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  الملخص

وعلى الرغم اختلاف أراء الفقهاء ،یهمصلحة طرفالعلاقة الموجود بین لحمایة هامة وسیلةهو العلاجعقد 

ف القانوني التكیییبقىحول تحدید التكییف القانوني لهذه العلاقة القائمة بین كل من الطبیب والمریض، إلا أنه

ذو طبیعة خاصة قائم بذاته، وهذا راجع لكونه عقد یتمیز بخصوصیات  وأحكام تمیزه عن عقد أنه هو له السلیم 

  . عقود الأخرىالغیره من 

ستخلص هذه الممیزات والأحكام في كونه عقد غیر مسمى لم یتم تنظیم أحكام وهذه الخصوصیة تجعلنا ن

الإضافة إلى كونه عقد ملزم لجانبین ، وكذا عقد مدني یقوم اعتبار الشخصي، بالأخرىخاصة به كباقي العقود

  .أي ینشأ التزامات متبادلة لكن من الطبیب والمریض، وقابل للفسخ إذا أخل أحد الأطراف بالتزاماته

  .عقد العلاج، عقد المقاولة، عقد عمل، عقد وكالة، عقد خاص:الكلمات المفتاحیة

Abstract

The contract of treatment is an important means to protect the relationship 
between the interests of the two parties, and dispute the differences of views of the 
jurists on the determination of the legal adaptation of this relationship between the 
doctor and patient, but remains the proper legal adaptation is a contract of a special 
nature of its own, and this is because it is a contract characterized by specificities and 
the provisions of his distinction from other contracts.

These advantages and provisions are concluded in that it is an indefinite contract 
that does not regulate its own provisions like the rest of the contracts, as well as a civil 
contract. The personal consideration, in addition to being a binding contract for two 
sides which creates mutual obligations but from the doctor and the patient,

Key words:  Treatment contract, contract Contracting, contract work, contract agency, 
private contract
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  مقدمة

یتعرض الشخص في حیاته الیومیة لجملة من العلاقات التي تربطه بغیره من الأشخاص، وهذه 

ذيالنجد الاتفاق علاقة ومن بین هذه الغیر منظمة، بصورةفي صورة منظمة قانونا أو خیرة تكونالأ

وم، وینتج عن هذه بل أجر معلا، والذي یقوم من خلاله الأول بعلاج الثاني مقالطبیب والمریضیبرم بین 

  .العلاقة التي تربط كلیهما ما یعرف بعقد العلاج

وعقد العلاج الجامع بین الطبیب والمریض هو عقد یضمن مصلحة الطرفین، حیث یحمي   

المریض مما قد یصدر من الأطباء من أعمال لها أثار سیئة، كما یضمن توفیر العنایة الطبیة اللازمة 

الطبیب هذا من جهة، ومن جهة أخرى  یوفر الحمایة أیضا للطبیب عند وذلك من خلال تأكید مسؤولیة

  .معالجته للمرضى، ویتجلى ذلك من خلال توفیر جو من الثقة والاطمئنان 

الجزائري ولا القوانین المشرع العلاقة التي تجمع بین كل من الطبیب والمریض لم یتطرقغیر أن   

دید طبیعة هذه العلاقة اعتمدنا على المصادر العامة للالتزامات تكیفا سلیما، ولغرض تحها لتكییف،الأخرى

، وتتجلى أهمیة البحث عن الوصف القانوني السلیم لعقد العلاج في دراسة ومعرفة والنظریة العامة للعقود

ثار الناجمة عنه وسهل تحلیل هذه الأحكام، إضافة إلى أنه في حالة الآأحكامه سواء من حیث تكوینه و 

قدي تحدید طبیعته القانونیة، دون الأخذ بتكییف الأطراف، یمكن القاضي من تحدید الأحكام نزاع تعا

.القانونیة الخاضعة له

  :ونظرا لأهمیة ودقة هذا الموضوع استوجب علینا طرح الإشكالیة التالیة  

  والمریض ؟ بما هو التكییف القانوني السلیم لعقد المبرم مابین الطبی-

المنهج المناسب لمعالجة مختلف التحلیلي، باعتبارهدنا في الدراسة على المنهج ذلك اعتملونتیجة 

العناصر الأساسیة للبحث، المعتمدة على تحلیل النصوص القانونیة والتنظیمیة المتعلقة بالموضوع 

إلى أربعةهذه الدارسةناشكال فإننا قسمهذا الإوللإجابة على ، ومحاولة إسقاطها على الواقع العملي

  .مباحث كل مبحث یحتوي على نظریة  تبرر تكییف علاقة الطبیب بالمریض

  :عقد العلاج عقد وكالةنظریة: المبحث الأول

لعقد العلاج على اعتباره عقد وكالة، نظرا للعلاقة 1ذهب بعض الفقه في تحدید الطبیعة القانوني

الوكالة، حیت یوكل الطبیب بغرض التي تربط كل من المریض بالطبیب والتي تندرج ضمن أحكام عقد 

  .عمال علاجیة لتحقیق شفاء المریضالقیام بأ

تبیان المبررات التي مع   معالجة مضمون نظریة عقد العلاج عقد وكالةارتأیناولدراسة هذه النقطة 

ریة النظأهم الانتقادات الموجهة لهذهوأخیرا)المطلب الأول(أدت إلى القول أن عقد العلاج عقد وكالة 

  ،)المطلب الثاني(
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  :عقد وكالة علاجمضمون نظریة عقد ال:المطلب الأول

