier la consécration du 

principe du libre choix du professionnel de santé par le patient en droit ivoirien, 

mais l’adoption de règles spéciales en matière médicale sur la question serait 

beaucoup mieux appréciée puisqu’elles auraient l’avantage d’être plus précises 

et plus claires comme cela s’est fait en Suisse et en France.  

En France, ce principe est érigé en principe fondamental par le Code de la santé 

qui dispose en son article L. 1110-8 que « le droit du malade au libre choix de 

son praticien et de son établissement de santé est un principe fondamental de la 

législation sanitaire… ». Et « la jurisprudence a toujours fait application de ce 

principe avec rigueur, affirmant son caractère d’ordre public »318.  

En Suisse, il est proclamé dans les lois cantonales sur la santé. Ainsi on peut lire 

aux articles 43 et 21 des lois genevoise et neuchâteloise sur la santé que « toute 

personne a le droit de s’adresser au professionnel de la santé de son choix » 

(article 43 loi genevoise, K 1 03) ; « chacun a le libre choix du soignant et de 

l'institution de soins » (Article 21/2 loi neuchâteloise). 

Ce principe ainsi reconnu en Côte d’Ivoire et consacré en Suisse et en France, 

connait des limites et des obstacles. 

                                                 
 
317 TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 31. 
318 Voir commentaire de l’article L. 1110-8 du CSP in Code de la santé publique, Paris 2009, p. 12 ; Cass. Civ. 
1re, 31 déc. 1989, no 88 - 15352. 
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B‐ 	Les	limites	et	obstacles	au	principe	du	libre	choix	du	

professionnel	de	santé	par	le	patient	

Nous soutenons qu’il convient de parler de limites en droit français et en droit 

suisse et d’obstacles en Côte d’Ivoire. 

1‐ Les	limites	au	principe	en	droit	français	et	en	

droit	suisse	

En France comme en Suisse, les textes qui instituent le principe du libre choix 

du patient prévoient des limites. Ces limites tiennent, en ce qui concerne les 

établissements de santé, à leur capacité d’accueil et aux équipements dont ils 

disposent, ainsi que le stipule l’article 20/2 de la loi sur la santé du canton de 

Vaud (Suisse) : « Chaque patient a le droit, si son état le justifie, d'être accueilli 

dans un établissement sanitaire d'intérêt public de son choix, pour autant que 

l'équipement et la capacité d'accueil de cet établissement permettent de fournir 

les prestations nécessaires ».  

D’autres textes, notamment en matière de protection sociale, limitent ce 

principe. En France, l’alinéa 2 de l’article L. 1110- 8 permet aux régimes de 

protection sociale de limiter ce principe mais seulement en considération « des 

capacités techniques des établissements, de leur mode de tarification et des 

critères de l’autorisation à dispenser des soins remboursables aux assurés 

sociaux ». 

On peut constater que les limites majeures à ce principe viennent des lois sur les 

assurances sociales319 qui prescrivent une sorte d’assignation médicale au canton 

du domicile. En Suisse par exemple, lorsque le patient est uniquement affilié à 

l'assurance maladie de base, conformément à l’article 41 de la Loi fédérale sur 

l’assurance-maladie (LAMAL), il doit être hospitalisé dans son canton de 
                                                 
 
319 Sur la question voir Michèle HARICHAUX, Les droits des malades à l’épreuve des obligations du malade 
assuré social in Revue de Droit Sanitaire et Social (RDSS) No 1 janvier-février 2006, p. 109 - 117, voir 
également Geneviève REBECD, Le choix du médecin traitant et le principe d’exercice exclusif de la spécialité, 
in RDSS no 4 juillet-août 2005, p. 602 - 609.  
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domicile. Il ne peut donc pas se faire soigner dans un autre canton sauf en cas 

d'urgence ou d'indications médicales particulières (par exemple un traitement 

non disponible dans le canton)320. Si, en dehors de ces cas, il décide de se faire 

soigner dans un autre canton, alors il devra supporter la différence des frais 

normalement remboursables. 

En droit français, le patient peut en principe se faire soigner dans n’importe quel 

établissement de santé de son choix indifféremment de son lieu de résidence. 

Seulement il est obligé, selon les dispositions de l’alinéa 2 de l’article L. 1110-8, 

de s’adresser à un autre établissement lorsque celui sollicité n’est pas autorisé à 

dispenser des soins remboursables aux assurés sociaux, ou que sa capacité 

technique ne lui permet pas de l’accueillir. Le patient peut, même sans 

indications médicales particulières, choisir un établissement pour des raisons de 

convenance personnelle, pour un coût plus élevé. Sauf que dans ce cas, et 

conformément à l’article R.162-21 du Code de la sécurité sociale « ….la caisse 

primaire d’assurance maladie à laquelle il est affilié ne participe aux frais de 

séjour exposé par l’assuré que dans la limite du tarif de responsabilité fixé par ce 

dernier ».  

En dehors de ces limites consacrées par des textes, on se demande si les clauses 

d’une convention, notamment celle conclue entre un praticien et un 

établissement de santé, pourraient limiter le libre choix du patient.  

La question se pose dans le cadre d’un contrat cessible avec ou sans clause 

d’exclusivité321. On l’a vu, le praticien peut conclure un contrat d’exercice 

libéral avec l’établissement de santé. Ce type de contrat peut être conclu sous la 

forme d’un contrat cessible ; celui-ci permet au praticien qui fait un apport (en 

général en numéraire) à la société, c’est-à-dire l’établissement de santé, et qui 

                                                 
 
320 Sanimedia, les droits des patients dans les cantons de Berne, Fribourg, Jura, Neuchâtel, valais et Vaud, 
accessible à la page  
http://www.vd.ch/fileadmin/user_upload/themes/sante_social/droits_patients/fichiers_pdf/droits_des_patients/Es
sentiel_droits_des_patients_09.10_Web.pdf, dernière visite le 24. 10. 2011.  
321 Sur toutes ces questions voir Barbara MICHEL-XISTE. op. cit. p. 193- 226. 
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souhaite mettre fin à son contrat, de proposer un confrère de son choix. 

L’établissement est libre d’agréer ou de ne pas agréer ce dernier. En cas de non-

agrément, le praticien perçoit des indemnités. Dans le cas contraire, le 

cessionnaire remplace le cédant dans ses fonctions. Problème : le patient est-il 

obligé d’agréer le nouveau praticien ? 

Une autre situation est celle du contrat d’exercice libéral incluant une clause 

d’exclusivité. Celle clause confère au praticien un monopole faisant peser sur 

l’établissement de santé, l’obligation de lui (le praticien) adresser exclusivement 

tous les patients dont l’état de santé nécessite les soins de sa spécialité. Il est 

également interdit par cette clause, à l’établissement de santé de faire venir en 

son sein un autre praticien de la même spécialité que le premier. Problème : les 

patients se voient-ils obligés par cette clause de conclure un contrat avec un 

praticien qu’ils ne désirent pas ? 

Les deux problèmes posés reçoivent les mêmes solutions. D’abord, le principe 

de l’effet relatif des contrats veut que les conventions n’aient d’effet qu’à 

l’égard des parties, elles ne sauraient nuire aux tiers. Il en résulte qu’un contrat 

passé par un établissement de santé et un praticien, qu’il soit cessible, 

comportant ou non une clause d’exclusivité, ne saurait imposer au patient, tiers à 

ce contrat, le soignant qu’il ne souhaite pas. 

Ensuite, la relation entre le praticien et le patient est envisagée dans le cadre 

d’un contrat de soins à caractère intuitu personae, le patient choisit le praticien 

en considération de ses qualités et de la confiance qu’il place en lui. Imposer un 

contractant par l’effet d’une clause d’un contrat auquel il n’est pas partie, 

briserait cette confiance sans laquelle le contrat de soins s’exécuterait 

difficilement. 

Enfin, le principe du libre choix du professionnel de santé par le patient, 

proclamé par les textes sur la santé, n’ont pas prévu cette exception issue des 

effets de l’application d’une clause d’exclusivité ou d’un contrat cessible. Et 

aucun autre texte ne prévoit une telle exception. C’est en vertu de ce principe 
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que même dans le cadre d’un contrat d’exercice salarié, le libre choix du patient 

doit être toujours respecté. Ainsi que l’écrit Barbara Michel-Xiste en faisant 

allusion à une décision de la Cour de cassation, « (en pratique), le malade a le 

choix de son médecin avant l’hospitalisation »322. 

2‐ Les	obstacles	factuels	en	droit	ivoirien	

L’application du principe du libre choix du professionnel de santé par le patient 

rencontre la pauvreté de certains patients ivoiriens. En effet, près de la moitié de 

la population ivoirienne vit dans la pauvreté et il n’existe aucune assurance 

maladie primaire323. Les assurances qui existent relève du secteur privé et les 

primes pour une couverture sont extrêmement chères pour les 48,94% de la 

population vivant dans la pauvreté.  

Lorsqu’un pauvre est malade, c’est aux membres de la famille, au sens élargi du 

terme, qu’il revient de l’aider, tant financièrement que moralement, à supporter 

l’épreuve. Dans ces conditions, c’est la famille qui, lorsqu’elle dispose de 

moyens suffisants pour s’adresser à un établissement hospitalier privé, en vue 

d’éviter le mouroir et la corruption qui règne dans les établissements publics de 

santé324, décide en fonction de ses moyens et des tarifs affichés dans les 

établissements privés de santé, du choix de l’établissement.  

A cela s’ajoute le fort taux d’analphabétisme, 63 % de la population ivoirienne 

est analphabète. Comment voulez qu’une personne malade, pauvre, analphabète 

et affaiblie par la maladie sache l’importance du choix du médecin ou de 

l’établissement ? En général le malade s’en remet au(x) membre(s) de la famille 

le plus avisé et parfois le plus aisé qui, dans la plupart des cas, décide du choix 

du praticien et de l’établissement de santé.  

                                                 
 
322 Civ.1re, 03 nov. 1988, Bull. Civ. I, no 302, cité par Barbara MICHEL-XISTE, op. cit. p. 227. 
323 Reserve faite des affiliés de la CNPS et de la MUGEPCI, voir nos développements, infra. p. 325. 
324 Sur la question du drame qui règne dans les hôpitaux publics de Côte d’Ivoire notamment les CHUS, voir le 
quotidien ivoirien Nord-sud du 10 mai 2008 ou le site de recherche, le consevateur.net accessible à la page 
http://www.leconservateur.net/SANTE_101.html, dernière visite le 24. 10. 2011. 
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Le patient ne s’exprime même pas sur la question et nous pensons, dans cas, 

qu’il s’agit non pas de limite juridique, mais d’obstacle factuel.  

L’autre limite connue tant du droit ivoirien, suisse comme français, est la 

possibilité donnée au professionnel de santé d’agréer ou de ne pas agréer le 

patient, sauf urgence. Ce qui pose la question de l’acceptation du contrat de 

soins. 

Paragraphe	II	:	L’acceptation	du	contrat	de	soins		

En pratique, c’est le patient qui est le demandeur d’une relation contractuelle, le 

professionnel de la santé n’étant qu’acceptant en dépit de son offre au public325. 

Le professionnel de santé est-il tenu d’accepter le patient qui demande à se faire 

soigner ? La réponse varie selon que ce professionnel est un établissement de 

santé ou un soignant. 

Lorsqu’il s’agit d’un établissement de santé, il est tenu en principe d’accueillir le 

patient sauf, comme le prévoient les textes en la matière, s’il justifie que 

l'équipement et la capacité d'accueil ne permettent pas de fournir les prestations 

nécessaires326. En cas d’urgence, l’établissement est obligé d’examiner le 

patient. 

Lorsqu’il s’agit d’un soignant, les législations en présence reconnaissent que le 

médecin a le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles ou 

personnelles327, sauf en cas d’urgence ou celui où il manquerait à ses devoirs 

d'humanité328 ou encore celui où il est mandaté par un tiers (un établissement 

hospitalier ou un assureur)329. Ce principe est également valable pour les 

                                                 
 
325 Gérard MEMETEAU, Le contrat médical, d’hospitalisation et de soins, in Revue Générale de Droit Médical, 
no13, 2007, p. 38. 
326 Supra p, 145 ss. 
327 Voir l’article 34 du Code de déontologie ivoirien, l’article 47 du Code de déontologie français et l’article 5 du 
Code de déontologie FMH. 
328 Article 34 et 47 des Codes de déontologie médical ivoirien et français. 
329 Article 5 du Code de déontologie FMH. 
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paramédicaux tels que les infirmiers et infirmières comme dispose l’article R. 

4312-41 du Code de la santé publique français.  

Ce sont donc l’urgence, le devoir d'humanité et un mandat qui peuvent 

empêcher un praticien de refuser ses soins. 

N’observerait pas son devoir d’humanisme le praticien qui abandonne, sans 

raison valable, son patient qui même sans être dans une situation d’urgence, 

pourrait voir son état de santé se détériorer du fait de cet abandon. C’est 

pourquoi l’article 35 du Code de déontologie médicale ivoirien pose que le 

médecin peut se dégager de sa mission à condition non seulement de ne jamais 

nuire de ce fait à son malade mais aussi de s’assurer de la continuité des soins et 

de fournir à cet effet les renseignements utiles.  

La réserve posée par l’article 5 du Code de déontologie FMH nous semble 

problématique en ce qu’elle permet au médecin d’accepter ou de refuser un 

mandat diagnostique ou thérapeutique sauf si le médecin est mandaté par un 

tiers, par exemple un établissement hospitalier ou un assureur.  

Cette exception signifie que le médecin est obligé de prodiguer des soins dès 

lors qu’il est mandaté par un établissement hospitalier ou un assureur.  

Il est vrai que dans ces cas, le contrat de soins n’est pas conclu entre le médecin 

mandataire et le patient, mais entre ce dernier et l’établissement hospitalier ou 

un assureur. Le médecin se trouve dans un rapport de préposition ou de mandat. 

Il doit exécuter les clauses de son contrat de travail ou de son contrat de mandat 

avec l’établissement hospitalier ou l’assureur. Dans ce cadre contractuel il ne 

peut donc pas refuser un patient. 

Mais il n’en demeure pas moins vrai que la relation entre soignant et patient est 

basée sur la confiance et que c’est cette confiance qui fait que le corps humain 

au centre de ces rapports pourrait, à un certain degré, être préservé d’atteintes 

graves. Par conséquent, même mandaté par quelque personne que ce soit, dans 

n’importe quel rapport juridique, le praticien devrait, en invoquant des raisons 

personnelles (manque de confiance) ou professionnelles comme en France et en 
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Côte d’Ivoire, refuser de donner des soins à un patient sans nuire à ce dernier et 

sans pour autant engager sa responsabilité contractuelle à l’égard de son 

mandant ou son commettant.  

Section	II	:	La	capacité	nécessaire	au	contrat	de	soins		

Comme précédemment indiqué, pour qu’un contrat soit valablement formé il 

faut que les parties aient la capacité nécessaire. Les parties au contrat de soins 

étant d’une part un soignant ou l’établissement de santé et d’autre part le patient 

(Paragraphe II), nous étudierons séparément les règles concernant leur capacité 

à conclure le contrat de soins. On s’apercevra surtout que les incapacités 

(factuelles) du soignant et de l’établissement de santé constituent un obstacle à 

la protection du patient en droit ivoirien (Paragraphe I). 

Paragraphe	 I	:	 Les	 incapacités	 du	 soignant	 ou	 de	
l’établissement	 de	 santé,	 un	 obstacle	 à	 la	 protection	 du	
patient	en	droit	ivoirien	

La capacité d’un établissement de santé à conclure un contrat de soins tient 

d’abord aux conditions d’existence de celui-ci. L’existence, la création ou 

l’extension d’un établissement est soumis à autorisation.  

En Côte d’Ivoire, cette autorisation en fait et à la lecture du décret no 96-878 du 

25 octobre 1996 fixant les conditions d’autorisation et d’immatriculation pour 

l’installation des professions de santé dans le secteur privé et l’absence d’autres 

textes, est celle que doit obtenir le professionnel de santé en vue de son 

installation.  

Une fois cette autorisation obtenue, le professionnel de santé peut s’installer 

conformément aux règles communes de création de toute société commerciale, 

telles que prescrites par l’Acte uniforme relatif au droit des sociétés 

commerciales et du groupement d’intérêt économique330. 

                                                 
 
330 Supra, p. 47 ss. 
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C’est cette autorisation et immatriculation qui permet à l’établissement d’exister 

et d’embaucher en toute légalité des praticiens et de passer des contrats de soins. 

On voit bien que les textes existent, qui prévoient à quelles conditions un 

établissement a la capacité de contracter, mais en pratique ces textes ne sont pas 

mis en application et sont violés constamment. En effet comme précédemment 

indiqué, sur un total de 1254 cliniques privées sur toute l'étendue du territoire, 

847 sont non autorisées et seules 408 cliniques privées le sont. C’est donc une 

volonté politique qu’il faut pour assainir et éradiquer la corruption du secteur. 

Quant à la capacité ou plus exactement la qualité professionnelle du praticien, 

elle tient non pas aux conditions d’âge telles qu’on l’exigerait pour le mineur, 

mais elle concerne plutôt les conditions de titre et de nationalité ainsi que les 

conditions de moralité et d’aptitude qui ont fait l’objet du titre consacré à la 

qualité de médecin, partie au contrat médical331.  

Comme nous l’avons montré, il existe en la matière des textes, mais basés sur la 

vieille législation française. Il faut d’abord adopter de nouveaux textes d’origine 

ivoirienne. On pourrait certes s’appuyer sur les textes suisses et français en ce 

qu’ils ont le mérite d’être adaptés à l’évolution de la science médicale 

d’aujourd’hui, mais ces textes doivent prendre en compte nos réalités 

sociologiques et culturelles sur les questions notamment de consentement du 

patient à l’acte médical. Parce qu’on se demande si le consentement doit être 

individuel ou concerté, prendre en compte les questions de cause et de bonnes 

mœurs332 et intégrer un statut clair des tradipraticiens dans le système sanitaire, 

en adoptant les textes en cours. 

Ensuite, apurer le secteur de la corruption et de l’illégalité qui y règnent. Il faut 

surtout éviter de créer des situations de fait, favorables à la corruption alors que 

                                                 
 
331 Supra, p. 71.  
332 Sur les questions de consentement individuel ou concerté, les questions relatives aux bonnes mœurs et l’ordre 
public médical, voir infra, p. 233 ss et 161 ss.  
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le droit peut résoudre beaucoup plus clairement des problèmes qu’on ne saurait 

tolérer dans un domaine aussi délicat qui met en « jeu » la vie humaine.  

Le phénomène des professionnels de santé formés sur le tas, même si ce sont des 

cas isolés et qu’ils pourraient présenter des intérêts, ne saurait toutefois être 

toléré, parce que le droit ne le saisit pas et en cas de difficulté, les solutions 

seraient difficiles à trouver surtout dans un contexte de corruption333.  

En effet, il existe en Côte d’Ivoire quelques cas de personnes qu’on qualifie de 

personnel soignant formé sur le tas. Ce sont des praticiens de fait institués par 

aucun texte, mais qui acquièrent dans l’illégalité leur pratique et leur qualité de 

professionnel de santé en exerçant aux côtés des praticiens de droit.  

Il en est ainsi de cette fille « engagée comme secrétaire sans aucun diplôme, 

mais plutôt par affinité avec le responsable de la structure, fait des actes comme 

l’intradermo réaction (IDR) aux nouveau-nés »334. C’est aussi le cas de cet 

infirmier qui affirme « qu’en Côte d’Ivoire, les infirmiers sont formés comme de 

petits médecins ; ce qu’ils font en profondeur, les infirmiers le font de façon 

superficielle (…) C’est la formation que j’ai faite qui me permet d’assumer cette 

de consultation, qui n’est réservée qu’aux médecins »335.  

Même si par ces déclarations on peut comprendre que la formation théorique et 

la formation pratique jouent un rôle complémentaire, qu’une formation pratique 

est efficace, que la maîtrise de la technique IDR par cette dame est reconnue par 

les autres professionnels, que les observations de l’infirmier-médecin sont 

corroborées par les dires d’un médecin336 et que cette pratique pourrait être 

justifiée par « une insuffisance criante des professionnels en titre »337, il faut 

craindre un trop grand zèle de la part de ces « professionnels de fait » qui les 

                                                 
 
333 En l’espèce, il s’agit d’une situation que le droit positif actuel peut résoudre.  
334 Assani ADJAGBE, Bla Claire KONAN, Objectifs et réalités des formations des soignants en Côte d’Ivoire in 
les Professionnels de santé en Afrique de l’ouest entre savoirs et pratique (dir.) Laurent VIDAL, Abdou Salam 
FALL & Dakouri GADOU, Paris 2005. p. 154. 
335 Assani ADJAGBE, Bla Claire KONAN op.cit. p. 156. 
336 Assani ADJAGBE, Bla Claire KONAN op.cit. p. 155 – 156. 
337 Idem. 
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pousse à poser des actes constituant des atteintes graves à l’intégrité physique et 

psychique des patients. Ainsi, on sait que sur les 854 infirmeries privées que 

compte la Côte d’Ivoire, 514 n'ont pas d'agréments de travail. 

On constate avec regret que le professionnel de la santé n’a pas toujours la 

qualité requise pour conclure un contrat de soin.  

Paragraphe	II	:	La	capacité	du	patient	:	les	 lacunes	des	textes	
en	droit	ivoirien		

Aux termes de l’article 1123 de ce qui sert de Code civil ivoirien, « toute 

personne peut contracter, si elle n’en est pas déclarée incapable par la loi ».  

En matière contractuelle, la capacité est donc le principe, l’exception est posée 

par l’article 1124 du même code qui précise que les incapables de contracter 

sont les mineurs, les interdits et généralement tous ceux à qui la loi a interdit 

certains contrats. En l’absence de texte spécifique interdisant expressément à 

certaines personnes de passer des contrats en matière de santé, c’est le droit 

commun des contrats qui s’applique. 

Suivant le principe posé ci-dessus on pourrait conclure que hormis les mineurs 

et les interdits, toute personne a la capacité de passer un contrat de soins. Une 

telle conclusion est hâtive en ce qu’elle ne tient pas compte de la situation du 

patient qui sans être mineur ni interdit est hors d’état de manifester sa volonté. 

Dans un tel cas on convient qu’il n’y a pas eu contrat, faute du consentement du 

patient. 

Même en ce qui concerne le mineur, si le principe est l’incapacité générale 

d’exercice proclamée par l’article 27 de la loi ivoirienne sur la minorité, selon 

laquelle le mineur non émancipé est incapable de contracter, il faut toutefois 

réserver la situation du mineur émancipé et celle prévue par l’article 29 de la loi 

susvisée. 

Le mineur émancipé est, selon l’article 113 de la loi sur la minorité, celui qui est 

affranchi de la puissance paternelle ou de la tutelle et devient capable, comme 
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un majeur, d’accomplir tous les actes de la vie civile. Il acquiert par cet acte la 

pleine capacité de contracter. 

L’article 29 prévoit en ce qui concerne le mineur non émancipé que « les actes 

qui intéressent personnellement le mineur âgé de plus de seize ans, notamment 

ceux qui concernent son état ou qui engagent sa personne physique, ne peuvent 

être conclus qu’avec son consentement (…) ».  

On l’a dit, en l’absence de texte spécifique précisant ce qu’il faut entendre par 

état, on peut soutenir qu’il peut s’agir d’état de santé et que les actes qui 

engagent sa personne physique peuvent être entendus des actes médicaux 

portant atteinte à son intégrité physique.  

Il faut conclure qu’en Côte d’Ivoire le mineur de plus de 16 ans révolu, en 

application de cet article, a la capacité pour conclure seul un contrat de soins. 

Peut-on dire a contrario que le mineur non émancipé de 16 ans et moins ne peut 

pas conclure un tel contrat ? 

Il faut donner une réponse affirmative en notant qu’il s’agit bien du stade de la 

formation du contrat de soins et non de l’exécution de l’acte de soins qui permet 

de distinguer le consentement au contrat de soins, de l’assentiment à l’acte de 

soins. A ce stade, le consentement porte entre autre sur le paiement des 

honoraires du praticien, le paiement du séjour hôtelier qui sont des actes de 

disposition qu’un mineur ne peut accomplir seul sans son représentant légal.  

On ne peut pas non plus assimiler ces actes à ceux de la vie courante que le 

représentant légal aurait pu lui-même faire seul sans l’autorisation du conseil de 

famille, et qu’accomplis par le mineur, ils conservent en principe leur validité.  

Donc le mineur non émancipé de 16 ans et moins n’a pas la capacité requise 

pour consentir à la formation d’un contrat de soins. Face à tel un mineur et en 

dehors d’une situation d’urgence, le praticien devra chercher son représentant 

légal et recueillir son consentement pour la formation du contrat de soins.  

Le régime des incapables majeurs que nous avons exposé ci-dessus, permet de 

dire que les majeurs protégés sont incapables de conclure un contrat de soins. 
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Faut-il réserver la situation des prodigues et des faibles d’esprit ? Le premier a 

une propension à faire des dépenses sans mesure, pouvant mettre en péril son 

patrimoine. Le faible d’esprit est celui dont les facultés mentales sont affaiblies 

sans qu’il ait perte totale et habituelle de sa raison, pouvant justifier le prononcé 

de l’interdiction judiciaire. Ces majeurs sont frappés, non d’une incapacité 

générale d’exercice, mais d’une incapacité spéciale leur interdisant de conclure 

certains actes énumérés par les articles 499 et 513 de la loi sur la minorité. Ils ne 

peuvent pas plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, donner 

décharge, aliéner, et grever leurs biens d’hypothèques sans être assistés par le 

conseil judiciaire. Cette interdiction spéciale a pour but de protéger le 

patrimoine des majeurs concernés.  

A ce stade de la formation du contrat de soins où le patrimoine est mis en cause 

notamment par le paiement des honoraires on peut estimer qu’il est judicieux 

que le régime d’incapacité des prodigues et des faibles d’esprit soit applicable. 

La situation des majeurs incapables non protégés est tout autre. Comme indiqué, 

les majeurs incapables non protégés sont les personnes qui souffrent d’une 

altération des facultés mentales non déclarée officiellement. Il peut s’agir des 

personnes atteintes d’une altération passagère des facultés mentales due à 

l’usage de stupéfiants, d’ivresse occasionnelle voire à la suite de dépression 

nerveuse ou de névrose. Cette catégorie concerne également des personnes 

atteintes d’une altération permanente des facultés mentales ou d’une simple 

altération des facultés mentales due à la vieillesse. 

En tant qu’il n’a pas été reconnu incapable par une autorité judiciaire, le majeur 

non protégé est présumé avoir la capacité nécessaire pour passer tous les actes 

de la vie civile. Il revient à celui qui agit en nullité de prouver l’existence d’un 

trouble mental au moment de l’acte. 

Le problème que pose la situation des majeurs non protégés en matière de 

contrat de soins est celui de savoir l’attitude du praticien face à un majeur non 

protégé manifestement déraisonnable. Faut-il, sous prétexte de la présomption 
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de capacité qui pèse sur le majeur non protégé, conclure le contrat de soins alors 

qu’il y a des signes manifestes que le patient n’a pas la raison, donc incapable de 

fait ?  

L’article 1124 de loi sur la minorité ne concerne pas les majeurs non protégés 

puisqu’ils n’ont fait l’objet d’aucune procédure judiciaire ayant constaté leur 

incapacité par le juge. En tant que tels, ils sont soumis aux dispositions de 

l’article 1123 qui pose le principe de la capacité générale de toute personne à 

contracter.  

De là on pourrait être tenté de soutenir qu’un majeur non protégé présentant des 

signes manifestes d’imbécilité peut conclure valablement un contrat de soins. 

Même si cette position semble logique, elle nous parait mal fondée puisque le 

contrat passé dans ces circonstances sera frappé de nullité après coup, sur la base 

de l’article 1108 du Code civil qui exige la capacité du contractant comme une 

condition de validité du contrat.  

La procédure d’annulation va consister à saisir le juge afin de constater l’état 

d’altération mental dans lequel se trouvait le patient au moment de la formation 

du contrat de soins. Le juge prononcera ensuite et après expertise médicale, 

l’incapacité du majeur en cause. Ce qui aura pour conséquence l’annulation du 

contrat. 

Nous en concluons qu’en l’absence d’une situation d’urgence, tout praticien, 

face à un patient manifestement déraisonnable, doit s’abstenir de tout acte 

médical à son égard et saisir les titulaires du droit d’agir en interdiction 

judiciaire du patient concerné. Il s’agit de tout parent, de l’époux ou de l’épouse 

ou à défaut du procureur de la république338. Ceux-ci pourront alors formuler 

une demande devant le tribunal de première instance aux fins de provoquer 

l’interdiction qui aura pour effet de désigner un représentant légal avec qui le 

praticien pourra alors contracter. 

                                                 
 
338 Voir les articles 489 et ss de la loi sur minorité. 
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Par ailleurs, le praticien pourrait suivre, ce qui est fort probable en pratique, la 

procédure prévue par le fameux et incomplet article 350 du Code pénal qui 

exige du praticien d’obtenir le consentement du conjoint du patient ou de celui 

qui a sa garde, lorsque lui-même est hors d’état de consentir.  

Cette solution serait la plus adaptée si dans un sens extensif, le terme « celui qui 

a la garde », est considéré comme synonyme de tuteur du majeur ou du mineur 

incapable. Mais le problème est que le statut de tuteur, notamment du majeur 

incapable n’est institué que, comme nous l’avons dit, à la suite d’une procédure 

judiciaire ; alors qu’en l’espèce, il est question du majeur non protégé, c’est-à-

dire celui qui n’a fait l’objet d’aucune procédure judiciaire à l’effet de le faire 

bénéficier de l’une des protections prévues par la loi sur minorité.  

Dans une telle circonstance, on s’aperçoit que l’article 350 n’offre de protection 

qu’aux majeurs non protégés qui ont un conjoint. Pour les autres, le praticien 

devrait, sauf urgence, s’abstenir de tout soin.  

Section	III	:	La	licéité	du	contrat	de	soins	:	l’objet,	la	cause,	

l’ordre	public	et	les	bonnes	mœurs		

Tout comme Marion Girer qui affirme que « la relation de soins a pour objet le 

corps humain »339, Gérard MÉMETEAU soutient que le contrat de soins est « un 

contrat dans lequel l’objet de l’obligation du professionnel s’appliquera (…) sur 

la substance de la personne »340.  

Or, on le sait, le corps humain est hors du commerce ou indisponible et ne peut 

en principe être l’objet d’une obligation ; pourtant, comme le reconnaissent 

également René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER et Henri 

PEQUIGNOT, « tandis que, dans le droit commun des contrats, le corps humain, 

la vie humaine, sont hors du commerce, le contrat médical les prend pour 
                                                 
 
339 Marion GIRER, Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de remise en cause du 
contrat médical, Bordeaux, 2008, p. 456. 
340 Gérard MEMETEAU, Le contrat médical, d’hospitalisation et de soins, in Revue Générale de Droit Médical, 
no13, 2007, p. 35. 
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objet »341. Cela a pour conséquence que « l’acte médical a pour principale 

caractéristique de porter potentiellement atteinte à l’intégrité corporelle »342.  

Comment justifier le contrat de soins alors que le corps humain qu’il prend pour 

objet est indisponible (Paragraphe I)? On s’apercevra que la réponse à cette 

question dépend de la conception que l’on se fait de ce qu’il convient d’appeler 

l’ordre public médical qui varie selon le contexte socio-culturel (Paragraphe 

II). 

Paragraphe	I	:	Le	principe	d’indisponibilité	du	corps	humain	

De notre point de vue le principe d’indisponibilité du corps humain signifie 

qu’un individu ne peut, dans ses rapports avec un tiers, disposer librement de 

son corps et en faire ce qu’il souhaite. Ceci dans un souci de protection de 

l’intégrité physique corporelle de la personne humaine surtout contre autrui, 

parce qu’en France comme en Côte d’Ivoire « tout individu peut légitimement, 

par manifestation de volonté unilatérale, décider de porter atteinte à son propre 

corps (….). Le droit pénal ne sanctionne que les atteintes portées au corps 

humain d’autrui. La licéité des atteintes à son propre corps résulte soit d’une 

indifférence du droit pénal à la valeur sociale atteinte, soit de la reconnaissance 

de l’impuissance de la punition »343. 

La protection de la personne contre autrui est fondée sur la dignité humaine, 

puisque la personne humaine est sacrée. Elle jouit des droits inaliénables que 

sont le droit à la vie, à la liberté, à l'épanouissement de sa personnalité et au 

respect de sa dignité. La loi assure par conséquent la primauté de la personne, 

interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être 

humain dès le commencement de sa vie344. 

                                                 
 
341 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, Traité de Droit Médical, 
Paris1956, p. 13. 
342 Marion GIRER op. cit., p. 461. 
343 Marion GIRER op. cit., p. 456. 
344 Article 2 de la Constitution ivoirienne.  
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Ce souci, non seulement de protection de l’être humain dans son intégrité, mais 

aussi de préservation de la dignité humaine, a permis de consacrer345 en France 

comme en Côte d’Ivoire, le corps humain sous le régime des « biens » 

extrapatrimoniaux. Ceci permet de dire que le corps humain est inaliénable, 

insusceptible d’évaluation pécuniaire. Le corps humain est donc hors du 

commerce juridique et ne peut en principe « servir d’objet à un acte juridique, à 

un contrat »346.  

Avec cela, on se demande comment s’accorder avec les auteurs précités, c’est-à 

dire Gérard MÉMETEAU, René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean 

SAVATIER et Henri PEQUIGNOT, pour qui le contrat médical a pour objet le 

corps humain.  

Une lecture combinée en droit suisse des articles 10 de la Constitution, 27 et 28 

du Code civil et 20 du Code des obligations, en droit français des articles 16-3 et 

6 du Code civil, en droit ivoirien des articles 350 du Code pénal et 6 du Code 

civil, permet de soutenir que c’est l’autorisation de la loi, le consentement du 

patient ainsi que la conformité de l’acte aux bonnes mœurs et à l’ordre public 

qui permettent au contrat de soins d’avoir pour objet le corps humain, si tant est 

que le contrat de soins a vraiment pour objet le corps humain, parce que la 

doctrine n’est pas unanime sur cette question.  

Des auteurs comme Gérard MÉMETEAU, René SAVATIER, Jean-Marie 

AUBY, Jean SAVATIER et Henri PEQUIGNOT, épousent cette idée en 

affirmant à l’image de Marion GIRER qu’ « il y aurait une certaine hypocrisie à 

exclure en ce domaine toute référence au corps humain, en affirmant que seuls 

l’intervention médicale et les soins proprement dits sont en cause (….), (ce qui 

                                                 
 
345 Article 16-1 du Code civil français. 
346 Cette expression est de Roger Dommages, il définit le commerce comme « la possibilité pour une chose de 
servir d’objet à un acte juridique, à un contrat » in Le corps humain dans le commerce cité par Marion GIRER 
op. cit. p. 457. 
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revient à dire que) restreindre la vision du contrat médical au seul objet de la 

prestation, c’est-à-dire les soins, fait fi d’une approche globale du contrat…»347 

D’autres auteurs comme Olivier GUILLOD estiment par contre que « l’objet du 

contrat médical est le traitement du patient »348, ils n’excluent pas évidement 

toute référence au corps humain, puisque «l’activité médicale entre en contact 

avec ce que l’être humain a de plus immédiat et de plus tangible, son propre 

corps. Elle vise à préserver ce qu’il a de plus précieux, sa vie et sa santé»349, 

seulement, il estime comme Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ que « l’objet 

de ce contrat est défini non pas par le corps ou la personne du patient, mais la 

fourniture des soins »350. Marion GIRER, tenant de l’autre thèse, reconnait en 

parlant d’honoraire du médecin que « certes ce n’est pas le corps humain qui fait 

directement l’objet d’un paiement mais le geste pratiqué sur ce corps »351. 

Il est vrai que ce débat est d’un intérêt certain, en ce qu’il pose la problématique 

de la licéité du contrat de soins, qu’il porte directement ou indirectement sur le 

corps humain. La nature de ce corps est-elle même problématique parce que 

comme le rapporte Marion GIRER, la doctrine est divisée quant à classer le 

corps dans la summa divisio352 du droit qui pose que « tout objet juridique est 

soit une chose, soit une personne (…) la doctrine s’est prononcée 

majoritairement en faveur de l’appartenance du corps à la catégorie des 

personnes, même si certains auteurs défendent une forme de réification du 

corps»353.  

On pourrait avancer en soutien des tenants de la thèse de la réification du corps 

que c’est à la condition que le corps est admis comme une chose qu’on 

                                                 
 
347 Marion GIRER op. cit., p. 461. 
348 Olivier GUILLOD, op., cit. p. 23. 
349 Idem. 
350 Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, Disposer de soi: une analyse du discours juridique sur les droits de la 
personne sur son corps, Paris 2004, p. 54. 
351 Marion GIRER op., cit. p. 460. 
352 Idem. p. 458. 
353 Idem. p. 459. Comme auteurs qui défendent la réification du corps, l’auteur cite : Auriel DAVID, Structure de 
la personne humaine. Essai sur la distinction des personnes et des choses, thèse, Paris, 1956 ; Jean-Pierre BAUD, 
L’affaire de la main volée, une histoire juridique du corps, Paris, 1993.  
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comprend le paiement des honoraires, si le corps était une personne qui s’entend 

extrapatrimonial, on ne saurait admettre de telles transactions pécuniaires à son 

sujet.  

Comme pour marquer leur désaccord à cet argument tiré du paiement des 

honoraires, René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER et Henri 

PEQUIGNOT, rétorquent que « les services que rend le médecin en faveur 

d’une vie ou d’une santé sont de telle nature qu’ils n’ont pas, à proprement 

parler, d’équivalent pécuniaire. Ils se placent au-dessus du patrimoine, et la 

preuve, c’est que le médecin doit les fournir par solidarité humaine354, toutes les 

fois qu’ils apparaissent nécessaires et urgents, sans subordination à une 

rémunération quelconque (….). Le mot honoraires, retenu à la place du mot 

salaire, pour désigner le témoignage tangible de gratuité dû par le malade au 

médecin, illustre cette idée. Pourtant, les honoraires appartiennent au droit 

patrimonial. Et le fait même que l’acte médical n’est pas, à proprement parler, 

appréciable en argent, exige que ces honoraires soient assez importants pour 

marquer le prestige et assurer l’indépendance du médecin. Ici encore, le droit 

positif doit réaliser la conciliation délicate de deux aspects opposés des rapports 

juridiques nés de la médecine… »355 

Pour réaliser cette « conciliation délicate », il semble opportun, pour justifier la 

licéité du contrat de soins, d’aller au-delà de ce débat sur la réification du corps 

ou non, ou encore du point de savoir si le contrat de soins a pour objet le corps 

humain ou non. Parce que nous sommes tous d’accord que même si la relation 

entre praticien et soignant n’est pas toujours contractuelle, l’atteinte portée à la 

personnalité par l’exercice de la médecine doit être est justifiée soit par une loi, 

soit par le consentement de la victime, soit par nécessité médicale, soit encore 

par l’ordre d’une autorité légitime.  

                                                 
 
354 Cette idée de solidarité humaine est de plus en plus dépassée ; la pratique de la médecine est aujourd’hui un 
commerce à part entière, où la recherche du profit est aussi la règle.  
355 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER et Henri PEQUIGNOT, op. cit. p. 14. 
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Il s’en suit, à notre avis, que le débat devrait porter sur la problématique 

suivante : qu’est- ce qu’une loi doit permettre dans le contexte médical sur l’être 

humain en fonction de l’ordre public ivoirien actuel ?  

Il convient dès lors d’examiner cette question de la licéité du contrat de soins 

sous l’angle de l’ordre public qu’on pourrait combiner avec la notion de cause 

du contrat pour établir un ordre public médical. 

Paragraphe	 II	:	 La	 difficile	 définition	 d’un	 ordre	 public	
médical	ivoirien	

Quoi qu’il en soit, le corps humain est dans le commerce et fait l’objet 

directement ou indirectement de contrats. On peut souhaiter que ce commerce 

soit humaniste et non marchand, mais il serait difficile à l’heure actuelle de 

retirer l’humain du commerce juridique, pour la simple raison que dans leur but 

premier, les atteintes portées à l’intégrité corporelle, par l’effet d’un éventuel 

contrat, visent à écarter un mal plus grave356. L’homme a besoin de prêter son 

corps à la science médicale en général pour résister à certains maux dont il est 

l’objet. Nul, aujourd’hui, ne remet en cause les bienfaits de la recherche 

médicale et de la médecine en général. 

Il ne faut pas pour autant occulter les énormes dérapages qu’il y a dans ce 

domaine. Certains médecins et médecins chercheurs épris d’intérêts égoïstes 

font subir les pires formes d’atteintes à la dignité des personnes des sujets de 

recherche. On a encore en mémoire les scandales de la thalidomide, de la 

tuskegee syphilis study, du Jewish chronic disease hospital, des willowbrook 

studies357.  

L’humain dans le commerce ne court-il pas le risque d’être déshumanisé ? 

Chaque nation aborde différemment cette question compte tenu des différences 
                                                 
 
356 Olivier GUILLOD, op. cit. p. 23. 
357 Pour les détails sur ces affaires voir Dominique SPRUMONT, La protection des sujets de recherche, 
notamment dans le domaine biomédical, Berne, 1993, p. 7-24 ; Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à 
la biomédecine, Berne 2006, p. 493 et ss.  
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observées dans les pratiques culturelles, dans les mœurs et dans les questions 

d’éthique. 

Après avoir épousé irrévocablement le concept de la liberté individuelle, 

l’Occident vit et pratique l’idée, très souvent transcrite dans les lois, que l’être 

humain étant libre, il peut disposer de son propre corps et faire ce qu’il souhaite, 

dans la mesure conforme à la loi. Ainsi, on assiste à certaines pratiques sur l’être 

humain, pratiques légalisées et admises par presque tous les citoyens, parce que 

conformes à l’ordre public et aux mœurs occidentales actuelles. 

On s’interroge sur la nécessité ou l’urgence de l’application de certaines de ces 

pratiques dans un contexte ivoirien qui est manifestement différent de celui de 

l’Occident. Si ces pratiques doivent être importées, ne devrait-on pas au 

préalable répondre aux questions suivantes : au nom de quelle nécessité ou 

urgence médicale une entité nationale devrait-elle abandonner ou adapter ses 

mœurs à celles d’autres nations ? Les bonnes mœurs sont-elles compatibles au 

droit et/ou aux pratiques médicales ? Le droit doit-il prendre le pas sur les 

bonnes mœurs pour laisser libre cours à toute sorte d’acte médical ? 

 Il convient à notre avis de définir et d’affirmer un ordre public médical ivoirien 

fondé sur les bonnes mœurs, en fonction des besoins médicaux réels et non 

supposés, sur la base du respect des droits de l’homme. Étant noté que la 

conformité des actes et des faits juridiques aux bonnes mœurs est une exigence 

du droit lui-même. 

Certaines pratiques en vigueur en Occident, telles que l’interruption volontaire 

de grossesse (IVG) et l’assistance au suicide sont-elles compatibles au contexte 

socio-sanitaire ivoirien actuel ? Doit-on les transposer en Côte d’Ivoire pour la 

simple raison que ces pratiques sont en vigueur en ailleurs ? Ou ne doit-on pas 

plutôt ouvrir le débat et organiser une consultation du peuple pour savoir sa 

propre position sur certaines questions d’éthique du 21e siècle? Ces questions 

sont-elles aussi urgentes ? Se posent-elles avec autant d’engouement et d’acuité 

qu’en Occident ?  
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Sans rentrer dans les détails de ces pratiques, on peut toutefois noter qu’elles 

sont profondément liées à l’éthique médicale, aux mœurs, à l’ordre public ; 

toutes choses qui n’ont de véritable sens que lorsqu’on les situe dans leur 

contexte culturel.  

Même si l’Occident aborde différemment les questions liées à la santé ou au 

bien-être, les solutions proposées sont-elles forcément applicables en tout lieu ? 

La conception des bonnes mœurs est-elle la même partout ? Et une 

réglementation internationale pourrait-elle résoudre efficacement ces questions 

liées à la valeur culturelle intrinsèque d’une communauté, d’une nation, sous le 

seul prétexte qu’une pratique se fait ici ou ailleurs et qu’on doit la transposer 

dans un autre contexte sur la base d’un certain respect des droits de l’homme ? 

La notion des droits de l’homme n’est-elle pas à relativiser lorsqu’on la met en 

relation avec les questions de mœurs ou d’éthique ?  

En matière d’éthique médicale, les choses sont si sensibles que les diversités 

devraient être respectées. Et le reste du monde devrait accepter le choix d’un 

pays de ne pas tolérer le transsexualisme ou d’autoriser l’interruption volontaire 

de grossesse et l’assistance au suicide par exemple : c’est une diversité 

culturelle, et comme le dit si justement Olivier GUILLOD sur la question de fin 

de vie, « cette diversité peut certes créer des phénomènes de « tourisme » mais 

est surtout un atout formidable : le jour où les controverses sur le sujet cesseront 

c’est que nous serons tous morts ou broyés dans un système totalitaire. Autant 

maintenir les divergences de vue et les tensions qu’elles engendrent et, ainsi, 

garder la conscience éthique de chacun en éveil »358.  

Ce qui est plus ou moins sûr, c’est qu’à un moment donné, un peuple donné 

s’accorde plus ou moins avec lui-même pour définir cette conscience éthique de 

la façon la plus collective possible.  

                                                 
 
358 Olivier GUILLOD, Soins et respect de la volonté de la personne en fin de vie : rapport général, in le droit de 
la santé : aspects nouveaux, Rapports des contributeurs suisses aux journées internationales 2009, Association 
Henri CAPITANT des amis de la culture française groupe suisse, Olivier GUILLOD et Pierre WESSNER (éd.) 
octobre 2010, p. 46. 
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Dans ce cas, elle (la conscience éthique) est l’émanation de la morale 

dominante, c’est-à-dire des principes éthiques et des échelles de valeurs 

inhérentes à la société dans son expression actuelle. C’est cette valeur morale 

dominante que le Tribunal fédéral suisse359 appelle bonnes mœurs.  

Donc, si certaines pratiques sont inscrites dans des lois, c’est qu’elles sont, a 

priori, conformes aux bonnes mœurs et non contraires à l’ordre public actuel, 

qui varient d’une nation à une autre.  

C’est pourquoi, tout en s’ouvrant au reste du monde, en acceptant ce qui 

convient à son environnement culturel, la Côte d’Ivoire devrait-elle revenir à ses 

valeurs, dans la mesure où elles ne constituent pas un frein au développement et 

ne violent pas les droits de l’homme. 

Ce n’est pas parce que comme le dit Philipe MALAURIE, l’Occident est 

aujourd’hui une société ultrapermissive 360 et que, comme le révèlent François 

TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, « sous couvert du droit au 

respect de la vie privée, la liberté des mœurs tend, en effet, à être érigée en 

véritable droit subjectif (…) la liberté de la vie privée refoule le concept de 

« bonnes » mœurs »361, que le monde entier devrait en faire autant.  

Finalement, est-ce vraiment une question de violation des droits de l’homme ? 

La défense affichée des droits de l’homme n’est-elle pas l’emballage pour faire 

passer certains intérêts parfois purement égoïstes ? Ou une simple envie ou 

nécessité de se mettre coûte que coûte au goût du jour ? N’est-ce pas une 

question d’éthique qui traduit la morale propre à un peuple avec ses valeurs, sa 

culture et la réalité des faits dans un environnement particulier ? Et comme le dit 

Denis MÜLLER « l’éthique, ce n’est pas du sirop pour faire avaler la pilule 

souvent très amère de la réalité et de la vie ! Ce n’est pas non plus un certificat 

                                                 
 
359 ATF 115 II 232, 235, JT 19990 I 66, cité par Olivier GUILLOD et Gabrielle STEFFEN in Code des 
Obligations I, p. 134. 
360 L’expression est de Philipe MALAURIE, citée par François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, 
op. cit., p. 394. 
361 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op.cit., p. 393. 
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de pouvoir. L’éthique, c’est d’oser dire ce que l’on pense, même quand ce n’est 

pas à la mode »362. 

Au total tout, ici, c’est-à-dire dans le contrat de soins, aboutit à la conformité de 

l’acte de soins à l’ordre public et aux bonnes mœurs, parce que même si le 

patient doit donner son assentiment à l’acte médical, ce qui est la première étape 

du processus363, ce consentement doit avoir pour objet un acte d’une nécessité 

médicale ainsi que le traduit l’article 16-3364 du Code civil français et dans une 

certaine mesure, en l’absence de dispositions précises en la matière, l’article 350 

1/a du Code pénal ivoirien365. La conformité des actes médicaux au principe de 

la nécessité médicale exclut de ceux-ci certains actes ou comportements de pure 

convenance, tels que la chirurgie esthétique, le transsexualisme non 

thérapeutique, etc.  

En fait, c’est aussi la notion de la licéité de la cause366 dans les contrats qui est 

ici évoquée. La raison qui détermine chacune des parties à conclure le contrat 

doit être licite, c’est-à-dire qu’elle ne doit pas avoir été prohibée367. 

Dans le domaine du droit médical, en plus de la notion classique de la licéité de 

la cause qui peut toujours servir de base à la validité du contrat de soins, on 

pourrait convenir avec Marion GIRER que « la mesure de la licéité de l’acte 

réside donc dans l’appréciation du bilan avantages-risques. L’acte médical ne 

peut faire courir au patient de risques supérieurs aux bénéfices escomptés. Ainsi, 

l’atteinte à l’intégrité corporelle est justifiée lorsque le but recherché tend au 

bien-être de la personne, à condition de ne pas la soumettre à des risques 

exagérés »368.  

                                                 
 
362Denis MÜLLER, L’éthique n’est pas du sirop in l’express quotidien suisse du mercredi 12 janvier 2011, p. 2.  
363 Cette construction est inspirée de Marion GIRER, op. cit. p.  
364 Article 16 - 3 du Code civil « il ne peut être porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité 
médicale….. ». 
365 Cet article parle de la conformité des actes médicaux à l’éthique médicale et aux règles de l’art. 
366 Article 1108 du Code civil français/ivoirien. 
367 Articles 1131et 1133 et du Code civil français/ivoirien. 
368 Marion GIRER, op. cit. p. 465. 
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Cette règle de la raison proportionnée369 ou du rapport risque-bénéfice est 

consacrée en France par les articles R. 4127-40370 et L. 1110-5371 du Code de la 

santé publique ainsi que par la jurisprudence372 notamment en matière de 

recherche biomédicale.  

La deuxième étape de ce processus de réalisation de l’acte médical est posée par 

l’article 1128 du Code civil, qui dispose tant en France qu’en Côte d’Ivoire 

qu’ « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l’objet 

des conventions». On sait qu’en principe le corps humain373 est hors du 

commerce juridique, qu’il ne rentre dans le commerce que par le consentement 

du patient et qu’une loi l’y admet dans la mesure conforme à la licéité de la 

cause ou au rapport risque-bénéfice et à la condition de sa conformité à l’ordre 

public et aux bonnes mœurs. 

