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(ii) 

 الشكر والثناء

ركات اول الشكر وآخره اتقدم به الى المنعم الباري الله عز وجل، فلولا رعاية ربي وحده وب     

أصل الى هذا المقام ، فلك الحمد ولك الشكر يا الله اولا واخرا دائما توفيقه في كل خطواتي ماكنت س

 وابدا على عظيم عطاياك وجميل نعمك واحسانك.

 :  المُعلِّم حَق   في(  السلام عليه)  العابدين زين الحسين بن علي الإمام قال    

قْباَلُ  إلِيَْهِ  الِاسْتمَِاعِ  وَحُسْنُ  لمَِجْلسِِهِ  والت وْقيِرُ  ، له الت عْظِيمُ  ، بالتعلم سَائسِِك وَحَق  {  لَا  وَأنَْ  ، عَليَْهِ  وَالْإِ

 أحََدا   مَجْلسِِهِ  فيِ تحَُدِّثَ  وَلَا  يجُِيبُ  ال ذِي هوَُ  يكَُونُ  شَيْء   عَنْ  يسَْألَه أحَدا   تجيب ولا صَوْتكِ عَليَْهِ  ترَْفعََ 

 وَلَا  مَناقبِهَُ  وَتظُْهِرَ  تستر عيوُبهَ وأن ، بسُِوء   عِندَكَ  ذُكِرَ  إذا عنه تدفع وأن ، أحدا   عِنْدَهُ  تغَْتاَبَ  وَلَا  ،

هُ  تجَُالسَِ   عِلْمَهُ  وَتعََل متَ  قصََدْتهَُ  بأِنَ كَ  اللهِ  مَلائكَِةُ  لكَ شهدَتْ  ذَلكَِ  فعََلْتَ  فإَذَِا ، وَليِاَ لهَُ  تعَُادِيَ  وَلَا  ، عَدُو 

 ِ  .} للناس لا عَز  وجَلْ  الله 

 الدكتور استاذي الفاضل والتقدير والاحترام إلى الشكر بخالص ولذلك لا يسعني الا ان أتوجه   

وتوجيهات  صدر ورحابة متابعة ورعاية، لي من لكل ما قدمه( علي شاكر عبد القادر البدري)

والامتنان، ولا فله جزيل الشكر ... القيمّة التي اغنيت بها هذه الاطروحة علمية واسداء الملاحظ

ا والعافية، بالخير املك سوى الدعاء له  .والتقدم العطاء من ومزيد 

كما يسرني ان اتقدم بالشكر الى اعضاء لجنة المناقشة الموقرة، لقبولهم مهمة الاطلاع على هذه     

كي  روحة واسداء التوجيهات والملاحظالاطروحة، وتحملهم عناء السفر والحضور وتقييم الاط

 الاطروحة بأفضل ما يكون ، والتي ستبقى بصمة علمية راقية افتخر بها. تظهر

 من ملاحظ العلميين ، لما قدموه شكري وتقديري الى كل من المقوم اللغوي والمقومين واوجه    

 جديرة بالتوثيق لتقويم افكار الاطروحة وزيادة في رصانتها.

جامعة كربلاء منذ بداية مسيرتي  -كما ادين بالفضل والعرفان لجميع اساتذتي في كلية القانون    

 العلمية في البكالوريوس وحتى هذه اللحظة، فشكرا جزيلا لمساندتهم لي في كل وقت.

والشكر موصول الى ادارة  وموظفي مكتبة كلية القانون في جامعة كربلاء ، وموظفي مكتبات     

بات المقدسة في كربلاء والنجف ، وكل من يسر لي الحصول على مصادر اطروحتي، وكل من العت

 دعمني ولو بدعوة صادقة في ظهر الغيب. 

 

 

 الباحثــة

 



(iii) 

 قائمة المحتويات

 رقم الصفحة الموضوع

 7 - 1 المقدمة

 136 - 8 الباب الأول: مفهوم عقد الاستشفاء الطبي

 69 - 10 الاستشفاء الطبيالفصل الأول: ماهية عقد 

 47 - 11 المبحث الأول: التعريف بعقد الاستشفاء  الطبي

 18 - 13 الطبي المطلب الأول: تعريف عقد الاستشفاء

 15 - 14 : التعريف اللغوي للاستشفاءالفرع الأول

 18 - 15 : التعريف الاصطلاحي لعقد الاستشفاء الطبيالفرع الثاني

 34 - 18 عقد الاستشفاء الطبي المطلب الثاني: خصائص

 26 - 18 : الخصائص العامة لعقد الاستشفاء الطبيالفرع الأول

 34 - 26 : خصوصية عقد الاستشفاء الطبيالفرع الثاني

 47 - 34 المطلب الثالث: أشخاص عقد الاستشفاء الطبي

 37 - 34 : الأطراف المتعاقدةالفرع الأول

 42 - 37 المتعاقد اتابعو الفرع الثاني:

 47 - 42 الخلف العام والخلف الخاص والغير عن العقدالفرع الثالث: 

 69 - 48 لعقد الاستشفاء الطبي وتمييزه مما يشتبه به ةالقانونيالطبيعة المبحث الثاني: 

 62 - 48 لعقد الاستشفاء الطبي ةالقانونيالطبيعة المطلب الأول: 

 58 - 49 العقود الواردة على العملمن عقد الاستشفاء الطبي  الفرع الأول:

 62 - 58 عقد الاستشفاء الطبي عقد مركب ذو طبيعة خاصةالفرع الثاني: 

 70 - 62 تمييز عقد الاستشفاء الطبي مما يشتبه به من عقود المطلب الثاني:

 65 - 62 الطبيالعلاج الطبي وعقد الاستشفاء : عقد الفرع الأول

 69 - 65 وعقد الفندقة عقد الاستشفاء الطبيالفرع الثاني: 

 136 - 70 الفصل الثاني: أركان عقد الاستشفاء الطبي

 105  - 71 ركن الرضا في عقد الاستشفاء الطبي المبحث الأول:

 92 - 71 : رضا المريض في عقد الاستشفاء الطبيالمطلب الأول

 76 - 72 عقد الاستشفاء الطبيخصوصية رضا المريض في الفرع الأول: 

 81 – 76 : وجود إرادة حرة مستنيرةالفرع الثاني

 92 - 81 صحة الرضاالفرع الثالث: 

 103 - 92 المطلب الثاني: استثناءات الحصول على رضا المريض

 97 – 92 حالة الضرورةالفرع الأول: 

 101 – 97 حالة الاستعجال الطبيالفرع الثاني: 

 103 - 101 رعاية المصلحة العامة :الثالثالفرع 



(iv) 

 105 - 103 رضا المستشفى الخاص المطلب الثالث:

 136- 106 ركنيَْ المحل والسبب في عقد الاستشفاء الطبيالمبحث الثاني: 

 118 - 108 المحل في عقد الاستشفاء الطبيالمطلب الأول: 

 112 - 110 أن يكون المحل موجودا  أو ممكن الوجودالفرع الأول: 

 113 - 112 أن يكون المحل معينا  بشكل ينفي الجهالة الفاحشةالفرع الثاني: 

 118 - 113 أن يكون المحل مشروعا  الفرع الثالث: 

 129 - 118 المطلب الثاني: نطاق المحل في عقد الاستشفاء الطبي

 124 - 119  تعريف الأعمال الطبيةالفرع الأول: 

 127 - 124 الأعمال الطبية والأعمال العلاجية: الفرع الثاني

 129 - 127 صور الأعمال الطبيةالفرع الثالث: 

 136 -129 المطلب الثالث: السبب في عقد الاستشفاء الطبي

 133 - 129 تعريف السبب واهم النظريات التي قيلت فيهالفرع الأول: 

 136 - 133 شروط السبب الفرع الثاني:

 267 - 137 أحكام عقد الاستشفاء الطبيالباب الثاني: 

 182 - 139 الفصل الأول: الالتزامات الناشئة عن عقد الاستشفاء الطبي

 150 - 140 المبحث الأول: التزامات المريض في عقد الاستشفاء الطبي

 146 - 140 المطلب الأول: التزام المريض بالتعاون مع الطبيب والإدارة 

 146 - 140 التزام المريض بالتعاون مع الطبيب الفرع الأول:

  146 التزام المريض بالتعاون مع الإدارة الفرع الثاني:

 150 - 147 المطلب الثاني: الالتزام بدفع المقابل المالي

 149 - 147 طبيعة المقابل المالي الفرع الأول:

 150 - 149 نظام الدفع الفرع الثاني:

 182 - 150 التزامات المستشفى الخاصالمبحث  الثاني: 

 159 - 151 المطلب الأول: التزام المستشفى الخاص ببذل عناية

 156 - 151 التزام الطبيب ببذل عناية الفرع الأول:

 159 - 156 موقف التشريع والقضاء من التزام الطبيب ببذل عناية الفرع الثاني:

 182 - 159 يجةالمطلب الثاني: التزام المستشفى بتحقيق نت

 165 - 160 الالتزام بضمان سلامة المريض الفرع الأول:

 168- 165 الالتزام بالسرية الفرع الثاني:

 172 - 168 الالتزام بالتبصير الفرع الثالث:

 176 - 172 الالتزام المترتب على نقل الدم الفرع الرابع:

 179 -176 الالتزام بصحة نتائج التحاليل الطبية  الفرع الخامس:

 الالتزام بالإيواء وحفظ ممتلكات المريض الفرع السادس:

 
180 - 182 



(v) 

 267 - 183 الفصل الثاني: المسؤولية المدنية الناشئة عن الإخلال بعقد الاستشفاء الطبي

المبحث الأول: أساس المسؤولية المدنية الناشئة عن الإخلال بعقد الاستشفاء 

 الطبي
184 - 211 

الأول: أساس المسؤولية المدنية الناشئة عن إخلال المستشفى الخاص المطلب 

 بعقد الاستشفاء الطبي في فرنسا
185 - 195 

 188 - 186 المسؤولية على أساس الخطأ الواجب الإثبات الفرع الأول:

 190 - 188 المسؤولية على أساس نظرية الخطأ المفترض الفرع الثاني:

 195 - 190 المسؤولية على أساس النظرية الموضوعية الفرع الثالث:

المطلب الثاني: أساس المسؤولية المدنية الناشئة عن إخلال المستشفى الخاص 

 بعقد الاستشفاء الطبي في مصر والعراق
196 - 200 

  198 - 196 أساس المسؤولية الطبية في مصر الفرع الأول:

 200 - 199 أساس المسؤولية الطبية في العراق الفرع الثاني:

 211 -200 المطلب الثالث: أساس مسؤولية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب

 205 - 201 أساس مسؤولية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب الموظف الفرع الأول:

 211 - 205 أساس مسؤولية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب غير الموظفالفرع الثاني: 

 267 - 211 المبحث الثاني: إخلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبي

 223 - 211 المطلب الأول: دعوى المسؤولية

 215 - 212 أطراف دعوى المسؤولية الفرع الأول:

 221 - 215 شروط دعوى المسؤوليةالفرع الثاني: 

 223 - 221 تقادم دعوى المسؤولية الفرع الثالث:

 242 - 223 الثاني: إثبات المسؤولية الطبية ووسائل دفعها المطلب

 234 - 224 إثبات المسؤولية الطبية  الفرع الأول:

 242 - 235 الفرع الثاني: وسائل دفع المسؤولية

المطلب الثالث: أثر المسؤولية المدنية الناشئة عن إخلال المستشفى الخاص 

 بعقد الاستشفاء الطبي
243 - 267 

 255 - 243 التعويض الأول:الفرع 

 267 - 255 تقدير التعويض والتأمين من المسؤولية الطبية الفرع الثاني:

 276 - 268 الخاتمة

 305 - 277 المصادر

 308 - 306 الملاحق

Summary A - B 

 

 

 



(vi) 

     صـستخـلالم

تطاوير الواقاع لباه يوماا بعاد ياوم نظارا لماا تساهم  همية  دور المستشفيات الخاصة يزداد أ أنّ  شكّ  لا        

الأمار الاذي يشاجع مادياة وبشارية، ات ضاخمة وتقنياات متقدماة تملكه من امكانا بسبب ما، وذلك الصحي

تلااك المستشاافيات وتلقااي احاادث وسااائل العاالاج والراحااة ، فتباادأ العلاقااة بااين الااى قبااال الإعلااى فااراد الأ

 يناوب مان وأ المريض الذي يبرمه وهو عقد الاستشفاء الطبيبموجب عقد المريض والمستشفى الخاص 

 عناياة ببذل المستشفى بمقتضاه يلتزم الإنسان جسم على الطبية الاعمال ومحله الخاص، والمستشفى عنه

 دون مانأو بمقابال المساتنير الحار الرضاا علاى الحصاول بعاد الطبي العمل طبيعة بحسب غاية تحقيق أو

 .مقابل

ولاى ه بالدرجاة الأهميتا، وتظهار أتميزه عان بااقي العقاود عقد الاستشفاء الطبي بخصوصية يمتازو       

، وماا يتمتاع باه هاذا الجساد مان حرماه ومعصاومية الإنساان جسام علاى يردبسبب تلك الخصوصية كونه 

توجب الحصول على الموافقة الحرة والرضا المستنير للماريض فاي اي مرحلاة وقبال اي تادخل علاجاي 

 خصوصاايته ماان الاارغموعلااى ، ذا يجعاال ماان التصاارفات التااي تاارد عليااه فااي اضاايق الحاادودجديااد ، وهاا

بتنظايم احكاماه ضامن تشاريع طباي خااص، او حتاى العراقاي  المشارع اهتماام ينال لامفإناه  ،تلك وأهميته

جعل مان عقاد الاستشافاء الطباي عقادا محاطاا بهالاة مان الغماوض والضابابية شراح القانون، الامر الذي 

ها الى عقد من العقود المسماة ، كما انعكس ذلاك الامار و ردّ معرفة طبيعته القانونية الخاصة أ بسبب عدم

كال التازام علاى حاده ان كاان ، ومادى من عدم التنظيم الى عدم تحديد الالتزامات التي تقاع علاى اطرافاه 

هم الاسباب التي دعتنا الى البحث في هاذا زام بتحقيق نتيجة ، ولعل هذا هو أحد أعناية او الت التزاما ببذل

اذ تبين لنا ان عقد الاستشفاء هو عقد غير مسامى ومان العقاود المركباة ولاه طبيعتاه الخاصاة الموضوع، 

ويطغاى علياه التي تميزه عن باقي العقود ، كما ان خصوصيته تنبعث من كوناه يارد علاى جسام الانساان 

رفياه اثقال كاهال التفاوت المعرفاي باين طمتكافئين، فالغير رفيه الثقة بين طويقوم على ،نساني الاطابع ال

عاان لااذي صاادر اات والمعرفااة المحاادودة بعلااوم الطااب لإثبااات الخطااأ لامكانااا المااريض المتضاارر ذي

، ولم تكن النصوص القانونية ذات العلاقة والقواعد العاماة كافياة لتخفياف العابء عيهحد تابالمستشفى أو أ

         تعويض كامل يجبر ما اصابه من ضرر.  عن المريض وحصوله على

وتفصاايل عقااد الاستشاافاء الطبااي مفهااوم فقااد انصاابت الدراسااة لبيااان ساابق ذكااره  ماااالااى كاال واسااتنادا      

بواباة لبداياة تشاريع قاانون خااص للمساؤولية الطبياة، ويانظم مان هاذه الدراساة ان تكاون  آملينلأحكامه، 

 الطبي. حكام خاصة بعقد الاستشفاءخلالها ا
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(2) 

 ةـالمقدم

رب العالمين والصلاة والسلام على رسولنا الكريم سيدنا محمد الذذ  هذدى ب بذه كذل الحمد لله     

 .. وبعد ل بيته الطيبين الطاهرينوعلى آحائر، واحيا به معالم الاسلام والشعائر، 

وعلمياة قديماة قادم خلاقية أ التاريخ، وهي مهنة تعد مهنة الطب من انبل المهن الانسانية على مرّ     

ن يحترم الروح البشرية والتزامات تحتم على من يمارسها ا ا  الانسان، اكسبتها الحقب المتعاقبة تقاليد

 فاي عملاه، ويساعى ومخلصاا   اعلاى فاي سالوكه ومعاملتاه، نزيهاا   نسانية ، وان يكون ماثلا  والذات الإ

 عراضهم.للمحافظة على ما اؤتمن عليه من أرواح الناس وأ

 الفقاراتعلاى  هاذه المقدماة)عقد الاستشفاء الطباي ( سنقسام بـ للتقديم بموضوع البحث الموسوم و   

 :الآتية

   :الدراسة التعريف بموضوع -ولاا أ 

بعد ان شهد العالم فاي العصار الحاديث التحاولات والتطاورات فاي مختلاف المياادين الاقتصاادية      

الرأسامالية ،  وتطبياق مبااد  تحريار الاقتصااد نحاووالصناعية والاجتماعية ، وتوجه معظام الادول 

الاى  التنمياة المختلفاة قامات الكثيار مان هاذه الادول بهادف تنفياذ سياساات اقتصاادية وتطبياق لخطا 

بأنشااطة اقتصااادية مختلفااة ، ومنهااا الاادخول الااى القطاااع الصااحي، تخوياال القطاااع الخاااص للقيااام 

ت والمستشاااافيات والمراكااااز العلاجيااااة فظهاااارت المؤسسااااات الصااااحية الخاصااااة متمثلااااة بالعيااااادا

المتخصصة ، وكان لها اثر كبير في اصلاح الاحوال السيئة للمؤسسات الصاحية التابعاة للدولاة مان 

فاراد التوجاه وعلمياة مميازة جعلات مان الأالمؤسسات من امكانات فنية عالية ما تمتلكه هذه جهة ، و

اخارى، الامار الاذي ادى الاى تعااظم دور اليها وتفضيلها على المؤسسات الصاحية العاماة مان جهاة 

 المؤسسات الصحية الخاصة ، والعمل على تطويرها بما يخدم المجتمع.

وقد شهد العراق فتح العديد من المؤسسات الصحية الخاصاة، ومنهاا المستشافيات الخاصاة التاي      

و البلااد ، أتمتاااز بوجااود كفاااءات طبيااة وعلااى مسااتوى عااالِ ماان العلاام والمعرفااة، سااواء ماان داخاال 

اتهااا الماديااة البلااد ، فضاالا عاان امكانالزيااارات الدوريااة لءطباااء الجااراحين والمختصااين ماان خااارج 

 الخاصاة المستشافيات ان لجاوء الماريض إلاىالمتمثلة بتوفير الاجهزة الطبية الحديثاة والمتطاورة، و

 ولاو عقاد علاى بنااء جاراء العملياات الجراحياة فيهاا يكاونوعمل الفحوصات وإ لغرض تلقي العلاج

 التعاقدياة العلاقاة الطبي(، وهو الاذي يحكام الاستشفاء إدارتها، وهذا العقد هو)عقد وبين بينه ضمني

 بينهما في اطار القانون الخاص.
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 :الموضوع وأسباب اختيارهأهمية  -اا ثاني

تماساه المباشار ماع شارائح عان طرياق همية البحث في موضوع عقد الاستشافاء الطباي تكمن أ      

اولا ، واتصاله بحياة الانسان وسلامته الجسدية ثانياا  ، فمان منطلاق الحفااظ علاى حيااة كافة المجتمع 

الانسان، وحقه فاي عادم سالبها مناه او المسااس بجسامه دون رضااه، وتاوفير اقصاى وساائل العناياة 

مااات الاادول علااى ماادى والرعايااة الصااحية والعماال علااى تنظيمهااا بتشااريعات صااحية ،سااعت حكو

العصور الى تكريس هذا الحق ونصت عليه بصورة مباشارة  فاي دسااتير العدياد مان الادول، ومنهاا 

: ))لكال فارد الحاق ن أعلى نصت فقد ، (15) في المادة 2005دستور جمهورية العراق النافذ لسنة 

لا وفقاا للقاانون، وبنااء في الحياة والامن والحرية، ولا يجوز الحرمان مان هاذه الحقاوق او تقييادها ا

 لكال -:اولا( مناه نصات علاى: ))31، كاذلك الماادة )على قرار صاادر مان جهاة قضاائية مختصاة((

 والعالاج الوقاياة وساائل وتكفال العاماة، بالصاحة الدولاة وتعناى الصاحية، الرعاياة فاي الحق عراقي

 مستشافيات انشااء والهيئاات لءفاراد -:الصاحية، ثانياا والمؤسسات المستشفيات انواع مختلف بإنشاء

 .بقانون(( ذلك وينظم الدولة، من وبإشراف خاصة، علاج دور او مستوصفات او

رواحهام دراسة عقد الاستشفاء الطباي بسابب أهميتاه المتعلقاة بصاحة الأفاراد وأوجاء اختيارنا ل      

من جهة، وعدم تسلي  الضوء من قبال المشارع العراقاي علاى هاذه العلاقاة مان جهاة اخارى ، فعادم 

كفاية النصوص القانونية التي تؤمن للطرف الضعيف فيها )المريض (الحماية القانونية الكاملة عماا 

ك يصيبه من اضرار، وماا يلحقاه مان ضاياع لحقاه باالتعويض الكامال لجبار الضارر، فضالا عان ذلا

قصور الاحكام التي تنظم العلاقة بين طرفيه غير المتكافئين فنيا وعلميا ، والتي تنااثرت باين العدياد 

من القوانين المدنية والصحية لعدم وجود تشريع صحي خاص بالمسؤولية الطبية ، كل هذه الاسباب 

ا العقاد او تباين حملتنا الى اختيار هذا الموضوع لعدم وجود دراسات فقهية متكاملة تجماع شاتات هاذ

والعلاقااة التااي تاارب  المااريض  كافااة جوانبااهبلنااا ماهيتااه  وطبيعتااه، فااي محاولااة لدراسااة هااذا العقااد 

 بالمستشفى الخاص.

 :الدراسة إشكالية -ثالثاا 

الجانااب الأول هااو  فااي موضااوع عقااد الاستشاافاء الطبااي فااي جااانبين ،الدراسااة تظهاار اشااكالية       

ففيما يتعلق بالجانب النظري فإن الفراغ التشاريعي فيماا يتعلاق لعملي، ا، والثاني هو الجانب النظري

بتنظاايم قااانوني موحااد للمسااؤولية الطبيااة بصااورة عامااة ، وبعقااد الاستشاافاء والعلاقااة التااي تاارب  

دى الااى الجهاال بهااذا العقااد والقواعااد القانونيااة التااي يض بالمستشاافى الخاااص بصااورة خاصااة، أالماار

وعامااة فيمااا يتعلااق بعلاقااة  متفرقااة   ا  الصااحية فااي العااراق تضاامنت احكاماا التشااريعات نّ إذ أتحكمااه، 

المريض مع المستشفى الخاص، كما لا يمكن الركون الى القواعد العامة في جميع احكام هاذا العقاد، 

لأناه يارد علاى  ؛ذلك لأنه عقد قائم بذاته ويمتاز بخصوصيته وطبيعتاه التاي تميازه عان بااقي العقاود
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يتمتع به هذا الجسد من حرمه ومعصاومية توجاب الحصاول علاى الموافقاة الحارة  جسم الانسان وما

والرضا المستنير للمريض في اي مرحلة وقبل اي تدخل علاجي جديد ، وهذا يجعل من التصرفات 

التي ترد عليه في اضيق الحدود، فضلا عن ذلك فان عبء الاثبات الذي يقع على المدعي المتضرر 

للقواعد العاماة فاي الاثباات؛ يثقال كاهال الماريض ويصاعب علياه فاي احياان كثيارة وفقا  )المريض( 

اثبات حقه ، فيفقد نتيجة ذلك حقه في التعويض، وان مرد ذلاك عاادة هاو التفااوت المعرفاي وضاعف 

مار الاذي لدن خباراء فاي هاذا المجاال، الأالخبرة في اثبات الخطأ الطبي الذي يصعب تحديده الا من 

 ظيم عقد الاستشفاء بنصوص قانونية خاصة تتلاءم مع الطبيعة الخاصة لهذا العقد.يستلزم معه تن

سافر ولا سايما الماريض( ، أفإن عدم كفاية الحماياة القانونياة لأطاراف العقاد ) الجانب العملياما     

جبر ضرره بسبب الخطأ الطبي الذي أصابه تارة  ، عن عدم حصول المتضرر على تعويض كامل ي

فااراد إذ أن جهاال العاماة ماان الأدون تعاويض اصاالا،  ماان خارى يتحماال اصااابته ويبقاىأ وفاي أحيااان

بمعظم الحقوق التي يحميها القانون لهم، والجهال بكيفياة اساتردادها والحصاول علاى تعاويض يجبار 

الضرر الحاصل، يكون بسبب عدم معرفته بالنصوص التشريعية التي تحميه من جهة ، وقلة خبرته 

والتقنيااة ومااا يصاااحبها ماان تقاادم وتطااور فااي وسااائل العاالاج والاجهاازة الطبيااة  بالمسااائل الطبيااة

 الماريض دراياة لعادم عليهااالتاي ياتم التكاتم  الطبياة الأخطااءفكثير من المستحدثة من جهة اخرى، 

 يمكان مضااعفات لهاا العلاجياة الماداخلات معظام لأنذلاك  ؛مرضاهبتفاصايل  وجهله الطب، بمهنة

 .الخاطئة الممارسات لدرء ضروريا  الامر الذي اصبح فيه التدخل  بها، )التذرع)

 تساؤلات الدراسة : -رابعاا 

يثيااار موضاااوع الدراساااة العدياااد مااان التسااااؤلات سااانحاول الاجاباااة عنهاااا فاااي ماااتن    

 الاطروحة، وهي: 

 ماالمقصود بعقد الاستشفاء الطبي ؟ وماهي اهم خصائصة؟ -1

 نطاق عقد الاستشفاء الطبي من حيث الاشخاص؟ ماهو -2

ماهي الطبيعة القانونية لعقد الاستشفاء الطبي ؟ وهل يشتبه مع بعض العقاود القريباة  -3

أم انااه عقااد مسااتقل وذو طبيعااة ،منااه لدرجااة تطبيااق نفااس الاحكااام القانونيااة عليااه 

 خاصة؟ 

جاراء اي تادخل طباي هل ان الالتزام بأخذ الموافقة الحرة والمستنيرة للمريض قبال ا -4

واجبه عند انعقاد العقد فق ؟ ام في كل مرة يستدعي فيها العمل الطباي اجاراء تادخل 

 جديد؟طبي 
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ان رضا المريض في عقد الاستشفاء الطبي هو احد اركاان هاذا العقاد ، الا ان هنااك  -5

وضارورة لاه فاي غيبوباة وحراجاة الحالاة الصاحية  كدخول المريضحالات خاصة 

 نقاذ حياته ، فهل هناك استثناءات من الحصول على رضا المريض؟اتخاذ مايلزم لا

ماااهي الالتزامااات المترتبااة علااى طرفااي عقااد الاستشاافاء الطبااي؟ وهاال جميعهااا ماان  -6

 طبيعة واحدة ، ام ان هناك التزامات ببذل عناية واخرى بتحقيق غاية؟

الطبي،ومااهو ماهو اساس مسؤولية المستشفى الخاص عن الاخلال بعقد الاستشافاء  -7

في المستشفى والغير موظاف الفرق في اساس المسؤولية عن خطأ الطبيب الموظف 

 فيه؟

هل ان الاحكام والقواعد العامة فاي القاانون المادني العراقاي كفيلاة بحماياة الماريض  -8

المتضرر من خطأ المستشفى وتيسير حصوله على تعويض كامل لجبر الضارر، ام 

للمسااؤولية الطبيااة ضاارورة ملحااة لتنظاايم العلاقااة بااين اصاابح تشااريع قااانون خاااص 

 المريض وبين ادارة المستشفى الخاص وحماية حقوق الطرفين؟.

 

 : في الموضوع صعوبات البحث -خامساا 

الله موضوع )عقد الاستشفاء الطبي ( بعض الصعوبات التاي اساتعنا باعن رحلة البحث في نا واجه

 التخفيف من حدتها، ومن تلك الصعوبات:و عليها محاولة منا لتجاوزها أ

، محل المقارنةالتشريعات والبحث صعوبة في أسلوب المقارنة بين موقف مشرعنا العراقي، لاقى  -1

قوانين مختلفة لرجوعنا إلى الامر دافعا ، فكان هذا خاص للمسؤولية الطبية يوجد لدينا قانون  لاإذ 

ة وقااانون تأساايس المؤسسااات الصااحية الخاصااة كالقااانون الماادني العراقااي وقااانون الصااحة العاماا

الاتحااادي وقااانون عمليااات زرع الاعضاااء البشاارية ومنااع الاتجااار بهااا واخلاقيااات مهنااة الطااب 

 وغيرها .

عدم وجود دراسة متخصصة بعقد الاستشفاء الطبي، وقلة الدراسات التي تتعلق بجواناب الموضاوع  -2

 ومفاصله الثانوية.

وناادرة الاحكااام القضااائية فااي  وعلااى الاخااص فااي العااراق ، الطبيااة المسااؤولية دعاااوى قلااة فااي ثمااة -3

وقليلاة،  العادد محادودة زالات ماا العاراق فاي المحاكم لدى المسجلة ن الدعاوىإذ أموضوع البحث ، 

  أبرزها: عوامل وبحسب ما بدا لنا من خلال مسيرة البحث فإن ذلك يرجع لعدة

 يمانوالإوالقدر خيره وشره،  بالقضاء الراسخ الإيمان من انطلاقا المعالجة بنتائج الاجتماعي القبول - أ

تساليمنا فاي سارير داره ، وماع  مأ العملياات سارير فاي إن كاان الموت بحصول المحتوم القدر بفكرة
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الاى وجاود خطاأ في الوفاة غلب الناس لا يعزون السبب الّا أن أبأن الآجال بيد الخالق وحده، الكامل 

 .الدعاوى إقامة غلبهم عنتوافرت اركانها ، فيعزف أ ولية انطبي يترتب عليه المسؤ

وطرائاق ، بسبب قلاة معارفتهم بعلام الاماراض  الطبي الخطأ هو الوفاة سبب الافراد بان بعض جهل - ب

يصاعب بوجودهاا التميياز  مضااعفات لهاا العلاجياةو ت الطبياةالماداخلا معظامالعلاج والتاذرع باان 

 دون بحقاوقهم التاي يحميهاا القاانون الامار الاذي يحاول فضالا عان الجهال،  بينها وبين الخطأ الطبي

 القضائية. والمطالبة الدعاوى هذه مثل إقامة

أخطااء  مان ارتكباه ماا نتاائج لهام زميال أي تحميال فيما بينهم بعدم حيان يتواطأ الأطباءفي بعض الأ - ت

 العقوباات بإيقااع الاطبااء لنقاباة التابعاة الانضاباط بحكم انه من ابناء مهنتهم، وكثيرا ما تكتفي لجاان

 ان الصاالاحيةماان   رغمعلااى الاا الطبيااة، المخالفااات يرتكبااون الااذين الاطباااء فقاا  علااى الانضااباطية

تمكاانهم ماان إحالااة المخطاام الااى المحكمااة  الاطباااء نقابااة قااانون لأحكاااموفقااا  لهااذه اللجااان الممنوحااة

 المختصة.

جل عليهاا حكام قضاائي يقضاي بحصاول المستشافيات الخاصاة باأن لا يسامعظام التحفظ الشديد لدى  - ث

ضرر للمريض داخل المستشفى بسبب تقصيرها في الاشاراف والرقاباة واختياار الاطبااء الاكفااء ، 

الامر الذي ينعكس سلبا على سمعة المستشفى واقبال المرضاى والماراجعين اليهاا، فتعماد باذلك الاى 

 مل على تسويتها وديا . لأجل عدم وصول الدعوى الى سوح القضاء والعكافة سلك السبل 

الخااص ،  القطااع فاي أم الحكاومي القطااع فاي ذلك أكان سواء والإشراف الرقابة أجهزة فعالية عدم - ج

 وضعف دور تمثيل وزارة الصحة داخل المستشفيات الخاصة.

الأضارار  عان التعاويضلاسايما  ، الطبي الخطأ جراء بها المقضي التعويضات وملائمة كفاية عدم  - ح

،الامر الذي يقيد المريض المتضرر ويمنعه من اقامة دعوى قد يخسر في متابعتها اكثار مماا  الأدبية

 يقضى له بتعويض عما اصابه من ضرر.

 . الدعوى في النهائية النتيجة الى الوصول دون يحول أو التنازل والذي والتراضي الصلح وقوع - خ

 :الدراسة  نطاق -دسااسا

نظرية العقاد والمساؤولية المدنياة ، في في موضوع عقد الاستشفاء الطبي الدراسة يتحدد نطاق     

باعتبار ان اطرافه ) الماريض او مان يناوب عناه وادارة المستشافى الخااص(هم اشاخاص القاانون 

مسااؤولية كمااا اننااا سااوف نبحااث فااي الخاااص، وقااد اتجهاات ارادتهاام الحاارة الااى اباارام هااذا العقااد ، 

الطرف الذي يقع عليه الجاناب لأنه المستشفى الخاص الناشئة عن الاخلال بعقد الاستشفاء الطبي، 

 الاكبر من الالتزامات تجاه المريض، وما يترتب على هذه المسؤولية من اثار. 
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 :الدراسة منهجية -سابعاا 

سايكون القاانون العراقاي هاو  المقاارن، اذالتحليلاي اتبعنا في الدراسة محل البحث علاى المانهج     

اساااس المقارنااة مااع القااانون المصااري والقااانون الفرنسااي، ومااا يتعلااق بااه موضااوع البحااث ماان 

تشريعات مدنية وقوانين صحية في العراق والادول محال المقارناة، بالإضاافة الاى بياان اراء الفقاه 

ياة  فاي الهاامل علاى وموقف القضاء، فضلا عن المقارنة ببعض تشريعات الدول العربياة والاجنب

يقوم بالأساس على تحليل الآراء الفقهياة نعتمد المنهج التحليلي الذي وف سبيل الاستئناس، كذلك س

، مااع تحلياال وتقياايم لاابعض النصااوص واسااتخلاص النتااائج العلميااة منهااامااع التاارجيح ومناقشااتها 

وبياان مادى كفايتهاا  القانونية في القواعد العامة او حتى النصوص في القاوانين الصاحية الخاصاة،

 للتطبيق على عقد الاستشفاء الطبي.

 

  :الدراسة خطة -ثامناا 

نقوم بتوزيع الدراسة في موضوع عقد الاستشفاء الطبي علاى باابين، البااب الاول وف س

بعنوان مفهوم عقد الاستشفاء الطبي وبدوره سيكون مقسم على فصالين، نخصاص الاول فاي بياان 

ماهية عقد الاستشافاء الطباي، اماا الفصال الثااني سانبحث فاي اركاان عقاد الاستشافاء الطباي، واماا 

فصالين ، نخصاص الاول وذلاك فاي نتنااول فياه احكاام عقاد الاستشافاء الطباي الباب الثاني فسوف 

لبيااان الالتزامااات الناشاائة عاان عقااد الاستشاافاء الطبااي ، امااا الفصاال الثاااني ساانفرده للبحااث فااي 

المسؤولية المدنية  الناشئة عن الاخالال بعقاد الاستشافاء الطباي ، ثام نخاتم الدراساة لتوثياق اهام ماا 

 ئج ، وطرح لما نراه ضروريا من مقترحات. توصلنا اليه من نتا
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 الباب الأول

 مفهوم عقد الاستشفاء الطبي

 تمهــيد وتقسيم: 

سافر عان ظهاور علاقاات قانونياة ومفااهيم جديادة لام أدخول القطاع الخاص للمجال الطبي  ن  إ

، الأبارزتكن معروفة قبل استحداث المستشافيات الخاصاة، ويعاد عقاد الاستشافاء الطباي هاو العلاقاة 

 . أخرىفهو يرب  بين المريض من جهة وبين المستشفى الخاص من جهة 

لذلك تعُدّ دراسة مفهوم عقد الاستشفاء الطبي مسألة في غاية الأهمية، تقودنا لإجلاء الغماوض 

فضالا  وصاحته،  الإنسانالذي يدور حول هذا العقد، وذلك لطبيعته الخاصة، ومساسه المباشر بحياة 

 ذلك فاإن الابعض مان الفقهااء وشاراح القاانون قاد خلا  باين عقاد الاستشافاء الطباي وباين بعاضعن 

العقود القريبة منه، على الرغم مان أن عقاد الاستشافاء الطباي قاد يلتابس فاي بعاض جوانباه ماع هاذه 

مان  أوالعقود، إلا أن هذا لا يعني التطابق بينها، فعقد الاستشافاء الطباي يمثال العلاقاة باين الماريض 

الحاارة،  ةالإرادينااوب عنااه وبااين المستشاافى الخاااص ، وهااو كبقيااة العقااود فااي القااانون الخاااص وليااد 

انه عقد قائم بذاته ولا يندرج تحت أي عقاد  إلاالثلاث من رضا ومحل وسبب،  أركانهوينعقد بتوافر 

من العقود المسماة في القانون المدني، وله سماته الخاصة التي تميزه عن بااقي العقاود، فهاو يختلاف 

الاذي تكاون العلاقاة فياه  -يعقد الاستشفاء الطبا إلى الأقربكونه العقد - عن عقد العلاج الطبي مثلا

من ينوب عنه وبين الطبيب ، فهما يشتركان في الغاية وبعض الخصائص إلا أنهما أو بين المريض 

 يختلفان في عدة وجوه. 

التعرياف بهاذا عان طرياق ث ماهية عقاد الاستشافاء الطباي، بح إلىن نتعرض ألذلك يجدر بنا 

نوني في بيان تعريفه اصطلاحا، لتحديد العناصر ي الفقه القاأالمصطلح لغة، وتسلي  الضوء على ر

تحدياد  أهمياةالتي يرتكز عليها هذا العقد، وبيان الخصائص التاي يخاتص بهاا ،فضالا عان  الأساسية

، وتمييازه مماا يشاتبه باه مان عقاود، لناتمكن مان طبيعتاه القانونياة ، وبياان وأشخاصاهاطراف العقاد 

 التي يقوم عليها العقد. الأركانكذلك تحديد و ، أحكامهمعرفة  إلىالوصول 

 تقدم ستكون خطة هذا الباب مقسمة على فصلين :الى ما  واستنادا  

 : ماهية عقد الاستشفاء الطبي. الأولالفصل 

 عقد الاستشفاء الطبي. أركانالفصل الثاني: 
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 الفصل الأول

 ماهيةّ عقد الاستشفاء الطبي

المسااس باه مقيادا  بأحكاام خاصاة ، وماا  لهّياة وتشاريعية تجعالإ ةحصان الإنسانيان للجسد 

لهذا الجسد من حرمة ومعصاومية تجعال مان التصارفات الاواردة علياه محادودة فاي نطااق مشاروع 

، وعقد الاستشفاء الطبي المبرم مابين المريض وادارة المستشفى الخااص هاو احاد دون انتهاكمن و

 .رد على جسم الإنسانالتصرفات التي ت

متكاافئين )الماريض أو مَانْ يناوب الغيار يقوم على الثقاة باين طرفياه  شفاءعقد الاستكما أن 

عنه والمستشفى الخاص( وليس من مقتضاى هاذه الثقاة أن يوقاع الماريض علاى بيااض ليفعال باه ماا 

 ما هي ثقة متبادلة تفرض المصارحة والتعاون المثمر بين طرفي العقد.يشاء، إنّ 

هااذا العقااد ومااا يترتااب عليااه ماان احكااام  ماانحب التشااريعات لاام تغلااأوتجااب الاشااارة الااى ان 

اهتماما بقدر الاهمية التي يتمتع بها ، فلم تضع تعريفا  لعقد الاستشافاء الطباي، وحتاى غالبياة الفقهااء 

المهتمااين بالمسااؤولية الطبيااة وتنظيمهااا، لاام يضااعوا تعريفااا  جامعااا  مانعااا  للعقااد محاال البحااث، وإنمااا 

العقد او بيان اطرافاه فقا ، كماا ان لكال عقاد حادوده ونطاقاه الخااص فكرة سلطوا الضوء على بيان 

ذاتيته المستقلة التي تنأى به عن الاختلاط بالمفااهيم القانونياة عن طريقها تحديد وطبيعته التي يمكن 

الاخاارى والتااي ربمااا تشااتبه بااه فااي بعااض الجوانااب ، الاماار الااذي يقودنااا الااى البحااث باستفاضااة، 

تقسايم هاذا عان طرياق مل لعقد الاستشفاء الطبي وذلاك الاطار القانوني المتكاومحاولات جادة لرسم 

 الفصل على مبحثين :

 التعريف بعقد الاستشفاء  الطبي. :الأولالمبحث 

 .لعقد الاستشفاء الطبي وتمييزه مما يشتبه به الطبيعة القانونية المبحث الثاني: 
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 الأولالمبحث 

 الطبيالتعريف بعقد الاستشفاء 

تقدم المستشفى الخاص
(1)

للمريض خدمة مزدوجة تتمثل في تقديم الرعاية الصحية والعلاج  

اقامااة المااريض فيهااا ، وتباادأ هااذه العلاقااة منااذ قيااام المااريض ماادة الاالازم لااه ، وخدمااة فندقيااة طااوال 

بالتوجه الى مستشفى او مركاز تخصصاي بنااء علاى توجياه مان طبيباه المخاتص بعاد الكشاف علياه 

وفحصه ونصحه له، او حتى من تلقاء نفسه، وبعد مراجعة المريض وتواصله مع الادارة ينشاأ عقاد 

وهذا العقد هو عقد استشافاء يانظم العلاقاة التعاقدياة  بينهماا ، بين ادارة المستشفى الخاص والمريض

ت العاالاج والخاادماويحكمهااا، وعلااى اثاار ذلااك تلتاازم المؤسسااة الصااحية بموجااب هااذا العقااد بتقااديم 

طااوال ماادة اقامااة المااريض داخاال المستشاافى الخاااص، كمااا يلتاازم جميااع اعضاااء  الصااحية اللازمااة

لصحية  تقديم كال المؤسسة والعاملين بها بما فيهم طبيب المتابعة الذي يتولى متابعة حالة المريض ا

ساب هم في علاجه، فضلا  عن ذلك يقع على عاتق المستشفى تجهيز مكان اقاماة مناما يحتاج له ويس

غرف اجراء العمليات الجراحية والتأكاد الادوري لصالاحية الاجهازة الطبياة قبال ولا سيما للمريض 

يااات الجراحيااة الااى جانااب اي اجااراء طبااي، فضاالا عاان تااوفير طاااقم طبااي مؤهاال لإجااراء العمل

وتقديم الدواء والعقاقير، الممرضينأم كانوا من الاطباء ذوي الاختصاص أسواء ، المساعدين
(2)

   . 

من هنا نجد ان العلاقة العقدية التي ينشأ بموجبها عقد الاستشفاء هي علاقة بين المريض او 

ماان ينااوب عنااه وبااين ادارة المستشاافى الخاااص ، وهااذه العلاقااة تختلااف عاان علاقااة المااريض مااع 

 لذا كان لزاما ان نميز المستشفى الخاص من المستشفى الحكومي )العام(.  المستشفيات الحكومية،

                                                           
1
(، يقال الأهليالخاص او المؤسسة الصحية الخاصة اكثر دقة من مصطلح المستشفى ) ان مصطلح المستشفى( (

اختص فلان بالأمر وتخصص له اذا انفرد، وخَصّ غيره واختصّه؛ والخاصة من تخصه لنفسك، والخاصة 

هلي، خلاف العامة؛ اما الاهلي فهو المنسوب الى الاهل، والاهلي الاليف من الحيوان، والأهليِةّ: مؤنث الا

منشورات ، مطبعة غزال باران ،4لويس معلوف، المنجد في اللغة، ط والاهلية لءمر: الصلاحية له )انظر:

. وانظر ابراهيم مصطفى واحمد حسن الزيات وحامد عبد القادر ومحمد علي 20، ص2006الاسلام، طهران، 

العربية بالقاهرة، دار الفكر، بيروت،  مجمع اللغة ،2ط، من اول الهمزة الى اخر الضاد–المعجم الوسي   النجار،

، شركة المطبوعات للتوزيع والنشر، بيروت، 4محمد خليل الباشا، الكافي، معجم عربي حديث، ط .32ص

( ، اما المشرع العراقي فقد تباين في استعماله للمصطلحات، اذ ان قانون تأسيس المستشفيات 183، ص1999

( من 16لغي هذا القانون بموجب المادة )أد استعمل مصطلح الاهلية، والملغى ق 1984( لسنة 25الاهلية رقم )

، والذي عدد المؤسسات الصحية 2015( لسنة 25قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة الاتحادي رقم )

 ( ومن بينها المستشفى، وحسناّ فعل بتغيير المصطلح من الاهلية الى الخاصة،1الخاصة في المادة الاولى )الفقرة/

( من قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة النافذ باستعمال مصطلح المستشفى 14ولكنه عاد في المادة)

 ، وهو تناقض نأمل من المشرع تعديله وتلافيه .الأهلي
2
دراسة  –د .محمد عبدالمحسن القرشي ، المسؤولية المدنية للمؤسسات الصحية الخاصة عن اعمال الطبيب ( (

ور في مجلة البحوث القانونية والاقتصادية ، كلية الحقوق ، جامعة المنصورة ، مصر، مقارنة ، بحث منش

 .1210، ص 2020
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لقااد تبايناات الآراء الفقهيااة فااي وضااع تعريااف محاادد للمستشاافى الخاااص والمستشاافى العااام ، 

التمييز بينهما ، فمنهم من وضع تعريفاا للمستشافى الخااص انطلاقاا مان الى معيار مستندين في ذلك 

فاراد ام مان جهاة الادارة العاماة ، وذهاب ذين اوجادوا المستشافى هال هام مان الأمعيار الاشخاص الا

ر في اعتبار المقابل المادي ، فالمستشفى الخااص هاي التاي يجاري فيهاا العالاج بمقابال ، او رأي اخ

مان ليهاا الحكوماة ويكاون العالاج فيهاا بقصد تحقيق الربح ، اما المستشفى العام فهي التاي تشارف ع

دون مقابل ، او مقابل رسوم يسيرة 
(1).

 

الخااص والعاام ، فاإن نظاام الادارة  وعلى اختلاف المعايير المعتمدة للتمييز باين المستشافى

في المستشفى العاام يخضاع لأحكاام القاانون الاداري ، ذلاك انهاا مصاالح حكومياة ، واموالهاا اماوال 

عامة ، وموظفوها موظفون عموميون ومسؤوليتها تخضع لقواعد القانون العام ، وعلى وجه العموم 

أو احادى هيئاتهاا العاماة للقياام بأعماال الدولاة يمثال فإن الشخص المعنوي العاام هاو الشاخص الاذي 

وانشطة تبتغي المصلحة العامة وتضطلع بممارستها بأساليب السالطة العاماة ووساائلها التاي لامثيال 

لها في اطار القانون الخاص 
(2)

، اما المستشفى الخاص وعلى الرغم مان الاعتاراف لهاا بالشخصاية 

المعنوية 
(3)

، وحتى بوجود اشراف ورقابة من الدولة  
(4)

، فإنها تظال مؤسساة خاصاة غيار مندمجاة 

فااي الادارة العامااة ولا فرعااا ماان فروعهااا ، واموالهااا كأصاال عااام امااوال خاصااة
(5)

، والهيئااات التااي 

 تديرها خاصة ، ومن ثم تخضع في احكامها ومسؤوليتها لقواعد القانون الخاص.

                                                           
(
، ( للمزيد انظر مؤلف  الدكتور احمد محمود سعد، مسؤولية المستشفى الخاص عن اخطاء الطبيب ومساعديه1

نعيمه، مسؤولية المستشفى جيدور وما بعدها.  27، ص  2007دار النهضة العربية، القاهرة ، مصر ،  ،2ط

العام في النظام القضائي الجزائري، مذكرة لنيل اجازة المدرسة العليا للقضاء، وزارة العدل، المدرسة العليا 

   .5ص ،2010للقضاء، 
(
( د سليمان محمد الطماوي، مباد  القانون الاداري ،الكتاب الاول ، مطبعة دار الفكر العربي ، القاهرة 2

 وما بعدها . 90، ص1977،
(
 2015( لسنة 25( من قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة الاتحادي العراقي رقم )4( نصت المادة )3

للشخص الطبيعي او المعنوي تقديم طلب الى وزارة الصحة للموافقة على تاسيس مؤسسة  -النافذ على : ))اولا

ة وزارة الصحة تاسيس مؤسسة صحية خاصة لأكثر من شخص طبيعي او معنوي وبموافق –صحية خاصة .ثانيا 

 ((.1997( لسنة 21على شكل شركة وفق احكام قانون الشركات رقم )
(
تحدد وسائل الرقابة والتفتيل على المؤسسات الصحية  -: ))اولاالقانون نفسه على  ( من13( نصت  المادة ) 4

 ل او اي قانون اخر يحل محلهالمعد  1981( لسنة 89الخاصة وفق احكام قانون الصحة العامة رقم )

( خمسة ملايين دينار 5000000( مليوني دينار ولا تزيد )2000000يعاقب بالحبس وبغرامة لا تقل عن ) -ثانيا

عن كل يوم او بإحدى هاتين العقوبتين كل من يمارس نشاطا باسم مؤسسة صحية اهلية دون الحصول على شهادة 

 واجازة التأسيس((.
(
عن الى امكانية الحصول على اعانة الدولة  (6و5سيس المؤسسات الصحية الخاصة في المادة )( اشار قانون تأ5

( على: ))تملك 5القروض وتمليك قطعة ارض لغرض انشاء المؤسسة الصحية الخاصة، اذ نصت المادة )طريق 

بعد   ع مناسبالدولة قطعة ارض مجانا لغرض المؤسسة الصحية الخاصة والمؤسسة بموجب هذا القانون في موق

تقوم الدولة من خلال المصارف  -: ))اولاى( منه عل6الحصول على موافقة وزارة الصحة(( ، ونصت المادة )

على  إنشائها%( ثلاثون من المائة من كلفة 30حكومية بإقراض الشركة مبلغا لا يزيد على )الوغير  الحكومية 

استلام =سنة من تاريخ انتهاء السنة الثانية لتاريخ ( خمس عشرة 15ان يسترد مبلغ القرض مع فوائده خلال )
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التمييز بين المستشفى الخاص والعام من خلال تعريف محدد   ومن ذلك ، فان الاعتماد على

هو وجوب مراعااة ماا ناص علياه المشارع فاي هاذا المجاال ، فالا مسااغ للاجتهااد فاي ماورد الانص 

( 89الصريح ، الا في حالة غياب النص التشريعي ، فبالنسبة لقاانون الصاحة العاماة العراقاي رقام )

كانت أم خاصة ، كذلك قانون تأسيس المؤسسات الصاحية  لم يعرف المستشفى حكومية 1981لسنة 

، عرف المؤسسات الصحية الخاصة بوجه عام وعدد مان 2015( لسنة 25الخاصة الاتحادي رقم )

نصاات المااادة الاولااى علااى : )) يقصااد بالتعااابير التاليااة لأغااراض هااذا القااانون إذ بينهااا المستشاافى ، 

ة الصحية الخاصة : المركز الصحي الاولي او المستشفى او المعاني المبينة ازاؤها : اولا : المؤسس

مركز صحي خيري او المركز التخصصي او عيادة جراحية ..(( 
(1)

. 

وماان خاالال الرجااوع لنصااوص قااانون تأساايس المؤسسااات الصااحية الخاصااة الاتحااادي
(2)

 

 نسااتخلص تعريفااا للمستشاافى الخاااص بانهااا: ))مؤسسااة صااحية علاجيااة خاصااة علااى شااكل شااركة،

مؤسسة  بناء على طلب من شخص طبيعي او معناوي ، ياديرها فنياا طبياب لا تقال خدمتاه المهنياة و

 عن عشر سنوات وفق ضواب  تصدرها وزارة الصحة العامة ((.

 

 الأولالمطلب 

 تعريف عقد الاستشفاء الطبي

ان مفهااوم لاالاستشاافاءلا كااان موجااودا قباال تبلااور الطااب بشااكله الحااالي، فهااو فعاال سااابق لكاال      

الممارسااات الطبيااة، فطلااب الإنسااان لمااا يخُفاّاف آلامااه مغااروس فااي طبيعتااه، ونفااوره ممااا يضااعفه 

 ويمرضه مجبول فيه. 

، يذهب يحمل ألمه إلى طرف ثاان   فالاستشفاء     مُعاالج ليخفاف عناه  علاقة بين طرفين: الأولُ شاك 

هذه الشكوى، وتسُتخدم في هذه العلاقة وسائل وأدوات متعددة، إلا أن هدفها النهائي واحاد هاو إزالاة 

                                                                                                                                                                      

تلتزم الشركة والمؤسسات الاهلية العراقية بتقديم الضمانات مقابل  -القرض مع فوائده للمستشفيات فق  .ثانيا

 هذا القانون ((. أحكامحصولها على قطعة الارض ومبلغ القرض الممنوح بموجب 
1
 .25ص  2015/ 21/7تاريخ العدد  4373رقم العدد  منشور في جريدة الوقائع العراقية ( (
(
 ( نصت المادة الاولى على : ))يقصد بالتعابير التالية لأغراض هذا القانون المعاني المبينة ازاؤها :2

المؤسسة الصحية الخاصة : المركز الصحي الاولي او المستشفى او مركز صحي خيري او المركز  -اولا

عشر سنوات  10المدير الفني : الطبيب الذي لا تقل خدمته المهنية عن  –ثانيا  التخصصي او عيادة جراحية .

للشخص الطبيعي او  -( على : ))اولا4والمسؤول عن ادارة المؤسسة الصحية الخاصة فنيا .((، ونصت المادة )

شخص  لأكثر من –المعنوي تقديم طلب الى وزارة الصحة للموافقة على تأسيس مؤسسة صحية خاصة .ثانيا 

طبيعي او معنوي وبموافقة وزارة الصحة تأسيس مؤسسة صحية خاصة على شكل شركة وفق احكام قانون 

( على : ))تدار المؤسسة الصحية الخاصة فنيا من قبل 9((، ونصت المادة )1997( لسنة 21الشركات رقم )

 المدير الفني وفق ضواب  تصدرها وزارة الصحة((.
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أو تخفيف شكوى الطرف الأول، وهذه الأدوات تتنوع بين تمائم سحرية، وتراتيل دينياة، وحاوارات 

راحية، والمُعالج بنااء علاى ماا نفسية ، وأعشاب طبيعية ، وعلوم منطقية، وأدوية طبية، وعمليات ج

كساحر أو طبيب أو معالج روحي، لا يهم ماا هاي شاكوى الطارف متعددة سبق قد يكون على صور 

كال  مان رغمعلاى الالأناه ؛  تفصايلات الأدوات وآلياات عملهااالأول ولا مؤهلات الطرف الثاني ولا

هذه الاختلافات، تبقى ممارسة الاستشفاء في جوهرهاا واحادة، شااك  ومُعاالجد وأداة، فمهماا تطاورت 

أدوات الاستشاافاء عباار العصااور، وتغياارت هيئااات المعااالجين، وتنوعاات تفصاايلات الشاااكين، فااإن 

مفهوم ممارسة الاستشفاء في جوهره الإنساني ثابت ا. 
(1)

 

من هنا سوف نبحث عن التعريف اللغوي للاستشفاء في الفرع الاول، وفي الفارع الثااني ساوف      

 نوضح التعريف الاصطلاحي لعقد الاستشفاء الطبي. 

 

 الأولالفرع 

 التعريف اللغو  للاستشفاء

  الاستشفاء : )اسم(

 اسِتشفاء : مصدر اسِتشَفى/ استشفى بـ

الأمراض بنقل المرضى إلى المُناخ الملائم ، والفعل: اسِتشَافى  باـ  الاستشفاء المناخيّ: )طب( علاج 

استشَْافى الماريضُ مان عِل تاه: . يستشفي ، استشَْفِ ، استشفاء  ، فهو مُستشف  ، والمفعول مُستشف ى باه

فاءَ   : طلاب الشافاء.استشَْفى به: تداوَى ، واسِْتشَْافىَ باِدَواء  ناَاجِع : تاَدَاوَى باِهِ، استشافى فالان .طلبََ الشِّ

 . وهي اسم مكان من استشفى/ استشفى بـ، والجمع: مُسْتشفيَاَت ومَشاف  ، والمستشَفى: )اسم(

ة  والمستشااافىَ: مكاااان للاستشااافاءِ، يجهاااز بالأطِبااااءِ والممرضاااين والأدوياااة والأسااار 
(2)

واستشااافى  ،

المااريض ماان علتااه معناااه طلااب الشاافاء، والمستشاافى هااي المكااان المخصااص للاستشاافاء والماازود 

وصااحته، وهااي اصااطلاح حااديث جمعااه  الإنسااانلغاارض الحفاااظ علااى ساالامة  والأدويااةبالأطباااء 

                                                           

)
1

 /https://elmahatta.com :حطة على الموقع الالكترونيمقال منشور في مجلة الم )
2
، مؤسسة الاعلمي 1،ط2( جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الافريقي المصري، لسان العرب، ج(

محمد أبو الفضل إبراهيم بن إسماعيل الزمخشري، معجم المعاني . 2062، ص2005للمطبوعات، بيروت،

 ، بدون سنة نشر.معجم عربي عربي -الجامع 

https://elmahatta.com/
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مستشفيات او مشاف  
(1)

والاستشفاء هو قبول المريض في مستشافى، ووضاعه فياه.  
(2)

، والاستشافاء 

المستشفى للعلاج، استشفاء )في المستشفى( الى إدخال
(3)

 . 

ان ما نستنتجه مان تعرياف الاستشافاء مان الناحياة اللغوياة هاو دخاول الماريض الاى المستشافى       

لمصاطلح الاستشافاء تادل علاى ان هاذه المفاردة مشاتقة مان آنفاا  لتلقي العلاج، وان التعاريف اللغوية 

 شفى مطابقة لفكرة عقد الاستشفاء الطبي.لفظ مستشفى ، والدلالة اللغوية للمست

 

 الفرع الثاني

 التعريف الاصطلاحي لعقد الاستشفاء الطبي

ان مصااطلح الاستشاافاء قااد ياارد فااي مجااالات اخاارى غياار مجااال الطااب كمااا فااي الاستشاافاء 

الرياضااي
(4)

 ، او الاستشاافاء بااالقران الكااريم
(5)

، او بماااء زماازم ، الا ان نطاااق بحثنااا ينصااب فااي  

الطبي ، على الرغم من ان الغاية في جميع ما ذكر هي التداوي من مرض او علاة معيناة او  المجال

عن طبياب حاصال يكاون العالاج طبياا  لاباد وأن يصادر ضرر والم اصااب الجساد الانسااني ، ولكاي

                                                           
1
 .488، مصدر سابق، ص 1معجم الوسي ، ج. 396( لويس معلوف، مصدر سابق، ص(
2
، 2008عربي(، الطبعة الخامسة، مكتبة لبنان، بيروت،  -إنكليزي حارث سليمان المعجم القانوني )( (

 .341ص
3
عربي، الطبعة الاولى، مكتبة –د. يوسف حتي و احمد شفيق الخطيب، قاموس حتي الطبي الجديد، انكليزي ( (

 . 403، ص2011لبنان، بيروت، 
4
 -أعادة بناء -تقوية -تنشي  -تجديد -تحسين  -مفهوم الاستشفاء: يعني مصطلح الاستشفاء )استعادة الشفاء( (

ة تعقب )الجهد( حتى الوصول الى المستوى الذي كان عليه الفرد قبل أداء الجهد تعويض(، فهو أداء لفترة زمني

وكذلك استعادة القدرة لأداء حمل معين من جديد، ويقصد بفترة استعادة الشفاء انها تلك الفترة التي تعقب الحمل 

مجهود الرياضي، للمزيد مستوى الرياضي نتيجة لحالة التعب البدني أو النفسي الناتج عن أداء الوداء اينخفض ف

، بحث منشور على 66ينظر الدكتور حسين مكي والدكتور حسين مناتي، الاستشفاء في المجال الرياضي، ص

 http://phlsl.uokerbala.edu.iq/wp/wpالموقع الالكتروني 

ضرورة العناية باللاعب بفترات الراحة البينية عند هو التدريب في مجال الرياضة من مقتضيات كما ان     

يتم في هذه المرحلة تجديد إذ تكرار الحمل التدريبي، بحيث يقع الحمل التالي في مرحلة زيادة استعادة الاستشفاء 

وكذلك يتم التخلص من مخازن الفوسفات والجليكوجين بالعضلات، كما يتم امتلاء الهيموجلوبين بالأوكسجين 

على كل مدرب ضب  فترات الراحة البينية بين كل تكرار  حامض اللاكتيك في العضلات والدم، لذلك كان لزاما  

خر، وهذا هو الاستشفاء الرياضي، ويعرف أحمد نصر الدين )استعادة وآلحمل التدريب وبين كل تدريب 

ولوجية والبدنية والنفسية للفرد بعد تعرضه لضغوط او الاستشفاء( هي: استعادة تجديد مؤشرات الحالة الفسي

مؤثرات شديدة . كما يعرف البعض استعادة الاستشفاء بأنها حالة فسيولوجية تتمثل في عودة أجهزة الجسم الى 

معدلاتها الطبيعية أو أقرب ما يكون لذلك والمقصود أيضا   بفترات الشفاء : هي تلك الفترات التي تتخلل فترات 

 بهدف الراحة . اءالأد

كما يذكر ان سرعة استعادة الاستشفاء بالنسبة للاعب في مجال التدريب لا تقل أهمية عن برامج تطوير لياقته 

جرعات التدريب سوف يؤدى الى أثناء وإعداده البدني، وعدم تمكن جسم اللاعب من استعادة مصادر الطاقة 

هبوط مستواه الرياضي. للمزيد ينظر الاستاذ المساعد هاني جعفر، الاستشفاء، بحث منشور على الموقع 

  univ.edu.eg/stuff/posts-https://staffsites.sohag:    الإلكتروني
5
في الاستشفاء بالقران،  الإيمان، الأعرجير في تفصيل الاستشفاء بسور القران الكريم السيد حيدر احمد ( ينظ(

 .2004قم ، مؤسسة انصاريان للطباعة والنشر، ايران ،  -، صدر2ط

http://phlsl.uokerbala.edu.iq/wp/wp
https://staffsites.sohag-univ.edu.eg/stuff/posts
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على شهادة علمياة معتارف بهاا فاي مجاال الطاب، وذلاك لكاي لا يكاون علام الطاب عرضاة لكال مانْ 

ن الدجالين وغير المختصين ،الأمار الاذي قاد يهادد سالامة الماريض ويزعازع رغب في ممارسته م

الثقة بعلم الطب، أما إذا انعدم وجود )الطبيب( فإن السلوك العلاجي يوصف بـأنه )علاج( لكان لايس 

طبيا  فلا يعامل كما لو إنه صدر عن طبيب
(1)

. 

لعقاد الاستشافاء الطباي، جاامع ماانع لم يتطرق غالبية الشراح وفقهاء القاانون الاى تعرياف و

دون مان انما تمت الاشارة اليه وهم في صدد البحث عن العلاقة بين المريض والمستشفى الخااص، 

فاي  ونوجه التحديد، ولنا ان نذكر بعض ما تطارق الياه البااحث الاشارة الى المقصود بهذا العقد على

فقد عرفه جانب من الفقه، تعريف عقد الاستشفاء
(2)

بأنه: ))العقد المبرم بين الماريض وإدارة إحادى  

على هذا التعريف انه ذكر اطراف عقد الاستشفاء، وهاي بداياة صاحيحة فاي ونلحظ المستشفيات((، 

لمبادأ نسابية وفقاا  تعريف أي عقد من بياان اطرافاه التاي يتحادد باذكرها حقاوق والتزاماات كال مانهم 

عقد الاستشفاء بنفسه بسبب حادث او نقص او انعدام في  العقود، الا ان المريض قد لا يستطيع ابرام

اهليته، ويتولى ذلك نيابة عنه من يمثله قانونا كالولي او الوصي، كما لم يبين التعريف ان كان العقاد 

ن التعرياف لام فضالا  عان أملزم للجانبين وهل هناك التزامات متقابلة تقع على عااتق اطرافاه ام لا، 

وهو تلقي العلاج او اجراء فحوصات معينة او الوقاياة مان الاماراض ام العقد يذكر الغاية وسبب ابر

او اي صورة من صور التدخل الطباي، لاذلك يتباين لناا مماا تقادم ان التعرياف الماذكور هاو تعرياف 

 مختصر وقاصر عن احتواء ما يتضمنه عقد الاستشفاء.

على عاتق العيادة، وبعضاها وعرفه آخر انه: ))عقد غير مسمى، يترتب عنه عدة التزامات 

مرتبطة بالخدمات الاستشفائية والبعض الاخر متعلقة بالعلاج الاستشفائي وهو من النظام العام((
(3)

. 

بين احدى خصائص عقد الاستشفاء كوناه عقاد غيار مسامى ، كماا المذكور آنفا  ان التعريف 

ن خدمات طبية واخرى غير طبياة قسم التزامات المستشفى وهي ما اطلق عليه تعبير )العيادة( ما بي

وهااي مضاامون مااا تلتاازم بااه ادارة المستشاافى تجاااه المااريض، فالخاادمات الاستشاافائية تتمثاال بااالتزام 

على مراقبتاه وضامان قاديم بعاض الخادمات كالغاذاء والساهرالمستشفى باستقبال المريض وايوائه وت

قاءه في المستشفى، اما الخادمات اثناء بفي سلامته الجسدية ضد الحوادث التي يمكن ان يتعرض لها 

                                                           
1
مجلس كلية الحقوق جامعة النهرين،  إلىدكتوراه مقدمة  أطروحة( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، (

 .22ص، 2008

(
2

. د. محمد 87( د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، منشأة المعارف، الإسكندرية، دون سنة طبع، ص

، 1980علي عمران، الالتزام بضمان السلامة وتطبيقاته في بعض العقود، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .102ص
3
بي ، بحث منشور في المجلة الجزائرية للعلوم أ. لالوش سميرة، الالتزام بضمان السلامة في المجال الط( (

 . 190القانونية والاقتصادية والسياسية كلية الحقوق ، جامعة بومرداس ، الجزائر ، ص
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المتعلقة بالعلاج الاستشافائي فهاي العالاج والتادخل الطباي علاى اخاتلاف صاوره كاالفحص واجاراء 

هاذا العقاد مان النظااام عادّ التحاليال ووصاف الادوياة او نقال الادم واجاراء العمليااات الجراحياة ، وقاد 

اي ماريض بحاجاة ماساة للعالاج او رفض اساتقبال ياويقصاد باه ان المستشافى لا يحاق لاه ان  العام،

للإيواء وهو في حالة خطيرة اذا كانات تلاك العياادة او المستشافى هاي الوحيادة فاي تلاك البلادة ، والا 

كانت مسؤولة عن عدم اسعاف مريض
(1)

 . 

ر باذكر قاد بارز التزاماات المستشافى الا اناه قصّاالمذكور آنفا  وعلى الرغم من ان التعريف 

الااذي لاام يتطاارق اليااه كطاارف فااي عقااد الاستشاافاء ماان خاالال التعريااف الااذي و، التزامااات المااريض 

يتطلب بيان وذكر اطرافه ، فلا يمكن التعويل عليه كتعريف جامع ، وهو يقتارب مان توضايح فكارة 

 تعريفا للعقد .عدّه عقد الاستشفاء اكثر من 

وان كان الفقه القانوني لم يع  هذا العقاد القادر الكاافي مان البحاث والشارح والتنظايم ، فمان 

باااب أوْلااى فااان التشااريع العراقااي والقااوانين المقارنااة لااه هااي الاخاارى لاام تتطاارق الااى تعريااف عقااد 

 ذلك لان بذرة البحث في اي موضوع او مشكلة قانونية  تبدأ مان طروحاات واراء الفقاه ؛الاستشفاء 

بهذا الشأن ، او في حال صدور قانون معين فان دور الفقه هنا يكاون تالياا لصادوره لتسالي  الضاوء 

ع التحليال والنقاد . ولناا ان ناذكر ماا اشاار الياه المشارّ عان طرياق على ايجابيات القاانون او سالبياته 

الفرنسي في تنظيم عقد استقبال الحوادث في المستشافيات)
2

تشافاء فقا  ( ، والاذي عارف مفاردة الاس

: ))التنااويم فااي المستشاافى، او الاادخول الااى منشااأة ، إذ عاارف الإستشاافاء بأنااهفااي المااادة الاولااى منااه

 المستشفى بعد تدهور الحالة الصحية نتيجة حادث مسجل من قبل جهة طبية(( .

ملازم ما تقدم، يمكن لناا اقتاراح تعرياف لعقاد الاستشافاء الطباي بأناه : ))اتفااق لكل واستنادا 

الطبياة علاى  الأعماالبين المريض او من ينوب عناه وباين ادارة المستشافى الخااص محلاه نبين للجا

وفقااا  بتقااديم كاال مااا يحتاجااه والالتاازام ، يترتااب عليااه دخااول المااريض الااى المستشاافى الإنسااانجساام 

 ((.صول العلمية والفنية في علم الطبلء

 الاستشفاء الطبي  وذلك لءسباب الآتية:إن التعريف المقترح جاء بصيغة ملائمة لطبيعة عقد 

 .أنه حدد طرفي العقد  -1

 عااتق علاى تقاع التزاماات يرتب فهو ، للجانبين ملزم عقد هو الطبي الاستشفاء عقد ان التعريف بين -2

 التحالياال اجااراء او المناسااب العاالاج وتقااديم وآمنااة مريحااة اقامااة ماان الاتفاااق بحسااب المستشاافى

                                                           
(
 191، ص سابقمصدر،  أ. لالوش سميرة( 1
(
 الإلكتروني:منشور على الموقع  ،4ص ( تعليمات وشروط عقد استقبال الحوادث،2

  https://americanexpress.com 

https://americanexpress.com/
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 التزاماات يفارض وبالمقابال ، الصاحية الماريض حالاة تساتدعيه مما ذلك وغير الجراحية والعمليات

 تحصال الاذي والمقابل والادارة الطبيب مع والتعاون بالتعليمات وهوالإلتزام،  المريض على أخرى

 العالاج يكون فقد مطلقا   ليس هذا أن إلا  المرضى، من والعلاج الطبية الخدمات لقاء المستشفى عليه

 .مقابل دون ومن  خيريا  

بااين التعريااف ان محاال العقااد هااو الاعمااال الطبيااة وكاال مااا ينضااوي تحتهااا ماان اجااراءات وتاادخلات  -3

علاجية وجراحية ترد على جسم الانسان ، ما يعني انه لا مجال للقاول باأن جسام الانساان هاو محال 

تجعل من المساس باه  ديان السماوية والقوانين الوضعيةمن معصومية أقرتها الأله لما العقد ، وذلك 

 مقيدا في اضيق الحدود.

بيان ان الفكرة الجوهرية لعقاد الاستشافاء هاي الادخول الاى المستشافى الخااص والبقااء والرقاود فيهاا  -4

لتلقي العلاج اللازم، اذ ان مجرد مراجعة المريض لطبيب فاي  العياادة الخارجياة التابعاة للمستشافى 

 لا يعد عقد استشفاء. 

ماا يسامح بفارض الحماياة فنياة والقانونياة فاي تنفياذ العقاد اع الضواب  والاصول العلمياة والاهمية اتب -5

 مشروعة.الغير  القانونية عليه ، وابعاد اي تصرف او عمل لا يقصد به الا المتاجرة  والاعمال

 

 المطلب الثاني

 خصائص عقد الاستشفاء الطبي

يتسم عقد الاستشفاء الطبي بجملة من الخصاائص العاماة التاي يشاترك بهاا ماع غالبياة العقاود ،       

فاي كما يختص ببعض الخصائص التي تميزه نظرا للطبيعاة الخاصاة لهاذا العقاد ، وهاذا ماا سانبحثه 

 فرعيين متتالين .

 

 الفرع الأول

 الخصائص العامة لعقد الاستشفاء الطبي

ان عقااد الاستشاافاء الطبااي كغيااره ماان العقااود فااي اطااار القااانون الخاااص يمتاااز بجملااة ماان 

 : يأتي الخصائص العامة التي يشترك بها مع بعض العقود ، وهذه الخصائص هي كما
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 :عقد الاستشفاء الطبي عقد رضائي -أولاا 

عينية )من تقسيمات العقود من حيث تكوينها هو ان تكون اما رضائية او شكلية او 
1

 ،) 

ويعاارف العقااد الرضااائي بأنااه العقااد الااذي يكفااي لانعقاااده أن ياارتب  الإيجاااب بااالقبول علااى وجااه 

مشروع  
(2)

إن الأصل في العقود أن تكاون رضاائية إذ دون حاجة إلى أن يكون في شكل  معين، من ، 

وان الشكلية تعد استثناء  
(3)

وذلك ان اشاترط المشارع شاكلا  محاددا  لتكاوين العقاد 
(4)

، عندئاذ  لا يكفاي 

مجاارد التراضااي لانعقاااد العقااد مااا لاام يأخااذ الشااكل المحاادد قانونااا  مااع ضاارورة التمييااز بااين الشااكلية 

المفروضة من المشرع في )تكوين العقد( والشكلية لغرض اثبات العقد، فشكلية الإثبات لا تمناع مان 

أن يكون العقد رضائي من حيث الانعقاد
(5)

. 

ن الشكلية فاي الانعقااد أو الإثباات )قاد لا تفارض( مان المشارع وإنماا اويضاف إلى ما تقدم 

 يتفق عليها طرفي العقد وعندها لابد لكل  من طرفي العقد الالتزام بهذه الشكلية.

وقااد جاارت العااادة فااي التاادخلات الطبيااة التااي تتضاامن مساسااا معتباارا بالساالامة الجساادية 

عبر المريض او نائبه عن رضاه كتابيا ، بال ان للمريض او التي تنطوي على مخاطر جسيمة ، ان ي

المؤسسات الاستشفائية ، سواء الخاصاة او العمومياة ، اعادت نمااذج مكتوباة لضامان اثباات موافقاة 

مالء بياناات مكتوباه ، وهاذا ماا ساارت علياه عان طرياق المريض او ممثله القانوني بالتدخل الطبي 

ن رضا المريض لا يكون سليما الا اذا توافر الشرط أالأنكلوسكسونية ب الأنظمةبشكل ملحوظ بعض 

الشكلي ، باستثناء حالة الضرورة 
(6 )

. 

                                                           
(
( د عبد المجيد الحكيم ، د عبد الباقي البكري ، د محمد طه البشير ، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون 1

 .23اد ، ص ، العاتك لصناعة الكتاب ، المكتبة القانونية، بغد1المدني العراقي ، مصادر الالتزام ، ج
(2)

د. أنور سلطان، مصادر  .55، ص1966د. إسماعيل غانم، مصادر الالتزام، مكتبة عبد الله وهبة، مصر،  

، 1. د. توفيق حسن فرج، النظرية العامة للالتزام، ج14، ص1987، الجامعة الأردنية،  عمان، 1الالتزام، ط

للالتزام )مصادر الالتزام(، دار النهضة العربية، جميل الشرقاوي، النظرية العامة  . د.42-41، ص1978

، شركة الطبع والنشر الأهلية، 1. د. عبد المجيد الحكيم، الوسي  في نظرية العقد، ج56، ص1981القاهرة، 

الجزائر، ، د. محمد حسنين، الوجيز في نظرية الالتزام، المؤسسة الوطنية للكتاب .92-91، ص1967بغداد، 

 . 14، ص1983
(
 .152عبد الرزاق السنهوري ، الوسي  في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، الجزء الاول ،  ص( د 2
(4)

( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه: ))إذا فرض القانون  شكلا  معينا  للعقد فلا ينعقد 90تنص المادة ) 

ب استيفاء هذا الشكل أيضا  فيما يدخل على العقد من . ويج2إلا باستيفاء هذا الشكل ما لم يوجد نص بخلاف ذلك.  

 المعدل والنافذ . 1948لسنة  131( من القانون المدني المصري رقم 101/2تعديل((، وتقابلها المادة )
(
 . 92-91(  د. عبد المجيد الحكيم، مصدر سابق، ص4

(
5

) 
Mamoun ،Aلا ، Consent to therapy and Experimentation لاLLM Thesis Giasgow 

University Scotland ، G.B، 1990.   

عبد الكريم مأمون، حق الموافقة على الاعمال الطبية، وجزاء الاخلال به ، دراسة مقارنة ، دار  .د :أشار إليه

 .190، ص2006النهضة العربية ، القاهرة ، 
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لان الاصل في العقاود هاو الرضاائية ، وان ؛ ذلك  ا  رضائي ا  ويعد عقد الاستشفاء الطبي عقد

الشكلية في العقود هي الاستثناء ، وبما ان المشرع لام يانظم احكاماه بنصاوص خاصاة، ولام يشاترط 

عام الاى وجاوب اعتمااد الشاكلية فاي ابراماه فهاو عقاد رضاائي، ولكان تجادر الاشاارة الاى ان  بشكل

بعض الاعمال الطبية التي تنطوي على خطورة بالغة وتؤثر فاي صاحة الإنساان وحياتاه كالتجاارب 

الطبيااة، وعمليااات اساااتقطاع الأعضاااء البشاارية وزرعهاااا
 (1)

، والإجهاااض، والعمليااات الجراحياااة 

فضلا  عن الخصوصية التي يتمتع بها عقد الاستشافاء كوناه مان العقاود التاي تارد  بمختلف صورها،

الارادة فاي محارر كتاابي وتادوين رضاا  إفراغوصحته، فإن هذا الأمر يدعو الى  الإنسانعلى حياة 

، الأطارافلإجاراء الطباي لضامان حقاوق علاى اتنير وموافقته او موافقة نائباه المريض الحر والمس

فاي المستشافى، وماا  إقامتهوابراز التزاماتهم ، بعد تبصيره بالإجراءات المزمع اتخاذها وتحديد مدة 

حسب حالة المريض وطبيعة التدخل العلاجي، الا ان ذلك كله لا ياؤثر بالى ذلك من بيانات وشروط 

لقيامه، وانماا هاي  كون عقد الاستشفاء الطبي عقدا رضائيا ، وهذه الكتابة للعقد ليست ركنا لازمافي 

لحفااظ حقااوق المااريض وللإثبااات عنااد التقاضااي
(2)

وقااد اكااد المشاارع الفرنسااي ماان خاالال المااادة ، 

(L.1231-1 من ) على ان بعض الاجراءات الطبياة التاي تنطاوي 1945لسنة قانون الصحة العامة

 على المخاطر مثل عمليات نقل الاعضاء تستلزم شكلية معينة.      

لسانة  5( مان قاانون رقام 5، فقاد جااءت الماادة رقام )ذاتاه المصاري الاتجااهالمشرع وسلك 

يجاب ان  الأحاوالالبشرية المصري، ونصت على: ))في جمياع  الأعضاءبشأن تنظيم زرع  2010

حرة خالية من عيوب الرضاء ، ثابتا بالكتابة وذلك على النحاو الاذي  إرادةيكون التبرع صادرا عن 

 لهذا القانون((. تحدده اللائحة التنفيذية

الفقرة خامسا  مان حريرية للمتبرع في اما المشرع العراقي اوجب الحصول على الموافقة الت

، 2016لسانة  11من قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومنع الاتجار بهاا رقام  (5المادة رقم )

مسابقا ويجاب ان نصت على: ))لا يجوز استئصال عضو بشري او نسيج الا بعد موافقة المتبارع إذ 

 .حد الاقرباء من الدرجة الاولى((تكون الموافقة تحريرية في حضور ا

 :عقد الاستشفاء عقد مستمر -ثانياا 

ياراد العقد المستمر التنفياذ بأناه: )) العقاد الاذي يكاون الازمن عنصارا  جوهرياا  فياه ويعرف 

لأن الغاياة الماراد الوصاول إليهاا عان طرياق العقاد لا تتحقاق إلا  ؛وذلاك لذاته وبه حدد المعقود عليه

                                                           

(1) Dr P.Peton ,LE CONTRAT MEDICAL,p.2, Posted on the website:    

https://univ-reims.fr/UFR/Medecine/fmc/Cours/Capacite 
(
 العقد الطبي )ركن الرضا(، دراسة مقارنة، دار علام للإصدارات  أركاند. تركي محمود مصطفى القاضي،  (2

 .63، ص2019القانونية ، 

https://univ-reims.fr/UFR/Medecine/fmc/Cours/Capacite
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بالزمان((
 (1)

لذلك نجد ان العقد المستمر يختلف من حيث ارتباطه بالزمن عن العقد الفوري التنفيذ  ، 

الذي لا يدخل الزمن فيه كعنصار جاوهري بال يرتاب آثااره بمجارد ارتبااط الإيجااب والقباول بشاكل  

مشروع، دون أن يدخل الزمن في تحديد مقدار الالتزامات الناشئة عن العقد 
(2)

. 

مس ضرورة المدة التي تجعل منه عقدا  مساتمر التنفياذ ، ولايس عقادا  وفي عقد الاستشفاء نلت

، المدة فاي عقاد الاستشافاء ، واثرهاا فاي تنفياذ العقادتؤديه فوريا ، وهذا الامر واضح من الدور الذي 

ففي حالة تنفيذ جزء من العقد الفوري جاز لأحد المتعاقدين الفسخ وإرجااع الحاال إلاى ماا كاان علياه 

ان الفسخ يشمل الماضي والمستقبل، علاى اعتباار أن الفساخ هاو إرجااع الطارفين إذ عقد، قبل تنفيذ ال

إلى الحالة التي كانت قبل انعقاد العقاد وتنفياذه
(3)

ولكان لا يمكنناا أن نتصاور هكاذا حالاة عناد تنفياذ ،  

جزء من محل عقد الاستشفاء ،على اعتبار أن الزمن الذي انتهاى بتنفياذ جازء مان العقاد لا يمكان أن 

المستقبل فق  ، وان ما تلقااه في يعود ، وإن الفسخ أو الرجوع في عقد الاستشفاء يمكن أن ينتج أثره 

جاات وادوياة واجاراءات جراحياة لا يناتج الفساخ اثاره فيهااا الماريض مان اقاماه فاي المستشافى وعلا

بعودة الحال الى ما كانت عليه قبل التعاقد ، ويمكن تصور ايقاف العلاج او الغااء العملياات المقاررة 

 مستقبلا .

وقف تنفيذ العقدفي كذلك في حالة القوة القاهرة وتأثيرها 
(4)

نجاد أن هاذا التوقاف لا يمكناه  ، 

تزامااات كاالا الطاارفين فاي العقااد الااذي يتساام بالصاافة الفورياة، والساابب فااي ذلااك أنااه أن ياؤثر علااى ال

بإمكانهما أن يؤجلا تنفيذ العقد لحين زوال الظرف المانع من التنفيذ
(5)

، إلا أن هذا الجانب لا يستقيم  

نها أن أثناء تنفياذ عقاد الاستشافاء مان شاأفي فالقوة القاهرة هذه اذا طرأت  مع طبيعة عقد الاستشفاء،

تسبب بطبيعة الحال التأخير فاي إنجاازه، وهاذا التاأخير ياؤدي إلاى عادم التنفياذ بشاكل نهاائي يناساب 

فاي مقدار الفترة الزمنية التي استمرت بهاا القاوة القااهرة، وان الوقاف فاي التنفياذ ياؤثر بشاكل سالبي 

بل قاد يناتج عان وقاف  ،الآلامالمنفعة والغاية التي يروم المريض تحقيقها وهي الشفاء والتخلص من 

 التنفيذ لحين زوال الظرف المانع منه الى نتائج سلبية وتدهور في صحة المريض.
                                                           

1
( من القانون المدني 1111/1. كما عرفت المادة )106-105( د. عبد المجيد الحكيم، مصدر سابق، ص(

بانه ))العقد الذي يتم  الأخيرذ عرفت إالمتتالي )العقد مستمر التنفيذ(،  الأداءالفرنسي عقد التنفيذ الفوري وعقد 

 بمرور الوقت((. الأقلتنفيذ التزاماته من طرف واحد على 
(2)

د. توفيق حسن فرج،  .17ص. د. أنور سلطان، مصدر سابق، 73إسماعيل غانم، مصدر سابق، صد.  

 . 18.  د. محمد حسنين، مصدر سابق، ص68. د. جميل الشرقاوي، مصدر سابق، ص 46مصدر سابق، ص
3
ة جامعة دراسة مقارنة، بحث منشور في مجل-( د. عمار محسن كزار، الطبيعة القانونية للمدة في عقد المقاولة(

 .192، ص2020، 47/2الكوفة ، العدد
4
جب الاشارة الى ان المقصود بوصف القوة القاهرة هنا هي التي لا تجعل تنفيذ العقد مستحيلا استحالة ت( (

، وفي هذه الاثناء يتوقف العقد عن التنفيذ، عمن الزمن تطول او تقصر ثم ترتفلمدة نهائية، بل تجعله مستحيلا 

دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون والسياسة،  أطروحةناجي صالح، انقضاء عقد المقاولة، انظر عبد الجبار 

  .77، ص1979جامعة بغداد، 
5
 .50، ص2003،دار النهضة العربية، القاهرة ،1د. سعيد سعد عبد السلام ، مصادر الالتزام المدني، ط ( (
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إذ جوهريا فاي تحدياد المقابال الماالي او الاجار ،  دورا  تؤدي كما ان المدة في العقد المستمر 

المادة مقادار ماا يدفعاه الملتازم بالمقابال، بمعناى آخار أن هاذه فاي ان الاستمرارية من شأنها أن تؤثر 

الزمنية كفيلة بتغيير وتحديد ذلك المقابل سواء أكان هذا التغييار بالزياادة أم بالنقصاان، وذلاك بعكاس 

دون زيادة او نقصاان من العقد الفوري التنفيذ الذي يتحدد فيه المقابل المالي ويكون ثابتا 
(1)

،  فالاذي 

كون عقد الاستشفاء من العقود الملزمة للجانبين ان يقع على كل من طرفي العقاد التازام  يترتب على

يقابله التزام يقع على عائق الطرف الآخر ، فالمقابل المالي التازام يقاع علاى عااتق الماريض او مان 

وفاي كثيار ينوب عنه اتجاه المستشفى الخاص ، يقابله تنفيذ الاخير لالتزامه المعهود اليه في العقاد ، 

من الحالات فاان هاذا المقابال الماالي  الاذي يقاع علاى عااتق الماريض لا يتحادد بشاكل نهاائي وعلاى 

اساس الاجراء الجراحي والاقامة والخدمات التي تم ذكرها فاي العقاد، علاى اعتباار أن الماريض قاد 

ستلزم ان تاخذ يحتاج الى اجراءات جراحية او ادوية وفحوصات ، وان اكثر العلاجات او التحاليل ت

مداها الزمني ، فضلا عن السكن والغرفة التي يشغلها ، وهذه الاعماال مان شاأنها أن تكاون عرضاة 

للزيادة أو النقصان حسب حالة المريض وما يقرره الطبياب المخاتص، الامار الاذي يظهار بوضاوح 

 تأثير المدة ودورها الفعال في تحديد المقابل المالي في عقد الاستشفاء الطبي.

نستنتج مما سبق بيانه ان عقد الاستشفاء الطبي يعاد مان العقاود المساتمرة التنفياذ الاذي يمتاد 

زمنياة يتماثال خلالهاا الماريض للشاافاء، وبإشاراف الطبياب المخاتص ومداراتاه او البقااء تحاات لمادة 

لتاي المراقبة الطبية، وهذه المسألة غالبا  ما تتأثر بنوع المرض وحالة الماريض ووساائل علاجاه، وا

حسااب طبيعااة الماارض ونااوع بماان الاازمن قااد تطااول أو تقصاار لماادة غالبااا  مااا يتراخااى الإبااراء منهااا 

 العلاج. 

  :عقد الاستشفاء الطبي عقد غير مسمى -ثالثاا 

من تقسيمات العقود هو تقسيمها الاى عقاود مساماة وعقاود غيار مساماة
(2)

، والعقاود المساماة 

وتاولى تنظيمهاا بأحكاام خاصاة لشايوعها باين النااس فاي هي العقود التي خصها المشرع باسم معين 

تعاملهم
(3)

، اما العقود غير المسماة فهي تلك العقود التي لم يخصها المشارع باسام خااص ولام يتاولى 

تنظيمهااا بأحكااام خاصااة، وان مناااط التفرقااة بااين العقااود المسااماة والعقااود غياار المسااماة فااي القااانون 

                                                           
(
 .192د. عمار محسن كزار، مصدر سابق، ص (1
(
( هناك تقسيمات اخرى للعقود، كتقسيمها الى عقود ملزمة للجانبين وعقود ملزمة لجانب واحد، والى عقود 2

 احتمالية وعقود محددة، والى عقود تبرع وعقود معاوضة، والى عقود رضائية وعقود شكلية وعقود عينية. 
(
( وعقد الوكالة 846 -722)المواد  ( وعقد الايجار600-506( مثال على العقود المسماة عقد البيع )المواد 3

 ( من القانون المدني العراقي النافذ.890 -864( وعقد المقاولة )المواد 949-927)المواد من 
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الحديث
 
 
(1)

، فااذا وجاد ذلاك التنظايم أحكامهااهو وجود او عدم وجود تنظيم قانوني خاص بها يانظم  

للقانون، اماا فاي حالاة غيااب التنظايم القاانوني الخااص بالعقاد فهاو مان وفقا  فإنها من العقود المسماة 

العقود غير المسماة
(2)

تنظيماا  ، وهذا هو المعيار في التمييز بينهما وهاو تنظايم القاانون لتلاك العقاود 

لاه بأحكاام  مباشرا ، لذا فإن عقد الاستشفاء الطبي هو عقد غيار مسامى لعادم تنظايم المشارع العراقاي

 خاصة.

  :عقد الاستشفاء الطبي عقد ملزم للجانبين -رابعاا 

العقد الملزم للجانبين هو العقد الذي يكون كل من طرفيه دائن ومدين للآخر فاي ذات الوقات 

عااتق كال مان طرفياه علاى خالاف العقاد الملازم لجاناب  واحاد الاذي ينشام فهو ينشم التزامات على 

التزامات على عاتق أحد طرفيه دون الآخار فأحاد طرفياه دائان غيار مادين علاى خالاف الآخار فهاو 

مدين غير دائن
(3)

وعقد الاستشفاء الطبي هو عقد ملزم للجانبين بحكم طبيعتاه القائماة علاى أسااس ،  

ضارورة التعااون المتباادل باين طرفاي العقاد )الماريض والادارة فاي علاج المريض والذي يفارض 

 أدوياةالمستشفى بما تلتزم به من تسخير لأطبائها والعاملين في المستشفى وتوفير ما يحتاج اليه مان 

والرقاود( الأمار الاذي يوجاب وجاود التزاماات متبادلاة باين طرفاي  الإقاماةفضلا  عان  ةطبي وأجهزة

العقد تجاه أحادهما الآخار وصاولا  إلاى غاياة الطارفين مان عقاد الاستشافاء، ومثاال هاذه الالتزاماات: 

وهااو المااريض بااأداء المقاباال المااالي )الأجاارة( والتزامااه بالتعاااون مااع الادارة  الأولالتاازام الطاارف 

بل التزام الادارة بتهيئة سبل العلاج عن طريق الطاقم الطبي وضمان سالامة والطاقم الطبي، وبالمقا

 المريض والمحافظة على أسراره. 

ما إذا كانت المستشفى الخاص تابعة لجهاة خيرياة وتقادم خادماتها عن بيد أنه قد يثور سؤال 

 نب واحد؟ والعلاج للمرضى بالمجان فهل سيتحول بذلك عقد الاستشفاء الطبي إلى عقد ملزم لجا

عدم وجاود الأجارة عقادا   من رغمعلى اليبقى عقد الاستشفاء إذ هنا تكون بالنفي  الإجابةان 

 ملزما  للجانبين لسببين: 

                                                           
1
( إن مدلول مصطلح العقود الغير مسماة في القانون الحديث يختلف عنه في القانون الروماني القديم، والتي كان (

ولا ترتب اثارها الا اذا قام احد طرفيه بتنفيذ ما اتفق عليه، فهي عقود لا يقصد بها تلك العقود التي لا تنعقد 

 ،2ط، 1ج البيع والايجار،تحميها دعوى، ينظر مؤلف الدكتور سعدون العامري، الوجيز في العقود المسماة،

 .9ص، 1979، 2ط. د خميس خضر، العقود المدنية الكبيرة، البيع والتأمين والايجار، 2، ص1971بغداد، 
2
، العاتك لصناعة الكتاب، الأولعقد البيع، الكتاب -د سعيد عبدالكريم مبارك، الموجز في العقود المسماة  ( (

، مكتبة الوفاء الأولى. د سمير عبد السيد تناغو، عقد البيع، الطبعة 3، ص2011المكتبة القانونية، بغداد، 

 .5، ص2009، مصر، الإسكندريةالقانونية، 
3
. د. أنور سلطان، 63 -62.د. إسماعيل غانم، مصدر سابق، ص95لمجيد الحكيم، مصدر سابق، صد. عبد ا ( (

. د. عبد القادر الفار، مصادر الالتزام، 27-26.  د. توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص15مصدر سابق، ص

 .16ص . د. محمد حسنين، مصدر سابق، 32-31، ص2004، 1مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان، ط
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إذا كان المريض قد أعفي مان الالتازام باأداء الأجارة إلا إناه يبقاى ماثقلا  بالتزاماات  السبب الأول هو 

 م بالتعاون مع الطبيب وبحسن نية ، ويلتزم أيضا  أخرى فهو يلتزم بتعليمات المستشفى ، كما يلتز

أثناء تأديته لعمله العلاجي في بعدم الإضرار بالطبيب
(1)

 . 

فهو يتعلق بما يعود على المستشفى بالفائدة فيما يتعلق بالتزام الماريض بالتعليماات السبب الثاني  أما

وإن كاان - ا  ومعنويا ا  ماليا ا  المريض بالتعاون بعد لتزامن لإإذ أوالتعاون مع الطبيب وفريقه العلاجي 

سامعة المستشافى بصاورة فاي وهي متمثلة في صورتين ، الاولى هو التأثير الايجابي   -غير مباشر

عامة والطاقم الطبي بصورة خاصة في حال ما افضى تعاون الماريض والتزاماه الاى انجااح عملياة 

كس الاولاى فاي حالاة خطاأ الماريض أو عادم تعاوناه أو العلاج الطبي ، واما الصورة الثانية وهي ع

ماا فاي إضراره بالطبيب الأمر الاذي يعاود علاى الطبياب  بالفائادة المتمثلاة فاي تاأثير خطاأ الماريض 

يجااب علااى الطبيااب ماان تعااويض للمااريض أو قااد يااؤدي إلااى إعفائااه ماان المسااؤولية
 ، 

فااإن عقااد  عليااه

 الاستشفاء الطبي عقد ملزم للجانبين ويبقى كذلك حتى لو كان المستشفى خيريا  وبالمجان .

  :عقد الاستشفاء عقد مدني -خامساا 

اذا ما وصلنا الى ان عقد الاستشفاء هو من العقود الملزمة للجانبين ، وان المستشفى تقدم خدماتها  

مقابل اجرة مادية، فقد يتصور ان يكون هدفه ربحيا وانه من العقود التجارية، لكنه يتمياز باان محلاه 

تاه تاأبى ان تكاون يرد على جسم الانسان الذي يخرج من دائرة المعاملات التجارية، لاذلك فاان طبيع

من العقود التجارية 
(2)

، والقانون يحضر المتاجرة بالبشر وأرواحهم 
(3)

، فالعقد الذي محله الخادمات 

عماال المهان الحارة أهاو صااحب مهناة حارة، وأو مخاتص طبياب والاعمال الطبية والذي يقاوم بهاا 

ماأجورين، أي بوجاود تظل مدنية حتى ولو كانت ممارستها على سابيل التكارار واساتخدام معااونين 

، ى الفكر وتقوم على الثقة الشخصيةمشروع او تنظيم ، ويرجع ذلك الى ان الاعمال الحرة تعتمد عل

  فقصد الربح من ممارسة هذه الاعمال ليس بالعنصر الغائب فيها
(4)

 . 

لان التعامال فاي المجاال الطباي  ؛ الطبي فاي اطاار القاانون التجااري ولا يمكن ادراج العمل

عن طريق التعاقد لتقديم العلاج لا يجب ان يتم وفق هذا الناوع مان المعااملات ، وكال تعامال يخارج 
                                                           

(
 بشأن التزامات المريض. الأطروحة( من 141( ينظر الصفحة )  1
(
البويرة،  –( بوليل اعراب، الطبيعة القانونية للعقد الطبي، رسالة ماجستير مقدمة الى جامعة أكلي محند اولحاج2

 .56ص  2013كلية الحقوق والعلوم السياسية ، الجزائر ، 
(
( 1بشأن تنظيم زرع الاعضاء البشرية  المصري المعدل . المادة ) 2010لسنة  5( من قانون رقم 6( المادة )3

( من قانون عمليات زرع الاعضاء 2العراقي . المادة ) 2012( لسنة 28من قانون مكافحة الاتجار بالبشر رقم )

 العراقي .  2016لسنة  11البشرية ومنع الاتجار بها رقم 
4
المقاولة  –في شرح القانون المدني الجديد، العقود الواردة على العمل( د عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسي  (

والوكالة والوديعة والحراسة، المجلد الاول، الطبعة الثالثة، الجزء السابع، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

 .46، ص2000
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لارتباط هذه الممارسات بجسد الانسان خليفة الله على وجه الارض،   محظورا  يعد عن هذه الطبيعة 

ن اثمااان البيااع التجاااري، اذ ان الاعمااال الاتعاااب التااي تؤخااذ مقاباال العماال الطبااي كااثمن مااتعااد فاالا 

  ( من قانون التجارة العراقاي5التجارية التي وردت في المادة )
(1)

لطباي لا يوجاد مان بينهاا العمال ا 

ن ممارساة هاذه الاعماال بقصاد ألقانون المذكور فاي الماادة ذاتهاا اعدّ هذا من جهة ومن جهة اخرى 

لاعمال الطبية التي تقدمها بعض المستشافيات الخاصاة المضاربة والربح ، في حين نجد الكثير من ا

دون مقابال، فالا يمكان ان تكتساب مان تلك التي تعود الى جهة خيرية فإنها تكون مجانياة وولا سيما 

 الصفة التجارية غير عقود المعاوضة، ولا مجال لاكتساب عقود التبرع للصفة التجارية
(2)

 . 

 / اولا( ماان القااانون7وذلااك بحسااب المااادة ) المستشاافى الخاااص تاااجراعَااد كمااا لا يمكاان 

، والتااي نصاات علااى: )) يعتباار تاااجرا كاال شااخص طبيعااي او معنااوي ياازاول باساامه المااذكور آنفااا  

هاذا القاانون(( ، فالمستشافى الخااص وهاي  أحكاامولحسابه على وجه الاحتراف عمالا تجارياا وفاق 

لأحكااام وفقااا تقااوم بعماال تجاااري  الشااخص المعنااوي بتقااديمها الاعمااال الطبيااة والعاالاج للمرضااى لا

( المااذكورة آنفااا ، فالعماال الطبااي يهاادف الااى عاالاج المااريض  بااالتخلص ماان الماارض او 5المااادة )

التخفيف من الالم وحدته ، او الكشاف عان سابب اعاتلال الصاحة ، او مجارد الوقاياة مان المارض ، 

مباشار مناه لايس تحقياق الاربح وكل ذلك يكون متسقا  مع القواعد المقررة في علم الطاب ، فالهادف ال

 بل بذل العناية لتحقيق الشفاء
(3)

 . 

                                                           
1
تعتبر الاعمال التالية اعمالا النافذ على : )) 1984لسنة  30( من قانون التجارة العراقي رقم 5( نصت المادة )(

 تجارية اذا كانت بقصد الربح، ويفترض فيها هذا القصد ما لم يثبت العكس :

 : شراء او استئجار الاموال منقولة كانت ام عقارا لأجل بيعها او ايجارها.أولا 

 ثانيا: توريد البضائع والخدمات. 

 ستيراد والتصدير.ثالثا: استيراد البضائع او تصديرها واعمال مكاتب الا 

 رابعا: الصناعة وعمليات استخراج المواد الاولية.

 خامسا: النشر والطباعة والتصوير والاعلان.

 سادسا: مقاولات البناء والترميم والهدم والصيانة.

 سابعا: خدمات مكاتب السياحة والفنادق والمطاعم ودور السينما والملاعب ودور العرض المختلفة الاخرى.

 لبيع في محلات المزاد العلني.ثامنا: ا

 .الأشخاصاو  الأشياءتاسعا: نقل 

 عاشرا: شحن البضائع او تفريغها او اخراجها.

 حادي عشر: التعهد بتوفير متطلبات الحفلات وغيرها من المناسبات الاجتماعية.

 ثاني عشر: استيداع البضاع في المستودعات العامة.

 ثالث عشر: عمليات المصارف.

 التامين رابع عشر:

 خامس عشر: التعامل في اسهم الشركات وسنداتها.

 سادس عشر: الوكالة التجارية والوكالة بالعمولة والوكالة بالنقل والدلالة واعمال الوساطة التجارية الاخرى((.
2
 دراسة تحليلية في ظلال القانون المدني المصري، –خالد جمال أحمد حسن ، الوسي  في مصادر الالتزام  .( د(

 .16م ، ص2020دار النهضة العربية ، 
3
قماز منصور، الطبيعة القانونية للعقد الطبي، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية الحقوق والعلوم السياسية ( (

 . 21، ص 2017الوادي،  –، جامعة الشهيد حمه لخضر 
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عاان كونااه عقاادا ماادنيا ولاايس  ساابق ذكااره، فااان عقااد الاستشاافاء الطبااي لا يخاارجالااى مااا واسااتنادا  

القانون التجاري عليه ، بال يعمال بأحكاام القاانون المادني والنظرياة العاماة  أحكام، فلا تطبق تجاريا

 غير مسمى. ا  للعقود والتشريعات ذات الصلة كما ذكرنا سلفا كونه عقد

 

 الفرع الثاني

 خصوصية عقد الاستشفاء الطبي

ان طبيعااة عقااد الاستشاافاء الطبااي كونااه ياارد علااى جسااد الانسااان ويتصاال بحياتااه بصااورة 

 ضافت اليه خصائص من نوع اخر، وهذه الخصائص هي :مباشرة ا

  ه عقد قائم على الاعتبار الشخصي:نّ إ -أولاا 

 اماا يرتكاز فهاوالعقاد،  نظرياة نطااق فاي الملماوس أثره له الشخصي بالاعتبار الاعتداد ان

مجاال  فاي الأساساية الأفكاار فمان الالتازام، طبيعاة او قاانوني ناص وجاود او المتعاقادين ارادة علاى

 الاعتاداد او صافاته جوهرياة مان صافة أو المتعاقادين أحاد بشخصاية الاعتداد وتنفيذها العقود ابرام

 العقد اطراف جميع وصفات بأشخاص
(1)

  . 

 وامام سكوت التشريع عن وضع تعرياف محادد لمعناى الاعتباار الشخصاي ،تباينات الآراء

 اعتباار العاقاد يكاون لشاخص: ((على أنه  تعريف الاعتبار الشخصي إلى رأي ذهب إذ فيه، الفقهية

((  العقاد بموضاوع ارتبااط العاقاد لصافة يكاون بحياث العقاد مبناى فاي خاص
(2)

 هاذا علاىونلحاظ  ،

الاعتباار  كماا اناه جعال العقاد، بموضاوع العاقاد صافة ارتبااط مان للمقصاود بياناه عادم التعرياف

الشخصي يتسم بطابع موضوعي ، اذ رب  الاعتبار الشخصي بموضوع التعاقد ، واغفال دور ارادة 

 كانات الاذي العقاد((: المتعاقدين في الاعتداد بالاعتبار الشخصي، وذهب اخار فاي تعريفاه الاى اناه 

 أو فناان ماع المبارم كالعقاد العقاد، إبرام قد روعيت في  فيه خاصة صفة أو المتعاقدين احد شخصية

جراح((  مع أو مقاول
(3)

 صافاته مان صافة أو بشخصاية المتعاقاد الاعتاداده: ))بأنا أيضاا وعارف ، 

                                                           
1
الشخصي)دراسة مقارنة(، بحث منشور الدكتور علي شاكر البدري، موت المتعاقد في عقود الاعتبار استاذنا ( (

 .104، ص30في مجلة اهل البيت )عليهم السلام(، العدد
2
 ،الحياة مطبعة ،2 ط ،1 ج،العام الفقهي المدخل - الجديد، ثوبه في الاسلامي الفقه الزرقاء، ( د، مصطفى(

 .435ص، 1964دمشق، 
3
 ،1 ج الالتزام، مصادر المصري، المدني القانون في الالتزام نظرية في الوجيز زكي، الدين جمال محمود .( د(

 .251 ص ،1976 القاهرة،، فالق مطبعة ،2 ط
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(27) 

 الاعتباار لحقيقاة وضاوحهما عادم التعاريفين هاذين علاىنلحظاه ((، ان ماا العقاد إبارام فاي وياؤثر

 الشخصي
(1)

 . 

والسؤال المهام الاذي يطارح فاي هاذا الصادد هاو : متاى تكاون شخصاية احاد العاقادين محال 

اعتبار فاي عقاد الاستشافاء الطباي ؟ ومتاى نساتطيع القاول باان صافة خاصاة فاي احاد المتعاقادين قاد 

 روعيت عنـد ابـــرام العقد ؟

للإجابة عن هذا  يتضح اتجاه الفقه المتباين وهم في محاولاتالمذكورة آنفا  ان في التعاريف 

 ثلاث اتجاهات :الفقه عن محاولات  وقد تمخضتالتساؤل ، 

يركااز فااي تحديااده لمفهااوم الاعتبااار الشخصااي علااى الباعااث الاادافع الااى اباارام العقااد  ل:الاتجذذاه الأو

ويااذهب الااى ان شخصااية المتعاقااد تكااون محاال اعتبااار اذا كاناات ذات الشااخص أو صاافة ماان صاافاته 

الباعااث الاادافع للمتعاقااد وان العقااد يتصااف بالاعتبااار الشخصااي عناادما يكااون الاعتااداد بشااخص أحااد 

  بالتعاقدن صفاته باعثا  دافعا  لرضاء الطرف الآخرالمتعاقدين أو بصفة م
(2)

  

: فياااذهب الااى ان المقصاااود بالاعتباااار الشخصاااي هااو ان تكاااون شخصاااية احاااد الاتجذذذاه الثذذذانيامااا 

المتعاقدين او صفة من صافاته عنصارا  جوهرياا  فاي التعاقاد، فهاو ينكار ارتبااط الاعتباار الشخصاي 

كانت شخصية احد المتعاقدين أو صفة فيه عنصرا  جوهريا  في بالباعث الدافع الى التعاقد،  ومتى ما 

التعاقد نكون بصدد اعتبار شخصي سواء اكانت هذه الشخصية او تلك الصفة هي الباعث الدافع الى 

التعاقد ام لا، اما اذا كانت شخصية احد المتعاقدين او صفة فيه عنصارا  ثانوياا  فاي التعاقاد فالا نكاون 

 سب هذا الرأيبصدد اعتبار شخصي بح
(3)

 . 

يركز  فالرأ  الأولفي الحقيقة ان الاخذ بأي من الرأيين السابقين على اطلاقه فيه مغالاة ، و

على ارتباط الاعتبار الشخصي بالباعث الدافع للتعاقد، ولكن القول دائما بان هذا الاعتبار هو السبب 

لأنه في الغالب يكون للشخص بواعث واسباب عادة تدفعاه لإبارام  ؛لوحيد في التعاقد قول فيه مبالغةا

العقد، الا انه في العقود القائمة على الاعتبار الشخصي يكون لهذا الاعتبار المقام الاول والجاوهري 

                                                           
1
 .104الدكتور علي شاكر البدري، مصدر سابق، صاستاذنا ( (

(
2
) ALOULAE , Le limitation lintutus personae dans le contrat , la tendance a la 

stabilite du Rapport Contractual , paris , 1960 , p.1 et suiv 

CAPITANT , vocabulaive Juridique led , 1933 , T. ( I ) p.( 50) كذلك: وانظر  

دراسة مقارنة، مجلة -اشار اليهما الدكتور رفح رزوكي كربل، الاعتبار الشخصي واثره في تنفيذ العقد الاداري

 .585، ص2016، 3المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية ، العدد
3
 .48، ص1997، الإسكندريةمصادر الالتزام، منشأة المعارف،  -الالتزامات أصول( د. جلال علي العدوي، (
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(28) 

لإبارام العقاد ماع المتعاقاد موضاوع الاعتباار الا اناه لايس  ه البواعث فهو يعد الباعث الارئيسبين هذ

السبب الوحيد 
(1)

. 

أشاارت الياه  ولعال ماا  الشخصاي، الاعتباار ماع السابب دماج إلاى ذلك ياؤديكما ان القول ب

-2( من القانون المدني العراقي بالقول : ))لا عبرة بالظن البين خطاه فلا ينفذ العقد: 118/2المادة )

الوحياد  اذا وقع غل  في ذات المتعاقد او في صفة من صفاته وكانت تلك الذات او هذه الصفة السبب

او السبب الرئيسي في التعاقد((
(2)

هو ماا دفاع رأي مان الفقاه  
(3)

فاي تفسايرها بصادد توضايح معناى  

واثر الاعتبار الشخصي ، فذهب هذا الرأي الاى ان الاعتباار الشخصاي يتحقاق فاي المتعاقاد اذا كاان 

او صافة مان  شخصه او صفة جوهرية فيه هي الباعث الدافع الى التعاقد، و تكون شخصاية المتعاقاد

صفاته بوجه عام محل اعتبار في العقد اذا كان العقد من عقود التبرع ومن ثم فان الغل  في شاخص 

المتعاقد او في صافة مان صافاته يكاون فاي هاذه العقاود عيباا مان عياوب الارادة كهباة الماال للفقيار، 

اقدان علاى ذلاك او وكذلك يمكن تصور اعتبار شخصية المتعاقد في عقود المعاوضات اذا اتفق المتع

بنص القانون او اقتضت طبيعاة الالتازام ان تؤخاذ شخصاية المتعاقاد بعاين الاعتباار، وانتقاد الابعض 

لأنه يرب  الغل  في ذات المتعاقد او فاي  ؛بالقول الى انه مفتقر الى الدقةالمذكور آنفا  النص القانوني 

دون مان سابب ماع الاعتباار الشخصاي صفة من صفاته بركن السبب في التعاقد أي انه يقحم فكارة ال

مبرر
(4)

. 

رنا نتفق مع نقد الانص و اقحاام السابب ماع الاعتباار الشخصاي ، اذ ان ماا يشاترط فاي وبدوْ 

الاعتبار الشخصي هو ان يكون عنصرا جوهريا في التعاقد لا السبب الوحيد او السابب الارئيس فاي 

يمكان تصاور ان تكاون شخصاية المتعاقاد هاي التعاقد ، فكثير من العقود ذات الاعتبار الشخصاي لا 

الباعااث الاارئيس الااى التعاقااد فيهااا ، وانمااا يكااون الباعااث الاادافع الاارئيس هااو حاجااة المتعاقااد الااى 

يساتلزم  فالا الشخصاي الاعتبار ماأ العقود، في وجوده يستلزم السبب ركنكما ان  ،ل العقد ـــــحـــم

 حالة عدم في قانونا مفترض ا  امر وصحته السبب وجود يكون ذلك على وبناء اطلاقه، حالة في ذلك

ذكره
(5)

 كل في شخصي اعتبار لا يوجد بل العقود، في القانون يفترضه فلم الشخصي الاعتبار ماأ،  

 .العقود

                                                           
(
 .585ص ق،برفح رزوكي كربل ، مصدر ساد.  (1
(
 ( من القانون المدني المصري.121/2تقابلها المادة ) (2
(
 .109، ص2007د. عصمت عبد المجيد بكر، مصادر الالتزام في القانون المدني، بغداد،  (3
(
 الأولد. جليل حسن الساعدي، الاعتبار الشخصي واثره في تنفيذ العقد ، مجلة العلوم القانونية ، العدد  (4

 .16، ص1975رة،. د. سمير اسماعيل ، الاعتبار الشخصي في التعاقد، القاه153،ص1998والثاني، بغداد، 

(
5
 مشاروعا ساببا لاه ان التازام كل في ويفترض)  :(نا على العراقي المدني القانون ( من132/2نصت المادة ) (

 المدني القانون من( 137 ( المادة تقابلها والتي .))ذلك غير على الدليل يقم لم ما العقد في هذا السبب يذكر لم ولو

 .الفرنسي المدني القانون من) 1132ة )والماد .المصري
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(29) 

نجده ينكار ارتبااط فكارة الاعتباار بالباعاث الادافع الاى التعاقاد، وهناا يثاور  الرأ  الثانياما 

دون ان يكاون هاذا الاعتباار مان التساؤل كيف يكون الاعتبار الشخصي عنصرا  جوهريا  في التعاقد 

ة في التعاقد؟ فاذا كان جوابهم بانه مان المتصاور ى التعاقد أو ضمن البواعث الرئيسالباعث الدافع ال

أو على الأقل دون أن يكون ذلك الاعتبار الباعث الدافع للتعاقد من قيام عقد على الاعتبار الشخصي 

ذلاك لأناه فاي العقاود  ؛قيم منطقا ، ولا يمكن التساليم باهة للتعاقد ، فان ذلك لا يستاحد البواعث الرئيس

أو صافة مان صافاته هاي  -موضاوع الاعتباار  -لشخصي تكون ذات المتعاقاد القائمة على الاعتبار ا

ساابب رضاااء المتعاقااد الآخاار فااي اباارام العقااد مااع المتعاقااد محاال الاعتبااار، او لارتباااط الاعتبااار 

ثالثذاا  بعض الفقاه الاذين شاكلوا بادورهم اتجاهاا  إليه الشخصي بمحل الالتزام في العقد، وهذا ما اشار 

: أي يدخل في تكوين العقد بطريقتينالسابقين، فالاعتبار الشخصي بحسب هذا الريضُاف للاتجاهين 

فقد تكون شخصية المتعاقاد أو صافة فياه هاي سابب الالتازام كماا يحصال فاي عقاد الهباة فاي مختلاف 

اشكاله وعقد الكفالة ، والى جانب ذلك قاد تارتب  فكارة الاعتباار الشخصاي بمحال الالتازام فاي العقاد 

ة احد المتعاقدين أو صافة مان صافاته محالا  لاحاد الالتزاماات الناشائة عان العقاد ، كأن تكون شخصي

كااالعقود التااي تكااون فيهااا شخصااية احااد المتعاقاادين محاالا  للتجااارة ، مثاال العقااود التااي يكااون محلهااا 

، والعقاود التاي يكاون محلهاا اساتغلال موهبتاه ، إعلاناياساتغلال صاورة شاخص لنشارها أو كوجاه 

أو العقود التي تبرم مع اصحاب المهن وينظر فيها  رم بصدد تمثيل دور في مسرحية،كالعقد الذي يب

لصفاته كالتعاقد مع المهندس او الطبيب الجراح وغيرها من العقود التي يكون محلها استغلال صافة 

من صفات الشخص
(1)

وإذا ما امعنا النظر في الآراء السابقة نجاد فاي تكييفهاا للاعتباار الشخصاي ،  

اهملت دور الارادة في تحديد اثر الاعتبار الشخصي في العقد، فاإرادة المتعاقادين هاي التاي تتجاه قد 

الى ان يكون هاذا الشاخص محال اعتباار فاي التعاقاد فاي ذاتاه أو فاي صافة مان صافاته، وان تكيياف 

 الاعتبار الشخصي يتم على وفق هذه الارادة ، فقد يكاون هاو الباعاث الوحياد او الارئيس الاذي حمال

المتعاقد على التعاقد وحينئذ يرتب  الاعتبار الشخصي بالسبب تبعا  للنزعاة الشخصاية فياه، فااذا كاان 

الباعث غير مشروع ادى الى ابطاال العقاد ، وقاد لا تتجاه الارادة الاى ان يكاون للاعتباار الشخصاي 

، وانما هاو ي التعاقدئيس فالمقام الاول في التعاقد، اي لا يكون هذا الاعتبار هو السبب الوحيد او الر

نما يكون إشخصي هنا لا يكون هو سبب العقد ويقوي عنصر السببية ، وعليه فان الاعتبار ال عنصر

وصاافا  أو شاارطا  مقترنااا  بالعقااد، وان الارادة هااي التااي تحاادد دور الاعتبااار الشخصااي فااي العقااد ماان 

إذن عقاد وظاروف التعاقاد، دراساة موضاوع العن طريق ويمكن ان يتجلى ذلك حيث القوة والتأثير، 
                                                           

(
1
)Laurent AYNES, LA cession de contrat et les operation, -Juridiques atrois 

personnes , paris, 1984, p.233.  

 .586رفح رزوكي كربل ، مصدر سابق، ص د.  :اشار اليه
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فالاعتباار الشخصااي قاد يكااون عنصارا  جوهريااا  ياؤدي الااى ابطاال العقااد بطلاناا مطلقااا  ، وقاد يكااون 

وصفا  جوهريا  يؤدي الغل  فيه الى فسخ العقد ، وذلك تبعا  لاتجاه ارادة التعاقد والكشف عن ذلك هاو 

حث عن نية المتعاقدين المشتركةالب عن طريقتفسير يتوصل اليها القاضي مسألة من مسائل ال
(1)

. 

يتضااح لنااا ممااا ساابق بيانااه ان عقااد الاستشاافاء الطبااي ماان العقااود التااي تقااوم علااى الاعتبااار 

 والخبارة المتعاقاد هاي المقادرة فاي الشخصاي الاعتباار محال الجوهرياة الشخصي، اذ مان الصافات

الفنية 
(2)

العملية  وخبراته الفنية المتعاقد الشخص مؤهلات ، وتعني
(3)

 والتقنية الفنية الكفاءة ، وتشمل

 بالا أعمالاه، وساابقة مؤهلاتاه فتكاون والعملية، الفنية بالتزاماته القيام من المتعاقد التي تمكن العالية

 يساتلزم العقاد تنفيذ كان إذا لاسيما ،اله اختياره عند المتعاقد جانب من والتقدير محلا  للاعتبار ريب

 مساتوى على فنية دراية تنفيذها يتطلب التي الصيانة، أو العقد لتنفيذ عاليةوعلمية  تقنية المتعاقد في

المهناة بأصاول الخبارة مان عاال
(4)

 للشاخص والتخصاص المالازم الفنياة المقادرة أن الحقيقاة ، وفاي

 الاعتباار علاى قائماا   عقادا   إبرامه عند روعيت إذا من العقد تجعل عملية صفة تعد بالتعاقد، الراغب

فضالا عان  الفنياة، والمهاارة المعرفاة وهاي المتعاقاد الآخار، صافات من بصفة أعتدت اإذ الشخصي

وجاه أكمال علاى باه طوينا الاذي بالعمال القياام من صاحبها تمكن الصفة هذه ذلك فان
 (5)

فاالمريض ، 

ذلاك الذي يتجه الى المستشفى ويختااره بإرادتاه ليتلقاى فياه العالاج او الاجاراء الصاحي، فاناه يقارر 

تي  يشكو منها ، فضلا عن بسبب وجود اطباء مختصين يرى أنهم الأنسب لعلاج الحالة المرضية ال

ات والتقنيات العلمية الحديثة المتاوفرة فياه، كماا يتمتاع الطبياب بهاذا الحاق، إذ لاه الحرياة فاي الامكان

اختيار مرضاه إلا بعض الحالات الاستثنائية 
(6)

. 

لأن الماريض عنادما يختاار مستشافاه ؛ شفاء الطبي على الاعتبار الشخصيلذلك يقوم عقد الاست      

تاه الحديثاة اي طبياب معاين يعمال فياه، او امكانللتعاقد معه  يراعي في ذلك الماؤهلات و الصافات فا

دون غياره، مان واحتواءه على اجهزة ومعدات طبية  ذات مواصفات عالية ، تقوده لان يختااره هاو 

تلك الشخصية ،ونظرا للثقة الموضوعة في هذا الطبيب الذي يطمئن لأوامره  لهذا فلا يمكن أن تهدر

و تعليماته ، فهو عقد يقوم على الاعتبار الشخصي الذي يتحرزه المريض عندما يقبل على مستشفى 

خار الا بموافقاة الماريض او فاي حالاة آتشفى ان تحيل المريض الاى مستشافى بعينه، ولا يجوز للمس

                                                           
(
 .586رفح رزوكي كربل ، مصدر سابق، ص د. ( 1
(
 .110مصدر سابق، صالدكتور علي شاكر البدري، استاذنا  (2
(
 ،1976، بغداد وسام، اوفسيت مطبعة، 1، ط1ج المقاولة، عقد احكام شرح في الوجيز ثروت، قاسم كمال .د (3

 .36ص
(
 .24ص ،1996 عمان،  الثقافة، دار مكتبة ،1 ط ،)المسماة العقود( المدني القانون شرح السرحان، عدنان .د (4
(
 .110مصدر سابق، ص الدكتور علي شاكر البدري،استاذنا  (5

(
6

دراسة مقارنة، دار شتات للنشر والبرمجيات، –( د. زينة غانم يونس العبيدي، ارادة المريض في العقد الطبي 

 . 43ص ، 2011دار الكتب القانونية، مصر، 
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(31) 

حتراما لحق المريض في الاختيار ، والثقة القائمة بين الطرفين ، كاون هاذا العقاد الضرورة ، وهذا ا

يقااوم علااى الاعتبااار الشخصااي الااذي اساسااه ثقااة المااريض بمسااتوى المستشاافى ومااؤهلات وخباارات 

اطباءه 
(1)

. 

  :الأصل في عقد الاستشفاء الطبي اختلال التوازن العقد  من الناحية الفنية -ثانياا 

العقااود بصااورة عامااة أن تقااوم علااى أساااس التااوازن بااين طرفيهاااينبغااي فااي 
 

ماان الناحيااة 

الاقتصادية والفنية قدر الإمكان، وذلك حفاظا  على عدم خضوع أحاد طرفاي العقاد للآخار، وعاادة لا 

تتعاادل ومان ثامّ يكون ذلك إلا في العقود التي يتماثل فيها الطرفين بالقدرة الاقتصادية والخبرة الفنية 

التفاوضية لكل  من طرفي العقد  القدرة
(2)

. 

ان اختلال العلاقة بين طرفي عقد الاستشفاء الطبي من الناحية الفنية والعلمية يجعلهاا قائماة 

على اساس مطالبة الطبيب بتوظيف هذا العلم لأجل مساعدة الماريض، بياد إن مثال هاذه الصاورة لا 

يملاك  تتحقق في عقد الاستشفاء على الأقل في النطاق الفني ،إذ الغالاب فاي مانْ يراجاع المستشافى لا

الخباارة العلميااة والفنيااة التااي يملكهااا الاطباااء او المختصااين والطاااقم الطبااي فيهااا ، فهااو لا يناااقل او 

الطبي من نتائج الكشف الطبي الأمر الذي يجعال مناه والملاك يعترض على ما يتوصل اليه الاطباء 

بارة فنياة )علمياة( إذا خاضعا  ومتقبلا  للكثير من النتائج ، ويستثنى من ذلك حالة كون المريض ذو خ

ما كان هو أيضا  طبيب، ففي هاذه الحالاة يتحقاق ناوع مان التعاادل الفناي )العلماي( باين طرفاي العقاد 

يعدل حالة خضوع أحد طرفي العقد لمشيئة الآخر
(3)

 . 

ويباادو ان عاادم التااوازن ماان الناحيااة العلميااة بااين طرفااي عقااد الاستشاافاء يجعاال مسااؤولية 

ا بعااد ان وضااع المااريض وذويااه أعااز مااا يملكااه الانسااان وهااو صااحته المستشاافى اكباار واكثاار عمقاا

الثقاة والمبااد  الانساانية والاصاول المهنياة التاي تقاوم الاى وسلامته الجسدية تحات رعايتاه مساتندا 

 عليها مهنة الطب.

 إنسانية:عقد الاستشفاء الطبي عقد قائم على الثقة وذو طبيعة  -ثالثاا 

شاايء باااحترام مهنااة الطااب ، اذ يلتاازم الطبيااب قباال كاال الواجااب الانساااني ماان صااميم  ديعاا

المهن التي تتعلق باالنفس من اسمى توصف بأنها وذلك لان مهنة الطب  ؛شخص المريض وكرامته 

                                                           
(
  .46( بوليل اعراب ، مصدر سابق ، ص 1
(2)

 . 82د. عبد المجيد الحكيم، مصدر سابق، ص 
(3)

وما  17،ص1998د. جابر محجوب علي، دور الإرادة في العمل الطبي، دار النهضة العربية، القاهرة،  

 بعدها. 
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، فيجب وتبعا لذلك الاحاطة بجملة من الاعراف والتقاليد التي يجب علاى الطبياب والعااملين البشرية

في هذا المجال الالمام بها ومراعاتها تحت وطأة كل حال 
(1)

. 

او ته، لا اساتغلال حاجتاه ، والطبياب غاثة الانسان فاي شادإان مهنة الطب في جوهرها هو 

حلال، عليهم صيانة كرامة وشرف هذه المهنة، والترفع وهم في التماس الرزق ال المستشفى الخاص

ما يخدش ذلك من دعاية او سمسرة او ترويج او غيار ذلاك مماا يجاافي سامو المهناة، واي جهاة ن ع

تعمل على استغلال وابتزاز مرضاها ، فإنها جهة مستغلة في نظر الانساانية والقاانون 
(2)

، والعلاقاة 

يه وبين المريض ينبغاي ان تكاون مبنياة علاى الثقاة التاي تتجلاى بين الادارة متمثلة بالطبيب ومساعد

من على نحو فريد حينما يضع المريض حياته بين يدي الطبيب ويترك له حرية التصرف في جسمه 

دون ان يـزعم لنفسـه حـق مناقشته في ناوع العالاج ، فالطبياب المخلاص الاماين يتعامال ماع وساائل 

وعلياه ان يباذل فاي هاذا الجاناب الحارص والعناياة اللازمتاين التشخيص والعلاج علاى نحاو مثاالي؛ 

لحماية المريض الذي سلم نفسه وهو لا حول له ولا قوة ، وقد يكون غائبا عن الوعي بفعال التخادير 

بين يدي طبيب التخدير او الجراح
(3)

. 

ن الطابع الإنساني لمهنة الطب تفرض على الطبيب مراعاة حالة مرضااه النفساية، ومادى أكما       

تقبل المريض للبوح بحقيقة مرضه من عدمه هذا من جهة، ومان جهاة أخارى فاان الطاابع الإنسااني 

يفاارض علااى الطبيااب عاادم الامتناااع عاان تقااديم خدماتااه لماان هااو بحاجااة اليهااا، وإلا أقيماات عليااه 

ماان أن عملااه مااأجور عليااه )كأصاال عااام(، إلا أن هااذا لا يعفيااه ماان تحماال الاارغم  فعلااىالمسااؤولية، 

المسؤولية الكاملة في حالة تقصيره، أو إهماله بجميع المراحل التي يمر بها العمل الطبي
(4)

. 

إن صفة الإنسانية هذه وما يترتب عليها تنباع مان أن ماا يقاع علياه محال العقاد مان الاعماال 

القاوانين وان، وان أرواح النااس وأجساادهم مصاانة بجمياع الأدياان الساماوية الطبية هو جسام الإنسا

وان الواجب الانساني لءطباء يقضي بتقديم المساعدة الطبية في جميع الظاروف الممكناة الوضعية، 

سباب مقبولة أدون من ولا يعتد بالتعذر او الامتناع عن هذا الواجب 
(5)

 . 

                                                           
(
( منصوري جواد ، طبيعة الخطأ الطبي وفق المسؤولية المدنية الطبية ، بحث في مجلة جامعة ابو بكر بلقايد 1

 .10تلمسان ، كلية الحقوق والعلوم السياسية ، الجزائر،  ص 
(
 .28، ص 1959مباد  السلوك الطبي ، مطبعة الهدف ، الموصل ،  –والناس  الأطباءد. فخري الدباغ ، ( 2
(
، منشورات 1ط( د. ابراهيم علي حمادي الحلبوسي، الخطأ المهني والخطأ العادي في اطار المسؤولية الطبية، 3

 . 9، ص 2007الحلبي الحقوقية ، بيروت، لبنان ، 
(
 .39يونس العبيدي، مصدر سابق، ص ( د. زينة غانم 4

(
5
 غير الحالات على: ))في2003، لسنة 238( من لائحة آداب مهنة الطب في مصر ، رقم 24نصت المادة )  (

 بالمهنة، متعلقة أو شخصية لأسباب مرحلة أي في ابتداء أو مريض أي علاج عن الاعتذار للطبيب يجوز العاجلة

 .الاعتذار(( للطبيب يجوز فلا العاجلة الحالات في اما
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كمااا اقاار الفقااه الفرنسااي تأكياادا لاادور الاطباااء الانساااني والااذي يعلااو علااى مباادأ الاعتبااارات 

الشخصية بمسؤولية الطبيب الممتنع عن العلاج، متى كان سبب ذلك الامتناع نية الاضارار باالغير، 

هاذا وتطبيقا لنظرية التعسف في استعمال الحق، بحيث يمكن اساتنتاج نياة الاسااءة الاى الغيار )وفقاا ل

فاي خطار لا يحتمال تأجيال العالاج ، الإنساان الرأي( من الظاروف المحيطاة بالواقعاة، كماا لاو كاان 

وكان الطبيب على علم بذلك ولكنه امتنع عن اسعافه وتقديم المساعدة
(1)

 . 