زه، بین المهن ییرجع أصل هذه الفكرة إلى تقالید القانون الروماني، الذي كان مبني على أساس تمی

الثانیةفحینعقد وكالة، م العقد بالنسبة لهویكون یمتهنها الشرفاءوالمهن الیدویة والحرفیة، فالأولىالحرة

لذلك الطبیب یقوم بعلاج المریض دون مقابل ، 2عد العقد عندهم عقد إیجارویتقتصر مزاولتها على العبید

  .مالي لأن الوكالة في ظل هذا القانون عقد تبرع وجوبا

عقد العلاج الذي یبرمه الطبیب مع مریضه هو عقد وكالة، اعتبارذلك ذهب الفقه إلى اروعلى غر 

یرى حیث "بوتیه"الفقیه ، وكذلك "ترولونج"الفقیه نجدهذه النظریةعلى بشدةالمدافعیناء الفقهومن بین 

قد ــــــــعكام ــــــیس لأحـــــــكام عقد الوكالة ولـــــــضع لأحــــــها أصحاب المهن الحرة تخـــــــأن الخدمة التي یقدم

  .3إیجار الأشخاص

أن رعتبر عقد العلاج عقد وكالة، وآثإنسي من عهد بعید أما بالنسبة للقضاء فإن القضاء الفر 

عتبر العقد المبرم بین إیجعل الطبیب وكیلا للمریض، وهو الحال الذي ذهب له القضاء السویسري الذي 

  .4طبیب الأسنان وزبونه للمعالجة الطبیة لجذور الأسنان عقد وكالة

العلاج هو المریض، حیث یوكل ومن جهة أخرى یرى أنصار هذا الرأي أن الموكل في عقد 

الطبیب من أجل القیام بأعمال علاجیة لتحقیق شفاء المریض، وعلیه فالمریض والطبیب تجمعهما علاقة 

تعاقدیة تندرج ضمن أحكام عقد الوكالة، وهناك من ذهب إلى أبعد من ذلك بتقسیم طبیعة الخدمة المقدمة 

  :ضه إلى نوعین یمن الطبیب لمر 

  .دمة المقدمة ذات طبیعة مادیة فتطبق قواعد إیجار الخدمة فإذا كانت الخ- 

  .5أما إذا كانت الخدمة المقدمة ذات طبیعة معنویة فتطبق قواعد الوكالة- 

  :في الثلاثة نقاطعلاج عقد وكالةبأن تكییف عقد الةیمكن إجمال مبررات هذه النظریة القائلو 

 لأعمال الیدویة وأدرجت العلاج الطبي ضمن المهن عن االمهن الحرةجل القوانین تبنت فكرة تمییز

تبرعیة، إذ لا یجوز لهم إیجار أدائها دائما عن طریق وكالة لالحرة التي یكون التعاقد من أج

ومن بین هذه القوانین نجد المشرع وكذلك لا یجوز لهم الخضوع لسلطان أرباب العمل ،6خدماتهم

" ص على أنهالتي تنمدونة أخلاقیات الطب رة من خلال الذي أكد على هذه الفكرة الأخیالجزائري 

.7"جراح الأسنان أن یتخلیا عن استقلالهما المهني من أي شكللا یجوز لكل من الطبیب أو

 المقابل الذي یدفعه المریض إلى الطبیب لقاء التعاقد لأداء خدماته لا یعد إلا هبة من المریض

هتدى إلیها أصحاب هذا الرأي من أجل أن إوهي حیلة ، 8میلتخفیفا على نفسه واجب العرفان بالج

یكون العقد بالنسبة للمهن الحرة عقد تبرعیا، وبالتالي التوافق مع طبیعة الوكالة في القانون 
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م ــــــمن المرسوم التنفیذي رق66و 65المادة وهذا أیضا ما أكده المشرع الجزائري في، 9الروماني

.ات الطبالمتعلق بأخلاقی92-276
 الأعمال العقلیة لا یمكن أن تكون محلا لتعاقد ملزم لأطراف العقد فلا یمكن إلزام الطبیب بأداء

العمل، ولا إلزام المریض بدفع الأجرة، إذ أن العمل العقلي لا یمكن أن یكون محلا للمتاجرة وهذا 

.10أیضا ما أكده المشرع بمنع الممارسة التجاریة للنشاط الطبي

الانتقادات الموجهة للنظریة: الثانيالمطلب 

كذلك من عدة و عدید شراح القانون،قبلعقد وكالة منهو انتقد الرأي القائل أن عقد العلاج 

  : جوانب نلخصها فیما یلي

 من الناحیة القانونیة:  

، فالموكل ینیب عنه شخصا یقوم بدلا 11یقوم عقد الوكالة على أساس مفهوم النیابة في التصرفات

، كما أن 12ه ببعض التصرفات یحددها عقد الوكالة، ویباشر تلك التصرفات وفقا للتعلیمات الموكلعن

حر نسبیا في اختیار كیفیة تقدیم یكون الطبیب عند قیامه بالعلاجأنحیني فأثارها تعود لحسابه أیضا، 

باسم لا بیب الشخصيباسم الط، ویمارس ذلك ومباشرة العلاج، أي وفقا لما یراه مناسبا لحالة المریض

  .المریض

، بل یخبره هن یقدم للمریض كل المعلومات التي تتعلق بتنفیذ أعمالأكما أن الطبیب غیر مجبر ب