On voit bien que toutes ces précautions autour de l’acte médical ont pour ultime 

finalité de le conformer aux bonnes mœurs et à l’ordre public. Parce qu’en 

l’espèce, il est question du corps et de l’être humain, qu’il faut se préserver de 

désacraliser par le seul consentement du patient. En clair, le consentement est 

indispensable, mais ne permet pas tout. Il faut que l’acte sur lequel porte le 

consentement se mesure au baromètre de l’ordre public et des bonnes mœurs, 

ainsi que le prévoit l’article 6 du Code civil français/ivoirien: « on ne peut 

déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public 

et les bonnes mœurs ». 

L’ordre public et les bonnes mœurs « remplissent tous deux la même fonction. 

Ce sont des interdits sociaux qui restreignent la liberté contractuelle. Ils 

                                                 
 
369 Idem. 
370 Article R. 4127- 40 « le médecin doit s’interdire, dans les investigations et interventions qu’il pratique comme 
dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire courir au patient un risque injustifié ». 
371 Article L. 1110-5 al. 1 CSP : « les actes de prévention, d’investigation ou de soins ne doivent pas, en l’état 
des connaissances médicales, lui faire courir des risques disproportionnés par rapport aux bénéfices escomptés ». 
372 Cass. Civ., 29 novembre 1920, S. 1921, p. 119 ; CA Versailles, 17 janvier 1991, JCP ed. G : 1992, II, 21929, 
note Gérard MEMETEAU, cités par Marion GIRER, op. cit. p. 465. 
373 Même si comme nous l’avons montré il y a une divergence de vue la question de savoir si le corps humain est 
l’objet du contrat de soins ou pas. 
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marquent qu’il existe, au-dessus des intérêts particuliers, des intérêts généraux 

que le pouvoir de la volonté ne saurait méconnaître. Ils ont tous la même nature 

conceptuelle. Ce sont des normes à contenu indéterminé, des standards, qui ne 

répondent à aucune définition précise et qui ont donc souvent besoin du relais 

des juges pour être concrétisées »374.  

Ils représentent l’émanation de la morale non pas seulement dominante, mais 

« les règles de morale considérées comme fondamentales pour l’ordre même de 

la société »375, c’est-à-dire des principes éthiques et des échelles de valeurs 

inhérentes à la société et nécessaires à la cohésion de celle-ci. En cela, l’ordre 

public, les bonnes mœurs et l’éthique sont étroitement liés.  

Ils peuvent être édictés par des lois, on parle alors d’ordre public textuel376, 

comme le prévoit l’article 1128 précité377, ou exister sans qu’aucun texte ne les 

prévoie, il est question dans ce cas d’ordre public virtuel378 tel que le principe de 

l’extra commercialité du corps humain.  

On dit en effet que le corps humain est hors du commerce juridique, mais aucun 

texte ne le prévoit expressément. Faisant référence à une décision de la Cour de 

cassation française de 1929, François TERRE, Philippe SIMLER et Yves 

LEQUETTE, affirment à ce sujet « qu’une convention qui ne heurte aucun texte 

précis peut néanmoins être contraire à l’ordre public, dès lors que son objet est 

en contradiction avec les principes fondamentaux de notre droit et de 

                                                 
 
374 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 378. 
375 « La loi a donné délégation aux bonnes mœurs et non pas aux mœurs. Ce n’est pas parce qu’une étude 
révélerait que la majorité des couples mariés est infidèle ou que la majorité des hommes politiques est corrompue 
qu’adultère et corruption deviendraient des composantes des bonnes mœurs». Ibid. p. 392. 
376 Ibid. p. 381, voir sur ce point l’article 1130 du code civil aux termes duquel « les choses futures peuvent faire 
l’objet d’une obligation. On peut cependant renoncer à une succession non ouverte, ni faire aucune stipulation 
sur une pareille succession, même avec le consentement de celui de la succession duquel il s’agit ». On peut 
présumer que si cette règle relative à l’interdiction sur les successions non ouvertes n’était pas posée comme un 
principe d’ordre public et que les conventions étaient admises, on précipiterait la mort de celui de la succession 
duquel il s’agit.  
377 Article 1128 du code civil : « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l’objet des 
conventions ». 
378 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 381. 
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l’organisation sociale actuelle »379. Pour autant « le juge n’est pas investi d’un 

pouvoir arbitraire. Il ne peut, en effet, se forger une conception personnelle de 

l’ordre public, fondée sur ses propres convictions politiques, morales, 

économiques. En l’absence de texte précis, il doit, pour dégager la notion 

d’ordre public, s’inspirer de l’ensemble des textes en vigueur au jour où il 

statue, de l’esprit de la loi. C’est là une question de droit soumise au contrôle de 

la Cour de cassation »380.  

Il en résulte que bonnes mœurs et ordre public sont inhérents à chaque société 

donnée, qui les définit en fonction de sa culture. Il nous semble que sur des 

questions à forte dose éthique comme celles liées au corps humain ou à l’être 

humain tout entier, il ne revient pas aux seuls juges et législateurs381 encore 

moins aux membres d’une profession donnée de poser ces notions, mais au 

peuple de le faire ou d’y participer pleinement.  

Pour ce faire, si l’on estime qu’une loi référendaire serait périlleuse, il faudrait 

que les législateurs qui auraient une telle charge, interrogent, à travers une 

enquête menée par plusieurs équipes, les populations tant urbaines que rurales 

pour avoir leur position actuelle sur la question. Cette équipe sera composée de 

sociologues, d’anthropologues, de psychologues, d’ethnologues, de linguistes, 

etc., les juristes ne viendront que pour donner un revêtement juridique à ce que 

le peuple aura décidé et ce conformément au droit de l’homme.  

Ce faisant, il est nécessaire de peser le poids réel de la pauvreté, la corruption et 

des intérêts politiques dans l’expression de la volonté du peuple. Il faudrait 

également savoir jusqu’à quel point certains facteurs exogènes influencent ou 

doivent influencer la culture ivoirienne.  

                                                 
 
379 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, faisant référence à la Cass. Civ., 4 décembre 1929, 
S. 1931.1.49 note P. ESMEIN, Grands arrêts no 8, il s’agissait en l’espèce de « la nullité d’un contrat ayant pour 
objet l’exploitation des malades au moyen d’une publicité intensive et par l’emploi de qualificatifs destinés à 
impressionner le public, bien que l’objet n’en fût pas prohibé par aucun texte », François TERRE, Philippe 
SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 381. 
380 Ibid. p. 381- 382. 
381 Entendu ici dans le sens des représentants du peuple c’est-à-dire les députés et dans une autre mesure 
l’administration. 
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C’est dans cette vision qu’on pourrait définir ou redéfinir solidement et de façon 

objective les bonnes mœurs ou l’ordre public médical ivoirien. Et ensuite 

adopter des lois en matière de santé, conformes à ceux-ci.  

Cette procédure nous paraît mieux adaptée que l’importation ipso facto de lois 

étrangères.
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Parler d’exécution du contrat revient à demander aux contractants d’accomplir 

ce pourquoi ils se sont engagés, c’est-à-dire leurs obligations. Les parties au 

contrat de soins sont d’une part le professionnel de la santé et d’autre part le 

patient qui peut, dans certains cas, être représenté. Le professionnel de la santé 

étant prestataire du service de soins, les obligations qui lui incombent sont 

différentes (CHAPITRE I) de celles du patient (CHAPITRE II), qui est dans 

une position de consommateur. 

En étudiant ces obligations, on verra en quoi elles sont protectrices des intérêts 

des parties. On s’apercevra également de l’influence des tiers dans l’exécution 

des obligations des parties.  



 

 

CHAPITRE	 I	:	 LES	 OBLIGATIONS	 DES	 PRATICIENS	 ET	 DES	
ETABLISSEMENTS	DE	SOINS	

Le contrat de soins, nous l’avons dit, est un contrat spécial. Cette spécificité se 

fait sentir plus fortement dans son exécution. On constate en effet que même si 

les parties disposent certes d’une forte volonté dans l’exécution des obligations, 

les dispositions légales constituent tout de même la source majeure desdites 

obligations qui demeurent, malgré tout, contractuelles (Section II). 

 Il reste que le rôle des parties dans la détermination de ces obligations 

(contractuelles) est moins important (Section III) dans un contrat où les 

praticiens et les établissements de soins sont soumis, soit à une obligation de 

moyens pour la plupart du temps (notamment les praticiens), soit à une 

obligation de résultat (Section I).  

Section	I	:	La	nature	des	obligations:	une	obligation	de	

moyens	ou	de	résultat	

En principe il pèse sur le professionnel de santé une obligation de moyens 

(Paragraphe I), mais il arrive que dans certaines circonstances il soit tenu de 

fournir un résultat précis. On dit alors qu’il est assujetti à une obligation de 

résultat (Paragraphe II). 

Paragraphe	I	:	L’obligation	de	moyens	:	le	principe	

De l’explication donnée par la doctrine de la distinction entre l’obligation de 

moyens et l’obligation de résultat, on retient qu’un débiteur est assujetti à une 

obligation de moyens lorsqu’il doit mettre tous les moyens en œuvre pour 

atteindre le résultat promis, sans qu’il ne soit obligé d’atteindre ce résultat. Il est 

alors jugé non pas sur le résultat promis, mais sur les moyens mis en œuvre à 

cette fin. 

On dit dans ce cas que « le débiteur s’engage seulement à employer les moyens 

appropriés dans une tâche à accomplir, qui permettront au créancier d’atteindre 
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peut-être le résultat qu’il souhaite. Mais ce résultat n’est en rien garanti par le 

débiteur (….) Il appartient au créancier de prouver que son débiteur n’a pas 

déployé la diligence inhérente à l’objet de son obligation »382. 

Les mêmes auteurs, c’est-à-dire François TERRE, Philippe SIMLER et Yves 

LEQUETTE expliquent que quatre critères, que sont l’aléa, la part d’initiative 

du créancier dans l’exécution de la prestation, la volonté des parties et la 

jurisprudence, permettent de distinguer l’obligation de moyens de l’obligation 

de résultat. 

Lorsqu’il y a une forte présence d’aléa dans la prestation exigée du créancier, 

celui-ci est assujetti à une obligation de moyens.  

De même l’obligation est de moyens lorsque la part d’initiative laissée au 

créancier dans la prestation promise par le débiteur est considérable, 

« spécialement lorsqu’on attend de lui une certaine participation »383.  

L’obligation peut être encore de moyens par la volonté des parties. « La volonté 

contractuelle peut ériger en obligation de résultat l’obligation de moyens, ou 

l’inverse »384. 

Enfin il existe une part d’appréciation souveraine des juges dans la distinction 

faite entre l’obligation de moyens et l’obligation de résultat.  

En matière médicale, c’est l’aléa, reconnu comme inhérent à l’activité 

médicale385, qui a permis à la jurisprudence d’affirmer que le praticien est 

soumis à une obligation de moyens. Celui-ci, promet, « sinon, bien évidemment, 

de guérir le malade, ce qui n’a d’ailleurs jamais été allégué, du moins de lui 

donner des soins, non pas quelconques, mais consciencieux, attentifs et, réserve 

                                                 
 
382 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op.cit. p. 566. 
383 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op.cit. p. 578. 
384 Idem. 
385 Cass.Civ. 1er, 26 janvier 1970, Bull. Civ. I, no 34 : « il existe une part d’aléa inhérente à tout acte chirurgical » 
cité par Antoine LECA, op. cit. p. 317, voir également Michelle GOBERT, L’alea thérapeutique en droit civil, in 
l’indemnisation de l’aléa thérapeutique, R D sanit.soc. 1995, p. 9 s. 
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faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la 

science »386.  

Le corps humain est un grand champ d’aléas, d’incertitude, que la médecine 

tente d’appréhender en vue d’apporter des solutions aux problèmes qu’il 

rencontre, sans jamais le cerner totalement.  

C’est vrai qu’avec l’évolution de la science médicale dans son ensemble, où la 

recherche joue un rôle important, la médecine, « par ses performances 

diagnostiques (électrocardiogrammes, artériographie, échographies), par ses 

moyens médicamenteux (antibiotique, vaccins), par le développement de 

techniques de pointe (chirurgie cardiaque transplantation d’organes, 

réanimation) »387, a connu d’énormes progrès, si bien que « le malade de notre 

millénaire (notamment en occident) qui consulte un médecin ne voit plus un 

homme chargé d’un Ministère relevant du sacré, ni même du respect, mais fait 

appel à un professionnel, ingénieur de la santé dont il attend un service 

technique de professionnel compétent et éclairé »388.  

Malgré cela, nous convenons avec Olivier GUILLOD que la médecine demeure 

une science inexacte, que le médecin est toujours un homme faillible et qu’il 

serait difficile, dans l’absolu, d’exiger de lui un résultat qui consisterait à guérir 

le malade, l’objet du contrat de soins étant le traitement du patient, non sa 

guérison389. Il ne saurait en être autrement en droit suisse où les règles du 

mandat sont appliquées au contrat de soins. Et où « l’obligation principale du 

mandat est une obligation de moyens ; ainsi comprise, elle se distingue par son 

intensité de celle du contrat d’entreprise, qui est une obligation de résultat»390.  

                                                 
 
386 Cass. Civ., Dr, Nicolas c/ époux Mercier, 20 mai 1936, D. 1936, p. 96. 
387 Dominique Manaï, Médecine et droit : pour un pacte humaniste au-delà du conflit, in Médecin et droit 
médical, Genève, 2009, p. 14. 
388 Marion Girer citant Pierre SARGOS in « Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins, Essai de 
remise en cause du contrat médical », Bordeaux, 2008, p. 34. 
389 Olivier GUILLOD, Le consentent éclairé du patient, op. cit. p. 23. 
390 Franz WERRO Du mandat, in code des obligations I, Thévenoz Werro (Ed.), Genève, Bâle, Munich, 2003, p. 
2023. 
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Sous l’angle de cette obligation de moyens, on pourrait, avec Franz WERRO, 

définir le contrat de soins en droit suisse comme le contrat par lequel le 

professionnel de santé (le mandataire) s’engage à faire diligence en vue 

d’atteindre le résultat escompté ( la guérison par exemple) par le patient et/ou 

ses représentants ( le mandant) ; le résultat reste extérieur au contrat391. Ce qui 

signifie qu’en cas d’échec des soins, il appartient au patient, pour engager la 

responsabilité du praticien, de rapporter la preuve qu’il n’a pas mis les moyens 

nécessaires en œuvre, à cette fin.  

L’être humain restera toujours un mystère, un nouveau défi que la science ne 

pourra jamais finir de relever.  

Il faut toutefois réserver certaines circonstances où l’on peut attendre un résultat 

du professionnel de la santé. 

Paragraphe	II	:	Les	obligations	de	résultat	

Après avoir posé le principe général des obligations de résultats du praticien 

(A), on s’intéressera à celles des établissements privés de santé (B), avant 

d’aborder certains cas particuliers que sont la perte d’une chance et l’aléa 

thérapeutique (C).  

A‐ 	Le	principe	général	des	obligations	de	résultat	du	

praticien	

Ainsi que nous le notions, il est admis d’exiger un résultat précis du praticien 

lorsque dans certaines circonstances on ne peut pas faire la preuve de l’existence 

d’un aléa. 

Il en est ainsi lorsque le praticien fait usage d’appareils, en ce qui concerne 

notamment les dommages causés par ces appareils. La Cour de cassation 

française affirme à cet effet que « le contrat formé entre le patient et le médecin 

met à la charge de ce dernier, sans préjudice de son recours en garantie, une 

                                                 
 
391 Idem. 
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obligation de sécurité de résultat en ce qui concerne les matériels qu’il utilise 

pour l’exécution d’un acte médical d’investigation ou de soins »392.  

Cette solution a été adoptée en droit français pour le chirurgien-dentiste, avant 

d’être « transposée aux médecins et chirurgiens »393. Le juge français estime 

que « si le chirurgien-dentiste est tenu d’une simple obligation de moyens, quant 

aux soins qu’il prodigue, il est tenu à une obligation de résultat comme 

fournisseur d’une prothèse, devant délivrer un appareil sans défaut »394. 

Le juge fédéral suisse apporte une solution différente et estime que le 

chirurgien-dentiste doit être, comme tout médecin, soumis à une obligation de 

moyens, même dans la confection de la prothèse ; il affirme que « lorsque qu’un 

patient se rend chez un médecin dentiste pour se faire soigner les dents, il noue 

avec celui-ci une relation tout à fait semblable à celle qui lie le médecin à un 

patient. Il le charge de lui rendre un service tendant à l’amélioration de son état 

de santé, si possible la guérison, par tous les moyens appropriés, sans cependant 

qu’un résultat précis puisse être exigé ou promis avec certitude….Lorsque le 

dentiste est chargé d’un traitement, le but de son activité n’est pas l’exécution 

d’un ouvrage, mais l’amélioration de l’état de santé à l’aide de tous les moyens 

appropriés, pouvant comprendre la confection d’ouvrages »395.  

Il faut, à notre avis, suivre la solution française parce qu’en l’espèce il n’y a pas 

d’aléa dans la confection d’une prothèse et même s’il devait exister, il serait très 

négligeable. Le chirurgien-dentiste dispose d’assez de temps, sinon pour 

éliminer l’aléa, du moins pour diminuer le risque de survenance, dans la 

délivrance, la confection, et à quelque degré moindre la pose de la prothèse. Le 

patient est en droit d’attendre un résultat précis dans ce cas.  

                                                 
 
392 Civ. 1re, 9 nov.1999, D. 2000. 117, note P. JOURDAIN. 
393 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, op. cit. p. 415. 
394 Civ. 1re, 15 nov.1988, Bull. Civ. I, no 319. 
395 Arrêt du 25 septembre 1984, ATF 110 II 375, p. 378-379. 
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Le praticien est aussi assujetti à une obligation de résultat lorsqu’il fait usage de 

produits défectueux à des fins thérapeutiques, les produits sanguins. Il en est de 

même dans le cadre d’examens de laboratoire396. 

Il s’agit en règle générale de tous les cas où l’acte est dénué d’aléa397. 

B‐ 	Des	obligations	des	établissements	privés	de	santé	:	vers	

l’émergence	d’une	obligation	de	résultat	

On l’a dit, l’établissement de santé peut être partie au contrat de soins. En cette 

qualité, qu’il agisse dans le cadre d’un contrat de soins, conclu de façon 

homogène ou démembrée, avec le patient, l’établissement de soins est soumis à 

plusieurs obligations qu’il convient de traiter dans cette partie, parce que même 

si en principe et historiquement398, l’établissement de soins privé est soumis à 

une obligation de moyens, de plus en plus, aujourd’hui, on assiste à l’émergence 

d’obligations de résultat. Ce qui nous permettra ensuite, dans ce chapitre dévolu 

aux obligations des parties, de nous consacrer, dans les développements qui 

suivront, aux obligations des praticiens.  

Ainsi, que ce soit dans une relation contractuelle homogène ou démembrée, 

l’établissement de soins est soumis aux obligations liées à l’hébergement qui 

inclut la surveillance et la sécurité. Il est également soumis à une obligation 

d’organisation générale des soins. 

1‐ Les	obligations	liées	à	l’hébergement		

L’établissement de santé privé est tenu, au titre de ses obligations liées à 

l’hébergement, de garantir au patient la sécurité nécessaire. Il peut s’agir de la 

sécurité sanitaire comme de la sécurité physique.  

                                                 
 
396 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 977. 
397 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, op. cit. p. 415. 
398 La Cour de Cassation énonce en effet que les cliniques : « ne contractent d’autres obligations vis-à-vis de leur 
clientèle que celle de lui donner avec prudence et diligence des soins attentifs et consciencieux à l’exclusion de 
toute obligation de sécurité », Civ. 1re, 6 mars 1945, Consorts Micheli c/ Société Clinique Sainte croix, D. 1945, 
Juris., p. 217, in Les Grands Arrêts du droit de la santé, Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, 
Paris, 2010, p. 248. 
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a‐ La	sécurité	sanitaire	du	patient	

En ce qui concerne la sécurité sanitaire, nous nous intéresserons précisément aux 

infections nosocomiales399. En France l’article L. 1142-1, al. 2 du Code de la 

santé publique permet de dire que les « établissements de santé sont 

responsables des dommages résultant d’infections nosocomiales, sauf s’ils 

rapportent la preuve contraire ».  

On déduit de la lecture de cet article qu’il s’agit d’une obligation de résultat qui 

pèse uniquement sur les établissements de santé de faire en sorte que le patient 

ne soit pas atteint de telles infections, à l’exclusion des praticiens400.  

Si en France ces solutions peuvent paraître salutaires pour les patients se 

trouvant dans ces situations, en Côte d’Ivoire où ce genre de dispositions fait 

défaut, les patients infectés seront-ils toujours confrontés à la délicatesse de 

l’obligation de moyens qui domine le contrat de soins ? 

Pour répondre à cette question, dans le contexte du droit ivoirien, les patients 

atteints d’une infection nosocomiale disposent de deux voies de droit pour agir 

en responsabilité, à savoir : 

- l’action en garantie contre les vices cachés dans le cadre par exemple 

d’un contrat de vente de produits et éléments du corps humains. 

- l’action fondée sur la nature de « l’obligation de ne pas faire ». 

En ce qui concerne la vente, nous prendrons comme exemple le cas d’une 

contamination au VIH-SIDA dans un établissement de santé. 

Un patient se rend dans un établissement de soins privé et s’adresse à un 

médecin pour recevoir des soins ; il naît à ce moment précis le contrat de soins. 

Si à la suite du diagnostic, ce patient a besoin de produits du corps humain et 
                                                 
 
399 « Les infections nosocomiales sont des infections acquises à l’hôpital, qui n’étaient ni en incubation, ni 
présentes à l’admission du malade. En cas de doute, un délai de 48 heures à 72 heures est retenu entre 
l’admission et le début de l’infection. Pour les infections de plaies opératoires, on considère comme 
nosocomiales, les infections survenues dans les 30 jours après l’intervention ou dans l’année, s’il y a eu mise en 
place de maladies étrangères » Professeur Serges EHOLIE, maladies infectieuses et tropicales, cours de 4ème 
année de médecin, UFR des sciences médicales université de Cocody Abidjan Côte d’Ivoire, 2002.  
400 Antoine LECA op. cit. p. 323. 
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que le centre hospitalier les lui vend, il naît un contrat de vente401 qui permet à 

l’acheteur (le patient) d’engager la responsabilité du vendeur (médecin/hôpital) 

pour les vices cachés de la chose vendue. 

L’action en garantie des vices cachés ne peut prospérer que si trois conditions 

sont réunies402 : 

- d’abord le vice doit être caché, le vice caché est le défaut que l’acheteur ne 

pouvait déceler compte tenu de la nature de la chose vendue et dont il n’a pas eu 

connaissance au moment de la vente. En l’espèce, l’acheteur n’a pas les moyens 

de savoir par exemple que le sang qu’on lui transfuse est infecté au VIH ; 

- ensuite, le vice doit être rédhibitoire, c’est-à-dire qu’il doit empêcher l’usage 

normal de la chose. Ici, le virus du SIDA affecte le sang acheté et infecte le 

patient en le rendant malade. 

Enfin, le vice doit être inhérent à la chose. Ici on peut dire que le virus est un 

vice propre au sang ou au produit du corps humain en cause. 

Une fois toutes ces conditions réunies, l’acheteur, c’est-à-dire le patient devrait 

recevoir réparation du vendeur (le médecin ou l’établissement de soins). Il 

dispose pour cela de deux actions403 :  

- l’action rédhibitoire lui permettant de demander que le prix lui soit 

remboursé moyennant restitution de la chose,  

- l’action estimatoire lui permettant d’obtenir la réduction du prix afin que 

la vente puisse être maintenue. 

En l’espèce, aucune de ces deux actions ne peut prospérer, parce que concernant 

la première, la patient ne peut restituer le sang qui lui a déjà été injecté, ni la 

peau qui lui a été greffée encore moins le sperme qui lui a été inséminé. 

                                                 
 
401 Aux termes de l’article 1582 du Code civil, la vente est une convention par laquelle, une personne s’oblige à 
livrer une chose et l’autre à la payer. 
402 Sur la question voir Félix Tano EHUI, Contrat spéciaux et technique de rédaction des contrats d’affaires, 
Cour de maîtrise de Droit, Université de Bouaké, Côte d’Ivoire, UFR SJAG, 2003. 
403 Voir l’article 1644 du Code Civil ivoirien/ français : « Dans le cas des articles 1641 et 1643, l'acheteur a le 
choix de rendre la chose et de se faire restituer le prix, ou de garder la chose et de se faire rendre une partie du 
prix, telle qu'elle sera arbitrée par experts. » 
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Concernant la deuxième action, la contamination demeure, même si on diminue 

le prix en vue du maintien de la vente. 

Reste l’action en dommages intérêts. Mais là encore, il faut craindre qu’elle 

n’aboutisse pas parce que l’article 1645 du Code civil ivoirien/français ne 

l’autorise qu’en cas de mauvaise foi du médecin ; il sera difficile en effet de 

prouver que le médecin a appliqué les produits en cause au patient alors qu’il 

savait qu’ils étaient infectés au VIH.  

En plus, au terme de l’article 1648 du même Code civil, « l’action en garantie 

des vices cachés doit être intentée dans un bref délai » ; or en matière de VIH-

SIDA, la période à laquelle on peut détecter le virus se situe entre le 6ème jour et 

le 6ème mois avec une moyenne de six semaines. Le juge devrait en tenir 

compte404. 

À cause de toutes ces difficultés, le patient infecté par une infection 

nosocomiale, du fait d’un produit du corps humain ou non, gagnerait à fonder 

son action sur la nature de l’obligation qui le lie au professionnel de santé.  

Il s’agit en l’espèce d’une obligation de ne pas faire, c’est-à-dire qu’en 

s’engageant le médecin ou l’établissement de santé s’oblige à ne pas contaminer 

son patient. Or, l’obligation de ne pas faire est toujours de résultat405, et 

l’obligation de résultat engage la responsabilité avec présomption de faute du 

débiteur, ainsi que le confirme la Cour de cassation française lorsqu’elle affirme 

que « l’obligation de résultat emporte à la fois présomption de faute et 

présomption de causalité entre la prestation fournie et le dommage invoqué »406. 

Il s’en suit que « le débiteur ne pourra s’exonérer qu’en établissant positivement 

                                                 
 
404 Surtout que le délai dans lequel s’inscrit l’action en garantie des vices cachés est librement apprécié par les 
juges, compte tenu de la nature des vices et des usages du lieu où la vente à été conclue Voir Cass. civ, 15 
novembre 1988, JCP 1989, 1re partie n° 21251. 
405 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 578. 
406 Cass. civ. 1re, 16 février 1988, Bull. civ. I, no 42, p. 27, RTD civ. 1988.787, obs. Patrice JOURDAIN. 
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et précisément l’existence d’une cause étrangère qui ne lui serait pas 

imputable »407.  

Toujours dans le cadre de ses obligations de sécurité sanitaire, l’établissement de 

santé peut également être tenu de fournir un repas aux patients. Dans ce cas, ce 

repas doit être de bonne qualité et en fonction de l’état de santé du patient. Il 

s’agit d’une obligation de résultat.  

C’est cette même obligation qui pèse sur l’établissement lorsqu’il fournit des 

médicaments au patient408. Il en est de même des dommages qui résulteraient 

des produits désinfectants409. L’établissement de santé doit disposer d’un 

matériel de bonne qualité410. 

b‐ La	sécurité	physique	du	patient	et	ses	biens	

En ce qui concerne la sécurité physique, l’établissement est tenu d’une 

obligation de surveillance. Elle « s’analyse en une obligation de prudence et de 

diligence en raison de la dépendance du patient ; les exigences varient selon les 

réactions physiques et psychiques des malades »411. Il s’agit d’une obligation de 

moyens qui selon certains auteurs peut être aggravée ou renforcée412.  

En tout état de cause, l’établissement doit mettre tous les moyens en œuvre pour 

veiller à la protection de l’intégrité physique du patient mais aussi des biens de 

celui-ci. Ainsi « a manqué à l’obligation de surveillance à laquelle elle est tenue 

                                                 
 
407 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 568. 
408 Cass. Civ. 1re 4 févier 1959, Clinique Saint-François d’Assises, Bull. civ. I, no 72. 
409 Cass.civ. 1re, 7 nov. 2000, D. 2000 I.R., p. 293. 
410 Engage sa responsabilité, la clinique qui met « à la disposition du chirurgien, pour une opération délicate, un 
appareil défectueux ne présentant pas une sécurité totale », Cass. civ. 1re 28 novembre 1961, Gasiglia, clinique 
Sainte Croix c/ époux Andreis in Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 258& 259. 
411 Barbara MICHEL-XISTE, citant TGI Nice, 2 juillet 1985 ; RD sanit. soc. 1986.249, Barbara MICHEL-
XISTE, op. cit. p. 300. 
412 Antoine LECA, op. cit. p. 323. François TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, considèrent que 
l’obligation de moyens aggravée ou renforcée est celle qui a dépassé la limite de la simple obligation de moyens 
pour tendre vers « le versant des obligations de résultat » sans en avoir toutes les caractéristiques. Elle 
permettrait « d’accroitre la rigueur des responsabilités encourues et étendre par là leur domaine ». Pour cela « il 
suffit de changer le modèle de référence » du bon père de famille, celui-là qui doit être « soigneux, avisé et 
diligent » : op. cit. p. 567. On pourrait ainsi exiger beaucoup plus d’un professionnel de la santé expérimenté et 
établir plus rigoureusement sa faute que d’un stagiaire.  
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en vertu du contrat d’hospitalisation et de soins la liant à sa patiente, la clinique 

qui, alors que cette dernière subissait encore les effets d’une anesthésie, la laisse 

sans surveillance dans un lit haut et étroit non doté de barrières de protection, 

d’où elle était tombée, cette chute entraînant une tétraplégie »413.  

De même, la Cour de cassation a « retenu la responsabilité d’une clinique 

chirurgicale où une personne s’était défenestrée après avoir subi une greffe de la 

cornée, pour ne pas l’avoir, compte tenu de son état d’agitation nerveuse 

constaté par le personnel, surveillé suffisamment »414.  

En ce qui concerne la surveillance particulière des malades atteints de troubles 

mentaux et leur entourage415, « la responsabilité de la clinique peut être engagée 

en cas de dommages subis par le patient ou alors en cas de dommages causés à 

autrui. Dans le premier cas, la clinique peut être tenue responsable en cas de 

suicide d’un patient s’il est estimé qu’elle connaissait son état et n’a pas pris les 

mesures adéquates pour empêcher le patient de commettre des actes 

compromettant sa sécurité : mettre des barreaux aux fenêtres, ne pas laisser 

d’objet pouvant se révéler dangereux en possession du malade. Dans le second 

cas, l’établissement est condamné car il aurait pu prévoir le comportement du 

patient ou ne l’a pas suivi correctement »416. 

Pour les cas de suicide et de tentative de suicide, « la responsabilité de la 

clinique sera fonction des informations qui ont été portées à sa connaissance par 

le médecin traitant417. Dès lors qu’elle aura été informée, ou qu’elle aura été en 

                                                 
 
413 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, citant Cass. civ. 1re 6 juin 2001, no 99 17 313, in Les 
Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 253. 
414 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, citant Cass. civ. 1re 5 février 1963, D. 1963, p. 417, in 
Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 253. 
415 Sur ce point voir également Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. cit. p. 254. 
416 Barbara MICHEL-XISTE, citant en ce qui concerne le patient suicidaire, Cass. civ. 1re, 12 novembre 1985, 
Bull. civ. no 297. Pour les actes posés par le patient compromettant sa propre sécurité, Cass. civ. 1re, 11 juin 
1963, JCP 1963. II. 13304, CA Toulouse 12 août 1992, Conc. méd. no 30, 25 septembre 1993. 2598. Pour 
manquement à la pause de barreaux aux fenêtres, Cass. civ. 2 mai 1978, RD sanit. soc. 1977. 55. En ce qui 
concerne les dommages causés à autrui par le patient, CA Paris, 28 avril 1989, D. 1989, somm. 318.  
417 C’est ici que l’obligation de moyens aggravée ou renforcée prend tout son sens, la responsabilité du 
professionnel de santé sera rigoureusement établie, sa faute facilement déterminée lorsqu’il a été préalablement 
informé des antécédents du patient. Ainsi une « clinique ne peut être tenue pour responsable lorsqu’un patient 
décédé était hospitalisé dans un service adapté à son état, lorsque le personnel ne connaissait pas ses antécédents 
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mesure de suspecter que l’état de son patient est susceptible de l’inciter à une 

tentative de suicide, ou à des violences sur autrui, elle sera tenue de mettre en 

œuvre une surveillance rigoureuse particulière »418.  

En ce qui concerne les atteintes portées aux biens du patient (vols ou 

dommages), une jurisprudence française de 1957419, dont les effets peuvent être 

appliqués en Côte d’Ivoire, à défaut d’une législation spéciale en la matière, 

exclut l’application de l’article 1952 du Code civil420. Cet article règle le régime 

de responsabilité des hôteliers et aubergistes en ce qui concerne les effets des 

personnes qu’ils accueillent. L’établissement de santé ayant passé un contrat 

d’hospitalisation avec le patient, comprenant le service d’hôtellerie, devrait être 

assujetti aux dispositions de cet article qui fait peser sur le dépositaire une 

obligation de résultat421, de sorte que conformément à cet article, le dépositaire 

hôtelier est responsable de plein droit du vol ou des dommages causés aux effets 

du voyageur.  

L’établissement de santé désormais soustrait par cette jurisprudence422 à ce 

régime général des hôteliers, est soumis à une obligation de moyens423. Il peut 

                                                                                                                                                         
 
et qu’ils étaient présents au moment des faits », Cass. civ. 1re, 3 mars 1998, JCP 1998. IV. 1935 ; et « aucune 
faute ne peut être retenue à la charge de la clinique chirurgicale qui, recevant à titre exceptionnel des malades, ne 
contracte qu’une obligation de prudence et de diligence à l’exclusion de toute autre obligation de sécurité », 
Poitiers 30 janvier 1963, D. 1963, p. 431, cités par Barbara MICHEL-XISTE, op. cit. p. 301. Dans le dernier cas 
par exemple, l’établissement n’étant pas spécialisé en soins psychiatriques, il s’agira d’une obligation de moyens 
simple et non renforcée. Dans le cas contraire il pèserait sur lui une obligation de moyens renforcée ainsi, « dès 
qu’un service de neurologie est installé dans la clinique il lui incombe une obligation particulière de sécurité 
comparable à celle existant pour les établissements privés psychiatriques », Cass. Civ. 1re, 2 mai 1978, JCP 1978. 
II. 18928 : op.cit. p. 301. 
418 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, commentaire des arrêts suivants : Cass. civ. 1re 26 
janvier 1971, Bull. civ. I, no 28 ; Cass. civ. 1re 2 mai 1978, JCP, 1978. II, note René SAVATIER ; Cass. civ. 1re 
12 novembre 1985, Bull. civ. I, no 297 ; Cass. civ. 1re 3 mars 1998, Bull. civ. I, no 90 ; Cass. civ. 1re 18 juillet 
2000, Bull. civ. I, no 222, in Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 255.  
419 Civ. 1re, 17 déc. 1957, JCP 1958.II.10452, cité par Barbara MICHEL-XISTE, op. cit. p. 302. 
420 Barbara MICHEL-XISTE, op. cit. p. 302. 
421 Article 1952 du Code civil : « les aubergistes ou hôteliers répondent comme dépositaires, des vêtements, 
bagages et objets divers apportés dans leur établissement par le voyageur qui loge chez eux ; le dépôt de ces 
sortes d’effets doit être regardé comme un dépôt nécessaire ».  
422 En réalité il s’agit des vols et dommages causés aux effets du malade dans sa chambre, ainsi que le rapporte 
Barbara MICHEL-XISTE de l’arrêt précité de 1956 : op. cit. p. 302. 
423 « Selon la cour de cassation (la clinique est) tenue en vertu du contrat d’hébergement passé avec ses patients 
d’une obligation de prudence et de surveillance s’étendant aux bijoux du malade conservés au cours d’une 
opération ayant nécessité une anesthésie générale », Barbara MICHEL-XISTE, citant Cass. Civ. 1re, 19 mai 
1992, RD sanit. soc. 1993, p. 308. Idem. 
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valablement prévoir dans le contrat de soins des clauses limitatives de 

responsabilité en cette matière424. En tout état de cause, le patient devra 

rapporter la preuve de la faute de l’établissement. 

Il résulte de cela que l’établissement de santé doit donner la possibilité aux 

patients de déposer leurs effets sous sa garde425. Les effets ainsi déposés entre 

les mains de l’établissement de santé bénéficient d’un régime différent comme 

le prévoient les articles L. 1113-1 à L. 1113-10 du CSP français.  

Selon les dispositions de ces articles, les établissements de santé sont 

responsables de plein droit du vol, de la perte ou de la détérioration des objets 

déposés entre les mains des préposés commis à cet effet ou d’un comptable 

public, par les personnes qui y sont admises ou hébergées426. Il s’agit d’une 

obligation de résultat. « Cette responsabilité s’étend aux biens détenus par les 

malades hors d’état de manifester leur volonté ou se trouvant, du fait de la 

nécessité de soins d’urgence, dans l’incapacité de procéder aux formalités de 

dépôt lorsqu’ils ont été admis. L’établissement ne pourra s’exonérer qu’en 

démontrant : 

- soit que le bien a disparu ou s’est détérioré à raison de sa nature ou d’un 

vice interne, 

- soit que le dommage était justifié par l’exécution d’un acte médical ou 

de soins. 

L’établissement n’est pas responsable du vol, de la perte ou de la détérioration 

des objets et valeurs non déposés qu’en cas de faute de l’établissement ou de ses 

préposés »427. 

                                                 
 
424 La clinique n’est pas tenue responsable en cas de vol « si la clause limitative de responsabilité, aux termes de 
laquelle il est recommandé aux patients d’une clinique privée de déposer à la réception les objets de valeur 
contre reçu, la direction déclinant toute responsabilité quant aux vols qui pourraient se produire dans 
l’établissement, libellée en caractères tout à fait lisibles et figurant à un endroit privilégié sur la fiche 
administrative, juste au-dessus de la place réservée à la signature, est claire et précise et n’appelle aucune 
interprétation », CA Paris 30 juin 1989, D. 1991, somm. 184, cité par Barbara MICHEL-XISTE, op. cit. p. 302. 
425 Voir articles R. 1113-1 à R. 1113-9 du CSP.  
426 Article L. 1113-1 CSP. 
427 Commentaire des articles L. 1113-1 à L. 1113-10 du Code de la santé publique française, Paris, 2009, p. 39. 
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2‐ L’organisation	générale	des	soins	

L’établissement de santé est aussi tenu d’un certain nombre d’obligations quant 

à l’organisation des soins médicaux et paramédicaux. 

À ce titre, il est tenu, avant tout, d’une obligation de résultat relative à la 

précaution avec laquelle il choisit le personnel médical et paramédical. Ce 

personnel doit être qualifié et compétent, formé à l’usage des équipements et 

être en nombre suffisant.  

Ainsi, engage sa responsabilité la clinique qui emploie un chirurgien généraliste 

qui n’a pas les compétences nécessaires428 ou « des infirmières qui ne 

possédaient pas les capacités nécessaires pour juger de l’existence de conditions 

obstétricales anormales chez la mère et l’enfant, lequel était né en état de mort 

apparente et, après réanimation, souffrit de graves atteintes cérébrales »429.  

Il en est de même de « la clinique qui, quoique disposant de l’équipement 

technique conforme aux données acquises de la science obstétricale, met à la 

disposition des parturientes un personnel n’ayant pas reçu la formation 

technique pour lui permettre d’utiliser cet équipement »430.  

Engage également sa responsabilité, « une clinique de gynécologie obstétrique 

qui ne disposait du nombre de sages-femmes imposé par la réglementation en 

fonction du nombre de lits »431. 

En ce qui concerne les soins médicaux et paramédicaux, c’est-à-dire ceux 

fournis par le personnel médical et paramédical, l’établissement est responsable 

des dommages causés au patient par le médecin salarié (préposé), en dépit de 

l’indépendance de celui-ci dans l’exercice de son activité médicale. Ainsi en a 

décidé la Chambre judiciaire de la Cour Suprême ivoirienne confirmant une 

                                                 
 
428 Cass. civ. 1re 11 juin 2009, no 0810642, D. 2010, p. 363, cité par Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre 
SARGOS, op. cit. p. 253. 
429 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS citant Cass. civ. 1re 9 mai 1973, dame Balay c/ clinique 
Immaculée Conception, Bull. civ. I, no 160 ; JCP 1973. II. 17643, note René SAVATIER : op. cit. p. 252. 
430 Idem. Cass. civ. 1re 7 juillet 1998, Bull. civ. I, no 239 : op. cit. p. 252. 
431 Ibid. p. 253. Cass. civ. 1re 30 octobre 1995, Bull. civ. I, no 383. Voir également Cass. civ. 1re 15 septembre 
1999, D. 2000, IR 28. 
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décision de la Cour d’appel d’Abidjan, en ces termes : « l'acte médical du 

pédiatre pratiquant dans cet établissement hospitalier avec le matériel; 

notamment, la couveuse dudit établissement ne saurait être dissocié ; qu'en effet, 

le préjudice subi par l'enfant G. provient du traitement médical effectué par un 

pédiatre de la structure hospitalière qu'est la Polyclinique AVICENNES ; qu'en 

retenant la responsabilité de cette dernière la Cour d'Appel n'a pas erré ; qu'il 

appartient à la polyclinique et à la Compagnie AXA-Cl d'exercer une action 

récursoire contre le pédiatre si elles estiment que sa responsabilité aurait dû être 

engagée »432.  

Il en va de même pour le personnel paramédical, préposé de l’établissement, 

exerçant sous sa seule autorité433 : « dans le cadre [par exemple] des soins 

courants à la charge de la clinique après la phase opératoire et de réveil 

anesthésique, celle-ci retrouve son autorité et engage sa responsabilité en cas de 

dommage subi par le patient »434. Il en résulte que le personnel paramédical peut 

exécuter des actes de soins relevant de sa compétence propre ou poser des actes 

sur prescription médicale, en sa qualité de préposé, soit du médecin, soit de 

l’établissement de santé.  

Si ce personnel pratique sous l’autorité réelle du médecin en exercice libéral et 

non sous celle de l’établissement, même si ce personnel lui a été mis à 

disposition par l’établissement, c’est le médecin sous l’autorité duquel 

l’auxiliaire exerce, qui est le commettant responsable des actes du préposé435.  

                                                 
 
432 Cour Suprême, chambre judiciaire, AXA-CI et la Polyclinique AVICENNES c/ GHASSANI HAMED ALI 
SABBAH OLLA épouse GHASSANI, arrêt no 69 du 8 Février 200, CSJ1 2004-4.  
Voir également Cass. Civ. 1re, 13 novembre 2002 note Jean-François BARBIERI Petites affiches, 29 mai 2003, 
no 107 pp. 12-14 cité par Antoine LECA, op. cit. p. 393 : « l’établissement de santé peut être déclaré responsable 
des fautes commises par un praticien salarié à l’occasion d’actes médicaux d’investigation et de soins pratiqués 
sur un patient, ce principe ne fait pas obstacle au recours de l’établissement de santé et assureur, en raison de 
l’indépendance professionnelle intangible dont bénéficie le médecin, même salarié, dans l’exercice de son art ». 
433 Cass. civ. 1re 11 juin 1963, D. 1964, somm., p. 4 ; Cass. civ. 9 janvier 1973, Bull. civ. I, no 13, cité par Marion 
GIRER, op. cit. p. 199. 
434 CA Metz, 19 mars 1974, JCP. ed. G. 1975, II ; Cass. crim., 16 mai 1961, JCP ed. G. 1961, II, 1275, cité par 
Marion GIRER, op. cit. p. 200. 
435 Cass. civ. 1re 15 septembre 1955, D. 1956, juris., p. 113 ; Cass. civ. 1re 13 mars 2001, Bull. civ. I, no 72, cités 
par Marion GIRER, op. cit. p. 199. 
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Nous concluons avec Marion GIRER que ce principe « est acquis même s’il doit 

être nuancé. Ainsi, un arrêt divergeant de la Cour d’appel de Paris a considéré 

que s’agissant des gestes matériels de simple exécution effectués à l’intérieur du 

bloc opératoire, le lien de préposition subsistait entre l’auxiliaire médical et la 

clinique436 (…) Cela illustre437parfaitement les difficultés d’application 

concrètes de la distinction (celle de savoir qui du médecin ou de l’établissement 

de santé est le commettant de l’auxiliaire), dans la mesure où les juges ont 

accepté que le rapport de préposition varie au cours d’une même opération : le 

médecin est en principe responsable du fait des personnes qui l’assistent lors de 

l’exécution de l’acte médical, mais la clinique répond de la panseuse qui a 

commis une faute dans la manipulation de la table d’opération »438. 

En tout état de cause, le critère de détermination du commettant reste l’exercice 

de l’autorité sur le préposé, c’est-à-dire celui du médecin et de l’établissement 

de santé qui donne les instructions suivies par l’auxiliaire dans le champ de 

compétence déterminé. Parce que même dans l’exemple de la panseuse qui a 

commis une faute dans la manipulation de la table d’opération, ayant engagé la 

responsabilité de la clinique, c’est l’autorité de cette dernière qui s’est prolongée 

jusqu’à la salle d’opération en ce qui concerne la table d’opération puisque 

comme nous l’avons mentionné, il est de l’autorité et de la compétence de 

l’établissement de santé de former son personnel à l’usage des équipements. 

Cette faute peut être interprétée comme une instruction de la clinique relative à 

l’usage de cette table, mal exécutée par l’auxiliaire. 

Est-il besoin de le rappeler, l’emploi des qualificatifs commettant et préposé ne 

doit pas être interprété dans le sens de l’application de la responsabilité civile 

délictuelle du fait d’autrui instituée par l’article 1384 al. 4 du Code civil 

français/ivoirien.  

                                                 
 
436 CA Paris, 9 février 1996, RD. sanit. soc. 19996, p. 95, cité par Marion GIRER, op. cit. p. 200. 
437 L’auteur parle de l’arrêt de la Cour de cassation précité du 13 mars 2001. 
438 Marion GIRER, op. cit. p. 199 et 200. 
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Ici il existe un lien contractuel et la responsabilité qui en découle est 

contractuelle, du fait d’autrui, comme précédemment indiqué.  

D’ailleurs, la distinction entre les deux types de responsabilité n’est pas aussi 

tranchée que cela439, parce que tout en « [excluant] l’application des art. 1382 et 

s. du C. civ. compte tenu de la règle de non-cumul des deux responsabilités 

(délictuelle et contractuelle) »440, l’arrêt fondateur de la responsabilité civile 

contractuelle du fait d’autrui en matière médicale pour les établissements privés 

du fait de leurs préposés, énonce que « la responsabilité édictée par les articles 

1382 et suivants du Code civil se confond avec la responsabilité contractuelle 

assumée par la société clinique Sainte-Croix envers sa cliente ; qu’il importe peu 

qu’après avoir exposé les faits et circonstances de la cause servant de base à la 

demande, celle-ci se soit référée aux articles 1382 et suivants du Code civil, la 

référence à ces articles impliquant nécessairement en l’espèce une violation de 

ceux qui servent de base à la responsabilité contractuelle »441. 

Avec cela, on peut convenir avec Claudine BERGOIGNAN-ESPER et Pierre 

SARGOS qui s’interrogent « sur le point de savoir si la formule « responsabilité 

contractuelle du fait d’autrui » ne procède pas en réalité d’un miroitement 

artificiel avec la responsabilité délictuelle du fait d’autrui »442. Puisque dans les 

deux cas les conditions de la mise en œuvre de la responsabilité restent les 

mêmes : un fait dommageable du tiers auquel le débiteur principal a eu recours, 

un préjudice et un lien de causalité.  

C’est peut-être pour cela que le juge ivoirien de la Cour suprême chambre 

judiciaire, dans l’arrêt précité Clinique Médicale Trade Center dite CMTC c/ 

Dame COSTA BIBIANA, a fait application des règles de la responsabilité 

délictuelle du fait d’autrui.  

                                                 
 
439 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS parlent à ce sujet d’« adolescence des distinctions », op. 
cit. p. 248.  
440 Idem. 
441Civ. 1re, 6 mars 1945, Consorts Micheli c/ Société Clinique Sainte croix, D. 1945, Juris., p. 217, in Les Grands 
Arrêts du droit de la santé, Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. cit. p. 246.  
442 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. cit. p. 223. 
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Mais il nous semble que même si la responsabilité édictée par les articles 1382 

et suivants du Code civil pourrait se confondre avec la responsabilité 

contractuelle, ce n’est pas une raison suffisante pour appliquer les règles de la 

responsabilité délictuelle à une situation manifestement contractuelle. Il fallait 

comme précédemment indiqué, appliquer le principe de la responsabilité 

contractuelle des établissements privés de santé du fait de leurs personnels, tel 

que consacrée par l’arrêt de la Cour de cassation française précité de 1945 

encore applicable en Côte d’Ivoire. 

À moins que cet arrêt du juge ivoirien soit interprété comme un revirement 

jurisprudentiel. Nous en doutons fort, il s’agit plutôt d’une application inexacte 

des articles 1382 et suivant du Code civil français443, consécutive à une méprise 

du fondement contractuel de la relation entre la Clinique Médicale Trade Center 

dite CMTC et Dame COSTA BIBIANA.  

Pour résoudre définitivement cette question de la responsabilité contractuelle du 

fait d’autrui, une décision législative claire et précise, à l’image de l’article 101 

al. 1 précité du CO suisse444, serait souhaitable. 

Pour revenir à ce qui nous occupe, on note que tous ces actes de soins pour 

lesquels l’établissement de santé privé s’est engagé, en l’espèce 

contractuellement, font peser sur celui-ci une obligation de moyens.  

Cette obligation résulte évidemment du contrat d’hospitalisation et de soins 

passé avec le patient et qui l’oblige à donner des soins qualifiés qui sont d’abord 

et avant tout, en ce que cela relève de ses obligations premières, les soins 

courants ou paramédicaux445et ensuite les soins médicaux.  

                                                 
 
443 Encore appliqués en droit ivoirien par l’effet de l’article 133 précité de la Constitution ivoirienne. 
444 Article 101 al. 1 du CO suisse : « celui qui, même d’une manière licite, confie à des auxiliaires, tels que des 
personnes vivant en ménage avec lui ou des travailleurs, le soin d’exécuter une obligation ou d’exercer un droit 
dérivant d’une obligation, est responsable envers l’autre partie du dommage qu’ils causent dans 
l’accomplissement de leur travail ». 
445 Les soins paramédicaux ceux « que les auxiliaires médicaux peuvent faire sans le contrôle d’un médecin » 
Antoine LECA, op. cit. p. 386. 
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Cette obligation de moyens fondée sur le contrat d’hospitalisation et de soins, a 

été consacrée par la juge français dans un arrêt précité de 1945, en ces termes: 

les établissements de santé privés « ne contractent d’autres obligations vis-à-vis 

de leur clientèle que celle de lui donner avec prudence et diligence des soins 

attentifs et consciencieux à l’exclusion de toute obligation de sécurité »446. 