تشاريعات  ونتيجة لأهمية هذا الجانب الانساني والاخلاقي فاي مهناة الطاب فقاد كرساته جالّ 

مهنة الطب ، مثل لائحة آداب مهنة الطب في مصر
(2)  

كما جاء في تعليماات السالوك المهناي التاي ، 

))تعد الطبابة مهنة من نوع خااص لا شابيه لهاا 1985اصدرها مجلس نقابة الاطباء في العراق عام 

فيها الطبيب الثقة  بين المهن الاخرى، فهي ممارسة علمية فنية اخلاقية هدفها خدمة انسانية، يستحق

ة احترام ذلك المريض بصارف لزم الطبيب بالمقابل وبصورة رئيسالتي يودعها فيه مريضه والتي ت

او اي عوامل تمييزية اخرى ، وان اختيار الطبيب لمهنته بمحض ارادتاه  النظر عن دينه او معتقده 

ر يفارض علياه تصارفات سالوكية ورغبته يحتم عليه الالتزام بمبادئها واعرافها، كما ان هذا الاختياا

تتفق ومثلها العليا((،  ولهذا يتحتم على الطبيب ان يكون مستقيما  في عملاه عارفاا  بفناه، بااذلا  الجهاد 

في خدماته، متواضعا  ورحوما  واعيا ، متزنا  في تصارفاته، ماؤثرا مصالحة الماريض وصاحته علاى 

كنه الظروف دونماا تاذمر أو شاكوى، وملبيا  لطلب المعونة بأسرع ما تمكافة الاعتبارات
(3) 

، بال ان 

انقاذ حياة المريض وحمايته من الموت او خطر حال يعلو على جميع الاعتبارات حتى ما تعلق منها 

بموافقااة المااريض نفسااه او موافقااة ذويااه اذا تعااذر اخااذها ماانهم فااي الوقاات المناسااب بااان كااان فاقاادا 

 هنة الطب الانسانيللوعي، ترجيحا لحياة المريض وتأكيدا لدور م
(4) 

. 

                                                           

(
1
)
 
 De page n1 Savatier,R, "La responsabilite medicale,p. 401,  

 .182الدكتور، عبد الكريم مأمون، مصدر سابق، ص  :ليهأشار إ

(
2
 لعلاج وسعه في ما كل يبذل أن الطبيب ( من لائحة آداب مهنة الطب في مصر على: ))على20نصت المادة )(

تميياز(( ، كماا  دون الرعاياة فاي بيانهم يسااوى وأن معااملتهم يحسان وأن آلامهام تخفياف علاى يعمال وأن مرضااه

 المرضاية بحالتاه المتعلقاة المعلوماات لمريضاه يوفر أن الطبيب ( من القانون نفسه على: ))على21نصت المادة )

 الخطيارة المارض عواقاب علاى الماريض اطالاع عادم إنسانية لأسباب للطبيب ويجوز ومفهومة، مبسطة بطريقة

 إذا إلا الخطيارة وعواقباه المارض خطاورة لائقاة إنسانية بطريقة المريض أهل إلى ينهى أن عليه الحالة هذه وفى

 هنااك تكان ولام عليهاا لاطلاعهام معيناين أشخاصاا   حادد أو حالتاه علاى أحاد اطلاع عدم في رغبته المريض أبدى

 .))حوله من على خطورة

(
3
 السلوك الطبي المهني وآداب مهنة الطب، بحث منشور على الراب  التالي: د. رنا عاصم عبد الكريم،(

 https://www.muhadharaty.com/files/lectures 

(
4
يجوز اجراء عملياة لا  -/ الفقرة رابعا( من قانون الصحة العامة العراقي المعدل على: ))ب 91نصت المادة ) (

جراحية، الا بموافقاة الماريض ذاتاه، اذا كاان واعياا، اواحاد اقارباه المارافقين لاه اذا كاان فاقاد الاوعي او قاصارا، 

ويستثنى من ذلك حالة تعرض حياة المريض الى موت او خطر حال، عناد تاأخر إجرائهاا، فيجاوز عندئاذ، اجاراء 

 تحق الموافقة المذكور((. العملية الجراحية، انقاذا لحياة المريض، دون

https://www.muhadharaty.com/files/lectures
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وفي هذا الصدد قررت محكمة النقض الفرنسية  في حكم لها بضرورة التفاني والالتزام من 

اثناء مزاولته المهنة مهما كانت حالة المريض، اذ قضت فياه : ))باأن المسااعدة مطلوباة في الطبيب 

من الطبيب حتى لو تبين ان حالة المريض ميؤوس منها، وانه لا فائدة من العالاج((، وهاو ماا تبعتاه 

التي قررت بأن الطبيب يبقى ملزما بمحاولة لإنقاذ المريض المعرض  Montpellierكذلك محكمة 

ك، حتى وان بلغت حالته حدا من التدهور بحيث لا يجدي معه اي تادخل طباي، وهاذا ماا يفسار للهلا

التزام الطبيب بمحاولات انقاذ المريض حتى لحظة الوفاة ، وان مان واجباه الانسااني ان يخفاف الام 

 المريض حتى اخر لحظة
(1)

 . 

 

 المطلب الثالث   

 عقد الاستشفاء الطبي أشخاص

الداخلة في العقد، فالمتعاقاد  الأطرافتثير دراسة نطاق عقد الاستشفاء الطبي مشكلة تحديد 

يستعين بتابعين  له يستخدمهم في تنفيذ التزامه العقدي،   -الطرف المعالج )المستشفى( ونقصد به  –

المتعاقدة( و )تابعوا المتعاقد( و)الخلف الخاص والخلف العاام والغيار  الأطرافعليه لابد من بحث )

 :عن عقد الاستشفاء( في ثلاث فروع  وعلى النحو الآتي

 

 الأولالفرع 

 المتعاقدة الأطراف

المتعاقااد فااي عقااد الاستشاافاء الطبااي لا يعاادو أن يكااون أمااا )معالجااا ( أو )مسااتفيدا  ماان  ن  إ

 العلاج الطبي(:

 

 :الطرف المعالج -أولاا 

إن الطرف المعالج فاي عقاد الاستشافاء الطباي هاو المستشافى الخااص، وهاو أحاد طرفاي 

الطرف الآخر لغرض إبرائهِ مان مرضاهِ  -العقد الذي يلتزم  بتهيئة وتوفير المكان الملائم ومعالجة

قياـام لامه، فالمستشفى في عقد الاستشفاء عبارة عان شاخص معناوي، ولاساتحالة آاو التخفيف من 

الأشخاص المعنوية بمهامها التي أنشئت من أجلها بنفسها ومنها ابرام عقد الاستشفاء ، وجاب بياان 

 من يمثلـها من الأفراد ، وهو المدير الفني للمستشفى .

                                                           

(
1
 .183د. عبد الكريم مأمون ، مصدر سابق ، ص أشار إلى ذلك:   (
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ن عماال مـديااـر المستشاافى ومرونتااه مرهونااة بنظاارة مجلااس الإدارة لمااا يجااب أن يكااون إ

لهااا ، فمجلااس الإدارة فااي المستشاافى الخاااص يتبااوأ قمااة عليااه نماا  الإدارة فااي المستشاافى التااابع 

ما يخص خطة وسياسة المستشـفى، ويعاـد ولاسيما المسؤولية في جميـع الأعمال التي تجري فيه، 

ماادير المستشاافى ممثاال مجلااس الإدارة فااي فتاارة عاادم انعقاااد المجلااس ، ويخااول عااـادة الكثياار ماان 

راف علاى جمياع النشااطات والأعماال المتعلقاة صلاحيات مجلس الإدارة، فهو المسؤول عان الإشا

 الأهادافبالمستشفى، إذ أن المدير يعد الشخص الأول بعاـد مجلاس الإدارة والمساؤول عان تحقياق 

فااي تقااديم أفضاال مااا يمكاان ماان الرعايااة لأي مااريض او مصاااب راقااد فااي المستشاافى او  الأساسااية

ل فااي حاادود السياسااات التااي يرساامها مراجااع للعيااادة الخارجيااة ، فالماادير هااـو الااذي يسااير الأعمااا

وماادير المستشاافى  مجلااس الإدارة فيمااا يخااـص الرعايااة الطبيااة والخاادمات الأخاارى المتممااة لهااا ، 

حاجات الخاص يشترك في تحديد الأهداف والتنبؤ بما ستكون عليه الأحوال في المستقبل ، وتقدير 

يعاد مساؤولا عان تقاديم البياناات  المستشفى من قوى مادياة وبشارية وفاي اقارار الاجاراءات ، كماا

والمعلومات في حال تم طلبها من السلطات الحكومية 
(1)

وقد تباينت الآراء عند الكلام على مادير ، 

يكلاف باه هاذا المنصاب بطبياب ، ام أناه مان الأفضال ان ينوط المستشفى ، ما اذا كـان الأفضل ان 

 رئيسين :شـخص آخر غير طبيب ، وفي هذا الصدد فأن هناك رأيين 

: وهو اسناد منصب مدير المستشفى إلاى موظاف اداري )مان غيار الأطبااء( ، ويبارر الرأ  الأول

يتناااول أمااورا  إداريااة  ا  محضاا ا  ادارياا ا  هااذا الاارأي فكرتااه بااان منصااب ماادير المستشاافى يعااد منصااب

يجعال صرفة ، واذا ما أسند إلى طبيب فلابد من ان يساتنفذ كال وقتاه فاـي غيار دوره الاساساي ، و

منه طاقة فنية معطلة وهو أحوج اليها في مجالـها الفني 
(2)

، كما تجدر الاشارة  الى ان الكثير ماـن 

ماديرون ياديرها المستشفيات في الدول الأجنبية المتقدمة والتاي تقادم أعلاى مساتوى مان الخدماـات 

غير أطباء، بل ان أساتذة إدارة المستشفيات فــي كـثـيـر مـن الجامعات غير أطباء، فليس المهم ان 

يكون المدير طبيبا  او غير طبيب ، فالطبيب الذي لايلم بهذا الفن بحكم خبرته او دراسته يفشال فاي 

طبيب فأنه لاشاك أغلب الأحيان في ادارتـه للمستشفى بطريقة علمية رشيدة ، وكذلك المدير غير ال

سـيكون فاشلا  في ادارته للمستشفى ما لم يتلق تدريبا  خاصا  في هذا المجـال ، فضلا عان ذلاك فاان 

                                                           
(
، دار الحامد للنشر 1دراسة مقارنة، ط -( د أكرم محمود حسين البدو، المسؤولية المدنية للمستشفيات الخاصة1

 .44-43، ص 2003والتوزيع، الأردن، 
(
 .128، ص 1976العليا للمستشفيات، مكتبة الانجلو المصرية،  الإدارة( د. زهير حنفـي علي، المستحدث في 2

/أ( قبل الغاءها والتي 4( الفقرة )83كذلك هو موقف قانون الصحة العامة العراقي المعدل سابقا في المادة )

فق اشترطت لفتح مستشفى اهلي اختيار اداري متفرغ، اذ نصت على ))تعيين اداري متغرغ لادارة المستشفى توا

 .عليه وزارة الصحة((
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(36) 

ممـا يترك أثرا  واضحا  ،الدراسة في كليات الطب لاتتيح للطبيب أدنى فرصة للإلمام بعلوم الإدارة 

في سلوكهم عند إدارة المستشفى
(1)

. 

لأن المادير غيار الطبياب ؛ ند أمر إدارة المستشفى إلاى طبياـبائل بأن يس: وهو القاما الرأ  الثاني

يصعب عليه التعامل والتجاوب ماع العااملين فاي المستشافى مان الأطبااء والفنياين وايضاا الوقاوف 

الفنياة التاي لا يحساان التصارف فياـها الا مدياـر طبيااب، والاذي سايحتاج إلاى وقاات مشاكلاتهم علاى 

سيطة التي تواجهه لتصريفها ان لم يكن كذلك ، ولا يمكن القول باأن ذلاك طويل للإلمام بالأمور الب

قد يؤدي إلاى جعال المادير الطبياب طاقاة فنياة معطلاة ، بال ان ادارة المستشافى تحتااج الاى طبياب 

يتفهم المشاكل الفنية التي تواجهه ويضع الحلول لها، ولا يجوز التسليم بأن القرارات التي قـد تتخذ 

ى هاي قارارات إدارياة وليسات طبياة، بال أن أي قارار اداري داخال المستشافى هااو داخال المستشاف

لأنه يترتب عليه استخدام موارد المستشفى، ولعل خطاورة هاذا الأمار ؛ قرار طبي في نفس الوقت 

إذا كاان المادير غيار طبياب، وتكاـون  ا  خاطئا ا  تكمن في أن موارد المستشـفـى قـد تستخدم اساتخدام

النتيجـة خسـارة المستشفى لبعض موارده، فوجود المدير الطبيب الكفؤ، سيكون له أثر ملحوظ في 

تدعيــم نشـاط المستشفى بالكفاءة المطلوبة
(2)

. 

، إذ ان منصااب ماادير المستشاافى والااذي يعهااد اليااه الأصااوبويباادو ان الااراي الثاااني هااو 

اصادار القارارات التاي تتعلاق بالمستشافى، وهاي عاادة صالاحية ات، وتكون لاه بجملة من الالتزام

قرارات على قدر عالي من الاهمية لتعلقها بالموارد المادية والبشرية يادعو الاى التادقيق والتركياز 

ان المركز الذي يشغله يتعلق بعلوم فنية مرتبطة مع بعضها البعض اداريا إذ والتمعن في اختياره، 

مان الخبارة  والمكلف بهذه المهمة علاى قادر عاال  عليه يجب ان يكون الشخص المسؤول وطبيا ، و

حمله لشهادة طبية معترف بها تكون له اساسا لبناء خلفيتاه العلمياة فاي فضلا  عن الفنية في الادارة 

ادارة المستشفى ، وعلى الاخص في تعامله مع المرضى عند ابارام عقاود الاستشافاء، الامار الاذي 

 واحالته الى الطبيب المختص.وحاجاته على تقييم حالة المريض مبدئيا  قادرا   يجعله

وقااد سااارت اغلااب التشااريعات فااي هااذا الاتجاااه
(3) 

المشاارع المصااري ماان خاالال  أناااط، فقااد 

المعدل بشأن تنظيم المنشآت الطبية مهماة ادارة المستشافى الخااص فنياا  1981لسنة  51قانون رقم 

                                                           
(
1

) 
Moss Broehl, Gustand Hennesey; Hospitals policy Decisions; putman's 1s, 

Newyork.U.S.A.1965.P.251  

 .130أشار إليه  د. زهيرحنفي علي، مصدر سابق ، ص 
(
 .46( د اكرم محمود حسين البدو ، مصدر سابق ، ص 2

(
3
( ماان 80علااى ساابيل المثااال نظااام تاارخيص وادارة المستشاافيات الخاصااة الاردنااي الصااادر بمقتضااى المااادة ) (

( حياث عرفات المادير وهاو الطبياب المارخص 2في الماادة )–المعدل  2008لسنة  47قانون الصحة العامة  رقم 

 https://jordanianlaw.com/categoryالمسؤول عن ادارة المستشفى، منشور على الموقع الالكتروني  

https://jordanianlaw.com/category
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(37) 

علاى ان يادير ..الفقرة )د( من المادة الاولى مان القاانون الماذكور علاى: )).نصت إذ من قبل طبيب، 

 المستشفى ويشرف عليه طبيب مرخص له بمزاولة المهنة ...(( .

كااذلك فعاال المشاارع العراقااي فااي قااانون تأساايس المؤسسااات الصااحية الخاصااة الاتحااادي 

الشااروط الواجااب  أيضااادد وقاارر ان تكااون ادارة المستشاافى فنيااا ماان قباال الماادير الفنااي والااذي حاا

 الصاحية المؤسساة ( من القانون المذكور على: ))تادار9نصت المادة ) إذتوفرها فيه كونه طبيبا، 

/ الأولاى((، اماا الماادة ةالصاح وزارة تصادرها ضاواب  وفاق الفناي المادير قبال مان فنياا   الخاصاة

 خدمتاه لا تقال الاذي الطبياب الفناي: المادير -2الفقرة ثانيا وثالثا من القانون نفسه نصت علاى : ))

               .فنيااا   الخاصااة الصااحية المؤسسااة ادارة عاان والمسااؤول ساانوات ( عشاار10عاان ) المهنيااة

 بها((. معترف شهادة على وحاصل البشري الطب كليات احدى خريج هو :الطبيب -3

 :و من ينوب عنه(أالمريض ) -ثانياا 

الطباي هاو الماريض المساتفيد مان العالاج الطباي ، أي الطرف الآخر في عقد الاستشافاء 

الشااخص الااذي ينصااب الأداء العلاجااي للمعااالج فااي مصاالحته ، ويعاااني ماان علااة نفسااية أو جساادية 

تدفعه إلى مراجعة  المستشفى لتلقي العلاج، لكن في الأحوال التي يكون فيها المريض صاغيرا ، أو 

تعبيار عان إرادتاه، ففاي هاذه الفاروض يبارم العقاد باين فاقدا  لوعياه، أو مصاابا  بعاهاة تمنعاه مان ال

 .مريض كالولي أو الوصي أو الأقاربالمستشفى ومَنْ ينوب عن ال

 

 الفرع الثاني

 تابعوا المتعاقد

طبيااة واختصاصااات متعااددة ملاكااات ان مؤسسااة صااحية كالمستشاافى تحتاااج الااى  شااكّ  لا

الماوظفين والعااملين فيهاا ، فكال مرحلاة مان مراحال العالاج فضلا  عن تقوم بالمهام الموكلة اليها، 

فنيين وممرضين ، تستلزمها تشخيص الحالة وتقرير العالاج الالازم مان  وأخصائيينتتطلب اطباء 

والسااونار والاجهاازة الطبيااة المختلفااة كااأجهزة  الأشااعةادويااة وتحالياال ، أو الاسااتعانة بأخصااائيين 

في اطار عقد الاستشفاء ويسعون الى هدف مشترك وهو تقديم  الرنين ، فكل هؤلاء الافراد يعملون

العلاج والخدماة والاقاماة المريحاة للماريض ، الا ان الساؤال المطاروح فاي هاذا الصادد ، هال هام 

 اطراف في عقد الاستشفاء الطبي ام انهم من الاغيار.

تبايناات  تحديااد مفهااوم الطاارف فااي العقااد قااد نّ إنقااول السااؤال المااذكور آنفااا  وللإجابااة عاان 

ما جعله مفهوماا غيار مساتقر، حتاى ان اصاحاب نظرياة المجموعاة العقدياة الآراء الفقهية بشأنه ، 
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(38) 

من الاغياارعدّهم على  ا  حاولوا اضفاء صفة الطرف على اشخاص كان الفقه مستقر
(1)

، وفاي ذلاك 

الفرنسي بمفهوم حديث  للطرف، وهو ان صفة مخالفة جوهرية لقاعدة نسبية العقد ، وقد جاء الفقه 

الطرف لا تمنح الا لءشخاص الذين لهم مركز قانوني مماثل لأطراف العقد، او للذين حلاو محلهام 

على ان تكون لهم ذات الصلاحيات التي يتمتع بها الطرف المتعاقاد بالنسابة للعقاد، وصافة الطارف 

م او عاان طريااق ممثاال قااانوني، وتثباات ايضااا هااذه لا تثباات الا لءشااخاص الااذين تعاقاادوا بأنفسااه

لءشخاص الذين ينتقل اليهم المركز القانوني للمتعاقد 
(2)

، أما فيماا يخاص الصالاحيات، فاإن صافة 

فااإن وماان ثامّ الطارف لا تمانح إلا لماان تثبات لاه صاالاحية تعاديل العقاد أو إنهاااؤه بصاورة اتفاقياة ، 

قضاائيا  فقا  ، لا يتمتعاون بصافة الطارف فاي الاشخاص الذين تثبت لهم صلاحية طلب فسخ العقد 

العقد 
(3)

. 

 وهناك من طرح تعريفا للطرف بأنه من ينصرف إليه أثر العقد      
(4)

، والمعنى المتقدم لمفهوم   

  الطرف سار عليه أغلب الفقه المصري والعراقي
(5)

 تعريف الاختصار ـــذا الـــعلى هونلحظ  ، 

 وعدم الدقة ؛ لأن الشخص قد يناله أثر العقد دون أن يكون طرفا  فيه 
(6)

  . 

، ل العقد أو إلغاؤه بصورة اتفاقيةان حصر مفهوم الطرف بالأشخاص الذين يثبت لهم حق تعدي     

( من القانون المدني العراقي النافذ، والتي قضت ))إذا 146( من المادة )1يتوافق مع نص الفقرة )

عقد كان لازما ، ولا يجوز لأحد العاقدين الرجوع عنه ولا تعديله إلا بمقتضى نص في القانون نفذ ال

                                                           
(
( للمزيد حول توسيع المفهوم التقليدي للطرف  انظر أ .د. جليل حسن الساعدي  ومحمد عبد الوهاب ، المفهوم 1

 وما بعدها . 5ص  مصدر سابق،الحديث للطرف في العقد، 
(
في العقد المبرم من قبل نائبه ، والاشخاص المنضمين  النيابةوز حدود ( مثال ذلك الاصيل في حالة اقراره لتجا2

 للعقد كالمساهمون الجدد في الشركة .
(3) 

Ghestin (J), Nouvelles propositions pour un renouvellement de la distinction des 

parties et des tiers, RTD civ, 1994, p . 787  .  

(
4
)  Martin de la moutte (J): L'acte juridique unilaterale: these Toulouze , 1951, p: 43.  

 .16د. جليل حسن الساعدي ومحمد عبد الوهاب ، مصدر سابق ، ص  أ. :اشار اليه
5
، 4ط ، 2ج ( د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني والالتزامات، نظرية العقد والإرادة المنفردة، (

لافالنائب عاقد  :، حيث يمكن استنتاج هذا المعنى من عبارته الآتية565، ص1987ونية، مصر، دار الكتب القان

ولكنه ليس طرفا  في العقد؛ لأنه لا تنشأ في ذمته آثار العقدلا. د. عبد المنعم البدراوي، النظرية العامة للالتزامات 

. د. رمضان أبو 449ص ،1977وهبة، في القانون المدني المصري، مصادر الالتزام، مكتبة السيد عبد الله 

 :وفي إطار الفقه العراقي ينظر 245ص ،2005، الإسكندريةالسعود، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة، 

مطبعة ، 1جد.محمود سعد الدين الشريف، شرح القانون المدني العراقي، نظرية الالتزام، مصادر الالتزام، 

مطبعة ، 1ج، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، ند. حسن علي الذنو . 254م، ص1955العاني، بغداد، 

 .173م، ص 1949المعارف، بغداد، 
6
، الدار العلمية الدولية ودار 1( د. صبري حمد خاطر، الغير عن العقد، دراسة في النظرية العامة للالتزام، ط(

 .29، ص2001، الأردنالثقافة للنشر 
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(39) 

 أو بالتراضي((
(1)

، فالنص المتقدم يتضمن إشارة إلى معيار تحدياد صافة الطارف فاي العقاد، مان  

خاالال بيااان أن تعااديل العقااد أو إلغاااءه بالتراضااي هااو حااق قاصاار علااى طرفيااه، فااالمركز القااانوني 

لنسبة لءفراد الذين تستخدمهم ادارة المستشفى لتنفيذ عقد الاستشفاء ، تحكمها علاقة التبعية ، فهم با

، هو ويرتب  معها بعلاقة عقدية ليسوا بأطراف ، كالطبيب المعالج المنتمي إلى المستشفى الخاص 

للمعااالج( ، )تاابع( يخضااع إلاى توجيهااات المؤسساة العلاجيااة وهااو جازء )ماان الشخصاية المعنويااة 

 وملاازم بحكاام رابطااة التبعيااة بأتباااع ساالوك معااين وهااو مسااؤول بشااكل مباشاار تجاااه )متبوعااهُ(
(2)

  

ماريض ضارر نااجم عان عالاج الطبياب بمعنى ان المسؤولية التي يمكن اثارتها في حال أصااب ال

 ، هي مسؤولية المتبوع عن اعمال تابعيهله
(3)

فهاو يض ( ) المر،  أما علاقته بالمستفيد من العلاج 

غير مارتب  معاه بعقاد مباشار ، اذ أن الماريض مارتب  ماع المتباوع )المستشافى( بعقاد وهاو )عقاد 

 الاستشاافاء( ولاايس مااع التااابع )الطبيااب(
(4)

، فالتااابعين فااي المستشاافى هاام أداة أو وساايلة تنفااذ بهااا 

 التزامها العقدي. 

ارتباااط بااين التااابع وأساااس التاازام التااابع فااي عقااد الاستشاافاء يتمثاال كمباادأ عااام بوجااود 

والمتباوع بوصاافه ربااا  للعماال، فالمعااالج باعتباااره شخصاا  معنويااا   يعتمااد فااي عملااه علااى أشااخاص 

أو تنفيذه بمساعدتهمعن طريقهم آخرين )بصورة تابعين(، إما لتنفيذ العقد 
(5)

 . 

انه ينشأ حاق للماريض  إلاوعلى الرغم من عدم وجود عقد مباشر بين التابع وبين المريض،        

عقاادي، وفااق أحكااام الاشااتراط لمصاالحة  أساااسالمضاارور بمساااءلة التااابع مسااؤولية مدنيااة علااى 

الغير
(6)

 ، وهو ما استقر عليه القضاء الفرنسي نحو الأخذ بمسؤولية مراكز نقل الدم على أساس  

                                                           
1
( 1134من المادة )(  2و  1( من القانون المدني المصري، والفقرتين ) 147( من المادة )1)( تقابل الفقرة (

 من القانون المدني الفرنسي.
2
الحكومة والبلديات والمؤسسات الأخرى  -1( من القانون المدني العراقي النافذ على ))219( نصت المادة )(

الصناعية أو التجارية مسؤولون عن الضرر الذي تقوم بخدمة عامة وكل شخص يستغل أحد المؤسسات  التي

( 174يحدثه مستخدموهم، إذا كان الضرر ناشئا  عن تعد  وقع منهم أثناء قيامهم بخدماتهم((. وهي تقابل المادة )

يكون المتبوع مسئولا عن الضرر الذي يحدثه تابعه  -1: ))من القانون المدني المصري النافذ التي نصت على 

وتقوم رابطة التبعية، ولو لم يكن  -2مشروع ، متى كان واقعا منه في حال تأدية وظيفته أو بسببها. بعمله غير ال

 ، متى كانت له عليه سلطة فعليه في رقابته وفي توجيهه((.ةالمتبوع حرا في اختيار تابع
3
 .1208( د. محمد عبد المحسن القرشي، مصدر سابق، ص(
4
 .38ص( أحمد سلمان شهيب ، مصدر سابق ، (
(5)

. وانظر: د. شاب توما 24، ص1972د. جلال القريشي. شرح قانون العمل العراقي، مطبعة الأزهر، بغداد،  

 .329، ص1972منصور، شرح قانون العمل، دار الطبع والنشر الأهلية،  بغداد، 

(
6
المصااري. والمااادة ( ماان القااانون الاادني 154( ماان القااانون الماادني الفرنسااي. تقابلهااا المااادة )1121المااادة ) (

يجااوز للشااخص ان يتعاقااد باساامه الخاااص علااى  -1( ماان القااانون الماادني العراقااي والتااي نصاات علااى: ))152)

      .أدبياة أوالتزامات يشترطها لمصالحة الغيار اذا كاان لاه فاي تنفياذ هاذه الالتزاماات مصالحة شخصاية مادياة كانات 

شرا قبل المتعهد يستطيع ان يطالبه بوفائه ماا لام يتفاق علاى ويترتب على هذا الاشتراط ان يكسب الغير حقا مبا -2

ويجاوز كاذلك للمشاترط ان يطالاب  -3خلاف ذلك، وللمتعهاد ان يتمساك قبال الغيار بالادفوع التاي تنشاا عان العقاد. 
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(40) 

تعاقدي في مواجهة المريض متلقي الدم
(1)

 . 

وبذلك فأن التابع يكون ملزما  باحترام الالتزامات الناشائة عان عقاد الاستشافاء الطباي فاي 

مواجهااة الطاارف الآخاار، وملاازم بااذلك أيضااا  فااي مواجهااة المتبااوع لكاان علااى أساااس العقااد المباارم 

 ان اطراف العلاقة العقدية )التابع والمتبوع( يتوجب عليهم الاتفاق على احترام بنود عقد إذبينهما، 

ذ يمكان ملاحظاة تاأثير إالاستشفاء الطبي، وقد يتم إدراج بعض بنوده فاي الرابطاة العقدياة بينهماا، 

العلاقة العقدية بين اطاراف عقاد الاستشافاء علاى العلاقاة العقدياة باين التاابع والمتباوع فاي )التازام 

مواجهاة الادائن التابع بالسرية( في مواجهة المتباوع وهاذا الأخيار يكاون ملزماا  بالسارية أيضاا  فاي 

فااأن رجاوع )المسااتفيد مان العاالاج( علااى وماان ثامّ  -الطارف الآخاار لعقاد الاستشاافاء الطباي–الأول 

المعالج المتبوع بموجب عقد الاستشفاء الطبي المبرم بينهما يؤدي إلى رجوع الأخيار علاى تابعياه 

بموجب رابطة عقدية مستقلة مبرمة بينهما
(2)

. 

)المتعاقاد المتباوع( فاي عقاد الاستشافاء الطباي  الإدارة هذا، وينبغي لكي تتحقاق مساؤولية

 عن أعمال مستخدميها في تنفيذ التزامها ، توافر الشروط الآتية:

 ان يستعين الملتزم بأشخاص آخرين )تابعين أو مساعدين( في تنفيذ التزامه العقدي. -1

مان خطاأ وضارر وعلاقاة تحقق مسؤولية من استخدمه المدين )التاابع( بتاوافر أركانهاا الثلاثاة  -2

سببية
(3)

 . 

كااون ين المستشاافى )المتبااوع( إفااإن تااوافرت هااذه الشااروط فااي علاقااة التااابع بااالمتبوع، فاا

ن تام اساتخدامهم فاي تجاه المتعاقد الآخر في عقد الاستشفاء الطبي عن أعمال التابعين الذي مسؤولا  

                                                                                                                                                                      

ن الغياار وحااده الااذي يجااوز لااه ان يطالااب بتنفيااذ هااذا أاذا تبااين ماان العقااد  إلابتنفيااذ مااا اشااترطه لمصاالحة الغياار =

 .تراط((الاش

(
1
، والاذي 1954ن الذي أقر هذا الوصف وأرسى مبادئه هو القرار الصادر عن محكمة النقض الفرنساية عاام إ (

اعتمدته محكمة الموضوع، اذ ذهبت فيه المحكمة إلى أن الاتفاق المبرم باين المؤسساة العلاجياة ومركاز نقال الادم 

علاى الارغم مان أناه أجنباي عناه حياث  هاذا الاتفااق، يصحبه اتفاق لمصلحة الغير باسم المريض الاذي يساتفيد مان

قضتلا ويعتبر المريض المنقول إليه الدم المستفيد من الاشتراط لمصالحة الغيار دائناا مباشارا بالنسابة لمركاز نقال 

الدم والملزم بتوريد دم غير معيب لاأشار اليه سيناء طارق لفته، الاطاار القاانوني لعملياات نقال الادم بحاث منشاور 

هاذا  إلاىكما ذهبت المحاكم الفرنسية في العديد من أحكامهاا . 788، ص3ج، 58ة الجامعة العراقية، العددفي مجل

ان العقد المبارم باين المستشافى الاذي كاان يعاالج فياه  إلى 1991، ومنها حكم محكمة استئناف باريس عام الأساس

متعهادا بتقاديم دم نظياف وساليم وان بعادّه المريض وبين مركز نقل الدم هو عقد تورياد دم، يلتازم بموجباه المركاز 

لياه الادكتورإ أشارهذا العقد يتضمن اشتراطا ضمنيا لمصلحة المريض وتقوم مسؤولية المركز اذا اخل بالتزامه، 

 .492، ص2009الفتوح، المسؤولية المدنية عن عمليات نقل الدم، دار الفكر والقانون، مصر ،  أبووائل محمود 
(2)

مجلس كلية الحقوق جامعة  إلىأحمد سلمان شهيب، الالتزام التعاقدي بالسرية، رسالة ماجستير مقدمة  

 .58، ص2005النهرين، 
(3)

، 1971د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مطبعة المعارف، بغداد،  

الوجيز في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه وما بعدها. د. عبد الرزاق أحمد السنهوري،  498ص

 وما بعدها.  411، ص1966عام، دار النهضة العربية، القاهرة، 
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(41) 

العقاادي تنفيااذ التزامااه
(1)

بصاادد تنفيااذ عقااد الاستشاافاء  هااا، مسااؤولية عقديااة ناجمااة عاان إخاالال تابعي

الطبي
(2)

الذهن تساؤل مهم عان مركاز الشاخص المرافاق للماريض وهال يعاد مان  إلىوقد يتبادر ، 

 م لا ؟ أاطراف عقد الاستشفاء 

او شاخص اختااره  أقارباهالمستشفى وبرفقتاه احاد  إلىففي أغلب الحالات يدخل المريض 

، فهو وجوده هو مساعدة المريض او دعمه معنويا   بالمستشفى، والغاية منوجوده ليكون معه اثناء 

بقربه، وعامل معزز لءمان ودفع الخوف الاذي قاد ينتااب موجود يشكل دعما نفسيا للمريض وهو 

الطبية  المؤلمة ، كما يكون وجود المرافق فاي حاالات  الإجراءاتمن  الأحيانالمريض في بعض 

فيها ت المرضية النسائية يشكل عامل الخجل ان بعض الحالاإذ ضروريا بالنسبة للمريض،  أخرى

بالنسبة  الأقربحائلا  دون قبول مساعدة الممرضات او العناصر الطبية المختصة وتكون المرافقة 

ماان  دّ المرافااق مااع المااريض فهاال يعااوجااود للمريضااة لمساااعدتها عنااد الحاجااة ، وأيااا  كااان ساابب 

 .عقد الاستشفاء الطبي ام لا ؟ أشخاص

ه قد يكون هذا المرافق هو فعليا   طرف في عقد نّ عن ذلك لابد من ملاحظة اجابة قبل الإو

من يناوب عناه، وهاي الحالاة التاي لا  أوالاستشفاء، وذلك عندما يكون هو نفسه ولي امر المريض 

فااي قساام  ا  لا ساايماستشاافاء بنفسااه، وهااو اماار شااائع كثياارعقااد الا إبااراميااتمكن فيهااا المااريض ماان 

طاراف عقاد الاستشافاء والثانياة هاي أه احاد ناّأ الأولاىصافتان ي هذا الشخص تجتمع فإذ ، الأطفال

 مرافقة  المريض.

نائباا   أون يكاون ولياا  لاه أدون مان ياأتي ماع الماريض  ا  أما في حالة كون المرافق شخصا

، فهاو لام يتعاقاد ماع المستشافى لإجاراء عنه، وان سبب وجوده هو مساعدة المريض ودعماه نفسايا  

فهاو غيار مساؤول عقاديا قبال المستشافى ، وباذلك ، باسمه على من يناوب عناه أو نفسه،طبي على 

فهو ليس طرفا من اطراف عقاد الاستشافاء، فهال يمكان ان يكاون تابعاا لاحاد المتعاقادين فاي العقاد 

ساتكون باالنفي، فهاو لايس مساتخدما لادى الماريض  لتنفياذ  أيضااعن ذلك  الإجابة)المريض( ؟ ان 

بحسااب عقااد الاستشاافاء، وان التزاماتااه تجاااه المستشاافى تحكمهااا مجموعااة ماان  الأخياارالتزامااات 

التعليمااات التااي يتطلااب الالتاازام بهااا ماان رواد المستشاافى بصااورة عامااة، وماان قبلااه كمرافااق مااع 

                                                           
(1)

              وما بعدها. 89، ص1989د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، منشأة المعارف، الإسكندرية،  

 .71 -68د. أكرم محمود حسين البدو، مصدر سابق، ص

 
(2)

 اعفاء على الاتفاق يجوز وكذلك ( من القانون المدني العراقي على: ))259) المادهنصت الفقره الثانية من  

 ومع الجسيم، خطاه عن او غشه عن تنشا التي الا التعاقدي التزامه تنفيذ عدم على تترتب مسؤولية كل من المدين

 تنفيذ في يستخدمهم اشخاص من يقع الذي الجسيم الخطا او الغل من مسؤوليته عدم يشترط ان للمدين يجوز ذلك

 .((.التزامه
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(42) 

المااريض فااي غرفتااه بصااورة خاصااة، وهااذه التعليمااات تتحاادد بحسااب فكاار الجهااة المسااتثمرة فااي 

لتعليمااات فضاالا  عاان اوالماليااة وكااذلك اختصاصاااتها الطبيااة، المستشاافى او سياسااتها الاقتصااادية 

الوزارية الواجب التقيد بها بهذا الخصوص، فأغلب المستشافيات تشاترط ان لا يكاون المرافاق مان 

مزمنااة أماراضكباار الساان او ممان يشااكو ماان 
(1)

، وبعضااها يشاترط وجااود مرافااق واحاد فقاا  مااع 

المريض 
(2)

ود اكثر من مرافق مع الماريض بشارط دفاع مبلاغ ، وتوجد مستشفيات لا تمانع من وج

مالي معين
(3)

. 

 

 الفرع الثالث

 الخلف العام والخلف الخاص والغير عن العقد

فياه ولا  أطرافاايتأثر بعض الأشخاص بعقد الاستشفاء الطبي ويؤثرون فيه إلا أنهم ليسوا 

همون في إبرامه بشكل مباشر، فقد يمتد أثر عقد الاستشافاء الطباي إلاى نطااق أوساع مان مجارد يس

بشااكل مباشاار، ولااو بشااكل جزئااي فيلتزمااون  إبرامااهالااذين اتفقااوا علااى  أطرافااهالاقتصااار علااى 

بد من البحث بشيء من التفصيل في الخلف  بالتزاماته وتنسحب اليهم الحقوق الناشئة عنه، عليه لا

 :تيوالخلف الخاص والغير عن العقد وعلى النحو الآالعام 

 :الخلف العام -أولاا  

الخلف العام هو منْ يخلف الغيار فاي ذمتاه المالياة كلهاا أو فاي جازء شاائع منهاا، فاالخلف 

العام يخلف السلف بالميراث أو الوصية
(4)

لان خلافتاه لسالفه خلافاة عاماة ؛ ، وقد سمي خلفاا عاماا 

 أعيااانفااي جميااع عناصاار ذمتااه الماليااة او فااي حصااة منهااا دون ان تتعلااق بعااين محااددة بااذاتها ماان 

التركة
(5)

. 

                                                           
(
مستشفى الكفيل التخصصي في كربلاء المدرجة ضمن  إدارةمن التعليمات الصادرة من ( 13( انظر الفقرة )1

مستشفى  إدارةالصادرة من ( من التعليمات 12. والفقرة )الأطروحة( من  قائمة الملحقات في آخر 1الملحق رقم )

( من قائمة الملحقات في آخر 2في كربلاء المدرجة ضمن الملحق رقم ) -الحجة )عجل الله فرجه( الخيري  الإمام

 . الأطروحة
(
 (1مستشفى الكفيل التخصصي في كربلاء ، الملحق رقم ) إدارة( من التعليمات الصادرة من 8انظر الفقرة ) (2
(
في  –الحجة )عجل الله فرجه( الخيري  الإماممستشفى  إدارة( من التعليمات الصادرة من 3انظر الفقرة ) (3

 ( . 2كربلاء،  الملحق رقم )
(4)

د. توفيق حسن  ؛176 -175.  د. أنور سلطان، مصدر سابق، ص309د. غني حسون طه، مصدر سابق، ص 

 . 33. د. جميل الشرقاوي، مصدر سابق، ص274فرج، مصدر سابق، ص

(
5
دراسة تحليلياة فاي ظالال القاانون المادني المصاري،  –الوسي  في مصادر الالتزام  د. خالد جمال احمد حسن،(

 .111، ص 2020بدون مكان نشر ، 
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(43) 

( من القانون المدني النافذ التي تانص 142وهذا ما أشار إليه المشرع العراقي في المادة )

ام دون إخلال بالقواعد المتعلقة بالميراث على أنه: ))ينصرف أثر العقد إلى المتعاقدين والخلف الع

ما لم يتبين من العقد أو من طبيعة التعامل أو من نص القانون إن هذا الأثر لا ينصرف إلى الخلاف 

العااام((
(1)

 ية والاسااتثناء، فالقاعاادة العامااة هااالمشاارع الااى القاعااد أشااار، فماان خاالال هااذه المااادة 

ل الخلف العام محل السلف في ذمتاه المالياة وتنتقال إلياه انصراف أثر العقد إلى الخلف العام ؛إذ يح

الحقوق والالتزامات بالشكل الذي لا يتناقض مع أحكام الميراث بمعناى لا نفااذ لتصارفات الاوارث 

في التركة إلا بعد سداد الديون
(2)

       . 

القاانون(، أما الاستثناء الذي يرد على هذه القاعدة يتمثل بـ )العقد وطبيعاة التعامال وناص 

فإذا ما اقتضى العقد أو طبيعة التعامل أو نص القانون عدم انصراف أثر العقد إلى الخلف العام فلا 

وقد تبين لنا عند البحث في خصاائص عقاد الاستشافاء الطباي ، ينصرف هذا الأثر إلى الخلف العام

 بأنه من العقود القائمة علاى الاعتباار الشخصاي
(3) 

ساتوجب عادم انصاراف فطبيعاة العقاد ذاتهاا ت ،

الخلاف العاام إلااىالعقاد  آثاار
(4) 

ن طبيعاة التعامال فااي عقاد الاستشافاء والقائمااة علاى أساااس أ، ذلااك 

الاعتبار الشخصي تقضي بعدم امتداد العقد إلى الخلف العام فلا يحل الخلف محال السالف فاي عقاد 

تمرار العقد مع موت أحاد الاستشفاء الطبي بل ينقضي العقد بمجرد وفاة أحد طرفيه لعدم إمكان اس

في شخصية  ا  قائميعد طرفيه، ولانتفاء الغاية الأساسية من العقد وهي العلاج، فالاعتبار الشخصي 

المريض، وفي الطبيب المختص بحالة المريض الذي يمثل المستشفى في جانب محدد وهاو عالاج 

المناسابة، وباذلك تنقلاب  والأدوياةقيامه بفحص الحالة وتقريار العالاج الالازم عن طريق المريض 

هاو عادم انصاراف أثار العقاد إلاى الخلاف  الأصالالمعادلة في إطار عقد الاستشفاء الطباي  فيكاون 

العام في عقد الاستشفاء الطبي في حالة موت الماريض، وكاذلك فاي حالاة ماوت الطبياب المخاتص 

العلمياة التاي يتمتاع  المعالج لحالة المريض والذي عادة اختاره المريض لكفاءته ومهارته والسامعة

                                                           
(1)

( من القانون 146النافذ والمادة ) 1948لسنة  131( من القانون المدني المصري رقم 145تقابل المادة ) 

 1976لسنة  43( من القانون المدني الأردني رقم 206افذ. والمادة )الن 1949لسنة  84المدني السوري رقم 

 النافذ.
(2)

النافذ على: ))الحقوق التي  1959لسنة  188( من قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 87نصت المادة ) 

.        شرعيتجهيز المتوفى على الوجه ال -1مقدم بعضها على بعض هي :  أربعةتتعلق بالتركة بعد وفاة المورث 

 إلىالباقي  إعطاء -4. تنفيذ وصاياه وتخرج من ثلث ما بقي من ماله -3. قضاء ديونه وتخرج من جميع ماله -2

 .المستحقين((

(
3
حااول خصوصااية عقااد الاستشاافاء الطبااي كونااه قااائم علااى  الأطروحااة( ماان هااذه 26)  ةانظاار مااا بحثناااه صاافح(

 الاعتبار الشخصي .

(
4
 .112حسن ، مصدر سابق ، صد . خالد جمال أحمد (
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بها، فلا يحل خلف الطبيب محله وان كان ابنه طبيبا
(1)

، ويتطلاب فاي هاذه الحالاة تاوفر استحصاال 

 رضا جديد من المريض وموافقته على ان يستلم حالته طبيبا آخر في المستشفى.

هذا وتدق فكرة الاعتبار الشخصي عند البحث في انتقال الحقوق والالتزامات بحسبان ان 

لمستشفى كونها شخصية معنوياة فاإن التزاماتهاا متشاعبة ومختلفاة تبعاا للجهاة المكلفاة فيهاا بتقاديم ا

ذ ان بعض الحقوق والالتزامات تنتقل إذا انادمجت شخصاية المعاالج إالخدمات العلاجية للمريض، 

تفقااد الأولااى شخصاايتها لصااالح الثانيااة )الاادمج بطريااق الضاام( فااأن فالمعنويااة بشخصااية أخاارى، 

)المستشاافى( الشخصااية الضااامة المحتفظااة بشخصاايتها تحاال محاال الشخصااية المنضاامة فااي عقااد 

الاستشااافاء الطباااي، وذلاااك علاااى اعتباااار إن حقاااوق والتزاماااات الشخصاااية المنضااامة انتقلااات إلاااى 

 الشخصية المعنوية الضامة بوصفها خلفا  عاما  تلقى إجمالي الذمة المالية لسلفهِ 
(2)

 . 

لاجيااة )المستشاافى( تظاال قائمااة وملتزمااة بمااا عليهااا فااي عقااد ولااذلك فااإن المؤسسااة الع

الاستشاافاء الطبااي طالمااا لا يوجااد شااخص طبيعااي )طبيااب( شخصاايته محاال اعتبااار بااأن كااان سااببا 

وجوده في جوهريا  في إبرام هذا العقد وأثر تغيير الشخصية المعنوية 
(3.)

 

 :الخلف الخاص -ثانياا 

الخلف الخاص هو من يتلقى من غيره ملكياة شايء معاين بالاذات او حقاا عينياا علاى هاذا 

الشيء، فيخلفه في العقود المتصلة به، كالمشتري الذي يعد خلفا خاصا للبائع في العاين المبيعاة
(4)

 ،

 في الواقع لا يمكن تصور هذه الحالة في عقد الاستشفاء الطبي لعدم انسجام طبيعة العقد مع فكارةو

سيما ان محل عقد الاستشفاء الطبي هو القيام بعمل يتحدد بحسب طبيعة مرض  الخلف الخاص، لا

المااريض، فهااو ذا أبعاااد شخصااية بحتااة متعلقااة بشااخص المااريض وذاتااه ولا يمكاان إن ينتقاال إلااى 

شخص آخر، ذلك لأن فكرة الشيء فاي عقاد الاستشافاء الطباي لا تمثال جاوهر الالتزاماات الناشائة 

ة هااذا العقااد هااو )أداء معااين( ماان أحااد طرفيااه يتحاادد وفقااا  للحالااة عنااه علااى اعتبااار إن محااور فكاار

                                                           
(
الغاية الأساسية من عقد الاستشفاء في ( تجب الملاحظة الى ان بعض الالتزامات غير الجوهرية التي لا تؤثر 1

الطبي )وهي العلاج(  مثل الالتزام بالسرية الناشم عن عقد الاستشفاء ، فأنه يمتد ليشمل كل منْ أطلع على السر 

لأحد طرفي العقد كما لو انتقلت مع تركة الطبيب إلى أحد أبنائه ، مذكراته التي دون فيها لاسيما إذا كان خلفا  عاما  

أسماء بعض مرضاه وحالاتهم المرضية أو بعض أسرارهم الخاصة فبذلك يلتزم هذا الوريث بالحفاظ على هذه 

اء وهو )العلاج الطبي( الأسرار طي الكتمان شأنه في ذلك شأن سلفه. بيد إن ذلك لا يكون مع محل عقد الاستشف

على طرفي العقد دون غيرهما فلا ينتقل إلى الخلف العام ، انظر في  ا  كعمل يؤديه أحد الطرفين للآخر فهو قاصر

 .179و ص 49ذلك ما اشار اليه أحمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي ، مصدر سابق ، ص 
(2)

 النافذ على إنه ))تنتقل حقوق 1997لسنة  21( من قانون الشركات العراقي رقم 152تنص المادة ) 

 والتزامات الشركة المندمجة كافة إلى الشركة المدمج بها أو الناتجة عن الدمج(( .
(
 .50احمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص  (3

، مصدر 1عبد المجيد الحكيم وآخرون ، ج .د 178د. عبد الرزاق أحمد السنهوري. مصدر سابق، ص ( 4)

 .114. د. خالد جمال احمد حسن ، مصدر سابق،  ص132سابق، ص
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)شايء( لكاي ينتقال إلاى خلاف خااص ، كاذلك لا عدّه المرضية للطرف الآخر وهذا الأداء لا يمكن 

يعد المرض شيئا  ، بل ولا ما يرافق هذا العقد من التزامات ضمنية تدخل ضمن مستلزمات العلاج 

ى كإعطااء دواء معاين أو جهااز طباي ضاروري للعالاج الاذي يؤدياه الطبي الذي تلتزم به المستشف

الطبيب المعالج، على أن الأمر بعد ذلك لا يخلاو مان فارض  جدياد قواماه حالاة بياع المستشافى إلاى 

المااريض جهاااز طبااي أو دواء أو أي مااادة أخاارى ، ولا يمكاان التعاماال مااع هااذه الحالااة ماان زاويااة 

)الخلف الخاص( إلا في إحدى حالتين
(1)

 : 

أن يكااون الالتاازام بإعطاااء شاايء التزامااا  ثانويااا  ضاامن عقااد الاستشاافاء الطبااي ولاايس التزامااا   -1

عقااد الاستشاافاء ، وتبقااى آثااار هااذا فااي جوهريااا  فاالا يمثاال أساااس العقااد والإخاالال بااه لا يااؤثر 

الالتزام منحصرة على ما يترتب على مثله من ضمانات كضمان السلامة وعدم التعرض
(2) . 

إلاى الماريض مساتقلا   ئا  الاتفاق الذي بمقتضاه أعطاى المعاالج شايعدّ ن زاوية أخرى يمكن م  -2

عن عقد الاستشفاء ، وعندئذ سيكون لهذا العقد )إن كان عقد بيع أو هبة أو غيره( بحث مستقل 

 عن عقد الاستشفاء الطبي بكل تفاصيله.

هي حالة )التراب ( باين الى مسألة على درجة من الأهمية و الإشارةوفي هذا المقام تجب 

الالتزام بالعلاج الطبي والالتزام بنقل ملكية شيء فيما إذا ماا كاان الثااني مان مساتلزمات الأول
(3)

 ،

نااه ينبغاااي ملاحظاااة أن )حاااق الخلااف الخااااص( علاااى هاااذا الشاايء ينحصااار فاااي جانباااه الماااادي إف

د الاستشفاء الطبي، إذ لا )الموضوعي( لما يلتزم به المتعاقد مع السلف ولا يمتد إلى باقي نطاق عق

انتقااال لكاال حااق لااه اعتبااار شخصااي ناشاام عاان عقااد الاستشاافاء الطبااي
(4)

 إدارة، كمااا لااو التزماات 

والتزمات كاذلك  المستشفى قبل المريض بإجراء عملية جراحية  يقاوم بهاا طبياب جاراح معاروف،

ي للماريض علاى ن هاذا الحاق الاذإبإعطائه أجهزة ومواد تسااعد علاى إنجااح العملياة الجراحياة، فا

المستشاافى لااه جانبااان، جانااب موضااوعي مااادي يتمثاال بالأشااياء الماديااة التااي التزماات بإعطائهااا 

للمريض وهذا الجانب هو الذي ينتقل إلى الخلف الخاص دون الجانب الثاني وهو الالتازام باإجراء 

لأن هاذا الأخيار مشاوب بعنصار الاعتباار الشخصاي الأمار  ؛الطبيب الجراحالعملية الجراحية من 

 الذي يحول دون انتقاله إلى الخلف.

                                                           
(
 .51أحمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي ، مصدر سابق ، ص ( 1

التزاما   دعلى اعتبار إن التزام المستشفى بالعلاج الطبي هو التزام أساسي وأما التزامه بإعطاء شيء فيع( 2)

 يا  متى ما لم يدخل ضمن التزامه بالعلاج الطبي. ثانو
(
، 1، جوآخرونانظر د. عبد المجيد الحكيم  ،شروط سريان تصرف السلف في حق الخلف الخاصعن ( للمزيد 3

مصادر  –. د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد 133مصدر سابق، ص

 .449 ، مصدر سابق، ص1الالتزام، ج
(
، وآخروند. عبد المجيد الحكيم . 451، ص مصدر سابق( انظر في نفس المعنى د. عبد الرزاق السنهوري، 4

 . 135، ص ،مصدر سابق1ج
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 :الغير عن عقد الاستشفاء الطبي -ثالثاا 

الغير هو منْ لم يكن طرفا  في العقاد ولايس بخلاف عاام ولا خلاف خااص فهاو أجنباي عان 

عقد وما ينشاأ عناه مان التزاماات العقد ولا يحل محل أحد طرفي العقد، إلا إن الغير ملزم باحترام ال

وأوضاع جديدة وبذلك فأن إخلال الغير بالالتزام الناشم عن العقد يرتب مسؤوليته التقصيرية عان 

هذا الإخلال
(1)

 . 

ويتمثل إخلال الغير بعقد الاستشفاء الطبي بتجاهله غير المبرر لوجود التصرف القانوني 

الواجاب السالبي العاام القاضاي بالامتنااع عان القياام )عقد الاستشفاء( على النحو الاذي يخاالف فياه 

بالأعمال التي تكون من نتائجها أن تحدث إخلالا  بعقود الآخرين
(2)

  . 

فالغير هو شاخص غرياب عان الرابطاة العقدياة فاي عقاد الاستشافاء ، وهاو لا يخارج مان 

 :     الآتيتيناحدى الصورتين 

الغير الذي لا يمت لعقد الاستشفاء الطبي باأي صالة ساواء بصاورة مباشارة أو غيار مباشارة،   -1

ولا متعاقاد  الأطرافوهو الذي لا يرتب  مع أي من طرفيه برابطة عقدية فهو ليس بتابع لأحد 

 معه.

الغير الذي تربطه بالعقد صلة غير مباشرة وهو الاذي يارتب  ماع أحاد طرفاي عقاد الاستشافاء   -2

برابطة عقدية، كما لو كان هذا الغير مرتبطا  مع المستشفى برابطة تبعية عقدياة فيكاون الطبي 

اتصااله بأحاد عان طرياق بذلك لهذا الغير وبصورة غير مباشرة علاقة بعقد الاستشافاء الطباي 

طرفي العقد برابطة عقدية
(3)       . 

الاستشافاء الطباي ، ففاي وفي كلتا الحالتين  فإن الغير ملزم باحترام كل ما ينشاأ عان عقاد 

وهي عدم وجود ارتباط باين الغيار وباين أي مان طرفاي عقاد الاستشافاء الطباي فاإن  الأولىالحالة 

أساس التزام الغير باحترام مضمون العقد هو )نص القانون( فإذا ما أخل بما يفرضه علياه القاانون 

اق الضرر بأحد طرفيه وذلك تحركت مسؤوليته التقصيرية متى ما أدى عدم احترامه للعقد إلى إلح

(204وفقا  لنص المادة )
 
من القانون المادني العراقاي النافاذ والتاي قضات باأن: ))كال تعاد  يصايب  

                                                           
(1)

. د. عبد القادر الفار، 276. د. توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص356د. إسماعيل غانم، مصدر سابق، ص 

 . 99. د. محمد حسنين، مصدر سابق، ص321. د. غني حسون طه، مصدر سابق، ص132مصدر سابق، ص
(2)

مجلس كلية  إلىصدام فيصل كوكز، إخلال الغير بالعقد والمسؤولية الناشئة عنه، رسالة ماجستير مقدمة  

 . 41، ص2004الحقوق، جامعة النهرين،

(3) Savatier (R.) Lepre'tendu principe deleffet relative Des contrats. R. T. D. civ, 

1934, p: 537. 
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الغير بأي ضارر فأناه يساتوجب التعاويض((
(1)

، إذا  لا يحاق للغيار المسااس بمصاالح طرفاي العقاد 

 والإضرار بها و إلا فهو ملزم بالتعويض.

حالاة وجاود تاراب  عقادي باين أحاد طرفاي عقاد الاستشافاء الطباي  أما الحالة الثانية وهاي

ن هذا الغيار وبموجاب العقاد المبارم بيناه إوشخص آخر هو من الغير عن عقد الاستشفاء الطبي ، ف

وبين أحد طرفي عقد الاستشفاء ملزم باحترام مصلحة الطرف الآخار فاي عقاده ، وعادم الإضارار 

تنفيذ الالتزامات الناشائة عان عقاد الاستشافاء الطباي الاذي به بأي شكل من الأشكال، وبعدم عرقلة 

يكون أحد طرفيه طرفا  في العقد المبرم مع الغير، وانسجاما  مع مبدأ حسن النية المهيمن على تنفيذ 

العقد والقاضي بعدم إضرار أحد المتعاقدين بمصلحة الآخر
 (2)

 . 

بمعناى أن يادرج  ،من هذا العقادوقد يشترط أحد طرفي العقد أن تتحقق مصلحة للغير  هذا

أحد طرفي العقد شرطا  لمصلحة الغير، كما لو ابارم )أ( عقادا  ماع )ب( وتضامن ضارورة أن يقاوم 

    الأخيار بمعالجااة )جاـ(، ويشااترط لصاحة ذلااك أن يتعاقااد المشاترط باساامه هاو لا باساام المنتفااع دون 

قا  مباشرا  يعود للمنتفع عن العقاد ضرورة أن يشترط حفضلا عن أن يكون المنتفع طرفا  في العقد، 

المبرم بين المشترط والمتعهد
(3)

 مع ضرورة توافر مصلحة شخصية للمشترط من هذا الاشتراط.، 

كما لو تعاقدت مؤسسة تعليمياة ماع مؤسساة صاحية واشاترطت فيهاا ضارورة أن تعاالج الطلباة     

ينشأ حقاا  مباشارا  للمنتفاع )الطالاب فاي إذ المنتمين إلى المؤسسة التعليمية المتعاقدة مع المستشفى ، 

هااذا المثااال( تجاااه المستشاافى المعااالج، ولااه حااق المطالبااة بااالعلاج مسااتندا  إلااى العقااد المباارم بااين 

 المستشفى والمؤسسة التعليمية.

  

 

 

 

 

                                                           
(1)

( من القانون المدني 164النافذ والمادة ) 1948لسنة  131( من القانون المصري رقم 163تقابل المادة ) 

النافذ  1976لسنة  43( من القانون المدني الأردني رقم 256النافذ والمادة ) 1949لسنة  84السوري رقم 

 النافذ.  1971لسنة  16( من القانون المدني القطري رقم 67والمادة )
2
يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل  -1: ))ـ( من القانون المدني العراقي التي تقضي ب150( وهو تطبيق للمادة )(

ولا يقتصر العقد على الزام المتعاقد بما ورد فيه، ولكن يتناول  -2عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية. 

 ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام((. أيضا
(3)

 .331 -330د. غني حسون طه، مصدر سابق، ص  
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 المبحث الثاني 

 لعقد الاستشفاء الطبي وتمييزه مما يشتبه بهالطبيعة القانونية 

المشتركة للمتعاقادين، فاناه يتعاين لتحدياد  الإرادةاذا ما تم للقاضي تفسير العقد باستخلاص 

عقاد الالقواعد القانونية التي تنطبق على العقد موضوع الادعوى، تحدياد الفئاة التاي ينتماي اليهاا، هال 

 .لك ام غير ذوكالة ام مقاولة 

مساامى يخضااع لءحكااام  ا  عقاادمحاال الاادعوى العقااد معرفااة ان كااان علااى القاضااي يجااب اذ 

ام انه عقد غير مسمى يخضع للقواعد العامة فاي النظرياة العاماة للالتزاماات ،الخاصة به
(1)

 الأمار، 

 لعقد الاستشفاء الطبي . الى الطبيعة القانونية محاولة الوصول الذي يدعونا الى

، الا اناه لا يمكان أخارىفي بعض خصائصه من عقاود يقترب عقد الاستشفاء الطبي ولأن 

 بذاته. ا  قائم ا  ما يجعله عقدعليه للاختلاف البين بينهم  أحكامهاتطبيق 

ة القانونياالطبيعاة سوف نتطرق من خلال هذا المبحاث الاى آنفا   ناه توضيح اكثر لما ذكرلو

، وفااي المطلااب الثاااني سانميز عقااد الاستشاافاء الطبااي ممااا الأوللعقاد الاستشاافاء الطبااي فااي المطلاب 

 يشتبه به من عقود.

 

 الأولالمطلب 

 لعقد الاستشفاء الطبي ةالقانونيالطبيعة 

إن العلاقات القانونية المترابطة والمتشابكة التي تنشأ في صدد تنفياذ عقاد الاستشافاء الطباي 

كانت السبب وراء الصعوبة في تحديد الطبيعة القانونية لهذا العقد، ذلك أن تحديد طبيعة العقاد معنااه 

بيق أحكامه إضفاء الوصف القانوني له عن طريق إعطائه اسما  من الأسماء المعروفة حتى يمكن تط

إذ يلاحاظ أن عقاد الاستشافاء الطباي يلقاي التزاماات  الى القواعد العاماة فاي العقاد، إرجاعهعليه، او 

فضالا  متنوعة ومترابطة على عاتق ادارة المستشفى، كما ان الخصوصية التي يمتاز بهاا هاذا العقاد 

العقااد محاال طبيعااة  الغياااب التشااريعي والفقهااي فااي تحديااد طبيعتااه، اصاابح لزامااا البحااث لبيااانعاان 

يثير عقد الاستشفاء الطبي الكثير من التساؤلات بشأن طبيعته فيماا إذا كاان منساجما  ماع الدراسة، اذ 

أحد العقود المسماة المعروفة والقريبة منه في القانون المدني، أو إنه لا ينسجم مع أي منها فهو بذلك 

او لقواعااد  تحكاام العقااود بصاافه عامااه ،وذو طبيعااة خاصااة يخضااع للقواعااد التااي عقاادا  غياار مساامى 
                                                           

(
، ، عمان ، دار الحامد للنشر والتوزيع1ط، 1،جطارق كاظم عجيل ، الوسي  في عقد البيع .د( 1

 .27،  ص 2010،الاردن
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واحكام في تشريعات خاصة ، اضف الى ذلك ان الموضوع لم يسبق ان تام بحثاه مسابقا مان الفقهااء 

الأمار الاذي يادعو إلاى الساعي لأجال او الشراح، ولم تطرح بشأنه اراء كما فعلاوا ماع العقاد الطباي، 

 .العقود مدى انسجامه مع أي من هذه  -انقدر الإمك-التوصل لحقيقة عقد الاستشفاء الطبي وبيان 

واستنادا لما سبق، سوف نقسم هذا المطلب علاى فارعين ، الفارع الاول سنخصصاه للبحاث 

ضاامن العقااود الااواردة علااى العماال، وذلااك فااي فقاارتين بعااده عقااد الاستشاافاء الطبااي بيااان طبيعااة فااي 

، عقد الاستشفاء الطبي عقاد مقاولاة الاخرى، اما عقد الاستشفاء الطبي عقد وكالة ، الأولىمتتاليين، 

 ا  لعقد الاستشفاء الطبي كونه عقاد ةالقانونيالطبيعة ثم سنخصص البحث في الفرع الثاني لبيان حقيقة 

 . ا  مركب

 

 الأولالفرع 

 العقود الواردة على العملمن عقد الاستشفاء الطبي 

مان العقاود  ا  عقادبعادّه لعقد الاستشفاء الطباي  ةالقانونيلبيان الطبيعة في هذا الفرع سنعرض 

اعتبار عقد الاستشفاء الطبي عقد وكالة  إمكانيةمدى  الأولىنتناول في الفقرة إذ الواردة على العمل، 

علاى هاذا ذلك عقد مقاولة، وهل يستقيم عدّه من عدمه، ثم نحاول معرفة بيان  أحكامهاوانسجامه مع 

ن الفقه بالنسبة للعقد الطبيالنحو كما ذهب الى ذلك جانب م
(1)

، وسيكون ذلاك فاي الفقارة الثانياة مان 

 :هذا الفرع وكالاتي

 

 

 

                                                           
(
 مؤلفه :، انظرفي الغالب عقد العلاج الطبي عقد مقاولةعد  إلىالسنهوري  احمد الرزاق ذهب الدكتور عبد (1

يرى الدكتور حسن . و18، مصدر سابق، ص7الوسي  في شرح القانون المدني، العقود الواردة على العمل، ج

 ذنون أنه يمكن تكييف عقد العلاج الطبي بالشكل الذي يجعله خاضعا  لأحكام عقد المقاولة على اعتبار أن العناصر

عملا  لقاء أجر  يتقاضاه من رب العمل طبقا  للمادة ما يؤدي  الأساسية لعقد المقاولة تتمثل في أن المقاول غالبا  

، نظرات في المسؤولية محاضرات للدكتور حسن علي ذنون :انظر، ( من القانون المدني العراقي النافذ864)

-14، غير منشورة، ص2000 -1999الطبية، ألقيت على طلبة الدراسات العليا، جامعة النهرين، كلية الحقوق، 

وأندريه برتون الى ذات الرأي لاليس هناك أدنى شك في أن ما يوجد بين الطبيب  ،جوسران انالفقيهوذهب . 15

 والمريض يعد عقد مقاولةلا انظر: 

(V). Josserand: cour de droit civil positif Francçais 2éd. T. 2N 128  Rapports sous 

cass civ. 20 mai 1936 D.P 1936-1-99. (R). Besserve le contrat médicale, these Paris, 

1955, p: 92. 
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 :عقد الاستشفاء الطبي عقد وكالة -أولا

عقاد بدءا  لا بد من تعريف عقد الوكالة كماا جااء فاي القاانون المادني العراقاي النافاذ بأناه: ))

يقيم به شخص غيره مقام نفسه في تصرف جائز معلوم((
 (1)

فإذا ما اعتبرنا ان عقد الاستشافاء هاو  ،

المستشفى مقام نفسه في علاجه، وهاو  إدارة)عقد يقيم به المريض )عقد وكالة سيكون التعريف بأنه 

فعقد الوكالة هو عقد مسمى ) ،(تصرف جائز معلوم(
2

(، وهو في الأصل عقد رضاائي، إلا إذا كاان 

 محل الوكالة تصرف شكلي.

تي ، هل يمكان ان يكاون عقاد الاستشافاء الطباي هاو الاعتبار، يطرح التساؤل الآلهذا ووفقا 

 ؟.م لا أتطبق عليه احكام عقد الوكالة ، ومن ثم عقد وكالة ، 

سانورد اهام الخصاائص التاي يمتااز بهاا عقاد الوكالاة ثام المذكور آنفا   التساؤلعن للإجابة و

 ء.نقيـم تلك الفكرة ومدى انسجامها مع عقد الاستشفا

 هم خصائص عقد الوكالة هي:أ -1

إن الوكياال فااي عقااد الوكالااة لا يلتاازم بتحقيااق نتيجااة باال ملاازم ببااذل عنايااة ولا يسااأل عاان تحقااق  -أ

الغاية
(3)

. 

 قد تكون بأجر كما قد تكون تبرعية  الوكالةان  -ب
(4)

. 

وجود الاعتبار الشخصي في عقد الوكالة والمنصرف إلى كلا الطرفين -ج
(5)

. 

 المميزة لعقد الوكالة هي التزام الوكيل بعدم مجاوزة الحدود المرسومة للوكالة، الا  الأحكامومن  -د

                                                           
(1)

))عقد بمقتضاه : المشرع المصري الوكالة بأنهاكما عرف  ( من القانون المدني العراقي النافذ .927المادة ) 

( من القانون المدني المصري النافذ. اما 699( المادة )يلتزم الوكيل بأن يقوم بعمل قانوني لحساب الموكل(

المشرع الفرنسي فقد عرف الوكالة بأنها: )) عقد بمقتضاه يفوض آخر بعمل شيء لحساب الموكل وبإسمه ولا يتم 

 ( من القانون المدني الفرنسي.1984العقد الا بقبول الوكيل((، المادة )
(
( من القانون المدني 717-699لمدني العراقي النافذ ؛ والمواد )( من القانون ا949-927( انظر المواد )2

 المصري النافذ.
(3)

براشي، مسؤولية الأطباء والجراحين المدنية، دار النشر للجامعات المصرية، القاهرة، د. حسن زكي الا 

 .92 -91ص
(4)

ت الأجرة في الوكالة وأوفى إذا اشترط -1( من القانون المدني العراقي النافذ نصت على إنه ))940المادة ) 

وإذا  -2الوكيل العمل يستحقها وإن لم تشترط فأن كان الوكيل ممنْ يعمل بأجرة فله أجر المثل و إلا كان متبرعا ، 

.(( وانظر أيضا  .اتفق على أجر للوكالة كان هذا الأجر خاضعا  لتقدير المحكمة إلا إذا دفع طوعا  بعد تنفيذ الوكالة.

( من القانون المدني 675النافذ؛ والمادة ) 1948لسنة  131ن القانون المدني المصري رقم ( م709المادة )

 النافذ.  1976لسنة  43( من القانون المدني الأردني رقم 857النافذ؛ والمادة ) 1949لسنة  84السوري رقم 

بخروج  أوالموكل  أويل ( من القانون المدني العراقي نصت على ))تنتهي الوكالة بموت الوك946المادة )( 5)

( من 714المعين للوكالة(( وهي تقابل المادة ) الأجلبانتهاء  أوبإتمام العمل الموكل فيه  أو الأهليةاحدهما عن 

بانتهاء  أوالقانون المدني المصري في هذا الحكم  والتي نصت على ))تنتهي الوكالة بإتمام العمل الموكل فيه 

 الوكيل((. أوبموت الموكل  أيضاالمعين للوكالة وتنتهي  الآجل
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الموكال سالفا وكاان يغلاب علياه الاعتقااد بموافقاة موكلاه علاى هاذه  إخطااراذا كان من المتعذر عليه 

التصرفات 
(1)

. 

لعقااد عقااد الوكالااة يتااوارد الااى الااذهن انهااا ذات الخصااائص  ماان خاالال اباارز خصااائصو

الاستشفاء الطبي، فعقد الاستشفاء لا يلتزم فيه الطبيب المعالج في المستشفى سوى بالتزام بذل عناية 

الاى  إضاافة ر،دون اجامن او  ي(ل)مقابل مادون تحقق الشفاء، كما ان عقد الاستشفاء قد يكون بأجر 

كونااه ماان العقااود ذات الاعتبااار الشخصااي
(2)

، فضاالا عاان التزامااات ادارة المستشاافى بااأداء الاجااراء 

جراء اخر من غير اخذ موافقاة الماريض وتبصايره الا فاي إدون التعدي الى من الطبي او الجراحي 

بعااض الحااالات الاسااتثنائية التااي تحااتم علااى الطبيااب اسااعاف المااريض واتخاااذ مااا يلاازم كونااه )أي 

فانه لن يرفض ذلك مقابل صحته وحياتهالتصرف الطبي( ينصب في مصلحة المريض وقطعا 
(3)

. 

 تقييم الفكرة:  -2

تطرقنا الى اهم خصائص عقد الوكالة ووجدنا انها تنطباق علاى عقاد الاستشافاء الاى حاد ماا، 

لكن يجدر بنا التعمق في هذه الفكارة وتقييمهاا لأجال التوصال الاى نتيجاة نهائياة مفادهاا الاجاباة عان 

عقد الاستشفاء الطبي عقد وكالة لتطبيق احكامهاا علياه، فنجاد اناه ان  هلالتساؤل السابق ذكره، وهو

ماان عقااود  ا  عقااد الاستشاافاء عقاادعااد علاى الاارغم ماان تشااابه بعااض الاحكااام بينهمااا، الا اننااا لا يمكاان 

الوكالة ، لاختصاص عقد الوكالة ببعض الاحكام التي لا يمكن باي حاال مان الاحاوال تطبيقهاا علاى 

 هي:  الأحكامرز هذه عقد الاستشفاء ، واب

البيع والشراء واثبات ك  تقع لقضاء الامور المالية والتصرفات القانونية موضوعات الوكالةأغلب  -أ

الدين واثبات العين والإعارة والخصومة والتقاضي والصلح والهبة والصدقة والرهن
(4)

، اما بالنسبة 

، وحياث ان مان الإنساانالطبياة والعلاجياة التاي تقاع علاى جسام  الأعمااللعقد الاستشافاء فاان محلاه 

شروط المحل الموكل فيه ان يكون مملوكا للموكل
(5)

، فلا يتصور توكيال الماريض ادارة المستشافى 

 الخاص للقيام بالأعمال الطبية على جسده الذي هو ملك الخالق وغير قابل للتعامل او التصرف فيه.

                                                           
(
( من القانون المدني العراقي على )) على الوكيل تنفيذ الوكالة دون مجاوزة حدودها 933نصت المادة ) (1

المرسومة، على انه لا حرج عليه اذا خرج في تصرفه عن هذه الحدود، متى كان من المتعذر عليه اخطار 

ظن بان الموكل ما كان الا ليوافق على هذه التصرفات، وعلى الوكيل الموكل سلفا وكانت الظروف يغلب معها ال

( من القانون المدني 703في هذه الحالة، ان يبادر بإبلاغ الموكل بما جاوز به حدود الوكالة(( تقابل المادة )

 المصري. 

 . الأطروحة( من هذه 30انظر ما تم بحثه سابقا في بيان خصائص عقد الاستشفاء صفحة )  (2)
(
من هذه (92وصفحة )(72انظر التزام المستشفى بأخذ رضا المريض والاستثناءات الواردة عليه صفحة ) (3

 . الأطروحة
(
 .40،ص2014(، فبراير 584، العدد )الإسلامي(د.صالح سالم النهام،عقد الوكالة، بحث منشور في مجلة الوعي 4
(
 . 129،ص1975(د.محمد رضا عبد الجبار العاني، الوكالة في الشريعة والقانون، دار الكتب العلمية، بيروت، 5
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دون أجار، فالوكالاة بالا اجار وجاب علاى من الوكالة ان كانت بأجر او  كيل فييختلف التزام الو -ب

الوكيل ان يبذل في تنفيذها العناية التي يبذلها فاي اعمالاه الخاصاة ، اماا اذا كانات باأجر فيجاب علاى 

الوكيل ان يبذل دائما في تنفيذها عناية الرجل المعتاد 
(1)

، من ذلك يلاحاظ ان التازام الوكيال فاي عقاد 

( فاي العقاد، اماا فاي عقاد الاستشافاء فاان الالتازام ان كاان الأجاريختلف تبعا لوجود المقابال )الوكالة 

التزاما ببذل عناية او بتحقيق نتيجة يختلف تبعاا لناوع الخدماة الطبياة او الاجاراء الطباي ولايس تبعاا 

بضاامان  لوجااود المقاباال ماان عدمااه، فهااو التاازام بتحقيااق نتيجااة فااي تقااديم الخاادمات الطبيااة والالتاازام

سلامة المريض وبعض الاجراءات الطبية كعملية نقل الدم ، دون الالتزام بتحقق الشفاء من المرض 

لءصول العلمية في علم الطب وفقا الذي هو التزام ببذل عناية 
(2)

. 

عقاااد الوكالاااة مااان العقاااود المجانياااة بحساااب الأصااال ولا تكاااون الوكالاااة بمقابااال إلا علاااى سااابيل  -ج

الاستثناء
(3)

وهذا خلاف حقيقة عقد الاستشفاء الطبي، فاالأمر مختلاف ، ذلاك إن الأصال هاو وجاود ، 

الأجاارة وصاافة التباارع والخيريااة هااي اسااتثناء إذا كاناات الخدمااة الاستشاافائية مقدمااة بواسااطة إحاادى 

 المستشفيات  التي تقدم الخدمة مجانا.

شفاء الطبي كاالتزام الوكيال وجود بعض الحالات في عقد الوكالة لا يمكن تصورها في عقد الاست -د

بعدم اساتخدام ماال الموكال لصاالح نفساه
(4)

، إذ لا علاقاة للمستشافى باأموال الماريض )المساتفيد مان 

العلاج(، فعقد الوكالاة ينصاب محلاه عاادة علاى حاق عيناي او ماالي لغارض القياام بتصارف قاانوني 

                                                           
(
( من القانون المدني المصري ، المادة 704( من القانون المدني العراقي، تقابلها المادة )934( انظر المادة )1

من القانون المدني  841مدني الكويتي، المادة من القانون ال 705من القانون المدني السوري، المادة  607

 .الأردني
(
 . الأطروحة( سيتم بحث التزامات المستشفى قبل المريض في الباب الثاني من هذه 2

بحسب الاصل ، الا  على اعتبار الوكالة تبرعية( من القانون المدني العراقي 940المادة )رغم عدم صراحة ( 3)

 وأوفىفي الوكالة  الأجرةاذا اشترطت  -1على: ))ان مفهوم النص يحمل هذه الدلالة ، إذ نصت المادة المذكورة 

، الوكيل العمل يستحقها، وان لم تشترط فان كان الوكيل ممن يعمل بأجرة فله اجر المثل والا كان متبرعا ...(( 

المادة تدل على ان الحالة الطبيعية لعمل الوكيل هو التبرع اما اذا  حيث ان اداة الشرط )إذا( التي تصدرت

اما المشرع المصري فكان اكثر اشترطت الاجرة او كان الوكيل ممن يعمل بأجر فقد خص لها الاحكام المذكورة ،

نون ( من القاأولا  /709صراحة في النص على اعتبار الوكالة تبرعيه وبدون اجر كأصل عام ، فنصت المادة )

 ...((.، مالم يتفق على غير ذلك او يستخلص ضمنا في حالة الوكيلةالمدني المصري النافذ: )) الوكالة تبرعي

دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة طبع،  ،د. عبد الرشيد مأمون، عقد العلاج بين النظرية والتطبيق :وانظر

 . وانظر:103ص

 (R). Savatier, (J.M) Auby: et (PH). Pequignet: traité de droit medical, Paris, 1956. 

P.213. 
(4)

( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه ))المال الذي قبضه الوكيل لحساب موكله 935نصت المادة ) 

وللموكل أن يطلب إثبات الهلاك((، ونصت المادة  ،يكون أمانة في يده فإذا تلف بدون تعد لم يلزمه الضمان

( من ذات القانون المذكور على إنه ))ليس للوكيل أن يستعمل مال الموكل لصالح نفسه وعليه فوائد المبالغ 937)

التي استخدمها لصالحه من وقت استخدامها. وعليه أيضا  فوائد ما تبقى في ذمته من حساب الوكالة من وقت 

( من القانون المدني 672لنافذ والمادة )( من القانون المدني المصري ا706أعذاره((، وكذلك انظر: المادة )

 السوري النافذ. 
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العالاج إنماا جاوهر التزامهاا  في المستشفى لا تكلف بالتصرف باأموال المساتفيد مان والإدارةمعين، 

 هو معالجة المريض جسديا  أو نفسيا  فق .

من الالتزامات الأساسية بعقد الوكالة أن يلتزم الوكيل بحدود الوكالة المخولة له فلا يجوز لاه أن  -هـ

الموكال وخاضاع لرقابتاه،  كما أناه يعمال لحسااب، لعقد الوكالة مخالف ا عدّ يتجاوز حدود وكالته وإلا 

حين أن الطبيب أو المؤسسة الطبية بعقد الاستشافاء الطباي تحكمهاا أصاول وقواعاد أخارى غيار  في

، من أهمها أن المؤسسة الطبية تلتزم بما تفرضه القاوانين المذكور آنفا  القواعد الحاكمة لعقد الوكالة

تجااوز المدنية والخاصة كقوانين أخلاقياات مهناة الطاب فاي التعامال ماع الماريض، وعلاى ذلاك قاد ت

بعض البنود أو الاتفاقات المبرمة سلفا بين الطرفين بعقد الاستشافاء حاال اساتدعت الحالاة المرضاية 

ذلك ولم تكن ظروف الحال تقتضي موافقة المريض على هذا التجاوز في الاتفااق، وفاي هاذه الحالاة 

تي يكون الأمر فيهاا ومن وجهة نظرنا لا يعد ذلك تجاوزا لحدود الاتفاق، كما في حالة عقد الوكالة ال

 حال تجاوز المتفق عليه هو تجاوز لحدود الوكالة .

( أماام القضااء الاساكتلندي، والتاي تاتلخص Kraigخير مثال علاى هاذا التأصايل قضاية ) نّ إ

وجاد الطبياب إن إذ  ،وقائعها بأن أحد المرضى أجريت له عملياة لاستئصاال كايس خيشاومي صاغير

وفاي خل الجراحاي، استحصل موافقة المريض على القيام بالتادمن الضروري إجراء هذه العملية، و

 من للعملية اكتشف ورم قريب من الشاريان الساباتي فقاام باستئصااله علاى الفاورء الطبيب أثناء إجرا

إن الطبياااب أخاااذ بنظااار الاعتباااار صاااعوبة إيقااااف العملياااة إذ دون الرجاااوع إلاااى رأي الماااريض، 

الاستكشافية الأولية وغلق الجرح وإزالة آثار التخدير العام عن المريض ثام بعاد ذلاك شارح الوضاع 

الأمار الاذي دفاع الطبياب إلاى ،الصحي للمريض قبل استئناف عملية الاستئصال للاورم مارة أخارى 

المحكمااة توجااه الطبيااب لمااا فيااه ماان تحقيااق لمصاالحة وقااد أياادت ، اتخاااذ إجااراء لمصاالحة المااريض 

المريض
 (1)

. 

يلتاازم الوكياال فااي عقااد الوكالااة بتقااديم حساااب للموكاال -و
(2)

، كمااا أن الوكالااة تساامح للموكاال برقابااة 

وكيله، وهذا لا ينسجم مع طبيعة عقد الاستشافاء الطباي الاذي يكاون فياه الطبياب المعاالج ماع الطااقم 

الطبااي حاارا  فااي عملااه ولا رقابااة عليااه سااوى مااا تحكمااه بااه القااوانين والتعليمااات الخاصااة وضااميره 

                                                           
(1) 

J. A. CAMERON. Q. G.: an introduction medical Negligwnce, the law society  of 

Scotland  Edingurgh, 1983, p. 17.  
(2)

( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه ))على الوكيل من وقت لآخر أن يطلع الموكل 936نصت المادة ) 

( 705وهي تقابل المادة )على الحالة التي وصل إليها في تنفيذ الوكالة وإن يقدم له حسابا  عنها بعد انقضائها((، 

 من القانون المدني المصري النافذ.
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عن تصور مراقبة المريض لما يتلقاه مان عالاج مهنة الطب، وهذا بعيد كل البعد  وأخلاقياتالمهني 

طبية هي ابعد ما تكون عن معرفته الطبية المتواضعة بحالته المرضية  وأعمال
(1)

. 

وخصائصاه الخاصاة  أحكاماهان ما نخلص اليه من جميع ما تقدم هو ان عقد الوكالة كعقد مسمى لاه 

ذي يختلف عناه فاي كثيار مان الجواناب التي تجعل من المتعذر تطبيقها على عقد الاستشفاء الطبي ال

  لا يمكن تكييف عقد الاستشفاء الطبي على انه عقد وكالة. ومن ثم ، والأحكام

 :عقد الاستشفاء الطبي عقد مقاولة -ثانياا 

عقاد مقاولاة ، وذلاك لانساجام عقااد  قاد يتباادر الاى الاذهن أن يكااون عقاد الاستشافاء الطباي ماا هااو الا

عناصره الجوهرية مع عقد المقاولة الأمر الذي يقودنا الاى القاول بتكيياف عقاد الاستشفاء الطبي في 

الاستشفاء الطبي بالشاكل الاذي يجعلاه خاضاعا  لءحكاام التاي تحكام عقاد المقاولاة، وهاو عقاد مسامى 

عقد به يتعهد أحد الطارفين أن يصانع شايئا  أو ياؤدي عمالا  لقااء أجار عرفه المشرع العراقي بأنه: ))

 الطرف الآخر((يتعهد به 
(2)

ومن خلال هذا التعريف ستكون الفرضية ان عقد الاستشفاء هو عقاد  ، 

تتعهد به ادارة المستشفى الخاص بأداء عمل )العلاج( لقاء اجر يتعهد به المريض، فالمقاول في عقد 

هذا الطرح مستقيما  نعدّ الا اننا لا يمكن ان  العمل، الاستشفاء هو ادارة المستشفى والمريض هو ربّ 

ومن ثام محاولاة بياان الانساجام  ،ولا ابراز اهم خصائص عقد المقاولةأاطلاقه، بل يتحتم علينا على 

 .ن إثنتينتطبق على العقدين وذلك في نقطتي بينها وبين الاحكام التي

 :هم خصائص عقد المقاولة هيأ -1

العمال، فعقاد المقاولاة هاومن عقاود المعاوضاة إن المقاول يؤدي عملا  لقاء أجر  يتقاضاه مان رب  -أ

والملزمة للجانبين، والتراضي في عقد المقاولة يقع على عنصريين جوهريين هما الشيء المطلاوب 

تأديتااه ماان المقاااول تجاااه الطاارف الاخاار وهااو رب العماال ، والاجاار الااذي يتعهااد بااه الاخياار تجاااه 

المقاول
(3)

 . 

                                                           
(1)

انظر: د. عبد السلام التوينجي، المسؤولية المدنية للطبيب في الشريعة الإسلامية وفي القانون في معنى مقارب  

. د. حسن زكي الابراشي، مصدر 244، ص1966السوري والمصري والفرنسي، مطبوعات حلب، سوريا، 

 .113. د. عبد الرشيد مأمون، مصدر سابق، ص98سابق، ص
2
( من القانون المدني المصري 646العراقي النافذ ، وتقابل المادة )( من القانون المدني 864( المادة )(

 ( من القانون المدني الفرنسي النافذ.1710والمادة )النافذ.
3
 -( د. سعيد مبارك والدكتور طه الملا حويل والدكتور صاحب عبيد الفتلاوي ، الموجز في العقود المسماة (

 .400، ص 2011ة، العاتك لصناعة الكتاب ، القاهرة، المقاولة ، الطبعة الخامس -الايجار-البيع 
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امه العقدي لتوجيه وإدارة رب العمل بل لدى المقاول استقلالية لا يخضع المقاول في تنفيذه لالتز -ب

في إدارة العمل الملتزم به
(1)

 . 

قد يرافق قيام المقاول بعمله )بيع( بعض الأشاياء لارب العمال فيلتازم المقااول علاى تاوفير ماواد   -ج

الموادإنجاز العمل المكلف به بمقتضى العقد ولقاء أجر عن العمل وعن فضلا عن العمل 
(2)

 . 

يقترب عقد الاستشفاء الطبي من عقد المقاولة، في أن  كالا  مان الماريض ورب العمال فاي الغالاب  -د

هم من عامة الناس وعديمي الخبرة مقارنة بالأطباء الاختصاص المكلفين بحالة المريض والمقاول، 

اما  بتبصيرهم تبصايرا  الطبية وكذلك المقاول التزوالملاكات مما يفرض على الطبيب في المستشفى 

  كافيا  من أجل أن تتوازن كفتا العقد
(3)

 . 

ء ومن خلال ما تقدم من خصائص واحكام ، نجد ان كل ما تقدم ذكره يقوم في عقد الاستشفا

تلقاه من المستفيد من العلاج ، وهذا يؤدي عملا(  لقاء أجر  يتعهد بعلاج المريض )ي فالطبيبالطبي، 

العالاج الطباايهاو الأصاال فااي عقااد 
 (4)

إذ تتعهااد ادراة المستشاافى  فاي عقااد الاستشاافاءوالاماار ذاتااه ،  

، لذلك فإن عقد الاستشفاء ينسجم مع عقد المقاولة في هذا الجانب ، الخاص بعلاج المريض لقاء اجر

دارة بصاورة يضاف إلى ذلك التقارب الى حاد ماا فاي خاصاية اساتقلال المقااول فاي اداء عملاه، فاالإ

الطبيااة والصااحية الااذين والملاكااات لممرضااين والاطباااء المختصااين اختيارإلهااا حااق  عامااة يكااون

يعملون تحت اشرافها وتوجيهها في تأدية ما التزمت به في عقد الاستشفاء الطبي، الأمر الذي يجعل 

منهااا الموجااه والماادبر الأساااس للعماال وإنجاااز مااا التزماات بااه
 

شاابه دور المقاااول فااي عقااد ، وهااو ي

فضلا عن ذلك فاإن الاشاراف والرقاباة علاى عمال المستشافيات والقطااع الصاحي هاو مان ، المقاولة

جهاة خاارج نطااق عقاد الاستشافاء ولا يكاون للماريض )رب  دام الجهات الرسمية وهاي باذلك تعامه

لعقد المقاولة( سلطة الرقابة او التوجيه في العمل، هاذا بالإضاافة إلاى أن العالاج  يتطلاب وفقا  العمل 

لطبيب إلى مريضه بعاض الماواد والأدوياة التاي مان شاأنها الإساهام فاي عالاج الماريض أن يصف ا

وتحقق غاية العقد لقاء مقابل مالي )أجار( عان هاذه الماواد أو الأدوياة، و قاد يتطلاب علاجاه تركياب 

                                                           
(1)

ويتميز عقد العمل عن عقد  -2( من القانون المدني النافذ على أنه ))900نصت الفقرة الثانية من المادة ) 

المقاولة بأن في الأول دون الثاني حقا  لرب العمل في إدارة جهود العامل وتوجيهها أثناء قيامه بالعمل أو على 

 قل في الإشراف عليه((. الأ
(2)

( 865للفقرة الثانية من المادة )وفقا العقد الذي يقدم فيه المقاول العمل والمادة معا لاعقد استصناعلا وهذا يعد 

على أنه )) كما يجوز أن يتعهد المقاول بتقديم العمل والمادة معا   من القانون المدني العراقي النافذ، إذ تنص

 ( من القانون المدني المصري النافذ. 647((، وهو عقد مقاولة وفق المادة )ويكون العقد استصناعا  
3
 .30( انظر في هذا المعنى د. زينة غانم يونس العبيدي، مصدر سابق ، ص(
4
( أسعد عبيد عزيز الجميلي، الخطأ في المسؤولية الطبية المدنية، أطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية (

 .59، ص 1991 القانون، جامعة بغداد،
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بديل صناعي )كطرف او عين صناعية( ويقوم المريض بنفسه بشرائه وتوفيره بحيث يقتصر عمال 

في المستشفى على تركيب البديل فق  ، وهنا نكون امام عقد مقاولة الطبيب المختص 
(1)

. 

وبعد كال ذلاك يحاتفظ المساتفيد مان العالاج بحقاه فاي الاعتاراض علاى أداء الطبياب فاي أي 

لعقد الاستشفاء إذا ما وجد فيه أداء  مغايرا  لما تم الاتفاق عليه، وفقا  مرحلة من مراحل العلاج الطبي 

كلا العقادين مان العقاود الرضاائية  كما إن   ،العمل من حق الاعتراض على أداء المقاولمثل ما لرب 

  التي لا تتطلب شكلا  معينا  إلا في الحالات التي تتفق فيها الأطراف على شكلية معينة
(2)

. 

 عقد الاستشفاء الطبي ما هو إلا عقد مقاولة.ان من هنا يمكن القول و

 :تقييم الفكرة -2

مما تم ذكره عن اقتراب عقاد الاستشافاء مان احكاام وخصاائص عقاد المقاولاة ،  على الرغم

يبدو ان عقد الاستشفاء ومهنة الطب لا تتفق مع عقد المقاولة ، وان الاحكاام التاي تاتلاءم ماع طبيعاة 

 كل عقد تختلف عن احكام العقد الاخر ، ويمكن لنا توضيح ذلك من خلال الاتي :

بعقاد الاستشافاء هاي علاقاة عماوم وخصاوص مان وجاه ، فقاد يادخل عقاد  ان علاقة عقد المقاولاة -أ

المقاولة في مرحلة من مراحل تنفيذ عقد الاستشفاء كما هو الحال بالنسبة إلى الأعمال المختبرية، أو 

ما يسمى بالتحاليل الطبياة، أو التازام مصارف الادم، ونقلاه، ونقال الأمصاال، والتركيباات الصاناعية 

لأن طبيب الأسنان عندما يتعاقد على عمل أسنان صناعية، أو  ؛لأطراف الصناعيةكطقم الأسنان، وا

طبيب الكسور عندما يتعاقد على عمال أطاراف صاناعية ماثلا ، فانهماا يساخران الوساائل التقنياة فاي 

مثل هذه الفروض من أجل تحقيق نتيجة معينة بالذات وعلى شكل مقاولة، إلا أن هذه الحالة لا يمكن 

و تكييف عقد الاستشفاء على انه عقد مقاولة، وذلك لتعدد واختلاف المراحل التي يمار بهاا أإعمامها 

العلاج الطبي منذ بداية دخول المريض الى المستشفى والتي يكون بمجموعهاا تنفياذ عقاد الاستشافاء 

 الطبي .

 ؛اء الطبايأن تطبق علاى عقاد الاستشافإن النصوص القانونية التي نظمت عقد المقاولة لا يمكن  -ب

لأن فحواهااا يتعلااق عااادة  بتسااليم العماال أو يتعلااق بمسااألة العيااب فااي العماال أو المااادة، فالقواعااد التااي 

                                                           
1
( د زينة غانم يونس العبيدي و د. رائدة محمود النجماوي، عقد العلاج بالبدائل الصناعية الطبية )دراسة تحليلية (

سنة  (،2الجزء ) ،(1العدد ) ،(4المجلد ) ،(4مقارنة(، بحث منشور في مجلة جامعة تكريت للحقوق السنة )

 .61، ص2019
2
 .400مؤلف الدكتور سعيد مبارك وآخرون ، مصدر سابق، ص ( انظر خصائص عقد المقاولة في(
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يخضع لها عقد المقاولة تختلف اختلافا جوهريا عان القواعاد المنظماة لعقاد الاستشافاء الطباي، كاون 

  الاول هو عقد مسمى وتم تنظيم احكامه في نصوص القانون المدني
(1)

 .  

ع الاى تنظايم عقاد المقاولاة وان الحاجة الملحة والتطورات الاقتصادية الحديثة دعات المشارّ 

تنظيما شاملا يتفق مع اهميته الاقتصادية والاجتماعية كي تواجه الأشاكال المتعاددة للمقاولاة والاثار 

 اقتصاد الدولةفي الذي تتركه 
(2)

 .  

يتم تنظيم القواعد التي تحكمه فاي تقناين في حين ان عقد الاستشفاء هو عقد غير مسمى ولم 

خاص بل يخضع لأحكام القواعد العامة في القانون المادني ولأحكاام القاوانين والتشاريعات الصاحية 

وذلك لطبيعة هذا العقد الخاصة والمتعلقاة بجسام الانساان الاذي لا يمكان تقويماه مالياا ، وان الاعماال 

بعااد مااا يكااون عاان أالطبيااة اللازمااة للشاافاء وهااي اعدة الطبيااة التااي تنصااب عليااه هااي لأجاال المساا

عقد المقاولاة الاقتصاادية، ووصاف ادارة المستشافى بوصاف المقااول لا ينساجم ماع ماا موضوعات 

تتمتع باه مهناة الطاب مان بعاد إنسااني وأخلاقاي ذا أثار اجتمااعي بعياد عان فكارة التجاارة والتكساب 

 والربح والخسارة التي تتصف بها المقاولة
(3)

  . 

أن المقاول يؤدي عملا  لقاء أجر يتقاضاه مان رب العمال ، فاالأجر ركان فاي عقاد المقاولاة وهاو  -ج

 د العقد من عقود التبرع ، فلا يعمحل التزام رب العمل ، ولابد من وجوده في عقد المقاولة والا كان 

 مقاولة بل عقدا غير مسمى 
(4)

المقااول عملاه ، فلا يتصور في عقد المقاولة صفة التبرع بأن يؤدي  

دون مقابال، وهااذا خالاف مااا علياه الحااال فاي عقااد الاستشافاء الطبااي الاذي قااد يأخاذ صاافة التباارع لا 

 المعاوضة  ولا يخل ذلك بوصفه عقد استشفاء طبي.

إذا مااا أباارم عقااد الاستشاافاء بااين المااريض والمستشاافى فااأن للمااريض الحااق فااي اختيااار الطبيااب  -د

لتدخل الجراحي أو تعاطي العقاقير، كما أن له حق أيقاف العالاج أو المعالج وتحديد وسيلة العلاج كا

السالوك العلاجاي للمعاالج، أي ان صافة اساتقلال فاي نقله إلى جهة أخرى بمعناى أن الماريض ياؤثر 

                                                           
1
 ( من القانون المدني العراقي النافذ .890-864( المواد من )(
2
 .401د. سعيد مبارك وآخرون ، مصدر سابق ، ص ( (
3
ة على أنه ))تعتبر الأعمال التالي 1984( لسنة 30( سادسا  من قانون التجارة العراقي رقم )5( نصت المادة )(

مقاولات البناء والترميم  -أعمالا  تجارية إذا كانت بقصد الربح ويفترض فيها هذا القصد ما لم يثبت العكس: سادسا  

 .115والهدم والصيانة((. وأنظر بهذا المعنى أيضا : د. عبد الرشيد مأمون، مصدر سابق، ص
4
ن ركنا فيه، اذ يتكفل القانون بتحديده في في العقد وان كا الأجران المشرع لم يشترط ذكر  إلى الإشارةتجدر ( (

حالة عدم تحديد المتعاقدان له، وتبقى المقاولة صحيحة متى ما تبين من الظروف على ان العمل ما كان ليؤدي الا 

اذا لم تحدد الاجرة سلفا او  -1( من القانون المدني العراقي: ))880لقاء اجر يقابله، وهو ما نصت عليه المادة )

ويجب اعتبار ان هناك   -2حددت على وجه تقريبي، وجب الرجوع في تحديدها الى قيمة العمل ونفقات المقاول. 

اذا تبين من الظرف ان الشيء او العمل الموصي به ما كان ليؤدي الا لقاء اجر  الأجراتفاقا ضمنيا على وجوب 

، أركانهان قد عرضا لءجر ولم يتفقا عليه فعند ذلك تكون المقاولة باطلة لانعدام احد اذا كان المتعاقدا أمايقابله((، 

 .417انظر د. سعيد مبارك وآخرون، مصدر سابق، ص
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ادارة المستشاافى  فااي انجاااز عقااد الاستشاافاء نساابية ، وهااذا يتناااقض مااع صاافة الاسااتقلال فااي عقااد 

المقاولة
(1)

. 

الشخصي في عقد الاستشفاء الطباي محال اعتباار، بحياث أناه إذا ماات أحاد طرفاي عقاد الطابع  -هـ 

الاستشاافاء ينقضااي العقااد، فااي حااين أن الأصاال فااي عقااد المقاولااة أن شخصااية المقاااول ليساات محاال 

اعتبار، وعليه لا ينقضي العقاد بماوت المقااول إلا إذا وجاد ناص يعاول علاى الاعتباارات الشخصاية 

المقاولاة مان عن طريق والأصل أن المقاول يستطيع ذلك   -وهذا يعد استثناء- عقدللمقاول ذاته في ال

الباطن إلا إذا اتفق على خلاف ذلك
(2)

. 

ان ما نخلص اليه من خلال تسلي  الضوء على اهم ما يتميز به عقد المقاولة مان خصاائص 

ليم بتكييف عقد الاستشفاء وما تحكمه من قواعد، والنتائج التي توصلنا اليها من البحث، هو عدم التس

لعقاد الاستشافاء،   الأنسابالتكييف القانوني عن الذي يثير التساؤل مجددا  الأمرالطبي كعقد مقاولة، 

 عنه في الفرع الثاني من هذا المطلب. الإجابةوهذا ما سنحاول 

 

 الفرع الثاني

 عقد الاستشفاء الطبي عقد مركب ذو طبيعة خاصة

علاى لاه  اللازماةالمكاناة  إعطااءالمشرع عن تنظيم عقد الاستشفاء الطبي، وعادم  إغفال ن  إ

 وصاحته، فضالا   الإنساانالتي تتعالى يوما بعد يوم، وذلاك لمساساه المباشار بحيااة  أهميتهالرغم من 

للمشاكلات كافاة عن التطورات المستمرة والمتلاحقة في مجال الطب وازدياد الحاجة لوضع الحلول 

، ومااع عاادم انسااجامه مااع أي  ماان العقااود الطبااي  التااي تظهاار بصاادد تنفيااذ عقااد الاستشاافاءوالعقبااات 

ليه وهي عقاد الوكالاة وعقاد المقاولاة، ذلاك لان عقاد الاستشافاء لاه إفي طبيعتها التي تقترب المسماة 

الأمار  التي تميزه عنها، وانه لا يمكن تكييف عقاد الاستشافاء ونسابته لأي منهاا، وأحكامهخصائصه 

فضالا  عان لذي يؤدي إلى ضارورة وصافه بأناه )عقاد غيار مسامى( تحكماه النظرياة العاماة للعقاد، ا

 بعض القوانين الصحية بقدر تعلقه بها
(3)

 . 

                                                           
(1)

 . 43أنظر بمعنى مقارب مؤلف الدكتور أكرم حسين البدو، مصدر سابق، ص 

(
2

 .( من القانون المدني المصري666)( من القانون المدني العراقي ، والمادة 888/ 882( انظر المواد )

 .465، ص1989، مطبعة التعليم العالي، الموصل، الوجيز في العقود المدنيةوانظر د. جعفر الفضلي، 
3
تسري على  -1( من القانون المدني العراقي النافذ والتي نصت على : ))76ليه المادة )إ أشارت( وهذا ما (

القواعد التي ينفرد بها  أما -2العقود المسماة منها وغير المسماة القواعد العامة التي يشتمل عليها هذا الفصل. 

الواردة في الفصول المعقودة لها، وتقرر قوانين التجارة القواعد الخاصة  الأحكامبعض العقود المدنية فتقررها 

( من القانون 98( مدني لبناني، والمادة )175( مدني فرنسي، والمادة )1107وتقابلها المادة ) ،بالعقود التجارية((

 .1976لسنة  43رقم  الأردنيالمدني 
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ناه لام يظهاار إلا بعاد تطااور إذ أولماا كاان عقااد الاستشافاء الطباي ماان العقاود الحديثاة نساابيا ، 

الاذي  الأمارالواقع العملي يفرز عقودا  جديدة تختلف عن العقود التقليدياة، فلحياة المدنية والتجارية، ا

، بيان طبيعتهايقتضي إعطاء الوصف القانوني لهذه العقود، لمنع أي اختلاف يحصل بين الفقهاء في 

ومن هذه العقود عقد الاستشفاء، الذي يتميز بتاداخل عادة عناصار قانونياة فاي تكويناه وتنفياذه، واناه 

امة يمتاز بمجموعة من المحاور، فهو مزيج من عدة عقود مختلفة ويحقق أغراضا  تهدف بصورة ع

إليها، وأنه يشتمل على جملة عناصر يصلح كال منهاا أن يكاون محالا  لعقاد مان العقاود ، فضالا عان 

 كونه عقد غير مسمى. 

لوقات نفساه،  ن طبيعة عقد الاستشفاء ينتج عنه منذ الابرام التزامات متباينة ومترابطة في اإ

فاالتزام المستشاافى بتااوفير الاقاماة الآمنااة والمريحااة يتشاابه مااع عقااد الفندقاة ، والتزامااه كااذلك بحفااظ 

الفحوصاات  وإجاراءودائع المرضاى يتشاابه ماع عقاد الوديعاة، وايضاا التزاماه المهام بتقاديم العالاج 

الطبية والعمليات الجراحية وهذا يتشابه مع عقاد المقاولاة
 

الطبياب غيار الموظاف فاي ، وعان علاقاة 

 المستشفى الخاص مع المريض نكون امام عقد العلاج الطبي.

ن فيااه لأ ؛لا  حيااا  ونموذجيااا  للعقااد المركاابماان ذلااك يباادو أن عقااد الاستشاافاء الطبااي يعااد مثااا

العقاد الاذي يتكاون مان الفقه تعريفا  للعقد المركاب بأناه: )) أوردتمتزج عدة عقود في عقد واحد، وقد 

ين او اكثاار، ويشااتمل علااى جملااة عناصاار يصاالح كاال منهااا ان يكااون محاالا لعقااد ماان ماازج عقااد

العقاود((
(1)

، أو اناه: ))امتازاج عناصاار عقاد مسامى بعناصار عقااد مسامى اخار او اكثار او بعناصاار 

تهادف الاى تحقيقهاا عادة عقاود مختلفاة(( أغراضاامستجدة لتصبح عقدا واحدا غير مسمى يحقق 
(2)

 ،

الفقه بأنه: ))هو ما كان مزيجا مان عقاود متعاددة اختلطات جميعاا، فأصابحت وعرفه جانب اخر من 

عقدا واحدا((.
(3)

 

المكوناة للعقاد  الأساسايةالتي أوردها الفقهااء تبارز لناا المحااور ومن استقراء التعاريف السابقة 

 المركب، وهذه المحاور هي:

 أن العقد المركب هو مزيج من عدة عقود مختلفة. -1

                                                           

 ،1960، مطبعة الشفيق، بغداد، 1ج ( د. عبد الباقي البكري، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام،1)

 .129ص

. 12، ص1970، مطبعة المعارف، بغداد، 1البيع(،ج د. غني حسون طه، الوجيز في العقود المسماة، )عقد (2)

. د. محمد شريف احمد ، مصادر الالتزام في القانون 19سلطان، مصدر سابق، ص أنوروانظر كذلك د. 

 .36، ص1999، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ،  1المدني، ط

، مصدر 1د. عبد الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد ، نظرية الالتزام بوجه عام ،ج (3)

، المطبعة 1التعريف نفسه د. محمد كامل مرسي، شرح القانون المدني ، الالتزامات ، ج وأورد. 157سابق، ص

 .61، ص1954العالمية ، مصر ، 
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 يحقق أغراضا  تهدف إليها عدة عقود مختلفة. أن العقد المركب -2

 أن العقد المركب يشتمل على جملة عناصر يصلح كل منها أن يكون محلا  لعقد من العقود. -3

 أن العقد المركب هو عقد غير مسمى. -4

انه عقد واحد جاء نتيجاة انصاهار إذ وهذه المحاور في جملتها تظهر في عقد الاستشفاء الطبي، 

فيماا يتعلاق بإقاماة الماريض فاي المستشافى، وعقاد وديعاة  إيجاارواحد، فهو عقد  عدة عقود في قالب

فيما يتعلق بإيداع أغراض المريض الخاصاة، وعقاد عالاج طباي فيماا يتعلاق بالعلاقاة المباشارة باين 

والطعااام والشااراب  والأمصااال الأدويااةالطبيااب المعااالج والمااريض، وعقااد بيااع فيمااا يتعلااق بتااوفير 

تحقيقها تلك العقود وهي رعاية المريض والحفاظ  إلىالتي تروم  الأغراضللمريض، كما انه يحقق 

ماان  إجااراءهمااا يسااتوجب  وإجااراءالشخصااية وتااوفير العاالاج المناسااب لااه  وأغراضااهعلااى ساالامته 

ول فاي سابيل الحصول على المقابال لتلاك الخادمات والمجهاود المباذ إلىعمليات جراحية كما تهدف 

فعقاد الاستشافاء الحفاظ على الصاحة العاماة وهاو المقابال الماالي الاذي يدفعاه الماريض للمستشافى ، 

لام يانظم  ا  فضلا عن كونه عقد يهدف إلى تحقيق أغراض تسعى إليها العقود التي يتكون منها جميعا ،

 ضمن نصوص تشريعية خاصة به فهو عقد غير مسمى.

الطبي يمتاز بالخصائص التي تميز العقاد المركاب ومنهاا اناه عقاد ن عقد الاستشفاء إكذلك ف

ملزم للجانبين وعقد رضائي وعقد زمني وانه من عقود الاعتبار الشخصي
(1)

، وجميعها يختص بها 

     عقد الاستشفاء محل البحث.

هذا وقد ذهب الفقه الى اتجاهين فيما يتعلق بالقواعد الواجبة التطبيق على العقد المركاب، اذ 

الأولذهب الاتجاه 
(2)

، اناه اذا أمكان تحليال العقاد المركاب الاى عادة عقاود مساماة، فاناه يطباق علياه 

علاى الجازء  )عقد الإيجار( أحكام هذه العقود المسماة، فعلى سبيل المثال يمكن تطبيق أحكام وقواعد

الخاص بإقامة المريض في المستشافى أو الجنااح الاذي يرقاد فياه ، وكاذا تطباق أحكاام الوديعاة علاى 

 المستشفى. إدارةالجانب المتعلق بالأشياء المعهود  بها إلى 

                                                           
(
دراسة مقارنة، رسالة ماجستير  - ر نادية كعب جبر ، العقد المركبخصائص العقد المركب انظعن ( للمزيد 1

 .18،  ص 2005مقدمة الى مجلس  كلية  الحقوق جامعة النهرين ، 

(
2
، التشريعات السياحية والفندقية، التنظيم القانوني لحقوق المنشأة الفندقية يد. محمد عبد الوهاب خفاج (

بها، دراسة تطبيقية في ضوء نصوص التشريع وأحكام القضاء والسياحية والإرشاد السياحي والعاملين 

. وانظر كذلك د. احمد مدحت حسن، 221، ص2006المصري، الطبعة الحادي عشر، دار الهناء، الإسكندرية، 

 .138، ص1992التشريعات السياحية وعقد الإقامة بالفندق، الطبعة الأولى، الهيئة المصرية العامة للكتاب، 
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 مااا الاتجاااه الثااانيا
(1)

ياارى انااه إذا لاام يكاان بالإمكااان فصاال العقااود التااي يجمعهااا العقااد  ، 

المسألة الواحدة على أحكام مغايرة، بحيث يصعب الجمع بينهما، تعين النظر في المركب، أو تشتمل 

ب العقاد الاذي يشاكل العنصار الأسااس مثل هذه الحالة إلى العقد المركب كوحادة قائماة باذاتها، وتغليا

 في ضوء ما قصده الطرفان من التعاقد . والرئيس

الرغم من انهاا مؤلفاة مان عادة على وحدة واحدة لا تتجزأ ولا تنقسم فالعقود المركبة تصبح 

 أحكامهااعقود مسماة مختلفاة فاي 
(2)

، وفاي ضاوء ذلاك يجاري العمال علاى تغلياب احاد هاذه العقاود  

كما في عقد البيع الايجاري، فهاو ايجاار ابتاداء وبياع انتهااء )عقاد مركاب(  الأساسبوصفه العنصر 

على شرط واقف  وان كان معلقا   بيعا  دّه وع، وقد حسم المشرع النزاع بشأنه والإيجاريدور بين البيع 

تي تسري على العقدين المكونين فان احكام عقد البيع هي الومن ثم الثمن ،  أقساطوهو الوفاء بجميع 

له
(3)

 . 

بيد أن هذه الآراء من وجهة نظرناا غيار ناجعاة ولا تكفاي لفاض جمياع المنازعاات التاي قاد 

ولا تستقيم معه، إذ  يبقى في بعاض الأحياان تعاارض باين تنشأ في صدد تنفيذ عقد الاستشفاء الطبي 

 الأحكام التي تنظم العقد ككل
(4)

، هذا من جانب، ومن جانب آخر فإن العقود التاي تقتارب مان عقاد   

المريض فاي المستشافى(،  إقامةفيه هو  ندقة )كون المكون والعنصر الرئيسالاستشفاء وهي عقد الف

من عقد الاستشافاء هاو تلقاي العالاج(، اذ  الأساسوعقد العلاج الطبي )بحسبان ان الهدف والغرض 

عقود غير مسماة ولم تختص بتشريع او نصاوص خاصاة، ولا مفار مان  الأخرىان هذه العقود هي 

الاذي لا  الأمارلصاحية، تطبيق النظرية العامة للعقد مع النصوص القانونية الخاصة في التشريعات ا

يخلو من وجود العقبات وعدم كفاية النصوص القانونية لتغطي جميع ما يثار بشأن هذا العقاد ، فعقاد 

ع الحاق الكامال فاي التنظايم وفاي الاستشفاء الطبي والعقود الطبية بشكل عام يجب ان يعطيها المشرّ 

ن المسؤولية الطبية، فهاي مان الخاصة بها ضمن تشريع خاص تحت عنوا والأحكامصياغة القواعد 

                                                           
1
 .195رزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني، ج الأول، مصدر سابق، صد. عبد ال( (
2
، الإسلاميدراسة مقارنة بالفقه  - عقيل فاضل حمد الدهان، عدم تجزئة التصرف القانوني في القانون المدني( (

 .19، ص 2006دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة بغداد ،  أطروحة
3
اذا كان البيع مؤجل الثمن، جاز للبائع ان  -1( من القانون المدني العراقي النافذ على: ))534نصت المادة  )( (

، جاز للمتبايعين أقساطافاذا كان الثمن يدفع  -2يحتفظ بالملكية الى ان يستوفي الثمن كله حتى لو تم تسليم المبيع. 

، ومع ذلك يجوز الأقساطاذا لم تسدد جميع  ان يتفقا على ان يستبقي البائع جزءا منه تعويضا له عن فسخ البيع

واذا سددت  -3للمحكمة تبعا للظروف ان تخفض التعويض المتفق عليه، وفقا لأحكام التعويضات الاتفاقية. 

وتسري  -4جميعا انتقلت ملكية المبيع الى المشتري من وقت البيع، الا اذا وجد اتفاق على غير ذلك.  الأقساط

( من القانون المدني 430((، يقابلها المادة )إيجارا  السابقة حتى ولو سمى المتعاقدان البيع الفقرات الثلاث  أحكام

 المصري النافذ.
4
في التزام الطبيب هو التزام  الأصلعقد العلاج الطبي الذي يكون  أحكامعلى سبيل المثال لو اردنا تطبيق ( (

فيها هو الالتزام بتحقيق نتيجة ، وسنأتي  الأصلستشفى ببذل عناية، في حين ان التزامات كثيرة تقع على عاتق الم

 . الأطروحةعلى تفصيل تلك الالتزامات في الباب الثاني من هذه 
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تاااأتي  أخااارىجهااة عقاااود ذات طبيعاااة خاصاااة ومهمااة والتزاماااات متعاااددة ومترابطاااة، وماان جهاااة 

 الأحااوالوصااحتهم، ولا يمكاان باااي حااال ماان  الأشااخاصخصوصاايتها ماان المساااس المباشاار بحياااة 

 التهاون بها من هذا الجانب.

 

 المطلب الثاني

 به من عقود تمييز عقد الاستشفاء الطبي مما يشتبه

ان عقد الاستشفاء الطبي يعد من العقود التي ظهرت بشكل حاديث نسابيا ، نظارا لاساتحداث 

القطاع الخاص للمستشفيات الخاصة الى جانب المستشفيات العامة وتزايدها بشكل كبير، الامر الذي 

بعاض العقاود فرض الاهتمام بهذا العقد، والسعي لوضع الاطار القانوني الخااص باه تمييازا لاه عان 

مسامى ولام يحاظ بتنظاايم عقاد غياار لاسايما اناه فاي بعاض الجواناب والاحكااام ،  التاي قاد تلتابس معااه

 تشريعي خاص.

من عقد الاستشفاء الطبي هو عقد العلاج الطبي، وكذلك  ومن تلك العقود التي تقترب كثيرا  

لك من خلال فرعيين، الفرع عقد الفندقة، وهذا ما سيقودنا للبحث في تمييز عقد الاستشفاء منهما، وذ

في تمييز عقد الاستشفاء الطبي مان عقاد العالاج الطباي، اماا الفارع الثااني سيخصاص لتميياز  الأول

 عقد الاستشفاء الطبي من عقد الفندقة .

 

 الأولالفرع 

 وعقد العلاج الطبي عقد الاستشفاء الطبي

يعد عقد العلاج الطباي مان أكثار العقاود القريباة مان عقاد الاستشافاء، بسابب اشاتراكهما فاي 

الااذي جعاال كثياارا مان دراسااات الفقااه الحديثااة تخلا  بينهمااا بتساامية عقااد  الأماركثيار ماان الجوانااب ، 

عقاادا واحادا  ، علااى الاارغم ماان الاختلافااات الواضااحة فااي وعاادّهما الاستشافاء بعقااد العاالاج الطبااي ، 

- ولم تعرف اغلاب القاوانين، وعدم التطابق بين العقدين وإن اقتربا في بعض الوجوه الأحكام بعض

عقد العالاج، وكاذلك فعال الفقاه الاذي لام يعارف المقصاود باه علاى  -ومنها التشريعات محل المقارنة

 يلتزم به الطبيب بشكل مجرد بغض النظار عان وجه التحديد والدقة، وركز على العلاج بوصفه اداء  

مصاادر هااذا الالتاازام عقاادا  كااان أم نااص القااانون
(1)

ولبيااان مفهااوم مختصاار لهااذا العقااد نااورد بعااض ، 

                                                           
(
 .21احمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص  (1
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عبدالرزاق السنهوري بأنه: ))اتفاق بين الطبيب والماريض،  الأستاذبشأنه ، فقد عرفه الفقه تعاريف 

علااى ان يقااوم الاول بعاالاج الثاااني فااي مقاباال اجاار معلااوم((
(1)

))عقااد بااين وعرفااه الاابعض بأنااه :  ،

الطبيب والمريض أو من ينوب عنه، محله جسم الإنسان يلتزم بمقتضاه الطبيب بفحص المريض أو 

تشااخيص علتااه أو علاجااه بعااد الحصااول علااى رضاااه الحاار المسااتنير بمقاباال أو دون مقاباال وفقااا  

لءصول العلمية والمهنية((
(2)

ساتفيد بكال ، كذلك عرف بانه : ))عقد يلتزم به المعالج في مواجهة الم

ما من شأنه التعامل مع علة نفسية أو جسدية يعاني منها الفرد بقصد إيصاله إلى أفضل حالة صاحية 

ممكنة، على أن يمكن الفرد الطبيب المعالج من نفسه((
(3)

عقاد  نّ أمن خلال التعاريف الساابقة نجاد ، 

ياة علاى جساد الشاخص الطب الأعمالالعلاج هو عقد بين الطبيب والمريض أو من ينوب عنه، محله 

وبسابب هاذا التقاارب باين العقادين  ،تحساين حالتاه الصاحية أوالمريض وغايته الشافاء مان المارض 

ارتأينااا البحااث فيمااا يجمااع بينهمااا ماان عناصاار متشااابهة والتمييااز بينهمااا فااي الجوانااب المختلفااة فااي 

 :فقرتين متتاليتين

 :العلاج الطبي الاستشفاء وعقد أوجه الشبه بين عقد  -أولاا 

 من حيث:العلاج الطبي بعض الشيء من عقد  الاستشفاء يقترب عقد

أن كالا  ماان عقااد الاستشاافاء وعقااد العالاج الطبااي ماان العقااود غياار المساماة التااي لاام تحااظَ بتنظاايم   -1

 قانوني
(4)

 . 

وجاود الطبياب فضالا  عان ان المريض او من ينوب عناه هاو طارف مشاترك فاي كالا العقادين ،  -2

 المختص كطرف في عقد العلاج ، وشخص مهم وجوهري في عقد الاستشفاء الطبي.

يقترب العقد الطبي من عقد الاستشفاء بأن الغاية من ابرامهما مان جهاة الماريض هاي الحصاول  -3

على العالاج الالازم والمحافظاة علاى صاحته مان الأماراض، كماا ان عقاد العالاج الطباي فاي بعاض 

ام عقد الاستشفاء ؛ فقاد يبارم الماريض العقادين ماع شاخص واحاد كاأن يبارم يعد تمهيدا لإبر الأحيان

 عقده مع الطبيب الذي يملك المستشفى أو يستقل بإدارته بناء  على عقد مع مالكه.

في كلا العقدين يكون هنااك مقابال ماالي لقااء الخدماة الطبياة ، وهاذا الغالاب ، اماا الاساتثناء فاان  -4

  او خيرية. الخدمة الطبية تكون مجانية

                                                           
(
، مصدر 7ج الوسي  في شرح القانون المدني، العقود الواردة على العمل،،السنهوري  احمد الرزاق عبدد.  (1

 .18سابق، ص
(
 .35. د تركي محمود مصطفى، مصدر سابق، ص 46د. زينة غانم يونس، مصدر سابق ، ص  (2
(
 .22احمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص  (3
4
 .18( قماز منصور ، مصدر سابق ، ص (
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 :العلاج الطبي  الاستشفاء وعقد أوجه الاختلاف بين عقد -ثانياا 

ن وجااود التشااابه بااين طبيعااة عقااد الاستشاافاء وعقااد العاالاج الطبااي لا يعنااي التطااابق بااين إ

 والأحكاامالعقدين، فهماا يختلفاان فاي عادة وجاوه تجعال لكال عقاد منهماا خصائصاه التاي يساتقل بهاا 

 الخاصة به ، واهمها :

أطراف العقد: ففي عقد الاستشفاء طرفاا العقاد هماا الماريض او مان يناوب عناه والإدارة التابعاة  -1

لأحد المستشفيات الخاصة ، بينما طرفا عقد العلاج الطبي هما الطبيب والمريض أو من ينوب عنه، 

ة للطرفين من حقوق والتزامات بالنسب ويترتب على اختلاف اطراف العقد اختلاف الاثار القانونية ،

 قبل بعضهما البعض، مما يجعل الفرق بينهما واضح.

  يفترق العقدان عن بعضهما من حيث نطاق المحل -2
(1)

محالا  مان محال  أوساع، فعقد الاستشافاء   

الطبياة علاجياة كانات او جراحياة ، اماا  الأعماالعقد العلاج الطبي،  فمحل عقد العالاج الطباي هاو 

الطبيااة العلاجيااة والجراحيااة ،تقااديم الخاادمات  الأعمااالفضاالا  عاان محاال عقااد الاستشاافاء فانااه يشاامل 

العادية للمريض في أثناء علاجه وإقامته ومراقبة حالته الصحية والعناية باه وتقاديم الطعاام الخااص 

 رقوده في المستشفى.مدة بحالته الصحية طوال 

ان التاازام الطبيااب فااي العقااد الطبااي ماان حيااث الأصاال هااو التاازام ببااذل عنايااة واجبااة فااي عاالاج  -3

 اخالال الطبياب فاي حالاة ادعااءه بأناه اخال بالتعاقاد  إثبااتمريضه، وعلاى الماريض 
(2)

، فالطبياب  

بالنتيجة النهائية ، وهاي الشافاء يلتزم فق  بالوسيلة دون التزامه
(3)

، والاساتثناء هاو التزاماه بتحقياق  

نتيجة ، في حين أن التزام المستشفى تجااه الماريض فاي عقاد الاستشافاء يكاون بحساب ناوع الخدماة 

؛ إذ الإدارة، فالالتزام بتحقيق غاية التزام ثابت علاى عااتق الأغلبالطبية ، وهو التزام مزدوج على 

                                                           
1
 (.118لفصل الثاني من الباب الاول ص ) ( سيتم بحث نطاق محل عقد الاستشفاء الطبي مفصلا في ا(
2
( د. احمد شعبان محمد طه ، المسؤولية المدنية عن الخطأ المهني لكل من الطبيب والصيدلي والمحامي (

النقض . كما ان قرار محكمة 147، ص  2010، الإسكندريةوالمهندس المعماري ، دار الجامعة الجديدة، 

لذي حسم فيه الجدل حول العلاقة بين المريض والطبيب واعتبارها علاقة ا 20/5/1936الفرنسية الشهير بتاريخ 

)حيث انه )عقدية، اكد على ان مسؤولية الطبيب هي الالتزام ببذل عناية، حيث جاء في حيثيات الحكم ما يلي: 

اد فيعلاج ينشأ في ذمة الطبيب التزامات تعاقدية ببذل عناية الرجل المعت يوجد بين الطبيب والمريض عقد حقيقي

المريض وفقا لما هو معروف من الاصول الفنية للمهنة وللتطور العلمي المكتسب وان انتهاك هذا الالتزام يولد 

 .((مسؤولية من نفس نوع الالتزام أي مسؤولية تعاقدية

civ. 20 mai 1939. D.p. 1936. i.p: 88.  

دراسة مقارنة ،  –للالتزام الطبي في القانون اللبي أشار اليه الدكتور سالم ارجيعة الزوى ، الطبيعة القانونية 

امين ، ليبيا، ح، مجلة فصلية تصدرها النقابة العامة للم44و  43ان بحث منشور في مجلة المحامي ، العدد

 . 45، ص1994
3
،مصدر 7ج( د عبدالرزاق  السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد ، العقود  الواردة على العمل ، (

المسؤولية المدنية للطبيب في ضوء النظام الاردني والنظام القانوني  . احمد حسن عباس الحياري،18سابق، ص

. احمد محمود سعد، مصدر سابق، 67،  ص2005الجزائري ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان، الاردن ، 

 .225ص
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ية المقدمة للمريض، وضمان سالامة الأجهازة تلتزم إدارة المستشفى بضمان سلامة الأغذية، والأدو

المستخدمة، والتحاليل، وحمايته من الأخطار التي يمكن أن تهدده، والمخاطر الأخرى التي قد يكون 

 هو مصدرها كقيامه بإرادته أو عن غير قصد بإصابة نفساه أو بماا يفضاي بحياتاه
(1)

، اماا التزامهاا  

 ناية.بشفاء المريض من مرضه فهو التزام ببذل ع

ادُ أكثار تعقيادا   -4 كما أن التزامات ادارة المستشفى الخاص تجاه المريض بموجب عقد الاستشفاء تعُ 

الرغم من اهمياة دور الطبياب بموجاب عقاد العالاج على ودقة من التزامات الطبيب تجاه المريض؛ ف

والتزامه بتبصير مريضه تبصيرا  كافيا  بكل عمل طبي علاجيا  كان أو جراحيا  ، فضلا  عان التزاماه 

بالحصول على رضا المريض المستنير، أو رضا مَنْ ينوب عنه، فان عقد الاستشفاء يتضمن فضلا  

بقاء المريض في المستشفى، الامار الاذي يرتاب مدة طوال  التزامات اضافية ومستمرةآنفا  عما ذكر 

 على عاتق الادارة التزامات متنوعة وخدمات اضافية. 

 

 الفرع الثاني

 وعقد الفندقة عقد الاستشفاء الطبي

إن الوصول الى تمييز منطقي وقانوني باين عقاد الاستشافاء الطباي وعقاد الفندقاة،  يادعونا 

، اذ عاارف بأنااه: ))عقااد يلتاازم إبرامااهوالهاادف ماان  أطرافااهلمعرفااة  أولا الااى التعريااف بعقااد الفندقااة

بمقتضاه الفندق أن يوفر للنزيل بصافة أساساية الإقاماة الهادئاة والآمناة والخدماة، ويحفاظ لاه أمتعتاه 

تقديم مجموعاة مان الخادمات الفندقياة اضافة الى  مكان يعده لهذا الغرض، وأغراضه الخاصة به في

النوعياة بحساب درجاة الفنادق وتصانيفه وذلاك فاي مقابال اجار معلاوم يلتازم باه الأخرى تختلاف فاي 

 النزيل((
(2)

 . 

                                                           
1
 بعدها. وما 68( د. أكرم محمود حسين، مصدر سابق، ص(

2
د. أيمن فوزي المستكاوي، عقد الفندقة، الالتزامات والحقوق الناشئة عنه، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ( (

. ويرى آخر بان عقد الفندقة هو: ))العقد الذي بموجبه يقوم احد المتعاقدين وهو الفندقي 24-23، ص2007

خلال مدة معينة مقابل اجر محدد(( انظر  والمشرب فق  للطرف الثاني وهو النزيل بتقديم المأوى والمأكل

، التشريعات السياحية والفندقية، التنظيم القانوني لحقوق المنشأة الفندقية والسياحة خفاجيد.محمد عبد الوهاب 

، 11والإرشادالسياحي والعاملين ، بها دراسة تطبيقية في ضوء نصوص التشريع وأحكام القضاء المصري، ط

بأنه: ))العقد الذي يبرم بين المنشأة  ،. وفي تعريف مشابه لعقد الفندقة227، ص2006ة، دار الهناء، الإسكندري

الفندقية وبين النزيل، تتعهد بموجبه المنشأة الفندقية بتقديم الإقامة والمأكل أو الإقامة فق  للنزيل خلال مدة معينة 

ياحية والفندقية، منشأة المعارف، لقاء اجر او مقابل معلوم((، انظر د. سوزان علي حسن، التشريعات الس

))العقد الذي يبرم بين صاحب الفندق والعميل، والذي بمقتضاه  أنه:ب. وعرفه اخر 189، ص2004الإسكندرية، 

يلتزم صاحب الفندق بتقديم مجموعة من الاداءات المتنوعة أو المترابطة كالمأوى والمأكولات، والمشروبات، 

 :انظر، في مقابل مبلغ من المال يدفعه العميل(( ،.. الخالاتصالات، الخدمات الترفيهية.