  .الذي یتطلب تقدیم كل تفصیل للموكل13یقتضیه عقد الوكالةبما یتعلق بمرضه فقط، عكس ما

هذا ما ، 14مخالف لذلكاتفاقك تبرعي مجاني أي بدون مقابل إلا إذا كان هنایقوم الوكالة عقد 

على المریض دفع ثمنا من القانون المدني الجزائري، وهذا عكس عقد العلاج الذي یجب 581أكدته المادة 

عقد معاوضة وبالتالي تجعل طبیعته القانونیة مختلفة عن الوكالة التي هي من عقود ى للعلاج بمعن

قانوني یقوم به الوكیل لحساب الموكل في حین عقد إضافة إلى أن محل الوكالة دائما تصرفا، التبرع

  .15العلاج یكون محله العمل المادي أو العقلي

 من الناحیة الواقعیة:  

فئة یرجع أساس فكرة عقد العلاج عقد الوكالة إلى العهد الروماني الذي قسم أفراد المجتمع  إلى 

الأعمال الیدویة، نفذنجد الفئة الثانیة تهنیة، فحیننفذ الأعمال الذالفئة الأولى توفئة العبید، حیثحرارالأ

، المساواةتنادي بي تالات العصور مع تطور ولى وانقضى زمنهما خاصة التقسیم الفكرة و ههذغیر أن 

، فرزق الطبیب 16على مقابل لخدماتههكسب رزقه وحصولهدفه إلا أنالطبیب وإن كان یقوم بعمل نبیل ف

  .من أخلاقیات مهنة الطب06نة متفانیا وخادما، وهذا ما أكدته المادة یستمده من ممارسة هذه المه

  بیبــــــقائمة بین الطـــلاقة الــــــلاج أو العــــــهة فلا یمكن تكییف عقد العــــــقادات الموجــــــعلى هذه الانتو 
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التي تبعد عقد ،اءفریق یدعو لدحض هذه الآر هذا الأساس  ظهر على أنها عقد وكالة، وعلىو المریض 

  .عقد العلاج عقد عمل لاعتبارعقد الوكالة، فنادوا عن العلاج

.عقد العلاج عقد عملنظریة :المبحث الثاني

الجوهري بین العقدین، ذهب والاختلافقصور النظریة السابقة والانتقادات الموجهة لها، مأما

بیعة العمل ـــــــــ، على اعتبار تطابق طقد عملـــــعقد العلاج بأنه عیف ــــــــقه إلى تكیــــــمن الفرـــــــــأخجانب

  .في كلاهما

المطلب (ول على أن عقد العلاج عقد عمللقةمضمون هذه النظریة ومبرراتها المسندنالذا عالج

  .)المطلب الثاني(والانتقادات الموجهة لهذه النظریة، )الثاني

  :لعلاج عقد عملعقد امضمون نظریة: المطلب الأول

من فكرة تمییز بین الأعمال انطلاقاعقد العلاج على أنه عقد عمل،لاعتبارهب الفقه القانوني ذ  

، )مستخدم(لصالح مریضه) كعامل(الفكریة العقلیة والأعمال الیدویة، إضافة إلى أن الطبیب یقوم بعمل

كعامل لدى ذلك القطاع ولو الطبیب في أحد المستشفیات العامة أو الخاصة، یعتبر وكذلك یكون عامل 

من القانون 02، ولقد عرفت المادة 17عقد عملفالعقد الرابط هو كان الإشراف من الناحیة الإداریة فقط،

كل شخص یؤدي عملا یدویا أو فكریا، مقابل "رالعامل الأجیر المتعلق بعلاقة العمل باعتبا11- 90

  .18"ي أو معنوي، عمومي أو خاص یدعى المستخدممرتب في إطار التنظیم ولحساب شخص آخر طبیع

وعلیه فالعلاقة التي تربط كل من المریض والطبیب لا تختلف على العلاقة بین المستخدم والعامل، 

، وبالتالي علیه 19ویتجلى ذلك من خلال أن الطبیب یتعهد بالعمل لخدمة المریض و تحت إشرافه و إدارته

  .20بل أتعابه، في إطار منظم ولحساب شخصببذل جهدا وعملا یدویا وفكریا مقا

كما أن أصحاب هذا الرأي یرون أن هناك نوع من التبعیة بین المریض والطبیب شبیهة بتبعیة 

كما یعتبرون أیضا أن هذه العلاقة هي علاقة عقدیة یحكمها عقد ، الطبیب الذي یعمل في المستشفى

، 21لهب مقابل التزام الطبیب بتقدیم العلاجالأشخاص حیث یلتزم المریض بأداء الأجر للطبیرإیجا

الرأي والذي یجد أساسه في هذاالنشاط الطبي یصلح أن یكون محلا لعقود العمل وفقا لأصحابف

  :یليتتمثل في ماالتي المبررات 

 الطبیب یقدم عملا مقابل أجر وهو الحال نفسه في عقد العمل الذي یقوم على أساس تقدیم الخدمات

حیث یلتزم الطبیب بموجب "نهوريالصفقیه الجاه رب العمل مقابل أجر، وهو ما ذهب إلیه تللعاملین

  ".عمل وهي بذل العنایة اللازمة لشفاء المریض مقابل أجر معلومعقد العلاج بتقدیم خدمة أو

 تطور الذي عرفته الحیاة الاجتماعیة والذي الارتباط الطبیب بعلاقة التبعیة ویتجلى ذلك من خلال

دى إلى لجوء أرباب العمل إلى إبرام عقود مع الأطباء لعلاج عمالهم، حیث حین یلتزم الطبیب أ