Au risque de nous tromper, on peut constater qu’en réalité, la nature de 

l’obligation de l’établissement de santé pour les actes de soins posés par ses 

préposés, dépend de celle à laquelle est tenu ledit préposé ; si ce dernier est 

astreint à une obligation de moyens, l’établissement l’y est également, si c’est 

une obligation de résultat à laquelle il est tenu, alors l’établissement est tenu à 

une obligation de résultat. Or, comme en principe les praticiens sont tenus à une 

obligation de moyens, ce principe s’applique aux établissements de santé. C’est 

d’ailleurs pour cela qu’à notre avis la jurisprudence précitée a consacré ce 

principe.  

Quant à l’organisation des soins proprement dite, l’établissement est assujetti à 

une obligation de moyens447. Il doit veiller à que l’organisation des soins ne 

puisse pas être préjudiciable au patient, ainsi que l’affirme la Cour de cassation 

française en ces termes : « en vertu du contrat d’hospitalisation et de soins le 

liant à son patient, un établissement de santé privé est tenu de lui donner des 

soins qualifiés en mettant notamment à son service des médecins pouvant 

intervenir dans les délais imposés par leur état ; que la cour d’appel, statuant par 

motifs propres et adoptés, a constaté que la clinique n’avait pas organisé une 

permanence de médecins anesthésistes réanimateurs permettant une intervention 

dans les trois minutes suivant la naissance, délai au-delà duquel la souffrance 

cérébrale consécutive à une anoxie provoque des dommages graves chez le 

nouveau-né ; qu’elle a pu en déduire que la clinique avait ainsi commis une 

                                                 
 
446 Civ. 1re, 6 mars 1945, Consorts Micheli c/ Société Clinique Sainte croix, D. 1945, Juris., p. 217, in Les 
Grands Arrêts du droit de la santé, Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Paris, 2010, p. 248. 
447 Voir Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS qui classent l’obligation d’organisation de soins des 
établissements de santé dans le domaine des obligations de moyens, op. cit. p. 249 & 250. 
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faute dans son organisation, la circonstance que les médecins aient eux-mêmes 

des obligations n’étant pas de nature à exonérer un établissement de santé privé 

de sa responsabilité »448. 

L’établissement de santé est tenu d’une obligation d’information qui l’oblige à 

donner au patient tout renseignement utile. Ces « renseignements concernant 

toutes les prestations promises, y compris les moyens en matériel et personnel 

permettant de bien exécuter son contrat. (…) Le malade au courant de 

l’existence ou de l’absence de ces moyens sera mieux à même de décider en 

connaissance de cause de son choix hospitalier, car il saura à quel degré de 

sécurité présumé s’attendre »449.  

En l’absence de dispositions particulières sur la question en droit ivoirien, on 

pourrait appliquer le principe général de l’obligation d’information que le juge 

français déduit des articles 1134 al. 3 et 1135 du Code civil français/ ivoirien, 

concernant l’obligation de bonne foi des contractants pour le premier article et 

l’équité dans les contrats pour le second450.  

Le caractère trop général de ces dispositions, même si la jurisprudence et le 

législateur, selon les auteurs cités, apportent des précisions pour aboutir à des 

obligations spéciales d’information, devrait amener le législateur ivoirien à 

adopter des textes précis en la matière, à l’instar de l’article L. 1111-3 précité du 

CSP français451.  

                                                 
 
448 Cass. civ. 1re, 15 décembre 1999, Clinique générale …c/ Mme S. in Les Grands Arrêts du droit de la santé, 
Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. cit. p. 247. Il en est de même lorsqu’une clinique exige 
de son médecin de garde la nuit une astreinte à domicile et qu’une infirmière s’abstient de communiquer à celui-
ci une information alarmante sur l’état de santé du patient, la responsabilité du dommage à lui causé sera 
rattachée au défaut d’organisation du service et pèsera sur la seule clinique, Cass. civ. 1re 21 février 2006, Bull. 
civ. I, no 84, cité par Antoine LECA, op. cit. p. 387. 
449 Cass. civ. 1re 14 octobre 1997, RD sanit. soc. 1998. 336, cité par Barbara MICHEL-XISTE, op. cit. p. 291 ; 
voir également article L.1111-3 CSP et l’article 45 de la loi genevoise sur la santé. 
450 Sur ce point voir François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 257ss & 459, Cass. civ. 
1re 14 décembre 1982, Bull. civ. I, no 361, p. 309, cité par les mêmes auteurs, p. 459. 
451 Article L. 1111-3 CSP « Toute personne a droit, à sa demande, à une information, délivrée par les 
établissements et services de santé publics et privés, sur les frais auxquels elle pourrait être exposée à l'occasion 
d'activités de prévention, de diagnostic et de soins et les conditions de leur prise en charge. Les professionnels de 
santé d'exercice libéral doivent, avant l'exécution d'un acte, informer le patient de son coût et des conditions de 
son remboursement par les régimes obligatoires d'assurance maladie.  
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On retient que la nature de l’obligation du professionnel de santé a connu une 

évolution, notamment en France. On a admis à côté de l’obligation de moyens 

solidement affirmée en 1936 par l’arrêt Mercier, des circonstances où il peut être 

exigé un résultat du professionnel de la santé, tant des praticiens, que des 

établissements de santé.  

Cette évolution a été possible grâce aux juges et surtout au législateur. En effet, 

face au progrès de la science médicale et sa pratique, le législateur, notamment 

des pays occidentaux, a jugé bon d’encadrer les relations des acteurs de la santé 

dans des règles plus précises qui prennent en compte les intérêts des différentes 

parties au contrat de soins. Si bien qu’en protégeant le patient vulnérable, on 

reconnait par-là même les droits des praticiens ou des professionnels de la santé 

pour éviter que ceux-ci soient sacrifiés sur l’autel du droit des patients.  

Il en a été ainsi pour la théorie de la perte d’une chance et de l’aléa 

thérapeutique au sujet desquels le droit positif français a pris une position claire. 

C‐ Quelques	cas	particuliers	:	la	perte	d’une	chance	et	l’aléa	

thérapeutique	

1‐ La	perte	d’une	chance	

Même si on pourrait convenir avec Christoph MÜLLER qu’il est difficile de 

donner une définition de la notion de perte d’une chance « qui s’appliquerait à 

                                                                                                                                                         
 
Une information écrite préalable précisant le tarif des actes effectués ainsi que la nature et le montant du 
dépassement facturé doit être obligatoirement remise par le professionnel de santé à son patient dès lors que ses 
honoraires dépassent un seuil fixé par arrêté des Ministres chargés de la santé et de la sécurité sociale, sauf si le 
professionnel prescrit un acte à réaliser lors d'une consultation ultérieure, auquel cas il est tenu de remettre à son 
patient l'information préalable susmentionnée, y compris si ses honoraires sont inférieurs au seuil fixé par l'arrêté 
précité. L’inobservation de cette obligation peut faire l'objet d'une sanction financière égale au dépassement 
facturé, mise en œuvre selon la procédure mentionnée à l'article L. 162-1-14 du code de la sécurité sociale.  
Le professionnel de santé doit en outre afficher de façon visible et lisible dans sa salle d'attente ou à défaut dans 
son lieu d'exercice les informations relatives à ses honoraires, y compris les dépassements qu'il facture. Les 
infractions aux dispositions du présent alinéa sont recherchées et constatées dans les conditions prévues et par les 
agents mentionnés à l'article L. 4163-1. Les conditions d'application du présent alinéa et les sanctions sont fixées 
par décret en Conseil d'Etat ». 
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l’ensemble des espèces imaginables »452, la théorie de la perte d’une chance 

pourrait tout de même se satisfaire d’une approche objective pouvant permettre 

de la cerner. On pourrait la concevoir, à la lumière de ce qu’on verra en droit 

français, comme le préjudice subi par un patient par la faute d’un professionnel 

de la santé, sans qu’on puisse faire la preuve que c’est la faute incriminée qui est 

la cause du dommage. C’est dire qu’en évoquant la chance qu’il aurait pu éviter 

le préjudice sans l’acte ou l’omission fautif du praticien, le patient est indemnisé 

sans qu’un lien de causalité certain soit établi entre la faute et le dommage. 

Le droit positif suisse n’admet pas, dans son état actuel, la perte d’une chance453, 

ainsi que le regrette l’auteur précité qui appelle de tous ses vœux qu’« il serait 

temps de reconnaître les chances perdues comme un dommage réparable. La 

perte d’une chance ne représente pas une complication inutile de notre droit de 

la responsabilité civile, mais un raffinement, indispensable du point de vue 

pratique, du calcul du dommage. L’indemnisation de chances perdues permet 

des résultats plus justes que le principe du tout-ou-rien »454. Les décisions 

récentes de la jurisprudence n’ont pas changé la position du droit suisse en la 

matière455, si bien que sur cette question nous nous intéresserons au droit 

français. 

En droit français, la théorie de la perte d’une chance, de façon générale, a été 

« admise depuis 1889 à propos de la faute d’un mandataire de justice qui, ayant 

fait perdre une voie de recours à une partie, l’avait par là même privée de chance 

de gagner un procès »456. 

                                                 
 
452 Christoph MÜLLER, La perte d’une chance, étude comparative en vue de son indemnisation en droit suisse, 
notamment dans la responsabilité médicale, Berne 2002, p. 48. 
453 « Le droit positif n’envisage pas expressément l’indemnisation de chances perdues (…) Jusqu’à présent, 
aucun tribunal étatique n’a appliqué expressément la théorie de la perte d’une chance », Christoph MÜLLER, op. 
cit. p. 181 et 182. 
454 Christoph MÜLLER, La responsabilité civile du médecin, in Quelques actions en responsabilité, Neuchâtel 
2008, p. 128. 
455 ATF 133 III 462 ; Arrêt 4A_227/2007 du 26 septembre 2007, sur ces arrêts voir les commentaires de 
Christoph MÜLLER, La responsabilité civile du médecin, op. cit. p. 123 – 137.  
456 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS citant un arrêt Req. 17 juillet 1889, S. 1891, 1, 399, in 
Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 439. 
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En matière médicale, la réparation de la perte d’une chance a été admise par la 

jurisprudence civile en 1965457. La Cour de cassation confirmait ainsi une 

décision de la Cour d’appel pour avoir décidé que les erreurs commises par le 

docteur Petit avaient eu pour effet de priver l’enfant des chances de guérison (...) 

Qu’ayant à apprécier les chances de guérison dont a été privé le blessé, les juges 

du second degré ont partiellement fait droit à la demande et souverainement 

évalué la juste réparation du dommage subi, toutes causes de préjudice étant 

confondues »458. Après cela, plusieurs arrêts ont été rendus, confirmant et 

consolidant la perte d’une chance en matière médicale459. Ainsi on sait 

désormais « qu’un préjudice peut être invoqué du seul fait qu’une chance 

existait et qu’elle a été perdue »460, que le retard fautif dans la mise en 

application d’une thérapeutique adéquate461 ou dans la prescription d’examens462 

constitue une perte de chance de survie du patient, ainsi que l’absence de 

réponse thérapeutique qui aggrave l’état du patient463.  

Avec tout cela on pourrait soutenir a priori que la théorie de la perte d’une 

chance constituerait une exception aux règles de la responsabilité civile qui 

exigent un lien de causalité entre la faute et le préjudice avant toute réparation, 

elle ferait disparait l’exigence de tout lien de causalité.  

Mais à voir de près, il ne s’agit que d’un a priori, il faut plutôt convenir avec 

Claudine BERGOIGNAN-ESPER et Pierre SARGOS que la théorie de la perte 

                                                 
 
457 Jean PENNEAU, La responsabilité civile du médecin 2e éd., Paris 1996, p. 31. Elle avait été admise pour le 
Conseil d’Etat en 1964, CE 24 avril 1964, Hôpital-Hospice de Voiron c/Richard, in Les Grands Arrêts du droit 
de la santé, op. cit. p. 439. 
458 Cass. civ. 1re 14 décembre 1965, Petit c/ Margoux, Bull. civ. I, no 707 ; JCP 1966. II. 14752 note René 
SAVATIER, in Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 438. 
459 Selon l’expression de Claudine BERGOIGNAN-ESPER et Pierre SARGOS, op. cit. p. 441. 
460 Cass. civ. 1re 27 janvier 1970, Faivre c/dame Salomon, Bull. civ. I, no 37, in Les Grands Arrêts du droit de la 
santé, op. cit. p. 438. 
461 Cass. civ. 1re 2 mai 1978, Bull. civ. I, no 167, cité par Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. 
cit. p. 441. 
462 Cass. civ. 1re 25 mars 1968, Bull. civ. no 109, cité par Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, 
op. cit. p. 441. 
463 Cass. civ. 1re 27 janvier 2004, no U0113449, cité par Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. 
cit. p. 443. 
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d’une chance déplace le lien de causalité, ainsi qu’ils l’expliquent en ces 

termes : la perte d’une chance en matière médicale signifie que : 

« La faute du médecin est établie, mais il ne peut être certain que si des 

soins conformes aux données acquises de la science avaient été prodigués, 

le malade aurait été guéri, ou les séquelles évitées. Par contre il est non 

moins certain que de tels soins pouvaient permettre la guérison, ou éviter 

les séquelles. On est donc en présence d’une situation particulière où il y a 

bien faute mais où l’incertitude sur lien de causalité entre cette faute et 

l’atteinte corporelle subie par le patient – ou sa mort – se double d’une 

certitude sur le fait que si la faute n’avait pas été commise cette atteinte 

aurait pu être évitée, ou limitée. 

C’est cette difficulté que la théorie de la perte d’une chance règle, en 

évitant les excès d’une condamnation systématique des médecins pour le 

tout ou d’un rejet tout aussi systématique des demandes des patients, 

pourtant victimes d’une faute, en modifiant l’objet du lien de causalité. Il 

ne s’agit plus pour la victime de prouver que la faute établie du patient est 

bien la cause de son état consécutif aux soins fautifs, mais seulement 

d’établir que cette faute l’a privée d’une chance de guérir, d’éviter des 

séquelles ou de mourir. Le lien de causalité se situe entre la faute et la 

perte de chance464»465.  

Ainsi admis, le principe d’indemnisation de la perte d’une chance est la 

réparation partielle du préjudice, « car rien ne prouve que la victime aurait pu 

guérir, il [le préjudice] va alors être calculé par l’application du pourcentage de 

                                                 
 
464 La forme italique vient de nous pour manquer comment la théorie de la perte d’une chance ne fait pas 
disparaître le lien de causalité et, vers où ce lien causal est déplacé. 
465 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, op. cit. pp. 441 & 442. Sur la question de la perte d’une 
chance en général, voir, Bernard BOUBLI et Jean GUIGUE, La perte d’une chance. Une théorie controversée, in 
revue du praticien 1990, p. 43 ; François CHABAS, La perte d’une chance de survie ou le confort intellectuel, in 
Nouvelle presse médciale 1978, no 10, p. 961 ; René SAVATIER, Une faute peut-elle engager la responsabiltié 
d’un dommage sans l’avoir causé, D. 1970, chron., 123 ; Jacques BORE, L’indemnisation pour les chances 
perdues : une forme d’appréciation quantitative de la causalité d’un fait dommageable, JCP 1974. I. 2630. 
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chance perdue à la valeur totale du préjudice subi »466, comme le confirme la 

jurisprudence, elle « doit être mesurée à la chance perdue et ne peut être égale à 

l’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s’était réalisée »467, elle ne peut 

non plus se limiter à un préjudice moral qui est lui-même un élément de la 

réparation de la perte de chance qui se transmet aux héritiers du patient 

décédé468. Enfin, « la réparation de la perte de chance ne peut présenter un 

caractère forfaitaire, mais correspondre à une fraction des différents chefs de 

préjudice subis par la victime »469.  

Mais les tribunaux français n’ont pas toujours suivi ce principe de la réparation 

partielle, si bien que dans certaines circonstances, ils ont permis 

exceptionnellement l’indemnisation intégrale du préjudice. Ainsi en a-t-il été 

dans deux affaires célèbres que nous rapporte Antoine LECA : « Dans l’affaire 

Yvan concernant une patiente qui avait vainement demandé une amniocentèse et 

donné naissance à un enfant trisomique, la haute instance a jugé que la mère 

avait été privée d’une information qui lui aurait permis, soit de recourir à une 

interruption thérapeutique de grossesse, soit de se préparer avec son mari à 

l’accueil d’un enfant handicapé. Et à cette occasion, elle a indemnisé 

intégralement le préjudice moral. Le même jour, dans l’affaire Lionel, relative à 

un enfant dont la trisomie 21 n’avait pas été dépistée pendant la grossesse de sa 

mère, malgré des indices alarmants, la haute juridiction s’est également 

prononcée en faveur d’une réparation intégrale du préjudice causé par la faute 

du gynécologue, qui avait fait perdre à la mère la possibilité de recourir à une 

amniocentèse et à une interruption de grossesse »470. 

                                                 
 
466 Antoine LECA, op. cit. p. 213. 
467 Cass. civ. 1re 16 juillet 1998, Bull. civ. I, no 260 ; D. 1998, IR, p. 191, in Les Grands Arrêts du droit de la 
santé, op. cit. p. 445. 
468 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, citant Cass. civ. 1re 10 janvier 1990, Bull, no 10 ; Cass. 
civ. 1re 13 mars 2007, Bull. civ. I, no 118, op. cit. p. 445. 
469 Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, citant Cass. soc. 17 décembre 1998, Bull. soc. no 577. 
470 Antoine LECA citant Cass.ass. plén., 28 novembre 2001, no de pourvoi : 00-11197, op. cit. p. 214. 
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Cette position qui consiste à indemniser intégralement les patients nous paraît 

excessive, parce que la perte d’une chance est due à un lien de causalité non 

établi entre la faute et préjudice, mais entre la faute et la chance ; alors que la 

chance elle-même étant incertaine. Tout se passe comme si on faisait peser sur le 

praticien une obligation de sécurité de résultat dans un environnement bourré 

d’aléas. On demande au praticien, dans le cadre d’une réparation intégrale, de 

garantir que l’exécution du contrat ne sera pas pour le créancier, c’est-à-dire le 

patient, source de dommage471, ce qui est impossible. 

2‐ L’aléa	thérapeutique	

L’aléa thérapeutique ou accident médical est défini par Pierre SARGOS comme 

un « évènement dommageable survenu au patient sans qu’aucune maladresse et 

plus généralement une faute quelconque puisse être imputée au praticien et sans 

que ce dommage se relie à l’état initial du patient ou à son évolution 

prévisible»472. La Cour de cassation le définit comme « la survenance, en dehors 

de toute faute du praticien, d’un risque accidentel inhérent à l’acte médical et qui 

ne pouvait être maîtrisé »473.  

En dépit du caractère incertain de l’aléa thérapeutique, qui permet d’affirmer 

que dans une telle situation, la détermination de l’origine de la faute est aléatoire 

parce que « le dommage est dû à un évènement soudain qui n’est ni la 

conséquence directe de l’acte médical ni le produit de l’évolution du mal dont le 

patient est atteint »474, le juge administratif français a reconnu la responsabilité 

sans faute du service public hospitalier.  

Le Conseil d’Etat a en effet jugé que « lorsqu’un acte médical nécessaire au 

diagnostic ou au traitement du malade présente un risque dont l’existence est 

connue mais dont la réalisation est exceptionnelle et dont aucune raison ne 
                                                 
 
471 Antoine LECA, op. cit. p. 215. 
472 Pierre SARGOS, L’aléa thérapeutique devant le juge judiciaire, J.C.P. 2000.I. 202, no 13. 
473 Civ. 1re, 8 novembre 2000, Bull. Civ. I, no 287 ; JCP 2001. II. 10493, in Les Grands Arrêts du droit de la 
santé, op. cit. p. 241. 
474 François TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, op. cit. p. 979. 
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permet de penser que le patient y soit particulièrement exposé, la responsabilité 

du service public hospitalier est engagée si l’exécution de cet acte est la cause 

directe de dommages sans rapport avec l’état initial du patient comme avec 

l’évolution prévisible de cet acte, et présentent un caractère d’extrême gravité 

…et même si aucune faute ne peut être relevée »475.  

Cette solution est certes salutaire pour les patients du service public hospitalier 

parce qu’elle oblige l’Etat à réparer ce genre de préjudice, avec l’argent des 

contribuables parmi lesquels on compte le patient préjudicié. Mais si elle était 

appliquée dans le cadre de la responsabilité contractuelle, elle aurait été fort 

préjudiciable aux professionnels de santé privés, parce qu’il s’agit là de 

préjudices très lourds qui leurs coûteraient injustement très chers, puisqu’aucune 

faute prouvée n’a été commise.  

Le juge civil n’a heureusement pas suivi cette solution, il estime que « la 

réparation des conséquences de l’aléa thérapeutique n’entre pas dans le champ 

des obligations dont un médecin est contractuellement tenu à l’égard de son 

patient »476. Autrement, on serait tombé dans cette situation de blocage que 

décrit Antoine LECA. Il affirme, à raison que « la tendance à élargir le droit à 

indemnisation en multipliant le fondement de l’obligation médicale a conduit à 

une situation négative »477 qu’il qualifie comme une « situation de blocage »478, 

apparu à la fin du 20e siècle, pesant lourdement sur les professionnels de la 

santé, les patients et les assureurs479. 

« Les professionnels de la santé d’abord s’estimaient exposés injustement aux 

rigueurs des magistrats »480 ; dans ces conditions, ils pouvaient exercer leur art 

avec une méfiance qui mettrait le patient en danger.  

                                                 
 
475 CE 9 avril 1993, JCP 1993.II.22061 cité par François terre, Philippe Simler et Yves Lequette op. cit. p. 980. 
476 Civ. 1re, 8 novembre 2000, Bull. Civ. I, no 287 ; JCP 2001. II. 10493, in Les Grands Arrêts du droit de la 
santé, op. cit. p. 241. 
477 Antoine LECA, op. cit. p. 220. 
478 Idem. 
479 Idem. 
480 Idem. 
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Ensuite, il faut faire face au « chantage »481 des assureurs qui, au regard du 

risque énorme que présente l’activité médicale avec des risques nouveaux tels 

que la perte de chance, l’aléa thérapeutique, les infections nosocomiales. Ces 

aléas pouvant être indemnisés dans certains cas, sans faute ; les assureurs, soit 

refusaient de couvrir ces risques, soit ils flambaient exagérément les coûts482.  

Pour éviter une telle atmosphère, le législateur français est intervenu par une loi 

dite loi de la solidarité nationale, loi Kouchner pour « donner une réponse 

globale au problème de la réparation des conséquences du risque sanitaire et 

d’ouvrir la voie à l’indemnisation de tous les accidents graves, avec ou sans 

faute, évitables ou inévitables, sur la base de la solidarité quand la responsabilité 

n’est pas en cause »483.  

L’article L. 1142-1 CSP résume bien la situation en France, cet article dispose 

en effet que : 

 « 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. 

II. - Lorsque la responsabilité d'un professionnel, d'un établissement, 

service ou organisme mentionné au I ou d'un producteur de produits n'est 

                                                 
 
481 Idem. 
482 Pour une meilleure compréhension de cette situation voir Antoine LECA, op. cit. p. 220-221. 
483 Ibid. p. 226. Pour comprendre le principe le fonctionnement de cette loi de la solidarité nationale, voir 
également Claudine BERGOIGNAN-ESPER, Pierre SARGOS, Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 
50 à 540 ; articles L. 1142- 4 et suivants du CSP. 
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pas engagée, un accident médical, une affection iatrogène ou une infection 

nosocomiale ouvre droit à la réparation des préjudices du patient (et, en 

cas de décès, de ses ayants droit) au titre de la solidarité nationale, 

lorsqu'ils sont directement imputables à des actes de prévention, de 

diagnostic ou de soins et qu'ils ont eu pour le patient des conséquences 

anormales au regard de son état de santé comme de l'évolution prévisible 

de celui-ci et présentent un caractère de gravité, fixé par décret (…) ». 

Il résulte de tout ce qui précède que les relations entre patient et professionnel de 

la santé, qu’elles soient contractuelles ou non, ont besoin et sont fortement 

empreintes de règles législatives. Ceci pour encadrer la volonté des parties qui 

s’exerce cette fois, non sur une marchandise, mais sur l’être humain qui est 

grand champ d’aléas! 

Pourtant, on a constaté qu’en Côte d’Ivoire, il n’existe pas ou presque pas de 

textes précis encadrant efficacement les rapports patient-soignant, si bien qu’on 

est obligé d’aller chercher dans le sol aride du droit commun des contrats pour 

trouver des règles souvent inadaptées à la relation patient et professionnel de la 

santé.  

Le législateur ivoirien doit se mettre à niveau et prendre des textes dans ce 

domaine, parce que même contractuels, les rapports entre le patient et le 

professionnel de la santé ont besoin d’un encadrement législatif. Nous ne 

demandons pas au législateur ivoirien d’importer ipso facto les solutions 

françaises décrites ci-dessus, il s’agit de donner une réponse aux problèmes de 

droit médical, adaptée au contexte socio-sanitaire ivoirien, en ayant une 

ouverture sur l’extérieur.  

En cela, nous pensons qu’on pourrait adopter le principe de l’indemnisation de 

la perte d’une chance qui, à nos yeux viendrait comme en France, réparer une 

injustice créée par le fait de laisser un patient à son seul sort, alors qu’il subit un 

préjudice par la faute bien établie du professionnel de la santé, sans arriver à 

établir un lien de causalité. En déplaçant le lien causal entre cette faute et la 
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chance certaine d’éviter le dommage en dehors de la faute incriminée, le patient 

se voit indemniser à bon droit.  

Ce qui permettrait aux praticiens ivoiriens de prendre toutes les précautions 

utiles dans la pratique de leur art, dans un environnement où, comme on l’a dit, 

certains d’entre eux exercent illégalement. On pourrait également et, à la 

condition de créer comme en France un fond de solidarité, adopter le principe 

d’indemnisation des accidents médicaux ou aléas thérapeutiques, des infections 

nosocomiales et des infections iatrogènes etc. 

Cela s’expliquerait par le fait que « sous la pression des concepts tels que ceux 

de solidarité, de sécurité et de risque (…) il [est] aujourd’hui socialement 

impossible de laisser la victime supporter seule le poids de la malchance, mais 

se tourner exclusivement vers le médecin ou l’établissement de santé n’[est] 

guère praticable »484.  

Il faudrait néanmoins faire attention en adoptant ce principe parce que du point 

de vue juridique, « le risque de dérives vers l’abandon de la faute, souvent 

délicate à démontrer, au profit d’une invocation systématique de l’accident 

médical pour obtenir une indemnisation intégrale, coûteuse pour les praticiens et 

leurs assureurs (…) Ensuite la difficulté juridique à mettre à la charge d’un 

médecin les conséquences d’accident qu’aucune précaution ne permet de 

prévenir, (…) revient à nier le caractère exonératoire du cas fortuit et de la force 

majeure, qui est une mise en cause dangereuse de l’équilibre économique des 

professions médicales dont l’activité est objectivement à risque (…), alors qu’il 

n’y a aucune solidarité dans l’assurance ».485  

On en déduit que l’aléa thérapeutique n’est pas indemnisable sans ce fond de 

solidarité. Parce qu’autrement, à force de vouloir protéger le patient certes 

                                                 
 
484 Il s’agit d’une combinaison des écrits de Claudine BERGOIGNAN-ESPER et de Pierre SARGOS, citant eux-
mêmes pour la première partie de la citation commentée ici, Pierre RICOEUR et, pour la deuxième partie, un 
rapport de l’Association française de droit de la santé sur l’indemnisation de l’aléa thérapeutique : Claudine 
BERGOIGNAN-ESPER et de Pierre SARGOS, Les Grands Arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 242. 
485 Idem,  p. 242 [?]. 
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vulnérable, on créerait une insécurité juridique au détriment des professionnels 

de la santé qui, en principe, n’ont d’autre sacerdoce que d’aider le patient à 

recouvrer sa santé. On ne peut donc pas leurs demander de payer le prix du 

hasard. 

Bien sûr les dirigeants des pays d’Afrique diront que le pays n’a pas les moyens 

pour créer un tel fond. Mais si ! Il y aura les moyens si nous arrivons à une 

gestion rationnelle des deniers publics.  

Pour revenir à ce qui nous occupe, on remarquera qu’en France en adoptant le 

principe de la perte d’une chance et la réparation de l’aléa thérapeutique, le 

législateur a réussi à réparer une injustice sociale.  

 On en conclut que le contrat de soins n’est pas un contrat comme les autres ; 

sans pour autant changer sa nature contractuelle et sans que ces lois visent 

spécialement le cadre contractuel, le contrat de soins a besoin de cet 

encadrement législatif de plus en plus spécifique pour une meilleure protection 

des différentes parties.  

Section	II	:	Les	parties	au	contrat	de	soins	assujetties	à	de	

nombreuses	obligations	légales		

Le terme légal doit s’entendre ici dans un sens large qui regroupe les lois, les 

règlements, les décrets, les règles déontologiques, etc. Ainsi entendu, le contrat 

de soins, en tant qu’il est un contrat spécial, parce que prenant pour champ 

d’exécution l’être humain, a besoin d’un encadrement législatif accru de sorte à 

préserver l’homme de ses propres délires et surtout des délires d’autrui. 

C’est ce qui explique qu’en plus des règles communes qui encadrent le contrat, 

c’est-à-dire celles relatives à une cause licite, aux bonnes mœurs, à l’ordre 

public, au consentement etc., il est absolument nécessaire qu’un dispositif 

législatif beaucoup plus précis et accru soit mis en place, car le contrat de soins 

pose plus de problèmes d’éthique humaine que n’importe quel autre contrat. 

Ceci doit se faire sans ôter la nature contractuelle à la relation médicale, parce 
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que la notion même de contrat, entendue au sens de l’article 1101 du Code civil 

ivoirien et français, comme « une convention par laquelle une ou plusieurs 

personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas 

faire quelque chose », a un élément psychologique qui permet aux parties 

d’avoir l’assurance de participer aux prises de décision dans un contexte où le 

corps humain est intimement impliqué.  

On pourrait rétorquer qu’en milieu hospitalier il existe non pas une relation 

contractuelle, mais statutaire et que le patient exprime tout aussi bien son 

consentement, élément essentiel du contrat.  

Mais on sait très bien que c’est à cause des pouvoirs régaliens de l’Etat et des 

prérogatives reconnues à l’administration pour mener à bien la mission d’intérêt 

général qui lui est dévolue, que les relations contractuelles de type privé n’y sont 

pas admises. N’est-ce pas ce qu’atteste le célèbre arrêt Blanco486 ? « La 

responsabilité, qui peut incomber à l'Etat, pour les dommages causés aux 

particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut 

être régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports 

de particulier à particulier (…) elle a ses règles spéciales qui varient suivant les 

besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l'Etat avec les droits 

privé ». Malgré cela il existe des traces de rapports contractuels dans le secteur 

hospitalier notamment dans les divisions privées des hôpitaux.  

En dépit des arguments avancés par la doctrine487 pour nier le caractère 

contractuel de la relation patient-soignant, le contrat de soins doit exister.  

Nous réaffirmons que ce qu’il faudrait convenir, est que le contrat de soins 

prend naissance et s’épanouit dans un cadre légal indispensable, compte tenu de 

son objet. Les lois et autres textes doivent nécessairement exister pour veiller à 

                                                 
 
486 Tribunal des conflits, 8 février 1873, accessible à la page http://www.lexinter.net/JPTXT2/arret_blanco.htm, 
dernière visite le 24 – 10- 2011. 
487 Marion GIRER précitée. Toute sa thèse a été consacrée à la remise en cause du contrat médical. 
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ce que les conditions de formation, d’exécution et de mise à terme de ce contrat 

spécial obéissent aux valeurs acquises pour la protection des sujets humains. 

Ceci dit, on peut constater aisément que le contrat de soins a ceci de particulier 

que la relation patient soignant est une relation dans laquelle les obligations, 

notamment celles du praticien préexistent heureusement au lien contractuel. Les 

textes législatifs, règlementaires, et déontologiques font peser sur ce dernier la 

plupart des obligations indépendamment de la naissance ou non d’un 

quelconque contrat. 

Mais c’est bien l’accord de volontés, signe distinctif du contrat, qui fait mettre 

en mouvement ces obligations à propos d’une pathologie dont seuls le patient et 

le médecin connaissent les principales caractéristiques.  

À la lumière de ces textes, plusieurs obligations pèsent sur le praticien. Dès lors 

que le praticien et son patient entrent en relation thérapeutique dans le domaine 

hospitalier privé, toutes les obligations d’origine légale prennent le caractère 

d’obligations contractuelles. Les parties doivent les exécuter comme telles.  

À considérer seulement les obligations déontologiques, on retrouve le devoir 

d’humanisme basé sur le respect de la vie et de la personne humaine, ce qui fait 

que le praticien exerce un Ministère d’intérêt public, l’obligation au respect de la 

vie privé du patient avec son corollaire qui est le secret médical, l’obligation 

d’obtenir le consentement du patient, l’obligation de soins etc. 

La valeur législative du Code de déontologie médicale ne fait certes aucun doute 

en Côte d’Ivoire puisqu’il a été institué par une loi, la loi no 62-248 du 31 juillet 

1962, mais sa portée reste limitée, parce que son article 1er dispose que « les 

dispositions du présent code s’imposent à tout médecin inscrit au tableau de 

l’ordre. 

Les infractions à ces dispositions relèvent de la juridiction disciplinaire de 

l’ordre, sans préjudice des poursuites judiciaires qu’elles seraient susceptibles 

d’entrainer…». C’est dire que les tribunaux civils ne sont pas liés par les 

décisions du Conseil de l’ordre.  
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La déontologie médicale est définie comme « les usages et traditions de la 

profession qui expriment les solutions que la conscience et l’expérience de ses 

pairs [médecin] ont dégagées dans des cas semblables »488. En tant que telle, elle 

reste et demeure « clos[e] et restreint[e]à l’usage de la profession »489.  

Le patient peut-il se prévaloir des dispositions du Code de déontologie dans un 

litige qui l’oppose au praticien ?  

En droit français la question a été résolue, parce que les règles déontologiques 

ont acquis une valeur réglementaire par leur insertion dans le Code de la santé 

publique490 ainsi que par la position prise par la jurisprudence qui estime que 

« les dispositions du code de déontologie médicale peuvent être invoquées par 

une partie à l’appui d’une action en dommages-intérêts dirigée contre un 

médecin, et qu’il n’appartient qu’aux tribunaux de l’ordre judiciaire de se 

prononcer sur une telle action, à laquelle l’exercice d’une action disciplinaire ne 

peut faire obstacle »491.  

Le juge ivoirien ne s’est pas prononcé, à notre connaissance, sur la question, 

mais l’interprétation de l’al. 2 de l’article 1er du Code de déontologie précité, 

devrait aboutir à la même solution qu’en France, le Code déontologie ivoirienne 

ayant valeur législative, le patient ivoirien peut s’en prévaloir dans un procès 

contre un médecin dans la mesure où aux termes de la loi de 1962 précitée, les 

dispositions dudit code s’imposent à celui-ci. 

La question de la valeur des règles déontologiques résolue, il convient de noter 

que toutes les obligations légales (loi, règlement, déontologie) auxquelles est 

assujetti le praticien dans le contrat de soins, sont axées sur le consentement qui 

est le fait justificatif permettant de porter atteinte au corps humain. Ces 

obligations visent aussi le secret médical, la protection des données.  

                                                 
 
488 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, op. cit. p. 115. 
489 Marion GIRER, citant René SAVATIER, op. cit. p. 222. 
490 Article R.4127-1 et suivant du chapitre VII intitulé Déontologie du CSP. 
491 Cass. civ. 1re, 18 mars 1997, Bull. civ. I, no 99. 
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Le consentement est au centre de tout parce que d’abord « l’idée de contrat, au 

centre de la médecine humaniste, repose sur le consentement du malade à l’acte 

médical »492.  

Ensuite, et le plus important est que c’est l’humanité de la personne et la 

reconnaissance de sa qualité d’être humain et de sujet de droit qui sont au cœur 

de la relation médicale. Le consentement devient alors un élément 

incontournable.  

Dans le contrat de soins, le consentement donné par le patient au moment de la 

formation du contrat ne doit pas être considéré par le praticien comme un blanc-

seing devant lui permettre d’accomplir tous les actes qu’il souhaite ou qu’il juge 

bon.  

Il est alors « admis généralement que l’expression de volonté du malade 

recouvre juridiquement une double fonction, puisque le consentement est à la 

fois élément de formation du contrat et condition d’exécution de l’acte de soins, 

marquant ainsi la distinction entre le consentement proprement dit et 

l’assentiment »493. 

Les deux termes : consentement et assentiment494 désignent la même réalité, 

c’est-à-dire l’expression de la volonté du malade.  

L’idée est que le consentement donné par le patient au moment de la formation 

du contrat porte sur l’organisation matérielle des soins, le paiement des 

honoraires, l’organisation des visites. Il obéit aux conditions de formation des 

contrats, posées par l’article 1108 du Code civil français/ivoirien. 

L’assentiment495 quant à lui intervient au moment de l’exécution des soins et 

permet au patient d’exprimer sa volonté à chaque nouvel acte de soins. À ce 

stade, le consentement peut déroger à certaines règles classiques du 

consentement telles que la capacité civile du patient; puisqu’ici notamment en 

                                                 
 
492 De Michel cité par Marion GIRER, op. cit. p. 214. 
493 Marion GIRER, op. cit. p. 266. 
494 Nous avons trouvé cette distinction chez Gérard MEMETEAU, Cours de droit médical, op. cit. p. 378.  
495 Nous utiliserons donc indifféremment les deux terminologies consentement et assentiment. 
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France et en Suisse, la capacité civile est nécessaire pour qu’un patient consente 

valablement à un acte de soins, mais à d’autres conditions.  

Mais on se demande si la notion de consentement éclairé telle que conçue par 

l’Occident est adaptée au contexte socio-sanitaire ivoirien ; n’est-il pas question 

en Côte d’Ivoire de consentement concerté ? (Paragraphe I).  

À côté du consentement, on étudiera au nombre des obligations imposées par la 

loi le secret médical et la protection des données médicales (Paragraphe II). 

Paragraphe	I	:	L’assentiment	du	patient	à	l’acte	médical	dans	

le	contexte	socio‐sanitaire	ivoirien	:	consentement	éclairé	ou	

consentement	concerté496	?	

Le consentement, on l’a dit, est considéré comme une condition de validité de 

toute convention; tant en France, par l’article 1108 du code civil, qu’en Suisse 

par l’article 1er du code des obligations. Ce principe est en vigueur en droit 

ivoirien par les dispositions du même article 1108 du code civil (français) de 

1804.  

Dans le domaine du droit médical, le consentement revêt une importance 

particulière parce que le corps humain est sacré et toute atteinte, même d’ordre 

médical, constitue une transgression du principe de l’inviolabilité du corps 

humain, interdite et punie comme telle par les législations en présence497. 

Pourtant, l’être humain a besoin de soins médicaux pour se maintenir en santé. 

Les actes médicaux sont mêmes indispensables pour la survie de l’espèce 

humaine en proie, depuis des siècles, aux pires formes de pathologies qui ont pu 

être évitées ou éradiquées grâce aux progrès de la science médicale.  

                                                 
 
496 Sur cette question voir Sylvain-Georges Kablan, Le consentement du patient dans le contexte socio-sanitaire 
ivoirien: consentement éclairé ou consentement concerté ?, in : Jusletter 29 août 2011, 
http://jusletter.weblaw.ch/article/fr/_9497?lang=fr, dernière visite, le 14.10.2011. 
497 Voir Code pénal ivoirien article 342 et ss, voir également Titre II du livre II du Code pénal français, et 
l’article 122 du Code pénal suisse.  
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Pour parvenir à un tel résultat, il a fallu résoudre la question du conflit d’intérêts 

posée par le principe de l’inviolabilité de l’intégrité de la personne humaine et la 

nécessité des soins, non seulement dans l’intérêt de l’individu mais aussi dans 

l’intérêt de la communauté.  

Après avoir fait primer, des siècles durant, la nécessité des soins sur le principe 

de l’inviolabilité du corps humain, ce qui a valu à la société de connaitre l’âge 

de la relation paternaliste entre le médecin et le malade, qui consistait pour le 

praticien à soigner son patient sans qu’il ait besoin de son accord préalable, on 

est parvenu depuis le 20e siècle à la solution inverse. Celle-ci consiste à poser 

l’intégrité de la personne humaine comme un principe fondamental. Tant et si 

bien qu’un acte, aussi nécessaire soit-il, même en matière médicale, ne peut lui 

porter atteinte sans le consentement de l’intéressé. Le consentement devient 

alors le fait justificatif majeur498 qui efface l’infraction que constitue l’atteinte à 

l’intégrité de la personne humaine du fait des actes médicaux, dans la mesure 

conforme à l’ordre public et aux bonnes mœurs.  

Aujourd’hui en Occident, notamment en France et en Suisse, le consentement 

est fondé sur le principe de l’autodétermination du patient qui est un acteur actif 

et non plus passif du contrat de soins. Ce principe est bien compris et tout aussi 

bien accepté par le monde individualiste occidental. Ici, l’individu est au centre 

de tout, il décide de tout ce qui le concerne ; dès lors qu’il est doué de 

discernement, il prend seul, après avoir été informé, toutes les décisions 

concernant sa santé. On parle dans ce cas du principe du consentement libre et 

éclairé du patient. 

En Côte d’Ivoire et même en Afrique, au contraire, la cellule familiale joue un 

rôle si important que l’individu se confond à celle-ci dans la prise des décisions, 

même et surtout concernant sa santé. Dans cet univers où l’analphabétisme et la 

                                                 
 
498 Comme autres faits justificatifs, on peut citer la loi et l’ordre d’une autorité légitime. 
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pauvreté sont des fléaux qui rongent plus de la moitié de la population, peut-on 

parler de consentement éclairé du patient sur le modèle occidental ?  

Pour répondre à cette question, il convient de présenter d’abord ce qu’est le 

consentement éclairé selon le modèle Occidental. 

On s’apercevra ensuite que ce modèle est inadapté au contexte socio-sanitaire 

ivoirien, avant de parvenir à la conclusion que dans ce contexte, il faut adopter 

ce que nous appelons le consentement concerté. 

A‐ Le	concept	du	consentement	éclairé	en	Occident	:	

notamment	en	France	et	en	Suisse	

Avant d’aboutir à la solution du consentement concerté, dans le contexte socio-

sanitaire ivoirien et plus largement en Afrique, il est nécessaire de connaître la 

notion de consentement éclairé en Occident, particulièrement en France et en 

Suisse. Puisque c’est à partir de cette notion de consentement éclairé qu’on 

bâtira celle du consentement concerté. 

Le recueil du consentement du patient n’a pas toujours été une exigence pour le 

praticien en Occident. Le corps médical a longtemps considéré le patient comme 

« un enfant à apprivoiser, non certes à tromper, un enfant à consoler, non pas à 

abuser, un enfant à sauver, ou simplement à guérir, à travers l’inconnue des 

péripéties »499.  

Dans cette relation paternaliste, « le patient à aucun moment ne connaissant, au 

sens exact du terme, sa misère, ne peut vraiment consentir ni à ce qui lui est 

affirmé, ni à ce qui lui est proposé »500 ; il « devait [donc] obéir au médecin 

comme un serf à son seigneur »501. 

                                                 
 
499 Marion GIRER rapportant les propos du Professeur PORTES, ancien président de l’Ordre des médecins 
français, in À la recherche d’une éthique médicale, Marion GIRER « Contribution à une analyse rénovée de la 
relation de soins, Essai de remise en cause du contrat médical », Bordeaux, 2008, p. 217. 
500 Idem. 
501 Propos du chirurgien Guy de CHAULIAC, XIVe siècle, cité par Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier 
TABUTEAU, Le droit de la santé, Paris 2007, p. 343. 
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Cette conception paternaliste de la relation patient-soignant est aujourd’hui 

abandonnée en Occident et remplacée par le principe de l’autodétermination qui 

fait du consentement du patient une condition sine qua non à l’exécution des 

actes médicaux ou de soins.  

Le principe (de l’exigence) du consentement du patient a été déjà admis en 

France en 1942502. Aujourd’hui, il y est consacré par plusieurs textes; on le 

retrouve notamment aux articles 16-3 du code civil et L. 1111- 4 du code de la 

santé publique. La jurisprudence française l’a aussi consacré ainsi que nous le 

rapporte Monsieur Gérard MÉMETEAU. En effet, « le 29 mai 1951 la Cour de 

cassation confirme que le contrat qui se forme entre le chirurgien et son client 

comporte, en principe, l’obligation pour le praticien de ne procéder à telle 

opération chirurgicale déterminée, par lui jugée utile, qu’après avoir au préalable 

obtenu l’assentiment du malade »503.  

En Suisse, on retrouve expressément la consécration de ce principe dans toutes 

les législations sanitaires cantonales.  

Ce principe a aussi une portée internationale grâce au code de Nuremberg de 

1947, la déclaration d’Helsinki de l’association médicale mondiale de 1964, la 

déclaration pour la promotion des droits des patients en Europe (OMS), la 

convention d’Oviedo de 1997 sur les droits de l’homme et la biomédecine.  

Le consentement libre et éclairé du patient signifie que celui-ci doit exprimer 

son consentement sans contrainte, sans erreur, ni dol, tout en ayant été informé 

des implications et des conséquences de l’acte médical sur lequel porte son 

assentiment ainsi que sur les modes alternatifs de soins possibles. 

Le praticien est donc tenu d’une obligation préalable d’information, condition de 

validité du consentement, dont l’expression peut varier selon que le patient est 

hors d’état de manifester sa volonté, majeur, mineur ou majeur incapable.  

                                                 
 
502 Cass. civ., 28 janvier 1942, D. 1942 ; Bull. Civ. I, nos 177 et 178. 
503 Gérard MÉMETEAU, Cours de droit médical, Bordeaux 2006, p. 341. 
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Nous nous attèlerons dans les lignes qui suivent à décrire ce qu’est l’assentiment 

ou le consentement du patient, précédé de l’obligation d’information. Le patient 

informé, peut refuser les soins proposés, même au risque de sa vie.  

Nous aborderons ces questions en tenant compte de la situation du patient 

majeur capable, doué de discernement, de celle du mineur et du majeur interdit 

et enfin, de la situation du patient hors d'état de manifester sa volonté, pour 

s'apercevoir que celui-ci peut faire survivre son consentement à travers les 

directives anticipées et le représentant thérapeutique. 

1- L’obligation	préalable	d’information		

En Suisse, le fondement de l’obligation d’information du praticien est à 

rechercher de façon plus précise dans les articles 394, 397, 398 et 400 du Code 

des obligations relatifs au mandat en ce qu’ils traitent de l’obligation de 

renseignement du mandataire, de son devoir de fidélité, de diligence, étant 

entendu que le contrat de soins est régi par les règles du mandat. On trouve aussi 

cette obligation dans les lois sanitaires cantonales. Le Tribunal Fédéral a 

consacré ce principe puisqu’il affirme sans équivoque que « le devoir 

d’information fait partie des obligations professionnelles générales du médecin ; 

peu importe que celui-ci agisse en vertu d’un contrat de droit privé ou en qualité 

de fonctionnaire ou d’employé de l’Etat »504. 

En France, le principe est posé de façon claire par l’article L.1111-2 du Code de 

la santé publique notamment en ses alinéas 1 et 2 qui disposent que « toute 

personne a le droit d’être informée sur son état de santé (…) Cette information 

incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences et dans 

le respect des règles professionnelles qui lui sont applicables…» 

L’obligation d’information pesant ainsi sur le praticien, « constitue 

juridiquement une condition de validité d’une décision éclairée. Ainsi, même en 

                                                 
 
504 Arrêt du 28 mars 1991, ATF 117 Ib 197, JdT 1992 I 214. 
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l’absence de faute technique, le médecin peut être tenu de réparer le dommage 

résultant de l’acte thérapeutique s’il ne parvient pas à prouver que le patient a 

été complètement informé et donc que son consentement était éclairé »505. 

Il convient dans ces conditions de déterminer l’étendue de cette obligation et les 

modalités de son exécution, tout en déterminant au préalable le créancier et le 

débiteur. 

De l’analyse des textes susmentionnés, on déduit que l’obligation d’information 

pèse à titre personnel sur le praticien; il doit en principe l’exécuter en cette 

qualité et « la pratique antérieure d’un même geste médical par un autre 

praticien n’exonère pas le professionnel y recourant de son obligation 

personnelle d’information »506.  

Cependant les dispositions de l’article 398 al. 3 du CO suisse permettent de 

soutenir que l’obligation d’information, comme les autres obligations du 

praticien, peut être déléguée à un tiers. Cet article dispose, en effet, que le 

mandataire « est tenu de l’exécuter personnellement à moins qu’il ne soit 

autorisé à la transférer à un tiers, qu’il n’y soit contraint par les circonstances ou 

que l’usage ne permette une substitution de pouvoirs ». 

Le praticien peut donc évoquer en Suisse l’une des conditions énumérées par cet 

article pour se décharger de son obligation, c’est-à-dire : l’autorisation du patient 

ou d’une autorité par exemple, les circonstances (l’urgence) ou les usages. Nous 

convenons avec le professeur Olivier GUILLOD qu’il n’est pas d’usage que le 

praticien délègue cette obligation à un tiers et qu’ « il faut dès lors exiger que le 

médecin se charge de l’information de son malade, sauf si ce dernier consent à 

être éclairé par un tiers (il s’agit de l’autorisation dont parle le texte) ou si les 

circonstances imposent absolument la chose »507.  

                                                 
 
505 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la biomédecine, berne 2006, p. 78. 
506 Antoine LECA citant Cass. Civ., 26 octobre 2004, X, no 02-17175, R.G.D.M., no 15, p.306, Cass. Civ. 1re, 31 
mai 2007, no 06-18262, Gaz. Pal., Rec. 2007- 6, p. 419 : Antoine LECA, op. cit. p. 335. 
507 Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, op.cit. p. 119 - 120. 
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En France, la rédaction de l’article L.1111-2 précité, qui dispose que l’obligation 

d’information incombe à tout professionnel de santé, permet de dire que les 

établissements de santé qui sont aussi des professionnels de santé sont 

également débiteurs de l’obligation d’information. Mais en ajoutant les 

dispositions suivantes : « dans le cadre de ses compétences », cet article précise, 

comme l’indique Monsieur Antoine LECA, citant en cela une jurisprudence 

française, que « l’établissement de santé dans lequel exerce le médecin (est 

assujetti à l’obligation d’information), étant précisé que s’opère alors une 

répartition et surtout une hiérarchisation, qui conduit le médecin à être le 

débiteur principal de l’information pour ce qui est d’ordre directement médical, 

tandis que l’établissement de santé doit l’information à titre accessoire dans le 

domaine qui est le sien, par exemple l’information du personnel en fonction 

chez lui » 508.  