 Francois Van Derelst,Hotellerie,Ency Dalloz, Com,1978,N.29     

مجلس كلية القانون جامعة  إلىدراسة مقارنة، رسالة ماجستير مقدمة  -زينب رزاق، عقد الفندقة  :اليه أشارت

 .17،  ص2013 كربلاء،
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الفنادق وباين النزيال  إدارةنجد من التعريف السابق ان عقد الفندقة هو العقد الذي يبارم باين 

مباشرة، او بطريق غير مباشر بواسطة وكالة للسياحة والسفر في الرحلات الجماعياة المنظماة
(1)

  ،

الهادئة والخدمات الخاصة بالفندق بحسب ماا تام الاتفااق  الإقامةبتقديم المكان وتوفير  الإدارةوتلتزم 

علية طبقا للعقد المبرم، طوال المدة المحددة في العقد بمقابل اجار نقادي ، ويلاحاظ التشاابه باين عقاد 

، ستشفاء الطبي هو عقد فندقةقد الاالفندقة وعقد الاستشفاء للدرجة التي قد تدعو البعض للقول بان ع

الااذي  الأماار، الآخاارالتااي يمتاااز بهااا عاان  وأحكامااهالا ان الحقيقااة هااي ان لكاال عقااد نظامااه الخاااص 

الاخاتلاف  أوجاهيدعونا الى بيان النقاط التاي يشاترك بهاا العقادان لدرجاة التماثال والتشاابه، وتحدياد 

 الآتي:للتمييز بينهما على النحو 

 

 :وعقد الفندقة الشبه بين عقد الاستشفاء الطبي أوجه -أولاا 

 الفندقة من حيث: الاستشفاء الطبي مع عقد يشترك عقد

اذ يعااد عقااد الفندقااة ماان عقااود الماادة  كلاهمااا عقااد مسااتمر التنفيااذ وملاازم للجااانبين وغياار مساامى، -1

 مستمرة التنفيذ
(2)

لمادة معيناة مان ، يبرمه النزيل مع صاحب الفنادق علاى اساتئجار غرفاة او جنااح  

 الزمن طالت هذه المدة ام قصرت
(3)

يتم تحديد مدة الخدمة او المنفعة التي ينتظرهاا النزيال مان  ، إذ 

  صاحب الفندق في العقد ، ومعرفة مقدار الأجرة المستحقة الواجب على النزيال دفعهاا
(4)

. كماا اناه  

 عقد لم يحظى بتنظيم قانوني خاص.

ذ ان الخدمة المميزة في العقدين هي اقامة )النزيل، الماريض( وتاوفير ، اوالإيواء الإقامةعنصر  -2

 الأخرىتواجده، فهي الغالبة على سائر الالتزامات مدة الهادئة طوال  والإقامة الآمنالمكان 
(5)

 . 

يقتارب عقااد الاستشافاء إلااى حااد  ماا ماان عقااد النازول فااي الفناادق، لدرجاة ان القضاااء الفرنسااي لا  -3

يعامل مؤسسات الاستشفاء معاملة الفنادق كأصل، واستثناء يكون في مسألة واحدة، ألا وهي تحميال 

لاك مؤسسات الاستشفاء الالتزام بحراسة أمتعة المريض، فقد قررت هذه المسؤولية بقاوة القاانون وذ

لغرض نظام خاص بالودائع، فتنهض هذه المسؤولية حتى علاى الودائاع  6/7/1992بموجب قانون 

                                                           
1
الزقرد ، التزامات الفندقي ومسؤوليته المدنية في مواجهة السائح أو العميل ، دراسة مقارنة احمد السعيد  .( د(

في عقد الاقامة )النزول( في الفندق ، بحث منشور في مجلة المحامي ، السنة الثالثة والعشرون ، الكويت، 

 .13،  ص 1999
2
 .27-26ص ،و انظر18( د احمد سعيد الزقرد ، مصدر سابق ، ص(
3
 .179د. سوزان علي حسن، مصدر سابق، ص( (
4
د. نادرة محمود سالم، التشريعات السياحية في جمهورية مصر العربية، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون ( (

 .74سنة نشر، ص
5
 .31( د. احمد السعيد الزقرد ، مصدر سابق ، ص (



        الباب الأول : مفهوم عقد الاستشفاء الطبــي                               

 

(67) 

حقيقة  كما لو أدخال الماريض إلاى المؤسساة لحالاة طارئاة، أو كاان فاقادا  للاوعي،  إيداعهاالتي لم يتم 

 فتقوم مسؤولية المؤسسة عن سرقة هذه الودائع وفقدانها وتلفها كما هو الحال في الفنادق
(1)

  . 

وهاو العقاد الاذي ان عقد الاستشفاء الطبي وعقد الفندقاة ينادرجان تحات طائفاة العقاود المركباة ،  -4

 مزيجا  من عقود اختلطت جميعا  فأصبحت عقدا  واحدا  متعدد الأحكاام يكون 
(2)

، وهاو خالاف العقاد  

  البسي  الذي لا يختل  مع غيره
(3)

لإقامة السائح، والبياع بالنسابة  إيجار، فعقد الفندقة مزيج من عقد 

، فضالا عان اشاتماله علاى عقاد وأدواتاهللمأكولات والمشروبات، والوديعة فيما يتعلق بأمتعة النزيل 

مقاولااة فيمااا يتعلااق باابعض الخاادمات مثاال  الاتصااالات والخاادمات البريديااة والغساايل وكااي الملابااس 

  الأخرىوالخدمات 
(4)

. 

 تتخللها عدة مراحل الى نطاقه اذ يمتد ،البحثوالحال نفسه مع عقد الاستشفاء الطبي محل 

ولا يقتصر نطاق العقد على هذه المرحلاة، بال قاد تسابقها عادة مراحال تتمثال ، الطبي التدخل مرحلة

، وخاالاف ذلااك ماان  والأشااعةالفحوصااات الطبيااة والتحالياال  إجااراءفااي مرحلااة التجهيااز ومرحلااة 

التااي تتمثاال فااي التاادخل الطبااي او الجراحااي  الأساساايةالتمهيديااة التااي تساابق المرحلااة  الإجااراءات

وتعقب مرحلة ، من الزمن داخل المؤسسة الاستشفائيةمدة خضع للإقامة للمريض، باعتبار انه بات ي

او المتابعاة والتاي يكااون فيهاا الماريض تحات الملاحظااة  الإفاقاةالتادخل الطباي او الجراحاي مرحلااة 

-من قبل فريق طبي اخر بموجب تكليف من ادارة المستشفى )طرف العقد(، وهاو باذلك  والإشراف

والرقااود فااي ردهتااه الخاصااة مااع بقيااة الخاادمات طبيااة كاناات ام فنيااة  يتمتااع بالإقامااة -أي المااريض

 وحصوله على التغذية الخاصة بحالته المرضية. 

ليست مناط عمل الفريق الطباي المذكورة آنفا  الى ان تلك المراحل المتعددة  الإشارةوتجدر 

البشاارية المدربااة وحااده فحسااب، وانمااا يشاااركه العماال لتنفيااذ عقااد الاستشاافاء مجموعااة ماان الفاارق 

والمؤهلة لأداء مهامها كال بحساب طبيعاة المهماة الموكلاة اليهاا وبحساب طبيعاة العلاقاة التاي تارب  

 بينها وبين ادارة المستشفى الخاص
(5)

 . 

                                                           
1
رنسي، بحث منشور في المجموعة المتخصصة ( د. عدنان السرحان، مسؤولية الطبيب المهنية في القانون الف(

 229، ص2000، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1في المسؤولية القانونية للمهنيين، المسؤولية الطبية، ج

 ا.وما بعده
2
 .12، مصدر سابق، ص1د. غني حسون طه ، الوجيز في العقود المسماة ،ج( (
3
 .14، ص2001مصادر الالتزام ، –د. محمد ابراهيم دسوقي ، نظرية الالتزام ( (
4
 .23احمد سعيد الزقرد ، مصدر سابق ، ص  .د( (
5
 .(58راجع ما بحثناه حول التكييف القانوني لعقد الاستشفاء الطبي ص ) ( (
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ان من الالتزامات المهمة التي تقع على عاتق الادارة )الفندق او المستشفى( هي الالتزام بضمان  -5

المريض(، اذ ان الاراجح فاي الفقاه وكاذلك القضااء هاو ان التازام الفنادق  - سلامة )السائح او النزيل

 قبل السائح هو التزام بتحقيق نتيجة تتمثل في عودة السائح سليما آمنا
(1)

  . 

 :وعقد الفندقة عقد الاستشفاء الطبي أوجه الاختلاف بين -ثانياا 

مااا يتااداول بااأن المستشاافى الخاااص ماااهي الا عبااارة عاان فناادق يتلقااى فيااه المااريض  كثياارا  

المستشفى عدّ العلاج نسبة الى الخدمات المقدمة والرعاية الخاصة، بيد ان هذا التعبير والوصف في 

، وان العقادانوالقواعد التاي نشاأ عليهاا  الأحكامفندقا غير صحيح ولا يستقيم قانونا ، وذلك لاختلاف 

ذلاك فاان اهام اوجاه الاخاتلاف باين عقاد الفندقاة الاى قانونية قائمة بذاتها، واستنادا كل عقد هو وحدة 

 وعقد الاستشفاء الطبي هي :

 عقااد الفندقااة عقااد تجاااري -1
(2)

، فااي حااين ان عقااد الاستشاافاء الطبااي هااو عقااد ماادني وذو طبيعااة  

 انسانية.

اذ يحاق لصااحب الفنادق أن يارفض إقاماة النزيال وإبعااده، اذا  تباين النزيل بسبب مرضه،  إبعاد -2

مريضد بمرض يمثل خطرا  على الصحة العامة، كما لو كان مرضه خطيرا  أو معديا  ومن شأنه  بأنه

ان يثير القلق والإزعاج في الفندق، نظارا  لتوجاب ان يكاون مرضاه علاى قادر مان الجساامة، بحياث 

ي النازلاء نتيجاة مخاالطتهم لاه، وكاذا ان تكاون حالتاه الصاحية متادهورة يخشى منه ان ينتقل الى باق

تستدعي رعاية خاصة غير متوفرة فاي الفنادق، مان هناا يحاق لصااحب الفنادق ان يساتخدم حقاه فاي 

الإبعاد
(3)

محلا  للمعالجة والاستشفاء ليس الفندقوان  ،
(4)

وهنا يظهر لنا وبجلاء واضاح الفارق باين  ،

هاو طلاب العالاج والشافاء  إبراماهستشفاء الطبي الذي يكون غاية الماريض مان عقد الفندقة وعقد الا

 من المرض، فلا يدخل المستشفى الا وهو يعاني من علة ما يرجو منها الشفاء.

                                                           

(
1
)  Civ. 23 Bovembre 1954 1954 - R.T.D. Civ. 1955 - 304 - N 8,Cour De Paris. 10 

Fevrir 1956 - D. 1056 - P:613. 

وما  57، وللمزيد من التفصيل ينظر صفحة  76شار اليهما الدكتور احمد السعيد الزقرد ، المصدر السابق ، ص أ

 .84زينب رزاق ، مصدر سابق ، ص .بعدها من المصدر نفسه
2
 1984لسنة   30وذلك بحسب ما جاءت به المادة )الخامسة /الفقرة سابعا( من قانون التجارة العراقي  رقم ( (

تجارية اذا كانت بقصد الربح، ويفترض فيها هذا القصد  أعمالاالتالية  الأعمالوالتي نصت على: ))تعتبر  النافذ

سابعا: خدمات مكاتب السياحة والفنادق والمطاعم ودور السينما والملاعب ودور العرض : ... ما لم يثبت العكس

الفنادق تجارية اذا  أعمالاعتبر  فقدالنافذ  1999لسنة  17...(( اما قانون التجارة المصري رقم الأخرىالمختلفة 

تجارية اذا  الآتية الأعمال( من خلال الفقرة )س( على : ))تعد 5كانت على سبيل الاحتراف، حيث نصت المادة )

الفنادق والمطاعم والمقاهي والتمثيل والسينما والسيرك وغير  أعمالس/  كانت مزاولتها على وجه الاحتراف: ...

 .25حمد سعيد الزقرد، مصدر سابق ، صأ .د :..((، وللمزيد انظر.ذلك من الملاهي العامة 

(
3

 .361( د. أيمن فوزي المستكاوي، مصدر سابق، ص

(
4

الهيئة المصرية العامة للكتاب، ، 1( د. احمد مدحت حسن، التشريعات السياحية وعقد الإقامة بالفندق، ط

 .117، ص1993
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فمحل العقد يتجسد في كونه العملياة القانونياة التاي تراضاى الطرفاان علاى الاختلاف في المحل،  -3

إن وعلى عاتق احادهما،  أويق إنشاء التزامات على عاتق الطرفين لا يتم إلا عن طروذلك تحقيقها، 

هو الانتفاع من الإقامة في مقابل اجر، وهاذه العملياة القانونياة في عقد الفندقة المراد من هذه العملية 

لا تتحقق إلا عن طريق إنشاء التزام يقضي بالانتفاع بالإقامة  لمدة معلومة يلقى على عاتق صاحب 

والتزام بادفع الأجار يلقاى علاى عااتق النزيالالفندق، 
(1)

الطبياة  الأعماالاماا عقاد الاستشافاء فمحلاه ، 

فااي المستشاافى لغاارض تلقااي العاالاج  الإقامااةالخاادمات الاستشاافائية، وتكااون فضاالا عاان والعلاجيااة 

 مآلاالفحوصات الطبية او التدخلات الجراحية ، فالغاية النبيلة من عقد الاستشفاء هو تخفيف  وإجراء

المريض والحفاظ على صحته وتقديم العلاج والدواء لغرض شفاءه، وهذا ما يجعال المحال فاي عقاد 

، ويلزم لتنفيذه الحرص الشديد والعناية ، كونه يتعلق بالنفس ةخصوصي والأكثر الأهمالاستشفاء هو 

 التي قد تكون فاصله بين الحياة والموت . والأهميةالطبية من الدقة  الأعمالالبشرية وان هذه 

(  لقااء النازول فاي غرفاة او الأجارةة على النزيل هو دفع المقابل الماالي )من الالتزامات الرئيس -4

في عقد الاستشفاء فقد يكون هناك  أماعقد الفندقة من دونه،  إبرامجناح في الفندق، فلا يمكن تصور 

لاجياة والطبياة، او قاد لا يكاون هنااك مقابال كماا فاي المستشافيات مقابل مالي لقاء تقديم الخدمات الع

 الخيرية.

ن صاااحب الفناادق يتمتااع بامتياااز بالنساابة للمبااالغ المسااتحقة فااي ذمااة النزياال عاان أجاارة الإقامااة إ -5

والمؤنة وكل ما صارف لحساابه، ويقاع هاذا الامتيااز علاى الأمتعاة التاي يحضارها النزيال معاه الاى 

لنص الفقرة الأولى من المادة وفقا  ، وذلك انون حق امتياز لمصلحة صاحب الفندق قر القأ، اذ الفندق

( من القانون المدني العراقي النافذ، اذ نصت علاى أن: ))المباالغ المساتحقة لصااحب الفنادق 1375)

في ذمة النزيل عن أجرة الإقامة والمؤنة ومماا صارف لحساابه يكاون لهاا امتيااز علاى الأمتعاة التاي 

النزيل في الفندق وملحقاته(( احضرها
(2)

ففاي ، وهذا ما لا يمكن تصوره في عقد الاستشفاء الطباي، 

ان الماريض الاذي يادخل الاى الخاصاة، فاي حاين  وأغراضه أمتعتهعقد الفندقة يحضر النزيل ومعه 

المستشفى يكاد لا يحمل معه سوى هويته وملابساه الشخصاية ولا يحمال معاه اي امتعاه او مقتنياات 

 ثمينة، فهو في رحلة علاج وطلب للشفاء ولا محل لحق الامتياز.

 

 

                                                           

(
1

حكام ( د. مصطفى محمد الجمال، القانون المدني في ثوبه الإسلامي، مصادر الالتزام، شرح مفصل لأ

، الفتح للطباعة والنشر، 1التقنينات العربية المستمدة من الفقه العربي والمستمدة من الفقه الإسلامي، ط

 .135ون ذكر سنة النشر، صالازاريطة، الإسكندرية، بد

(
2
 ( من القانون المدني الفرنسي.2102/5والمادة ) ( من القانون المدني المصري، 1144المادة ) تقابلها (
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 الفصل الثاني

 عقد الاستشفاء الطبي أركان

يجب توافرها، وعقاد الاستشافاء الطباي كغياره مان العقاود يجاب ان  أركانتقوم العقود على 

يتوفر فيه ركن الرضا والمحل والسبب ، وسيتبين لنا ان رضا المريض في عقد الاستشفاء الطبي لا 

يقاوم مقاماه ويناوب عناه اذا عمان او يصادر عناه رضاء  عاديا  ، فهو من جانب قد يصدر عدّه يمكن 

، ا  ، ومان جاناب اخار فاان رضااه قاد يصاعب الحصاول علياه ابتاداء كان قاصارا وفاق شاروط معيناة

للإبقااء علاى  الأولوياةوعلى الرغم من ذلك ينعقد العقد، وهاذا يكاون فاي حاالات خاصاة تكاون فيهاا 

او قد تكون هنااك مصالحة اولاى بالرعاياة وهاي مصالحة الجماعاة والمجتماع، وفاي  حياته وحمايته،

 سب طبيعة الاجراءات الطبية وتطورات حالته الصحية . ذات الوقت قد يكون رضاه متجددا بح

 الأعماالوفيما يتعلق بركن المحل في عقد الاستشفاء الطباي، تكمان الخصوصاية فاي جملاة 

الطبية التي تتخذ لمصلحة المريض، وما يقرره الطبياب المعاالج مان تاداخلات طبياة يشاترط بهاا ان 

اما بالنسبة لركن السبب فقد كان للفقه  لمستنيرة ،تكون ضمن نطاق المشروعية وفي حدود الموافقة ا

كلمته وبيان النظريات التي قيلت فيه، كما يلزم توافر الشروط القانونية من عدم مخالفته للنظام العام 

 وأن يكون مشروعا  وغير صوري. والآداب،

فيهاا  ة التي يقوم عليها عقد الاستشافاء الطباي، سانبحثالرئيس الأركانولأجل الوقوف على 

بصورة اكثر تفصيلا من خلال هذا الفصال والاذي سانوزع الدراساة فياه علاى مبحثاين وعلاى النحاو 

 الاتي: 

 : ركن الرضا في عقد الاستشفاء الطبي.الأولالمبحث     

 المبحث الثاني: ركني المحل والسبب في عقد الاستشفاء الطبي.   
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 الأولالمبحث 

 الطبيركن الرضا في عقد الاستشفاء 

ان القاعدة العامة التي تقوم عليها جمياع العقاود هاي قاعادة الرضاائية ، فالرضاا كاركن قاائم 

رضاا المستشافى الخااص، أم كان رضا الماريض  بذاته يستلزم وجوده لانعقاد عقد الاستشفاء، سواء  

ولبيااان ذلااك مفصاالا سنساال  البحااث فااي رضااا المااريض فااي الحااالات الاعتياديااة حااال دخولااه الااى 

بموافقااة المااريض فااي المطلااب الثاااني، وفااي  الأخااذ، كااذلك اسااتثناءات الأولمستشاافى فااي المطلااب ال

 المطلب الثالث نبحث في رضا  المستشفى الخاص.

 الأولالمطلب 

 رضا المريض في عقد الاستشفاء الطبي

ولاايس لاحااد ان يتساال  علااى جسااد  ،ن ارادة الانسااان محترمااة ورغبتااه مصااانهأمِاانَ المتفااق عليااه 

دون رضا منه وقبول ، إلّا إذا كان  فاقدا  للوعي وضمن شروط خاصة، أو غير مكتمال من الانسان 

  الأهلية فينوب عنه من يمثله .

أشااخاص القااانون الخاااص بإرادتااه الحاارّة  أحااد ويعُاارّف الرضااا بأنااه ))الإذن الصااادر ماان

ا  لمِا سيقع من هذا الإذن من احتماليةّ تسبيب الضرر لصاحبهِ((الحقيقيةّ إلى الغير، مُدركا  وعالمِ
(1.) 

، وصاحة هاذا ولا  أكما ان مضمون رضا المريض يتأسس علاى وجاود ارادة حارة مساتنيرة 

رضا المريض في عقد الاستشفاء له خصوصية معينة، وتكمن خصوصية هذا الرضا ثانيا ، غير ان 

الرضا في جانبين، الأول: هو ان الاعماال الطبياة فاي هاذا العقاد تقاع علاى جسام الإنساان، وان مبادأ 

حرمااة جساام الانسااان تقضااي عاادم المساااس بااه حتااى لااو كااان ذلااك لغايااة علاجيااة مااالم يساابقه رضااا 

ه، والثاني: هو أن مقدم الخدمة الطبية ملتزم بالحصاول علاى رضاا المريض نفسه، أو رضا من يمثل

المريض لايس مارة واحادة فقا  عناد إنشااء عقاد الاستشافاء ، ولكناه ملازم كاذلك بالحصاول مان ذات 

المريض على رضا جديد، أو رضاءات جديادة بحساب الأحاوال عان كال عمال طباي تساتلزمه حالاة 

 المريض الصحية .

سنبحث فيه خصوصاية  الأولقسم هذا المطلب على ثلاث فروع ، ذلك سوف نالى واستنادا 

رضا الماريض فاي عقاد الاستشافاء الطباي، وفاي الفارع الثااني سايكون بحثناا فاي وجاود ارادة حارة 

 مستنيرة ، اما الفرع الثالث سنبحث فيه صحة الرضا.

                                                           
(
هشام مخلوف، موافقة المريض على الأعمال الطبية بين التقييد والإطلاق، مجلة الاجتهاد للدراسات القانونية  (1

 .397، ص2018(، 6(، العدد )7)والاقتصادية الجزائرية ، المجلد 
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 الأولالفرع 

 خصوصية رضا المريض في عقد الاستشفاء الطبي

ان رضا المريض او من يناوب إذ يشترط في تكوين عقد الاستشفاء وإنشائه توافر الرضا ، 

عنه هو احد اركان العقد، إلا أن طبيعة عقد الاستشفاء تقتضاي صادور رضااء لاحاق لاذلك، يختلاف 

، ويجااب أن يكااون حاارا  مسااتنيرا  أي أن يساابقه التبصااير الكاماال ماان قباال الأولعاان رضااا المااريض 

وهو ضروري لتنفيذ العقد، بمقتضاه يقبل المريض الخضوع لأي تادخل طباي ، لمختصالطبيب او ا

طباي إذناه الخااص، أي يتطلاب  إجاراءوهذا يؤكاد لناا مساألة فاي غاياة الأهمياة وهاي ان لكال ، جديد

رضاء خاص من المريض، وهذا الرضا يمثل حجر الزاوية في عقد الاستشفاء ذي الفعالياة لإضافاء 

عمال الطبية التي يمارسها الأطباء على المرضى)المشروعية على الأ
1
.) 

 أوبااه لتنفيااذ عقااد الاستشاافاء،  الأخااذعلااى إن الاعتااداد بالرضااا اللاحااق للمااريض ووجااوب 

 ثلاث اتجاهات : على عند ابرام العقد، امر اختلف عليه الفقه وانقسم  الأولالاكتفاء برضاه 

الاتجاه القائل بكفاية )الرضا المبدئي للماريض(، وعادم ضارورة حصاول رضاا الماريض فاي  -أولاا 

، إذ كل ما يستجد من تدخل علاجي والاكتفاء بالرضا الأصلي للمريض الذي أباداه عناد إبارام العقاد 

ذهااب أنصااار هااذا الاارأي
(2)

ن إلاازام الطبيااب باستحصااال رضااا المااريض بكاال مااا يسااتجد ماان ا ى، إلاا

 لاجية أمر لا يخلو من مأخذين:إجراءات ع

عرقلة الأداء الطبي فهو لا يتوافق ماع الواقاع الطباي وظاروف الطبياب والماريض ومضااعفات  -1

 الطبيب حسب سلطته التقديرية في بعض الأحيان.أداء الحالة المرضية التي تتطلب سرعة 

ن يوضاح الطبياب جاهلا  في المساائل الطبياة بالمقارناة ماع الطبياب فالا يمكان أ دإن المريض يع -2

لأن ذلاك يولاد صاعوبة فاي الفهام واتخااذ القارار لادى ؛ للمريض تفاصيل كال عمال طباي يؤدياه 

ن المريض يكون تابعا  للطبيب في كل ما يقرره فالا قيماة بعاد ذلاك للرضاا فضلا عن أالمريض 

المريضعن الجديد الصادر 
(3)   . 

                                                           
(
 146د. زينة غانم يونس العبيدي، مصدر سابق، ص  (1
(2)

دراسة مقارنة،  -، المشاكل القانونية التي تثيرها عمليات زرع الأعضاء البشريةحسام الدين كامل الأهواني د. 

مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، الصادرة عن كلية الحقوق، جامعة عين شمس، السنة السابعة، العدد الأول، 

طبعة . د. منصور مصطفى منصور، حقوق المريض على الطبيب، مجلة الحقوق والشريعة، م 88،ص1975

 .   18، ص1981جامعة الكويت، الكويت، السنة الخامسة، العدد الثاني، 
(3)

 وما بعدها. 18د. جابر محجوب علي، مصدر سابق، ص  
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المريض المبدئي ولابد من استحصال رضا المريض في كل  الاتجاه القاضي بعدم كفاية رضا -ثانياا 

ذهب بعض رجال الفقه إذ ما يستجد من تدخل علاجي، 
(1)

، إلى دعم هذا الاتجااه لاسايما إذا ماا كاان 

التدخل العلاجي الجديد ينطاوي علاى مخااطر إذ ينبغاي عنادها أن يوضاح الطبياب للماريض وضاعه 

لماا يتطلباه مان احتاارام لإرادة وفقااا  ل العلاجاي وذلاك الصاحي والعواقاب المتصاورة فاي حالااة التادخ

الفرد وحريته الشخصية 
(2)

، وإلا فأن الطبيب مسؤول عن كل ماا يلحاق الماريض مان ضارر جاراء 

هااذا الإجااراء الطبااي المسااتجد
(3)

ذلااك علااى اعتبااار إن إرادة المااريض انصاارفت عنااد إباارام عقااد  ،

عمال الطباي الاذي قصاده الماريض مان اللجاوء الاى الاستشفاء الطباي إلاى الإجاراءات الاعتيادياة وال

وضعا  استثنائيا  لابد لمباشرته من استحصال موافقة المريض، يعد المستشفى وكل ما يزيد على ذلك 

 وذلك مراعاة  لاعتبارين:

دون استحصااال رضااا ماان  إن مباشارة الطبيااب للتاادخل الجراحاي أو للعماال الطبااي المساتجد  -1     

نوع من مصادرة حرية الاختيار للمريض الذي قد يرغب بأن يباشر الإجاراء المريض أمر يتضمن 

في حالات العمليات الجراحية( من قبل طبيب آخار او إكماال عملياة العالاج ولا سيما الطبي الجديد )

 في مستشفى آخر او حتى السفر خارجا واستئناف العلاج .

الساالامة النفسااية أو فااي بشااكل أو باآخر إن التادخل الجراحااي أو أي عماال طباي مسااتجد يااؤثر  -2    

الجسدية للمريض
(4)

، والمريض وحده هو صاحب الحق في سلامة بدنه ونفساه ولاه وحاده صالاحية 

السماح للغير بالمساس بجسده أو نفسه
(5)

. ولا يحق للطبيب او المختص بتجاوز رضاا الماريض فاي 

فقا  لعقد الاستشفاء الطبي.أدائه الطبي تحت مسمى الاكتفاء بالرضاء المبدئي للمريض، و
(6)

 

الاتجاااه القائاال بالوسااطية بااين الاتجاااهين السااابقين، والااذي مفاااده إن الطبيااب كمباادأ عااام ملاازم  -ثالثذذاا 

باستحصال رضاء المريض في كل ما يستجد من أعمال طبية جديدة لكان ذلاك يقاف عناد حاد بعاض 

                                                           
(1)

، 1988، مطبعة السلام: القاهرة، 5د. سليمان مرقس، الوافي في الفعل الضار والمسؤولية المدنية، ط 

وما بعدها.  88، ص1989ءطباء والصيادلة، الإسكندرية، . منير رياض حنا، المسؤولية الجنائية ل403ص

 . 30د.محمد حسين منصور، مصدر سابق. ص
(2)

 .88د. منير رياض حنا، مصدر سابق، ص 
(3)

 .33محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص 
(4)

نفسية بل قد ينصب أيضا  على الحالة ال -الأداء المادي للطبيب–لا يقتصر العلاج الطبي على جسد المريض  

 للمريض والتي تعالج بإجراءات طبية سلوكية ونفسية من قبل الطبيب.
(5)

، 2002، جامعة النهرين، مقدمة الى مجلس كلية الحقوق الحق في سلامة الجسم، رسالة ماجستيرأنس غنام،  

 .8ص
(
مسؤولا  عن أي  د( وقد ايدت محكمة النقض الفرنسية هذا الاتجاه في حكم لها ذهبت فيه إلى إن الطبيب يع6

حادثة تقع أثناء أو نتيجة لقيامه بمعالجة المريض عن طريق الصدمة الكهربائية دون حصوله على موافقة 

 1955المريض قبل مباشرته لهذا النوع من التدخل العلاجي. انظر حكم لمحكمة النقض الفرنسية في نوفمبر 

 . 20يد مأمون، مصدر سابق، ص، أشار إليه د. عبد الرش1956منشور في دالوز الأسبوعي، 
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رق الاوعي والثقافاة أو الحاالات التاي الحالات التي لا يتمكن الطبيب من إخبارهاا للماريض بحكام فاا

سير العلاجفي يؤدي أخبار المريض بها إلى رد فعل سيء قد يؤثر 
(1)

  . 

ويبدو ان الاتجاه الثالث هو الأكثر انسجاما  مع واقع العمال الطباي العلاجاي وهاو الأقارب إلاى        

 تحقيق مصلحة المريض وذلك لأنه يراعي أمرين:

فااي إتباااع الوسااائل اللازمااة لعاالاج المااريض دون تفااري  بحااق المااريض يراعااي حريااة الطبيااب  -1

 بسلامة جسده ولا إفراط في تضييق الخناق على الطبيب.

دفع الطبيب باتجاه سلوك يمتاز بالمسؤولية والعلمية تجاه المريض ومنح المريض الحق فاي إن  - 2

 تكون له كلمة بشأن ما يحل بجسده ونفسه قدر المستطاع.

يه فلا بدّ من مراعاة بعض الأمور في تحديد أهمياة رضاا الماريض بالنسابة لءعماال الطبياة عل      

 المستجدة التي يباشرها الطبيب:

إن الطبيااب غياار ملاازم بأخبااار المااريض بتفصاايلات العماال الطبااي لغاارض استحصااال  -الأمذذر الأول

الماريض وتكويناه رضاه لوجود فاارق واضاح فرضاه التقادم الكبيار فاي علام الطاب بالنسابة لوضاع 

 الفكري واستعداده الثقافي لاستيعاب هذه التفصيلات العلمية الدقيقة والمعقدة.

قد يكون إظهار الحقيقة للمريض في بعض الحالات عملا  غير إنساني يؤدي إلى نتائج  -الأمر الثاني

 آلامه وهمومه.عليه تزيد ف ،غير جيدة بالنسبة لنفسية المريض

ينبغاي علاى الطبياب عناد حجاب بعاض المعلوماات عان الماريض لغارض استحصاال  -الأمر الثالذث

رضاه لإجاراء العمال الطباي المساتجد أن لا يساتعمل وساائل احتيالياة لإقناعاه بصاحة ماا يقدماه مان 

 معلومات بشأن العمل الطبي.

صاال من الاهمية بما كان أن يراعى في النظر إلى تصرف الطبيب الهاادف إلاى استح -الأمر الرابع

 رضا المريض مسألتين:

قيااام تصاارف الطبيااب علااى مباادأ حساان النيااة فااي محاولتااه لإنقاااذ المااريض وإبرائااه ماان  -أولهمذذا

مرضه
(2)

. 

                                                           
(1)

. 23. د. منصور مصطفى منصور، مصدر سابق، ص 176د. جابر محجوب علي، مصدر سابق، ص 

 . 38، ص1987د.حمدي عبد الرحمن، معصومية الجسد، 
(2)

، 1988د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة،  

 .116ص
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حساب الأصاول العلمياة بأن ينسجم مع منطق العلاج الطبي الهاادف إلاى معالجاة الماريض  -ثانيهما

 لمهنة الطب بشكل عام.

 الرضا في عقد الاستشفاء الطبي وهما:نخلص مما تقدم بأن للمريض نوعين من 

وهاو الواجاب التحقاق لانعقااد عقاد الاستشافاء الطباي والمنصاب علاى  الرضذا المبذدئي -النوع الأول

فيه الطبيب الذي يتولى امر علاج المريض أولا  يوجد أمرين وهما اختيار المستشفى الخاص والذي 

ع مان الرضاا يخاول الطبياب بمباشارة جمياع والرغبة في معالجة المريض لمرضه ثانياا . وهاذا الناو

الأعمااال الطبيااة العلاجيااة التااي يتطلبهااا الوصااول إلااى غايااة العقااد وهااي شاافاء المااريض أو تحسااين 

إلا تلك الأعمال الطبية التي تكون على قدر من الأهمية والتي تنطوي على قدر من  ،وضعه الصحي

 الخطورة والمساس بجسد ونفس المريض.

الرضذا الاسذتثنائي –النوع الثذاني 
(1)

وهاو الواجاب التحقاق عناد إقادام الطبياب علاى أي عمال طباي  

علاجي ينطوي على قدر من الأهمية والخطاورة والمسااس بجساد ونفاس الماريض وهاذا الناوع مان 

الرضا يكون عادة  لاحق لإبرام العقد ) اثناء مرحلة التنفيذ( وهو الذي يضفي الشرعية على الأعمال 

ضمن  دال الطبية العلاجية التي لا تعالحادثة خارج السياق العادي لءمور أي الأعم الطبية العلاجية

الأعمااااال الطبيااااة العلاجيااااة الجاريااااة أو الاعتياديااااة، وماااان ذلااااك الجراحااااة والاستئصااااال والبتاااار 

وغيرهااا
(2)

يلاازم قباال تاادخل الطبيااب وممارسااته لءعمااال الطبيااة أن يحصاال علااى رضااا وماان ثاام ،

فصيانة جسم الانساان تقتضاي عادم اجاراء الجاراح أي عملياة دون الحصاول  المريض بهذا التدخل،

على رضا المريض
 (3)

طابع خاص ومميز عن الرضا فاي العقاود  ا، وهذا ما يجعل رضا المريض ذ

الاخرى ، بل ابعد من ذلك يقع التزام الطبيب المعالج بتبصير المريض قبل الحصول عليه
(4)

. 

يكون الرضا مفترضا  كما في حال لو كان المريض الذي وفي ما عدا النوعين السابق ذكرهما قد     

يدخل الى المستشفى عاجزا  عن التعبير عن إرادته، وليس معه من ينوب عنه أو يمثلّهُ، ولم يكن فاي 

حادث سير ظرف يدللّ على الاعتقاد برفضِهِ لتدخّل الطبيب ، كما لو ادخل الى المستشفى بسبب
(5)

 ،

وإن  أساس هذا الفرض هو أن  الرغبة في إنقاذ حيااة الآخارين يعُاد موقفاا انساانيا  وأمارا  طبيعياّا  لادى 

                                                           
(1)

 .35 -34حسن علي ذنون، نظرات في المسؤولية الطبية، مصدر سابق، ص د. 
(2)

 .78د. منير رياض حنا، مصدر سابق، ص 
(3) 

SOUFRON ( jacques ) , La responsabilité du chirurgien viscéral et la pratique de la 

coelioscopie , Grafo . C. E , Bordeaux - centre , 2005 , p: 88  .  
(
 .42بوليل اعراب، مصدر سابق، ص  (4

(
5
 .( 93برضا المريض  مفصلا  في الفرع الثاني من هذا المبحث صفحة )  الأخذسيتم بحث الاستثناءات على (
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، وهذا ما قصََدهُ المشرّع العراقاي بقولاه ))... أو أجُريات بغيْار رضاا أيهّماا فاي الحاالات كافة  الناس

العاجلة((
 (1) 

. 

 

 الفرع الثاني

 حرة مستنيرة إرادةوجود 

ه، أثاار تحدياد فاي و هإنشااء فاي الأكبار السالطان العقاد لطرفاي أن يعناي الإرادة سالطان إن مبادأ     

ذلاك  و ، نفساه الاتجااه فاي أكثار أو إرادتاين اشاتراك وجاوده يستلزم إذ ، مشترك إرادي اتجاه فالعقد

 هاي بطبيعتاه، العقاد إليهاا يصال التاي الكلية النتيجة تكون أن يجبف ، الطرفين بين التراضي بتحقق

 قاانوني اثار إحاداث علاى إرادتاين توافاق وبمجارد شايء، او عملإعطاء  من الطرفين لإرادة نتيجة

 لهمو بنوده، في عليه اتفقوا بما للطرفين ا  ملزمو ا  نافذ العقد يكون العلاقة التعاقدية شروط كل وصحة

 وهام مضامونه، فاي ورد ماا علايهم ا  ملزما ويكاون العقاد، علاى المترتبة تحديد الآثار في الحرية كل

 ا  مقيد يكون إذ القاضي، مفيه بما الغير حتى أطرافه على أثاره وتترتب عليه، ما اتفقوا بتنفيذ ملمون

 لأنهي؛ عقد الاستشفاء الطب في أهمية الارادة أكثر وتبدول، والتأوي التفسير حالة في العقد بمضمون

 الطبياب بإمكاان لايس إذ ، ومعصاومية بحصاانة يتمتاع الاذي الإنسان جسم على ترد التي العقود من

، فالأصال ان كال مسااس  يمثلاه مان أو رضاء رضائه على الحصول بعد إلا مريضه بجسم المساس

محظورا ، مالم يصدر عن صاحبه ارادة وموافقاة مسابوقة  دسم الانسان من دون هدف شرعي يعبج

على التدخل الطبي
(2)

 . 

إن الحصول على موافقة المريض على العلاج الطبي شرطا  أساسيا  لمشروعية العلاج وهو 

مااا يجااب أن يصاادر عاان إرادة  حاارّة  وصااريحة ومسااتنيرة لكااي يكااون رضاااءه مقبااول قانونااا ، لااذلك 

يستلزم لوجود الرضا ان توجد ارادة للحصول على العلاج ، فالأصال أن  الماريض الخاضاع للعالاج 

الكاملة في قبول أو رفض الخضوع للعالاج أياّا  كانات طبيعتاه، ويبقاى يتمتاّع بهاذه الحرياة  له الحرية

العلاج، ولا يكون لرضا المريض أيةّ قيمة قانونية إذا ما كاان ضاحية لأي فعال مان شاأنه مدة طوال 

أن يعُيب الإرادة أو يعدمها
(3) 

. 

                                                           

(
1
المعادل علاى :)) لا جريماة اذا  1969( لسانة 111( مان قاانون العقوباات العراقاي رقام )41/2نصت المادة ) (

 أصاولعمليات الجراحة والعلاج على  -2 ضى القانون ويعتبر استعمالا للحق:وقع الفعل استعمالا لحق مقرر بمقت

 بغير رضا ايهما في الحالات العاجلة((. أجريتبرضاء المريض او ممثله الشرعي او  أجريتالفن متى 

(
2
)HANNOUZ . (M. M) , HAKEM . (A.R) , Précis de droit médical à l'usage des 

praticiens de la médicine et du droit , O. P. U , Alger , 1993 , p :39. 

(
3
د. شوقي زكريا الصالحي، التلقيح الصناعي بين الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية، دار النهضة العربياة، (

 .287، ص2001القاهرة، مصر، 
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توافر أمرينذلك، ولكي تكون الإرادة حرّة فإن ه يتطلب الى واستنادا 
(1)

 : 

شخص يتمتع بمَلكَات ذهنية ونفسية سليمة تجعله قادرا  علاى أن يصادر عن : أنْ يصدر الرضا الأول

رأيا  صحيحا  في موضوع الرضا، وهاذا يختلاف عمّاا إذا كاان الشاخص غيار متمتاع بقاواه العقلياة أو 

 فاقد الأهلية بسبب عارض أو لصغر سنهّ.

عن هذا الرضا لأي إكراه أو ضغ  نفساي يعياب هاذا الرضاا، وهاذا  : أن لا يخضع في تعبيرهالثاني

ما هو إلّا تطبيق للقواعد العامة في هذا الشأن
(2)

 . 

فإذا رفضَ المريض تدخّل الطبياب، فيجاب علاى الطبياب الامتنااع عان التادخّل، وإلّا ساتثار 

مسؤوليته المدنية ، وإن  مهمّة إثبات حصاول الرضاا باالإرادة الحارّة تقاع علاى عااتق الطبياب ساواء 

 غيرها، وكل واقعة بحسب ظروفها.أم بالشهادة أم أكان ذلك بالكتابة 

هو توافر الارادة الحارة الصاريحة ، حياث ان الارادة لا تحظاى فالأصل في عقد الاستشفاء 

نفس، وخروجهااا الااى العااالم بالاهتمااام فااي علاام القااانون الخاااص الا بعااد انفصااالها عاان كااوامن الاا

، ويكون ذلك من خلال التعبير عنها، فالإرادة لا تبحث في القاانون لاذاتها وانماا بماا تنتجاه الخارجي

من آثار قانونية
(3)

 . 

معيناه مان الازمن بحساب مادة ان عقد الاستشفاء من العقود المساتمرة والتاي تمتاد الاى  وبما

طبيعة كل مرض ومراحل العلاج اللازمة ليتماثل خلالها المريض للشفاء والتطورات التي قد تطارأ 

وجاود رضااه واساتمراره خالال يجاب على حالته المرضية ان كانات لءحسان او لءساوأ، نارى اناه 

احترام ارادة المريض فاي حاال رفضاه العالاج، فضلا عن لعلاج ورقوده في المستشفى، فترة تلقيه ا

ويجب الا يعول الى وجود الرضا وصحته عند ابرام العقد فق  ، بل ان رضا المريض متجدد يجاب 

اثناااء اباارام عقااد فااي  تااوافره فااي كاال ماارة يتطلااب فيهااا اجااراء طبااي جديااد لاام يكاان متوقعااا او واردا  

 ويصاحب هذا الوضع عادة في حالات تفاقم الحالة الصحية للمريض او تطور حالته.الاستشفاء ، 

الفرنسي الذي أكاد  2002/آذار/4( من قانون 1111/4من عبارات المادة )نلحظه وهذا ما 

))لا يمكن إجراء أي عمل طبي أو علاجي  :على مبدأ حرية الإرادة، وذلك من خلال النصّ على أنه

                                                           

(
1
حياااء فااي الفقااه الإساالامي د. عماارون شااهرزاد، أحكااام نقاال وزراعااة الأعضاااء البشاارية ماان الأمااوات إلااى الأ (

 .135، ص2012والقانون )دراسة مقارنة(، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 

(
2
( من القانون المدني العراقي على : )) من اكره اكراها بأحد نوعي الاكراه على ابرام عقد 115نصت المادة ) (

علاى : )) يجاوز ابطاال العقاد للإكاراه اذا صات ن( من القاانون المادني المصاري 127/1لا ينفذ عقده(( ، والمادة )

 تعاقد شخص تحت سلطان رهبه بعثها المتعاقد الاخر في نفسه دون حق وكانت قائمة على اساس((.

(
3
دكتاوراه مقدماة الاى كلياة الدراساات  أطروحاةفاي فلسافة القاانون الخااص،  الإرادةجميل محمد حسين، مفهوم  (

 . 5، ص  2008،  الأردنالقانونية العليا، جامعة عمان العربية للدراسات العليا ، 
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دون الرضا الحر والواضح للمريض، ويمكن للمريض ساحب هاذا الرضاا فاي أي وقات يشااء((، اذ 

ان في عبارة )أي وقت يشاء( إشارة الى ضارورة الاعتاداد برضاا الماريض المساتمر خالال مرحلاة 

رام العقاد، فإرادتاه ورغبتاه فاي العلاج في المستشفى ولا يجاوز الاعتمااد علاى رضااه الاول عناد ابا

 العلاج او رفضه له مصانه وله ان يسحب الرضا ، أي اعلان رفضه لأي تدخل طبي في أي وقت .

لائحااة آداب مهنااة الطااب ، الاازم الطبيااب بعاادم وعاان طريااق أمّااا بالنساابة للمشاارّع المصااري 

ر عنهاا بالموافقاة اجراء أي تدخل طبي قبل استحصال موافقة ورضا الماريض المساتنير، والتاي عبا

 يجاوز للطبياب إجاراء الفحاص ( من القانون علاى: ))لا28المبنية على المعرفة، اذ نص في المادة )

الطبي للمريض أو علاجه دون موافقة )مبنية على المعرفة( من المريض أو مان يناوب عناه قانوناـا 

لجراحاي يلاـزم الحصاول إذا لـم يكـن المريض أهالا  لاذلك، وفاي حاالات التادخل الجراحاي أو شاـبه ا

 ..((.على موافقة )مبنية على المعرفة( من المريض أو من ينوب عنـه قانونا كتابة.

( لسنة 81وعلى الرغم من عدم وجود نص صريح في قانون نقابة الأطباّء العراقي المرقم )

راقاي ، يبينّ أهمية توافر عنصر حرية الإرادة في موضوع رضا المريض، فاإن  المشارّع الع1984

الماذكور آنفاا  وبموجب تعليمات السلوك المهني والتي صدرت بموجب القاانون 
 (1)

قاد بينّاتْ المبااد   

الأساسية لممارسة الأعمال الطبية، وذلك من خلال نصّها على أن  ))كل عمال طباي يجاب أن يكاون 

خااص لمصاالحة المااريض المطلقااة، ويجااب أن يااتم برضااائه((، كمااا أضااافت هااذه التعليمااات فيمااا ي

على أنهّ ))لا مناصا  من رضا الماريض عنادما يكاون ونصت مسؤولية الطبيب عنْ رضا المريض، 

في حالة يتمكّن مان تقديمِاه، ولايس بوساع الطبياب أن يتحادّى رغباة الماريض((، اماا قاانون الصاحة 

رابعااا/ الفقارة ب( ، ماان اجااراء أي  91، فقاد منااع فااي الماادة )1981لساانة  89العاماة العراقااي رقام 

عملية او تدخل جراحي الا بعد استحصاال موافقاة الماريض او احاد مرافقياه اذا كاان فاقاد الاوعي او 

))لا يجوز اجراء عملية جراحية، الا بموافقة المريض ذاته، اذا كان واعيا،  :قاصر، اذ نصت على 

 ..((..حد اقاربه المرافقين له اذا كان فاقد الوعي او قاصرا  أ او

لتعرياف  إشارتهالبشرية ومنع الاتجار بها في  الأعضاءقانون عمليات زرع فضلا  عن هذا 

 أنساجته أو أعضاائهبالتناازل عان  الإنساان إرادةلتعبير الصريح عن : ا))الرضا :بأنهرضا المتبرع 

((الإرادةمع توافر شروطه المنصوص عليها قانونا على ان لا يكون مشوبا  بعيب من عيوب 
 (2)

. 

                                                           
(
 .19/5/1985( في 6العراق بقرارها المرقم ) أطباءنقابة  أصدرتها( ينظر تعليمات السلوك المهني التي 1

(
2
لسانة  11بهاا رقام  الإتجاارالبشارية ومناع  الأعضااءزرع مان قاانون عملياات  الأولاىالفقرة تاسعا مان الماادة  (

2016. 
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في عقد الاستشافاء الطباي يجاب ان يصادر عان المريض تقدم ان رضا  نخلص من جميع ما

ارادة حاارة صااريحة ، كمااا ان رضااا المااريض وموافقتااه علااى الاعمااال الطبيااة ، ووضااعه فااي حالااة 

 ا  حق دّ ى بدنه بموجب عقد الاستشفاء يعالاختيار بين الاقدام او الاحجام على التدخل الطبي الواقع عل

ان هذه الموافقة يجب ان تكون لا مستنيرة لا وليست مجرد وفي اطار الموافقة من عدمها ،  هل اصيلا  

موافقة شكلية 
(1) 

.  

 فالموافقة المستنيرة
(2) 

هي نتيجاة الرضاا المساتنير والمتبصار بإمكانياة العالاج وخطورتاه، 

وتجعاال رضاااه صااادرا عاان علاام  وتكااون بتقااديم المعلومااات الكافيااة التااي تنياار بصاايرة المااريض

وادراك
(3)

، فلا يوجد عنصر يحتمل ان ياؤدي بطارف ماا الاى عادم التعاقاد، ويكاون مخفياا بخطاأ او 

باحتيال
(4) 

وهذا ما يلزم المستشفى ممثلة  بالطبيب المختص بوجوب الإعلام ،
(5) 

، فالالتزام بالإعلام 

له اهمية كبيرة في الكثير من المهن، ولكان هاذا الأمار يكتساب أهمياة خاصاة فاي المجاال الطباي، إذ 

يكون موجب الإعلام أكبر وأكثر حساسية من أي مهنة أخرى، حيث ان مهنة الطاب لهاا مان التاأثير 

يسالمّ الطبياب أعاز ماا يملاك حياة ونفسية المريض ورغبته الملحة للتخلص من الالم  لدرجاة أناه في 

وهو جسده
(6) 

. 

ليكااون علااى بينّااة ماان أمااره، وليسااتطيع  أماارا مهمااا إعاالام المااريض بوضااعه الصااحيإن  

 المريض أنْ ياوازن باين الفائادة المرجاوة والمخااطر المحققاة
(7)  

، علاى أن ينحصار التازام الطبياب 

فلايس مان المعقاول ولا مان المقباول أنْ بإعلام مريضه في الكشف عن النتائج والمخااطر المتوقعاة، 

، المتوقعة منها وغيار المتوقعاة، العاادي منهاا وغيار كافة  نكُلفّ الطبيب بأنْ يكشف لمريضِه النتائج

العااادي، اليقينااي منهااا والمشااكوك فيهااا، إذ لاايس المقصااود ماان الإعاالام تثقيااف المااريض وتعليمااه 

                                                           

(
1
 .7هشام مخلوف ، مصدر سابق، ص (

(
2
 الحالااة، )الموافقااة الواعيااة ( بانهااا 25عاارف دلياال مباااد  الاخلاقيااات الطبيااة فااي المؤسسااات العراقيااة ، ص(

 علاى المساتقبلية التبعاات وادراك النتاائج تقادير بعاد وافاق دقا الشاخص أن بعادها الاعالان يمكان التاي المشاروعة

بشااأن مزاولاة مهنااة الطااب والمهاان  2020لساانة  70كمااا عرفاات الماادة الاولااى ماان قااانون رقام  .الطباي الإجاراء

المساعدة لها وحقوق المرضى والمنشآت الصحية الكويتي الموافقة المستنيرة بانها لا قباول الماريض او مان يمثلاه 

خاااذه بعااد اعلامااه وتبصاايره بطبيعااة هااذا الاجااراء وفقااا لأحكااام هااذا القااانون قانونااا بااالإجراء الطبااي المطلااوب ات

 والقرارات المنفذة له لا

(
3
)Leleu Yves Henri et Genicot Gilles, Le droit médical, aspects juridiques de la 

relation medecin patient, 1e édition, de Book Université, Bruxelles, Belgique, 2001. 

p: 55 

(
4
)Dr. P.Peton  , LE CONTRAT MEDICAL, Aucune année de publication, p: 2. 

(
5
 .32، ص2010،  منشورات زين الحقوقية، بيروت، 2علي عصام غصن، الخطأ الطبي،ط (

(
6
عدنان إبراهيم سرحان، مسؤولية الطبيب المهنية في القانون الفرنساي، منشاورات الحلباي الحقوقياة، بياروت،  (

 147، ص2000

(
7
، الشااركة العالميااة للكتاااب، بيااروت، 2عبااد اللطيااف الحساايني، المسااؤولية المدنيااة عاان الأخطاااء المهنيااة، ط (

 .177، ص1987
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معالجتااه والآثااار وطرائااق ذا الماارض بخصااوص مرضِااه، وإنمااا القصااد إحاطتااه علمااا  بظااروف هاا

 والنتائج المتوقعة والمحتمَلة
(1)

. 

وقااد اهااتم المشاارع الفرنسااي باااحترام ارادة المااريض وضاارورة تبصاايره وموافقتااه علااى 

الاجراءات الطبية، فقد نصَ  قانون الصحة العامة الفرنسي على أناه : ))يجاب علاى الطبياب أن يقادّم 

أو ينصااحه، معلومااات صااادقة وواضااحة وملائمااة عاان حالتااه للشااخص الااذي يفحصااه أو يعالجااه 

الصحية، وكذلك عن الفحوصات والعلاجات التي يقترحها عليه، ويجب أن يأخذ في الحسبان، خلال 

مدّة المرض، شخصيةّ المريض عندما تقُدّم له المعلومات، ويحارص علاى أن  الماريض قاد فهام تلاك 

المعلومات واستوعبها((
(2)

. 

قاااااانون حقاااااوق المرضاااااى والموافقاااااة المساااااتنيرة الفرنساااااي الصاااااادر فاااااي كماااااا حااااادد 

، المعلوماااات الواجاااب الإدلاء بهاااا للماااريض، وهاااي: الفحوصاااات، والعلاجاااات، 2004/شاااباط/11

والعمليات الطبية المقترحة، كما تشمل منافعها ومضاعفاتها السلبية، والمخاطر المعهودة أو الكبارى 

ى الممكنة، فضالا  عان النتاائج المتوقعاة فاي حاال عادم إجرائهاا، التي تنطوي عليها، والحلول الأخر

ويقتضي في حال طرأت لاحقا  معطياات جديادة تساتدعي اتخااذ قارارات جديادة إعالام الماريض بهاا 

أيضا  عند الإمكان
(3)

. 

بالنساابة للمشاارع المصااري، فقااد حاادّدتْ لائحااة آداب مهنااة الطااب المصاارية أوصاااف  أمااا

مان خالال نصّاها علاى أناه: ))علاى الطبياب أن ياوفرّ لمريضاه المعلوماات  الالتزام بإعلام الماريض

المتعلقة بحالته المرضية بطريقة مبسّطة ومفهومة((
(4)

. 

عاان طريااق وفااي هااذا الصاادد، نجااد أن  المشاارّع العراقااي لاام يتطاارق إلااى هااذا الموضااوع 

العاراقيين، ساواء  نصوصه التشريعية، وهذا القصور نجده حتى فاي لائحاة السالوك المهناي لءطبااء

فاي مرحلاة التشاخيص، أم فاي مرحلااة العالاج، لاذلك يجاب تلافااي هاذا القصاور التشاريعي ومسااايرة 

الياه مان  الإشاارةالتشريعات المقارنة الأخرى بهذا الخصوص، ولكن من الجدير بالذكر هو ما تمت 

بير عن الموافقة وفهم الطبية في المؤسسات الصحية العراقية، بان التع الأخلاقياتخلال دليل مباد  

الموافقة الكاملة والواعية يستلزم المناقشاة  إعطاءبالنسبة للشخص البالغ والذي يترتب عليه  الإجراء

)فالموافقااة الصااريحة  اثناااء الحااديث العااادي،فااي الصااريحة ولاايس المناقشااة العااابرة او التااي تاارد 

                                                           
(
المستشار جهاد محمود عبد المبدي، عمليات نقل وتأجير الأعضاء البشرية )دراسة مقارنة بين الشريعة  (1

 .329، ص2014الرياض، السعودية، ، مكتبة القانون والاقتصاد، 1والقانون(، ط
(
 من قانون الصحة العامة الفرنسي.( 35/1)المادة  (2
(
 المادة الثانية من القانون المذكور. (3
(
 .2003لسنة  238( من لائحة آداب مهنة الطب المصرية رقم 21المادة ) (4
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، وترسااى الموافقااة الواعيااة فااي  والمصااادقة الخطيااة هااي الطبيعيااة والمعتماادة فااي عقااد الاستشاافاء(

الممارساااات الطبياااة علاااى مناقشاااة الاجاااراء قبااال اتخااااذه ، واساااتخدام نمااااذج الموافقاااة الخطياااة فاااي 

المستشفيات ، وتجدر الاشارة الى ان الاعتماد الكلي على توقياع الماريض علاى نمااذج جااهزة سالفا 

الموافقة الواعية وتعد انتهاكا  لحرمة  من دون السماح له بمناقشة المخاطر واستيعابها تقلل من اهمية

الماريض وحقوقااه ، وعليااه يجااب ان يهااتم الطبيااب المخااتص بعاالاج حالااة المااريض الااذي يقاادم علااى 

العاالاج فااي المستشاافى  اهتمامااا فائقااا للحصااول علااى موافقااة المااريض الواعيااة وفهمااه لجميااع اوجااه 

والسالبية ،  الإيجابيةجميع الاحتمالات الاجراء وليس اهمالا لبعضه، وهذا يتم بعد الشرح للمريض ب

فلا يوقع المريض من دون توضيح كاف
(1)

. 

كذلك نجد أن  محكمة تمييز العراق قد تطرّقت إلى هذا الموضاوع مان خالال أحاد قراراتهاا  

والذي جاء فيه ))قبول دعوى تعاويض السايدة التاي أقامتهاا ضاد طبيبهاا الاذي لامْ يعُلمهاا باأن  حالتهاا 

ها ، المرضااية قاا ها ، وبالفعاال وُلااد الطفاال مشااو  د تااؤثر علااى جنينهااا، وينتقاال إليااه الماارض فيولااد مشااو 

وبالتالي فقد حَرَمَ الطبيب الأم من فرصة اتخاذ قرار بإسقاط الحمل بسبب تشوّهات الجناين، وانتقاال 

المرض إليه، فتوفيَّ بعد دقائق من ولادته((
(2)

. 

أقامَتْ المساؤوليةّ علاى الطبياب لعادم قياماه ذكور آنفا  المان محكمة التمييز من خلال القرار 

بإعلام المريضة بانتقال المرض إلى نسلها، أي بمعنى أن  مسؤولية الطبيب أقُيمت علاى أسااس عادم 

إعلام المريضة خلال مرحلاة التشاخيص، فألزمتاهُ المحكماة بضارورة تعويضاها، وهاو قارار جادير 

ا رضايةّ، مامُقصّرا  في إعالام هاذه السايدة عناد تشخيصاه لحالتهاا الم وعدّهبالتأييد؛ لأنهّ أدانَ الطبيب 

أدّى إلى ولادتها لجنين مشوّه، كان من الممكن لها اتخاذ القرار بإسقاطه لو تم  إعلامها بذلك من قبال 

 الطبيب.

  

 الفرع الثالث 

 صحة الرضا

متلقي الخدمة الصحية ليسوا سواسية فمنهم الباالغ سان الرشاد  أون المرضى أمما لاشك فيه 

كاالجنون، وهنااك  الأهليةومنهم القاصر، ومنهم العاقل ومنهم الذي يعاني من عارض من عوارض 

فان الرضا لهؤلاء لايس واحادا  أيضاا ، إذ لكال واحاد مانهم  الأساسالمريض الفاقد لوعيه، وعلى هذا 

                                                           

، 25، صةوزارة الصح أصدرتهالطبية في المؤسسات الصحية العراقية الذي  الأخلاقياتدليل مباد  ( 1)

  https://www.researchgate.net :منشور على الراب 
(
 )غير منشور(. 13/5/2001، في 1/م450/794قرار محكمة تمييز العراق:  (2

https://www.researchgate.net/
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كاذلك قاد يشاوب  فاي تنفياذ عقاد الاستشافاء الطباي،إرادتاه بالرضاا  الخاصة فاي التعبيار عان أحكامه

الاذي  الأمر(، )الإكراه، الغل ، التغرير مع الغبن الفاحل، الاستغلال الإرادةمن عيوب  ا  عيب الإرادة

 من عيوب ثانيا . إرادته، وما قد يصيب أولا  المريض  أهلية إلىيحتم علينا التطرق 

 : الأهلية -أولاا 

 وفقاان الأصل لصحّة الرضا في عقد الاستشفاء أنْ يكون صادرا  عن كامل الأهلياّة، وذلاك إ

للقواعد العاماة ، أي بلاوغ الماريض سانّ الرشاد القاانوني
(1)

وعادم اعترائهاا ماع تمتعّاه بقاواه العقليةّ، 

لعارض من عوارض الاهلية
 (2)

 او موانعها 
(3)

فإذا كان المريض يعاني من عارض من عوارض ،  

لأنها كالسن من حيث إرتباطها بالتمييز )كالجنون مثلا (، فلا يكون لرضائهِِ أيةّ قيمة قانونيةّ؛  الأهلية

لا يتمتااع بالقاادرة علااى كشااف وتمييااز طبيعااة الأعمااال التااي عنااد الشااخص ، وتأثيرهااا فااي أهليتااه، فاا

 ل على موافقة وليهّ أو من ينوب عنه قانونا  يرضى بها، الأمر الذي يستلزم الحصو
(4) 

هلياّة إن أف لذا 

المريض شرط من الشروط الأساسيةّ الواجب توافرها لصحّة الرضاا بالأعماال الطبياّة، لأن  الرضاا 

الطبياة المعقاّدة والحساساة كازرع  الإجاراءاتوحده ليس كافيا  لشرعيةّ العمل الطبي، وبالأخص في 

الأعضاء البشرية أو التبرّع بها
 (5)   

تفق عليه جانب مان الفقاه القاانوني، وهذا ما ا
(6)

الا ان جاناب  ، 

 آخر من الفقه
(7) 

( سنة كاملاة 18ذهب الى القول بانه لا يشترط ان يكون المريض بالغا لسن الرشد)

وتنفيذه، فيكتفاي باالبلوغ وذلاك لان الشاخص الباالغ يكاون كي يعتد برضائه في ابرام عقد الاستشفاء 

                                                           
(
اما  .( من القانون المدني العراقي على: ))سن الرشد هي ثماني عشرة سنة كاملة((106نصت المادة ) (1

( من القانون 2( الفقرة )44المشرع المصري فقد اعتبر سن الرشد احدى وعشرون سنة، حيث نصت المادة )

نسا عدّ المشرع الفرنسي وفي فرالمدني المصري على: ))وسن الرشد هي احدى وعشرون سنة ميلادية كاملة ((.

 ( من القانون المدني الفرنسي.414السن القانونية بثماني عشرة سنة وذلك في المادة)
2
( من 110و 109و 108و107و  95و 94( عوارض الاهلية الجنون والعته والسفه وذو الغفله ينظر المواد ) (

 القانون المدني العراقي.
3
ة تكون عنادما تقاوم لادى شاخص كامال الاهلياة ظاروف تمنعاه مان مباشارة ( تجب الاشارة الى ان موانع الاهلي (

التصرفات القانونية بنفسه لهذا يقيم القانون من يتولى عنه مباشرة هذه التصرفات او يسااعده فاي مباشارتها، وهاي 

ا عان ثلاث الغيبه والحكم بعقوبة جناية ووجود عاهاة مزدوجاة ، وان الماانع الاخيار هاو المتصاور فاي اطاار بحثنا

 ( من القانون المدني العراقي.104عقد الاستشفاء الطبي ، انظر المادة )

(
4
موسااى العجلااة، التعاماال بالأعضاااء البشاارية ماان الناحيااة القانونيااة، أطروحااة دكتااوراه، كليااة الحقااوق والعلااوم (

 .197، ص2016السياسية في جامعة مولود معمري، الجزائر، 

(
5
العقاد الطباي ومشاكلات مشاروعيةّ المحال، مجلاة العلاوم القانونياّة والاقتصاادية، د. خالد حمدي عبد الرحمن،  (

 . 57، ص2003(، جامعة المنوفية، مصر، 25العدد )

(
6
. علاي عصاام 179، مصدر سابق ، صي. د حسام الدين الأهوان136د. عمرون شهرزاد، مصدر سابق، ص (

 .35غصن، مصدر سابق، ص

(
7
.  عباد الارحمن عباد الارزاق 236رك، أحكاام الاذن الطباي، مصادر ساابق، صد. قيس بن محمد آل الشيخ مبا(

جامعاة بغاداد ، –الطحان ، مسؤولية الطبيب المدنية عن أخطائه المهنية ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القاانون 

 .329، ص1976
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مكتملا فاي قاواه العقلياة والبدنياة وهاذا يساتنتج مان إماارات وعلاماات محسوساة ظااهرة
(1)

يساتطيع  

 الطبيب أن يقدرها بنفسه.

 لهاذا الاتجااه  لايس بسان الماريض إنماا بقدرتاه علاى اختياار الطبياب والوسايلة وفقاا  فالعبرة 

 الملائماااة لحالتااااه المرضااااية، وهاااو بااااذلك يعباااار عااان حقااااه الطبيعااااي فاااي التصاااارف فااااي جسااااده 

 ولغاياااة مشاااروعة هاااي الاااتخلص مااان المااارض، فيكفاااي أن يكاااون الماااريض قاااادرا علاااى إدراك 

ظروفه والمخاطر التي يتعرض لها، فلا أهمية لكونه ناقص الأهلية في نظر القانون
(2)

. 

 ولا يمكن الأخذ به لءسباب الآتية :ولكن يبدو ان هذا الرأي محل نظر، 

الأهليةان الشخص ناقص  -1
(3)

ولام ياتم الثامناة عشار( تعاد كال  هو )الذي أتام الساابعة مان عماروه 

تصرفاته الضارة باطلة ، وتصح كل تصرفاته النافعاة ، أماا التصارفات الادائرة باين النفاع والضارر 

فأنها موقوفة على إجازة الولي
(4)

. 

 عقد الاستشفاء الطبي من العقود الدائرة بين النفع والضرر لسببين: دويع

ان عقد الاستشفاء لا يمكن ان نعاده مان العقاود النافعاة نفعاا  محضاا  بوصافه يقاوم علاى إباراء  -الأول

 لأنه غير مضمون النتائج، إذ قد يفشل العلاج الطبي وتتدهور صحة المريض. ؛المريض من آلامه

نظرا  لحاجة المريض له ولكونه ينطاوي علاى منفعاة  ؛ضررا  محضا   ه بأنه ضارولا يمكن وصف    

كبيرة للمريض في حالة نجاح العلاج، عليه فلابد من الوقوف موقفا  وسطا  بالقول إنه عقد )دائر بين 

النفع والضرر(
(5)

. 

                                                           

(
1

ت البلوغ بالنسبة لءنثى، محمد ( ينظر تفصيلا في تحديد الفقهاء المسلمين لعلامات البلوغ بالنسبة للذكر وعلاما

. ابو محمد عبدالله  97، دون مكان وسنة طبع، ص5أمين ابن عابدين، حاشية رد المحتار على الدر المختار، ج

 . 598هـ، ص1367، دار المنار، مصر، 3، ط6بن احمد بن محمد بن قدامة، المغني، ج

(
2

  ( في قضية عرضت على القضاء الاسكتلندي ، والذي اعتد فيها بقدرة المريض على الفهم والإدراك في 

التعبير عن رضاه بالعمل الطبي حتى وان كان ناقص الأهلية في نظر القانون ، وذلك في قضية الفتاة القاصر 

الطبي في الجسم البشري مسألة ضد رغبة والديها على اعتبار ان قرار التدخل  إجهاضالتي أخضعت لعملية 

ينظر: د. هشام محمد فريد رستم، ، تعتمد على مقدار فهم المريض وإدراكه لا على بلوغه سن الرشد القانوني

اليه د. زينة غانم يونس ، مصدر سابق ،  أشارت، هامل 70، ص1998الحق في الصحة، بحث غير منشور، 

 . 151ص 
(
مميز ، وهي من الولادة الى الوهي مرحلة الصغير غير  الأشخاصمن حياة  الأولى( لم نتطرق الى المرحلة 3

كان نافعا  أ)عديم الأهلية( فلا يجوز له إبرام أي تصرف قانوني سواء  الإنسانبها  دسن السابعة من العمر، ويع

يكون باطلا .  دائرا  بين النفع والضرر وإذا ابرم أي تصرف فأن تصرفهأم ضارا  ضررا  محضا  أم نفعا  محضا  

( من القانون 96، حيث نصت المادة ) أي عقد الا عن طريق وليه إبرامبعدم جواز  الأمرذلك لان القانون حسم 

 المدني العراقي النافذ على :))تصرفات الصغير غير المميز باطلة وان اذن له وليه ((.
(
صرف الصغير المميز اذا كان في حقه نفعا ))يعتبر ت :( من القانون المدني العراقي على 97/1( نصت المادة )4

محضا وان لم يأذن به الوالي ولم يجزه، ولا يعتبر تصرفه الذي هو في حقه ضرر محض وان اذن بذلك وليه او 

اجازه اما التصرفات الدائرة في ذاتها بين النفع والضرر فتنعقد موقوفة على اجازة الولي في الحدود التي يجوز 

 بتداء((. فيها لهذا التصرف ا
(
 . 92احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص (5
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بال أجار يدفعاه إن الأصل في عقد الاستشفاء الطبي إن يكاون الأداء العلاجاي للمستشافى بمقا -الثاني

المريض الأمر الذي يضفي علاى هاذا العقاد صافة العقاد الملازم للجاانبين كماا فاي عقاود المعاوضاة، 

فلابد عندها من القول بأن عقد الاستشفاء الطبي هو من العقود الدائرة باين النفاع والضارر وإذا أقادم 

 وصيهِ  ى إجازة وليه أوترتيب الآثار عل من حيث ا  الصبي المميز على إبرامه فأنهُ يكون موقوف
(1)

. 

الأعمال الطبية متنوعاة ومتعاددة، فهنااك الأعماال الطبياة البسايطة والأعماال المنطوياة علاى  ان -2

خطورة بالغة ولا يمكن للقاصار ان يقادر عواقبهاا والنتاائج التاي تترتاب علاى اجراءهاا، ولان يكاون 

يملكه الانساان، وهوماا سايكون الاولي اكثار جديرا بتحمل نتائج اختياراته خاصة انها تتعلق بأعز ما 

 حرصا منه في المحافظة عليه.

وتجب الاشارة الى حالة خاصة تتعلق بالمرأة المتزوجاة وضارورة اخاذ موافقاة الازوج فاي 

 هاذا حاول تناازع وهناك ،الولادات تباعد الحمل أو قطع تحالا او عمليات واجراءات تحديد النسل

 أنولكان يبادو  ،الشخصاية حقوقهاا ممارساة فاي زوجتاه علاى وصاية الازوج حق بخصوص الرأي

 جهااز استئصاال أو الاولادات كتباعاد زوجتاه علاى تجاري الطبية التاي الأعمال على الزوج موافقة

 الهادف وإنماا الزوجاة علاى وصاية عدت ولا تضاف الى موافقة الزوجة، هي موافقة مبدئية الإنجاب

القرار يتعلق بهما معا  كعائلة واحدة ولأن  الأسرية الحماية هو امنه
(2)

. 

موافقاة )الاولي او الوصاي( لإبارام عقاد  تساتدعي حاالات ان ماا نخلاص الياه هاو ان ثالاث

 الماريض الذي لم يبلغ سن الرشد القاانوني وحالاة القاصر المريض حالة وهي للمريض،الاستشفاء 

لاباد حينهاا مان ، ف إرادتاه عان التعبيار علياه يساتحيل يالذ المريض وحالة الاهلية، ناقص او منعدم 

اخذ موافقة الولي او الوصي ،لا فرق في ذلك بين ماا اذا كاان التادخل الطباي علاجياا بسايطا ام كاان 

جراحيا ومعقدا ، ذلك ان  في بعض الاجراءات الطبياة التاي تتعلاق بحيااة الانساان وصاحته قاد تبادو 

ن الوضاع الصاحي للماريض قاد يتطلاب اجاراءات وغيار متطاور، الا اا  بسايط إجاراء  للوهلة الاولى 

متتابعة او قد تتفاقم حالته للخطورة ، وقد يكون هو السابب فاي ذلاك لضاعف ادراكاه ،الامار الاذي لا 

    يمكااان الجااازم فياااه بتلاااك الساااهولة ، ولاباااد مااان التااايقن واستحصاااال موافقاااة ذوي الماااريض حماياااة

 .للطرفين

                                                           
(
 .93، ص، مصدر سابقاحمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي (1
(
جامعة  -( للمزيد انظر سعدي بلقاسم ، الارادة في العقد الطبي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية2

 .29، ص 2020عبدالحميد بن باديس ، الجزائر، 
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ووفقا  لمِاا جااء فاي مدوناة الاخلاقياات الطبياة الفرنساية 
(1)

، اكاد المشارع علاى ضارورة ان 

يلتازم الطبياب بالحصاول علاى موافقاة الوالاادين أو الممثال القاانوني  كلمّاا دُعِايَ لمعالجاة القاصاار او 

 ( علااى : )) إذا تماات دعااوة الطبيااب لتقااديم الرعايااة42-4127ناااقص الاهليااة ، فقااد نصاات المااادة) 

لقاصر أو يجب على شخص بالغ أن يبذل قصارى جهده لإبلاغ والديه أو ممثله القانوني والحصول 

على موافقتهم..((، وكذلك منع المشرع الطبيب من التدخل في حال لم يستطع الماريض التعبيار عان 

ليهم، اذ ارادته ويجب اخذ موافقة والديه او احد اقاربه الا في حالات الطوار  او استحالة الوصول ا

( ماان القااانون نفسااه : ))يجااب الحصااول علااى موافقااة الشااخص الااذي تاام 36-4127نصاات المااادة )

..  وإذا كان المريض غير قادر على إبداء رغباته ، فلا يمكان .فحصه أو معالجته في جميع الحالات

ة للطبيااب التاادخل دون الشاااخص المااؤتمن ، وإلا تااام إخطااار الأسااارة أو أحااد أقارباااه ، إلا فااي حالااا

 الطوار  أو إذا كان ذلك مستحيلا ((.

كما اشترطَ قانون نقل وزرع الأعضاء البشرية الفرنسي موافقة الممثلّ القاانوني فاي حاالتيَْ 

صغر السن وفقدان الأهليةّ
(2)

وذكر المشرع المصري في لائحة آداب مهنة الطب وهو في معرض ، 

ان علاى الطبياب ان يباذل ماا فاي وساعه  بيان حكم معالجة المريض في الحالات الخطارة والطارئاة،

لإنقاذ حياة المريض حتى لو لم يتحصل موافقة الولي او الوصي او القيم علياه فاي الوقات المناساب، 

القاضاي بأخاذ  الأصالا يعني انها حالة اساتثنائية عان حياة المريض قبل كل شيء، م إنقاذوذلك لان 

في الحاالات الاعتيادياة،  او فاقد الوعي، الأهليةص موافقة الممثل القانوني للمريض القاصر او الناق

وعلاى الطبياب الاذى يادعى لعياادة : ))... ( من القانون المذكور ونصت على28فجاءت المادة رقم )

قاصر أو ناقص الأهلية أو مريض فاقد الوعي في حالة خطارة أن يباذل ماا فاي متنااول يدياه لإنقااذه 

سااب علااى الموافقااة )المبنيااة علااى المعرفااة( ماان وليااه أو ولااو تعااذر عليااه الحصااول فااي الوقاات المنا

 .((..الوصي أو القيم عليه.

الاشارة الى ذات الحكم في تشريعات خاصة اخرى فضلا  عن هذا 
(3)

. 

وجاااء المشاارع العراقااي ليؤكااد علااى ضاارورة الاخااذ برضااا المااريض البااالغ والااواعي ، او 

موافقة احد اقاربه اذا كان قاصرا او فاقدا للوعي لإجراء عملياة جراحياة لاه ،مان خالال اشاارته فاي 

/ رابعا/ ب( من قانون الصاحة العاماة العراقاي ، اذ نصات علاى أناه : ))لا يجاوز إجاراء 91المادة )

                                                           
(
والمدرجة في قانون الصحة العامة الفرنسي ضمن  2021( مدونة الاخلاقيات الطبية الصادرة في فبراير 1

 .R.4127-112إلى  R.4127-1المواد 
(
، والمؤكد 1971( لسنة 1181( من قانون نقل وزرع الأعضاء البشرية الفرنسي رقم )18ينُظر نص المادة ) (2

 .1978ة ( لسن61بالمرسوم رقم )
(
( لسنة 137، وقانون المهن الطبية رقم )1992( لسنة 103ينُظر بهذا الصدد: قانون نقل العيون رقم ) (3

 .1950( لسنة 158، وكذلك قانون مكافحة الأمراض الزهرية رقم )1985
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جراحياّة إلّا بموافقاة المااريض ذاتاه إذا كاان واعيااا ، أو أحاد أقارباه الماارافقين لاه إذا كاان فاقااد عملياة 

الوعي أو قاصرا ، ويستثنى من ذلك حالة تعرض حياة المريض الى موت او خطار حاال عناد تاأخر 

اجرائهاااا، فيجاااوز عندئاااذ اجاااراء العملياااة الجراحياااة انقااااذا لحيااااة الماااريض دون تحقاااق الموافقاااة 

انه اقتصر علاى وجاوب الاخاذ بموافقاة الماريض الاواعي آنفا  على النص نلحظه ذكورة((، ان ما الم

البااالغ اذا مااا تقاارر اجااراء عمليااة جراحيااة لااه ، وكااان الاجاادر بالمشاارع ان يفاارض الحصااول علااى 

عناااد اباارام عقاااد  ا  يلجاااأ للعاالاج فاااي المستشاافى ابتااداء الموافقااة الحاارة والمساااتنيرة للمااريض الااذي

فاء، وفي كل اجراء طبي او تادخل جراحاي تتطلباه حالتاه الصاحية ، ولايس فقا  عناد اجاراء الاستش

العمليات الجراحية ، فضلا  عن ذلاك فإناه اشاترط موافقاة احاد الاقاارب بشاكل مطلاق، وهاذا يوضاح 

عدم الدقة في اثبات ارادة شخص مهم من اطاراف العقاد ، وكاان الاجادر بالمشارع تحدياد ذلاك بأحاد 

هما الاكثر حرصا  على مصلحة المريض وأكثر معرفة بحالته الصاحية ، وفاي حالاة عادم الابوين، ف

حضورهما لحراجة حالة المريض الصحية او لتعذر قدومهما في الوقت المناسب فيكون احاد اقارباه 

للدرجة الرابعة، خاصة ان بعض التادخلات الجراحياة خطيارة كالعملياات الكبارى او عملياات البتار 

مهم وجود إرادة بديلة  للماريض العااجز عان إبارام عقاد الاستشافاء الطباي وذلاك لإنقااذ وغيرها، فال

فضالا حياته أو سلامته البدنية ولإضفاء الشرعية العقدية على كال تادخل علاجاي مان قبال الطبياب، 

ضاامان وجااود شااخص متااابع لساالوك الطبيااب العلاجااي يعماال علااى تحقيااق مصاالحة المااريض، عاان 

ارئة فيجب عندها اجاراء التاداخلات الطبياة للحفااظ علاى حياتاه لحاين حضاور باستثناء الحالات الط

 ممثله القانوني.

/رابعاا/ب( مان قاانون الصاحة 91ذلك نقترح على المشرع تعديل نص المادة )الى واستنادا  

العامة لتكون كالاتي: : ))لا يجوز التدخل باي اجراء طبي إلّا بموافقة المريض ذاته إذا كان واعياا ، 

أو أحد أقربائه المرافقين له حتى الدرجة الرابعة إذا كان فاقد الاوعي أو قاصارا ، ويساتثنى مان ذلاك: 

عندئذ اجراء العملية  جبو خطر حال اذا تأخر التدخل، فيحالة تعرض حياة المريض الى موت ا -1

 .امة((رعاية المصلحة الع -2الجراحية انقاذا لحياة المريض دون تحقق الموافقة المذكورة، 

 : الإرادةعيوب  -ثانيا

المااريض سااليمة وخاليااة ماان العيااوب،  إرادةلا يكااون العقااد صااحيحا  ونافااذا  إلا إذا كاناات 

 الإرادةالمستشافى، علاى اعتباار ان عياوب ارادة المريض دون  إرادةوعيوب الرضا هنا نبحثها في 

، وهاو ماا ينفارد باه الشاخص الطبيعاي دون الشاخص الاعتبااري، الإنسانتمس الجانب النفسي لدى 

ذلك فإن المريض هو الطرف الضعيف في العلاقاة نظارا  لقلاة خبرتاه فاي المجاال الطباي  إلى أضف
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الغبن، وهو ما سانبحثه بشايء مان التفصايل  أوالاستغلال  أووحالته الصحية فيكون عرضة للإكراه 

 على النحو الآتي:

الإكراه -1
(1)

كل ضغ  غير مشروع نإ: 
(2)

يرغم الشخص على القيام بعمل لا يرضاه مان شاأنه أن  

يوقف العقد، فلا يكون العقد بذلك نافذا  متى توافرت شروط الإكراه
(3)

 . 

ن الإكراه الذي يشوب إرادة المريض في إطار عقاد الاستشافاء إوبصورة عامة يمكن القول 

 الطبي يكون في صورتين :

هااي إكااراه المااريض علااى العاالاج عنااد طبيااب معااين، أي إرغامااه علااى التعاماال  - الأولذذىالصذذورة 

 دون سواه خلافا  لرغبته ورضاه.من والتداوي مع طبيب معين 

الطبيب او الفريق الطبي على ناوع معاين مان عن طريق هي ارغام المريض  -الصورة الثانية  أما 

 حد أعضائه والمريض رافض لذلك.العلاج خلافا  لرغبته ورضاه كما لو تقرر إجراء بتر لأ

على إجازة المريض فلاه أن يطلاب نقاض العقاد خالال  ا  العقد موقوف ديع الصورة الأولىففي 

( مان 134للفقارة الأولاى مان الماادة )وفقاا  كماا لاه أن يجيازه  ،ثلاثة أشهر من تاريخ ارتفاع الإكاراه

القانون المدني العراقي
(4)

. 

فالعقد من حيث الانعقااد صاحيح، لكان  ،فالخلاف قام بعد انعقاد العقد الصورة الثانيةأما في 

الأداء الطبي المساتحدث والاذي رام الطبياب القياام باه تطلاب رضااء  جديادا  مان الماريض فجااء هاذا 

الرضا الجدياد معيباا  باالإكراه فاالأداء الطباي الجدياد يكاون باذلك غيار قاائم علاى أسااس مشاروع، إذ 

سألة من زاوية مختلفة وهاي إن الطبياب بعاد انعقااد عقاد الاستشافاء الطباي وجاه يمكن النظر إلى الم

                                                           
(
( من القانون المدني العراقي بأنه: ))إجبار الشخص بغير حق على أن 112/1وفقا  للمادة ) الإكراهيعرف  (1

 يعمل عملا  دون رضاه((.
(2)

د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، مصدر سابق،  

 .168ام، مصادر الالتزام ،مصدر سابق، ص. د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتز129ص
(3)

( من القانون المدني العراقي النافذ على : ))من اكره اكراها بأحد نوعي الاكراه على ابرام 115نصت المادة ) 

عقد لا ينفذ عقده((، اما القانون المصري فقد اشار الى جواز ابطال العقد بسبب الاكراه من خلال المادة 

على: ))يجوز ابطال العقد للإكراه اذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بعثها المتعاقد الاخر ( التي نصت 127/1)

المشرع الفرنسي ان الاكراه سبب للبطلان عدّ وبمعنى مقارب  ،..((.في نفسه دون حق، وكانت قائمة على اساس 

ور سلطان، مصدر سابق، ( من القانون المدني الفرنسي المعدل . وللمزيد ينظر د. أن1142من خلال المادة )

. د. جميل الشرقاوي، مصدر سابق، 116 -115.  د. توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص72 -71ص

. د. غني 68-67. د. عبد القادر الفار، مصدر سابق، ص224. د. عبد المجيد الحكيم، مصدر سابق، ص146ص

. د. محمد حسنين، 176سابق، صحسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام مصدر 

 .50 -49مصدر سابق، 
(4)

( على إنه: ))إذا انعقد العقد موقوفا  لحجر أو إكراه أو غل  أو تغرير جاز للعاقد أن ينقض 134نصت المادة ) 

.(( ولم يأخذ .العقد بعد زوال الحجر أو ارتفاع الإكراه أو تبين الغل  أو انكشاف التغرير كما له أن يجيزه.

رع المصري بفكرة العقد الموقوف بل أخذ بفكرة العقد القابل للإبطال خلال سنة من تاريخ العقد إذا كان المش

 ( من القانون المدني المصري النافذ.    129( و )127مشوبا  بعيب من عيوب الرضا كالإكراه. انظر المادة )
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إيجابا  جديدا  إلى الماريض برغبتاه فاي القياام بعمال طباي مساتحدث كالتادخل الجراحاي ويحتااج إلاى 

قبول )رضا( المريض، فإذا ماا جااء رضاا الماريض صاحيحا  انعقاد اتفاقاا  جديادا  داخال ضامن العقاد 

معيبا  بالإكراه كان الاتفاق الجديد موقوفا   تدخل الجراحي وإذا ما جاء الرضابيب للالأصلي يجيز للط

على إجازة المريض دون المساس بالعقد الأصلي فهو اتفاق على تعاديل العقاد الأصالي، فمحال عقاد 

الاستشفاء الأصلي يتضمن فق  ما تم الاتفاق عليه مقدما من الممارساات الاعتيادياة الجارياة كحجاز 

ينة ووصف العلاج ، اماا ير والكشف والقيام بالفحوصات والتحاليل اللازمة او اجراء جراحة معسر

من الإكراه لشمول  ا  خالي ا  جديد متوقعة عند الابرام ، تتطلب رضا  الغير او ،عتيادية الإ غيرالاعمال 

هااذا العماال غياار الاعتيااادي بالمشااروعية العقديااة، و إلا فااأن هااذا العماال الطبااي العلاجااي المسااتحدث 

يكون خارجا  عن دائرة العقد وخاضعا  لأحكام المسؤولية التقصيرية للطبيب
(1)

 . 

ذلاك وعلى الرغم من ندرة وقوع حالة اكراه الطبيب مريضه بالموافقة علاى العالاج، إلا أن 

لاايس مسااتحيلا ، إذ ساابق وإن عاارض علااى القضاااء المصااري حالااة مريضااة اكرههااا زوجهااا علااى 

العلاج بمساعدة الطبيب الذي أوهمها بأنه سيعطيها حقنة مخدرة فقا  ، وبعاد أن أفاقات اكتشافت أناه 

أجرى لها عملية إجهاض فتمت مساءلة الطبيب إذ جاء في حيثيات الحكم أن الطبيب أجارى الكشاف 

المريضة بغير رضاها أو على الأقل تحات تاأثير إكراههاا مان زوجهاا وخاداعها هاو لهاا تحات على 

مخدر، وهو بهذا التصرف يعد خارجا على قواعد المهنة الطبية وواجباته كطبيب
(2)

. 

: وهو حالة تقوم بالنفس فتحملها على توهم غير الواقاعالغلط -2
(3)

، ويعارف أيضاا  بأناه عادم توافاق 

قية )الباطنة( مع الإرادة المعبر عنها )الظاهرة(الإرادة الحقي
(4)

. ومن الممكن تصور غلا  الماريض 

 في إطار عقد الاستشفاء الطبي في حالتين:

الغل  في شخص الطبيب، وذلك في حال اتفاق الماريض ماع طبياب ماا لغارض علاجاه فاي  -الأولى

ود طبيب معروف بخبرته مستشفى خاص متعاقد معه الطبيب، او مراجعة مستشفى معينه بسبب وج

كاان الغلا  أومهارته في علاج المرض المشكو منه ، ثم تبين إنه لايس الطبياب الاذي قصاده ، ساواء  

 في اختصاصه.أم في شخص الطبيب 

                                                           

 
(
 .97( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص 1

(
 الإنسان، رضا المريض في عقد العلاج الطبي، بحث منشور في مجلة حقوق يأشارت اليه زبيدة زعيط (2

 .209، ص 2018(، 5والحريات العامة ، جامعة مستغانم، الجزائر، العدد)
(3)

، مصدر سابق، 1د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام،ج 

. د. 177. د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مصدر سابق، ص110ص

عبد المجيد الحكيم،  .. د95. د. توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص88-87أنور سلطان، مصدر سابق، ص

 . 244مصدر سابق، ص
(4)

 .177د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام ،مصدر سابق، ص  
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 -ن مثل هذا الغل  يعيب إرادة المتعاقد )الماريض أومان يمثلاه( فاي عقاد الاستشافاء الطبايإف

لكون شخصية الطبيب 
(1)

هاذا ونستقي ، والمستشفى الخاص محل اعتبار في عقد الاستشفاء الطبي، 

( من القاانون المادني العراقاي النافاذ القاضاية بأناه : ))إذا وقاع 2/الفقرة118المعنى من نص المادة )

غل  فاي ذات المتعاقاد أو فاي صافة مان صافاته وكانات تلاك الاذات أو هاذه الصافة السابب الوحياد أو 

التعاقاد((السابب الارئيس فاي 
(2)

، وباذلك فاأن العقاد يكاون موقوفاا  علاى إجاازة الماريض خالال ثلاثااة 

 أشهر من تاريخ تبين الغل .

الغل  في نوع التدخل العلاجي، أي الغل  في تنفيذ عقد الاستشفاء الطباي ويكاون هاذا الناوع  -الثانية

الطباي الإقادام المالاك لج او من الغل  غالبا  في مرحلة ما بعد إبرام العقاد عنادما يقارر الطبياب المعاا

على عمل طبي مستحدث كالتدخل الجراحي أو الإشعاعي الأمر الذي يستوجب الحصول على رضا 

المريض، فعندها يمكن تصور غل  المريض عند إبداء الرضا الجديد على هذا العمل، لاسيما إذا ماا 

صفة جوهرية تمس حياة المريض دإن السلوك العلاجي للطبيب يعوصفنا 
(3)

. 

مثال على ذلك لو اعتقد المريض بأن الطبيب سيجري له عملياة استئصاال للزائادة الدودياة، 

 بينما الواقع إن الطبيب يجري عملية استئصال للكلية أو جزء من الأمعاء. 

( مان القاانون المادني العراقاي القاضاية فاي فقرتهاا الأولاى 118وهذا ما ذهبت إلياه الماادة )

في صافة للشايء تكاون جوهرياة فاي نظار المتعاقادين أو يجاب اعتبارهاا كاذلك بأنه: ))إذا وقع غل  

للظروف التي تم فيها العقد ولما ينبغاي فاي التعامال مان حسان النياة((
(4)

فالسالوك العلاجاي ونوعاه ، 

لابد وأن يقوم على أساس حسن النية الهادفة إلى علاج المريض وفقا  لماا ينساجم ماع العلام والمنطاق 

وهو أداء ذا صفة جوهرية يحدد المسؤولية المترتبة على كلا طرفي العقد الطبي، لاسيما
(5)

. 

بااد ماان الإشااارة إلااى إن رضااا المااريض المعيااب بااالغل  والمتعلااق بنااوع التاادخل  إلا إنااه لا

العلاجي هو هاذا الرضاا الجدياد المساتحدث اللاحاق علاى الرضاا الأصالي فاالأمر بعاد ذلاك لا يماس 

                                                           
(1)

 .187ص،د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام ،مصدر سابق 
(
( من القانون المدني المصري والتي نصت على: )يعتبر الغل  جوهريا على 121/2وهي تقابل المادة ) (2

هذه الصفة السبب الرئيس  أو: ب/ اذا وقع في ذات المتعاقد او في صفة من صفاته ، وكانت تلك الذات الأخص

 ( من القانون المدني الفرنسي المعدل .1132في التعاقد((، والمادة )
(3)

 . 168، ص2003. أسامة عبد الله قايد، المسؤولية الجنائية لءطباء ، دار النهضة ، القاهرة ، د 
(4)

))يعتبر الغل  جوهريا على  :( من القانون المدني المصري النافذ  التي نصت على121/2وهي تقابل المادة ) 

اذا وقع في صفة للشيء تكون جوهرية في اعتبار المتعاقدين، او يجب اعتبارها كذلك لما يلابس  -: أالأخص

 ...((.العقد من ظروف ولما ينبغي في التعامل من حسن نية 

 
(
 .98( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص 5
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وإنماا يلحاق الاتفاااق الجدياد المعادل لاه، والااذي يضافي الشارعية علااى  عماوم عقاد الاستشافاء الطبااي

التدخل العلاجي الجديد
(1)

  . 

التغرير مع الغبن -3
(2)

: وهو اعتماد المتعاقد لطرق ووسائل وأساليب احتيالية تادفع المتعاقاد الآخار 

الذي أقدم عليهإلى قبول التعاقد، ولو لم يغرر به في هذا الوضع لما أقدم على التعاقد بالشكل 
(3)

                               . 

فقد يلجأ المدير المسؤول في المستشفى الخاص إلى أساليب معينة تغارر بالمساتفيد مان عقاد  

الاستشاافاء الطبااي لغاارض اسااتدراجه إلااى إباارام العقااد أو لإجااراء عمليااة جراحيااة معينااة لا يكااون 

ول علااى مقاباال وأجاار كبياار ماان المااريض،  المااريض بحاجااة اليهااا، لا لشاايء سااوى لغاارض الحصاا

لاسيما إذا ما أخذنا بنظر الاعتبار إن المريض عادة يكون في وضع نفسي يجعلاه يتاأثر بشاكل كبيار 

بما يقترحه عليه الطبيب المختص يدفعه لفعل أي شيء ودفع أي مبلغ لغارض إنقااذ نفساه مان الآلام 

رضا المريض، ما لم يقترن بالغبن الفاحل في ر والمرض، على إنه لا يكون التغرير وحده عيبا  يؤث

كفشاال التاادخل الجراحااي أو المبالغااة الكبياارة فااي المقاباال المااالي )الأجاار(، أو إن الأماار انتهااى ببتاار 

ومع توافر إمكانياة اللجاوء إلاى أسالوب باديل آخار أخاف فاي الخطاورة  ،أعضاء المريضعضو من 

 وأقل كلفة.

لا يقتصار علاى السالوك او التصارف الإيجاابي، بال يمتاد مان القاول أن التغريار  بادّ  هذا ولا

قارار الماريض،  فضالا عان فاي ليشمل السلوك السلبي، كحالة كاتم المعلوماات الضارورية الماؤثرة 

الغير ويدفع المريض إلى أبارام تصارف عن ذلك فإنه يعد تغريرا  كل سلوك سلبي أو إيجابي يصدر 

مااا كااان ليبرمااه فااي الحااالات الاعتياديااة، كتاادخل طبيااب آخاار بالنصاايحة أو أحااد مساااعدي الطبيااب 

للمستشفى مع علم أو إمكانية علام المادير المساؤول )المتعاقاد فاي  الإدارةالمعالج، او عضو اخر في 

عقد الاستشفاء(
(4)

. 

                                                           
(1)

 . الأطروحة(  من هذه 75يراجع ما تم بحثه صفحه ) 
(2)

وتحقق ان في  بالآخر( من القانون المدني العراقي على: ))اذا غرر احد المتعاقدين 121/1المادة )نصت  

العاقد المغبون، فاذا مات من غرر بغبن تنتقل دعوى التغرير  إجازةالعقد غبنا فاحشا كان العقد موقوفا على 

لوارثه..((، وعلى خلاف القانون العراقي ، اعتبر القانون المدني المصري )التدليس( وحده عيبا  يشوب الرضا، 

العقد للتدليس اذا كانت الحيل  إبطال( من القانون المدني المصري على : )) يجوز 125/1حيث نصت المادة )

 لتي لجأ اليها احد المتعاقدين او نائب عنه من الجسامة ، بحيث لولاها لما ابرم الطرف الثاني العقد..((.ا
(3)

مصدر سابق،  د. عبد الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، 

وما  192لتزام، مصدر سابق، صد. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الا .123ص

 بعدها. 
(4)

( من القانون المدني العراقي على إنه: ))إذا صدر التغرير عن غير المتعاقدين فلا يتوقف 122نصت المادة ) 

العقد إلا إذا ثبت للعاقد المغبون إن العاقد الآخر كان يعلم أو كان من السهل عليه أن يعلم بهذا التغرير وقت إبرام 

 ( مدني فرنسي . 1138وبذات المعنى جاءت المادة )  العقد((،
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لعقد لمدة ثلاثة أشهر بعد انكشااف التغريار يكاون خلالهاا فالتغرير مع الغبن الفاحل يوقف ا

( من القانون المدني العراقي النافذ136للمتعاقد المغبون حق نقض العقد وهذا ما أيدته المادة )
(1)

 . 

المشاافى نظاارا  لوجااود المااريض فااي  إدارة: قااد يتعاارض المااريض إلااى الاسااتغلال ماان الاسذذتغلال -4

اء تادخل جراحاي لا يمكان أن ياتم إلا علاى ياد الطبياب المتعاقاد وضع معاين او حارج كحاجتاه لإجار

او لتوفر الكفاءات الطبياة ذات الخبارة فاي الاختصااص للمارض المشاكو مناه، أو وجاود حالاة  معه،

معينة في المريض كالطيل أو الهوى أو عدم الخبارة أو ضاعف الإدراك، كماا لاو رغبات المريضاة 

 الفنانات المهووسة بها مثلا . بإجراء عملية تجميل لكي تتشبه بإحدى

فااي الاتفاااق الأصالي متااى مااا قاام عنااد أبارام العقااد الأصاالي وقاد يااؤثر فااي والاساتغلال قااد ياؤثر      

الاتفاق اللاحق دون الأصلي متى ما اعترى الاساتغلال رضاا الماريض المساتحدث والاذي جااء ردا  

مه على أداء طبي جديدعلى الإيجاب الجديد للطبيب المعالج في المستشفى عند إقدا
 
 . 

بد بعاد ذلاك مان اقتاران الاساتغلال باالغبن الفااحل لكاي يكاون عيباا  يشاوب رضاا الماريض  ولا     

فيمنحه الحق في المطالبة برفع الغبن عنه إلى الحد المعقول خلال سنة من تاريخ انعقاد العقاد، وهاذا 

ذ بنصها على: ))إذا كاان أحاد المتعاقادين ( من القانون المدني العراقي الناف125ما قضت به المادة )

قد استغلت حاجته أو طيشه أو هواه أو عدم خبرته أو ضاعف إدراكاه فلحقاه مان تعاقاده غابن فااحل 

جاز له في خلال سنة من وقت العقد أن يطلب رفع الغبن عنه إلى الحد المعقول...((
(2)

. 

مااا ذكرناااه ماان اسااتغلال حاجااة  إلااى انن تضااافخاارييْ أحااالتين  إلااىيشااير  أعاالاهالاانص  ن  إ

 المريض للعلاج والتدخل الطبي وحالة استغلال الطيل والهوى وهما:

حالة ضعف الإدراك لدى المتعاقد والمراد بذلك ليس مجرد ضعف إدراك المريض لحقيقة وماهية  -

ام الأداء الطبي الذي سيتلقاه في رحلة العلاج، وإنما ينصارف هاذا الوصاف إلاى ضاعف الإدراك العا

القائم في نفس المتعاقد في مختلف أمور حياته
(3)

. 

                                                           
(1)

( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه: ))ويجب أن يستعمل خيار 136نصت الفقرة الثانية من المادة ) 

الإجازة أو النقض خلال ثلاثة أشهر فإذا لم يصدر في هذه المدة ما يدل على الرغبة في نقض العقد اعتبر العقد 

( من القانون المدني المصري 129ذا ((، ويكون العقد قابلا  للإبطال خلال سنة من تاريخ انعقاده وفق المادة )ناف

 النافذ.  
(
إذا كانت التزامات  -1 ( من القانون المدني على : ))129المشرع المصري فقد نص من خلال المادة ) أما( 2

هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد أحد المتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما حصل عليه 

جامح،  لأن المتعاقد الآخر قد استغل فيه طيشا  بينه أو هوى  إلّا الآخر وتبين أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد 

ويجب أن  -2جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون أن يبطل العقد أو أن ينقص التزامات هذا المتعاقد 

 .((..ترفع الدعوى بذلك خلال سنة من تاريخ العقد وإلا كانت غير مقبولة.
(3)

. و بمعنى مقارب انظر د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية 17د. جابر محجوب علي، مصدر سابق، ص 

 . 164العامة للالتزام، مصادر الالتزام ،مصدر سابق، ص
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حالة متصورة في إطاار عقاد الاستشافاء الطباي نظارا   أكثرحالة )عدم الخبرة( لدى المتعاقد، وهي  -

للتفاوت الكبير في المستوى العلمي الطبي بين المريض والطاقم الطباي الاذي سايعمل بموجاب العقاد 

فى والمريض، الأمار الاذي يساهل اساتغلال الماريض بحكام عادم المستش إدارة إشرافالمبرم وتحت 

ففكرة عدم الخبرة أكثر انسجاما  مع خصوصية عقد الاستشفاء الطبي من  ،درايته في المسائل الطبية

 ضعف الإدراك التي هي وصف عام لحالة قائمة في المتعاقد.

 

 المطلب الثاني

 استثناءات الحصول على رضا المريض

العامة في رضا المريض هاي لازوم الحصاول علاى رضااه قبال مباشارة الطبياب ان القاعدة 

بالعلاج او أي اجراء جراحي، وان تخلف هذا الرضا يجعل الطبياب مخطئاا  ويحملاه تبعاة المخااطر 

 الناشئة عن العلاج حتى ولو لم يرتكب ادنى خطأ في مباشرته.

الأولاى، الأمار الاذي يفارض العمال على ان مهنة الطب تمتااز برساالتها الانساانية بالدرجاة 

اد هاذه  دائما  على تحقياق مصالحة الماريض، وحماياة حياتاه وحيااة الاخارين علاى حاد ساواء، وتتجس 

الرسالة الإنسانية في بعض الحالات الاستثنائية التي يجب أن يتم التجاوز فيها عن استحصال موافقة 

اء الالازم والاساعافات الضارورية فاي الاى ماا بعاد اجار -اذا تعذر الحصول عليهاا-ورضا المريض 

المستشفى من أجل إنقاذ صحته وحياته أو صحة وحياة غيره، وتتمثل هذه الحالات الاستثنائية بحالة 

 لمصلحة العامة، وهذا ما سنتناوله بالبحث تباعا .اوحالة الاستعجال الطبي، ورعاية  الضرورة،

 

 الأولالفرع 

 حالة الضرورة

الحالات وعند إجراء التدخل الجراحي ظرفاا  طبياا  خطارا، كماا لاو يواجه الطبيب في بعض 

أجرى التدخل الجراحي لغرض استئصال ورم يعتقد بأنه حميد فإذا به ورم خبيث يساتلزم استئصاال 

العضو بأكمله مع عدم أمكان التأخير لخطورة الوضع الصحي للمريض ، الأمر الذي يضع الطبياب 

خاذ قرار على قدر من الأهمياة فيضاطر إلاى الإقادام علاى تنفياذ ماا المعالج في موضع يتطلب منه ات

يراه مناسبا  دون الرجوع إلى المريض أو مانْ يناوب عناه، لتعاذر ذلاك الرجاوع، ولضارورة الابقااء 

على حياة المريض ودفع الخطر المحتمل او الجسيم  الذي يهدد صاحة الماريض او حياتاه، وان هاذا 
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سابا لادرء ذلاك لتي تجيز تادخل الطبياب ومباشارته باإجراء ماا ياراه منايعد من قبيل حالة الضرورة ا

دون موافقة المريض بذلك التدخلمن الخطر، ولو تم ذلك 
(1)

. 

وتجب الاشارة الى ان استحصال رضا المريض في حالة الضرورة يقصد به الرضا التاالي 

رضاا الماريض فاي جمياع لإبرام عقد الاستشفاء، وكما بحثناا ذلاك مفصالا فاي بياان ضارورة تاوافر 

 إفهااامغياار الااذي تاام  ا  جديااد ا  طبياا مراحاال تنفيااذ عقااد الاستشاافاء، وفااي كاال ماارة تتطلااب حالتااه تاادخلا  

رفضاه لهاذا  أووقباول العالاج المقارر لحالتاه  إرادتاهفاي احتارام  أهمياةالمريض به سابقا  لما له من 

لاضاطرار ثام بياان شاروط العلاج ، ويقتضي بحث هذا الموضوع منا الوقوف على مضمون حالاة ا

 اثنتين.هذه الحالة، وهذا ما سنبحثه تفصيلا  في فقرتين 

 :مضمون حالة الاضطرار -أولاا 

الاضاطرار وصاف يادل علاى حراجاة ظارف الماريض الاداعي إلاى اتخااذ إجاراء اسااتثنائي 

طبي أثناء التدخل الجراحي يخرج عن المألوف مما هو داخل في العلاج ال في  لمواجهة حالة طارئة

مدى أمكانية قيام الطبيب باتخاذ إجاراء علاى قادر عن محل عقد الاستشفاء، ويثار بهذا الصدد سؤال 

تحات  ا  مان الماريض لكوناه واقعا ا  دون استحصاال رضاا جديادمان من الأهمية )إجراء اضطراري( 

موافقااة دون ماان أم أنااه لا يحااق للطبيااب الإقاادام علااى مثاال هااذا الإجااراء ،تااأثير العمليااة الجراحيااة 

 .المريض طالما لم يتم الاتفاق ابتداء  على هذا الإجراء؟

 لا بدّ لبحث الموضوع من مناقشة اتجاهين:و

ياارى أنصااار هااذا الاتجاااه  -الاتجذذاه الأول
(2)

، إنااه عنااد تعاارض الطبيااب لحالااة طارئااة أثناااء إجرائااه 

راء جدياد علاى قادر مان فأناه لا يحاق للطبياب القياام باأي إجا -المتفق علياه مسابقا  –التدخل الجراحي 

دون استحصال رضا جديد مان الماريض فالرضاا المبادئي الاوارد  -كاستئصال عضو مثلا  –الأهمية 

بال لاباد مان وجاود )رضاا  -الاذي بحثنااه ساابقا  –عند إبرام العقد لا يكفاي، كاذلك الرضاا الاساتثنائي 

الماريض عناد كال  طار  لحالة طارئة( وفقا  لمبدأ خصوصية الرضا القاضي بضرورة وجود رضا

 تدخل علاجي خارج إطار المبدأ العام لعقد الاستشفاء الطبي.

                                                           
(
دكتوراه، كلية  أطروحةدراسة مقارنة، ، الطبية والجراحية الأعمالعبد الكريم مأمون، رضا المريض عن  (1

 .158، ص2005بي بكر بلقايد تلمسان، الجزائر، أالحقوق، جامعة 
(2)

. 86، ص1992د. علي حسين نجيده، التزامات الطبيب في العمل الطبي، دار النهضة العربية ، القاهرة،  

 . 71صد.جابر محجوب علي، مصدر سابق، 
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وياارى أنصااار هااذا الاتجاااه  -الاتجذذاه الثذذاني
(1)

، إنااه لاايس علااى الطبيااب الرجااوع إلااى المااريض 

أثناااء التاادخل فااي لاستحصااال رضاااه فااي مثاال حالااة الاضااطرار فلااو اسااتجدت حالااة طبيااة طارئااة 

لطبيااب أن يتخااذ قاارارا  مسااتعجلا  لعاالاج الموقااف فأنااه لا يلاازم بااأن الجراحااي وأصاابح لزامااا  علااى ا

يستحصل رضا المريض لسبب بسي  يتمثال باالحرج الكبيار المترتاب علاى وقاف التادخل الجراحاي 

وانتظار زوال أثر التخدير عن المريض ، ثم مفاجئة المريض بضرورة إجراء عملية جراحية ثانياة 

ثم تدخل جراحي آخر، فالأمر بعاد ذلاك يمثال زياادة فاي العابء  ولابد من موافقته وإخضاعه لتخدير

زيادة تكاليف العمل الجراحاي، بال وحتاى قاد يولاد حالاة مان فضلا  عن على المريض نفسيا  وجسديا  

التأخير من شأنها أن تقلل من جدوى العملية الجراحية كما لو انتشر الورم وصعب علاجه بعد ذلاك. 

وقف وصااحب القارار ضامن الأصاول العلمياة إذا ماا واجاه حالاة طارئاة لذا فإن الطبيب هو سيد الم

 أثناء التدخل الجراحي.

وك لمواجهة الحاالات الطارئاة أو ووفقا  لهذا الاتجاه ينبغي أن تطلق يد الطبيب لتقرر كل سل

أثناء إجراء التدخل الجراحي، وفي حالة ماا إذا أدى الإجاراء الاذي اتخاذه في عتيادية الناشئة لإغير ا

الطبيااب لمواجهااة الحالااة الطارئااة إلااى الأضاارار بااالمريض، فااأن لءخياار حااق اللجااوء إلااى القضاااء، 

الاذي لان يعادم  الأماروللقضاء سلطة تقدير مادى وجاود الخطاأ فاي سالوك الطبياب وأدائاه العلاجاي، 

اء بهاااجس الخااوف ماان المسااؤوليةروح الإبااداع لاادى الأطباا
(2)

، إذ إن الغايااة الأساسااية ماان قواعااد 

المسؤولية هي حماية مصالح الناس، فالا يصاح أن تتحاول إلاى سابب يشال حرياة الطبياب فاي ساعيه 

 .لعلاج المريض

، فالا حرياة لياد الطبياب بشاكل مطلاق لتقريار امار ان لا تؤخذ الاماور علاى اطلاقهاا ونرى 

صاائب مان وجهاة نظاره الطبياة ، ولا تقيياده وغال ياده لاتخااذ قارار مان شاأنه خطير قد يكون غيار 

 الحفاظ على حياة المريض الصحية وتأجيله لحين اخذ رضا المريض.

حالاة طارئاة  دلة الاضاطرار يجاب تحققهاا لكاي تعامن هنا لابد من توافر شروط خاصة لحا

الماريض للحصاول علاى رضااه، توجب الاعتدال وتحقق التخفياف مان التازام الطبياب فاي مراجعاة 

أثنااء معالجتاه للماريض تتطلاب  فاي فحالة الاضطرار ما هاي إلا حالاة طارئاة يتعارض لهاا الطبياب

 اتخاذ قرار سريع وعلى قدر من الأهمية، وعليه سنبحث هذه الشروط بشيء من التفصيل.

                                                           
(1)

  .180. د. منصور مصطفى منصور، مصدر سابق، ص322د. حسن زكي الابراشي، مصدر سابق، ص 

. وينظر أيضا : علي عبيد الجيلاوي، رضا المتضرر وأثره  31-30د.محمد حسين منصور ، مصدر سابق ، ص

 .  57، ص1988في المسؤولية المدنية، رسالة ماجستير، جامعة بغداد، كلية القانون، 
(2)

الخطأ،  -رأي الأساتذة )مازو، وتونك( أشار إليه: د. حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولية المدنيةينظر  

 .535، ص2001مطبعة العزة ، بغداد، 
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 :شروط حالة الاضطرار -ثانياا 

حالااة طارئااة توجااب  دالاضااطرار لكااي تعااجتمعااة فااي حالااة ماان تااوافر عاادة شااروط م باادّ  لا

 التخفيف من التزام الطبيب في مراجعة المريض للحصول على رضاه وهذه الشروط هي:

، بمعناى إن يكاون الطبياب أماام حالاة مرضاية حرجاة تتطلاب ضيق الوقت مذع حراجذة الموقذف -1

ن تفااقم الحالاة اتخاذ قرار سريع على قدر من الأهمية لمساسه بسلامة جسد المريض لغرض الحد ما

المرضية أو القضاء عليها بشكل تام
(1)

، كما لاو تطلاب الوضاع استئصاال أو بتار أحاد أعضااء جسام 

المريض لوجود ورم فيه أو وجود حالة خطرة وأن استمرار الوضع على ما هاو علياه مان شاأنه أن 

يهدد حياة المريض مع عدم أمكان التساهل وفقا  للوضع الصحي للمريض
(2)

              . 

أطاول أو كاان بالإمكاان تأجيال اتخااذ القارار إلاى حاين  مادةا لاو كاان بالإمكاان الانتظاار لأم

استحصال رضا المريض وفقا  لنوع المرض ونوع الإجراء المزمع اتخاذه بصادد معالجاة الماريض 

لا ضاير فاي  لأناه؛ بمراجعة المريض أو منْ ينوب عنهفهنا تنتفي )حالة الاضطرار( ويلزم الطبيب 

 ا  التأجيل متاى ماا كاان فياه تخفياف للمساؤولية وتوضايح لءماور بالنسابة للماريض إن لام يكان مضار

 بالوضع الصحي للمريض.

عدم قدرة المريض في التعبير عن إرادته -2
(3)

، بمعنى إن يكون الماريض فاقادا  للاوعي أو إناه فاي 

، هرورة إجراء التدخل العلاجي من عدمحالة اضطراب نفسي لا يمكنه من أن يتخذ قرارا  يتعلق بض

أو إن المريض لا يزال واقعا  تحت تأثير المخدر الأمر الذي يصعب معه ساؤال الماريض عان رأياه 

في إجراء التدخل الجراحي، فالمهم هو أن تكون إرادة المريض مشلولة عن اتخاذ القارار أو إدراكاه 

لأمر الذي يدفع بالطبياب إلاى عادم الركاون قاصر عن فهم خطورة الإجراء الطبي وحقيقة الوضع، ا

تااه وذلااك لاسااتحالة لرضااائه والبحااث عاان حاال بااديل كاااللجوء إلااى ماانْ ينااوب عنااه لاستحصااال موافق

الوضااع النفسااي مااادام المااريض، كمااا إن إرادة المااريض لا تكااون لهااا قيمااة  الحصااول علااى رضااا

فااع عاان الطبيااب الالتاازام وبااذلك يرت ،أو إنااه لا ياادرك حقيقااة وضااعه الصااحي ا  للمااريض متاادهور

باستحصال رضا المريض لكون أخلاقيات مهنته كطبيب والأصول العلمية لمهنة الطب القيد الوحيد 

                                                           
(1)

لسنة  175ذلك قرار ديوان التدوين القانوني رقم  إلى أشار. كما 57د. علي عبيد الجيلاوي، مصدر سابق، ص 

 -( السنة الأولى، كانون الثاني11فصلية، عن وزارة العدل العراقية، العدد )، منشور في مجلة العدالة، 1973

 .106أحمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص هليإ أشار، 21، ص1975آذار،  -شباط
(2)

 وما بعدها. 528، مصدر سابق، ص2وفي معنى مقارب ينظر د. حسن علي ذنون، المبسوط، جـ 
(3)

(، بدون سنة نشر، 20براهيم، مسؤولية الأطباء، بحث منشور في مجلة الأزهر، المجلد )د. أحمد محمد إ 

. د. محمود نجيب حسني، أسباب الإباحة في التشريعات العربية، جامعة الدول العربية، القاهرة، 49 -48ص

 . 124، ص1962
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الذي ينظم عمل الطبيب في مثل هذه الحالاة وفقاا  لأسااس حسان النياة والرغباة الصاادقة لإنقااذ حيااة 

المريض
 
. 

عدم وجود منْ ينوب عن المريض -3
(1)

، إن عدم قدرة المريض في التعبير عان إرادتاه لايس كافياا  

لتوافر حالة الضرورة المعفية من أخذ رضا المريض بل لابد من إن يكون المريض في حالاة عزلاة 

ولايس هنااك ماانْ يمكان أن يناوب عناه لإعطااء الارفض أو القبااول لأي  -منفاردا  أماام الطبياب–تاماة 

إجراء علاجي يروم الطبيب إجرائه 
(2)

، ففي هذه الحال يكون للطبيب الحق في اتخاذ ما يراه مناسبا  

لوقااف تاادهور حالااة المااريض الصااحية إذ تحاال إرادة الطبيااب محاال إرادة المااريض ويقباال باادلا  عنااه 

أعمالا  تعد مساسا  بتكامله الجسدي
(3)

            . 

م وجاود مانْ فمثل هذا الوضاع الصاحي الحارج للماريض وفقداناه للاوعي أو الأهلياة ماع عاد

من )الوصااية الفعلياة( التاي يمارساها لغارض إنقااذ حيااة الماريض أو  ا  ينوب عنه يمنح الطبيب نوع

سلامته البدنية
(4)

( ، قاررت Rouen، وهذا ما أيده القضاء الفرنساي،  ففاي حكام لمحكماة اساتئناف )

ضاة لفحصاها وتحدياد فيه انتفاء مسؤولية الجراح الذي كان مكلفا  بأخذ عينة من ورم فاي عناق المري

دون مان طبيعة الورم لكنه شك في كون الورم خبيثا ، مما دفعه الى اتخاذ قرار باستئصاله في الحال 

فضالا  عان وجاود ضارورة  رجوعه للمريض أو لأحد أقربائه ، لاستحالة ذلك أثناء إجاراء العملياة ،

ة اتصاله بالهواءطبية لمثل هذا الإجراء تمثلت في احتمال انتشار الورم الخبيث نتيج
(5)

. 

 

تقاادم، وفااي حااال تااوافر شااروط حالااة الاضااطرار، فااإن للطبيااب الحااق فااي الااى مااا واسااتنادا 

الاقدام على ما يراه مناسبا من اجراء علاجي طبي يكفل إنقاذ حياة المريض أو سالامته الجسادية إلا 

ة الطبياة مبتغياا  أقال إنه يظال محكوماا  بمبادأ انساجام سالوكه العلاجاي ماع الأصاول العلمياة للممارسا

البدائل العلاجية المتاحة خطورة على جسد المريض وأكثرها فاعلية وانسجاما  مع وضعه الصاحي، 

ذلك إن الطبيب يسأل عن خطئه الفني الذي يشوب سلوكه العلاجي فاي مثال هاذا التادخل لاسايما إناه 

طبيااب ماان ه، فتحلاال الأتخااذ قاارار التاادخل العلاجااي بنفسااه دون الرجااوع للمااريض أو ماانْ ينااوب عناا

                                                           
(1)

 وما بعدها.  192د. علي حسين نجيده، مصدر سابق، ص 
(
أشار إلى الأشخاص  1955/نوفمبر/8قد أيد القضاء الفرنسي هذا الاتجاه في حكم لمحكمة النقض صدر في ل (2

الذين يستطيعون أن يقبلوا قانونا  أو واقعا  نيابة  عن المريض فاقد الأهلية أي يحلون محله في قبول أو رفض بعض 

د. جابر محجوب  :ليهإـ)حُماته الطبيعيين( أشار الأعمال الطبية التي يقترح الطبيب إخضاعه لها ووصفهم الحكم ب

 . 241علي، مصدر سابق، ص
(3)

 .236سابق، ص د. جابر محجوب علي، مصدر 
(4)

 .237صالمصدر نفسه،  
(5)
Savatier (R.). Lepreten du principe deleffet relative Des contrats. R. T. D. civ, 1934, 

p: 537-539.  
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المريض أو منْ ينوب عنه فاي الأداء العلاجاي المساتجد لا يعناي علاى  التزامه بالحصول على رضا

صااحة فااي الإطاالاق عاادم مسااائلته عاان ساالوكه العلاجااي أو الوسااائل التااي أتبعهااا وعاان ماادى أثرهااا 

 المريض وسلامته.

( المضااافة 16( ماان المااادة )3)وقااد أيااد القااانون الماادني الفرنسااي هااذا الاتجاااه فااي الفقاارة 

إذ  ،المتعلق بحماية الجسم البشاري 1994/ يوليو/29الصادر في  653بمقتضى قانون التعديل رقم 

اساتثنت مان ذلاك حالاة ماا إذا كانات ،قررت ضارورة الحصاول مقادما  علاى رضاا الماريض  ان بعد

 ه.هناك ضرورة لإخضاع المريض لتدخل علاجي لا يمكنه التعبير عن رضائه ب

كما اشار المشرع العراقي الى حالة الضرورة الطبياة التاي تبايح للطبياب اتخااذ الاجاراءات 

لإنقاذ المريض فاي مدوناة السالوك الطباي وآداب مهناة الطاب العراقياة وناص علاى اناه: ))فاي كافة 

القارار الحالات العاجلة والطارئاة المصاحوبة بفقادان الاوعي، أو عادم القادرة علاى الكالام، أو اتخااذ 

اللازم، والتي قد تؤدي إلى الوفااة فاي حالاة عادم إجاراء عملياة فورياة، أو عناد عادم وجاود أحاد مان 

ذوي المريض أو معارفه، يجوز للجراح إجراء  العملية على أن يستشير من يوجد مان الازملاء )إذا 

تحريريااا وعليااه عنااد تعااذر ذلااك إثبااات واقااع الحااال  ،كااان ذلااك ممكنااا  وغياار مساابب لضااياع الوقاات(

وبحضور وتوقيع مساعديه من الأطباء وغيرهم قبل إجراء العملية((
(1)

. 

  

 الفرع الثاني 

 حالة الاستعجال الطبي

يكااون فيااه المااريض فااي حالااة خطاارة، ولا يملااك القاادرة الكافيااة علااى  ذيوهااو الظاارف الاا

ا يتطلاب المناساب، مالي او الوصي في الوقات الادراك والاختيار، ويتعذر الحصول على موافقة الو

الإسااراع والاسااتعجال فااي علاجااه بقصااد إنقاااذ حياتاِاه
(2)

، وماان أمثلااة ذلااك أن يحضاار مااريض إلااى 

المستشفى وهو في حالة غيبوبة إثر إصابته في حادث ماروري، الأمار الاذي يساتلزم التادخل الطباي 

العاجل لإنقاذه
(3)

أمارا  ضاارا  باه  ، ففاي هاذه الحالاة يكاون الانتظاار للحصاول علاى موافقاة الماريض

ويشكّل خطرا  عليه، وهنا يمكن للطبيب عدم الالتفات إلى واجبه في الحصول على رضاا الماريض، 

                                                           
(
: المسؤولية في العلاج/ الفقرة الرابعة من مدونة السلوك الطبي وآداب المسؤولية الطبية/رابعا  ( ينظر فقرة 1

 مهنة الطب العراقية.
(2) 

Penneau, J, La responsabilité du médecin, 2ième éd, Dalloz , Paris, 1996, p:20. 
(
 .2م، ص2004ي، الإسكندرية، مصر، محمود القبلاوي، المسؤولية الجنائية للطبيب، دار الفكر الجامع (3
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ما دام عمله كان بهدف إنقاذ المريض من الموت أو المحافظة على سلامته البدنية
(1)

، إذ إن  مصالحة 

يمكاان الاسااتناد سااوغين يعاادّان مالماريض وغرياازة حباّاهِ للبقاااء والرغبااة فااي الاتخلص ماان الماارض، 

إليهما لإعفاء الطبيب من المسؤولية في حالة عدم حصوله على رضا المريض
(2)

 

الاساتثناءات التاي بعدّها إحادى من توافر شروط معينة كي نكون أمام حالة استعجال  بدّ  ولا

 ترد على واجب الحصول على رضا المريض.

 :أن لا تحتمل حالة المريض التأخير /الشرط الأول

هناك بعض الحالات العاجلة التي لا تحتمل التأخير، إذ لكل ثانية فيها قيمة كبيارة، فالتادخل ف

الطبي من الطبياب يجاب أن لا يتاأخر وإلا ترتاب علاى ذلاك آثاار سالبية علاى صاحة الماريض، كاأن 

 يتعرض المريض للموت أو تتعرض صحته لآثار جانبية ومضاعفات يتعذر علاجها بعد ذلك.

 حالات ( من قانون اخلاقيات مهنة الطب بأن28وفي اشارة للمشرع المصري من خلال المادة )    

 أو الماريض مان المعرفاة علاى مبنية موافقة على الحصول يلزم الجراحي شبه أو الجراحي التدخل

لاة ، وهاذا يعناي ان المشارع المصاري قادم حا الحيااة انقااذ دواعي في الا كتابة قانونا عنه ينوب من

الاسااراع الااى انقاااذ المااريض والحفاااظ علااى حياتااه علااى واجااب الحصااول علااى موافقتااه ، كمااا الاازم 

 ما يبذل أن خطرة حالة في الوعي فاقد مريض أو الأهلية ناقص قاصر أو لعيادة يدعى الذىالطبيب 

 علاى المبنياة الموافقاة علاى المناساب الوقات فاي الحصاول تعاذر علياه ولاو لإنقااذه متنااول يدياه في

   .عليه القيم أو الوصي أو وليه من المعرفة

 :أن يكون المريض فاقداا لوعيه /الشرط الثاني

إن اغلااب القااوانين المقارنااة اهتماات بتنظاايم حااالات فقاادان الأهليااة؛ بساابب الساان أو الحالااة 

العقلية، إلا أنها أهملت حالة انعدام الأهلية الناشئة عن فقدان الوعي بصاورة مؤقتاة؛ بسابب المارض 

 ان الطبياب لا يساتطيع أن يفارض إرادتاه علاى والأصالمثلا  أو على أثر حاادث أو نتيجاة التخادير، 

وإنماا علياه أولا  احتارام إرادة مريضاه، ولكان إذا  ،إرادة المريض العاقل الفاقد لوعيه بصورة مؤقتة

كانت حالة المريض لا تحتمل التأخير، ففي هذا الفرض ما على الطبيب إلا فرض إرادته على إرادة 

مريضه مراعاة لمصالحة الماريض
(3)

ناة مان مشاروع ، وهاذا ماا أكاده البناد ) ثامناا  ( فاي فقرتاه الثام

                                                           
(
 .39علي عصام غصن، مصدر سابق، ص (1
(
، دار النهضة العربية للنشر 1حسن محمد ربيع، المسؤولية الجنائية في مهنة التوليد )دراسة مقارنة(، ط (2

 .61، ص1995والتوزيع، القاهرة، 
(
 .140د. تركي محمود مصطفى القاضي ، مصدر سابق، ص (3
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الدستور الطبي العراقي بقوله: )) لا حاجة للطبياب لاستحصاال الرضااء فاي وقاائع العاوارض التاي 

 يفقد فيها المريض وعيه وبصيرته ويتطلب إسعافا  فوريا  وعلاجا ((.

ان فقدان الماريض لوعياه هاو ماا يجعلاه فاي حالاة يتعاذر علياه التعبيار او الموافقاة واختياار 

لجه، ومن ثم يفرض الطبيب إرادته على مرضاه، والحالات التي يفقد فيها المريض الطبيب الذي يعا

ذكر بعاض الحاالات كاي وعيه لاتعد ولا تحصى ولا يتسع لنا المقام لذكرها جميعا ،لكنناا ناروم ان نا

كحاالات التساامم بالمخاادرات والمنوماات والمهاادئات، وحااالات الغيبوباة الناتجااة عاان ، تتضاح الفكاارة

الرأس، كما يفقد المريض وعيه في حالة وفاة الماخ التاماةإصابات 
 

أو الجزئياة 
(1)

، ففاي حالاة الوفااة 

التامة للمخ يفقاد المصااب الاوعي والحركاة والقادرة علاى الكالام والسامع والبصار والتانفس فتتعطال 

ت الاادورة الدمويااة والااذاكرة، فيفقااد المصاااب وعيااه وإرادتااه فااي اختيااار ماان يعالجااه وغالبااا  مااا يمااو

المريض المصاب بوفاة المخ التام بعد مدة تتراوح بين أسبوع أو أسبوعين، أماا فاي حالاة وفااة الماخ 

الأجازاء التاي تاتحكم باليقظاة ، ولاسايما الجزئية والتي من شاأنها أن تتلاف الأجازاء العلياا مان الماخ 

لاى الكالام والسمع والبصر والإحسااس والإدراك، فيادخل الماريض فاي غيبوباة تمنعاه مان القادرة ع

والحركاة وحتااى الإحسااس، إلا أن الاادورة الدموياة والتاانفس يساتمران فااي العمال لكاان ماع ذلااك يفقااد 

المريض إرادته في اختيار الطبيب الذي سيعالجه وحتى لو أفاق مان غيبوبتاه هاذه فاناه يصابح فاقادا  

ما يتعذر عليه اختيار طبيبه المعالج ،للإدراك والتمييز
(2)

 . 