معین تظهر فكرة التبعیة النسبیة بین كل من الطبیب هبتخصیص وقت محدد لتقدیم خدماته على وج
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انونیة عنصر التبعیة الق، أي أن العلاقة الناشئة بینهما عقد عمل لتوافر22والمؤسسة المتقاعدة معه

وعلیه یكون من الجائز وهذا على الرغم من أن الطبیب مستقل في ممارسة مهامه من الناحیة الفنیة،

  .23المستشفى الخاص بأنها علاقة عملیف العلاقة التي تربط الطبیب بالمنشأة أویتك

أنهج عقد العلاباعتبارأصحاب هذا الاتجاه إلیهااستندالحجج و المبررات التي على الرغم من

المریض في علاقة الطبیب بالمستشفى على أنها علاقة عمل و عمل نظرا لتشابه العلاقة بین الطبیب عقد

  . إلا أن هذه النظریة لم تسلم من انتقادات كما سنرىوأن كل من العقدین یشملان على عنصر الأجرة،

أنهعقد العلاج باعتبارأصحاب هذا الاتجاه إلیهااستندالحجج و المبررات التي على الرغم من

عمل المریض في علاقة الطبیب بالمستشفى على أنها علاقة و عمل نظرا لتشابه العلاقة بین الطبیب عقد

  .إلا أن هذه النظریة لم تسلم من انتقادات كما سنرىعنصر الأجرة،وأن كل من العقدین یشملان

  الموجهة للنظریة الانتقادات: المطلب الثاني

  :النظریة على أساس انتقدت هذه 

 یشترط في عقد العمل وجود عنصر الأجرة، وفي حالة تخلف هذا العنصر فإنه لا وجود لعقد

العمل، وهذا الأمر لا ینسجم مع عقد العلاج الذي من الممكن جدا أن لا یأخذ الطبیب أجره ولا 

  .24یؤدي إلى عدم قیام العقد

 ض، وذلك لأن الطبیب لا یمكن أن یكون تابعا فكرة التبعیة غیر موجودة بین الطبیب والمریإن

للمریض، فهو مستقل في عمله ولا سلطان علیه إلا ضمیره بتطبیق الأصول العلمیة لمهنة الطب 

على عكس عقد العمل  الذي یتعهد فیه شخص بالعمل لفترة من الوقت لخدمة شخص آخر،

الشخصي من جانب الاعتبارمعنى ذلك أن عقد العمل یقوم على ، و 25وتحت إشرافه مقابل أجر

لتوجیهات رب همقابل دفع الأجرة، وخضوعلعملهبعلى تنفیذ متعاق، والذي بدوره یقوم العامل

.العمل وأوامره

عقد العلاج یقوم على الاعتبار الشخصي من جانب المریض لاعتبارات رآها المریض في فكرة

.ملعقد العتختلف كلیا عنالطبیب فتعاقد معه لمعالجته، 

كما أن هذه النظریة هي الأخرى لم توفق في إعطاء التكییف القانوني السلیم للعلاقة الموجودة 

  .بین الطبیب والمریض

:نظریة عقد العلاج عقد مقاولة: المبحث الثالث

بلالقانونیةالتصرفاتعلىینصبلاالعقدمحلأنتبینماالسابقة خاصةً بعدالنظریاتنظراً لقصور

العقدهذاتكییفمعهیستقیملاالذيالشيءوالطبیب،المریضبینالتبعیةوغیاب عنصرمادیة،أعمالعلى

  عقد الطبي على ــــقه إلى اعتبار الــــــانب من الفــــــع جـــ، الأمر الذي دفالةـــــوكأوملـــــــعبأنه عقدبینهماالقائم
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  .مقاولةعقد أنه 

، ونعرج )المطلب الأول(مبرراتهاا و النظریة إلى تبیان مضمونها أو فحواهلهذا ارتأینا من خلال هذه

  ) : المطلب الثاني(الموجهة لهذه النظریة الانتقاداتفي الأخیر إلى 

  : عقد علاج عقد مقاولةنظریةمضمون:المطلب الأول

في علاجقد حسب فحوى هذه النظریة فإن جانباً كبیراً  من الفقه  یقر بأن عقد المقاولة هو ع

أغلب الأحوال ،على اعتبار أن هذا العقد یقوم على أساس الاتفاق بین الطبیب والمریض الذي بموجبه 

اعتمدواذلك أن أصحاب هذه النظریة ، 26یقوم الأول بعلاج الثاني وتقدیم خدماته إلیه مقابل أجر معلوم

من القانون المدني 549رفته المادة على التعریف الذي أورده المشرع المدني لعقد المقاولة ، والذي ع

المقاولة عقد یتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدین أن یصنع شیئا وأن یؤدي عملا مقابل أجر " الجزائري بقولها 

  .27"یتعهد به المتعاقد الآخر

والقضاء إلى أنه ینطبق القانونفانطلاقا من التعریف القانوني لعقد المقاولة ذهب كثیر من شراح

معلوم رن عقد العلاج باعتبار أن الطبیب یلتزم بموجبه بتقدیم العلاج للمریض مقابل أجعلى مضمو 

ومحدد ومتفق علیه، مع احتفاظ الطبیب بحریة واسعة في اختیار سبل العلاج دون تبعیة للمریض في 

عقد أنه لیس هناك أدنى شك في أن ما یوجد بین الطبیب والمریض هو" جوسران"الفقیه أقر ، فلقد 28ذلك