Qui est le créancier de l’obligation d’information ? 

Le principal créancier de l’obligation d’information est sans conteste le patient 

qui entretient la relation contractuelle personnelle avec le praticien. 

Mais lorsque le patient, notamment en droit suisse, n’est pas doué de 

discernement, et à défaut de directives anticipées laissées par celui-ci, c’est le 

représentant légal (tuteur ou curateur) ou le représentant thérapeutique qui 

exerce le droit de créance du patient.  

Ensuite, lorsque les informations sur la santé du patient représentent un intérêt 

pour la santé publique (en cas de maladie contagieuse), ou constituent un 

élément important pour la réalisation d’une procédure d’intérêt général 

(déclaration de naissance par exemple), le praticien est tenu de livrer ces 

informations aux autorités étatiques. Celles-ci deviennent, en quelque sorte, 

créancières de l’obligation d’information. 

                                                 
 
508 Antoine LECA citant Cass. civ. 1re 14 octobre 1997, n0 95-21.390, D.1999, sommaire. p. 391. Antoine LECA 
op. cit. p. 335. 
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a‐ 	L’étendue	de	l’obligation	d’information		

Par étendue, on entend : le contenu de l'obligation d'information, les modalités 

de sa transmission et les limites à l'information due au patient. 

Le praticien doit informer le patient avant, pendant, et après l’acte médical ou de 

soins. Ceci est valable en droit suisse et en droit français. 

Avant l’acte de soins, ainsi qu’on peut l’observer en droit français 

« l’information porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de 

prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs 

conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu’ils 

comportent ainsi que sur les autres solutions possibles… »509 

 Le contenu de cette obligation figure également dans les lois cantonales suisses, 

ainsi que le prévoit l’article 45 de la loi genevoise sur la santé : « le patient a le 

droit d’être informé de manière claire et appropriée sur : 

a. son état de santé; 

b. les traitements et interventions possibles, leurs bienfaits et leurs risques 

éventuels; 

c. les moyens de prévention des maladies et de conservation de la santé. 

2. Il peut demander un résumé écrit de ces informations ». 

La jurisprudence suisse et française a largement consacré le contenu de cette 

information, notamment sur le traitement et l’existence d’alternatives possibles 

au traitement principal proposé510, le pronostic511, les risques connus512. 

L’information à ce stade doit également porter sur le coût de l’acte et les 

conditions de son remboursement par les régimes d’assurance obligatoire513. 

                                                 
 
509 Art L.1111- 2 du même code. 
510 Arrêt du 12 janvier 1982, ATF 108 II 59 ; Arrêt du 26 octobre 1988, ATF 114 Ia 350,358 cons.6 ; Cass. Civ. 
1re, 3 mars 1998, Chuine c. / Teissier, pourvoi n0 96 110 54, Juris-Data no 1998-001097. 
511 Arrêt du 13 novembre 1979, ATF 105 II 284.  
512 Cass. Civ. 1re, 2 octobre 2002, no 01-03173 ; Arrêt du 28 mars 1991, ATF 117 Ib 197, JdT 1992 I 214,218 
cons. 3b.  
513 Voir article L. 1111 - 3 du CSP ; parmi les lois cantonales suisses sur la santé, on peut citer à titre d’exemple 
les articles 23 de la loi neuchâteloise et 45 de la loi genevoise.  
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Pendant le traitement, le praticien doit s’enquérir de façon régulière de 

l’évolution de l’état de santé du patient et lui proposer la conduite à tenir pour ne 

pas compromettre le traitement en cours.  

Après l’acte médical, en droit français le praticien doit informer le patient514 

« de la façon dont le traitement ou l’intervention s’est réalisée afin de lui 

permettre de prendre des précautions, notamment en cas de risque nouveau, 

post-opératoire »515.  

Il doit en outre, comme cela existe également en Suisse, « évoquer avec le 

patient le comportement qu’il devra désormais adopter dans sa vie pour le 

succès de la thérapie ainsi que les contraintes (alimentaires, prise de 

médicaments) auxquelles il sera astreint »516.  

Mais la transmission de l’information doit suivre certaines modalités. 

Les modalités de transmission de l’information s’analysent selon les moyens que 

le praticien doit mettre en œuvre, ainsi que les circonstances dans lesquelles ces 

informations doivent être transmises pour une meilleure compréhension par le 

patient.  

En droit suisse « l’unanimité existe sur ce point : le Tribunal fédéral exige une 

information simple, intelligible et loyale ; la doctrine (…) souligne aussi que 

l’information doit être fournie de manière compréhensible ; enfin les 

dispositions cantonales existantes en font de même, tout comme l’initiative 

genevoise, qui énonce : « cette information doit être donnée dans une langue et 

en des termes clairs et accessibles au patient »517.  

Cette même conception est valable en France où l’article R. 4127-35 dispose 

que « le médecin doit à la personne qu’il examine, qu’il soigne ou qu’il conseille 

                                                 
 
514 Article L. 1111-2 CSP ; article R. 4127-35 CSP. 
515 Antoine LECA citant, Cass. Civ. 1re, 9 mai 1983, Juris-Data no 1983-701105 ; D. 1983, jurisprudence, p.121, 
Antoine LECA op. cit. p. 338. 
516 Dominique MANAÏ, les droits du patient face à la biomédecine, op. cit. p. 83. 
517 Olivier GUILLOD, op. cit. p. 161. 
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une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les 

soins qu’il lui propose ».  

Le caractère adapté de l’information est important parce que les patients n’ont 

pas les mêmes degrés de compréhension et les mêmes états d’âme face à la 

même maladie, il faut donc individualiser l’information et non les cataloguer.  

C’est pourquoi il convient de privilégier l’information orale (dialogue). Mais 

sans être, en principe, exigé, l’écrit est de plus en plus présent parce que le 

praticien veut laisser une preuve de s’être acquitté de son devoir d’information. 

En pratique, les professionnels combinent l’information écrite à l’information 

orale, car « un écrit peut être jugé insuffisant s’il est démontré que le patient l’a 

signé sans être véritablement informé »518.  

L’écrit est parfois exigé en France en ce qui concerne notamment la facturation 

des honoraires lorsque ceux-ci « dépassent un seuil fixé par arrêté des Ministres 

chargés de la santé et de la sécurité sociale »519 ; ce seuil est de 70 euros 

(supérieur ou égal), conformément à un arrêté du 2 octobre 2008.  

En Suisse, l’exigence de l’écrit porte sur les informations générales et non sur 

l’état de santé. Le législateur cantonal exige en effet que « Chaque patient doit 

également recevoir, lors de son admission dans un établissement sanitaire, une 

information par écrit sur ses droits et ses devoirs ainsi que sur les conditions de 

son séjour »520.  

Qu’elle soit verbale ou écrite, l’information doit être complète, sans pour autant 

être un flot dans lequel se noie le patient. Il faut éviter que l’information 

constitue un agent pathogène. C’est dire qu’il faut certes donner l’information 

mais avec la manière. 

                                                 
 
518 Cass. Civ. 1re, 18 mars 2003, no 01-15711, R.G.D.M.2003, no 10, p. 323. 
519 Article L. 1111-3 du CSP. 
520 Article 21 loi sur la santé canton de Vaud. Cette même formulation existe dans les autres cantons ; voir par 
exemple article 45/3 Genève ; article 24 Neuchâtel. 



Deuxième partie : La protection du patient au cours de l’exécution et la fin du contrat de soins 

222 
 

La charge de la preuve de l’information incombe en France comme en Suisse, au 

professionnel ou à l’établissement de soins, elle peut être fournie par tout 

moyen521. 

b‐ 	Les	limites	à	l’information	due	au	patient		

Il est admis en France522 comme en Suisse523 qu’en cas d’urgence, le praticien 

peut être dispensé de son obligation d’information.  

Il en est de même lorsqu’il y a impossibilité d’informer le patient ou ses 

représentants. « L’impossibilité d’informer n’a aucun lien avec l’urgence : elle 

survient chaque fois que l’information ne peut être donnée. C’est ainsi qu’on ne 

peut pas informer sur une pathologie certes médicalement connue, mais non 

décelable avant l’intervention »524. 

Le praticien est également dispensé lorsque le patient exprime ne pas vouloir 

être informé sauf si selon les termes de l’article L. 1111-2 al. 4 CSP « les tiers 

sont exposés à un risque de transmission ». 

Enfin, le praticien peut se prévaloir du privilège thérapeutique et se dispenser de 

son obligation d’information. Le privilège thérapeutique est la possibilité donnée 

au praticien de ne pas révéler au patient les informations qu’il juge 

préjudiciables, une fois à la connaissance de celui-ci. Suivant cette définition, 

« …il appartient en définitive au médecin d’apprécier les risques d’une 

information complète et de la limiter (cette information), le cas échéant, à ce qui 

est compatible avec l’état physiologique et psychologique du malade »525. 

Le privilège thérapeutique, ainsi défini, est consacré en droit positif français par 

l’article R. 4127- 35 al. 2 qui dispose que « ….. Dans l’intérêt du malade et pour 

                                                 
 
521 Article L. 1111-2 in fine du CSP, voir en droit suisse, ATF 133- III, p. 121. 
522 Article L. 1111-2, al. 2. 
523 Voir les législations sanitaires cantonales.  
524 Antoine LECA citant Cass. Civ. 1re, 26 octobre 2004, no 03-15120, no 1479 p, Rusterucci c/ Swiss Life et a.  
525 Arrêt du 13 novembre 1979, ATF 105 II 284, 288 ; Arrêt du 12 janvier 1982, ATF 108 II 49, p. 61 ; Arrêt du 
28 mai 1991, ATF 17 Ib 197. Cités par Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la biomédecine, op. cit. 
p. 93. 
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des raisons légitimes que le médecin apprécie en conscience, un malade peut 

être tenu dans l’ignorance d’un diagnostic, sauf dans les cas où l’affection dont 

il est atteint expose les tiers à un risque de contamination ». 

En Suisse, certains cantons526 l’ont consacré expressément et le Tribunal fédéral 

l’a affirmé en ces termes : « le devoir d’information trouve ses limites dans la 

définition même de la science médicale, qui a pour objet la conservation et le 

rétablissement de la santé. L’information donnée au malade ne doit cependant 

pas susciter chez lui un état d’appréhension préjudiciable à sa santé. Un 

pronostic grave ou fatal (…) peut être caché au patient, mais doit en principe 

être révélé à ses proches »527. 

Après avoir démontré que les études menées en vue de savoir l’impact d’un 

pronostic grave et fatal sur l’état du patient ont prouvé que « l’information ne 

provoque pas nécessairement des réactions négatives, même chez les patients de 

nature inquiète ou agressive, mais qu’elle a plutôt des effets positifs sur la 

majorité des patients et sur leurs soins »528, Olivier GUILLOD aboutit à la 

conclusion que « le privilège thérapeutique est une échappatoire qui ne sert pas 

l’intérêt thérapeutique du patient. C’est pourquoi, hormis des cas véritablement 

exceptionnels, il devrait être supprimé ».529  

Nous adhérons à cette position, parce que d’une part dans la logique du principe 

de l’autodétermination consacré par l’Occident et faisant de la volonté et de la 

liberté du patient un principe fondamental, lui accordant la possibilité de refuser 

des soins, même au prix de sa vie, il ne saurait revenir au praticien de décider à 

la place de ce dernier, d’autre part, en dépit de ces études, rien ne préjuge de 

l’impact réel d’une information sur la santé d’un patient, en tout cas, pas avant 

que cette information ne lui soit délivrée. Tout est question du cas. Il faut alors 

                                                 
 
526 Selon Dominique MANAÏ dix cantons, Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la biomédecine, op. 
cit. p. 92. 
527 Arrêt du 13 novembre 1979, ATF 105 II 284, 288. 
528 Olivier GUILLOD, op. cit. p. 195. 
529 Ibid. p. 197. 
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convenir avec Dominique MANAÏ qui estime que « de nos jours, la pratique 

médicale compose aussi bien avec la possibilité de l’exception thérapeutique 

qu’avec sa critique, et il n’est plus vraiment question de savoir si on va dire et ce 

que l’on va dire, mais plutôt comment on va dire en tenant compte de l’état 

psychique du patient »530.  

Une fois l’information délivrée au patient, le praticien doit obtenir son 

consentement avant tout acte de soins, car la délivrance de l’information ne 

dispense pas ce dernier de son obligation de recueillir le consentement du 

patient.  

2- Le	consentement	du	patient	majeur	capable,	

doué	de	discernement	

Le patient capable doué de discernement est celui qui a la capacité de droit et de 

fait et qui, en tant que tel, peut exprimer valablement son assentiment à ce stade 

de l’exécution du contrat de soins. C’est à propos de ce patient que l’article 

L.1111-4 al. 3 CSP français pose qu’ « aucun acte médical, ni aucun traitement 

ne peut être pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce 

consentement peut être retiré à tout moment ».  

Ce principe du consentement du patient capable, doué de discernement est 

également posé par toutes les législations sanitaires cantonales suisses, à l’instar 

de la loi neuchâteloise sur la santé qui dispose que : « le consentement libre et 

éclairé du patient est nécessaire pour toute mesure diagnostique et thérapeutique. 

Le consentement est valablement donné par le patient capable de 

discernement »531. 

                                                 
 
530 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la biomédecine, op. cit. p. 94. 
531 Article25, loi neuchâteloise sur la santé, voir également Tribunal fédéral, Arrêt du 12 janvier 1982, ATF 108 
II 59,62 c.3, cité par Dominique MANAÏ, Soins et respect de la volonté de la personne en fin de vie : droit 
suisse, in le droit de la santé : aspects nouveaux Rapports des contributeurs suisses aux journées internationales 
2009, Association Henri CAPITANT des amis de la culture française groupe suisse, Olivier GUILLOD et Pierre 
WESSNER (éd.) octobre 2010, p. 58. 
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La situation du patient majeur capable, doué de discernement n’appelle pas 

d’autres développements si ce n’est de préciser que le consentement de façon 

générale a acquis une valeur de principe fondamental, « le consentement n’est 

pas, ou n’est plus, une modalité procédurale mais bel et bien, surtout depuis la 

fin des années 1980, une règle consubstantielle du principe fondamental 

d’inviolabilité, dont la valeur législative, reconnue par le conseil constitutionnel, 

découle du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité 

humaine »532. 

La valeur constitutionnelle du consentement fondée sur la dignité humaine a été 

consacrée par la jurisprudence française en 1942 à travers l’arrêt Teyssier533. 

C’est cet arrêt qui a posé la première fois en France l’obligation de recueillir le 

consentement du patient534.  

En Suisse, la valeur constitutionnelle du consentement découle de l’article 10 de 

la constitution qui garantit la liberté personnelle de chaque citoyen. 

De là, plusieurs textes ont consolidé ce principe. On note en Suisse les articles 

27, 28 du CC, 394 et ss du CO, 122-125 du Code pénal et tous les textes relatifs 

au consentement du patient, issus des lois cantonales sur la santé. En France on 

trouve les articles 16-3, 6, 1128 du code civil et L.1111-4 du CSP. 

Il résulte de l’analyse de ces textes que le consentement du patient est 

indispensable. En conséquence, tout acte médical posé sans le consentement de 

celui-ci est considéré comme une atteinte à un bien de la personnalité (intégrité 

corporelle, liberté personnelle)535 et passible des peines civiles et pénales. Et le 

praticien « répond du dommage causé même si l’acte médical a été posé dans les 

règles de l’art »536. 

                                                 
 
532 Christian BYK, Urgence et thérapie : rigueur et évolution du droit, in RGDM 1999, no 3, p. 16. 
533 Cass. Civ., 28 janvier 1942, D. 1942 ; Bull. civ. I, nos 177et 178. 
534 Voir Code de la santé publique, commentaire de l’article L. 1111- 4, p. 20. 
535 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la bioéthique op. cit. p. 35. 
536 Dominique MANAÏ, Soins et respect de la volonté de la personne en fin de vie : droit suisse, in Le droit de la 
santé : aspects nouveaux Rapports des contributeurs suisses aux journées internationales 2009, Association Henri 
CAPITANT des amis de la culture française groupe suisse, Olivier GUILLOD et Wessner (éd.) octobre 2010, p. 
58. 
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3- Le	consentement	du	mineur	et	du	majeur	interdit	

En principe, dans le droit commun des contrats, le mineur ne peut pas consentir 

puisqu’il n’a pas la capacité requise ; il en est de même pour le majeur 

incapable.  

En droit médical, il est difficile d’affirmer qu’il s’agit d’un principe. Ce qui 

ressort au contraire des législations occidentales étudiées, est que tout patient, 

qu’il soit mineur ou majeur, peut et doit consentir à l’acte de soins, dès lors qu’il 

est doué de discernement537.  

Il en résulte que la capacité de discernement ne coïncide pas nécessairement 

avec la capacité de droit, du moins au stade de l’exécution du contrat de soins où 

la décision médicale aura pour conséquence l’atteinte à la personnalité du 

patient, car il s’agit là de l’exercice d’un droit strictement personnel. C’est ici 

que la capacité de discernement suffit.  

En fin de compte, c’est la capacité de discernement qui est le critère de 

l’aptitude à consentir à un acte médical, et la lecture combinée de l’article 16 

CC538 et de l’article 19 CC539, permet de dire qu’en droit suisse, ce critère n’est 

pas exclusivement lié à l’âge, ni à l’état habituel du patient.  

Le discernement est la faculté d’agir raisonnablement, « il comprend un élément 

intellectuel, soit l’aptitude à apprécier sainement et raisonnablement une 

situation, et un élément volitif, soit la faculté d’opérer un libre choix fondé sur 

sa propre appréciation des choses »540.  

Le critère de discernement peut être lié à l’âge ou non, c’est-à-dire que l’âge 

peut être un critère pour apprécier la capacité de discernement. Mais ce n’est pas 

                                                 
 
537 Voir par exemple l’article 46 de loi genevoise sur la santé : « Aucun soin ne peut être fourni sans le 
consentement libre et éclairé du patient capable de discernement, qu’il soit majeur ou mineur ». 
538 « Toute personne qui n’est pas dépourvue de la faculté d’agir raisonnablement à cause de son jeune âge, ou 
qui n’en est pas privée par suite de maladie mentale, de faiblesse d’esprit, d’ivresse ou d’autres causes 
semblables, est capable de discernement dans le sens de la présente loi ». 
539 L’article 19 CC dispose que le mineur peut consentir seul dans l’exercice des droits strictement personnels, 
« or la doctrine (suisse) est unanime à considérer que la faculté de consentir à un acte médical ou de le refuser 
fait partie de ces droits personnels », Olivier GUILLOD, op. cit. p. 209. 
540 Olivier GUILLOD, op. cit. p. 209. 
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parce qu’on est mineur ou même que l’on a un jeune âge qu’on est 

nécessairement incapable de discernement. 

En outre, ce critère peut être lié à la maladie mentale, à la faiblesse d’esprit, à 

l’ivresse ou à d’autres causes semblables. Mais là encore ce n’est pas parce 

qu’on se trouve dans l’un de ces cas qu’on est nécessairement incapable de 

discernement. 

En clair, le discernement, tel qu’on le conçoit en droit suisse à travers les 

dispositions non seulement des articles 16 et 19 CC, mais aussi des lois 

cantonales sur la santé, « est une notion concrète et relative. Il s’apprécie 

toujours selon les dispositions de la personne en cause, selon sa nature et les 

circonstances de sa décision et au moment précis où celle-ci est prise. Cette 

caractéristique est très importante en pratique : elle donne à ce critère général 

une grande souplesse d’appréciation »541. Il s’agit donc d’une appréciation in 

concreto, et « l’absence de discernement peut être passager ou durable, 

remédiable ou irrémédiable – il n’y a pas de degré dans la capacité de 

discernement, un patient est capable ou incapable, il n’existe pas de stade 

intermédiaire. Cette appréciation est faite par le médecin traitant qui peut 

recourir à un psychiatre s’il n’est pas satisfait de son évaluation, sauf si 

l’évaluation est urgente »542. 

En droit français, c’est justement à propos du mineur et du majeur sous tutelle 

que le législateur fait allusion au discernement en utilisant les termes « apte à 

exprimer sa volonté et à participer à la décision »543.  

En fait, que le patient soit majeur capable, majeur protégé ou mineur, « il n’y a 

qu’un seul et même critère fondamental pour tous les patients : celui de la 

capacité de discernement. L’aptitude à choisir est le seul critère qui confère une 

                                                 
 
541 Ibid. p. 210. 
542 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la bioéthique op. cit. p. 38 -39. 
543 Article L.1111- 4 al. 6. 
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validité à la décision du patient. Si bien que les décisions qui émanent d’une 

personne capable de discernement, même mineure, seront respectées »544. 

En cas de doute sur la capacité de discernement, la jurisprudence propose 

l’intervention des détenteurs de l’autorité parentale545. 

Revient-il, en cas de doute, au titulaire de l’autorité parentale de décider à la 

place du patient ? Assurément non, parce que le doute ne veut pas dire 

incapacité de discernement. Dominique MANAÏ propose une codécision qui 

consiste à recueillir en plus du consentement du patient, celui de son 

représentant légal546 avant tout acte.  

Mais que se passe-t-il en cas de désaccord entre le patient et son représentant 

légal ? À défaut de pouvoir suivre la décision du patient puisqu’il y a un doute, 

ni celle de l’autorité de tutelle, parce que le doute ne permet pas de conclure à 

l’incapacité de discernement qui lui permettrait de prendre seul la décision, le 

praticien en France devrait délivrer au patient les soins indispensables547. 

En Suisse, le praticien devrait adopter la solution proposée par certains cantons 

tels que celui de Neuchâtel, qui consiste pour « le médecin à s'adresser à 

l'autorité tutélaire. Si l'urgence est telle que cette démarche pourrait 

compromettre les chances de survie du patient, le médecin peut procéder à 

l'intervention avant la décision de l'autorité tutélaire »548. 

                                                 
 
544 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la bioéthique, p. 43. 
545 Arrêt du 26 octobre 1988, ATF 114 Ia 350, 360. 
546 Dominique MANAÏ, les droits du patient face à la bioéthique p.41, et in Soins et respect de la volonté de la 
personne en fin de vie : droit suisse, in le droit de la santé : aspects nouveaux Rapports des contributeurs suisses 
aux journées internationales 2009, Association Henri CAPITANT des amis de la culture française groupe suisse, 
Olivier GUILLOD et Pierre WESSNER (éd.) octobre 2010, p. 58. 
547 Article L. 1111- 4, al. 6 CSP.  
548 Article 25 loi neuchâteloise sur la santé. 
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4- Le	refus	de	soins	du	patient549	

Le droit du patient de refuser les soins est posé par toutes les législations en 

présence. En France ce principe est posé par les articles L.1111- 4 al. 2 du CSP 

et 16- 3 du Code civil. 

En droit suisse, à l’instar du canton de Vaud qui reconnait qu’« un patient 

capable de discernement peut à tout moment refuser ou interrompre des soins ou 

quitter un établissement »550, la plupart des cantons en suisse posent le même 

principe. Le Tribunal fédéral l’a consacré en proclamant que « le droit à 

l’autodétermination du patient est extrêmement large, ce qui inclut pour 

l’essentiel le refus de toutes mesures curatives, même si cela doit le conduire à 

la mort »551.  

Le droit au refus de soins est un frein à l’acharnement thérapeutique qui peut 

être défini comme le fait pour les professionnels de la santé d’imposer, avec une 

obstination déraisonnable, des soins à un patient, alors que ceux-ci apparaissent 

inutiles, disproportionnés ou n’ayant d’autres effets que le maintien artificiel de 

la vie552.  

Aujourd’hui, plutôt que de s’obstiner à soigner un patient contre sa volonté et 

afin de préserver sa dignité d’être humain, il lui est donné, notamment en 

Occident, la possibilité d’avoir accès à des soins palliatifs ainsi que le prévoit 

l’article L. 1110- 9 du CSP français : « toute personne malade dont l’état de 

                                                 
 
549 Sur cette question voir Laurent FRIOURET, Le refus de soins salvateurs ou les limites de la volonté du 
malade face à l’ordre public de conservation de la vie, in RGDM, 2005, no 15. pp. 99 à 123 ; Charles BARON, 
Les aspects juridiques du refus sélectif de transfusion sanguine, Petites Affiches, 10 août 1994, no 95 ; Isabelle 
BESSIERES-ROQUES, Le refus de soins et la responsabilité du médecin, in Revue française du dommage 
corporel, 2002-2, p. 167 ; Louis DUBOUIS, Doit-on sanctionner le médecin qui respecte le refus du malade de 
consentir à un traitement ? In Revue de droit sanitaire et social, 1995, no 1, p. 57. 
550 Article 23/3 de la loi sur la santé du canton de Vaud. 
551 Tribunal fédéral, arrêt du 19.03.2002,4P.9/2002 accessible à la page http://jumpcgi.bger.ch/cgi-
bin/JumpCGI?id=19.03.2002_4P.9/2002, dernière visite le 24. 10. 2011. 
552 Article L. 1110-5 CSP.  
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santé le requiert a le droit d’accéder à des soins palliatifs553 et à un 

accompagnement ». Mais conformément au principe d’autodétermination, le 

patient conserve son droit de refuser ces soins palliatifs. 

Le droit du patient au refus des soins ainsi proclamé est assorti d’une obligation 

préalable d’information pesant sur le professionnel de la santé qui doit en outre 

tenter de convaincre le patient de renoncer au refus. 

En effet, lorsque le patient exprime sa volonté de refuser les soins proposés, le 

praticien est tenu de l’informer des conséquences d’un tel refus554. Il doit en 

outre, en France notamment, tout mettre en œuvre pour le convaincre d’accepter 

les soins indispensables, lorsque notamment le refus de tout traitement met sa 

vie en danger555.  

Toujours en droit français, si le professionnel ne satisfait pas à cette obligation 

d’information, (information que le patient est en droit de refuser de recevoir) et 

qu’il ne met pas tout en œuvre pour tenter de le convaincre, il commet une faute 

susceptible d’engager sa responsabilité. Ainsi « une tentative de persuasion trop 

légère est constitutive d’une faute»556 « de négligence professionnelle 

coupable »557. 

Le praticien est certes tenu d’informer, mais il doit respecter le refus du patient 

d’être tenu dans l’ignorance, il doit également tenter de le convaincre, mais il ne 

s’agit pas d’une obligation de résultat. Si bien que sa responsabilité n’est pas 

engagée558 (pour non-assistance à personne en danger) face au patient qui lui 

oppose un refus obstiné de se soumettre aux soins. 

                                                 
 
553 Aux termes de l’article L. 1110-10 « les soins palliatifs sont des soins actifs et continus pratiqués par une 
équipe interdisciplinaire en institution ou à domicile. Ils visent à soulager la douleur, à apaiser la souffrance 
psychique, à sauvegarder la dignité de la personne malade et à soutenir son entourage ».  
554 Article L. 1111- 4 CSP al. 2, article 25/4 loi sur la santé du canton de Neuchâtel, article 23/3 du canton de 
Vaud.  
555 Article L. 1111- 4 CSP al. 2 
556 Benjamin PITCHO citant CA Toulouse, 15 février 1971, Gaz. Pal. 1972, 1, somm. Jur. p. 35, in Le statut 
juridique du patient, Bordeaux 2004, p. 309. 
557 Idem. 
558 Cass. crim. 3 janvier 1973, D. 1974, p. 591, note G. Levasseur. 
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Lorsque le patient est hors d’état de manifester sa volonté et en dehors des cas 

d’urgence, il faut s’assurer si ce dernier a laissé des directives anticipées, à 

défaut, il faut, en droit suisse s’adresser à son représentant thérapeutique, et en 

droit français, consulter la personne de confiance, s’il en a désigné un, sinon 

c’est aux représentants légaux de décider du refus ou de l’acceptation des soins. 

Lorsque le patient est mineur ou majeur incapable et qu’il n’est pas apte de 

discernement, en droit suisse ou en droit français, c’est au représentant légal 

qu’il revient de prendre la décision concernant un refus de soins.  

Mais dans le cas où le refus d’un traitement par ce dernier risque d’entrainer des 

conséquences graves pour la santé du patient, le praticien en France délivre les 

soins indispensables559.  

En droit suisse, le praticien doit s’adresser dans un tel cas à « l’autorité tutélaire 

qui prendra la décision concernant le traitement ou examinera l’opportunité de 

mettre en place d’autres mesures de protection. Le refus du représentant est ainsi 

soumis au contrôle de l’autorité tutélaire »560.  

5- La	survivance	du	consentement	du	patient	hors	

d’état	de	manifester	sa	volonté	:	les	directives	

anticipées	et	le	représentant	thérapeutique	

Les directives anticipées sont les instructions du patient sur les mesures 

thérapeutiques qu'il entend recevoir ou non dans les situations où il ne serait plus 

en mesure d'exprimer sa volonté. Elles peuvent être utilisées par le patient pour 

désigner un représentant thérapeutique. « Le pouvoir de ce dernier sera défini 

                                                 
 
559 Voir article L. 1111- 4 CSP. 
560 Dominique MANAÏ, Soins et respect de la volonté de la personne en fin de vie : droit suisse, in le droit de la 
santé aspects nouveaux, op. cit.p. 65 ; ATF 114 Ia 350, 364 c. 7 cc. 
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dans la directive, à savoir par exemple simplement de faire respecter la directive 

anticipée ou plus largement de consentir ou refuser un traitement à sa place »561. 

En Suisse, les directives anticipées ont une portée beaucoup plus large qu’en 

France, elles concernent toutes les situations médicales futures, où le patient ne 

serait plus en mesure d’exprimer sa volonté, elles peuvent exister sous forme de 

testament biologique « défini comme une directive anticipée valant pour des 

situations de fin de vie ou pour des situations dans lesquelles il n’existe plus 

aucun espoir de revenir à une forme d’existence digne d’être vécue »562.  

En droit suisse, les directives anticipées peuvent être émises par toute personne 

majeure ou mineure, douée de discernement. Elles doivent être rédigées par 

écrit, datées et signées par leur auteur et éventuellement par la personne 

désignée comme représentant thérapeutique. Elles doivent refléter la volonté 

actuelle de son auteur. En cas de doute sur cette volonté ou lorsqu’il y a un 

conflit d’intérêts entre le patient et le représentant thérapeutique, le 

professionnel de la santé doit saisir l’autorité tutélaire563. 

Lorsque les directives anticipées sont émises dans les conditions décrites ci-

dessus et qu’elles sont licites et conformes aux mœurs, par exemple lorsqu’elles 

n’ont pas pour objet de permettre une euthanasie active, elles s’imposent aux 

praticiens. 

En droit français, les directives anticipées ont une portée limitée : elles ne 

peuvent être rédigées que par des personnes majeures, ne concernent que la 

situation des personnes en fin de vie notamment les conditions de la limitation 

ou l’arrêt de traitement.  

Elles ont une portée relative vis-à-vis du praticien, elles ne lui sont pas 

totalement opposables, « celui-ci en tient compte, ce qui n’implique pas qu’il 

                                                 
 
561 Marinette UMMEL, Testament et directives anticipées, in Médecin et droit médical présentation et résolution 
de situations médico-légales, 3e éd. Genève, 2009, p. 145. 
562 Olivier BABAÏANTZ, Les directives anticipées en matière de soins médicaux et la représentation 
thérapeutique privée, Institut de droit de la Santé, cahier no 6, avril 1998. p. 7et 9. 
563 Marinette UMMEL, Testament et directives anticipées, in Médecin et droit médical présentation et résolution 
de situations médico-légales. op. cit. p. 147. 
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suive la volonté du malade en tous points »564 et pour qu’il en tienne compte, il 

faut qu’elles aient été établies moins de trois ans avant l’inconscience de la 

personne. 

En France, la personne de confiance ne peut être désignée que par les personnes 

majeures à l’égard de qui aucune mesure de tutelle n’est ordonnée565.  

Que ce soit en France ou en Suisse, le consentement individuel du patient est si 

important et indispensable que le législateur de ces pays a institué les directives 

anticipées et dans une certaine mesure le représentant thérapeutique pour 

pérenniser le pouvoir d’autodétermination du patient, même pendant la période 

où celui-ci est hors d’état de manifester sa volonté.  

L’expression de la volonté du patient n’a pas la même portée en Côte d’Ivoire, 

même si le législateur ivoirien a voulu, dans une certaine limite, après les 

indépendances, adopter la législation sanitaire française.  

Il convient, après avoir décrit ce qu’est le consentement éclairé du patient en 

Suisse et en France, de confronter cette conception occidentale qui fait du 

patient un acteur actif dans la prise de décision médicale, à la réalité socio-

sanitaire ivoirienne, pour s’apercevoir que dans ce contexte, il faudrait plutôt 

parler de consentement concerté. 

B‐ Le	consentement	concerté	du	patient	dans	le	contexte	

socio‐sanitaire	ivoirien		

Avant de démontrer que le modèle occidental d'expression du consentement du 

patient est inadapté dans certains cas au contexte socio-sanitaire ivoirien actuel, 

il convient de connaître la position actuelle du droit positif ivoirien sur la 

question. On s'attellera ensuite, en tenant compte des réalités éthiques et socio-

culturelles, à présenter le modèle qui nous paraît le mieux adapté au contexte. 

                                                 
 
564 Voir commentaire de l’article L.1111-11 du CSP, voir sur ce sujet Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, 
Didier TABUTEAU, Le Droit de la santé, op.cit. p. 670. 
565 Article L. 1111- 6 CSP. 
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1‐ La	position	du	droit	positif	ivoirien	sur	le	

consentement	dit	éclairé	du	patient	

Pour trouver la position du droit positif ivoirien sur la question du consentement 

du patient, on est obligé de passer d’abord par le Code de déontologie 

médicale566, le Code de déontologie des chirurgiens-dentistes, le Code de 

déontologie pharmaceutique, le décret réglementant l’exercice de la profession 

d’infirmier et infirmière, le décret réglementant l’exercice de la profession de 

pédicure, en ce qu’ils sont les seuls textes en Côte d’Ivoire qui essaient de traiter 

des rapports entre patient et soignant. 

On peut constater que ces textes ne mentionnent pas expressément le 

consentement du patient, encore moins son exigence. Il n’est nullement fait 

mention non plus de l’obligation d’information, condition du consentement 

éclairé. 

On peut dire simplement que ces textes font allusion à ces principes ou en 

parlent indirectement. Ainsi, en ce qui concerne le consentement, il est question 

pour le médecin, après avoir formulé un diagnostic et posé une indication 

thérapeutique, de s’efforcer d’obtenir l’exécution du traitement, et appelé en 

urgence auprès d’un mineur ou d’un autre incapable, et « lorsqu’il est 

impossible de recueillir en temps utile le consentement du représentant légal, le 

médecin doit donner les soins qui s’imposent »567. 

En ce qui concerne l’information, rien de précis non plus, si ce n’est de dire que 

« le médecin attaché à un établissement comportant le régime de l’internat, doit, 

en présence d’une affection grave, faire avertir les parents [et qu’] un pronostic 
                                                 
 
566 La valeur législative de ces codes ne fait aucun doute en Côte d’Ivoire puisqu’ils ont été institués par des lois, 
à l’instar de la loi no 62-248 du 31 juillet 1962 instituant un Code de déontologie médicale, mais sa portée reste 
quelque peu limitée aux seule médecins, parce que son article 1er dispose que « les dispositions du présent code 
s’imposent à tout médecin inscrit au tableau de l’ordre ». 
Les infractions à ces dispositions relèvent de la juridiction disciplinaire de l’ordre, sans préjudice des poursuites 
judiciaires qu’elles seraient susceptibles d’entrainer…». C’est dire que les tribunaux civils ne sont pas liés par les 
décisions du Conseil de l’ordre. 
Tout patient peut se prévaloir des dispositions du code de déontologie dans un litige qui l’oppose au praticien.  
567 Article 31 du Code de déontologie médicale. 
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grave peut légitimement être dissimulé au malade. Un pronostic fatal ne peut lui 

être révélé qu’avec la plus grande circonspection, à moins que le malade ait 

préalablement interdit cette révélation ou désigné des tiers auxquels elle doit être 

faite »568.  

On peut, à la lumière de ces textes, faire au plus des déductions hardies pour 

aboutir à la conclusion fragile que ces textes du Code de déontologie médicale 

feraient peser sur le praticien une obligation de recueillir le consentement du 

patient et une obligation d’information, parce que cela paraît relever d’une 

évidence. Et les dispositions du Code de déontologie des chirurgiens-dentistes 

n’offrent pas de meilleures précisions. 

À défaut de réponses précises issues des textes spécifiques sur la question, on 

applique les dispositions du droit commun des contrats notamment, les articles 

1108569 et 1109570 du Code civil. Mais on le sait, ces dispositions de droit 

commun, en l’occurrence l’article 1108, ne sont appropriées qu’au moment de la 

formation du contrat de soins, parce que cet article pose certes le principe du 

consentement, mais ne précise guère que celui-ci doit être renouvelé à chaque 

nouvel acte médical. 

Or comme susmentionné, le contrat de soins s’exécute sur le corps humain, et 

c’est le consentement du patient qui est le fait justificatif à l’atteinte que 

constitue l’acte posé par le praticien. Il est donc nécessaire qu’un texte précis 

oblige le soignant à obtenir le consentement du patient à chaque acte ; on ne 

saurait donc se contenter des dispositions trop vagues de l’article 1108, qui 

pourrait à la rigueur être interprétées comme un blanc-seing donné au praticien.  

Cette précision recherchée pourrait se trouver, dans une certaine mesure, à 

l’article 350 du code pénal qui dispose qu’ « il n’y a pas d’infraction lorsque 

                                                 
 
568 Article 32 et 33 du Code de déontologie médicale. 
569 L’article 1108 pose que « quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une convention : le 
consentement de la partie qui s’oblige… ». 
570 « Il n’y point de consentement valable, si le consentement n’a été donné par erreur, ou s’il été extorqué par 
violence ou surpris par dol ». 
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l’homicide, les blessures ou coups résultent d’actes médicaux, à condition que 

ceux-ci soient accomplis avec le consentement du patient ou si celui-ci est hors 

d’état de consentir, avec le consentement de son conjoint, ou de celui qui en a la 

garde... »  

Cet article a certes le mérite d’exiger l’assentiment du patient à chaque acte 

médical puisqu’il parle de plusieurs actes médicaux à l’accomplissement 

desquels le consentement du patient est obligatoire. Il résout en outre, mais 

partiellement571, la question du représentant thérapeutique. Il laisse tout de 

même en suspens l’obligation d’information préalable, condition de validité de 

l’assentiment éclairé du patient ainsi que la situation des patients sans conjoint et 

hors d’état de manifester leur volonté.  

La Charte africaine des droits de l’homme et des peuples n’apporte pas plus de 

précision sur le consentement du patient, si ce n’est d’affirmer que toute 

personne a le droit de jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu'elle 

soit capable d’atteindre et que les Etats parties s'engagent à prendre les mesures 

nécessaires en vue de protéger la santé de leurs populations et de leur assurer 

l'assistance médicale en cas de maladie572. 

Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques est beaucoup plus 

précis, puisqu’il stipule qu’« …il est interdit de soumettre une personne sans son 

libre consentement à une expérience médicale ou scientifique »573 

Face à ces imprécisions des textes d’origine ivoirienne, plusieurs interrogations 

naissent : pourquoi les médecins ivoiriens, dans leur code de déontologie, n’ont 

pas jugé utile, jusqu’en 2011, de s’imposer le recueil du consentement dit éclairé 

du patient, à l’instar de ce qui se passe en Occident ? Pourquoi le législateur 

ivoirien depuis l’indépendance n’a pas non plus pris une telle initiative ? 

L’expression du consentement du patient ivoirien est-elle ou doit-elle être 

                                                 
 
571 Puisqu’en dehors des mineurs et des majeurs incapables, il ne parle que du conjoint. Si on doit entendre par 
conjoint les personnes mariées, qu’en sera-t-il de celles qui ne sont pas mariées ?  
572 Article 16 de la charte africaine des droits de l’homme et des peuples. 
573 Article 7 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. 
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conforme aux dispositions des lois sanitaires occidentales ou à certains textes 

internationaux ? Dans la négative, n’est-ce pas parce que le consentement dit 

éclairé, tel que vécu en Occident, ne peut s’adapter au contexte socio-sanitaire 

ivoirien ?  

2‐ L’inadéquation	du	consentement	éclairé	du	

patient	dans	le	contexte	socio‐sanitaire	ivoirien	

Il convient avant tout de préciser que le Code de déontologie médicale ivoirien 

date de 1962. Il est une copie du Code de déontologie français de 1947, puis de 

1955. La Côte d’Ivoire indépendante en 1960, n’a pas pu se détacher du 

colonisateur français. Cela s’est traduit par des accords de coopération militaire 

et économique. 

Comme nous l’avons noté, le pays a même déclaré, à travers sa Constitution, 

vouloir être assujetti à la législation française d’avant les indépendances, dans 

les domaines où, après les indépendances, la Côte d’Ivoire n’aurait pas pris 

d’initiative de légiférer. Et même quand il a voulu légiférer, le législateur 

ivoirien, fraîchement indépendant, se sentant, et se sent malheureusement 

encore, sous l’emprise de l’impérialisme occidental, copie tout sur ce qui s’est 

fait et se fait chez l’ancien colonisateur.  

C’est dans ce contexte qu’a été rédigé le Code de déontologie médicale. Et 

comme jusqu’en 1962 « le code de déontologie médicale français ne 

mentionnait nullement l’exigence du consentement du patient et permettait 

même au médecin d’imposer un traitement dans l’intérêt du patient »574, le 

législateur ivoirien n’a pas fait mieux, ainsi, l’article 28 al. 2 du Code de 

déontologie ivoirien de 1962 qui dispose que « après avoir formulé un 

diagnostic et posé une indication thérapeutique, le médecin doit s’efforcer 

                                                 
 
574 Marion GIRER Contribution à une analyse rénovée de la relation de soins. Essai de remise en cause du 
contrat médical. Bordeaux 2008, p. 217, voir également Claudine BERGOIGNON-ESPER, Pierre SARGOS, 
Les grands arrêts du droit de la santé, op. cit. p. 335. 
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d’obtenir l’exécution du traitement », cette disposition n’est rien d’autre que la 

formule de l’article 29 du code de déontologie médicale français de 1955. 

Mais pourquoi 49 ans après, le médecin ivoirien n’a-t-il pas modifié ses textes et 

parfois son attitude vis-à-vis du consentement du patient, alors que la législation 

française a bien évolué sur la question et que le souhait même de l’Occident et 

de certains auteurs et acteurs du système sanitaire est d’arriver à faire appliquer 

le consentement éclairé tel que pratiqué en Occident, dans le continent africain ?  

La réponse qu’il conviendrait de donner à cette question est que le consentement 

éclairé du modèle occidental ne semble pas adapté à l’état actuel du contexte 

socio-sanitaire ivoirien.  

Or, la situation est que l’Afrique, peut-être sous influence ou pour on ne sait 

quel complexe, « tente, mais non sans difficultés, d'intégrer à la pratique 

médicale l’exigence du consentement libre et éclairé qui se pose comme le 

fondement de la nouvelle relation médecin/patient »575, voulue par la conception 

individualiste occidentale. 

Ces obstacles sont consubstantiels (et liés) à la nature même de la culture 

africaine et surtout à certains facteurs sociaux qui font que le consentement 

éclairé du modèle occidental est inadapté. Ces obstacles se situent dans les 

rapports entre le médecin et le patient, entre le patient et sa famille et dans la 

situation sociale du patient.  

Les rapports entre le soignant et le patient ont toujours été ceux d’une autorité 

investie d’un pouvoir sacré et un profane. Le patient profane considère le 

médecin, qu’il soit de la médecine traditionnelle ou moderne, comme « une 

autorité divinisée qui lui confère le statut d’un demi-dieu dont le rapport aux 

hommes est structuré sur le mode du commandement et de l’obéissance 

                                                 
 
575 Lazare Marcelin POAME, Le consentement libre et éclairé dans le contexte ivoirien, in Ethique de la 
recherche et des soins dans les pays en développement, accessible à la page 
http://rds.refer.sn/IMG/pdf/_LivreEthiquerecherchePVD-2.pdf, p. 110, dernière visite le 24. 10. 2011.  
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obséquieuse »576. Cette obéissance est basée sur la confiance totale que le patient 

place dans le praticien.  

Dans la conception traditionnelle, l’autorité investie de ce pouvoir est digne de 

cette confiance qu’elle n’est pas à même de trahir, si bien qu’« on ne peut 

exprimer son refus face à celui qui a une autorité. On exprime le refus en 

n'exécutant pas ce qui nous est ordonné, mais formellement on accepte afin que 

l'autorité ne perde pas la face. Il s'agit-là d'une question d'honneur »577. 

Ce sentiment d’autorité est renforcé par le taux élevé d’analphabétisme, 63 % de 

la population ivoirienne est analphabète. Ce qui rend l’obligation d’information 

du praticien, condition de validité du consentement éclairé, quasi impossible à 

exécuter. Le patient ne sachant ni lire ni écrire (la langue officielle, le français) 

et ne possédant aucune instruction, notamment dans le domaine médical 

moderne. Et dans un contexte où il existe plus de 70 dialectes, le praticien lui-

même devient analphabète de la langue que parle le patient. 

Ce mur de silence créé par l’impossibilité de communication, accentue 

« le regard vertical porté sur le patient par la plupart des médecins, le 

pouvoir scientifique (sans partage) qui sous-tend ce regard et l’asymétrie 

de la relation médecin/patient qui en découle, contribuent à altérer la mise 

en œuvre de la règle du consentement. 

En effet, même chez les médecins qui se targuent d’appliquer la règle du 

consentement, on assiste à un contournement habile des exigences de cette 

règle au moyen de la persuasion. En usant des artifices de la persuasion, la 

plupart des médecins n’hésitent pas à orienter les informations et 

explications à donner aux patients pour leur arracher une adhésion trop 

souvent molle, chétive et craintive. Et même lorsque le médecin ivoirien 

se trouve en face d'un patient cultivé, instruit ou riche, il devient 

                                                 
 
576 Ibid. p. 111. 
577 Jean-Godefroy BIDIMA, Éthique médicale en Afrique : qualité de la recherche et relation de sollicitude, in 
éthique de la recherche et des soins dans les pays en développement, accessible à la page 
http://rds.refer.sn/IMG/pdf/_LivreEthiquerecherchePVD-2.pdf, p. 100, dernière visite le 24. 10. 2011.  
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pédagogue. Il agit en effet comme un maître d'école, un instituteur de la 

“Belle époque” en instruisant le patient des aspects cliniques et des 

valeurs liées à l'acte thérapeutique. 

Ici encore, le fond résiduel du modèle paternaliste subsiste, car le médecin 

persuade à l’aide d’arguments d’autorité, usant des artifices du jargon 

médical. 

On est donc loin de satisfaire les exigences liées au consentement libre et 

éclairé qui suppose, entre autres, une démarche d’écoute et de respect 

réciproque, l'autonomie du patient et la transformation du modèle 

paternaliste en modèle partenarial »578. 

Dans la plupart des cas on assiste à un abandon du patient entre les mains du 

praticien, pareil au fidèle Chrétien qui s’abandonne à Dieu l’omniscient, le 

bienveillant, qui dans tous les cas ne lui veut aucun mal. Christophe Perrey579 

nous rapporte à ce sujet que face aux demandes de consentement formulées par 

des médecins impliqués dans des essais cliniques, la réponse des patients est 

trop souvent : « C’est à vous de décider docteur car c’est vous qui avez la 

connaissance et qui savez ce qui est bon pour moi… »580.  

Dans ces conditions, on voit bien que le patient ne donne même pas son 

consentement, car faute de compétence suffisante, il délègue sa décision à 

l’homme de l’art581, parce que « le consentement ne peut s’obtenir que par la 

délibération, l’accord – obtenu sur la base d’une discussion rationnelle alimentée 

par la transmission objective des informations requises ».582 

Les rapports entre le patient et sa famille : contrairement à la conception 

individualiste de l’Occident, la famille en Afrique a une place fondamentale et 

                                                 
 
578 Lazare Marcelin POAME, op. cit. p. 114.  
579 Christophe PERREY est Docteur de l’École des hautes études en sciences sociales (EHESS) en anthropologie 
sociale et en pharmacie, chargé de recherche, Association pour l’aide et la médecine préventive. 
580 Christophe PERREY, Le consentement à la recherche biomédicale dans les pays en développement : de 
l’information à la décision, in Ethique de la recherche et des soins dans les pays en développement, accessible à 
la page http://rds.refer.sn/IMG/pdf/_LivreEthiquerecherchePVD-2.pdf, p. 132, dernière visite le 24. 10. 2011. 
581 Idem. 
582 Lazare Marcelin POAME, Le consentement libre et éclairé dans le contexte ivoirien, op.cit. p. 111. 
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un rôle important dans la prise de décision de chacun de ses membres, quel que 

soit son degré de maturité et son rang social.  

Les décisions, selon leur degré d’importance ou leur caractère de gravité ou de 

confidentialité, devraient être prises, soit par un nombre restreint des membres 

de la famille, soit un par nombre élargi. Et c’est la décision prise par le conseil 

de famille qui devrait être défendue, même par la personne concernée.  

Il y avait rarement des divergences d’opinion, parce que les décisions étaient 

prises dans l’intérêt bien compris du membre en difficulté et de la famille. Et 

quand un membre avait un bien ou un succès, cela profitait à toute la famille.  

Un enfant d’un membre de la famille était certes l’enfant de ce dernier, mais 

aussi et surtout un enfant de toute la famille, si bien que son éducation et son 

avenir, reposent sur toute la famille, sans exception.  

En tout cas, dans la conception traditionnelle, ce système a bien fonctionné. 

Aujourd’hui, le vent de la culture individualiste a soufflé sur l’Afrique et les 

choses ont beaucoup changé. Certains Ivoiriens dits instruits, copient tout ce qui 

vient de l’Occident, sans tri, en reniant leur propre culture.  

N’est-ce pas là un danger ? Ne peut-on pas être ouvert sur l’extérieur sans pour 

autant fouler aux pieds sa propre culture ? 583. La mondialisation (culturelle 

s’entend), commande-t-elle de se dépouiller de son identité ? Ne consiste-t-elle 

pas au contraire à apporter ce qu’on a dans un village planétaire, sans pour 

autant être assortie d’un reniement de soi dans la mesure possible d’une 

cohabitation culturelle ? 