 :عدم توافر قريب أو مقرب برفقة المريض /الشرط الثالث

من المباد  العامة التاي تحكام العلاقاة باين الطبياب والماريض هاو أن يحتارم الطبياب إرادة 

مريضه، وذلك بتبصيره، والحصاول علاى رضااه، باأي عمال طباي يقاوم باه ساواء أكاان علاجياا  أم 

لإعفاء الطبياب مان التزاماه هاذا، بال علياه جراحيا ، لكن إذا كان المريض فاقدا  لوعيه، فهذا لا يكفي 

أن يحترم إرادة القريب من المريض، أو من برفقته، أي علياه تبصايرهم والحصاول علاى رضااهم، 

احَ المجاال أماام الطبياب  لكن متى انعدم وجود الأخير أصبح ذلاك اساتثناء  علاى الأصال، ومان ثام فس 

 لإرادة مريضه. للقيام بالعمل الطبي الذي يروم القيام به متجاوزا  

يساتطيع الطبياب القياام بعملاه الماذكورة آنفاا  لشاروطها  جامعاة ،فإذا قامات حالاة الاساتعجال

واجراء اللازم منه لإنقاذ المريض متجاوزا واجب الحصول على رضاه المسبق
(3)

 

                                                           

(
1

( ينظر تفصيلا  في ذلك: أ. د. مروك نصر الدين، الإنعاش الصناعي والمسؤولية الطبية، بحث منشور في 

 . 32، ص1998، 1المجلة القضائية الجزائرية، العدد 

(
2
 . 32صالمصدر نفسه ،  (

(
 .95د. منير رياض حنا، مصدر سابق، ص (3
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وقد أكّد القضاء الفرنسي هذه الحالة في عدّة قرارات صدرت عن محكمة النقض الفرنساية، 

، إذ قضتْ بأنه: ))ما لم يتعلقّ الأمر بحالة استعجاليةّ، 1998/أكتوبر/7قرار الصادر بتاريخ ومنها ال

أو ما لم يستحيل إعلام المريض، أوْ ما لمْ يارفض الماريض تلقاّي المعلوماات مان الطبياب، فاإن  هاذا 

ا الإعالام الطبيب يقع عليه التزام بإعلام مريضه بشكل صادق وواضاح وملائام... ولا يعُفاى مِانْ هاذ

، والذي 2002/مايو/22إلّا في حالات استثنائية((، وكذلك القرار الصادر عن ذات المحكمة بتاريخ 

تااتلخص وقائعااه فااي قيااام الطبيااب الجاارّاح وهااو يجُااري عمليااة جراحيااة فااي الحالااب ، ببتاار بواسااطة 

مثاالَ هااذا  الناااظور، ولحقاات بااالمريض اضاارارا  جساايمة، ولاام يااتم إعاالام المااريض بهااذا البتاار؛ لأن  

لعملياّة التاي الإعلام مستحيل، فالطبيب في هذه الحال يستحيل علياه أن يعُلام مريضاه بعملياّة مكمّلاة ل

 دون أن يعرّضهُ لمخاطر عمليةّ جراحيةّ أخرى ومن ثم  تخدير آخر.من هو بصددِ إجرائها 

في مجال المسؤولية الطبية ، انتهى مجلس الدولة الفرنساي  المهمة  القرارات القضائيةومن 

، بعادم مسااءلة الطبياب ومان ثام المستشافى، لأساباب تتعلاق بحالاة الاساتعجال 2001أكتوبر 26في 

والضرورة، إلا أنه أقر من حيث المبدأ رفضه الصريح بأن:)) التزام الطبياب بإنقااذ الحيااة لا يسامو 

مااريض((، وذلااك ردا علااى مااا ذهباات إليااه محكمااة الاسااتئنافعلااى التزامااه باااحترام إرادة ال
(1)

وقااد ، 

المااادة السادسااة علااى فااي قااانون المسااؤولية الطبيااة عاان طريااق مشااروع اشااار المشاارع المصااري 

ضرورة الحصول على الموافقة الكتابية للمريض وذكر الاستثناء عليها ، اذ نصت الماادة الماذكورة 

في ما عدا الحالات الطارئة التي تستلزم التدخل العلاجاي الفاوري لإنقااذ حيااة الماريض  -1)) :على

أن تؤخذ موافقة كتابياة،  -أو الجنين لا يجوز إجراء تدخل طبي أو علاجي إلا بمراعاة ما يأتي: ...ج

لأهلياة أو من المريض إن كان كامل الأهلية أو من أحد أقاربه حتى الدرجة الرابعاة إن كاان نااقص ا

تعذر الحصول على موافقته، وذلك لإجراء العملية الجراحية أو أية عملية تستدعي تخدير المريض، 

وفاي الماادة الساابعة مان ، وبعد تبصيره ويعتبر أهلا  للموافقة كل من أتم الثامنة عشر سنة ميلادياة((

ساتعجال الطارئاة، الى استثناء الحصول على رضا الماريض فاي حالاة الا أشارتنفسه، المشرروع 

                                                           
(1) 

L’obligation pour le médecin de sauver la vie ne prévaut pas de manière générale 

sur celle de respecter la volonté du malade. 

سنة كان يعاني من الفشل الكلوي، فدخل إلى أحد  44يبلغ من العمر  دا  سيّ  تتلخص وقائع هذه القضية في أنّ 

المستشفيات بباريس لتلقي العلاج، إلا أنه ونظرا لحالته الحرجة، أشار الأطباء عليه بأن لا وسيلة لعلاجه سوى 

نية، بتزويده بالدم. وقد رفض هذا المريض صراحة في رسالة مكتوبة أن ينقل إليه الدم وذلك لاعتبارات دي

( التي تحرم نقل الدم في معتقداتها، وقد أعاد الأطباء تذكيره témoins de Jéhovahلانتمائه لطائفة تسمى )

ومع تدهور حالته بسبب معاناته من فقر حاد في الدم، اضطر الأطباء  ، أنه تمسك بالرفضبالتراجع عن قراره إلّا 

د طالبت زوجته وورثته المستشفى بالتعويض أمام المحكمة إلى تزويده بالدم لإسعافه، إلا أنه توفي بعد ذلك. وق

، على أساس أن المستشفى تجاوز إرادة مورثتهم ولم الإداريةمحكمة استئناف باريس  أمامالإدارية، وبعدها 

 يحترم رغبته في عدم نقل الدم إليه، ما يشكل ذلك بالنسبة لهم اعتداء على اعتقاده.

Conseil d'etat Assemble'e ;du 26 Octobre 2001; 198546 ;publie' au recueil lebon; 

statuant au contentieuy. 
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معالجة متلقي الخدمة دون  -1))لا يجوز تقديم الخدمة الطبية في الأحوال التالية: أنه: نصت على إذ 

الى حالة الاستعجال التي تبيح للطبياب اتخااذ  الإشارةوتمت ، .((.رضاه ويستثني الحالات الطارئة .

لإنقااااذ الماااريض فاااي مدوناااة الساالوك الطباااي وآداب مهناااة الطاااب العراقياااة فقااارة  كافاااة الإجااراءات

فااي الحااالات العاجلااة والطارئااة المصااحوبة  -4)) المسااؤولية الطبيااة/رابعا: المسااؤولية فااي العاالاج

بفقدان الوعي، أو عدم القدرة على الكلام، أو اتخاذ القرار اللازم، والتي قد تؤدي إلى الوفاة في حالة 

راء عمليااة فوريااة، أو عنااد عاادم وجااود أحااد ماان ذوي المااريض أو معارفااه، يجااوز للجااراح عاادم إجاا

إجراء  العملياة علاى أن يستشاير مان يوجاد مان الازملاء )إذا كاان ذلاك ممكناا  وغيار مسابب لضاياع 

وعليه عند تعذر ذلك إثبات واقاع الحاال تحريرياا وبحضاور وتوقياع مسااعديه مان الأطبااء  ،الوقت(

كااذلك مااا قصاادَهُ المشاارّع العراقااي فااي قانونااه العقااابي ماان تجاااوز ، وراء العمليااة((وغياارهم قباال إجاا

لواجب الحصول على رضا المريض اذا ما اضطر الطبيب على إجراء عملية عاجلة لإنقاذه 
(1)

. 

 

 الفرع الثالث

 رعاية المصلحة العامة

اجاب الطبياب هناك حالات يلزم معها تجااوز موافقاة الماريض وإرادتاه، لا بال يكاون مان و

، فالإباحة هنا تتعلق باأداء الواجاب، ولا علاقاةَ باساتعمال قانونا  تجاوز رضاه ، كما في حالة الأوبئة

الحق، فمن المعروف أن  القانون يحمي مصلحة الفرد ومصلحة الجماعة، ويساعى دائماا  إلاى تحقياق 

المصلحتين معا  
(2)

 ، وفي حالة تعارضهما تقدم مصلحة الجماعة.

وموافقته بالعلاج، من الممكن أن ه إعلام المريض، والحصول على رضاالتزام الطبيب بإن  

يتوقف أمام بعض التدابير الوقائية اللازمة للحفاظ على الصحة العامة، إذ ان  أغلب القوانين الصحية 

لاذي في الدول تنص على تنظيم حملات للتطعيم الإجباري ومقاومة الأمراض المعدية ماثلا ، الأمار ا

يترتااب عليااه فااي تلااك الحااال أن تساامح هااذه القااوانين الصااحية بااالعلاج الإجباااري، ولا يلاازم رضااا 

المريض فاي حاالات التادخل الاجبااري تلاك رعاياة للمصالحة العاماة، كماا فاي حالاة ضارورة حقان 

الحجااااج المساااافرين، او حقااان افاااراد القاااوات العساااكرية لتحصاااينهم مااان اي اماااراض معدياااة، او 

                                                           
(
المعدل على: ))...عمليات  1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )41/2نصت المادة ) (1

ر رضا أيهّما الجراحة والعلاج على أصول الفن متى أجُريت برضاء المريض أو ممثله الشرعي أو أجُريت بغي

 في الحالات العاجلة((.
(
د. إيهاب يسر أنور علي، المسؤولية المدنية والجنائية للطبيب، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلية   (2

. محمد فائق الجوهري، المسؤولية الطبية في قانون العقوبات، دار 111م، ص1994الحقوق في جامعة القاهرة، 

 .345، ص1951الجوهري للطبع والنشر، القاهرة، 
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تي تتم بشأن الطلبة المتقدمين للالتحاق بالكليات العسكرية او الشرطة، او التطعيم ضد الفحوصات ال

الاماراض الوبائياة
(1)

وهاذا الأماار ينطباق كاذلك علاى حااالات الإدماان علاى المخادّرات والمااؤثرّات ، 

العقليةّ، وكذلك الإصابة بأمراض نفسية، وفي حالة رفض المريض للعلاج في أيٍّ من تلك الحالات، 

تبينّ كيفيةّ إجبارِه عليها، ومن الممكن أن تترتاب عقوباات علاى ذلاك الارفض نفسها فإن  القوانين
(2)

 ،

قانون المساءلة الطبية الفرنساي نظاام خااص علاى قادر كبيار عن طريق ففي فرنسا، وضع المشرع 

مرافااق ماان التشاادد بالنساابة لءمااراض المعديااة، إذ نااص  علااى أنااه: ))تنعقااد مسااؤولية المؤسسااات وال

والمنظمات المشاار إليهاا عان الأضارار الناتجاة عان الأماراض المعدياة التاي تحادث داخلهاا، إلّا إذا 

برهنت على وجود سبب خارجي لذلك((
(3)

، وبناء  على ذلك، فقد أضاف هذا النص تعديلا  مهماا  فاي 

دون مراعااة رضاا الشاخص الخاضاع  مان أوجب القيام ببعض الأعمال الطبيةإذ مفهوم المسؤولية، 

لها
(4)

. 

ات الماادة )الثامناة( مان ذاتاه أمّا بالنسبة للمشارع المصاري، فإن اه ساار علاى الاتجااه ، إذ نص 

معالجة  -قانون المسؤولية الطبية والصحية على أنه: ))يحُظر على مقدّمي الخدمة ما يلي: أمشروع 

ت التاي تتطلاب تادخلا  طبياا  طارئاا ، ويتعاذّر فيهاا متلقي الخدمة دون رضاه، وتستثنى من ذلك الحالا

الحصول على الموافقة لأيّ سبب من الأسباب، أو التي يكون فيهاا المارض معاديا  أو مهادّدا  للصاحة 

 أو السلامة العامّة وفق ما ورد في التشريعات الناظمة((.

لعاماة، وذلاك مان وفي هذا الصدد عالجََ المشرّع العراقي هذا الموضوع في قاانون الصاحة ا

خلال نصّه على أناّه :)) للجهاة الصاحية بموافقاة الاوزير أو مان يخولاه، عناد علمهاا بوجاود مارض 

انتقالي أو متوطن أو الاشتباه بوجوده، الحاق فاي دخاول دور الساكن والمحالات العاماة أو أي مكاان 

ها الحاق فاي آخر لغرض التفتيل الصحي والكشف عن الأشخاص للتأكد من خلوّهم من المرض، ول

أخذ نماذج للتحليل المختبري من الملامسين للمريض أو المشتبه بهم، ورشّ مبيدات الآفاات والماواد 

الكيمياوياة بأنواعهاا داخاال الادور والعمااارات الساكنية وخارجهااا، وأي محال عااام آخار((
(5)

، وكااذلك 

كوناه حااملا  لسابب  /اولا( من القاانون نفساه علاى: ))عناد الاشاتباه باأيّ شاخص52نصّه في المادة )

مرض وإنه في دور حضانة أحد الأمراض الانتقالياة بماا فيهاا الأماراض الخاضاعة للاوائح الصاحية 

الدولية، للجهة الحق في اتخاذ التدابير الكفيلة بمراقبته أو عزله أو حجره، لغرض فحصه للتأكاد مان 

                                                           
1
 .26مصدر سابق،ص د. محمد القبلاوي،( (
(
 .153-152د. صفوان محمد شديفات، المسؤولية الجنائية عن الأعمال الطبية )دراسة مقارنة(، ص (2
(
 .2002/مارس/4(، الفقرة )الثانية( من قانون المساءلة الطبية الفرنسي الصادر في 1/1/1142المادة ) (3
(
زائية عن الأعمال الطبية، رسالة ماجستير مقدمة سامي أحمد الخوالدة، دور رضا المريض في المسؤولية الج (4

 .37م، ص2004إلى مجلس كلية الحقوق في جامعة آل البيت، الأردن، 
(
 .1981( لسنة 89( من قانون الصحة العامة رقم )51المادة ) (5
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الميكروبااات ومصااابا   خلااوه ماان الميكروبااات المرضااية، ومعالجتااه عنااد ثبااوت كونااه حاااملا  لهااذه

 بالمرض، لحين سلامته منه((.

فالنظام العام يقضي الى انه فاي حاال  تعارضات حرياة وإرادة الفارد ماع مصالحة المجتماع 

فتقُدّم مصلحة المجتمع على مصلحة الفرد، إذ إن  الأعمال الطبية التي يفرضها المشرّع تكون حماية 

 لأفراده من الأمراض الوبائية والمعدية.

 

 المطلب الثالث

 رضا المستشفى الخاص

 فاي اللازماة المتمثلاة والأهلياة الإرادة فاي اطرافاه تتاوفر أن لابد عقدان عقد الاستشفاء  كأي        

 قانونياة شخصايةعان  صاادرة الإرادة هاذه تكون وأن قرار، أو موقف اتخاذ على التصرف والقدرة

 وأهليتهوكما بحثنا رضا المريض كطرف في عقد الاستشفاء الطبي في المطلبين السابقين ،  ،مؤهلة

 أهلا القانونية المطلوبة لإبرام هذا العقد ، كذلك يجب ان تكون الادارة التي تمثل المستشفى الخاص

 التصرف. هذا لمثل

ياار إبارام هاذا وتتمتع المستشافى الخااص فاي عقاد الاستشافاء الطباي بحرياة الإرادة فاي اخت

العقد من عدمه وفقا  للقواعد العامة التي تمنح الحرية الكاملاة لءشاخاص فاي إبارام العقاد مان عدماه، 

ومثلما للمريض كامل الحرية في اختيار المستشفى التي يتلقى العلاج به، فلءخير الحق في قباول أو 

اما  مع مبدأ حرية التعاقدرفض أبرام عقد لعلاج هذا المريض أو ذاك تحقيقا  للعدالة وانسج
(1)

 . 

      ويحااق للمستشاافى الخاااص ان يمااارس نشاااطه بعااد موافقااة الجهااات المعنيااة علااى تأسيسااه

لنص المادة الرابعة في فقرتها الثانية من قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة الاتحاادي، وفقا  

 مؤسساة تأسايس الصاحة وزارة وبموافقاة معناوي او طبيعاي شاخص نصات علاى: ))لأكثار مانإذ 

    ((، وان 1997لسانة  21الشاركات رقام  قاانون أحكاام وفاق شاركة شاكل علاى خاصاة صاحية

المستشاافى الخاااص هااو شااخص معنااوي
(2)

   ( ماان 47حساابما حااددها المشاارع العراقااي فااي المااادة ) 

   والأوقااافوالمنشااآت العامااة والشااركات والجمعيااات  والإداراتالقااانون الماادني النافااذ، وهاام الدولااة 

                                                           
(1)

 .26؛ د. محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص 78منير رياض حنا، مصدر سابق، ص 
(
تقوم لتحقيق غرض معين ويمنحها  الأموالاو  الأشخاصيعرف الشخص المعنوي على انه: مجموعة من  (2

سلطان، المباد  القانونية العامة، دار الجامعة الجديدة للنشر،  أنورالقانون الشخصية القانونية، انظر د. 

 .209، ص2005،  الإسكندرية
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التي يمنحها القانون شخصية معنوية مساتقلة عان شخصاية  الأموالاو  الأشخاصوكل مجموعة من 

الدولة بالشروط التي يحددها 
(1)

. 

الشخص المعناوي،  أهليةالمطلوبة هي  ن الأهليةإ، والأهليةورضا المستشفى يتطلب وجود 

 الأهلياةن تاوافر إ إذالطبيعاي، الشاخص  أهلياةكون المستشافى شخصاية معنوياة، وهاي تختلاف عان 

للعقااود يتمثاال بمنحهااا  وإبرامهااااللازمااة للمستشاافى الخاااص والتااي تحاادد صااحة تصاارفاتها القانونيااة 

القانونية باعتراف القانون لها، فهو الذي يضفي على تصرفاتها  الأهليةالشخصية القانونية، إذ توجد 

والتااي يفرضااها القااانون بعااد منحااه  الإنشاااء الشاارعية القانونيااة، وذلااك فااي الحاادود التااي بينهااا عقااد

الجهااة المختصااة وموافقتهااا علااى  إلااىبناااء علااى طلااب يقاادم  الأصااوليةالتأساايس  وإجااازةالتاارخيص 

والمعدل بالقاانون رقام  1981لسنة  51التأسيس، وهذا ما اخذ به المشرع المصري في القانون رقم 

: ))يقاادم طلااب أنااه ( علااى17بشااأن تنظاايم المنشااآت الطبيااة، اذ نااص فااي المااادة ) 2004لساانة  153

طبقاا لناوع  الآتيةا به البيانات الترخيص للمنشأة الطبية الى مدير الشؤون الصحية المختصة موضح

المنشأة : ج/ المستشفيات الخاصة ، اسام المستشافى واسام مالاك مقار المستشافى وعناوان المستشافى 

ورقم التلفون واسام مادير المستشافى المطلاوب ان يصادر باسامه تارخيص مزاولاة نشااط المستشافى 

والتخصصاات الموجاودة فاي  -اكثر من خمسة اسارة –ورقم ترخيصه لمزاولة المهنة وعدد الاسرة 

د الاطبااء المستشفى واسم المدير الفني المسؤول عن المستشفى ورقام تارخيص مزاولاة المهناة وعاد

التمريض ونوعيتها والخدمات الطبية المكملة بالمستشفى وارقام تراخيصاها  أةالمقيمين بها وعدد هي

اسنان ..((، كما اشارت المادة معمل تحاليل طبية ، صيدلية خاصة اجهزة اشعة ، مصنع او معمل –

) الاولى /د( من القانون نفسه الى عدم منح المستشفى الترخيص القانوني اللازم وشهادة مان الجهاة 

 المختصة في وزارة الصحة الا بعد استكمال تجهيزاتها وكفاءة العاملين بها.

صاول ما المشرع العراقي فهاو علاى غارار نظياره المصاري فاي ضارورة تقاديم طلاب للحأ

شاهادة الاولادة لهاذا الكياان  الاذي يمانح الأمارعلى ترخيص وموافقة على تأسيس مستشافى خااص ، 

لممارساة  الأصاوليقانونياة خاصاة، والتارخيص القاانوني  إجاراءاتعن طريق والشخص المعنوي 

، وهذا ما نصات علياه الماادة الرابعاة/ اولا مان قاانون تأسايس المؤسساات الصاحية الخاصاة  نشاطه
                                                           

(
  الدولة.  -أ    المعنوية هي:  الأشخاصي النافذ على : ))( من القانون المدني العراق47( نصت المادة )1

والمنشئات العامة التي يمنحها القانون شخصية معنوية مستقلة عن شخصية الدولة بالشروط التي  الإدارات -ب

 يحددها. 

 والبلديات والقرى التي يمنحها القانون شخصية معنوية بالشروط التي يحددها.  الألوية -ج

 الدينية التي يمنحها القانون شخصية معنوية بالشروط التي يحددها. الطوائف  -د

  .  الأوقاف -هـ

  ما استثني منها بنص في القانون. الشركات التجارية والمدنية الّا  -و

 الجمعيات المؤسسة وفقا لءحكام المقررة في القانون.  -ز

 يمنحها القانون شخصية معنوية((. الأموالاو  الأشخاصكل مجموعة من  -ح
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دي النافذ الاتحا
(1)

: )) للشخص الطبيعي او المعناوي تقاديم طلاب الاى وزارة الصاحة للموافقاة علاى 

 .تأسيس مؤسسة صحية خاصة ..((
 

كما أحال القانون نفسه شروط منح الاجازة الى وزيار الصاحة الاتحاادي بمقتضاى تعليماات 

تمانح الاجاازة  -))اولانصات علاى : التاي من خالال الماادة الثالثاة وذلك يصدرها بهذا الخصوص ، 

للمؤسسة الصحية الخاصة من قبل وزارة الصحة وفق الشروط التي تحدد بتعليمات تصادر مان قبال 

 وزير الصحة الاتحادي..((.

   الفقاارة الثانيااة الااى ان تحديااد شااروط ومواصاافات البنايااة المااراد اقامااة المستشاافى  وأشااارت

     الطبيااة المطلوبااة؛ يساااتلزم والأجهاازةات عليهااا مثاال عاادد الغاارف او الردهااات وجمياااع المسااتلزم

    تحاادد مواصاافات بنايااة المؤسسااة -وزياار الصااحة بهااا ،اذ نصاات علااى: ))ثانياااعاان اصاادار تعليمااات 

   والمعاااادات المطلوبااااة بتعليمااااات يصاااادرها وزياااار الصااااحة  والأجهاااازةوعاااادد غرفهااااا وردهاتهااااا 

 الاتحادي((.

دون مان  مؤسساة صاحية او مستشافى ومما لاشاك فياه ، فاان ممارساة أي نشااط علاى هيئاة

ترتب نتيجاة   الحصول على ترخيص واجازة بهذا النشاط يثير المسؤوليتين المدنية والجزائية ، فإذا

هذا النشاط ضررا للمريض او لشخص اخر نهضت المساؤولية المدنياة ، فضالا  عان ذلاك العقوباات 

قاانون تأسايس المؤسساات  /ثانياا ( مان13نصات علياه الماادة ) الجزائية بالحبس والغرامة ، وهذا ماا

( ملياوني ديناار ولا 2000000)يعاقب بالحبس وبغرامة لا تقل عن ))الصحية الخاصة الاتحادي : 

( خمسة ملايين دينار عن كل يوم او بإحدى هاتين العقوبتين كل مان يماارس 5000000تزيد عن )

 (.(صول على شهادة واجازة التأسيس..نشاطا باسم مؤسسة صحية اهلية دون الح
 

يتعلق بصحة اهلية الشخص المعناوي )المستشافى الخااص( وذلاك بعاد آنفا ان جميع ما ذكر 

اكتسابه الشخصية المعنوية بموجب التصريحات القانونية اللازمة والتي تبايح لاه القياام بالتصارفات 

وماان بينهااا اباارام العقااود، مثاال عقااود  القانونيااة كافااة وبحاادود النشاااط المااذكور فااي شااهادة التأساايس،

ماع الادارة، وتحديادا المادير  الاستشفاء ماع المرضاى، والحقيقاة ان عقاد الاستشافاء يبرماه الماريض

 الفنااي الااذي يمثاال المستشاافى الخاااص والمسااؤول عاان ادارتااه  فنيااا  
(2)

يااتم اختياااره بعااد تااوافر  إذ ، 

الشروط القانونية اللازمة لقيامه بالتزاماته، وقد بحثنا ذلك مسبقا ونحن في صادد بياان اطاراف عقاد 

الاستشفاء الطبي )الطرف المعالج(
 (3)

 . 

                                                           
(
 .21/7/2015في  4373منشور في جريدة الوقائع العراقية ، العدد  (1

(
2
( من قاانون تأسايس المؤسساات الصاحية الخاصاة الاتحاادي علاى: ))تادار المؤسساة الصاحية 9نصت المادة ) (

 الخاصة فنيا من قبل المدير الفني وفق ضواب  تصدرها وزارة الصحة((.

(
3
 (.34فحة )، ص الأولمن الباب  الأولانظر الفصل  (
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 المبحث الثاني

 ركني المحل  والسبب في عقد الاستشفاء الطبي

الاارغم ماان ذهاااب جانااب ماان  يوجااد العقااد باكتمااال اركانااه ماان رضااا ومحاال وساابب، وعلااى

الفقه
(1)

 .
 

 عناصار الارادة من عنصر هو نماإو ،الالتزام او العقد في ركنا الى القول بأن المحل ليس

)عنصاار نفسااي( يكفااي ان تتوجااه الارادة اليااه ولا حاجااة لوجااوده فااي الواقااع الخااارجي، غياار انااه لا 

، ولا يمكان التساليم والاكتفااء وملماوسد  ديد ماا رد ود عقد دون وجود المحل، وهاو امامجال للقول بوج

بوجود التراضي لانعقاد العقد، فالمحل هو المشبع لحاجات المتعاقدين وهو الغاية من العقد ومقصاده 

 البين
(2)

 .
 

للمشاتري  ةلاف مارأفلا يفكر البائع بإبرام عقد بيع سيارة اذا لم تكن لدياه سايارة  ولاو قاال 

بعتك هذه السيارة، ولو رد عليه المشتري الف مرة اشتريت ولام توجاد سايارة لادى الباائع  لان ينعقاد 

 الحال. هذه مثل في العقد لانعقد العقد لإنشاء كافيا كان التراضي العقد ، فلو

 الأفكاار العقاد، وهاي مان مضامون المشرع الفرنساي قاد تبناى فكارة ن  أ إلى الإشارةوتجب 

 الاذي التعاديل بموجاب 1804 عاام الصاادر المادني الفرنساي القاانون علاى طارأت التاي المساتحدثة

، وذلك بعدم النص صراحة على ركان المحال والسابب مان 2016لسنة   131 رقم بالمرسوم حصل

ضاامن اركااان العقااد، والاستعاضااة عنهمااا بااالنص صااراحة علااى مضاامون العقااد، فقااد نصاات المااادة 

 -3اهليتهماا للتعاقاد  -2المتعاقدة  الأطرافرضا  -1 .ضروريا لصحة العقد ( على: ))يكون1128)

( الااى ان العقااد الااذي لا يسااتوفي الشااروط 1178مضاامون مشااروع ومؤكااد((، واشااار فااي المااادة )

 مان هنالاك إذ والبااحثين، الفقهااء باين جادل مثاار الفكارة المطلوبة لصحته يكون باطلا ، فكانت هاذه

الفكرة هذه خلال من والسبب المحل عن تخلى قد يالفرنس ان المشرع يرى
(3)

 . 

                                                           

(
1
 ماا العقاد ان يكفاي لإدراك التأمال مان قليلا   وان ، التراضي بمجرد العقد ينعقد انه الرأي هذا أصحاب يرى إذ (

الوحيد، للمزيد انظر مؤلاف الادكتور حلماي  العقد ركن هو فالتراضي التزامات، لإنشاء تراضي عن عبارة الا هو

. وفي المعنى نفساه  انظار مؤلاف  71، ص1943نظرية العقد، – الأولالالتزامات، الكتاب  أصولبهجت بدوي، 

الدكتور جميل الشرقاوي ، طبيعة المحل والسبب في التصرف القانوني ،بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد 

 .237، ص 1964، 34، السنة  الأولهرة ، العدد جامعة القا –لكلية الحقوق 

(
2
، 1996، دار الفكار العرباي، القااهرة، الإسالاميةزهارة، الملكياة ونظرياة العقاد فاي الشاريعة  أبوالشيخ محمد  (

 .254ص

(
3
 والقاانون الانكليازي القانوني النظام بين مقارنة دراسة -العقد مضمون الكلابي، الرضا عبد الله عبد حسين .د (

 المجلاة فاي منشاور بحاث ،2016شاباط/ 10فاي الصاادر التشاريعي المرساوم بموجاب المعادل الفرنساي المادني

 المجلاد السياساية، والعلاوم الحقاوق كلياة/بجاياة – ميارة الارحمن عباد جامعة تصدرها القانوني، للبحث الأكاديمية

 العقاد،- المصادر -الالتزامات- المدني القانون قاسم، حسن محمد. د وانظر .668ص ،2018(، 1) العدد (،17)

 العقاود قاانون نفساه، للمؤلاف . وانظار285ص ،2018بياروت،  الحقوقياة، الحلباي منشورات،2ط الأول، المجلد

 .15، ص2018بيروت،  الحقوقية، الحلبي منشورات ، العربية باللغة الجديد الفرنسي
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 ويرى البعض 
(1)

 والسابب المحال ركناي عان التخلاي الاى الفرنساي المشرع دعا الذي نأ  

تبساي   فاي رغبتاه هاو العقاد لنظرياة الأساساية اللبناة يشاكلان تقريباا قارنين مادار علاى اللاذين كاناا

 تحقق بأنها هذا الرأي صاحب يرى كما العقد مضمون فكرة تتميز اذ النظرية، لهذه ةالرئيس المفاهيم

 وجود من والتحقق التزام، وجود محل من والتحقق ، العقد مشروعية من التحقق :هي وظائف ثلاث

 المحل به يقوم الذي بالدور القيام بإمكانها هذه الفكرة ان المشرع ارتأى ولهذا الاداءات، بين التعادل

 هاذا صااحب يقاول كماا الممكان فمان منهماا، كال تواجاه التي كانات الصعوبات اجتناب مع والسبب

 الاداء كاون مان التحقاق الاى تهادف انهااحياث  مان المحال بدورتقوم  العقد فكرة مضمون ان الرأي

 من الى التحقق تهدف انها خلال من السبب بدور تقوم ان يمكن انها كما ومشروعا، موجودا  ومحددا  

 وبهاذا والآداب، للنظاام العاام مخالفتاه وعادم العقاد مشاروعية مان والتحقاق المقابال الالتازام وجاود

 بموجاب والمحال السابب حاذف مفهاوم تام قاد ( اناهClément François) الأساتاذ يقاول المعناى

أخرى مفاهيم خلال بوظائفهما من الاحتفاظ وتم 2016 لسنة 131 رقم المرسوم
(2)

 . 

الفقهيوعلى الرغم من وجود الخلاف 
 (3)

ما اذا كان المشرع الفرنساي قاد الغاى المحال عن  

ا لصالح والسبب المحل عن يتخل الالتزام، ام انه لم أركانن من والسبب كركنيْ   العقد، مضمون تمام 

بعباارات  ولكان السابب، أشاار إلاى قاد المشارع أن هاو حصال ماا وكال ،ا  معا الفكارتين إناه تبناى بال

المقابل، نجد من الضروري تفصيل البحث في محل عقاد الاستشافاء  أو النظير أو كالغرض مختلفة،

نطاق المحل فاي عقاد الاستشافاء  إلىبد من التطرق  كما لا ،الأولالطبي وبيان شروطه في المطلب 

الطبااي فااي المطلااب الثاااني، وماان ثاام البحااث فااي ركاان الساابب فااي عقااد الاستشاافاء الطبااي وذلااك فااي 

 المطلب الثالث من هذا المبحث.

 

 

 

                                                           

(
1
 فاي لمحاات–تشاريعية وصاياغة قضاائية صانيعة العقاد لنظرياة الفرنساي التشريعي جابر، الإصلاح أشرف.د (

 https://cutt.us/LuMI :الإلكتروني الموقع على منشور بحث ،-المستحدثات بعض

(
2
)Clément François, la reforme du droit des contrats, Article disponible:  

 https://cutt.us/zSZNx 

(
3
الاى التنااقض الواضاح للمشارع الفرنساي عنادما عااد  الأولاىان مرد الخلاف في الآراء الفقهية يعاود بالدرجاة (

(  وناص علاى وجاوب ان يكاون معيناا او قاابلا للتعياين، فاي 1163وذكر عبارة )محل الالتزام( من خلال المادة )

جليل حسان  .، للمزيد حول تلك الآراء ينظر أ. دن كان يجب عليه بيان شروط تعيين مضمون العقد وليس محلهحي

الساعدي، منى نعايم جعااز، فكارة مضامون العقاد واثار اساتحداثها علاى شاروط صاحة العقاد لادراساة فاي القاانون 

، ، مصار (47)، السانة (62) ، جامعة عين شمس، العاددالأوس الفرنسيلا، بحث منشور في مجلة بحوث الشرق 

 .352،  ص2021، أبريل

https://cutt.us/LuMIH
https://cutt.us/zSZNx
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 الأولالمطلب 

 المحل في عقد الاستشفاء الطبي

فياه اثاره وثبات العقاد علياه ورد الاذي الشايء باناهمحال العقاد  يعرف
(1)

والمحال فاي عقاد  ، 

الاستشفاء يشمل المقابل المالي )الثمن( الاذي يدفعاه الماريض إلاى المستشافى الخااص فاي حاال كاان 

والفنيين والعااملين التاابعين لهاا  أطبائهاالمستشفى غير مجاني ، وكذلك ما تقدمه المستشفى بواسطة 

معناى إن المحال فاي عقاد من علاج للمريض وتوفير مكاان الاقاماة والخادمات الطبياة والعلاجياة،  ب

الاستشفاء الطبي )مزدوج( يتضمن عنصرين، أحدهما ثابت لابد منه لوجاود عقاد الاستشافاء الطباي 

وهو ما تلتزم به ادارة المستشفى قبل المريض وعلاجاه ، وثانيهماا غيار ثابات ومان الممكان تصاور 

 وهو المقابل المالي. من دونه عقد الاستشفاء 

لاستشفاء الطبي هو عقد تبادلي لكونه يقوم على أساس تأدية عمل وإن كان الأصل إن عقد ا

بقااء فاي لقاء مقابل ماالي، لكان إذا ماا تناازل الطارف المعاالج عان المقابال النقادي فاأن ذلاك لا ياؤثر 

وصااف العقااد بأنااه عقااد ملاازم للجااانبيين لوجااود التزامااات أخاارى علااى المااريض كااالالتزام بالتعاااون 

أن يرد العقد بصورة عامة على عمل معاين أو خدماة معيناة وهاذا ماا أياده واتباع التعليمات، ويصح 

( ماان القااانون الماادني النافااذ74المشاارع العراقااي فااي المااادة )
(2)

فاالا يمكاان القااول إن محاال عقااد  ، 

الاستشفاء هو جسم الإنسان، اذ ان العقد لا يرد إلا على شيء قابل للتداول ولاه قيماة مالياة
(3)

وهاذا  ،

لان جساد الماريض يخارج مان دائارة التعامال  ؛وخصوصايتهة الحال مع جسم الإنساان يتنافى بطبيع

الأشاياءالتي ترد على المال او 
(4)

ه ليسات محالا للبياع والشاراء، وليسات ئ، وجساد الانساان واعضاا 

امل الماليــعــــسلعه من السلع التي يصح فيها التبادل التجاري او الت
(5)

 و مناف للشريعة ــــ، وه 

                                                           

(
1
. 362، ص1967، بغاداد، الأهلياة، شاركة الطباع والنشار 1عبد المجيد الحكيم، الوسي  في نظرية العقد، ج .د(

والاذي عارف محال العقاد بتعااريف قريباة مان  الإسالاميفي الفقه  أساسهالى ان هذا التعريف يجد  الإشارةوتجدر 

هذا المعنى، فقد عرفه الدكتور وهبه الزحيلي بأنه )ماوقع عليه التعاقد وظهرت فيه احكامه وآثااره (، انظار مؤلفاه 

 . كما عرفه مصطفى احمد الزرقا بأنه )ماا169، ص2008، دار الفكر، دمشق، 6، ط9وادلته، ج الإسلاميالفقه 

 .400ص، 2004، دار القلم، دمشق، 2، ط1د وحكمه(، انظر مؤلفه المدخل الفقهي العام، جيثبت فيه اثر العق

(
2
علاى عمال معاين أو  -3( من القانون المدني العراقي النافذ على إناه ))يصاح أن يارد العقاد: 74نصت المادة ) (

 على خدمة معينة((.

(
3
 ال هو كل حق له قيمة مادية((.( من القانون المدني النافذ على إنه: ))الم65نصت المادة ) (

(
4
 . 98علي حمادي الحلبوسي، مصدر سابق، ص  إبراهيمد.  (

(
5
د. بلحاج العربي، أحكام التجارب الطبية على الإنسان في ضوء الشريعة والقوانين الطبية المعاصرة ، دراسة  (

 41، ص 2012،  الأردن، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان  الأولىمقارنة ، الطبعة 
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الاساالامية
(1)

والنظااام العااام والآداب 
(2)

كمااا ان إرادة المتعاقااد المسااتفيد ماان عقااد الاستشاافاء الطبااي ،  

تنصرف إلى نوع الأداء العلاجي الطبي الاذي  يخضاع لاه فاي المستشافى مان قبال الطبياب المعاالج، 

ائااه الأماار الااذي لااه بعُاادد شخصااي يااؤثر فااي اختيااار المستشاافى او شااخص الطبيااب المعااالج بحسااب أد

الطبي ومهارتاه وعلماه ومادى قدرتاه العلاجياة فاي التعامال ماع المارض الاذي يهادد حالاة الماريض 

الصحية وسلامته البدنية
(3)

    . 

وعليه، فأن محل عقد الاستشفاء يمثال سالوكا  معيناا  مكاون مان جملاة أداءآت تكاون صاادرة 

نهاا محالا  لالتازام معاين، وباذلك الطبيب المعالج وادارة المستشفى والعااملين فيهاا، ويمثال كال معن 

وتقديم الخادمات الطبياة والرعاياة الصاحية مان متابعاه  ئهملزمة باستقبال المريض وايوا الإدارةن إف

لحالته وضمان سلامته وتهيئة التحاليل والفحوصات اللازمة وتقديم الطعام وغيرها، والطبيب ملازم 

متابعاة حالتاه بعاد وصاف الادواء لاه أو بالكشف على المريض وفحصه وتبصايره بحالتاه الصاحية و

إجراء التدخل الجراحي وما إلى ذلك من الالتزامات التي يرتبها عقاد  الاستشافاء الطباي علاى عااتق 

المستشفى الخاص، فلكل التزام محل يمتاز عن محال العقاد
(4)

، الاذي يمثال محال الالتازام جازء مناه  

سالوك علاجاي طباي متكامال يشاكل بمجملاه محالا  فمجموع محال التزامات المستشفى العقدية تمثال 

 لعقد الاستشفاء الطبي.

عقاد الاستشافاء دون  إبارامونظرا  لعدم وجود جدياد بشاأن المقابال الماالي، ولوجاود أمكانياة 

ننا نبحث في الشروط الواجب توافرها فاي )العالاج الطباي( بوصافه محالا  إالإخلال بوصف العقد، ف

 .فروع متتالية ةثلعقد الاستشفاء الطبي في ثلا

 ج

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

(
1
مْناَا بنَاِي آدَمَ وَحَمَلْناَاهمُْ فاِي الْباَرِّ وَالْبحَْارِ وَرَزَقْناَاهمُْ مِانْ  :(70قال تعاالى فاي ساورة الإساراء )الآياة  ( ))وَلقَاَدْ كَر 

نْ خَلقَْناَ تفَْضِيلا  (( صدق الله العلي العظيم لْناَهمُْ عَلىَ كَثيِر  مِم   الط يِّباَتِ وَفضَ 

(
2
( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه :))يلزم أن يكون محل الالتزام غير ممنوع 130ت المادة )نص(

( من القانون نفسه على : 75قانونا  ولا مخالف للنظام العام أو للآداب و إلا كان العقد باطلا (( ، كما نصت المادة )

 به ممنوعا بالقانون او مخالفا للنظام العام او للآداب((.))يصح ان يرد العقد على أي شيء اخر لا يكون الالتزام 

(
3
 .16د. منصور مصطفى منصور ، مصدر سابق، ص(

(
4
د. مصطفى إبراهيم الزلمي، الالتزامات في الشريعة الإسلامية والتشريعات المدنياة، مطبعاة الساعدون: بغاداد، (

الالتازام لا يمثال كال محال العقاد بال جازء وما بعدها. حيث يذهب الدكتور الزلمي إلى إن محال  108، ص2000

منه فلو نشأت عن العقد عدة التزاماات لكال منهاا محلاه الخااص باه فاأن محال العقاد يكاون محالا  مركباا  مان محاال 

 جميع الالتزامات الناشئة عنه.
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 الأولالفرع  

 ممكن الوجود أوأن يكون المحل موجوداا 

ينبغااي فااي العاالاج الطبااي كساالوك يمارسااه الطبيااب المعااالج بوصاافه محاالا  لعقااد الاستشاافاء 

الطبي أن يكون ممكن التحقق )الوجود( في ظل ظاروف معيناة وممارساة علاجياة منظماة منساجمة 

العلمية الطبية المتاحة للطبيب المعالج فلو كان المحل مستحيلا  بطال العقادات لإمكانمع ا
(1)

،وهاذا ماا 

( مان القاانون المادني العراقاي النافاذ التاي نصات علاى إناه 127قضت به الفقرة الأولاى مان الماادة )

))إذا كان محل الالتزام مستحيلا  استحالة مطلقة بطل العقد((
(2)

 . 

ها على اجراء تدخل جراحي لإعادة نمو الساق التاي تام ئانية اطباستشفى بإمكفحالة تعهد الم

بترها في حادث، او اجراء عملية جراحية لاستبدال الدماغ ماثلا ، التازام يعاد مساتحيلا  وغيار ممكان 

 من الناحية العلمية والطبية في الوقت الراهن على اقل تقدير.

فهاي مطلقاة إذا كاان المحال مساتحيلا  على ان الاستحالة  قد تكون مطلقة أو تكاون  نسابية ، 

في ذاته فهو مستحيل بالنسبة للكافة
(3)

ونظارا  للاساتحالة العلمياة الطبياة  المثاال الماذكور آنفاا  ، كماا ، 

 يبطل العقد لاستحالة محله.

لأنااه إذا كااان ؛ د لا يكااون مسااتحيلا  علااى الاادوام الملاحظااة الااى ان الأداء العلاجااي قاا بوتجاا

خل العلاجي فأنه قد يصبح ممكن التحقق في المستقبل نظرا  لعامل التقادم العلماي، مستحيلا  وقت التد

 هو الذي يؤخذ بنظر الاعتبار.  -وقت إبرام العقد–لكن الوضع الراهن 

الاساتحالة نسابية، وهاي التاي يكاون فيهاا المحال مساتحيلا  علاى المادين كما يمكان ان تكاون 

لنسبة للملتزم فلا تقوم بالنسبة لشخص آخر إذ إنها تكون وليس مستحيلا  على غيره، فهي أن قامت با

بذلك استحالة شخصية وليست موضوعية فلا تنصرف إلى ذات المحل بل إلى أداء الملتزم وسالوكه 

العلاجاي، فاإذا اسااتحال علاى طبيااب )مماارس( إجااراء عملياة جراحيااة دقيقاة فااي الادماغ لاستئصااال 

                                                           
(1)

، مصدر  1د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، ج 

. د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مصدر سابق، 150سابق، ص

م، الوسي  في نظرية .  د. عبد المجيد الحكي112. د. مصطفى إبراهيم الزلمي، مصدر سابق، ص222 -221ص

، مصدر سابق، الأردني. د. أنور سلطان، مصادر الالتزام في القانون المدني 363العقد، مصدر سابق، ص

 . 63.  د. محمد حسنين، مصدر سابق، ص81. د. عبد القادر الفار، مصدر سابق، ص96ص
(2)

( من القانون المدني الأردني النافذ. 159( من القانون المدني المصري النافذ. والمادة )132تقابلها المادة ) 

 ( من القانون المدني القطري النافذ. 32( من القانون المدني السوري النافذ. والمادة )133والمادة )
(3)

، مصدر 1د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، ج 

جيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مصدر سابق، . د. غني حسون طه، الو151سابق، ص

 بعدها .  وما 221ص
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ستحيلا  بالنسبة لطبيب اختصاص في إجاراء الجراحاة فاي ورم، فإن هذا التدخل الجراحي لا يكون م

 الدماغ وله باع في هذا المجال.

)المستشاافى  صااحة انعقاااد العقااد ، لكاان يلاازم الماادينفااي فهااذا النااوع ماان الاسااتحالة لا يااؤثر 

الخاص( بالتعويض لعدم وفائه بالتزامه
(1)

( مان 127وهاو ماا قضات باه الفقارة الثانياة مان الماادة ) ،

أماا إذا كاان مساتحيلا  علاى المادين دون أن  .القانون المدني العراقي النافذ التاي نصات علاى إناه ))..

تكون الاستحالة في ذاتها مطلقة صح العقد والزم المدين بالتعويض لعدم وفائه بتعهده((
 (2)

 . 

أن يقتصاار عنصاار الإمكانيااة الطبيااة العلميااة علااى الوضااع العلمااي كااذلك لاايس ماان الضاارورة        

متاوافرة ولاو  دي،  بال إن الإمكانياة الطبياة تعاالطبي في المكان او البلد الذي يجرى فياه العمال الطبا

بشكل نسبي إذا كان العمل الطبي العلاجي ممكنا  في بلدان أخرى
(3)

. 

مكانية الطبية فاي الأداء الطباي غيار الاعتياادي وتجدر الاشارة الى ان ضرورة توافر شرط الإ      

أو الخطر الذي يمس حياة الإنسان، ومباشرة الطبيب للسالوك العلاجاي لغارض إباراء الماريض مان 

علتااه لا يعنااي ضاامان النتيجااة أو إمكانيااة نجاااح العاالاج علميااا  
(4)

، وانمااا المقصااود بضاارورة تااوافر 

 : أمران  ال العلاجية الطبية الخطرة هو وجودالامكانية الطبية العلمية في مثل هذه الأعم

وجااود سااابقة طبيااة ناجحااة فااي ذات المجااال أجرياات ماان قباال أطباااء لمعالجااة ذات العلااة فااي  الأول:

هو دعم وتأيياد علماي مان قبال طياف واساع  الثاني اما الامر مريض آخر أو ذات المريض من قبل،

الطبيب المعالج ، وإن لم تكن هناك سابقة طبياة  من الأطباء المختصين  لءداء الطبي المتبع من قبل

لءداء الطبي العلاجي المتبع من قبل الطبيب وإن هذا الأداء الطبي هو أول تطبياق )علماي وعملاي( 

على جسم الإنسان
(5)

 . 

يمكاان القااول إن )الإمكانيااة الطبيااة( شاارط ضااروري لابااد ماان تااوافره فااي محاال عقااد ن إذ

اغلااب الاداء العلاجااي الاستشاافاء الطبااي )الأداء العلاجااي الطبي(علااى وجااه الخصااوص، ذلااك ان 

عتيااادي والخطاار هااو الااذي ياادفع المااريض الااى اللجااوء للمستشاافى الخاااص تحدياادا لإغياار االطبااي 

او العمليات الكبارى فاي القلاب والادماغ( لماا يكاون لءطبااء فيهاا  )كاستئصال ورم او زراعة عضو

                                                           
(1)

 . 223، صسابقد. غني حسون طه، مصدر  
(
( منه  والتي 132لا يوجد ما يقابل هذه المادة في القانون المدني المصري ، ولكن من مفهوم المخالفة للمادة ) (2

ستحيلا في ذاته كان العقد باطلا (( ، فاذا لم يكن مستحيلا في ذاته بل نصت على : )) اذا كان محل الالتزام م

 كانت الاستحالة  نسبية او شخصية وليست موضوعية تنصرف الى ذات المحل ، صح العقد .
(3)

 .222د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام ،مصدر سابق، ص 
(4)

، 1980الالتزام بضمان السلامة وتطبيقاته في العقود، دار النهضة العربية،  القاهرة، د. محمد علي عمران،  

 .92ص
(
 .123أحمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص  (5
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ديث لعاالاج صايل فااي مجااال تقنياات الطااب الحااألخادمات العلاجيااة ماان سامعه علميااة ممياازة وباااع وا

ق العالاج والبارء مان علتاه وباأعلى ائاحادث وآمان طرأمل ان يتلقى فيهاا أالمرض المشكو منه على 

دي )الكشف، وصف العالاج، التحاليال، الأدوياة التقليدياة( وغيرهاا اما الاداء الطبي الاعتيا ،مستوى

لأنهااا علااى الاغلااب يمكاان للمااريض ان يتلقاهااا بمجاارد مراجعااة  ؛الامكانيااة الطبيااة افاالا يشااترط فيهاا

ات الماديااة ضاارورة مراعاااة ماادى تااوافر الإمكاناا الطبيااب فااي عيادتااه الخاصااة، أضااف الااى ذلااك

خدمة في العلاج والأطبااء المختصاين والمسااعدين الفنياين ومادى كالأجهزة والمواد الكيميائية المست

القول بوجود الإمكانية الطبية  الأحوالأمكانية مباشرة العمل الطبي العلاجي، فلا يمكن بأي حال من 

المساتلزمات بلإجراء جراحة دقيقة فاي القلاب فاي المستشافى ماع عادم وجاود مكاان مناساب ومجهاز 

 إطارحية )صالة عمليات( وعدم وجود الأجهزة اللازمة ، وجميع ذلك في لإجراء العملية الجراكافة 

 ما يتطلبه التدخل الجراحي والعلاجي للمريض.

 

 الفرع الثاني

 أن يكون المحل معيناا بشكل ينفي الجهالة الفاحشة

انسجاما  مع القواعد العامة، ينبغي في محل العقاد أن يكاون معيناا  ومحاددا  
(1)

، باأن تنصارف 

إرادة طرفااي عقااد الاستشاافاء إلااى أداء طبااي علاجااي معااين يلتاازم بااه المستشاافى بواسااطة الطبيااب 

عملية جراحية  إجراءالطبية والفنية، إذ لا يصح مثلا  أن يباشر الطبيب والملاكات المختص المعالج 

باأن الطبياب قاد  للمريض دون علم هذا الأخير، بحيث يتفاجأ المريض بعدما يصحو من أثر التخادير

بتر له عضوا ، إذ لاباد مان التعياين والتحدياد المسابق لاءداء العلاجاي بوصافه محالا  لعقاد الاستشافاء 

الطبااي
(2)

ظااروف العقااد عاان طريااق أن يكااون قااابلا  للتعيااين  ، فااأن لاام يكاان المحاال معينااا  فأنااه ينبغااي

وملابساتهِ ، وإلا فأن العقد باطل نظرا  للجهالة الفاحشة
(3)

. 

                                                           
(1)

، مصدر 1د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام ،ج 

. د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام ،مصدر سابق، 152سابق، ص

فيق حسن فرج، مصدر . د. تو363. د. عبد المجيد الحكيم، الوسي  في نظرية العقد، مصدر  سابق، ص224ص

 .153سابق، ص
(2)

يلزم أن يكون محل الالتزام معينا  تعيينا   -1( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه: ))128نصت المادة ) 

نافيا  للجهالة الفاحشة سواء كان تعيينه بالإشارة إليه أو إلى مكانه الخاص إن كان موجودا  وقت العقد أو ببيان 

ميزة له مع ذكر مقداره إن كان من المقدرات أو بنحو ذلك مما تنتفي به الجهالة الفاحشة. ولا يكتفي الأوصاف الم

على إنه يكفي أن يكون المحل معلوما  عند العاقدين ولا حاجه لوصفه  -2بذكر الجنس عن القدر والوصف 

 نافذ.( من القانون المدني المصري ال133وتقابلها المادة  ) ،وتعريفه بوجه آخر((
(3)

فإذا كان المحل لم يعين  -3( من القانون المدني العراقي النافذ على إنه : ))128( من المادة )3نصت الفقرة ) 

 على النحو المتقدم فالعقد باطل((.
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اقع انه عناد إبارام عقاد الاستشافاء الطباي يكاون المحال فاي اغلاب الحاالات معلوماا  مان والو

العقااد، فااالمريض عنااد مراجعتااه المستشاافى يعلاام مباادئيا  إن الطاارف الآخاار سيباشاار الكشااف  طاارافأ

)الفحص( ووصف العلاج ثم المتابعة، وقد تتطور المسألة إلى طلب بعض التحاليل، فالأداء المبدئي 

توقع من قبل المريض الأمر الذي ينفي صفة الجهالة التي تشوب المحلللعلاج م
(1)

                  . 

لكن كل ما يتجاوز السلوك المبدئي للعلاج والرقود في المستشافى، كضارورة إجاراء عملياة 

جراحية لم تكن في حسبان المريض، كإجراء عملية استئصال كلية أو بتر أو جلسات عالاج باالمواد 

الكيمياويااة وغيرهااا، يلاازم لااذلك التحديااد المساابق لكاال مااا زاد عاان الحااد المتوقااع أو الساالوك المباادئي 

أن يكون المريض جاهلا  جهالة فاحشة بما يتعرض له  الأحوالعتيادي، إذ لا يجوز بأي حال من الا

 من تدخل علاجي.

 

 الفرع الثالث

 أن يكون المحل مشروعاا 

ن يكون مشروعا ، أي غير ممنوع قانوناا  وأن يكاون منساجما  ماع النظاام أمن شروط المحل 

ومخاالف للنظاام العاام أو الآداب يعاد غيار مشاروع ويبطال العام والآداب، فكل محال ممناوع قانوناا  

العقد
(2)

( مان القاانون المادني العراقاي النافاذ والتاي 130، وهاذا هاو حكام الفقارة الأولاى مان الماادة )

نصت على إنه: ))يلزم أن يكون محل الالتزام غيار ممناوع قانوناا  ولا مخالفاا  للنظاام العاام ولالآداب 

 ( كان العقد باطلا (وإلّا 
(3)

  . 

بااد أن يكااون مشااروع قانونااا   ولمااا كااان محاال عقااد الاستشاافاء الطبااي هااو القيااام بعماال فاالا

ومنسااجما  مااع النظااام العااام والآداب، ويمكاان بحااث بعااض التطبيقااات التااي يكااون فيهااا المحاال غياار 

 مشروع :

نقذذل  أوالبحذذوو والتجذذارب الطبيذذة،  إجذذراءحالذذة اتفذذاق طرفذذي عقذذد الاستشذذفاء الطبذذي علذذى  -أولاا 

  :بها خلافا للقوانين والضوابط الإتجار أو الأعضاء

                                                           
(1)

( من القانون المدني العراقي النافذ ))على إنه يكفي أن يكون المحل معلوما  128( من المادة )2نصت الفقرة ) 

 عاقدين ولا حاجة لوصفه وتعريفه بوجه آخر((.عند ال
(2)

، مصدر 1د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام ،ج 

. د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، مصدر سابق، 156سابق، ص

 وما بعدها .  377مصدر سابق، ص، لوسي  في نظرية العقدد. عبد المجيد الحكيم، ا. 280ص
3
كان محل الالتزام مخالفا للنظام  إذا( من القانون المدني المصري والتي نصت على: ))135( تقابلها المادة )(

 الآداب كان العقد باطلا (( . أوالعام 
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نسبية التعامل بجسم  واستثناء   الإنسانالأصل هو مبدأ عصمة الجسد وعدم المساس بجسم  ن  إ

والأخلاقيةوفقا للضواب  الشرعية والقانونية  الإنسان
(1)

، اذ يجاب ان يفهام ان الجسام البشاري لايس  

 حرمة ولكياناه قدساية الإنسانمختبرا ولا حقلا للتجارب الطبية، ولجسد 
(2)

، فحاين يكاون مان شاأن  

لتادخل او اساتغلاله مع عدم حاجتاه لمثال هاذا اولا سيما لحاق الضرر البالغ بالمريض إ الأعمالهذه 

ض حياته للخطر، وحيث ينتفي الغرض العلاجي فيها ،وتتم خلافا للشاروط والتعليماات ماديا  او تعر

الصحية الصادرة بهذا الغرض، يعد مثل هكذا اتفاق باطلا لكون محله غير مشروع ومخالف للنظام 

الطبيااة فااي المؤسسااات الصااحية  الأخلاقياااتالمااادة تاسااعا ماان دلياال  أكدتااهالعااام والآداب، وهااذا مااا 

  العراقية
(3)

على انه تجب الملاحظة الى ان المقصود بالتجارب الطبية التي تعياب المحال ويكاون ،  

غير مشروع هي التجارب التي يكون التدخل العلمي فيها تجريبي، وهي التجاارب العلمياة المحضاة 

او الفنية او الخالصة غيار العلاجياة، اذ الغارض منهاا هاو البحاث العلماي وتطاوير المعاارف الطبياة 

لحيوية وتوسيع المعطيات العلمية ولا تهدف الى تحقيق مصلحة علاجية شخصاية وانماا تساتهدف وا

 لعلمية أو الفنية على وجه العماومالمعرفة ا
(4)

، والتاي تجارى خلافاا للشاروط والضاواب  القانونياة،  

دون التجارب الطبية العلاجية التي قد يلجأ اليهاا الطبياب المخاتص عاادة لتحقياق غاياة علاجياة، أي 

ق جديادة فاي ائاعلاج للحالة المرضية التي يعاني منها الماريض مان خالال تجرباة طر إيجادمحاولة 

                                                           
1
 وما بعدها. 37بلحاج العربي ، مصدر سابق، ص. ( د(
2
 وما بعدها . 142محمود حسين البدو، مصدر سابق، ص  أكرم .( د(
3
الالتزام ـ1 وهذا يتطلب ما يأتي: ، الإنسانالبحوث الحيوية الطبية على  إجراء -على :))أ (تاسعا  )( نصت المادة (

 البحوث أخلاقياتبالأنظمة الصادرة أو التي ستصدر لتنظيم إجراءات البحوث الطبية من قبل اللجنة المركزية في 

البحث العلمي ذات أهمية كبيرة تسهم في إثراء المعرفة الطبية  أهدافأن تكون  -2في وزارة الصحة، 

أن يتبع الباحث الأسس العلمية للبحث العلمي وأن يولي   -3في الخدمات الصحية المقدمة للمرضى،  والارتقاء 

لمي متفقا  مع المباد  العلمية والأخلاقية تصميم الدراسة عناية كبيرة للاطمئنان على صحتها وأن يكون البحث الع

من البحث العلمي الأضرار المتوقعة حدوثها للمريض وأن  إن تفوق الفوائد المرجوة أو المتوقعة  -4المقبولة، 

أن يكون الباحث مؤهلا للقيام بالبحث العلمي الطبي  -5 ئه،يكون البحث مبنيا على مبررات علمية مقنعة لإجرا

أن -6 ،والمخاطر مادة العلمية في موضوع البحث المراد إجراء وأن يحرص على تقليل الأضرار وعلى معرفة بال

يحترم الباحث كرامة المرضى ممن يجري عليهم البحث وأن يتم التعامل معهم بطريقة إنسانية دون انتقاص من 

الشخصية المتعلقة أن يحافظ الباحث على خصوصية المرضى المشاركين والمعلومات  -7 ،قدرهم أو حقوقهم

أن يقوم مقدم الخدمة  -أن يجري البحث الطبي على الإنسان بكامل رضاه وأن يراعى في ذلك ما يأتي: أ -8   ،بهم

محتملة  أضرارفي إيضاح جميع التفاصيل المتعلقة بالبحث العلمي وما يمكن أن يحدث من  الصحية )الباحث(

أن يكون الشخص الموافق على  -ب. حتى يكون المريض على بينة كاملة حين يأذن بإجراء البحث العلمي عليه

أي بالغا  عاقلا راشدا  ويشترط في إجراء البحوث على قاصر الأهلية  الأهليةإجراء البحوث الطبية عليه بكامل 

لا يجوز مطلقا أن  -تحتوي على إجراءات تداخلية . ثأن يكون الأذن كتابيا  في البحوث التي   -إذن وليه. ت

 -9بإجراء الدراسة الضغ  أو الإكراه أو استغلال الحاجة للمال أو التداوي .  يكون سبيل الحصول على الأذن 

          عند تطلب إجراء البحث الطبي على الإنسان كما الحال في العمليات الجراحية أو الإجراءات التداخلية على 

على الإنسان حتى يتقن المهارات اللازمة   إجرائهاقدم الخدمة الصحية أن يتدرب على تجارب الحيوانات قبل م

       الحصول على إذن من الجهات المختصة بالأبحاث من   -10.  لذلك وأن يبذل العناية الفائقة عنده اجرائها

 ن الأخلاقيات الطبية في مراكز البحوث أويعمل به أو الذي يجري به البحث مثل لجا القطاع الصحي الذي 

 المؤسسات الصحية((.
4
( د منذر الفضل ، التجربة الطبية على الجسم البشري ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية ، المجلد الثامن، (

 .94، ص1989،  1العدد 
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الوسائل الطبية الحديثاة بقصاد عالاج الماريض فاي الحاالات التشخيص والعلاج كالأدوية الجديدة او 

 دواء معروف كفيل بتحقيق الشفاء إلىالتي تفتقد 
(1 ) 

اتبع في ذلك مسلك الطبيب المماثل لاهمادام 
(2)

 ،

جب على الطبيب الا يلجأ الاى مثال لوسائل الطبية العادية ، فإنه ياما اذا كان علاج المريض ممكنا  با

 لتجارب العلاجية على حساب المريض والتي يمكن ان تؤذيهق او اائهذه الطر
(3)

. 

البشرية وزراعتها، فان اغلاب التشاريعات الوضاعية قاد  الأعضاءما يتعلق بعمليات نقل  أما

قوانين خاصة، واشارت الاى الشاروط والضاواب  القانونياة التاي تحكام عن طريق نظمت هذا الامر 

العضاو المتبارع باه، وذكارت مان  مالمتبرع له ا متتعلق بالمتبرع اكانت أعملية التبرع والنقل سواء 

خلال النصاوص القانونياة الاعضااء التاي لا يجاوز بااي حاال مان الاحاوال التصارف بهاا تبرعاا  او 

إيصاااء ، فالمحاال هنااا فااي عقااد الاستشاافاء الطبااي هااو العضااو الااذي تاام التباارع  او الإيصاااء بااه الااى 

ع قانوناا، لاذا فاان بعاض الاعضااء البشارية تخارج مان دائارة المريض والذي يجب ان يكون مشارو

يحظار المشروعية ولا يجوز التصرف بها، وهي الاعضاء التي تؤدي الى اخاتلاط الانسااب، كاذلك 

( الفقارة ثالثاا مان 5فادة منها لآخر، وهاذا ماا نصات علياه الماادة )استئصال عين من شخص حي للإ

العراقاي النافاذ: ))لا  2016لسانة  11ع الاتجار بها رقام قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومن

 ((الأنسااببشرية من جسم انسان حي الى آخر ياؤدي الاى اخاتلاط  أنسجةيجوز نقل اعضاء او 
(4)

 ،

لغاارض  الأحياااءنصاات علااى: ))يحضاار استئصااال العااين ماان  نفسااها كااذلك الفقاارة سااابعا  ماان المااادة

( ماان القااانون نفسااه المتاااجرة 9الاسااتفادة منهااا فااي زرع القرنيااة((، فضاالا عاان ذلااك منعاات المااادة )

بالأعضاء البشرية بأي وسيله كانت فنصت على: ))يحضر بيع العضو او النسيج البشري او شراؤه 

عناد او الاتجار به بأية وسيلة كانت ويحظر علاى الطبياب اجاراء عملياة استئصاال العضاو وزرعاه 

علمه بذلك((، فالمحل هنا ممنوع قانوناا ومخاالف للنظاام العاام والآداب وغيار مشاروع الامار الاذي 

يجعل من العقد عقدا باطلا فضلا عن العقوباات الجزائياة لكال مان ارتكاب فعالا خلافاا   لماا ورد فاي 

 النصوص القانونية
(5)

  . 

                                                           
1
وتطبيقاتها في قانون  طباءالأمحمد الشوا، مسؤولية  .. د 318عبد الله قايد، مصدر سابق، ص  أسامة .( د(

 وما بعدها 126، ص2003العقوبات، دار النهضة، القاهرة ، 
2
 51( د. محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص(
3
( د. محمد عيد الغريب، التجارب الطبية والعلمية وحرمة الكيان الجسدي للإنسان، مطبعة وهبة، القاهرة، (

 .99، ص 2000ارب الطبية، دار النهضة، القاهرة،الرحمن، التج د. خالد حمدي عبد .10، ص1989
4
البشرية المصري، حيث  الأعضاءشأن تنظيم زرع  2010لسنة  5( من قانون رقم 2( تقابلها المادة رقم )(

 اختلاط إلي يؤدي بما التناسلية الخلايا أو الأنسجة أو أجزائها أو الأعضاء زرع ويحظر. نصت على: ))..

به ان  الأجدرحي( في الفقرة الخامسة وكان  إنسانعلى النص العراقي انه ذكر عبارة  )الأنساب(( وان ما يؤخذ 

بصورة عامة سواء كان الشخص المتبرع شخص حي  الأنساباختلاط  إلىنسيج يؤدي  أويحظر نقل أي عضو 

 ميتا  . إنساناكان  إذاالنقل  إباحةميت لكي لا يفهم من النص  أو
5
بها النافذ على : )) يعاقب  الإتجارالبشرية ومنع  الأعضاء( من قانون  عمليات زرع 18)  ( نصت المادة(

تزيد على  ( عشرة ملايين دينار ولا10000000تقل عن ) عشر سنوات و بغرامة لا 10تقل عن  بالسجن مدة لا
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 :الإجهاضالاتفاق على  -ثانياا 

الإجهاض هو إنهاء او انتهاء الحمل قبل أوان الوضع، ويكون ذلك قبل تمام الستة اشاهر  نّ إ

من الحمل الأولى
(1)

 الموعاد قبال الارحم الجنين عمدا من إخراجفيقصد بها ) الإجهاض، اما جريمة 

في الرحم( عمدا   قتله أو للولادة الطبيعي
(2)

. 

        فقاااد يتفااااق طرفااااا عقاااد الاستشاااافاء الطبااااي علاااى إجااااراء عمليااااة إجهااااض فيكااااون بااااذلك 

الإجهاااض هنااا )عمليااة إنهاااء الحماال( قااد يكااون  نّ أالإجهاااض محاالا  لعقااد الاستشاافاء الطبااي، علااى 

 الأمار الاذي تتحادد معاه مشاروعية هاذا الإجاراء، لضرورات علاجية وقد لا يكون لغارض علاجاي

    ن يكااون مشااروعا لضاارورة علاجيااة حتميااة تتعلااق بحياااة أمااا إء(، فالإجهاااض )محاال عقااد الاستشاافا

 الإجهااضن يكاون أ أويكون العقد صحيحا ، ومن ثم وفق شروط طبية وضواب  قانونية خاصة  الأم

غير مشروع لايس بقصاد الحفااظ علاى حيااة الأم وإنماا لأي سابب آخار خاارج نطااق صاحة الأم
(3)

 ،

       الإجهااااض بنااااء علاااى اتفااااق مسااابق باااين الطبياااب المعاااالج فاااي المستشااافىوساااواء  كاااان مثااال هاااذا 

        والمسااتفيد ماان التاادخل العلاجااي أم أنااه بناااء  علااى اجتهاااد الطبيااب فهااو عماال غياار مشااروع لا يصااح

     أن يكاون محاالا  لعقااد الاستشاافاء الطباي نظاارا  لمخالفتااه لنصااوص قانونياة آمااره حظاارت الإجهاااض،

     1969لساانة  111( ماان قااانون العقوبااات العراقااي رقاام 417ت عليااه المااادة )وماان ذلااك مااا نصاا

النافذ
(4)

   ، كما لا يؤخاذ بنظار الاعتباار سابب الحمال فيماا إذا كاان ناتجاا  عان زواج شارعي أو علاقاة 

الحامااال او بغيااار رضااااها الأمبرضاااا  الإجهااااضغيااار شااارعية ، او كاااان 
(5)

      ففعااال الإجهااااض  ،

                                                                                                                                                                      

 أوميت  أو حي إنساننسيجا من  أوجزء منه  أوعضوا  استأصل( عشرين مليون دينار كل من 20000000)=

هذا  لأحكامخر خلافا آبقصد زرعه في جسم  الإكراه أوالتحايل  أو بالإعلانقام  أوكان وسيطا  أوشارك  أوزرع 

 . 2012( لسنة 28بالبشر رقم ) الإتجارالقانون وقانون مكافحة 
(1)

مزيد انظر: د. من الحمل والوضع ولادة مبكرة ، لل الأولى ةالست الأشهرحيث يعتبر خروج الطفل بعد تمام  

الطبية  الأعمال. عادل عبد إبراهيم، حق الطبيب في ممارسة 308محمد فائق الجوهري، مصدر سابق، ص

 . 131، ص1977دكتوراه ، جامعة بغداد ، كلية القانون ،  أطروحةومسؤوليته الجنائية ، 
(
، 1988العربية، القاهرة، ( د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة 2

 .501ص
(
 .136( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص3
(4)

تعاقب هذه المادة كل من المرأة الحامل إذا أجهضت نفسها والطبيب الذي ساعدها على ذلك. إذ نصت على  

ر أو بإحدى هاتين العقوبتين كل يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على سنة وبغرامة لا تزيد على مائة دينا -1إنه: ))

ويعاقب بالعقوبة ذاتها من  -2امرأة أجهضت نفسها عمدا  بأية وسيلة كانت أو مكنت غيرها من ذلك برضاها. 

ويعتبر ظرفا  مشددا  للجاني إذا كان طبيبا  أو صيدليا  أو كيميائيا  أو قابلة أو أحد  -3أجهضها عمدا  برضاها. 

( والتي نصت على: ))لا 29مهنة الطب المصري في المادة ) أخلاقياتفي قانون  معاونيهم((، كذلك ما جاء

طبية تهدد صحة الأم ويكون ذلك بشهادة كتابية من طبيبين  لدواعييجوز للطبيب إجراء عملية الإجهاض إلا 

عالج تحرير إنقاذ الحياة يجب على الطبيب الم لدواعيتتم فيها العملية  التيمتخصصين، وفى الحالات العاجلة 

 تقرير مفصل عن الحالة يرفق بتذكرة العلاج((. 
(
 إباحةثر له في أمن قبل الغير كاتفاق الزوج مع الطبيب المختص لا  بإجهاضهاالحامل  الأمن رضا أ( بمعنى 5

بعد وعدها  الأنثىومواقعة  الإجهاضفي جريمتي  الأنثىالجريمة، للمزيد انظر د. سليمان كريم محمود ، مركز 

( 4السنة ) دراسة في التشريع العقابي العراقي ، بحث منشور في مجلة جامعة تكريت للحقوق، -لزواج با

 .304ص  2019( سنة 1( الجزء)2( العدد)4المجلد)
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مجرم
(1)

باطلا  وينتفي عنه وصاف السالوك العلاجاي بال وينتفاي عناه أي  داتفاق يرد عليه يع، وكل  

وصف أخلاقي لمنافاته لأخلاقياات مهناة الطاب ومبادئهاا الإنساانية القائماة علاى أسااس حفاظ الحيااة 

      البشاارية لا ساالبها، فحتااى وإن كااان جنينااا  فااي رحاام أمااه فهااو يسااتحق الحياااة ولاايس لأحااد الحااق بااأن

الجناين بعاد نفاخ الاروح  إجهااضروحه، فضلا عن الحكم الشارعي للفقهااء المسالمين بتحاريم يسلبه 

فيه
(2)

. 

حالذة الاتفذاق علذى تزويذد المذريض بمذواد محاذورة قانونذاا كذالمواد المخذدرة لأغذراض غيذر  -ثالثاا 

كما لو كان المريض مادمنا  علاى تعااطي المخادرات وتعااون معاه الطبياب لتمريار تعاطياه  :علاجية

لهذه المواد بوصفات طبية بحجة العلاج،  فمثل هاذا الاتفااق يعاد بااطلا  ، لأن محلاه مخاالف للقاانون 

 وللنظام العام ولآداب مهنة الطب
(3)

ة ولان القانون نظم طريقة تداول المواد المخدرة والمخصصا ، 

 للمستشااافيات لءغاااراض العلاجياااة
(4)

لكااال فعااال يخاااالف النصاااوص  وقااارر العقوباااات الجزائياااة ،

القانونية
(5)

به محكمة ليون الفرنسية طبيبا  كان يعطي لأحد مرضاه وصافات تساهل  أدانتوهو ما  ، 

                                                           
1
ان المحكمة العليا )) :جو بايدن الأمريكيتصريحا للرئيس  25/6/2022 ( بتاريخBBC News)( نشرت قناة (

من  ا  عام 50، في اليوم التالي لإنهائها الحق الدستوري في الإجهاض، فبعد ((اتخذت بعض القرارات الفظيعة

ليصبح  الإجهاضحكمها السابق الذي منح المرأة الحق في  أمريكاالحماية الدستورية نقضت المحكمة العليا في 

 :وقعمنشور على الم ولاية(، 20من  أكثرقانونا منظما في كل ولاية على حدة )وممنوعا في  الإجهاض

 -canada-us-ws/live/worldhttps://www.bbc.com/ne 
2
قبل نفخ الروح في الجنين  للمزيد انظر د. محمد رأفت  الإجهاضفي حكم  آراءعلى  ون( اختلف الفقهاء المسلم(

وما  15، ص1995، دار القومية العربية للثقافة والنشر، القاهرة،  1، طالإسلاميفي الفقه  الإجهاضعثمان، 

 بعدها.
3
يجوز  على: ))لا 2017( لسنة 50قانون المخدرات والمؤثرات العقلية العراقي رقم )( من 9( نصت المادة )(

تسليم مواد  أوشراء  أوبيع  أو إحراز أوحيازة  أوتملك  أوصنع  أو إنتاج أوزراعة  أونقل  أوتصدير  أواستيراد 

 أوالمقايضة بها  أووصفها طبيا  أوصرفها  أوالمتاجرة بها أو سلائف كيميائية  أومؤثرات عقلية  أومخدرة 

والشروط  الأحوالالعلمية وفي  أوالطبية  لءغراض إلاالتوس  في شيء من ذلك  أوصفة كانت  بأيةالتنازل عنها 

ن أيجوز للطبيب  لا -أولا  ( من القانون نفسه نصت على: ))16المنصوص عليها في هذا القانون((، كذلك المادة )

بقصد العلاج الطبي ووفق التعليمات والضواب  التي  إلامريض  لأيلمؤثرات العقلية ا أويصف المواد المخدرة 

كمية من المواد  بأين يحرر لنفسه وصفه أيحظر على الطبيب  -ثانيا .الشأنتصدرها وزارة الصحة في هذا 

 المخدرة والمؤثرات العقلية لاستعماله الخاص((.
4
))تحدد ببيان يصدر عن وزير الصحة طريقة تداول المواد ( من القانون نفسه على: 21( نصت المادة )(

المخدرة والمؤثرات العقلية في المستشفيات والمستوصفات والوحدات التابعة لها في القطاعات العام والمختل  

 تقدم الخدمة والرعاية الصحية للمرضى((. لإحدى المنظمات غير الحكومية التي أووالخاص 
5
( 10000000المؤقت وبغرامة لا تقل عن ) أولقانون نفسه: ))يعاقب بالسجن المؤبد ( من ا28( نصت المادة )(

 :الآتية الأفعالارتكب احد  ( ثلاثين مليون دينار كل من3000000عشرة ملايين دينار ولا تزيد على )

سلائف كيميائية مدرجة ضمن  أومؤثرات عقلية  أومخدرة  دا  اتملك مو أوباع  أواشترى  أو أحرز أوحاز  -أولا  

 أومها سلّ  أومؤثرات عقلية  أوالنباتات التي تنتج عنها مواد مخدرة  نباتا من أومن هذا القانون  1جدول رقم 

 الإتجارتوس  في شيء من ذلك بقصد  أوصفة كانت  بأيةصرفها  أوتبادل فيها  أوتنازل عنها  أونقلها  أوتسلمها 

 أومؤثرة عقليا  أوقدم للتعاطي مواد مخدرة  -ثانيا   القانون. أجازهاالتي  الأحوال صورة وذلك في غير بأيةفيها 

مؤثرات  أوله حيازة مواد مخدرة  أجيز -ثالثا القانون. أجازهاالتي  الأحوالشجع على تعاطيها في غير  أو أسهم

( لاستعمالها في غرض معين وتصرف فيها خلافا 3، 2، 1سلائف كيميائية مدرجة ضمن الجدول رقم ) أوعقلية 

وصفة لصرف المواد  أعطىالغرامة لكل طبيب  أوقررت عقوبة الحبس ف( 31المادة ) أمالذلك الغرض((، 

 أو= أشهرثلاثة  3ن نصت على: ))يعاقب بالحبس مدة لا تقل ع إذالعلاج مع علمه بذلك،  أغراضالمخدرة لغير 

https://www.bbc.com/news/live/world-us-canada-61709865?at_custom4=CB8BB67E-F3CD-11EC-B100-DD2B0EDC252D&at_custom3=%40BBCWorld&at_campaign=64&at_custom2=twitter&at_medium=custom7&at_custom1=%5Bpost%20type%5D&s=09
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ماع الماريض ا  وقد تباين إن الطبياب كاان متواطئا  له تعاطي مواد مخدرة دون وجود حاجة طبية له،

بااأن يسااهل لااه تعاااطي المااواد المخاادرة الأماار الااذي أدى إلااى وفاااة المااريض بجرعااة زائاادة ماان مااادة 

مخدرة
 (1)

 . 

 

 المطلب الثاني

 نطاق المحل في عقد الاستشفاء الطبي

 االتاي جعلات مناه عقادا ذ الأسابابتنوع صور المحل في عقد الاستشفاء الطبي يعد مان  ن  إ

تنوعت تبعا لذلك طبيعة الالتزاماات الناشائة عناه، فبالإضاافة الاى التازام المستشافى إذ طابع خاص، 

الجراحة، وما  إجراءالخاص بتوفير مكان وسرير لإقامة هادئة للمريض خلال فترة العلاج فيها، او 

المناسابة  والأدوياةكالملاحظاة الطبياة المساتمرة وتقاديم الغاذاء  أخارىمان خادمات  الإقاماةيتبع هذه 

أن معظاام إذ داخاال المستشاافى،  ؤديااهي التااه الصااحية، هناااك دور الطبيااب الحساااس والمهاام الااذيلح

المالاك مان أو طبياة وتعليماات مقدماة مناه،  إجاراءاتالالتزامات تقع على عاتقاه، اذ سايكون هنااك 

وتعليمات من الطبيب، وهي تمثال جاوهر المحال فاي عقاد الاستشافاء  إشرافالطبي المساعد وتحت 

 الطبي.

لأجل تكامل البحث في نطاق المحل فاي عقاد الاستشافاء الطباي ساوف نقسام هاذا المطلاب و

الطبيااة، وفااي الفاارع الثاااني  الأعماااللتعريااف  ا  ساايكون مخصصاا الأولعلااى ثاالاث فااروع، الفاارع 

ما الفرع الثالث سنخصاص البحاث فياه عان صاور أالعلاجية،  والأعمالالطبية  الأعمالسنبحث فيه 

 الطبية. الأعمال

 

 

 

 

                                                                                                                                                                      

بإحدى  أو( خمسة ملايين دينار 5000000( ثلاثة ملايين دينار ولا تزيد على )3000000بغرامة لا تقل عن )=

مؤثرات  أووصفة طبية لصرف مواد مخدرة  أعطىسنة كل طبيب  1هاتين العقوبتين ومنع مزاولة المهنة لمدة 

( المذكورة غير 31ن العقوبة المقررة في المادة )أويبدو لنا  .العلاج الطبي مع علمه بذلك(( أغراضعقلية لغير 

ما بالحفاظ على شرف مهنة الطب سَ قَ  أدىرادعة، ولا تتناسب مع بشاعة الفعل الذي يقوم به طبيب  أومجزية 

السجن وزيادة مبلغ  إلىبالمشرع رفع سقف العقوبة  الأجدروصيانة النفس البشرية وحماية المرضى، وكان 

 .الغرامة
 

(1)
 .129احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص :ليهإ أشار  
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 الأولالفرع 

 الطبية الأعمالتعريف 

ولاام تكاان ، تعااددت الآراء الفقهيااة بشااأن الاتفاااق علااى تعريااف جااامع مااانع لءعمااال الطبيااة

واضحة ودقيقة للحد الذي يمكن تحديد نطاقها، فعرفها البعض على سبيل المثال بانها: ))العمل الذي 

لااـك العمااـل علااـى الأصااول يقااوم بااه شااخص متخصااص ماان أجاال شاافاء الغياار، ويجااب أن يسااتند ذ

والقواعد الطبية المقررة في علم الطب ، فاللجوء إلى العلـم مـن أجـل شفاء المريض هاو الاذي يمياز 

الطب عن السحر والشعوذة ((
(1)

 . 

( فقد جاء تعريفه لءعمال الطبية مقتصرا  على غاياة الشافاء، إذ أما الفقيه الفرنسي )سافاتيه

نصّ على أنّ الأعمال الطبية هي عبارة عان: ))تلاك الأعماال التاي يقاوم بهاا أشاخاص مؤهلاون مان 

القواعاد والأصاول الطبياة المقارّرة فاي عاالمَ الاى أجل شفاء الغير، على أنْ يستند ذلك العمال الطباي 

 الطااب((
(2)

ذهااب بعااض الفقهاااء إذ وسااع نظاارة الفقااه الفرنسااي تجاااه العماال الطبااي، ويلاحااظ ت،  

الفرنسيون إلى أن العمل الطبي ليس مجرد تشخيص أو علاج، بال هاو مسااس بالجساد الإنسااني، لا 

أناه يعاد  الأجدريقوم به إلا طبيب ومن في حكمه، فمجرد الإنصات أو البحث عن مصلحة المريض 

 عملا طبيا
(3)

 . 

أن العمل الطبي هو ))العمل الاذي ياتم تنفياذه بواساطة طبياب أو جاراح، أماا ويرى البعض 

الأعمـال الأخارى التاي تاتم فاي مجاال خدماة المستشافيات بواساطة الممرضاـين أو الإدارياـين الاذين 

يباشارون الأعمااال المتعلقااة بخدمااة المستشاافيات لا يمكان وصاافها بالأعمااـال الطبيااة كأعمااال العنايااة 

 في المستشفيات((وأعمال التنظيم 
(4)

خلاف الطبية، و الأعمالفيه تضييق لمفهوم إن هذا التعريف ،  

المعنى للتعريف المتقدم عرفه آخر بانه: ))النشاط الذي يأتيه كل من يمتهن مهناة الطاب أو الصايدلة 

أو أي شخص مرخّص له بمعرفة القانون مزاولة فن الطب، يهدف من خلالاه إلاى الكشاف عان علاّة 

أو التخلصّ من آفاتهِِ جميعا  أو التخفيف من آلامه، والعمل على الوقاياة مان المارض بشارط المرض 

                                                           

(
1
)  

 
 R. Suvatier et autres , traité de droit médical , librairies techniques , 1956, p225 

المرضى بالتدخل الطبي، دراسة مقارنة  إقراراتد. زكريا زكريا حسن الزناري ، مدى مشروعية  :أشار اليه  

.102، ص2019، دار مصر للنشر والتوزيع ، القاهرة ، 1والقانون الوضعي والمقارن ، ط  الإسلاميبين الفقه   
2
د. فهد دخين العدواني، العمل الطبي في القانون المقارن والأحكام القضائية، مجلة كلية  :ذلك إلىأشار ( (

 .522، ص2017، 2(، ج32، مصر، العدد )الشريعة والقانون، طنطا

(
3
)   Laurent DELPART , Guide pratique du droit médical et du droit de la sécurité 

sociale , Chiron , Paris , 2004   ، p. 48. 
4
، مكتبة النهضة 1دراسة مقارنة ، ط – الإدارية( د. سامي حامد سليمان ، نظرية الخطأ في مجال المسؤولية (

 .212، ص1988المصرية ، مصر، 
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أن تتفق هذه الأعمال مع قواعد الحيطة ومقتضياتِ الحَذَر كما رَسَمَتْها الخبارة الإنساانيةّ، وماا تمُلياه 

 القواعد الفنيّة المعمول بها في فن التطبيب((
(1)

  . 

ة بأنها: ))كل نشاط يرد على جسم الإنسان أو نفسه، ، ويتفاق فاي كما عُرفت الأعمال الطبي

طبيعته وكيفيته مع الأصول والقواعد العلمية المتعارف عليهاا نظرياا  وعملياا  فاي علام الطاب، وهاذا 

العمل يقوم به طبيب مصرّح له قانونا ، لغرض الكشف عن المرض وتشخيصه وعلاجه، أو تخفيف 

الماارض، أو بهاادف المحافظااة علااى صااحة الأفااراد، أو تحقيااق مصاالحة  آلامااه أو الحااد منهااا أو منااع

 اجتماعية، بشرط أن يتوافر رضا من تجُرى عليه تلك الأعمال((
(2)

 . 

وشااروطه ولكنااه قيااده  وأصااولهوهااذا التعريااف نجااد فيااه الكثياار ماان حقيقااة العماال الطبااي 

لتعليماات وفقاا  ق ذات الغرض بالطبيب دون بقيه الملاكات الصحية والتي هي في الواقع تعمل لتحقي

ن الأطباااء هاام الماارخص لهاام فااي الدرجااة الأولااي إنعاام صااحيح ، الطبيااب الخاااص بحالااة المااريض

بمباشرة الأعمـال الطبيـة، ولكـن طبيعاة مباشارة هاذه الأعماال تتطلاب بالضارورة وجاود مسااعدين 

لءطباء لمباشـرة هذه الأعمال، وهؤلاء المساعدون هم المرخص لهام فاي الدرجاة الثانياـة بمباشاـرة 

 عليماتهم وأوامرهملتوفقا  الأعمال الطبيـة إلى جانب الأطباء 
(3)

. 

على سابقه،  أخذتالمآخذ التي  فيه خر في تعريفه للعمل الطبي والذي ربما قد تفادىآوجاء 

عرف العمل الطبي بأنه: ))ذلك النشاط الذي يباشر به صاحب الاختصاص الطبي المرخص قانوناا  ف

صول العامة في عِلم الطب، حيال المريض بعد رضاه وتبصيرهُ بنتائجه ومداخلاته، ومراعيا  فيه الأ

وبقصد علاج المريض، ويستوي الحال في هذا النشاط أنْ يكون عامّا  يتسّع لجميع الأعماال الطبياة، 

 أو خاصّا  ببعض الأعمال الطبية وذلك بحسب حدود الترخيص((
(4)

  . 

عُرّفات الأعمااال الطبيااة علاى أنهااا: ))أحااد جواناب المعرفااة والااذي  ،وفاي تعريااف مقتضااب

 تعلقّ بموضوع الشفاء من المرض وتخفيفه، وكذلك وقاية الناّس من الأمراض((
(5)

. 

)) كاال نشاااط ياارد علااى جساام :ونحاان باادورنا يمكاان لنااا ان نعاارف العماال الطبااي علااى انااه 

، برة في مجال الطب والمرخص له قانونااو صحته النفسية، يباشره ذوي الاختصاص والخ الإنسان

 الإجاراءلءصول العلمية بعلام الطاب بعاد تبصاير الماريض او مان يناوب عناه وموافقتاه  علاى وفقا  

                                                           
1
 .15-13، ص2000د. مصطفى محمد عبد المحسن، الخطأ الطبي والصيدلي )المسؤولية الجنائية(، ( (
2
 .55د. أسامة عبد الله قايد، مصدر سابق، ص( (
3
 .95( د. زكريا زكريا حسن الزناري، مصدر سابق، ص (
4
عبد الحسين الفضل، المسؤوليةّ الطبية، مجلة السماعة، نقابة الأطباء الأردنيين، عمان، الأردن، د. منذر ( (

 .55، ص1995
5
 .66مصدر سابق، ص د. علي عصام غصن،( (
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 الأماراضغايته شفاء المريض او تخفيف آلامه او الوقاية من  -في غير الحالات الاستثنائية-الطبي 

 والحد منها او تحسين الصحة العامة((. 

هذا التعريف قد أظهار العناصار الأساساية لبياان كناه الشايء بصاورة مختصارة، ونرى ان 

دون الخاروج مان ة للعمال الطباي والإجماال باالتعبير سلطنا الضوء على المحاور الرئيس وذلك لأننا

 عن الجوهر، وبعبارة أخرى فإن التعريف اشتمل على بيان الآتي: 

الطبي، فقد يماارس العمال الطباي طبياب عاام أو حدد التعريف الأشخاص الذين يمارسون العمل  -1

طبيب متخصص، كما يتم ممارساته ماـن ماـساعدي الطبياب مثال طبياب التخادير، أو الممرضاين أو 

ولكاان يقااـوم بااـه تـحااـت إشااراف -فناي التخاادير، وقااد يمااارس العماال الطبااي فنااي الأشاعة أو التحالياال 

يارخص لهاا القاانون القياام بأعماال إذ القابلاة  ويتم ممارسة العمل الطبي بمعرفة المولادة أو -الطبيب

التوليااد بعااد التاادريب عليااه وتسااليمها الآلات بالتوليااد التااي تسااتخدمها فااي عمليااة التوليااد بالمنااازل ، 

 وتدوين اسم القابلة لإبلاغ الولادة
(1)

  . 

الصاحية المتخاذة لمصالحة الماريض، وبأنهاا  الإجاراءاتلم يقيد التعريف صور العمل الطبي او  -2

فق ، فقد تكون في صاورة المشاورة أو التشاخيص أو العالاج أو  الأمراضغير محصورة في علاج 

التخيياار بااين  أساالوب إياارادعاان طريااق الرعايااة الصااحية وتحسااين الحالااة النفسااية وذلااك  أوالوقايااة 

 (.أوالعبارات  بالحرف )

الموافقاة المساتنيرة عن طريق افر المشروعية في العمل الطبي اشتمل التعريف على ضرورة تو -3

 للقانون .وفقا  للمريض، وكذلك مشروعية صفة القائم بها وموافقتها لءصول العلمية 

أوضح التعريف هدف العمل الطبي، فليست الغاية المرجوة تحقيق الشفاء من المرض فق  ولكن  -4

الماريض، وإن لام ياتمكن الطبياب مان اساتخدام التقنياات أصبح من أهداف العمل الطبي تخفياف آلام 

الحديثة والتقدم العلمي في علم الطب وبذل العناية الواجبة لتحقياق شافاء الماريض أو تخفياف آلاماه، 

 فليس على الأقل إلا أن يبذل العناية اللازمة لاستقرار حالته وعادم تفااقم المارض أو تطاوره، فضالا  

باتخااذ التطعيماات اللازماة  الأوبئاة أو الأماراضتضامن الوقاياة مان الصحية التاي ت الإجراءاتعن 

 وتحسين الصحة بشكل عام .

أمّا من الناحية القانونية، فإن   التشريعات محل المقارناة لام تاورد تعريفاا  صاريحا  لءعماال 

 الطبيااة، فبالنساابة للتشااريع الفرنسااي نجااد أنااه لاام يضااع نصّااا  صااريحا  يشااتمل علااى تعريااف لءعمااال

                                                           
1
( د. أنس محمد عبد الغفار، الضواب  الشرعية والقانونية للعمل الطبي، دراسة مقارنة بين القانون الوضعي (

 .34، ص2013دار الكتب القانونية ودار شتات للنشر والبرمجيات ، مصر، ، الإسلاميوالفقه 
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 فق  الأمراضنطاق العمل الطبي محصورا في علاج عدّ الطبية، كما انه في البداية 
(1)

، ولكن بعاد  

 الأعمااال الآخااروالااذي لاام يعاارف هااو  المعاادل،1945صاادور قااانون الصااحة العامااة الفرنسااي ساانة  

الطبياة، وهاذا ماا يفهام مان ناص  الأعماالكال مان الفحاص والتشاخيص مان قبيال عدّ الطبية، الا انه 

مرتكباا  لجريماة الممارساة غيار  در، والتاي نصات علاى أن اه: ))يعُا( من القاانون الماذكو372المادة )

المشروعة للطب كل شخص يقوم بعمليات التشخيص أو العلاج بصفة اعتيادية ولو بحضور طبياب 

ي الفرنسااي الصااادر فااي القاارار الااوزار ، أمااامتحصاالا  علااى التاارخيص المطلااوب((يكاان مااا لاام 

الأول:  ( مناه علاى ناوعين،4( و )3( و )2الطبية من خلال الماواد) الأعمالنه قسم إ، ف6/1/1962

تحت المسؤوليةّ والمراقبة  ون،المؤهليون والطبي ونأو المساعد ارسها إلّا الأطباءالأعمال التي لا يم

من الأعماال الطبياة فقاد حادّدها الآخارالمباشرة للطبيب، حيث يمكنه التدخّل في أيةّ لحظة، أمّا النوع 

مان الطبياب المخاتص ولكان فاي  وكمياة مارسها المساعدون الطبيّون بوصفة نوعياةبالأعمال التي ي

حالة غيابهِِ فق 
(2)

 . 

نظياره المشارع الفرنساي، فلام يانص صاـراحة علاى  ولقد سار المشرع المصري على نهج

تعريف للعمل الطبي، ولكن أشار إليه ضمنيا من خلال النص على شاروط مزاولاة مهناة الطاب كماا 

وتعديلاته في شأن مزاولة مهنة الطب 1954لسنة  415ورد في المادة الأولى من القانون رقـم 
(3)

 ،

العمـل الطباي ياـشمل التشاخيص والعالاج العاادي  اذ يتضح من نص هذه المادة أن المشرع قد جعـل

والجراحي، ووصف الأدوية وأخذ العينـات، مع ملاحظة أناه لام يجعال الوقاياة أحاد الأعماال الطبياة 

لأنهاا تحاافظ علاى الصاحة دون الادخول  ؛أحـد مراحـل العمال الطبايعلى الرغم من أهميتها لكونها 

على ان لائحة آداب المهناة الصاادر بقاـرار وزياـر الاـصحة رقاـم ، في المراحل التالية للعمـل الطبي

                                                           
1
 دمحصورا  في علاج الأمراض فق  ولم يع 30/11/1892 كان نطاق العمل الطبي وفقا  لنص قانونإذ ( (

، والمعدل 24/9/1945الفحص والتشخيص من قبيل الأعمال الطبيـة إلا بعـد صدور قانون الصحة العامة في 

 .94د. زكريا زكريا حسن الزناري، مصدر سابق، ص  :ذلك إلى أشار، 15/10/1953وم الصادر فـي بالمرس
2
 م.1962/فبراير/1منشور في الجريدة الرسمية للجمهوريةّ الفرنسيةّ، بتاريخ ( (
3
 : ))لا يجوز لأحد إبداء مـشورة طبيـة أو عيـادة مريض1954لسنة  415( من القانون رقم 1نصت المادة )( (

أو إجراء عملية جراحية أو مباشرة ولادة أو وصف أدوية أو علاج مريض أو أخذ عينة من العينات التي تحدد 

بقرار من وزير الصحة العمومية من جسم المرضى الآدميين للتشخيص المعملي بأي طريقة كانت ، أو وصف 

ن مصريا أو كان من بلد تجيز كا إذا إلاصفة كانت،  بأيةنظريات طبية، وبوجه عام مزاولة مهنة الطـب 

للمصريين مزاولة مهنة الطب بها، وكان اسمه مقيدا بسجل الأطباء البشريين وذلك مع عدم الإخلال بالأحكام 

 الخاصة المنظمـة لمهنـة التوليد((.
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 ( منهاا علاى أن الوقاياة أحاـد الأعماـال الطبياة27) ، نصت المادة5/9/2003في  238
(1)

،  كاذلك  

 ( أعمال الرعاية الطبية من الأعمال الطبية35اعتبرت المادة )
(2)

.  

، فهو الاخر لام 2021/ 17/10مشروع قانون المسؤولية الطبية المصري الصادر في  أما

على الرغم مان الطبي او الصحي  الإجراءوهو  آخرلفظ  إلى أشاريورد تعريفا للعمل الطبي، ولكنه 

وتعرياف للمصاطلحات الماذكورة فاي  إيضااحالتي تشتمل عادة علاى  الأولىذلك في المادة  أورده نّ أ

( مان الماادة 6نصات الفقارة )إذ الطبياة،  الإجاراءاتالا انه اقتصر فيها علاى تعاداد لصاور القانون، 

ماان المشااروع علااى: ))الإجااراء الطبااي أو الصااحي:  تشاامل الفحااص السااريري والإشااعاعي  الأولااى

والاختصاصااات والاستشااارات الطبيااة والفحوصااات والعمليااات الجراحيااة والأدويااة والإقامااة فااي 

جراء أو عمل له علاقة بتقديم الخدمة علاى النحاو الاذي تحادده اللائحاة(( ويتضاح المستشفيات وأي إ

الطبيااة المتخااذة للمرضااى  الإجااراءاتان المشاارع المصااري قااد مااد ماان نطاااق المااذكورة ماان المااادة 

فااي  والإقامااة الأدويااةبوصااف  للاستشااارات والفحااص والتشااخيص ماارورا   الأوليااةلتشاامل المرحلااة 

، حتاى اناه اساتخدم مصالح الأمرلزم  نْ إيتطلبه العمل الطبي من عمليات جراحية المستشفى وكل ما 

 عمل يتعلق بتقديم الخدمات الصحية للمرضى. أو إجراء أيعام وهو 

لم يورِد تعريفا  محاد دا   -الفرنسي والمصري-العراقي، فهو كحال نظيريه للمشرع وبالنسبة 

الطبيااة فااي المؤسسااات الصااحية فااي  الأخلاقياااتل خاالال دليااتطاارق ماان لا انااه إلءعمااال الطبيااة، 

 إلاىفيهاا  أشاارتالتاي  ،  )أولا (واجبات مقدم الخدمة نحو المرضاى، وذلاك فاي الفقارة  إلىالعراق، 

الواجااب  الأخلاقياااتذكاار مجموعااة ماان إذ ، الأحااوالضاارورة حساان معاملااة المااريض فااي جميااع 

 الفحاص إجاراءمراعاتها ومن بينها الرفق بالمريض عناد 
(3)

جال تخفياف أالساعي مان فضالا عان ،  

لام المريض الجسدية والنفسية بكل ما يستطيع تقديمه ومتاح لديه من وسائل علاجية ونفسية ومادية آ

                                                           
1
( نصت: ))على الطبيب أن ينبه المريض ومرافقيه إلى اتخاذ أسباب الوقاية ويرشدهم إليها 27المادة )( (

يحذرهم مما يمكن أن يترتب على عدم مراعاتها، ويجوز له طلب توقيعهم على إقرار كتـابي منهم بمعرفتهم و

 بذلك في بعض الحالات التي تستدعي ذلك((.
2
على الطبيب المكلف بالرعاية الطبية للمقيدة حريتهم أن يوفر لهم رعاية صحية )) :( على35نصت المادة )( (

ويحظر عليه القيام بطريقـة إيجابية أو سلبية بأية أفعال  ،المتاحين لغير المقيدة حريتهم من نفس النوعية والمستوى

تشكل مشاركة في عمليات التعذيب وغيرها من ضروب المعاملة القاسية أو اللاإنسانية أو التواطؤ أو التحري 

اعدة في استجواب المقيدة حريتهم على هذه الأفعال، وكذلك يحظر عليـه اسـتخدام معلوماته ومهاراته المهنية للمس

على نحو يضر بالصحة أو الحالة البدنية أو العقلية لهم، أو المشاركة في أي إجراء لتقييد حركة المقيد حريتهم إلا 

 إذا تقرر ذلك وفقا  لمعايير طبية محضة لحماية الصحة البدنية أو العقلية للمقيدة حريتهم ((.
3
من ) :واجبات مقدم الخدمة الصحية نحو المرضى )أ( حسن معاملة المريض)))أولا ( إلى: الفقرة  أشارت( (

                   التالية: ... الأمورويشمل ذلك  الأحوالواجب مقدم الخدمة الصحية نحو مريضه حسن معاملته في جميع 

 .. (.الفحص . إجراءالرفق بالمريض عند  -7
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 والعناية بالمريض
(1)

لاى واجاب تحقياق مصالحة الماريض وحفاظ حقوقاه هاو إ أخارى إشاارة، وفي  

العمليات الجراحية بالقدر  إجراء أوء الفحوص الطبية ووصف الدوا إجراءالعمل على الاقتصار في 

 ابعااد ماان ذلااك إلااىن يتجاااوز العماال أالااذي تتطلبااه حالااة المااريض دون 
(2)

، وفااي هااذا نستشااف ان  

الواجبااات المطلوبااة ماان الطبيااب والمكلااف بااأداء الخدمااة تتسااع لتشاامل كاال مااا ينصااب فااي مصاالحة 

ومنهاا الفحاص والتشاخيص وحتاى مراعااة حالاة الماريض ويساهل الطرياق الاى شافاءهم ،المرضى 

النفسية ، فضلا عن الالتفاتة الى الحدود التي يقف عندها كل اجراء طبي للمريض وهو عدم الذهاب 

الى ابعد من ذلك وان يكاون العمال الطباي مقصاورا فاي حادود ماا تتطلباه حالاة الماريض الصاحية ، 

مصالحته  ى دون علم او رضا المريض ولا ينصب فايوهذا يعني بمفهوم المخالفة ان كل عمل يجر

 .عملا طبيا   دوالهدف من شفاءه لا يع

ة ماهياّه ة الاتحادي قاد خالا مان ناص يفهام مناما قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصأ

ومن  1981( لسنة 89قانون الصحة العامة رقم ) أشارحتى تعريفا لها، في حين  أوالطبية  الأعمال

 إلاى: ))تعمال الاوزارة علاى تقاديم الخادمات الصاحية العلاجياة المتكاملاة نْ أ( على 79خلال المادة )

المرضااى الراقاادين فااي المؤسسااات الصااحية ومراجعااي العيااادات الخارجيااة وتطااوير هااذه الخاادمات 

العلمياة الحديثاة فاي هاذا المجاال((، يتضاح  بالفحوص والتشخيص والعلاج بشكل يواكب التطاورات

من هذا النص المرونة في عباراته والتي جعلات جمياع الخادمات مان فحوصاات وتشاخيص وعالاج 

الطبية المقدمة من الوزارة في مؤسسااتها الصاحية بشاكل متطاور ومواكاب  الأعمالتقع تحت مظلة 

 الحديثة في عالم الطب. الأساليبلجميع 

 

 الفرع الثاني

 العلاجية والأعمالالطبية  مالالأع

تصنيف النشاط الذي تقاوم باه المستشافى قبال الماريض  إلىسعت بعض المحاولات الفقهية 

بعاض المعاايير الاى الى صنفين هما: النشاط او العمل الطباي، والنشااط او العمال العلاجاي، مساتندة 

للتميز بينهما، مثل المعيار العضوي ويقصد به ان العمل الطبي يكون كذلك متاى ماا قاام باه الطبياب 

                                                           
1
م المريض الجسدية والنفسية بكل ما يستطيعه وما يتاح له من وسائل لاآ( الفقرة السابقة نفسها تاسعا: تخفيف (

 المريض بحرصه على العناية به ورعايته وإشعارعلاجية نفسية ومادية، 
2
الطبية في المؤسسات الصحية  الصادر عن وزارة الصحة والبيئة  الأخلاقياتالفقرة )ب( من دليل  أشارت( (

 إجراءالاقتصار في  -1: يأتي  مصلحة المريض وحفظ حقوقه يتحقق ذلك فيماتحقيق )) إلى 2018العراقية لسنة 

الامتناع عن  -2 .العمليات الجراحية على ما تتطلبه حالة المريض إجراء أوالفحوص الطبية ووصف الدواء 

 غير معترف بها علميا )لم تحصل على الاعتمادية( أو علاجية غير متعارف عليها أواستخدام طرق تشخيصية 

 (....( ةلا ضمن القيود العلمية والنظامية المعتبرإ



        الباب الأول : مفهوم عقد الاستشفاء الطبــي                               

 

(125) 

فهاذا المعياار مؤساس ، له من الخبرة ماا تتطلباه مهناة الطاب آخرتقني  أياو الجراح او المختص او 

 على صفة القائم بالعمل 
(1)

.  

الحقن، او قااموا  إعطاءالتحاليل او  إجراءثل بأعمال بسيطة م الأشخاصوسواء قام هؤلاء 

شخص اخر  الأعمال، اما اذا قام بهذه الأدويةبأعمال طبية وفنية بحته ، كإجراء العمليات او وصف 

ليس له مؤهلات علمية وخبرة عالية وكافية في مهنة الطب، عد  هذا العمل علاجيا  
(2)

 .  

اليه هو ان كل طبياب او جاراح يمكناه القياام بأعماال علاجياة مماا  الإشارةولكن مما تجدر 

يعهد بها الى الممرضين والمساعدين الطبيين عادة ، ولا يوجد ماا يمناع ذلاك ، كماا نجاد بالمقابال ان 

لحيااة المرضاى،  إنقااذا  المستعجلة القيام بأعمال طبياة بحتاه ولا سيما للممرضين في بعض الحالات 

 أدىالخل  بين العمال الطباي والعمال العلاجاي، وهاو ماا  إلى الأحياني كثير من الذي يؤدي ف الأمر

العلاجية والطبية، وتوجيه الانتقادات الكثيرة  الأعمالفشل المعيار العضوي كمعيار للتمييز بين  إلى

فاي ولا سيما ، أخرىاليه على اعتبار انه غير مقنع من جهة، وفي غير مصلحة المضرور من جهة 

، الأعمالالخطأ الجسيم الذي يشترط لإثارة المسؤولية عن مثل هذه  إثباتيصعب إذ الطبية  الأعمال

 آخارالاذي دعاا للبحاث عان معياار  الأمروهو 
(3)

طبيعاة الاى فظهار المعياار الماادي والاذي يساتند ،  

العمل ذاته، بصرف النظر عن صفة القائم به، فيكون العمل طبياا اذا تمياز بالصاعوبة والجدياة التاي 

تتطلب معرفة عميقة ودقيقة ومهارات تستلزم دراسات عليا طويلة، فهي الممارسات الطبية المعقدة، 

حاين يكاون التي تتطلب معرفة خاصاة فاي ظال التطاورات العلمياة المساتمرة فاي ميادان الطاب، فاي 

، كأعمااال التمااريض الروتينيااة مثاال الحقاان والتنظيااف عاديااا وبساايطا   كااان عماالا   إذاالعماال علاجيااا 

 وتضميد الجروح
(4)

   . 

ولا قانوني سليم، ولا يمكن الركون اليها  أساسوقد انتقدت هذه المعايير كونها لا تقوم على 

امة الخطاأ ، فعلاى سابيل المثاال قاد في نسبة المسؤولية الى المسؤول عان الضارر وتحدياد جساسيما 

الخطااأ  إثباااتر ضاارتالااذي يصااعب علااى الم الأماارالعلاجيااة الخفيفااة  الأعماااليقااوم الطبيااب باابعض 

تمياز عان الخطأ الجسيم عاادة والاذي ي أساسان مسؤولية المستشفى تؤسس على إذ الجسيم للطبيب، 

                                                           
1
 .60الله  قايد، مصدر سابق ، ص عبد أسامة( د . (
2
( الشريف وكواك، الخطأ الشخصي للطبيب في المستشفى العام، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة بن (

، 2004، الجزائر، الإدارية . سلامي عمور، الوجيز في قانون المنازعات30، ص2004عكنون، الجزائر ، 

 .139ص
3
 .88احمد محمود سعد ، مصدر سابق، ص د.( (
4
( عميري فريدة ، مسؤولية المستشفيات في المجال الطبي ، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية ،  (

 .16، ص 2011جامعة مولود معمري ، الجزائر ، 
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عاديالغير الخطأ البسي  في طابعه 
(1)

، اما بالنسبة للضرر الناتج عن العمل العلاجي فاان مساؤولية 

المستشفى تؤسس على الخطأ البسي ، والتي تتعلق اغلبها بالأخطااء المتعلقاة باالحقن او ساوء تنظايم 

 الأجهازةوتسيير المرفق مثل استقبال المرضى او انعدام الرقابة الطبية او سوء استعمال او خلل في 

 الطبية
(2)

 .  

العلاجية كانت عرضة  الأعمالالطبية عن  الأعمالية حال فان هذه المعايير لتمييز أوعلى 

الطبيااة  الأعمااالعاان طريقااه ليهااا ولا تعااد المرجااع الوحيااد الااذي تحاادد إللانتقاااد ولا يمكاان الركااون 

 أووالعلاجيااة، فااي حااين يحااافظ القضاااء علااى ساالطته التقديريااة وفقااا للظااروف المحيطااة بكاال عماال 

 حادةممارسة على 
(3)

 أضارارالعلاجياة يترتاب عليهاا خطاأ جسايم يانجم عناه  الأعماالمان  ، فكثيارا   

مضااعفات  قاد  إلاىالاذي  ياؤدي  الأمرواستقبال المريض  إسعافوخيمة، مثل تهاون الممرض في 

في فرنساا التاي لام تار تفرقاة فاي مساؤولية  الإداريةالموت، وهذا يتفق مع موقف المحاكم  إلىتصل 

ذا كاان خطاأ الطبياب فنياا او غيار فناي، فمجلاس الدولاة الفرنساي قارر ان مساؤولية إالمستشفى فيماا 

 ، علاجياا كاان او طبيااإدارتهاخطأ من المشرفين على  أيالمستشفى تنشأ عن 
(4)

، فضالا عان عادم  

ة العمل الطبي وتحديد نطاقه او المعياار ماهيعن وجود تعريف واضح وصريح من قبل التشريعات 

التااي يقااوم بهااا المستشاافى بمناساابة عقااد الاستشاافاء الطبااي  الأعمااال ن  أالااذي تقااوم عليااه، كمااا يباادو 

المختصين وذوي المهن الصحية وينصب في مصلحة المريض لتحقيق الشافاء  الأطباءبإشراف من 

لءصاول العلمياة فاي مجاال وفقاا   طبياب عان ، تصادر ةعماالا  طبياأالعلاج وتخفيف المرض تعد  أو

الطبياة  الأعمالفي التفرقة بين  الأثر، وان الأطباءوتعليمات  إشرافمهني مختص وتحت  أوالطب 

عقااد  أطاارافالعلاجيااة غياار مجاادي ضاامن نطاااق مسااؤولية المستشاافى التااي هااي احااد  والأعمااال

 أيالمااريض الراقااد فااي المستشاافى ن يتلقااى أتصااور ولا يُ الأول، الاستشاافاء الطبااي، فهااو المسااؤول 

وهو بلا شك يجب ان ياتم باستشاارة الطبياب ، دون ان يكون ملائما لوضعه الصحي إجراء أونشاط 

 أوطبيااب عان التااي قاد لا تصاادر  الأماورذ ان ابسا  إالمخاتص وتطبيقاا لتعليماتااه بهاذا الخصااوص، 

التادهور فالا تتحقاق الغاياة صحة المريض ويقودهاا الاى في مهني طبي يكون لها تأثير كبير وسيء 

 أعماالالتاي تكاون محالا لعقاد الاستشافاء الطباي هاي  الأعماالن إمن عقد الاستشفاء الطبي ، لذلك فا

للسياق العلمي والفناي فاي ووفقا  طبي  إشرافغير فنية ما دامت تنفذ تحت  مكانت فنية اأطبية سواء 
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لى حدة، ولا فرق بينها من ناحية مسؤولية عالم الطب، والتي تتطابق مع المعايير الطبية لكل حالة ع

 المستشفى 
(1)

  . 

 الفرع الثالث

 صور الأعمال الطبية

يخااالف المنطااق والواقااع  أماارالطبيااة علااى ساابيل الحصاار  الأعمااالبيااان صااور  ن  أ شااك   لا

عن التطور المستمر والثورة العلمية في  متعددة، فضلا   ا  وصور ا  للعمل الطبي أنواعأن ذلك  ؛العملي

وجديادة فاي العالاج  متنوعاة وأساليبق ائالحديثة والتي استحدثت معها طر اوالتكنولوجيعالم الطب 

الوسايلة المتبّعاة فاي عن طرياق الطبية  الأعمالوالتشخيص، ومن هذا المنطلق سيكون تقسيم صور 

ى نااوعين: الأعماال الطبياّاة التقليديااة، والأعمااال العِالاج، وماان أجاال ذلاك سنقسّاام الأعمااال الطبياة علاا

 الطبية الحديثة، وكالآتي: 

 :الأعمال الطبيةّ التقليديةّ -أولاا 

 وهي الأعمال الطبية التي لا تثير صعوبات كبيرة من جهة الوسائل المستخدمة فيهاا
(2)

إذ  ،

للمريض إلى حين تشاخيص حالتاه يتبّع الطبيب فيها مراحل العمل الطبيّ المختلفة، منذ بداية فحصة 

 بحسااب مااا تظُهااره نتااائج الفحوصااات والتحالياال الطبيااة
(3)

، وعناادها يقااوم الطبيااب ببيااان الوسااائل  

ما يدوّنه في التذكرة الطبية، ولغرض منع ظهاور أياّة مضااعفات عن طريق المناسبة للعلاج، وذلك 

 ،اقبة المريض إلاى أن يكتساب الشافاءبمر خلال مدّة العلاج أو المدّة التي تلي الجراحة، يقوم الطبيب

 تردّد المريض على الطبيب في عيادته الخاصّة أو المستشفىعن طريق وذلك 
(4)

، وفاي هاذا الناوع  

من الأعمال الطبية يستخدم الطبيب على الأغلب الوسائل المتعاارف عليهاا لادى أربااب مهناة الطاب 

                                                           
1
رقوده في  إلى، مما دعا ةالثالثة والحالة حرج( في حادثة حرق تعرض لها شاب وكانت حروقه من الدرجة (

 بيئة خاصة من درجة الحرارة كي لا يتلوث إلىن الحروق تحتاج أالمستشفى وتحت العناية، ومن المعروف 

بسبب  وإنمان المريض قد توفى ليس بسبب الحروق التي طالته أ إلاالحرق ويتسبب في تسمم بالدم للمريض، 

 إلى أدىالذي  الأمرلصيانة في الردهة التي يرقد فيها وتشغيلهم لجهاز التكييف خطأ، الاختناق جراء قيام عمال ا

طبيب مختص عن يقررها وتصدر  إنمان توفير بيئة خاصة لمثل هذه الحالات أوفاته، وهذه الحالة تدل على 

الجسيمة التي  خطاءالألءصول العلمية المعروفة في عالم الطب، ولذلك فان خطأ الصيانة يعد من وفقا  بالحالة 

 خارجة عن مهنة الطب. أعمالالصيانة بحد ذاتها هي  أعمالن أمن على الرغم يسأل عنها المستشفى 
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ام غذائي معينّ، فضلا  عن الجراحاة العادياّة التاي كالعقاقير والأدوية وإرشاد المرضى نحو اتبّاع نظ

 تسُتخدم فيها معدّات وآلات جراحية متعارَف عليها
(1)

 . 

ممان يتاوافر لاديهم قادر لا باأس باه مان  كافاة كما إن  هذا النوع من الأعمال الطبياة يمارساهُ الأطبااء

فْ منهاا، إذ إن  نتائجهاا تكااد تكاون  الكفاءة، كما إن  الأعمال الطبياة التقليدياة أضاحت أعماال لا يتُخاو 

مضمونة
(2)

  . 

 :الأعمال الطبية الحديثة -ثانياا 

 الأطباااءالعلاجياة لءمااراض القديمااة والمسااتحدثة، باادأ  الأساااليبماع تطااور الطااب وتطااور 

يعنون اهتماما اكبار بالأعماال الطبياة الفنياة التاي تهاتم بحالاة الماريض النفساية، لمعرفاة ماا إذا كاان 

المريض قد أصيب بأمراض نفسية ناجمة عن حالته المرضية العضاوية، أم بسابب حاالات مرضاية 

ل تقادّما  أخرى، وقد بدأ الطب الحديث يولي نفسايةّ الماريض اهتماماا  ملحوظاا ، فحَق اقَ فاي هاذا المجاا

باهرا ، ومن ذلك ظهور عمليات التجميل على اختلاف أنواعها، فضالا  عان عملياات تحويال الجانس 

وغيرها
(3)

، وما زالت بحوث العلماء المتخصصين جارية ومستمرة لإيجاد وسائل علاجيةّ ذات أثار 

الهندساة أكبر في علاج الأمراض؛ بغياة الاتخلصّ منهاا بصاورة نهائياّة، وذلاك عان طرياق اساتخدام 

الوراثيةّ
(4)

 .
 
 

بصاورة  والأماراضالتطور الكبير والمستمر في العلوم بصورة عامة وعلام الطاب  ن  إكما 

خاصة ساعد في تقديم خدمات كبيرة وجليلة لعلماءِ الطبّ، مماا سااعد علاى التقادّم الكبيار والملحاوظ 

الطبياّاة الأجهاازةفااي مجااال صااناعة 
(5)

نااواع كثياارة ومتعاادّدة ماان اكتشاااف أ إلااىالااذي قااادهم  الأماار ، 

الأمراض التي لم تكنْ معروفة  منْ قبل مثل الأمراض السارطانية المختلفاة، والفشال الكلاوي، وتلاف 

الكبد، والإيدز... وغيرها، إذ إن  الأمراض في عصرنا الحديث لا تقف عند حدٍّ معينّ
(6)

 . 

تقليدياة بأنهّاا تعتماد بشاكل أكبار وتمتاز الأعمال الطبيةّ الفنيّة الحديثة عن الأعمال الطبياة ال

علااى الأجهاازة الطبيااة الفنيّااة الحديثااة، فهااي تمتاااز بوجااود وسااائل جدياادة وبأساااليب حديثااة لعاالاج 

 الأمراض والعلل، منها على سبيل المثال عمليات ترقيع الجسم باساتخدام أجازاء مان جسام الماريض
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، أو جزء من شاخص آخار يكاون حياّا  كعملياات نقال الكباد، أو مان شاخص مياّت كعملياات نقال نفسه

القلب، فضلا  عن محاولات العلاج بأنظمة جديدة مختلفة عن التاي سابقتها والتاي لام تثُبات نجاعتهاا، 

مثل علاج تلك الأمراض المتعلقة بإنجاب الأطفال، كعمليات التلقيح الاصطناعي
(1)

. 

ذا النوع من الأعمال الطبية الفنية الحديثة، وصعوبة القيام بها وخطورة آثارها، فليْس ونظرا  لدقة ه

الشاروط العامّاة فضالا عان كل من يحمل ترخيصا  بمزاولة مهنة الطب يمكن له ممارساتها، إذ يلازم 

التخصّااص، وكااذلك  :فرّ شااروط أخاارى وماان أهمهاااافرّهااا فاايمن يمااتهنْ مهنااة الطااب، تاواالواجاب تو

ميزّة، وهما أمران لا يتوافران لدى الكثير من الأطباء، فعلاى سابيل المثاال مساألة العالاج ة المالمهار

بواسااطة الإشااعاعات، فمااع التقاادّم العلمااي المضااطرد أصاابح عاالاج الكثياار ماان الأمااراض الخطياارة 

بواسطة الإشعاعات وبأنواعها المختلفة، وهذا الأمر يجب أن يقوم به طبيب متخصص بالعلاج بهذه 

الإشعاعات؛ وذلك لمِا تسببّه من مخاطر إذا لم تسُتخدم بالشكل الصحيح والآمن
(2)

 .
 
 

 

 المطلب الثالث

 السبب في عقد الاستشفاء الطبي

منفردة( وثيق الصلة  إرادةعن  أمكان ناشئا عن عقد أ)سواء  إراديالسبب في كل التزام  ن  إ

جاناب ركناي الرضاا  إلاىدون سبب، وقد تطلب القانون من  الإرادةن تتحرك أبالإرادة، فلا يتصور 

 إحاادىدونااه، ونظريااة الساابب هااي ماان ، فهااو ركاان جااوهري لا ينعقااد العقااد والمحاال وجااود الساابب

باالركن الثالاث مان  الإحاطاةجادلا فقهياا ، واختلفات الآراء فاي شاأنها، ولأجال  أثارتالنظريات التي 

عقد الاستشفاء وهو السبب سنقوم بتعريفه وطرح موجز للنظريات التاي قيلات فياه وذلاك فاي  أركان

 الفرع الثاني سنبحث فيه شروط السبب. أما، الأولالفرع 

 

 الأولالفرع 

 هم الناريات التي قيلت فيهأتعريف السبب و

 :ثانيا  والنظريات التي قيلت بشأنه ، ولا  أسنبين في هذا الفرع المقصود من السبب 
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 :تعريف السبب -أولاا 

العقاد يقصاد باه الغارض الاذي يقصاد المتعاقادان تحقيقاه ، وهاذا  أركانن السبب كركن من إ

الغاارض هااو المحاارك لإرادة العاقااد
(1)

، وان عمليااة التعاقااد تخفااي وراءهااا سااببين أحاادهما مباشاار  

نسبة للعقد الواحد من والآخر غير مباشر، فالسبب المباشر هو سبب موضوعي ومجرد لا يختلف بال

متعاقد لآخر، أما السابب غيار المباشار فهاو سابب ذاتي)نفساي( يختلاف فاي العقاد الواحاد مان متعاقاد 

لآخر، فالسبب الأول يعرف بسبب الالتزام أما الثاني فيعرف بسبب العقد
(2)

 . 

من  فالسبب المباشر المراد به هو الغرض المباشر المجرد الذي يقصد الملتزم الوصول اليه

وراء التزامه، ففي عقد البيع سبب التزام البائع بتسليم المبيع ونقل الملكية هاو التازام المشاتري بادفع 

الثمن له، ويسمى بالسبب القصدي
(3)

السبب الفني ، أو 
(4)

، وكذا في عقد الاستشفاء فان سبب التازام  

المستشفى الخاص بتقديم غرفة للماريض والمباشارة باالإجراءات الطبياة وتقاديم الخادمات والرعاياة 

الصحية هو التزام المريض بدفع المقابل المالي المتفق عليه، فهاذا السابب هاو سابب موضاوعي ولا 

 .آخر إلىيختلف من مريض 

مباشار فهاو الغارض الشخصاي البعياد والباعاث الادافع الاذي دفاع المتعاقاد الما السبب غيار أ

للتعاقد، فالباعث الدافع متغير بالنسبة لكل عقد وبالنسبة لكل متعاقد، وهو نفسي يتعلق بنواياا الملتازم 

، ولا يعارف مان آخار إلاىلأنه يختلاف مان شاخص ؛ويبحث عنه في نفس كل متعاقد، وهو شخصي 

بنود العقد
(5)

 أو الإنجابعقد الاستشفاء قد يكون الباعث للمريض من تلقي العلاج هو لغرض  ، ففي 

عملية جراحية في ركبة اللاعب المصاب بهدف المشاركة في الدوري وهكذا، فإن هذا الدافع  إجراء

 سببا شخصيا يختلف من مريض لآخر. يعد او ذاك 

ركناا  فياه؟  دبه فاي العقاد ويعا لسببين يعتدوعلى ضوء ما تقدم، لنا أن نتساءل أي من هذين ا

أنه عنصر منضاب  باعتبااره عنصارا  إذ هل هو الاعتداد بالسبب القريب المباشر)السبب القصدي(، 

إقاماة  أمداخلا  في العقد، موضوعيا  غير متغير، وهاذا ماا ذهبات إلياه النظرياة التقليدياة فاي السابب، 
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النظرية الحديثة على اثر ما تعرضت لاه  أنصار إليهوهو الاتجاه الذي ذهب  ،اعتبار للباعث الدافع؟

 للنقد، من ذلك سنحاول بيان نظريات السبب التي تناولها الفقه. الأولىالنظرية 

 النظريات التي قيلت في ركن السبب: -ثانياا 

وفاق نظاريتين: النظرياة التقليدياة علاى للقواعد العامة في القانون المدني وفقا  يندرج السبب 

يثة، وساوف نتطارق بإيجااز الاى مضامون كالا النظاريتين وموقاف المشارع العراقاي والنظرية الحد

 منها.

ترى النظرية التقليدية أن السبب كركن من أركان العقاد هاو الغارض القرياب  النارية التقليدية: -1

المباشر، أو السبب القصدي الذي يسعى المتعاقد إلى تحقيقه من وراء الالتزام، والسبب بهذا المفهوم 

نجده عنصرا  داخليا  في العقد ذاته، وهو عنصر موضوعي لا تؤثر فيه نوايا العاقد، كما اناه عنصار 

ففاي العقاود الملزماة للجاانبين، تارى النظرياة ، نه واحد في كل نوع واحد من العقودإذ أغير متغير، 

التقليدية في التزام كل متعاقد ساببا  لالتازام المتعاقاد الآخار
(1)

سابب التازام يعاد ، ففاي عقاد الاستشافاء 

وتقااديم العلاجااات اللازمااة  كافااة، المستشاافى الخاااص بتااوفير الإقامااة فيااه وإجااراء التاادخلات الطبيااة

سابب التازام الماريض بالتعليماات  ديمات ودفع المقابل المالي، ويعللمريض، هو التزام الأخير بالتعل

ص بتوفير الاقاماة فياه وإجاراء كافاة التادخلات الطبياة ودفع المقابل المالي هو التزام المستشفى الخا

 وتقديم العلاجات اللازمة للمريض.

هذه النظرية اعتراها قصور شديد، وتعرضت لانتقادات عنيفاة، وذلاك لإهمالهاا التاام  ن  أإلا 

وجادت طوائاف مان إذ والكامل للبواعث وعدم أخذها في الاعتباار لتقادير صاحة أو بطالان العقاود، 

للنظرية التقليدية، وهي بذلك تعد صحيحة فاي الوقات الاذي تضار فياه وفقا يتوافر فيها السبب العقود 

ما ترتب عليه عجاز النظرياة لك لعدم مشروعية البواعث إليها، هذه العقود بالمجتمع ضررا  بالغا  وذ

التقليدية للسبب من تحقيق الحماية الاجتماعية من مثل هذه العقود
(2)

تقرير بطلان ، فكيف السبيل إلى 

عقد الاستشفاء لو كان المستشفى الذي يجاري فياه عملياة لاستئصاال الكلاى مان احاد المرضاى علاى 

سبيل التبرع، ليمنحها إلى مريض آخر، ويظهر انها تعمال فاي تجاارة الأعضااء؟، فماا دمناا نقتصار 

كال منهماا  في السبب على الغرض القريب المباشر، وهو السبب المتحقق في كلا الالتزامين، ومحل

                                                           
(
 .221سعد، النظرية العامة للالتزام، مصدر سابق، ص إبراهيمد. نبيل  (1
(
الفقيه بلانيول، للمزيد انظر د. منذر الفضل،  رأسهملاقت النظرية التقليدية نقدا شديدا من بعض الفقهاء وعلى  (2

 نبيةوالأجوالقوانين المدنية العربية  الإسلاميالوسي  في شرح القانون المدني العراقي، دراسة مقارنة بين الفقه 

. د.عبد المجيد 171، ص 2006ربيل، العراق، أ، مكتبة العامل في 1،ط1القضاء، ج وأحكاممعززة بآراء الفقه 

حمد عبد الدائم، مصدر سابق، أد.  ؛104، مصدر سابق، ص1، الوجيز في نظرية الالتزام، جوآخرونالحكيم 

 .126ص



        الباب الأول : مفهوم عقد الاستشفاء الطبــي                               

 

(132) 

مشروع في ذاته، فيكون العقد صاحيحا  ماا دمناا لا نماد البصار إلاى وراء الغارض القرياب المباشار، 

 التي اخذ بها القضاء.ي الظهور النظرية الحديثة للسبب ومن هنا بدأت ف

يذهب رجال الفقه والقضاء الاى تبناي النظرياة الحديثاة فاي السابب، فقاد اخاذوا النارية الحديثة:  -2

الدافع للتعاقاد كسابب للعقاد، لان البواعاث الإرادياة كثيارة ومتنوعاة، وان هاذا  الباعث الرئيس كرةبف

الباعااث يكااون متغياارا  بالنساابة لكاال عقااد، وبالنساابة لكاال متعاقااد، وهااو أماارد شخصااي يتعلااق بنوايااا 

الملتزم
(1)

. 

ى التعاقاد بفكرة الباعاث الادافع إلا الأخذ أساسوتقوم هذه النظرية التي صاغها القضاء على 

الدافع إلى إبارام التصارف واشاترط  حث في التصرفات عن الباعث الرئيسكسبب في العقد، فأخذ يب

أن يكون هذا الباعث مشروعا  وإلا كان التصرف باطلا ، ولما كان الباعث أمرا  شخصيا  خارجا  عن 

، قرار التعامالهذا الشاأن يضامن اسات نطاق العقد ومتغيرا  من شخص لآخر كان لا بد من ضاب  في

بحيث لا يصبح في وسع أي متعاقد أن يتحلل من التزاماته بدعوى أن الباعث له على التصرف غير 

مشروع في الوقت الاذي يكاون فياه المتعاقاد الآخار علاى جهال تاام بهاذا الباعاث ، وذلاك  باأن يكاون 

أي كان يعلام باه أو  الطرف الآخر الذي لم يقم لديه الباعث غير المشروع علــى اتصال بهذا الباعث

نهُ من السهل عليه أن يتبيّ 
(2)

. 

خاذ باالنظريتين معاا  أاناه  إلاىوعن موقف المشرع العراقاي، فاإن الارأي الاراجح ياذهب 
(3)

 ،

يكاون العقاد  -1( من القانون المدني العراقي، والتي نصت علاى: ))132وهذا يفهم من نص المادة )

       لاالآداب. أولساابب ممنااوع قانونااا ومخااالف للنظااام العااام  أوالتاازم المتعاقاادون دون ساابب  إذا باااطلا  

ولو لام ياذكر هاذا السابب فاي العقاد ماا لام يقام الادليل  مشروعا   له سببا   ن  أويفترض في كل التزام  -2

ذا ذكر سبب في العقد فيعتبار اناه السابب الحقيقاي حتاى يقاوم الادليل علاى ماا إ أما -3 .على غير ذلك

يخالف ذلك((
(4)

. 