ونه عقدا من عقود المقاولة كمقاولة ، كما قرر الفقیه برتون أن العقد المبرم بین الطبیب والمریض یتعدى 

هذه النظریة واستمات في الدفاع عنها والرد عن الانتقادات التي وجهت إلیه "بیسرف"الفقیه تبنى ، كما 

لبنان، وفقهاء آخرون من المغرب والعراق و " نهوريصال"فقیه،ولقد تبنى هذه النظریة في الفقه العربي ال

  . 29مقاولة في الغالب على أساس أن العلاج عمل مادي ولیس تصرف قانوني معتبرین عقد العلاج عقد 

مقاولة العقد اعتبارهذه النظریة إلى جملة من المبررات لتعزیز رأیهم بخصوص أنصاراستندو

  :30في الأمور الآتیة علاج یقترب من عقد ال

 من حیث الأصل إن كلا العقدین یعد من العقود الرضائیة التي لا تتطلب شكلاً معیناً إلا في

  .الحالات التي تتفق فیها الأطراف على شكلیة معینة

 كما أن كلا العقدین یعد من العقود الملزمة للجانبین التي تفرض التزامات متقابلة على طرفیها

وعلیه إذا لم یقم ) لعلاج المریض والطبیب في عقد ا(و )المقاول ورب العمل في عقد المقاولة(

.أحد الطرفین بتنفیذ التزامه، جاز للطرف الآخر فسخ العقد مع التعویض وفقاً للقواعد العامة

 یلتزم ففي عقد العلاج من عقود المعاوضة، هما عقد المقاولة علاج و عقد الأن كل من كما یرون

وفي عقد المقاولة أیضا یلتزم ، الذي یلتزم المریض بدفعهالأجرطبیب بعلاج المریض مقابل ال

  .رب العملالمقاول بالقیام بعمله مقابل الأجر الذي یتلقاه
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 هو عقد المقاولة، في أنَّ كلاً من المریض ورب العمل في علاجعقد الاعتباروحجتهم أیضا في

مما یفرض على الطبیب ل،الغالب هم من عامة الناس وعدیمي الخبرة مقارنة بالطبیب والمقاو 

.والمقاول التزاماً بتبصیرهم تبصیراً كافیاً من أجل أن تتوازن كفتا العقد

:الانتقادات الموجهة للنظریة: المطلب الثاني

أوجه الشبه هذه وحدها لا أن على الرغم من المبررات التي أوردها أصحاب هذه النظریة، غیر 

اولة؛ فغالبیة العقود المدنیة تشترك مع بعضها بهذه النقاط، هذا ما هو عقد مقعلاجتكفي للقول بأن عقد ال

، وعقد المقاولة فان اشتركا في بعض النقاط فإنهما یفترقان في علاجیدعونا إلى عدم التطابق بین عقد ال

  :بعضها الآخر، وتتمثل هذه الانتقادات في الجوانب الآتیة 

و التزام بوسیلة، وهذا على خلاف التزام المقاول هعلاجإن الأصل في التزام الطبیب في عقد ال

لأن رب العمل یطلب عملاً یفرض علیه إنتاجه وما على المقاول إلا أن یختار في عقد المقاولة،

  .31لوصول إلى النتیجة المرجوةلالوسائل المختلفة التي تؤدي في النهایة 

ب یرد على جسم الإنسان، في حین من حیث أن التزام الطبیعلاجیختلف عقد المقاولة عن عقد ال

.أن التزام المقاول یرد في الغالب على أشیاء جامدة غیر حیة

عقد مقاولة على أساس الفارق الجوهري الآخر في أن علاج كما انتقد أصحاب نظریة عقد ال

تعدّ محل اعتبار، فإذا مات ینقضي العقد، في حین أن الأصل علاجشخصیة الطبیب في عقد ال

المقاولة أن شخصیة المقاول لیست محل اعتبار، وعلیه لا ینقضي العقد بموت المقاول في عقد

إلا إذا كانت مؤهلاته الشخصیة محل اعتبار، كما أن الطبیب لا یستطیع أن یوكل علاج 

المریض لطبیب آخر، في حین أن المقاول یستطیع ذلك من خلال المقاولة من الباطن إلا إذا 

  .32اتفق على خلاف ذلك

عقد المقاولة العادي یستطیع رب العمل أن یطلب ه فيعلى أنواستند أیضا منتقدو هذه النظریة

، لأن إرادة المریض علاجانجاز العمل على نفقة المقاول، وهذا ما لا یستطیعه المریض في عقد ال

  .حرة في اختیار طبیبه، إلا أن له حق الرجوع على الطبیب الأول بالتعویض

تقاد الأخیر الموجه لهذه النظریة، في أن القانون یخول للطبیب والمریض حق الرجوع ویتمثل الان

في التزامهما حیث لكلیهما إیقاف العلاج وفسخ العقد  ولا یكون المریض ملتزما إلا بتعویض 

الطبیب عن الرعایة التي قدمها له خلافا لعقد المقاولة فإنه في حالة فسخه إرادیا من طرف رب 

زم بتعویض المقاول عن كل النفقات التي دفعها في الأعمال المقامة مع التعویض عما العمل یل

فاته من كسب، كما أنه مخول لرب العمل إلزام المقاول قضائیا بتنفیذ ما التزم به في عقد 

  .33المقاولة

  .، وعقد المقاولةعلاجوهذا بدوره یقودنا إلى القول بعدم التطابق بین عقد ال
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  عقد العلاج ذو طبیعة خاصة:المبحث الرابع