Certains Ivoiriens essaient de revenir aux valeurs traditionnelles et défendent ces 

valeurs. Cette conception culturelle familiale n’a donc pas totalement quitté 

l’Ivoirien et continue d’influencer les membres de la famille, même dans leur 

relation avec le soignant. En effet, « en Côte d’Ivoire, le processus du 

                                                 
 
583 Surtout qu’aux termes de l’article 7 de la Constitution ivoirienne «...l’Etat a le devoir de sauvegarder et de 
promouvoir les valeurs nationales de civilisation ainsi que les traditions culturelles non contraires à la loi et aux 
bonnes mœurs. » 
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consentement engage bien plus que le patient comme individu ; s’y trouve 

nécessairement impliquée, la famille »584.  

Les Ivoiriens ne s’en cachent pas, parce que c’est dans leur nature culturelle. 

L’anthropologue ivoirien Harris Mémel-Fotê, dans une étude réalisée sur les 

représentations de la santé et de la maladie chez les Ivoiriens, révèle qu’ «en 

cas de maladie, les urbains interrogés continuent de se référer à la famille non 

seulement sous sa forme nucléaire moderne, mais surtout sous sa forme large et 

traditionnelle, où règne le chef de la famille patrilinéaire […] ou le chef de la 

famille matrilinéaire »585.  

Il en résulte que l’influence du moins, le rôle ou la participation de la famille, 

aussi normale que le conçoit l’Ivoirien, enlèverait au consentement son caractère 

libre tel qu’adopté par l’Occident.  

Mais la notion de non- liberté est si relative qu’on pourrait la définir comme le 

fait qu’une personne se trouve dans une situation qu’elle ne désire pas, ou être 

liée à une entité, à une personne à laquelle on ne souhaite pas être liée et de 

laquelle on veut se détacher.  

Or, au risque de nous tromper, la relation entre l’individu et sa famille en 

Afrique n’est pas de cet ordre. Cette relation s’entretient dans le respect et les 

intérêts bien compris des uns et des autres, dans le sens d’une solidarité 

familiale, pour la sauvegarde des valeurs qui la fondent.  

Et même si l’on veut pousser la réflexion à l’extrême pour considérer le rôle de 

la famille comme une pesanteur, ne pourrait-on pas dire que c’est une pesanteur 

acceptable et même acceptée par la plupart des Ivoiriens ? L’excès de liberté 

n’est-il pas une entrave à la liberté elle-même ?  

N’est-ce pas d’ailleurs à juste titre que des lois ou d’autres règles culturelles 

existent pour éviter le libertinage ?  

                                                 
 
584 Lazare Marcelin POAME, Le consentement libre et éclairé dans le contexte ivoirien, op.cit. p.113 
585 Harris MEMEL- FOTÊ, Les représentations de la santé et de la maladie chez les ivoiriens, Paris 1998, p. 186. 
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Si ces pesanteurs n’existaient pas, ne faudrait-il pas craindre, à l’allure où vont 

les choses, certaines dérives ? Si, en prévention de cela, la famille est une 

pesanteur, n’est-elle pas une pesanteur utile ?  

L’être humain n’a-t-il pas besoin parfois de quelques grammes de pesanteur 

pour son équilibre même ?  

À cette pratique culturelle, il faut associer le fort taux de pauvreté (48,94% de la 

population) et d’analphabétisme (63 % de la population), qui lui donne un 

accent particulier. Cela se traduit de la manière suivante : lorsqu’un pauvre est 

malade, c’est aux membres de la famille, au sens élargi du terme, qu’il revient 

de l’aider, tant financièrement que moralement, à supporter l’épreuve. 

Si un membre de la famille est analphabète et/ou pauvre, il revient au reste de la 

famille, précisément à ceux ou à celui qui est mieux nanti et/ou instruit, de 

l’aider à consulter le professionnel de la santé. C’est à celui-ci, et non au patient, 

de discuter avec le praticien, c’est encore lui qui choisit l’établissement et le 

praticien, en général en fonction des honoraires et des tarifs pratiqués par les 

professionnels de santé. C’est donc lui qui reçoit l’information sur l’état de santé 

du patient, il est en quelque sorte le créancier de l’obligation d’information et 

cela est normal dans une certaine mesure, en tout cas dans la conception 

culturelle traditionnelle. 

En cas de diagnostic grave ou fatal, la décision est parfois prise en conseil de 

famille, même si en l’espèce la décision finale reviendrait au patient. Mais la 

famille, du moins certaines familles pourraient valablement s’opposer à une 

décision du patient qui serait contraire aux valeurs familiales. Il peut en être 

ainsi d’un avortement non thérapeutique, d’une demande d’assistance au suicide 

formulée par le patient, d’un vœu de transsexualisme.  

Elle pourrait dans certains cas s’opposer peut-être à un refus de soins du patient. 

Pourtant on peut déduire de l’article 28 du Code de déontologie médicale, le 

principe du refus de soins par le patient. L’article 35 qui prévoit la conduite à 

tenir du médecin face au refus du patient, ne lui impose aucune obligation 
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d’information à l’égard du patient devant permettre de savoir les conséquences 

de son refus. Il n’est pas non plus tenu de l’obligation de tenter de convaincre le 

patient comme c’est le cas en France. Il en est ainsi parce que le Code de 

déontologie médicale français de 1955 sur lequel la Côte d’Ivoire a copié son 

propre Code de déontologie ne les prévoyait pas. 

Mais la question fondamentale ne porte pas sur l’obligation d’information, ni sur 

l’obligation de tenter de convaincre le patient. Le problème se pose sur le 

principe même du refus de soins. Le législateur de 1962 qui a adopté le Code de 

déontologie médicale a-t-il pris la peine d’interroger les Ivoiriens sur cette 

question aussi sensible qu’est le refus de soins ou s’est-il contenté de copier le 

modèle français et de l’imposer aux ivoiriens ? 

Il nous semble que si le peuple ivoirien était interrogé sur la question, sa réponse 

ne serait vraisemblablement pas la même que celle adoptée par l’Occident. Alors 

pourquoi ne pas l’interroger ? Surtout que le Code de déontologie médicale, 

quoiqu’ayant une valeur législative, est vieux, inadapté et n’a qu’une portée 

limitée aux membres de la profession. Il n’est ni opposable au juge, ni au patient 

qui peut par contre s’en servir pour se défendre.  

Il est clair qu’il y a un besoin de renouveau dans le domaine de la relation entre 

le patient et le soignant, mais il ne faut surtout pas se contenter de copier des 

textes venus d’ailleurs, le peuple doit se prononcer par voie référendaire sur ces 

questions à forte dose éthique.  

Toutes ces difficultés soulevées font parvenir à la conclusion que le 

consentement libre et éclairé du modèle occidental est actuellement un échec 

dans le contexte socio-sanitaire ivoirien. Il faudrait, à notre avis, un autre 

modèle qui, même s’il était transitoire, prendrait en compte certaines valeurs 

socioculturelles ivoiriennes. Ce modèle pourrait être, à notre avis, le 

consentement concerté. 
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3‐ La	nécessité	d’un	consentement	concerté	comme	

exception	temporaire	au	principe	du	

consentement	libre	et	éclairé		

Tous les auteurs auxquels nous avons fait référence concernant l’application du 

consentement éclairé du modèle occidental dans le contexte socio-sanitaire 

africain, sont unanimes pour avouer que, compte tenu des raisons évoquées ci-

dessus, ce modèle est sinon impossible, du moins difficile à appliquer dans ce 

contexte.  

Certains affirment que « l’évocation du consentement éclairé (…) dans des pays 

en développement fait sourire certains chercheurs, en inquiète d’autres et suscite 

parfois une réflexion sur les moyens d’améliorer les méthodes pédagogiques»586.  

D’autres reconnaissent que « les directives éthiques internationales actuelles, 

formulées dans et par le monde industrialisé, suivant sa propre vision et son 

propre point de vue, ne répondent pas bien, à plusieurs égards, aux intérêts et 

aux préoccupations du monde en développement »587.  

Pour d’autres encore, « l'Afrique tente, mais non sans difficultés, d'intégrer à la 

pratique médicale l’exigence du consentement libre et éclairé, [mais] le règne du 

chef de famille encore plus patent en milieu rural, constitue une négation du 

principe d’autonomie qui fonde la règle du consentement. Il s’agit là d’un 

obstacle presque rédhibitoire »588. 

On s’aperçoit que l’acharnement à vouloir appliquer coûte que coûte le modèle 

occidental du consentement dans le contexte socio-sanitaire actuel paraît 

excessif et irréaliste compte tenu des raisons susmentionnées.  

Il faudrait à notre avis envisager plutôt le consentement concerté qui serait 

adapté au contexte actuel.  

                                                 
 
586 Christophe PERREY, op. cit. p.123 
587 Godfrey B. TANGWA, op. cit. p.65 
588 Lazare Marcelin POAME, op. cit. p. 110 ss. 
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Le consentement concerté, serait le consentement donné par le patient qui n’est 

pas à même, compte tenu de certaines circonstances liées le plus souvent à 

l’analphabétisme et au milieu médical, d’appréhender sainement la situation 

dans laquelle il se trouve. À cela s’ajoute le contexte socio-culturel qui n’est pas 

toujours propice à l’expression individuelle du consentement. 

Le patient analphabète n’est certes pas bête, il n’est pas non plus frappé d’une 

incapacité juridique mais il est face à une situation qui l’empêche de donner un 

consentement éclairé et parfois libre. Il s’agit d’un obstacle posé par une langue 

et par le milieu médical. Il faut l’aider à surmonter cet obstacle afin qu’il puisse 

par lui-même décider en connaissance de cause.  

Dans ce cas, le patient donnerait son consentement de concert avec la personne 

désignée par lui en dernier ressort et qui a pour rôle de porter l’information à son 

niveau de compréhension. Cette personne peut être de préférence un membre de 

la famille dans la mesure où celle-ci (la famille) représente une valeur culturelle 

sûre, dans un contexte de pauvreté, et dans un milieu médical où règnent des 

prédateurs, prêts à désacraliser l’être humain au profit d’intérêts égoïstes. 

Ainsi compris et admis, le consentement concerté constituerait une réponse au 

problème d’analphabétisme. Tout patient analphabète d’une famille doit se faire 

accompagner par une personne lettrée.  

Cette personne peut être de préférence un membre lettré de la famille, désigné 

en dernier ressort par le patient.  

Elle peut être une autre personne non membre de la famille, mais désignée 

souverainement par le patient.  

Elle peut être un agent formé par l’Etat ou les établissements de santé privés qui 

se tiendrait à la disposition des patients. 

Elle peut être un des membres du personnel soignant lui-même, dans la mesure 

où celui-ci n’est pas analphabète de la langue que parle le patient. 

En sommes, ce représentant désigné par le patient doit remplir certains critères, 

il doit être : 
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- lettré, c’est-à-dire savoir parler et écrire le français ainsi que la langue que 

parle le patient et connaître le fonctionnement du milieu médical avec son 

lot de corruption, 

- susceptible d’aider le patient à comprendre sa situation et l’environnement 

dans lequel il se trouve, 

- capable d’aider le patient à défendre le mieux ses intérêts, 

- disposé à laisser le patient exprimer seul son consentement. 

Ces critères ne sont donnés qu’à titre indicatif. Toujours est-il que ce 

représentant désigné de la famille ou non sert d’interprète, et de conseiller. Et en 

dehors des situations d’urgence, aucun acte médical ne devrait être entrepris sur 

un patient sans la présence de celui-ci.  

Ceci peut l’aider à faire face aux prédateurs du milieu de la santé. Car ce rapport 

patient/soignant que nous décrivions et qui faisait du patient une personne 

candide et obéissante risque de lui être préjudiciable.  

Aujourd’hui les choses ont changé, la corruption a gagné le milieu médical et 

même s’il est vrai qu’« un analphabète n’est pas bête » et qu’il ne faut pas non 

plus dire que les analphabètes sont des incapables, on peut toutefois reconnaître 

que l’illettrisme peut être un obstacle à une bonne compréhension du contexte 

médical moderne.  

En effet, « de nombreux usagers méconnaissent les règles de fonctionnement des 

services de santé et n’ont pas suffisamment de culture médicale moderne : ils se 

trouvent confrontés à un univers inconnu, inquiétant, voire même hostile, sans 

disposer de repères et en situation d’infériorité psychologique et culturelle 

profonde »589.  

Le secteur de la santé, on le disait, est un milieu touché par la corruption et 

l’anarchie. Nous nous me permettons de reprendre les propos du président de 

l’Association des Cliniques Privées de Côte d’Ivoire (ACPCI) : le « secteur est 

                                                 
 
589 J.-P. Olivier DE SARDAN, N. BAKO-ARIFARI, A. MOUMOUNI, La corruption dans le domaine de la 
santé, in Etat et corruption en Afrique, G. BLUNDO et J.-P. Olivier DE SARDAN (Dir.). Paris, 2007, p. 228. 
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malade et très malade et cela se ressent à tous les niveaux …..Sur un total de 

1254 cliniques privées sur toute l'étendue du territoire, 847 sont non autorisées 

et seules 408 cliniques privées le sont, de même que sur 854 infirmeries privées, 

514 n'ont pas d'agrément de travail »590.  

Cette anarchie est due, ou accentuée par la pauvreté. Le personnel médical n’a 

aucun scrupule à se faire de l’argent sur le dos des malades ; ceux-ci sont des 

proies faciles s’ils ne sont pas suffisamment instruits. En effet « beaucoup 

d’usagers estiment que les personnels exercent sur eux une pression morale, en 

jouant sur le danger, cette pression est indissociable du régime de faveur accordé 

aux protégés. Le pouvoir de l’argent et le favoritisme ont complètement modifié 

le visage des structures de santé qu’on ne reconnaît plus. Pour toute chose, il 

faut donner de l’argent et connaître quelqu’un pour avoir satisfaction. Je le dis, 

parce que nous en sommes victimes. Voilà quatre jours que mon fils traîne un 

pansement qui devrait être en principe renouvelé tous les deux jours mais il n’en 

est rien parce que nous n’avons pas de quoi donner aux infirmiers qui 

s’attendent à une gratification... »591.  

De ce fait, le praticien ne doit plus malheureusement être regardé comme cette 

autorité tellement sage et bienveillante ou bienfaisante qu’on peut lui confier 

n’importe qui ou lui confier son être entier sans se soucier de quoi que ce soit. 

Ce climat de méfiance a été créé par le mauvais fonctionnement de nos systèmes 

étatiques, source d’une pauvreté monstrueuse mais aussi par le vouloir être 

occidental. L’Ivoirien veut adopter le mode de vie individualiste de l’Occident, 

sans faire attention au fait que le style de vie occidental s’inscrit dans un cadre 

social relativement sain, qui favorise moins la corruption, le citoyen y est payé 

convenablement pour son juste travail. L’Etat travaille effectivement au service 

                                                 
 
590 Propos du Dr Joseph BOGUIFO, président de l`ACPCI, publié le 05 décembre 2009, accessible à la page 
http://www.225business.com/news/26281/cliniques-privees-en-cote-d-ivoire-dr-boguifo-joseph-pdt-de-l-acpci-
quot-sur-un-total-de-1254-cliniques-847-sont-non-autorisees-quot, dernière visite le 24. 10. 2011. 
591 J.-P. Olivier DE SARDAN, N. BAKO-ARIFARI, A. MOUMOUNI, La corruption dans le domaine de la 
santé, op. cit. p. 230. 
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du peuple sans se servir du peuple ou sans qu’un groupe s’enrichisse au 

détriment du contribuable.  

Sans caricaturer, on peut dire que dans ce contexte socio-sanitaire ivoirien, le 

patient devient un agneau au milieu d’un peuple que le système a transformé en 

loups. L’Ivoirien aujourd’hui est méconnaissable, il est devenu une espèce d’être 

humain dangereusement hybridé ayant mal épousé le modèle occidental tout en 

voulant renier sa propre culture. Poussé par la pauvreté, la cupidité et par 

certaines causes exogènes, l’Ivoirien est parvenu à verser le sang sacré de son 

semblable! Le passé culturel ivoirien n’a pas connu ce genre d’atrocités. Ne 

faut-il pas revenir, sans honte, à nos valeurs culturelles ?  

Il serait donc bon de restaurer les liens familiaux forts, qui unissaient les 

Ivoiriens, même et surtout dans le domaine de la santé. C’est pourquoi nous 

suggérons le consentement concerté dans ce domaine, notamment pour les 

patients analphabètes, avec le rôle important, mais bien mesuré de la famille. Le 

consentement concerté dans ce contexte, serait une règle d’exception qui 

s’appliquerait dans les cas où le consentement libre et éclairé du modèle 

occidental est inopérant.  

Nous insistons sur le rôle de la famille parce que la maladie, ce n’est pas du 

droit encore moins un débat doctrinal à faire passer telle ou telle idéologie 

(politique). La maladie est d’abord une pathologie certes, mais aussi et surtout 

dans d’autres cas, un état d’esprit qui lorsqu’il est favorable (positif) permet au 

malade de mieux combattre cette pathologie. Alors s’il était prouvé qu’en Côte 

le patient est si attaché à sa famille (dans le sens positif du terme) et qu’il estime 

que le rôle de celle-ci est important dans l’expression de son consentement et 

qu’ainsi il guérirait mieux, pourquoi lui interdire cette possibilité par 

l’application d’une loi qui ferait plus de mal que de bien.  

On sait que certaines personnes meurent d’anxiété, de stress ou de bien d’autres 

causes du même genre parce qu’elles n’ont personne ou presque personne. Une 

loi ne devrait pas en principe être un moyen de rupture avec la famille telle 
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qu’on la connait en Côte d’Ivoire, sinon elle serait plus un agent pathogène 

qu’un outil de protection du patient. 

Ce raisonnement est aussi valable dans l’autre sens où la famille au lieu d’être ce 

soutien voulu ou souhaité, devient une sorte de pesanteur inutile qui finit par être 

un agent pathogène. Dans ce cas on devait donner la possibilité au patient de 

s’en détacher. 

C’est pour toutes ces rasions et c’est fort de ces doutes et incertitudes que nous 

soutenons que l’adoptions d’une loi d’origine étrangère devait, dans la mesure 

du possible, être adaptée au contexte qui n’est pas toujours le même d’un pays à 

un autre.  

Le consentement éclairé du type occidental est basé sur le principe de 

l’autonomie de la volonté, sur le principe de l’autodétermination du patient, qui 

fait de l’individu discernant, même mineur, le centre de sa vie sans lien 

quelconque avec sa famille. 

Ce mode de vie est tout à fait l’opposé de ce qui se passe en Afrique où un 

ascendant n’est jamais vieux pour sa famille, aussi longtemps qu’il vivra ; aussi 

vieux, aussi riche qu’il soit ; un fils ou une fille reste en principe attaché à sa 

famille. Celle-ci se sent moralement responsable de sa vie, de sa santé et de tout 

ce qui lui arrive de bien comme de mal.  

Dans le passé culturel ivoirien, lorsqu’un membre de la famille, quel qu’il soit, 

avait un problème de santé, surtout dans les cas graves, c’était à la famille, forte 

de cette obligation morale, de l’aider à décider. Ce n’est certes pas elle (la 

famille) qui prend la décision finale, mais elle l’aide dans ce sens. C’est elle qui 

va assurer la prise en charge psychologique, sociale et financière, et quand 

survient un décès, c’est à la famille de prendre en charge les enfants du défunt. 

On parlerait alors de principe d’autodétermination de la famille. 

C’est un peu caricatural mais en Occident c’est le système de sécurité sociale, 

les assurances, les homes médicalisés qui ont remplacé la famille. Il n’y a 

presque plus de lien de famille fort, les gens n’ont plus le temps parce que le 
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système économique les oblige à courir, il ne faut surtout pas s’arrêter pour 

rendre visite à un parent encore moins un ami, parce que sinon tu ne mangeras 

pas demain, c’est naturel et culturel, et c’est une manière de voir l’existence ! 

C’est un choix de vie que personne ne peut et ne doit remettre en cause à partir 

du moment où le citoyen occidental s’y sent bien.  

On serait curieux de connaître la réaction des Ivoiriens s’il y avait un tel système 

de sécurité sociale en Côte d’Ivoire, l’Ivoirien aurait-il toujours tendance à 

consulter sa famille ? Son élan naturel et culturel disparaitrait du fait d’un 

système social ? Il faudrait, si cette question se pose en Côte d’Ivoire, faire 

attention et prendre en compte certaines particularités et difficultés que rapporte 

monsieur Christophe Perrey592 : « il est difficile, dans certaines situations, 

d’identifier la personne légitime qui serait dotée du pouvoir décisionnel. C’est le 

cas notamment dans des quartiers où cohabitent migrants et personnes natives 

du lieu : une conception essentialiste et statique du concept de “communauté” 

est à la fois simplificatrice et dangereuse (car potentiellement stigmatisante). 

Sous son apparente unité, un groupe peut être traversé par des tensions, des 

rapports de force et des divergences de points de vue. La conception de « la 

personne africaine » comme simple particule du groupe familial ou ethnique ne 

doit plus être posée comme absolue mais à chaque fois questionnée en fonction 

de situations et de contextes variables et évolutifs. 

Se reposer exclusivement sur l’avis du détenteur du pouvoir politique ou 

religieux pourrait être dangereux. Ce serait en effet soumettre le destin des 

individus à la décision d’un chef pas nécessairement insensible aux pressions 

économiques dont il ferait l’objet »593.  

                                                 
 
592 Christophe PERREY est Docteur de l’École des hautes études en sciences sociales (EHESS) en anthropologie 
sociale et en pharmacie, chargé de recherche, Association pour l’aide et la médecine préventive 
593 Christophe PERREY, Le consentement à la recherche biomédicale dans les pays en développement : de 
l’information à la décision, in éthique de la recherche et des soins dans les pays en développement, accessible à 
la page http://rds.refer.sn/IMG/pdf/_LivreEthiquerecherchePVD-2.pdf, p. 121, dernière visite le 24. 10. 2011. 
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S’il est vrai qu’il ne faut pas laisser le chef de famille ou la famille elle-même 

prendre une décision à la place de l’individu, est-il possible de convenir que 

n’eût été l’influence du mode de vie individualiste occidental, un Ivoirien 

n’éprouverait aucune gêne à dire que sa famille l’a aidé à prendre une décision 

concernant sa santé ?  

La communauté internationale est en train de comprendre et de prendre en 

compte la problématique liée au rôle de la famille et celle liée à la prise en 

compte du contexte local dans certaines décisions. Comme nous le rapporte 

Christophe PERREY, le Guideline 4 du CIOMS dit, à propos des recherches 

biomédicales, qu’« il est recommandé de prendre en compte les contextes 

culturels et, dans certains cas, de recueillir un consentement individuel 

uniquement après avoir obtenu l’autorisation de leaders communautaires, de 

chefs de quartier ou d’autres autorités spirituelles »594. Ceci est un pan du 

consentement concerté. Il devrait être adopté sans gêne.  

Nous ne croyons pas à l’universalité absolue595 des droits de l’homme, nous 

adhérons à la position des relativistes pour qui « normes, valeurs et vérités sont 

nécessairement inscrites dans un contexte moral, culturel et historique 

déterminé. Il ne peut exister de principes moraux vrais pour tous et applicables 

en tous lieux. Ceux-ci sont nécessairement contingents et incommensurables. 

Cela implique le respect absolu des différences culturelles sous peine de 

pratiquer une forme d’impérialisme en l’occurrence peu éthique. Ainsi, seules 

les normes des communautés concernées par les essais devraient être prises en 

considération »596.  

                                                 
 
594 Idem. 
595 Nous insistons sur le terme absolu parce qu’on peut être d’accord sur les principes fondamentaux tels que la 
démocratie, l’égalité de tous devant la loi, l’interdiction des mutilations, de la torture, de la guerre, les génocides 
et bien d’autres principes du même genre. Mais lorsque les droits de l’homme doivent être mis en rapport avec la 
culture, l’éthique et les mœurs, il est difficile de poser des absolus, bien de choses peuvent être relativisées dans 
ces cas. 
596 Christophe PERREY, op. cit. p. 121. 
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La place de la culture est si réelle que dans le cas du consentement du patient, on 

se demande ce qui se passerait si en Côte d’Ivoire on parvenait à alphabétiser les 

63 % de la population analphabète, et qu’il existait un système de sécurité 

sociale qui garantisse la prise en charge des soins, résolvant ainsi les problèmes 

liés à l’obligation d’information éclairée et à l’indépendance financière. 

L’Ivoirien resterait- il toujours attaché culturellement à sa famille au point de la 

consulter avant de prendre certaines décisions médicales ? 

L’anthropologue ivoirien Harris Mémel-Fotê dans une étude réalisée sur les 

représentations de la santé et de la maladie chez les Ivoiriens, révèle qu’«en cas 

de maladie, les urbains interrogés continuent de se référer à la famille non 

seulement sous sa forme nucléaire moderne, mais surtout sous sa forme large et 

traditionnelle, où règne le chef de la famille patrilinéaire […] ou le chef de la 

famille matrilinéaire »597. 

Cette réalité des faits culturels, dans la mesure où elle ne viole pas les droits de 

l’homme, ne doit-elle pas être prise en compte par le législateur ivoirien dans 

l’élaboration des lois ou dans l’importation des lois étrangères ?  

Il ne sert à rien d’adopter des textes pour montrer aux yeux du monde que le 

pays respecte les droits de l’homme, alors qu’en pratique, il y a un malaise 

culturel tel, et si insurmontable qu’on fait autre chose que ce que les textes ont 

prévu.  

A quoi cela servirait d’adopter des lois alors qu’on ne peut pas les appliquer ? Et 

parler de violation des droits de l’homme dans ce contexte, serait pour le moins 

audacieux. Il est question en l’espèce d’une incompatibilité irréversible qui est la 

résultante d’un choc culturel. 

Nous soutenons que dans un domaine (le domaine du droit de la santé) où il 

n’existe presque pas de texte spécifique régissant les rapports entre le patient et 

                                                 
 
597 Harris MEMEL- FOTÊ, op. cit. p. 186. 
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le professionnel de la santé, où la médecine traditionnelle occupe une place 

prépondérante, où les valeurs culturelle ont encore leur place.  

Dans un tel univers où tout est à faire ou à refaire, le législateur ne devrait pas se 

borner à recopier des textes qui viennent d’ailleurs et vouloir les imposer. Ce 

risque, d’importation des textes, comme nous l’avons mentionné, est réel parce 

que même quand il s’agit de faire œuvre de production normative, le législateur 

ivoirien, emprunte beaucoup à la France598 ; les textes sont parfois rédigés 

« selon le même plan et souvent dans les mêmes termes »599, alors que 

manifestement dans le cas d’espèce, le contexte n’est pas le même.  

L’Occident est certes développé, et regorge de bien de vertus, mais ce n’est pas 

la globalité qu’il faut y copier, parce que tout simplement le contexte culturel 

n’est pas le même.  

La pauvreté économique de l’Afrique ne se trouve pas toujours dans ses 

pratiques culturelles traditionnelles. Ce n’est pas parce que le consentement du 

patient serait imprégné de réalités socioculturelles qu’il ne serait pas valide ou 

qu’on violerait les droits de l’homme ou que l’Afrique serait en retard 

économiquement. Car le consentement concerté ne signifie pas absence de 

consentement, le consentement existe, mais les modalités de son expression 

diffèrent de celles adoptées en Occident compte tenu de la diversité contextuelle.  

Il ne s’agit pas non plus de créer, par le consentement concerté, un certain 

formalisme autour du contrat de soins qui s’en accommoderait difficilement, 

notamment en situation d’urgence. 

 Il s’agit plutôt de chercher comment parvenir à un consentement du patient, 

accepté de tous, dans le contexte socio-sanitaire ivoirien, sans pour autant mettre 

en danger la santé du patient. Cela peut paraître prétentieux, mais on 

parviendrait à un résultat qui résulterait du mode de vie des personnes 

                                                 
 
598 Matin Bléou DJÉZOU, La chambre administrative de la cour suprême de la Côte d’Ivoire, in les cours 
suprêmes en Afrique, Tome III « la jurisprudence administrative », Paris, 1988, p. 133. 
599 Michel BERNARD, Existe-il un droit administratif ivoirien ?, R.I.D., 1970, p. 11 ss. 
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concernées. Un tel résultat serait mieux accepté, son application serait effective 

et durable. Il nous semble que c’est ainsi qu’en général le droit naît. 

Au total, que retenir du concept de consentement concerté ? Le consentement 

concerté que nous proposons n’est pas une révolution, il n’a rien 

d’extraordinaire, ce n’est pas non plus un programme de violation des droits de 

l’homme parce qu’il semble que la conceptualisation des droits de l’homme 

pourrait tenir compte des valeurs culturelles de chaque nation.  

En tout, cas c’est ce que proclame le préambule de la Charte africaine des droits 

de l’homme et des peuples qui pose que la définition des droits de l’homme doit 

se faire en « (…) tenant compte des vertus de leurs traditions historiques et des 

valeurs de civilisation africaine qui doivent inspirer et caractériser leurs 

réflexions sur la conception des droits de l'homme et des peuples »600
. Et 

L’article 7 de la Constitution ivoirienne de 2000 finit par conclure sans 

équivoque que « L'État a le devoir de sauvegarder et de promouvoir les valeurs 

nationales de civilisation ainsi que les traditions culturelles non contraires à la 

loi et aux bonnes mœurs ». 

Le consentement concerté s’inscrit dans ce cadre-là, il s’inscrit surtout dans le 

souci d’une meilleure protection du patient dans un milieu peu propice à 

l’exercice dans les meilleures conditions de l’art médical et à l’expression des 

droits des patients.  

Le consentement concerté comme solution temporaire se vaudrait d’être une 

rupture d’avec le paternalisme médical encore en vigueur en Côte d’Ivoire, dans 

un contexte de corruption ; c’est aussi un élan vers le consentement dit libre et 

éclairé du modèle ivoirien qui prend en compte les valeurs socio-culturelles, 

                                                 
 
600 En substance, les Etats africains s’engagent à travers la Charte africaine des droits de l’homme à cordonner 
« leurs efforts pour offrir de meilleures conditions d'existence aux peuples d'Afrique, de favoriser la coopération 
internationale en tenant dûment compte de la Charte des Nations Unies et de la Déclaration Universelle des 
Droits de l'Homme » [mais aussi en ]« Tenant compte des vertus de leurs traditions historiques et des valeurs de 
civilisation africaine qui doivent inspirer et caractériser leurs réflexions sur la conception des droits de l'homme 
et des peuples ». 
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puisqu’à notre avis, dans le contexte actuel, l’adoption et l’application 

rigoureuse du modèle occidental du consentement du patient est impossible.  

C‐ 	La	dispense	du	consentement	

Les situations dans lesquelles le praticien peut être dispensé de l’assentiment du 

patient ou celui de son représentant légal ou thérapeutique sont : l’urgence ou 

l’impossibilité et le cas des soins imposés.  

1‐ L’urgence		

L’urgence est une notion difficile à cerner. La pratique médicale l’appréhende 

en distinguant plusieurs degrés devant déterminer la prise en charge immédiate 

ou non du patient arrivé aux services des urgences. À l’hôpital neuchâtelois par 

exemple, dans un dépliant laissé à l’accueil du service des urgences pour 

l’information des patients, on peut distinguer quatre degrés d’urgence qui 

comme nous l’avons mentionné vont déterminer la prise en charge des patients ; 

on distingue ainsi :  

 l’urgence avec prise en charge médicale immédiate : dans ce cas, 

l’urgence est qualifié de vitale et nécessitant une prise en charge et 

des soins immédiats. 

 l’urgence avec prise en charge médicale rapide : dans ce cas, l’état 

de santé du patient requiert une prise en charge rapide, mais pas 

immédiate. 

 l’urgence avec prise en charge médicale semi urgente : dans ce cas, 

la situation du patient est stable et ne sera donc pas vu en priorité. 

 l’urgence avec prise en charge médicale non urgente : dans ce cas, 

la demande du patient d’être pris en charge est certes légitime mais 

sa situation n’est pas urgente. Il ne sera pris en charge que dès que 

possible.  

L’évaluation de l’état d’urgence du patient est faite par l’Infirmière (infirmier) 

Organisatrice de l’Accueil (l’IOA) lorsque le patient se présente à l’accueil. Elle 
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est faite par le médecin ou l’infirmier qui se trouve à secourir un patient en 

dehors de l’établissement de santé. 

Avec ce qui précède, on peut convenir avec Olivier GUILLOD qu’il y a urgence 

juridiquement parlant lorsque la prise en charge médicale est immédiatement 

nécessaire pour parer à un danger sérieux menaçant la vie ou la santé du 

patient601. 

Lorsqu’un praticien se trouve face à une telle situation d’urgence, les 

législations étudiées autorisent celui-ci à passer outre le consentement du patient 

et celui de son représentant légal ou thérapeutique, pour donner les soins qui 

s’imposent. Ainsi que le prévoient les dispositions floues de l’article 31 du Code 

de déontologie médicale ivoirien. Ce texte dispose qu’« appelé d’urgence auprès 

d’un mineur ou d’un autre incapable, et lorsqu’il est impossible de recueillir en 

temps utile le consentement du représentant légal, le médecin doit donner les 

soins qui s’imposent ». 

L’expression « un autre incapable » comprend surement les incapables majeurs 

de droit. Mais peut-on soutenir qu’en l’absence de toute autre précision, cette 

expression puisse comprendre également les incapables de fait c’est-à-dire ceux 

qui du fait des circonstances sont hors d’état de manifester leur volonté ?  

Nous devons répondre par la négative parce que le droit ivoirien ne reconnait 

d’incapables que ceux énumérés ci-dessus, c’est-à-dire ceux que la loi institue 

comme tels et qui ont été déclarés incapables à la suite d’une procédure 

judiciaire. 

On en déduit que l’article 31 du Code de déontologie n’est pas assez complet ni 

précis, en ceci qu’il ne pas prévoit le cas d’un majeur capable qui se trouverait 

dans une situation d’urgence. On pourrait aller chercher cette précision dans les 

dispositions de l’article 350 du Code pénal, qui disposent qu’« il n’ y a pas 

d’infraction lorsque l’homicide, les blessures ou les coups résultent d’actes 

                                                 
 
601 Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, op. cit. p. 179. 
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médicaux, à condition que ceux-ci soient accomplis avec le consentement du 

patient ou si celui-ci est hors d’état de consentir, avec le consentement de son 

conjoint, ou de celui qui en a la garde sauf s’il est impossible, sans risque pour le 

patient, de communiquer avec ceux-ci ».  

Même si on peut déduire la notion d’urgence des expressions suivantes : « sauf 

s’il est impossible, sans risque pour le patient », « hors d’état de consentir », il 

n’en demeure pas moins vrai que les dispositions de cet article 350 ne sont pas 

non plus aussi claires602 pour appréhender juridiquement la situation d’urgence, 

au point de se permettre d’affirmer qu’elles la régissent.  

Dans ces conditions, il reste, à notre avis connaissance, deux bases légales qui 

pourraient justifier, a priori, l’intervention du praticien en cas d’urgence. Il 

s’agit de l’état de nécessité posé par l’article 104 du pénal ivoirien et le devoir 

d’humanisme du praticien qu’on pourrait tirer des articles 2603 et 34604 du Code 

de déontologie médicale. 

En dehors de ces textes de portée générale il n’y a pas véritablement de texte 

légal en la matière. De surcroit, l’article 104 du Code pénal605 qui pose le 

principe de l’état de nécessité et l’article 5 du Code de déontologie médicale606 

qui confirme ce principe en matière médicale, l’assortissent de certaines 

conditions qui, lorsqu’elles ne sont pas remplies, rendent illégales les actes, 

mêmes médicaux, posés dans les circonstances décrites ci-dessus. La lecture 

                                                 
 
602 Sur le caractère imprécis de cet article 350, voir supra. p. 129 ss. 
603 Article 2 du Code de déontologie médicale : « le respect de la vie et de la personne humaine constitue en toute 
circonstance le devoir primordial du médecin ». 
604 Article 34 du Code de déontologie médicale : « l’article 34 aux termes duquel « hors le cas d’urgence et celui 
où il manquerait à ses devoirs d’humanisme, un médecin a toujours le droit de refuser ses soins pour des raisons 
professionnelles ». 
605 Article 104 du Code pénal : « il n’y a pas d’infraction lorsque les faits sont commis pour préserver d’un 
danger grave et imminent la vie, l’intégrité corporelle, la liberté ou le patrimoine de l’auteur de l’acte ou d’un 
tiers, et à la condition que le danger ne puisse être écarté autrement et que l’auteur use de moyens proportionnés 
aux circonstances ». 
606 Article 5 du Code de déontologie médicale: « quelle que soit sa fonction ou sa spécialité, hors le cas de force 
majeure, tout médecin doit porter secours d’extrême urgence à un malade en danger immédiat, si d’autres soins 
médicaux ne peuvent pas lui être assurés ». 
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combinée des deux articles laisse apparaitre, comme l’explique si bien Jean-

Pierre BRILL, les conditions suivantes :  

« - l’existence d’un péril inévitable. Cela signifie que celui qui invoque ce 

fait justificatif ne devrait avoir le choix qu’entre laisser le péril s’accomplir 

ou agir comme il l’a fait. 

- Il doit s’agir d’un danger grave et imminent menaçant la vie, l’intégrité 

corporelle, la liberté (…) de l’auteur ou d’un tiers. 

- Les moyens utilisés par l’auteur de l’acte doivent avoir été proportionnés 

aux circonstances. En d’autres termes, le dommage causé par l’auteur de 

l’acte ne doit pas être plus important que celui qui a été évité »607. 

Et l’article 2 précité du Code de déontologie médicale, duquel transparaitrait un 

certain devoir d’humanisme, est inopérant. Parce que comme nous l’avons déjà 

indiqué, même si le Code de déontologie médicale a une valeur législative, et 

que le patient pourrait s’en prévaloir contre le praticien, il n’en est pas de même 

pour ce dernier ; les dispositions de code étant prises par les professionnels eux-

mêmes pour s’autoréguler. Si cette possibilité leur était offerte, on leur donnerait 

l’occasion de se faire justice eux-mêmes.  

Les juges ne devraient donc pas être tenus par les dispositions du Code de 

déontologie médicale qui lèsent le patient.  

On s’aperçoit que l’imprécision et la vétusté des textes, notamment du Code de 

déontologie médicale, adopté en 1962 et calqué sur le modèle français des 

années 50, ne répondent plus tellement aux attentes actuelles d’un droit médical 

de plus en plus exigeant.  

Le législateur ivoirien devrait, en tenant compte de la tradition culturelle 

ivoirienne qui prône le caractère sacré de la vie, et qui considère que nul n’a le 

droit de mettre fin à propre sa vie, encore moins à celle d’autrui, proposer des 

textes clairs qui font présumer le consentement du patient en cas d’urgence, 

                                                 
 
607 Jean-Pierre BRILL, Précis de droit pénal général, Abidjan, 1985, p. 38. 
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ainsi que dispose par exemple l’article 24/3 de la loi neuchâteloise (Suisse) sur 

la santé : « Dans le cas d'urgence, lorsque le patient n'est pas en mesure de se 

prononcer et que l'intervention thérapeutique est vitale, le consentement est 

présumé ». 

Il faut malgré tout noter que la situation d’urgence est parfois difficile à 

apprécier ; c’est le médecin qui dans le feu de l’action, décide de l’état 

d’urgence et passe outre le principe fondamental du recueil du consentement du 

patient et des représentants légaux ou thérapeutiques, pour poser des actes qui, 

parfois, peut peuvent être gravement préjudiciables après coup. L’urgence doit 

donc être bien appréciée.  

L’urgence est certes une exception à l’exigence du consentement, mais « hormis 

des cas exceptionnels, l’urgence ne relève le médecin que du devoir 

d’information ; elle laisse subsister l’obligation de recueillir le consentement. 

Par exemple, une personne transportée à l’hôpital suite à un accident de travail 

dans lequel deux doigts d’une main ont été sectionnés, afin qu’une greffe soit 

tentée. Il s’agit là d’un cas d’urgence. Le chirurgien peut dès lors se dispenser de 

longues explications mais moins d’une minute lui suffit pour expliquer au 

patient ce qu’il va tenter et s’assurer de son accord »608.  

C’est la raison pour laquelle l’article 31 du Code de déontologie ivoirien pose 

que l’urgence doit mettre le praticien dans une situation telle qu’« il est 

impossible de recueillir en temps utile le consentement… ».  

En cas de litige, l’appréciation de l’urgence appartient souverainement au juge, 

qui décide après expertise. Il en a ainsi décidé du cas particulier de l’éventualité 

de l’extension d’une intervention pratiquée sous anesthésie, comme c’est le cas 

lorsqu’un chirurgien découvre, en cours d’opération, une tumeur dont 

                                                 
 
608 Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, op. cit. p. 179. 
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l’existence était absolument insoupçonnée auparavant et doit décider de son 

ablation éventuelle609.  

Sur cette question610 le juge français s’est prononcé en 1953 comme ceci : 

« attendu que le pourvoi reproche à l’arrêt attaqué d’avoir retenu à la charge du 

chirurgien, eu égard à ces circonstances, une faute engageant sa responsabilité, 

alors que le malade, ayant consenti à l’ablation de la tumeur, en avait accepté 

toutes les conséquences ; que tout autre chirurgien dans les mêmes circonstances 

eût agi sans doute de la même façon et, enfin, qu’aucune faute médicale n’a pu 

être retenue ; - Mais attendu que l’arrêt attaqué statuant sur les résultats d’une 

expertise, décide que si l’intervention a été effectuée suivant toutes les règles de 

la technique opératoire, il n’y avait ni urgence ni nécessité absolue de procéder 

à l’ablation immédiate de la tumeur, qu’aucune raison médicale ou technique ne 

s’opposait à sa remise ; qu’en conséquence, il était du devoir du chirurgien de 

différer une telle intervention pour révéler au patient les conséquences graves 

qu’elle devait entrainer et qui n’avaient pas été déjà envisagées, et obtenir son 

consentement en connaissance de cause…. »611. 

L’urgence est donc une situation qui s’apprécie in concreto. En tout état de 

cause, lorsque le praticien agit dans une situation d’urgence sans le 

consentement du patient ni de ses représentants légaux ou thérapeutiques, il n’y 

pas de contrat, faute dudit consentement. On est donc sur le terrain de la 

                                                 
 
609 Ibid. p. 182. 
610 Sur la question d’urgence en France voir l’article L. 1111- 4 al. 4 CSP : « Lorsque la personne est hors d'état 
d'exprimer sa volonté, aucune intervention ou investigation ne peut être réalisée, sauf urgence ou impossibilité, 
sans que la personne de confiance prévue à l'article L. 1111-6, ou la famille, ou à défaut, un de ses proches ait été 
consulté » ; article L. 1111-6 : « Toute personne majeure peut désigner une personne de confiance qui peut être 
un parent, un proche ou le médecin traitant, et qui sera consultée au cas où elle-même serait hors d'état 
d'exprimer sa volonté et de recevoir l'information nécessaire à cette fin. Cette désignation est faite par écrit. Elle 
est révocable à tout moment. Si le malade le souhaite, la personne de confiance l'accompagne dans ses 
démarches et assiste aux entretiens médicaux afin de l'aider dans ses décisions. 
Lors de toute hospitalisation dans un établissement de santé, il est proposé au malade de désigner une personne 
de confiance dans les conditions prévues à l'alinéa précédent. Cette désignation est valable pour la durée de 
l'hospitalisation, à moins que le malade n'en dispose autrement. 
Les dispositions du présent article ne s'appliquent pas lorsqu'une mesure de tutelle est ordonnée. Toutefois, le 
juge des tutelles peut, dans cette hypothèse, soit confirmer la mission de la personne de confiance antérieurement 
désignée, soit révoquer la désignation de celle-ci ». 
611 Cass.Civ. 1re, 27 octobre 1953. D. 1953, 658. 
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responsabilité délictuelle. On peut tout au plus parler de quasi-contrat 

notamment la gestion d’affaires comme c’est le cas en droit suisse par 

l’application des articles 419 et suivants CO612. Dans ce cas, « l’intervention doit 

être dictée par l’intérêt thérapeutique du patient et conforme à son intention 

présumable »613.  

En plus de l’urgence qui dispense le praticien de l’obligation de recueillir le 

consentement de patient, les soins imposés produisent les mêmes effets. 

2‐ Les	soins	imposés	

Les soins imposés sont des soins préventifs ou non, décidés en général par les 

autorités étatiques et que le patient doit subir sous peine de sanctions. Il s’agit : 

 Des vaccinations obligatoires : les vaccinations obligatoires sont 

instituées par la loi ivoirienne no 61-320 du 17 octobre 1961 relative à la 

protection de la santé publique en matière de certaines maladies endémo-

épidémiques. L’article 11 de cette loi dispose que « la vaccination contre 

la variole et la vaccination contre la fièvre jaune sont obligatoires pour 

tous sur toute l’étendue du territoire de la république ». 

Mais aujourd’hui la variole n’est plus une épidémie en Côte d’Ivoire, elle 

a presque disparu, cette loi n’a plus d’objet. On pourrait dire qu’elle est 

tombée en désuétude. 

Il y a même l’arrêté no 80-500 du 3 juin 1980 qui a mis fin aux 

vaccinations antivarioliques obligatoires. On s’interroge sur la portée de 

cet arrêté puisque compte tenue de la hiérarchie de norme et du principe 

du parallélisme des formes, un arrêté ministériel ne peut pas abroger une 

loi.  

                                                 
 
612 Sur ce point voir Olivier BABAÏANTZ, op. cit. p. 24 ; Yves BONNARD, Sophie CIOLA-DUTOIT, Deborah 
SCHORNO, Partage du travail et responsabilités en clinique privée, op. cit. p. 1403; Dominique MANAÏ, Les 
droits du patient face à la bioéthique, op. cit. p. 195 ; Olivier GUILLOD, Le consentement éclairé du patient, op. 
cit. p. 180. 
613 Dominique MANAÏ, op. cit. p. 195. 
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 Les traitements et visites médicales obligatoires l’article 1er de la loi 

susvisée avait déclaré toute l’étendue du territoire « zone d’endémicité de 

variole, fièvre jaune, trypanosomiase, lèpre, tréponématoses, bilharziose, 

onchocercose, trachome, méningite cérébro-spinale, tuberculose et 

paludisme concernent certaines personnes et certaines maladies », par 

conséquent les visites médicales de dépistage et de contrôle de ces 

maladie étaient obligatoires pour tous614.  

A l’issue des campagnes de dépistage menées par les autorités sanitaires 

compétentes, campagnes auxquelles les populations sont astreintes615, 

« tout malade dépisté et reconnu atteint d’une ou plusieurs des maladies 

endémo-épidémiques énumérées à l’article premier est tenu de se faire 

traiter et doit pouvoir apporter la preuve. La charge de la preuve dudit 

traitement incombe à celui qui s’en prévaut »616.  

Tout résident du territoire ivoirien devait être en possession d’une carte 

sanitaire faisant preuve du traitement ou de la vaccination des pathologies 

en cause. Cette carte doit alors être présentée à toute réquisition de 

l’autorité sanitaire compétente617. 

Le défaut de traitement, de vaccination ou de revaccination, le refus de se 

soumettre à un examen médical, étaient considérés comme des délits 

passibles de peines privatives de liberté allant selon le cas, d’un jour à 

deux ans d’emprisonnement et/ou d’amende de 2000 f Cfa à 500000618. 

Aujourd’hui, cette loi n’a plus la même portée, puisqu’en pratique les 

mesures susvisées ne sont plus mises en œuvre : il n’y a plus de dépistage 

et de contrôle obligatoires ; plus de traitement obligatoire pour ces 

maladies ; plus d’attestation obligatoire de vaccination, parce que 

                                                 
 
614 Article 3 de loi no 61-320 du 17 octobre 1961 relative à la protection de la santé publique en matière de 
certaines maladies endémo-épidémiques. 
615 Article 4 de la même loi 
616 Article 9 de la même loi. 
617 Titre II de la même loi. 
618 Article 18 à 24 de la même loi. 



Deuxième partie : La protection du patient au cours de l’exécution et la fin du contrat de soins 

264 
 

certaines d’entre elles ne sont plus endémiques ou épidémiques ou sont en 

voie de disparition. 

Sans pouvoir soutenir que cette loi de 1961 est abrogée, parce qu’à notre 

connaissance il n’y a aucun texte à cet effet, on pourrait toutefois, compte 

tenu de sa portée actuelle, telle que nous l’avons montrée, dire qu’elle est 

désuète.  

Par ailleurs on peut trouver les traces des soins imposés en milieu de 

travail. En effet, conformément à l’article 4 du décret 65-210 du 17 juin 

1965 fixant les modalités d’exécution de l’obligation faite à l’employeur 

d’assurer un service médical ou sanitaire, l’employeur est tenu de faire 

l’examen périodique de tous les travailleurs de l’établissement. Cette 

visite est obligatoire au moins deux fois par an. Pour les travailleurs 

nouvellement engagés, la première de ces visites a lieu dès l’embauche. 

Afin de permettre à l’employeur de satisfaire à cette obligation légale, les 

travailleurs sont tenus de soumettre à ces visites. Le refus pourrait 

constituer une faute susceptible d’entrainer le licenciement de ces 

derniers. 

Dans tous les cas de soins imposés, la législation laisse la possibilité aux 

personnes de se soustraire à ces soins, puisqu’il n’est pas prévu qu’en cas de 

refus, il serait procédé à l’exécution forcée des soins. Les seules mesures de 

contrainte restent les peines privatives de liberté et les amendes ou le 

licenciement du salarié réfractaire. De sorte que toute personne peut refuser des 

soins dits obligatoires et subir les sanctions afférentes. 

Dans tous les cas de soins imposés, il n’y pas de contrat de soins (valablement 

formé), faute de consentement libre du patient. Même au sein de l’entreprise et 

en dehors des soins prévus par l’article 4 du décret ci-dessus, lorsque le salarié 

consulte de gré le praticien de l’entreprise ou commis par celle-ci, il ne se forme 

pas un contrat de soins entre le patient salarié et ce praticien. Les relations qui 

naissent dans ce cadre pour maladie ou accident professionnel ou non, 
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constituent une modalité d’exécution du contrat de travail. En effet « le médecin 

d’entreprise doit dispenser : 

- à tous les travailleurs et à leurs familles dans les locaux sanitaires des 

établissements, les soins urgents et de première nécessité. 

- aux travailleurs logés et à leur famille, les soins et médicaments nécessaires au 

traitement de la maladie pouvant être dispensés avec les moyens techniques et 

thérapeutiques »619 prévus par les chapitres 7 et 8 dudit décret.  

Le médecin de l’entreprise est en fait le préposé de l’employeur. Aussi en cas de 

dommage résultant des relations médicales entre le praticien et le patient salarié, 

l’employeur, en sa qualité de commettant du praticien, engage-t-il sa 

responsabilité vis-vis du travailleur.  

Qu’il exerce au sein d’une entreprise ou en dehors celle-ci, tout professionnel de 

la santé (praticien) préposé ou directement partie à un contrat de soins, est 

assujetti à l’obligation du secret médical et à celle liée à la protection des 

données médicales. 