                                                           

(
1
 .145د. سعيد سعد عبد السلام، مصدر سابق، ص (

(
2
د. عبد  .وما بعدها 451، مصدر سابق، ص1الرزاق السنهوري، الوسي  ، مصادر الالتزام، ج د. عبد (

سلطان، النظرية  أنورد.  .104، مصدر سابق، ص1، الوجيز في نظرية الالتزام، جوآخرونالمجيد الحكيم 

 .198د. رمضان أبو السعود، مصدر سابق، ص .263، مصادر الالتزام، مصدر سابق، ص1العامة للالتزام، ج

 .222سعد، مصدر سابق، ص إبراهيمد. نبيل 
(
 . 105، ص سابق، مصدر1، الوجيز في نظرية الالتزام، جوآخروند. عبد المجيد الحكيم  (3

 أودية بالنظرية التقلي الأخذالغموض في الصياغة سبب الحيرة والتردد للقضاء العراقي في  ن  أ إلى الإشارةوتجب 

انتقادات الفقه المدني في العراق، للمزيد انظر في  إلىالنظرية الحديثة، مما عرض موقف المشرع العراقي هذا 

، الدكتور عبد المجيد الحكيم، 124هذه الانتقادات رأي الدكتور حسن ذنون، النظرية العامة للالتزامات، ص

، 1، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي،جليهما الدكتور منذر الفضلإ أشار 253مصادر الالتزام، ص

 .172مصدر سابق، هامل صفحة 
(
 ( من القانون المدني الفرنسي. 1133-1131(، والمواد )136تقابلها في القانون المدني المصري المادة ) (4
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أن المشرع العراقي قد تبنى النظرية الحديثة في السبب، التي المذكور آنفا  ضح من النص يت

تقوم على وجوب مشروعيه الباعاث الادافع إلاى التعاقاد، فعباارة السابب الممناوع قانوناا أو المخاالف 

مان خالال ه النظرياة الحديثاة، غيار أناه عااد للنظام العام إنما تنصرف إلى معنى السابب كماا طرحتا

النص نفسه في الفقرة الثالثة لينص على أن السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي، ومعلوم أن 

السبب الباعث وفق النظرية الحديثة لا يذكر في العقد عادة، فهو أمر كامن في النفس، أما الذي يذكر 

اخذ بالنظرية التقليدية  في العقد فهو سبب الالتزام وفق معنى النظرية التقليدية لذلك يكون المشرع قد

 أيضا ، وذلك في اشتراطه وجود سبب للالتزام .

 

 الفرع الثاني

 شروط السبب

يجااب تااوافر شااروط معينااة لااركن الساابب، وفااي حااال تخلااف احااد الشااروط يتخلااف ركاان 

السبب
(1)

، وكما تبين لنا ان هناك نظريتين في السبب، وهما النظرية التقليدية والنظرية الحديثاة، لاذا 

 الآتي:در بنا ان نشير الى شروط تحقق السبب لكلا النظريتين وعلى النحو يج

 :شروط السبب في النظرية التقليدية -أولاا 

ن يكاااون أ، ويكااون موجااودا   أناشااترطت النظريااة التقليديااة للسااابب ثلاثااة شااروط، وهاااي 

ن يكون مشروعاأصحيحا ، و
(2)

فيلجأ الماريض الاى المستشافى الخااص وهاو يأمال الحصاول علاى ، 

والشفاء من المرض الذي يعاني منه ، فالسبب هناا موجاود وهاو رغباة الماريض  آلامهعلاج يخفف 

في تلقي العلاج أملا  في التماثال للشافاء، وسابب تقاديم العالاج والعناياة للماريض مان المستشافى هاو 

، كر عادة عند ابرام عقد الاستشفاءيض وهذا السبب القصدي يذحصوله على المقابل المالي من المر

كما يشترط لصحة العقد ان يكون السبب صحيحا ، اي لا يكون السبب موهوما او صوريا ، فإذا تباين 

ان هذا السبب هو سبب موهوم او صوري فإن العقد يبطل لعدم صحة السبب،  واذا ذكر السابب فاي 

بب الحقيقي، واذا تبين ان السبب الحقيقي موجود ولكنه غير مشروع العقد فانه يفترض ان يكون الس

فإن العقد يبطل لعدم مشروعية السبب 
(3)

. 

                                                           
(
 140، ص1996، دار النهضة العربية، بيروت، 1، النظرية العامة للتعاقد، طوآخرون( د. محمد طه البشير 1

 وما بعدها .
(
 .171مصدر سابق، ص ،1د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي،ج (2
(
 .103، مصدر سابق ، ص1جد. عبد المجيد الحكيم وآخرون ، ( 3
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شروط السبب فاي النظرياة الحديثاة، ان شاروط السابب فاي هاذه النظرياة هاو شارط واحاد  ثانيا:     

وهو المشروعية فان كان غير مشروع لمخالفته قواعد النظام العاام او الآداب بطال الالتازام العقادي 

ولهذا يمكن الاستغناء عن مسألة وجود السبب وعن شرط السبب الصحيح، والاكتفاء بالباعث الدافع 

س المشروع لإنشاء العقدالرئي
(1)

 .
 
   

ولنا ان نسوق مثالا على عدم مشروعية السبب المتصور فاي عقاد الاستشافاء الطباي، وهاو 

 للمرضاى الوفااة بإحاداث التعجيال ويقصاد باهالقتال بادافع الشافقة او ماا يسامى باالموت الارحيم ، 

 معهاا ينفاع ولا لا تطااق مبرحاة آلاماا ، فهام يعاانون شفائهم يؤمل لا مستعصية المصابين بأمراض

شفائهم من الميئوس أو ،العلاج
(2)

 .  

هاي القتال الارحيم الايجاابي  الأولاىوللقتل بدافع الشفقة او القتل الرحيم صورتان، الصاورة 

 الأدويااة إعطائااهبماان حالتااه لإنهاااء عذابااه وذلااك  الميئااوسوهااو كاال فعاال يساابب مااوت المااريض 

حاد الماوت، والصاورة الثانياة هاي القتال الارحيم السالبي، وهاو حالاة  إلىوالمهدئات بجرعات تصل 

ترك المريض والامتناع عن تقديم وسائل الرعاية والعلاج له وصولا للموت
(3)

 .
 
  

الأخيار  هاذا لأنّ  الشافقة، قتال حرماوا الفقاه الإسالامي قاد علمااء أن الموضوع هذا في ونجد

))وَلَا تقَْتلُذُوا الكاريم:  كتابه في تعالى لقوله وهذا مصداقا الإسلامية، الشريعة عليه لما نصت مخالف

)) ُ إلِاَّ باِلْحَقِّ مَ بَّ  النَّفْسَ الَّتيِ حَرَّ
(4)

ا وقوله تعالى:  ،  ا فجََزَاؤُهُ جَهَذنَّمُ خَالذِدا دا تعََمِّ ))وَمَن يقَْتلُْ مُؤْمِناا مُّ

ُ عَليَْهِ وَلعََنهَُ  ا((فيِهَا وَغَضِبَ بَّ وَأعََدَّ لهَُ عَذَاباا عَاِيما
 (5)

 رحماة مان الياأس عان الإسالام نهى كما ، 

ِ ِ إنَِّذهُ بقوله تعالى:  الله، وذلك وْاِللَّ بَّ ))ياَ بنَيَِّ اذْهَبوُا فتَحََسَّسُوا مِن يوُسُفَ وَأخَِيذهِ وَلَا تيَْأسَُذوا مِذن رَّ

ِ إلِاَّ الْقوَْمُ ا وْاِللَّ بَّ  لْكَافرُِونَ((لَا ييَْأسَُ مِن رَّ
(6)

وفاي الحاديث الشاريف عَانِ ابْانِ مَسْاعُود  رضاي الله ،  

ِ)ص(: )) ُ، وأنَِّذي رَسُذولُ تعالى عنه قاَلَ: قاَلَ رَسُولُ الله  لَا يحَِلُّ دَمُ امْرِئٍ مُسْلمٍِ يشَْهَدُ أنَْ لَا إلِهََ إلِاَّ بَّ

ِ، إلِاَّ بإِحِْدَى ثلََاوٍ: الثَّيِّب  انيِ، والنَّفْس باِلنَّفْسِ، والتَّارِك لدِِينهِِ الْمُفاَرِق للِْجَمَاعَةِ بَّ ((الزَّ
 (7)

 .  

                                                           
1
 .171، مصدر سابق، ص1ج ( د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي،(
2
العربية للعلوم  نايف، جامعة 1الطبية، ط الأخطاء، المسؤولية المدنية والجنائية في منصور عمر المعايطة( (

 .97، الرياض ، ص الأمنية
3
 .20 ص ،2004 العربية، النهضة دار الشفقة، بدافع القتل عتيق، ( سيد(
4
 .(33، الآية )الإسراء( سورة (
5
 (.93سورة النساء، الآية ) ( (
6
 (.87سورة يوسف، الآية ) ( (
7
، 1952، طهران، 1عبد الحسين أحمد الأميني، الغدير في الكتاب والسُنةّ والأدب، دار الكتب الإسلامية، ج( (

، بيروت، 1، ط8.عبد الله بن محمد بن أبي شيبة الكوفي، المصنفّ في الأحاديث والآثار، دار التاج، ج333ص

 .427، ص1989
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القتال  ن  إو ،للانفس وصايانة الاروح البشارية الإسالاميةوهذا يدل على مادى تكاريم الشاريعة 

ردة، فالقتال بادافع  أولام يكان جازاء  عان قصااص  نْ إالروح عمل محرم أياا  كانات صاورته  وإزهاق

 نه مخالف للنظام العام والآداب.إكما  الإسلامية،الشريعة  هُ الرحمة لا تقرّ  أولشفقة ا

 ففاي ومعاارض، مؤياد باين تباينات قديما الوضعية موقف القوانين ن  إوعلى الرغم من ذلك ف

الجانس علاى محافظاة   هينالمشاو   قتال بايحأُ  اليونان
(1)

 قضاية  أثاارتفقاد  الأخيارةفاي السانوات  أماا،  

   فااي العااالم بااين تجريمااه وتشااريعه، فهناااك ماان يااراه أنااه مساااعدة علااى  واسااعا   القتاال الاارحيم جاادلا  

الانتحار وهناك من يراه حرية فردية، وانطلقت العديد من المبادرات لإلغاء عقوبة القتل الارحيم فاي 

العالم
(2)

 .
 
 

( ماان 38فإنااه منااع القتاال الاارحيم وذلااك بموجااب المااادة ) بالنساابة للتشااريع الفرنسااي، أمااا

1995المرسوم المتعلق بالأخلاقيات الطبية الفرنسية لسنة 
(3)

تسامح للطبياب بالتسابب فاي  التاي لا،  

أم كاان مان الماريض أ بخصاوص ذلاك، ساواء طلاب أيورفاض ، مهما كانت الظروف الموت عمدا  

 ذويه. من

       هُ دّ معظاام القااوانين العربيااة تعاا ن  إقتاال الاارحيم، فااوعاان موقااف التشااريعات العربيااة ماان ال

جريماااة يعاقاااب عليهاااا بعقوباااة القتااال العماااد 
(4)

           القتااال  أسااااسعلاااى  ساااأل فيهاااا الطبياااب جنائياااا  ويُ  ، 

علااى رضااا المااريض وطلبااه حتااى ولااو كااان هااذا القتاال جاااء بناااء   العمااد 
(5)

لمشاارع ها اــااـنـــوم ، 

                                                           
1
 .39سعدي بلقاسم، مصدر سابق، ص( (
2
القتل الرحيم قانونيا  هولندا، إذ تعُد أول دولة أجازت القتل بدافع الشفقة، فقد تضمّن عدّت الدول التي ( من (

نصا يتعلق بالقتل بناء  على طلب، واشترط القانون الهولندي أن يكون الطلب  1981قانونها العقابي الصادر عام 

روط معينة، فيجب أن يكون المريض في مراحل بالقتل صريحا وجادا ، إذ يعد القتل الرحيم مشروعا بموجب ش

قيامه بطلب القتل الرحيم عدة مرات واستشارة أكثر من فضلاص عن المرض النهائية ويعانى من آلام لا تطاق، 

طبيب. وكذلك بالنسبة لبلجيكا والتي تعد أول بلد يقتل قاصرا  بطريقة رحيمة، إذ تتم الموافقة على القتل الرحيم 

في حالات المرض العضال. وكذلك بالنسبة لدولتيَْ لوكسمبورج وكولومبيا، وكذلك  ( عاما  12ن )لءطفال دون س

مقال منشور في كندا التي أطلقت على القتل الرحيم اسم )المساعدة الطبية للموت(، وأيضا  نيوزلندا واسبانيا. 

 الموقع الالكتروني:على  2021/يوليو/10جريدة اليوم السابع المصرية للكاتبة: فاطمة شوقي في 

 https://www.youm7.com/amp/2021/7/10/7   
3
) ) ARTICLE R.4127-38: Le médecin doit accompagner le mourant jusqu’à ses 

derniers moments, assurer par des soins et mesures appropriés la qualité d’une vie qui 

prend fin, sauvegarder la dignité du malade et réconforter son entourage. Il n’a pas le 

droit de provoquer délibérément la mort. 
4
الة القتل الرحيم بناء على هناك بعض الدول العربية مثل سوريا ولبنان أخذت بفكرة تخفيف العقوبة في ح ( (

رضا المجنى عليه، اذ لا يعقل بمنظورها مساواة القاتل انتقاما مثلا والقاتل بدافع الشفقة، وأعطت للقاضي سلطة 

 ( من قانون العقوبات اللبناني .552( من قانون العقوبات السوري ، والمادة )538تقديرية، أنظر: المادة )
5
 المريض وما لحياة نهاية لوضع أو ذويه المريض الطبيب موافقة عالمي على حرمةأكد الميثاق الإسلامي ال ( (

 ذويه وذلك أو المريض بموافقة تم لو حتى قتل جناية الإجراء هذا ويعد،  الرحمة بموت الغربية الدول في يسمى

 الخطأ احتمال عن فضلا  ، مريضه نحو الطبيب وواجبات وأهداف عمل لطبيعة منافيا   العمل هذا مثل لأن

لحياة الإنسان حُرمتها، ولا يجوز  ):)( 62المادة ) فيوأكد  ،ياقانون ورثته من الطبيب وملاحقة بالتشخيص

إهدارها إلا في المواطن  التي حد دها الشرع والقانون، وهذه جميعا  خارج نطاق المهنة الطبية تماما ، ولا يجوز 

https://www.youm7.com/amp/2021/7/10/7%20%20تاريخ%20الزيارة%2021/6/2023
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المصري
(1)

بتجاريم القتال بادافع الشافقة، وباذلك فاناه  صاريحا   المشارع العراقاي فلام نجاد نصاا   ، أمّاا 

النافاذ، والتاي  1969لسانة  111( من قانون العقوبات العراقي رقام 405يدرج ضمن سياق المادة )

المؤقت حسب الحالة  أوعمدا يعاقب بالسجن المؤبد  آخرتعاقب كل من قتل شخصا 
(2)

 . 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                      

 ولو بدافع الشفقة، ولاسي ما في الحالات الآتية مما يعُرف بقتل الرحمة:للطبيب أن يساهم في إنهاء حياة المريض =

 العَمْد القتل )ج(  .الطبيب بمساعدة الانتحار  )ب( .ورغبته إرادته بملء حياته إنهاء يطلب لمن العَمْد القتل أ(

 للولدان.
1
مهنة الطب المصري على: ))يحظر على الطبيب إهدار الحياة  أخلاقيات( من قانون 36نصت المادة ) ( (

، نه جاء باستثناء واحد وهو حالة الموت دماغيا  ألا الأردني، إبدعوى الشفقة أو الرحمة((، كذلك موقف المشرع 

حياة مريض  إنهاء: ))لا يجوز أنهالتي نصت على  الأردني( من الدستور الطبي 3وذلك من خلال نص المادة )

غير مباشر ماعدا موت الدماغ فيكون حسب  أولام سواء بتدخل مباشر آقابل للشفاء ومهما رافق ذلك من غير 

 الشروط العلمية المعتمدة من النقابة((.
2
 أو( من قانون العقوبات العراقي النافذ على: ))من قتل نفسا عمدا  يعاقب بالسجن المؤبد 405نصت المادة ) ( (

 المؤقت((.
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 الباب الثاني

 أحكام عقد الاستشفاء الطبي

 تمهيد وتقسيم:   

علااى إباارام التصاارفات القانونيااة أحكااام تقااع علااى عاااتق الأطااراف يجااب التقيااد بهااا  يترتااب

وتنفيذها والا أثيرت المسؤولية المدنية جراء الإخلال بها، وفي مجال العلاج في المستشفيات تتزاياد 

التعقيدات الطبية الناشائة عان كثارة الأشاخاص المتدخلاة فاي العالاج فاي اطاار تنفياذ عقاد الاستشافاء 

بااي، فضاالا عاان تطااور أساااليب العاالاج واسااتخدام الأجهاازة الطبيااة الحديثااة  للفحااص وكشااف الط

ما بين الالتزام ببذل عناية او التزام بتحقيق غاية، بال ان حادود  الأمراض، الأمر الذي يظهر تداخلا  

التزامات المستشفى الخاص ومسؤوليتها تختلف في حال كان الطبيب متعاقدا معها بعقد عمال وتاابع 

لإدارتها وإشرافها، ام ان التزاماتاه تتحادد بمقادار معاين كوناه غيار تاابع للمستشافى ومكلاف باإجراء 

 عملية جراحية فيها او تداخل معين فق  .

وبطبيعة الحال فإن مجموعة من الالتزامات تقاع علاى عااتق الطارفين تتولاد او تنشاأ بصادد 

الأطاراف هاو حااق يتقارر للطارف الآخاار، تنفياذ عقاد الاستشافاء الطبااي، وكال التازام يقاع علااى احاد 

 والعكس صحيح.

الطباي المالاك ولعل اهم ما يميز المسؤولية الطبية بصورة عامة هاي الخطاأ الطباي، فخطاأ 

الذي يكلف بعلاج الماريض لايس كخطاأ الشاخص العاادي لماا ينطاوي علياه مان طبيعاة فنياة وتعقياد 

مساؤولية الإدارة عان الخطاأ الاذي يصادر علمي ودقة معينة ، ومن هنا تثور عدة أسئلة حول أساس 

 باالمريض لحاق الذي الضرر بإصلاح الالتزام كان من تابعيها والذي أصاب المريض بضرر، فإذا

 الحكام عنهاا ينجار والتاي المدنياة المساؤولية قيام فإن ذلك يتبعه به لمصلحته، معترفا حقا المتضرر

 أحاده أو ، الطبياب بها يقوم التي الطبية الأعمال جراء من حصل الذي قدر الضرر على بالتعويض

 تنفيذ عقد الاستشفاء الطبي. بمناسبة تمارس التي الإدارية مساعديه، أو

ولأجل الإحاطة بماا يترتاب علاى إبارام عقاد الاستشافاء الطباي مان آثاار تتمثال بالالتزاماات 

د الاستشافاء ودعاوى الناشئة عنه، فضلا  عن بحث أساس المسؤولية المدنية الناشئة عن الإخلال بعقا

 المسؤولية وصولا إلى إقرار تعويض عادل للمتضرر سنقسم هذا الباب على فصلين:

 الفصل الأول: الالتزامات الناشئة عن عقد الاستشفاء الطبي.

 الفصل الثاني: المسؤولية المدنية الناشئة عن الإخلال بعقد الاستشفاء الطبي. 
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 الفصل الأول

 عقد الاستشفاء الطبيالالتزامات الناشئة عن 

تنشااأ عاان عقااد الاستشاافاء الطبااي جملااة ماان الالتزامااات، منهااا مااا يتفااق عليااه طرفااي عقااد 

 -ن لم يتفق عليه طرفا العقد صراحة  إو -عقد، ومنها ما ينشأ عنه ضمنا  الاستشفاء الطبي في صلب ال

الاستشافاء الطباي،  وذلك إما بحكم تحميل المشرع أحد طرفي العقد ببعض الالتزاماات بمناسابة عقاد

أو نتيجة لما تقتضيه طبيعاة العقاد وفقاا  لماا يقتضايه مبادأ حسان النياة فاي تنفياذ العقاود القاضاي بعادم 

الاقتصااار علااى إلاازام المتعاقااد بمااا اتفااق عليااه صااراحة  فااي العقااد وإنمااا إلزامااه أيضااا  بمااا يعااد ماان 

 اقدين المشروعة.مستلزماته وفقا  للقانون والعرف والعدالة وتحقيق مصلحة المتع

وإن  طبيعااة عقااد الاستشاافاء الطبااي ولمااا يتمتااع بااه ماان خصوصااية ومساااس مباشاار بحياااة 

الأشخاص، تقتضي إلزام المتعاقد بكل ما من شأنه تنفياذ العقاد بالشاكل المنساجم ماع غايتاه المنشاودة 

لطارفين، طرفياه وبالصاورة الملائماة لمصالحة اقبل )العلاج أو تحسين حالة المريض الصحية( من 

ولا تخالف المباد  العامة لإبرام العقد وتنفيذه،  وهذه الالتزامات المتولدة عن عقد الاستشفاء الطباي 

ليست على درجة واحدة، فهنااك التازام بتحقياق نتيجاة معيناة، وهنااك التازام بباذل عناياة،  فاإذا كاان 

ذل عناياة، علاى اعتباار إن تحقق النتيجة يتوقف على ظروف لا سلطان للمادين عليهاا فهاو التازام ببا

 الالتزام ببذل عناية هو اتخاذ إجراءات معينة تكون الغاية منها تحقيق نتيجة معينة.

أما إذا كان تحقق النتيجة متوقفا  على ظاروف داخلاة ضامن سالطان إرادة المادين، فالتزاماه 

العقاد تتجاه إلاى أن في هذا الاطار هو التزام بتحقياق نتيجاة ، وذلاك علاى اعتباار إن إرادتاي طرفاي 

تكون النتيجة هي محل الالتزام وليس بذل العناية، أو يكون هذا الالتزام مقررا بنص القاانون، أو إن 

يكون داخل ضمن الأعمال الفنية التي يقوم بهاا الأطبااء والاختصاصايون فاي مباشارتهم لإجاراءات 

 الفحص والعلاج .

الطبي سنوزع الدراسة في هذا الفصل  ولتفصيل اكثر حول التزامات طرفي عقد الاستشفاء

 على مبحثين:

 المبحث الأول: التزامات المريض في عقد الاستشفاء الطبي. 

 المبحث الثاني: التزامات المستشفى الخاص.
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 المبحث الأول

 التزامات المريض في عقد الاستشفاء الطبي

بما أن  عقد الاستشفاء الطبي هو عقد ملزم للجانبين، فإن ذلك ينشأ عناه التزاماات تقاع علاى 

المريض كونه احد اطراف العقد، وان المعلومات الصحيحة التي يذكرها عن حالته الصحية بحساب 

 المفتاح الأول لإحالته إلى الطبيب المخاتص بهادف العالاج، فضالا  تعد معرفته بالمرض المشكو منه 

عن التزامه بدفع المقابل النقدي ان لم تكن المستشفى خيرية وتقدم خدماتها بالمجان، وبصورة عاماة 

لابد لناا مان تسالي  الضاوء علاى اهام التزاماات الماريض مان خالال مطلباين، الأول نبحاث فياه عان 

م بادفع التزام الماريض بالتعااون ماع الطبياب والإدارة، وفاي المطلاب الثااني يكاون بحثناا فاي الالتازا

 المقابل المالي .

 

 المطلب الأول

 التزام المريض بالتعاون مع الطبيب والإدارة

ان اهمية الدور الاذي يقاوم باه الماريض لمصالحته لا تقال عان اهمياة دور الطبياب المعاالج 

لتحقيق غاياة عقاد الاستشافاء الطباي ، اذ لايس بإمكاان الطبياب المعاالج بتوجياه مان ادارة المستشافى 

شاارة عاالاج المااريض والاسااتمرار بااه دون تعاااون المااريض نفسااه، وماان هااذا المنطلااق الخاااص بمبا

سنقساام هااذا المطلااب علااى فاارعين ، الاول نبحااث فيااه التاازام المااريض بالتعاااون مااع الطبيااب ، وفااي 

 الفرع الثاني نخصصه للبحث في التزام المريض بالتعاون مع الادارة .

 

 الفرع الأول

 الطبيبالتزام المريض بالتعاون مع 

يباشر الطبيب المعالج مهامه في الكشف علاى الماريض ومرحلاة التشاخيص، فيبادأ بتوجياه 

الأسئلة له والفحص الأولي، ومن بداية هذه المباشرة من الطبياب فاي العالاج يكاون الماريض ملزماا 

 بالتعاون مع الطبيب المعاالج لغارض تمكيناه مان تنفياذ الالتازام علاى أكمال وجاه ممكان، إذ لا يمكان

مساءلة المستشفى عن إخلال المريض بالتزامه بالشكل الذي يحول دون تنفيذ المستشافى لالتزاماتهاا 

العقدية، فقد يعرقل المريض جهود الطبيب فلا تكون بذات نفع، أو أنها تأتي بعكس النتاائج المرجاوة 

وصافة الدوائياة من التدخل الطبي، كما لو أمتنع المريض عان العالاج لسابب أو لآخار أو لام يتقياد بال

للطبيب المعاالج أو أعطاى معلوماات غيار صاحيحة عان حالتاه الصاحية، أو أعاراض مرضاية غيار 
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صحيحة الأمر الذي يربك الطبيب المعاالج فاي تنفياذ التزاماه العلاجاي
(1)

سابق فاإن الاى ماواساتنادا ، 

عالج له يتمثال التزام المريض في إطار عقد الاستشفاء الطبي من إتباع سلوك متعاون مع الطبيب الم

 بما يأتي:

يلتزم المريض بأن يمكن الطبيب المعالج من مباشرة العلاج الطبي على نفساه وماا يتبعهاا مان  -أولاا 

اجراءات صحية وفقا لعقد الاستشافاء الطباي المبارم باين الماريض والمستشافى ولا يحاول دون ذلاك 

ى وجااود أعمااال طبيااة علاجيااة )وفقااا  للمجريااات العاديااة للعاالاج ( الا حالااة اعتااراض المااريض علاا

مستحدثة 
(2)

الماريض عان تساليم نفساه للطبياب المعاالج أو لادن وماا عادا ذلاك يعاد كال امتنااع مان  ،

تمكينه من مباشرة سلوكه العلاجي إخلالا  بالتزامه العقدي
(3)

. 

ان المعلومات التي يقدمها المريض إلى الطبيب تساعد علاى تشاخيص الأخيار للمارض بشاكل  -ثانياا 

التااي تتعلااق  كافااة دقيااق وصااحيح ، لااذلك علااى المااريض أن يطلااع الطبيااب المعااالج علااى المعلومااات

بحالته الصحية 
(4 )

دون تحوير فيها أو تبديل أو تحفظ على بعضها انسجاما  مع الثقاة القائماة باين من 

يوجاد  الطبيب ومريضه ، والتي تمثل أساسا  لحماية سارية المعلوماات التاي يادلي بهاا الماريض، فالا

الصاحية ان يكتم معلومة ما عن الطبيب متى ما كانت تمس حالته  الى يدفع المريضمسوغ بعد ذلك 

لأن تشخيص الطبيب يقوم بالدرجة الأساس على صاحة المعلوماات ؛ ن كانت ذات طابع شخصي إو

 المتعلقة بصحة المريض.

                                                           
(1)
 Kornp robest (L.), responsabilite du medecin derent la loi et jurisprudence France, 

aise, Paris, 1957, p. 397.  
(2)

ويقصد بها الأداء الطبي العلاجي المستجد أو المتجاوز لحالة الأداء المبدئي كالتدخل الجراحي وهذا النوع  

وهو ما  من التدخل العلاجي لا بد وأن ينال رضا المريض أو منْ ينوب عنه لإضفاء الشرعية العقدية عليه،

لا يجوز تقديم الخدمة الطبية في لى: ))( من قانون المسؤولية الطبية المصري، إذ نصت ع7أقرّته المادة )

معالجة متلقي الخدمة دون رضاه ويستثني الحالات الطارئة أو المعدية المهددة للصحة  -1 الأحوال التالية:

إجراءات طبية أو عمليات  -3استعمال إجراءات طبية غير مجازة ومعتمدة من الجهات المختصة،  -2العامة، 

 .قة((جراحية غير ضرورية دون مواف
(
يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه  -1( من القانون المدني العراقي التي نصت على : ))150للمادة )وفقا  (3

ولا يقتصر العقد على الزام المتعاقد بما ورد فيه، ولكن يتناول أيضا  -2وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية. 

( من القانون 148تقابلها المادة) عدالة بحسب طبيعة الالتزام((.ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف وال

 المدني المصري.
(
بعنوان مسؤوليات  13الفصل ( وهذا ما تضمنه دليل الأخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقي في 4

إعطاء  -4على )) 7و 6و5و4نصت الفقرات إذ المرضى وذويهم تجاه مقدم الخدمة الصحية والمؤسسة الصحية 

إشعار مقدم الخدمة الصحية  -5معلومات كاملة ودقيقة عن بيانات المريض الشخصية والصحية والمرضية. 

الإبلاغ عن أي تغيير في حالة المريض  -6بالعمليات الجراحية السابقة للمريض ومراجعاته للمنشآت الصحية. 

 داخلات المقررة ...((.إبلاغ الطبيب المعالج عن عدم فهم خطة العلاج والت -7الصحية. 
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توجيهاتاه لغارض بلاوغ غاياة العالاج على المريض الالتزام الادقيق بتعليماات الطبياب وأتبااع  -ثالثاا 

الطبي وهي الشفاء أو تحسين وضعه الصحي قدر الإمكان
(1)

 .   

جاب علاى الماريض الالتازام بأحادياة المانهج العلاجايي -رابعاا 
(2)

ويقصاد باه أن لا يراجاع أكثار مان  

طبيب واحد في وقت واحد وأن لا يخضع لأكثار مان نظاام علاجاي واحاد فاي ذات الوقات ومان قبال 

في أكثر من طبيب واحد لذات المرض ؛ لأن ذلك يؤدي إلى إرباك  العملية العلاجية ويؤثر بعد ذلك 

العلاجيااة للماارضفاعليااة الأداء العلاجااي للطبيااب المعااالج نتيجااة لتعااارض الأنظمااة 
(3)

، فاالا يحااق  

للمريض الذي يقصد المستشفى الخاص ان يبقى مستمرا على تنااول ادوياة قاد سابق وان وصافها لاه 

طبيب راجعه سابقا قبل دخوله المستشفى ودون علم الطبيب المعالج الذي يتابع حالتاه، الا اناه يمكان 

من ضواب  خاصة والا نشأ عن التسامح في حال طلب المريض الاستشارة من طبيب اخر ولكن ض

هذا التصرف الحق للطبيب الاول بالاعتذار عن الاستمرار بمعالجة المريض
(4)

 .   

قبلاه بالتزاماه بالتعااون ماع  هذا، وإن عدم قيام المريض بأي مما تقدم ذكره يعاد إخالالا  مان

فاي ؤثر بشاكل أو باآخر المعالج وفقا  لعقد الاستشفاء الطبي ، وإخلال المريض بهاذا الالتازام يا هطبيب

ماادى مسااؤولية الطبيااب المعااالج فااي حالااة حصااول أي تاادهور فااي صااحة المااريض أو فشاال العاالاج 

 الطبي
(5)

 .
 
 

أثناااء سااير فااي  –ويثااار فااي هااذا الإطااار سااؤال مفاااده، إذا مااا امتنااع المااريض عاان العاالاج 

 ذلك إخلالا  بالتزامه بالتعاون؟ دفهل يع -العلاج

                                                           
1
( من دليل الأخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقي نصت على: 13( من الفصل )10الفقرة )( (

))اتباع خطة العلاج المقررة، وفي حال الرفض أو عدم اتباع التعليمات بتحمل المريض أو الوصي القانوني 

 مسؤولية ذلك وما يترتب عليه من آثار ومضاعفات((.

(
2
)  Kornproobst (L.): op. cit, p: 397 

3
 .162( أحمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص (
4
 يات مهنة الطب المصري والتي نصت على: ))يجوزق( الفقرة/ب من قانون اخلا42( جاء ذلك تطبيقا للمادة )(

 للطبيب ويجوز المعالج الطبيب إعلام بعد الاستشارة سبيل على أكثر أو آخر طبيب دعوة أهله أو للمريض

(، )الأسباب إبداء بدون يقبله لا من استشارة على أهله أو المريض أصر اذا لحالة ا علاج استمرار عن الاعتذار

ولا يوجد نص مماثل جاء به المشرع العراقي ولكن دليل الأخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية تبنى حق 

الطبيب في الاعتذار عن علاج المريض لأسباب شخصية أو مهنية يجدها الطبيب مخالفة لجودة الخدمة المقدمة 

قبل طبيب آخر والذي يترتب عليه للمريض، فالمهنية هنا هي التعارض في التشخيص العلاجي للحالة من 

اختلاف في الأدوية أو نم  العلاج حيث نصت الفقرة )ي( من واجبات مقدم الخدمة الصحية نحو المرضى على 

أنه: ))يمكن لمقدم الخدمة الصحية في غير الحالات الاسعافية أن يمتنع عن علاج مريض لأسباب شخصية أو 

مة المقدمة للمريض شرط أن لا يضر ذلك بصحة المريض مع وجود من مهنية قد تؤدي إلى الإخلال بجودة الخد

 يقوم بعلاج المريض بدلا عنه ويثبت ذلك كتابة في الملف الطبي للمريض((.
5
( إن خطأ المريض يعد من وسائل دفع المسؤولية عن المستشفى والطبيب، وهذا ما سنبحثه بشيء من التفصيل (

 (.240)ة في الفصل الثاني من هذا الباب صفح
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مما لاشك فيه إن للمريض الحق في قبول أو رفض العلاج كما إن له الحق بأن يتراجع عن 

بيد إناه لايس كال ماا يروماه الماريض يؤخاذ بعاين الاعتباار، فقارارات  -عند البدء فيه–قبوله للعلاج 

المريض تكون محل نظر متى ما دخل الطبيب في مرحلة التنفيذ الفعلاي للعالاج وبلاغ العالاج درجاة 

 ،إدراكه وإرادتهفي سة وذلك نظرا  لخضوع المريض إلى ضغ  نفسي شديد قد يكون له التأثير حسا

ان الامر ليس بهذه السهولة، فقرار وقف العلاج  يتأرجح بين مصلحتين يجاب احترامهماا، وهاي  إلّا 

ارادة المريض ورغبته في رفض العالاج، وباين واجاب الحفااظ علاى حياتاه، لاذلك لاباد مان التحقاق 

الاساباب التاي تادفع الماريض لارفض العالاج بعاد البادء باه او حتاى العازم علاى عان الفعلي والدقيق 

اهم الاسباب التاي تادفع الماريض لارفض العالاج وعادم الاساتمرار فياه ومادى يأتي رته، وفيما مباش

 امكانية الاخذ بهذه الاسباب:

قد يكون في رفض المريض العلاج او الاستمرار باه هاو رغبتاه بالانتحاار -1
(1)

، فرغباة الماريض 

مشروع يبيح للمريض الامتناع عن العلاج، الأمر  سوغالة )غير مشروعة( إذ لا يوجد مفي هذه الح

 الذي يترتب عليه الإخلال بعقد الاستشفاء الطبي فلا تكون إرادة المريض بذلك محل اعتبار.

بياادَ أن الأماار مختلااف متااى مااا كااان اعتااراض المااريض علااى العاالاج قااائم علااى أساااس 

صاده الحااق الاذى بنفساه(،  أو ماا معارضته لناوع العالاج أو الوسايلة المتبعاة فياه )دون ان يكاون ق

يعانيه بسبب هذا العلاج من ضغوطات تفوق قدرته على الاحتمال كتكاليف العلاج المادية أو العبء 

الصحي )البدني أو النفسي( الناجم عن العلاج الطبي فمشروعية هاذا المبارر تعطاي الماريض الحاق 

ءبرفض العلاج نظرا  لما له من سلطة على جسده قبل كل شي
(2)

. 

ماان الممكاان أن تكااون للمعتقاادات الدينيااة للمااريض أثاار بااالغ الأهميااة فااي رفضااه للعاالاج، إذ إن  -2

المريض قد يفضال سالامته الروحياة علاى سالامته الجسادية كماا لاو اعتقاد بحرماة الإجهااض
(3)

، أو 

حرمة الالتجاء إلى بعض الأساليب العلاجية
(4)

ان بعاض الاعتقاادات الدينياة أودت بحيااة الكثيار  إذ، 

كانت تعااني مان متاعاب ، فقد من المرضى، إذ فقدت امرأة حامل حياتها في إحدى مقاطعات فرنسا 

في الكلى وكانت الولادة بالنسبة لها مميتة لا محالة، وكان لابد من الإجهاض كحل لا بديل لاه لإنقااذ 

مشااروعيته وماع ذلااك فاأن الساايدة وبساابب عان أدنااى شاابهة  حياتهاا فهااو )إجهااض علاجااي( لا تثاور

                                                           
(1)

د. محمود كامل البوز، قصور القانون الطبي، بحث منشور في مجلة الحقوق والشريعة، جامعة الكويت، كلية   

 وما بعدها.  197، ص1981الحقوق والشريعة، السنة الخامسة، العدد الثاني، 
(
 .163( احمد سلمان شهيب ، عقد العلاج الطبي ، مصدر سابق ، ص 2
(3)

، 1969مدكور، الجنين والأحكام المتعلقة به في الفقه الإسلامي، دار النهضة العربية، مصر، د. محمد سلام  

 وما بعدها. 26، ص1995؛ د. عبد الفتاح محمود إدريس، الإجهاض من منظور إسلامي، القاهرة ، 300ص
(4)

من صنع الخيال الفرنسية يدعون إن المرض والألم هي أمور  (scientology)إن أتباع الكنيسة المسماة  

ولابد من التعامل معها بأسلوب العلاج العقلي دون اللجوء إلى تعاطي العقاقير الطبية أو إجراء عملية جراحية، 

 .14انظر د. عبد الوهاب حومد، مصدر سابق، ص
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ولام  الإجهااض رفضات الساماح لءطبااء بإجهاضاها،بحرماة تمسكها بعقيادتها المسايحية واعتبارهاا 

أثنااء الوضاع وهاي فاي فأدى الأمر إلى وفااة السايدة  يئا  باء إزاء هذا الرفض أن يفعلوا شيستطع الأط

في الرابعة والعشرين من عمرها
(1)

 . 
 
 

قد يصاب المريض بنوبة من الفزع أو القلق غير المبارر مان وجهاة نظار الطبياب المعاالج أثنااء  -3

سير العلاج الناجح والذي قد ينتهي بإزالة تامة لمرض الماريض، الأمار الاذي لا يعيار معاه الطبياب 

ار أهمية لاعتراض المريض ويمضي قدما  في إنجاز ما التزم به وما تملياه علياه مهنتاه ، علاى اعتبا

إن إرادة المريض تكون محل نظر بسبب الضغوط النفسية والوضاع العقلاي الاذي يمار باه الماريض 

 حال الخضوع للعلاج الطبي. 

وفاي كال مارة يواجاه الطبياب فيهاا رفضااا للعالاج مان الماريض ، يقاع علياه التازام تبصااير 

ضيه اصول مهنة الاخير لخطورة قراره واحتمالية ان تتعرض صحته للخطر او الموت ، وهوما تقت

ان صايانة الانفس البشارية إذ الطب وواجب الطبيب في الحفاظ علاى حيااة الماريض وحمايتهاا اولا ، 

هي من الضروريات الخمسة 
(2)

 حتى وان تعذر اخذ موافقة المريض على التدخل الطبي. ، 

 2002ماارس لسانة  4( مان  قاانون L.1111-7وقد الازم المشارع الفرنساي طبقاا للماادة )

المادرج ضامن قااانون الصاحة العاماة الفرنسااي الطبياب بااأن يباذل كال مااا فاي وساعه ماان أجال إقناااع 

دون موافقاة الماريض، فقاد نصات مان ى أساس أنه لا يمكان التادخل المريض بضرورة العلاج ، عل

المااادة المااذكورة علااى: ))... يجااب علااى الطبيااب أن يحتاارم رغبااات الشااخص بعااد إعلامااه بعواقااب 

ذا كانات رغباة الشاخص فاي رفاض العالاج أو انقطاعاه تعارض حياتاه للخطار، فيجاب اختياراته،  إ

على الطبيب بذل كال ماا فاي وساعه لإقناعاه بقباول الرعاياة الأساساية، ولا يجاوز إجاراء أي إجاراء 

 طبي أو علاج دون موافقة الشخص الحرة والمستنيرة((.

دة المريض ، إذا لام يانجح وهذا يعني أنه ليس هناك مجال لمحاسبة الطبيب على عدم مساع

صاراحة  في إقناعه بضرورة العلاج ، ولا يجوز كقاعدة عامة إرغام المريض على العلاج إذا عبار

ما يعني أن الطبيب ملزم باحترام إرادة المريض وعدم التادخل حتاى ولاو تعلاق ، عن رفضه للعلاج 

الأمر بإجراء لإنقاذ حياته
(3)

 .   

                                                           
1
 . 284( أشار الى ذلك د. جابر محجوب علي، مصدر سابق، ص(
2
يات الخمس، وهي حفظ الدين وحفظ النفس وحفظ العقل ( من مقاصد الشريعة الإسلامية هي حفظ الضرور(

وحفظ العرض وحفظ المال، فحفظ النفس من جملة الضروريات التي أمر الشارع جل وعلا بحفظها وعدم 

َ كَانَ بكُِمْ رَحِيما  29تعريضها للهلاك، قال تعالى في سورة النساء/ الآية  صدق (( : ))... وَلا تقَْتلُوُا أنَفسَُكُمْ إنِ  الله 

 الله العلي العظيم.
3
 .171( عبد الكريم مأمون ، مصدر سابق، ص(
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( ماان قااانون اخلاقيااات مهنااة الطااب 28نص المااادة )لااماان مفهااوم المخالفااة كمااا يسااتنتج 

 المصري
(1)

أن مسؤولية الطبيب تثار في حال قام بإجراء طبي للمريض وهو غير موافق عليه او ، 

قرر المشرع عدم جواز ارغاام الماريض باالإجراء الطباي فاي يرفض الخضوع له ، فضلا عن ذلك 

مشروع قانون المسؤولية الطبياة فاي  عن طريقموافقة مسبقة منه ، وذلك  حال رفض العلاج ودون

معالجاة  -1لا يجاوز تقاديم الخدماة الطبياة فاي الأحاوال التالياة : ( التي نصات علاى ان : ))7المادة )

 متلقي الخدمة دون رضاه ويستثني الحالات الطارئة أو المعدية المهددة للصحة العامة..((.

فقد تضمن دليل الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية ما  اما المشرع العراقي

ماا يعناي اناه أعطاى الماريض الحاق فاي رفاض في حال قرر الماريض رفاض العالاج،  يجب اتخاذه

العلاج ولكنه يتحمل هو او ذويه مسؤولية ذلك الرفض
(2)

 :كالآتي  ، وهي 

 التأكد ان المريض مدرك لقرار رفضه الاجراء الطبي. -

 الاستماع لوجهة نظر المريض واحترام رغبته. -

 شرح اهمية الاجراء الطبي والاثار المترتبة على رفضه بصدق ودون مبالغة. -

فااي حالااة كااون مقاادم الخدمااة الصااحية لاايس الطبيااب المعااالج وعنااد اسااتمرار المااريض فااي رفااض  -

الاجراء الطبي، على مقدم الخدمة احالة المريض للطبيب المعالج لاستنفاد الوسع في اقناع المريض 

 وتعريفه للبدائل واتخاذ القرار المناسب بعد ذلك. 

م الخدمة الصحية مسؤوليتهتسجيل اقرار المريض كتابة حتى يخلي مقد -
(3)

 .    

نااء وجاوده فاي إنّ ما نخلاص الياه مان التطارق لحالاة امتنااع الماريض عان تلقاي العالاج اث

ذلك إخلالا  منه بالالتزام بالتعاون أم لا، هو ان للمريض الحق في التوقف عن  د المستشفى، وهل يع

العاالاج متااى كاناات لااه اساابابه المنطقيااة والمبااررة والتااي لا تمااس شاارعية تنفيااذ العقااد، وبعااد تسااجيل 

او إخلالا  بالتزامه بالتعاون، لما للإنسان من سلطان على  اقراره بالرفض كتابة ولا يعد ذلك تقصيرا  

 ةحتى وان كان قراره بالامتناع له تأثيرات سلبي جسده والتي تمنع الغير من المساس به دون رضاه،

إخاالالا  مان المااريض بالتزاماه بالتعاااون مااع الطبياب، ذلااك لان  لجااوء عاادّه علاى صااحته، ولا يمكان 

                                                           
1
 على موافقة مبنية دون علاجه أو للمريض الطبي الفحص إجراء للطبيب يجوز ( على: ))لا28( نصت المادة )(

 قانونا ...(( عنه ينوب من أو المريض من ةالمعرف
2
بمسؤوليات المرضى وذويهم تجاه مقدم الخدمة الصحية ( من الفصل الثالث عشر المتعلق 8( الفقرة )(

والمؤسسة الصحية نصت على: ) اتباع خطة العلاج المقررة، وفي حال الرفض او عدم اتباع التعليمات يتحمل 

 المريض او الوصي القانوني مسؤولية ذلك وما يترتب عليه من آثار ومضاعفات ( .
3
يفية التعامل مع المريض اذا رفض الإجراء الطبي من دليل الفقرة )ط( من الفصل الاول المتضمن ك( (

 .14الأخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية ، ص
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 المااريض إلااى إباارام عقااد الاستشاافاء الطبااي مااا كااان إلا لغاارض إنقاااذ حياتااه ماان خطاار الماارض ولا

 يتصور بأن يضع عوائق تحول دون بلوغ الغاية المنشودة.

علااى انااه لا يمكاان تجاااوز دور الطبيااب فااي أن يسااعى أولا  لإيجاااد عاالاج بااديل لا يمااس 

و حتااى تكاليفااه، فااإذا مااا انعاادم البااديل أالمعتقاادات الدينيااة للمااريض، ويمكاان للمااريض تحماال آثاااره 

تيجااة لاعتااراض المااريض لساابب دينااي مااثلا  فااإن العلاجااي وفااي حالااة فشاال العاالاج أو عاادم إتمامااه ن

 الطبيب المعالج لا يكون مسؤولا  وإنما يكون المريض هو المسؤول عن ذلك.

 الفرع الثاني

 التزام المريض بالتعاون مع الإدارة

بصااورة عامااة فااإن التزامااات المااريض بالتعاااون مااع إدارة المستشاافى الخاااص تتااداخل مااع 

الطبيااب المعااالج، إذ إن الأخياار هااو الأداة الأهاام للمستشاافى فااي تنفيااذ عقااد التزاماتااه بالتعاااون مااع 

الاستشفاء الطبي، وتعاون المريض مع الطبياب هاو فاي الحقيقاة تعااون ماع المستشافى لأجال التنفياذ 

 الأكمل للعقد، وذلك لكونه تابعا للمستشفى.

قامتاه تجااه إدارة على ان هناك التزامات خاصة تقع على المريض وذويه ممان يرافقاه فاي إ

الصحية، يتمثل بالمحافظة على ممتلكاات المنشاأة الصاحية وممتلكاات والملاكات المستشفى الخاص 

والصحيح للمرافق والتجهيازات الموجاودة بالمنشاأة الصاحية، الآمن الآخرين، فضلا  عن الاستخدام 

كما يجب اتباع اللوائح والإرشادات والتعليماات
(1)

مستشافى، أو التاي يتلقاهاا إدارة العن التاي تصادر 

للمعااايير وفقااا  المااريض ماان الطبيااب المخااتص بمااا يضاامن سااير العمليااة العلاجيااة بصااورة سااليمة 

الطبية
(2)

. 

                                                           
(
 .66( د. تركي محمود مصطفى القاضي، مصدر سابق، ص1
(
، المتعلق 2018من دليل الأخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية لسنة  ( أشار الفصل الثالث عشر2

بمسؤوليات المرضى وذويهم تجاه مقدم الخدمة الصحية والمؤسسة الصحية على: ))يجب على المريض وذويه 

 )بما فيهم المرافقين( الالتزام بما يأتي: 

 المحافظة على ممتلكات المنشأة الصحية وممتلكات الآخرين.  -1

اتباع اللوائح والإرشادات و بالمنشأة الصحيةالاستخدام الآمن والصحيح للمرافق والتجهيزات الموجودة  -2

 وتشمل:

 إحضار ما يثبت هوية المريض.  -1

 إعطاء معلومات كاملة ودقيقة عن بيانات المريض الشخصية والصحية والمرضية . -2

 أشعار مقدم الخدمة الصحية بالعمليات الجراحية السابقة للمريض ومراجعاته للمنشآت الصحية الأخرى. -3

 لاغ عن أي تغيير في حالة المريض الصحية.الإب -4

 إبلاغ الطبيب المعالج عن عدم فهم خطة العلاج والتداخلات المقررة. -5

 توفير معلومات كاملة ودقيقة حول تغطية التأمين الصحي للمريض وتحمل مسؤولية ذلك. -6

 =  دفع المريض أو ذويه الفواتير المترتبة على العلاج. -7
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 المطلب الثاني

 الالتزام بدفع المقابل المالي

بمقابال نقادي الرعاياة الصاحية و تقدم المستشفى الخاص للمريض الإقامة والعالاج ما غالبا  

لإدارة المستشفى، على ان هناك بعض المستشفيات الخاصة تقادم خادماتها بالمجاان، يدفعه المريض 

 المعاوضة كما رأينا. من عقود عقد عن كونه وهذا الأمر لا يخرج عقد الاستشفاء الطبي

ولأجل بيان المقصود بالمقابل المالي الاذي يلتازم الماريض بدفعاه إلاى المستشافى، سانوزع 

رعين، الفرع الأول سنبحث فيه طبيعة المقابل المالي، أما الفرع الثاني البحث في هذا المطلب على ف

 سنخصصه للبحث في نظام الدفع.

 الفرع الأول

 طبيعة المقابل المالي

الذي تعاقد مع المستشفى الخاص بدفع مستحقات العلاج  -أو من ينوب عنه-يلتزم المريض 

الذي سيتلقاّه
(1)

المساتحقة مقابال الجهاد الفكاري أو الجهاد العضالي ، أي الأتعاب المفروضة والأجور 

في بعض الأحيان الذي يبذله الأطباء في المستشفى الخاص، وإن ه مُلزم بدفع هذا المقابل متى ماا قاام 

الطبيب أو المشافى الخااص بتنفياذ التزاماتاه، أي قاام بتقاديم العالاج الالازم، ساواء تحقاق القصاد مان 

التااام العالاج أم لاام يتحقااق وهااو الشاافاء
(2)

، بشارط أن يقااوم الطبيااب أو المشاافى الخاااص ببااذل العنايااة 

المطلوبة، بحيث تبرأ ذمّته بمجرد أن يبذل هذه العناية، وإنْ لام تتحقاق نتيجاة الشافاء، فالمقابال الاذي 

يلتزم بدفعه المريض أو من ينوب عنه قد يكون شاملا  لأجرة الإقامة والخادمات والرعاياة وماا يقادم 

عام ودواء، وكل ما يتلقاه بحسب خطة العلاج المقررة من إجراءات طبية كالعملياات للمريض من ط

الجراحية والمتابعة الدورية لحالته من قبل الأطباء، فيدفعه المريض بشكل إجمالي للمستشفى، أو قد 

                                                                                                                                                                      

العلاج المقررة، وفي حال الرفض أو عدم اتباع التعليمات يتحمل المريض أو الوصي القانوني اتباع خطة  -8= 

 مسؤولية ذلك وما يترتب عليه من آثار ومضاعفات.

                                                 معاملة جميع الموظفين والمرضى الآخرين والزوار بلباقة واحترام.             -9

 الالتزام بالقواعد العامة واحترام معتقدات الآخرين الدينية والفكرية والمذهبية. -10

 احترام خصوصيات الآخرين. -11

 اتباع اللوائح التنظيمية والتعليمات الإرشادية الخاصة بالمنشأة الصحية. -12

 اتباع أنظمة وتعليمات الأمن والسلامة في المنشأة الصحية. -13

 يد والاتصال على قسم المواعيد في حال عدم القدرة على الحضور.التقيد بالمواع -14

 الالتزام بتنفيذ قرار النقل إلى مكان آخر أو الخروج حسب ما يقرره الطبيب المعالج. -15

 الالتزام بعدم التدخين في جميع مرافق المنشأة الصحية إلا في المكان المخصص لذلك.  -16
(1

 .88سابق، ص( د. عبد الرشيد مأمون، مصدر 
(
( توفيق خديمي، المسؤولية المدنية للعيادات الخاصة في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق 2

 .17، ص2022والعلوم السياسية في جامعة عبد الحميد بن باديس مستغانم، الجزائر، 
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يكون المريض قد اتفق مع طبيب مان خاارج المستشافى لإجاراء عملياة جراحياة معيناه فيهاا، واتفاق 

هاو مقابال إقامتاه فيهاا فى أجور العملية وتم دفعها إليه، أما ما يدفعه الماريض إلاى المستشافى معه عل

ورعايته الصحية وبقية الخدمات التي توفرها المستشفى للمرضى الراقادين فيهاا دون الأتعااب التاي 

 يطلبها الطبيب الجراح. 

ى مبلغ مان النقاود، فالا ولا يمكن تصور أن يكون المقابل المالي الملزم بدفعه المريض سو

يتصور ان يكون بدلا من ذلك بضائع او اسهم او اماوال عقارياة علاى سابيل المثاال، وهاذا يفهام مان 

( من قانون حماية الاطباء التاي تناولات مصاطلح )اجاور( وهاو ماا يطلاق غالباا علاى 7نص المادة )

المقابل النقدي
(1)

، وكونها كذلك فانه يتقرر علاى المبلاغ احكاام الفوائاد القانونياة المساتحقة علياه حاال 

( من القانون المدني 171للقواعد العامة، وهو ما قضت به المادة )وفقا  الامتناع او التأخر في التنفيذ 

قادار وقات العراقي النافذ، اذ نصت على: ))اذا كاان محال الالتازام مبلغاا مان النقاود وكاان معلاوم الم

نشااوء الالتاازام وتااأخر الماادين فااي الوفاااء بااه كااان ملزمااا ان ياادفع للاادائن علااى ساابيل التعااويض عاان 

التاأخير فوائااد قانونيااة قادرها اربعااة فااي المائاة فااي المسااائل المدنياة وخمسااة فااي المائاة فااي المسااائل 

تفاااق او العاارف التجاريااة، وتسااري هااذه الفوائااد ماان تاااريخ المطالبااة القضااائية بهااا ان لاام يحاادد الا

التجاري تاريخا اخر لسريانها وهذا كله ما لم ينص القانون على غيره((
 (2)

. 

وتجدر الاشارة الى ان التزام المريض بدفع فوائد التأخير لا يتطلب من الدائن اثبات وجاود 

( مان قانونناا المادني، اذ قضات 173/3ضرر ما لحقه بسبب التأخير، وهذا ماا نصات علياه الماادة )

أن يثبت الادائن ان ضاررا لحقاه ، قانونية كانت او اتفاقية، نه: ))لا يشترط لاستحقاق فوائد التأخيربأ

من هذا التأخير((
(3.)

 

                                                           
(
لى وزارة الصحة بالتنسيق مع على ان: ))تتو2013لسنة  26رقم ( من قانون حماية الاطباء 7( نصت المادة )1

نقابة الاطباء تحديد اجور معاينة المريض في العيادات الخاصة والمؤسسات غير الحكومية لءطباء خلال مدة 

ستة اشهر من تاريخ نفاذه ولهما اعادة النظر فيها تبعا لتغير الظروف الاقتصادية((، وعلى الرغم من اجازة 

( من القانون المدني: ))يصح 736اي مال اخر، وهو ما نصت عليه المادة )المشرع بأن تكون الاجرة نقودا او 

ان تكون الاجرة نقودا كما يصح ان تكون اي مال اخر((، الا ان المعمول به في عقود المعاوضات بصفة عامة 

( من 7وفي عقد الاستشفاء بصورة خاصة هو ان يكون المقابل المالي نقودا، فضلا عن ذلك فان صياغة المادة )

قانون حماية الاطباء المشار اليها واستخدام المشرع لعبارة )تحديد اجور المعاينة( تدل دلالة واضحة على ان 

النقود هي التي يتم تحديد مقدارها الاعلى او الادني في المعاملات، كما ان العملات النقدية هي التي تتأثر 

؛ اضف الى ذلك ما تضمنه القسم الثالث عشر من دليل بالتقلبات الاقتصادية للسوق التجارية صعودا او نزولا

المتعلق بمسؤوليات المرضى وذويهم تجاه ، و2018الأخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية لسنة 

( والتي نصت على: ))دفع المريض او ذويه الفواتير 7مقدم الخدمة الصحية والمؤسسة الصحية، في الفقرة )

ج((، اذ لا يتصور ان تتضمن الفواتير المطلوب تسديدها سوى مبالغ نقدية بذمة المريض او المترتبة على العلا

 ذويه.
(
 ( من القانون المدني المصري.226( تقابلها المادة )2
(
 ( من القانون المدني المصري.228( تقابلها المادة )3
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لحقاه مان جاراء هاذا  ا  ضارران فالقانون لم يشترط لاستحقاق فوائد التأخير أن يثبت الادائن 

ستثناء من المباد  العاماة فاي التأخير، فالضرر هنا مفترض افتراض لا يقبل إثبات العكس ، وذلك ا

التعويض التي تقضي بوجوب إثبات الدائن للضرر الذي لحقاه ويطالاب باالتعويض عناه، وعلاة هاذا 

الاستثناء هي أن تأخر المدين في الوفاء بالتزام محله مبلغ من النقود يفترض دائما  أنه قد لحق الدائن 

سااتثمار عاان طريااق إقراضااها أو توظيفهااا، ائااه، وذلااك لأن النقااود بطبيعتهااا قابلااة للاضاارر ماان جرّ 

وتأخر المدين في الوفاء بالنقود يحرم الدائن من هذه الميزة والفوائد التي كاان سايجنيها مان توظيفهاا 

فيما لو سلمت اليه في الاجل المحدد
(1)

 .    

 

 الفرع الثاني

 ناام الدفع

ناه يقضاي بتعجيال أ، ب الادفع نظااممن نظام المستشفيات الخاصة فيماا يتعلاق بنلحظه ان ما 

وهو المعمول به  في اغلب المستشفيات الخاصة فاي العاراق ، بال  -سداد  المقابل او جزء منه مقدما  

ان بعااض المستشاافيات تلاازم المااريض باادفع مبلااغ اكباار ممااا هااو ملاازم بدفعااه بالأساااس، وتقااوم باارد 

معاروف وهاو لضامان  المتبقي من المبلغ بعد خاروج الماريض مان المستشافى ، وغالباا فاان السابب

والمماطلاة فاي الساداد والتاي قاد تحادث ساواء المشاكلات الحصول على المقابال مقادما لأجال تلافاي 

تعافى المريض واراد الخروج، او لأنه لم ينجو ووافاه الاجل لأي سبب كان
(2)

 .  

وقد دعا المشرع المصري نقابة الاطباء في مصر الى تقدير الحد الأقصى لأتعاب الاطبااء 

لسانة  45( من قاانون نقاباة الاطبااء رقام 46على ان تصدق عليه وزارة الصحة، فقد نصت المادة )

على: ))يضع مجلس النقابة جدولا بالحد الاقصى لءتعاب التي يتقاضاها الاطباء في حالات  1969

مشرع اما ال ،الاستشارة والعلاج والعمليات الجراحية على ان يعتمد هذا الجدول من وزير الصحة((

لية الدفع، ومان ثام يعاود فاي ذلاك الاى اتفااق الطارفين آي فانه لم يتطرق بنصوص خاصة الى العراق

، قد اشار الى كيفية تحديد 2013لم يخالف نصا قانونيا، على ان قانون حماية الأطباء لسنة  ماعليها 

ور، علااى ة فااي فاارض الاجاااجااور معاينااة المااريض، وتعيااين مقاادارها بهاادف الساايطرة علااى المغااالا

( من القانون المذكور على ان: ))تتاولى 7ن واقع الحال خلاف ذلك ، فقد اشارت المادة )أالرغم من 

                                                           
1
طه البشير، القانون المدني وأحكام الالتزام،  ( د. عبد المجيد الحكيم والأستاذ عبد الباقي البكري والأستاذ محمد(

 .77، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، المكتبة القانونية  بغداد، ص 2ج
2
( قد تحصل الوفاة للمريض في احيان كثيرة بسبب تفاقم المرض او حتى بسبب خطأ طبي فيمتنع ذوي المريض (

 المستشفى . من دفع الباقي من المبلغ المترتب بذمة الفقيد لصالح
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وزارة الصااحة بالتنساايق مااع نقابااة الاطباااء تحديااد اجااور معاينااة المااريض فااي العيااادات الخاصااة 

النظار فيهاا ولهماا اعاادة  هخلال مدة ساتة اشاهر مان تااريخ نفااذوالمؤسسات غير الحكومية لءطباء 

تبعا لتغير الظروف الاقتصادية((، ان ما يتعلق به هذا النص هو تعيين اتعاب الطبيب الجراح ساواء 

طبيبا معينا فيها، دون التطارق الاى الاجاور الاخارى المتعلقاة بالإقاماة  مكان من خارج المستشفى اأ

بحسااب مااا يااتلاءم مااع تقااديرها والخاادمات والرعايااة الطبيااة الاخاارى والتااي تنفاارد المستشاافى فااي 

كما لم نجد سوى اشاارة عان التازام ، اتها وتجهيزاتها ووسائل العناية والراحة المقدمة للمريضامكان

المريض بوجوب دفع ما يترتب في ذمته من مبالغ نقدياة مقابال ماا يتلقااه مان عالاج فاي المستشافى، 

ات، وذلاك مان خالال ماا نصات دون التطرق الى كيفية الدفع ان كان دفعه واحدة او مقسطا على دفع

عليه الفقرة التاسعة من القسم الثالث عشر المتعلق بمسؤوليات المرضاى وذويهام تجااه مقادم الخدماة 

الصحية والمؤسسة الصحية من دليل الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية، فقد نصت 

ماا يعناي ذلاك الرجاوع الاى اتفااق  على: ))دفع الماريض او ذوياه الفاواتير المترتباة علاى العالاج((،

 ة الدفع.الطرفين المتعاقدين حول آليّ 

 

 المبحث الثاني

 التزامات المستشفى الخاص

لكل مهناة أصاول يلازم مراعاتهاا عناد ممارساتها، ولعال الطاب مان أخطار المهان وأهمّهاا، 

طاب وأصاولها الأمر الذي يفرض علاى مان يقاوم بمباشارتها بالتقياد والالتازام بكال ماا تملياه مهناة ال

المتعارف عليها، فيلتزم المتعاقد عاادة  إماا بتحقياق نتيجاة أو بباذل عناياة والأمار بعاد ذلاك يعاود إلاى 

مدى توقف حصول النتيجة على ظروف خارجة عن إرادة المدين بالالتزام، فإذا كان تحقاق النتيجاة 

اعتباار إن الالتازام بباذل متوقفا  على ظروف لا سلطان للمادين عليهاا فهاو التازام بباذل عناياة، علاى 

عناية هو اتخاذ إجراءات معينة وهاذه الإجاراءات تاؤدي بطبيعتهاا إلاى تحقياق نتيجاة معيناة، أماا إذا 

كان تحقق النتيجة متوقفا  على ظروف داخلة ضامن سالطان إرادة المادين، فالتزاماه فاي هاذا الاطاار 

لعقاد تتجاه إلاى أن تكاون النتيجاة هاي هو التزام بتحقيق نتيجة، وذلك على اعتبار إن إرادتي طرفي ا

محل الالتزام وليس بذل العناية، ونظرا  لكون الالتزامات المتولدة عان عقاد الاستشافاء الطباي ليسات 

على درجة واحدة فهناك التازام بتحقياق نتيجاة معيناة وهنااك التازام بباذل عناياة، سانقوم بتقسايم هاذا 

لتزام المستشفى الخاص ببذل عناياة، أماا المطلاب المبحث على مطلبين، المطلب الأول سنبحث فيه ا

 الثاني سيكون في بحث التزام المستشفى بتحقيق نتيجة.
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 المطلب الأول

 التزام المستشفى الخاص ببذل عناية

يعد التزام المستشفى بعلاج المريض وتقاديم الرعاياة الطبياة لاه مان اهام الالتزاماات، وهاو 

ذوي الاختصاصاات المختلفاة مان لأجل الوفاء بهذا الالتزام وتنفيذ عقد الاستشافاء يساتعين بالأطبااء 

 صولة ألما تقتضيووفقا  اللذين يقدمون خدماتهم لصالح المستشفى بموجب العقد الذي يربطهم معه، 

يمارسونها، ونظرا  لطبيعة الشخصية المعنوية للمستشافى، والاذي يترتاب عنهاا اساتحالة  التي المهنة

قيامه بالتزاماته إلا عن طريق أشخاص طبيعيين يستخدمهم لهذا الغارض، والاذي يقاع علايهم جميعاا 

لمرضاى، واجب والتزام بتقديم كل ما في وسعهم لتحقيق اقصى قدر ممكن من الرعاية الضارورية ل

الطبيب داخل المستشفى فان معظم الالتزامات الأساسية تقع علاى يؤديه ونظرا للدور الحساس الذي 

 عاتقه.

ذلك سيكون البحث في التزام المستشفى الخاص بباذل عناياة مان خالال التازام الى واستنادا 

مان التازام  الطبيب ببذل عناية في الفرع الأول، ونخصاص الفارع الثااني لموقاف التشاريع والقضااء

 الطبيب ببذل عناية.

 الفرع الأول

 التزام الطبيب ببذل عناية

غنااـي  عااـن البيااـان أن عقااد الاستشاافاء ينشاام التزامااا علااى المستشاافى بواسااطة الطبيااب 

المختص بمباشرة الاجراءات الطبية للعالاج، الا ان ذلاك لا يعناي الالتازام بشفاـاء الماريض او عادم 

اصابته بعاهة مستديمة، ومع ذلاك فاإن الطبياب علياه ان يباـذل ماـا فاـي  تردي حالته الصحية او عدم

عقاد الاستشافاء الطباي لايس عقادا  للشافاء  ن  إوسعـه في معالجـة الماريض، والشافاء بياد الله تعاالى، و

وانمـا هو عقد ببذل اقصى درجة ممكنة في الرعاية والعناية سعيا  للوصاول الاى غاياة الشافاء، وهاو 

في ذات الوقت عقد قائم على ضمان سلامة المريض وهذا لا يمنع في بعض الاجاراءات والخادمات 

 ا بتحقيق نتيجة.المقدمة للمريض ان يكون الالتزام فيها هو التزام

وقااد أجمااع الفقهاااء علااى ان الاصاال فااي التاازام الطبيااب بعاالاج المااريض هااو التاازام ببااذل 

عناية
(1)

، وان المدين بموجب بذل العناية لا يلزم  بتحقيق نتيجة معينة ، وانماا يوجاب علياه ان يباذل 

                                                           
(
( د. عبدالمجيد الحكيم والدكتور عبدالباقي البكري والدكتور محمد طه البشير، الوجيز في نظرية الالتزام في 1

. د سليمان مرقس، الوافي في شرح 13، مصدر سابق، ص1مصادر الالتزام، ج -القانون المدني العراقي 

د. محمد حسين منصور، مصدر سابق،  .397ص، 1992، مكتبة مصر الجديدة، 5، ط1القانون المدني، ج

د. أحمد شعبان محمد طه، المسؤولية المدنية عن الخطأ  .18. د.علي عصام غصن، مصدر سابق، ص209ص
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 الجهد للوصول الى غاية معينة سواء تحققت هذه الغاية او لم تتحقق
(1)

يتعهاد المادين بموجاب ، ولا  

التاي يملكهاا وان يقادم افضال ماا لدياه فاي  كافاة عنايته لدائنه بأكثر من ان يضع فاي خدمتاه الوساائل

ا في رعاية مريضه،  عناية   لمهنته في ممارسته الطبيب يبذل أن الأصلان  إذ علاج المريض، وجهد 

 الشافاء، إلاى به الآمه ليصل فيبذل في سبيل ذلك جهودا صادقة وان يكون يقضا  وان يسعى لتخفيف

فإذا  ووفقا للظروف والمعطيات والاصول العلمية الثابتة في علم الطب، بالقواعد المهنية مع التزامه

اناه و المطلوباة يقادم العناياة أن بمجارد ذمتاه تبارأوما قام بالعناية الواجبة فانه يكون قد ادى التزاماه 

ءالشافا المُعتاد، حتى وان لام تتحقاق نتيجاةبذل في العملية الجراحية عناية الطبيب 
(2)

، ومان ثام يقاع  

على المريض عبء إثبات عدم بذل الطبيب العناية اللازمة لأجل تقرير مسؤوليته عن الضرر الذي 

أصابه
(3)

ا تخضع لا واعتبارات عوامل عدة على فالشفاء يتوقف،   الطبيب او الجاراح،  لسيطرة دائم 

ء المريض مرتبطة بمناعاة الجسام وتمكان المارض مناـه، وكاذلك بحادود اذ ان كثيرا  من حالات شفا

التقـدم العلماي المتصلاـة بمعرفاـة المارض وعلاجاه، والتاي قاد تقاف عاجاـزة عاـن عاـلاج كثيار مان 

الامراض، حتى قيل انه ليس هناك اماراض بال مرضاى، وذلاك لاختاـلاف الأشاخاص فاـي تكاوينهم 

يقااع علااى الطبيااب وحاادة باال تزاحمااه عواماال مختلفااة مثاال الااداخلي والخااارجي، فشاافاء المااريض لا 

ياام القالاى الـوراثة  أو اصابتـه بأمـراض اخـرى، الامر الذي يادعو الاطبااء فاي كثيار مان الحاالات 

دون الوقوف بوجه قدره المحتاوم، فالا يلتازم بمناع  من لآم المريضآبكل ما في وسعهم للتخفيف من 

تطور المرض ولا يضمن بقاء المريض على قيد الحياة
(4)

فالقول بأن الطبيب ملتزم بتحقيق نتيجاة ،  

قااول يثقاال كاهاال الطبيااب المعااالج بمااا لا يسااتطيع أن يحققااه ويتناااقض مااع واقااع حااال الأداء الطبااي 

العلاجي
(5)

بوسعه من عناية فائقة بالمريض مساتخدما  أحادث الأسااليب ، فواجب الطبيب أن يبذل ما 

العلاجياة والطارق التاي توصاال إليهاا علام الطااب الحاديث تاركاا  تحقاق النتيجااة إلاى تلاقاح الظااروف 

المحيطة بها، إذ إن الطبيب قاد يباذل العناياة اللازماة باساتخدامه لأحادث الوساائل العلاجياة وبمهاارة 

معطيات علم الطب ولا تسفر جهوده إلا عن وفااة الماريض المفاجئاة فنية ومهنية عالية منسجمة مع 

                                                                                                                                                                      

لكل من الطبيب والصيدلي والمحامي والمهندس المعماري، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر،  المهني=

 وانظر: ؛109، ص2010

Jean PENNEAU, LA RÉFORME DE LA RESPONSABILITÉ MÉDICALE: 

RESPONSABILITÉ OU ASSURANCE, 1990, p.527 
1
 .656ص  مصدر سابق،، 1( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني، ج(
2
نتيجة، بحث ( د. نادية محمد مصطفى قزمار، حدود المسؤولية العقدية في اطار الالتزام ببذل عناية وبتحقيق (

 .395، ص2017( ، الأردن ، 48منشور في مجلة بحوث الشرق الأوس  ، العدد )
3
 .13محمد حسين منصور، مصدر سابق ، ص .( د (
4
دراسة مقارنة، رسالة ماجستير،  -( محمود موسى دودين، مسؤولية الطبيب الفردية المدنية عن أعماله المهنية (

إبراهيم علي الحلبوسي، مصدر سابق،   .75، ص2006يت، فلسطين، كلية الدراسات العليا، جامعة بير ز

 .30ص
5
 .224( د. حسن زكي الابراشي، مصدر سابق، ص(
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أو عاان تفاااقم الماارض الااذي يعجااز الطبيااب المعااالج عاان التعاماال معااه
(1)

، وهااذا هااو واقااع بعااض  

الاماراض التااي يعجااز الطاب الحااديث الااى الان عان التعاماال معهااا بشاكل حاساام
(2)

، باال ان الطبيعااة  

لاه الانساان مان ظاروف وماا يجاباه او يعاناـي مان مشااكل الغامضة للجساد البشاري، وماـا يتعارض 

وصااراعات وهمااـوم تجعاال ماان غياار المعقااول الااـزام الطبيااب بشفااـاء المااريض، فهااو فااي مثاال هااـذه 

الاحـوال وغيرها لا يستطيع التنبـؤ او الجـزم بالنتيجة التي ستفضي اليها جهوده
(3)

  . 

داء الطبيااب وماادى التزامااه تجاااه وتجاادر الملاحظااة الااى ان هناااك عاادة عواماال تااؤثر فااي ا

 المريض يمكن تلخيصها في ثلاث نقاط وهي :

القواعد المهنية ومستوى الطبيب المهني، فالقواعد المهنية هي القواعاد والأصاول التاي تفرضاها  -1

المهنة على الطبيب، وما جارت علياه عاادة الأطبااء عنادما يوضاع فاي الظاروف ذاتهاا، فالطبياب لا 

لأن الأمر يتوقف على عدة عوامل لا يد للطبيب فيها، ؛لتزم بضمان شفاء المريض يفُرض عليه أن ي

مثل مناعة المريض وصفاته الوراثية، أو إصابته بأمراض أخرى، أو عجز العلوم الطبية عن علاج 

العديد من الأمراض كما هو الحال بالنسبة لمارض الإيادز، فالطبياب هناا يكتفاي بتخفياف الألام، وقاد 

)الطبياب لا يلتازم باأن يحقاق الشافاء للماريض بال باأن يعالجاه )النقض الفرنساية باأن  قضت محكمة

ولااايس باااأي عااالاج بااال بكااال عناياااة وذلاااك تطبيقاااا  لءصاااول العلمياااة الثابتاااة فاااي غيااار الظاااروف 

(الاسااتثنائية(
(4)

مااا عاان مسااتوى الطبيااب المهنااي فااإن المعيااار السااليم والصااحيح للعنايااة المطلوبااة ، أ

التاي وجاد  نفساها التزاماته هو معيار طبيب من مساتواه المهناي وجاد فاي الظاروف للطبيب في تنفيذ

طااة بطبيااب مااا بالمقارنااة مااع طبيااب آخاار ماان وإذ يااتم قياااس الواجبااات المنفيهااا الطبيااب المسااؤول، 

، فتتم مقارنة أخصاائي فاي جراحاة القلاب ماع آخار باذات نفسها الظروفوالتخصص ومن المستوى 

العلمية، وتحت نفس الظروف الاختصاص وبنفس الدرجة
(5)

هناك فروقا  بين الطبيب العام ، كما ان  

والطبيب الأخصائي، فهما لا يتساويان في العناية المطلوبة لكل منهما ،وما يتعلق بالتزامات كل مان 

الطبيااب العااام والطبيااب الإخصااائي، فااإن الأول لا يتحماال الالتزامااات التااي يتحملهااا الأخياار، فعلااى 

خصائي أن يبذل العناية التي تتفاق ماع مساتواه التخصصاي ، وينبغاي اساتعمال الشادة فاي الطبيب الأ

                                                           
1
 .185( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص (
2
    ( مثال لهذه الأمراض هي الأورام السرطانية الخبيثة ومرض انعدام المناعة المكتسبة )الإيدز( ومرض  (

)اللوكيميا( أو ما يعرف بسرطان الدم ومرض العقائد الوهمية )البارانويا( وهو مرض نفسي خطير وغيرها من 

 الأمراض التي حيرت علماء الطب.
3
 .226( د. حسن زكي الابراشي، مصدر سابق ، ص(
4
 .110سابق، ص( قرار محكمة النقض الفرنسية، أشار إليه طلال عجاج المسؤولية المدنية للطبيب، مصدر (
5
محمد رشيد محمد دواغرة، المسؤولية المدنية للمستشفيات الخاصة عن أخطاء الطبيب ومساعديه )دراسة ( (

 .21، ص2013مقارنة(، رسالة ماجستير، كلية القانون في جامعة جدارا، إربد، الأردن، 
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تقدير الخطأ الذي يرتكبه الأخصائي، وذلك لأن واجبه ينبني على الدقة ساواء فاي التشاخيص أو فاي 

الاعتناء وعدم الإهمال في العلاج
(1)

 .  

مراعاااة الظااروف الخارجيااة المحيطااة بالطبيااب، ان المقصااود بااالظروف الخارجيااة هااو المكااان  -2

ات المتاحااة، ومااا إذا كاناات هناااك آلات وأدوات طبيااة الااذي يجااري فيهمااا العاالاج والإمكانااوالزمااان 

حديثة أم لا، مثل وسائل العلاج الحديثة لءشاعة وأجهازة التحاليال الطبياة والمختبارات ، فالمستشافى 

قار لمثال لمزود بأحدث الأجهزة الطبياة والأدوات والآلات الحديثاة يختلاف عان المستشافى الاذي يفتا

ات الساابقة، ويادخل ة منعزلاة لا تتاوافر فيهاا الإمكاناات، أو كون مكان العالاج فاي منطقاهذه الإمكان

ات أيضا  في دائرة الظروف الخارجية خطورة حالاة الماريض والسارعة التاي تقتضاي إجاراء العمليا

الجراحية
(2)

، فمن الطبيعي أن ترك قطعة شااش فاي جسام الماريض يعاد خطاأ يؤاخاذ علياه الطبياب، 

ولكن بسبب السرعة التي يقتضيها إجراء بعض العمليات الجراحية يكون الوقات ثميناا  فاي مثال هاذه 

الظروف، وهو ما قضت به احدى المحاكم الفرنسية بعدم مسؤولية طبيب ترك قطعة شاش في جسم 

المحكمة هذا الحادث من الظروف المحيطة بالعملية الجراحياة، ولا ضامان علاى ، وعدت مريضة ال

الطبيب
(3)

 .   

الجهود التي يبذلها الطبيب، إن الجهود التي يبذلها الطبيب لابد أن تكون متفقة ومطابقة لءصول  -3

بدائياة تخاالف التطاور العلماي العلمية المستقرة، فليس من المعقول أن يستعمل الطبيب وساائل طبياة 

الحااديث، فعليااه أن يلجااأ إلااى تلااك الوسااائل الطبيااة التااي اسااتقر عليهااا الطااب الحااديث وأن يجتهااد فااي 

ات المتاحة لتطويعها بحيث تتفق فق وحالة المريض الصحية والإمكاناختيار الوسائل الأنسب التي تت

لا يزالاون يساتخدمون الطارق العلاجياة  مع الظروف المحيطة به، ولقاد أدان القضااء الأطبااء الاذين

أثنااء التوليااد، وكااذلك بالنسابة للطبيااب الااذي يتجاهاال فااي المهجاورة التااي تشااكل خطارا  علااى الجنااين 

المباد  الأولية في التشخيص، وقرر مسؤولية الطبيب الذي يلجأ إلى استخدام طرق ووسائل خاصة 

طرق التقليدية المعروفة في العلاجفي العلاج تعتمد على محض الصدفة بدلا  من إتباع ال
(4)

 .   

                                                           
1
 206( د. محمد حسين منصور، مصدر سابق ، ص (
2
دراسة مقارنة، بحث منشور في المجلة  -بلال، المسؤولية المدنية للطبيب  ( فاطمة عبد العزيز حسن احمد(

 .155، ص 2007، قطر، 2وزارة العدل، العدد -مركز الدراسات القانونية والقضائية   -القانونية والقضائية 
3
أشار إليه د. طلال عجاج، المسؤولية المدنية  ،1932أكتوبر سنة  26الفرنسية في  Besanoon( قرار محكمة (

 112، ص 2004دراسة مقارنة، المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان،  -للطبيب 
4
( في تعبير لمحكمة النقض الفرنسية في احدى قراراتها عن التزام الطبيب بمتابعة التطورات العلمية في مجال (

مخالفة للحقائق العلمية الحالية لان من واجب الطبيب ان يتابع  الطب إذ اشارت الى انه: ))اذا كانت هذه العناية

 . وانظر أيضا ما أشار اليه:  76التطور العلمي باطراد((، أشار اليه محمود موسى دودين، مصدر سابق،ص

 208- 207د. محمد حسين منصور، مصدر سابق ، ص 
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زالت محلا  للجدل العلمي ولام يساتقر العلام علاى ماشارة الى الاعمال الطبية التي وتجب الا

صحتها، ففي حال عُرض نزاع أمام القضاء يتعلق بهذه الأعمال التي لم يستقر عليها علمااء الطاب، 

 بين التعاليم الطبياة المختلفاةفإن الطبيب غير مسؤول إذا كان العمل محل نزاع 
(1)

، ولاذلك لاتجاوز  

قاره مساءلة الطبيب عن تصرف ارتكباه أو أساند إلياه إذا كانات الآراء الطبياة مختلفاة حولاه بحياث ي

الطبيب في حل من المساؤولية، ولاو كانات الآراء التاي تؤياده قليلاة،  دجانب وينكره جانب آخر، ويع

يجوز الاعتماد عليه وان كان ذلك المرجاع بعيادا عان الصاوابمرجع الى او انه استند في عمله 
(2)

 ،

فقااد قضاات إحاادى المحاااكم الفرنسااية ببااراءة طبيااب ماان المسااؤولية عنااد إعطائااه المااريض كميااة ماان 

المخدر كانت أكبر من الكمياة الجاائز اعطاؤهاا، واساتند قارار الباراءة إلاى أن الطبياب قاد رجاع فاي 

علماء الطب في مرجع مطبوعتحديد كمية المخدر إلى رأي أحد 
(3)

الا اننا نرى في سالوك الطبياب ، 

لرأي معين دون غيره يوسع من سلطة القضاء في تقديرمدى صحة هذا السلوك، والامر متروك في 

المااريض عرضااة لاجااراء مسااتحدث  هااذه المسااألة لاارأي الخبااراء والمختصااين، فاالا يمكاان ان يكااون

 به. مدروس العواقب لمجرد قناعة الطبيب وغير

ما نخلص اليه هو ان العمل الطبي يتضمن نسبة كبيرة من الاحتمال والحدس والتخمين،  ن  إ

فالطبيب الجراح غير مُلزم بنجاح العملية الجراحية، لكن ما هو مطلوب منه هاو باذل جهاود صاادقة 

 تفصح عن ضمير حي ويقظ من أجل علاج المريض، ويساتند الفقاه فاي تقريار هاذه العناياة اللازماة

إلى معيار )الاحتمالية(، فإذا كان التزام العناية لا يجلب الشافاء المطلاوب، فاإن  الالتازام دائماا  يكاون 

ببااذل عنايااة ممكنااة
(4)

للحقااائق  –نتيجااة جهلااه او تهاونااه –امااا اذا كاناات عنايتااه التااي بااذلها مخالفااة ،  

رح تساؤلا  في هذا الصدد وهوعن العلمية المكتسبة او المستقرة ، عدَ مخلا بالتزامه ، الامر الذي يط

 مدى العناية الواجب على الطبيب بذلها حتى تنتفي عنه المسؤولية.

جب على الطبيب من اليقظة والحذر ياس اطار العناية، أي حدود ما ييوجد هناك اتجاهان لق

والانتباه حتى يفي بالتزاماته، وهما
(5)

 : 

في ضوء التصرفات العادية من عنه ما يصدر  : اتجاه شخصي )ذاتي(، وهو يتلخص بمقارنةالأول 

التاي احاطات باه ، فااذا ثبات اناه كاان  نفسها حيث امكانية تجنب الفعل الضار، اذا وجد في الظروف

                                                           
1
 .115( د. طلال عجاج ، مصدر سابق ، ص (
2
 143د. حسن زكي الأبراشي، مصدر سابق، ص ( (
3
 .115، أشار إليه: د. طلال عجاج ، مصدر سابق، ص7/11/1904قرار محكمة ليون الفرنسية بتاريخ ( (
4
د. عبد الحميد الشواربي، مسؤولية الأطباء والصيادلة والمستشفيات )المدنية والجنائية والتأديبية(، منشأة ( (

 .84، ص2000المعارف، الإسكندرية، 
5
دراسة مقارنة، أطروحة   -أحمد الصرايرة، التأمين من المسؤولية المدنية الناتجة عن الأخطاء الطبية ( (

 .52، ص2007دكتوراه، كلية الدراسات القانونية العليا، جامعة عمان العربية للدراسات العليا، الأردن ، 
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في استطاعته تجنب الضرر ولم يفعل، وصف سلوكه بالخطاأ او الاهماال وذلاك لعادم اتخااذ الحيطاة 

 والحذر.

موضاوعي مجارد، وهاو قيااس سالوك الشاخص بمسالك الرجال وهو الاراجح: اتجااه الثاني والاتجاه 

العادي المألوف في الحياة الاجتماعية، مع الأخذ بعين الاعتبار الظروف والبيئة التي وجد فيها، فهو 

قياس الانحراف في السلوك بمقياس مجرد وهو الشخص العادي
(1)

باأن العناياة  يمكان القاول ، ولهذا 

ةلما تقضي به القواعد العاموفقا   طبيب المعتادالطبيب هي عناية ال من المطلوبة
(2)

 ، ووفاق أصاول 

القواعاد الاساساية، والتاي لا يغتفار  عان خارج ماا إذا الطبيب يعاد مساؤولا فأن وبخلافه ،الطبي الفن

 النقض المصرية إلى محكمة وفي هذا الصدد أشارت وفنا ، علما   زملائه أوس  لطبيب من بها الجهل

 وجاد المهناي طبيب يقض في مساتواه لا يقع من الطبي مسلكه تقصير في كل مسؤولية الطبيب عن

بالطبيب المسؤول أحاطت التينفسها الخارجية  في الظروف
(3)

 خطورة ودرجة ، كحالة المريض، 

ات الفنياة الامكانا وتاوافر ،جإجراء العلا ومكان ووقت عاجلة، إسعافات من وما تستلزمه الحالة تلك

 مستشافى كبيار لدياه مان فاي العالاج يتاولى قيااس الطبياب الاذي هاذه والحالاةيمكان  فالا عدمها، من

 فر فياه المساتلزماتاقرياة نائياة لا تتاو فاي صاحي ات العلمياة بمركازكاناالفنياة والام المساتلزمات

 عليه الحال هو كما الاختصاصيين ، الاطباء الطبية الفورية من تيسر الاستشارة وعدم، الضرورية

 ة.والمستشفيات المتطورة والرئيس المتقدمةراكز الم في

 

 الفرع الثاني

 موقف التشريع والقضاء من التزام الطبيب ببذل عناية

شارت معظم تشريعات الدول، ومنها التشريعات محل المقارنة، الاى ان مساؤولية الطبياب أ

الطااب، فقااد الاازم تجاااه المااريض هااي الالتاازام ببااذل العنايااة الواجبااة التااي تمليهااا عليااه اصااول مهنااة 

مان قاانون ( L1110-10المشرع الفرنسي الاطباء العاملين في المؤسسات الصحية بموجب المادة )

الصااحة العامااة الفرنسااي، الااى بااذل العنايااة المسااتمرة واللازمااة لتخفيااف الالام والمعاناااة النفسااية 

مهنااة الطااب ( ماان لائحااة آداب 20امااا المشاارع المصااري فقااد اشااار ماان خاالال المااادة )، للمرضااى

                                                           
1
 .884ص ، مصدر سابق،1ج ، المدني القانون شرح في ، الوسي السنهوري احمد الرزاق عبدد. ( (
2
في الالتزام بعمل اذا كان المطلوب من المدين ان  -1( من القانون المدني العراقي على: ))251نصت المادة )( (

ن يقوم بإدارته او كان مطلوبا منه ان يتوخى الحيطة في تنفيذ التزامه فان المدين يكون قد أيحافظ على الشيء او 

 -2    زام اذا بذل في تنفيذه من العناية ما يبذله الشخص المعتاد حتى ولو لم يتحقق الغرض المقصود. وفى بالالت

ومع ذلك يكون المدين قد وفى بالالتزام اذا هو بذل في تنفيذه من العناية ما اعتاد في شؤونه الخاصة متى تبين من 

 من القانون المدني المصري. (211/1الظروف ان المتعاقدين قصدا ذلك((، تقابلها المادة )
3
 .16، اشار اليه الدكتور محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص 21/12/1971نقض مدني في ( (
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 ما كل يبذل أن الطبيب المصري بما يفسر طبيعة التزام الطبيب تجاه مرضاه، فنصت على: ))على

 فاي بيانهم يسااوى وأن معااملتهم يحسن وأن آلامهم على تخفيف يعمل وأن مرضاه لعلاج في وسعه

ة الطبياة الازام مقادم الخدماعلاى ((، كماا اكاد مشاروع قاانون المساؤولية الطبياة تميياز دون الرعاياة

بالأصول العلمية، وان لا يجانب الامانة وان يبذل جهدة لأداء واجباته المهنية، وهو ماا نصات علياه 

: ))يجب على كل مقدم للخدمة الطبية تأدياة واجباات عملاه بماا تقتضايه المهناة مان بقولها (3المادة )

( مان المشاروع نفساه 4لماادة )الدقة والأمانة وفق ا لءصول العلمياة المتعاارف عليهاا((، ثام اعقبتهاا ا

لتؤكااد علااى ان الاصاال فااي التاازام الطبيااب هااو التاازام ببااذل عنايااة، وبعاادها اسااتطردت علااى وجااود 

 نصات التاياستثناء من الاصل في حالات معينة يكون فيه التزام الطبيب هو التزاما بتحقيق نتيجاة، 

اا بتحقياق : ))على مقدم الخدمة الالتزام نحو متلقيها هو التزام بباذبأن   ل العناياة الواجباة ولايس التزام 

نتيجة، كما يعفى مقدم الخدمة من المسؤولية الطبية إذا كان الضرر قد نشأ عان سابب أجنباي خالاف 

الخطأ الطبي ولا يد لمقدم الخدماة فياه، ويساتثنى مان ناص الفقارة الساابقة التخصصاات الطبياة التاي 

وة طالمااا بااذلت العنايااة الواجبااة كتخصصااات يفتاارض أن يتحقااق نتيجااة ممارسااتها النتيجااة المرجاا

  التحاليل والأشعة((.

امااا المشاارع العراقااي، فقااد دَل  علااى التاازام بااذل العنايااة الواجبااة، وهااذا مااا اكدتااه تعليمااات 

إن  المسؤولية الطبياة تجااه الماريض  -1السلوك المهني لءطباء في العراق من خلال النص على: ))

إن  الطبيب مساؤول عمّاا يساتعمله أو  -2وإسناد وليست مسؤولية شفاء. هي مسؤولية عناية ومعالجة

يقصر في استعماله من وسائل وليس مسؤولا  عن الشفاء((
(1)

، ولعدم وجود نص قانوني خاص عان 

مدى العناية المطلوباة مان قبال الطبياب فاي التشاريع العراقاي، فإنهاا تخضاع لقواعاد القاانون المادني 

ص المعتادالعامة وهي عناية الشخ
(2)

. 

وفي دليل الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية الخاصة اشار بصورة عامة في القسام 

الخامس عشر الخاص بحقوق مقدم الخدمة الصحية الى بذل العناية الواجبة، اذ نصت الفقرة الرابعة 

مسؤولا عن  منه على: ))مقدم الخدمة الصحية مسؤول تجاه المريض عن بذل العناية اللازمة وليس

 تحقيق الشفاء التام((.

الاى ان أشاارت فقاد ، اما مدونة مباد  الاخلاقيات الطبياة فاي المؤسساات الصاحية العراقياة

 الطبياب اخالالالالتزام الواجب على الطبيب هو بذل عناية ، وذلك عندما عرفت الخطأ الطبي بأنه 

 ضارورة علاى والتأكياد ،المساتقرة العلمياة للحقاائق الموافقة اليقظة الوجدانية العناية بذل في بواجبه

                                                           
(
 .2002( ينُظر: البند )ثانيا ( من قانون السلوك المهني الطبي العراقي لسنة 1
(
 ( من القانون المدني العراقي والتي سبق الاشارة اليها.251( المادة )2
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 الطاب فاي العلمياة والأصاول القواعاد عان الخاروج الطب، وعدم مزاولته مهنة أثناء التزام الطبيب

 ولا العلام أهال بهاا يعتارف التاي الثابتاة المدنياة المساؤولية يوجاب قياام طبي، لخطأ مرتكبا   عُد والاّ 

 توافرت إذا مسؤولا   الطبيب ويعد .وفنهم عملهم إلى ينسب مما أو يتخطاها يجهلها من مع يتسامحون

 :الآتية العناصر

 .الطب علم في عليها المتعارف العلمية والقواعد الأصول مراعاة عدم  -

 .والحذر الحيطة بواجبات الإخلال - 

 .استطاعته في كانت التي العناية بذل إغفال - 

 .غيره آخر سبب للضرر يوجد لا وأن - 

 تناتج التاي الأضارار مساؤولية الطبية المهن يزاولون ممن حكمه في ومن الطبيب فيتحمّل

 أو خطأ شخصي، بسبب حدثت أو وأجهزة، ووسائل ادوات استخدام نتيجة حدثت سواء عن أفعالهم،

 المناسب، الوقت إجراؤه في يلزم ما إجراء عدم أو المريض، حالة متابعة عدم أو ،إهمال أو تقصير

 .الاستشارة تستدعي الحالة كانت إذا والاختصاص الخبرة ذوي استشارة عدم أو

مسؤولية الطبيب تجاه مريضاه مساؤولية عقدياة مناطهاا عدّ القضاء فقد اكد بدوره على  أما

التزام الطبياب بباذل عناياة الرجال المعتااد فاي عالاج مريضاه، وهاذا ماا ذهبات الياه محكماة الانقض 

جااء  إذ، 20/5/1936الصادر عان الغرفاة المدنياة بتااريخ الفرنسية من خلال حكم مرسييه الشهير 

انه يوجد بين الطبيب والمريض عقد حقيقي ينشام فاي ذماة الطبياب التزاماات  في حيثيات الحكم: ))

تعاقدية ببذل عناية الرجل المعتاد في علاج المريض وفقا لما هو معروف من الاصول الفنية للمهناة 

هاك هذا الالتزام يولد مسؤولية من نفس نوع الالتزام اي مساؤولية وللتطور العلمي المكتسب وان انت

تعاقديااة((
(1)

محكمااة الاانقض الفرنسااية قضاات فيااه المحكمااة بمسااؤولية عن ر اخاار صااادر، وفااي قاارا

التي لحقت بالمريض اذا ثبت انه لم يبذل العناياة اللازماة فاي تشاخيص حالتاه  الأضرارالطبيب عن 

أو علاجها
(2)

محكمة النقض المصرية ذات المنحاى لمحكماة الانقض الفرنساية، وقضات فاي  تْ حَ ونَ ، 

                                                           
(1)
 cass.civ.ler.20 mai 1936 affirme que , attendu qu'il seforme entre le  médecin et son 

client un véritable contrat comportant l'obligation pour le praticien l'engagent sinom, 

bien évidement de guérir -6- le malade, et que la violation même 

involontaireSanctionner par une respossibilité de même nature également contractuel" 

li tt p منشور على الموقع الالكتروني :   www.droituniver 

كر ، دار الف1أنور يوسف حسن، ركن الخطأ في المسؤولية المدنية للطبيب )دراسة مقارنة(، طوانظر أيضا: د. 

 .282، ص2014والقانون للنشر والتوزيع، القاهرة، 
(
 منشور على الراب :  2013يوليو  18( صادر في 12-27354( قرار محكمة النقض الفرنسية رقم  )2

https://t.me/yy66885utu 

http://www.droituniver/
http://www.droituniver/
https://t.me/yy66885utu
https://t.me/yy66885utu


       الباب الثاني : أحكام عقد الاستشفاء الطبي                                

 

(159) 

، بان التزام الطبيب هو التزام ببذل عناياة ولايس تحقياق 26/6/1969( بتاريخ111رقم )قرارها الم

بماا يقدماه الطبياب الايقظ فاي اوسااط زملائاه علماا مناوط نتيجة وان واجب الطبياب فاي باذل العناياة 

ل العلمية والظروف المحيطة به وقات ممارساة عملاهودراية وفي نفس الاصو
(1)

كماا أياد القضااء ،  

العراقاي أيضااا  هاذا الاتجاااه فاي حكاام لمحكمااة التميياز ذكاارت فياه ))إن الطبيااب ملازم ببااذل عنايااة لا 

بتحقيق غاية، فالطبيب ملزم بباذل جهاده وفاق الأساس الفنياة الطبياة وغيار مساؤول عان عادم تحقاق 

 شفاء المريض((
(2)

 .  

 

 المطلب الثاني

 التزام المستشفى بتحقيق نتيجة

مما سبق أن  الأصل هو التزام الطبيب ببذل عناية، إلّا أنه فاي بعاض الحاالات يقاع علاى تبين لنا      

عاااتق المستشاافى الخاااص وأطبائهااا العاااملين فيهااا التاازام آخاار تجاااه المااريض وهااو الالتاازام بتحقيااق 

هاو الالتازام  انماا الالتزام الأصل، أي لا يعني التعهاد بشافاء الماريض،نتيجة، وهذا الالتزام لا يلغي 

و أاثناء وجوده في المستشفى، او جراء ما يستعمل في علاجه من ادوات في بعدم تعرضه لأي خطر

يثير المسؤولية تجاه المستشفى الخااص  او ينقل اليه من دم او غيره، مأاجهزة او ما يتلقاه من ادوية 

    المريض بضرر، ويعد المستشفى في هذه الحال قد أخلّ بالتزامه تجاه المريض. في حال اصابة

من ذلك يسعى القضاء في محاولة دائمة لإيجاد حال ملائام واعطااء التاوازن باين الماريض 

يقاع علاى عااتق الطبياب التازام بتحقياق ، إذ دون خطاأ من سيما فيما يتعلق بالمسؤولية  والطبيب، لا

الغيار لادرء نتيجة لتدخله الطباي وعلياه ان يثبات السابب الاجنباي النااتج او خطاأ المتضارر او خطاأ 

ول ما قضى به القضاء الفرنسي بشأن التزام الطبيب بتحقيق نتيجة كاان فاي أالمسؤولية عن نفسه، و

مان القارارات التاي صادرت فاي هاذا المجاال فاي قضية نقل الدم بفيروس السيدا، ثام تالا ذلاك العدياد 

فرنسا
(3)

 . 
 
 

ولأجل الاحاطة بأبرز التطبيقات لالتزام المستشفى الخاص واطباءها بتحقياق نتيجاة معيناة 

لمصاالحة المااريض، سااوف نتناااول ماان هااذه التطبيقااات الالتاازام بضاامان ساالامة المااريض والالتاازام 

                                                           
1
. وايضا د. ناجية 45، ص251وعبد المنعم حسني، موسوعة القضاء والفقه، ج ( أشار اليه: د. حسن الفكهاني(

العطراق، طبيعة التزام الطبيب طبقا للقانون المدني الليبي والفرنسي، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية 

 .199، ص2015والشرعية، كلية القانون، جامعة الزاوية، ليبيا، 
2
، منشور في، موسوعة الفقه الجنائي، المجلة الثانية، 1968/ 11/ 30ة بتاريخ ( قرار محكمة التمييز العراقي(

 .217، ص142بغداد، رقم 
3
 .22( اشار الى ذلك: فريدة عميري، مصدر سابق، ص(
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المترتب على نقل الدم والالتزام بصاحة نتاائج التحاليال الطبياة بالسرية والالتزام بالتبصير والالتزام 

 والتزام المستشفى بالإيواء وذلك في ست فروع متتالية.

 

 ولالفرع الأ

 الالتزام بضمان سلامة المريض

يااه اجااراءات العاالاج، تتاادخل بعااض المااريض فااي المستشاافى وخاالال تلقوجااود ثناااء أفااي 

شياء والامور التي تكون بعيدة عن موضوع العالاج واجراءاتاه، وايضاا لا علاقاة لهاا باإجراءات الأ

مادة بهاا اثنااء الموجاودين السلامة والامن التي يجب علاى المستشافى الخااص ان توفرهاا للمرضاى 

علاجهم، ولكن هذه الامور تكون قريبة من مخاطر العمل الطباي ومصااحبة لاه، مثال الادوات التاي 

خدم في علاج المريض والاجهازة التاي تساتعمل فاي الكشاف والعالاج والتاي قاد تكاون ملوثاة او تست

صاابة الماريض بالعادوى مان مارض معاين لام يكان إصالاحية، او يترتاب علاى اساتخدامها منتهية ال

يعااني منااه قبال دخولااه المشاافى، وهاي اخطاااء طبياة لا يوجااد شااك فاي انهااا تخاالف الاصااول الطبيااة 

 العرف الطبي المتعارف عليهاوقواعد العمل و
(1)

التاي كافاة  وان اتخااذ الاجاراءات والاحتياطاات،  

تكفل سلامة المريض وعدم تعرضاه للإصاابة بأياة اماراض او ملوثاات هاي التزاماات لا علاقاة لهاا 

بالعمل الطبي او اصول ممارسته ولا تحتاج الى تخصص طبي او فني معين او كفاءة كبيرة، ولكان 

ي ان يدخل المريض ليتلقى العلاج من مارض معاين، او لإجاراء جراحاة معيناة، ثام من غير المنطق

اثنااء اجاراء فاي الطباي تلاوث ماا بجسامه مان جاروح المالاك يترتب على تدخل اطباء المستشفى او 

الجراحة، او استخدام ادوات غير معقمة تؤدي الى اصابته بأضرار جسيمة او حتى وفاته، لذلك يعد 

بالحفاااظ علااى ساالامة المااريض التزامااا بتحقيااق نتيجااة يقااع علااى عاااتق المستشاافى الخاااص الالتاازام 

والاطباااء العاااملين بهااا الااذين  قاااموا بعاالاج المااريض وتقااديم مااا يحتاااج اليااه ماان رعايااة صااحية
(2)

  ،

لعدة  ا  مصدر دزة أساسية لعلاج المريض كما تعتحتوي على عدّة أجه فغرفة العمليات الجراحية مثلا

في تحديد المسؤول عنها، ففيماا يتعلاق مشكلات ث ، فبالنسبة للوسائل الجراحية فهي تطرح لنا حواد

بتشاااغيلها وصااايانتها فإنهاااا تكاااون تحااات مساااؤولية المستشااافى بينماااا فحصاااها قبااال إجاااراء العملياااة 

مة وصلاحيتها بعد انتهاء العملية الجراحية فتسند هذه المهمة الى الطبيب، وعليه فان الالتزام بالسالا

لأنااه ماان غياار المنطقااي تركيااز عاابء المسااؤولية ؛ يجااب أن يطبااق علااى الطبيااب وعلااى المستشاافى 

الناشااائة عااان اساااتعمال الأدوات الطبياااة علاااى رأس الأطبااااء خاصاااة أنّ هاااذه الوساااائل هاااي ملاااك 

                                                           
1
 .1202( د. محمد عبد المحسن القرشي ، مصدر سابق، ص(
2
 .212( د. محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص(
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للمستشفى
(1)

شك ان ذلك يعود الى سوء تقدير وتنظيم للمؤسسة الصحية  فيما يقع من اضارار  ولا،  

مة المريض، وهو ما يؤدي الاى اثاارة مساؤولية المستشافى والعااملين بهاا فاي حالاة اصاابة تهدد سلا

المريض بأي اذى يضر بسلامته الصحية
(2)

 .  

وعن موقف فقهاء القانون الفرنسي في تعريفهم للالتزام بضمان السلامة فقد كانوا أكثر دقة 

النظاار إلااى قاعاادة عاان طريااق اعتماادوا فااي تعريفااه علااى ذاتيااة الالتاازام إذ فااي معااالجتهم للتعريااف، 

الساالامة بشااكل منفصاال عاان كونهااا التاازام، فااذهب جانااب ماانهم  إلااى تعريااف قاعاادة الساالامة بأنهااا 

)الحالة التي يكون فيها التكامل الجسدي والصحي للمتعاقاد محفوظاا  مان أي اعتاداء يساببه لاه تنفياذ )

(ي الاتفاق المبرم بين احد المتعاقدين ومهناي محتارف(الالتزامات التعاقدية ف
 (3)

، اماا عان تعاريفهم  

سيطرة فعلية علاى كال العناصار التاي  -الملتزم-ممارسة المدين )للالتزام بضمان السلامة كان بأنه )

يمكن أن تسبب ضررا للدائن المستفيد من السلعة أو الخدمة، وهو التزام بتحقيق غاية ونتيجة ولايس 

شرحا للتعريف السابق قائلا بأن ذلك يتمثل في الحالة التي يكاون  نفسه ، ويضيف الرأي(ناية(بذل ع

فيها التكامال الجسادي والصاحي للمتعاقاد، محفوظاا مان أي أذى يساببه تنفياذ الالتزاماات العقدياة فاي 

بأناه يتمثال الاتفاق المبرم بين الدائن وبين الحرفي أو المهني، وهذا يوضح مفهوم الالتزام بالسالامة 

في كل ما ينبغي أن يقاوم باه )المادين( بقصاد عادم تعاريض الادائن لأي مكاروه يماس سالامة جسامه 

وحياته، وهي نتيجة لا بد أن تتحقق حتى يمكن القول بأن المدين قاد وفاى بالتزاماه
(4)

فتكاون باذلك  ، 

وجاوده بة المستشفى الخاص مسؤولة عقديا تجاه المريض عن كل ما يصيبه من اذى وضارر بمناسا

 في المستشفى لتلقي العلاج.

وخلاف الاتجاه الذي ذهب اليه الفرنسيون في تعريف الالتزام بضمان السلامة باالنظر الاى 

هاذا الالتازام باالنظر الاى شاروطه ، فقاد ذهاب الاتجااه الغالاب مان فقد عرّف الفقه المصري ذاتيته ، 

الشااروط اللازمااة لنشااوء الالتاازام بضاامان الفقااه إلااى تحديااد الالتاازام بضاامان الساالامة بااإيراد جميااع 

الالتازام الاذي ينشاأ نتيجاة وجاود خطار يهادد السالامة الجسادية )السلامة، وعرفوا هذا الالتزام بأنه )

لأحد المتعاقدين، بأن يعهد احد المتعاقدين بنفسه للمتعاقد الآخر وأن يكاون المادين باالالتزام بضامان 

(الساالامة مهنيااا (
 (5)

الآخاار ماان الفقااه فقااد اكتفااى فااي تعريااف الالتاازام بضاامان الساالامة ، امااا الاتجاااه 

                                                           
1
 .193، صمصدر سابق ( الاستاذة سميرة لالوش،(
2
 .1202( د. محمد عبد المحسن القرشي، مصدر سابق ، ص(

(
3
)  Francois Terre, Philippe Simler, Yves Lequette, Droit Civil, Les bligations, 

Dalloz, 9 edtion, Paris, 2009, P: 598 .           

(
4
)  Defferrad: une analyse de l'obligation de sécurité a l'épreuve de la cause étrangère 

Dalloz revue 1999 , P 355 
5
؛ د. علي سيد حسن، الالتزام بضمان السلامة في عقد البيع، 143د. محمد علي عمران، مصدر سابق، ص  ((

 .65، ص1990دار النهضة العربية، القاهرة ،
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الالتازام )بالاعتماد على بعض الشاروط ولايس جميعهاا، فقاد عارف الالتازام بضامان السالامة بأناه )

الناشام  المؤقتاة للمادين باالالتزام الارئيسالناشم في العقود التي تضع شخص الدائن تحت الحراساة 

((عن العقد
 (1)

 . 
 
 

شااارت المحاااكم الفرنسااية فااي بعااض قراراتهااا الااى تعريااف الالتاازام بضاامان أوفااي فرنسااا 

السالامة فااي المجاال الطبااي بأناه التاازام الطبيااب باأن لا يتساابب للماريض بماارض جدياد خارجااا عاان 

ن لا يعاارض المااريض لأي أالماارض موضااوع العاالاج، فااالالتزام بالساالامة يفاارض علااى الطبيااب باا

لءجهزة والادوات الطبية وما يصف له من ادوية ضرر وخطر عند استعماله 
(2)

 .   

أمااا عاان طبيعااة التاازام المستشاافى الخاااص بضاامان ساالامة المااريض فااأن الااراجح فقهااا  
(3)

  

وقضاء  
(4)

التزاما بتحقيـق نتيجة ، فالأضرار التي تصيب المريض اثناء يعد هو أن التزام المستشفى  

والمساتقلة عاان العماال الطباي بمفهومااه الفناي، اي مااا يتعلااق بالمؤسسااة الاستشافائية الخاصااة وجاوده 

بتقديم العلاج، فإن محل الالتزام فيهاا يكاون بتحقياق نتيجاة يتمثال فاي الالتازام بضامان السالامة
(5)

  ،

                                                           
1
.  312، ص1978 مطبعة جامعة القاهرة ،، 1د. محمود جمال الدين زكي، مشكلات المسؤولية المدنية، ج( (

 . 66د.علي سيد حسن ، مصدر سابق ، ص
2
 .180( اشارت الى ذلك الاستاذة سميرة لالوش ، مصدر سابق، ص(
3
د . محمود جمال الديـن زكـي، مشكلات المسؤولية المدنية،  ؛87د. محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص( (

الاستاذة سميرة لالوش، مصدر  ؛359براشي، مصدر سابق، صد. حسن زكي الا؛ 396، مصدر سابق، ص1ج

 .186ص سابق،
4
وإذا كان الأصل هو قصر . ( في حكم للقضاء المصري صادر من محكمة المنصورة الابتدائية جاء فيه: )..(

فيها  التزام الطبيب على بذل العناية المطلوبة نظرا  لفكرة الاحتمال التي تهيمن على نتيجة مهمته والتي تتدخل

.. إلّا أن  الأمر لا يمنع من قيام التزامات محدودة خارج نطاق مهمته بمعناها .عوامل عديدة لا تخضع لسيطرته

الدقيق يكون تنفيذها لا مجال فيه للاحتمال الذي يبرر قصر التزام الطبيب على مجرد العناية كما هو الشأن في 

لأجهزة المستخدمة، حيث يبرر التزام محدد يقع على عاتق الطبيب عمليات نقل الدم أو في التحاليل الطبية أو في ا

وهو الالتزام بضمان السلامة حماية  للمرضى ولكن من حوادث قد تقع للمريض خارج نطاق العمل الطبي بمعناه 

 35لسنة  111وانظر ايضا في القضاء المصري طعن  ؛1989/نوفمبر/29( في 7564، رقم القرار )(الدقيق

أشار اليها اكرم محمود حسين البدو،  21/12/1971/ ق جلسة 36لسنة  464وطعن  ؛26/6/1969/ق/ جلسة 

فغالبا  ما يلاحظ في أحكامه المتعلقة بهذه الإجراءات تشديدها على ، اما القضاء الفرنسي 112مصدر سابق، ص

السلامة في هذه  انالمسؤولية خصوصا  مسؤولية المستشفيات سواء كانت خاصة أو عامة وتؤكد على وجود ضم

حيث قضت محكمة استئناف باريس بمسؤولية المستشفى عن الدم الملوث الذي تم نقله إلى مريض  الأحوال،

أصيب بعدوى فيروس الأيدز نتيجة لذلك الإجراءات حيث ألقت على عاتق المستشفى التزاما بسلامة ونظافة الدم 

أشار إليه د. محمد محمد أبو زيد، بعض المشكلات ؛ 28/11/1991المنقول إلى المرضى، قرارها الصادر في 

، وفي قرار اخر ذهب القضاء 1995 القانونية الناتجة عن مرضى فقد المناعة المكتسبة )الأيدز(، جامعة الكويت،

)مدير المستشفى الخـ اص لا يتعهد للمريض، فيما يتعلق بتنفيذ تعليمات الطبيب الا ببذل عناية )بأن الى القول 

وأمينـة دون أي التزام بالسلامة، أما فيما يتعلق بالخدمات الأخرى، كتدفئة المريض بعد العملية الجراحية، يقظة 

في مقابل أجر  ،أو الإقامة، فيقوم في ذمتـه التزام محـدد بالسلامة، لان المريض يعهد بنفسه كلية لمن يتعهد

قدمها او التحاليل التي يقوم بها فيتعهد بشـأنها بالتزام محدد بالعناية به، وكذلك فيمـا يتعلق بالأغذية والأدوية التي ي

 (.بنظافة ونوعية الأغذية وسلامة الأدوية وصحة نتائج التحاليل(

P: 547. ،DALLOZ ACTION . DROIT DELA- RESPONSABILITE. 1998 
5
دراسة -الاستشفائية ( خديجة زروقي، المسؤولية العقدية للمؤسسات الاستشفائية الخاصة في مجال العدوى (

، 2017جامعة وهران، الجزائر،  -، كلية الحقوق والعلوم السياسية9مقارنة، بحث منشور في مجلة القانون، العدد

 .182ص 
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في المستشفى يعد انسانا  ضعيفا  يعهد بنفسه إلى القائمين عليه مقابل وجوده وذلك لان المريض اثناء 

بـهدف العناية والرعاية به، والا يكون عرضاه لأي خطار ممكان يهادد صاحته او أجر معين، وذلـك 

حياتااه، وماان ثااـم يقااع علااى عاااتق المستشاافى التاازام بضاامان ساالامته، والالتاازام بالساالامة لا يعنااـي 

الالتزام بشفاء المريض، بل بأن لا يتعرض لءذى من جراء ما يستعمل مـن أدوات أو أجهازة أو ماا 

ة، وبأن لا ينقل إليه مـرض آخـر نتيجـة العدوى داخل المستشفى أو ماا ينقال إلياه ماـن يتلقاه من أدوي

للقواعد العامة بإقامة الدليـل علاـى أن وفقا وعليه فإن المستشفى يستطيع التخلص من المسؤولية  دم،

 له فيه إلى سبب أجنبي لا يدتعود الأضرار التي وقعت 
(1)

 .   

ماان قااانون الصااحة العامااة  ( (L.1142-1خاالال المااادة رسااى المشاارع الفرنسااي ماانأوقااد 

مسؤولية مؤسسات الرعاية الصحية في حالة حدوث خطأ أثناء أعمال الوقاية أو التشاخيص أو   مبدأ

يجااب أن تضاامن المؤسسااة تنظاايم الرعايااة والتنفيااذ الجيااد للوصاافات الطبيااة ومراقبااة ، اذ العاالاج

الإدارة مسؤولة عن المراقبة وعدم كفاياة الماوظفين المرضى من قبل طاقم مختص وبأعداد كافية، ف

اذ ، والتي قد ينشأ بسبب سوء الادارة هذا الحرائق في مركز التدفئة وحوادث التسريب، وما إلى ذلك

وتجدر الإشارة إلى أن أخطاء طااقم التماريض لا تعفاي ، تتحمل المسؤولية مؤسسة الرعاية الصحية

 .ة إذا كان قد أخطأ في الوصفة الطبيةالطبيب بالضرورة من مسؤوليته، خاص

عاام بمراقباة المرضاى والمعادات المقدماة   تلتزم مؤسسة الرعاية الصحية الخاصة بشكلو

كما أنها مطالبه بتزويد الطبيب بمعادات فاي حالاة جيادة  ،والمنتجات الصيدلانية والمرافق بشكل عام

والتشاخيص، وصايانتها بشاكل صاحيح، فالا كالأجهزة الخاصاة بغارف العملياات ، كاأجهزة التحليال 

 يكفي توافر الاجهزة بل لابد من سلامتها وعادم اختلالهاا
(2)

، وبصاورة عاماة ،فاإن  الضارر النااتج  

                                                           
1
 Aix-en-provence. وفي قرار لمحكمة الاستئناف 113( أكرم محمود حسين البدو، مصدر سابق، ص (

ستشفيات الخاصة ادى الى احتراق سيدة حامل ، فأشارت الفرنسية قضت فيه بخصوص حريق شب في احدى الم

الى : )ان المريض الذي يطلب العلاج مجبر على اللجوء الى مدير المستشفى الخاص الذي يقوم بتوفير الفراش 

والعلاج له والمحافظة على امنه وسلامته من مختلف المخاطر بحيث انه في حالة وقوع خطر من شأنه المساس 

ته الجسدية قامت مسؤولية المستشفى الخاص فلا يكلف المريض بإثبات هذه المسؤولية ولكن بصحته او سلام

تستطيع المستشفى ان تتخلص من مسؤوليتها اذا اثبتت بان سبب الخطر هو سبب اجنبي ، فظروف المريض لا 

قولها ان )عقد تجعله قادر على المحافظة على نفسه(، وفي قرار مهم اخر قضت فيه محكمة النقض الفرنسية ب

الاستشفاء المبرم بين المريض والمستشفى يضع على عاتق الاخيرة فيما يتعلق بالعدوى المرضية داخل 

المستشفى التزام بضمان السلامة محله تحقيق نتيجة، ولا يستطيع التخلص من مسؤوليته الا بإثبات السبب 

)نحو نظرية عامة(،  ام بضمان السلامة في العقودالالتز اشار اليهما  الدكتور عبد القادر اقصاصي، الاجنبي(،

 .110-109، ص2010دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 
2
 .109( اكرم محمود حسين البدو، مصدر سابق ، ص(
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عن طريقة استخدام المعدات يساتلزم مساؤولية الأطبااء ، فاي حاين أن الضارر النااتج عان عياب فاي 

الجهاز يؤدي إلى اثارة مسؤولية المستشفى الخاص
(1)

 .  

 ويرى جانب من الفقه
(2)

زام مان ان اسااس الالتازام بضامان السالامة هاو اعتباار هاذا الالتا 

ن يقرر من الالتزامات التعاقدية ماا تقتضايه طبيعاة العقاد ووفقاا للقاانون أمستلزمات العقد، فللقاضي 

ن يراعاااي فاااي ذلاااك الوضاااع الاجتمااااعي وتحقياااق التاااوازن باااين المصاااالح أو ،والعااارف والعدالاااة

ذا فااي اضااافة التاازام ثااانوي الااى مضاامون العقااد لتنظاايم إالمتعارضااة وعلااى القاضااي ان يقاادر مااا 

العلاقات التعاقدية بل ان افضل تطبيق لسلطة القاضي في تفعيل العقاد هاو الالتازام بضامان السالامة 

اية الطرف الاخر، وهاذا بادوره يحقاق العدالاة ويحقاق التناساق فاي الذي يفرض على احد طرفيه حم

تنص إذ ، هفي نطاق العقد بوصفه من مستلزماتالعلاقات الاجتماعية، لذا فان الالتزام المذكور يدخل 

( مدني عراقي في فقرتها الثانية على اناه: ))ولا يقتصار العقاد علاى الازام المتعاقاد بماا 150المادة )

تنااول ايضاا مماا هاو مان مساتلزماته وفقاا  للقاانون والعارف والعدالاة بحساب طبيعاة ورد فيه ولكان ي

الالتزام((
 (3)

 .  

الحجر الأساس لتوفير الحماية الصحية للمواطنين يعد كما أن قانون الصحة العامة العراقي 

لاهتمامااه بموضااوع الرقابااة الصااحية وجعلهااا فاعلااة لشاامولها جميااع المؤسسااات الصااحية ماان بينهااا 

، ولقد صدر بموجاب هاذا القاانون متعددةالمستشفيات وكذلك المعامل والمحلات العامة ولها وظائف 

( مان القاانون الماذكور الاى واجاب 90اشاارت الماادة ) العديد من التعليمات التاي تساهل تنفياذه ، فقاد

وفارض العقوباات  المستشفى مان التلاوث، والتأكد من خلوّ  الجهات الصحية المختصة للتفتيل دوريا  

نصات علاى: ))تقاوم إذ عليها في حال تم التأكد مان تلوثهاا ضامانا لسالامة المرضاى الراقادين فيهاا  

وريااة، بأخااذ مسااحات ماان غاارف العمليااات والادوات الجهااة الصااحية المختصااة شااهريا وبصااورة د

الجراحية والاثاث المستعملة فيها والغرف الملحقة بها للتأكد من خلوها مان الجاراثيم التاي قاد تاؤدي 

الى تلوث الجروح وفي حالة ثبوت التلوث تغلق الجهة الصاحية الصاالات وملحقاتهاا ويوقاف العمال 

التأكاد مان سالامتها((، وعلاى الارغم مان التأكياد علاى اهميااة  فيهاا لإجاراء التعقايم، ولا تفاتح الا بعاد

التزامااات المستشاافى ودورهااا فااي حمايااة المرضااى ماان الاضاارار والحااوادث او الامااراض المعديااة 

انناا نجاد ان ذلاك غيار كااف لتاوفير الحماياة القصاوى للماريض ، إلّا وفرض العقوبات عند مخالفتها

باه يتعارض لأضارار اخارى بسابب الاخطااء وساوء الادارة الذي يلجاأ للمستشافى طلباا للعالاج واذا 

                                                           

(
1
)  Terry Roder, La responsabilité des établissements de santé privés, 2016,p.3 

2
 ؛               143، ص1999في القانون المدني، دار الثقافة ،عمان، الاردن،  ( د. محمد شريف احمد ، مصادر الالتزام(

 .287د. حسن نوري، نظرية الالتزام ، مكتبة عين شمس، القاهرة، مصر، ص
3
 من القانون المدني المصري. (148( من القانون المدني الفرنسي والمادة )1135( تقابل المادة )(
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والاهمااال، الاماار الااذي يقودنااا الااى دعااوة المشاارع العراقااي الااى اهميااة تشااريع نصااوص خاصااة 

 بالمسؤولية الطبية لضمان وحماية حقوق المرضى.  

 

 الفرع الثاني

 الالتزام بالسرية

 سابقت والأماناة، وقاد والشارف الأخالاق مبااد  مان يساتمد قوتاه أدباي واجب السر كتمان

 فاي ورد فقاد الغيار،اسرار  إفشاء عن الابتعاد على الحث الأديان السماوية التشريعات الوضعية في

 إفشااء أو إذاعاة وعادم أخياه المسالم عاورة بساتر المسالم تاأمرمتعددة النبوية الشريفة احاديث  السنة

 الله يتجالس المتجالساان بأماناة نماإوسلم: )) لهآمحمد صلى الله عليه و النبي قول ذلك ومن اسراره،

 ما يكره(( صاحبه يفشي على أن يحل لأحد فلا
(1)

 . 
 
 

 دويعا ، شارفه أو اعتبااره أو السار صااحب بسامعة أذى إلحااق عادمهو ذلاك مان ان الحكمة

، فكماا رأيناا ان مان مرضااه سارارأ تلقاي طبيعاة عملاه تقتضاي المهان الطبياب كغياره مان أصاحاب

 للمنفعاة الاى الطبياب طلباا يفضاي بأساراره نأ الماريض فيماا يتعلاق بمرضاه هايمصلحة 
(2)

 والّا  ، 

يطلع علاى تفاصايل مرضاه  نأ دونمن ويعالج المريض  يشخص المرض كيف يستطيع الطبيب إن

الطبياب بحكام  إلاى أودعهاا اساراره التاي يطمائن علاى كياف للماريض أن وبالمقابال وما يشكو مناه،

على  بالمحافظة الأطباء ومنهم المهن أصحاب وألزم المشرع تدخل فقد ولهذا، ألجأته التي الضرورة

 نفاوس تطمائن ولكايا ينبغاي كما دورهاا لتاؤدي المهان بهاذه الواجباة تأكيد الثقة بقصد اسرار الناس

مصااالحهم فااراد وتصااانالأ
(3)

ماان أكثاار الالتزامااات المعنيااة بمهنااة الطااب  والالتاازام بالساارية هااو،  

كافة وواجباتها الأخلاقية والمهنية والإنسانية، إذ يجب على الطبيب أن يحافظ على سرية المعلومات 

اال عليهااا  المتعلقااة بماارض المااريض سااواء تلااك فحصااه وعلاجااه عاان طريااق المعلومااات التااي تحص 

رغباة  مناه فاي الاتخلص مان الآلام والأوجااع للمريض أو تلك التاي أفضاى بهاا إلياه الماريض نفساه 

الناجمة عن مرضِه، إذ إن  هاذه المعلوماات مان المساتحيل أن تصال إلاى علام ومساامع الطبياب لاولا 

 مهنة الطب التي يمتهنها
(4)

 .
 
 

                                                           
1
 مصطفى مطبعة عشر، الثالث الجزء، البخاري لشرح الباري العسقلاني، فتح لفضلا ابي الدين شهاب ( الحافظ(

 .325ص  ، 1959، مصر، البابي
2
 .( من الاطروحة141( انظر صفحة )(
3
 والسياسة جامعة كلية القانون الى ماجستير مقدمة رسالة المهنة، سر على الالتزام بالمحافظة شبل، مهنا ( جابر(

 .2ص 1984 ،بغداد
4
 .314سمير عبد السميع الأودن، مصدر سابق، ص( (
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وتبرز أهمية الالتزام بالسرية بضرورة أن يحاط حاق الماريض بجادار مان السارية التامّاة، 

يب  ما ليكشف له عن حالته غالبا  ما يكون له مصلحة بأن لا يطلّع أحد غير فالمريض عندما يلجأ لطب

 طبيبه على حالته الصحية تلك
(1)

 .
 
 

الملاكاات ومع ذلك فقد تقضي الظروف او حالة الماريض الصاحية الاى اطالاع بعاض مان 

الطبية كالممرضين او المساعدين الطبيين او من يستشيرهم الطبيب الاختصاص مان أطبااء آخارين 

فهم ومن ثم بحالته الصحية،  مكانت متعلقة بحياته الشخصية أأعلى معلومات تخص المريض سواء 

م يعلاق لأن هاذا الالتازا؛ ب المعالج وهاو الالتازام بالساريةملزمون بذات الالتزام الذي يلتزم به الطبي

بذمة كل منْ أطلع على السر، فيلتزمون جميعا  بالسرية
(2)

 . 
 
 

همية هذا الالتزام واحترام خصوصية الماريض، وماد هاذا أولم يغفل المشرع الفرنسي عن 

الالتزام الى كل ما يصل الاى علام الطبياب عان الماريض بمناسابة ممارساته للمهناة، وهاو ماا نصات 

الاخلاقيات الطبية الفرنسي: ))السرية المهنية، التي تصب فاي  من مدونة (R.4127-4عليه المادة )

مصلحة المرضى، أمر ضروري على أي طبيب وفقا للشاروط التاي يحاددها القاانون، اذ ان السارية 

ا ماا  تغطي كل ما وصل إلى علم الطبيب في ممارسة مهنته، أي ليس فق  ما عهد إليه به، ولكن أيض 

 رآه أو سمعه أو فهمه((.

( فقد نصت علاى ان: ))الطبياب مادين للشاخص الاذي يفحصاه أو R.4127-35) المادةاما 

يعالجه ان ينصح بمعلومات عادلة وواضحة ومناسبة عن حالة الفرد الحقيقية وبالرعاية التي يقادمها 

طوال فترة المرض، وهو يراعي شخصية المريض في شرحه وتأكده مان فهماه، وماع ذلاك، عنادما 

في الظلام للتشخيص، يجب احترام رغباته، ما لم يعرض ذلك طارف ثالاث  يطلب الشخص أن يبقى

للخطاار، ولا ينبغااي الكشااف عاان التشااخيص القاتاال إلا بحااذر، ولكاان يجااب إباالاغ الأقااارب إلا فااي 

الظروف الاستثنائية أو إذا كان المريض قد سبق لاه ان طلاب عادم هاذا الكشاف أو ان يحادد الطارف 

 الثالث الذي يتم ابلاغه((.

( ماان قااانون 30وذلااك فااي المااادة )، مااا تطاارق المشاارع المصااري كااذلك لهااذا الالتاازامك

التاي  مريضاه أسارار إفشااء للطبياب يجاوز لا(اخلاقيات مهنة الطاب المصاري التاي نصات علاى: )

 جسيم ضرر وقوع إمكان حالة في قضائي أو قرار على بناء ذلك كان إذا إلا مهنته بحكم عليها اطلع

فضلا عن ذلك العقوبة المقررة للطبيب  ،((القانون يحددها أخرى في حالات أو الغير يصيب ومتيقن

                                                           
1
إبراهيم صالح عطية، المسؤولية المدنية للطبيب الناتجة عن خطئه العادي )دراسة مقارنة(، مجلة جامعة ( (

 .3، ص2011(، 14(، المجلد )49ديالى، العدد )
2
 .181أحمد سلمان شهيب، العقد الطبي، مصدر سابق، ص( (
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( من قانون العقوبات في حال قيامه بإفشاء اسرار مريضه التي اطلع عليها310بموجب المادة )
(1)

 ،

 المريض، فهاي حجاز معلومات ما بالنسبة للمشرع العراقي فهو الاخر اكد على الحفاظ على سريةّأ

بعد تخرجه مان كلياة الطاب  العراقي الطبيب قسم في قراط، وحتىوزمن اب منذ الطبية الآداب زاوية

ا  ...لاسر أفشي لا وأن وقبل ممارسته للمهنة لا
 (2)

 .   

وقااد وثااق دلياال الاخلاقيااات الطبيااة هااذا الالتاازام فااي القساام المتعلااق بواجبااات مقاادم الخدمااة 

الصااحية نحااو المرضااى، الفقاارة )ز( والتااي اكاادت علااى حفااظ ساار المااريض وكتمانااه، الا اذا دعاات 

)يجب على مقادمي )الحاجة الى ذلك في حالات خاصة تم ذكرها على سبيل الحصر، اذ نصت على 

حفظ السر وكتمانه، وأن اطلاعهم على أسرار المريض لا يبيح لهم كشفها والتحدث الخدمة الصحية 

اذا كااان فااي الافشاااء حمايااة  -1عنهااا بمااا يااؤدي الااى افشااائها الا فااي الحااالات الاسااتثنائية الآتيااة: 

للمخااالطين لااه ماان الاصااابة بااالمرض أو الضاارر مثاال الامااراض المعديااة أو إدمااان المخاادرات أو 

      النفسااية الشاديدة وفااي هااذه الحالاة يقتصاار الإخبااار علاى ماان يمكاان أن يقاع عليااه الضاارر.الاماراض 

إذا ترتااب علااى الافشاااء مصاالحة راجحااة للمجتمااع أو دفااع مفساادة عنااه ويكااون التبليااغ للجهااات  -2

الإبالاغ عان وفااة ناجماة عان حاادث جناائي أو  -أ :الرسمية المختصة فقا  ومان أمثلاة ذلاك ماا ياأتي

إذا طلاب ذلاك مان  -تالتبليغ عن الأماراض الساارية أو المعدياة،  -بدون ارتكاب جريمة،  للحيلولة

دفع تهمة موجهة الى مقدم الخدمة الصحية من المريض أو ذويه تتعلق بكفاءته أو  -وجهة قضائية، 

اذا كااان الافشاااء لااذوي  -3كيفيااة ممارسااته لمهنتااه علااى أن يكااون الافشاااء أمااام الجهااات الرساامية. 