لم تتمكن النظریات الثلاثة المتقدمة من الوصول إلى التكییف القانوني المناسب لعقد العلاج، فكل 

نظریة أخذت جانب من الجوانب في تحدید طبعته وركزت علیها و أغفلت جوانب أخرى مما أدى إلى 

مى من ـــــــقد غیر مســـــــقد العلاج عـــــــقه على أن عــــــــالفمد  جانب من ــــــكل نظریة  واعتـــــتوجیه انتقادات ل

  .نوع خاص

  عقد العلاج ذو طبیعة خاصة نظریةمبررات:المطلب الأول

مبررا أنه عقد غیر مسمى، على إعتبار " سافایتیة"من الفقهاء المدافعین على هذه الفكرة نجد الفقیه 

ن بممارسة المهن الحرة یجعلهم غیر محكومین لأي عقد مسمى في أن العمل المستقل للأشخاص القائمی

  .34یر علیها المهن الحرةـــــــــادات التي تســـــــة التي تحكم الاتفاقات والعـــــــــانون، ویخضعون للقواعد العامــــــــالق

ن ، كون أن موضوعه الأساسي یختلف ع35كما نادوا أیضا أن عقد العلاج عقد من نوع خاص

باقي العقود وعن القواعد التي تحكمها، والتشابه الموجود بینه وبین بعض العقود التقلیدیة لا یفقده صفة 

13الاستقلالیة، أي بعید الشبه عن أي عقد أخر، وهو ما أخذت به محكمة النقض الفرنسیة في قرار 

مساعدته وجهوده، لا یمكن التي قضت بأن الاتفاق المبرم بین المریض والطبیب الذي یقدم1937یولیو 

  .36أن یوصف بأنه عقد إستصناع بل إنه عقد من نوع خاص

ونحن من المؤیدین للرأي القائل أن عقد العلاج عقد قائم بذاته له طابعه الخاص وبعید الشبه عن 

  :أي عقد أخر، كونه الرأي الأحوط على اعتبار أن لعقد العلاج ممیزاته الخاصة و التي تتمثل في 

  .ممیزات عقد العلاج: طلب الثانيالم

  یتمیز عقد العلاج بخصائص تمیزه عن غیره من العقد 

عقد العلاج عقد مدني:

بما أن مهنة الطبیب هي مهنة من المهن التي تدخل تحت غطاء المهن الحرة ، كما أن الطبیب لا 

من ضمن الأعمال " ت الطبیةأي الخدما"، وكذا أیضا لا تعتبر الأعمال التي یقوم بها 37یأخذ صفة التاجر

، وعلیه فعقد العلاج لا یخرج عن نطاق العقود المدنیة 38التجاریة سواء بحسب الموضوع ولا بحسب الشكل

  .39ولا یمكن تصنیفه ضمن العقود التجاریة 

أي أن هذا العقد الذي یربط كل من الطبیب والمریض والذي محله الخدمات الطبیة ،یبقى عقدا 

، وما یؤكد الطابع المدني لعقد 40ین ، سواء من جانب المریض أومن جانب الطبیبمدنیا من الجانب

یجب أن لا تمارس " منه التي تنص على أنه 20العلاج النصوص المنظمة لمهنة الطب خاصة المادة 

  أي نستخلص من نص هذه المادة أن عقد العلاج ... " .....مهنة الطب وجراحة الأسنان ممارسة تجاریة 
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  .  یربط كل من الطبیب والمریض لیس عقد تجاري وإنما عقد مدنيالذي 

 عتبار الشخصي الاعقد العلاج عقد رضائي و یقوم على:

علاج عقدا رضائیاً، لكونه یقوم بوجود إرادتین متطابقتین تتجهان إلى إحداث أثار قانونیة الیعد عقد 

من القانون المدني الجزائري، غیر انه 59، وهذا ما نصت علیه المادة 41هي التزامات لكل من الطرفین

وعملیة 42هناك حالات استثنائیة تتطلب ركن الشكلیة لقیام عقد العلاج كعملیة زراعة ونقل الأعضاء

  .التلقیح الاصطناعي وغیرها من الحالات الأخرى 

فیما یخص أنه عقد یقوم على الاعتبار الشخصي، أي أن المریض یختار الطبیب الذي یقوم 

،حیث أن المریض یضع 43على الثقة التي یوحي بها إلیهأساس كفاءته الفعلیة  وكذا بناءجه علىبعلا

في الحالات الاستعجالیة كل ثقته في الطبیب لعلاجه باختیاره الحر ماعدا في مستشفیات القطاع العام أو

  44أخلاقیات الطبالقصوى وهذا ما أكده قانون 

تهي بتقدیم ي یتمیز بها عقد العلاج على انه عقد مستمر لا ینإضافة إلى غیرها من الممیزات الت

متابعة إلى غایة شفاء المریض وكذا هو عقد معاوضةالعلاج فقط وإنما تبقى العلاقة قائمة على أساس ال

وعقد ینلجانب، وعقد ملزم 45حتى وإن قدم الطبیب خدمة مجانیة دون أتعاب لأحد زملائه أو من یكفله

  . قابل للفسخ

ما تبنت محكمة النفض الفرنسیة هذا التكییف الحاصل بین العلاقة أو اتفاق المریض والطبیب ك

الفرنسیة 46الذي یقدم جهوده، على أن عقد العلاج هو عقد خاص، و قد جاء في قرار محكمة النقض