Paragraphe	II	:	Le	secret	médical	et	la	protection	des	données	
médicales	

Le professionnel de la santé est non seulement tenu au secret médical (B) mais 

aussi à l’obligation de protection des données médicales (A).  

A‐ 	La	protection	des	données	médicales	personnelles	

Avant d’aborder la question en droit ivoirien où, à notre connaissance, il n’existe 

pas de textes spécifiques en la matière (6), et, compte tenu du fait que la 

protection des données médicales personnelles couvre un domaine vaste que 

nous ne pourrions pas maîtriser, ni épuiser dans le cadre de cette thèse, nous 

allons l’étudier en droit français et suisse où elle fait l’objet de législations 

                                                 
 
619 Article 6 du décret 65-210 du 17 juin 1965 fixant les modalités d’exécution de l’obligation faite à 
l’employeur d’assurer un service médical ou sanitaire, l’employeur est tenu de faire l’examen périodique de tous 
les travailleurs de l’établissement. 



Deuxième partie : La protection du patient au cours de l’exécution et la fin du contrat de soins 

266 
 

spécifiques, mais en allant à l’essentiel. On essaiera alors de cerner la notion de 

données médicales, l’obligation du professionnel de la santé de tenir un dossier 

médical des patients, quelques principes de traitement des données (1), ainsi que 

le droit et les modalités d’accès du patient au dossier médical (2). Cette 

présentation succincte sera faite dans l’optique d’inspirer le législateur ivoirien 

en vue d’une législation précise mais adaptée au contexte socio-sanitaire.  

1‐ Essai	de	définition	de	données	médicales	à	caractère	

personnel	et	quelques	principes	régissant	le	traitement	

des	données	médicales	

Lorsque par un contrat ou non, un patient entre en relation thérapeutique avec un 

professionnel de la santé, celui-ci, par la pratique médicale parvient à recueillir 

des données à caractère personnel, sur son patient. Ces données sont définies 

comme des « information(s) relative à une personne physique identifiée ou qui 

peut être identifiée par référence à un numéro d’identification ou à un ou 

plusieurs éléments qui lui sont propres »620. Ces informations sont ensuite 

formalisées ; les informations formalisées sont celles « auxquelles est donné un 

support (écrit, photographie, enregistrement,621…) avec l’intention de les 

conserver et sans lequel elles seraient objectivement inaccessibles »622. 

Ce sont ces informations formalisées qu’on qualifie en général, de dossier ou 

données personnelles. On les distingue aussi bien en France623 qu’en Suisse, des 

                                                 
 
620 Article 2 al. 2 de la loi française relative à la protection des personnes physiques à l’égard des traitements de 
données à caractère personnel et modifiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux 
fichiers et aux libertés ; voir également l’article 3 de la loi fédérale suisse sur la protection des données : 
« données personnelles (données), toutes les informations qui se rapportent à une personne identifiée ou 
identifiable » 
621 On peut ajouter le support informatique. 
622 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, op. cit. p. 358, citant M. DUPONT, L’accès du 
patient aux dossiers médicaux personnels. Ses aspects pratiques à l’hôpital, in Gaz. Pal. 15-17 déc. 2002, p. 7 s. 
623 En droit français, il s’agit « des données à caractère personnel qui font apparaître, directement ou 
indirectement, les origines raciales ou ethniques, les opinions politiques, philosophiques ou religieuses ou 
l’appartenance syndicale des personnes, ou qui sont relatives à la santé ou à l’orientation sexuelle de celles-ci ». 
Art. 8. – I de la loi relative à la protection des personnes physiques à l’égard des traitements de données à 
caractère personnel. 
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données personnelles dites sensibles qui relèvent aux termes de l’article 3 lettre, 

c LPD suisse du domaine des opinions ou activités religieuses, philosophiques, 

politiques ou syndicales, la santé, la sphère intime ou l’appartenance à une race, 

des mesures d’aide sociale, des poursuites ou sanctions pénales et 

administratives624.  

Le dossier médical fait donc partie des données personnelles sensibles et fait 

l’objet d’une protection particulière en France et en Suisse. Cela commence par 

la tenue d’un dossier pour chaque patient : c’est une obligation pour le 

professionnel de la santé.  

La tenue d’un dossier médical pour chaque patient est une obligation pour le 

professionnel de la santé625, ainsi que le prévoit l’article R. 4127- 45 CSP 

français : « indépendamment du dossier de suivi médical prévu par la loi, le 

médecin doit tenir pour chaque patient une fiche d'observation qui lui est 

personnelle; cette fiche est confidentielle et comporte les éléments actualisés, 

nécessaires aux décisions diagnostiques et thérapeutiques. Dans tous les cas, ces 

documents sont conservés sous la responsabilité du médecin. Tout médecin doit, 

à la demande du patient ou avec son consentement, transmettre aux médecins 

qui participent à sa prise en charge ou à ceux qu'il entend consulter, les 

informations et documents utiles à la continuité des soins. Il en va de même 

lorsque le patient porte son choix sur un autre médecin traitant ». 

L’exigence de la tenue d’un dossier médical pour chaque patient a pour finalité 

première de permettre une meilleure prise en charge thérapeutique par le 

soignant ; le dossier médical étant « considéré comme la mémoire du médecin 

sur l’histoire de la maladie du patient. Il est, en effet, pour le patient à la fois un 

procès-verbal des consultations et un instrument de travail »626. Mieux les 

                                                 
 
624 Sur ce point voir Nathalie BRUNNER, Secret médical et protection des données en assurances sociales in 
Douleur analgésie, vol. 22, supplément 1, décembre 2009, p. S51. 
625 En droit suisse, voir arrêt du 3 novembre 1987, ATF 113 II 429, cité par Dominique MANAÏ, Les droits du 
patient face à la biomédecine, op. cit. p. 105. 
626 Dominique MANAÏ, op. cit., p. 103. 
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antécédents médicaux du patient, que retrace le dossier médical, seront 

connus627, meilleures seront les soins prodigués par le professionnel de la santé 

et plus conformes seront ces soins aux données acquises de la science. 

Mais de plus en plus, « d’autres dimensions viennent se greffer sur le dossier 

médical »628 ; les informations recueillies permettent aujourd’hui de faciliter la 

« prise en charge (du patient) par les organismes d’assurance maladie 

obligatoire, de participer aux actions de prévention et de veille sanitaire 

poursuivies par les autorités de santé et de contribuer aux travaux de recherche 

médicale »629. Il en résulte qu’« autour du dossier médical gravitent de 

nombreux tiers630 qui interviennent dans la politique sanitaire à un titre ou à un 

autre »631.  

Le traitement des données personnelles est défini comme « toute opération 

relative à des données personnelles – quels que soient les moyens et procédés 

utilisés – notamment la collecte, la conservation, l’exploitation, la modification, 

la communication, l’archivage ou la destruction de données »632.  

Les données personnelles ont donc besoin d’une protection accrue. À cette fin, 

leur divulgation ou leur transfert obéissent tant en France qu’en Suisse à 

certaines conditions. 

Le traitement des données est soumis aux conditions suivantes : 

                                                 
 
627 Puisque comme le dit l’article R. 4127- 45 CSP français précité, à la demande du patient ou avec son 
consentement, tout médecin doit transmettre aux médecins qui participent à sa prise en charge ou à ceux qu'il 
entend consulter, les informations et documents utiles à la continuité des soins. C’est ce que prévoit également 
l’article 35 du Code déontologie médicale ivoirien : « le médecin peut se dégager de sa mission à condition de 
s’assurer de la continuité des soins et de fournir à cet effet les renseignements utiles » et l’article 61 du même 
Code : « le médecin consulté à son cabinet par un malade venu à l’insu de son médecin traitant doit s’efforcer 
d’entrer en rapport avec ce dernier afin de lui faire part des conclusions, sauf opposition du malade ». 
628 Dominique MANAÏ, op. cit. p. 103. 
629 Marie-Catherine CONCE-CHEMTOB, La protection des données de santé à caractère personnel, in RGDM, 
no 10, 2003, p. 112. 
630 Il s’agit des « chercheurs, les assureurs, les gestionnaires de la santé publique, et autres décideurs de la 
société », Dominique MANAÏ, op. cit. p. 103. 
631 Idem. 
632 Article 3 lettre e LPD suisse. Voir également l’article 2 al. 3 de la loi française relative à la protection des 
personnes physiques à l’égard des traitements de données à caractère personnel. 
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 La licéité du traitement. Elle est prévue, respectivement, par les articles 6 

al. 1er et 4 al. 1er respectivement des lois française et suisse sur la 

protection des données. Le traitement des données personnelles est licite 

lorsqu’il est mis en œuvre avec le consentement du patient ou lorsqu’une 

loi l’autorise ou dans un intérêt prépondérant privé ou public633. 

 Le principe de loyauté634 qui est traduit en droit suisse par la bonne foi635, 

signifie que les données ne doivent pas être collectées (traitées) à l’insu de 

la personne concernée ou contre sa volonté636. 

 Le principe de la proportionnalité637 et de la finalité638 qui est prévu et 

défini en droit français par l’exigence que les données collectées et 

traitées soient adéquates, pertinentes et non excessives au regard de leurs 

finalités et de leurs traitements ultérieurs639 ; il s’agit en clair, de ne 

collecter et de ne traiter que les données nécessaires à atteindre le but qui 

est indiqué lors de la collecte, qui est prévu par une loi ou qui ressort des 

circonstances640. 

 Le principe de l’exactitude signifie que celui qui traite des données 

personnelles doit s’assurer qu’elles sont correctes, complètes et, si 

                                                 
 
633 Sur les conditions de la licéité en ce qu’elles se rapportent au consentement du patient, à l’autorisation de la 
loi ou dans l’intérêt prépondérant privé ou public, voir en droit suisse les articles 13 al. 1 et 17 LPD ; en droit 
français, voir les articles 7 et 8 de la loi précitée, article 7 : « un traitement de données à caractère personnel doit 
soit avoir reçu le consentement de la personne concernée, soit être nécessaire à l’une des conditions suivantes : 
« 1° Au respect d’une obligation légale incombant au responsable du traitement ; 
« 2° A la sauvegarde de la vie de la personne concernée ; 
« 3° A l’exécution d’une mission de service public dont est investi le responsable ou le destinataire du 
traitement; 
« 4° A l’exécution, soit d’un contrat auquel la personne concernée est partie, soit de mesures précontractuelles 
prises à la demande de celle-ci ; 
« 5° A la réalisation de l’intérêt légitime poursuivi par le responsable du traitement ou par le destinataire, sous 
réserve de ne pas méconnaître l’intérêt ou les droits et libertés fondamentaux de la personne concernée ».  
634 Article 6 al. 1 de la loi française précité.  
635 Article 4 al. 2 LPD. 
636 Le Préposé fédéral à la protection des données, in Guide pour le traitement de données personnelles dans le 
domaine médical, p. 12, accessible à la page 
http://www.edoeb.admin.ch/dokumentation/00445/00472/00920/index.html?lang=fr, dernière visite le 24. 10. 
2011. 
637 Article 4 al. 2 LPD suisse. 
638 Article 4 al. 4 LPD suisse. 
639 Article 6 al. 2, 3, 4 et 5 de la loi française précitée. 
640 Article 4 al. 2 et 3 LPD suisse ; voir Nathalie BRUNNER, op. cit. p. S51. 
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nécessaire, mises à jour ; les mesures appropriées doivent être prises pour 

que les données inexactes ou incomplètes au regard des finalités pour 

lesquelles elles sont collectées ou traitées soient effacées ou rectifiées. 

Toute personne concernée peut donc requérir la rectification des données 

inexactes641. 

2‐ Le	droit	et	les	modalités	d’accès	du	patient	au	dossier	

médical	

Les personnes concernées par les données ont un droit d’accès dont l’étendue, 

bien que large, est limitée. 

Ce principe du droit d’accès au dossier médical vient ainsi remettre en cause 

l’opinion auparavant largement répandue selon laquelle « le dossier médical 

était uniquement un instrument de travail personnel du médecin qui ne pouvait 

pas être communiqué au patient »642.  

Aujourd’hui, il est incontestable que « toute personne a accès à l'ensemble des 

informations concernant sa santé détenues, à quelque titre que ce soit, par des 

professionnels et établissements de santé, qui sont formalisées ou ont fait l' objet 

d'échanges écrits entre professionnels de santé, notamment des résultats 

d'examen, comptes rendus de consultation, d' intervention, d'exploration ou 

d'hospitalisation, des protocoles et prescriptions thérapeutiques mis en œuvre, 

feuilles de surveillance, correspondances entre professionnels de santé, à 

l'exception des informations mentionnant qu'elles ont été recueillies auprès de 

tiers n' intervenant pas dans la prise en charge thérapeutique ou concernant un 

tel tiers »643. 

                                                 
 
641 Article 6 al. 4 de loi française précitée et article 5 LPD suisse. 
642 Le Préposé fédéral à la protection des données, in Guide pour le traitement de données personnelles dans le 
domaine médical, p. 10, accessible à la page  
http://www.edoeb.admin.ch/dokumentation/00445/00472/00920/index.html?lang=fr, dernière visite le 24. 10. 
2011. 
643 Article L. 1111- 7 CSP français ; voir également Article 8 LDP suisse.  
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Et « le médecin n’a aucun droit de rétention sur les pièces, utiles du malade, de 

son dossier médical, même pour assurer par là le paiement de ses honoraires. La 

santé du malade ne peut lui tenir de sûreté pécuniaire »644. 

Ainsi admis, ce droit d’accès appartient d’abord au patient645 qui dispose de la 

faculté de l’exercer directement ou par l’intermédiaire d’un médecin646, en 

présence ou non d’une tierce personne647.  

Sauf opposition du mineur648, le droit d’accès au dossier médical de celui-ci 

« est exercé par le ou les titulaires de l’autorité parentale »649. Le patient majeur 

incapable non discernant, voit son droit exercé par son représentant légal.  

En droit suisse, « comme il s’agit de l’exercice d’un droit strictement personnel, 

il suffit que le requérant soit capable de discernement (art. 16 CC) ; ainsi un 

mineur ou un interdit exercent ce droit seuls (art. 19 al. 2 CC) … Tout dépend de 

sa capacité de discernement… Exceptionnellement, le représentant d’un patient 

incapable de discernement (parents pour le mineur ou tuteur) peut avoir accès au 

dossier pour sauvegarder les intérêts du représenté et pour autant que l’accès ne 

soit pas contraire à la volonté préalablement exprimée du patient »650.  

                                                 
 
644 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, op. cit. p. 272.  
C’est là encore une manifestation du caractère particulier du contrat de soins ; contrat synallagmatique imparfait, 
le contrat de soins, contrairement aux autres contrats synallagmatiques, n’admet pas l’invocation du droit de 
rétention dont se serait prévalu tout autre contractant dans un contrat synallagmatique ordinaire inexécuté ou mal 
exécuté ; certainement à cause du caractère humaniste de ce contrat. Sur ce point voir nos développements 
relatifs à la nature du contrat de soins, supra, p. 43 ; infra, p. 33 ss.  
645 Article L. 1111- 7 al. 1, CSP français ; voir également l’article 8 LDP suisse. 
646 Article L. 1111- 7 al. 2, CSP français.  
647 Article L. 1111- 7 al. 3, CSP français : « la présence d’une tierce personne lors de la consultation de certaines 
informations peut être recommandée par le médecin les ayant établies ou en étant dépositaire, pour des motifs 
tenant aux risques que leur connaissance sans accompagnement ferait courir à la personne concernée. Le refus de 
cette dernière ne fait pas obstacle à la communication de ces informations ».  
648 Article L. 1111-5 al. 1 CSP : « par dérogation à l'article 371-2 du code civil, le médecin peut se dispenser 
d'obtenir le consentement du ou des titulaires de l'autorité parentale sur les décisions médicales à prendre lorsque 
le traitement ou l'intervention s'impose pour sauvegarder la santé d'une personne mineure, dans le cas où cette 
dernière s'oppose expressément à la consultation du ou des titulaires de l'autorité parentale afin de garder le 
secret sur son état de santé. Toutefois, le médecin doit dans un premier temps s'efforcer d'obtenir le 
consentement du mineur à cette consultation. Dans le cas où le mineur maintient son opposition, le médecin peut 
mettre en œuvre le traitement ou l'intervention. Dans ce cas, le mineur se fait accompagner d'une personne 
majeure de son choix ».  
649 Article L. 1111- 7 al. 5, CSP français.  
650 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la biomédecine, op. cit. p. 109.  
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De même, en France, sauf opposition exprimée de son vivant par un patient 

décédé651, les ayants droit de ce dernier peuvent exercer ce droit d’accès au 

dossier médical652, à condition que « les informations [soient] nécessaires pour 

leur permettre de connaître les causes de la mort, de défendre la mémoire du 

défunt ou de faire valoir leurs droits »653.  

Mais le droit d’accès du patient à son dossier n’est pas absolu, il est limité, ainsi 

que le prévoit l’article 9 LPD suisse654.  

Certaines informations sont donc non communicables telles que les notes 

personnelles du médecin et celles relatives à des tiers couvertes par le secret 

médical655. 

Les notes personnelles du praticien, « dans la mesure où [elles] ne sont pas 

destinées à être conservés, réutilisées ou le cas échéant échangées, parce qu’elles 

ne peuvent contribuer à l’élaboration et au suivi du diagnostic et du traitement 

ou une action de prévention, qu’elles peuvent être considérées comme 

personnelles et ne pas être communiquées ; elles sont alors intransmissibles et 

inaccessibles à la personne concernée comme aux tiers, professionnels ou 

                                                 
 
651 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, op. cit. p. 361, voir également l’article L. 1110- 4, 
dernier alinéa. 
652 Article L. 1111- 7, al. 6.  
653 Article L. 1110- 4, dernier alinéa ; TA Dijon du 26 août 2006, no 0502995-2, cité par Anne LAUDE, Bertrand 
MATHIEU, Didier TABUTEAU, op. cit. p. 361. 
654 Article 9 LDP : « le maître du fichier peut refuser ou restreindre la communication des renseignements 
demandés, voire en différer l’octroi, dans la mesure où: 
a. une loi au sens formel le prévoit; 
b. les intérêts prépondérants d’un tiers l’exigent. 
Un organe fédéral peut en outre refuser ou restreindre la communication des renseignements demandés, voire en 
différer l’octroi, dans la mesure où: 
a. un intérêt public prépondérant, en particulier la sûreté intérieure ou extérieure de la Confédération, l’exige; 
b. la communication des renseignements risque de compromettre une instruction pénale ou une autre procédure 
d’instruction. 
Dès que le motif justifiant le refus, la restriction ou l’ajournement disparaît, l’organe fédéral est tenu de 
communiquer les renseignements demandés, pour autant que cela ne s’avère pas impossible ou ne nécessite pas 
un travail disproportionné. 
Un maître de fichier privé peut en outre refuser ou restreindre la communication des renseignements demandés 
ou en différer l’octroi, dans la mesure où ses intérêts prépondérants l’exigent et à condition qu’il ne communique 
pas les données personnelles à un tiers. 
Le maître du fichier doit indiquer le motif pour lequel il refuse de fournir, restreint ou ajourne les 
renseignements ». 
655 Dominique MANAÏ, Les droits du patient face à la biomédecine, op. cit. p. 111. 
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non »656. A contrario, « les notes manuscrites du médecin traitant qui ont 

contribué à l’élaboration et au suivi du diagnostic et du traitement de l’intéressé 

et qui ont été conservées par l’hôpital font partie du dossier médical »657. À ce 

titre, le patient peut y accéder. 

Les informations relatives aux tiers figurant dans le dossier du patient ne 

peuvent lui être communiquées658, dans la mesure elles sont couvertes par le 

secret médical. 

Le droit d’accès ainsi exposé obéit à certaines modalités qu’il y a lieu d’étudier. 

La demande de communication des informations contenues dans le dossier 

médical n’est pas soumise à une forme particulière en droit français, toutefois 

(…) il semble souhaitable de préférer un écrit dans la mesure où celle-ci [la 

demande] fait courir des délais légaux de communication des informations »659, 

comme c’est le cas en droit suisse où l’exigence d’une demande écrite est le 

principe660, même si en pratique, « la forme écrite n’est pas absolue et n’est pas 

nécessaire pour un médecin privé qui connait ses patients (et que) la forme écrite 

n’est pas exigée par le droit cantonal »661. Mais pour des questions de preuve, la 

forme écrite me semble préférable.  

Le délai de transmission des informations est 8 jours en France, il « est porté à 

deux mois lorsque les informations médicales datent de plus de cinq ans ou 

                                                 
 
656 Arrêté de la Haute Autorité de Santé (HAS) française, 5 mars 2004, JO du 17 mars 2004, p. 5206. 
657 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, citant CAA Paris, 30 septembre 2004, pourvoi no 
03PA01769, op. cit. p. 359. 
658 Article 7 CSP français: « les informations mentionnant qu’elles ont été recueillies auprès de tiers 
n’intervenant pas dans la prise en charge thérapeutique ou concernant un tel tiers » ne peuvent être 
communiquées au patient. 
659 Anne LAUDE, Bertrand MATHIEU, Didier TABUTEAU, op. cit. p. 362. 
660 Article 1 al. 1 OLPD : « toute personne qui demande au maître du fichier si des données la concernant sont 
traitées (art. 8 LPD) doit en règle générale le faire par écrit et justifier de son identité ». 
661 Dominique MANAÏ, op, cit. p. 115. Au sujet de l’applicabilité du droit cantonal, il faut noter que « le régime 
juridique applicable (en matière de protection des données) dépend de la nature privée ou publique du dossier. 
En effet, s’il s’agit de la relation entre un patient et un médecin privé, c’est la Loi fédérale sur la protection des 
données qui régit les conditions du droit d’accès. Il en va de même s’il s’agit d’une relation entre un patient et 
une administration publique fédérale. En revanche, s’il s’agit d’une relation entre un patient et un hôpital public, 
c’est en principe le droit public cantonal qui s’applique » Dominique MANAÏ, op, cit. p. 103 ; voir sur ce point 
l’article 2 LPD relatif au champ d’application de cette loi.  
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lorsque la commission départementale des hospitalisations psychiatriques est 

saisie »662. Ce délai est de 30 jours en Suisse663.  

La communication des informations peut être faite sous diverses formes664 : sur 

support papier (imprimés ou photocopies), support électronique. Le dossier peut 

être consulté sur place ou être communiqué oralement665.  

3‐ La	situation	de	la	protection	des	données	médicales	en	

droit	ivoirien	

En droit ivoirien, il n’existe pas, à notre connaissance, de textes relatifs à la 

protection des données en général et à partir desquels on pourrait protéger les 

données du patient en matière médicale, puisque dans ce domaine il n’y a pas de 

texte non plus. On pourrait penser que l’article 35 al. 2 du Code de déontologie 

ivoirien qui prévoit que « le médecin peut se dégager de sa mission à condition 

de s’assurer de la continuité des soins et de fournir à cet effet les renseignements 

utiles », règle la question des données médicales. Mais cet article a peu à voir 

avec la problématique des données médicales. On pourrait certes s’efforcer de 

voir dans l’expression « fournir les renseignements utiles », le principe du droit 

d’accès du patient à son dossier médical, mais il s’agit beaucoup plus de 

l’obligation de soins du praticien qui doit être conforme aux règles de l’art et qui 

implique pour lui l’obligation d’informer ou de « fournir les renseignements 

utiles » avec le consentement du patient à tout médecin qui viendrait à lui 

succéder. 

Cette disposition ne résout donc pas la question de l’absence de règles en 

matière de protection des données (médicales) en droit ivoirien.  

                                                 
 
662 Article L. 1111- 7 CSP. 
663 Article 1 al. 4 OLPD. 
664 Sur la forme de communication voir article R. 1111- 2 CSP français ; en droit suisse, articles 8 al. 5 LPD, 
article 1 al. 2 et 3 OLPD, également arrêt du 15 septembre 1997, S.J. 1998 141, 143 ; arrêt du 5 juillet 1999, 
ATF 125 II 321, 323 et 324 cités par Dominique MANAÏ, op, cit. p. 115. 
665 Notamment article 1 al. 3 OLPD. 
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Mais en convenant avec Dominique MANAÏ, on se dit que « d’une manière 

générale, le droit protège la personnalité de chacun et non les données en tant 

que telles – la vie privée relève des biens de la personnalité qui appartient à tout 

un chacun du seul fait de son existence. Toute personne a donc un droit au 

respect de sa sphère intime »666. Marie-Catherine CONCE-CHEMTOB ajoute 

que « les données de santé à caractère personnel qui permettent d’identifier une 

personne, directement ou indirectement, notamment par référence à son nom, à 

un numéro d’identification ou à un ou plusieurs éléments spécifiques propres à 

son identité physique, physiologique, psychique…constituent des informations 

qui relèvent de l’intimité de la vie privé… »667. 

Il en résulte qu’en l’absence de textes spécifiques en matière de protection de 

données personnelles en Côte d’Ivoire, c’est dans une loi relative à la vie privée 

et à la liberté (personnelle668), en tant qu’élément du droit de la personnalité, 

droit extrapatrimonial, qu’il faut aller chercher cette protection. Mais là encore, 

il n’existe pas de lois spéciales. Mais on pourrait déduire la protection de la vie 

privée des dispositions plus ou moins vagues669 de la Constitution ivoirienne qui 

dispose que : « La personne humaine est sacrée. 

Tous les êtres humains naissent libres et égaux devant la loi. Ils jouissent des 

droits inaliénables que sont le droit à la vie, à la liberté, à l'épanouissement de 

leur personnalité et au respect de leur dignité. Les droits de la personne humaine 

sont inviolables. Les autorités publiques ont l'obligation d'en assurer le respect, 

la protection et la promotion. Toute sanction tendant à la privation de la vie 

humaine est interdite »670.  

                                                 
 
666 Dominique MANAÏ, op, cit. p. 129. 
667 Marie-Catherine CONCE-CHEMTOB, op. cit. p. 113. 
668 Pour Dominique MANAÏ, Le fondement du droit à la consultation du dossier repose, en droit suisse, 
également sur le droit constitutionnel à la liberté personnelle, op. cit. p. 108. 
669 La Constitution ivoirienne ne vise pas expressément la vie privée. On la déduit des notions telles que « la 
dignité, la liberté, l’épanouissement de la personnalité, etc. » 
670 Article 2 de la Constitution ivoirienne. 
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On pourrait également déduire la protection de la vie privée des dispositions 

plus précises de l’article 12 de la Déclaration universelle des droits de l’homme 

de 1948671, de l’article 17 du Pacte des Nations Unies de 1966 sur les droits 

civils et politiques672 alors que la Charte africaine reste quasiment muette sur la 

question. 

On peut certes affirmer que les dispositions de la Constitution ivoirienne et 

celles des textes internationaux peuvent servir de base, en Côte d’Ivoire, à la 

protection des données médicales, mais il faut reconnaître qu’elles sont de 

portée trop générale pour répondre, avec précision, aux questions auxquelles les 

dispositions plus précises des lois spéciales ont répondu en droit français et en 

droit suisse. 

L’adoption de textes de portée spéciale s’avère donc nécessaire pour définir 

précisément en droit ivoirien le contenu du droit d’accès au dossier médical et 

les limites en ce qui concerne les informations communicables ou non, les 

principes qui gouvernent la protection des données ainsi que les modalités 

d’exercice de ce droit.  

On pourrait fortement non seulement s’inspirer du droit suisse et du droit 

français, mais aussi des éléments de réponse que donne la législation ivoirienne 

sur le secret médical, même s’il faut convenir avec Marie-Catherine CONCE-

CHEMTOB que « les données à caractère personnel qui permettent d’identifier 

une personne (…) constituent des informations qui relèvent de l’intimité de la 

vie privée et qui sont protégées par le secret médical, mais, parce qu’elles 

relèvent de l’intimité de la vie privée, elles doivent, en outre, faire l’objet d’une 

protection particulière »673. 

                                                 
 
671 Article 12 de la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 : « nul ne sera l'objet d'immixtions 
arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes à son honneur et à sa 
réputation. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes ». 
672 Article 17 du Pacte des Nations Unies de 1966 sur les droits civils et politiques : « 1. Nul ne sera l'objet 
d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni 
d'atteintes illégales à son honneur et à sa réputation.  
2. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes ».  
673 Marie-Catherine CONCE-CHEMTOB, op. cit. p. 113. 
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Le principe du secret médical est donc un instrument de protection des données 

médicales, mais celles-ci doivent, en outre, faire l’objet d’une protection 

particulière. 

Déduit du principe général du secret professionnel, le secret médical fait l’objet 

en Côte d’ivoire d’une assez bonne législation que nous exposerons, en prenant 

surtout en compte le sens que la culture ivoirienne donne au secret et ses 

implications possibles sur cette notion.  

B‐ 	Le	secret	médical	

Le secret médical est considéré comme une obligation pesant sur le 

professionnel de la santé de tenir confidentielles les informations qu’il est venu à 

connaître sur un patient, dans sa pratique professionnelle ou en dehors de celle-

ci.  

Il a pour objet non seulement la protection de la vie privée du patient, gage 

d’une relation thérapeutique de confiance, mais aussi la préservation de l’intérêt 

public et des tiers. Le contenu réel du secret médical a besoin d’être connu (1), 

son étendue précisée et ses limites tracées (2).  

1‐ Le	contenu	du	secret	médical	

En droit ivoirien, l’expression « secret médical » n’est pas utilisée par le 

législateur. C’est le terme « secret professionnel » qui est préféré, même par le 

Code de déontologie médicale. L’article 7 de ce code dispose à cet effet que « le 

secret professionnel s’impose à tout médecin, sauf dérogation par la loi ».  

Il résulte de cela que pour connaître le contenu du secret médical, il faut se 

référer au texte relatif au secret professionnel en général, puis situer cette notion 

générale dans le contexte de la pratique médicale. 
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Le principal texte régissant le secret professionnel est l’article 383 du Code 

pénal674. Cet article ne précise en rien le contenu réel du secret professionnel 

encore moins celui du secret médical.  

Il revient alors aux différentes professions de santé ainsi qu’à tous les acteurs du 

système de santé de déterminer le contenu du secret professionnel concernant 

particulièrement la profession à laquelle ils appartiennent. Les textes régissant 

les rapports entre le praticien et le patient, c’est-à-dire le Code de déontologie 

médicale, le Code de déontologie des chirurgiens-dentistes, le Code de 

déontologie pharmaceutique, le décret réglementant l’exercice de la profession 

d’infirmier et infirmière, le décret réglementant l’exercice de la profession de 

pédicure, n’apportent pas d’autres précisions sur le contenu du secret médical, si 

ce n’est d’affirmer que le secret professionnel s’impose aux membres de ces 

professions.  

Dans un tel cas d’absence de précision des textes nationaux, il faut se référer aux 

usages de la profession et à certains textes de portée internationale. Se faisant, le 

texte du serment d’Hippocrate que prêtent tous les médecins ivoiriens, donne 

une idée claire du contenu du secret médical : « quoi que je voie ou entende dans 

la société pendant l’exercice ou même hors de l’exercice de ma profession, je 

tairai ce qui n’a jamais besoin d’être divulgué, regardant la discrétion comme un 

devoir en pareil cas »675. On comprend dès lors, et comme le confirme le Code 

international d’éthique médicale (1949) de l’association médicale mondiale 

                                                 
 
674 Article 383 du Code pénal ivoirien : « tout dépositaire, par état ou profession ou par fonction temporaire ou 
permanente d’un secret qu’on lui confie, qui, hors le cas où la loi oblige ou autorise à se porter dénonciateur, 
révèle ce secret, est puni d’un emprisonnement d’un à six mois et d’une amende de 50.000 à 500.000 francs. 
Est puni d’un à trois mois d’emprisonnement et d’une amende de 10.000 à 100.000 francs celui qui, sans 
autorisation, révèle un fait secret par nature ou déclaré secret par la juridiction ou l’autorisation ou l’autorité 
saisie, parvenu à sa connaissance au cours d’une procédure judiciaire ou administrative à laquelle il a assisté soit 
comme partie, soit comme témoin, interprète ou représentant d’une des parties ». 
675 Hippocrate, œuvres complètes, traduction par Littré, éd. Baillière, 1844, t, 4, p. 630. 
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(AMM), que « le médecin devra préserver le secret absolu sur tout ce qu'il sait 

de son patient, et ce même après la mort de ce dernier »676. 

Mais l’analyse de l’article 383 du Code pénal ivoirien précité permet de dire que 

le praticien ivoirien n’est responsable pénalement que « du secret qu’on lui 

confie »677, mais il est tenu disciplinairement et civilement, en plus de ce qui lui 

est confié, de tout ce qu’il a vu, entendu ou compris, conformément à la pratique 

médicale que traduisent le serment d’Hippocrate et le Code international 

d’éthique médicale de l’association médicale mondiale. 

En droit français, le contenu du secret médical est spécialement prévu par le 

Code de la santé publique, ainsi que dispose l’article L. 1110-4 : « Excepté dans 

les cas de dérogation, expressément prévus par la loi, ce secret couvre 

l'ensemble des informations concernant la personne venues à la connaissance du 

professionnel de santé, de tout membre du personnel de ces établissements ou 

organismes et de toute autre personne en relation, de par ses activités, avec ces 

établissements ou organismes. Il s'impose à tout professionnel de santé, ainsi 

qu'à tous les professionnels intervenant dans le système de santé. 

Deux ou plusieurs professionnels de santé peuvent toutefois, sauf opposition de 

la personne dûment avertie, échanger des informations relatives à une même 

personne prise en charge, afin d'assurer la continuité des soins ou de déterminer 

la meilleure prise en charge sanitaire possible. Lorsque la personne est prise en 

charge par une équipe de soins dans un établissement de santé, les informations 

la concernant sont réputées confiées par le malade à l'ensemble de l'équipe ». 

2‐ L’étendue	et	la	limite	du	secret	médical	

Nous examinerons ici l’opposabilité du secret médical. En d’autres termes, à 

l’égard de qui le secret médical est-il opposable ? La famille ? Le juge ?  

                                                 
 
676 Accessible à la page http://www.wma.net/fr/30publications/10policies/c8/17a_fr.pdf, dernière visite le 24. 10. 
2011, Code international d’éthique médicale (1949) de l’association médicale mondiale, point trois de la partie 
concernant les devoirs des médecins envers les malades. 
677 Article 383 du Code pénal ivoirien. 
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L’opposabilité du secret à la famille : la famille du patient peut ou doit-elle 

être tenue au secret par le praticien ? La réponse est donnée par l’article 383 du 

Code pénal ivoirien précité.  

Ce texte prévoit que « hors le cas où la loi oblige ou autorise à se porter 

dénonciateur », le praticien est tenu au secret. On l’a dit, le Code civil et l’article 

350 du code pénal permettent aux représentants légaux et dans une certaine 

mesure aux représentants thérapeutiques de consentir à la place des mineurs de 

moins de 16 ans, des majeurs incapables, et du conjoint(e) se trouvant hors 

d’état de manifester sa volonté. À cela, il faut ajouter les dispositions de l’article 

32 du Code de déontologie médicale qui permet au praticien d’avertir les parents 

du patient en cas d’affection grave.  

On en déduit que conformément à la législation en vigueur en Côte d’Ivoire, en 

dehors de ces cas précis, le secret médical est opposable à la famille.  

Cette solution est similaire à celle en vigueur en France, ainsi que le dit Antoine 

LECA en ces termes : « dans une société dominée par la dilution des liens 

familiaux et la montée de l’individualisme, ils n’ont pas tous [les proches] 

pouvoir sur l’intimité du sujet. En effet, il faut savoir qu’hors les hypothèses de 

diagnostic grave et de décès678, les proches n’ont pas à être informés et que 

nombre de condamnations pénales pour violation du secret médical concerne 

précisément des révélations inopportunes faites à l’entourage familial »679. 

L’article L. 1110-4 CSP confirme cette position en affirmant que « toute 

personne prise en charge par un professionnel, un établissement, un réseau de 

santé ou tout autre organisme participant à la prévention et aux soins a droit au 

                                                 
 
678 L’article L. 1110- 4 al. 6 CSP « En cas de diagnostic ou de pronostic grave, le secret médical ne s'oppose pas 
à ce que la famille, les proches de la personne malade ou la personne de confiance définie à l'article L. 1111-6 
reçoivent les informations nécessaires destinées à leur permettre d'apporter un soutien direct à celle-ci, sauf 
opposition de sa part. Seul un médecin est habilité à délivrer, ou à faire délivrer sous sa responsabilité, ces 
informations », voir également article R. 4127-36, article L. 1111- 6 CSP. 
679 Antoine LECA, citant à l’appui, CA. Caen, 3 juin 1999, Juris-Data no 1999-109210 (production d’un certificat 
attestant du caractère dépressif de l’épouse du profit du mari dans une procédure de divorce) ; CA. Dijon, 18 
novembre 1999, Juris-Data no 1999-110424 ; CA Toulouse, 25 octobre 1999, Juris-Data no 1999-
045443(violation du secret médical au profit de l’épouse) ; CA Paris, 25 novembre 1996, Juris-Data no 1996-
023550(remise à la famille d’une attestation relevant l’IVG subie par une patiente). 
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respect de sa vie privée et du secret des informations la concernant » et 

« Désormais, [même] le mineur jouit de la possibilité générale de s’opposer à la 

consultation du ou des titulaires de l’autorité parentale afin de garder le secret 

sur son état de santé »680. 

Pour justifier cette disposition légale qui permet au « mineur de s’opposer à ses 

père et mère »681, l’auteur cité prend argument de ce que l’Occident, notamment 

le citoyen français, se trouve « dans une société où la cellule familiale est 

souvent atomisée »682.  

Cette opinion nous permet de poser la question suivante : la Côte d’Ivoire, un 

pays où le rôle de la famille, même s’il a pris un coup, demeure vif, doit-elle 

adopter cette position française ? Parce qu’on le sait, les textes ivoiriens sus 

indiqués ont été calqués sur le modèle français. Alors que la pratique médicale 

ivoirienne montre que la famille, quelle que soit sa forme, est toujours mise au 

courant de l’état de santé de l’un de ses membres. Se pose ici encore un choc 

culturel qu’il faut résoudre.  

En effet, contrairement à la conception occidentale, il n’y a pas de secret en 

Afrique et particulièrement en Côte d’Ivoire, entre membre d’une même famille, 

surtout sur l’état de santé ; c’est en dehors de la cellule familiale qu’on pourrait 

parler de secret.  

Il est même dans l’intérêt du malade de divulguer les symptômes de sa maladie, 

dans le contexte de la médecine traditionnelle, pour espérer qu’une autre 

personne connaissant ces symptômes puisse lui proposer un remède ou l’orienter 

vers le tradipraticien spécialiste. Il y a d’autant plus intérêt à agir ainsi que 

lorsque c’est son âme qui est atteinte, le malade dans cet état ne peut pas trouver 

la guérison par la médecine moderne, si ce n’est par les pratiques traditionnelles 

ou Dieu en dernier ressort. Et parfois, c’est en divulguant les informations sur 

                                                 
 
680 Antoine LECA, op. cit. p. 287, voir article L. 1111- 5 CSP. 
681 Ibid. p. 286. 
682 Idem. 
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son état de santé que le malade gardera toute sa chance de parvenir à ce 

tradipraticien capable de le soigner. 

Ce sont ces réalités qui devraient guider le législateur ivoirien afin que 

l’adoption des textes se fasse dans le sens de leur adaptation aux valeurs 

culturelles actuelles et sûres. Ce, dans une visée rationnelle pour une ouverture 

sur l’extérieur mais qui laisse le choix à l’intéressé de choisir entre plusieurs 

possibilités.  

En adoptant ces textes de type flexible, on permettra au juge ivoirien d’avoir 

d’autres repères légaux qu’au lieu de recourir ipso facto au droit positif 

français ; non pas parce que le droit français comporterait des lacunes, mais 

comme nous le disions, la vision ivoirienne du secret par rapport à la famille 

n’est manifestement pas la même que celle de l’Occident. Nous ne sommes pas 

certains que la majorité des Ivoiriens se plaindrait du fait qu’un soignant ait 

divulgué une information aux autres de sa propre famille. C’est à cause de cette 

incertitude qu’il faut ouvrir le débat pour savoir ce qui convient aujourd’hui.  

L’opposabilité du secret médical au juge : l’autorité judiciaire peut-elle pour 

les besoins d’un procès ou d’une enquête de police judiciaire ordonner et obtenir 

du professionnel de la santé, la levée du secret médical ? La réponse à cette 

question varie selon qu’il s’agit d’une procédure civile ou pénale. 

En matière civile et en l’état actuel du droit ivoirien, seul le consentement du 

patient peut délier le professionnel du secret médical ainsi que l’énonce le Code 

de procédure civile en ces termes « les avocats, médecins et autres dépositaires 

des secrets d’autrui ne peuvent déposer, s’ils ont à ce titre, connu les faits, 

objets de la déposition, ou obtenu des renseignements les concernant, même s’ils 

ont déjà perdu cette qualité, à moins qu’ils n’aient été autorisés à divulguer le 

secret par ceux qui le leur avaient confié et à condition que leurs statuts 

particuliers ne le leur interdisent pas »683.  

                                                 
 
683 Article 81 du Code de procédure civile, commerciale et administrative. 
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On en déduit qu’en matière civile, un praticien qui passe outre le consentement 

du patient, pour divulguer les informations qu’il a eu à connaître sur son patient, 

même sur ordonnance judiciaire, engage sa responsabilité civile, voire pénale.  

En matière pénale, l’analyse des articles 383, 279, 280 du Code pénal et 107 du 

Code de procédure pénale permet de soutenir que la réponse est toute autre. 

On le sait, l’article 383 pose le principe de l’inviolabilité du secret professionnel. 

Toutefois, ce même texte prévoit l’exception selon laquelle une loi peut 

contraindre le professionnel à l’attitude contraire. Il dispose à cet effet que hors 

le cas où la loi oblige ou autorise à se porter dénonciateur, tout dépositaire, par 

état ou profession ou par fonction temporaire ou permanente d’un secret qu’on 

lui confie, qui révèle ce secret, est puni d’un emprisonnement d’un à six mois et 

d’une amende de 50.000 à 500.000 francs…  

Le Code pénal en ces articles 279 et 280 autorise le dépositaire du secret, en 

l’espèce, le praticien à se porter dénonciateur, c’est-à-dire à lever le secret 

médical dans deux cas. 

Le premier cas est posé par l’article 279 et concerne la dénonciation des crimes. 

Les dispositions de ce texte punissent toute personne, excepté les conjoints, 

parents ou alliés du criminel, qui ayant connaissance d’un crime déjà tenté ou 

consommé, n’a pas, alors qu’il était encore possible d’en prévenir ou limiter les 

effets ou qu’on pouvait penser que les coupables ou l’un d’eux commettraient de 

nouveaux crimes qu’une dénonciation pourrait, averti aussitôt les autorités 

administratives ou judiciaires684.  

Il en résulte que le professionnel de santé, qui reçoit pour des soins, un criminel 

blessé au cours d’une tentative de meurtre ou de meurtre consommé et qui a des 

raisons de croire que celui-ci poursuivrait son projet criminel, est tenu 

conformément aux articles 107 à 111 du Code de procédure pénale et 279 du 

Code pénal de le dénoncer. L’inviolabilité du secret médical n’est donc pas 

                                                 
 
684 Article 279 du Code pénal. 
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opposable en l’espèce aux autorités judiciaires qui peuvent au besoin contraindre 

par la force685 le professionnel de la santé à lever le secret pour les besoins de 

l’enquête.  

Le deuxième cas est prévu par l’article 280 du code pénal, et concerne la levée 

du secret en vue de prouver l’innocence d’un prévenu. Le praticien est tenu 

lorsqu’il a connaissance de la preuve de l’innocence d’une personne incarcérée 

préventivement ou jugée pour crime ou délit d’apporter son témoignage aux 

autorités de justice ou de police686. 

En dehors des cas d’inopposabilité du secret médical relevés dans les 

développements précédents, les limites concernent également les cas prévus par 

la loi précitée du 17 octobre 1961 relative à la protection de la santé en matière 

de certaines maladies endémo-épidémiques687. Ce sont des maladies à 

déclaration obligatoire, de sorte que pour des raisons de santé publique, le 

praticien qui a connaissance de l’une de ces maladies, dans ses relations 

thérapeutiques avec un patient, est tenu de la déclarer afin que les mesures 

sanitaire soient prises, sans violer le secret médical.  

En l’état actuel de la législation ivoirienne, le VIH/SIDA ne fait pas partie des 

maladies à déclaration obligatoire, pourtant, il est connu que cette maladie 

constitue un problème de santé publique en Côte d’Ivoire et une menace pour la 

population qui en est victime chaque année. Quatre cent quarante mille 

personnes (440 000) vivent avec le virus du Sida en Côte d’Ivoire, avec un taux 

de prévalence de 3,7% chez les adultes688.  

Vu le danger que représente cette pandémie, il nous semble nécessaire qu’elle 

figure parmi les maladies à déclaration obligatoire, du moins à l’égard du 

partenaire sexuel. C’est ce à quoi répond le projet de loi relative à la prévention, 

                                                 
 
685 Article107, al. 2 du Code de procédure pénale. 
686 Article 280 du Code pénal. 
687 Supra, p. 263 ss. 
688 Ministère ivoirien de la lutte contre le VIH/Sida, accessible à la 
http://www.mlsida.gouv.ci/index.php/chiffres-du-sida/roktabs, dernière visite le 24. 10. 2011. 
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la protection et le contrôle en matière de VIH/SIDA. La lecture combinée des 

articles 10 et 11 de ce projet de loi permet de dire que le VIH/SIDA sera une 

maladie à déclaration obligatoire dès l’adoption de ce texte.  

Aux termes de ces articles, « toute personne vivant avec le VIH est tenue 

d’annoncer son statut sérologique à VIH/sida à son conjoint et/ou à ses 

partenaires sexuels le plus tôt possible, sans que ce délai ne puisse excéder 

douze (12) semaines révolues à compter de la date où elle a eu connaissance de 

son statut sérologique à VIH/sida.  

Faute pour la personne dont le statut sérologique vient d’être connu de se 

soumettre volontairement, dans le délai imparti, à l’obligation d’annonce prévue 

à l’article précédent, le médecin ou tout autre personnel paramédical qualifié de 

l’établissement hospitalier ou de la structure sanitaire concernée, après l’en avoir 

informée, pourra, s’il y a lieu, faire l’annonce au conjoint ou aux partenaires 

sexuels, sans violer les dispositions relatives à la confidentialité médicale »689. 

Cette annonce ne pourra toutefois être faite que dans certaines conditions non 

cumulatives, énumérées à l’article 11690.  

                                                 
 
689 Articles 10 et 11 du projet de loi relative à la prévention, la protection et le contrôle en matière de VIH/sida. 
690 Articles 11 dudit projet de loi : « Faute pour la personne dont le statut sérologique vient d’être connu de se 
soumettre volontairement dans le délai imparti à l’obligation d’annonce prévue à l’article précédent, le médecin 
ou tout autre personnel paramédical qualifié de l’établissement hospitalier ou de la structure sanitaire concernée, 
après l’en avoir informée, pourra, s’il y a lieu, faire l’annonce au conjoint ou aux partenaires sexuels, sans violer 
les dispositions relatives à la confidentialité médicale. 
Cette annonce ne pourra toutefois être faite que dans l’un des cas ci-dessous indiqués : 

- de l’avis du professionnel de la santé, il existe un risque important de transmission du VIH/sida par la 
personne vivant avec le VIH au conjoint et/ou aux partenaires sexuels ; 

- les conseils prodigués à la personne vivant avec le VIH/sida n’ont pas provoqué le changement de 
comportement nécessaire pour réduire suffisamment le risque de transmission du VIH/sida au conjoint 
et/ou aux partenaires sexuels ;  

- la personne vivant avec le VIH/sida a refusé d’informer le conjoint et/ou les partenaires sexuels ou de 
consentir à l’informer ; 

- à l’issue d’une enquête sociale, il ressort que la personne vivant avec le VIH ne sera pas exposée à un 
risque de préjudice grave suite à la notification au conjoint et/ou aux partenaires sexuels ; 

- la personne vivant avec le VIH est décédée, inconsciente ou autrement incapable de donner son 
consentement à la notification ; 

- il est peu probable que la personne reprenne conscience ou retrouve la capacité de consentir ; 
- de l’avis du professionnel de la santé, il y a une forte probabilité que la personne vivant avec le VIH ait 

transmis le VIH/sida au conjoint et/ou aux partenaires sexuels. 
L’information du conjoint ou du partenaire sexuel répond à un besoin de dépistage de ce dernier.  
Si la personne vivant avec le VIH ne se présente pas à l’expiration du délai de 12 semaines ou si le médecin se 
trouve dans l’impossibilité de retrouver le conjoint et/ou aux partenaires, il en donne sans délai avis au Procureur 
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De ce qui précède, on retient que seuls le consentement du patient et une loi 

peuvent délier le professionnel de la santé de l’obligation au secret médical. 

On s’est aperçu tout au long des développements précédents que les obligations 

légales font donc partie des obligations contractuelles du praticien. Il existe 

également des exigences qu’on peut déduire de l’objet même du contrat de 

soins, elles sont liées à l’obligation de soins du praticien.  

Section	III	:	Les	obligations	purement	contractuelles	quasi‐

inexistantes	:	l’obligation	de	soins	

Après avoir démontré que la plupart des obligations du praticien dans le contrat 

de soins sont d’origine légale, en mettant l’accent sur le consentement, le secret 

médical et la protection des données, il convient à présent d’examiner les 

obligations qu’on pourrait qualifier de purement contractuelles, en ce qu’elles 

constituent l’objet même du contrat de soins.  

L’arrêt Mercier fait expressément cas de cette obligation en ces 

termes : « attendu qu’il se forme entre le médecin et son client un véritable 

contrat comportant, pour le praticien, l’engagement (…) de lui donner des soins, 

non pas quelconques, (…) mais consciencieux, attentifs et, réserve faite de 

circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la 

science »691.  

Il en résulte que l’obligation contractuelle principale du praticien est de donner 

des soins consciencieux, attentifs et conformes aux données acquises de la 

science.  

                                                                                                                                                         
 
de la République et lui transmet tous les actes y relatifs conformément à l’alinéa 3 de l’article 40 du Code de 
Procédure Pénale ».  
691 Accessible à la page  
http://droit.wester.ouisse.free.fr/pages/support_responsabilite/arret_mercier_20_mai_1936.htm, dernière visite le 
24. 10. 2011, Cass. Civ. 1re, 20 mai 1936, D.1936, 1, 88 concl. Matter, rapp. Josserand. 
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Il faut comprendre ce que renferme cette obligation de soins (Paragraphe I), 

ainsi que sa portée dans le contexte socio-sanitaire ivoirien notamment avec les 

tradipraticiens (Paragraphe II).  