يمكان لمقادم  -4ريض أو غيرهم مفيد لعلاجه فلا مانع من إبلاغهم بعد الحصاول علاى ماوافقتهم. الم

الخدمااة الصااحية إفشاااء بعااض أساارار المااريض إذا دعاات الحاجااة الااى ذلااك ماان أجاال تعلاايم أعضاااء 

الفريق الطبي الآخرين على أن يقتصر ذلك لغرض التعليم فق  وأن يحافظ على عادم إباراز ماا يادل 

 ة المريض وشخصيته((.على هوي

ويشمل الالتزام بالسرية كل ما يتعلق بالعمل الطبي، أما البيانات والمعلومات التي لا تتعلق 

بهذا الالتزام فلم يضُفي المشارع عليهاا السارية، وبالتاالي فهاي لا تنادرج ضامن بااب السارية الطبياة 

                                                           
1
على: ))أن كل من كان من الأطباء  1937لسنة  58قانون العقوبات المصري رقم ( من 310نصت المادة )( (

أو الجراحين أو الصيادلة أو غيرهم مودعا إليه بمقتضى صناعته أو وظيفته سر خصوصي ائتمن عليه فأفشاه في 

مة لا تتجاوز شهور أو غرا 6غير الأحوال الذي يلزمه القانون فيها بتبليغ ذلك يعاقب بالحبس مدة لا تزيد عن 

 جنيه((. 500
2
الطبيب الواجب  مْ سَ . كذلك ما نص عليه قَ 30( مباد  الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية ، ص(

اداءه امام نقيب الاطباء في مصر والالتزام بحفظ اسرار المرضى وخصوصياتهم، حيث نصت المادة الاولى من 

 أمامالآتي  القسم يؤدى أن المهنة مزاولته قبل طبيب كل على يجبلائحة آداب مهنة الطب المصري على: ))

اقسم بالله العظيم ان اراقب الله في مهنتي وان اصون حياة الانسان في كافة  :عنه ينوب من أو الأطباء نقيب

 ادوارها ...وان احفظ للناس كرامتهم واستر عورتهم واكتم سرهم...(( .
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علاجية التي ياتم تقاديمها للمرضاى والتي تترتب على إفشائها المسؤولية الجنائية، كأجور الخدمات ال

نظير عمل التحاليل والفحوصات المختبرية، إذ إن  القانون ألزمَ الطبياب بالحفااظ علاى السار المهناي 

وقام بتجريم إفشائهِ؛ إلّا في حالات معينة واستثنائية رخّصَ فيها إذاعة تلاك الأسارار، وهاذا ماا اقاره 

المشرع العراقي في قانونه العقابي 
(1)

. 

 

 الفرع الثالث

 الالتزام بالتبصير

من مستلزمات احترام الشخصية الانسانية للمريض وحقه بعدم المساس بجسده هاو أخاذ  ن  إ

موافقته عن أي اجراء يقع عليه، وان الاخالال بهاذا الواجاب يعاد مساساا خطيارا بهاذا الحاق، فيلتازم 

كافااة الاجراءات الطبيااة بااالطبيااب فااي المستشاافى والمسااؤول عاان حالااة المااريض بإحاطااة مريضااه 

المعلوماات التاي مان شاأنها ان تجعال الاخيار ساليما ومتبصارا حاول كال ماا يتعلاق باالمرض الااذي و

يعاني منه والعلاج المقترح له 
(2)

، حتى يتمكن الماريض مان اتخااذ قارار مساتنير اماا بقباول العالاج  

بمخاطره او رفضه وتحمل مخاطر المرض وتركه يتابع تطوره الطبيعي 
(3)

. 

اذ يعُدّ التزام الطبيب بتبصير مريضه       
(4)

مثال لمبادأ بموجاب عقاد الاستشافاء الطباي التطبياق الأ 

الطبيب لا يستطيع أن يقوم بأي عمال طباي علاى جسام الماريض إلا بعاد  لأنّ ؛احترام إرادة المريض

ا كاان حصوله علاى رضاا الماريض نفساه، أو رضاا مان يناوب عناه، وهاذا الرضاا لا يعتاد باه إلا إذ

صادرا  عن إرادة واعياة مساتنيرة، الامار الاذي يلقاي التزاماا علاى عااتق الطبياب بتبصاير الماريض 

بصورة صحيحة عن حالتاه الصاحية وعان الاجاراء الاذي ساوف يقاوم باه، عان طرياق شارح حالتاه 

                                                           
(
يعاقب بالحبس المعدل على : )) 1969( لسنة 111العقوبات العراقي رقم )( من قانون 437)نصت المادة  (1

مدة لا تزيد على سنتين وبغرامة لا تزيد على مائتي دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين كل من علم بحكم وظيفته أو 

، فأفشاه في غير الأحوال المصرّح بها قانونا   أو استعمله لمنفعته أو مهنته أو صناعته أو فنهّ أو طبيعة عمله بسرٍّ

منفعة شخص آخر، ومع ذلك فلا عقاب إذا أذن بإفشاء السر صاحب الشأن فيه أو كان إفشاء السر مقصودا  به 

 الإخبار عن جناية أو جنحة أو منع ارتكابها((.
(2)
 THIRY Eric, FAGNART Jean - Luc, LUTTE Isabelle, Actualités de droit médical, 

Bruylant, Bruxelles, 2006 , p:55.  

 .24فريدة عميري، مصدر سابق ، ص :اشارت اليه
(
 .78د. جابر محجوب علي ، مصدر سابق، ص (3

(
4

السابقة المدة ( هناك فرق بين الالتزام بالإعلام والالتزام بالتبصير، إذ ان الالتزام بالإعلام يبدأ وينقضي في 

بإعلام الطرف الآخر بالمسائل المهمة التي لها صلة بموضوع على انعقاد العقد، فيقوم أحد طرفي المفاوضات 

وإذا لم يقم بذلك فان من حق الطرف الآخر أن يستعلم عنها كي يتحقق التكافؤ في العلم.، انظر: د. محمد ، العقد

 . 78، ص 1995العامة للبحوث،  الإدارةالعقود،  وإبرامالمفاوضات  إدارة، الجوانب القانونية في دسوقي إبراهيم
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المرضية وإعلامه بالعلاج الواجب تطبيقه علياه، فضالا  عان الخياارات الأخارى المتاحاة والتاي مان 

مكن استخدامها للعلاج، وكذلك المخاطر والمضاعفات التي من المحتمل أن يسببها العلاجالم
(1)

. 

على الثقة فاي العلاقاة فالتبصير هنا يعُدّ الوسيلة المثلى التي من خلالها نتوصل إلى الحفاظ 

والماؤثرة المهماة ، وهو يتضمن معنى احاطة المتعاقاد الاخار بالمعلوماات الاستشفاءعقد بين طرفي 

فااي اقدامااه علااى قبااول العاالاج او رفضااه)
2

( وبصااورة عامااة فهااو وساايلة مهمااة لإقامااة التااوازن بااين 

طرفي العقد في عقود المهنيين ، أي بين من يعلم ومن لا يعلم
(3)

. 

الطبيااب عاان طريااق ان حااق المااريض بساالامة جساامِه يلقااي التزامااا علااى كاهاال المستشاافى 

مريضه بما هو مُقبل عليه، وهو ما يسااعد الماريض علاى أن بأن يشرح ل ،المختص لعلاج المريض

يبدي موقفه بكل اقتناع وبصيرة، ومن دون هذا التبصير قد يصعب عليه أن يتخذ القارار الالازم بماا 

يخص الخياارات الصاحية الملائماة لاه، ويعُاد الطبياب هاو الشاخص الوحياد والمؤهال لتقاديم النصاح 

والمعلومات الكافية للمريض
(4)

أن يتم تقديم كل ماا تقادّم مان معلوماات بطريقاة سلساة ويسايرة  على،

ويسهل فهمها من قبل المريض بعيدا  عن المصطلحات الطبياة والعلمياة المعقادة والصاعبة الفهام مان 

قباال غياار ذوي الاختصاااص، لكااي يتساانىّ للمااريض اتخاااذ القاارار المناسااب بكاال وعااي وإدراك إمااا 

باسااتمراره بااالعلاج أو تركااهِ 
(5)

 ان هااذا الالتاازام لاايس التزامااا مطلقااا  ، فالطبيااب لاان يسااتطيع ان لّا ، إ

عندما يتعلق الامر بإجراء عملية جراحيه سيمّا يؤدي عمله بنجاح ان كان ملتزما دائما بهذا الالتزام، 

المريض بكل التفاصيل عان الاجاراء فتبصيرخطيرة، أو تقديم علاج على درجة كبيرة من الاهمية، 

ع الصحي للمريض قد يؤدي الى نشوء بعاض العقباات المادياة والمعنوياة، الامار الجراحي او الوض

الاذي دفاع القضاااء للتفرياق فااي هاذا الاتجاااه باين المخااطر العاديااة المتوقعاة والمخاااطر غيار العاديااة 

وغير المتوقعة، ففي الاولى يقع على عاتق الطبيب التزام بالتبصير والتوضيح ، ويعفى من مثل هذا 

في الثانية الالتزام
(6)

. 

                                                           
(
( صالح جاسم صالح المحمدي، تطور المسؤولية المدنية في المجال الطبي، رسالة ماجستير، كلية القانون، 1

 .50، ص2019جامعة قطر، 
(
خالد بن النوي والطيب بو حالة، الالتزام بالتبصير في العقد الطبي بين القانون الجزائري والقضاء الفرنسي،  (2

 .787، ص 2020، السنة 2، العدد7بحث منشور في مجلة الباحث للدراسات الاكاديمية ،الجزائر، المجلد 

(
3

دراسة تحليلية، بحث منشور في  -المقاولة( د. جعفر الفضلي، الالتزام بالنصيحة والسلامة والحذر في عقد 

 .1، ص2002، السنة 13مجلة الرافدين للحقوق، العدد 
(
 .77( عبد الكريم مأمون، مصدر سابق، ص4
(
( محمد يوسف الفشني، المسؤولية المدنية للطبيب في مجال الرعاية الصحية عن بعد، جامعة المنوفية، مصر، 5

 .114ص
(
 .69، مصدر سابق، ص عبد الفتاح بيومي حجازي  (6
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وفي فرنسا، فقد اولى المشرع التازام الطبياب بتبصاير الماريض أهمياة كبيارة ، فبالإضاافة 

( مان وجاوب الحصاول علاى 16/3الى ما نص عليه من خلال القانون المدني الفرنساي فاي الماادة )

رضاا الماريض قباال مباشارة أي عماال طباي علااى جسام الماريض وهااو ماا يوجااب بالضارورة إلاازام 

( 1114/2نصت المادة ) ، فقدعن ارادته الحقيقية الطبيب بإعلام مريضه حتى يكون رضاؤه معبرا  

علاى ضارورة حصاول الطبياب علاى  2002( ماارس4من قانون الصحة الفرنسي المعادل بقاانون )

 وذلك بعد إفادته بالمعلومات الضرورية. ،الرضا المستنير للمريض قبل كل تدخل طبي

( مان مدوناة الاخلاقياات R.4127-35)كذلك نجد هذا الالتازام منصوصاا علياه فاي الماادة 

الطبيااب ماادين للشااخص الااذي يفحصااه أو يعالجااه ان ينصااح الطبيااة الفرنسااية، اذ اشااارت الااى ))ان 

الماارض، وعليااه ان يراعااي شخصااية ماادة بمعلومااات عادلااة وواضااحة ومناساابة عاان حالتااه طااوال 

 كد من فهمه((.المريض في شرحه وان يتأ

كما اكد مشاروع قاانون المساؤولية الطبياة المصاري علاى حظار القياام بااي تادخل علاجاي 

للمريض فيما عادا الحاالات الطارئاة الا بعاد موافقاة الماريض وتبصايره بكامال الاجاراءات الطبياة، 

ري ( علاى: ))فاي ماا عادا الحاالات الطارئاة التاي تساتلزم التادخل العلاجاى الفاو6/1فنصات الماادة )

أن  -..ج.لإنقاذ حياة المريض أو الجنين لا يجوز إجراء تدخل طبي أو علاجي إلا بمراعاة ما ياأتي: 

تؤخذ موافقة كتابية من الماريض إن كاان كامال الأهلياة أو مان أحاد أقارباه حتاى الدرجاة الرابعاة إن 

أو أياة عملياة كان ناقص الأهلية أو تعاذر الحصاول علاى موافقتاه، وذلاك لإجاراء العملياة الجراحياة 

أهاالا  للموافقااة كاال ماان أتاام الثامنااة عشاار ساانة ويعتباار تسااتدعي تخاادير المااريض، وبعااد تبصاايره 

قااانون تنظاايم زرع الأعضاااء البشارية المصااري علااى مباادأ التبصااير بقولااه: ))لا وأشااار ، ميلادياة((

 -ذا كاان مادركا  إ-يجوز البدء في عملية النقل بقصد الزرع إلّا بعد إحاطة كال مان المتبارع والمتلقاي 

( مان هاذا القاانون، بطبيعاة عمليتايْ النقال 13بواسطة اللجنة الثلاثياة المنصاوص عليهاا فاي الماادة )

والزرع ومخاطرهما المحتملة على المدى القريب أو البعيد..((
(1)

. 

وعان المشاارع العراقااي فقااد الاازم الطبيااب علاى الاهتمااام بتحقيااق مصاالحة المااريض وحفااظ 

رة الى شرح الحالة المرضاية للماريض او ذوياه وعان اسابابها ومضااعفاتها ماع حقوقه وذلك بالمباد

مان  )الثالثاة /ب/اولا ( الحرص على ان يكون باسلوب واضح ويساهل فهماه وذلاك مان خالال الفقارة

و أنصات علاى: ))المباادرة الاى اخباار الماريض إذ دليل الاخلاقيات الطبية في المؤسساات الصاحية 

من ينوب عنه بالحالاة المرضاية واسابابها ومضااعفاتها وفائادة الاجاراءات التشخيصاية والعلاجياة، 

اماا  ،وتعريفهم بالبادائل المناسابة للتشاخيص او العالاج بإسالوب واضاح وتحاري الصادق فاي ذلاك((

                                                           
(
 .2010( لسنة 5( من قانون تنظيم زرع الأعضاء البشرية المصري رقم )7( المادة )1
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من القسام الخااص بواجباات مقادم الخدماة الصاحية نحاو المرضاى فقاد تطرقات الاى  ولا(أالفقرة )ج/

يجاب أن تؤخاذ موافقاة الماريض : ))جب تبصير المريض عند اجراء الفحص عليه اذ نصت علاىوا

البالغ العاقل )ذكرا  كان أو انثى(، أو من يمثله إذا كان لا يعُتاد بإرادتاه، قبال القياام بالعمال الطباي أو 

ها بغيار الجراحي، وذلك لأن  بدن الانسان ونفسه من خصوصياته التي لا يجوز لأحد أن يتصرف في

أن يقاوم مقادم  -1رضاه، وحتاى يكاون إذن الماريض معتبارا  فالا باُد  أن تتحقاق فياه الشاروط الآتياة: 

الخدمة الصحية بتقديم معلومات وافية للماريض وبلغاة يفهمهاا عماا سايقوم باه وماا هاو مطلاوب مناه 

يض أن يكاون المار -2فعله، وما سيترتب عليه مان مضااعفات ومخااطر فاي حالاة رفضاه للفحاص.

قادرا  على استيعاب وفهم المعلومات التي قدمت له حتى يعطي الإذن عن وعي وإدراك واقتناع تام. 

أن يكاون الإذن مكتوباا   -4 أن يكون إذن المريض صادرا  عن طواعية منه دون ضغ  أو اكراه. -3

العملياات  عند عزم مقدم الخدمة الصحية القيام بإجراءات تداخلية تنطوي على مخاطر محتملة، مثل

علاى هاذا الانص اناه قصار نلحظاه الجراحية أو أخذ الخزعات أو الإجاراءات المشاابهة((، ولكان ماا 

دون ان يؤكد على اهمياة التبصاير فاي جمياع من التبصير على مرحلة التشخيص والمبادرة بالعلاج 

ماا يساتلزمه مراحل العلاج الطبي والتداخلات الجراحية الطارئة وحتى بعد اجراء الجراحة واهمياة 

 واجب التبصير في تنمية وعي المريض بوضعه الصحي واستمراره بالعلاج. 

وتطبيقاا للالتازام بتبصاير الماريض واعلاماه بحالتاه الصاحية وطبيعاة الاجاراءات المزماع 

اجراءها والنتائج المحتملة فقد تشدد القضاء في فرنسا نحو الاطباء بواجب اخبار المريض وتنويره، 

قضات فياه المحكماة باأن الطبياب مساؤول عان الاضارار  التميياز الفرنساية قارارا   واصدرت محكمة

التي لحقت باالمريض اذا ثبات اناه لام يخبار الماريض بمخااطر العملياة الجراحياة المحتملاة
(1)

، وفاي 

قرار اخر لها اشارت الى انه فيما عدا حالة الاستعجال او الاستحالة او رفض المريض للإعلام فاان 

ملزما باان يقادم للماريض معلوماات اميناة وواضاحة وملائماة عان المخااطر الجسايمة  الطبيب يكون

الملازمة للفحوصات والعلاج المقترح ولا يعفى الطبيب من هذا الالتزام لمجرد كون هاذه المخااطر 

لا تتحقق الا بشكل استثنائي
(2)

. 

                                                           
(
  :منشور على الراب  ،23/3/2011( الصادر في 10-22774قرار محكمة النقض الفرنسية رقم ) (1

https://t.me/yy66885utu 
(
صدر هذا الحكم بشأن سيدة خضعت لعملية جراحية بالعمود الفقري ونتج عن ذلك فقدانها البصر بالعين  (2

اليسرى ولم يكن الطبيب قد اعلمها بهذا الخطر قبل العملية ، رفضت محكمة الاستئناف دعوى التعويض التي 

 ،7/10/1997في آنفا  حكم المذكور رفعتها المريضة، غير ان محكمة التمييز الغت الحكم الاستئنافي واصدرت ال

 . 34أشار اليه علي عصام غصن ، مصدر سابق، ص 

https://t.me/yy66885utu
https://t.me/yy66885utu
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قيااام الطبيااب إن عادم  ...ماا فااي العاراق فقااد اصاادرت محكماة التمييااز قارارا قضاات فيااه ))أ

بإخبار المريض بعد العملية عن الاحتياطات التي يجب اتباعها من أجال تجناب الآثاار الجانبياة التاي 

قد تقع، يعُدّ سببا  لقيام مسؤوليته((
(1)

. 

 

 الفرع الرابع

 الالتزام المترتب على نقل الدم

ذ عقااد يقااع ماان ضاامن التزامااات المستشاافى، تقااديم المااواد الواجااب توافرهااا ماان أجاال تنفياا

الاستشفاء، ومن بين تلك المواد هي كميات الدم التي يحتاجها المريض، فالمستشفى الخاص يحصال 

يقاوم مركاز نقال الادم بجماع وتخازين الادم، إذ على الدم من مركز نقل الدم ومان ثام يماده للماريض، 

فهاو  ويعمل على تأمين وصوله للمرضى المحتااجين عناد طلباه مان المؤسساات العلاجياة المختلفاة،

مواجهاة المستشافى  نتيجاة فاي ا  التزاماه هاذا موجبا دويعا يرتب  مع هذه المؤسسات بعقد تورياد للادم،

، خاال مان الأماراض والعياوب والفيروساات ا  ساليم ا  جب على هذه المراكز تقاديم دماوالمريض، إذ ي

لجهااة الاادم فهااي ا هليااإتفااق مااع فصاايلة دم المااريض المنقااول التااي تنقاال الامااراض وماان فصاايلة دم ت

ا يظهرهاا بمظهار الماورد المباشار للادم، الأمار الاذي  يثيار المكلفة بتسليم الادم ومشاتقاته، ماالوحيدة 

مسؤولية مركز نقل الدم عن الخطأ ويسأل عان الاخالال والتقصاير فاي عملاه بسابب مخالفاة القاعادة 

حتياطاات اللازماة وهاي تاوفير جمياع الا، الطبي لعمليات نقل الدم ومشتقاتهالمتفق عليها في الاطار 

ق العلمية بحذر وعنايةائواستخدام الوسائل المتعارف عليها في اجراء عملية النقل واتباع الطر
(2)

. 

وعن طبيعة المسؤولية المدنية في مجال نقل الادم ووفقاا للرابطاة باين المتضارر)المريض( 

بمساؤولية مراكاز نقال )مركز نقل الدم(، استقر القضاء الفرنسي نحاو الأخاذ  والمسؤول عن الضرر

                                                           
(
 )غير منشور(. 12/5/2001( الصادر في 2001/م منقول/417( رقم القرار )1
(
، 2009د. وائل محمود ابو الفتوح، المسؤولية المدنية عن عمليات نقل الدم، دار الفكر والقانون، مصر،  (2

لخطأ لمراكز نقل الدم وحفظه هو ان لا تقوم بعملية حفظ الدم بصورة تضمن عدم تلوثه او . ومن صور ا107ص

فساده او تخثره طيلة فترة التخزين التي تحدد فنيا من طرف المختصين حتى لا تنتهي صلاحيته في العلاج الى 

موسى توني، المسؤولية يوما من الادماء، انظر مؤلف الدكتور خالد  21 ـحين تقديمه للمريض وتقدر المدة ب

. الاستاذ برابح يمينه، نقل الدم بين 386القاهرة، ص، دار النهضة العربية، الجنائية في عمليات نقل الدم

الضرورة العلاجية والمساءلة القانونية )دراسة تأصيلية في القانون المدني(، الاكاديمية للدراسات الاجتماعية 

جوليانا فايز يحفوفي، نقل  .151ص 2016، الجزائر، 15والقانونية، العدد والانسانية، قسم العلوم الاقتصادية 

الدم والمسؤولية المدنية الناجمة عنه، رسالة لنيل دبلوم دراسات عليا في قانون الاعمال، كلية الحقوق والعلوم 

 .60ص، 2018السياسية والادارية، الجامعة اللبنانية ، 
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الدم على أساس تعاقدي في مواجهة المريض متلقي الدم
 

، وفاق أحكاام الاشاتراط لمصالحة الغيار
(1)

 ،

 وبعد توافر شروطها
(2)

من عقد الاشتراط في ذمة المتعهاد علاى الارغم  ينشأ للمنتفع حق مباشرإذ ،  

القاعادة العاماة التاي مان  الغيار خروجاا  الاشاتراط لمصالحة عُدّ ولهذا  ؛من أنه لم يكن طرفا في العقد

تقضى باأن العقاد لا ينشاىء حقاا للغيار، ويساتطيع المنتفاع المطالباة بهاذا الحاق مباشارة وباسامه، أي 

منتفع من عقد ابرم بين المستشفى ومركز نقل الدم يتضمن كباشرة، وهنا سيكون المريض بدعوى م

ذا ان الماريض يساتطيع ان يرفاع دعاوى ويترتاب علاى ها -المريض-اشتراطا ضمنيا لمصلحة الغير

اثباات خطاأ الاخيار، فااذا ماا اراد دفاع المساؤولية عناه  عقدية على مركز نقال الادم دون الحاجاة الاى

 مساؤوليته ترتبستطع إثبات ذلك، تيعود لسبب أجنبي، أما فيما لو لم إثبات أن هذه الأضرار ت فعليه

 في مواجهة المريض.

لوصف وأرسى مبادئاه هاو القارار الصاادر عان محكماة الانقض والحقيقة أن الذي أقر هذا ا

، والااذي اعتمدتااه محكمااة الموضااوع، اذ ذهباات فيااه المحكمااة إلااى أن الاتفاااق 1954الفرنسااية عااام 

المبرم بين المؤسسة العلاجية ومركاز نقال الادم يصاحبه اتفااق لمصالحة الغيار باسام الماريض الاذي 

قضت ))ويعتبر المريض المنقول إليه الادم إذ ه أجنبي عنه على الرغم من أن، يستفيد من هذا الاتفاق

المستفيد من الاشتراط لمصلحة الغير دائنا مباشرا بالنسبة لمركاز نقال الادم والملازم بتورياد دم غيار 

معيب((
 (3)

الاى ان العقاد المبارم باين  1991ايضا ذهبت محكمة استئناف باريس في حكم لهاا عاام ، 

المستشاافى الااذي كااان يعااالج فيااه المااريض وبااين مركااز نقاال الاادم هااو عقااد توريااد دم، يلتاازم بموجبااه 

متعهدا بتقديم دم نظيف وسليم وان هذا العقد يتضمن اشتراطا ضمنيا لمصلحة المريض بعدّه المركز 

 وتقوم مسؤولية المركز اذا اخل بالتزامه
(4)

محكماة تولاوز فاي حكمهاا الصاادر كذلك ماا اخاذت باه ، 

))أن العقاد المبارم باين مركاز نقال الادم والمستشافى يناتج  :الذي قضت فياه، و1992حزيران  9في 

                                                           
1
( من القانون الدني المصري، والمادة 154المدني الفرنسي، تقابلها المادة )( من القانون 1121المادة )( (

يجوز للشخص ان يتعاقد باسمه الخاص على  -1( من القانون المدني العراقي والتي نصت على: ))152)

     التزامات يشترطها لمصلحة الغير اذا كان له في تنفيذ هذه الالتزامات مصلحة شخصية مادية كانت او ادبية.

ويترتب على هذا الاشتراط ان يكسب الغير حقا مباشرا قبل المتعهد يستطيع ان يطالبه بوفائه ما لم يتفق على  -2

ويجوز كذلك للمشترط ان يطالب  -3خلاف ذلك، وللمتعهد ان يتمسك قبل الغير بالدفوع التي تنشا عن العقد. 

ان الغير وحده الذي يجوز له ان يطالب بتنفيذ هذا  بتنفيذ ما اشترطه لمصلحة الغير الا اذا تبين من العقد

 الاشتراط((.
2
ان يتعاقد المشترط باسمه لا باسم  -1يتعين توافر عدة شروط لنصبح امام اشتراط لمصلحة الغير وهي : ( (

ء ان تعود على المشترط مصلحة مادية او ادبية من ورا -3 .ان يشترط المشترط حقا مباشرا للمنتفع -2 .المنتفع

الاشتراط ، وللمزيد من التفصيل ينظر د. عبد المنعم فرج الصدة ، مصادر الالتزام ، دار النهضة العربية ، 

 .412، ص1992
3
أشارت اليه سيناء طارق  ،الباب الاول )تابعو المتعاقد(، ( من الاطروحة40سبقت الاشارة اليه صفحة )  ( (

 .788لفته، مصدر سابق، ص
4
 .492وائل محمود ابو الفتوح، مصدر سابق، صراشار اليه الدكتو(  (
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عنااه اشااتراطا  ضاامنيا  لمصاالحة متلقااي الاادم، الااذي يوليااه حقااا  مباشاارا  فااي مواجهااة هااذا المركااز فااي 

الحصول على دم ساليم خاال مان الأماراض، وحياث أن الادم المنقاول للماريض كاان ملوثاا  بفياروس 

 يكون مركز نقل الدم في هذه الحال قد أخل بالتزامه((السيدا، مما أدى إلى نقل المرض إليه، 
(1)

 . 
 
 

لرابطة العقدية التي ترب  المستشفى والمريض بموجب عقد الاستشافاء ، فقاد الى اواستنادا   

اتجااه الفقااه الااى إن التاازام المستشاافى بتقااديم الاادم الااذي يحتاجااه المااريض يوجااب التزامهااا بساالامة 

،  نفساها التلوث والامراض ومن فصايلة دم الماريض المنقاول لاه المريض، وتقديم دم سليم خال من

وهو التزام بتحقيق نتيجة
(2)

، والمقصود بتحقيق نتيجة ليس الشفاء الذي يترتب علاى نقال الادم، انماا  

ضمان عدم تلوث الدم بأي مرض قد يسببه للمنقول اليه
(3)

العيب الداخلي للدم المنقول مان  د، ولا يع 

ير الممكن بي الذي من شأنه دفع مسؤولية المستشفى تجاه المريض، ولو كان من غقبيل السبب الأجن

ما يجعل التزام المستشفى في مواجهة متلقي الدم هاو التازام محادد بالسالامة، التحقق من هذا العيب، 

، ونظافااة الاادم المنقااول وخلـااـوّه مــااـن الفيروسااات التااي تساابب لااه نفسااها  فصاايلة الاادملماان مطابقااة 

، ذلك أن العقد المبرم مع المستشفى الخاص له طبيعته الخاصة فيما يتعلق بالالتزامات التاي ا  أضرار

يتعهد بها في مواجهة المريض، فهذا الأخير كائن ضعيف أودع ثقته في المستشفى التي تعاقد معهاا، 

دون حاجة لإثبات وينتظر منها بصفتها مهنية أن تقدم له دما  نظيفا ، فإن أخلت بذلك قامت مسئوليتها 

إهمال أو رعونة، وإلى أن يقيم المستشفى الادليل علاى وجاود السابب الأجنباي غيار المنساوب إليهاا، 

فعقد الاستشفاء الطبي المبرم بينها وبين المريض يقتضي في حالة نقل الدم سالامة الادم وعادم تلوثاه 

تيجةبأي ميكروب يمكن ان يسبب للمريض امراضا اخرى وهو التزام بتحقيق ن
(4)

 . 
 
 

ولم يتناول المشرع العراقي التزام المستشفى بسلامة نقل الدم للماريض بنصاوص خاصاة، 

، نجاده 2016لسنة  11ولدى مراجعة قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومنع الاتجار بها رقم 

ي او قد عرف العضو البشري في المادة الاولى الفقرة خامسا بأنه ))كل جزء مان جسام الانساان الحا

علاى لانساان فهاو عضاو مان اعضااءه، ولكان مان جسام ا جازءا  بعادّه ما يعني ذلاك ان الادم الميت(( 

الرغم من ذلك لم يتطرق الى مسؤولية المستشفيات عن نقال دم ملاوث للماريض ، وحتاى مان خالال 

( من القانون نفسه والي قارر فيهاا باأن: ))تلتازم المستشافيات او المراكاز الطبياة باإجراء 25المادة )

                                                           

(
1
)  Toulouse . 9 Juin 1992 inf rap . 2042 

 .61ص مصدر سابق،جوليانا فايز بحفوفي،  :اليه تأشار
2
 -. وائل تيسير محمد عساف، المسؤولية المدنية للطبيب494( د. وائل محمود ابو الفتوح، مصدر سابق، ص(

 .53، ص2008ماجستير، جامعة النجاح الوطنية، فلسطين ، دراسة مقارنة، رسالة 
3
 .204( د. ناجية العطراق، مصدر سابق، ص(
4
دراسة مقارنة في الفقه الاسلامي -حمد سلمان سليمان الزيود، المسؤولية المدنية عن عملية نقل الدم الملوث( (

 .397، ص2007والقانون الوضعي، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق ، جامعة عين شمس، 
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 الفحوصات السريرية والمختبرية على المتبارع او الموصاي قبال وفاتاه علاى الاعضااء او الانساجة

المراد التبرع او الموصى بها بعد استئصالها من جسمه لضمان خلوها من الامراض((، فإن ما يفهم 

من نص هذه المادة هو ان قصد المشرع من الاعضاء ما هو متعارف عليه منهاا كاالتبرع باالكلى او 

لاااى عااااتق المستشااافى بعاااد وان الالتااازام بفحاااص هاااذه الاعضااااء يقاااع ع، الكباااد او القلاااب او الجلاااد

وما يؤكد ان غرض المشرع هذا هو استخدامه لمصطلح )استئصال( ،استئصالها
 (1)

والتي عرفهاا  ، 

بقولاه: ))الاستئصاال: عملياة نازع عضاو او نسايج بشاري مان جسام  ،في المادة الاولى/الفقرة سابعا  

ولم يستخدم مصطلح النقل او الساحب، حياث عارف النقال فاي الماادة  الانسان الحي او من الميت((،

من عضو من جسم انسان حي او ميات  ا  الاولى/الفقرة ثاني عشر بقوله: ))النقل: اخذ عضو او جزء

لأحكاام نقال الادم رغام  عاد متجااهلا  وهو بذلك يُ ، ونقله الى جسم انسان حي اخر كاستخدام علاجي((

 انه اعتمده كعضو من اعضاء جسم الانسان.

مان التلاوث الاى الماريض، ففاي  خاال ي فرنساا فاي مجاال نقال دم ساليموقد تطور القضاء ف

البدء أخذت محكمة النقض الفرنسية بالخطأ المفترض كأساس لمسؤولية المستشافى وقصارت نطااق 

هااذه المسااؤولية علااى حااالات العاادوى الحاصاالة خاالال وجااود المااريض فااي المستشاافى داخاال غرفااة 

فأصادرت لاحقاا المحكماة نفساها العمليات أو حجرة الولادة، وإن إثبات هكذا أمر لا يعد أمرا  ساهلا ، 

قضت فيها بأن الالتازام يقضاي بتحقياق نتيجاة بالنسابة للعادوى المرضاية  ،ثلاثة أحكام في يوم واحد

التي تصيب المريض
(2)

محكمة بوردو الجزائية في قرار لهاا أن التازام مركاز الادم هاو  ، كما قضت 

التزام بنتيجة وقضت بمسؤوليته عن إصابة المريض بعادوى الإيادز
(3)

، واصادرت محكماة الانقض  

خر قررت فيه: ))من مسؤولية الطبيب عن اصابة المريض بمرض الزهري ، نتيجة نقال دم آ قرارا  

لالتازام بنقال الادم محلاه تحقياق نتيجاة وهاي تقاديم دم ساليم ان ا عادّتمحمال بجاراثيم هاذا المارض و

ويتفق في فصيلته مع دم المريض((
 (4)

وهو ما قضى به مجلس الدولة الفرنسي في قراره الصادر  ، 

                                                           
1
و)استأصل الشيء( قلعه من  ،صلهاأزالها من الاساس واستأصل الشجرة: اقتلعها من أاستأصل العلة:  ـيراد ب( (

فته )وهي قرحة تخرج بالقدم فتكوى أواستأصل الله ش ،واستأصل الطبيب الورم: بتره وازاله بالجراحة ،صلهأ

وانظر ابراهيم مصطفى . 106العلامة ابي الفضل جمال الدين ابن منظور، مصدر سابق، ص :انظر .فتذهب(

 .20ص مصدر سابق، واخرون، المعجم الوسي ،

(
2
)  Cassation Civile, 21 mai 1996 , Rev. Tr .. Dr. Civ . 1996 , P: 913 

مدى المسؤولية عن التداعيات الضارة للعمل الطبي،  -ثروت عبد الحميد، تعويض الحوادث الطبية د.  :أشار اليه

 . 137ص  ، 2007دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية ، مصر ، 
3
 .49و ص  36( ينظر في تفصيل ذلك د. محمد محمد أبو زيد ، مصدر سابق ، ص(
4
المدنية ودعوى ( اشار اليه المستشار منير رياض حنا، النظرية العامة للمسئولية الطبية في التشريعات (

 . 351، ص  2011التعويض الناشئة عنها ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، 
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( واعتبار ان المستشفيات الخاصة في مجال نقل الادم يقاع (Cohenفي قضية  9/12/1988بتاريخ 

 عليها التزام بتحقيق نتيجة
(1)

 .  

لماا )):ما في القضاء المصري فقد ذهبت محكمة المنصورة الابتدائية في قرار لها الى انه أ

كااان ثابتااا فااي المسااتندات المقدمااة ماان الماادعي عاان نفسااه وبصاافته وهااي صااورة التااذكرة الخاصااة 

والتي اثبت بها تقرير الطبيب )س( ان مورثته احتاجت إلى نقل  -مورثه المدعي-بالمريض المتوفى 

حاد الأطبااء وهاو المادعى علياه الراباع أه م توجد طبيبة بنك الدم النوبتجية في المستشافى فتوجّادم ول

فحادث انخفاضاا مفاجئاا  Bلعمل الفصيلة واحضر كيس دم تم تركيبه للمريض وهذا الدم من فصايلة 

لهاا المادعي علياه الراباع كيساا آخار ولام  أحضارَ في ضغ  الادم فطلبات طبيباة التخادير كيساا آخار و

حسن حالة المريض فتوجهت الطبيبة المدعى عليها الثالثة لبناك الادم الإحضاار كايس آخار وقامات تت

فاتم اساتدعاء رئايس قسام الادم الاذي قاام بعمال الفصايلة فوجادها  ABبعمل الفصيلة بنفسها فوجادتها 

AB  وقد توفيت المريضة نتيجة صدمة عصبية شاديدة وهباوط حااد غيار متوقاع فاي الضاغ  وثبات

كايس دم مان فصايلة غيار فصايلة   2ادة الوفاة الخاصة بمورثة المدعي انه نتيجة اخذ عدد ببلاغ شه

المريضة ومن ثم فان المدعى عليه الرابع يكون قد أخطا خطاأ يرتاب مساؤوليته إذ كاان يتعاين علياه 

ان ينقل الدم إلى مورثة الادعي مان فصايلة تتفاق ماع فصايلة دمهاا وهاو التازام محادد محلاه تقاديم دم 

سب وسليم أيضا فقد اخطأ في تحديد فصيلة دم المذكورة على نحو دقيق ومن ثم فانه يكون مخالا منا

((بالتزامه
 (2)

 . 

ان ما نخلص اليه عن التزام المستشفى الخاص بنقل الدم هو ان التزامها هذا قبال الماريض 

الامراض والفيروسات التزاما بتحقيق نتيجة ومبنى هذا الالتزام هو ضمان صلاحية الدم وخلوه من 

 ومطابقته لزمرة دم المريض المنقول اليه.

 

 الفرع الخامس

 الالتزام بصحة نتائج التحاليل الطبية

تلتاازم المستشاافيات الخاصااة والأطباااء العاااملين فيهااا بتقااديم العاالاج المناسااب للمااريض أو 

إلاى اساتقرار السيطرة علاى مرضاه؛ بغياة إيقااف التادهور الحاصال فاي صاحته، ومان ثام الوصاول 
                                                           

1
دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلية  -( خديجة وافي، المسؤولية المدنية والجنائية عن عمليات نقل الدم(

 .106،  ص2016سيدي بلعباس، الجزائر،  -الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الجيلالي ليابس 
2
اشار اليه الدكتور  ،المنصورة ،مدني 1984لسنة  7564حكم محكمة المنصورة الابتدائية في الدعوى رقم ( (

مصدر النظرية العامة للمسئولية الطبية في التشريعات المدنية ودعوى التعويض الناشئة عنها، منير رياض حنا، 

 212سابق، ص
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حالته الصحية أو التخفيف من الآلام التي يعانيها، ولا يمكن حصول كل ذلك ما لم يكن الطبيب يعلام 

بنااوع الماارض ومساابباته، ليتساانى لااه تحديااد العاالاج المناسااب للمااريض، ولكااي يااتمكن الطبيااب ماان 

سااائل التااي اسااتخلاص نااوع الماارض الااذي يعاااني منااه المااريض، لا باادّ لااه ماان الاسااتعانة باابعض الو

تساعده في ذلك، ومنها التحاليل الطبية
(1)

 .
 
 

))أخذ عينات من جسم الماريض، ساواء أكانات هاذه العيناات : ف التحاليل الطبية بأنهاوتعرّ 

سوائل أو مسحات أو أنسجة، ومن ثم يتم إجراء التحليال المختباري لهاا، كيميائياا  أو بكتريولوجياا  أو 

ة مرخّصة ومتخصصة بذلك، ومن قبل مختصين بالتحاليل ومأذون باثولوجيا ، في مراكز تحليل طبي

 لهم قانونا ، بغية تحديد أسباب الأمراض والعلل وتشخيصها، ومن ثم معالجتها((
(2)

 .
 
 

وتعُد التحاليل الطبية من الأعمال الطبية التي لا تقبل عنصر الاحتمالية والمخاطرة، ولذلك 

فإن  التزام الطبيب فيها يكون التزاما  بتحقيق نتيجة، وهذه الأعمال تجُرى علاى أجازاء محادّدة بشاكل 

ام بسالامة هاذه دقيق جادا ، وهاي لا تمثاّل صاعوبة بالنسابة لمجتماع الأطبااء، لاذا علاى الأطبااء الالتاز

لنتائج هذه التحاليل سيبنون قراراتهم الطبياة وفقا  التحاليل ودقتها التي يجُروها على المرضى؛ لأنهم 

حياااة مرضاااهم وصااحتهم وساالامتهم، ساالبا  أو إيجابااا ، لااذلك يجااب علاايهم فااي الحاساامة التااي سااتؤثر 

ملاااوا تحااارّي الدقاااة فاااي الحااارص فاااي قاااراءتهم لنتاااائج هاااذه التحاليااال، إذ تااانهض مساااؤوليتهم إذا أه

قراءتها
(3)

.
 
 

أهم وأدق مراحل عقد الاستشفاء، وذلك لأن  الغاية منهاا تشاخيص من كما تعُد هذه المرحلة 

الأمااراض وتحديااد خصائصااها وماادى خطورتهااا، وبموجبهااا تتحاادد النتااائج اللاحقااة، فااأي خطااأ فااي 

الأطباء التزام الحيطاة والحاذر عناد ما يحتم على المراحل اللاحقة جميعها خاطئة،  التشخيص يجعل

هذه المرحلة، وعليهم استشارة أصحاب الخبرة والاختصاص في المسائل الطبية المعقدة، كما عليهم 

الاستفسار من المرضى كثيرا  عن أعراض أمراضهم ومضاعفاتها، بغية توخّي الوقاوع فاي أخطااء 

تشخيص المرض
(4)

 . 
 
 

                                                           
1
سامية بومدين، الالتزام بضمان السلامة في المجال الطبي، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية ( (

 .149، ص2019في جامعة تيزي وزو، الجزائر، 
2
أحمد أورحمان أحمد، المسؤولية التقصيرية الناشئة عن أخطاء مراكز التحاليل الطبية )دراسة تحليلية ( (

انست العلمية، الجامعة اللبنانية الفرنسية، أربيل، العراق، المجلد الخامس، العدد الرابع، مقارنة(، مجلة قلاي ز

 .778، ص2020
3
سمير عبد السميع الأودن، مسؤولية الطبيب الجراح وطبيب التخدير ومساعديهم مدنيا  وجنائيا  وإداريا ، ( (

 .170در سابق، صد. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية ، مص .330مصدر سابق، ص
4
 .64، ص2018د. فائق الجوهري، أخطاء الأطباء، وكالة الصحافة العربية ناشرون، الجيزة، مصر، ( (
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 التاي وهي العادية المخبرية الطبية التحاليل بين تمييزوفي هذا الصدد تجدر الاشارة الى ال

 التاي والمعقادة الدقيقاة الطبياة والتحاليال الاحتماال، عنصار فيهاا يتضااءل بسايطة أجهازة على تقوم

 أماا مساؤولية المستشافى، الخاطئاة قياام النتاائج مان تجعال فاالأولى المختلفاة، تتجاذبهاا التفسايرات

الالتزامات ببذل عناية في انتظار التقدم العلمي الاذي يساتبعد معاه عنصار فإنها تبقى ضمن الأخرى 

الاحتمال
(1)

 . 

كمااا يترتااب علااى المستشاافيات الخاصااة التاازام يتمثاال بتااوفير الأجهاازة والمعاادات والآلات 

الحديثااة اللازمااة لاسااتخدامها فااي إجااراء التحالياال، إلااى جانااب توفيرهااا لأجهاازة الأشااعة اللازمااة 

الفحوصات، وهذا الالتازام يتصاف بأناه التازام لتحقياق نتيجاة، خاصاة إذا كانات مثال هاذه لاستكمال 

المستشاافيات الخاصااة توساام بأنهااا متخصصااة فااي إجااراء أنااواع معينااة ماان التحلاايلات أو الأشااعة أو 

دقيقاة الفحوصات، وذلك لأن  هذه الأجهزة والمعدات المستخدمة فاي إجاراء التحاليال والفحوصاات ال

 معياادات أ مة الخاصاة، ساواء أكانات مستشافيات أة للمؤسساات العلاجياى المكونات الرئيساتعُد إحد

مراكز طبية تختص بعلاج أنواع معينة من الأمراض، أو تختص بإجراء أنواع معينة من التحليلات 

المرضية، لذا يجب عليها الالتزام بتوفيرها، وهو ما يعني الالتزام بتحقيق نتيجة كما ذكرنا سابقا  
(2)

. 

ية الخاصااة عاان الاخطاااء ونجااد أن  المشاارع الفرنسااي قااد أقاارّ مسااؤولية المؤسسااات الصااح

الطبياة التابعاة لاه، إلّا فاي الأحاوال التاي يكاون فيهاا الخطاأ نااجم عان عياوب عان ملاكاتاه الصادرة 

المااواد والمنتجااات الصااحية فتكااون مسااؤوليته موضااوعية
(3)

، وهااو ذات الشاايء الااذي أكااده أيضااا   

الفرنسي، إذ أصدرت محكمة النقض الفرنسية قرارا  جاء في نصه ))بموجب عقد الاستشفاء  القضاء

والعناية الذي يربطها بالمريض، تكون المؤسسة الصاحية الخاصاة مساؤولة عان الأخطااء المرتكباة 

إما من قبلها أو من تابعيها أو من حلوّا محلهّا والذين سببّوا ضررا  للمريض((
 (4)

 .  

                                                           
1
( د. الحسين عمر،الالتزام ببذل عناية وتحقيق نتيجة وضمان السلامة واثرها على مستقبل المسؤولية المدنية (

ول مستقبل المسؤولية المدنية، كلية الحقوق والعلوم في المجال الطبي، مختارات من اشغال الملتقى الوطني ح

 .99، ص 2020جامعة امحمد بوقرة بومرداس ، الجزائر، ، السياسية
2
 .231محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، مصدر سابق، ص( (
3
القانون ( من 112المعدلة بموجب المادة ) 2002( من قانون الصحة العامة الفرنسي لسنة 1142/1المادة )( (

والتي نصّت على أنهّ ))لا يسُال محترفو الصحة، وهم الأطباء والصيادلة  2009/مايو/12( في 526رقم )

والممرضون والممرضات، وكذلك كل مؤسسة يتم فيها إنجاز الأعمال الفردية المتعلقة بالوقاية أو بالتشخيص أو 

خطأ، وذلك باستثناء الحالة التي تقوم فيها مسؤوليتهم عن بالعلاج، عن النتائج الضارة لتلك الأعمال إلّا في حالة ال

عيب في مادة أو منتج صحي، وتلُزم المؤسسات والأقسام والهيئات المنصوص عليها في الفقرة الأولى بتعويض 

 الأضرار الناجمة عن إنتانات المشافي، باستثناء ما إذا أثبت أنها ناجمة عن سبب أجنبي لا يد لها فيه((.
4
، نشُر في النشرة 1999أيار/ -/مايو26( الصادر في 175ر محكمة النقض الفرنسية في جوردان رقم )قرا( (

 .1106، ص2009(، تولوز، فرنسا، 719المدنية، التقرير المرقم )
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التازام المستشافى بااجراء التحاليال وصاحتها عَادّ على  المشرع المصري صراحة  كما نص 

اذ  قاانون المساؤولية الطبياة، مشاروع ( من4هو التزام بتحقيق نتيجة لا بذل عناية من خلال المادة )

اا نصت على: ) )على مقدم الخدمة الالتزام نحو متلقيها هو التازام بباذل العناياة الواجباة ولايس التزام 

قيق نتيجة، كما يعفى مقدم الخدمة من المسؤولية الطبية إذا كان الضرر قد نشأ عان سابب أجنباي بتح

خلاف الخطأ الطبي ولا يد لمقدم الخدمة فيه. ويستثنى مان ناص الفقارة الساابقة التخصصاات الطبياة 

ات التي يفترض أن يتحقق نتيجة ممارستها النتيجاة المرجاوة طالماا باذلت العناياة الواجباة كتخصصا

  التحاليل والأشعة((.

وبما أن  المستشفى الخاص يستعين عند تنفياذ التزاماتاه تجااه الماريض بالعدياد مان الأطبااء 

من ذوي الاختصاصات المختلفة، ومنهم أخصائيو التحاليل الطبية، أي إن  العلاقة التي ترب  هاؤلاء 

على أسااس التبعياة الأخصائيون بالمشفى الخاص إنما هي علاقة عقدية، أي إنها تقوم
 (1)

، وهاو ماا  

يعني أن  طبيب التحاليل تابع للمستشفى الخاص الذي يعمل به، الأمر الذي يعناي أن  المساؤولية التاي 

تنهض في حال حدوث خلل في التحاليل الطبية هي مسؤولية المتبوع عن عمل تابعِِه، ولكن المشرع 

، أو 1981( لسانة 89قاانون الصاحة العاماة رقام )العراقي لام يشُار إلاى هاذه المساؤولية، ساواء فاي 

( 259/2، وتبقاى الماادة )2015لسنة  25قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة الاتحادي رقم 

من القانون المدني العراقاي هاي المبادأ العاام لمساؤولية المادين عان أخطااء تابعياه فاي تنفياذ التزاماه 

يجاوز الاتفااق  .)).. ير مباشارة، اذ نصات علاى أناهالعقدي، وذلك عندما اشارت الى ذلك بصورة غ

على إعفاء المدين من كل مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدي، إلّا التي تنشاأ عان غشاه 

أو خطئه الجسيم، ومع ذلك يجوز للمدين أن يشترط عدم مسؤوليته عن الغل أو الخطأ الجسيم الذي 

تزامه((يقع من أشخاص استخدمهم في تنفيذ ال
 (2)

 . 
 
 

إهماال أوتقصاير فاي عناه ومما تقدّم نجد أن  مسؤولية المستشفى الخاص تنهض كلما صدرَ 

الوقايااة وفااي اختيااار العاااملين اخصااائيو التحالياال الطبيااة، كونااه جهااة متبوعااة، وان وجااود الخطااأ لا 

 ينتفي إلّا عندما تثبت وجود السبب الأجنبي.

 

 

                                                           
1
 .870، مصدر سابق، ص1د. عبد الرزاق السنهوري، شرح القانون المدني، ج( (
2
دني المصري والتي نصت على أنهّ ))وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء ( من القانون الم217/2تقابلها المادة )( (

المدين من أيةّ مسؤولية تترتب عن عدم تنفيذ التزامه التعاقدي إلّا ما ينشا عن غشه أو خطئه الجسيم، ومع ذلك 

ذ يجوز للمدين أن يشترط عدم مسؤوليته عن الغل أو الخطأ الجسيم الذي يقع من اشخاص يستخدمهم في تنفي

 التزامه((.
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 الفرع السادس

 بالإيواء وحفظ ممتلكات المريضالالتزام 

ماااان التزامااااات المستشاااافى الخاااااص هااااو ضاااامان اسااااتقبال وإيااااواء المرضااااى، وواجااااب 

تاااوفير الاقاماااة الامناااة والهادئاااة، ومااان ثااام فهاااو مساااؤول عااان الضااارر النااااجم بسااابب عااادم تنفياااذ 

بتهيئااااة وتااااوفير مكااااان خاااااص للإقامااااة، ولا ينطااااوي عنااااه أي خطاااار مطالااااب الالتاااازام، كونااااه 

عااال جاناااب مااان مساااؤوليته ياااتم تقييماااه باااالرجوع إلاااى حالاااة الماااريض الصاااحية أي للماااريض، ول

اذا كاااااان يحتااااااج الاااااى العناياااااة المشاااااددة والمراقباااااة المساااااتمرة لحراجاااااة الوضاااااع الصاااااحي او 

لإجرائاااه عملياااة جراحياااة، فهاااذا يساااتلزم بالتأكياااد تاااوفير سااارير خااااص لاااه فاااي غرفاااة العناياااة 

        وتعديااااه مرحلااااة الخطاااار فهنااااا لا مااااانع المركاااازة، امااااا فااااي حااااال اسااااتقرار وضااااعه الصااااحي 

مااان رقاااوده ضااامن الردهاااة العاماااة للمرضاااى وبحساااب الاحاااوال، وهاااذا الامااار لا ينفاااي التااازام 

ن إذ أالمشااافى باااأن يكاااون المكاااان آمااان للماااريض مااان وقاااوع الحاااوادث لاااه فاااي أي ردهاااة كانااات، 

ف فيماااا الكشااا ساااقوط الماااريض مااان السااارير واصاااابة الماااريض بضااارر، يااادعو المحكماااة بطلاااب 

إذا كاناااات الحااااواجز الوقائيااااة قااااد وُضااااعت، ومااااا إذا كااااان قااااد تاااام تااااوفير المراقبااااة  والاشااااراف 

اللازم
(1)

 .   

شافى لمرضاى فاي أيادي موظفيهاا، فاإن المما فاي حالاة فقاد أو تلاف الأشاياء التاي يتركهاا اأ

علاى الماريض يجاب ، اذ من قانون الصحة العامة الفرنسي(  (L.1113-1للمادةوفقا   ا  مسؤول تلقائي

عَاد ، وهاذا يؤكاد علاى أثناء إقامتاه فيهاافي أي ممتلكات تكون معه عند دخوله إلى المستشفى وايداع 

فاي حالاة حادوث التزام المستشفى الخاص بحفظ ودائع المريض باعتباره التزاما بتحقيق نتيجة، اماا 

للماادة  وفقاا  حادوث خطاأ تلف أو سرقة أشياء لم يتم إيداعها، تكون المستشفى مسؤولة فق  فاي حالاة 

(L. 1113-4.من القانون نفسه ) 

وهذا يعني ان المشرع الفرنسي قد شدد مان مساؤولية المستشافى فاي حفاظ ودائاع الماريض 

الالتازام التزاماا بتحقياق نتيجاة، اذ ان وعدّها ، خلافا لما هو مقرر في القواعد العامة بالنسبة للوديعة

اعد العامة هو التزام ببذل عناية، ويختلف هذا الالتزام حسبما اذا الذى يقع على المودع عنده في القو

كانت الوديعة باجر أو بغير أجر، فإذا كانت بغير اجر فاإن التازام الماودع عناده هاو ان يباذل العناياة 

                                                           

(
1
)  

 
 Terry Roder, La responsabilité des établissements de santé privés, 2016, p: 3. 
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باأن يباذل مساؤولا  ما اذا كانت الوديعة باأجر فاإن الماودع عناده يكاون أ التي يبذلها في ماله الخاص،

ص المعتاد حتى ولو كانت هذه العناية تزيد على عنايته الشخصيةعناية الشخ
(1)

 .  

ما نخلص الياه هاو ان التزاماا بتحقياق نتيجاة يقاع علاى عااتق المستشافى الخااص خلافاا  ن  إ

 لءصل العام في الحالات التالية: 

تحقياق اتفاق الطرفين، وذلك بأن يكون هناك اتفاق سابق بين المستشافى والماريض علاى أسااس  -1

نتيجة معينة للمريض ، بحياث يكاون المستشافى مخطئاا إذا لام تتحقاق النتيجاة المتفاق عليهاا مسابقا ، 

ومن امثلة ذلك أن يتم الاتفاق على اجراء العمل الطبي في وقت محدد، أو أن يتعهد المستشافى بقياام 

ملية احاد الاطبااء شفى المريض بان يقوم بالعذلك العمل الطبي ، فإذا وعد المطبيب جراح شخصيا ب

عن الضرر الذي ينجم عن فعل الطبيب الذي قام بالعملية بدلا من  ته ، فهو يعد مسؤولاالجراحين بذا

الاول
(2)

ينطبق علاى الطبياب الاذي يعاد الماريض باأن يكاون للتادخل الجراحاي نتيجاة  نفسهالأمرو،  

محددة ، خاصة في جراحة التجميل
(3)

 .   

جباتاه انتيجة بنص القانون ، وذلك يكون عندما يتصل التزام الطبيب بو أن يكون الالتزام بتحقيق -2

الإنسااانية كااالالتزام بضاامان ساالامة المااريض، والالتاازام بتبصااير المااريض للحصااول علااى موافقتااه 

 والالتزام بالسر المهني.

الأشاعة عندما يتصل التزام الطبياب بابعض الأعماال الفنياة مثال الأعماال المخبرياة ، واساتعمال  -3

 والآلات الطبية ووضع التركيبات الصناعية ونقل الدم .

ولعاال القضاااء الفرنسااي ماان خاالال قاارار واحااد اشااار فيااه الااى الاصاال والاسااتثناء، وهااي 

الحالات التي يكون فيها التزام المستشفى التزاما ببذل عناية والحالات التي يكون الالتزام هاو التازام 

: ))إن ـق امارأة حامال علاى اثار احتاراق المستشافى الخااص باقضات بصادد حريا إذبتحقيق نتيجاة، 

المريض الاذي يطلاب العالاج مجبار علاى اللجاوء إلاى مادير المستشافى الخااص، الاذي يقاوم بتاوفير 

الفراش والعلاج له، والمحافظة على أمنه وسلامته من مختلف المخاطر بحيث في حالة وقوع خطر 

                                                           
1
( من القانون المدني العراقي على: )) يجب على الوديع ان يعتني بحفظ الوديعة 952/1( نصت المادة )(

( من القانون نفسه نصت على : )) اذا كان 953كاعتنائه بحفظ ماله وان يضعها في حرز مثلها.(( اما المادة )

 وديع (( ؛ اما القانون المدني الايداع بأجرة فهلكت الوديعة او ضاعت بسبب يمكن التحرز منه ضمنها ال

    اذا كانت الوديعة بغير أجر وجب على المودع عنده -1( بفقرتيها على انه: ))720المصري فقد نصت المادة )

ان يبذل من العناية في حفظ الشيء ما يبذله في حفظ ماله دون ان يكلف في ذلك أزيد من عناية الرجل المعتاد . 

 بأجر فيجب ان يبذل في حفظ الوديعة عناية الرجل المعتاد((.أما اذا كانت الوديعة  -2
2
( مراد بن عاطي، المسؤولية المدنية للطبيب الجراح عن نقل وزرع الاعضاء، رسالة ماجستير، كلية الحقوق (

 .59، ص  2019والعلوم السياسية ، جامعة ابو بكر بلقايد ،الجزائر ،  
3
ته بقواعد المسؤولية ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والإدارية ، ( بودالي محمد ، القانون الطبي وعلاق(

 .18، ص  2005، 3، العدد3جامعة سيدي بلعباس ، الجزائر،ج
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ة فأناه فاي هاذه الحالاة يكاون عابء الإثباات علاى عااتق من شأنه المساس بصحته أو سلامته الجسدي

مدير المستشفى لإثباات ان سابب الخطار أجنباي، ولايس علاى الماريض إثباات مساؤولية المستشافى، 

فق  كون ظروف المريض ليست أهلا  للحرص على أمنه بنفسه، وخاارج منوطة وان هذا الحل إنما 

 تق المستشافى إلا الالتازام بعناياة فاي المساتوىهذه الظروف فأن لاعقد الاستشفاءلا لا يلقاي علاى عاا

الذي يكون عليه عقد الالتزام بالعلاج في ذاته(( نفسه
 (1)

 .   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
 .72( اشار اليه احمد محمود سعد ، مصدر سابق ، ص (
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 الفصل الثاني

 خلال بعقد الاستشفاء الطبيالمسؤولية المدنية الناشئة عن الإ

التطور العلمي المتسارع في ميدان الطب تزامن معه تطور فاي المساؤولية الطبياة، فلام  ن  إ

تعد كما كانت في السابق ، فمثلا ظهاور اماراض جديادة وحتاى الاماراض التاي لام يسابق ان توصال 

العلاام الااى ايجاااد عاالاج ناااجع لهااا يتطلااب الاسااتعانة بااالأجهزة الطبيااة الدقيقااة للتشااخيص، واسااتخدام 

العلاج الحديثة الذي تطلب معه وجود اشاخاص مختصاين وفنياين بعلام الطاب ، الامار الاذي ق ائطر

مياااة والمتخصصاااة فاااي مختلاااف ياادفع الكثيااار مااان المستشااافيات الخاصاااة الاااى تااوفير الكفااااءات العل

، وكلمااا زاد التطااور والاعتمااد علااى المزيااد ماان الكفااءات البشاارية والماديااة ، زادت معااه المجاالات

 وحدوث الاخطاء، والذي تترتب عليه اثارة المسؤولية.    نسبة المخاطر

عقد الاستشفاء الطبي هو عقد تختل فيه العلاقة من الناحية الفنياة والعلمياة نّ إو
 

ه باين طرفيْا

والمريض او من ينوب عنه(، الامر الذي يجعل مان عادم التاوازن فاي العقاد ان تصابح  ،)المستشفى

تجاه المريض اكثر تعقيدا، فاالمريض يلجاأ الاى المستشافى وهاو  مسؤولية المستشفى اكبر والتزاماته

فااي اضااعف حالاتااه، ولأجاال ان تااوفي ادارة المستشاافى الخاااص بالتزاماتهااا الناشاائة بموجااب عقااد 

الطبية والفنية والاشخاص العاملين في المستشفى، فإذا أخل بملاكاتها الاستشفاء الطبي فهي تستعين 

قااد الاستشاافاء الطبااي واصاااب المااريض ضاارر بساابب ذلااك، ثااارت المستشاافى بالتزاماتااه بموجااب ع

اسااس المساؤولية التاي تقاام عان مسؤولية المستشفى المدنية، ويطرح في هذا الصدد تسااؤلات عادة 

على عاتق الادارة، وهل ان مسؤوليتها على اساس الخطأ الثابت ام الخطأ المفترض، ام على اسااس 

دارة المستشفى الخاص عن الاضرار التي قد تصيب المرضى سأل اولكي تُ ، المسؤولية الموضوعية

الذين يعالجون فيها ينبغاي تحدياد طبيعاة العلاقاة القانونياة التاي تارب  المستشافى بالأطبااء، ذلاك اناه 

مساءلة ادارة المستشفى من عدمه، فهنااك الاطبااء العااملين  يةمكانإيترتب على تحديد تلك العلاقات 

ستعين بأطباء وجراحين متخصصاين للقياام بعمال جراحاي تخصصاي دون فيه بصورة دائمة، وقد ي

ان تكون لهم صفة الأطباء الدائمين، وذلك بموجب علاقة عقدية بينهما لحسااب المستشافى، وهاؤلاء 

الاختصاصاايون عااادة مااا تنتهااي علاقااتهم بالمستشاافى الخاااص بااإجراء التااداخل الجراحااي الااذي تاام 

عان للمتضارر مان اللجاوء للقضااء لاقتصااص حقاه  بادّ  ساؤولية فالاالاتفاق عليه، واذا ما اثيارت الم

الادعوى المدنيااة التاي يسااتلزم رفعهاا تااوافر الشاروط القانونيااة، فهال ساايكون القاانون منصاافا طرياق 

للمريض وهو الشخص الاضعف في هذه العلاقة العقدية وتمكينه من الحصاول علاى تعاويض يجبار 

 ما اصابه من ضرر.
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 تساؤلات سنقوم  بتوزيع الدراسة في هذا الفصل على مبحثين:وللإجابة عن هذه ال

 ول: اساس المسؤولية المدنية الناشئة عن الاخلال بعقد الاستشفاء الطبي.المبحث الأ 

 المبحث الثاني: اخلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبي.  

 

 ولالمبحث الأ

 الاستشفاء الطبيساس المسؤولية المدنية الناشئة عن الاخلال بعقد أ

نااه، او بساابب عالخاااص بمناساابة الاخطاااء الصااادرة  تاانهض المسااؤولية المدنيااة للمستشاافى

الاخطاء التي يرتكبها العاملين به اثناء تنفيذهم لءعمال الطبية المكلفين بها، فتكون ادارة المستشافى 

النسابة للعااملين الاذين متبوعا نظرا لما تملكه من سالطة الرقاباة والاشاراف ببعدّها الخاص مسؤولة 

 استعانت بهم في تنفيذ التزاماتها العقدية الناشئة عن عقد الاستشفاء الطبي.

ه بضارر او الوفااة، فاذا ما اصيب المريض خلال وجوده في المستشفى بحادث ما تسابب لا

بمجاارد حصااول الضاارر ام انااه يقتضااي البحااث عمااا اذا كااان تصاارف  شاافى مسااؤولا  فهاال يكااون الم

 يشكل خطأ في جانبه؟المستشفى 

فااي احااداث أسااهمت ان التطااور الاقتصااادي والثااورة التكنلوجيااة فااي شااتى مجااالات الحياااة 

انقلاب في القواعد التقليدية للمسؤولية المدنية، بحيث اثبتت النظرية الشخصية عجزها في اساتيعاب 

وان تراجع الخطاأ في المجال الطبي، ، ولاسيما فكرة التعويض عن الاضرار لصعوبة اثبات الخطأ 

تزامنات ماع تناامي التكنلوجياا وتصادر متعاددة واقعا لأساباب  كأساس للمسؤولية المدنية اصبح امرا  

الالة والتطور الصاناعي المساتمر، وهاو ماا زاد الامار تعقيادا فاي اثباات المساؤولية الطبياة وانتشاار 

بح ماان غياار المنطقااي أن ، وأصاااسااتعمال الاجهاازة والآلآت الطبيااة المعقاادة ودخولهااا الحقاال الطبااي

يطُالب المريض الضعيف جسديا واجتماعيا بإثباات خطاأ ضاد المستشافيات الكبارى او الاطبااء فيهاا 

دون إلزامه بإثبات من للقواعد القانونية التقليدية، لذلك نما الشعور بوجوب التعويض للمتضرر وفقا  

الخطأ كاركن لازم لإقاماة المساؤولية الخطأ على عاتق الملتزم بالتعويض، ما أدى إلى انحسار فكرة 

المدنية ، كذلك ظهور شركات التأمين على المخاطر، وظهاور التشاريعات الملزماة بالتاأمين، الامار 

 . الذي أدى إلى توفير ضمانات كافية للمتضرر، وجعله يحصل على تعويض بأقرب السبل واسهلها

دنيااة الناشاائة عاان اخاالال ولأجاال الوقااوف علااى الاساااس الااذي تقااوم عليااه المسااؤولية الم

المستشاافى الخاااص بعقااد الاستشاافاء الطبااي، ساانبحث فااي موقااف فرنسااا ماان اساااس المسااؤولية فااي 
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المطلب الاول، وموقف مصر والعراق في المطلاب الثااني، اماا المطلاب الثالاث سانبحث فياه اسااس 

 مسؤولية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب.

 

 ولالمطلب الأ

 خلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبي في فرنساإساس المسؤولية المدنية الناشئة عن أ

ان التطور المتسارع والملحوظ لتقنيات العلاج الطبي، واختراع الاجهزة الطبية المتطاورة 

ى جاناب مطالباة الماريض ذو الامكاناات المحادودة بإثباات الخطاأ لاكتشاف الامراض ومعالجتها، ال

يكاون وإذ المستشفى، جعلت مناه امارا عسايرا يثقال كاهلاه فاي مجاال لا يفقاه مناه شايئا، عن رالصاد

المااريض بشااكل خاااص لا يفهاام أن التقنيااة الطبيااة التااي وضااع عليهااا آمالااه، باادلا  ماان أن تريحااه ماان 

أمراضه، ان جعلت وضعه اسوأ 
(1)

. 

 والبحث الطبية العلاقة طرفي التوازن بين لاختلال حدّ  وضع والقضاء الفقه من هنا حاول

ذلاك بالساعي لتكاريس اسااس ملائام  وكاان، الاثباات عابء المرضاى كاهال عان تزيال عوامال عان

 ، وذلاكدون خطاأمان الخطاأ المفتارض او حتاى المساؤولية مبدأ التعاويض عان للمسؤولية الطبية و

 علاى الملقاى الاثباات عابء وطاأة مان والتخفياف الادعوى فاي الماريض المتضارر مكاناة لتعزياز

عاتقه
(2)

.  

الامر الذي نستشفه  كما اعطى المشرع الفرنسي اهتماما كبيرا للمسؤولية الطبية وتنظيمها،

المساامى بقااانون  2002مااارس  4ماان خاالال تعاادد القااوانين التااي تاانظم هااذا المجااال ،لاساايما قااانون 

كوشانير
(3)

الصاادر فاي القاانون فضالا عان  الصاحي، النظاام ونوعياة المرضاى بحقاوق ، والمتعلاق

 المتعلق بالمسؤولية المدنية الطبية. 30/12/2002

فاي ، سايمّا ، ومار بعادة مراحال ذلك فقاد شاهد اسااس المساؤولية تطاورا كبيارا  الى واستنادا 

القضاء الفرنسي، اذ كانت مسؤولية المستشفى الخاص تقوم على اساس الخطاأ الواجاب الاثباات، ثام 

أ المفترض، وصولا الى تبني المسؤولية بقوة القانون او كماا انتقلت الى المسؤولية على اساس الخط

                                                           
(1)

 Jean PENNEAU, Op. cit, p:526.    
(
 .460اسعد عبيد الجميلي ، مصدر سابق، ص  (2
(
يعد هذا التشريع هو الابرز والاحدث في فرنسا المتعلق بحقوق المرضى وحمايتها، وقد بدات المراحل  (3

في الجمعية الوطنية في وزارة الصحة  2001تقديمه كمشروع في سبتمبر عن طريق الاولى لهذا التشريع 

(، اشارت الى Kouchnerون )الفرنسية برئاسة برناند كوشنر، وبعد مشاورات تم اقراره والذي سمي لاحقا بقان

دراسة مقارنة بين  -ذلك علياء زامل مشتت، تطور المخاطر الطبية والمعيار المعتمد في تبصير المريض بها 

التشريعات الوضعية، بحث منشور في مجلة بحوث الشرق الاوس ، مركز بحوث الشرق الاوس ، جامعة عين 

 .527، ص2020شمس ، مصر، 
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دون خطااأ، وهااو مااا اضااحت عليااه المسااؤولية ماان تساامى بنظريااة المخاااطر او التبعااة او المسااؤولية 

 . الطبية بالإضافة الى الخطأ، وسوف نتناول هذا التطور في اساس المسؤولية تباعا  

 

 ولالفرع الأ

 ثباتلإالواجب اساس الخطأ أالمسؤولية على 

بنااء علاى عقاد الاستشافاء المبارم بينهماا،  ايدخل  المريض الى المستشفى بقصد العلاج فيه

خالال فتترتب على عاتق المستشفى العديد من الالتزامات التي تثار بسببها المسؤولية المدنية عند الا

و بعدهأو خلاله أبها سواء قبل التدخل الرئيس 
(1)

العقدي هو خطأ صادر مان يكون سبب الخطأ ، فقد 

كوناه  ؛جانب المستشفى الخاص والذي يطلق عليه بالخطأ المرفقي وهويختلف عن الخطأ الشخصاي

هتي ارتكبتال يهبعدّها متصلا بشخص اعتباري فهو يرتب  بالمستشفى مباشرة 
(2)

تثار مسؤولية  إذ، 

بموجااب عقااد  الااى عاتقهااماان الالتزامااات الواقعااة ع ا  التزاماا تكلمااا خالفاا اهاائالمستشاافى بساابب خط

عان الضارر  ةكاون مساؤولتف ذ يجاب علاى المستشافى ضامان سالامة المرضاى،إ ،الاستشفاء الطبي

اكفااء تاوفير طااقم طباي  اهمال في الرقابة والمتابعاة، وعليهاالذي يصيبهم داخل المستشفى نتيجة الإ

وتاوفير ادوات الجراحاة والادوياة  ،ومدربين يساتطيعون التادخل فاي الوقات المناساب وعناد الحاجاة

متابعاة وصايانة الاجهازة الطبياة  ا، فيجاب عليهافرها بل سالامتها وصالاحيتهااولا يكفي تو، والحقن

يعادّ واجهزة التشخيص الاولية بما يكفل ضمان السلامة، وهذا يعني ان كل اهمال في هاذه الجواناب 

خطا مرفقيا
(3)

. 

وفاي تقاديم العناياة  فيهاا تنظايم وحسان ساير العمالل المستشفى عان كال خطاأ يقاع فاي أستُ ف

والرعايااة اللازمااة للمرضااى بصاافة عامااة، وكااذلك حااالات التااأخر والاهمااال فااي اسااتقبال المرضااى 

وتقديم العناية اللازمة لهم والعلاجات الضرورية بطريقة آمنه وفعالة والسهر على سلامتهم 
(4)

. 

                                                           
(
 .92مصدر سابق، ص  د. على عصام غصن ، (1
(
يعرف الخطأ المرفقي بأنه: ))خطأ موضوعي ينسب الى المرفق مباشرة على اعتبار ان هذا المرفق قام  (2

بارتكاب الخطأ بغض النظر عن مرتكبه ، فسواء امكن اسناد الخطأ الى موظف معين بذات او تعذر ذلك فانه 

انون ، ومن ثم فهو وحده الذي قام بارتكاب الخطأ(( اشار يفترض ان المفرفق ذاته هو الذي قام بنشاط يخالف الق

دراسة مقارنة، المؤسسة  -اليه  د. سمير دنون، الخطأ الشخصي والخطأ المرفقي في القانون المدني والاداري

، وفي حقيقة الامر فان الخطأ المرفقي هو خطأ شخصي لكن مع 172، ص2009الحديثة للكتاب، بيروت، 

 .31انظر فريدة عميري، مصدر سابق، ص نه يتخذ صفة الخطأ المرفقي،إالمستشفى فظرف اتصاله بمرفق 
(
ليلى بو سماحة،  .172ص د. سمير دنون، مصدر سابق، .89د. محمد حسين منصور، مصدر سابق، ص (3

جامعة قاصدي  -مسؤولية المستشفى عن الاخطاء الطبية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية 

 .8، ص2015، مرباح، الجزائر
(
 .93ص ،على عصام غصن، مصدر سابق . د.73عميري فريدة، مصدر سابق، ص (4
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ن فيه، فيكون التابعين للمستشفى والعامليالاشخاص عن كما قد يكون الخطأ العقدي صادرا 

هم تجااه ئخطااأالمستشفى العقدية تجاه المرضى، كما يكون سببا لمسؤوليتهم عن  ةسببا  لقيام مسؤولي

 ،و غير فنيأ فلا فرق بين ان يكون الخطأ فنيا   المستشفى، ويخضعون للقواعد العامة في المسؤولية،

)و يساايرا  أ ولا جساايما  
1

ط ان يكااون المتبااوع قااادرا علااى الرقابااة والتوجيااه ماان الناحيااة (، اذ لا يشااتر

الفنية، بل يكفي ان يكون من الناحية الادارية هو صاحب الرقابة والتوجيه)
2
.) 

وقد يكون الخطأ مشتركا بين المستشفى والعاملين فيه معا ، مثال ذلك الضرر الاذي يصايب 

ماا رداءة تلك الاجهازة، فضلا  عن عاملين المريض بسبب سوء استعمال اجهزة التشخيص من قبل ال

يرتب مسؤولية المستشفى العقدية بسبب خطاا المستشافى المتمثال بضامان السالامة، وخطاأ العااملين 

المتمثل بإهمال واجب الحيطة والحذر، وهذا يعناي إن هنااك ثلاثاة اشاخاص فاي العلاقاة العقدياة هام 

والغياار وهااام العاااملين المكلفاااين ماان قبااال الماادين فاااي العقااد أي المستشااافى الخاااص، والمتضااارر، 

المستشفى في تنفيذ العقد، وبذلك فان الخطأ العقدي الذي أوجاب مساؤولية المستشافى تجااه المرضاى 

هو عدم تنفيذ التزامها بسبب الخطأ الصادر من جانبها، والاخطاء الصادرة من العاملين فيها
 (3 )

. 

 العقادي الخطاأ المستشافيات الخاصاة هاو عناه تساال الاذي الخطاأ ن ما نخلص الياه هاو أنإ

 العااملين خطاأ نتيجة أما يقوم والذي المرضى، تجاه لعقديةا تنفيذها لالتزاماتها عدم بسبب يقع الذي

ا ، فاإذا ماا ادعاى معا أوكليهماا الصاادر منهاا، الخطأ بسبب أو تنفيذ التزاماتها، في بهم استعانت الذين

 ذلك الخطأ. المريض بإصابته بضرر ما، فعليه اثبات

                                                           
(1)
 Cass. civ, 1re, 13 mars 2001, Bull. civ..n 72   .  

اشارت اليه زينب محمد حجيج، الطبيعة القانونية للعقد الذي يرب  الطبيب بالمستشفى ، رسالة ماجستير، كلية 

القضاء المصري لم ويبدو ان . 94، ص 2022لوم السياسية والادارية ، الجامعة اللبنانية ، لبنان، الحقوق والع

ان مسؤولية وهو ما ذهب اليه في قرار لمحكمة استئناف مصر بقولها :))  كذلك، يميز بين الاخطاء الطبية

ا او غير فني جسيما أو يسيرا، الطبيب تخضع للقواعد العامة متى تحقق وجود خطأ مهما كان نوعه سواء كان فني

في  464طعن محكمة النقض رقم  .(( ،.ولهذا فانه يصح الحكم على الطبيب الذي يرتكب خطا يسيرا .

وذلك خلاف القضاء العراقي . 1062، مجموعة احكام النقض المصرية ، المكتب الفني، ص21/12/1971

ليسير، الا انه عاد  وساير الفقه القانوني الحديث الذي الذي طبق نظرية تدرج الخطأ ، وفرق بين الخطأ الجسيم وا

يرى ان التمييز بين الخطأ الفني والعادي والجسيم واليسير لا مبرر له، فقرر قيام المسؤولية عن جميع الحالات 

، د. عبدالرزاق احمد السنهوري،  التي يرتكب فيها خطا ، فالقاضي يصدر احكامه بناء  على وقائع ثابته امامه

، وقد 64د. احمد شعبان محمد طه مصدر سابق، ص .، مصدر سابق، ص1الوسي  في شرح القانون المدني، ج

قررت فيه  مسؤولية الطبيب عن اخلاله   28/8/2002جاءت محكمة التمييز العراقية  في قرار لها  صادر في 

ان على الطبيب تأديته للمدعي مبلغ مليونان بواجب الحيطة والحذر لمنع وقوع الضرر، فجاء في القرار: ))

من القانون المدني وذلك لعدم اتخاذ الحيطة  217و  204وخمس وعشرون ألف دينار استنادا  الأحكام المواد 

الكافية وإهماله في عمله في المتابعة والإشراف مما أدى إلى نسيان قطعة قماش في جوف المريض((، اشارت 

، دار  1الطائي ، رضا المريض في الاعمال الطبية واثره في المسؤولية المدنية ، ط د.سميرة حسين محيسن :له

 17، ص  2016الفكر ، والقانون ، مصر ، 
(
محمد عزمي البكري ، موسوعة الفقه والقضاء والتشريع في القانون المدني الجديد ، المجلد الثامن ، دار  (2

 .441، ص2018محمود للنشر والتوزيع، القاهرة ، 
(
 .7د. عبد القادر العرعاوي، مصدر سابق، ص (3
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وقد ذهبت محكماة الانقض الفرنساية الاى ان مساؤولية المؤسساة الاستشافائية الخاصاة تقاوم 

علاى اسااس الخطاأ الواجاب الاثباات ، بمعناى ان المااريض المتضارر يقاع علياه عابء اثباات الخطااأ 

العقدي الحاصل من جاناب المستشافى الخااص لياتمكن مان الحصاول علاى التعاويض لجبار الضارر 

بهالذي لحق 
(.1)

. 

 

 الفرع الثاني

 ساس نارية الخطأ المفترضأالمسؤولية على 

 ليحادث كان ما الضرر أن أساس على مبنى نظرية الخطأ المفترض او الاحتمالي تقوم ن  إ

المستشافى او الاشاخاص التاابعين  إهماال ثباوت عدم من الرغمعلى  ،من المستشفى خطأ وقوع لولا

جه يساتنت الخطاأ أن إلا بالحيطاة، التازامهم فاي تقصاير أو الواجبة،العناية  بذل في قاطع نحو له على

 رالضر وقوع مجرد من القاضي
(2) 

 الاى التوصال يمكن لا عندما الاحتمالي الخطأ تتدخل فكرةإذ ، 

دون ان يعرف سبب الضرر، وتارددت الخبارة  من يمكن ان ينسب الى المستشفىالخطأ الذي  تحديد

الماريض عااجزا عان اثباات هاذا الطبية فاي حسام المساؤولية فاي الخطاأ فاي الوقات الاذي يكاون فياه 

المستشافى  على يصبح حين في الطبي، الخطأ من إثبات معفى المريض يصبح التدخل وبهذا، الخطأ

الخطأ  هذا نفي إثبات
(3)

 .
 
 

للماادة وفقاا  من قبيل القارائن بعدّها فكرة الخطأ الاحتمالي او المفترض  ويؤيد الفقيه سافاتيه

( من القانون المدني الفرنسي، فاللجوء الى هذه الفكرة ليس الا استعمالا للقارائن القضاائية ، 1353)

متاى كانات قاطعاة الدلالاة علاى  كافاة اي استعمال القاضي لسلطته في استخلاص الخطأ من القارائن

حدوثه
(4)

 . 
 
 

بااالغير، ياؤدي ذلاك الاى قيااام خطاأ مفتارض فااي  صادور خطاأ مان التااابع  يلحاق ضاررا   ن  إ

 جانباه المفتارض فاي الخطأ هو العاملين خطأ المستشفى عن مسؤولية أساس جانب المتبوع ، أي ان

وطبيعااة المستشاافى كشااخص معنااوي تسااتلزم ان يسااتعين بالأشااخاص الطبيعيااة لتنفيااذ  متبوعااا،بعاادّه 

                                                           
(1)
 Patrice Jourdain, les principes de la responsabilité civile, Dalloz, 8eme édition, 

paris, 2010, p: 51.  
2
 .29محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، ص ( د.(
3
 .114( د. علي عصام غصن، مصدر سابق، ص(

(
4
)  SAVATIER , note sous ; Civ . , 28 juin 1960 , précité 

اشار اليه الدكتور منير رياض حنا ، الخطأ الطبي الجراحي في الشريعة الاسلامية والقوانين العربية والاوربية 

 .207، ص2008، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، مصر، 1والامريكية، ط
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 كونهم تابعين،عنهم لمريض، فهو المسؤول عما يصدرالتزاماته بموجب عقد الاستشفاء الطبي قبل ا

 افترض ضررا  للمريض، سبب خطأ هؤلاء ارتكب فإذاوله سلطة الاشراف والرقابة على اعمالهم، 

أو ساوء اختيااره لتابعياه ، وبأناه ، والتوجياه الرقاباة لواجاب تقصايره فاي يكمن الذي خطاْ المستشفى

المريض  يكلف أوكل ثقته لتابع لا يتحلى بالحرص والحيطة ، او خطأه في هذه الامور جميعها ، فلا

 تقاوم للغيار ضرر عليه يترتب الذي الخطأ صدور مجرد إن يعني وهذا افترضه القانون لأن بإثباته

المستشفى مسؤولية
(1)

 .
 
 

بعابء  يتعلاق فيماا عليهاا المترتباة ثاارالآ فاي تكمان فهاي المفترض بالخطأ الاخذ أهمية أما

 فاي الخطاأ افتاراض مان تتضامنه وماا المفترض او الاحتماالي، الخطأ فكرة خلال من لأن؛ الاثبات

 علاى يعاد لام أناه يعناي الخطاأ فاافتراض الأخيار، هاذا إلاى الاثباات ينتقال عابء المستشافى، جاناب

 علاى أصبح نماإو عليه المستشفى المدعى جانب في الخطأ وجود على الدليل إقامة عبء المتضرر

جانبه في الخطأ نفي الأخير عبء هذا عاتق
(2)

 .  

ع الفرنساي كأسااس لمساؤولية الخطأ المفترض هو الرأي التقليدي الذي أخذ به المشرّ  دويع

فمسؤولية المتبوع تقوم على أساس خطأ مفترض يستند إلى خطأ ثابت، إذ  ،المتبوع عن أعمال تابعهِ 

يلزم المتضرر إقامة الدليل على صدور خطأ من التابع بحقه، لكي يعفياه القاانون مان أن يقايم الادليل 

علااى صاادور خطااأ ماان المتبااوع، بحيااث يفترضااه عليااه افتراضااا قاطعااا  لا يقباال بإثبااات العكااس باااي 

حال
(3)

لمتضارر بإثباات الخطاأ، ولايس لاه الا ان يثبات خطاأ التاابع تجاهاه، ولا يجاوز فالا يكلاف ا ، 

للمتبوع ان يتخلص من المسؤولية مهماا كانات الاساباب، وهاذا ماا أقرتاه الفقارة الخامساة مان الماادة 

( ماان القااانون الماادني الفرنسااي، التااي تضاامنت ذلااك الحكاام واقاارت بااأن الأسااياد والأولياااء 1384)

 الذي يسببه خدمهم وتابعوهم في الأعمال التي استخدموهم فيها.مسؤولون عن الضرر 

كما ذهب القضاء الفرنسي الى تبني فكرة الخطأ المفترض كأساس للمساؤولية ، وذلاك عان 

طريق استنتاج الخطأ من وقوع الضرر خلافاا للقواعاد العاماة التاي تقضاي باأن يكاون اثباات الخطاأ 

علااى الماادعي )المااريض(
 (4)

ى التعااويض المناسااب والجااابر ماان اجاال تمكينااه ماان الحصااول علاا ؛ 

، وذلك عن طريق اعفااءه مان عابء اثباات الخطاأ بسابب صاعوبة الاثباات فاي مجاال الطاب للضرر

 الحديث والمعقد من جهة ، ولجهل المريض للتقنيات الفنية والعلاجية من جهة اخرى.

                                                           
1
. د. سمير عبد السيد تناغو، 904ص ، مصدر سابق،1 ج المدني، القانون شرح في الوافي مرقس، ( د. سليمان(

 .286ص ،2005المعارف، الاسكندرية، ’ مصادر الالتزام ، منشأ
2
 .123 ص ،2012 لبنان، بيروت، للطبيب، الجزائية المسؤولية غصن، عصام ( د. علي(
3
كاساس لمسؤولية المتبوع عن اعمال استبعاد الاخذ بنظرية الخطأ المفترض ، ( عقيل غالب حسين البعاج(

 .674ص  ،2023، 73، العدد 2تابعه، بحث منشور في مجلة الكلية الاسلامية الجامعة ، العراق،ج
4
 .95، ص2000د. محمد حسن قاسم، اثبات الخطأ في المجال الطبي ، دار الجامعة الجديدة، مصر، ( (
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 فاي سااس لمساؤولية المستشافىكأ الخطاأ قريناة مبادأ الفرنساية الانقض محكماة كرساتفقاد 

 إصاابة مساؤولية الخااص يتحمال المستشافى أن معتبارة ،21/5/1998خ بتااري الصاادر قرارهاا

بغرفة العمليات، ولا يمكنها التخلص من المسؤولية بإثبات انها لم وجوده  أثناء في بالعدوى المريض

 الخطااأ علااى عاااتقالاانقض الفرنسااية قااد اقاماات قرينااة  محكمااة تكااون وبااذلك خطااأ، أي ترتكااب

المستشفى
(1)

 القواعاد كفاياة بعادم المتزاياد، الامر الذي يكشف مان لجاوء القضااء اليهاا عان شاعوره  

التي توجاب علاى المادعي المتضارر اثباات الخطاأ الاذي تسابب لاه بضارر، بقصاد  التقليدية القانونية

 .المعاصرة العلمية التطورات مواجهة في الكافية للمرضى، الحماية توفير

 

 الفرع الثالث

 ساس النارية الموضوعيةأالمسؤولية على 

قيام المسؤولية المدنية الناشئة عن اخلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبي علاى  ن  إ

و الخطاأ المفتارض لام يانجح فاي حماياة حقاوق الماريض المتضارر، أاساس الخطأ الواجب الاثباات 

حديد المتسبب في الخطأ ان كان المستشفى الخاص او لصعوبة اثبات الخطأ، وكذلك لصعوبة ت نظرا  

الطبيب او احد تابعي المستشفى، الامر الذي دعا الى ايجاد اساس جديد تقوم عليه هذه المسؤولية
(2)

 ،

ميت النظرية الموضوعية بتسميات متعددة منذ بداية ظهورها، فقد اطلق عليهاا نظرياة المخااطر وسُ 

نظريااة المنفعااة والارتباااط بااين المنااافع والمخاااطر، وقااد عاارف بوجااه عااام ونظريااة تحماال التبعااة و

الاسااتاذ جوسااران المقصااود بنظريااة المخاااطر بااأن ماان أنشااأ مخاااطر ينتفااع منهااا فعليااه تحماال تبعااة 

الاضرار الناتجة عنها، والمنفعة التي تجنيها الادارة عادة مان النشااط تفارض عليهاا تحمال التبعاات 

ومخاطر هذا النشاط
(3)

 . 
 
 

 فاي النشااط هاذا تسابب ماا إذا عناه مساؤولا صاحبه يكون ضررا   ينتج أن يمكن نشاط فكل

 بفكارة تتصال لا الحالاة هاذه فاي فالمسؤولية بخطأ، غير مشوب سلوكه كان ولو بالغير ضرر إيقاع

 الاذي المبتغاى هو السببية، وهذا والعلاقة الضرر عنصري تحقق بمجرد التعويض ويترتب الخطأ،

 تمكن خطئية لا مسؤولية وتقرير الخطأ عقبة إثبات بإزاحة إليه للوصول النظرية هذه أنصار ناضل

 الاذي بالضرر عنصر الخطأ، فالعبرة بعيدا عن للضرر وجبر تعويض على الحصول منالمتضرر

                                                           

(
1
)  Cass. Civ. 1ere, 21 mai 1998 

 http// WWW.Droit-médicale.Net ع الالكتروني :منشور على الموق
2
 .188( خديجة زروقي ، مصدر سابق، ص(
3
 26( ليلى بو سماحة ، مصدر سابق، ص (
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 فاي المساؤولية وتكاون نفساه، رضارتالخطاأ للم ذلاك يرجع لم ما جبره يجب والذي الضحية يصيب

 لحاق الاذي الضارر تعاويض الاذي يتحمال الشاخص سلوك تماما تتجاهل مسؤولية النظرية هذه ظل

شخصي ليس و موضوعي أساس على تؤسسو الضحية،
(1)

 . 

ماان  1993دون خطااأ فاي المجااال الطبااي حاادثت ساانة ماان ان الخطاوة الحاساامة للمسااؤولية 

عان قبال مجلاس الدولاة الفرنساي إمكانياة مسااءلة السالطات الطبياة العاماة إذ ، Bianchiخلال حكم 

دون خطأمن خيص والعلاج على أساس المسؤولية الأضرار التي  تحدث بسبب التش
(2)

 .
 
 

طأ كليا  والبحث عن دون خطأ لا يعني الاستغناء عن الخمن على ان الأخذ بمبدأ المسؤولية 

لأن ذلااك يخااالف القواعااد المسااتقرة فااي المسااؤولية، حيااث ياارى العميااد )سااافاتيه( بااأن ؛ معيااار آخاار

لموضوعية في القانون الفرنسي من الضروري الاعتراف بمكانتها، الا أن هذه النظرياة لا النظرية ا

دون خطاأ علاى اطلاقهاا من لية تلعب إلا دورا  مكملا  لنظرية الخطأ، وان من سلبيات الأخذ بالمسؤو

شاركة التأمين يؤدي إلى ارتفاع الأقساط التي يلتازم بهاا )الطبياب او المستشافى( لللدن وتغطيتها من 

ناي التاأمين مان المساؤولية المؤمنة، مما يؤدي إلى زيادة المصروفات علاى الماريض، كماا أناه لا يع

دون خطأ تحويل التزام الطبيب مان كوناه التزاماا  بباذل عناياة إلاى التازام بتحقياق نتيجاة، من الطبية 

كأصال عاام، والنتيجاة فهذه المسؤولية استثناء على الأصل، أي أن التزام الطبيب التزام ببذل عناياة 

استثناء عليه
(3)

 .   

عن يصادر ضرر كل عن الخاصة الصحية المؤسسات الفرنسي مسؤولية وقد قرر المشرع

كماا  ، الفرنساي العامة الصحة قانون من ( 1-1142من خلال المادة )  فيها العاملة الطبيةالملاكات 

                                                           
1
( د. نورة جبارة ، نظرية المخاطر وتأثيرها على المسؤولية المدنية، مختارات من اشغال الملتقى الوطني حول (

مرداس، الجزائر، -جامعة محمد بوقرة–كلية الحقوق والعلوم السياسية  مستقبل المسؤولية المدنية، الجزء الاول،

 .12، ص2020
2
إثر مشكلة  1978قد أدخل المستشفى في أكتوبر  Bianchiتتلخص وقائع هذه القضية في أن المريض ( (

صحية واضطرابات كان يعاني منها ، وخضع في المستشفى لفحوصات عادية حيث أجريت له من خلالها رسم 

خ وأشعة مقطعية وأشعة على الشريان الفقري وبعد أن أفاق التخدير تبين إصابته على إثر هذه الأشعة بشلل م

الرغم من سوئها ، الأمر الذي دفعه لرفع دعوى على رباعي ، وهو ما لم يكن بالتطور العادي لحالته الأصلية 

الموضوع لعدم وجود خطأ من جانب قضائية مطالبا المستشفى بالتعويض ، لكن دعواه رفضت أمام محكمة 

قام هذا الأخير بطلب تقرير خبرة ، إذ  1988سبتمبر  23المستشفى ما جعله يستأنف حكمه أمام مجلس الدولة في 

فنية حول المحلول المستعمل لإجراء الأشعة الذي حقن به المريض، وبعد ورود تقرير الخبرة عرضت القضية 

 Bianchiستوياته القضائية ، وقد تبين أخيرا أن الأضرار التي لحقت بالسيد مرة ثانية على المجلس على أعلى م

كانت نتيجة مباشرة العمل الطبي ولم تكن من تبعات مرضه الأصلي ، إلا أنه لم يثبت أن هذا العمل الطبي مشوب 

لمستشفى بتعويض عدم إمكان انعقاد مسؤولية المستشفى على أساس الخطأ إلا أنه قرر إلزام اومن ثم بأي خطأ ، 

دون خطأ، اشار اليه محمد فؤاد عبد الباس  ، تراجع فكرة الخطأ من ضرر على أساس قواعد المسؤولية تالم

، 2003الاتجاهات الحديثة المجلس الدولة الفرنسي، منشأة المعارف، الإسكندرية، -أساسا لمسؤولية المرفق العام 

 .127 - 126ص
3
التأمين من المسؤولية المدنية الناتجة عن الخطأ الطبي ، دارسة مقارنة ، دار ( أحمد عبد الكريم الصرايرة ، (

 .186ص  ، 2012وائل، عمان ،
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 أجال مان 2002 ماارس 4 في الصادر الفرنسي الصحة نظام ونوعية المرضى حقوق قانون أصدر

 الخطاأ فكارة مان يماس لام الفرنساي فالمشارع، الاطبااء وحقاوق المرضى حقوق بين التوازن إعادة

 عام وكأصل يشترط مازال الخطأ أن بصورة صريحة على أكد بل الطبية للمسؤولية كأساس أصيل

 دون خطاأ فايمان  المساؤولية وحصار علياه، اساتثناء ساوى لايس عداه وما ،الطبية لقيام المسؤولية

 ، )الاسانان وطبياب المخباري، كالطبياب(صاحي مناتج عان الناجماة المساؤولية حاالات وهاي ثلاث

 للعالاج، صاحية بمؤسساةوجاوده  أثنااء فاي اصاابت الماريض عان عادوى الناجماة المساؤوليةو

 .الحيوية الطبية بالبحوث القائم ومسؤولية

دون خطااأ فااي نطاااق ماان المسااؤولية إقراروقااد سااعى القضاااء الماادني الفرنسااي محاااولا  

 الأولاى الدرجاةمحكماة عن المسؤولية الطبية، فمن ضمن الاحكام الصادرة بهذا الشأن حكم صادر 

 عمال بسابب بالمتضارر اللاحقة، قضى بالتعويض عن الاضرار30/10/1997بتاريخ  باريس في

حكماة اساتئناف ، كاذلك قارار مالطباي بالتادخل وارتباطاه الضارر سابب معرفاة غيار مان جراحاي،

 عملية بعد اجراء بالعمى أصيب لمريض بالتعويض، والذي قضت فيه 1999/ 15/10باريس في 

 والعملياة الخلال هاذا باين علاقاة وجاود دون للعاين، الدموياة الأوعياة أصااب خلال بسابب جراحياة،

الجراحية
(1)

 .  
 
 

 الفرنساية بشاأنالانقض  محكماةعان  الفرنساي ايضاا فاي القارار الصاادر كماا اكاد القضااء

 :فياه جااء والذي لها التابعين الاطباء أخطاءها او اخطاء عن لخاصةا الصحية المؤسسات مسؤولية

 مسؤولة الخاصة الصحية المؤسسة تكون بالمريض يربطها الذي الاستشفاء والعناية عقد بموجب((

 ضاررا ساببوا والاذين محلهاا حلاو مان او تابعيهاا قبال مان او قبلهاا مان اماا المرتكباة الاخطااء عان

)للمريض(
 (2)

الاطبااء الاذين يمارساون مهناتهم  ن  باأ القاول محكمة النقض الفرنسية الىوقد ذهبت ،  

بصفة حرة يلتزمون في مواجهة المرضى بضامان السالامة داخال المؤسساات الاستشافائية الخاصاة 

والالتزام بتعويض ضحايا الاصابة بالعدوى الاستشفائية حتى في غياب الخطأ
(3)

 .
 
 

وباين مجارد  الحادثاة الطبياةعدّه ويمكن ملاحظة مسلك القضاء الفرنسي في التمييز بين ما 

الاخفاق بالعلاج، واخذه بناء على ذلك بالمسؤولية الموضوعية في الحالة الاولاى، فيماا قصار الاخاذ 

                                                           

(
1
)  T.G.I Paris; 30/10/1997, Les petites affiches, 24 juin 1998, France. 26. 

C.A.P, 15/11/1999 ; Gaz.Pal.1999-I, France, p: 911. 

 .176اشارت اليهما الدكتورة سميرة لالوش، مصدر سابق، ص 
2
 (175)  رقم ،1999  سنة مايو / ايار26  في الصادر المدنية المسؤولية الفرنسية  في جوردان محكمة ( نقض(

 .1106 ص ،2009  دالوز، (، 719تقرير ) المدنية، النشرة في منشور

(
3
)  Cass . 1. Civ . 12-02-2001.Bull.civ . nº 32.  

 .188اشارت اليه خديجة زروقي، مصدر سابق، ص
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بالمسؤولية الشخصية المؤسسة على الخطأ في الحالاة الثانياة، وذلاك مان خالال حكماين متتاابعين لام 

 المساماة 7/1/1997فاي   حكمهاا الصاادر الأولاى القضية وقائع تتلخصإذ يطبق فيهما ذات الحل، 

 علاى واقاع ضاغ  نتيجاة الأيسار، ذراعه في آلام من يعاني كان مريضا أن ، فيFranchot  بحكم

 هاذه إجاراء وأثنااء لاه، جراحاة إجاراء اساتلزم ماا بالصادر، اتصااله الاذراع عناد وشرايين أعصاب

 شاريانا الجاراح قطع المكان، هذا في العصبية الشرايين العديد من وتلاحم وبسبب تشابك الجراحة،

 أن بعاد، وناتج عناه وفاتاه  للماريض، نزيفاا أحادث مماا جراحتاه، الماراد بالشاريان الالتصااق شديد

 باأن الاذي قضاى الطبياة الخبارة تقريار مان الارغم علاى المساؤولية، دعاوى المتاوفى زوجاة أقامات

 فاي حالاة متوقاع غيار اساتثنائي تفااقم نتيجاة كانات الوفااة وأن الطبياة، لءصاول وفقا تمت الجراحة

ارتكاب  أناه علاى بنااء الجراح مسؤولية بقيام قضت الابتدائية " Every " محكمة أن إلا ، المريض

ا الطبياة، وذهبات  لءصاول وخرقاا رعوناة يمثال بأناه ووصافته الجراحة، إجراء في سليم غير مسلك 

اا، العكاس إلاى القضاية، إليهاا رفعات عنادما ،30/7/1994 فاي ببااريس الاساتئناف محكماة إذ  تمام 

 إلى النقض محكمة ذهبت بالنقض الحكم هذا في وحين طعن، الجراح  الطبيب مسؤولية بعدم قضت

( 1147) ( و1135)للماادتين خرق ا يمثل ، الاستئناف محكمة المسؤولية كما قضت بانتفاء القول أن

الفرنسي القانون المدني من
(1)

 وقاع قاد للماريض حادث الاذي الضارر أن قاررت ذلاك، ، وبناء على 

عدمه من جانبه في الخطأ ثبوت عن النظر بصرف ، الجراح بفعل
(2)

   

 مساؤوليته، لقياام يكفاي الطبياب، جاناب مان الفعل، صدور مجرد أن إلى الحكم هذا ويشير

 جراحياة يكفاي أو طبية وقوع حادثة إن أخرى وبعبارةنه، م خطأ على منطوي ا الفعل هذا يكن ولولم

 .إليه نسبته يمكن خطأ أي على الحادثة هذه تنطو لم ولو الجراح، مسؤولية لتحقيق

 أثناء في الجراح،حول قيام 25/2/1997في  حكم بموجبها صدر التي  اما الدعوى الثانية

 غيار باالون مطااطي باإمرار)عارق فاي الابطن(  الناساور انساداد مان يعاني لمريض جراحة إجراء

 هاذا الجاراح ساحب أراد ولمّاا .الماريض لدى توسعته المراد المجرى خلال بأنبوب، متصل منتفخ،

أمار  باه، حادث المتصال الأنباوب بواساطة نفخاه بعد -توسعته المراد المجرى أي -مكانه من البالون

 شارايين أحاد إلى ومنه السباتي،  الشريان نحو وانطلق الأنبوب، عن البالون انفصلإذ  متوقع، غير

 تقاارير ضاوء وفاي، نصافي بشالل الماريض إصاابة إلاى وأفضى المخ، في الدم سير أعاق ما المخ،

                                                           
1
 العدالة اعتبارات تقتضيه لما وفقا العقد تنفيذ يجب بأنهمن القانون المدني الفرنسي   (1135) المادة ( تقضي(

 عدم بسبب سواء بالتعويض يلتزم بالتزامه أخلّ  الذي المدين بأن( 1147) المادة تقضي كما المعتبر، والعرف

 .فيه له يد لا سبب أجنبي إلى يرجع الإخلال هذا أن أثبت إذا إلا فيه التأخير أو التنفيذ

(
2
)  

(4)
 Janv . 1997 : Gaz . Pal , 7-8 Fév . 1997 , Flash juripr . P:32.  Cass . Ire Civ 

المدني المقارن ، بحث منشور في مجلة دفاتر  تراجع فكرة الخطأ الطبي في القانوناشار اليه د. مختار قوادري، 

.337، ص2015، 13 كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، العدد، السياسة والقانون  
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 الأدوات فاي عياب الطبياب، أو جاناب فاي خطاأ وجاود بعادملياون  اساتئناف محكماة قضات الخبرة،

علاى ذلاك  بنااء وانتهت، الجراحي، للنشاط الملازمة المخاطر قبيل من يعد الحادث وأن المستخدمة،

 .الجراح عن المسؤولية انتفاء إلى

 أن غيار السالامة، بتحقياق بالتزامه الجراح إخلال أساس على بالنقض الحكم هذا في عنطُ 

 مساؤولية انتفااء مان قارره فيماا فياه المطعاون الحكام وأيادت الطعان، هاذا الانقض رفضات محكماة

 الطبيب مسلك أن مؤكدة عناية، ببذل إلا مريضه مواجهة في يلتزم لا الجراح أساس أن على الجراح

الخباراء،  تقاارير أثبتتاه ماا وهاو ،تطاورا   الأكثار العلمياة لءصاول والحاذر والمطابقاة باليقظاة اتسام

 الجاراح مساؤولية نفى حين القانون، صحيح أصاب قد فيه الحكم المطعون أن إلى المحكمة وانتهت

 إجرائها أثناء أو للجراحة الإعداد مرحلة في سواء
(1)

 . 
 
 

 فاي الموضاوعية بالمساؤولية أخُاذ إذالساابقين ، الحكماين باين الواضاح التباايننلحاظ  وهناا

، وان بنااء الثانياة الحالاة فاي الخطئياة المساؤولية اعُتنقات بينماا الطبياة، الحادثاة أي، الحالاة الأولاى

اساسه التمييز بين الحادثاة الطبياة وباين مجارد متشابهتان نهما أكمين مختلفين في دعويين قد يبدو ح

الاخفاق في العلاج، حيث ان اقرار القضاء مسؤولية موضاوعية )غيار خطئياة( يتعاين تطبيقاه علاى 

 وجاود ويتوقافكال حالاة يرجاع الضارر المتحقاق فيهاا الاى واقعاه يمكان وصافها بالحادثاة الطبياة، 

 الضارر، جهاة فمن ي من جهة اخرى،ل الطبالعم علىو جهة، من ذاته الضرر الطبية على الحادثة

 أو بشلل وذلك مثل الإصابة ،المريض لحالة ومتوقعة طبيعية نتيجة الواقع الضرر يكون أن لا يجب

 أو الماريض، اثار تخادير وفااة حدوث أو عادية، جراحة أو بسي  فحص نتيجة عصبية اضطرابات

 منضدة على من سقوط المريض أو الدم، نقل إثر على عادة الوفاة إلى يفضي بمرض عدوى حدوث

اماا مان ، الطباي آثاارا عادياة للعمال الحاوادث هاذه مثالعد  يمكن لا الفروض هذه كل ففي الجراحة،

ا المحقق الضرر يكون أن فيلزم جهة العمل الطبي،  التدخل الطبي، يقتضيه لا مادي عمل إلى راجع 

قبال  مان الطبياة لءجهازة السايء الاساتخدام إلاى الماريض بجسام تلحاق التاي رضاوضال ترجع كأن

الضارر  أنإذ نلحاظ ، جراحتاه الماراد العضاو خالاف بعضاو الضارر الجاراح يلحاق أن أو الطبياب،

 علاى مترتاب غير فهو ضرر العلاجي، العمل عن منفصل فعل عن نتج الناشم عن الحادثة الطبية 

 مان العكاس وعلاى، عناياة ببذل الطبيب التزام بخصوصه يثار أن يصح الذي العلاج، إخفاق مجرد

                                                           

(
1
)   Cass. Tre Civ. 25 Fév. 1997, JCP 1997, ed.G.N°.11.  

 .338اشار اليه د. مختار قوادري، مصدر سابق، ص
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 أن وهاو آخار، إخضااعها لنظاام يتعاين الساابقة، الفاروض فاي المتمثلاة الطبياة الأضارار فاإن ذلك،

 الطبية للحادثة الطبيعي المجال هي الموضوعية المسؤولية
(1)

 .  

 الطبياب إخالال باه ونعناي الخطئياة، للمساؤولية الطبيعاي المجاال فهاو العالاج اماا إخفااق

 إعمالاه هناا، وان المتعاين المبادأ هاو عناياة بباذل الالتازام مبادأ دويعا مريضاه، تجااه بالعناية اللازمة

 لمنافاة يمكن اعتماده في كل حاله لا نتيجة بتحقيق عام بالتزام الطبيب إلزام تبرير ذلك يكمن في أن

 دون يحاول لا ذلاك كاان وإن المساتمر، والتطاور بالمخااطر يتسام الطباي الاذي النشااط لطبيعاة ذلك

 علاى الإبقااء باين التاوازن وهاذا ،او التحاليال ونقال الادم حالاة الفحاوص مثل في الالتزام بهذا القول

 تحتفظ بأن المدنية للمسؤولية يسمح كاستثناء، الخطئية ريغ والمسؤولية كقاعدة، الخطئية المسؤولية

الأخطااء ردع فاي الأخلاقاي بادورها
(2)

 قامات المتوقاع، أثاره إحاداث فاي العالاج أخفاق ماا ، فاإذا 

د تعا التي الأضرار تلك العلاج إخفاق معنى في الإثبات، ويدخل واجب الخطأ أساس على المسؤولية

 الجانبياة الآثاار كتلاك اساتثنائية، الأضارار هاذه لو كانات حتى الطبي، للتدخل وحتمية مباشرة نتائج

مهنته لأصول الطبيب جانب من خرق عن نشأ متى التخدير بمناسبة تحصل الني
(3)

 .  

واسااتنادا  الااى مااا ساابق بيانااه، يباادو أن النظاارة المتوازنااة ليساات فااي القااول بضاارورة تااوافر 

فة الفنية فينجاو الفاعال الخطأ لانعقاد المسؤولية المدنية، فقد يشق على المتضرر إثباته إذا اتسم بالص

مصالحة طارف دون آخار، وهاو ص من المسؤولية، ويفضي ذلك إلى ضاياع الحقاوق وتغلياب لّ ويتم

ضرورة اشتراط الخطأ لانعقاد المسؤولية، وليس الصواب في القول بهجاران الخطاأ وأفولاه مطلقاا، 

لأن ذلك يؤدي من خالال مؤسساات التاأمين ونحوهاا إلاى اضامحلال المساؤولية الفردياة، والتشاجيع 

ما في ذلك من خارق رى، لِ على إشاعة ثقافة الإهمال والتقصير والاتكال هذا من جهة، ومن جهة أخ

لقواعد القانون القاضية في نطاق العقد مثلا  بضرورة توافر الالتزام ببذل العناية من طارف الطبياب 

قبل مريضه، ومدى قياس درجة تلك العناية للقول بمسؤولية الطبيب او عدمها، لذلك فلا مناص مان 

لخطااأ دورا ثانويااا او مكماالا فااي دائاارة اشااتراط الخطااأ فااي دائاارة الالتاازام ببااذل عنايااة ، كمااا يلعااب ا

 الالتزام بتحقيق نتيجة
(4)

 ، وهو ما ندعو القضاء والتشريع العراقي لتطبيقه. 

 

 

                                                           
1
 .339قوادري ، مصدر سابق،  ، ص مختار ( د.(

(
2
) S.Hoquet-Berg, obligation de moyens ou obligation de resultat à propos de la 

responsabilité médicale, thèse. Paris XII, 1995, p :26. 
3
 .340( د. مختار قوادري ، مصدر سابق ، ص (
4
 .348، صنفسه مصدر ال( (
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 المطلب الثاني

ساس المسؤولية المدنية الناشئة عن اخلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبي في مصر أ

 والعراق

على خلاف ما وصل اليه القضاء والتشريع الفرنسي من تطور في المسؤولية الطبية، وفي 

اساس المسؤولية المدنية الناشئة عن اخلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبي، فان الحال فاي 

 الفرعيين الآتيين.المسؤولية الطبية في مصر والعراق مختلف، وهذا ما سنوضحه من خلال 

 

 وللأالفرع ا

 ساس المسؤولية الطبية في مصرأ

بالتزاماتاه  ينا في المطلب السابق، فان مسؤولية المستشفى المدنية تثار متاى ماا اخالّ أكما ر

بصاافة شخصااية، او ماان الاشااخاص عنه ق المااريض ضااررا بساابب الخطااأ الصااادرالعقديااة او لحاا

لتنفياذ التزاماتاه  ينالطبيعياتلزم ان يساتعين بالأشاخاص التابعين له،  فالمستشفى كشخص معنوي يس

كاونهم تاابعين ،ولااه عنهم بال الماريض، فهااو المساؤول عماا يصادربموجاب عقاد الاستشافاء الطباي ق

 سلطة الاشراف والرقابة على اعمالهم.

وقد اختلف الفقهاء في ايجاد الاساس القانوني المناسب لتبريار المساؤولية العقدياة عان فعال 

يااات عاادةالغياار، وقيلاات فااي هااذا المجااال نظر
(1)

، كااان اهمهااا نظريااة الخطااأ المفتاارض ، ولعاال هااذا  

الاختلاف جاء بسبب عدم تطرق المشرع المصري بصورة صريحة الاى الاسااس القاانوني لتساويغ 

المسااؤولية العقديااة عاان فعاال الغياار، ولكنااه اقاار هااذا المباادأ بصااورة غياار مباشاارة، فقااد نصاات المااادة 

لمادني المصاري علاى: ))وكاذلك يجاوز الاتفااق علاى اعفااء ( في فقرتها الثانياة مان القاانون ا217)

ية مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدي الا ما ينشاأ عان غشاه او عان خطئاه أالمدين من 

الجسيم ، ومع ذلك يجوز للمدين ان يشترط عدم مسؤوليته عن الغل او الخطأ الجسيم الذي يقاع مان 

((اشخاص يستخدمهم فاي تنفياذ التزاماه
 (2)

 ضاررا   سابب  الاشاخاص خطاأ هاؤلاء ارتكاب ماا فاإذا،  

                                                           
1
مصادر الالتزام ، دار  -الكتاب الاول-( ينظر في ذلك د. محمد حسين منصور ، النظرية العامة للالتزام (

. د. سمير عبد السيد تناغو، مصادر الالتزام ، مصدر سابق،  530-526، ص2005الجامعة الجديدة ، مصر، 

، دار الفكر 1قانون المدني ، ط. د. انور العمروسي، المسؤولية التقصيرية والمسؤولية العقدية في ال286ص

 .78. اكرم محمود حسين البدو، مصدر سابق ، ص 213، ص2004الجامعي ، الاسكندرية، 
2
في المادة  1901بصورة مباشرة كالقانون المدني الألماني لسنة  ( في حين اقرت بعض التشريعات هذا المبدأ(

لشرعي وتقصير الأشخاص الذين يستخدمهم (، فقد نصت على ان ))المدين مسؤول عن تقصير نائبه ا278)

 لتنفيذ تعهده كما لو كان ذلك ناتجا  عن تقصيره الشخصي((.
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أو سوء اختياره ، والتوجيه الرقابة لواجب تقصيره في يكمن الذي خطاْ المستشفى افترض للمريض،

 جميعهاا، فالا لتابعيه وانه اوكل ثقته لتاابع لا يتحلاى باالحرص والحيطاة، او خطاأه فاي هاذه الاماور

 يترتاب الذي الخطأ صدور مجرد نأ يعني وهذا افترضه القانون لأن ؛المريض بإثبات الخطأ يكلف

المستشفى مسؤولية تقوم للغير ضرر عليه
(1)

 .  

كمااا ان المشاارع المصااري قااد أقااام هااذه المساائولية علااى اساااس خطااأ مفتاارض فااي جانااب 

التوجيه، المتبوع فرضا  لا يقبل إثبات العكس، مرجعه سوء اختياره لتابعه أو تقصيره في الرقابة أو 

( من القانون المادني المصاري، والتاي نصات علاى: ))يكاون المتباوع 174/1وهذا ما اقرته المادة )

مناه فااي حااال تأديااة  عاان الضاارر الااذي يحدثاه تابعااه بعملااه غياار المشاروع متااى كااان واقعااا   مساؤولا  

 وظيفته او بسببها((.

ا بأناه يكفاي ان وقد قضت محكمة النقض المصرية فاي صادد افتاراض الخطاأ فاي قارار لها

يقدم المريض واقعة ترجح اهمال الطبيب حتى يثبت بذلك خطأه، ويكون بذلك قد اقام قرينة قضاائية 

على عدم تنفيذ الطبيب لالتزامه فينتقل عبء الاثبات بمقتضاه الى الطبياب، ويتعاين علياه لكاي يادرأ 

نفي عنه وصف الاهمالالمسؤولية عن نفسه ان يثبت قيام حالة الضرورة والتي من شأنها ان ت
(2)

. 
 
 

وذهب رأي من الفقه في محاولة ايجاد الاساس القانوني المناسب لتبرير المسؤولية العقدياة 

عن فعل الغير، الى ان القانون المدني المصري بما انه أقار مبادأ المساؤولية العقدياة عان فعال الغيار 

ا  مصادرها القاانون، أي أن هاذه بصورة ضمنية، فمسؤولية المستشفى الخاص عن اخطاء تابعيهاا إذ

المسؤولية تقاوم علاى أسااس الضامان القاانوني، فالضامان يقاوم لمصالحة المتضارر للحصاول علاى 

وغيار قاادر علاى دفاع مبلاغ التعاويض، وتكمان قاوة  التعويض، لان التاابع يكاون فاي الغالاب معسارا  

ليه تعويض المضرور ومن الضمان في ان المتبوع لا يستطيع التخلص من المسؤولية ، بل يتعين ع

لأنااه مخطاام ، وان القااانون قااد أوجااد هااذا الضاامان ؛ثاام الرجااوع بعااد ذلااك علااى التااابع بمااا دفعااه 

يض من ضرر لحقه نتيجاة لاعتبارات من التضامن الاجتماعي وتيسير حصول المضرور على تعو

نظاارا لعاادم عااويض ماان التااابع ر أن يحصاال مباشاارة علااى التضاارتقااد لا يتساانى للمإذ ، خطااأ التااابع

، والكفالة هنا مقررة بحكم القانون، ولما كانت الكفالة تضامنية فلا يحاق للمتباوع )المستشافى ملاءته

                                                           
1
. 1464، ص1981الوسي ، العمل الضار والاثراء بلا سبب، المجلد الثاني،  ( د. عبدالرزاق أحمد السنهوري،(

. د. سمير عبد السيد تناغو، 904ص ، مصدر سابق،1 ج المدني، القانون شرح في الوافي مرقس، د. سليمان

 .286مصادر الالتزام ، مصدر سابق، ص
2
الخطأ الطبي اشار اليه الدكتور منير رياض حنا،  1075ص-20س -26/6/1969نقض مدني مصري في ( (

 .209، مصدر سابق، ص الجراحي في الشريعة الاسلامية والقوانين العربية والاوربية والامريكية
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الخاااص( أن ياادعي بحااق التجريااد علااى التااابع أولا  
 (1)

، وهااذا مااا أيااده القضاااء المصااري فااي بعااض 

احكامه
(2)

.  

اساااس ملائاام وتجااب الاشااارة الااى ان المشاارع المصااري قااد خطااى خطااوة مهمااة لتكااريس 

ن التزام أاكد فيه على إذ ، 2021مشروع قانون المسؤولية الطبية سنة عن طريق للمسؤولية الطبية 

المستشفى الاصل هو التزام ببذل عناية، ويساتطيع الاتخلص مان المساؤولية عان الخطاأ الا اذا اثبات 

ى مقدم الخدماة الالتازام وجود سبب اجنبي لا يد له فيه، وهو ما نصت عليه المادة الرابعة منه: ))عل

ا بتحقيق نتيجة، كماا يعفاى مقادم الخدماة مان  نحو متلقيها هو التزام ببذل العناية الواجبة وليس التزام 

المسؤولية الطبية إذا كان الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي خلاف الخطاأ الطباي ولا ياد لمقادم الخدماة 

التاي يفتارض أن يتحقاق نتيجاة ممارساتها فيه، ويستثنى من نص الفقرة السابقة التخصصات الطبياة 

 النتيجة المرجوة طالما بذلت العناية الواجبة كتخصصات التحاليل والأشعة((.

المسؤولية الموضاوعية كأصال، وهاذا يعناي  نص هذه المادة ان المشرع لم يتبنّ يتضح من 

ان المريض المضرور يقع عليه اثبات خطأ المستشفى او احد تابعياه وبأناه لام يباذل العناياة الواجباة 

المطلوبة منه، كما يمكن اعفاء المستشفى مان كال مساؤولية اذا اثبات وجاود سابب اجنباي، واشاارت 

فيهاا عنصار الاحتمااال وجعلات الالتازام بهاا هااو الماادة نفساها الاى اساتثناء التخصصااات التاي ينعادم 

التزام بتحقيق نتيجة، اي ان مسؤولية المستشفى تثور بمجرد عدم تحقق النتيجة المبتغاة من الاجراء 

 الطبي الامر الذي ينقل عبء الاثبات فيها الى المستشفى الخاص.

 

 

 

 

 

                                                           
1
 .128، ص1954ف، المسؤولية العقدية عن فعل الغير، مطابع دار الكتاب العربي، مصر، ( د. عباس الصرا(

اكرم محمود حسين البدو، مصدر  .529د. محمد حسين منصور، النظرية العامة للالتزام، مصدر سابق، ص

 .78سابق، ص
2
المشروعة مسؤولية  ( ذهبت محكمة النقض المصرية في قرار لها أن مسؤولية المتبوع عن اعمال تابعه غير(

ق ، جلسة  45لسنة  924تبعية مقررة بحكم القانون لمصلحة المتضرر تقوم على فكرة الضمان الاجتماعي طعن 

وفي قرار آخر اشارت فيه الى انه يجوز للتابع إذا رجع عليه المتبوع بما دفعه للمتضرر أن يثبت ، 12/1/1981

لحالة يقسم التعويض بينهما بنسبة اشتراك كل منهما في الخطأ أن المتبوع قد اشترك معه في الخطأ وفي هذه ا

، اشار اليهما اكرم محمود حسين 14/1/1982الاقتصادية، جلسة  41لسنة  678طعن  ،الذي تسبب عنه الضرر

 78البدو، مصدر سابق، ص
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 الفرع الثاني

  ساس المسؤولية  الطبية في العراقأ

بالمسؤولية الطبية، الامر الاذي يادعو الاى تطبياق  ا  خاص ا  نظام العراقي لم يتبن  ن المشرع إ

 في بيان الاساس القانوني لهذه المسؤولية.لاسيما القواعد العامة 

فعلااى الاارغم ماان انااه عااالج موضااوع المسااؤولية عاان فعاال الغياار
(1)

، شااأنه فااي ذلااك شااأن 

التشريعات الاخرى
(2)

الى الاساس القانوني  -بصورة صريحة-لمصري ، الا انه لم يتطرق كنظيره ا

لتسويغ المسؤولية العقدية لإدارة المستشفى عن فعال الغيار) مساؤولية المتباوع عان اعماال تابعياه(، 

( مان القاانون المادني العراقاي 259/2ولكنه اقر هذا المبدأ بصورة غير مباشرة، فقد نصات الماادة )

المدين من كل مسؤولية تترتب على عادم تنفياذ التزاماه  على انه: ))وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء

التعاقدي ألا التي تنشأ عن غشه  أو خطأه الجسيم ومع ذلك يجوز للمادين أن يشاترط عادم مساؤوليته 

من الغال أو الخطاأ الجسايم الاذي يقاع مان أشاخاص يساتخدمهم فاي تنفياذ التزاماه((
(3)

فلاولا إقارار  ،

القانون لمسؤولية المدين العقدية عن أفعال هؤلاء الأشاخاص لماا احتااج المادين الاى شارط يعفاي باه 

نفسه من المسؤولية العقدية الناشئة عن أفعالهم 
(4)

. 

كما اجاز المشارع للمتباوع )المستشافى الخااص( ان يادفع هاذه المساؤولية علاى ان اساساها 

( 219ثبات العكس، وهوما اشاارت الياه الفقارة الثانياة مان الماادة )خطأ مفترض من المتبوع قابل لإ

ويساتطيع المخادوم أن ياتخلص مان المساؤولية إذا  -2من القانون المدني النافذ والتي نصت على: ))

أثبت أنه بذل ما ينبغي من العناية لمنع وقوع الضرر أو أن الضرر كان لابد واقعا  حتى لو باذل هاذه 

ان الرأي السائد في القانون العراقي هو أن أساس المسؤولية يكمن فاي فكارة الخطاأ العناية((، لذلك ف

المفترض ، وأن المشرع العراقي قد جعل قرينة الخطأ المفتارض مان جاناب المتباوع قريناة بسايطة 

قابلة لإثبات العكس 
(5)

يستطيع المتبوع أن يتخلص من المسؤولية إذا أثبت أنه بذل ماا ينبغاي مان إذ ،

ية لمنع وقوع الضرر، أي أن المشرع العراقي يسمح له بنفي قرينة الخطأ المفترض من جانبه، العنا

                                                           
(
( بفقرتيها التي تعالج مسؤولية الاصول الاب والجد عن الضرر الذي يحدثه الصغير، 218انظر المادة ) (1

 ( في حق الرجوع .220( بفقرتيها في مسؤولية المتبوع عن عمل التابع ، والمادة )219والمادة )
(
قانون المدني الفرنسي، ( من ال1384( من القانون المدني المصري ، والمادة )174( و)173انظر المواد ) (2

 ( من القانون المدني الاردني .288والمادة )
(
 ( من القانون المدني المصري .217/2تقابلها المادة  ) (3
(
، 2007د. عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، المكتبة القانونية، بغداد،  (4

 .417مصدر سابق، ص. د. عبد المنعم فرج الصده ، 408ص
(
، 1، ط1دراسة مقارنة، مصادر الالتزام، ج–د. منذر الفضل، النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني  (5

. د. حسن علي ذنون و د. محمد سعيد الرحو، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، 416، ص1991بغداد، 

، 2002، دار وائل للنشر والتوزيع عمان ، 1، ط1ي والمقارن ، جمصادر الالتزام ، دراسة مقارنة بالفقه الاسلام

 .335ص
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أو إذا أقام المتبوع الدليل على أن الضرر لابد من وقوعاه حتاى لاو باذل العناياة اللازماة لمنعاه، كماا 

بات أن يستطيع المتبوع نفي رابطة السببية بين خطئه المفترض والضارر الاذي أصااب الغيار، إذا أث

وقاوع الضاارر يعااود إلااى ساابب أجنبااي كااالقوة القااهرة أو خطااأ المتضاارر، وهااو بهااذا الحكاام يخااالف 

( مان القاانون 1384(، والمشرع الفرنسي في الماادة )174/1نظيريه المشرع المصري في المادة )

 المدني الفرنسي التي سبقت الاشارة اليهما.

تجاه، ففي أحد القارارات التمييزياة الصاادرة وقد اكدت محكمة التمييز العراقية على هذا الا

على المحكمة الجنوح لانتخاب ثلاثة خبراء مان الاطبااء وبواساطة نقاباة )) :يأتي قضت فيه ماعنها 

ومان ثام ، الاطباء لتحديد ما اذا كان هناك خطأ من الاطباء في المستشفى يستوجب مسؤوليتهم مهنيا  

ادارة المستشفى يستوجب مسؤوليتها(( الحكم عليهم بالتعويض، وهل هناك خطأ من
(1.)

 

مر الذي لا يخلاو مان وجاود الاخطااء الطبياة، ايد اعداد المستشفيات الخاصة، الألتز ونظرا  

25/3/2001( فااي 85مجلس قيااادة الثااورة المنحاال القاارار رقاام )فقااد اصاادر
(2)

، لتأكيااد الضاامان  

: ))أولا : يتحمال المستشافى الاذي ياأتيماا جااء فياه مافي حصوله على التعويض الكاافي، و للمريض

يعالج فيه مريض يصاب بمضاعفات صحية ناتجة عن تقصير المستشافى أو إهمالاه، نفقاات علاجاه 

 كافة في المستشفى نفسه أو خارجه تبعا  لحالته الصحية حتى شفائه((.

 

 المطلب الثالث

 ساس مسؤولية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيبأ

يعااد الطبيااب حجاار الاساااس فااي العماال الطبااي، فهااو الااذي تقااع عليااه مسااؤولية المعاينااة 

وتشخيص المرض ومن ثم تقرير العلاج والادوية او اجراء عملية جراحية ومتابعة الحالة المرضية 

لأصااول الفاان الطبااي، فالمهااام الكباارى هااي ماان اختصاااص الاطباااء فااي وفقااا  وتطوراتهااا وذلااك 

صحية اخرى فهم يعملاون وفقاا لتعليماات الاطبااء وملاكات ملين فيها من مهنيين المستشفى، اما العا

 وارشاداتهم فيما يتعلق بخطة العلاج المقررة والحفاظ على الصحة والسلامة العامة.

لاخاتلاف العلاقاة التاي يمكان ان تارب  الطبياب بالمستشافى الخااص، فاان مساؤولية  ونظرا  

لعقاد الاستشافاء الطباي تختلاف كاذلك، فتاارة يكاون وفقا  طبيب المستشفى قبل المريض بسبب خطأ ال

الطبيب احد الموظفين ومن ضمن الطاقم الطبي الذي يعمال فاي المستشافى، ومارة يكاون مان خاارج 

                                                           
(
الصادر من محكمة التمييز العراقية، انظر علي محمد  8/7/1998( بتاريخ 98/ 3/ م1104قرار رقم ) (1

 .1999، مكتب شركة التأمين الوطنية ،62ابراهيم الكرباسي، الموسوعة العدلية ، العدد 

(
2

 .2001/ نيسان /9في  3873لوقائع العراقية العدد ( منشور في جريدة ا
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ي علاقة عقدية وانما يتم اختياره مان قبال الماريض ليجاري لاه العملياة أالمستشفى ولا يرتب  معها ب

لية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب سنوزع الدراسة في هذا الجراحية، ولأجل بيان اساس مسؤو

المطلب على فرعين، الاول في بيان اساس مسؤولية المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب الموظف، 

امااا المطلااب الثاااني ساايكون لدراسااة اساااس مسااؤولية المستشاافى الخاااص عاان خطااأ الطبيااب غياار 

 الموظف.