  .وقالت بان هذا العقد یتمیز بالطابع المستقل وبذاتیة خاصة1997-07- 13بتاریخ 

  الخاتمة

بین لنا مما سبق أن النظریات السابقة لقیت قصورا في تكییف عقد العلاج وتعرضت لعدید من یت

الانتقادات، بحیث لا یمكن اعتبار العلاقة التي تكون بین الطبیب والمریض عقد وكالة لاختلاف في محل 

كما لا كل منهما، فعقد الوكالة محله هو عمل قانوني في حین أن محل عقد العلاج هو عمل مادي،

یمكن اعتبار هذه العلاقة على أنها عقد عمل للتمایز في عنصرین أساسین هما، استقلالیة الطبیب في 

ثانیا، وهذا - العمیل- أداء العمل الذي یقوم به أولا، وعدم توافر التبعیة القانونیة بین الطبیب والمریض 

،ضا اعتبار عقد علاج عقد مقاولةأیالعنصر الأخیر الذي یعتبر أساس في عقد العمل، كما لا یمكن 

لأنه الأول یقوم على بذل عنایة ولیس تحقیق نتیجة، في حین العقد الثاني یقوم على تحقیق نتیجة ولیس 

  .بذل عنایة

  باقيلیم هو أنه عقد ذو طبیعة خاصة، أي متباین عنـــــــوبالتالي فالوصف القانوني لعقد العلاج الس

  بلــــــظیمه من قـــــــم تنــلال أنه عقد لم یتـــــ، ویتجلى ذلك من خمیزات التي تتمیز عنهاـــــــالعقود وهذا نظرا للم
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غیر المسماة یستمد أحكامه من الاتفاق الخاص م خاصة، فبالتالي هو من العقود المشرع الجزائري بأحكا

والقوانین المنظمة " عامة للعقدالنظریة ال" ، والأحكام العامة "الطبیب والمریض"الذي یربط بین الطرفین 

  .وكذا اللوائح التنظیمیة المتعلقة بها" الطب" لهذه المهنة 

  وعلیة نتوصل إلى النتائج التالیة

الطبیب هو التزام ببذل عنایة ولیس التزامذاتیة، إذبخصائصویتمیزهو عقد ذو خصوصیة العلاجعقد- 

باستقلالیة،یؤدیهامادیةأعمالفي عقد التطبیب هيلتزامهمحل اعكس باقي العقود كما أنبتحقیق نتیجة 

كأصل عام للقواعد هذاإلا لضمیره وقواعد تنظم النشاط الطبي، وخضوعلهاممارستهأثناء أو بعدیخضعولا

  .علیهالأحكام الخاصةبعضتطبیقالعامة غیر أنه یستوجب أیضا 

یتمیز بأنه كان، وانهلتنفیذورضاهلانعقادهالمریضضار استلزام قبل الشروع في العلاج الطبي حصول- 

الثقة والوعي، إضافة إلى على أساسمبنيلأنهفیه،لجانبین إلا أن هذا لا یمنعه من الرجوععقد ملزما

مدنيعقدبالتاليویبقىالمعاملات التجاریة،دائرةمنیخرجهالمشرعجعلوجسمهالإنسانصحةعلىیردكونه

  .ىمسمغیر

وأنالمهنة،یحترف هذهالذيالثاني منالخدماتعلىوالطبیب فالأول یحصل بین المریض یربطالعقد- 

  .متكافئةغیربینهماالعلاقة

له ویضعإلیه،یلتفتأنالأخرى،اتسواء الجزائري أو غیره من التشریعالمشرععلىاللازمصار من- 

  .المستقلةالقانونیةالبیئةذههبالاعتباریأخذقانونیا خاص به نظاما
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  الهوامش

                                                          

الذي "الغرفة المدنیة"محكمة النقض الفرنسیةعن1936ماي20بتاریخالشهیر"مارسیي"قرار صدور -1

عقد حقیقي،و أن ، كونه أصبح یعترف بوجود عقد یربط بین الطبیب والمریضأحدث ثورة في المیدان الطبي،

بإعتبار أن مسؤولیة الأطباء تقصیریة حتى في حالة 1936المفهوم الذي كان سائدا في القضاء الفرنسي قبل سنة 

  .قرارهذا ن الطرفین لم یعد له معنى بعد صدور وجود عقد واتفاق بی

حروزي عز الدین ، المسؤولیة المدنیة للطبیب أخصائي الجراحة في القانون الجزائري والمقارن ، دراسة -2

.29،ص2009مقارنة ، دار هومه للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر ،

نون الجزائري، دار هومه للنشر رایس محمد،المسؤولیة المدنیة للأطباء في ضوء القا-3

  .416، ص2007والتوزیع،الجزائر،

علاقات العمل الفردیة،دیوان المطبوعات ،شرح قانون العمل الجزائري،الجزء الأول، القریشي جلال مصطفى-4

  .152،ص 1984الجزائر، الجامعیة،

  .13،ص2011عشوش كریم،العقد الطبي، دار هومه، الجزائر،-5

  .144الدین ، المرجع السابق ، صحروزي عز-6

یتضمن أخلاقیات الطب جریدة الرسمیة عدد 06/07/1992المؤرخ في 276-92المرسوم التنفیذي رقم -7