Paragraphe	I	:	Le	principe	général	de	l’obligation	de	soins	du	
praticien	

Réserve faite des cas de refus de soins et de la conformité de ceux-ci aux bonnes 

mœurs et à l’ordre public, le praticien qui accepte une relation contractuelle avec 

un patient est tenu de prodiguer les soins nécessités par l’état de santé du patient, 

ainsi que le dispose l’article R. 4127-32 du Code de la santé publique français : 

« dès lors qu’il a accepté de répondre à une demande, le médecin s’engage à 

assurer personnellement au patient des soins consciencieux, dévoués et fondés 

sur les données acquises de la science… ».  

Il dispose pour cela d’une liberté de diagnostic, de traitement et de prescription, 

appelée liberté thérapeutique. Cette liberté a été reconnue depuis 1922 en 

France et donc en Côte d’Ivoire par la Cour d’appel de Paris692.  

Elle a été consacrée dans une certaine mesure en droit ivoirien par le Code de 

déontologie médicale qui dispose à son article 8 que le médecin est libre de ses 

prescriptions. 

La liberté thérapeutique du praticien signifie que celui-ci dispose d’une entière 

liberté dans son diagnostic et qu’il a le choix du traitement qu’il juge nécessaire 

pour son patient, selon l’état de santé et l’état d’esprit de celui-ci. Il peut se faire 

aider, dans la mesure du possible, des conseils les plus éclairés d’autres 

collègues693. Tout ceci dans l’intérêt bien compris du patient. Le praticien est 

tenu de mettre en œuvre tous les moyens afin d’éviter que les actes posés 

puissent causer de graves préjudices au patient. Autrement dit, les risques 

                                                 
 
692 C.A. Paris, 14 décembre 1922, RTD. Civ.1923, p. 499, obs. René DEMOGUE, cité par Antoine LECA, op. 
cit. p. 127. 
693 Article 28 du Code de déontologie médicale ivoirien. 
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encourus doivent être proportionnels au bien qu’est censé procurer l’acte de 

soins. Le praticien est soumis à ce titre à une obligation générale de moyens. 

Cependant, la liberté thérapeutique du praticien n’est pas aussi totale qu’elle est 

affirmée ; elle est affectée en France, par exemple, « de restrictions croissantes 

nées dans le droit de la sécurité sociale, (en effet) force est de constater 

qu’aujourd’hui la liberté de prescription doit être conciliée avec le devoir 

d’économie qu’implique le remboursement des dépenses de santé par la 

collectivité »694. 

En Côte d’Ivoire, ce modèle de sécurité sociale n’existe pas et les limites de ce 

genre non plus. Cependant le Code de déontologie médicale prévoit que « dans 

toute la mesure compatible avec la qualité et l’efficacité des soins et sans 

négliger son devoir d’assistance morale envers son malade, le médecin doit 

limiter au nécessaire ses prescriptions et ses actes »695. Entre ces lignes, on peut 

déduire que les prescriptions du médecin doivent respecter le critère 

d’économicité ; c’est-à-dire qu’entre deux médicaments qui ont le même 

principe actif, par exemple, le médecin devrait prescrire le moins cher et ne pas 

surcharger son patient alors qu’un nombre réduit de médicaments pourrait 

manifestement le soigner, et ce dans la mesure compatible avec l’état de santé de 

chaque patient.  

Le devoir du Ministère médical qu’exprime l’article 2 du Code de déontologie 

médicale ivoirien qui dispose que « le respect de la vie et de la personne 

humaine constitue en toute circonstance le devoir primordial du médecin », 

impose au médecin une attitude à la fois positive et négative par rapport à la vie 

du patient. Il doit, en dépit de sa liberté thérapeutique, préserver la vie et non pas 

la mettre en danger, encore moins l’ôter, même avec le consentement du patient. 

C’est ce qui explique l’exigence de la conformité des actes de soins aux bonnes 

                                                 
 
694 Antoine LECA, op, cit. p. 129. 
695 Article 29 du Code de déontologie médicale ivoirien. 



Chapitre I : Les obligations des praticiens et des établissements de soins 

289 
 

mœurs et à l’ordre public, ainsi que le prévoit l’article 10 al. 2 du Code de 

déontologie médicale. 

Cette liberté thérapeutique ne doit pas aussi être un prétexte pour le praticien 

d’aliéner son indépendance sous quelque forme que ce soit, il « doit s’abstenir, 

même en dehors de l’exercice de sa profession, de tout acte de nature à 

déconsidérer celle-ci. Il est interdit à un médecin d’exercer en même temps que 

la médecine une autre activité incompatible avec la dignité professionnelle »696.  

La détermination de la nature exacte de cette activité incompatible n’est pas 

précisée dans le Code de déontologie, on devrait en déduire qu’elle est laissée à 

la libre appréciation de la juridiction disciplinaire de l’ordre des médecins et des 

tribunaux de droit commun. Il est tout de même certain que « la médecine ne 

doit pas être pratiquée comme un commerce »697.  

L’obligation de soins du praticien s’exprime sous différentes formes mais obéit 

à une exigence fondamentale, celle de la conformité des soins aux données 

acquises de la science qu’instituait la jurisprudence de l’arrêt Mercier précité. 

Cette exigence reste encore vive aujourd’hui, mais la forme de son expression a 

évolué. L’article 28 du Code de déontologie médicale ivoirien parle à cet effet 

de méthodes scientifiques les plus appropriées. En fait, cette expression est 

empruntée au Code de déontologie français des années cinquante. Le Code pénal 

exige quant à lui la conformité des actes médicaux aux données acquises de la 

science, à l’éthique médicale et aux règles de l’art698. Aujourd’hui en France on 

utilise le terme de connaissances médicales avérées.  

Quelle que soit la terminologie utilisée, l’objectif de la conformité des soins aux 

données acquises de la science est d’éviter de faire courir au patient des risques 

disproportionnés par rapport au bénéfice escompté. C’est le principe de 

proportionnalité risque/bénéfice qui est ainsi exprimé. Ceci traduit le souci du 

                                                 
 
696 Article 10 al. 1er du Code de déontologie médicale ivoirien. 
697 Article 11 du Code de déontologie médicale ivoirien. 
698 Article 350 du Code pénal ivoirien. 
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législateur de préserver la santé de la population face au progrès sans cesse 

croissant de la science avec ses prouesses, mais aussi ses incertitudes, et ses 

échecs.  

Il est alors exigé que les soins prodigués aient été éprouvés avec « une efficacité 

reconnue et qui garantissent la meilleure sécurité sanitaire au regard des 

connaissances médicales avérées »699. Dans ce cas, les connaissances médicales 

avérées, ou données acquises de la science, renvoient aux procédés médicaux ou 

théories médicales « provisoirement tenues pour vraies parce qu’elles sont celles 

qui, jusqu’à présent, ont le mieux résisté à leur mise à l’épreuve 

systématique»700.  

Le praticien doit se conformer à ces standards de données acquises de la science 

qui sont dégagés par les praticiens eux-mêmes, à partir de leurs expériences, des 

expérimentations et des recherches. Ces standards de données acquises de la 

science sont exprimés sous diverses formes : « guidelines, références médicales 

opposables, recommandations de bonnes pratiques cliniques »701 ; ils sont 

utilisés pour déterminer la faute dite technique du praticien702. C’est à partir 

d’elles que le juge détermine le modèle du bon médecin, le praticien référent sur 

le comportement duquel la responsabilité de tout praticien sera engagée.  

Dégagées en général par la majorité des praticiens, ces guidelines déterminent le 

comportement que devrait adopter tout autre praticien face à un problème pour 

lequel une solution a été forgée et admise comme éprouvée, même s’il peut y 

avoir des divergences de vue d’une partie du corps médical. 

La question est de savoir si un praticien est tenu de suivre absolument les 

données dites acquises de la science ? La lecture combinée des articles 24 et 28 

du Code de déontologie médicale ivoirien, permet de donner une réponse 

                                                 
 
699 Article L. 1110- 5 Code de la santé publique français. 
700 Guillaume CANSELIER, Les données acquises de la science, les connaissances scientifiques et la faute 
médicale en droit privé, Bordeaux, 2010, p. 350. 
701 Ibid., p. 376.  
702 Ibid., p. 311. 
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affirmative. Le médecin doit en effet « élaborer son diagnostic – en s’aidant des 

méthodes scientifiques les plus appropriées »703.  

Pour ce faire, il doit éviter de « divulguer prématurément dans le public en vue 

d’une application immédiate, un procédé de diagnostic ou de traitement nouveau 

insuffisamment éprouvé »704. Et l’article 350 du Code pénal clôt le débat sur la 

question en disposant qu’il n’y a pas d’infraction lorsque l’homicide, les 

blessures ou les coups résultent d’actes médicaux, à condition que ceux-ci soient 

« conformes aux données acquises de la science, à l’éthique médicale et aux 

règles de l’art ». 

En France, les articles L. 1110-5 et R. 4127-32 du Code de la santé publique 

affirment sans équivoque que les soins doivent être dévoués et fondés sur les 

données acquises de la science.  

S’il est vrai que le praticien doit se conformer aux données acquises de la 

science, il n’en demeure pas moins consacré qu’il n’est pas tenu de suivre 

l’opinion majoritaire, ainsi que le consacrent les articles R. 4127-8 du Code de 

la santé publique français et 28 du Code ivoirien de déontologie médicale : 

adossé au principe de la liberté thérapeutique, le médecin est libre de ses 

prescriptions qui sont celles qu’il estime les plus appropriées. En clair, « dans le 

cadre des données acquises de la science, le médecin a le choix du traitement 

qu’il croit le plus apte à obtenir la guérison du malade, qui reste, de son côté, 

libre d’accepter ou de refuser les prescriptions ordonnées »705. 

En définitive, le praticien reste soumis aux données acquises de la science, mais 

« le choix de la méthode thérapeutique (parmi ces données) est abandonné à la 

prudence du médecin traitant »706.  

Il peut même « avoir recours à une méthode abandonnée dès lors que les experts 

relèvent qu’elle existe encore et se trouve décrite dans les livres classiques, 

                                                 
 
703 Article 28 du Code de déontologie médicale ivoirien. 
704 Article 24 du même Code. 
705 Gérard MEMETEAU citant la Cour d’appel de Paris, 16 janvier 1962 D., 1962, somm. 52, op. cit. p. 242. 
706 Gérard MEMETEAU citant la Cour d’appel de Paris, 13 avril 1964 D., 1964, somm. 98, op. cit. p. 242. 
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n’ayant été délaissée que pour le motif que les malades ne l’acceptent pas sans 

appréhension. Une méthode ancienne peut en ce sens relever des données 

acquises, quoique non actuelles, de la science »707, et « il n’appartient pas aux 

tribunaux de prendre parti entre les adversaires et les partisans d’une méthode 

qui, bien que tombée en désuétude, peut, du fait d’une modification des produits 

mis en œuvre, être considérée comme nouvelle ; condamner l’utilisation d’un 

traitement nouveau au seul motif qu’il est encore ignoré ou rejeté par la grande 

majorité des praticiens, risquerait de mettre obstacle au progrès de la science 

médicale »708.  

Dans l’intérêt bien compris du patient pris individuellement, le praticien ne peut 

pas au préalable cataloguer ses patients dans telle ou telle méthode, parce que 

tout patient « est une personne réagissant de manière individuelle à la souffrance 

et à la maladie, et à laquelle on ne saurait appliquer automatiquement la recette 

anonyme d’une technique mécanique. Le médecin peut seul apprécier, dans 

chaque cas particulier, le traitement correspondant, non pas seulement à telle 

maladie, mais à tel malade »709. 

Le corps humain est un grand champ d’aléas et le praticien doit adapter sa 

conduite en fonction du dénouement possible ou non de ceux-ci. Mais on sait 

aussi que le progrès de la science a permis de telles prouesses qu’on peut se 

permettre aujourd’hui certaines certitudes même si elles demeurent 

approximatives. C’est pourquoi le praticien ne sera pas tenu pour responsable 

simplement parce qu’il a choisi tel procédé au lieu d’un autre, mais il sera jugé 

sur le dommage causé par le procédé choisi.  

En clair, ce n’est pas le choix en tant que tel qui est en cause, puisqu’il est libre 

de choisir parmi tous les procédés susceptibles de guérir une pathologie celui ou 

                                                 
 
707 Gérard MEMETEAU citant la Cour de cassation 1re chambre civile 3 mai 1959, D., 1959, somm. 107, op. cit. 
p. 222. 
708 Gérard MEMETEAU citant la Cour d’appel de Paris, 3 mars 1972 D., 1972, somm. 101, op. cit. p. 243. 
709 Jean SAVATIER, Défense et illustration du droit médical, A.P.D., 1954-1955, p. 123 ss, cité par Antoine 
LECA, op. cit. p. 129. 
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ceux qu’il juge le plus adapté, mais les conséquences dommageables dudit 

choix, car si le praticien est libre de ses choix thérapeutiques, il devrait assumer 

les conséquences d’une telle liberté.  

Finalement, c’est le mauvais fonctionnement du procédé choisi parmi tant 

d’autres qui sera constitutif de la faute, cette faute sera appréciée à partir du 

comportement du praticien modèle, du bonus medicus710, c’est-à-dire du modèle 

du bon père de famille de l’article 1137 du Code civil français et ivoirien. A ce 

titre, il pèse sur le praticien une obligation de moyens. 

L’autre question qui reste est de savoir si le praticien commet une faute du seul 

fait d’avoir appliqué un procédé qui n’a pas acquis valeur de données acquises 

de la science. L’article 24 du Code de déontologie ivoirien donne une réponse 

pour le moins sans équivoque :  

« Divulguer prématurément dans le public médical en vue d’une 

application immédiate, un procédé de diagnostic ou de traitement nouveau 

insuffisamment éprouvé constitue de la part d’un médecin une 

imprudence répréhensible, s’il n’a pas pris le soin de mettre ses confrères 

en garde contre les dangers éventuels de ce procédé. 

Divulguer ce même procédé dans le grand public quand sa valeur et son 

innocuité ne sont pas démontrées constitue une faute. 

Tromper la bonne foi des praticiens ou de la clientèle en leur présentant 

comme salutaire ou sans danger un procédé insuffisamment éprouvé est 

une faute grave». 

Nous estimons que le praticien qui se livre à de telles pratiques711 sort du cadre 

du contrat de soins pour pratiquer une sorte d’essai clinique. Il devrait dans ce 

cas respecter le protocole des essais cliniques, informer et obtenir le 

consentement du patient qui devient, dans ce cas, sujet de recherche. 

                                                 
 
710 Guillaume CANSELIER, citant Fr. BOUVIER, La responsabilité médicale, G.P., 1984,I, p. 285, Guillaume 
CANSELIER, op. cit. p. 322. 
711 Celles visées à la l’article 24 du Code de déontologie ivoirien ci-dessus. 
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C’est donc à juste titre que cet article 24 condamne de tels agissements, car sous 

prétexte de ne pas vouloir mettre obstacle au progrès de la science médicale et 

de promouvoir la liberté thérapeutique, il ne faudrait pas non plus courir le 

danger de voir chaque médecin faire n’importe quoi au péril de la vie des 

patients, qu’ils prennent parfois pour des cobayes sans même que ceux-ci en 

soient informés. 

Cette inquiétude s’exprime autrement dans le contexte de la médecine 

traditionnelle.  

Paragraphe	 II	:	 L’obligation	 de	 soins	 du	 tradipraticien	 à	
l’épreuve	des	données	acquises	de	la	science712	

On l’a dit, selon un document inédit du programme national de médecine 

traditionnelle, relatif à la politique nationale en matière de médecine 

traditionnelle et de pharmacopée africaine, la médecine traditionnelle est 

considérée en Côte d’Ivoire comme toute technique mettant en œuvre des 

médicaments traditionnels en vue de diagnostiquer, prévenir, atténuer ou guérir 

les maladies humaines ; ainsi que l’emploi aux mêmes fins de toutes autres 

méthodes reposant, soit sur le fondement socioculturel ou religieux, soit sur les 

connaissances, comportements et croyances liés au bien-être physique, mental et 

social, soit encore, sur l’étiologie des maladies et invalidités. 

On voit bien que la médecine traditionnelle a une facette qui est fondée sur les 

croyances socioculturelles ou religieuses. Cette dimension de la médecine 

traditionnelle, qui est une réponse aux maladies de l’âme, prouve que dans le 

contexte socioculturel ivoirien, la médecine traditionnelle va au-delà des limites 

de la médecine dite moderne pour saisir des phénomènes parfois hors de portée 

des autres sciences. La médecine moderne s’arrête au niveau du corps et de 

                                                 
 
712 Sur cette question voir Sylvain-Georges Kablan, L'obligation de soins du tradipraticien à l'épreuve des 
données acquises de la science : la situation en droit ivoirien, in : Jusletter 3 octobre 2011, 
http://jusletter.weblaw.ch/article/fr/_9603?lang=fr, dernière visite, le 14.10.2011. 
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l’esprit, alors que la médecine traditionnelle va jusqu’à soigner l’âme atteinte, 

parfois par des pratiques mystiques.  

On peut alors s’interroger sur ce que peut être le contenu de l’obligation de soins 

du tradipraticien. Peut-on référer l’obligation de soins du tradipraticien aux 

données acquises de la science telles que le conçoit la médecine occidentale? 

On l’a dit, les données acquises de la science sont des procédés médicaux tenus 

pour vrais, parce qu’ayant été suffisamment éprouvés par la communauté 

scientifique dans sa grande majorité ou non. On le voit bien, les données 

acquises de la science auxquelles le bonus medicus doit se référer et sur la base 

desquelles sa faute sera appréciée par le juge, sont forgées par des scientifiques à 

partir des méthodes, d’outils et résultats scientifiquement fiables. 

Vouloir soumettre le tradipraticien à ces données acquises de la science pour 

apprécier son obligation de soins et mettre en jeu sa responsabilité médicale, 

c’est avoir au préalable admis que la médecine traditionnelle fonctionne suivant 

les mêmes méthodes et procédés que la médecine occidentale.  

Or, comme on l’a vu par sa définition, la médecine traditionnelle est fondée sur 

toute technique mettant en œuvre des médicaments traditionnels, il peut s’agir 

de méthodes scientifiques, de la science occidentale, ou toute autre méthode ; 

elle emploie aussi et surtout des méthodes reposant, soit sur le fondement 

socioculturel ou religieux, soit sur les connaissances, comportements et 

croyances.  

Il est clair que la médecine traditionnelle n’utilise pas toujours les méthodes et 

procédés de la médecine moderne, même s’il est vrai que, de plus en plus, les 

deux sciences essaient de réussir la complémentarité, surtout en ce qui concerne 

des pathologies bien connues, telles que le diabète, l’hépatite, la tension 

artérielle etc., pour lesquelles les tradipraticiens se servent des outils et procédés 

de la médecine occidentale, pour faire tel examen, vérifier qu’un tel patient a 

bien été guéri, pour découvrir les vertus thérapeutique de telle plante et bien 

d’autres expériences du même genre. 
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Cette complémentarité est à promouvoir parce qu’il faut reconnaître que la 

médecine traditionnelle ne dispose pas de moyens scientifiques toujours fiables 

pour vérifier la toxicité d’un médicament ou pour connaître ses effets 

secondaires. La médecine traditionnelle peut paraître dans ce cas-là comme un 

danger pour la population.  

Mais cette complémentarité des deux sciences suffit-elle au juge pour assimiler 

le tradipraticien au médecin moderne et lui imposer d’obéir aux données 

acquises de la science occidentale, dans l’exécution de son obligation de soins ?  

Assurément non, parce qu’admettre cette assimilation, c’est reconnaître que les 

deux sciences fonctionnent à tous égards selon les mêmes procédés, alors 

comme nous le verrons, ce n’est pas le cas. 

Il convient, dans ce cas, de dégager une notion de données acquises de la 

médecine traditionnelle par les professionnels de ce domaine, qui permette, dans 

la mesure du possible, de cerner cette science et de dégager des critères les plus 

objectifs possibles sur la base desquels on peut astreindre le tradipraticien.  

Sur la base de ce principe et sur celle de la définition de la médecine 

traditionnelle, on peut définir les données acquises de la médecine traditionnelle 

comme des procédés médicaux tenus pour vrais, parce qu’ayant été 

suffisamment éprouvés par les tradipraticiens dans leur grande majorité ou non 

et surtout reconnus par la communauté dans laquelle ces procédés sont 

appliqués.  

Pour cela, on peut s’aider de certains critères. Certains peuvent paraître aisés à 

dégager lorsque le tradipraticien n’utilise pas les méthodes ésotériques, 

mystiques, telles que la divination, les transes, les rites religieux, qui sont des 

procédés tout autant personnels que subjectifs. Ainsi, les procédés qui font appel 

aux simples usages de la pharmacopée traditionnelle, pourraient faire aisément 

l’objet de critères pouvant acquérir valeurs acquises de la médecine 

traditionnelle. Parce qu’ils relèvent en général de la partie exotérique de la 

médecine traditionnelle et pratiqués par la plupart des tradipraticiens. 
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Mais en dehors de ces cas limités, puisque tous les médecins traditionnels ne 

procèdent pas de cette façon, il faudrait tenir compte de l’autre aspect de la 

médecine traditionnelle, celui qui va au-delà de la médecine moderne pour 

toucher l’âme du patient. Avec cela, il se crée une limite presqu’infranchissable 

avec la science dite moderne, ce que reconnaissent d’ailleurs les professionnels 

de ce milieu, d’autant plus que « les guérisseurs et devins-guérisseurs reçoivent 

des médecins ou infirmiers des cas de maladies mystiques »713.  

En considérant donc cet aspect mystique de la médecine traditionnelle, il peut 

paraître fastidieux de dégager des critères objectifs dans cet univers où, comme 

nous le disions par référence à N’DRI YOMAN et à Harris MEMEL-FOTÊ, 

l’on est convaincu que la maladie résulterait d’une rupture d’équilibre entre les 

trois entités suivantes : le corps, l’esprit et l’âme ; et où le tradipraticien est 

reconnu comme tel, non pas, par un diplôme, mais par sa notoriété dans la 

collectivité où il vit714 ; ce qui, entre autres, différencie la médecine 

traditionnelle de la médecine moderne.  

Cette science-là, du moins cet aspect de la médecine traditionnelle, échappe au 

contrôle et à l’emprise de la science moderne. On ne peut donc pas assimiler 

l’attitude du tradipraticien à celui du médecin moderne et il est difficile, voire 

impossible de vouloir dégager un critère objectif dans un univers ésotérique ; et 

nous doutons que les tradipraticiens eux-mêmes y parviendraient. Que faire 

lorsqu’un juge est confronté à un tel cas ? Sur quel fondement apprécier le 

manquement à l’obligation de soins du tradipraticien ésotérique?  

On voit se dessiner ainsi les obstacles à l’obligation de soins du tradipraticien 

face aux données acquises de la science, liés à la difficile, voire à l’impossible 

application de ce principe ou de cette notion dans sa conception issue de la 

science dite moderne, du fait notamment du pouvoir de guérison de ces agents 

de santé (A) ; ce qui, de ce fait, on le verra, constitue une sorte d’impasse pour le 

                                                 
 
713 Harris MEMEL-FOTÊ, op. cit. p. 64. 
714 Article 2 du Projet d’Arrêté fixant les modalités d’exercice de la médecine traditionnelle en Côte d’Ivoire. 
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droit du modèle occidental à mettre en œuvre la responsabilité du tradipraticien 

(B). On s’apercevra que dans ce contexte, les solutions pourraient venir non plus 

uniquement du droit positif actuel, mais du droit d’un modèle traditionnel issu 

du mode de vie coutumier et culturel (C).  

A‐ 	Le	pouvoir	de	guérison	du	tradipraticien,	un	obstacle	à	

la	conformité	de	son	obligation	de	soins	aux	données	

acquises	de	la	science	?	

La réponse à la question précédemment posée, de savoir sur quel fondement, 

compte tenu de la difficulté, voire de l’impossibilité de dégager des critères 

objectifs dans la pratique du tradipraticien, apprécier le manquement à 

l’obligation de soins dans l’univers souvent ésotérique du tradipraticien, paraît, à 

première vue, toute simple et consiste pour le juriste à adopter la technique 

juridique du renvoi à des normes extra-juridiques. « Par ce procédé le droit 

invite à se reporter à un autre ordre normatif pour déterminer la solution 

applicable pour la résolution d’une question. De la sorte, le droit sans pour 

autant faire sienne les normes de la médecine, rend leur invocation pertinente 

dans son propre ordre »715. 

Pour ce faire, et dans le domaine médical (occidental), on se réfère aux données 

acquises de la science, qui sont dans une certaine mesure des normes médicales 

sur la base desquelles les juges apprécient la responsabilité des praticiens. Ceux-

ci s’aident également de la compétence d’experts dont les décisions ou rapports 

ont pour fondement ces mêmes normes. 

Ce qui est à craindre en matière de médecine traditionnelle, notamment l’aspect 

qui a trait à la guérison de l’âme, est le côté mystérieux. Le tradipraticien agit, 

dans certains cas, par des incantations et par des transes ; il est habité ou dit être 

habité dans ces cas, d’un esprit, un génie sur les ordres duquel il soigne. Il n’y a 

                                                 
 
715 Guillaume CANSELIER, op. cit. p. 295. 
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pas de normes objectivement établies sur lesquelles le juge pourrait prendre une 

décision.  

La technique juridique de renvoi paraît peu probable dans ce cas. Et le recours à 

un expert est hypothétique, parce que pour mieux comprendre le processus de 

guérison, cet expert devra connaître l’art du tradipraticien, autrement dit, il doit 

se laisser habiter par l’esprit du tradipraticien en cause.  

Or, les esprits n’habitent pas n’importe quel corps, et réagissent différemment, 

ainsi que l’attestent l’origine et la transmission des pouvoirs dans le contexte 

socio-sanitaire ivoirien, tel que l’explique Monsieur Harris MEMEL-FOTÊ dans 

l’ouvrage précité, intitulé les représentations de la santé et de la maladie chez 

les Ivoiriens.  

Cette transmission se fait par la transcendance, l’hérédité et la formation:  

 La transcendance serait « les puissances données comme agents extérieurs 

à l’homme et présumés supérieurs à lui : Dieu, génies, ancêtres »716. Elle 

peut se faire sous forme d’« élection arbitraire d’individus d’exception 

parmi les membres de la communauté et la communication à ceux-ci du 

savoir sous forme de révélation »717, comme ce fut le « cas de la sarékwé 

Dame Djongba Edichi Marthe, épouse Aka Florent d’Azaguié-Ahoua718 - 

40 ans, mariée, 5 enfants, protestante méthodiste, analphabète. Alors que 

la plupart des enfants de son père meurent à la naissance, la divination 

ordonne pour conjurer le malheur un sacrifice en l’honneur de la rivière 

Fovieh ovo, qui coule dans sa plantation. Trois fruits en résultent : les 

enfants ne meurent plus, le père en a 16 de deux épouses, les génies de la 

rivière décident d’habiter un de ses enfants et c’est elle qui fut élue depuis 

                                                 
 
716 Harris MEMEL-FOTÊ, op. cit. p. 34. 
717 Ibidem. 
718 « Azaguié est une ville de la région des savanes située au sud de la Côte d'Ivoire, dans le département de 
Agboville dont elle est l'une des sous-préfectures, avec Grand-Morié, Céchi, Oress-Krobou, Rubino » voir 
http://fr.wikipedia.org/wiki/Azagui%C3%A9.  
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1980 »719. Ce fut encore le « cas du tildare Kambou Til-Ouhoté d’Ansoum 

II, Bouna. Né en 1954, polygame, marié à 3 femmes, avec 10 enfants, ce 

cultivateur n’est devenu devin-guérisseur que tard après la mort de son 

père. C’est la divination burkinabé qui lui a révélé que le bout de fer 

rouillé ramassé sur la piste de son champ en 1990 est le symbole du 

pouvoir de guérison que lui octroie son père et qui, testé sur son enfant 

malade, a paru concluant »720. 

 la transmission héréditaire est un mécanisme de « transmission intra-

lignagère de la compétence technique. Elle renvoie au processus culturel 

de transmission, en tant que, de génération, elle reste interne à des 

communautés lignagères, mais dans la représentation populaire domine 

l’idée du mécanisme génétique, la croyance du don inné qui expliquerait 

la permanence et l’efficacité de la tradition lignagère. Tous les guérisseurs 

dont les parents et/ou les arrières parents sont crédités de cette 

hérédité »721.  

 Quant à la transmission par la formation, elle s’exprime par ceci qu’« un 

détenteur, l’aîné en connaissance, transmet objectivement à un ignorant 

sous forme positive, dans un cadre ésotérique ou un cadre exotérique, son 

savoir et son savoir-faire, indéfiniment expérimentés et ce savoir-faire, 

intègre la communauté des devins ou des guérisseurs. L’initiation est la 

formation qui se déroule dans le cadre ésotérique ; celle qui a lieu dans un 

cadre exotérique peut se nommer apprentissage »722. 

En cas de litige porté devant le juge, on voit bien que vouloir faire appel à un 

expert, même de la médecine traditionnelle, c’est accepter de tordre le coup à 

l’ordre naturel des choses, parce que le mode de transmission des pouvoirs n’est 

                                                 
 
719 Harris MEMEL-FOTÊ, op. cit. p. 35. 
720 Ibidem. 
721 Ibid., p. 36. 
722 Ibid, p. 37. 
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pas le même entre deux praticiens, le génie ou l’esprit n’est pas le même, par 

conséquent la réaction ne sera pas la même.  

Il est vrai qu’on peut dégager quelques règles rituelles communes qui nous 

permettent de savoir que dans cet univers « le temps est divisé en jour fastes et 

en jours néfastes, ouverts ou fermés aux activités. Des jours sacrés sont fermés à 

l’extraction des plantes en brousse. Certains jours restent réservés à la 

consultation – certains interdits sexuels sont associés à ces jours, puisque 

l’abstinence sexuelle est de rigueur la veille de la consultation – certains devins-

guérisseurs se soumettent également à ou s’imposent des interdits d’ordre 

alimentaire – d’autres obligations consistent à respecter certaines couleurs »723. 

À partir de ces interdits qu’Harris MEMEL-FOTÊ appelle déontologie724 des 

tradipraticiens, on pourrait prétendre dégager quelques critères objectifs, mais 

toujours est-il que « le contenu de ces obligations reste spécifique aux cultures 

ethniques, voire aux groupes d’appartenance ou de spécialité, sinon aux 

individus »725, si bien que chaque tradipraticien possédé, qui devient en fait sujet 

de l’esprit hôte, a une réaction unique. Il est donc difficile de dégager des 

critères objectifs pour l’ensemble des tradipraticiens. 

Dans ce contexte, le droit positif actuel peut se trouver dans une sorte d’impasse 

à trouver les solutions adéquates aux problèmes que pourraient poser les 

pratiques de certains tradipraticiens.  

B‐ 	L’impasse	du	droit	positif	actuel	

Face à une telle science ésotérique, qu’on peut considérer comme une impasse 

pour le droit, le juriste peut trouver un raccourci et dire que le droit ne juge pas 

les esprits mais la matière, ainsi que nous l’avons déjà démontré726. Dans cette 

                                                 
 
723 Ibid., p.52- 53. 
724 Ibid., p. 51. 
725 Ibidem. 
726 Voir Supra., p. 103 ss. 
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hypothèse, seul le tradipraticien, et non pas l’esprit qui l’habite ou le génie, 

serait mis en cause, du moins serait considéré. 

Mais comme nous l’avons également souligné727, on voit bien que cette solution 

ne tient pas compte de la réalité des faits, parce que le tradipraticien n’agit pas 

seul, mais avec l’aide d’une autre entité qui, même si elle est insaisissable, lui 

dicte sa conduite. Faire fi de cette réalité sous prétexte de modernisation ou 

d’occidentalisation, n’est-ce pas faire une entorse qui peut s’avérer fatale à nos 

valeurs ?  

Le droit peut aussi considérer que l’esprit, le génie ou la transe est un moyen 

utilisé par le tradipraticien pour accomplir son obligation de soins, tel un 

médecin moderne utiliserait une sonde, une radio. Mais là, il ne s’agit pas de 

matériels médicaux scientifiquement et objectivement contrôlables, mais de 

phénomènes surnaturels sur lesquels la science dite moderne n’a pas d’emprise 

et que les tradipraticiens eux-mêmes n’arrivent pas toujours à cerner.  

Dans ce contexte, cet esprit n’est pas toujours contrôlable, cependant et bien 

souvent, le patient est avisé de tous ces dangers, puisque le tradipraticien n’a 

cette qualité de devin guérisseur que de notoriété publique728. Le patient est donc 

informé, en général, des risques auxquels il s’expose en s’adressant à un 

soignant d’une science ésotérique. Et dans une telle relation contractuelle, le 

tradipraticien devrait être tenu d’informer le patient des risques qu’il court par 

ses pratiques divinatoires. Le plus souvent en pratique, il s’acquitte de cette 

obligation.  

                                                 
 
727 Voir Supra., p. 104. 
728 Aux termes de l’article 2 de l’avant-projet d’arrêté du Ministère de la santé et de l’hygiène publique, fixant les 
modalités d’exercice de la médecine traditionnelle en Côte d’Ivoire, « Est considéré comme exerçant la 
Médecine Traditionnelle ou encore la profession de Tradipraticien de santé, toute personne reconnue par la 
communauté dans laquelle elle vit, comme compétente pour diagnostiquer des maladies et invalidités y prévalant 
et dispenser des soins de santé grâce à des traitements spirituels, des techniques manuelles et des exercices, 
associés ou non à l’emploi de substances d’origine végétale, animale et / ou minérale ».  
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Si, après avoir reçu l’information, le patient accepte les risques ainsi portés à sa 

connaissance, on peut soutenir qu’il ne s’est pas comporté comme une personne 

normalement prudente et diligente. 

De sorte que même si on admettait la qualité de tiers à ce génie, avec le 

concours duquel le tradipraticien exécute sa propre obligation contractuelle, ce 

qui justifierait la mise en œuvre de sa responsabilité, cette responsabilité, pour 

aussi vraisemblable qu’on pourrait l’admettre, devrait être partagée sur la tête du 

patient et du tradipraticien. L’imprudence de la victime ayant concouru à la 

survenance du dommage, l’auteur du fait dommage, devrait être en partie 

exonéré729. 

Nous avons également démontré qu’il serait difficile, voire impossible de 

reconnaître la qualité de médecin substitut à l’esprit qui habite le 

tradipraticien730. Nous avons alors pensé pouvoir aboutir à la conclusion que le 

résultat le plus probable serait de reconnaître la qualité de collaborateur 

indépendant au génie auquel le tradipraticien fait appel pour l’exécution de son 

obligation contractuelle et qu’en application du principe de la responsabilité 

contractuelle du fait d’autrui, il est responsable des faits dommageables causés 

par ce tiers (le génie), ainsi que le confirme la jurisprudence en ces termes : « la 

responsabilité contractuelle du fait d’autrui couvre les fautes de toutes les 

personnes auxquelles le débiteur de l’obligation fait appel pour l’exécution du 

contrat »731. 

Nous avons toutefois reproché à cette solution son imperfection puisqu’il porte 

en germe un malaise, parce que la responsabilité contractuelle du fait d’autrui 

suppose que le tiers dont répond le contractant principal soit une personne 

(visible). Or, dans notre exemple, le génie ou l’esprit n’est pas visible. Il 

                                                 
 
729 Cass. civ. 2°, 11 février 1976, D. 1976. 609, note Larroumet. 
730 Supra. pp. 118 ss. 
731 Grenoble, 15 janvier 1993, D. 1994.239, note M.C. LEBRETON ; Angers 27 mai 1941, DA 1942.2 5; Civ. 
1re, 29 mai 1963, Gaz. Pal. 1963.2, p. 34, cités par François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. 
cit. p. 577. 
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exercice parfois une telle influence sur le tradipraticien que, celui-ci n’a pas 

d’autre choix que d’exécuter les ordres du génie sous l’influence duquel un refus 

serait fatal. 

Nous sommes finalement parvenus à la conclusion qu’aucune des constructions 

juridiques que nous avons proposées ne tient pas face à ce principe fondamental 

du droit positif actuel suivant lequel les esprits ou génies ne sont pas sujets de 

droit et que par conséquent le tradipraticien sera tenu seul pour responsable des 

dommages causés au patient sans égard aux esprits qui l’habiteraient.  

Mais, même cette solution ne nous a pas satisfaits, puisqu’elle ne tient pas 

compte de la réalité des faits, de sorte qu’elle pourrait créer ou du moins 

aggraver les problèmes qu’elle est censé résoudre. Si bien que la question 

substantielle qui résulte de tout ce qui précède est de savoir si le droit positif 

actuel donne toujours les réponses satisfaisantes aux problèmes sociaux.  

On constater l’une des erreurs que commettent certains juristes est de considérer 

le droit (dit positif) comme une potion magique qui trouverait solution à tout. 

Mais le droit est construction humaine ! Et, en tant que telle, toute œuvre 

humaine n’est pas toujours parfaite. Nous devons donc reconnaître que le droit 

positif actuel est si rigide que les solutions qu’il propose ne sont toujours aptes à 

ramener la paix sociale souhaitée. Ainsi, on observera que lorsque deux 

justiciables sortent des tribunaux, c’est bien souvent à couteaux tirés ; les mêmes 

voisins ne s’adressent plus la parole à l’issue d’un procès.  

Le droit, dans ce cas, a réglé un problème en faveur d’une personne donnée, aux 

dépens d’une autre, ce qui est juridiquement normal. Mais en résolvant ce 

problème précis, le droit ou le système judiciaire crée un ou plusieurs autres 

problèmes qui constituent une fracture sociale, parfois beaucoup plus sérieuse 

que la première.  

Le droit a donc des limites, c’est peut-être pour cette raison que même en 

Occident, on se tourne, de plus en plus, vers une sorte de justice de paix que le 

droit positif n’offre pas toujours dans sa structure classique, notamment dans le 
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domaine de la santé. On parle, en effet, le plus souvent maintenant, de mode 

alternatif de règlement de conflit, tel que la médiation. C’est peut-être pour cela 

que Dominique MANAÏ estime à juste titre « que le rôle du juriste et du 

législateur, entendu au sens large impliquant surtout le peuple lui-même, est de 

dessiner le cadre de la licéité des comportements médicaux, de qualifier 

juridiquement les enjeux des problèmes posés par la pratique médicale, et d’oser 

aller, le cas échéant, au-delà de la règle de droit, puiser dans les principes 

juridiques732 susceptibles d’aider à la prise de décision particulière adaptée aux 

circonstances spécifiques de la relation thérapeutique déterminée »733. 

Dans le cas qui nous occupe, on se rend compte que si on veut coûte que coûte 

se servir uniquement des ou de la solution proposée par le droit du modèle 

occidental, on est obligé de tronquer les faits en laissant de côté une réalité que 

nous nous sommes proposés d’appeler tiers inhabituel (génie ou esprit), réalité 

pourtant bien réelle et bien vivante dans le contexte socio-sanitaire ivoirien. 

Cette altération des faits pourrait s’avérer préjudiciable non pas uniquement 

pour le patient et le tradipraticien, mais pour toute une culture.  

C’est la question de savoir si la médecine traditionnelle pratiquée sous cette 

forme est bonne ou mauvaise ne peut être résolue qu’après avoir éprouvé cette 

science en lui laissant le champ qu’il convient à cet effet et non en la blâmant.  

C’est pourquoi ce tiers inhabituel734 ne peut, et ne doit pas être ignoré sous 

aucun prétexte, surtout pas sous le prétexte qu’un système judiciaire donné ou 

que le droit positif actuel ne l’a pas prévu ou est incapable de le saisir.  

Ce qui conviendrait est d’envisager d’autres pistes de solutions issues du droit 

d’un modèle traditionnel avec les moyens du droit positif actuel.  

                                                 
 
732 On pourrait même faire l’économie du qualificatif juridique pour ouvrir le débat sur d’autres voies possibles  
733 Dominique MANAÏ, Médecine et droit : Pour un pacte humaniste au-delà du conflit, in Médecin et droit 
médical, Genève, 2009, p. 14, 15,17. 
734 Cela dépend du point de vue. 
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C‐ Des	solutions	possibles	du	droit	d’un	modèle	

traditionnel	avec	les	moyens	du	droit	positif	actuel	

En finissant ces lignes relatives aux solutions issues du droit positif, telles 

qu’exposées ci-dessus, nous avons le sentiment que l’inquiétude demeure sur 

l’adéquation de ces solutions par rapport à ces pratiques socioculturelles. Parce 

que parfois, la mise en œuvre de la responsabilité du tradipraticien par le patient 

paraît hypothétique.  

Attraire le tradipraticien devant les tribunaux pourrait être perçu comme un 

affront d’autant plus grand qu’il s’agit de tribunaux modernes. Le patient lui-

même a des raisons de croire que ce faisant, il compromettrait sa guérison, ou 

risquerait qu’un sort ne lui soit jeté par le tradipraticien ou l’esprit qui l’habite, 

ce sort serait tel, et si fatal que la preuve d’un éventuel préjudice du fait du 

praticien serait impossible à rapporter, sauf un aveu de la part de l’auteur. 

Pourtant ces tradipraticiens sont des citoyens qui doivent comme tout autre 

citoyen réparer les dommages qu’ils causeraient à autrui.  

Que faire ? Il faut d’abord commencer par avouer que le droit montre ici 

quelques limites à saisir ces phénomènes et que les solutions du droit moderne 

du modèle occidental ne sont pas toujours les mieux adaptées à certaines 

situations issues de contextes assez différents. 

Il convient dans ce cas d’interroger l’environnement socio-sanitaire. A ce stade, 

on découvre qu’il n’est pas dans la culture de l’Ivoirien en général d’inculper ou 

de culpabiliser le soignant (tradipraticien) lorsque le patient subit des préjudices 

corporels, ou meurt des suites d’actes de soins posés par celui-ci. Parce que dans 

son entendement, la maladie a toujours une cause surnaturelle et le 

tradipraticien, par son pouvoir ésotérique, qu’il est seul susceptible de maîtriser, 

n’intervient que pour rétablir l’équilibre rompu entre le corps, l’esprit et l’âme. 

Il ne peut faire aucun mal au patient ; et quand survient la mort au cours d’un 
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traitement, on cherche toujours à éloigner le sort du reste de la famille plutôt que 

de vouloir inculper le praticien.  

Cette conception peut certes paraître naïve, mais reflète la réalité que la science 

traditionnelle est si occulte parfois qu’elle génère une certaine crainte que 

conforte l’environnement culturel et qui fait du tradipraticien une personne 

omnisciente, vénérable et parfois redoutable.  

Il faudrait tout de même reconnaître que la médecine traditionnelle mal 

pratiquée crée beaucoup de dégâts qu’il est nécessaire de prévenir ou même de 

réprimer le cas échéant. Mais la solution proposée par le Ministère de la santé 

dans sa directive sur la médecine traditionnelle selon laquelle « avec l’ère de la 

mondialisation, la médecine traditionnelle telle que pratiquée par nos ancêtres 

par le passé n’est plus de mise. A savoir une médecine traditionnelle basée sur 

les croyances magico-religieuses et les méthodes thérapeutiques empiriques sans 

réglementation. L’irrationnel fait place maintenant au rationnel dans la 

démarche diagnostique et thérapeutique au niveau social, spirituel et somatique, 

en un mot dans la prise en charge globale du malade à travers un mécanisme de 

contrôle et de réglementation en vigueur »735.  

Cette conception, au risque de nous tromper, nous semble être dictée par un 

certain conformisme ou par un vouloir être absolument mondialiste tout en étant 

négationniste de ses propres valeurs culturelles profondes. Ce n’est pas parce 

qu’une science est irrationnelle ou que l’on est incapable de la cerner dans son 

état actuel, qu’il faut la sacrifier sur l’autel de la mondialisation. La médecine 

moderne du modèle occidental a elle aussi connu ses moments d’hésitation. Il 

me semble qu’il faut s’ouvrir au reste du monde pour y rechercher ce qu’il faut, 

pour mieux valoriser nos propres cultures.  

Il est vrai qu’il faut extraire, au maximum, de la médecine traditionnelle ce qui 

peut nuire dangereusement à la santé, c’est un souci légitime. Mais même dans 

                                                 
 
735 Directives sur la médecine traditionnelle, Code d’éthique et critères de pratiques des tradipraticiens de santé, 
document inédit.  
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la médecine dite moderne, il y a des effets secondaires, même si dans le cas de la 

médecine traditionnelle on peut prétendre qu’il y a plus de mystère que 

d’objectivité. Mais n’est-ce pas le mystère ou le caractère ésotérique de cette 

science qui forge son efficacité ? 

Alors, s’il faut admettre que l’Ivoirien est tellement complexé qu’il faille tout 

occidentaliser et soumettre le tradipraticien ésotérique à une juridiction, il me 

semble que ce n’est pas vers la juridiction du modèle occidental qu’il faudrait se 

tourner. 

Il conviendrait, dans la mouvance d’intégrer les villages dans l’administration 

territoriale, dans le cadre de la déconcentration administrative736, de créer ou 

intégrer le Tribunal traditionnel qui appliquerait le droit coutumier et lui donner 

un pouvoir judiciaire avec la même force dont l’Etat a doté le système judiciaire 

selon le modèle occidental, mais doté de compétence spéciale de la manière 

qu’il juge la mieux indiquée. 

En termes clairs, il conviendrait d’intégrer le droit coutumier et le Tribunal 

traditionnel dans le système judiciaire ivoirien et le doter d’un pouvoir de police 

qui fait la force de tout système juridictionnel.  

Il n’est nul besoin de rappeler que le système judiciaire ivoirien dans son état 

actuel est issu de la colonisation, c’est donc un système du modèle occidental, 

qui s’est imposé depuis l’époque coloniale au détriment du droit coutumier737. 

En effet, « les États africains sortis de la colonisation française, s’ils n’ont pas 

ressuscité l’ancienne justice traditionnelle [coloniale] ou recopié intégralement 

                                                 
 
736 Voir sur ce point la loi no 2001- 476 du 9 août 2001 dite loi d’orientation sur l’organisation générale de 
l’administration territoriale, modifiant la loi no 95-892 du 27 octobre 1995. C’est donc seulement à partir de 1995 
que « le village fait son entrée officielle dans la législation ivoirienne proprement dite », René DEGNI-SEGUI, 
Droit administratif général, l’action administrative, op. cit. p. 173. Il est « la circonscription administrative de 
base du territoire national », article 31 de la loi précitée de 2001. 
737 Sur ces questions voir Guy Adjété KOUASSIGA, Quelle est ma loi ?, Paris 1974 ; Pierre LAMPUE, La 
justice civile dans les États d’Afrique francophone et à Madagascar in Revue juridique et politique. 
Indépendance et coopération, 1, 1966, pp. 155-182 ; du même auteur La justice coutumière dans les pays 
africains francophones, in Revue juridique et politique. Indépendance et coopération, 1, 1979, pp. 1-120 ; Gilbert 
MANGIN, L’organisation judiciaire des États d’Afrique et de Madagascar in Revue juridique et politique 
d’Outre-Mer, XVI, 1962, p. 77-134. 
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la justice européenne, se sont essentiellement fondés sur les principes élaborés 

en Europe et pour l’Europe »738. Si bien que « le droit que [le magistrat ou 

l’Ivoirien en général] connaît le mieux, c’est le droit français applicable dans les 

tribunaux et cours (français). La jurisprudence sur laquelle il s’appuie est 

essentiellement celle de la Cour de cassation [française] »739.  

 Or, force est de constater qu’après plus d’un siècle de pratique du système 

judiciaire du modèle occidental, l’Ivoirien dans sa majorité est resté attaché au 

mode coutumier de règlement des conflits. « En Côte d’Ivoire, comme ailleurs 

en Afrique, on observe la répulsion culturelle à recourir aux juridictions d’Etat. 

Les obstacles sociologiques et religieux sont réels »740. 

En effet, « à la différence de l’expérience occidentale où ces deux pouvoirs741 

restent étroitement liés à une sacralité religieuse (chrétienne), la justice en 

Afrique est intimement liée à la sacralité animiste (…) chaque fois qu’éclate un 

conflit, conçu comme une maladie sociale, diverses forces entrent en jeu : les 

forces du visible, les vivants qui souffriront nécessairement de ce malaise, lequel 

malaise se répercute sur les forces de l’invisible et les ancêtres qui animent 

activement la société globale (…) La mentalité traditionnelle africaine ne 

s’accommode pas du jugement au sens occidental du terme ; plutôt que de 

trancher un litige, on préfère utiliser le temps (la palabre) et finalement trouver 

une solution équilibrée acceptable par tous, parties intéressées et autres membres 

du groupe »742. Et « c’est faute de l’avoir compris et intégré que les décideurs de 

l’époque coloniale sont passés à côté de l’essentiel du système judiciaire africain 

[traditionnel, coutumier] »743. 

                                                 
 
738 Joseph JOHN-NAMBO, Quelques héritages de la Justice coloniale en Afrique noire, in Droit et Société 
51/52-2002, p. 326, http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/pdf/ds51-52/ds051052-03.pdf. 
739 Ibid., p. 334. 
740 Yeo ADAMA, op. cit. p. 255. 
741 L’auteur parlait du pouvoir de juger et du pouvoir du Roi, ou du Chef, il parle en effet du « jurisdictio qui 
allait de pair avec l’imperium », Joseph JOHN-NAMBO, op. cit. p. 329. 
742 Joseph JOHN-NAMBO, op. cit. p. 329 et 310.  
743 Idem, p. 329. 
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C’est fort de ces constats que nous suggérons l’institution ou l’intégration de la 

justice coutumière dans le système judiciaire étatique. Parce que même si la 

majorité des Ivoiriens préfèrerait la justice coutumière à la justice étatique du 

modèle occidental, il n’en demeure pas moins que ce dernier est doté d’un 

pouvoir beaucoup plus dissuasif, du simple fait qu’il est doté d’un pouvoir de 

police et d’un système d’incarcération744.  

En intégrant la justice coutumière dans le système judiciaire étatique, il ne s’agit 

pas de ressusciter des pratiques culturelles ou coutumières avilissantes, ni de 

prôner un quelconque rejet du système judiciaire du modèle occidental, parce 

que de toutes les façons, ce système est profondément ancré dans l’organisation 

administrative, dans le droit ivoirien en général, dans l’organisation politique, en 

ce qu’il constitue un instrument d’ouverture du pays sur le reste du monde ; et 

« le juriste africain [ou ivoirien ] l’a tellement intériorisé que bien stupide serait 

celui qui prétendrait s’en émanciper »745. 

Il s’agit de se servir, tout simplement, de ce qu’on sait du système judiciaire 

moderne pour valoriser la justice coutumière à laquelle nous sommes 

profondément attachés, et à laquelle l’Ivoirien a le plus recours. Ainsi, on 

parviendrait à ce qu’il conviendrait d’appeler la modernisation-enracinement 

qui consiste à promouvoir, à l’aide d’outils modernes et modèles, les valeurs 

culturelles ; au lieu de toujours s’adonner à la modernisation-déracinement ou 

mondialisation-acculturation qui consiste à se dépouiller ou à sacrifier ses 

valeurs culturelles sur l’autel de la mondialisation. Il faut donc créer ou 

institutionnaliser, par une loi, le droit coutumier et un tribunal traditionnel et 

l’intégrer au système actuel. 