 ولالفرع الأ

 لخاص عن خطأ الطبيب الموظفساس مسؤولية المستشفى اأ

من الاشارة الى موقاف الابعض مان شاراح القاانون المادني حاول مساؤولية ادارة  بدّ  لا ءا  بد

المستشفى الخاص عن اخطاء الاطباء الذين يعملون فيها
 (1)

، والتمييز بين العمل الفني والعمال غيار 

الفني)
2
لمعرفة متى تتحقق مسؤولية ادارة المستشفى عن خطأ الطبيب، فياذهبون  يتخذونه معيارا  إذ (

تاابعين لإدارة المستشافى الخااص، وإنهام أحارار فاي ممارساة عادّهم الى القول بأن الأطباء لا يمكن 

مهنتهم من دون سلطة ولا رقابة، بالنسبة إلى أعمالهم الفنية، وان هؤلاء يمارساون أعماالهم المهنياة 

ت الصحية بكل حرية واستقلال وليس لإدارة المستشفى أن تصادر ألايهم أمارا  فاي ماا داخل المؤسسا

يدخل صميم عملهم؛ لان طبيعة العمل الطبي وما يتصل به من نشاط يمس سلامة الإنساان وصاحته 

وحياته، يجعل إخضاع الطبيب لأية رقابة في هذا الصدد أمرا  يأباه النظام العام ويفقد الطبيب حريته 

ية، ويؤسس على ذلك أن الطبيب يكون مسؤولا  مسؤولية شخصاية عان الأخطااء التاي يرتكبهاا المهن

يساأل الطبياب عان إخلالاه إذ إثناء ممارسة عمله الفني، ولا علاقة لإدارة المستشفى بهذه المساؤولية 

بمقتضيات مهنته، كما لاو تسابب الطبياب بنقال عادوى للماريض بسابب عادم تعقايم الآلات والأدوات 

بية المستعملة أو أذا أصاب عضوا  سليما  من أعضاء المريض عند أجراء العملية الجراحياة، أماا الط

                                                           
(
د. علي عصام غصن، الخطأ  .68ينظر في عرض هذا الرأي: د. أحمد محمود سعد، مصدر سابق، ص (1

 .94-93الطبي مصدر سابق، ص
(
العمل ذهب الفقهاء الى ان الاعمال التي يأتيها الطبيب على نوعين، الاول هي الاعمال المادية او العادية او  (2

دون اعتبار لصفة من يقوم بها، فيكون من الغير فني وهي التي لا تتصل  بالأصول الفنية لمهنة الطب وتقدر

الخطأ فيها خطأ عاديا او خطأ غير فني، ومن امثلتها ان ينسى الطبيب آلة من آلات الجراحة داخل جسم المريض 

استدعائه من قبل ادارة المستشفى لإجراء حالة ولادة او ان لا يحترم واجباته الانسانية كأن لا يحضر رغم 

خارجة عن المهنة تلك التي تنسب للطبيب باعتباره شخصا  دصعبة، وبصورة عامة فان الاخطاء العادية والتي تع

 عاديا والتي لا شأن لها بالمهنة الطبية، اما النوع الثاني فهو الاعمال الفنية او المهنية وهي الاعمال التي تتعلق

مباشرة بفن مهنة الطب وتكون لصيقة بصفة الطبيب ولا يتصور صدورها من غير طبيب ويتمثل الخطأ فيها 

بالخروج عن الاصول الفنية للمهنة وتكون لصيقة بشخص الممارس لها ويستحيل نسبتها الى غيره، كأن يحدد 

، للمزيد انظر مؤلف الدكتور الطبيب حالة المريض على انها قرحة في المعدة وهي في الحقيقة ورم سرطاني

مصدر  الخطأ الطبي الجراحي في الشريعة الاسلامية والقوانين العربية والاوربية والامريكية، منير رياض حنا،

د. حسن علي ذنون، المبسوط في المسؤولية المدنية،  .79د. محمود القبلاوي، مصدر سابق، ص . 41سابق، ص

 .518الخطأ، مصدر سابق، ص



       الباب الثاني : أحكام عقد الاستشفاء الطبي                                

 

(202) 

تتعلااق بممارسااة عملهاام الفنااي فتسااأل عنهااا أدارة  عاان الأخطاااء الصااادرة عاان الأطباااء والتااي لا

المستشفى الخاص، وبناء على ذلك فان ادارة المستشفى تسأل عن خطأ طبيبهاا الاذي تارك الماريض 

أيام دون القيام بفحصه مما سابب لاه مضااعفات، كماا تكاون مساؤولة عان خطاأ طبياب التخادير  عدة

مثلا  والذي أعطى مريضه مادة النتروجين بدلا  من الأوكسجين أثناء عملية التخدير والذي ناتج عناه 

 وفاة المريض، وذلك بسبب إهمال أدارة المستشفى من التثبت من اسطوانات الغاز، وتمييز كل ناوع

على حده من تلك الاسطوانات والتي قد تكون متشابهة من حيث اللون والشكل
(1)

. 

لأن المستشاافيات الخاصااة تعااد ضااامنة لأخطاااء ماان ؛ ويباادو أن هااذه التفرقااة محاال نظاار

كان ذلك في نطاق الاعمال الفنية ام خارجها، وان معيار التبعياة يكمان فاي ماا أاستعانت بهم ، سواء 

سلطة فعلية في الرقابة والتوجيه، وان صافة التبعياة لا تنتفاي وان اقتصارت علاى يملكه المتبوع من 

الجانب الاداري دون الفني
(2)

، اذ يكفي ان يكون للمتبوع سلطة الاشراف الاداري على التابع والتاي 

 يستطيع بموجبها ان يوجه له اوامره التي لا يملك التابع الا الخضوع لها وان يراقبه في تنفيذها ولاو

كانت هذه الاوامر لا تتناول الا النواحي الادارية المتصلة بأداء عمل التاابع
(3)

عان ذلاك فاان  ، فضالا  

لجوء المريض الى المستشفى الخاص يكون عادة بناء  على عقد ولو ضمنيا  بينه وباين أدارتهاا وهاو 

لاه خواصاه فاي ماا  عقد الاستشفاء الذي يحكم العلاقة التعاقدياة، فالعقاد ماع أدارة المستشافى الخااص

يتعلق بالالتزاماات التاي يتعهاد بهاا ماديره للماريض، ومساؤولية أدارة المساـتشفى الخااص عان فعال 

الطبيب هي مسؤولية عقدية لا تقصيرية، فإدارة المستشفى بقبولها الماريض تضامن لاه عناياة طبياة 

لطبيب وان كان يتمتع تتناسب وحالته المرضية، وهي مسؤوله عن عدم تنفيذ التزامها العقدي، وأن ا

دارة إبقدر من الاستقلالية أثناء ممارسته لعمله الطبي تجعله بمنأى عن الرقابة والأشراف علياه مان 

المستشفى الخاص، ألا أن ذلك لا يحول دون مسااءلة هاذه المستشافى عان خطاأ الطبياب الاذي يعمال 

ى الخاص يقع عليها عبء حسن دارة المستشفإن لأعنه لديها ولاسيما حين تتكرر الأخطاء الصادرة 

اختيار الأطباء الكفوئين للعمل فيها، ومن ثم تسأل أدارة المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب العامال 

فيها، فضلا  عن مسؤوليتها الشخصية، وذلك استنادا  الى إهمالها في الأشراف والرقابة على الأطبااء 

 العاملين فيها.

                                                           
(1)
 G.M.H.Dolloze revue trimenitrielle de droit civil, No, I janievr, Mars, 1988, anuee, 

97   .  

اشارت اليه رواء كاظم راهي، المسؤولية المدنية لإدارة المستشفى عن اخطاء الاطباء العاملين فيها، رسالة 

 .25، ص2008ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون في جامعة بابل ، 
(
، دار المطبوعات الجامعية، 5الدين الديناصوري، المسؤولية المدنية في ضوء الفقه والقضاء، ط د. عز (2

 .350، ص1996مصر، 
(
د. رمضان جمال كامل، مسؤولية الاطباء والجراحين المدنية، المركز القومي للإصدارات القانونية، مصر،  (3

 .159، ص2005
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 عنادما يخال مساؤولا   ويعاد الطبياب المرضاى، سالامة عمومهاا تماس فاي الطبية والأخطاء

 يكاون أن ويكفاي أو بسايطا ، جسايما   إلياه المنساوب الخطاأ يكاون أن يشاترط ولا المهنياة، بالتزاماته

واضحا ، اذ ان فكارة تادرج الخطاأ يصاعب تحقياق مناطهاا ويتعاذر تطبيقهاا فاي الواقاع بقيااس  الخطأ

بمعيااار ذاتااي، ولهااذا هجاار الفقااه والقضاااء فكاارة تاادرج درجااة الخطااأ الجساايم او اليسااير لارتباطهااا 

الخطأ
(1)

لاه مساوغ دقيق وصعاـب، لا فضلا  عن أنهّ كذلك التمييز بين الخطأ الفني والخطأ العادي،  ،

في الواقع، فإن القانون لم يساتثن الطبياب مان المساؤولية عان خطئاه مهماا كاان يسايرا ، فهاو خاضاع 

اماة، ولا يمكان أن تبارر حاجاة الأطبااء إلاى الطمأنيناة والثقاة كغيره من أصاحاب المهان للقواعاد الع

والحرية في مزاولة أعمالهم إلغاء حاجة المريض إلى الحماية مــن أخطائهم 
(2)

. 

 باالظن يؤاخاذ أن تعناي أخطائاه لا عان الطبياب مساؤولية ذلاك فاان مان وعلاى الارغم

 كل عن مسؤول إذن الطبيب، ففيه جداللا  محققّ ثابت خطأ على تترتبّ المسؤولية لأن ؛والاحتمال

كاان أالضرر الناجم عن فعله، ساواء  فداحة عن النظر بغض حقه، في يثبت أن شريطة فيه يقع خطأ

، فاالعبرة ليسات بصافة الخطااأ ، وهاذا ماا يقتضاايه التطبياق الصاحيح لقواعاد القااانونم يسايرا  أجسايما 

 الضرر يرجع وقديسيرا كان ام جسيما ، ولكن بثبوته على وجه التحقق والقطع لا الشك والاحتمال، 

له خطأ إلى المريض أصاب الذي  حده، على عامل كل يبحث وهنا لعلاجه، اشتركوا أطباء عدة يتحم 

المسؤولية تحمل حيث من متعادلة العوامل هذه جميع دتع أو
(3)

 يراجاع الاذي الماريض أن شك ولا، 

 أن دون من الأطباء أحد من علاجه ويصار إلى للمستشفى إدخاله يتم العلاج بقصد المستشفيات أحد

 ماع وإنماا يعرفاه، لا الطبياب، باعتبااره ماع لا يتعامال الحقيقاة فاي، فهاو اختيااره فاي ياد لاه يكاون

فاي  المريض هذا الذي يصاب به الضررعن  مسؤولا   المستشفى فيكون ،كشخص معنوي المستشفى

 المريض يعلم ولا اختاره الذي المستشفى هو ولأن طبيبه يختار لم المريض ان  المستشفى، باعتبار

 مساتخدمي أو ماوظفي أحاد بوصافه مع الطبياب فهو يتعامل ،المستشفى والطبيب بين العلاقة طبيعة

 عيناه هاو الاذي المستشافى لأن ؛التبعياة علاقاة أو رابطاة بانتفااء للقاول هناا وجاه ولا المستشافى،

 أن علياه يتعاين مان وهاو مرضاه، ويعمل تحت اشاراف المستشافى ويتباع تعليماتاه، لعلاج واختاره

لمصلحة المستشفى عملا   يؤدي باعتباره عليه ويشرف يراقبه
(4)

 القواعاد فاي أوضاحنا ما نحو على 

ادارة المستشفى مباشرة بموجب عقد الاستشافاء، ، فالمريض تعاقد مع تقدم فيما التبعية لعلاقة العامة

                                                           
(
سن الحياري، المسؤولية المدنية للطبيب في القطاع الخاص . د. احمد ح200طلال عجاج، مصدر سابق، ص( 1

، 2005في ضوء النظام القانوني الاردني والنظام القانوني الجزائري ، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الاردن، 

 .106ص
(
 .335د. مختار قوادري ، مصدر سابق، ص (2
(
 .79مباد  الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية ، ص  (3
(
منير هليل ، مسؤولية المستشفى الناشئة عن خطأ الطبيب غير الموظف ، بحث منشور في مجلة جامعة  (4

 .790، ص 2011،  25النجاح لءبحاث )العلوم الانسانية( ، الاردن ، مجلد 
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ويتضمن هذا العقد ان تاؤمن ادارة المستشافى طبيباا لإجاراء التادخل الجراحاي للمرضاى المتعاقادين 

معهااا
(1 )

عاان اخطاااء الطبيااب علااى  والمااريض لاام يتجااه مباشاارة للطبيااب، فيكااون المستشاافى مسااؤولا  

سااأل الا عاان خطئااه الشخصااي كمااا لااو اعطااى اساااس المسااؤولية عاان فعاال الغياار، امااا الطبيااب فاالا ي

تعليمات خاطئة اثناء التادخل الجراحاي والعلاجاي)
2

و اهمال فاي الرقاباة فاي غرفاة العمليااتأ (،
(3)

 ،

نسية قضت فياه باأن المستشافى وهو ما استقر عليه القضاء في فرنسا، ففي حكم لمحكمة التمييز الفر

ل ممارساته لعملاه الطباي، الا ان ذلاك لا عان الاخطااء المرتكباة مان الطبياب الموظاف خالا مسؤول

يحااول دون رجااوع المستشاافى علااى الطبيااب بحجااة اسااتقلال الطبيااب الموظااف فااي ممارسااة العماال 

الطبي
(4)

وفي هذا الفرض وهو تعاقد صاحب المستشفى الخاص مع طبياب لعالاج المرضاى الاذين ، 

المستشفى وبين الطبيب الذي تعاقد يقصدون مشفاه، فانه لا شك هنا في وجود عقد عمل بين صاحب 

معه، ولكن السؤال الذي يتبادر هنا  في هذا الافتراض، هو اذا لم تكن ثمة علاقة مباشارة تارب  باين 

الطبيب والمرضى، ولم يكن المرضى قد اختاروا الطبيب كما ليس باستطاعتهم رفض خدماتاه، فماا 

 .امكانية رجوع المريض على الطبيب؟هي العلاقة القانونية بين المرضى والطبيب؟ وما مدى 

ان المستشااافى الخااااص الاااذي يتعاقاااد ماااع الطبياااب لإجاااراء العملياااات الجراحياااة ومعالجاااة 

المرضى المتعاقدين مباشرة مع المستشفى بعقاد الاستشافاء ، يتعهاد بإحضاار الطبياب الاختصاصاي 

ل الجراحااي المتفااق علااى وإجااراء العماال الجراحااي الاالازم والعنايااة الواجبااة واللاحقااة لمرحلااة التاادخ

أجرائها، ولاشك ان الطبيب في هذا الفرض تنتهي مسؤوليته بإجراء العملية الجراحية المتفق عليها، 

إذ أنه عادة  ماا يكاون مرتبطاا  باأكثر مان مستشافى للقياام باإجراء العملياات الجراحياة فيهاا، ففاي هاذه 

عهاام باااي اتفاااق ولاام يختاااروه ولا ن الطبيااب ملاازم بتقااديم خاادمات لأشااخاص لاام ياارتب  مإالحالااة فاا

يستطيعون رفض خدماته، وان تكييف هذا العقد الذي بين الطبياب الجاراح والمستشافى هاو اشاتراط 

لمصلحة الغير
(5)

، واذا قيل بـان الاشتراط لمصلحة الغير يقتضي تعيين الغير في العقد، فلا يعد ذلاك 

                                                           
(1

في مسؤولية الطبيب والصيدلي، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية، السيد عبد الوهاب عرفة ، الوجيز  (

 229د. عبد الرشيد مأمون ، مصدر سابق، ص. 364. د. حسن زكي الابراشي ، مصدر سابق، ص29ص 
(
 الخطأ الطبي الجراحي في الشريعة الاسلامية والقوانين العربية والاوربية والامريكية، د. منير رياض حنا، (2

 .129سابق، ص مصدر 
(
أ. يوسف جمعة يوسف الحداد، المسؤولية الجنائية عن اخطاء الاطباء في القانون الجنائي لدولة الامارات  (3

 .81العربية المتحدة ، منشورات الحلبي ، بيروت ، ص 
(4)
 Cass. Civ. 1er, 13 nov. 2002, n° 15577, Gaz . Pal . Recueil , mai - juin 2004 

p.1461, Sébastien PICASSO   .  

 .89اشار اليه علي عصام غصن ، الخطأ الطبي، مصدر سابق، ص
(
 مسؤولية المستشفى -د. شريف الطباخ، جرائم الخطأ الطبي والتعويض عنها )مسؤولية الطبيب عن اخطائه  (5

. اكرم محمود حسين البدو، 221، ص2019، دار مصر للنشر والتوزيع ، القاهرة ، 1مسؤولية الصيدلي( ، ط -

 .116مصدر سابق، ص
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مانعا اذا امكن تعيين الغير وقت تنفيذ العقد
(1)

كون له حق مكتسب من هذا العقد ، وبناء  على ذلاك ، لي

فااان للمرضااى المسااتفيدين ماان خاادمات الطبيااب دعااوى مباشاارة تسااتند إلااى العقااد الاصاالي لمطالبااة 

الطبيب بتنفيذ التزامه، أو بالتعويض، وان مسؤولية هذا الطبيب هي مسؤولية عقدية لا شك فيها
(2)

. 

  

 الفرع الثاني

 الخاص عن خطأ الطبيب غير الموظفساس مسؤولية المستشفى أ

إن المشااكلة الرئيسااة فااي حالااة الطبيااب غياار الموظااف هااو حالااة عاادم قيااام علاقااة التبعيااة 

تنتفاي إذ بالمعنى المقصود في نطاق علاقة الاساتخدام، فالطبياب فاي الأصال لايس تابعاا  للمستشافى، 

وباين المستشافى، وغاياة الأمار أناه  الرابطة العقدية، كما يظهر انه لا توجد علاقة تنظيمية فيما بيناه

إما أن يكون قد ارتكب الفعل الضار لكونه قد اختير لعلاج هذا المريض من قبل إدارة المستشفى، أو 

عااادة فااي موجااود لكااون المااريض راجعااه لهااذا الغاارض واختااار لااه هااذا المستشاافى، أو لأن الطبيااب 

سانحاول بياان هاذه الحاالات وفاق ماا ناراه يأتي المستشفى بسبب وجود عيادته الخارجية فيها، وفيما 

 وكما يأتي:في ضوء القواعد العامة بشأن الخطأ الطبي ومسؤولية المتبوع عن أعمال التابع ، 

   :الطبيب غير الموظف مختار من إدارة المستشفى -ولاا أ

ن المريض الذي يراجع أحد المستشفيات بقصد العلاج ياتم إدخالاه للمستشافى ويصاار إلاى إ

من قبل أحد الأطباء دون أن يكون له يد فاي اختيااره، وانماا المعياار العاام فاي تحدياده يكاون  علاجه

ضمن الاختصاص الطبي لعلاج ما يشكو مناه الماريض، فاالمريض فاي هاذا الفارض لا يتعامال ماع 

يكون المستشافى مساؤولا  عان الضارر الاذي ومن ثم  ،الطبيب، وإنما مع المستشفى كشخص معنوي

ريض جاراء العالاج باعتباار أن الماريض لام يختاار طبيباه، ولأن المستشافى هاو الاذي لحق هاذا الما

اختاره، ولا علم للمريض عن طبيعة العلاقة بين المستشفى والطبيب، فهو يتعامل معاه بوصافه أحاد 

موظفي أو مستخدمي المستشفى، ولا مسوغ هناا للقاول بانتفااء رابطاة أو علاقاة التبعياة حتاى لاو لام 

، لأن المستشافى هاو الاذي اختااره للعالاج لاحقاا باذلك المريض علم لو حتى بلموظفا ،  يكن الطبيب

وهو مان يتعاين علياه أن يراقباه ويشارف علياه باعتبااره ياؤدي عمالا  لمصالحة المستشافى، اماا عان 

طبيعة العلاقة التي ترب  بين المستشفى والطبيب فلا شأن للمريض بها، فهو لام يختار الطبياب علاى 

                                                           
(
( من القانون المدني العراقي على: )) يجوز في الاشتراط لمصلحة الغير ان يكون المنتفع 154نصت المادة ) (1

او جهة لم يعينا بالذات وقت العقد ما دام تعيينهما مستطاعا  مستقبلا او جهة مستقبلة كما يجوز ان يكون شخصا

 ( من القانون المدني الفرنسي.1121( مدني مصري، والمادة )156تقابلها المادة ) ،وقت ان ينتج العقد اثره((
(
 .83. ابراهيم علي حمادي الحلبوسي، مصدر سابق، ص221د. شريف الطباخ ، مصدر سابق، ص  (2
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التحديااد باال اختااار المستشاافى، وكمااا أن مسااؤولية المتبااوع عاان أعمااال تابعااة هااي ماان أنااواع وجااه 

المسؤولية غير التعاقدية وتقع كفرع من فروع المسؤولية التقصيرية، ولذلك لا تشاترط فاي الأسااس 

وجود عقد بين المريض والطبيب، أو بين المستشفى والطبيب، وإنما يكفي فيها أن يثبت أن الطبياب 

تير من قبل إدارة المستشفى للعلاج ، وأدى عمله لمصالحة المستشافى فعنادها تقاوم علاقاة التبعياة اخ

الموجبة لمساءلة المستشفى عن كل ما يرتكبه الطبيب من فعل ضار
 (1.)

  

 :الطبيب غير الموظف اختير من المريض ومن خارج نطاق المستشفى -ثانياا 

الطبياب لعلاجاه مان مارض معاين ، ثام يحادد  تكون هذه الحالاة عنادما يتعاقاد الماريض ماع

طبيباه المستشافى الاذي سايجري فياه العاالاج او التاداخل الجراحاي، فيادخل الماريض الاى المستشاافى 

فهاو  ليطلب منه بأن يتولى معالجته طبيب معين غير موظف، ولا يرتب  مع المستشفى بأي رابطاة،

علاقة منتظمة لعلاج المرضى، وفي هاذه بحسب الوضع القائم ليس ممن قامت بينه وبين المستشفى 

الحالة ثمة صعوبة للقول بوجود علاقة التبعية وتبعا  لها المسؤولية
(2)

باه منوطا  ، لأن المستشفى ليس 

في هذه الحالة الرقابة والإشراف، فإذا لم ينسب للمستشافى نفساه خطاأ أو مسااهمة فاي خطاأ الطبياب 

م عن فعل الطبيب لانتفاء علاقة التبعياة وانتفااء العمال فلا يمكن مساءلة المستشفى عن الضرر الناج

لصالح المستشفى ، حتى لو ارتكب الفعل الضار خلال العمل أو بسببه
(3)

 . 

فإذا ما نجم عن عمل الطبيب الجاراح خطاأ ونجام عناه ضارر للماريض، فأناه وحاده يكاون 

الجراحيااة مسااؤولا  عاان هااذه الأضاارار دون إدارة المستشاافى التااي أجرياات فيااه العمليااة
(4)

، إذ أنااه لاام 

يتعهااد فااي مواجهااة المااريض بضاامان عماال هااذا الجااراح، الااذي تعاقااد مباشاارة مااع المااريض ولعاادم  

خضااوع هااذا الجااراح لرقابااة إدارة المستشاافى فااي مباشاارة تدخلااه الجراحااي واسااتقلاله بعلاقتااه مااع 

ماا تام إبراماه خاارج المريض، فالعقد الطبي الذي بين الجراح والمريض لم يتكون في المستشفى وان

نطاااق إدارة المستشاافى التااي يقتصاار دورهااا فااي تقااديم المعونااة للجااراح لإتمااام العماال الجراحااي، 

لاه وحاده الصافة فاي إبارام ذلاك العقاد ماع الماريض، فهاو لا يماارس هاذا النشااط المختص والطبيب 

شاارة، تحـااـت اسااـم المستشاافى الخاااص وانمااا تحاات اساامه الشخصااي، ومسااؤوليته الشخصااية المبا

وينحصر دور المستشفى في تقديم سرير للمريض ووضع الادوات الجراحية والمساعدين باين يادي 

                                                           
(
حمد معادات، المسؤولية المدنية للمستشفى عن اخطاء الاطباء ، رسالة ماجستير ، كلية حمزة صلاح م (1

 .70، ص 2018الدراسات العليا في جامعة عمان العربية ،الاردن،  
(
د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام ، مصدر سابق،  (2

 .1173و 1157ص
(
 .790ير علي هليل، مصدر سابق، ص من (3
(
د. عز الدين الديناصوري ود. عبد الحميد الشواربي، المسؤولية المدنية في ضوء الفقه والقضاء ، القاهرة  (4

 .1403-1402، ص1988الحديثة للطباعة ، 
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الطبيب وتحت امرته مقابل اجر معين يدفع للمستشفى
(1)

المساعدون الذين وضعهم المستشفى  دويع ،

العالاج داخال المستشافى، ويكاون  مادةا الطبياب تبعياة عارضاة محاددة ببين يدي الطبيب تاابعين لهاذ

الطبيب في هذه الحالة هو المسؤول عن أي خطأ من المسااعدين يحادث للماريض بحادود ماا لاه مان 

سلطة الرقابة والتوجيه عليهم 
(2)

، فالمريض تعاقد مع الطبياب مباشارة، وفاي حالاة عادم وجاود عقاد 

ءهعمل بين الطبيب والمستشفى  فلا تكون المستشفى مسؤولة عن اخطا
(3)

، اذ ان الطبياب غيار تاابع 

للمستشفى هنا، والمسؤولية تدور مع التبعية
(4)

. 

ساامح للمااريض بااالخروج المعجاال ماان مااا ولهااذا يعااد الطبيااب الاختصاصااي مسااؤولا  اذا 

المستشفى بعد إجراء العملية الجراحية مباشرة، ولاسيما اذا كانت حالاة الماريض لا تسامح باذلك
(5)

 ،

الجراح بمراقبة المريض بعد العملية الجراحية ولحين افاقته مان التخادير، إلا ان كما ويلتزم الطبيب 

ذلاك مان اختصااص إدارة المستشافى،  لأنّ ؛ العناية التي تعطاى بعاد العملياة هذه المراقبة لا تمتد إلى

 لذلك لا يعد الجراح مسؤولا عن الحوادث الناتجة عن الإخلال بهذه العناية ما لم تكن حالاة الماريض

مهددة بحدوث مضاعفات بعد إجراء العملية على أساس ان هذه العناية تعاد امتادادا  مباشارا للعملياة، 

وكذلك على الطبيب أن يتأكد من تنفيذ العناية التي تمنح بعد العملية، واذا اقتضت الضرورة عليه ان 

في حالة عدم نجاح العملية لاسيما يجري فحصا  بالأشعة 
(6)

 . 

العياادات الاستشافائية  نّ أبا 1999 الفرنساية عاام الانقض محكماة قضات ،لاكذالى واستنادا 

 الطبيب لأن تجاه المريض، جراءالأغير  الأطباءعن  الصادرة عقديا  عن الأخطاء تسأل لا الخاصة

دة للطبياب جمياع الاجهازة وفارت العياا هو المسؤول مسؤولية عقدية عن اخطائاه الطبياة متاى وحده

الطبي للقيام بالعمل  ات اللازمةوالامكان
(7)

. 

 

 

 

 

 

                                                           

(
1

 .229(  اسعد عبيد عزيز الجميلي ، مصدر سابق، ص

(
2

 .148ص(  د. احمد محمود سعد ، مصدر سابق،  
(
 .88علي عصام غصن ، الخطأ الطبي ، ص  (3
(
 .143ابراهيم الحلبوسي ، مصدر سابق ،ص  .229د. عبد الرشيد مأمون ،مصدر سابق،  ص  (4
(
 .88محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية ، مصدر سابق ، ص . د (5
(
 .115اكرم محمود حسين البدو ، مصدر سابق، ص  (6

(7)
 Stan le Scolan et Rémi Pellet: Hôpitaux et clinique, les nouvelles responsabilités, 

Economica, paris - france, p 83.  
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  :عادة في المستشفى بسبب وجود عيادته الخارجية فيه وجودالطبيب م -ثالثاا 

تعد هذه من أكثر الحالات التي تثير جادلا ، عنادما يكاون الطبياب فاي الأصال لايس موظفاا ، 

لا أكثر، وأن لكن عيادته جزء من مبنى المستشفى، وتتذرع المستشفيات في هذه الحالة بأنها مؤجرة 

 الطبيب او الجراح مستأجر فيها، وليس بينها وبينه رابطة تبعية
(1)  

، ولا تكون مسؤولة عن أخطائه 

واعماله نظرا لتمتعه بالاستقلال الفني والاداري عن المستشفى
(2)   

ولكن القضااء الفرنساي ياتحفظ ، 

عان اخطائاه  المستشفى مسؤولا  بالنسبة للطبيب المؤجر الذي تربطه بالمستشفى علاقة عمل، فيكون 

المستشافى  نظرا لوجود عقد الاستشفاء بين المريض والمستشفى التي يعمل فيها الطبيب حيث يعتبر

العاملين فيهعن مسؤولا عن كل خطأ يصدر
(3)   

.  

صاب في جاناب معاين وهاو حالاة ارتبااط ألقضاء الفرنسي في اتجاهه هذا قد ان ا ويبدو لنا

لابااد ماان التمييااز بااين فرضااين لتقرياار مسااؤولية إذ الطبيااب بعلاقااة معينااه بينااه وبااين المستشاافى، 

فذالفرض الاول ،  نفساه المستشفى الخاص عن خطأ الطبيب المؤجر عيادتاه الخاصاة فاي المستشافى

ار علاى ان يكاون العمال لصاالح إذ يتأسس عقاد الايجا هو وجود علاقة عمل وارتباط مع المستشفى،

المستشاافى وإن تحلياال طبيعااة هااذه العلاقااة يجعاال الطبيااب غياار الموظااف فااي هااذه الحالااة ماان الااذين 

غالباا لا يماارس عمالا  خاارج المستشافى إلا اساتثناء،  -ي الطبيبأ- يعملون لصالح المستشفى، وهو

ارة ورقابتها، بال ان هاذه ويكون ممن اعتاد بصورة مستمرة على علاج المرضى تحت إشراف الإد

الأخيرة هي التي تحدد لاه مواعياد فاتح العياادة واساتقبال المرضاى وتعياين جادول عملياتاه وأوقاتهاا 

يتحقق وجود تبعية ادارية، ،ومن ثم ومكان إجرائها وكل ذلك تحت اشرافها، فينتفع المستشفى بأدائه 

حاو يقايم مساؤولية المستشافى مدعماة وأداء العمل لصاالح المستشافى وإن لام يكان موظفاا فياه علاى ن

أيضا  بقاعدة الغرم بالغنم
(4) 

ولا يستقيم احتجاج المستشفى بأن علاقة الاستئجار تجعل مان الطبياب  ،

يمكن تأسيس مسؤولية المستشفى إذ مستقلا فـي عمله عن المستشفى وذلك في اطار عقد الاستشفاء، 

لعالاج المرضاى داخلهاا، وان لام يكان موظفاا  ا  اءعن خطأ الطبيب باعتبار انها هي من اختارتاه ابتاد

فيها، وإن واجب الرقابة والإشراف على كل ما يحصل داخال المستشافى ساواء مان مهاام تادخل فاي 

اتفقات الآراء الفقهياة علاى أن رابطاة إذ نطاق العمل الفني أو غيرهاا يقايم مساؤولية متاولي الرقاباة، 

متباوع فاي الرقاباة والتوجياه فاي عمال يقاوم باه التاابع التبعية تقوم في جوهرهاا علاى سالطة فعلياة لل

                                                           

(
1
 .791منير علي هليل ، مصدر سابق، ص(

(
2
 .90علي عصام غصن، الخطأ الطبي، ص  (

(
3
)
)
 Civ 4 Juin 1991 J.C.P. 91.21730, Paris 16 Dec. 1994 Gaz.Pal, p: 208. 

 .126د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، مصدر سابق، ص :اليهاشار  

 

(
4
 .792منير علي هليل ، مصدر سابق، ص(
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لحساب المتبوع، ولا يعد انتفاء علاقة الاستخدام أو استقلال الطبياب فاي عملاه الفناي مانعاا  مان قياام 

علاقة التبعية، لأن مصدر السلطة الفعلياة التاي للمتباوع علاى التاابع لا تساتلزم وجاود عقاد يربطهماا 

قاة باين شخصاين مان شاأنها ان تجعال احادهما عااملا لحسااب الاخار كعقد العمل، بل تشمل كال علا

كاان مصادرها القاانون ام النظاام ام أوخاضعا لسلطته في عمله، بمعنى ان هذه الرابطة تتحقق سواء 

 العقد او حتى حكم الواقع الحاصل
(1) 

. 

متبوعة لا تنحصر بمساتخدميها باالمعنى الفناي، بال إنهاا بعدّها وعليه فإن مسؤولية الإدارة 

تشاامل كاال ماان يااؤدي عماالا  لحسااابها وتحاات رقابتهااا وتوجيههااا، وأن علاقااة التبعيااة التااي لا تتطلااب 

لقيامهااا فااي كاال الحااالات وجااود رابطااة اسااتخدام متااوفرة بحااق الطبيااب المعااالج مماان تواجااد فااي 

يساأل المستشافى ومان ثام ئه عملاه لصاالح المستشافى، المستشفى بحكم وجود عيادته به، أو بحكم أدا

عاان مسااؤولية الاخياار الشخصااية قباال المااريض  عاان الضاارر الناااتج عاان عماال هااذا الطبيااب، فضاالا  

 بموجب عقد العلاج الطبي المبرم بينهما.

ويؤكد على توافر الرابطة الادارية بين الطبيب والمستشفى  ،آنفا  ما يدعم ما تم طرحه  ن  إو

م من عدم وجود عقد حقيقي بينهم هو صلاحية المستشفى لإصادار تعليماات تلازم الاطبااء على الرغ

باحترام حقوق المرضى وعدم الاعتداء عليها، الامر الذي يقرر للإدارة سلطة الرقاباة والاشاراف ، 

( 30نص المادة )عن طريق وقيام المسؤولية التبعية عن اخطاءهم، وهو ما كرسه المشرع الفرنسي 

على أن:  2008يوليو  10قانون المستشفيات ومؤسسات الرعاية الصحية الاخرى الفرنسي في من 

المتعلااق  2002اغسااطس  22))يحتاارم كاال مستشاافى فااي حاادود صاالاحياته القانونيااة احكااام قااانون 

بحقوق المريض فيما يتعلق بممارسات الرعاية الطبية والتمريضية وغيرها مان ممارساات الرعاياة 

لاقاته القانونياة ماع الماريض، بالإضاافة الاى ذلاك يضامن كال مستشافى ان الممارساين المهنية في ع

المهنيااين الااذين لا يعملااون هناااك علااى اساااس عقااد عماال او تعيااين قااانوني بااأن يحترمااوا حقااوق 

))وجاود علاقاة التبعياة باين  كما قضت محكمة الانقض المصارية فاي احاد احكامهاا باأن  ، المريض((

شفى الذي يعالج فيه المريض ولو كانت علاقاة تبعياة ادبياة كافياة لتحميال ادارة الطبيب وادارة المست

المستشفى خطأ الطبيب((
 (2) 

. 

ي علاقااة ماان اي نااوع مااع أوهااو الحالااة التااي لا ياارتب  فيهااا الطبيااب باا الفذذرض الثذذانيمااا أ

ح المستشفى الخاص ولم يشترط عليه المستشفى بأن يعمال لصاالحه أو تخصايص نسابة معيناة لصاال

المستشفى أو ان يقيم عملياته الجراحية فيه مقابل تأجيره العيادة، فهو مستقل استقلالا تاما فيما يتعلق 
                                                           

(
1
 .1147د.عبدالرزاق السنهوري،الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، مصدر سابق، ص (

(
2
العامة للالتازام ، مصاادر الالتازام،  رمضان ابو السعود، النظريةد.أشار اليه  22/6/1936نقض مصري في (

 .418، ص 2002دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، 
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بإدارة عمله داخل العياادة، ولا تتادخل المستشافى بشايء مان الاماور التنظيمياة او الادارياة لهاا، ولا 

تنتفااي التبعيااة ،وان  وجااود لأي نااوع ماان انااواع الرقابااة او الاشااراف ماان قباال المستشاافى، وباادورها

الارتباط الوحيد هو عقد ايجار المكان الذي اتخذه الطبياب عياادة خاصاة لاه، فااذا ماا اقتارح الطبياب 

فياه عيادتاه الخاصاة للعالاج فالا نكاون ساوى اماام توجد على المريض بدخول نفس المستشفى الذي 

ماان عنااه عمااا يصادر  حالاة اختيااار الماريض للطبيااب الغياار موظاف، فتثااار مسااؤولية الطبياب وحااده

اخطاء، ولا مسوغ للقول بقيام مسؤولية المستشفى عن الاخطاء التي يرتكبها والتاي تسابب اضارارا 

للمريض على النحو الذي تطرقنا اليه في الحالة الثانية من هذا المطلب، وفي الحقيقة فإن امر تكييف 

مساميات بال تخاتص محكماة  العلاقة والوقوف عليهاا لايس محكوماا بماا يطلقاه الاطاراف عليهاا مان

 الموضوع في ذلك.

وتجاب الاشاارة الاى ان الابعض مان المستشافيات الخاصاة فاي العاراق والتاي تحتاوي علاى 

عيادات خارجية تتعاقد مع الطبيب بعقد تتحدد فيه بعض الشروط منها ايام العمل في المستشفى كاأن 

% مان 75ب ، كماا تكاون نسابة تكون بواقع يومين من كل اسبوع، وحسب احتياج المستشافى للطبيا

( الااف دينااار 20% للمستشاافى، بمعنااى اخاار ان المعاينااة تحاادد بمبلااغ )25المعاينااات للطبيااب ، و

( الاف ديناار تادفع للمستشافى، كاذلك 5( الف دينار تكون للطبيب العاالج، و)15للمريض الواحد ، )

باحا ويأخاذ الاجارة مناه، فإن السكرتير الذي يعمل مع الطبيب عادة يكون من موظفي المستشفى صا

وفي الفترة المسائية يكون من قبل الطبياب ، وفاي حاال اجارى الطبياب للماريض جراحاة معيناة فاي 

تكون لاه اجرتاه الخاصاة وللمستشافى كاذلك اجرتهاا عان اساتقبال الماريض وف فسنفسه، المستشفى 

) كافااة وتهيئااة متطلبااات الاقامااة والعنايااة الطبيااة اللازمااة
1

ن علاقااة عقديااة وتبعيااة أ(، ماان ذلااك نجااد 

قانونية واضحة تتكون بين المستشفى وبين الطبيب المؤجر يلتزم الطبيب بمقتضاها بضواب  ونظام 

الاجور وبحسب ما تراه ادارة المستشفى ، وبما يتوافاق ماع سياساتها العاماة واختصاصااتها ، الامار 

ى، والاذي يترتاب علياه ان تتحمال الذي يفترض معه قيام حالة التبعية الكاملة بين الطبياب والمستشاف

فيه المستشفى )المتبوع( تعويض المضرور عن كل ما ينشأ بسابب اخطااء تابعيهاا )الطبياب(، علاى 

ان واقع الحال مختلف في العراق، اذ انه فضلا عن ان غالبية الاخطاء الطبية التي تتسابب بأضارار 

تعداها الى المحاكم المختصة ، فان من ولا ت ،للمرضى يتم تخليصها وتسويتها في نطاق الادارة فق 

 مجزائياة ا مكانات ادارياة اأيكون بمواجهة المريض هو الطبيب وهو الذي يتحمال المساؤولية ساواء 

مدنية ، دون المستشفى الخاص وان كاان موظفاا فيهاا ، وهاذا ماا يضاعف إئتماان الماريض وضامان 

                                                           
(
في مقابلة اجريت مع المدير التنفيذي لمستشفى الكفيل التابع للعتبة العباسية المقدسة ،حيث تم رفدنا بمعلومات  (1

 .3/3/2024قيمة عن وضع العيادات الخارجية في مبنى المستشفى، اجريت المقابلة في 
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ادة هاي الاكثار مالاءة مان الطبياب حصوله على التعويض الجابر له ، وذلك بسابب ان المستشافى عا

 ة هي ضياع حقوق المريض المتضرر. فضلا عن صعوبة اثبات الخطأ بجانب الطبيب ، والمحصل

 

 

 المبحث الثاني

 خلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبيإ

للعاقاد  حد العاقادين بالتزاماه علاى نحاو سابب ضاررا  أخلال إتثور المسؤولية العقدية نتيجة 

ماا يقاع الضارر  الاخر، وفي نطاق المسؤولية الناشئة عن الاخلال بعقد الاستشفاء الطبي، فإنه غالباا  

على الطرف الاضعف في العلاقة وهو المريض، فيكاون هاو الضاحية او المضارور الاذي يتعارض 

ته وجساده، عز ما يملك الا وهو حياته وصحأالطبية او الاهمال والتقصير في  لءذى جراء الاخطاء

ات العلمية والمادية الكبيرة يكون في احوج ما يمكن الى وسيلة هو بمواجهة المستشفى ذات الامكانو

يلجاأ اليهاا فااي حاال تعارض للضاارر والاعتاداء، وتكاون هااذه الوسايلة  طريقاه للوصااول الاى حمايااة 

حاال لام ياتم تكون المحاكم وجهته للمطالبة بحقه فاي إذ لضرر، يجبراحقوقه وحصوله على تعويض 

تعُااد الاادعوى القضااائية الوساايلة القانونيااة لاسااتعادة وتسااوية الموضااوع اداريااا ماان قباال المستشاافى ، 

الحقوق المغتصبة وتعاويض الأضارار الناجماة عان الاعتاداءات ضاد مصاالح الآخارين وحقهام فاي 

البدنيااة التمتاع بمبااهج الحيااة والعايل فيهاا بسالام، ومان ضامن ذلاك حقهام فاي العايل بكامال قاواهم 

والصاحية، وقااد أنشاائت المحاااكم المختلفاة منااذ القاِادم لغاارض إحقااق الحااق وإعمااال مضااامين العدالااة 

وحماية حقوق الناس، وهذا ما سانحاول ان نبيناه بالتفصايل مان خالال المطلاب الاول ، اماا المطلاب 

المترتب عن  سنبحث في الاثر الثاني سنخصصه للبحث في اثبات المسؤولية المدنية ونفيها، واخيرا  

 قيام المسؤولية وهو التعويض وذلك في المطلب الثالث من هذا المبحث.

 

 ولالمطلب الأ

 دعوى المسؤولية

ان القضاء المدني هو قضاء مطلوب لا ذاتي التحرك، وذلك لارتباطه بالمصلحة الخاصاة، 

فهي  الدعوى،فكان لابد من اعلام القضاء عند حصول نزاع معين، وعرض ذلك النزاع عن طريق 



       الباب الثاني : أحكام عقد الاستشفاء الطبي                                

 

(212) 

 وسيلة التقاضي، أي الحصول على الحماية القانونية من القضاء
(1) 

، ولهذا فاان الادعوى هاي سالطة 

 الالتجاء الى القضاء بغية الحصول على حاق او لحماياة هاذا الحاق
(2) 

ف ، وفاي نطااق دراساتنا تعارّ 

الحصاول مان عان طريقهاا القضاائية التاي يساتطيع الماريض  دعوى المسؤولية المدنية بانها الوسيلة

المسؤول على تعويض الضرر الذي اصابه
(3) 

 ومادعى مادعي طارفين مان لهاا باد لا دعاوى ، وكل

 جاراء مان له حصول ضرر يدعي المدنية التي يرفعها المدعي وهو الذي المسؤولية ودعوى عليه،

 الاذي الخطاأ بالمتضارر نتيجاة الاذي لحاق الضرر عن المسؤول هو عليه والمدعى  ،الطبي التدخل

 منه. وقع

ومن خلال هاذا المطلاب سنوضاح اطاراف الادعوى المدنياة الناشائة عان اخالال المستشافى 

بعقد الاستشفاء، وذلك في الفرع الاول منه، وفي الفرع الثاني سانتطرق الاى بياان الشاروط الواجاب 

 ى المسؤولية.توافرها لإقامة الدعوى امام المحكمة، اما الفرع الثالث سيخصص لدراسة تقادم دعو

 

 ولالفرع الأ

 طراف دعوى المسؤوليةأ

شك ان اطراف الدعوى القضائية هم المدعي والمدعى عليه، ولكان يجادر بناا بياان ذلاك  لا

 في الفقرتين الآتيتين:بشي من التفصيل 

  :المدعي -ولاا أ

الناشاائة عاان اخاالال المستشاافى الخاااص بعقااد  المدنيااة المسااؤولية دعااوى المادعي فااي ن  إ

وهاو الشاخص الاذي يحاق لاه أن يطالاب باالتعويض عان هاو الماريض المتضارر،  الاستشفاء الطبي

الضرر الذي أصاابه
(4) 

 أيضاا يمكان ، بالالمساؤولية دعاوى رفاع حاق لاه الوحياد مان لايس الا أناه ،

 .فيها عيا  يكون مد أن العام للخلف

 الخطاأ من مباشرة رضرتالم هو للتعويض الأول المستحقيعد  :المريض المتضرر هو المدعي -1

 إذ للدعاوى، العامة للقواعدوفقا   مدعيا أن يكون يصلح المتضرر الاول الذي هو فالمريض ، الطبي

                                                           

(
1
 11، ص1992د. امينة مصطفى النمر، الدعوى واجراءاتها، منشأة المعارف، الاسكندرية،  (

(
2
منشااأة المعااارف، ، المستشااار محمااد احمااد عاباادين، الاادعوى المدنيااة فااي مرحلتيهااا الابتدائيااة والاسااتئنافية (

 13، ص1994الاسكندرية ، مصر، 

(
3
 .151د. أحمد حسن الحياري ، مصدر سابق، ص (

(
4
أة المعاارف، الاساكندرية، د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوجيز في النظرية العامة للالتازام، الاثباات، منشا (

 .402، ص 3004
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والمريض هو صاحب المصلحة الاهم الذي يحق له المطالبة بالتعويض  مصلحة، دونمن  دعوى لا

 القضااء أماام دعاواه لمباشارة أهلا يكون أن المتضرر المدعي في ويشترط، عن ما لحقه من ضرر

 فاقاد كاان إذا فإناه وإلا ،شخصاية بصافة و الادعوى لمباشارة بالأهلية الإجرائياة متمتعا يكون أن أي

 للاولي أو تثبات الادعوى مباشارة فاإن سافهه أو عتهاه لجنوناه أو أو سانه لصاغر ناقصاها أو الأهلياة

شخص، فيصيب كل شاخص ويمكن أن يضر الفعل الواحد أكثر من ، الحالة القيم وحسب الوصي أو

ضرر مستقل عن الضرر الذي أصاب الآخر
(1)

كحدوث تسمم غدائي في المستشفى ماثلا ويصايب  ،

ين الحاق فاي رفاع دعاوى من المرضى المقيمين فيه، وفي هذه الحالة فلكل واحد من المتضارر عددا  

على المستشفى، وبطبيعة الحال يجب أن يثبت المدعى أنه صاحب الحق الاذي وقاع  ةشخصية مستقل

به سواء أكان هذا الضرر ماديا أم معنويا، لهاذا فمان الطبيعاي أن يكاون المادعي فاي  الضرر مساسا  

المسااؤولية المدنيااة الطبيااة المااريض الااذي أصااابه ضاارر نتيجااة العماال الطبااي الضااار، فااالمريض 

، وفي حالة وفاة المريض فإن الحق بالمطالبة بالتعويض ينتقال إلاى ذا الحق أولا  المتضرر يثبت له ه

خلفه
(2) 

. 

ى الطارف قاد يكاون المادعي خلفاا  لأحاد الطارفين فيحارك الادعوى علا :العام الخلف هو المدعي -2

 لأن حق إقامة الدعوى لا يقتصر فق  على طرفي العقد، إنما يتعداه إلى كال مان؛ المتعاقد مع السلف

له مصلحة في إقامة الدعوى، كما لو أقام أبن المريض المتوفى دعوى على الطبيب المعالج على إنه 

أخطأ في علاج والده، مما أدى إلى وفاته
(3) 

. 

 في صورتين، المدنية الدعوى في ا  مدعي يكون أن يمكن العام الخلف وتجب الاشارة الى ان

عان خطاأ نااجم  جاراء المتضارر مورثاه أصااب الاذي الضارر الاصالي عان للمطالبة بالتعويض إما

 طالاب أو ،باالتعويض للمطالباة المدنياة مباشارة الادعوى مان ياتمكن لام مورثاه أن إلا ،طباي تادخل

 المتضرر المتاوفى هذا ورثة فإن الحالة ، ففي هذهبالتعويض له الحكم قبل توفي أنه غير بالتعويض

 احي بقي لو به ليطالب مورثهم كان الذي بالتعويض يطالبوا أن الحق لهم
(4) 

 التعاويض في فالحق ، 

 ملماورثه المالياة الذماة عناصار مان عنصارا عادّهب الورثاة إلاى ينتقال الحاالتين هااتين فاي
(5) 

وإماا ،  

 ،مورثاه يصايب الاذي الضارر من العام الخلف يصيب الذي المرتد الضرر عن بالتعويض للمطالبة

يصيب الغير ويرتد على الاخارين، كاالأذى الواقاع علاى حيااة الذي  الضرر هو ذلك المرتد فالضرر
                                                           

(
1
 .405، صسابقد. عبد الرزاق احمد السنهوري، مصدر  (

(
2
 .116فريدة عميري، مصدر سابق، ص(

(
3
 .235احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص (

(
4
 عنهاا، الناشائة التعاويض دعاوى و المدنياة التشاريعات فاي الطبية للمسؤولية العامة النظرية حنا، رياض منير(

 .787ص ،سابق مصدر

(
5
 والفقاه القاانون الوضاعي باين مقارناة ، دراساة ضالماري اتجااه الطبياب د. اناس محماد عباد الغفاار، التزاماات(

 .199، ص2013، مصر، البرمجيات و للنشر شتات الإسلامي، دار
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ورثته بالتبعية جراء التدخل الطبي ليصيبالمتضرر 
(1) 

 ما، شخص وفاة في طبي فإذا تسبب خطأ ،

ولهام ان يطاالبوا باالتعويض جاراء ماا ، ا  معنويا يكاون، اوا  ماديا يكاون قاد ضارر يلحقهام ورثتاه فاإن

، كوفااة الاب العائال يعايلهم كاان فقدان الشخص الاذي في يتمثل المادي فالضرراصابهم من ضرر، 

لأبنائه
(2)

عاواطفهم وشاعورهم الشخصاي جاراء  فاي يصايبهم الاذي الضارر هو المعنوي والضرر ، 

 فقدهم وخسارتهم له
(3)

 تانعكس شخصاية لأضارار ولكن تجب الملاحظاة الاى ان تعارض الورثاة  ،

لماورثهم  بالنسابة الغيار منيعدّون هذه الحالة  فإنهم في ،طبي خطأ مورثهم جراء موت بسبب عليهم

 عان باالتعويض المطالباة عناد لهام بالنسابة العاام تنتفاي الخلاف صافة أن إذ ،المستشافىالمتضارر و

 تادخل لا عنهاا باالتعويض يطاالبون الأضارار التاي مادامت ،ه موت عن الناتجة الشخصية الأضرار

 الذي المسؤول خطأ خاصة ناتجة عن أضرار هي إنماو ذاته، بالمورث لحقت التي الأضرار ضمن

 ماع يرتبطاون لا فالمطاالبون باالتعويض الأضارار، هاذه علايهم فارتادت ماورثهم ماوت فاي تسابب

عقدياة )عقاد  الماورث وباين بيناه العلاقاة كانات لاو حتاى تعاقدياة بعلاقاة الضارر عان المساؤول

 جمياع فاي الضارر عان المساؤولالمستشافى او الطبياب و هاؤلاء باين العلاقاة فأسااس الاستشافاء(،

 .تقصيرية  مسؤولية هي الأحوال

ما نخلص اليه هو ان كل من أصابه ضرر مرتاد ونااتج عان الضارر الأصالي لاه الحاق  ن  إ

، وأنّ مثال هاذا الضارر غيار مقتصار وقوعاه علاى بالمطالبة بتعويض الضرر الذي أصابه شخصايا  

كل من لحقه ضارر محقاق نتيجاة الواقعاة الضاارة ، وللورثاة فاي حالاة أقارب المتضرر، إنمّا يشمل 

ان، الأولى على اعتباار أنهّام خلاف ماورثهم ويطالاب فيهاا بتعاويض تموت الضحية )المريض( دعو

الضرر الذي لحق بهم نتيجة الوفاة على اساس عقد الاستشفاء المبرم بين ماورثهم وباين المستشافى، 

يا ، يطالب فيها بتعويض الضرر الذي أصابهم شخصيا نتيجة وفاة فترفع باسمهم شخصالآخرى أما 

 الضحية على اساس المسؤولية التقصيرية.

 

 

                                                           

(
1
 .304د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني ، مصدر سابق، ص (

(
2
( من القانون المدني العراقي على: ))في حالة القتال وفاي حالاة الوفااة بسابب الجارح أو أي 203نصت المادة )(

فعل ضار آخر يكون من احدث الضرر مسؤولا  عن تعويض الاشخاص الذين كاان يعايلهم المصااب وحرماوا مان 

 الاعالة بسبب القتل أو الوفاة((.

(
3
( ماان القااانون الماادني المسااتحقين للتعااويض عاان الضاارر 205/2حصاار المشاارع العراقااي فااي احكااام المااادة )(

المعنوي المرتد على الازواج والأقربين من الاسرة ، وفي حالة وفاة المصاب فق  ، حيث نصت على :)) ويجاوز 

بب مااوت المصاااب ((، ان يقضااي بااالتعويض لااءزواج ولءقااربين ماان الاساارة عمااا يصاايبهم ماان ضاارر ادبااي بساا

ومعنى ذلك ان الزوج وأفراد الاسرة لا يستحقون  التعويض عن الضرر المعناوي المرتاد فاي حالاة الاصاابة غيار 

 ٪ ( وهو موقف ليس بسليم ولا يتصف بالعدالة . 100المميتة حتى ولو بلغت نسبة العجز البدني للمضرور ) 
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  :المدعى عليه -ثانياا 

للقواعد العامة فاي المساؤولية المدنياة، فاإن المادعى علياه هاو الشاخص المساؤول عان وفقا  

أو مساؤولا عان  متبوعاا ،بعادّه مسؤولا عن فعال غياره  مكان مسؤولا عن فعله أأالفعل الضار سواء 

 يكاون الطبياب هاو المساؤول عان إحاداث الضارر الشيء الذي في حراساته، وعلياه غالباا  
(1) 

، وماع 

كون الطبيب يعمل لصالح المستشفى فهو تابعا له، وإن هاذا الأخيار هاو المساؤول عان تبعاة الأفعاال 

هذا الطبيب أثنااء مزاولاة عملاه، وذلاك اعماالا لأحكاام المتباوع عان اعماال عن الضارة التي تصدر 

ادارة المستشفى المدعى عليه في المسؤولية الناجمة عن أخطاء الأطبااء العااملين باه، تعد تابعيه، اذ 

وكااذا عاان كاال الأفعااال التااي ماان شااأنها أن تساابب أضاارار للمرضااى حتااى ماان غياار الأطباااء، وذلااك 

ى هو الشخص المعنوي الذي يمثل كل الموظفين لديه والذي يتمتع بأهلية قانونية باعتبار أن المستشف

وأهليااة التقاضااي ، فيسااأل عاان كاال خطااأ ارتكااب عاان تهاااون أو عاان عاادم الاحتياااط وساابب ضااررا 

ويرجاع المادين للمريض، ويمثل هذا الشخص المعنوي المستشفى مديره في كل اجراءات التقاضي، 

على تابعيه وفقاا  للعقاد المبارم بيناه وبيانهمبالالتزام العقدي بدوره 
(2) 

، هاذا علاى اعتباار إن الإخالال 

 بعقد الاستشفاء الطبي قد حصل من قبل تابعي المدين بالالتزام وهو المستشفى الخاص.

كما قد لا يقيم الدائن بالالتزام العقادي الادعوى علاى المادين بهاذا الالتازام بال يحركهاا تجااه 

وعلى الرغم من عدم وجود علاقة عقدية مباشرة بين الدائن وتاابعي المادين، الا أحد تابعيه مباشرة، 

انه يمكن اقامة الدعوى علاى اسااس عقادي وهاو الاشاتراط لمصالحة الغيار بموجاب عقاد الاستشافاء 

 المبرم بين المريض وادارة المستشفى.

 

 الفرع الثاني

 شروط دعوى المسؤولية

اللجاااوء للقضااااء يكاااون بطرياااق الااادعوى لغااارض الحصاااول علاااى الحماياااة القضاااائية،  ن  إ

هاذه الوسايلة نازوة عان طرياق تاى لا يكاون اللجاوء الاى القضااء فالدعوى هي وسايلة التقاضاي، وح

عارضة فقد اقر المشرع العراقي والتشريعات محل المقارناة شاروطا  معيناة لقباول الادعوى المدنياة 

لشاااروط تسااامى شاااروط قباااول الااادعوىأماااام المحااااكم، وهاااذه ا
(3) 

ويمكااان القاااول ان لخصوصاااية  ،

المسؤولية المدنية الناشئة عن الاخلال بعقد الاستشفاء الطبي، فإنه يشاترط لقباول الادعوى مجموعاة 

                                                           

(
1
 .156د. احمد حسن الحياري ، مصدر سابق، ص(

(
2
( مان القاانون المادني العراقاي علاى: ))للمساؤول عان عمال الغيار حاق الرجاوع علياه بماا 220نصت المادة ) (

 ضمنه((.

(
3
نبيل اسماعيل عمر واحمد خليل واحمد هندي، قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار المطبوعات الجامعياة، (

 .177، ص1998الاسكندرية، مصر، 
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بد من توافرها فاي جمياع الادعاوى المعروضاة اماام القضااء ابتاداء، كماا  من الشروط العامة التي لا

يجب البحث في شروط قبول دعوى المسؤولية العقدية الناشئة عن اخلال المستشافى او احاد تابعيهاا 

 الآتيتين:  فقرتينفي البعقد الاستشفاء الطبي، وسنوضح ذلك 

  :الشروط العامة -ولاا أ

 شروط، وهذه الشروط هي: ةالقضاء توافر ثلاثمام أيشترط في كل دعوى ترفع 

المصلحة هاي منفعاة مشاروعة مادياة كانات أو أدبياة شرط المصلحة: -1
(1) 

وتعُارّف بأنهاا الفائادة  ،

العملياة والمشااروعة التاي يتحصاال عليهاا طالااب التقاضااي أو المادعي نتيجااة التجائاه للقضاااء، وهااي 

 والقضااااءإحااادى المبااااد  التاااي اساااتقر  عليهاااا الفقاااه 
(2) 

، فااالا دعاااوى بغيااار مصااالحة ؛ فهاااي منااااط 

الاادعوى
(3)

، ويشُااترط فيهااا أن يكااون لصاااحب المصاالحة حقااا  يقاارّه القااانون ويحميااه، ويجااب علااى 

المحكمة أن تتحقق من هذه المصلحة أو الحق، باأن  المادعي قاد أصاابه الضارر بالفعال، فهاي حماياة 

اس المصلحة الثابت هو الحق المعتادى علياه، كماا حق لشخص ما اغتصُِب منه أو اعتدُي عليه، فأس

 إن  الهدف الأساس من الدعوى هو حماية هذا الحق أو استرداده.

وقااد أكااد المشاارّع العراقااي علااى تااوافر المصاالحة بقولااه: ))يشااترط فااي الاادعوى أن يكااون 

كان هناك  المدعى به مصلحة معلومة وحالةّ وممكنة ومحققة. ومع ذلك فالمصلحة المحتملة تكفي إن

..((.ما يدعو إلى التخوف من إلحاق الضرر بذوي الشأن 
 (4) 

. 

كمااا نااص  المشاارع المصااري علااى المصاالحة بااالقول: ))لا يقباال أي طلااب أو دفااع لا تكااون 

.((.لصاااحبه فيااه مصاالحة قائمااة يقرهااا القااانون.
 (5) 

، أمااا بالنساابة للمشاارع الفرنسااي فإنااه لاام يشااترط 

ب توافرها لإقامة الدعوى، ولكنه اشترطها لدى الطاعن أو لدى مقيم المصلحة كإحدى الأسس الواج

دعوى الإلغاء
(6) 

. 

لذا فان المصلحة تعُد إحدى الشروط التي يجب توافرهاا لادى المادعي المتضارر عناد إقاماة 

الدعوى، لتكون جديرة باالقبول والاعتباار بالنسابة للمساؤولية الناجماة عان الإخالال بعقاد الاستشافاء 

الطبي، فلا شك ان المريض المتضرر يرجو منفعاة او فائادة تعاود علياه مان الحكام لاه قضاائيا علاى 
                                                           

(
1
، 1969انون المرافعااات المدنيااة والتجاريااة العراقااي، مطبعااة العاااني، بغااداد، د. ضااياء شاايت خطاااب، شاارح قاا(

 .23ص

(
2
، دار الفكاار العربااي، القاااهرة، 3، ط2رؤوف عبيااد، المشااكلات العمليااة الهامااة فااي الإجااراءات الجنائيااة، ج(

 .66، ص1980

(
3
 .113، ص1989، الدار الجامعية، بيروت، 4د. أحمد أبو الوفا، أصول المحاكمات المدنية، ط(

(
4
 المعدل. 1969( لسنة 83( من قانون المرافعات العراقي رقم )6المادة )(

(
5
 .1968( لسنة 13( من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري رقم )3المادة )(

(
6
علي يونس إسماعيل السانجاري، مركاز الإدارة فاي دعاوى الإلغااء والقضااء الكامال )دراساة مقارناة(، رساالة (

 .97، ص2004ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون في جامعة الموصل، 
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باته كلها او بعضاها والغارض منهاا جبار الضارر الاذي الام بجساده وصاحته، علاى ان تكاون هاذه طل

المصلحة شخصية وقانونية وحالةّ وممكنة ومحققة 
(1) 

. 

ان الااذي يقاايم الاادعوى يجااب ان يكااون هااو صاااحب الحااق أو المركااز القااانوني  شذذرط الصذذفة: -2

المعتدى عليه
(2) 

وهي إحدى الشروط الواجاب توافرهاا مان أجال  ، وهذا هو المقصود بشرط الصفة،

قبااول الاادعوى ماان القضاااء، أي أن يكااون صاااحب الاادعوى المرفوعااة ذا علاقااة بااالحق موضااوع 

لاه الظهاور فاي الادعوى، فيكاون هاو يساوغ التقاضي، أي أن يكون للمدّعي )المريض( سند قاانوني 

صاحب الحق أو صاحب المركز القانوني
(3) 

عى عليه )المستشفى الخاص( ، كما يجب أن يكون المد

هااو المسااؤول عاان الاعتااداء علااى هااذا الحااق أو المركااز القااانوني، إذ إن  شاارط الصاافة لا يثباات إلّا 

محكماة الموضاوع حجاة عليهماا ولهمااعان لطرفيَْ الدعوى؛ لكي يكاون الحكام الصاادر 
(4) 

، وعلاى 

دعى عليهالرغم من أن  المشرّع العراقي قد نص على شرط الصفة فيما يخص الم
(5)  

، إلّا أن  أغلاب 

فقهاااء القااانون ياارون أن هااذا الشاارط يجااب أن يتااوافر فااي طرَفاَايْ الاادعوى علااى حاادٍّ سااواء، أي أن  

الدعوى يجب أن يتم رفعها من ذي الصفة ضد ذي الصفة، أي أن يكونا علاى علاقاة مباشارة باالحق 

ما بين شرطَيْ المصلحة والصفة؛ وذلك  ا  المتقاضين من أجله، وهناك رأي فقهي يرى بأن  هناك فرق

لأنه في بعض الحالات تقام الدعوى من قبل من يمثلّ المدعي كالوكيال أو الوصاي أو الاولي أي مان 

يمثل المريض المتضرر جاراء الخطاأ الطباي، وفاي هاذه الحالاة ساتتمثل الصافة فاي شاخص الممثال 

القانوني لا بشخص المريض نفسه
(6) 

 . 

قامااة الاادعوى المدنيااة فااي حالااة حاادوث الخطااأ الطبااي ماان الطبيااب أو وبالمجماال فااإن  حااق إ

المستشفى الخاص هو من حاق الماريض الواقاع علياه الضارر مان جارّاء هاذا الخطاأ الطباي، أو مان 

 ينوب عن هذا المريض بصفة قانونية.

                                                           

(
1
للمزيد انظر د. سعدون ناجي القشطيني، شرح احكاام المرافعاات، دراساة تحليلياة فاي شارح قاانون المرافعاات (

ومابعادها. عاوض أحماد الزعباي، الاوجيز 112ص ،1973، مطبعة المعارف، بغاداد، 1ط ،1المدنية العراقي، ج

 .264، ص2017، إثراء للنشر والتوزيع، عمان، الأردن، 4ط انون أصول المحاكمات المدنية الأردني،في ق

(
2
، 2016، مكتبااة الساانهوري، بغااداد، العااراق، 1د. عباااس العبااودي، شاارح أحكااام قااانون المرافعااات المدنيااة،ط(

 .204ص

(
3
تجارياة، دار النهضاة العربياة، القااهرة، محمد التويجري و ثامر مرجان، الجامع لأحكام المرافعات المدنياة وال(

 .188مصر، ص

(
4
د. محمود السيد تحيوي، حضور صاحب الصفة الإجرائية في الادعوى القضاائية، دار الجامعاة الجديادة للنشار (

 44، ص2003والتوزيع، الإسكندرية، مصر، 

(
5
المادعى علياه خصاما يترتاب  ( من قانون المرافعات المدنية العراقي على: )) يشترط ان يكون4نصت المادة )(

ومع ذلك ، على اقراره حكم بتقدير صدور اقرار منه وان يكون محكوما او ملزما بشيء على تقدير ثبوت الدعوى

تصح خصومة الولي والوصي والقيم بالنسبة لماال القاصار والمحجاوز والغائاب وخصاومة المتاولى بالنسابة لماال 

 .((ى في الاحوال التي لا ينفذ فيها اقرارهوخصومة من اعتبره القانون خصما حت ،الوقف

(
6
 .198عباس العبودي، شرح أحكام قانون المرافعات المدنية، مصدر سابق، ص(
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المقصااود هنااا هااو اهليااة التقاضااي كشاارط لقبااول الاادعوى، وهااي ماادى صاالاحية  شذذرط الأهليذذة: -3

وقدرة الشخص قانونا  على القيام بالإجراءات الخاصة بالتقاضي، فهاي اهلياة اداء لان رفاع الادعوى 

من التصرفات التي تترتب عليهاا نتاائج واحكاام، فالادائن المادعي باالالتزام والمادعى عنها والاجابة 

ون قادرا  على استعمال حقوقه أو الدفاع عنها فإذا تخلف هذا الشرط عن أحد طرفي عليه يجب ان يك

هلياة ينبغاي أن تتاوافر الدعوى وجب أن ينوب عنه منْ يقوم مقامه قانوناا  فاي اساتعمال الحقاوق، فالأ

فيمنْ يباشر الدعوى وليس من الضرورة توافرها في صاحب الحق بشكل أساس
(1)

. 

أي المااريض -فكثياار ماان الاحيااان لا يكااون صاااحب الحااق هااو نفسااه ماانْ يباشاار الاادعوى 

أو صابيا  أو  ياا  ه جراء خطاأ طباي، أو قاد يكاون متوفت بلمّ أة من علّ  نظرا لكونه قد عانى -المتضرر

مجنونا ، الامر الذي يمنعه من مباشرة الدعوى بنفسه ، فينوب عناه مان يخلفاه او يمثلاه كالورياث أو 

فالأهلية هنا ، الوصي أو الوكيل والذي يجب ان يتمتع بالأهلية القانونية للمباشرة بإجراءات التقاضي

ا الشارط لازم وحتماي لكِالا هي اهلية التقاضي، ولا يجاب توافرهاا فاي الماريض نفساه، علاى ان هاذ

( 3الطرفين المتقاضيين )المدعي والمدعى عليه(، وهذا ما ذهاب إلياه المشارع العراقاي فاي الماادة )

النافذ 1969لسنة  83من قانون المرافعات رقم 
(2)

 . 

ويذهب رأي فاي الفقاه الاى ان الأهلياة لا تعاد شارطا  لقباول الادعوى بال هاي شارط لصاحة 

دعاوى عديمي الأهلية أو ناقصيها تحظى بالقبول إنْ تحققات المصالحة فاي  إجراءات التقاضي، لأن  

يعجاازون عاان مباشاارة الاادعاوى  نفسااه إقامتهااا، وكااذلك تااوافر الصاافة لااديهم، ولكاانهم فااي الوقاات

بأنفسهم
(3) 

. 

، كافاة ناواع الادعاوىلأونكتفي بهذا القدر من بيان الشروط العامة لرفع الدعوى كونهاا مشاتركة     

اهم الشروط الواجب توافرها لرفع دعوى المسؤولية الناشئة عن الاخالال بعقاد الاستشافاء فاي  لنبين

 .الآتية الفقرة

حذذد تابعيهذذا بعقذذد الاستشذذفاء أو أخذذلال المستشذذفى إشذذروط دعذذوى المسذذؤولية الناشذذئة عذذن  -ثانيذذاا 

 :الطبي
لاازم لقيااام دعااوى لااى جانااب الشااروط العامااة التااي تطرقنااا اليهااا فااي الفقاارة السااابقة، فانااه يإ

المسؤولية الناشئة عان الاخالال بعقاد الاستشافاء الطباي والتاي يباشارها المادعي المتضارر الشاروط 

الاتية
(4) 

 : 

                                                           
(1)

 .41-40، ص1947، مكتبة عبد الله وهبة، مصر، 1عبد المنعم أحمد الشرقاوي،المصلحة في الدعوى، ط 
(2)

نصت هذه المادة على إنه: ))يشترط أن يكون كل من طرفي الدعوى متمتعا  بالأهلية اللازمة لاستعمال  

 الحقوق التي تتعلق بها الدعوى وإلا وجب أن ينوب عنه منْ يقوم مقامه قانونا  في استعمال هذه الحقوق((.

(
3
 .203، صد. عباس العبودي، شرح أحكام قانون المرافعات المدنية، مصدر سابق (

(
4
 .221-219د. شريف الطباخ، مصدر سابق، ص  :انظر في المعنى نفسه (
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المبارم عقاد الاستشافاء الاى يستند المدعي في دعواه الناشئة عان المساؤولية العقدياة وجود عقد:  -1

الخاااص عقااد استشاافاء محلااه تقااديم يقااوم بااين المااريض والمستشاافى إذ بااين المااريض والمستشاافى، 

الاجراءات الطبية والعلاجية مان جهاة، وتقاديم خادمات كاالإيواء وضامان سالامة الماريض والغاذاء 

وواجاب التنفياذ علاى اعتباار أناه  ا  وحفظ الأمتعة من جهة أخرى، كما يشترط أن يكون العقد صاحيح

المساؤولية نونياة الناشائة عناه وتكاون كان باطلا فالا يرتاب الاثاار القا إذا كان العقد غير صحيح، أو

 تقصيرية، كإجراء الطبيب تجربة على مريض لا تحتاج حالته الصحية وأصول المهنة إلى اجرائها.

وهذا المتضرر يجب أن يكون هو الماريض الاذى أصايب  :يجب أن يكون هناك شخص متضرر -2

كان الشخص المتضرر مان الغيار، بالضرر، أي أن يكون هو المجنى عليه،  فلا تقوم المسؤولية إذا 

 .كان تنتقل العدوى بسبب استخدام اجهزة وادوات ملوثه إلى الممرضة أو إلى الطبيب المساعد مثلا  

وهنا يجب أن يكون الخطأ المسبب للضارر نااتج  :أن يكون الخطأ نتيجة الإخلال بالتزام تعاقد  -3

 التعاقدية التي يرتبها عقد الاستشفاء. عن إخلال المستشفى الخاص أو احد تابعيها بالالتزامات

هااذا الصاادد يتعااين التفرقااة بااين  يوفاا :أن يكذذون المذذدعى صذذاحب حذذق فذذي الاسذذتناد إلذذى العقذذد -4

 فرضين:

أن يكااون المااريض أو ماان ينااوب عنااه قانونااا هااو الااذي اباارم عقااد الاستشاافاء مااع  الأول: الفذذرض

العقدية، ولكن إذا ماات المسؤولية ا تستند إلى فلا جدال في أنهالمسؤولية المستشفى، فإذا أقام دعوى 

أن ترفع دعاوى التعاويض مان الورثاة ولا شاك  الأول :المريض فإن الوضع لا يخلوا من أحد أمرين

العقدية هي الواجبة الاتباع، ذلك أن أثر العقد كما ينصرف إلى طرفيه ينصرف المسؤولية أن قواعد 

عليه القاانونكذلك إلى الخلف العام وفي حدود ما نص 
(1)

 بالنسابة العاام تنتفاي الخلاف الا ان صافة ،

 الأضارار التايماا دامات ه موتا عان الناتجاة الشخصاية الأضارار عان باالتعويض المطالباة عند لهم

الاى ذاتاه، ولهام الرجاوع  باالمورث لحقات التاي الأضارار ضامن تادخل لا عنهاا بالتعويض يطالبون

للمطالبة بالتعويض عن الضرر الذي لحق بهم، وهو ما المستشفى على أساس المسؤولية التقصيرية 

يسمى بالضارر المرتاد
(2)

أن ترفاع دعاوى التعاويض مان غيار ورثاة الماريض كاأن الآخذر والأمار ، 

المستشفى المتعاقد الذى أخل بالتزاماه الى يكونوا أقارب له أو حتى الأجانب، فإنه يحق لهم الرجوع 

العقدي وأدى ذلك إلى وفاة قريبهم لتعويض الأضرار المادية بفقد عائلهم أو الاضرار المعنوية التاي 

                                                           
(
( من القانون المدني العراقي والتي نصت على: ))ينصرف اثر العقد الى 142/1وذلك عملا بالمادة ) (1

المتعاقدين والخلف العام دون اخلال بالقواعد المتعلقة بالميراث، ما لم يتبين من العقد او من طبيعة التعامل او من 

 ( من القانون المدني المصري.145ها المادة )تقابل ،نص القانون ان هذا الاثر لا ينصرف الى الخلف العام((
(
 .190- 189د. خديجة زروقي ، مصدر سابق، ص  (2
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حلاات بهاام شخصاايا نتيجااة مااا ألاام بهاام ماان حاازن وأسااى بساابب وفاتااه، فااإنهم يتحركااون فااي نطاااق 

 التقصيرية ومقيدين بكل قواعدها .المسؤولية 

أن يكون الذى ابرم العقد ليس هو المريض ولا يمثلاه قانوناا ولا اتفاقاا، كالعقاد الاذى  :الثانيالفرض 

أن يتعاقاد ماع  :الأولذىيبرمه زوج لزوجته أو قريب للمريض، فهنا يجب التفرقة بين حالات ثالاث: 

الطبياب باساامه مشااترطا حقااا مباشارا للمااريض ففااي هااذه الصاورة تطبااق أحكااام الاشااتراط لمصاالحة 

إذا كان قد تعاقد باسم المريض ولمصلحته طبقت أحكام الفضاالة وفاى كالا الحاالتين  :والثانية غير،ال

أن يكااون ماان تعاقااد مااع  :الثالثذذةتكااون العلاقااة بااين المستشاافى والمااريض علاقااة تعاقديااة، والحالااة 

، للماريض مان العقاد الطبيب باسمه ولتحقيق مصلحته الشخصية دون أن يقصاد ترتياب حقاا مباشارا  

فاي هاذه  دوى العقدياة أماا الماريض فإناه يعافيكون لمن تعاقد مع المستشافى الحاق فاي اساتعمال الادع

 الحالة غيرا بالنسبة للعقد المبرم ولا يكون له إلا استعمال دعـــوى المسئولية التقصيرية .

المتبوع عن الضرر الذى يحدثه تابعه بعملاه غيار المشاروع، تقاوم علاى خطاأ مسؤولية ان 

على نحو ما بحثناه في المبحث الاول من هذا -ض من جانب المتبوع فرضا يقبل اثبات العكس مفتر

علاقة التبعية تتحقق بثبوت السلطة الفعلية للمتبوع فاي توجياه التاابع ورقابتاه واصادار  ن  إو -الفصل

الاوامر عليه
(1)

والرقاباة علياه فاي ، بحيث يكون للمتبوع سلطة فعلية في اصدار الأوامر إلى التاابع، 

تنفيذ هذه الأوامر ومحاسبته عند مخالفتها والخروج عليها، وأنه وإن كاان قاضاى الموضاوع يساتقل 

في استخلاص علاقة التبعية، إلا أنه يتعين أن يركن في ذلك إلاى اساباب ساائغة لهاا أصال ثابات فاي 

اخر كي تسأل المستشافى الأوراق، وحتى تتحقق مسؤولية المستشفى عن اخطاء تابعيها ، أو بمعنى 

عقديا عن الاشخاص الذين يعملون لمصلحتها وتحات اشارافها ومحاسابتهم قضاائيا فاناه يشاترط فاي 

هذه العلاقة توافر ثلاثة شروط
(2)

: 

وتانهض هاذه العلاقاة اذا كاان للمتباوع علاى التاابع سالطة فعلياة تخولاه  :علاقة التبعية /ولالشرط الأ

مر اليه ولو لام يكان حارا  فاي اختيااره، واذا كانات الفقارة الأولاى مان الرقابة والتوجيه واصدار الاوا

عراقي لم تشر الى علاقة التبعية وانماا حاددت بعاض الاشاخاص الاذين هام مان مدني  (219)المادة 

المتبااوعين، فااان هااذا يشااكل نقصااا  فااي الاانص التشااريعي الااذي يجاادر ماان المشاارع العراقااي تداركااه 

( من القانون نفسه تسعفنا 259والتوسع في مفهوم المتبوع وتابعيه، على ان الفقرة الثانية من المادة )

                                                           
(
 .495،مصدر سابق، ص1د. عبد المجيد الحكيم ، مصادر الالتزام ، ج (1
(
. د. عبد 362للمزيد انظر:  د. منذر الفضل ، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي، مصدر سابق، ص  (2

د. شريف  .وما بعدها 494حكيم، الموجز في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، مصدر سابق، صالمجيد ال

 .228الطباخ، مصدر سابق، ص 
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ؤولية العقدية عن خطأ الاشخاص التابعين للمدين والذين استخدمهم في تنفيذ التزاماته في اسناد المس

التعاقدية 
(1) 

. 

يجااب ان تاانهض اولا  مسااؤولية التااابع عاان خطااأه لكااي تقااوم مسااؤولية  :خطااأ التااابع /الشذذرط الثذذاني

 .مخطئا  عدّه المتبوع عن خطأ التابع ، فلو كان التابع في حالة دفاع شرعي لا يمكن 

فاذا ارتكب التابع الخطأ في وقت اخر لم تتحقاق مساؤولية  :صدور الخطأ اثناء العمل /الشرط الثالث

المتبااوع، ويكااون التااابع وحااده هااو المسااؤول، وإذا صاادر الخطااأ بساابب الوظيفااة لا يكااون المتبااوع 

مسؤولا ، وهذا هو موقاف المشارع العراقاي
(2) 

الاذي ا اتجاه الياه المشارع المصاري ، وهاو خالاف ما

عناه فاي اثنااء الوظيفاة او  وسع من مسؤولية المتبوع عن الضرر الذي يحدثه التابع، فجعله مسؤولا  

بسببها
(3) 

. 

 

 الفرع الثالث

 تقادم دعوى المسؤولية

و مرور الزمن المانع من سماع الدعوى ، هو عبارة عان انقضااء الحاق اذا مضات أادم التق

دون ان يستعمله صااحبه  منالدائن اودون ان يطالب به من عليه مدة معينة 
(4) 

، فيترتاب علاى ذلاك 

سقوط حقه فاي المطالباة اذا تمساك بالتقاادم مان لاه مصالحة فياه 
(5) 

، فاإذا مارت مادة التقاادم دون أن 

دون عاذر شارعي فاالا تسامع دعاواه عناد الإنكاار بعاد مارور ماادة مان حاق الادعوى يرفاع صااحب ال

 التقادم.

يتنااول عقاد الاستشافاء الطباي باالتنظيم ضامن احكاام خاصاة، وبما ان المشرع العراقي لام 

صبح لابد من الرجوع إلى أحكام القواعد العامة للتقاادم أالتقادم المانع من سماع الدعوى، ومنها مدة 

                                                           

(
1
وكذلك يجوز الاتفاق على اعفاء المدين من كل مسؤولية تترتاب علاى عادم  -2نصت المادة المذكورة على: )) (

و عاان خطاااه الجساايم، ومااع ذلااك يجااوز للماادين ان يشااترط عاادم تنفيااذ التزامااه التعاقاادي الا التااي تنشااا عاان غشااه ا

 .مسؤوليته من الغل او الخطا الجسيم الذي يقع من اشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه((

(
2
( والتي نصت علاى: ))الحكوماة والبلاديات والمؤسساات الاخارى التاي تقاوم 219/1وهذا ما قضت به المادة ) (

المؤسسااات الصااناعية او التجاريااة مسااؤولون عاان الضاارر الااذي يحدثااه بخدمااة عامااة وكاال شااخص يسااتغل احااد 

 .مستخدموهم اذا كان الضرر ناشئا عن تعد وقع منهم اثناء قيامهم بخدماتهم((

(
3
عان الضارر الاذي يحدثاه  يكون المتبوع مسئولا   -1( من القانون المدني المصري على: ))174نصت المادة ) (

وتقاوم رابطاة التبعياة، ولاو لام  -2تابعه بعمله غير المشروع، متى كان واقعا منه في حال تأدية وظيفته أو بسببها .

 في اختيار تابعه، متى كانت له عليه سلطة فعليه في رقابته وفي توجيهه((. يكن المتبوع حرا  

(
4
، 2006احكاام الالتازام، دار الجامعاة الجديادة، الاساكندرية، -امد. محمد حسين منصور، النظرية العامة للالتاز(

)وفي الحقيقة فان الحق لا ينقضي بل الذي ينقضاي هاو الصالاحية للمطالباة بهاذا الحاق قضاائيا وساماع  .559ص

 الدعوى بعد مرور المدة التي يقررها القانون(.

(
5
 .310، مصدر سابق، ص2تزام ،جد. عبد المجيد الحكيم واخرون، القانون المدني واحكام الال (
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( منه على إن: ))الدعوى بالالتزام 429الواردة في القانون المدني العراقي النافذ حيث تنص المادة )

تسمع على المنكر بعد تركها من غير عذر شرعي خمس عشرة سنة ماع مراعااة ماا أيا  كان سببه لا 

وردت فيااه أحكااام خاصااة((، وطالمااا لا توجااد أحكااام خاصااة بالاادعوى الناشاائة عاان الإخاالال بعقااد 

سنة تحسب من تاريخ إخلال المتعاقد بالتزامه العقدي  15الاستشفاء الطبي، اذن فإن مدة التقادم هي 

استبيان وجود الإخلال )الخطأ( مان عدماه،  وفيماا إذا كانات هنااك أي آثاار ضاارة يمكن من خلالها 

 للتدخل العلاجي على مدى هذه المدة.

ي احااد الشااراحأوتجااب الاشااارة الااى ر
(1)

( ساانة هااي ماادة 15)ـيااذهب فيااه الااى ان ماادة الاا ، 

مناسبة، ولكن فيماا يتعلاق بالمساؤولية الطبياة بصاورة عاماة وبعقاد الاستشافاء الطباي محال دراساتنا 

تطاارق الااى مناقشااة إذ بصااورة خاصااة ينبغااي الاخااذ بعااين الاعتبااار خصوصااية هااذه المسااؤولية، 

 هما:، موضوعين

ن هذا الالتازام يظال أذ إاء الطبي، قد الاستشفالالتزام بالسرية وهو احد الالتزامات الناشئة عن ع -1

متراخيا  إلى مدة غير محددة ، فالطبيب المعالج يظل ملزما  بالسرية إلى حين انتفااء صافة السار عان 

مدة قصيرة بل يتطلب وقتا  طويلا  لشيوع المعلومة في المعلومة طي الكتمان، وهذا ما لا يكون عادة  

معه مادة تعد آخر غير الطبيب المعالج. الأمر الذي  بشكل طبيعي غير مخالف للقانون أو من مصدر

( سنة مدة قصيرة نسبيا  لمثل هذا الالتزام15الـ)
(2)

 . 
 
 

إذا مااا كااان للتاادخل العلاجااي )أعراضااا  وراثيااة( فأنهااا لا تتكشااف عااادة  إلا بعااد ماادة طويلااة جاادا   -2

( سنة قد انتهت وضااعت 15الـ)لتظهر في )سلف( المريض )أولاده(، الأمر الذي قد تكون معه مدة 

( سانة تعتبار قصايرة 15حقوق المضرور لضياع الدعوى بعدم سماعها لذا فأن مدة التقادم وهي الاـ)

نسبيا  لمثل هذه الحالة أيضا  
(3)

 . 

ساابق ذكااره فااإن عااالم الطااب والتقنيااات الحديثااة المسااتخدمة فيااه فااي تطااور فضاالا  عاان مااا 

اجهازة طبياة حديثاة ومتطاورة لكشاف الاماراض ومسابباتها، مستمر، الامر الذي يسفر عنه اختراع 

ففي الوقت الذي قد لا يمكن معه اكتشاف المرض والعله التي سببها خطأ طبي تعارض لاه الماريض 

وهااو فااي المستشاافى، فانااه ماان الممكاان لااو ان ماادة التقااادم كاناات اطااول لأصاابح ماان اليسااير علااى 

                                                           
1
 .237( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص(
2
 .161( أحمد سلمان شهيب، الالتزام بالسرية ،مصدر سابق، ص(
3
لو إن )أ( راجع الطبيب المعالج )ب( لمعالجته من مرض ما، فاستخدم الطبيب مادة معينة –( فعلى سبيل المثال (

( سنة على ذلك تزوج هذا المريض من امرأة )جـ( 12ببت لهذا المريض )أ( عقما . وبعد مرور )أو أشعة معينة س

( سنوات على الزواج وبعد مراجعته لءطباء اكتشف إنه مصاب بالعقم بفعل أشعة 5ولم ينجب منها رغم مرور )

الحالة ووفقا  للقواعد العامة ( سنة ففي هذه 17تعرض لها أو مواد تعاطاها بتوجيه من الطبيب )ب( وأشرافه قبل )

لا يحق له رفع دعوى المسؤولية نظرا  لمرور مدة التقادم، لكن في حالة الأخذ بنظر الاعتبار سريان مدة التقادم 

 من تاريخ )العلم( بالإخلال فأن المدة في المثل المذكور تكون في )بدايتها( وهناك وقت طويل لرفع الدعوى.
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د مساابباته، اثبااات الخطااأ وعلاقااة السااببية المضاارور الااذي يعاااني ماان خطااأ لاام يتوصاال الااى تحدياا

 والحصول على التعويض العادل بسبب التطور المطرد لعلم الامراض والأجهزة الطبية وتحديثاتها.

( سنة، والواردة 15)ـلذلك، يبدو أن من الأنسب لو أن المشرع يرفق مدة التقادم  القانونية ال

ص يتحادد بمجاال المساؤولية الطبياة، وذلاك باأن لا ( مدني  كمبدأ عام، باساتثناء خاا429في المادة )

يجعل مدة التقادم سارية من تااريخ الإخالال باالالتزام العقادي وإنماا يكاون ساريانها مان تااريخ العلام 

طويلاة مان ارتكاباه، او ان مادة بالإخلال بالالتزام العقادي، حتاى وإن علام المضارور باالإخلال بعاد 

سانة، كماا هاو الحاال فاي القاانون الفرنساي 15ة بادلا مان سان 30يرفع من مادة التقاادم ويجعلهاا 
(1)

 ،

تحديد عن طريق وذلك انطلاقا لضرورة الموازنة بين رغبة المشرع في تحقيق استقرار المعاملات 

مدة للتقادم وبين حماية مصالح الناس مان أن تتعارض للانتهااك بفعال التادخل العلاجاي أو التجاارب 

يظهر أثرها إلا بعد مدة طويلةالطبية غير المجدية والتي لا 
(2)

. 

 

 المطلب الثاني

 ثبات المسؤولية الطبية ووسائل دفعهاإ

تقتضي العدالة حصول المريض المتضرر علاى التعاويض العاادل عماا اصاابه مان ضارر 

الرغم مان حادوث الضارر للماريض او لاحاد اقربائاه فقاد لا على اء مباشرة العمل الطبي، الا انه اثن

تثور المسؤولية الطبية اذا لم يثبت اي تقصير او اهمال فاي جاناب القاائم بالعمال العلاجاي ، لاذا فاان 

الحصول على هذا التعويض لا يزال قانونا مرتبطا الى حد كبير بضارورة اثباات اركاان المساؤولية 

، فإذا انتفى أي ركن من هذه الأركان سقطت المساؤولية، ويساق  خطأ، وضرر، وعلاقة السببيةمن 

دورا اساسايا فاي تحدياد مساؤولية مرتكاب تاؤدي معها الحق في التعويض، لذلك فان عملياة الاثباات 

الفعل المشاكل للخطاأ، فالقاضاي لا يساتجيب لطلاب مان يادعي بحاق لاه الا اذا ثبات لدياه وجاود ذلاك 

لقادرة علاى اثباات الواقعاة مصادر الحاق، ياؤدي ذلاك الاى عادم الحق، ومن ناحياة اخارى فاان عادم ا

يمكن أن تنتفي هذه المسؤولية عن المتسبب بالضرر، ويحادث إذ  امكان الاعتراف بها امام القاضي،

أو جزئياا ذلك في حالتين، الأولى أن يقوم المتضرر بالاتفاق مع المسؤول على إعفائه من التعويض 

لك بعد ثبوت المسؤولية قضائيا ، وأماا قبال ذلاك فالا يجاوز ويعُاد العقاد إن شاء ذلك، وكل ذكليا  حتى 

باطلا ، أما الحالة الثانية التي تستوجب انتفاء المسؤولية فهي حالة حدوث سبب أجنبي تسابب بوقاوع 

 الضرر.
                                                           

(
 .310،مصدر سابق،  ص2د. عبد المجيد الحكيم واخرون، القانون المدني واحكام الالتزام، ج (1
(
 .238احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق ، ص (2
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من ذلك سنوزع البحث في هاذا المطلاب علاى فارعين، الاول نخصصاه لإثباات المساؤولية 

 ثاني سنبحث فيه سبل نفي المسؤولية الطبية .الطبية، اما الفرع ال

 

 ولالفرع الأ

 ثبات المسؤولية الطبيةإ

يعرف الاثبات بأنه اقامة الدليل امام القضاء علاى وجاود او صاحة واقعاة متناازع فيهاا
(1)

 ، 

ويكلف المتضرر وهو مدعي التعويض بإثبات دعواه أو إقامة الأدلة على صاحتها وتاوافر أركانهاا، 

، ثم نبحث في عب اثباات اركاان المساؤولية نبحث في كيفية اثبات اركان المسؤولية اولا  لذلك سوف 

 ثانيا .

 :كيفية اثبات اركان المسؤولية -ولاا أ

يقوم الاثبات بإقامة الادلة والبراهين بالوسائل والطرق التي حددها القاانون ، فمتاى توصال 

المسؤول عن الضرر الذي لحقه فيتضامن الاثباات المريض الى اثبات ما يدعيه ثبت حقه في متابعة 

اثبات اركان مسؤولية المدعى عليه، ولا شك ان كل ما يقدم من الخصوم في الادعوى كأدلاة وحجاج 

ماان اقااوال وبااراهين ومسااتندات ومااا تقااوم بااه المحاااكم ماان تحقيااق ومناقشااة للخصااوم واسااتجوابهم، 

يل، لخصاومة لصاالح مان اياد حجتاه بالادلالغرض منها اقناع القاضاي حتاى ياتمكن مان الفصال فاي ا

ويسق  من حجة خصمه في الدعوى
(2)

، ومن السهل اثبات الضرر من المشاهدة ومحاضر التحقياق  

عان ذلاك فإنناا سانبحث فاي المطلاب الثالاث مان هاذا المبحاث فاي عناصار  والمعاينة والخبرة، فضلا  

 التعويض عن الضرر الجسدي والمعنوي وعن تفويت الفرصة في حالة ثبوت ذلك الضرر.

، فللماادعي اثبااات مااا يدعيااه كافااة  طاارق الاثباااتبواقعااة يمكاان اثباتهااا  الخطااأ ديعاا :اثبذذات الخطذذأ -1

الكتابة، الشهادة، الخبرة وغيرها(بجميع الوسائل القانونية المشروعة )
 (3)

، ويعد ذلاك بحاد ذاتاه حاق 

من حقوقه التي منحها اياه القانون، ولكن على الرغم من ذلك فإن عملياة الاثباات تشاكل عبئاا حقيقياا 

على عاتق المريض المتضرر، كونه المادعي الاذي اصاابه الضارر
(4)

تكاون اقاماة الادليل علاى إذ ،  

                                                           
1
، الاثبات، 2المجلد الاول، ج ( د. عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد،(

 .19ص
2
ح الله النشار ، احكام وقواعد عبء الاثبات في الفقه الاسلامي وقانون الاثبات طبقا لاحكام محكمة ( د. محمد فت(

 .11، ص2000النقض، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية ، 

(
3
)  LEMAIRE Jean François, IMBERT Jean Luc, La responsabilité médicale, Presses 

universitaires de France, Paris, 1985, p: 75  .  
4
 على من انكر((. ن( من قانون الاثبات العراقي على: ))البينة على من ادعى واليميولا  أ/7( نصت المادة )(
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الحلقاة يعاد صاعبا بالنسابة للماريض الاذي  وفي الكثير مان الحاالات امارا  وقوع الخطأ الطبي خاصة 

الاضااعف فااي العلاقااة العقديااة مااع المستشاافى الخاااص، فهااو علااى الاغلااب يكااون جاااهلا بالمعطيااات 

العلمية المتطورة، وفي بعض الاحيان يكون فاقدا للوعي او تحت التخدير اثناء وقوع الخطأ الطباي، 

لقائمة يكون في وضع صحي ومادي سيء جراء ما اصابه مان ضارر كلفاه وفي كثير من الحالات ا

صحته ولا يسمح وضعه بإقاماة الادعاوى ومتابعتهاا بوجاه مان صادر عناه الخطاأ الطباي
(1)

، الامار  

الذي دفع القضاء ادراكا منه لصعوبة اثبات الخطأ الطبي ومساعدة المضرور بأدوات مختلفة كفكرة 

 وجب تحقيق نتيجة.الخطأ المفترض والتوسع في م

وعند إثبات خطأ المستشفى الخاص ينبغي مراعاة طبيعة التزامه الملقى على عاتقه، فالمبدأ 

 دون العالاج مراحال خالال العام في التزام  المستشفى او الطبياب هاو الالتازام بموجاب باذل عناياة 

إثبااات تخلااف  ، ويترتااب عاان ذلااك أنااه ينبغااي علااى المااريض فااي هااذه الحالااةبتحقيااق نتيجااة التقيااد

المستشفى او الطبيب عن الوفاء بالالتزام، وذلك بإقامة الدليل سواء على إهماال الطبياب أو انحرافاه 

عان الأصااول المسااتقرة فااي المهنااة، أو أن ساالوك الطبيااب لاام يكاان مطابقااا لساالوك طبيااب مماثاال ماان 

قاد  -الماريض -واناهوذلك مع الاخذ بعين الاعتبار الظروف الخارجية المحيطة باه ،  نفسه المستوى

اصيب بالضرر اثناء تنفيذ الطبيب لموجبه، أو إثبات خطأ في تسيير وتنظيم المستشفى
(2)

 .   

علااى ذلااك لا يجااوز افتااراض الخطااأ بجانااب المستشاافى بمجاارد اصااابة المااريض  وبناااء  

بالضرر، وانما يكون هذا الخطأ واجب الاثبات، فاذا نجح المريض في اثبات هذا الخطأ معتمدا على 

و اعتمادا على شهادة طبياة تثبات ذلاك، كاان بهاا، علاى أاهرة لوضعيته المادية والجسدية، الحالة الظ

ن معرضاا لأالخطأ الطبي في حالات اخرى من الصعوبة بمكان، الامر الذي يجعله  ان اثبات وجود

يخسر دعواه ويرفض طلبه 
(3)

 .  

 النتاائجفيهاا لدرجاة ان تجعال  العلماي التقدم وصل محددة طبية أعمالا  وهناك اجراءات أو 

الطبيااب  ففااي هااذه الأعمااال أصاابح التاازام ،قنيااات فيهااا أصاابحت فااي متناااول الياادلأن الت ؛مؤكاادة

والمستشفى الذي يعمل معه هو التزام بتحقيق نتيجة
(4)

 من خطأ وقوع أو يسبب أجنب يتدخل لم إن،  

، كماا هاو الحاال فاي الالتازام بضامان سالامة الماريض وضامان الغيار او من نفسه المتضرر طرف

                                                           
1
 .111( د. علي عصام غصن، الخطأ الطبي ، مصدر سابق ، ص(

(
2
)  potier, 30 Janv, 1963, D63,417 63,718 - DALLOZ ACTION .op.cit. P: 548.  

د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، . وانظر: 113اشار اليه اكرم محمود حسين البدو، مصدر سابق، ص

 113د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي ، مصدر سابق، ص  .186مصدر سابق، ص
3
 .114( د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي، مصدر سابق، ص(
4
 .236( د. طلال عجاج ، مصدر سابق، ص(
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نتائج التحاليل المختبرية 
(1)

وإنّ عادم تحقاق هاذه  ، فهذه الالتزامات يجب ان تكون نتائجهاا محققاه ، 

يسر بكثير على المريضأ، فيكون اثباته ا  بحد ذاته خطأ مفترض دالنتيجة يع
(2)

، اذ لا يكون المريض  

ملزمااا بإثبااات الخطااأ باال يكااون ملزمااا بإثبااات وجااود الالتاازام ومضاامونه ، ولاايس علااى الطبيااب أو 

المستشفى للتخلص من المسؤولية إلا بإثبات السبب الأجنبي
(3)

 .    

ان وقـوع خطأ مان المستشافى او الطبياب وحصاول ضارر للماريض، لا  :إثبات العلاقة السببية -2

يعني قيام مسؤوليتهم، ما لم يكن الضرر الذي اصاب المريض ناجما  عن خطأ المستشفى او الطبيب 

يةعلاقاة السابببرابطة  يطلق عليها اسام رابطاة اوكنتيجة طبيعية له ومرتبطا به ارتباطا  مباشرا  
(4)

 ،

 ركان المسؤولية، او بعبارة اخرى يجب ان يكون الخطأ مرتبطا  بالضارر ارتبااط الساببِ أحد أوهي 

بالمعلول والعلةِ  بالمسببِ 
(5)

 . 

ومن هنا فقد يقع خطأ من الطبيب ويتحقاق ضاـرر للماريض ولكان لا توجاد علاقاة ساببية   

وذلاك لانتفااء علاقاة الساببية، وهاو  بين الخطأ والضرر، ولا يمكن فاي هاـذه الحالاة مسااءلة الطبياب

ركاان مسااتقل عاان ركاان الخطااأ
(6)

، ومثااال ذلااك ان يهماال الطبيااب فااي تعقيااـم ادواتااـه اثنااـاء تضميااـده 

جـرحا ، ويمـوت المـريض بنوبـة قلبيـة لا ترجع الى الخطأ الذي ارتكبه الطبيب
(7)

، وبالنظر لانتفاء  

 ن الطبيب لا يسأل عن الضرر الذي اصاب المريض. إعلاقة السببيـة ف

بين الخطأ والضرر ن تحديد علاقة السببية لأ؛  يبدو بهذه السهولة دائما  وذلكولكن الامر لا

بااالغ الصااعوبة  هااو اماارد فااي المجااال الطبااي ولاساايما عاان أخطاااء الأطباااء والعاااملين فااي المستشاافى 

ة نظرا  لتعقد الجساد الإنسااني وتغيار حالاتاه وخصائصاه تعد من الأمور الشاقة والعسير والتعقيد، اذ

عاان ذلااك فااإن حااالات  وعادم وضااوح الأسااباب التااي أدت الاى ظهااور المضااـاعفات الظاااهرة، فضالا  

حاد مان ألا يوجاد بجاناب الماريض إذ الخطأ اثناء التداخل الطبي يقع في صاالة العملياات، كثيرة من 

ق الطبي مـن طبيب وممرضـة ومساعديـن وسواهاـم ، ذويه، فليس هنـاك غيره وغير اعضـاء الفري

                                                           
1
ر ما ذكرناه من قرارات قضائية تؤكد التزام المستشفى الخاص عن الاضرار التي تصيب المريض اثناء انظ( (

الباب الثاني ، 2هامل رقم ( 164صفحة ) ، رقوده فيها كالحريق الذي يشب في المستشفى او انتقال العدوى اليه

 التزام المستشفى بتحقيق نتيجة. -
2
 .117مصدر سابق، ص( د. علي عصام غصن، الخطأ الطبي، (
3
 .        62، ص2008( د. احمد عيسى، مسؤولية المستشفيات العمومية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، (

د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية ، مصدر سابق،  ؛399محمود جمال الدين زكي، مصدر سابق، ص د.

 .87ص

(
4
)  Henri et Leon, Jean Mazeaud, chabas, Lecons des Droit civile, Tom III, 

Obligation Paris, 1985, P: 645. 
5
. د. حسن عكوش، المسؤولية المدنية، مصدر سابق، 188( د. حسن زكي الابراشي، مصدر سابق، ص(

، مكتبة عبد الله وهبة، مصر، 2. د. مصطفى مرعي، المسؤولية المدنية في القانون المصري، ط115ص

 .115ص
6
 .871الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام ، مصدر سابق، ص( د. عبد (
7
 .189( حسن زكي الابراشي ، مصدر سابق ، ص(
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وهاـؤلاء كلهاام ينتمااون الااى وساا  واحااد أي الوساا  الطباي والصااحي وهاام بااذلك قااد يحااابون زماايلهم 

أهاـل الخبارة ، الأمار عن طريق الطبيب ولا يفرطون بمصلحته، فيصعب إثبات علاقة السببية حتى 

وإقامااة عاال خطااـأ الطبيااب خطااأ  مفترضااـا ، الااذي حماال القضاااء فااي بعااض الأحيااان علااـى التشاادد بج

دون قيام  لعلاقة الساببية علاى أسااس خطاأ مفتارض أو علاى أسااس من المسؤولية في أحيان أخرى 

فكاارة تحماال التبعااة، مااا يمنااع المتضاارر ماان الاضااطرار الااى تقااديم دلياال يصااعب اثباتااه فااي بعااض 

الاحيان
(1)

مسااءلة الشاخص عان الضارر ماا لام يكان ، ولكن الأصـل يبقى مـع ذلك متمثلا في عاـدم  

وأن علااـى ماان يطالااب بااالتعويض إثبااات قيااام أركااان المسااؤولية ماان خطااأ وضاارر  ،نتيجااة لخطئااـه

فيجاب علاى القاضاي التثبات مان تاوافر الساببية قبال الحكام علاى الطبياب باالتعويض وعلاقة ساببيه، 

مهنيااا   مخطااأ الااذي أرتكبااه الطبيااب عاديااا  أكااان الأسااواء 
(2)

لاادن تبااين علاقااة السااببية ماان  أن   علااى،  

ما هو عليه في الخطأ المهني ذلك لأن الخطاأ العاادي ياأتي بصاورة القاضي في الخطأ العادي أسهل 

وقائع واضحة خالية من الغموض، كنسيان قطعة من الشاش في بطن المريض
(3)

      . 

الساببية  باين الخطاأ أما الخطأ المهني فأن القاضاي لا يساتطيع أن يتثبات مان وجاود علاقاة 

 أذا استعان بأهل الخبرة من الأطباء، وذلاك لّا إلطبيب والضرر الذي أصاب المريض، الذي ارتكبه ا

بساابب طبيعااة تركيااب الجساام ماان مااريض الااى اخاار، وان جساام الانسااان وقااوة احتمالااه لمضاااعفات 

المرض امر محوط بالأسرار
(4)

لطبيب وخطاأه ، لاذلك  ان هذا لا يمنع من البحث في مسؤولية الّا إ،  

جب على الطبيب التأكد من حالة المريض واستعداده قبل التدخل الطبي ، ومتى ما اثبت المضارور ي

الخطأ وكان من شأنه ان يحدث عادة مثل هذا الضرر فان القرينة علاى تاوافر علاقاة الساببية بينهماا 

وليااـة عنااـه امااا بطريااـق وأن بوسااع الماادعى عليااه ان ياادفع المسؤ المتضاارر، تقااوم لصااالح المااريض

مباشرة وذلك بان يثبت انعدام السببية بين فعله والضرر، أي ان يثبت ان الضارر لام يناتج عان فعلاه 

فيهدم بذلك كل قارائن المسؤولياـة، واماـا بطرياـق غياـر مباشاـرة وذلاك باـان يثبات ان الفعاـل الـاـذي 

ذي ساابب الفعااـل الااـذي أحاادث تساابب فااي الضاارر قااد نااتج عاان ساابب اجنبااي لا يااد لااه فيااه، وهااـو الاا

الضرر
(5)

 . 

                                                           

(
1
)  J. Hureau, D. Poitout Préface de Pierre Sargos, L'expertise médicale en 

responsabilité médicale et en réparation d'un préjudice corporel, 3 édition, p: 13 
2
 .114( د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية ، مصدر سابق، ص (
3
، 2002، دار الحامد للنشر والتوزيع، عمان، الاردن، 1( د. بابكر الشيخ، المسؤولية القانونية للطبيب، ط(

 .91ص
4
، فقها قانونا  ، طباء والممرضين( د. محمد يوسف ياسين، المسؤولية الطبية، مسؤولية المستشفيات والا(

 مصدر سابق،، د. علي مصباح ابراهيم .50، ص2003واجتهادا، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 

 .540ص
5
( يقيم القضاء المصري قرينه توفر علاقة السببية لدى قيـام المضرور بإثبات الخطأ والضرر وان من شأن ذلك (

الخطأ ان يحدث مثل هـذا الضرر ، فهنا القرينة تقوم لصـالح المضـرور وللطبيب نفي هذه القرينة بإثبات ان 
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كماا لاو اجتمعات عاـدة اخطاـاء متزامناة ، حيانا  يكاون الامار اصاعب بكثيار مان ذلاكأولكن 

و اذا كاان الضارر ، أعلاى معالجاة الماريضعِادّه ومتلاحقة وتعدد محدثو الضارر، او تعاقاب اطبااء 

الثاني افضى الى ضرر ثالث وهكذا الذي احدثه الطبيب للمريض قد افضى الى ضرر ثان  والضرر 

كأن لا ينتج العلاج اثره وذلك بسبب قوة التحمل لجسم الانسان وامعان المرض فياـه، ففاي مثال هاذه 

أي خطأ ارتاب  بعلاقاة الساببية وافضاى الاى الضارر الاذي  ،الحالة يكون من الصعوبة بمكان معرفة

التي اودت بحياتهاصاب المريض، وقد يموت هذا المريض فتدفن معه الاسباب 
(1)

. 

وقد تختلف تطورات المرض الواحـد من غير سبب معروف حتى يقف اكثر الاطبااء علماا  

ودراية حائرا  امام هـذه التطورات غيار المعروفاة
(2)

؛
 

الطبياب لا يساتطيع الاحاطاـة بكاـل  ن  وذلاك لأ

ل الااى هااذه الاسااـرار اسااـرار الجساام ذات التكااوين الرباااني، ولان العلاام لا ياازال قاصاارا  عاان التوصاا

 والاحـاطة بها.

يتضح من هذا مدى الاهمية الكبيرة لعلاقة السببية، ويدور السؤال عمـا اذا كانات مساؤولية 

وما المعيـار المعتمد للتحقق من قيام علاقة  ،عن كل الاضرار التي تصيب المريض المستشفى تثور

 .السببية او انتفائها؟

 شارة الى ما تمخض عنه سعي الفقـه من نظريتين هما:وللإجابة عن ذلك لا بد من الا  

ومفادها ان يبحث باين الاساباب عاـن السابب الاذي لاولا وقوعاه  سباب:نارية تكافؤ او تعادل الأ -1

جميعااا   دداث الضارر كاال بنصاايب ، فأنهاا تعاافااي احاامتعاددة لماا وقااع الضاارر، فااذا ساااهمت احااداث 

متساويااـة او متكااـافئة فااي احداثااه بحيااث يتحماال مرتكبوهااا جميااع المسااؤولية
(3)

، ولا يجااوز تخفيااف 

حد أالمسؤولية بحجة تعدد الاسباب، الا في حالة واحدة، وهي الحالة التي يكون فيها خطأ المضرور 

سبابهذه الأ
(4)

 . 

ها دّ ي بااين الاسااباب المتعااددة ولا تعااومفااـادها انهااا لا تساااوو الكذذافي(: أناريذذة السذذبب الفعذذال ) -2

ة او تفارق باين الاساباب الكافياة الرئيساجميعا  اسبابا  لمجرد انه لو تخلف احدها لما وقع الضرر، بل 

                                                                                                                                                                      

-19س 11/1968/ 28المصرية الصادر في الضرر قد نشأ عن سبب اجنبي لا يد له فيه ، قرار محكمة النقض 

    . وانظر 174وص 115اشار اليه  د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية ، مصدر سابق، ص 1448ص

د. جاسم لفتة سلمان العبودي، المداخلات في إحداث الضرر )دراسة مقارنة بين القانون الوضعي والفقه 

. د. شريف طباخ، مصدر 295، ص2005لموصل، العراق، الإسلامي(، منشورات مكتبة الجيل العربي، ا

 .227سابق، ص

(
1

 .191( د. حسن زكي الابراشي ،مصدر سابق ، ص

(
2

 .322( د. أسعد عبيد عزيز ، مصدر سابق ،ص

(
3

 .635( اشار اليه  د. جاسم العبودي ، مصدر سابق ، ص

(
4

 .485ص( د. عبد الحي حجازي ، النظرية العامة للالتزام ، مصدر سابق ، 
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الاسبـاب العرضية )الثانوية ( فتأخذ بالأسباب الكافية والفعالة دون الاسباب العرضيـة
 

لتقريار الحاق 

بالتعويض
(1)

 ن بعضهـا لا يرقى الى مرتبة السبب وبعضها أالاسبـاب بـويمكـن التمييز بيـن  ، 

ملائمة مكـانت سببيـة مبـاشرة اأالاخـر يربـطه بالضـرر علاقة سببية بالمعنـى الدقيـق سـواء 
(2)

. 

من المشرع الفرنساي لتخفياف العابء عان كاهال المادعي المتضارر فاي المساؤولية  وسعيا  

( مان قاانون 102ذ أنشاأت الماادة ) الطبية فقد اعتبر ان علاقة السببية مفترضة في بعض الحالات،ا

للساببية لصاالح متلقاي نقال الادم الملاوث  ا  قانونيا ا  افتراضا 2002مارس/آذار  4كوشنير الصادر في 

ب الكبد الوبائي، والأمر متاروك للمادعى علياه لإثباات أن هاذا النقال لايس هاو مصادر بفيروس التها

التلوث
(3)

 . 

ما موقف القضاء الحديث فقد اتجه لءخذ بالنظرية الثانية ، فمن القارارات الصاريحة فاي أ  

، ومما جـاء فياـه ))لادى تحدياد 12/2/1981هذا الشأن قـرار محكمـة النقض المصرية الصادر في 

مسؤولية عند تعدد الاسباب المؤدية الـى الضرر تكون العبرة بالسبب الفعاال دون العاارض((ال
 (4)

  ،

كما قضت بأن تعدد الاخطاء المؤدية الى وقوع الحاادث يوجاب مسااءلة كال مان اساهم فيهاا أياا كاان 

ر قدر الخطأ المنسوب إليه، يستوى في ذلك أن يكون ساببا مباشارا أو غيار مباشار فاي حصاوله، غيا

أناااه يجاااب عناااد تحدياااد المسااائولية الوقاااوف عناااد السااابب المناااتج فاااي احاااداث الضااارر دون السااابب 

العارض
(5)

.     

  :ركان المسؤوليةأثبات إعبء  -ثانياا 

وفقااا  ان عاابء اثبااات اركااان المسااؤولية يقااع علااى عاااتق الماادعي )المااريض المتضاارر(، 

للقواعااد العامااة فااي الاثبااات
(6)

المستشاافى بصاافه شخصااية او عاان طريااق ، اذ يجااب عليااه اثبااات ان  

تابعيها هو الذي تسبب له بالضرر
(7)

، وان واجب اقامة الدليل على المدعى به مهمة شااقة لمان يقاع  

على عاتقه، ما يجعل المكلاف بهاذا العابء يواجاه صاعوبات كثيارة ، ويكاون فاي مركاز دون مركاز 

                                                           

(
1
) J. Hureau, D. Poitout Préface de Pierre Sargos, L'expertise médicale en 

responsabilité médicale et en réparation d'un préjudice corporel, 3 édition. Sans année 

de publication ,p: 13. 

(
2

مصر،  مكتبة عبد الله وهبة، ،2لاثبات، ج( د. اسماعيل غانم، النظرية العامة للالتزام، احكام الالتزام وا

 .74ص ،1967

(
3
)  J. Hureau , D. Poitout Préface de Pierre Sargos op.cit, p: 13. 

4
 .336د. جاسم العبودي ،مصدر سابق ، ص أشار اليه ((
5
 .1415( المستشار عز الدين الديناصوري ، والدكتور عبد الحميد الشواربي، مصدر سابق، ص(
6
: البينة على من ادعى واليمين على من انكر. ثانيا: ولا  أ( من قانون الاثبات العراقي على : ))7المادة ) ( نصت(

 المدعي هو من يتمسك بخلاف الظاهر والمنكر هو من يتمسك بإبقاء الاصل((.
7
 .112( د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي، مصدر سابق، ص (
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خصمه
(1)

ن الاطبااء او المختصاين ليبناي حكماه ، كما ان اغلب الاحيان يستعين القاضي بالخبراء م 

 على اساس صحيح.

تعتاارض عمليااة اثبااات اركااان المسااؤولية مجموعااة ماان  :ثبذذاتالصذذعوبات المرتبطذذة بعذذبء الإ -1

العقبااات ، وذلااك لخصوصااية المسااؤولية فااي المجااال الطبااي، اذ تطرقنااا الااى بعااض هااذه الصااعوبات 

كونه الطرف الاضعف في العلاقة الطبية والاذي المرتبطة بعبء الاثبات والتي تثقل كاهل المريض 

يجهل الكثير من جوانب العمل الطبي وتعقيداته، بل انه قد يكون فاقدا للاوعي لحظاة وقاوع الفعال او 

الافعااال المكونااة للخطااأ الماادعى بااه، ويكااون ماان شااأن ذلااك كلااه ان يزيااد ماان مشااقته فااي النهااوض 

بالإثبات
(2)

 .    

ة، ويطمائن لاّض علاقة غير متكافئة، يعاني أحاد طرفيهاا مان عِ فالعلاقة بين الطبيب والمري

ويضع ثقته في معاونة الطبيب له على مواجهة ما يعاني منه والتخفيف من معاناته، ما يعني ذلك انه 

يخلااق اسااتحالة معنويااة تمنااع المااريض ماان طلااب دلياال يمكنااه الاسااتعانة بااه لإثبااات خطااأ الطبيااب، 

قد يواجه المريض المتضرر، من صمت من الطبياب المخطام أو ويضاعف من صعوبة الإثبات ما 

معاونيه ، وكثيرا ماا يتعسار كسار هاذا الصامت باالخبرة القضاائية، ذلاك لأن الخبيار هاو فاي النهاياة 

زميل للطبيب المخطم ، وقد يقوم بمحاولات للتغطية على اخطاء زميله
(3)

 .   

ه، الخطاأ الطباي المطلاوب إثباتا إن ما تقدم كان بصدد صعوبات تجد مصدرها خارج إطار

ة نجاادها فااي إثبااات الخطااأ الطبااي نفسااه الااذي هااو واقعااة ساالبية، أمااا الصااعوبة الأساسااية والرئيساا

وبمقتضى العلاقة العقدية التي تارب  الماريض بالمستشافى فاان عقاد الاستشافاء الطباي يفارض علاى 

صاول العلمياة المساتقرة، ولا يلتازم المستشفى والطبيب تقاديم العناياة الواعياة واليقظاة، المطابقاة لء

 بشفاء المريض.

وبناء  على ذلك ، يكون على الدائن )المريض( في عقد الاستشفاء إثبات عدم حصوله علاى 

العناية المطلوبة، وذلك بإقامة الدليل على إهماال المستشافى او الطبياب  وانحرافاه عان أصاول الفان 

 الطبي المستقرة
(4)

 .   

إن صعوبة إثبات تخلف المستشفى او الطبيب عن القيام بموجب بذل العناياة المطلوباة أمار 

إثبات واقعة سالبية، لاذا غالباا  ماا يلجاأ عن طريق لا يمكن إنكاره ، وبخاصة أن إثبات التخلف يكون 

                                                           
1
 .65، ص1995التجارية ، دار النهضة العربية ، بيروت، ( د. نبيل سعد ، الاثبات في المواد (
2
 .93( فريده عميري ، مصدر سابق، ص(
3
 .115( د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي، مصدر سابق، ص(
4
مشكلات المسؤولية المدنية في المستشفيات العامة، مطبوعات -( د. احمد شرف الدين ، مسؤولية الطبيب(

 .64، ص1986جامعة الكويت، 
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القاضااي إلااى الخباارة الطبيااة لاسااتجلاء الحقيقااة، امااا اذا كااان موجااب المستشاافى او الطبيااب موجااب 

تيجة، فإن إثبات الخطأ الطبي يكون بإثبات المريض لوجود موجب على الطبيب مان ناحياة، وعادم ن

تحقق النتيجة المرجوة مان ناحياة اخارى، ولا رياب أن الإثباات فاي الحالاة الثانياة )موجاب النتيجاة( 

أيسر في الاثبات مقارنة بالحالة الأولى
(1)

 .   

لمخااطر الاثباات والمقصاود بهاا اناه فاي  كذلك من صعوبات الاثبات هو مواجهة المريض

حال تعذر اثبات المريض لما يدعياه، وذلاك لعادم اقتنااع القاضاي بماا سااقه مان ادلاة علاى نحاو ظال 

الشك قائما  لدى المحكمة ، فإنه لن يكون امام القاضي إلا أن يارد الادعوى لعادم كفاياة الأدلاة ، وهاذا 

الواقع تؤكده أحكام القضاء
(2)

 .    

مما تقدم، أنه مع بقاء حالة الشاك وعادم اليقاين ساترد المحكماة الطلباات المقدماة، ستخلص ن

المتضرر هو الذي نقل النزاع إلى ساحة القضاء ، فعليه تحمل نتيجة عادم ؛ لأن وهذه نتيجة طبيعية 

 قدرته على النهوض بعبء الإثبات .

تاانهض المسااؤولية المدنيااة بتااوافر اركانهااا الااثلاث،  :دور القاضذذي فذذي تقذذدير قيذذام المسذذؤولية -2

وللقاضي سلطة واسعة في تقدير هذه الاركان التي يلزم ان تكون واضحة لديه على نحو لا لبس فيه 

ولا غمااوض ، ونظاارا  لامتياااز العماال الطبااي  بطابعااه الفنااي البحاات فااإن القاضااي لاايس لديااه الإلمااام 

لااى الحقااائق التااي تبااين فيمااا إذا كااان الطبيااب أو مساااعدوه يواجااه صااعوبة للوصااول إإذ الكااافي بااه ، 

ولأناه لا يحكام مان منطلاق  ؛القاضاي فاي المساائل الفنياة الطبياةارتكبوا أخطاء أم لا، ولقصاور فهام 

الشك ، وحتى يصل إلى حكم مبني على نتائج سليمة لا بد له من الاستعانة بالخبرة الطبية، ودون ان 

يتقيد بها 
(3)

اللجوء إلى أهل الخبرة في حالة الخطأ الفني، فله  
(4)

ممن هم يعملون في مجال الطاب،  ،

                                                           
1
 .116( د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي، مصدر سابق، ص(
2
بأن اعتماد محكمة الأساس  2003كانون الثاني  20في  6( اكدت محكمة التمييز اللبنانية في قرارها المرقم (

دون مخالفة قواعد الإثبات يدخل في نطاق من بعض أقوال الشهود والمستندات المبرزة دون البعض الآخر، 

من قبيل التشويه لتلك الاقوال والمستندات ، يعد سلطانها باعتماد ما تراه مناسبا من ادله دون البعض الاخر ولا 

وفي قرار اخر ذكرت فيه ذات المحكمة بان اخذ المحكمة بأدلة معينة دون اخرى لا يشكل مخالفة لقواعد الاثبات 

مة الادلة وقوتها الثبوتية وكفايتها وارجحيتها يدخل ضمن صلاحية قاضي الاساس، اشار اليه د. علي لان تقدير قي

 .117-116المصدر نفسه، ص الخطأ الطبي،عصام غصن،
3
للمحكمة ان تتخذ من  -على: ))اولا   1979لسنة  107( من قانون الاثبات العراقي رقم 140( نصت المادة )(

راي الخبير لا يقيد المحكمة، وعليها اذا قضت بخلاف رايه ان تضمن حكمها  -ا،  ثانيا  تقرير الخبير سببا لحكمه

 ((.او بعضا الاسباب التي اوجبت عدم الاخذ براي الخبير كلّا  
4
النافذ على: ))تتناول الخبرة  1979( لسنة 107( من قانون الاثبات العراقي رقم  )132( نصت المادة )(

 وغيرها من الامور اللازمة للفصل في الدعوى دون المسائل القانونية((.الامور العلمية والفنية 
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أي الأطباء ، ذلك أنهم الأقدر على إعطاء الحقيقة ولأنهم العارفون الحقيقيون لما عمله أو أخطاأ فياه 

 الطبيب المدعى عليه ، وهل قام بواجبه على أكمل وجه ام لا
(1)

 .
 

 

علااى حااذر ماان ان يحااابي اهاال الخباارة ماان الاطباااء زملاءهاام ولكاان يتعااين عليااه ان يكااون 

ان علاى القاضاي البحاث عان  واقاعح نقابياة فتضايع الحقيقاة، والالاطباء المدعى عليهم مندفعين برو

وجود خطأ في جانب الطبيب والتحقق من ذلك، و ينبغي الاشارة هنا الى اناه يجاب ان يكاون الخطاأ 

لجزم ، وهو لا يكون كذلك الا بثبوت وصف الخطأ فيه من غيار واضحا  وثابتا  على وجه التحقيق وا

شك
(2)

 .  
 
  

ماا هاـي علياـه السببية في الخطأ العاادي اسهاـل  وتجب الاشارة الى ان تبين القاضي لعلاقة

وذلك لان الخطأ العادي يأتي بوقائع ناطقة لا لبس فيها ولا   -كما ذكرنا ذلك سابقا -في الخطأ المهني

غمـوض، كنسيان ادوات جراحية او قطاع الشااش فاي بطان الماريض علاى سابيل المثاال، وهاـو ماـا 

هولة، امااا فااي الخطااأ ينااتج اضاارارا  تكااون علاقااة السااببية فيهااا متحققااة ويسااتطيع القاضااي تبينهااا بساا

المهنااي فااان القاضااي لا يستطيااـع ان يتبااين وجااـود علاقااة السااببية الا اذا اسااتعان باهاال الخباارة ماان 

بغية الاستنارة والاهتداء في كشف الخطـأ والضـرر الحـال الناجم عنه وتبيان ما يحصل من الاطباء 

ضرر مستقبل ولو بعد عدة سنوات 
(3)

ضـة والمعقـدة لجسام الانساان، اذ وذلك بسبب الطبيعة الغام ، 

قد يرجع الضرر الى طبيعة جسم الانسان وما يكتنفها من غموض كونها محاطة بالأسرار الالهياة ، 

بل ان الصفة التشريحية تكشف احيانـا عـن عيوب جسمانية لا يمكن للطبيب معرفتهاا واعطااء رأي 

وجاود علاقتاه الساببية ماا لام يساتعن  الامر الذي يستعصي معه على القاضي تبين واضح في شأنها،

تنحصر مهمته في المسائل الفنية ، فلا يجوز له إبداء رأيه في مسائل قانونية وعدم تجاوز إذ بخبير، 

النقاط المحددة
(4)

، فمهمة الخبير يجب ألا تخرج عن طابعها المادي التقني والفني، كذلك عن ميادان  

تخصص الخبير للمهمة الموكلة له
(5)

اذ يجب ان تحدد المحكمة وبكل دقة المهماة الطبياة لءطبااء  ،  

                                                           
1
 .129( د. أحمد عبد الكريم موسى الصرايرة، مصدر سابق، ص (
2
مجلة القانون والاقتصاد للبحث في الشؤون  -مسؤولية الطبيب ومسؤولية ادارة المستشفى  ( د. سليمان مرقس،(

 .157ص مصدر سابق، القانونية  والاقتصادية،
3
 .190( ابراهيم الحلبوسي، مصدر سابق، ص(
4
( سحر عبد الستار إمام يوسف، دور القاضي في الإثبات دراسة مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، (

 .538ص ،2007
5
للنشر ، دار الثقافة 1ط دراسة مقارنة، -( مراد محمد الشنيكات، الاثبات بالمعاينة والخبرة في القانون المدني (

 .195، ص2008والتوزيع، عمان، الاردن، 
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المشهود لهم بالنزاهة والكفاءة دون ان تحدد لهم الوسائل التي يجب الاعتمااد عليهاا فاي مهماتهم 
(1)

 ،

فالخبير يتمتع باستقلالية في عمله الفني ولا يخضع الا لضميره المهني
(2)

 .   

وبهذا الخصوص قضت محكمة مصر الكلية في حكم لها بإعفاء الطبياب مان كال مساؤولية 

عن الحالة المرضية للمجنى عليه فاي الادعوى المنظاورة امامهاا ، اذ تاتلخص وقاائع القضاية فاي ان 

طبيب المدرسة كشف على أحد الطلبة للنظر في إعفائه من الألعاب الرياضاية ، فقارر أن قلباه ساليم 

لإعفائه، وذات يوم بينما كان الطالب يقوم بالتمريناات البدنياة ساق  مغشايا  علياه وتاوفي ، ولا داعي 

وقد قرر الطبيب الشرعي بعد تشريح الجثة أن الطالب كان عنده اساتعداد للوفااة الفجائياة مان الحالاة 

عان اللمفاوية التي اصطحبت بنقب بيضاوي في القلب، وأناه مان الممكان أن تكاون الوفااة قاد نشاأت 

دون أن يكاون لءلعااب الرياضاية دخال فاي حادوثها، وقضات بإعفااء مان هذه الحالة المرضاية فقا  

الطبيب من المسؤولية
(3)

 .  

الخبارة أي مان تقريار عن طرياق وهذا يعني ان القاضي استطاع ان يتحرى علاقة السببية 

 الطبيب الشرعي حيث تبين له ان الطبيب غير مسؤول عـن الوفاة.

محكمة التمييز في العراق لمهمة الخباراء ودور القضااء فاي تقادير تقااريرهم وقد تعرضت 

 بقولها: ))وحيث وجد ان المحكمة استعانت بثلاثة خبراء لبيان مقدار التعاويض المساتحق للمدعياة /

المميزة فقدم الخبراء تقريرهم الذي اعترضت علياه المدعياة فقاررت المحكماة تعياين خمساة خباراء 

بأكثر مما ورد بتقرير الخبراء الثلاثة، فاستعانت بسبعة خبراء بناء  على اعتراض  وقدروا التعويض

المدعى علياه فقارروا ثلاثاة مان هاؤلاء الخباراء التعاويض باقال مماا ورد باالتقريرين الساابقين واياد 

ي اربعة منهم تقرير الخبراء الثلاثة وان المحكمة اعتمدت تقرير الخبراء الثلاثة لما لها مان سالطة فا

( من قانون الاثبات وحيث وجد ان تقرير الخباراء الثلاثاة جااء 140تقييم راي الخبير عملا  بالمادة )

مسببا ويصح اعتماده اساساا للحكاـم وان المحكماة قضات باالتعويض الاوارد فياـه لاـذا يكاـون الحكاـم 

المميز صحيحـا وموافقا للقاانون((
 (4)

عان عياوب  وقاد تكشاف عملياة تشاريح الماريض بعاد وفاتاه ، 

جسمانية كافية بذاتها لأحداث الوفاة كان الطبيب يجهلهاا وقات أن باشار العالاج، ولعال الحادثاة التاي 

عرضت على محكمة استئناف نينوى تبرز لنا ملابسات هذا الحالاة وتقادير القضااء للحكام علاى اثار 

باين خطاأ الطبياب جاء في قرارهاا: ))فقاد ثبات للمحكماة عادم وجاود علاقاة ساببية إذ تقرير الخبير، 

                                                           
1
م. فتيحة عبيد، دور الخبرة في دعاوى المسؤولية المدنية الطبية، بحث منشور في مجلة البحوث في  ( أ.(

 .189، ص2018، الجزائر، 4، المجلد1الحقوق والعلوم السياسية ، العدد

(
2
)  BERNARD GACHOT, critères de qualité pour une expertise civil réussite, revue 

médcine et droit, volume, 2011, issue 108, may-jun, paris, 2011, p:144. 
3
 .97( أ . يوسف جمعة يوسف الحداد، مصدر سابق، ص (
4
 .170، اشار اليه ابراهيم علي الحلبوسي ، مصدر سابق، ص 1607/30/2000( قرارها المرقم (
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وبين حصول الضرر وهو الوفاة وحيث أن الوفاة لم تكن نتيجة الخطأ الذي حصال وأناه لايس هنااك 

أي صلة، أي الرابطة السببية بين تقصير الطبيب وبين الضرر الذي حدث، وأن موت المريض كان 

ي ورد الطعااان أمااارا  محاااتملا  لا مفااار مناااه ، علياااه ولماااا تقااادم قاااررت المحكماااة تأيياااد الحكااام البااادائ

الخبارة عان طرياق الاستئنافي((، ويفهم من القرار أن القاضي استطاع أثبات انعدام العلاقاة الساببية 

 من تقرير الطبيب الشرعي حيث تبين أن الطبيب غير مسؤول عن الوفاة.