  .منه95،86، 11أنظر كذلك المادة .08/07/1992مؤرخة في 52

  .43حروزي عز الدین ، المرجع السابق ، ص -8

  .417رایس محمد ، المرجع السابق ، ص -9

  المتعلق بأخلاقیات الطب276-92من المرسوم التنفیذي رقم 20نظر المادة أ-10

  .من القانون المدني الجزائري575نظر المادة أ-11

  .44حروزي عز الدین ، المرجع السابق ، ص-12

  من القانون المدني الجزائري575أنظر المادة -13

  .13عشوش كریم، المرجع السابق، ص -14

  .375لرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق ، صعبد ا-15

  .44حروزي عزالدین، المرجع السابق ، ص-16

أحمد حسین الحباري ، المسؤولیة المدنیة في ضوء النظام القانوني الأردني والنظام القانوني الجزائري ، -17

  .66، ص2005دار الثقافة للنشر والتوزیع ، عمان ، الأردن ، 

  المتعلق بعلاقات العمل11/04/1990المؤرخ في 11-90من القانون 02أنظر المادة -18

  .15أحمد حسن عباس الحیاري ، المرجع السابق ، ص -19

  .15عشوش كریم ، المرجع السابق ، ص-20
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سعد أحمد محمود ، مسؤولیة  المستشفى الخاص عن أخطاء الطبیب ومساعدته ، طبعة الثانیة ، دار -21

  .2007، القاهرة ، مصر ، النهضة العربیة

  .46و45حروزي عز الدین ، المرجع السابق ، ص-22

  .425رایس محمد ، المرجع السابق ، ص-23

احمد سلیمان شهیب، عقد العلاج الطبي  دراسة مقارنة ، الطبعة الأولى منشورات زین الحقوقیة، بغداد، -24

  .76، ص 2012العراق، 

-208ف1964،القاهرة،،المجلد الأول7العقود الواردة على العمل،جزء –ط الوسی–عبد الرزاق السنهوري -25

  .103المرجع السابق صعبد الرشید مأمون. وكذلك د. -372ص

، 1قیس بن محمد آل الشیخ مبارك، التداوي والمسؤولیة الطبیة في الشریعة الإسلامیة، مكتبة الفارابي، ط-26

  .44، ص1991دمشق، -سوریا

828من القانون المدني المغربي والمادة 723من القانون المدني الفرنسي و المادة 1710المادة تقابلها -27

  المصري646التونسي والمادة 

رسالة لنیل دبلوم الدرسات العلیا كلیة الحقوق،جامعة مسؤولیة الأطباء المدنیة بالمغرب،أحمد أدربوش،-28

  .139صالدراسات العلیا،بدون سنة،محمد الخامس،منشورات جمعیة تنمیة البحوث و 

  .48، 47حروزي عز الدین ،المرجع السابق، ص ص-29

العبد عبد القادر العكایلة، الطبیب المسلم وأخلاقیات . هشام ابراهیم الخطیب وعماد ابراهیم الخطیب و د-30

  .35، ص1989المهنة، مكتب الجامعة الأردنیة، عمان، 

دراسة -الطبیة بین المفهوم القانوني والمسؤولیة المدنیة للصیدلي) التذكرة(شیتة أحمد السعید الزقرد، الرو -31

  .4، ص1993مقارنة، بدون مكان طبع،

  .43، ص1963محمد لبیب شنب، شرح أحكام عقد المقاولة، بدون طبعة ،دار النهضة العربیة، القاهرة، -32

  .48،49حروزي عز الدین ، المرجع السابق ، ص ص-33

لال عجاج، المسؤولیة المدنیة للطبیب دراسة مقارنة، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، ط-34

  .93،ص 2004

35-M.M .Hannouz et A.R.Hakem , Précis de droit médical a l’ usage des praticiens de 
medecine et du droit o.p.u. alger, algerie.1993..p 34.

  .92رجع السابق، ص طلال عجاج، الم-36

باشر عملا تجاریا ویتخذه حرفة ــــــــــعد تاجرا كل من یــــــی" من القانون التجاري الجزائري 01نصت المادة -37

  "معتادة له 

المتضمن القانون التجاري 1975سبتمبر 26المؤرخ في 75/59من الأمر رقم 03و 02انظر المادة -38

فیفري 9المؤرخة في 11ر،عدد ، ج2005فبرایر 6، المؤرخ في 02-05انون رقم المعدل والمتمم بموجب الق

2005.  

  .19عشوش كریم، المرجع السابق ، ص-39
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  46السنهوري عبد الرزاق احمد، المرجع السابق ،ص -40

ضةدار النه  مقارنة،دراسة  به،الإخلالوجراءالطبیةالأعمالعلىالموافقةحقمأمون عبد الكریم،-41

  .65ص،2006، مصر  القاهرة،العربیة

یتعلق 2018یولیو 2الموافق 1439شوال 18المؤرخ في 11-18من قانون رقم364انظر المادة -42

  .46، الجریدة الرسمیة، العدد بالصحة

43 -Abdelkader Khadir, La responsabilité médicale à l'usage des praticiens de la 

médecine et du droit, deuxième édition, éditions houma, Alegria,2016, p92

  .منه80انظر المادة -44

45 - Louis Dubouis : la prescription médical. Presses universitaires d Aix-Marseille. 

1er trimestre, 1999-p.58.

  "، وجاء به حرفیا50ق، ص، المرجع الساب4مشار إلیه من طرف ، عز الدین حروزي، الهامش -46

           " mais attendu que la convention qui intervient entre le malade et le médecin 
qui lui apporte son assistance et ses soins constitue un contra suis generis qu’on n’y 
aurait voir un louage d’ouvrage ou d’industrie, qu’il ne rentre donc pas dans les 

contrats énumérés par la loi précitée"