Ce tribunal traditionnel serait le premier degré de juridiction et statuerait en 

premier et dernier ressort dans certains domaines tels que la médecine 

                                                 
 
744 Pour l’Ivoirien, la prison est symbole d’opprobre, une honte jetée sur toute la famille lorsqu’un membre de 
celle-ci est incarcéré. 
745 Joseph JOHN-NAMBO, op. cit. p. 337. 
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traditionnelle ou la sorcellerie, etc. ces décisions seraient dotées de l’autorité de 

la chose jugée, et le justiciable de ces juridictions pourrait compter sur la force 

publique pour voir exécuter les décisions rendues en sa faveur.  

 La composition, les attributions et le fonctionnement de ce tribunal traditionnel 

ne seront déterminés qu’après une enquête (d’approbation) le terrain.  

C’est en tenant compte de cet environnement culturel, notamment sur la 

question du paiement des honoraires d’un tradipraticien, que nous aborderons 

les obligations du patient en général. 





 

 

CHAPITRE	II	:	LES	OBLIGATIONS	DU	PATIENT	

Dans le cadre de l’exécution du contrat de soins, le patient est en principe tenu 

de payer l’honoraire au professionnel de la santé (Section I). Il doit en outre 

collaborer au traitement (Section II), sinon le soignant pourrait mettre fin 

contrat de soins ; la rupture du contrat de soins peut également être le fait du 

patient (Section III).  

Section	I	:	De	l’obligation	de	payer	l’honoraire	

Les honoraires sont perçus en général comme la dette pécuniaire due au 

professionnel de santé par le patient, en contrepartie des soins que ce dernier 

reçoit du premier. Ils constituent alors « une créance, exigible au besoin en 

justice »746. 

Nous allons essayer de comprendre les honoraires à partir de cette assertion 

générale (Paragraphe I), avant de nous rendre compte qu’ils ne sont pas 

toujours perçus comme tels, surtout dans le contexte de la médecine 

traditionnelle ivoirienne (Paragraphe II).  

Paragraphe	I	:	Notes	générales	sur	les	honoraires	

Les honoraires étant une dette, il convient de donner de plus amples 

informations sur le débiteur et le créancier de celle-ci, sa nature et son 

exigibilité.  

Les honoraires sont une dette pécuniaire qui pèse contractuellement sur la tête 

du patient. Il en est le débiteur principal. Ceci est valable en droit ivoirien pour 

les majeurs capables, les mineurs émancipés, et le mineur âgé de plus de 16 ans. 

Pour ce dernier, l’article 29 de la loi ivoirienne sur la minorité permet de dire 

qu’il a la capacité pour conclure seul un contrat de soins747 et répondre de la 

dette d’honoraires sur son patrimoine.  

                                                 
 
746 René SAVATIER, Jean-Marie AUBY, Jean SAVATIER, Henri PEQUIGNOT, op. cit. p. 318. 
747 Sur la question de la capacité sanitaire du mineur de plus de 16 ans, voir nos commentaires, supra. p. 119.  
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On peut en déduire que le paiement des honoraires étant un acte de disposition, 

qu’un incapable mineur ou majeur ne peut accomplir seul sans son représentant 

légal, celui-ci est en quelque sorte le débiteur de la dette d’honoraires lorsqu’il a 

conclu le contrat de soins pour ce dernier, soit en tant qu’administrateur légal, 

soit en tant que tuteur ou curateur, soit en tant que débiteur alimentaire. Cette 

dette n’est pas due lorsque l’incapable mineur ou majeur a conclu seul le contrat 

de soins, qui sera annulé faute de capacité, parce qu’à ce stade de la formation 

du contrat, il est exigé la pleine capacité légale. 

Lorsque le patient était hors d’état de manifester sa volonté au moment des actes 

de soins et dans la mesure où celui-ci n’a ni laissé de directives anticipées, ni 

désigné de représentant thérapeutique, alors qu’il n’a pas été possible de 

contacter le représentant légal, la dette d’honoraires reste certes due par le 

patient au titre du contrat de soins dans la mesure où le contrat a été formé avant 

qu’il ne soit dans cet état.  

Si le contrat n’a pu se former avant que le paient ne soit hors d’état de 

manifester sa volonté, la dette d’honoraires reste tout de même due, non plus au 

titre du contrat de soins, mais au titre de la gestion d’affaires. 

Le créancier des honoraires est le professionnel de la santé. Celui-ci peut être le 

praticien lorsqu’il exerce à titre libéral au sein d’un établissement de santé ou 

dans son propre cabinet. Lorsque le praticien est salarié d’un établissement de 

santé, c’est ce dernier qui est le créancier de la dette d’honoraires. 

Toujours est-il que le médecin doit toujours établir lui-même sa note 

d’honoraires ; il doit le faire avec tact et mesure, en tenant compte de la situation 

de fortune du malade et des circonstances exceptionnelles.  

L’établissement de la note d’honoraires dépend également de la notoriété du 

médecin. Et le patient est en droit de demander des explications sur les 

honoraires du praticien qui est tenu de les lui fournir748. 

                                                 
 
748 Article 39 du Code de déontologie médicale ivoirien. 
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Le montant des honoraires est fixé d’accord parties et le praticien peut certes 

donner gratuitement ses soins, mais le forfait pour la durée et l’efficacité d’un 

traitement est interdit749 ; il est également « interdit au médecin d’abaisser ses 

honoraires au-dessous des barèmes publiés par les organismes professionnels 

qualifiés »750. Un forfait peut toutefois être autorisé par le conseil départemental 

de l’ordre des médecins pour la durée d’un traitement dans le cas d’un 

accouchement, une opération chirurgicale, un traitement physio thérapeutique, 

un traitement dans une cure ou un établissement de soins ou quelques cas 

exceptionnels pour une série d’interventions751. 

Chaque praticien dans le contexte de la médecine d’équipe, est tenu de présenter 

une note d’honoraires personnelle, tout partage d’honoraires étant interdit752. 

Reserve faite du chirurgien qui choisit son aide ou ses aides opératoires et son 

anesthésiste. Dans de tels cas, « les honoraires de ceux-ci peuvent soit être 

réclamés par eux directement à l’opéré, soit figurer sur une note que le 

chirurgien remet à l’opéré. »753.  

Seulement toutes ces règles déontologiques et les sanctions disciplinaires qui 

pourraient en résulter ne s’imposent pas au juge, qui peut, soit décider de s’y 

conformer, soit rendre une décision contraire, en tenant compte de la volonté des 

parties exprimée dans les clauses du contrat de soins754.  

Les honoraires demeurent donc une dette civile exigible devant les tribunaux, les 

parties conviennent librement du montant qui n’est pas forcement lié aux tarifs 

fixés par les professionnels. Le patient « peut même demander aux tribunaux de 

modérer, en cas de litige, et pour des raisons légitimes, les honoraires des tarifs 

professionnels. Ces tarifs, qui ne lient en rien les juges, leur fournissent pourtant 

                                                 
 
749 Article 40 du Code de déontologie médicale. 
750 Idem. 
751 Article 41 du même code. 
752 Article 43 du même code. 
753 Article 44 du même code. 
754 Soc.7 novembre 2006, Bull. soc, no 04 47 683, Bull.no 325, Civ. 1re 18 mars 1997, Bull.civ. I, no 99, R.1997, 
p. 273. 
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une base usuelle d’honoraires pour déclarer insuffisante l’offre du client, ou 

exagérée la prétention du médecin, quand un accord n’a pu s’établir »755. La 

dette d’honoraires est due indépendamment du résultat de l’acte de soins, que le 

patient ait été guéri ou pas.  

Paragraphe	 II	:	 Les	 honoraires	 dans	 le	 contexte	 de	 la	
médecine	traditionnelle756 

Nous avons observé trois distinctions fondamentales entre les honoraires de la 

médecine moderne et ceux de la médecine traditionnelle ; il s’agit :  

 de la nature des honoraires,  

 du rapport entre les honoraires et la nature de l’acte de soins et la 

santé du patient,  

 enfin de l’exigibilité des honoraires. 

Alors que les honoraires des praticiens modernes sont essentiellement en 

numéraire, en argent, ceux de la médecine traditionnelle peuvent être en argent, 

en nature et en force de travail.  

Les honoraires en argent, selon cette étude, peuvent aller jusqu’à 50.000 Cfa 

(soit environ 100 CH), qui semblent être le maximum exigé. Les honoraires en 

argent ne sont pas exigés de tous les tradipraticiens757.  

En nature, les honoraires se présentent en général sous la forme de biens 

mobiliers du patrimoine du patient, il peut s’agir d’animaux, de boissons, de 

tissus ou de pagnes. Les animaux et les boissons ont en général deux fonctions 

et peuvent être considérés comme des prescriptions médicales, éléments de 

l’ordonnance du tradipraticien. Ils peuvent également « servir aux sacrifices à 

l’honneur de ceux qui ont transmis le pouvoir de guérison (génies, ancêtres, 

                                                 
 
755 René Savatier p.325, Civ. 13 avril 1910, D. 1901, 2, 206. 
756 Les développements sur cette question seront axés essentiellement sur les études réalisées par Harris 
MEMEL-FOTÊ dans son ouvrage précité intitulé les représentations de la maladie chez les ivoiriens. Harris 
MEMEL-FOTÊ, op. cit. p. 54 - 61. 
757 Ibid. p. 55. 
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géniteurs ou maîtres formateurs), servir dans la procédure de purification après 

la guérison »758. 

En ce qui concerne précisément les animaux, « il y a un rituel de mise à mort, de 

cuisson, de partage et de consommation, restreinte ou populaire. Dans le 

traitement de la stérilité (par exemple) le poulet peut permettre de suivre 

l’évolution du traitement. La poule en ponte est mise en observation. Pond-elle 

assez d’œufs, c’est le signe que la femme en traitement aura beaucoup 

d’enfants ; dans le cas contraire, la guérisseuse est amenée à changer de 

traitement »759.  

Quant à la boisson, considérée comme « véhicule de forces vitales à l’instar du 

sang, la boisson sert aux libations à l’adresse des êtres transcendants, auteurs de 

pouvoirs de guérison »760.  

Les honoraires en tant que force de travail consistent pour le patient, admis chez 

le tradipraticien, et en état de travailler, ou ses parents (avant ou après l’acte), de 

fournir une prestation de travail au bénéfice du tradipraticien, en contrepartie des 

soins reçus de celui-ci. Ces prestations de travail peuvent durer plusieurs 

semaines après la guérison.  

Les prestations d’honoraires en force de travail se justifient soit, parce que le 

patient nécessiteux ou non, logé et nourri, dans ces cas de figure, chez et par le 

soignant, doit contribuer à la production ou l’activité principale de production de 

celui-ci. Dans ce cas-là, la prestation de travail, constitue la contrepartie pour 

compenser la dépendance du patient et ses parents pour le logement qu’ils 

occupent et pour la nourriture qu’ils consomment. Soit, ces prestations 

d’honoraires en force de travail, lorsqu’elles continuent après la guérison, sont 

perçues comme une récompense pour le bienfaiteur tradipraticien761. 

                                                 
 
758 Ibid., p. 57. 
759 Idem. 
760 Idem. 
761 Ibid. p. 54 -58. 
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Parfois les honoraires ne sont pas exigés pour le traitement « au motif que la 

guérison qui sauve des vies humaines provient de la transcendance et que cette 

dernière l’ordonne ainsi »762.  

Le problème de droit qui en résulte est le suivant : les honoraires du 

tradipraticien, tels qu’ils viennent d’être décrits sont-ils exigibles ou peuvent-ils 

être exigés au titre d’une créance civile ?  

Il est clair qu’il se forme entre le tradipraticien et son patient un contrat de soins. 

Mais cela suffit-il pour répondre à l’affirmative à la question posée ?  

Vu les caractéristiques des honoraires du tradipraticien décrites ci-dessus, la 

réponse à cette question ne sera donnée avec exactitude que si l’on est parvenu à 

déterminer au préalable la nature exacte du contrat : s’agit-il en effet d’un 

contrat à titre onéreux ou d’un contrat de bienfaisance ? Selon qu’on est dans 

l’un ou l’autre cas, on saura alors si les honoraires des tradipraticiens sont 

exigibles ou non.  

Un contrat est dit de bienfaisance lorsque l’une des parties procure à l’autre un 

avantage purement gratuit763. Le contrat à titre onéreux, par contre, est celui qui 

assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose en contrepartie 

de ce que l’autre procure764. 

Selon François Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, « les contrats de 

bienfaisance se divisent en contrats à titre gratuit, dans lesquels le contractant 

s’engage en vue d’enrichir le patrimoine d’autrui, tel la donation entre vifs ; et 

en contrats de services gratuits, dans lesquels le contractant s’engage, en vue 

non d’enrichir autrui, mais de lui rendre un service »765.  

Au vu de tout cela, on en déduit que les honoraires ne seront exigibles que 

lorsqu’il a été démontré que le contrat de soins liant le tradipraticien et son 

patient est un contrat à titre onéreux et non pas à titre gratuit. 

                                                 
 
762 Ibid. p. 58. 
763 Article 1105 du Code civil ivoirien/ français. 
764 Article 1106 du même code.  
765 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit p.78. 
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Pour parvenir à une telle certitude, le juge devra se servir des habitudes du 

tradipraticien, du rôle des honoraires dans le traitement du patient et de la 

volonté des parties. 

Qu’ils soient en argent, en nature et en force de travail, les honoraires peuvent 

servir « de rémunération au sens de l’économie politique, de récompenses ou 

d’avances »766. 

Lorsque, comme nous l’avons mentionné, les honoraires notamment en nature, 

participent de la guérison du patient, il ne sera pas aisé, en l’absence de la 

volonté des parties clairement exprimée, de savoir s’il faut les interpréter comme 

une ordonnance et/ou comme une dette d’honoraires en contrepartie des actes de 

soins. Ainsi serait le cas du tradipraticien qui, pour soigner une fracture de la 

jambe de son patient, demande que celui-ci lui fournisse un poulet. Il fracture 

ensuite la patte droite ou gauche du poulet selon que la fracture du patient est 

intervenue sur l’une ou l’autre jambe. Un plâtre est posé non pas sur la jambe du 

patient, mais sur la patte du poulet, fracturée volontairement. Au fur et à mesure 

que la patte se rétablit, la jambe en fait autant. Le poulet rétabli, ayant permis la 

guérison du patient, tombe dans le patrimoine du tradipraticien ; toutefois, il 

peut arriver qu’il soit restitué au patient.  

Quelle solution retenir si après la guérison du patient, le tradipraticien réclame 

en plus du poulet ayant servi de thérapie, d’autres honoraires, alors que le 

patient s’y refuse, sous prétexte d’avoir déjà réglé sa note d’honoraires ? 

Dans un tel cas et l’absence de texte en la matière, la décision est laissée à 

l’appréciation souveraine du juge qui doit interpréter le contrat de soins en 

cherchant quelle a été la commune intention des parties. Il doit faire « appel à la 

bonne foi, à l’équité contractuelle et aux usages (….) il recherchera ce qui est 

juste, ce qui est habituellement pratiqué »767.  

                                                 
 
766 Harris MEMEL-FOTÊ, op. cit. p. 55. 
767 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 452. 
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Ce faisant, le juge doit notamment chercher à savoir comment ce tradipraticien 

établit habituellement sa note d’honoraires et/ou si le patient était supposé savoir 

les pratiques de ce dernier pour conclure soit à un contrat de services gratuits, 

soit à un contrat à titre onéreux. Dans le deuxième cas, les honoraires seront 

exigibles alors que dans la première hypothèse, ils ne le seront pas. 

Il faut noter qu’en pratique, le recouvrement de créance d’honoraire ne se pose 

pas en termes de contentieux. Le patient du tradipraticien règle toujours ses 

honoraires sans discuter ou du moins à l’amiable, parce que craignant qu’en cas 

de contestation, ce dernier ou les génies qui l’habitent ne fassent réapparaître sa 

pathologie, sous sa pire forme, ou ne lui jettent un sort tout aussi ou plus grave 

qu’auparavant.  

Il arrive parfois et chez certains tradipraticiens que les génies se retournent non 

contre le patient, mais chez leur hôte ; en effet « lorsque les tutélaires se fâchent 

contre l’ingratitude de ceux qui oublient ses bienfaits, c’est elle [Assamoi 

Anoumou Henriette, tradipraticienne] qui doit leur demander pardon »768. 

En dehors de ces cas de contentieux possibles sur la note d’honoraires du 

tradipraticien, lorsque les honoraires sont sous forme de rémunération ou 

d’avance sur rémunération clairement exprimés par les parties, celles-ci sont 

engagées dans un contrat de soins à titre onéreux, et dans ce cas les honoraires 

sont dus.  

Lorsque les honoraires sont exprimés sous forme de récompense, ceux-ci ne sont 

pas dus, parce que dans le contexte de la médecine traditionnelle, « la 

récompense est un don que le patient fait gracieusement au soignant qui l’a 

guéri. Fonction de la guérison, fonction de la générosité et des ressources du 

patient et de la famille, la récompense ne connait ni date, ni montant, ni nature 

prédéterminés »769. Dans ce cas les honoraires ne sont pas dus.  

                                                 
 
768 Harris MEMEL-FOTÊ, op. cit. p. 58. 
769 Idem. 
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Au total, dans le contexte de la médecine traditionnelle, les honoraires, lorsqu’ils 

constituent une avance sur la rémunération, ou lorsqu’ils ne sont pas considérés 

comme une thérapie participant au traitement du patient, les honoraires sont dus 

et, ce, après la guérison totale du patient. 

Et en plus de régler sa note d’honoraires, tout patient à l’obligation de collaborer 

au traitement. 

Section	II	:	L’incombance	:	la	collaboration	au	traitement	

En vue de permettre au praticien de remplir pleinement et efficacement ses 

propres obligations, c’est-à-dire informer et recueillir le consentement du 

patient, donner des soins conformes aux données acquises de la science ; le 

patient est tenu non seulement d’informer le praticien sur son état de santé, mais 

aussi, de suivre le traitement que ce dernier lui propose. 

Les informations que le patient doit livrer au praticien doivent être les plus 

exhaustives possibles. Il s’agit de tous les renseignements dont il a connaissance 

sur son état et susceptibles d’éclairer le praticien à poser son diagnostic et 

proposer un traitement adéquat. Il peut s’agir d’antécédents médicaux, 

d’allergies à telle ou telle thérapie.  

Si, pour le médecin de la médecine occidentale, cette obligation d’information 

« s’impose dans la mesure où l’acte médical n’est pas une science divinatoire, et 

la prescription médicale non seulement n’est pas intuitive mais elle est 

potentiellement dangereuse »770, dans le contexte de la médecine traditionnelle, 

l’information du patient n’est pas toujours nécessaire. Certains tradipraticiens 

n’ont pas besoin que leur patient leur livre des informations avant de poser leur 

diagnostic et proposer un traitement. Ils savent déjà, parfois bien plus que le 

patient ne dispose d’informations sur les symptômes de la maladie, sa cause et 

les conséquences possibles sur sa vie et celle de sa famille.  

                                                 
 
770 Marie-Laure MOQUET-ANGER, Droit hospitalier, Paris 2010, p. 424.  
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En plus des informations qu’il est tenu de livrer, le patient doit également suivre 

le traitement proposé par le soignant, tant de la médecine moderne, que de la 

médecine traditionnelle. Il est tenu de suivre la prescription et la médication 

proposée. Il ne peut en principe s’en écarter sauf à obtenir l’accord du praticien. 

Il y va de son intérêt, sa santé est en jeu. 

Cette obligation de collaboration du patient (information et suivi du traitement) 

pourrait, a priori, avoir pour fondement l’article 1134 du Code civil ivoirien au 

terme duquel « les conventions légalement formées tiennent lieux de loi à ceux 

qui l’ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement 

mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de 

bonne foi ».  

Il pèse alors sur le patient une obligation de loyauté qui l’oblige à fournir les 

informations nécessaires et suivre le traitement proposé, permettant ainsi à 

l’autre contractant, le praticien d’exécuter ses propres obligations dans les 

bonnes conditions. Il en résulte que « la responsabilité du médecin pourrait être 

écartée ou en partie exonérée par le comportement du patient qui conscient 

qu’une information serait utile ou nécessaire au médecin, se serait cependant 

gardé de la communiquer (…) [En outre] si le patient interrompt le traitement 

sans que le prescripteur en soit informé et qu’il ne puisse faire d’autres 

recommandations ou substituer un traitement différent, la responsabilité de ce 

dernier, en cas de préjudice, né de l’arrêt inopiné du traitement, pourra être 

exonérée du fait du comportement de la victime et de sa part dans le réalisation 

du dommage »771. 

Il convient de noter que le manquement du patient à son obligation 

d’information n’exonère pas certains tradipraticiens qui, comme sus indiqué, 

                                                 
 
771 Ibid. p. 427, voir également, Cass.civ. 1re, 17 janvier 2008, no 06-20.107 relative à une mauvaise 
automédication (Gaz. Pal., 6-7 juin 2008, p. 39) ; Cass. Civ 1re, 27 mars 2001, Micas c. / Ficat pour un patient 
qui, après une arthroscopie du genou, s’était prématurément livré à des activités contre-indiquées, et n’a pas pu 
engager la responsabilité du praticien à la suite de l’apparition d’une arthrite septique. Citées par Antoine LECA, 
op. cit. p. 381. 



Chapitre II : Les obligations du patient 

323 
 

n’ont pas besoin de ces informations pour diagnostiquer et proposer le 

traitement qui convient. Dans un tel cas, le patient n’est pas tenu d’une telle 

obligation et sa non-exécution n’est, par conséquent, pas constitutive d’une faute 

susceptible d’exonérer le praticien. 

En tout état de cause, l’article 1134 précité n’est pas d’application absolue en 

matière de contrat de soins. Les textes en vigueur dans ce domaine prévoient que 

le patient est bien en droit de refuser, sauf disposition légale contraire, les soins 

qu’on lui propose même au péril de sa vie. Les parties peuvent envisager dans ce 

cas la fin du contrat. 

Section	III	:	La	fin	du	contrat	de	soins		

Le contrat de soins prend normalement fin avec la guérison du patient ou la mort 

de celui-ci. De même, la mort du praticien peut mettre fin au contrat de soins si 

celui-ci ne s’inscrit pas dans le cadre d’un contrat homogène auquel est partie 

l’établissement de santé. Auquel cas, le contrat de soins subsiste à la mort du 

praticien, ce dernier n’intervient dans le contrat homogène qu’en tant que 

commettant de l’établissement de santé, sa mort ne met pas fin au contrat mais 

fait peser sur cet établissement l’obligation de proposer un autre praticien.  

Le principe du libre choix du praticien par le patient subsistant, même dans ce 

cadre de la relation thérapeutique homogène, ce dernier conserve son droit 

d’agréer ou non le nouveau praticien.  

En cas de non-agrément et dans la mesure où l’établissement de santé se 

trouverait dans l’impossibilité de satisfaire au choix du patient, le contrat de 

soins pourrait alors prendre fin avec la mort du premier praticien. 

En dehors de ces cas de fin de contrat par la guérison ou par la mort de l’un des 

contractants, le contrat de soins peut prendre fin soit par le fait du patient 

(Paragraphe I), soit par celui du professionnel de la santé (Paragraphe II).  
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Paragraphe	I	:	La	rupture	du	contrat	du	fait	du	patient	

On l’a dit, en vertu de l’article 1134 du Code civil, les conventions ne peuvent 

être révoquées que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que 

la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi. En application de ces 

dispositions, les parties au contrat de soins ne peuvent en principe pas rompre 

unilatéralement le contrat.  

Mais le caractère de certains contrats fait que ceux-ci dérogent au principe posé 

par cet article 1134. En effet les contrats à exécution successive et les contrats 

intuitu personae peuvent connaitre un terme de la seule initiative d’une des 

parties.  

Le contrat de soins qui s’exécute jusque dans l’intimité même de la personne 

humaine, est le parfait exemple du contrat intuitu personae, c’est-à-dire le 

contrat dans lequel la considération de la personne du contractant est 

déterminante, parce qu’il repose sur la confiance que chacune des parties place 

dans l’autre. C’est aussi un contrat conclu à durée indéterminée qui s’exécute le 

plus souvent dans le temps, par actes médicaux successifs. La jurisprudence 

prohibant les engagements perpétuels, « les contrats à exécution successive dans 

lesquels aucun terme n’a été prévu, la résiliation unilatérale est sauf abus (….), 

offerte aux deux parties »772.  

Il en résulte que si le patient estime ne pas ou ne plus avoir confiance dans le 

professionnel de la santé, il peut résilier unilatéralement le contrat. Il lui 

reviendra de payer les honoraires correspondant aux soins antérieurs.  

Paragraphe	II	:	La	rupture	du	fait	du	professionnel	de	la	santé 

Tout comme pour le patient, le caractère successif et intuitu personae du contrat 

de soins773 permet au praticien de le rompre unilatéralement, ainsi que le 

                                                 
 
772 Cass. Civ. 1re, 5 février 1985, Bull. civ. I, no 54 ; RTD. civ. 1986, p. 105, cité par Marion GIRER, op. cit. p. 
371  
773 Voir sur ce point nos développements, supra., p. 35. 
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consacre l’article 34 du Code de déontologie médicale ivoirien : « …un médecin 

a toujours le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles ou 

personnelles ». 

Toutefois, précise l’article 35, le retrait du praticien ne peut intervenir qu’à 

condition :  

- de ne jamais nuire de ce fait à son malade ; 

- de s’assurer de la continuité de soins et de fournir à cet effet les 

renseignements utiles. 

Les dispositions des articles 34 et 35 paraissent assez claires, mais on peut se 

demander si l’insolvabilité du patient peut être une cause de la rupture du contrat 

de soins par le praticien.  

Un praticien peut-il rompre le contrat de soins pour insolvabilité du patient ? 

Dans les pays comme la France et Suisse, où il existe des régimes d’assurance 

maladie obligatoire le problème se pose rarement. 

En Côte d’Ivoire, la loi 2001-636 du 09 octobre 2001portant institution, 

organisation et fonctionnement de l’Assurance Maladie Universelle (AMU) a 

certes été adoptée mais son application n’est pas effective, de sorte qu’en l’état 

actuel de la législation ivoirienne, il n’existe pas de régime d’assurance maladie 

obligatoire pouvant régler la dette d’honoraires d’un patient. 

Le patient peut toutefois souscrire une assurance privée, ce qui n’est pas le cas 

pour la plupart des Ivoiriens. Il en est de même des salariés déclarés à la Caisse 

Nationale de Prévoyance Sociale(CNPS)774, ainsi que des fonctionnaires ou 

agents de l’Etat affiliés à la MUGEF-CI775.  

                                                 
 
774 La CNPS est un établissement public de droit privé, créée par la Loi no 68-595 du 20 décembre 1968, portant 
Code de Prévoyance Sociale modifiée par la Loi no 71-332 du 12 juillet 1971. Elle est chargée de la gestion du 
régime des prestations familiales et du risque accidents et maladies du Travail. Elle est chargée également de 
l’encaissement des cotisations et du service des prestations afférentes à ces gestions. (Articles 1, 25 et 75 de 
ladite loi). 
 
Elle « gère actuellement trois (3) branches de sécurité sociale : 

- les prestations familiales dont la mission d’origine est de payer aux familles des travailleurs salariés en 
Côte d’Ivoire, 

- Les accidents du Travail et Maladies Professionnelles, 
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Il en résulte que la question posée ci-dessus ne peut pas être considérée comme 

une simple hypothèse d’école pour le patient qui n’est ni à la CNPS, ni à la 

MUGEF-CI, et on sait qu’ils sont nombreux les patients qui n’ont aucune 

couverture sociale.  

 Pour y répondre, on dira que le contrat de soins est un contrat synallagmatique à 

titre onéreux. En principe, le praticien est en droit de rompre le contrat lorsque 

son contractant, le patient n’est pas solvable.  

Mais le contrat de soins a certaines caractéristiques qui permettent d’émettre 

quelques réserves à ce principe. 

Le contrat de soins porte sur l’être humain, il a pour objet de restaurer la santé. 

Un acte médical est parfois indispensable pour maintenir le patient en vie. C’est 

conscient de cela que le Code de déontologie médicale ivoirien dispose que : 

« le respect de la vie et de la personne humaine constitue en toute circonstance 

le devoir primordial du médecin »776. On voit se dessiner à travers cet article le 

                                                                                                                                                         
 

- L’assurance vieillesse chargée de fournir aux travailleurs affiliés ayant atteint l’âge de la retraite, ou en 
cas de décès, à leurs veuves et orphelins, un moyen de subsistance » (annuaire du Ministère de la 
fonction publique et de la prévoyance sociale 2e édition, 1998, p. 236). 

775 La MUGEF-CI est la Mutuelle Générale des Fonctionnaires et Agents de l’Etat de Côte d’Ivoire, créée par le 
décret n° 73-176 du 27 Avril 1973, portant création de la Mutuelle Générale des Fonctionnaires et Agents de 
l’Etat (MGFAE) et transformée le 29 novembre 1989 par les syndicats et associations de fonctionnaires, en 
institution de droit privé régie par la loi du 1er Avril 1898, relative aux sociétés de secours mutuels.  
La mission de la MUGEF-CI est de contribuer à l’amélioration des conditions de vie de ses membres et de leurs 
ayants droit, au moyen d’un système d’entraide et de solidarité, tendant à couvrir les risques sociaux. La 
MUGEF-CI gère à ce jour trois (3) régimes : 

- Le régime de base maladie  
- Le régime complémentaire maladie Ivoir’santé 
- Le régime complémentaire invalidité/décès Ivoir’prévoyance. 

Sont adhérents à la MUGEF-CI, les personnes suivantes : 
1. les magistrats de l’Ordre judiciaire ; 
2. les fonctionnaires et agents de l’Etat des administrations, des établissements publics et para publics 

nationaux ; 
3. les militaires ; 
4. les personnels des corps de la Police Nationale ; 
5. les personnels des Corps Préfectoraux ; 
6. les personnels des Institutions Nationales ; 
7. les personnels des Etablissements publics ayant changé de statut juridique ; 
8. les bénéficiaires d’une pension ou d’une allocation viagère de reversions de l’Etat ; 
9. les enfants mineurs orphelins bénéficiaires d’une pension ou d’une allocation viagère de reversions de 

l’Etat. 
Toutes ces informations sur la MUGEF-CI ont été recueillies sur site de la mutuelle, accessible à la page 
http://www.mugef-ci.com/mugefci.php. 
776 Article 2 du code ivoirien de déontologie médicale  
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devoir d’humanisme du praticien que précise clairement l’article 34 aux termes 

duquel « hors le cas d’urgence et celui où il manquerait à ses devoirs 

d’humanisme, un médecin a toujours le droit de refuser ses pour des raisons 

professionnelles ».  

Même si en Côte d’Ivoire la médecine ne doit pas être pratiquée comme un 

commerce, et qu’il faut y interdire tous les procédés, directs ou indirects de 

publicité ou de réclame, ainsi que les manifestations spectaculaires touchant à la 

médecine et n’ayant pas exclusivement un but scientifique ou éducatif777, la 

médecine libérale demeure tout de même une activité lucrative, le praticien vit 

de sa profession et a besoin pour cela de ces honoraires. 

La question demeure de savoir si le devoir d’humanisme doit primer sur la 

créance civile ou vice versa et dans quelles conditions ? 

Il est des situations où la législation fait primer le devoir d’humanisme du 

praticien. Il s’agit comme le prévoit l’article 5 du Code de déontologie médicale 

ivoirien, des situations d’urgence. En effet « quelle que soit sa fonction ou sa 

spécialité, hors le cas de force majeure, tout médecin doit porter secours 

d’extrême urgence à un malade en danger immédiat, si d’autres soins médicaux 

ne peuvent pas lui être assurés ». Dans une telle situation, le praticien ne peut 

pas faire primer son honoraire sur son devoir d’humanisme, au risque de tomber 

sous le coup de loi pénale pour non-assistance à personne en danger.  

On l’a dit, le contrat de soins est un contrat synallagmatique, c’est-à-dire un 

contrat dans lequel l’obligation de chacune des parties est la cause de 

l’obligation de l’autre. Par conséquent, rien en principe ne peut contraindre le 

médecin, qui prend pour argument l’exception d’inexécution, à exécuter l’acte 

médical, tant que le patient n’a pas payé l’honoraire, et vice versa.  

Cependant compte tenu de son caractère humaniste, mettant au centre la santé, 

voire la vie du patient, le contrat de soins est un contrat synallagmatique 

                                                 
 
777 Article 11 du code ivoirien de déontologie médicale 



Deuxième partie : La protection du patient au cours de l’exécution et la fin du contrat de soins 

328 
 

imparfait, il devrait fait partie des contrats dont la nature prive l’un des 

contractants de l’exception d’inexécution. En effet on l’a dit, « certains usages 

peuvent imposer à l’un des contractants l’obligation d’exécuter le premier, ce 

qui le prive de la possibilité d’invoquer l’exception : l’hôtelier ne présente sa 

note qu’au départ du voyageur, ou après un certain temps de séjour ; au 

restaurant, l’on ne paye généralement qu’après consommation »778. 

Il en résulte que si on admet ce principe, le praticien peut être tenu d’exécuter 

son obligation de soins sans exiger au préalable le paiement des honoraires. La 

dette d’honoraires existe certes mais elle n’est pas exigible avant et au moment 

de l’exécution de l’acte. Cette construction, pour soutenable qu’elle soit, n’est 

que théorique, elle n’a pas, à notre connaissance, reçu une application 

jurisprudentielle dans le domaine du droit médical. Il reviendra au juge 

d’apprécier l’applicabilité de cette théorie. 

Une autre construction est celle qu’on pourrait fonder sur l’article 35 du Code de 

déontologie médicale ivoirienne aux termes duquel « le médecin peut se dégager 

de sa mission à condition de ne jamais nuire de ce fait à son malade… ».  

De là on déduit que le praticien peut rompre ou refuser de conclure le contrat de 

soins pour insolvabilité du patient, à condition que le faisant, il ne nuise pas à la 

santé de celui-ci. Cela veut dire que si l’état de santé d’un patient insolvable 

exige des soins, le praticien est tenu de les exécuter sans faire prévaloir les 

honoraires. Cela ne signifie pas qu’il le ferait gratuitement. Il pourrait encourir 

des sanctions disciplinaires et civiles si le patient est préjudicié du fait de son 

retrait. Dans les autres cas, il peut se retirer du contrat pour insolvabilité du 

patient. 

Toutes ces constructions juridiques fondées sur le devoir d’humanisme du 

praticien ne résisteraient pas longtemps et ne prendraient pas le dessus sur le 

                                                 
 
778 François TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, op. cit. p. 628. 
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consumérisme ou le caractère mercantile actuel de la pratique médicale qui se 

fait de plus en plus sous forme d’entreprises privées qui ont besoin de vivre.  

Face à cela, l’Etat devrait intervenir par des assurances sociales ou la création de 

fonds d’aide à la santé permettant aux indigents de pouvoir se soigner.  

De sorte que si en l’absence de telles structures un patient insolvable est 

préjudicié, par l’arrêt de soins légalement effectué par un praticien, pour motif 

d’insolvabilité, le patient pourrait engager la responsabilité de l’Etat sur 

fondement de l’article 7 de la Constitution779. Mais l’Etat pourrait rétorquer qu’il 

existe les hôpitaux publics à cette fin et par conséquent il ne saurait se subroger 

à un patient dans une relation contractuelle de type privé. Mais le fait pour un 

patient indigent privé d’assurance sociale de base de n’avoir d’autre choix que le 

service public hospitalier, du moins dans le contexte africain, ne constitue-t-il 

pas une violation du principe du libre choix de l’établissement de santé ? 

 

                                                 
 
779 Aux termes de cet article l'Etat assure à tous les citoyens l'égal accès à la santé. 





 

 

CONCLUSION	

Le contrat de soins met en scène comme parties, d’une part un patient et d’autre 

part un professionnel de la santé qui peut être un établissement de santé ou un 

praticien.  

De prime abord, le praticien, ici, renvoie au médecin et autres professionnels de 

la santé, de la médecine occidentale, ayant suivi une formation universitaire ou 

toute autre formation exigée par leur profession et qui bénéficie du monopole 

médical, tel que consacré en France par les articles L. 4161-1 et suivants du 

Code de la santé publique et admis dans une certaine mesure en droit ivoirien780.  

Mais l’étude du contrat de soins dans le contexte socio-sanitaire ivoirien nous a 

permis de faire le constat que le praticien n’est pas seulement ou uniquement 

celui-là, puisque dans ce contexte il faut prendre en compte les tradipraticiens 

qui, consultés par plus de la moitié de la population ivoirienne, n’ont nul besoin 

de formation universitaire et n’ont pas non plus un statut juridique solidement 

défini. 

Ce constat nous amené à redéfinir la notion de partie au contrat de soins pour 

intégrer les presqu’incontournables tradipraticiens. Avec eux nous avons abordé 

les problèmes juridiques posés du fait de leur présence en tant que partie à un 

contrat de soins. 

On a retenu qu’il est difficile, parfois impossible, compte tenu des méthodes de 

pratique de la médecine traditionnelle, basées parfois sur des procédés 

                                                 
 
780 Même si en Côte d’Ivoire il n’est pas, à notre connaissance, visé expressément par un texte d’origine 
ivoirienne, le principe du monopole médical est, dans une certaine mesure, en vigueur en droit ivoirien.  
Il s’est enraciné en Côte d’Ivoire depuis la colonisation par l’instauration du système sanitaire français. La Côte 
d’Ivoire n’ayant pas encore adopté, à notre connaissance, de texte relatif aux conditions auxquelles est 
subordonné l’exercice de la profession de médecin, c’est bien le livre IV dudit Code qui est appliqué, l’article 
372 posant le principe du monopole médical. 
En outre, le Code pénal protège dans une certaine mesure le monopole médical, en ce que son article 308 punit 
« quiconque, sans remplir les conditions exigées par la loi, fait usage d’un titre attaché à une profession 
légalement réglementée, d’un diplôme officiel ou d’une qualité dont les conditions d’attribution ont été fixées 
par l’Autorité publique ». 
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ésotériques, divinatoires, et des croyances religieuses, d’apprécier l’obligation 

de soins du tradipraticien au regard des données acquises de la science.  

Il a fallu redéfinir ces données en fonction des particularités de cette science, 

qu’on s’est proposé d’appeler données acquises de la médecine traditionnelle. 

Cette définition trouvée ne concerne en quelque sorte que la partie exotérique de 

cette science. Elle n’a pas permis, dans tous les cas, d’assimiler le tradipraticien 

au médecin de la médecine moderne et d’engager sa responsabilité. Les 

solutions du droit positif actuel du modèle occidental n’ont pu aider à résoudre 

la question, parce qu’elles ne nous semblent pas toujours adaptées au contexte.  

En nous mettant dans la position des détracteurs de la médecine traditionnelle, 

nous avons pensé qu’il fallait tout simplement proscrire cette science, du moins 

sa partie dite occulte, comme cela a été le cas à l’époque coloniale. Mais la 

médecine et la pharmacopée traditionnelles, dans tous leurs aspects, font partie 

de manière indissociable du patrimoine culturel ivoirien, voire africain et plus de 

la moitié de la population ivoirienne y a recours, si bien qu’une telle solution 

serait irréaliste.  

On a également compris que le développement de la médecine traditionnelle 

pourrait poser des problèmes de conflit d’intérêts. En effet, elle est pratiquée le 

plus souvent sur la base de la gratuité, et parfois son efficacité en dépend. La 

voir se développer serait une sorte de concurrence déloyale aux grandes firmes 

pharmaceutiques qui ont, elles, besoin de faire du profit pour subsister. Et 

pourtant, la complémentarité entre les deux sciences paraît nécessaire, dans la 

mesure où la science moderne peut tirer profit des vertus thérapeutiques de la 

médecine traditionnelle et que celle-ci peut bénéficier des performances de 

celle-là pour, surtout, éviter qu’elle soit un danger pour les populations, puisque 

comme nous l’avons dit, elle n’a pas toujours les moyens pour tester la toxicité 

d'un remède.  

En clair, la médecine traditionnelle, dans son état actuel, n’est pas assez bien 

structurée pour jouer le rôle qu’on entend lui donner, et le tradipraticien qui 
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l’exerce n’a pas un statut juridique solidement et clairement défini pour 

répondre de ses actes dommageables.  

Les projets de lois en cours sont certes à encourager, mais ils ne devraient pas, 

comme le législateur en a l’habitude, consister à vouloir coûte que coûte 

assujettir le tradipraticien au droit ou aux juridictions du modèle occidental, 

puisque comme nous le démontrions, ce modèle, qui constitue le droit positif 

actuel, est parfois dans une impasse face à un phénomène dont il ne maîtrise pas 

tous les aspects.  

C’est pourquoi nous avons suggéré que les réponses juridiques à la 

problématique de l’obligation de soins du tradipraticien face aux données 

acquises, qui implique également la mise en œuvre de sa responsabilité, 

viennent de l’institution ou du renforcement du droit et du tribunal coutumiers 

traditionnels, en les consacrant dans le système judiciaire étatique en vigueur en 

droit ivoirien.  

Ainsi, en utilisant les outils modernes et dits modèles du droit positif actuel, on 

parviendrait à des solutions qui tiendraient compte des valeurs culturelles, 

puisque finalement, la pratique de la médecine et de la pharmacopée 

traditionnelles et l’atmosphère qui les entoure ont un lien étroit avec la culture.  

La problématique soulevée par la situation des tradipraticiens nous a permis de 

nous rendre compte que le contrat de soins pose beaucoup plus de problème 

d’éthique humaine que tout autre contrat. Il met en exergue des questions 

culturelles, il pose des problèmes de mœurs si intimement liés à chaque entité 

nationale que le consentement, pilier fondamental de la relation soignant-patient 

peut se trouver imprégné de ces facteurs socio-culturels.  

Nous avons alors compris qu’il serait difficile d’appliquer, tel quel, le modèle 

occidental du consentement du patient proposé ici par le droit suisse ou français, 

en tout cas dans le contexte actuel, non pas parce que le droit français ou suisse 

sur la question serait mauvais, mais simplement parce que le contexte socio-
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culturel n’est pas le même et chaque pays objet de cette étude aborde 

différemment les questions de mœurs et d’éthique.  

On a suggéré dans ce cas qu’il faudrait une adaptation, que nous nous sommes 

proposé d’appeler consentement concerté. Le consentement concerté serait une 

règle d’exception au principe du consentement libre et éclairé ; il ne 

s’appliquerait que dans la mesure où le principe du consentement libre et 

éclairé serait inefficace et que son application dans toute sa rigueur nuirait au 

patient plutôt que de le protéger. Le consentement concerté serait ainsi une 

réponse au problème d’analphabétisme et pourrait donner le choix au patient, 

tout en consentant aux soins, de reste attaché, s’il le souhaite, aux valeurs 

auxquelles il tient, dans un contexte de pauvreté et un milieu médical touché par 

la corruption et où l’individu se confond parfois avec sa famille ; c’est une 

société axée fondamentalement sur la cellule familiale mais où naissent quelques 

individualités. Ces valeurs familiales pourront être encouragées dans la mesure 

où elles ne violent pas « les droits de l’homme » et ne constitue pas une 

formalité de trop dans l’expression de la volonté du patient.  

Ceci ne nous a pas empêché de nous rendre compte de la nécessité d’adopter en 

Côte d’Ivoire des textes de portée plus précise pouvant régir plus efficacement la 

relation patient soignant et plus largement le droit médical. Puisque les textes 

français d’avant l’indépendance auxquels nous sommes assujettis, par l’effet de 

l’article 75 de la Constitution de 1960 et 133 de celle de 2000, sont vétustes et 

dépassés par l’évolution de la pratique médicale et que les textes de droit 

commun restent parfois inopérants en la matière.  

En cela, le droit suisse ou français a beaucoup à apporter au modèle ivoirien du 

droit des patients en construction. Le législateur ivoirien peut s’inspirer, en plus 

du modèle du consentement du patient de ces deux pays, de la législation 

relative à la protection des données médicales personnelles, à celle régissant la 

situation du patient hors d’état de manifester sa volonté, à la question du 

principe du libre choix du professionnel de santé par le patient, au problème des 
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accidents médicaux ou aléas thérapeutiques ainsi qu’à la question de la perte 

d’une chance, résolus en France par la loi Kouchner et bien d’autres lois, à 

condition toutefois de les adapter au contexte, sinon elles ne serviraient qu’à 

décorer les journaux officiels alors qu’en pratique le comportement trahit les 

textes, pourtant adoptés par l’assemblée nationale.  

En fin de compte, on s’est aperçu au cours de nos recherches que le droit 

ivoirien des patients, dans son état actuel, est un vaste chantier en construction, 

un édifice inachevé qui devrait se mettre au défi de redéfinir, de forger et 

d’intégrer au soutien de cet édifice les piliers manquants tels que : le droit au 

respect du consentement, le droit au secret, le droit à la qualité de la thérapie, le 

droit à l'information, le droit au refus des soins, tel que cela nous a été donné de 

voir en droit français ou en droit suisse. 

Mais ces droits de la deuxième et troisième génération auxquels Antoine LECA 

fait allusion en parlant « d’hypertrophie des droits des patients, sous-tendue par 

le consumérisme »781, même s’il est nécessaire de les intégrer dans le droit 

ivoirien, doivent être dépouillés de tout préjugé afin d’avoir un regard qui tienne 

compte du contexte socio-culturel. C’est pourquoi, cet édifice devrait intégrer 

l’autre pilier qu’est le statut des tradipraticiens. Tout ceci doit se faire en 

conformité à l’ordre public et aux bonnes mœurs ivoiriennes, tel que l’exige le 

droit lui-même782. C’est à cette condition qu’on pourrait bâtir solidement le droit 

des patients. Il me semble d’ailleurs que c’est ainsi qu’en général le droit naît. 

En effet, il est connu que le droit est l’ensemble des règles qui régissent la vie en 

société et sanctionnées au besoin par la puissance publique783. La loi fait partie 

de cet ensemble de règles. Lorsqu’elle émane du peuple, elle est considérée 

comme l’expression de la volonté de celui-ci. Elle traduit alors les aspirations du 

peuple à une époque donnée avec sa culture. Le peuple y transcrit son mode 

                                                 
 
781 Antoine LECA, Un siècle de droit médical en France (1902-2002), op. cit. p. 69. 
782 Sur ce point voir l’article 6 du Code civil français/ivoirien et 20 du Code des obligations suisse. 
783 Lexique des termes juridiques, Paris 2001, p. 214. 
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d’organisation sociale fondé parfois sur ses traditions, ses mœurs, ses croyances, 

etc. Il en résulte qu’une loi n’a de véritable sens que dans son contexte, surtout 

lorsque celle-ci a une portée culturelle et éthique. Or, la Côte d’Ivoire, ancienne 

colonie française, s’est longtemps appuyée et s’appuie aujourd’hui encore sur la 

législation française pour légiférer, alors que manifestement le contexte n’est 

pas ou n’est plus le même.  

Il est possible que dans bien des domaines, certaines législations de pays 

occidentaux aient une vision différente sur des questions données et susceptibles 

d’inspirer d’autres Etats surtout dits en voie de développement. Mais lorsque ces 

législations ont un volet culturel et éthique fort, il est difficile de vouloir les 

copier et les coller dans un contexte qui n’est pas le leur. 

Il faudrait, de prime abord, si tant est qu’il soit absolument nécessaire de vouloir 

faire comme l’Occident dans le domaine donné, essayer une adaptation ; et 

lorsque celle-ci s’avère difficile, voire impossible à réaliser, il faudrait avoir le 

courage d’abandonner, au risque d’adopter des lois qui seraient tombées en 

désuétude avant même qu’elles soient en vigueur.  

Ce qu’il conviendrait de faire est d’observer l’attitude culturelle des personnes 

face au phénomène ou au fait que la loi entend saisir, ensuite adopter la loi en 

fonction du comportement majoritaire, dans la mesure où il ne viole pas les 

droits de l’homme. Cette attitude nous paraît mieux indiquée que l’importation 

ipso facto d’une législation étrangère. 

Pour ce faire, sur des questions aussi sensibles que la santé qui implique 

l’intégrité physique, psychique, voire tout l’être humain, avec en toile de fond 

des considérations éthiques fondées sur des croyances culturelles voire 

spirituelles, il me semble que le législateur, dans le sens de représentant du 

peuple, n’est pas l’autorité la mieux indiquée pour décider ; ces représentants du 

peuple sont parfois trempés dans des intérêts politiques, si bien qu’ils ne 

traduisent pas toujours la volonté réelle du peuple. 
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C’est au peuple lui-même de décider de ces questions par voie référendaire 

comme cela se ferait en Suisse par votation populaire. Une des possibilités serait 

de commencer par réviser l’article 126 de la Constitution ivoirienne pour 

introduire au nombre des matières soumises à référendum les questions relatives 

à l’éthique et à la morale culturelle. 

Au total, le droit ivoirien des patients est certes malade ; malade de son 

imprécision, malade de son caractère trop général, malade de son manque de 

textes spécifiques en cette matière ; mais ce n’est pas pour autant qu’il faut lui 

appliquer toutes sortes des remèdes. Il nous semble que compte tenu des 

implications éthiques et socio-culturelles de cette pathologie, il faudrait un, ou 

plusieurs médecins spécialistes de la médecine moderne et/ou traditionnelle pour 

poser le bon diagnostic à l’issue duquel le traitement adéquat sera proposé. 

Autrement, on risquerait d’aggraver cette maladie et de précipiter la mort de 

notre patient.  

Dans cette métaphore, « la médecine traditionnelle » représente les acteurs 

locaux du système de santé ; « la médecine moderne » représente les apports 

extérieurs ; « le diagnostic » représente les enquêtes sur le terrain avec la prise 

en compte des facteurs éthiques et socio-culturels ; « le traitement » représente 

la loi qui serait issue d’un travail conduit par une équipe composée de 

sociologues, d’anthropologues, de psychologues, d’ethnologues, d’historiens, de 

médecins, toutes tendances confondues, et de juristes qui interviendront pour 

donner surtout un revêtement juridique à ce que le peuple aura décidé.  

C’est pourquoi cette thèse ne propose pas de solutions définitives. Pour parvenir 

à une telle fin, ce travail d’enquête sur le terrain s’impose. Nous espérons plus 

modestement que les réflexions initiées ici pourront susciter un débat 

d’envergure qui pourrait amener les autorités ivoiriennes à penser ce problème 

en pratique pour une meilleure protection, c’est-à-dire une protection efficace et 

efficiente du patient engagé dans un contrat de soins dans le contexte socio-

sanitaire ivoirien. 
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