في حين ذهبت محكمة التمييز العراقية في قرار لها بعدم الاعتداد بالتحقيق الاداري الاولي 

اجري للتحقق من خطأ الطبيب، واحالة الامر بالاستعانة بالخبراء ذوي الاختصاص للتيقن من الذي 

صدور خطأ حقيقي من الطبيب يستوجب المساءلة ام لا، حيث قضت بأن: ))... التحقيق الاداري لام 

يثبت مسؤولية الطبيب وحادوث خطاأ مناه عناد أداء مهنتاه، وبالتاالي يتطلاب الأمار الاساتعانة باذوي 

لخبرة من الأطباء المختصين لأبداء الرأي في الحالة المعروضة، وهل أن الطبيب قاد ارتكاب خطاأ ا

عند أداء مهنته كطبيب، وهل أن الخطأ هو الذي ساعد على الوفاة((
 (1)

 .
 
 

ولعل من نافلة القول هنا ان علاى القاضاي دراساة القضاية مان كال جوانبهاا للتثبات بوجاود 

الاماار الااى الخبياار، وان علااى الخبياار ان يقااوم بعملااه تحاات اشااراف الخطااأ ماان عدمااه قباال ايكااال 

المحكمة
(2)

، التي يكون من واجبها مراقبته واختبار الحيدة والموضوعية لديه، وعدم انسياقه باروح  

نقابيااة تجعلااه منحااازا الااى صااف زميلااه الطبيااب
(3)

،  فكاام ماان حادثااة وقضااية تاام اغلاقهااا حتااى قباال  

الاطبااء ، فتادفن الحقيقاة لاسايما وصولها الى ساوح القضااء بسابب تواطاؤ اصاحاب المهناة الواحادة 

وتهدر الحقوق
(4)

 .  

 

 الفرع الثاني

 وسائل دفع المسؤولية

                                                           
1
، القاضي لفته هامل العجيلي، المختار  23/7/2002في  2002/ منقول /  824لعدد ( قرار محكمة التمييز با(

 . 79، ص 2001،  1من قضاء محكمة التمييز ، القسم المدني ، ج 
2
( من قانون الاثبات العراقي النافذ على انه ))يباشر الخبير عمله ولو في غياب الخصوم 142( تنص المادة )(

وتكون مباشرة العمل تحت اشراف المحكمة ،الا اذا اقتضت طبيعة  الوجه الصحيح،الذين كانوا قد دعوا على 

 العمل انفراده به((.
3
اذ قررت قائلة ))يجب على القاضي ان يتثبت  2/1/1963( وهذا ما قضت به محكمة استئناف مصر بتاريخ (

ي الخـبراء للتحـقق مـن وجـود من وجود الخطأ وان يكون الخطأ ثابتا ثبوتا كافيا لديه ،وله ان يستعين بـرا

ولـه ان لا يأخذ براي الخـبراء ويـأخذ حـذره مـن الـخبير الـذي يقـدم تقـريرا لصالـح زميـل له، لأنه ربما  الخطـأ،

 يكون قد تأثر بعامل الزمالة ((.
4
مة عبد العزيز ، انظر فاط)ان الشمس تنشر اشعتها على انتصاراتهم والارض تدفن اخطائهم(( قيل في الاطباء (

دراسة مقارنة، بحث منشور في المجلة القانونية  -حسن احمد وجمال خليل النشار، المسؤولية المدنية للطبيب

 .112،  ص2007، 2، العدد1والقضائية، وزارة العدل، مركز الدراسات القانونية والقضائية، قطر، س
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تنتفااي المسااؤولية المدنيااة عاان المستشاافى الخاااص فااي حااالات خاصااة، كمااا نجااد ان اغلااب 

تشفيات تلزم الماريض عناد دخولاه المستشافى لإجاراء طباي معاين  بالموافقاة علاى بناد يتضامن المس

إعفاءها من المسؤولية ساعيا منهاا للتنصال مان أي تعاويض فاي حاال حادوث ضارر للماريض اثنااء 

تلقيه الاجراء الطبي والعلاج، ولءهمية البالغة لموضوع نفي المسؤولية المترتبة عن الاخالال بعقاد 

ثار سلبية تلحق بالمريض جراء ضياع حقه للمطالبة باالتعويض، آتب عليه من فاء وما قد يترالاستش

 سنبحث اولا في الاتفاق على الاعفاء من المسؤولية، وثانيا في وسائل دفع مسؤولية المتبوع.

  

  :عفاء من المسؤوليةالاتفاق على الإ -أولاا 

ياارى بعااض الفقهاااء
 

بااأن  هناااك بعااض الحااالات التااي يسااتطيع فيهااا الإنسااان أنْ يقاادّر حااين 

مباشرته بنشاطه، مان هام الأشاخاص الاذين مان الممكان أن يلحقهام الضارر مان جارّاء نشااطه هاذا، 

فيبادر إلى عقد اتفاق معهم لإعفائه من المسؤولية، أو أن يتفق معهم على مانحهم تعاويض معاينّ فاي 

حالة وقوع ضرر عليهم 
(1)

، ومن ذلك الكثير من الحالات، منها ماثلا  لاو أراد أحاد الأشاخاص بنااء  

مصنع ما، وفي ذهناه أناه سيصايب الجاوار بضارر أو مضاايقات معينّاة، فالا ماانع مان أن يتفاق ماع 

دون مقابل، علاى انهام من ر أو المضايقات، سواء بمقابل أو هؤلاء الجيران على تحمّل هذه الأضرا

هذه الحالة، الأول الخطأ الجسيم، والثاني الخطأ اليسير، فجاوّزوا الأخيار دون فرقوا بين خطأيْن في 

الأول، علما  أن هم قد حصروا هذا الجواز القانوني في ما يترتب من التزامات مالية وما يستتبعها مان 

 ، ومان ثامأضرار مادية، دون أن يجوّزوا الأضرار الجسدية والتي يارون أنهاا تتعلاق بالنظاام العاام 

فإنها يجب أن تبقى خاارج المعااملات المالياة
(2)

وان اجاازة مثال هكاذا اتفاقاات )حتاى ولاو ضامنا (  ، 

تشجّع على ارتكاب الأخطاء والإهمال
(3)

 .  

واستنادا الى مبدأ الحرية التعاقدية، فقد اجااز المشارع العراقاي لطرفاي العقاد ان يتفقاا علاى 

ها عن إخلال المتعاقد بالتزامه، عادا المساؤولية الناجماة الإعفاء من المسؤولية العقدية في حالة نشوئ

( من القانون المدني النافذ، حيث نصت 259وهذا ما ذهبت إليه المادة ) عن الغل أو الخطأ الجسيم،

وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء المدين من كل مسؤولية تترتاب علاى عادم تنفياذ التزاماه  -2على ))

                                                           
1
، 2014، 1لحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، طفرهاد حاتم حسين، عوارض المسؤولية المدنية، منشورات ا( (

 .459ص
2
، 2015، 1قصي جعفر موسى سلمان، أحكام الإعفاء من المسؤولية المدنية، الجامعة الإسلامية للنشر، ط( (

 .53ص
3
 .478فرهاد حاتم حسين، مصدر سابق، ص( (
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.((، ومثله ذهبت اغلاب تشاريعات الادول.غشه أو عن خطئه الجسيم.التعاقدي إلا التي تنشأ عن 
(1)

  ،

( التي نصت على ذات المضمون217/2ومنها القانون المدني المصري في المادة )
.

          . 

هذا وقد اجاز المشرع العراقي للمتعاقدين الاتفاق على إعفاء المدين من المسؤولية الناجماة 

تابعيه، أي أن تنشأ المسؤولية على عاتق التابع مباشرة دون عن عن الغل أو الخطأ الجسيم الصادر 

ثانياة مان الاساتثناء الاذي اشاار الياه فاي الشاطر الثااني مان الفقارة العن طرياق أن يتحملها المتبوع، 

( مان القاانون الماادني العراقاي النافاذ259الماادة )
(2)

: ))وماع ذلاك يجاوز للماادين أن تانص علااىإذ ،  

يشااترط عاادم مسااؤوليته ماان الغاال أو الخطااأ الجساايم الااذي يقااع ماان أشااخاص يسااتخدمهم فااي تنفيااذ 

كان للمتضارر التزامه((، الأمر الذي ينفي المسؤولية العقدية من المتباوع المتعاقاد )المستشافى(، ويم

تحريك المسؤولية التقصيرية المباشرة تجاه التابع الذي ارتكب غشا  أو خطأ  جسايما . وذلاك انساجاما  

 مع القواعد العامة.

فااإن الاتفاااق علااى اعفاااء المستشاافى والطبيااب ماان الااى الاانص المااذكور آنفااا  ، واسااتنادا 

بالتزامهم يعد باطلا في حالاة الغال  المسؤولية العقدية بموجب عقد الاستشفاء والناجمة عن الاخلال

والخطأ الجسيم، اما الاتفاق على الاعفاء خارج عن الغال او الخطاأ الجسايم فهاو جاائز، الا ان رأي 

الشراح يذهب الى ابعد من ذلك، اذ يرى بأن قاعدة جواز الاتفاق على الإعفاء من المسؤولية العقدية 

ناشئة عن احداث ضرر بصحة وسلامة الأنسان بما فيهم وهو إذا كانت المسؤولية  يرد فيها استثناء،

المتعاقدين فأن مصير الاتفاق المعفي هاو الابطلان
(3)

لأن حيااة الأنساان وسالامته هاي أشاياء غيار  ؛ 

دون عقااب، واعفااء مان مان قابلة للتصرف فيها، فلا يجوز للشاخص تخويال غياره بقتلاه أو جرحاه 

تفاق باطل حتى ولو كان خارج نطاق الخطأ الجسيم او التعويض أو بتعويض أقل من الضرر، فهو أ

الغل 
(4)

 .   

ومما لا شك  فيه أن  القواعد العامة التي تنظم العقود بشكل عام، هي غير مناسابة ولا يمكان 

تطبيقها على عقد الاستشفاء الطبي من جهة الإعفاء من المساؤولية الطبياة أو تخفايض التعاويض أو 

لاستشفاء الطبي ذو خصوصية لا تتناسب والقواعد التي تنظم باقي العقاود لأناه إلغائه، ذلك أن  عقد ا

ماارتب  بحياااة المااريض وصااحته وساالامة جسااده، اضااف الااى ذلااك فااإن إجااازة مثاال هااذا النااوع ماان 

الاتفاقات المعفية من المساؤولية فاي إطاار عقاد الاستشافاء الطباي يقلال مان حارص المستشافى علاى 

                                                           
1
 القانون المدني السوري النافذ.( من 218( من القانون المدني القطري النافذ. والمادة )116( المادة )(
2
 ( من القانون المدني السوري النافذ،218( من القانون المدني المصري النافذ، والمادة )217( تقابلها المادة )(

 ( من القانون المدني القطري النافذ.116)  والمادة 
3
رنسي والعراقي، مطبعة جامعة ( د. سعدي البرزنجي، شروط الإعفاء من المسؤولية العقدية في القانونين الف(

 .111، ص 2003صلاح الدين أربيل ، 
4
 .109، صالمصدر نفسه( (
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لطبيااب علااى الاطمئنااان الغياار مباارر اعتمااادا  منااه علااى عاادم تحقااق ساالامة المااريض ،كمااا ياادعم ا

مسؤوليته لكونه محصنا  بهذا النوع من الاتفاقيات، كما انها تعرض المريض إلى خطر المساومة او 

الاستغلال ، بأن يشترط لعلاجه أبرام مثل هذا الاتفاق
(1)

 .   

وادراكااا لأهميااة منااع الاتفاااق علااى الاعفاااء ماان المسااؤولية فااي المجااال الطبااي، فقااد نااص 

قانون تأسيس المؤسساات الصاحية الخاصاة الاتحاادي، اذ عن طريق مشرعنا العراقي على حظرها 

( في فقرتها الثالثاة علاى: ))يعاد كال اتفااق باين المستشافى والمساتفيد مان خادماتها 13نصت المادة )

من المسؤولية الناجمة عن خطأ الطبيب او العاملين فيها بااطلا ولا يعتاد باه((، لاذلك لا  على الاعفاء

يجوز للمستشفى الاتفاق مع المريض على استبعاد مسؤوليته عن الأضرار التي تصيبه أثناء وجوده 

او تلقيه الاجراءات الطبية، ولكل ذي مصلحة أن يتمسك ببطلان العقاد وللمحكماة أن تقضاي باه مان 

لقاء نفسهات
(2)

من المسؤولية لا يترتب عليه كأصل عاام أن يكاون  على الإعفاء ، وأن بطلان الاتفاق 

 عقااد الاستشاافاء الطبااي الااذي تضاامنه باااطلا  إلا إذا كااان الاتفاااق المعفااي هااو الاادافع الااى التعاقااد
(3)

  ،

يكان هاو الادافع الاى ماع اساتبعاد الاتفااق المعفاي مناه اذا لام  ن عقد الاستشفاء يبقى صاحيحا  إوبذلك ف

 التعاقد
(4)

 .   

( مان قاانون تأسايس المؤسساات الصاحية 13وعلى الرغم مان صاراحة الانص فاي الماادة )

الخاصة، والتاي اشاارت بوضاوح الاى بطالان كال اتفااق يقضاي بالإعفااء مان المساؤولية التاي تنشاأ 

نجد المخالفة الواضاحة  بسبب خطأ من الطبيب او التابعين للمستشفى الخاص والعاملين فيها؛ الا اننا

من اغلب المستشفيات الخاصة  في العاراق، والتاي تلازم الماريض علاى الموافقاة علاى بنودهاا التاي 

تتضمن اعفاء من المساؤولية وعادم الملاحقاة القانونياة والعشاائرية، وهاو الامار الاذي يمثال ضاغطا 

الإعفاء من المسؤولية، وفي ذلك  اذ انه لا يتلقى العلاج الا اذا وافق على اتفاق ،على ارادة المريض

استغلالا  لحاجة المريض للعلاج، لاسيما مع عدم خضوع هذا الاتفاق إلاى أي ناوع مان المفاوضاات 

 بين الطرفين إذ ليس أمام المريض إلا الرفض أو القبول. 

                                                           
1
 .223( احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، مصدر سابق، ص(
2
اذا كان العقد باطلا جاز لكل ذي مصلحة ان  ( من القانون المدني العراقي على : ))141نصت المادة ) ( (

 ((.يتمسك بالبطلان، وللمحكمة ان تقضي به من تلقاء نفسها ولا يزول البطلان بالاجازة.
3
يجوز ان يقترن العقد بشرط يؤكد مقتضاه او  -1( من القانون المدني العراقي على: ))131( نصت المادة )(

كما يجوز ان يقترن بشرط نفع لاحد العاقدين او للغير اذا لم يكن  -2. يلائمه او يكون جاريا به العرف والعادة

ممنوعا قانونا او مخالفا للنظام العام او للآداب والا لغا الشرط وصح العقد ما لم يكن الشرط الدافع الى التعاقد 

 فيبطل العقد ايضا((.
4
منه باطلا فهذا الشق وحده هو الذي  ( من القانون نفسه على: ))اذا كان العقد في شق139( نصت المادة )(

يبطل، اما الباقي من العقد فيظل صحيحا باعتباره عقدا مستقلا الا اذا تبين ان العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي 

 وقع باطلا((.
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جااء  إذ ،العراقياةمن محكماة التميياز  الصادرةالمهمة أحد الأحكام ولكن تجب الاشارة الى 

إن قرار محكمة بداءة كركوك غير صحيح ومناقض للقانون، إذ اعتبارت ): )هذا الحكم ضمونفي م

من توقيع المريض نزول عن حقه في مقاضاة الطبيب الجراح ، والمستشفى، خصوصاا  أن الطبياب 

 ((قد قصر في عمله
(1)

توقياع عادّت يتضاح مان قارار محكماة التميياز ان محكماة باداءة كركاوك و،  

المريض على استمارة إجراء العملياة موافقاة صاريحة مناه علاى العملياة وبالوقات نفساه تناازلا  عان 

حقه في مقاضاة الطبيب الجراح أو المستشفى لأي سبب كان وفقا  للصيغة التي وضعت في إضابارة 

ة الماريض ، علمااا  أن الطبياب قااد قصار فااي عملاه الطبااي تجااه مريضااه، إلا أن ماا قضاات باه محكماا

التمييز ونقضها للحكم يستحق الثناء؛ لأنها لم تأخذ بنظر الاعتبار الصيغة التي وضعت فاي إضابارة 

المريض ودون توقيعه عليهاا، وان المحكماة راعات مصالحة الماريض وأعطتاه الحاق فاي المطالباة 

كال ، وعَاد بالتعويض ومقاضاة الطبيب لتقصيره، وهو ما ندعو به القضاء للحد مان تلاك المخالفاات 

، تطبيقاا للانص التشاريعي وتحقيقاا للتاوازن العقادي باين شرط يقضي بالإعفاء مان المساؤولية بااطلا  

 الطرفين.

  :وسائل دفع مسؤولية المتبوع -ثانياا 

حين تنهض مسؤولية المتبوع عن خطاأ التاابع ماع ثباوت اركاان المساؤولية مان خطاأ التاابع  

لما نصات وفقا  وضرر احدثه للغير وعلاقة السببية بين الضرر والخطأ، فان مسؤولية المتبوع تقوم 

ماان القااانون الماادني العراقااي( 1/219عليااه المااادة )
(2)

، وعلااى المتبااوع ان يقااوم بتعااويض الاادائن  

للقاانون وفقاا  الضرر الذي اصابه على اساس الخطأ المفتارض القابال لإثباات العكاس ضرر عن تالم

وع يمكان ان يادفع للقاانونين المصاري والفرنساي ، فاالمتبوفقاا  العراقي، والغير قابل لإثبات العكاس 

 :عن طريقالمسؤولية عنه 

نفذي الخطذأ مذذن المتبذوع -1
(3)

بصاافة شخصاية والتزاماه كااان اذا كانات مسااؤولية المتباوع  قائماة  : 

التزاماا  بباذل عناياة، او انهااا قائماة عان اعمااال تابعياة وعلاى اسااس الخطااأ المفتارض القابال لإثبااات 

العكس ، فإنه يستطيع دفع مسؤوليته بأن يثبت انه قد بذل العناياة اللازماة، فعلاى سابيل المثاال لاو ان 

مهنية معروفة وعالية وجياد السالوك  الطبيب ذبا للعمل فيها وكان هذا اادارة المستشفى قد عينت طبي

والانضباط وحاصل على شهادة في الطب معترف بها، فلا خطا  من المتبوع في الرقاباة او التوجياه 

                                                           
1
 .(غير منشور) 19/5/2002صادر في  2002/3/439( حكم محكمة التمييز في العراق ذو الرقم (
2
 ليها .سبقت الاشارة ا ( (
3
 .365د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني، مصدر سابق، ص  ((



       الباب الثاني : أحكام عقد الاستشفاء الطبي                                

 

(239) 

او الاختيار، اما اذا كان الطبيب غير مهني او معروف بالتهور وعدم الانضباط واتباع التعليمات او 

 نفي الخطأ عنه . ترف بها، فلا يستطيع المستشفى )المتبوع(انه يحمل شهادة غير قانونية او غير مع

اذا كاناات مساؤولية المتباوع عاان اخطااء تابعياه  قائمااة علاى اسااس الخطااأ  نفذي علاقذة السذببية: -2

المفترض الغير قابل لإثبات العكس ، فانه لا يستطيع دفع مسؤوليته الا اذا اثبت بان الضارر كاان لا 

باذل هاذه العناياة ، وان سابب وقاوع الضارر هاو السابب الاجنباي )القاوة  بد واقعاا  حتاى ولاو كاان قاد

هاذه الحاالات فقا  بإمكاان فعان طرياق الغيار(، القاهرة او الحادث الفجاائي، خطاأ المضارور، خطاأ 

( 211المتبوع )المستشفى الخاص( نفي السببية ودفع المسؤولية عنه، وهاو ماا نصات علياه الماادة )

ي: ))اذا اثبت الشخص ان الضرر قد نشا عن سبب اجنبي لا يد له فيه كآفة من القانون المدني العراق

سماوية او حادث فجائي او قوة قاهرة او فعل الغير او خطا المتضرر كان غير ملزم بالضمان ما لم 

يوجد نص او اتفاق على غير ذلك((
 (1)

( نصات علاى اناه : ))إذا اساتحال علاى 168، كذلك المادة ) 

أن ينفذ الالتزام عينه، حُكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه، ماا لام يثبات اساتحالة  الملتزم بالعقد

 التنفيذ قد نشأت عن سبب أجنبي لا يد له فيه..((
(2)

، ويعرّف السبب الاجنباي بعادة تعريفاات، ناذكر  

ه ويساتحيل منها بأنه : ))كل فعل أو حادث لا ينُسب إلى إرادة المدعى عليه وليس من المتوقع حدوثا

عند وقوعه تحاشي الضرر((
 (3)

، كما عرفه اخر بأنه: ))واقعة غير متوقعة من قبل المادين، وتنشاأ  

بسبب لا دخل لإرادته بحدوثها، ويترتب عليهاا انقطااع الصالة باين الفعال الصاادر مان قبال المادين، 

والضرر الواقع، ومن ثم انتفاء المسؤولية المدنية((
 (4)

 . 
 
 

ويتبااين ماان تعريااف الساابب الاجنبااي أن  هناااك عنصاارين أساساايين يثُبتااان تحقااق الساابب 

انتفاء المسؤولية عن الطبيب أو ومن ثم الأجنبي، وينفيان رابطة السببية بين الخطأ الطبي والضرر، 

 المستشفى الخاص، وهما: 

اص( ولا يااد لااه فااي أن يكااون ذلااك الساابب أجنبيااا  عاان الماادعى عليااه )الطبيااب أو المستشاافى الخاا -أ

 وقوعه، ولو كان للمدعى عليه دخل في حدوثه لمَا كان سببا  أجنبيا  ولتحمّلهُ المدعى عليه. 

أن يجعل ذلك السبب وقوع الفعل الضار محتما  لا يمكن دفعه، فلو كان بالإمكان دفعه أو تحاشيه  -ب

دعى عليه غير متأثرة بهمن قبل المدعى عليه لمَا كان سببا  أجنبيا  ولتَنهض مسؤولية الم
(5)

  . 

                                                           
1
 ( من القانون المدني المصري.165( تقابلها المادة )(
2
 ( من القانون المدني الفرنسي.1147( من القانون المدني المصري، والمادة )215تقابلها المادة ) ( (
3
 .301سابق، ص د. جاسم لفتة سلمان العبودي، مصدر ( (
4
 .64قصي جعفر موسى سلمان، مصدر سابق، ص ( (
5
 .58إبراهيم علي حمادي الحلبوسي، مصدر سابق، ص ( (
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فالسبب الأجنبي قاد يحادث نتيجاة حاادث فجاائي )قاوة قااهرة(، كماا لاو كاان بسابب مداهماة 

مرض آخر للمريض ناتج عان قاوة خارجاه عان  الإرادة ، كوفااة الماريض المصااب بمارض القلاب 

مثلا  بسبب زلزال مفاجم أو رعد أو ما شابه ذلك من القوى المفاجئة
(1)

 .  

ضارر)المريض ( نفساهتوتنتفي ايضا  علاقة الساببية بسابب خطاأ الم
(2)

، واساتوفى شاروط  

القوة القاهرة، فيسق  حقه بالمطالباة إذا كاان فعلاه هاو السابب الوحياد فاي أحاداث الضارر
(3)

، أماا إذا 

كان قد سااهم ماع خطاأ الطبياب فاي وقاوع الضارر ، فاإن ذلاك ياؤدى إلاى انقااص المحكاوم باه علاى 

( من القانون المادني العراقاي: 210بقدر نسبة خطأ المريض ، وهذا ما نصت عليه المادة )الطبيب، 

))يجوز للمحكمة ان تنقص مقدار التعويض او الا تحكام بتعاويض ماا اذا كاان المتضارر قاد اشاترك 

بخطئااه فااي احااداث الضاارر او زاد فيااه او كااان قااد سااوأ مركااز الماادين((
 (4)

فاااذا خااالف المااـريض ،  

الطبيب وتحذيراته ، فانه يرتكب بذلك خطأ يحَجُاب خطاأ الطبياب وتنتفاـي علاقاة الساببية ، تعليمات 

كالطبيب الذي يصف دواء خاطم للمريض ليس مان شاأنه ان ياؤدي الاى الوفااة ، غيار ان الماريض 

تناول منه كميات كبيرة بغية الانتحاار ، فاأن الماريض  يكاون هاو المساؤول عان ضارر الماوت ولا 

 فيما حدث لهدخل للطبيب 
(5)

 . 

وماان الأمثلااة علااى خطااأ المااريض تناااول المااريض  اطعمااة أو تعاطيااه ادويااة حرمهااا عليااه 

الطبيب بصيغة صاريحة وقاطعاة مبيناا لاه نتائجهاا، وعلاى الارغم مان ذلاك خاالف تعليماات الطبياب 

 كذلك كذب المريض علاى الطبياب، وتحذيراته، فيكون فشل العلاج راجعا إلى خطأ المريض وحده،

بأن يخبره خلاف الحقيقة، اي أنه لم يسابق لاه مطلقاا تعااطى أياة أدوياة، أو أن يقارر لاه علاى عكاس 

الواقع بأنه تعاطى أدوية معينة عن طريق الحقن أو الفام
(6)

ولكان لا يساتطيع الطبياب ان يادفع باان ،  

ة الطبياب رضا المريض بالخطـر سببـا  ليعفياه مان المساؤولية ودفاـع التعاويض ، بال تبقاى مسؤولياـ

قائمة، وذلك لان رضا المريض بالضرر لا يرتفع الى حد انه يريده
(7)

، وان استحصـال القبول قبال  

اجـراء التداخـل الطبي لا يعفي الطبيب اذا ارتكب خـطأ تجاه المريض ولا يقطع علاقة السببية
(8)

 .   

                                                           
1
د. جاسم لفتة سلمان العبودي، مصدر  ؛116د. محمد حسين منصور، المسؤولية الطبية، مصدر سابق، ص ( (

 .301سابق، ص

(
2
) Colin et capitant, Trait de Droit Civile, Tome II, obligations, Paris, 1959. Dalloz, 

Nouveau Reprotire de Droit, Tome Trosieme, 1949, p:1129 
3
 .124د. حسن عكوش ، مصدر سابق، ص ( (
4
 ( من القانون المدني المصري .216تقابلها المادة ) ( (
5
عليه الذي حدد خطأ وصفه دواء لا يقول  فيه ))ان المدعي  1973في قرار قضائي  صدر في انكلترا عام  ( (

يكون مسؤولا عن وفاة الشخص اذا تناول منها كمية كبيرة بقصد الانتحـار فمات اثـر ذلك((، اشار اليه  د .جاسم 

 .342لفته سلمان العبودي، مصدر سابق ، ص 
6
 .226د. شريف الطباخ، مصدر سابق، ص ( (
7
 .125( د. حسن عكوش ، مصدر سابق ، ص(
8
 .61ابراهيم علي حمادي الحلبوسي، مصدر سابق، ص ( (
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احاادهما خطااأ ومااع ذلااك فااإذا وقااع الخطااأ ماان الطبيااب ومااـن المااـريض دون ان يسااتغرق   

 الاخر فانه يتعين توزيع المسؤولية فيما بينهمـا حسب مساهمـة كـل منهمـا فـي احداث الضرر.

ن مما يتصل بخطأ المتضرر هو ان  يسايء مان مركاز الطبياب بتقصايره واهمالاه، او إو  

ة انماا هماا اللامبالاة في المعالجة وكيفيتها وعادم العناياة باالنفس، فمثال هاذا التقصاير وهاذه اللامباالا

خطأ واقع من المريض يجتمع مع خطأ الطبيب علـى احاـداث الضارر النااتج فاي صاورته الاخيارة، 

فيكون الخطأ مشترك، ويستوجب اخذها بعين الاعتبار عند تقرير مسؤولية الطبيب
(1)

 . 
 
 

ر والمدعى عليه )الطبيب او ضرتوتجدر الاشارة الى الحالة التي  يشترك فيها المريض الم

ستشافى الخااص( بخطئيهمااا فاي احاداث الضاارر،  وتاوفرت علاقااة الساببية باين خطااأ كال منهمااـا الم

بحسااب جسااامة خطئااه، فااان المسااؤولية ترفااع عاان خطااأ الماادعى عليااه )الطبيااب او المستشاافى( اذا 

 :الآتيين وصفينالاتصف خطأ المريض بأحد 

 ان يكون هذا الخطأ عمديا . -1

ان يكون هذا الخطأ جسيما  بحيث يستغرق خطأ المدعى عليه كماا لاو كاان هاذا قاد ارتكاب خطاأه  -2

بقصد الانتحار، فالمسؤولية ترفع عن الطبيب لان خطأ المنتحر قد استغرق خطأ الطبياب، علاى اناه 

اذا تعذر على القاضي تبين ذلك فلا يبقى امامه الا ان يوزع المسؤولية بينها بالسوية 
(2)

 .  

مان الغيار كال شاخص اجنباي ويعاد وقد تنتفي علاقة السببية بسبب تدخل خاطم من الغير، 

عاان المستشاافى او الطبيااب المسااـؤول عااـن عاالاج المااريض، ولكاان الممرضااـة والمعاااون الطبااي لا 

المستشفى يسأل عنهم مسؤولياـة المتباوع عان ؛ لأن الذي تنتفي بخطأه علاقة السببيةمن الغيريعدّون 

اعمال تابعيه لما له من سلطة الرقابة والتوجيه عليهم، ولكن لو تداخل خطأ الغير مع خطأ المساؤول 

)الطبيب( وتوفرت علاقة السببية بين خطأ كل منهماا وباين الضارر، هناا تتاوزع المسؤولياـة بينهماا 

حداث الضرر، فإذا لم يستطع القاضي ان يتبين ذلاك إ كلا  بحسب جسامة خطئه او بقدر مساهمته في

تكون المسؤولية متساوية بين محدثي الضرر
(3)

، وذلك كأن يتوفـى الشخص بسبب جارح احدثاه لاه  

 الغير، وبسبب اهمال الطبيب في معالجته.

ومن الجدير بالذكر في هاذا المقاام الاشاارة الاى موقاف المشارع العراقاي الاذي قارر إعفااء 

المصنعة للقاح والمجهزة في وزارة الصحة والبيئة والعاملين فيها من مساؤولية الاضارار  الشركات

( 2نصت المادة )إذ الناتجة عن توفير واستخدام المواد الطبية اللازمة للوقاية من المرض المستجد، 

                                                           
1
 .312د. جاسم لفته العبودي ، مصدر سابق، ص ( (
2
 .62ابراهيم علي الحلبوسي، مصدر سابق، ص  ( (
3
 .206د. عبد الرحمن عبد الرزاق الطحان، مصدر سابق، ص ؛133د. حسن عكوش، مصدر سابق، ص ( (
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 2021( لسنة 9من قانون توفير واستخدام لقاحات جائحة كورونا رقم )
(1)

مان  : ))تعفاىأناه على،  

المسااؤولية المدنيااة والجزائيااة الشااركات العالميااة المصاانعة والمجهاازة للقاحااات الخاصااة بفااايروس 

كورونااا ووزارة الصااحة والبيئااة وتشااكيلاتها والعاااملين فيهااا ماان الاضاارار الناتجااة عاان تااوفير او 

 .استخدام المواد الطبية اللازمة للوقاية من فايروس كورونا((

عراقااي فااي مساالكه هااذا انااه يعاارض حياااة وصااحة المااواطن ان مااا يؤخااذ علااى المشاارع ال

للخطر، وانه ينطوي علاى اللامباالاة فيماا يمكان ان يتعارض لاه مان مخااطر تضار بصاحته وحياتاه 

جراء خطأ ناتج عن الشركة المنتجة والموفرة للقاح او خطأ وزارة الصحة والعاملين فيها، والتي قد 

واجباااتهم، باال انااه فضاال اسااباغ الحمايااة القانونيااة تكااون اخطاااءهم ناتجااة عاان اهمااال وتقصااير فااي 

للشااركات المنتجااة والمااوفرة علااى حساااب المااواطن، وفااي ذلااك تناااقض وتعااارض مااع مااا ذكااره فااي 

جاء في الأسباب الموجباة ان هاذا إذ الأسباب الموجبة لصياغة قانون توفير واستخدام لقاح كورونا، 

اقااي والمؤسسااات ماان الأضاارار الناتجااة عاان القااانون شاارع لغاارض تااوفير الحمايااة للمااواطن العر

استعمال اللقاح ، لذا كاان واجباا  علاى المشارع العراقاي مراعااة هاذه الأساباب الموجباة للقاانون عناد 

صياغته لنص المادة الثانية منه 
(2)

 .  

المساااؤولية وهاااذا الموقاااف مااان المشااارع العراقاااي يخاااالف المشااارع الفرنساااي الاااذي اقاااام 

 وطبياب المخباري، كالطبياب( صاحي مناتج عان دون خطاأ( الناجماةمان الموضاوعية )المساؤولية 

للعالاج  صحية بمؤسسةوجوده  أثناء في اصابت المريض عن عدوى الناجمة المسؤوليةو ،)الاسنان

لااذلك كااان يجاادر بالمشاارع ؛ 2002مااارس لساانة  4قااانون حمايااة حقااوق المرضااى فااي عاان طريااق 

مساؤولية الشاركات المنتجاة  بخصاوص وتشاديدا   حزماا  كثار بصاورة أ( 2الماادة ) يصيغن أالعراقي 

قامتهاا علاى إمن اعفاءها مان المساؤولية،  والموفرة للقاح والمؤسسات التابعة لوزارة الصحة، وبدلا  

 ساس المسؤولية الموضوعية. أ

 

 

 

 

                                                           
1
 .15/3/2021( بتاريخ 4621) العراقية، العددنشر هذا القانون في جريدة الوقائع  ( (
2
ما يلي:  2021( لسنة 9( جاء في الاسباب الموجبة لتشريع قانون توفير واستخدام لقاحات جائحة كورونا رقم )(

))نظرا  للانتشار المفاجم والسريع والواسع لجائحة فايروس كورونا على مستوى العالم بما في ذلك العراق 

ة كورونا بالطرق التقليدية ولغرض توفير الحماية للمواطن العراقي والمؤسسات من وتعذر مواجهة جائح

الاضرار الناتجة عن استعمال اللقاح وتسريع اجراءات وزارة الصحة بالحصول على اللقاحات وتوفير الحماية 

ن المطالبات الناتجة عن القانونية لوزارة الصحة وتشكيلاتها والعاملين فيها ومنتجي اللقاح وممثليهم الاقليميين م

 مواجهة الجائحة، شرع هذا القانون((.
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 المطلب الثالث

 خلال المستشفى الخاص بعقد الاستشفاء الطبيإثر المسؤولية المدنية الناشئة عن أ

يترتااب علااى قيااام المسااؤولية وثبوتهااا علااى الماادعى عليااه )المستشاافى الخاااص( اسااتحقاق 

المريض للتعويض، فلا يستحق المريض التعويض الا اذا اصاابه ضارر نااتج عان الخطاأ المرتكاب 

ماان المستشاافى  الخاااص او احااد تابعيااه، اذ لا يمكاان الجاازم بوجااود ضاارر لمجاارد ان الطبيااب او 

ناتج عن عدم ان اصابته بالضرر اماته التعاقدية، فيجب على المريض ان يثبتالمستشفى لم ينفذ التز

ومن ثام يقاع ، مليها عليه عقد الاستشفاء الطبيقيام المستشفى الخاص بتنفيذ التزاماته العقدية والتي ي

على عاتق المحكمة تقدير التعويض الذي يطالب به الدائن تقديرا مكافئا لجسامة الضارر، والاذي قاد 

في الاضرار الجسدية وتطور مراحل الاصابة، الامر الذي ، لاسيما يستعصي على المحكمة تقديره 

فاع التعاويض يثير اشاكالية جديادة وهاي امتنااع او تنصال المساؤول عان الضارر )المستشافى( مان د

للمااريض ، والااذي دعااا الكثياار ماان التشااريعات وحفاظااا علااى حقااوق المرضااى المضاارورين ماان 

الاخطاء الطبية الى الزام المؤسساات الصاحية ومنهاا المستشافيات الخاصاة بالتاامين الالزاماي علاى 

 .عنهاالاخطاء الصادرة

نتنااول فياه التعاويض،  سنقسم هذا المطلب على فرعين، الاولآنفا ، اكثر لما ذكر وتفصيلا  

 اما الفرع الثاني سنبحث فيه تقدير التعويض والتأمين من المسؤولية.  

 

 ولالفرع الأ

 التعويض

 لا شك أن ثمة أهمية كبيارة لاركن الضارر فاي المساؤولية عموماا  فهاي تادور معاـه وجاـودا  

فهاي التازام باالتعويض، ، ويتجلاـى ذلاك فاـي المساؤولية المدنياـة خصوصاا ، وتشاديدا   تخفيفاا   ،وعدما  

 ر بقـدر الضـرر.والتعويض يقـدّ 

القاعدة الاساسية في موضوع المسؤولية الطبية هي انه لا يمكان الحكام باالتعويض الا  ن  إو

اذا كان هناك ضرر، فهو واجب الوجود ، وأمر غير مختلف عليه
(1)

 .   

والحقاوق هاذه لا والضرر هو مساس بحاق مان حقاوق الإنساان أو بمصالحة مشاروعة لاه، 

تقتصر على أضرار الجسد المادية، بل انها تشكل كال حاق يخاول صااحبه سالطة أو مزاياا او مناافع 
                                                           

(
1
)   Charle J. Lewes, Medical Negligenes, 1988, P 110. 

 .176د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي، مصدر سابق، ص. وانظر 
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يتمتع بها في حدود القانون ، فلكل إنسان الحق في الحياة، وفي سالامة جساده، او اساتقراره النفساي، 

ماا أن هنااك أضارارا  فان وقع الاعتداء على حق من هذه  الحقوق، فإن الضرر يناتج عان وقوعاه، ك

، ا  ماديا ا  تصيب النفس او تكون بسبب تفويت فرصة، فيقع الضرر في ثلاث صور، فقد يكاون ضارر

 و الحياة.أنتيجة لتفويت الفرصة في الشفاء  ، ويمكن ان يكونا  دبيأ ا  او ضرر

بااأن أدى الإخاالال إلااى  فااي الضاارر أن يكااون محقااق الوقااوع، وفااي جميااع الاحااوال يشااترط

ل بمصاالحة الاادائن كمااا لااو أدى إلااى خسااارة ماديااة أو الإساااءة إلااى ساامعة الاادائن، ولا إضاارار حاصاا

يقتصر الضرر المحقق على الضرر الحال فق ، بل يتعداه إلاى الضارر المساتقبلي الاذي لام يقاع بعاد 

دي نه لا يعد كافيا  لقيام مسؤولية المدين بالالتزام العقإمتى كان وقوعه محققا  أما الضرر الاحتمالي ف

والحكم عليه بالتعويض
(1)

كما يجب ان يكون ماساا  باالمريض المتضارر ذاتاه، اي يكاون شخصايا  ، 

لمن يطالب بالتعويض عنه، فالتعدي بأتلاف عضاو أو أحاداث جارح أو أصاابه الجسام باأي أذى هاو 

ضرر مادي من شأنه أن يفقد المصاب مورد رزقه بسبب الإصابة وقد يصاب بعجز كلاي أو جزئاي 

في قدرته على العمل مما يجعله عاله على أسرته، اذ يخل  العجز بقدرة الشخص علاى الكساب يؤثر 

 أو يحمله نفقات العلاج
(2)

، كذلك يجب إن يكاون الضارر قاد أنصاب علاى حاق للمادعي أو مصالحة  

مشروعة له، فالإخلال بمصلحة غير مشروعة لا يعد ضاررا  لاذلك لا يساتحق المضارور التعاويض 

 الضاررعما لحقه من 
(3)

ويجاب فاي الضارر ان لا يكاون قاد سابق التعاويض عناه ، 
(4)

، وان يكاون  

مباشرا ومتوقعا  
(5)

متوقاع الا اذا ارتكاب ال، اذ لا تعويض فاي المساؤولية العقدياة عان الضارر غيار  

المدين غشا او خطأ  جسيما ، فيسأل عن الضرر المباشر كله متوقعا او غير متوقع
(6)

  . 

( مان 169واستنادا الى القاعدة العامة في التعويض والتي اشاار اليهاا المشارع فاي الماادة )

: ))اذا لم يكان التعاويض مقادرا فاي العقاد او بانص فاي ت على أنهوالتي نصّ القانون المني العراقي، 

                                                           
1
، بعدم جدارة 6/3/1974بتاريخ  73(/ مدنية أولى/301قضت محكمة التمييز العراقية في قراراها المرقم ) ( (

 .60الضرر الاحتمالي بالتعويض ، منشور في النشرة القضائية، العدد الأول، السنة الخامسة، ص
2
. د . عبد 134، مصدر سابق ، ص 2د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني في الالتزامات ، ج ( (

 185ي ، مصدر سابق، ص. د. حسن زكي الابراش30الحميد الشواربي ، مصدر سابق، ص
3
د. عبد المجيد الحكيم واخرون ، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي ، مصادر الالتزام ،  ( (

. أ. جميل الشرقاوي ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، المصادر 214، مصدر سابق ، ص 1ج

 . 44، ص  1974ربية ، القاهرة ، الإرادية الكتاب الأول ، دار النهضة الع
4
 .232د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي، مصدر سابق، ص ( (
5
في قرار اصدرته محكمة النقض الفرنسية قضت فيه المحكمة بأن الطبيب مسؤول عن الاضرار التي لحقت  ( (

 22774-10حية المتوقعة، قرار المحكمة بالرقم بالمريض اذا ثبت انه لم يخبر المريض بمخاطر العملية الجرا

 https://t.me/yy66885utuمنشور على الراب    23/3/2011الصادر في 
6
( من القانون المدني العراقي على : ))فاذا كان المدين لم يرتكب غشا او 169نصت الفقرة الثالثة من المادة ) ( (

، وهي جسيما فلا يجاوز في التعويض ما يكون متوقعا عادة وقت التعاقد من خسارة تحل او كسب يفوت.((خطا 

 ( من القانون المدني المصري .221/2تقابل المادة )

https://t.me/yy66885utu
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ا لام القانون فالمحكمة هي التي تقدره((، ففيما يخص الاتفاق على قيمة التعاويض باالنص علياه، فإننا

نجد صورة لهذا النوع من الاتفاق على التعويض عندما يبرم المريض عقده مع المستشفى لأغراض 

العاالاج فيااه، باال ان المستشاافيات لا تساامح بفاارض اي نااوع ماان الشااروط الجزائيااة فااي حااال اصاااب 

 المريض ضررا ما، او عدم التزامها بتنفيذ العقد، اما التعاويض المنصاوص علياه فاي القاانون فاءن

المشرع العراقي لم ينظم المسؤولية الطبية ضمن نصوص خاصة تضمن فيها حقاوق المرضاى مان 

اخطاء المستشفيات، ولا حتاى ضامن القاوانين ذات الصالة
(1)

، فالا يبقاى اذن ساوى التعاويض الاذي  

، او يحكام ضاررا ادبياا   مكاان ضاررا مادياا اأيقدره القاضي والذي يتناسب ماع حجام الضارر ساواء 

لائم عن ضياع وتفويت فرصة الشفاء او الحيااة، وهاو ماا سايكون مضامون دراساتنا فاي بتعويض م

 هذا الفرع.

 :دبي والتعويض عنهماالضرر الماد  والضرر الأ -أولاا 

العنصر الأساس في قيام المسؤولية المدنية هو الضرر، والضرر بصورة عاماة يعارف  إنّ 

بأنه: ))الاذى او التعدي الذي يصايب حاق او مصالحة مشاروعة لشاخص((
 (2)

، والأذى الاذي يلحاق 

بالمريض الدائن جراء اخلال المستشفى بعقد الاستشفاء الطبي أما أن يصايب الجاناب الماالي فيكاون 

أو يصيب الجانب المعنوي كالسمعة والشرف والعاطفة والمشاعر فيكون عندها  ماديا ،عندئذ ضررا  

، وسوف نباين فاي هاذه الفقارة حاق الادائن المضارور باالتعويض ضررا  أدبيا ، او يصيب الاثنين معا  

 :يأتيعن الضرر المادي والضرر الادبي وكما

هو كل أذى يصيب الإنسان في ماله او جسمه او في عنصار مان عناصار ذمتاه  :الضرر الماد  -1

المالية
 (3)

، والضرر الطبي المادي هاو الضارر الاذي يمثال اخالالا بحاق الماريض المضارور وهاذا  

و تعطيل حاسة أالحق هو حق سلامة حياته كإزهاق الروح او سلامة جسمه كإحداث عاهة مستديمة 

                                                           
1
النافذ، قانون تأسيس  2016لسنة   11مثل قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومنع الاتجار بها رقم  ( (

 1981لسنة  89النافذ، قانون الصحة العامة رقم  2015لسنة  25الخاصة الاتحادي رقم المؤسسات الصحية 

 .2018النافذ، دليل الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية العراقية لسنة 
2
، والضرر في إطار 231د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي، مصدر سابق، ص  ( (

 هو ما يلحق الدائن من أذى جراء إخلال المدين بالتزامه العقدي.المسؤولية العقدية 
3
( د. عبد المجيد الحكيم واخرون، الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي، مصدر سابق، (

وتجب الملاحظة الى ان البعض من الفقهاء في تعريفهم للضرر المادي، فإن تعريفهم لم يكن جامع  ،167ص

)المالي والجسدي( وانما  اقتصروا في التعريف على ذكر الضرر الذي يصيب نقص او خسارة في مال  لأنواعه

المضرور، فقد ذكر الدكتور وهبة مصطفى الزحيلي في تعريف الضرر المادي بأنه ))كل اذى يصيب الانسان 

، أم عن زوال بعض ، سواء أكانت ناتجة عن نقصها أم عن نقص منافعهافيسبب له خسارة مالية في امواله

 أوصافها، ونحو ذلك من كل ما يترتب عليه نقص في قيمتها  التي كانت عليها قبل حدوث الضرر((، انظر مؤلفه

التعويض المادي عن الضرر الادبي او المادي غير المباشر الناتج عن الجناية او الشكوى الكيدية، الدورة الثانية 

 حسن علي ذنون فيفه الدكتور كذلك عرّ  .5عقدة في مكة المكرمة، صوالعشرون للمجمع الفقهي الاسلامي المن

ذى الذي يلحق خسارة مالية للمضرور فيؤدي الى نقص في ذمته المالية((، انظر مؤلفه الأالمبسوط بانه: ))

 .158، ص 1991، شركة التايمز للطبع والنشر، بغداد، 1المبسوط في المسؤولية المدنية، الضرر، ج
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العقالو أنقااص لقاوى الجسام إو أ
(1)

صاابته يترتاب علياه إو أالمسااس بسالامة جسام الماريض  ن  إ، و 

صلا  أو حتى انعدام القدرة أضعاف القدرة على الكسب إخسارة مالية تتمثل بنفقات العلاج و
(2)

 . 
 
 

 وللضرر المادي صورتان، هما : 

قيمة مالياة  ضرر مالي: وهو الذي يمس مال الإنسان والخسارة التي لحقت بمصالح ذات صفة او -أ

او اقتصااادية ، وهااذا الضاارر لا يصاايب امااوال المعتاادى عليااه مباشاارة ، وانمااا يتجلااى الضاارر فااي 

الاصل بخسارة تحصل او مصاريف تبذل، كالنفقات العلاجية، او الحاجة الى اساتخدام ممارض فاي 

 المنزل لمتابعاة الماريض، فخطاأ ماا قاد يكلاف الشاخص المضارور نتيجاة ذلاك اضاعاف ماا يتقاضااه

الطبيب مرتكب الخطأ، فعلاى سابيل المثاال علاى الماريض ان يحاتفظ باالفواتير الطبياة، وذلاك لأجال 

تقديمها الى المحكمة كدليل على ما بذله من اموال ومصاريف تكبدها جراء الخطأ الطبي
(3)

 .   

ضرر جسدي: هو الاذى الذي يقاع علاى جسام الانساان فيسابب لاه ضاررا مالياا او معنوياا وهاو  -ب

ممياات يعطاال جميااع وظااائف الجساام ويفضااي الااى  ا  جساادي ا  صااورتين، امااا ان يكااون ضاارر علااى

المااوت
(4)

، وماان التطبيقااات العمليااة لااه حالااة لااو تااأخر واهماال الجااراح اثناااء العمليااة الجراحيااة عاان 

ما اودى بحياتاه، او ضارر جسادي غيار بالدم اثر تعرضه للنزف المفاجم  اسعاف المريض بتزويده

الضرر هنا ليشمل الاعتداء المتمثل بالإصابة وما يترتاب عليهاا  مان عجاز جساماني، مميت، فيتسع 

كإتلاف عضو من اعضاء الجسم او الانتقاص مان وظائفاه، او احاداث جاـراح يترتاب عليهاا تشاويه 

وندب ، أو عجز عن العمل ، أو تتسابب فاي  ضاعف الكساب والمعيشاة فالا يعاود بإمكاان المتضارر 

ماضي وتضعف قوته الانتاجيةالعمل كما كان في ال
(5)

 .   

 عناصر هي: ةويتسع الضرر الجسدي ليشمل التعويض عنه ثلاث

الاعتداء ذاته المتمثل في الإصاابة وماا يترتاب عليهاا مان عجاز جساماني دائام أو مؤقات، أو فقاد  -1

للحياة
(6)

 .  

                                                           
1
محمود زكي شمس، المسؤولية التقصيرية لءطباء في التشريعات العربية )المدنية والجزائية( ، مطبعة د.  ( (

 .226، ص1999خالد بن الوليد، دمشق، 

(
2
)   Smith and Keenan English Law, Ninth Edition, London , 1989, P: 341. 

 .246در سابق، صد. سمير عبد السيد تناغو، مصادر الالتزام، مصوانظر كذلك   
3
 .178( د. علي عصام غصن ، الخطأ الطبي ، مصدر سابق، ص(
4
 .231( د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني، مصدر سابق ، ص(
5
الخطأ الطبي، مصدر سابق،  د. علي عصام غصن، ؛5أ. د. وهبة مصطفى الزحيلي، مصدر سابق، ص ( (

 .177ص
6
دراسة تحليلية تأصيلية لتقدير  -الليل، تعويض الضرر في المسؤولية المدنيةد. ابراهيم الدسوقي ابو  ( (

 . 52فريدة عميري ، مصدر سابق، ص ؛69، ص1995التعويض، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت ، 
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الضرر المالي المتمثل في الخسارة التاي لحقات المضارور والكساب الاذي فاتاه بسابب الإصاابة،  -2

وماان ذلااك النفقااات الطبيااة والعلاجيااة، وتلااف الأمااوال والامتعااة، ونفقااات تجهيااز المتااوف ى ودفنااه 

ومصروفات جنازته ومأتمه، طالما تمت الوفاة بسبب الحادث
(1)

 .  

الضرر غير المالي، أي الأضرار الأدبية التي تترتب علاى الإصاابة، ومان أهام تطبيقاتهاا الآلام  -3

البدنية والنفسية التي يقاسي منها المصاب ، والضرر المتمثل فاي الحرماان مان متاع الحيااة والعايل 

المتمثل و الضرر الذي يصيب النواحي الجمالية في الإنسان كالتشوه ونحوه، وايضا الضرر أبهناء، 

في الحرمان من القدرات والإمكانات التي لم تظهر بعَْدُ لدى الأطفال والشباب صغار السن، وهو ماا 

يمكن تسميته بالضرر الذي يصيب الأحداث والشباب في مستقبلهم والاذي يتعلاق بآماالهم وتطلعااتهم 

المستقبلية
(2)

 .  

قااد لا يكااون الضاارر الناااتج عاان اخاالال المستشاافى الخاااص بتنفيااذ التزامااه بعقااد  دبذذي:الضذذرر الأ -2

يصاايبه  ا  الاستشاافاء الطبااي ضااررا ماديااا يصاايب حقااا ماليااا للاادائن )المااريض(، وانمااا يكااون ضاارر

بشعوره او احساسه بالنقص وضعف القدرة، او قد ينعكس الضرر الادبي على عائلاة الماريض كماا 

يوصف بانه ضرر ادباي، إذ لا يماس الجاناب الماالي مان ذماة الادائن، وانماا لو كان هو من يعيلهم، ف

 يصيب الجانب المعنوي منها .

ويعاارف الضاارر الأدبااي بأنااه: ))الضاارر الااذي لا يصاايب الشااـخص  فااي مالااه وإنمااا فااي 

مصلحة غير مالية((
 (3)

خر بأنه ))الضرر الناتج عن التعدي على الغير في حريته أو في آفه ، ويعرّ  

ضااه أو شاارفه أو فااي ساامعته أو فااي مركاازه الاجتماااعي((عر
 (4)

ذن فهااو الاذى او التعاادي الااذي ، إ 

يصيب الحق او المصلحة المشروعة ويسبب الما للمتضرر يمسه في سمعته او شارفه او كرامتاه او 

مشاعره وعاطفته او مكانته الاجتماعية
(5)

 .    

                                                           
1
 .184د. جمال زكي، مشكلات المسؤولية المدنية ، مصدر سابق،ص( (
2
 .70رر في المسؤولية المدنية ، مصدر سابق، صد. ابراهيم الدسوقي ابو الليل، تعويض الض ( (
3
 ،د. منذر الفضل، الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والسياسية ( (

. كما عرفته 255، ص1987الاول والثاني،  انجامعة بغداد، المجلد السادس، العدد، كلية القانون والسياسة

بأنه: ))الأذى الذي يصيب  26/2/1980بتاريخ  1/1979/م25عراقية في قرارها المرقم محكمة التمييز ال

المضرور في شعوره أو عاطفته أو كرامته أو أي معنى من المعاني التي يحرص الناس عليها((، اشارت اليه  

 .97رواء كاظم راهي، مصدر سابق، ص 
4
، مطابع دائرة  1996التمييز الأردنية حتى عام د. جمال مدغمل ، الضرر المعنوي في قرارات محكمة  ( (

 . 39، ص  1996المكتبة الوطنية ، عمان ، 
5
ويذهب الدكتور  ،232( د. منذر الفضل، الوسي  في شرح القانون المدني العراقي، مصدر سابق، ص(

الجسم كالآلام  ضرر أدبي يصيب -1السنهوري إلى القول بأن الضرر الأدبي يمكن إرجاعه إلى الحالات الآتية : 

ضرر أدبي يصيب الشرف  -2 ،الناجمة عن الجروح والتشويه الذي يرتكه المتضرر الفعل الضار جسم

ضرر أدبي يصيب العاطفة  -3 ،والاعتبار، كالقذف والسب وهتك العرض وإيذاء السمعة والاعتداء على الكرامة

= ي يصيب الشخص من مجرد الاعتداء على ضرر أدب -4، والشعور، مثل الأعمال التي تمس معتقداته الدينية
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بين من لم يميز طبيعة الضرر الذي يجب التعويض عناه  في موقفها التشريعات توقد تباين

وباين مان اقار التعاويض عان الضارر الادباي صاراحة وباين مان تجاهال التعاويض عان هاذا الحاق، 

فالمشرع الفرنسي لم يتعرض بشكل مباشر الى تعويض الضارر الادباي ، فلام يارد فياه ناص خااص 

( ماان القااانون الماادني 1382المااادة ) يؤيااد التعااويض عنااه او ينفيااه، فقااد جاااء باانص عااام ماان خاالال

الفرنسي على ان: ))كل فعل يحدث ضررا بالغير يلزم فاعله بتعويض هاذا الضارر((، الا ان اغلاب 

الفقه
(1)

ذهب الى ان اصابة الادائن بالضارر المعناوي يكفاي لمساائلة المادين المخال بالتزاماه، كاذلك   

اكادت فياه علاى  الاذي 2009ناوفمبر  9ذهب قضاء محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في 

أهميااة قيااام الطبيااب بتبصااير المااريض عاان المخاااطر الطبيااة التااي قااد يتعاارض لهااا خاالال العمليااة 

أن أجرى المريض عملية جراحية في الشريان السباتي تعارض هاذا الأخيار لنزياف  الجراحية، فبعد

ومن ثم لشلل نصفي؛ إذ لم يبلغاه الطبياب بمخااطر وعواقاب هاذا التادخل؛ لاذلك فاإن الطبياب يتحمال 

والتاي تعاد  المسؤولية عن الأضرار التي نتجت عن عدم تبليغه بالمخااطر الطبياة التاي تعارض لهاا،

الضرر الجسدي الاذي تعارض لاه ، لكان عناد حسااب التعاويض عناه فإناه يادخل  مستقلا عن ضررا  

كعنصر من عناصر الضرر النهائي
(2)

 . 

اما القانون المدني المصري فقد جاء بحكم قاطع بشأنه، اذ نصات الفقارة الاولاى مان الماادة 

ان ينتقال : ))يشمل التعويض الضرر الادبي ايضا ، ولكان لا يجاوز فاي هاذه الحالاة أن ( على222)

الى الغير الا اذا تحدد بمقتضى اتفاق او طالاب الادائن باه اماام القضااء((، وهاو باذلك اقار التعاويض 

 للمضرور عما يصيبه من اضرار ادبيه نتيجة الخطأ الطبي.

ولم يرد في القانون المدني العراقي نص بشأن التعويض عن الضرر الأدبي في المساؤولية 

صراحة بالتعويض عنه في نطااق المساؤولية التقصايرية مان خالال ماا العقدية، وهو خلاف ما اقره 

( مدني عراقي 205جاء به في المادة )
(3)

، ولام يكان المشارع العراقاي موفقاا فاي ذلاك، اذ لا يوجاد  

مبرر مقنع لقصر التعويض عن الضرر الادبي على المسؤولية التقصيرية دون العقدية، وخير مثال 

او القائم بالعمل الطبي بإفشاء اسرار الماريض الخاصاة، فإناه يساتحق باذلك لذلك فيما لو قام الطبيب 

ه لأنّ  ؛التعويض عن الضرر الادبي وما تسبب له من اذى في شعوره واعتباره او مركزه الاجتماعي

                                                                                                                                                                      

المدني الجديد، القانون أنظر مؤلفه ، الوسي  في حق ثابت له كالدخول في ارض الغير رغم معارضة المالك، =

 .981مصدر سابق، ص

(
1
)   Henri et leon - jean mazeaud lecons de droit civil 1966 ,p: 345 

(
2
)    CASS.CIV 9NOVEMBRE.2009 N. 

 https://WWW.ligafrance.gouv.frالقرار منشور على الموقع الالكتروني:  
3
يتناول حق التعويض الضرر الادبي كذلك، فكل تعد   -1نصت المادة المذكورة  في فقرتها الاولى على: )) ( (

او في سمعته او في مركزه الاجتماعي او في اعتباره المالي على الغير في حريته او في عرضه او في شرفه 

 يجعل المتعدي مسؤولا عن التعويض((.

https://www.ligafrance.gouv.fr/
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( 169اخلال بالتزام مصدره عقد الاستشفاء الطباي ،ولاذلك يجادر بالمشارع العراقاي تعاديل الماادة )

ني العراقيمن القانون المد
(1)

، دي والادبي في المسؤولية العقديةليشمل التعويض عن الضرر الما ، 

كاان ناوع الضارر ينبغاي وفقاا   ا  فأياّ او النص على التعويض عن الضرر الادبي ضمن اثار الالتزام،

لمبدأ التعويض الكامل للضرر أن يكون التقدير موضوعيا  بحيث يوصف التعاويض بأناه معاادلا  أي 

وهاو الامار الاذي دعاا الياه غالبياة الفقهااء بتأيياد  ،جابرا  لكل عناصر الضرر الاذي لحاق المضارور

التعويض عن الضرر الادبي في دائرة المسؤولية العقدية
(2)

إذ موقف القضاء العراقاي كاذلك، هوو،  

لم تتردد محكمة التمييز في الحكم بالتعويض عان الضارر الادباي متاى ماا كاان تقاديره عاادلا وغيار 

فيه، ولو كانت المسؤولية المتحققة عقدية ىغالمُ 
(3)

 . 

ونشير في هذا الخصوص الى قرار مجلس قيادة الثاورة المنحال الاذي اكاد فياه علاى تاوفير 

أصادر القارار إذ ضمانة للمريض للحصول على التعويض الكامل عن الضرر ماديا كان ام معنويا ، 

25/3/2001( في 85رقم )
(4)

تعويض المريض عن الضرر المادي والمعنوي بالنص ، والذي اقر  

ك فااي البنااد الثاااني الااذي جاااء فيااه: ))اذا رفااض المستشاافى تحمااـل نفقااـات عااـلاج صراحااـة علااى ذلاا

المريض خلافـا  لأحكام البند اولا  من هذا القارار فللماريض اقاماة الادعوى لاـدى المحكماة المختصاة 

 للحصول على تعويض مناسب عن الاضرار المادية والمعنوية التي لحقته((.

ر يتعاين علاى القاضااي الحكام بااالتعويض وفقماا يااراه ضاارتفاي تحقاق الضاارر للادائن الم ن  إ

مناساابا ماان طاارق التعااويض وبمااا يااتلاءم مااع نااوع الضاارر)مادي ام معنااوي( وآليااة جبااره، فاايحكم 

بالتعويض العيني ، او التعويض بمقابل)نقدي أو غير نقدي(، فأي الطرق سايكون ملائماا للتعاويض 

 عما يصيب المريض المتضرر من خطأ المستشفى؟

                                                           
1
اذا لم يكن التعويض مقدرا في العقد او بنص في القانون فالمحكمة هي التي  -1( نصت المادة المذكورة على: ))(

اما بنقل ملكية او منفعة او اي حق عيني ويكون التعويض عن كل التزام ينشا عن العقد سواء كان التز -2تقدره. 

اخر او التزاما بعمل او بامتناع عن عمل ويشمل ما لحق الدائن من خسارة وما فاته من كسب بسبب ضياع الحق 

عليه او بسبب التأخر في استيفائه بشرط ان يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم وفاء المدين بالالتزام او لتاخره عن 

كان المدين لم يرتكب غشا او خطا جسيما فلا يجاوز في التعويض ما يكون متوقعا عادة وقت  فاذا -3الوفاء به. 

 .التعاقد من خسارة تحل او كسب يفوت((
2
دراسة مقارنة،  -حسن حنتوش رشيد الحسناوي، الضرر المتغير وتعويضه في المسؤولية التقصيرية ( (

د. انور سلطان ، الموجز في  .69، ص2004عة بغداد، جام، اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون

د. نبيل  .261ص ،2005النظرية العامة للالتزام ،مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، 

د. رمضان ابو السعود ود. همام محمد  .301مصدر سابق، ص ،1ابراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام، ج

، 2005د  القانون، المدخل للقانون والالتزامات، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، محمود زهران، مبا

 .144د. عبد القادر الفار، مصدر سابق، ص .482ص
3
، قضاء محكمة التمييز المجلد 13/1/1969في 1969/ح/743قرار محكمة التمييز العراقية  المرقم   ( (

، دار الشؤون الثقافية 1الضرر المعنوي في المسؤولية المدينة ، ط د. منذر الفضل،  :اشار اليه 320، ص6/969

 . 67،  ص 1990العامة ، بغداد، 
4
 .2001/ نيسان /9في  3873( منشور في جريدة الوقائع العراقية العدد (
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مفهاوم التعاويض العيناي يتجساد الى ما ذهب الياه الفقاه باأن  ولا  أسنشير  على ذلك، للإجابة

بإعادة الحالة إلى ما كانت عليه قبل وقوع الضرر أي إزالة الضرر الاذي لحاق بالمضارور وإعادتاه 

يحدث إلى ذات الحالة التي كان عليها وكأن الضرر لم
(1)

قبل وهو غير التنفيذ العيني الذي يحصل ،  

جاراء إر تعذخلال بالالتزام، ولا يلجا  إليه إلا إذا لاحصل بعد ايخلال بالالتزام، فالتعويض العيني لاا

 التنفيذ العيني
(2)

وان الحكم بالتعويض العيني ، يتوقاف علاى ناوع وطبيعاة الضارر الماراد جباره، ،  

العيناي فاي حادود ماا  فإذا كان الضرر الذي اصاب الادائن مالياا ، فالا يتعاارض ماع فكارة التعاويض

امكن اعادتاه الاى ماا كاان علياه ، فيلازم بتعاويض المتضارر بمثال الشايء الهالاك او التاالف اذا كاان 

 مثليا.

امااا فااي حالااة الضاارر الجساادي والااذي يمثاال الجانااب الاكباار ماان الاضاارار التااي تصاايب 

المريض سواء كان خطأ المستشفى قد سبب الاصابة بعجز موقت او دائم او حتاى تكاون نتيجاة هاذا 

الخطأ الوفاة، فعلاى الارغم مان ان جاناب مان الفقاه اجااز التعاويض عيناا عان الضارر الجسادي عان 

مان التطاور العلماي بالإفاادة مسؤول والمضرور او عن طرياق القضااء، وذلاك طريق الاتفاق بين ال

الحاصل في مجال الطب والتقنيات الحديثة في الجراحاة العاماة و نقال الاعضااء البشارية، كزراعاة 

احد الاعضاء لمن يفقد اعضاءه مثل زراعة الكلية، او الاسانان، او حتاى ازالاة تشاوه حاصال نتيجاة 

ترميمها بجراحة تصحيحية اخرىجراحه خاطئة فيتم 
(3)

الا ان جانبا  اخار مان الفقاه يجاد اساتحالة  ، 

التعويض عينا  وبصورة مطلقة، فمن تبتر ساقه أو تفقأ عينه فكيف يعاوض عيناا ، وكاذلك مان ساببت 

ا ولا يعلام فاي أي وقات يماوت، فكياف يعاوض عيناا   يّ ااكلياا  أو جزئ اله الإصابة عجزا  دائم 
(4)

ان  إذ ، 

اء التااي تااتم زراعتهااا تكااون قاصاارة عاان اداء وظيفتهااا الجساادية التااي كااان يقااوم بهااا العضااو الاعضاا

                                                           
1
د. محمود جمال الدين  . 411ص ،( د. غني حسون طه، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصدر سابق(

 .49ص ،، مصدر سابق1مشكلات المسؤولية المدنية ، ج ،زكي
2
 وري، ه. وانظر بهذا الصدد رأي الدكتور السن149ص ،مصدر سابق ،تعويض الضرر ،( د. سعدون العامري(

، الا انه عاد وميز  966اذ لم يميز بين التعويض العيني والتنفيذ العيني في الجزء الاول من مؤلفه الوسي  ص

 ،المبسوط ،. وذهب الى الرأي  نفسه : د. حسن الذنون798ص  ،مصدر سابق ،2جلفه الوسي ، بينهما انظر: مؤ

 .279ص، مصدر سابق ،الضرر
3
، 1998القاهرة،  ،المصادر غير الارادية -تزاملإلمصادرا ،النظرية العامة للالتزام ،( د. حسام الدين الاهواني(

، دار النهضة العربية، القاهرة، 1ر والاباحة، طحظد. أحمد محمود سعيد، زرع الاعضاء بين ال .141ص

 ،1996 ،القاهرة . د. محمد سعد خليفة، الحق في الحياة وسلامة الجسد، دار النهضة العربية،123ص ،1986

 .35ص
4
د. سعدون العامري، تعويض الضرر في  .858، مصدر سابق، ص1( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسي ، ج(

 .148، ص1981مركز البحوث القانونية وزارة العدل ،بغداد،  المسؤولية التقصيرية ،
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الاصلي الاذي فقاد بسابب الاصاابة الجسادية، وان العضاو الباديل لان يحقاق التعاويض العيناي والاذي 

يتمثل بإعادة المتضرر الى الحالة التي كان عليها قبل حصول الضرر الجسدي
(1)

 . 

إن جسام الإنساان لا ياتم إصالاحه كماا )) :قاائلا  حد الفقهاء الفرنسيين أوفي هذا الصدد علق 

مااا يسااتوجب طر عاادم الشاافاء أو الشاافاء الناااقص فااي الأشااياء، لأن المتضاارر يتعاارض دائمااا  لمخااا

معالجته حتى بأغلى الأجور((
 (2)

 .  

اليهااا ي وجهتااه وحججااه التااي يسااتند أويااذكر ان لكاال ر
(3)

، والتااي لا يتسااع ذكرهااا فااي  

اطروحتنا عن عقد الاستشفاء، الا اننا نتفق مع الراي القائل بعدم إمكانية تعويض الاضرار الجسدية 

ونارى ان هنااك اماا تنفياذا عينياا وهاو الاذي ، ، بل انه لامجال لفكرة التعاويض العينايتعويضا عينيا  

التعويض ان يكون قبل وقوع الضرر، او التعويض بمقابل)نقدي او غير نقدي(، على ان الاصل في 

( مان القاانون المادني العراقاي التاي تانص 209/2يكون نقديا، والمعنى المتقدم يتجسد بنص الماادة )

نه يجوز للمحكمة تبعا  للظروف وبناء  على طلب المتضارر أن أ على ))ويقدر التعويض بالنقد :على

المثال فاي المثلياات وذلاك تأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت عليه أو أن تحكام باأداء أمار معاين أو بارد 

ويبدو ان الفقه قد خل  بين مفهوم التعويض العيني وحالاة اعاادة الحاال الاى ، على سبيل التعويض((

احدى صور التعويض بمقابل، فقد عرف البعض التعويض العيني بأناه: عدّه ما كانت عليه، وهو ما 

ل الخطااأ الااذي ادى الااى وقااوع الحكاام بإعااادة الحالااة الااى مااا كاناات عليااه قباال ان يرتكااب المسااؤو))

(الضرر(
(4)

، وحيث ان التعويض هو الجزاء العام عن قيام المسؤولية المدنية لتاوافر اركانهاا، وان  

ليس للالتازام مهماا كاان مصادره الا محال واحاد محادد هاو اداء عاين ماا التازم باه المادين، أي تنفياذ 

 الالتزام طوعا او جبرا بما يتفق وطبيعة الالتزام
(5)

، فالتنفيذ العيني هو الزام المدين بعاين ماا التازم  

دون زيااادة او نقصااان، وان مصااطلح )التعااويض العينااي( يقصااد بااه اداء عااين مااا التاازم بااه ماان بااه 

                                                           
1
دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير –( هويدا عبد الله ابراهيم الغافلي، المسؤولية المدنية الناشئة عن غل الادوية (

 .161، ص2015مقدمة الى مجلس كلية القانون جامعة كربلاء ، 

(
2
) Max Leroy – Levaluation de prejudiee corporel , Paris,1976, p: 23.  

 
3
ينظر تفصيلا في تلك الاراء نصير جبار لفته، التعويض العيني، دراسة مقارنه ، رسالة ماجستير مقدمة الى  ( (

 وما بعدها . 20،  ص2001جامعة النهرين، العراق، –مجلس كلية القانون 
4
( يذكر الدكتور السنهوري في ذلك انه لا يبقى من الاخلال او العمل غير المشروع سوى الذكرى ، انظر مؤلفه (

. كما تبنى هذا التعريف 966، مصدر ساق، ص1الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، ج

ل في الاحكام العامة ، الفعل الضار كلا من د. سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، القسم الاو

. د. حسن علي الذنون، المبسوط في المسؤولية المدنية، الضرر، 527والمسؤولية المدنية ، مصدر سابق، ص

 487. د. جلال علي العدوي، مصدر سابق، ص278، مصدر سابق، ص1ج
5
 .464د. منذر الفضل، الوسي ، مصدر سابق، ص ( (
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المدين
(1)

، فإذا ترتب الالتزام في ذمة شخص وجب عليه الوفاء بذات الالتزام الذي تعهاد باه أياا  كاان 

 محله
(2)

الالتزام عينا ، يصاار الاى التعاويض  ، وإذا استحال عليه تنفيذ 
(3) 

هاو التعاويض وتعرياف ، 

نه مبلغ من النقود أو أية ترضية من جنس الضرر تعادل المنفعة التي كان سينالها الدائن فيما لو نفذ أ

المدين التزامه على النحو الذي يوجبه حسن النية  تقتضايه الثقاة فاي المعااملات
(4)

، وفاي التعاويض  

فأن للقاضي وماله من سلطة تقديرية يحقق الجبر الكامل للضرر، ويقادر التعاويض وطريقتاه وفقماا 

يراه متناسبا مع الضرر، دون زيادة او نقصان، ومهما كان تقدير التعويض كااملا ويغطاي عناصار 

ر الاذي اصااب او جبار الضارالضرر، فإنه لا يصال الاى ذات الشايء وعيناه الاذي التازم باه المادين 

لا يوجاد تعاويض فاياذ عيناي بمفهاوم التنفياذ العيناي، بمعنى ان فكرة التعويض العيناي هاو تنفالدائن، 

( من 169عيني، بل كل تعويض هو اما تعويض بمقابل او تعويض نقدي، فالفقرة الثانية من المادة )

طبيعية لعدم وفااء المادين القانون المدني العراقي قضت بشرط استيفاء التعويض بان يكون النتيجة ال

ويكاون التعاويض عان كال التازام ينشاا عان العقاد ساواء كاان التزاماا بنقال ملكياة او  -2)) :بالالتزام

منفعة او اي حق عيني اخر او التزاما بعمل او بامتناع عن عمل ويشمل ما لحاق الادائن مان خساارة 

يفائه بشارط ان يكاون هاذا نتيجاة وما فاته من كسب بسبب ضياع الحق عليه او بسبب التأخر في است

 طبيعية لعدم وفاء المدين بالالتزام او لتأخره عن الوفاء به((.

امااا اذا وقااع الضاارر واصاابح بالإمكااان التعااويض عنااه باارد الحااال الااى مااا كاناات عليااه قباال 

وقوعه، فهنا نكون امام احدى صور التعويض غير النقدي )التعويض بمقابل( وهي ما ذكرناه اولا، 

 .يا الحكم بأداء امر معين، ورد المثل في المثليات ثالثا  وثان

ولهااذا فااان مجااال التعااويض عاان الاضاارار الجساادية هااو التعااويض بمقاباال )نقاادي او غياار 

لمااا يااراه القاضااي ملائمااا للضاارر الحاصاال ويغطيااه، فمااثلا لااو نسااي الطبيااب اثناااء ووفقااا  نقاادي(، 

القاضي بناء على الضارر الحاصال سايأمر بإعاادة الجراحة قطعة من الشاش في جسم المريض فإن 

الحال الى ما كانت عليه قبل وقوع الضرر، وهو ازالاة تلاك القطعاة بعملياة جراحياة اخارى ، ولكان 

من الطبيعي ان يصاحب اجراء العملية نفقات ومصااريف وقاد يكاون الماريض اساساا قاد انفاق ماالا 

 ،منه تعويضا نقديا   ا  في جوفه، لذلك يكون جزءبمراجعة الاطباء قبل ان يكتشف وجود قطعة الشاش 

مجرد الحكم بتعويض بمقابل غير نقدي قد لا يكون كافيا لجبر الضرر الحاصل، بال لمواجهاة  ان إذ

                                                           
1
أي نفسهم،  - جاء القوم اعينهم: ذاته، ومنه الدرهم عينه، أي ذاته ، وتستعمل للتوكيدعين الشيء: أي نفسه،  ( (

 وكنا في المكان عينه ، معجم المعاني الجامع .
2
 .11، مصدر سابق، ص2د. عبد المجيد الحكيم واخرون، القانون المدني واحكام الالتزام، ج ( (
3
على : )) اذا استحال على الملتزم بالعقد ان ينفذ الالتزام عينا  ( من القانون المدني العراقي168نصت المادة )( (

 .حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ، مالم يثبت ان استحالة التنفيذ قد نشأ عن سبب اجنبي لا يد له فيه((
4
 .43، مصدر سابق، ص2د. عبد المجيد الحكيم واخرون ، القانون المدني واحكام الالتزام، ج ( (
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أي تغير فيه مستقبلا
(1)

في ضوء الاضرار الجسدية الناشئة عن الخطأ الطبي، لذلك غالباا ولاسيما ،  

يكون بدوره على عدة صور، فقد يكون بصورة مبلغ إجماالي ما يجتمع مع التعويض النقدي، والذي 

يقوم بدفعه الطبيب أو المشفى الخاص علاى شاكل دفعاة واحادة، أو قاد يكاون علاى شاكل أقسااط تبعاا  

لظااروف الماادين، أو قااد يأخااذ صااورة مرتاّاب دوري ياُادفع للمتضاارر لماادة معينااة يقررهااا قاضااي 

الموضوع، أو قد يكون مدى الحياة
(2)

يلزم المشفى الخاص بردّ ما تم أخاذه مان مباالغ نقدياة  كما قد ، 

ماان المااريض المتضاارر ويجااري ذلااك الحكاام فااي حااال رفااض الطبيااب أو المشاافى الخاااص تنفيااذ 

التزاماتهم تجاه المريض
(3)

 .  

 :و الشفاءأالتعويض عن تفويت فرصة الحياة  -ثانيا

التعويض عان الضارر، هاو اناه اذا في فرنسا في ، لاسيما ان ما توصل اليه الفقه والقضاء 

احتماليااا لا يكفااي اساسااا للتعااويض، فااإن  كااان الحرمااان ماان الكسااب الاحتمااالي ذاتااه يمثاال ضااررا  

الحرمان من فرصة تحقياق هاذا الكساب يمثال ضاررا محققاا يجاب التعاويض عناه
(4)

ان تفويات إذ ،  

يساتند فاي وجاوده وفاي فرصة الكسب وان كان في ذاته ضاررا محققاا، الا ان هاذا الضارر المحقاق 

التعويض عنه الى كسب احتمالي، فاان انعادم احتماال الكساب، انعادمت الفرصاة، وان وجاد احتماال 

                                                           
1
 .82( د. حسن حنتوش الحسناوي ، الضرر المتغير وتعويضه في المسؤولية التقصيرية، مصدر سابق، ص(
2
، مصدر سابق، 1د.عبد الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، ج ( (

 تبعا  حكمة طريقا  للتعويض تعين الم -1( من القانون المدني العراقي على: ))209، وقد نصت المادة )830ص

     .تأمينا  ن يقدم ألزام المدين بإالحالة  هذهويجوز في  مرتبا   إيرادا  و أقساطا  أن يكون التعويض أللظروف ويصح 
3
الهيثم عمر سليم، المسؤولية المدنية عن أضرار البدائل الصناعية الطبية، أطروحة دكتوراه ، كلية الحقوق،  ( (

 .593، ص2006 جامعة أسيوط، مصر،
4
، مصدر 1ج مصادر الالتزام،، انظر د. عبد الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد ( (

. كما ان أول تطبيق لفكرة التعويض عن مجرد فوات الفرصة هو عندما قبلت دائرة العرائض 862ص سابق،

اذ قضت بأن الحرمان من  ،1911، والدائرة المدنية لنفس المحكمة عام 1889لمحكمة النقض الفرنسية، منذ عام 

إقامة دعوى أمام القضاء نتيجة خطأ المحامي يكون ضررا  حالا  ومحققا  يستوجب المسؤولية التعاقدية لهذا 

ثم امتد هذا القضاء ليشمل كافة حالات فوات الفرصة الأخرى، طالما تحققت  المحامي والزامه بالتعويض،

فاعترفت محكمة النقض الفرنسية بفوات الفرصة في سباقات الخيل، وفي مجال الترقي والوظيفة  ،شروطها

والمجال الطبي وغير ذلك من المجالات، كذلك القضاء المصري فقد اخذ بتعويض تفويت الفرصة، وفي ذلك 

فويتها أمر محقق وأن القانون لا تقرر محكمة النقض المصرية إذا كانت الفرصة أمرا  محتملا  أو مجرد أمل فإن ت

يمنع من أن يحسب في الكسب الفائت الذي هو عنصر من عناصر التعويض ما كان المضرور يأمل الحصول 

عليه، مادام هذا الأمل له أسباب معقولة، اشار الى ذلك د. ابراهيم الدسوقي ابو الليل، تعويض تفويت الفرصة، 

. 150، ص1986مجلس النشر العلمي، الكويت، ، جامعة الكويت، حقوقالقسم الثاني، بحث منشور في مجلة ال

اما على صعيد الاجتهاد القضائي في مسألة فوات الفرصة في المجال الطبي كان اول ما حكمت به محكمة النقض 

، حيث حكمت بالتعويض على اساس فوات فرصة الشفاء والعلاج، وتلت بعد ذلك عدة احكام 1965الفرنسية سنة 

رات في هذا المجال تقضي بالحكم بالتعويض للمريض على تفويت الفرضة كضرر محقق يستوجب وقرا

 .129التعويض عنه، اشارت الى ذلك فريدة عميري، مصدر سابق، ص
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ة للكساب وجادت الفرصااة وتعاين التعااويض لمجارد ضااياعها، فهاو اعتااراف للفرصاة فااي ذاتهاا بقيماا

ما يستوجب الحرمان منها الحكم بالتعويضموضوعية تتميز عن مجرد الامل، 
(1)

 .   

ر امكانيااة كافيااه او معقولااة لتحقيااق كسااب معااين، أي وجاادت لااه ضاارتفطالمااا كااان لاادى الم

يتمثل  محققا   فرصة لهذا الكسب، وكانت هذه الفرصة حقيقية وجدية، فان الحرمان منها يمثل ضررا  

في قيمة وأهمياة هاذه الفرصاة، ومادى امكاان تحقيقهاا للكساب 
(2)

، فااذا كانات فرصاة الماريض فاي  

% لااو اجرياات لااه العمليااة فااي وقتهااا، فااان حرمانااه ماان اجااراء العمليااة يمثاال 75ر بنساابة العاايل تقااد

 %.75ضررا محققا وهو حرمانه من الحياة بنسبة 

وعلى الرغم من خلو القانون المدني العراقي من نص خاص للتعويض عن تفويت الفرصة 

ضااررا محققااا يصاايب المتضاارر الااذي فاتاات عليااه تلااك الفرصااة، الا ان التعااويض عنهااا هااو بعاادّها 

المدنية وتعويض الضرر، لذلك يتعاين تاوافر اركاان المساؤولية المسؤولية تطبيق للقواعد العامة في 

الثلاث لكي يقوم الحق فاي التعاويض عان الضارر المترتاب علاى تفويات الفرصاة، وهاي: الخطاأ أو 

علاقة السببية بين الخطأ والضرر للمسؤولية، ثم الضرر، وأخيرا   الفعل الموجب
(3)

 .   

ففي مجال المسؤولية الطبية يسأل الطبيب المعالج عن تفويت فرصة الشفاء على المريض، 

متى كان هذا الضرر محققا ، اذ ان هذا التفويات يماس الحاق فاي فرصاة لمحاولاة اكتسااب الشافاء او 

ي اكتسااب الشافاء او الحيااة، وهاو لاذلك ضارر محقاق، وأن كاان اكتسااب الحياة، ولا يماس الامال فا

الشفاء أو الحياة محتملا  قد يتحقق لـه وقـد لا يتحقق
(4)

، ولكن كاان لهاذا الماريض امال فاي نيال تلاك  

الفرصااة، وان كاناات مجاارد اماال فااي تحققهااا، فااان الطبيااب بخطئااه او اهمالااه قااد جعاال هااذا التحقااق 

مستحيلا  
(5)

وبعد ذلك يترك الأمر لتقدير قاضي الموضوع ، وهو الاذي يقادر هاذا الضارر، فينظار ،  

إلى أي حد كان احتمال تضرر الدائن ويقضي بتعويضه، لأن الأمر دقيق يتسع فيه مجاال الاجتهااد، 

بااه إلااى قاضااي ينااوط ويختلااف فيااه التقاادير ويخضااع غالبااا  لحكاام وقااائع القضااية وتفاصاايلها وهااذا مااا 

الموضوع
(6)

ففي الكثير من الحالات يفقد المريض فرصة الشفاء من المرض أو فرصة البقااء فاي ،  

دنى خطأ مان الطبياب المعاالج او مسااعديه، لأن هاذه الفارص تارتب  إلاى حاد كبيار أدون  من الحياة

                                                           
1
احكامه وتطبيقاته في الفقه الاسلامي –( د. يوسف زكريا عيسى ارباب، التعويض الناشم عن تفويت الفرصة (

تعويض تفويت  د. ابراهيم الدسوقي ابو الليل، .144، ص2011، الخرطوم، ةة مقارنوالقانون المقارن، دراس

  .84-83الفرصة، مصدر سابق، ص
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 .149( د. ابراهيم دسوقي ابو الليل ، تعويض تفويت الفرصة، مصدر سابق، ص (
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تفويت . د. ابراهيم الدسوقي ابو الليل ، تعويض 132د. يوسف زكريا عيسى ارباب، مصدر سابق، ص ((

 .153الفرصة، مصدر سابق، ص
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 .111مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص ( د. جاسم العبودي،(
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 .101( د. سعدون العامري، تعويض الضرر في المسؤولية التقصيرية، مصدر سابق، ص(
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بظروف تبتعد عن قدرة الطبيب، وتتصل بعوامل خارجية عنه، كنوع وطبيعة المارض الاذي يشاكو 

ى خطورتااه وخطااورة مااا قااد يلاازم اجااراؤه ماان عمليااات جراحيااة، وكااذلك حالااة منااه المااريض، ومااد

فالطبياب فاي هاذا المجاال  ،المريض ذاته وقدرته على مواجهة المرض، او مدى تأصل المرض فياه

يواجه مخاطر لام ينشائها، ولا ياد لاه فيهاا، ويتحادد دوره فاي محاولاة درء هاذه المخااطر، وتخلايص 

ات وعلى ضاوء معطياات الظاروف والامكاناذلك في حدود قدرته،  المريض أو المصاب منها، وكل

فيها من حيث الزمان والمكان والاجهزة الطبية المتاحاة لاه، والتاي تختلاف مان حالاة إلاى يوجد التي 

أخرى، فضلا عن ذلاك فإناه يجاب الاعتاداد بالأخطاار العلاجياة والطبياة التاي تارتب  بكال ناوع مان 

بوسااائل التقاادم العلمااي والطبااي فااي المجااالات المرضااية  الاعتاادادانااواع العاالاج والاادواء، وكااذلك 

المختلفة، كل هذه العناصر الواقعية المختلفة التي تقوم بدور ما في تقدير خطأ الطبياب، فاإن لهاا بالا 

لذلك نجد أن القضاء  ؛شك دورها وتأثيرها في تقرير التعويض عن فوات الفرصة في المجال الطبي

طأ الطبيب واهماله في العناية الطبية قبل قبولاه لمبادأ التعاويض عان فاوات يحرص ويهتم بإظهار خ

الفرصة
(1)

، كما يجب على القاضي ان يقدر الضرر بان ينظر الى أي حد كاان الاحتماال كبيارا فاي  

الكسب او الفوز الذي كان يمكن تحقيقه لو لم تضع تلك الفرصة ، كماا يلازم عادم المبالغاة فاي تقادير 

 الفرصةاحتمال نجاح 
(2)

، وهو الامر الذي ذهبت اليه محكمة التمييز العراقية فاي قارار لهاا قضات  

(على المحكمة عند تقدير التعويض عن تفويت الفرصة ان تلتزم التحوط في التقدير()فيه ان: )
(3)

 . 

ان ماا نخلاص الياه هااو ان الفقاه والقضااء قااد اتخاذا موقفاا  واحادا  ماان مساألة التعاويض عاان 

فرصـة محققة وجدية، باعتبار ان هناك ضاررا  محققاا  اصااب الماريض وفاوت علياه فرصاة تفويت 

 الشفاء او البقاء علـى قيـد الحياة.

 

 الفرع الثاني

 تقدير التعويض والتأمين من المسؤولية الطبية

تحقااق المسااؤولية المدنيااة الناشاائة عاان اخاالال المستشاافى بعقااد الاستشاافاء الطبااي بثبااوت  نّ إ

و معنوية، أيترتب عليها الحكم بالتعويض عما لحق المضرور من اضرار مادية او جسدية  ،اركانها

وان المحكمااة فااي نظرهااا للاادعوى المرفوعااة امامهااا تضااع بعااين الاعتبااار فااي تقاادير التعااويض مااا 

اصاب المريض من خسارة لاحقة وكسب فائت، وفي اطاار المساؤولية الطبياة كثيارا ماا يحصال ان 
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ن الماارض يسااتفحل عليااه، الاماار الااذي يقتضااي حساااب إو أحقاات بااالمريض تتغياار الاصااابة التااي ل

التعويض عنه في الحكم النهاائي، وقاد لا يحصال المضارور علاى تعاويض يجبار كال الضارر الاذي 

لحقه لأسباب متعددة، وهذا ما دعا التشريعات المقارنة الى ضارورة الازام المستشافيات والقطاعاات 

ولية الطبيااة، ولتفصاايل اكثاار وضااوحا لمااا ذكرناااه ساانبحث فااي تقاادير الصااحية بالتااامين ماان المسااؤ

 .التعويض في الفقرة اولا  ، ثم بيان التأمين من المسؤولية الطبية في الفقرة الثانية

 

  :تقدير التعويض -أولاا 

تحقيق التناسب بينه وبين الضارر بحياث تقضي القاعدة العامة في تقدير التعويض بوجوب 

در الضرر المباشر، فلا يقل عنه ولا يزيد علياه، والتاي يميال جاناب مان الفقاه إلاى يقدر التعويض بق

تسااميتها  بمباادأ التعااادل بااين التعااويض والضاارر
(1)

، بينمااا يااذهب جانااب اخاار الااى تسااميتها بمباادأ  

للضررالتعويض الكامل 
(2)

ختال نتيجاة اإعادة التوازن الاذي  جوهر المسؤولية المدنية هو نأوبما ،  

قصى ما يمكن من دقة، أو رد المتضرر وعلى نفقة المسؤول إلى الوضاع الاذي يكاون فياه أالضرر ب

لو لم يقع الفعل الضار
(3)

، لذلك وجب ان لا يتجاوز التعويض قادر الضارر مان ناحياة ، ويتعاين أن  

 لا يقل عنه من ناحية أخرى .

المصااب جبارا فمبدأ التعويض الكامل يعني ان التعويض يجب ان يجبر الضرر الذي لحق 

كاااملا، فمهمااا كااان الضاارر بساايطا  او الاصااابة يساايرة يجااب ان تعااوض، ولكااي يصاال القاضااي إلااى 

التعويض الكامل للمتضرر، عليه أن يعوضه عن كل عناصر الضرر اذا كان التعويض عان ضارر 

مادي، وهي ماا لحاق الادائن مان خساارة مالياه وماا فاتاه مان كساب، إذ يجاب ان يكاون تعاويض كال 

من هاذه العناصار كااملا  وشااملا  لماا اصااب المتضاررعنصر 
(4)

، فيلازم أن يقادر التعاويض بشاقيه  

تقديرا  صحيحا  بأن يكون مساويا  لقادر وقيماة الضارر الاذي لحاق الادائن المتضارر
(5)

، والحقيقاة ان  

على المحكمة ان تتثبت من عناصر التعويض، وهاذا التثبات يعاد مساألة قانونياة، لاذلك فهاي تخضاع 

                                                           
1
( للمزيد عن هذه القاعدة انظر د. محمد حسين عبد العال ، تقدير التعويض عن الضرر المتغير ، دار النهضة (

 وما بعدها. 11، ص2000العربية، القاهرة ، 

(
2
) Mazeaud et chabas,Traite theorique et pratique de La respon sabilite civil 

deictuelle et contractuelle,Tome III 69 emeed paris 1978,p: 708. 
3
 .13( د. محمد حسين عبد العال ، مصدر سابق، ص(
4
( من القانون المدني العراقي على: ))ويكون التعويض عن كل التزام ينشا عن العقد 169/2( نصت المادة )(

التزاما بنقل ملكية او منفعة او اي حق عيني اخر او التزاما بعمل او بامتناع عن عمل ويشمل ما لحق  سواء كان

الدائن من خسارة وما فاته من كسب بسبب ضياع الحق عليه او بسبب التأخر في استيفائه بشرط ان يكون هذا 

( من 221تقابلها الفقرة الاولى من المادة )  ،نتيجة طبيعية لعدم وفاء المدين بالالتزام او لتأخره عن الوفاء به((

 ( مدني فرنسي.1149القانون المدني المصري، والمادة )
5
 .48( د. ابراهيم الدسوقي ابو الليل، تعويض الضرر في المسؤولية المدنية، مصدر سابق،  ص(
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( مان قاانون المرافعاات المدنياة العراقاي203لرقابة التمييز بموجاب الماادة )
(1)

، التاي تخضاع لهاذه  

تقتصار الرقاباة لمحكماة الانقض علاى فالرقابة مسائل القاانون والواقاع معاا ، اماا فاي فرنساا ومصار، 

 مسائل القانون فق ، فااذا حكام القاضاي بتعاويض عان ضارر ماادي يتعاين علياه ان يحادد فاي حكماه

عنصري هذا التعويض أي الخسارة اللاحقة والكسب الفائت وكذلك الاعتبارات التي يقاوم عليهاا أي 

 منها.

عنصارا قائماا يعاد ما التعويض عن الضرر الأدبي فإنه لا يشمل هاذين العنصارين، وانماا أ

بذاتاه
(2)

القضاااء فااي العديااد ماان القارارات التااي يؤكااد فيهااا علااى ضاارورة التقيااد بمقاادار وقااد ذهااب  ، 

في حالة التعويض عن الضرر المعنوي، فقد ورد في قرار لمحكمة النقض المصرية لاسيما الضرر 

بأنه يحق للقاضي في تقدير ما يراه مناسبا لتحقيق النتيجة المبتغاة ولو كان ضئيلا  
(3)

، كذلك محكماة  

يجااب أن يتناسااب التعااويض مااع الضاارر لعراقيااة، فقااد اصاادرت قاارارا قضاات فيااه انااه: ))التمييااز ا

الحقيقي وهو فترة العلاج وفترة الانقطاع عان العمال، فاإن كاان التعاويض مغاالى فياه جااز لمحكماة 

((التمييز تخفيضه
 (4)

بانه يجب ان يقادر التعاويض الادباي بحادود معقولاة  وفي قرار اخر ورد فيه ، 

بالمااال  لي فيااه لكااي لا يكااون وساايلة للإثااراء والاسااتغلال، ولان الحاازن والألاام لا يقومااانوان لا يغااا

والغاية من التعويض عنهما هي منح المتضرر ترضية مناسبة تجبر قدر الامكان ما اصاابه مان الام 

وحزن، وورد فاي قارار اخار ان الحكام الممياز غيار صاحيح لان المحكماة اعتمادت تقريار الخباراء 

يصلح ان يكون سببا للحكم بماا تضامنه مان مغاالاة فاي تقادير التعاويض الادباي لهاذا السابب الذي لا 

                                                           
1
تمييزا، لدى محكمة  ( من قانون المرافعات المدنية العراقي على: ))للخصوم ان يطعنوا203( نصت المادة )(

التمييز في الاحكام البداءة او المحاكم الشرعية، ولدى محكمة استئناف المنطقة في الاحكام الصادرة من محاكم 

اذا كان الحكم قد بنى على مخالفة للقانون او خطا في تطبيقه او عيب  -1: البداءة  كافة، وذلك في الاحوال الاتية

اذا وقع في الاجراءات الاصولية التي  -3 د صدر على خلاف قواعد الاختصاص .اذا كان الحكم ق -2 في تأويله.

اذا صدر حكم يتناقض حكما سابقا صدر في الدعوى  -4 اتبعت عند رؤية الدعوى خطا مؤثر في صحة الحكم.

 اذا وقع في الحكم خطا جوهري. -5. نفسها بين الخصوم انفسهم او من قام مقامهم وحاز درجة البتات

بر الخطأ جوهريا اذا اخطأ الحكم في فهم الوقائع او اغفل الفصل في جهة من جهات الدعوى او فصل في ويعت

لى عشيء لم يدع به الخصوم او قضى بأكثر مما طلبوه او قضى على خلاف ما هو ثابت في محضر الدعوى او 

بعضه لبعض او كان الحكم  خلاف دلالة الاوراق والسندات المقدمة من الخصوم او كان منطوق الحكم مناقضا

 .غير جامع لشروطه القانونية((
2
 .57، مصدر سابق، ص2( د. عبد المجيد الحكيم واخرون، القانون المدني واحكام الالتزام ، ج(
3
، اشار اليه د. عزالدين 8/1/1985ق في  50س  1368( قرار محكمة النقض المصرية، رقم الطعن (

 .996اربي ، مصدر سابق، صالديناصوري و د. عبد الحميد الشو
4
-5/1974، السنة 3العدد  ،، النشرة القضائية11/9/1974في 974يزية/ي/ تم368( قرار محكمة التمييز (

 .257ص، 1977
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عادة اوراق الدعوى لمحكمتها الاصلية لانتخاب ثلاثة خبراء من المختصين في إتقرر نقض الحكم و

مثل هذه الدعوى لتقدير التعويض الادبي المناسب الذي لا مغالاة فيه
(1)

 .  

الاحكااام المشااار إليهااا يشااير إلااى مباادأ عاان طريااق ن موقااف القضاااء أ وعلااى الاارغم ماان

تلك التأكيادات تبقاى ، الا ان التعويض الكامل والتأكيد على ضرورة التناسب بين التعويض والضرر

بل هي تأكيادات مبدئياة تهادف إلاى تجناب نقاض الاحكاام الخاصاة باالتعويض مان قبال ، حقيقيةغير 

شمولية المبدأ وحدته فيف منللقاضي بسلطته التقديرية الى التخح يتيمحكمة التمييز، الامر الذي 
(2)

.  

ففااي حااالات كثياارة يلحااق بالمصاااب أضاارارا  أدبيااة بساابب أخطاااء الأطباااء او العاااملين فااي 

المستشفى ومنها شعوره بالألم النفسي نتيجة الإصابة والفقد، ونظرة الإشفاق والعطاف علياه؛ والتاي 

ن، فعند تقدير الجوانب والظروف المختلفة للضرر الذي يلحق المتضرر، قد يراها في عيون الآخري

يأخااذ القاضااي بالمعيااار الااذي ينظاار فيااه إلااى مااا أصاااب المضاارور نفسااه حسااب ظروفااه الشخصااية 

والمنطاق مطالباة هاؤلاء الأطبااء  واستعداده النفسي، فقد يجد نفسه عديم الفائدة اجتماعيا  واقتصااديا ،

بالتعويض
(3)

 .   

وحيث ان هناك العديد من الظاروف الاخارى التاي تلاباس وقاوع الضارر
(4)

، والتاي ياؤثر  

بعضااها دون الاابعض الاخاار فااي تقاادير التعااويض، فهناااك المركااز المااالي والحالااة الصااحية والعقليااة 

للمريض المتضرر، وعمره وناوع مرضاه ومادى قابليتاه للشافاء
(5)

، إذ لايس مان العادل ماثلا  تقادير  

تر ساق لامرأة متقدمة في السن ومصابه بمرض مزمن إثر خطأ طبي، بماا يتسااوى التعويض عن ب

في التعويض عان بتار سااق لشااب فاي مقتبال العمار، ايضاا نتيجاة خطاأ طباي، فاالظروف الملابساة 

والمركز الاجتماعي او الفرص في العمل وبناء المستقبل وغيرها من الظروف التي خسرها الشااب 

                                                           
1
وانظر قرار محكمة  . 40، ص6، س1، مجموعة الاحكام العدلية، ع2/1975/م79( قرار محكمة التمييز (

اشار اليه الاستاذ  ،)غير منشور(28/9/1990في  697منقول/تسلسل  3/ م1906التمييز، رقم الاضبارة 

 130الدكتور حسن حنتوش، التعويض القضائي في نطاق المسؤولية العقدية، مصدر سابق، ص 
2
               .68يرية، مصدر سابق ، ص( حسن حنتوش رشيد الحسناوي، الضرر المتغير وتعويضه في المسؤولية التقص(

 .164ص، مصدر سابق، تعويض الضرر ،العامري د. سعدون
3
( د. محمد يحي المحاسنة، اصحاب الحق في التعويض عن الضرر الادبي في حالة موت المصاب، بحث (

، 2000والعشرون، جامعة الكويت، العدد الثاني، السنة الرابعة ، منشور في مجلة الحقوق، كلية الحقوق

 .280ص
4
( لقد استقر القضاء على ان مراعاة الظروف الملابسة في تقدير التعويض مسألة موضوعية يستقل بها قاضي (

الموضوع، وانها ضمن سلطة المحكمة التقديرية تقدره حسبما تراه مناسبا وفق ما تتبينه من مختلف ظروف 

اكتملت للحكم بالتعويض عناصره القانونية، انظر في مجموعة  الدعوى ودون حاجة لبيان تلك الظروف ما دام قد

( من مؤلف الدكتور ابراهيم الدسوقي ابو الليل، تعويض الضرر 2و  1القرارات القضائية المذكورة في الهامل )

 .162-161في المسؤولية المدنية، مصدر سابق، ص
5
انون المصري والقانون المقارن مصدر سابق، حسن زكي الابراشي، مسؤولية الأطباء والجراحين في الق ( د.(

 . 187ص
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ثر بكثير مما هو عليه في تقدير خسارة المرأة الكبيرة في السان، ومان يعاول نتيجة هذا الخطأ هي اك

  نفسه.زوجة واطفالا يكون ضرره اشد من الاعزب الذي لا يعول الّا 

المشاارع المصااري أقاار بضاارورة الاعتااداد بااالظروف الملابسااة لتقاادير  ماان ذلااك نجااد انّ و

( مادني مصاري: ))يقادر القاضاي مادى التعاويض عان 170التعويض، وهو ما نصت عليه الماادة )

( مراعيااا  فااي ذلااك )الظااروف 222و 221الضاارر الااذي لحااق المضاارور طبقااا  لأحكااام المااادتين )

ومن هنا نرى ان يعاالج المشارع  خلا من مثل هذا النص، الملابسة(...((، الا ان المشرع العراقي قد

العراقي هذه المسألة في قانونه المدني، فالأخذ بالظروف الملابساة والخارجاة عان الضارر انماا هاو 

امر تستلزمه العدالة، ولا يتعارض مع القواعد العامة في التعويض
(1)

 .
 
 

والنظر بدقة إلى جميع الظروف وهذا بدوره يحيل الموضوع الى سلطة القاضي التقديرية، 

الخاصااة بالمضاارور أو المتعلقااة بالضاارر الااذي أصااابه، وبوجااه خاااص نتااائج الضاارر الماضااية 

عنصرا  خارجا  عن الضارر لأن فاي ذلاك مخالفاة  بالحسبانوالحاضرة والمستقبلية، على أن لا يأخذ 

لمبدأ التعاويض الكامال للضارر
(2)

قادير التعاويض هاو المعياار ، فالمعياار الاذي ينبغاي اتباعاه عناد ت 

مل عقابا  للمسؤول بال هاو جبار للضارر الاذي لحاق االموضوعي الذي لا يرى في مبدأ التعويض الك

ق في ذلك بين الضرر المادي او الجسدي او الأدبيرالمضرور، ولا ف
(3)

 .  

عما تقدم، فإن من أهم مزايا مبدأ التعويض الكامل للضرر، إنه يجعال القاضاي أكثار  فضلا  

قدرة على كيفية تحديد مقدار التعويض فيما لو كان الضارر متغيارا  فاالحكم باالتعويض عان الضارر 

الذي تزداد فيه احتمالات التغير مستقبلا  زيادة أو نقصانا  يجعل القاضي أكثر قدرة على مجابهة تلاك 

الاحتمالات دون أن تكون لقوة الشيء المحكوم به أية أهمية في الحد من تلك القدرة
(4)

، الامار الاذي  

 يثير لنا مسألة وقت تقدير التعويض، والتعويض عن الضرر المتغير.

ن العناصر المختلفة التي يعتد بها القاضي في تقادير التعاويض والتاي هاي اساساا مقيادة إإذ 

اب لا تنهاي جمياع مشااكل تقادير التعاويض مان القاضاي، ففاي الكثيار مان بالضرر الذي لحق المصا

ساساه ياتم حسااب وتقادير التعاويض، أالحالات لا يكاون الضارر الاذي لحاق المصااب، والاذي علاى 

                                                           
1
، وكذلك الدكتور 272، مصدر سابق، ص1جالنظرية العامة للالتزامات، –( انظر د. حسن علي الذنون (

 .140سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني في الفعل الضار والمسؤولية المدنية، مصدر سابق، ص
2
حان ونوري محمد خاطر، شرح القانون المدني الأردني، مصادر الحقوق الشخصية، د. عدنان ابراهيم السر( (

 .494،ص2000الالتزامات، عمان، الاردن، 
3
( د. حسن حنتوش رشيد الحسناوي، الضرر المتغير وتعويضه في المسؤولية التقصيرية، مصدر سابق، (

 .68ص
4
 .74( المصدر نفسه، ص(
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ثابتا  
(1)

، وان المحاكم لا تحسم الدعاوى في وقت يستبعد فيه حدوث تغيير في الضرر، فهي تحسمها  

ه لاايس هااو وقاات اقامتهااا او بعااده بقلياال، وماان هنااا فانااه قااد لا تظاال بعااد وقاات يطااول او يقصاار ولكناا

الظروف على ماهي عليه خلال الفترة المحددة بين وقت وقاوع الضارر ووقات النطاق باالحكم علاى 

محدثه ، فقد يتغير قدر الضرر، او تتغير قيمة الضرر
(2)

 .  

أماا فاي الضارر  وهاو التعاويض العاادل عان الضارر، ا  عاما ءا  ينا من ان هنااك مبادأوكما ر

الأمر ليس كذلك فهو ذلك الضرر الذي لا يحتفظ بذاتيته وقيمته إذ يكون عرضة للزياادة  المتغير فإنّ 

 أو النقصان بعد وقوعه، وبذلك تتخذ فكرة الضرر المتغير إحدى صورتين:

العناصار المكوناة لاه، فيختلاف قادره ساواء ير على الضرر ذاته بما ياؤثر فاي يأن يطرأ التغ :ولىالأ

بالزيادة أو النقصان عما كان عليه وقت وقوعه، ويوصف التغير هنا بأنه تغير في مقدار الضرر
(3)

   

ألا يتغير الضرر ذاته، فيظل من حيث عناصاره المكوناة لاه كماا كاان حاين وقوعاه دون أن  :الثانية

ه معبرا  عنها بالنقود، فتختلف قيمته النقدية انخفاضا  أو يتفاقم أو يتناقص، لكن التغير يطرأ على قيمت

ارتفاعا  عما كانت عليه وقت وقوعه، بسابب تغيار القاوة الشارائية للنقاود نتيجاة لظاروف اقتصاادية، 

واحتمالية حدوث التغير في أسعار السوق والمعيشة، لذا يجاب الاعتاداد بساعر الساوق أو ساعر النقاد 

تغير هنا بأنه تغير في قيمة الضرريوم صدور الحكم، ويوصف ال
(4)

 .  

إن  الأصل في تقدير التعويض أن يتم تحديده من قبل القاضي موازيا  للضرر وقت حدوثاه، 

أي بمعنااى إعااادة وضااع المتضاارر إلااى الحااال الااذي كااان ماان الممكاان أن يكااون عليااه لااو لاام يحاادث 

المساؤولية مان خطاأ وضارر وعلاقاة الضرر، اذ ان حقـه في التعويض قد نشأ منذ اساتكمال اركاان 

سببية
(5)

، ولكنه لم يتحدد بعد، وهـو لا يتحدد الا اذا اصدر القاضي حكماا بتحدياد مقاداره 
(6)

ولكان  ، 

الممتادة ماا باين المادة في حالة التغيير الحاصل في قدر الضرر او قيمتاه المعبار عنهاا باالنقود خالال 

الفقااه والقضاااء المعاصاارين ومعهمااا العديااد ماان حصااوله وبااين إصاادار حكاام التعااويض عنااه، فااإن 

التشريعات قد اساتقرت علاى تقريار حكام مختلاف، وهاو الحكام باالتعويض علاى الوجاه الاذي يغطاي 

                                                           
1
 .187الليل، تعويض الضرر في المسؤولية المدنية، مصدر سابق، ص( د. ابراهيم الدسوقي ابو (
2
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، ويستوي في هذا ان يكون الفعال الضاار قاد الضرر وقتِ النطق بالحكم اذا كان ذلك الضرر متغيرا  

 سعار المواد، او تفاقم الاصابة.وقع على المال او على النفس كما في حالة ارتفاع ا

وهذا هو الموقف الصائب الذي يعبر بحق عن مبدأ التعاويض الكامال عان الضارر، فتقادير 

التعويض يوم وقوع الضرر من شانه ان يحمل المضرور ذلك الفرق في قيمة التعويض بسبب تغير 

لحضااور الااى الظااروف او الضاارر ويجعاال ماان مصاالحة الماادعى عليااه ان يتقاااعس او يتهاارب ماان ا

المحكمة بهدف اطالة المدة ومن ثم عدم دفع التعويض الكامل ،لأناه يعلام ان القاضاي سايتولى تقادير 

ما تقديـر التعـويض وقت النطـق بالحكم فانه يجعل المادعى أالتعويض معتـدا  بيـوم وقـوع الضـرر، 

 عليه حريصا على الحضور من اجل حسم الدعوى
(1)

 .   

التوجه، فإنه لو لحق باالمريض ضارر فاي جسامه جاراء خطاأ الطبياب او وانطلاقا  من هذا 

احد تابعي المستشفى، ثم ساءت حالته بحيث تولد عن تلك الاصاابة عياب او قصاور مساتديم، لتعاين 

على القاضي ان يضع ذلاك فاي الاعتباار لادى اصاداره قارارا  باالتعويض، ولاو حصال العكاس، باان 

حوظاا ؛ لتوجاب علياه كاذلك ان يحساب لاذلك حساابه فاي تقادير تحسنت حالة هاذا الماريض تحسانا  مل

التعويض
(2)

أما إذا لم يستطع القاضي أن يقدّر التعويض تقديرا  نهائيا  سااعة صادور الحكام، أجياز ،  

ماادّة لااه أن يماانح الاادائن المتضاارر حااق المطالبااة بإعااادة النظاار فااي تقاادير قيمااة التعااويض خاالال 

معقولة
(3)

ة اذا تثبتات مان عنصاري الضارر وهماا الضارر اللاحاق والكساب ، وهذا يعني ان المحكم

الفائت ولكنها وجدت من الصعب عليها ، مع ذلك تحديد التعاويض بدقاة عناد وقاوع الضارر او عناد 

النطق بالحكم لاتسام الضرر بسمة التغير فلها ان تحكم بتعاويض ابتادائي وتتارك الحاق للمحكاوم لاه 

 ظر في تقدير التعويض خلال مدة معقولة.بهذا التعويض ان يطالب بإعادة الن

فيجوز للمتضرر ان يطالب بالتعويض عن الضرر الحال ويحتفظ لنفسه بحق المطالبة عان 

ه مطالاب بالتقياد بطلباات الخصاوم الضرر المستقبل، فيتعين على القاضي هنا الاساتجابة لطلباه، لأناّ

رر الاذي يطالاب باه؛ أي اذا لام يحادد  وعدم الحكم بأكثر منها، ولكن اذا لام يحادد الماريض ناوع الضا

ن للقاضااي ان يحكاام عاان الضاارر الحااال والضاارر المسااتقبل اذا اسااتطاع ان يتبااين إذلااك الضاارر، فاا

                                                           
1
 .227ق، ص( ابراهيم علي الحلبوسي، مصدر ساب(
2
 .129( د. جاسم لفته سلمان العبودي، مصدر سابق، ص(
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( من القانون المدني العراقي على أنه: ))إذا لم يتيسر للمحكمة أن تحدد التعويض 208إذ نصت المادة )( (

تقابلها تحديدا  كافيا ، فلها أن تحتفظ للمتضرر بالحق في أن يطالب خلال مدة معقولة بإعادة النظر في التقدير((، و

 ( من القانون المدني المصري.170في ذات السياق المادة )
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، والا كان حكمه معيبا لوقوعه على ضرر الضرر المستقبل بشكل دقيق؛ ويتيقن من وقوعه مستقبلا  

محتمل قد يحدث وقد لا يحدث
(1)

 .
 
 

المادة المحصاورة باين وقاوع الفعال الماؤدي إلياه ورفاع فاي فالتغير في الضارر قاد يحصال 

المدة المحصورة بين رفع الادعوى وصادور الحكام، بال قاد في الدعوى للمطالبة بالتعويض عنه، أو 

يحصل التغير بعد صدور الحكم
(2)

 .  

لاو تاولى الماريض وتثير لناا مساألة تقادير التعاويض اذا حادث تغييار فاي ساعر النقاد، حالاة 

المتضرر اصلاح الضرر او تلافيه بنفسه في وقت ما، كما لو سعى من اجال ذلاك فأجريات لاه ماثلا  

ناه خضاع لعملياة جراحياة اخارى لاساتخراج إعملية لمعالجة التشوه الذي خلفه لاه خطاأ الطبياب، او 

فماا كاان يهماه هاو قطع الشاش التي تركها الطبيب )بخطئه( في جوفه، وانفق في ذلك مباالغ كبيارة، 

ر هناا هاو: بمااذا يرجاع الادائن الماريض ان الساؤال الاذي يثاإصحته وسلامته وحياته وليس المال، فا

خر قد تغير فيه سعر النقد؟ ويجيب جاناب مان الفقاه عان ذلاك آعلى الطبيب محدث الضرر في وقت 

ضارر، ولا يعتاد هناا صابه من أبالقول بان العبرة بما تكبد المتضرر فعلا  من مصاريف لمعالجة ما 

بتغير سعر النقد وقت صدور الحكم عما كان عليه وقت دفع المتضرر لتلك المصروفات، وذلك لان 

الدائن المتضرر قاد غيار طبيعاة الضارر الاذي اصاابه فجعلاه ديناا بمبلاغ النقاود التاي انفقهاا لمعالجاة 

 الضاارر
(3)

بمعنااى ان العباارة لاادى تقاادير تغياار سااعر النقااد يعتااد بااه أي  نّ إ، وفيمااا عاادا هااذه الحالااة فاا 

التعويض تكون بسعر النقد يوم النطق بالحكم
(4)

، ولكن اذا ثبت للمحكمة ان الماريض المتضارر قاد  

بالضاارر  سااوأ مركااز الطبيااب محاادث الضاارر تعمااـدا او اهمااالا او زاد فااي الضاارر فإنهااا لا تعتااد

انها قد تانقص مقادار التعاويض ، وانما تحكم في ضوء الضرر الواقع وقت حدوث الفعل، بل المتغير

اولا تحكم بتعويض
(5)

 .  

 كما يمكن ان يتفاقم الضرر او يزداد في المستقبل، او يتحول الى عجز دائم لدى الماريض،

بل قد يعالج المريض نفسه ويشفى من الضرر الذي اصابه وقد يقل ويتلاشاى، فهال يحاق للمتضارر 

                                                           
1
 .59( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسي  في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام، مصدر سابق، ص(
2
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التعويض او الا تحكم بتعويض ما اذا كان المتضرر قد اشترك بخطئه في احداث الضرر او زاد فيه او كان قد 

 سوأ مركز المدين((.



       الباب الثاني : أحكام عقد الاستشفاء الطبي                                

 

(263) 

يملك القاضي مثل هذه السلطة وهي سلطة اعاادة )المريض( طلب اعادة النظر في التعويض ؟ وهل 

 .النظر في التعويض؟

الواقع ان التشريع العراقي قد جاء خالياا  مان أي معالجاة مباشارة وصاريحة، فقاد اشاار مان 

( عاان امكااان اعااادة النظاار فااي تقاادير التعااويض اذا لاام تكاان المحكمااة قااد اخااذت 208خاالال المااادة )

المساتقبل فيجااوز لهاا اعاادة النظاار فاي حكام التعااويض باالتغيرات التاي يمكان ان تحااـدث فاـي
(1)

ذ إ ، 

، فلها ان تحتفظ للمتضرر ))اذا لم يتيسر للمحكمة ان تحدد مقدار التعويض تحديدا كافيا   :نصت على

بالحق في ان يطالب خلال مدة معقولة بإعادة النظر في التقدير((
 (2)

 .  

لذلك يرى الفقه بان القاضي يمكن ان يستجيب لطلاب الماريض فاي اعاادة النظار فاي تقادير 

التعااويض وزيااادة مقااداره، ولا فاارق فااي ذلااك اذا كااان مرتبااا  او اذا كااان ياادفع مقسااطا  او ياادفع دفعااة 

 ن حكم القاضي بالتعويض الاول اذا جاء في مثل هذه الاحوال مفتقرا  الى احتسابأواحدة، والحقيقة 

نه لا يكون حجاة علاى المتضارر ولا يحاوز قاوة الشايء المحكاوم فياهإالضرر المستقبل ف
(3)

وذلاك  ؛ 

لاام يساابق الحكاام بااه ولا يمكاان القااول بااأن فااي ذلااك تكاارارا   -الضاارر المسااتقبل-الضاارر الجديااد  لأنّ 

د للتعويض، فلم يشمله الحكم من قبل، ولا يعد المتضرر هنا انه حصل على التعويض مارتين بال يعا

تعويضا جديدا، كما يمكان اعطاـاء الاـحق للمساؤول باساتعادة جاـزء مان التعاويض اذا كاـان قاـد دفاع 

وذلاك حسابما تاراه المحكماة فاي  او التوقف عن دفع الاقساط اذا كان على شكل اقساط، دفعة واحدة،

ظل ما لها من سلطة اعادة النظر في التعويض، وذلك لان المريض قد تسلم تعويضا عـن ضاـرر لا 

عارضاـا  جديادا  بعاد صادور الحكام ولا يصطـاـدم بقاـوة  دوان تفاقم الضرر كالبرء منه يعاوجود له، 

الشــيء المقضي به
 (4)

 . 
 
 

  :التأمين من المسؤولية -ثانياا 

من حق المريض أن يحصل على التعويض العادل، عندما يتعرض للخطأ الطبي، الاذي  إنّ 

يسبب له ضررا  ماديا  أو جسمانيا ، مقابل ذلك لا بد من حماية الإبداع المأمول والمنتظر من الطبياب 

المعالج، والعاملين بالمجال الطبي من ممرضين وفنيي مختبر وأشعة وغيرهم، فلا بد مان الوصاول 

ما يحصل في الواقع العملي ان  إلى أسس سليمة لتعويض الضرر الناتج عن الأخطاء الطبية، فكثيرا  

القاضي بعد ان يصدر قرار الحكم بالتعويض، نرى ان الطبيب لا يكاون ذو مالاءة مالياة كافياة، فالا 
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المبلاغ  يستطيع المريض ان يأخذ مقدار التعويض منها، بال ان قساما  مان الأطبااء يتهرباون مان دفاع

، وفااي حاادود الااذي فااي ذمااتهم للمااريض، ويسااعون بشااتى الطاارق لاادفع المسااؤولية او حلهااا عشااائريا  

المستشفيات الخاصة فان اغلب الحالات ياتم تخليصاها قبال الوصاول اصالا الاى القضااء، فهال يبقاى 

والتااي قااد تطااول -لأحكااام القواعااد العامااة وفقااا  المااريض المتضاارر لحااين حصااوله علااى التعااويض 

م يجااب أمرهونااا  بعاهتااه التااي احاادثها لااه الطبيااب، وربمااا تتفاااقم هااذه العاهااة،  -جراءاتهااا او تقصاارا

 .على مبلغ التعويض؟عن طريقه اخر يستطيع المريض الحصول سبيل البحث عن 

لذلك ظهرت الحاجة لإيجاد نظام تأميني فاعل قادر على دفع التعويض للمتضارر، ويحماي 

 ، وأن يكون هذا التاأمين إلزامياا  يع العاملين في القطاعات الصحية الخاصةالذمة المالية للطبيب وجم

عن اخطاء العاملين في المجال الطبي، نظرا  لتزايد الأخطااء الطبياة أثنااء كافة لمستشفيات الخاصة ل

 ممارسة هؤلاء لعملهم
(1)

تقوم  شركة التأمين بدفع مبلغ التعويض للماريض، فيصابح الماريض إذ ،  

وكذلك الطبيب حيث يمارس عمله بعيدا عن سيف المسؤولية المسل  عليه وفي ذلاك تحقياق ، بمأمن 

لمصلحة الطبيب والمريض معا  
(2)

 .  

هم ضمانات الدائن المتضرر في المسؤولية الطبية هو التأمين على مساؤولية ألذلك يعد من 

بعاض عادّت عالاج، وقاد المستشفى الخاص المدنية من الاضرار التي تلحق المرضى خلال تلقيهم ال

ا  لزاميإالتشريعات هذا الاجراء 
(3)

، وذلك من اجل المحافظة علاى حقاوق المرضاى وضامانا لحرياة  

ن( الاطباء خلال مباشرتهم اعمالهم الطبية، واعمالا لمبدأ الاستقلالية، ذلك ان شركة التاأمين )الماؤمّ 

المستشاافى الخاااص ماان اجاال  تكاون ضااامنه لكاال التكاااليف، فاإذا رفااع الاادائن المضاارور دعااوى ضاد

المطالبة بالتعويض عما اصابه من ضرر، فان التعويض في هذه الحالة يكون في اطار عقد التاأمين 

المتفق عليه، وتلتزم شركة التأمين بالضمان بمقدار ما تحقق من مسؤولية على المؤمن له بشرط ان 

ق الضرر يحل المؤمن )شركة التاأمين( تحق ما لا يزيد عن المبلغ المتفق عليه في عقد التأمين، فمتى

محاال المااؤمن لااه )المستشاافى الخاااص( فااي تعااويض عاان الاضاارار الماديااة والمعنويااة للمااريض 

المتضرر
(4)

 .  
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 .135( احمد عبد الكريم موسى الصرايرة، مصدر سابق، ص(
2
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3
ما اشار  ذام فهو الزامي ، وهالتأمين على المسؤولية الطبية من النظام العاعدّ ( منها المشرع الجزائري الذي (

: المتضمن قانون التأمينات والتي جاء فيها 25/1/1995بتاريخ  07-95( من الامر رقم 167اليه في المادة  )

يجب على المؤسسات الصحية الطبية وكل اعضاء السلك الطبي والشبه الطبي والصيدلاني الممارسين لحسابهم ))

 ؤوليتهم المدنية المهنية  تجاه مرضاهم وتجاه الغير((.الخاص ان يكتتبوا تأمينا لتغطية مس
4
 .193( د. خديجة رزوقي، مصدر سابق، ص (
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يطباق إذ عان تعاويض ضاحايا الاخطااء الطبياة،  جديادة   ا  ولقد تبنى المشرع الفرنسي أحكام

لتعويض ضحايا الحوادث الطبية نظامين للتعويض هما، التعويض الذي يتحمله المكتب الوطني
(1)

 ، 

اذا كانت الاضرار خطيارة، اماا اذا كاان الضارر يسايرا فياتم جباره عان طرياق شاركات التاأمين
(2)

 ،

 /ماارس الراباع مانوالذي جعله المشرع الزاميا  للمستشفيات الخاصة بصدور قاانون )كوشانير( فاي 

2002. 

 على خطاى المشارع الفرنساي ، وذلاكاما المشرع المصري فقد ادرك اهمية التأمين وسار 

لتعااويض المضاارور عاان اخطاااء  ،إلزاميااة التااأمين للمؤسسااات الصااحية الخاصااة حينمااا نااص  علااى

( ماان الباااب 26و  25وذلااك ماان خاالال المااادتين )المستشاافيات والتااي تسااببت بضاارر للمااريض، 

أمين ضااد التاا تحاات عنااوان، 2021مشااروع قااانون المسااؤولية الطبيااة المصااري لساانة  الخااامس ماان

يحظاار مزاولااة المهنااة الطبيااة ( علااى: ))25نصاات المااادة ) فقاادالمسااؤولية عاان الاخطاااء الطبيااة، 

والصااحية دون التااأمين ضااد المسااؤولية الطبيااة فااي الأخطاااء الطبيااة لاادى إحاادى شااركات التااأمين 

د المرخص لها في الدولة، ويلتزم صاحب المنشأة بالتأمين على مزاولي المهنة الطبية والصاحية ضا

ويتعاين علاى الجهاات الخاضاعة لأحكاام هاذا القاانون توفياق  ،المسؤولية المدنية عن الأخطاء الطبية

شهور من تاريخ صدور اللائحة التنفيذية لهذا القاانون، وتحادد اللائحاة الضاواب   6أوضاعها خلال 

  .اللازمة لتنفيذ أحكام هذا القانون((

إصادار تارخيص المنشاآت الطبياة الخاصاة دون ت على: ))يحظار ( فقد نصّ 26اما المادة )

تقديم وثيقة تأمين تغطي الأضرار الناتجة عن الأخطاء التي ترتكبها المنشأة بما فاي ذلاك مساؤوليتها 

ة الطبية موقوف ا بصافة مؤقتاة عناد انتهااء وثيقاة التاأمين آترخيص المنش دّ ويع، عن أفعال التابعين لها

 مي الخدماة الطبياة لاديها دون تاأمين، ويعاد التارخيص ساارياَ دون تجديد أو في حالاة عمال أحاد مقاد

 بانتفاء الأسباب السابقة((. تلقائياّ  

 

لزم المستشفيات والقطاعات الصحية الخاصاة تُ قانونية  ا  او نصوص ا  في حين لا نجد تشريع

الى سن نظام تأميني  لذلك ندعو مشرعنا العراقي ؛بالتأمين من مخاطر المسؤولية الطبية في العراق

                                                           
1
تم انشاؤها بموجب  ( المكتب الوطني لتعويض ضحايا الحوادث الطبية هو مؤسسة عمومية ذات طابع إداري(

خاضعة لوزارة المتعلق بحقوق المرضى وجودة النظام الصحي، 2002مارس  4في  قانون كوشنيرالصادر

متها التعويض على أساس التضامن الوطني للمخاطر في حالة غياب الخطأ لها ذمة مالية مصدرها هالصحة، م

 :  انظر .الهبات المدفوعة من قبل منظمات تأمين المرضى ونفقات الخبرة والهبات المدفوعة من قبل الدولة

François Toujas et Sébastien Leloup, Bilan du fonctionnement de l'Office national 

d'indemnisation des accidents médicaux Avancées et difficultés 22 ans après sa 

creation, 2024, P. 53. 
2
 .194، ص د. خديجة رزوقي ، مصدر سابق( (
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يمكان  إذالطبياة علاى حاد ساواء، والملاكاات لتوفير اقصى حماياة للماريض  الزامي في هذا المجال،

 :وكالآتي ،تلخيص اهم الاسباب التي تدعو الى ذلك

التأمين الإلزامي عن الخطأ الطبي يشجع على طلب العلاج فاي العاراق بصاورة عاماة، وفاي  نّ إ -1

ى وجه الخصوص ،نتيجة لما يترتب عليه مـــــن إحساس بالثقة والاطمئنان المستشفيات الخاصة عل

الطباي بوجاود التاأمين الملاك على جبر أي ضرر ينتج عن خطأ طبي محتمل وقوعه وبالمقابل فإن 

سيكون لديه فرصة سانحة للإبداع بلا خوف أو تحرز من احتمالات المسؤولية الناتجة عن الأخطاء 

 أصلا  بسبب العلاج ، وبهذا تبرز أهمية التأمين الإلزامي من الأخطاء الطبية.الطبية التي تقترف 

من جهة اخرى فإن التأمين الإلزامي من الخطأ الطبي وما ينتج عنه مان مساؤولية يحقاق الأماان  -2

والطمأنينة للمريض بحصوله على تعويض عادل، إذ أن من حق الماريض الحصاول علاى تعاويض 

ق  ذلك إلا بوجود غطاء تأميني فاعال، لأن محادث الخطاأ قاد لا يكاون قاادرا  يجبر ضرره، ولا يتحق

و ان المستشفيات بصورة عامة تسعى بشتى الطرق لدفع المسؤولية ونفيها وما أعلى دفع التعويض، 

 عما يهدد المستشفى من سمعة سيئة. قد يلحق بالدعوى من عقوبات جزائية ، فضلا  

 

درجة عالية من الخطورة بالنسبة للمريضإن المجال الطبي يتضمن  -3
(1)

 للإصاابةض ، لأنه معرّ  

عاز ماا أيصايب  ا  بأذى من جراء التدخل الطبي الذي يقوم به الطبياب، وهاذا الأذى يناتج عناه ضارر

يملكه الانسان وهو صحته وكماله الجسادي، فماا يحققاه الغطااء التاأميني يعاود بالفائادة الكبيارة علاى 

المريض بالحصول على الثقة بتعويض يجبر الضرر، وعن المستشفى  فإن جميع الاطراف واهمها 

شركة التأمين ستدفع عنه التعويض عند مطالبة المريض باه وباذلك يحاافظ علاى ذمتاه المالياة مقابال 

 قس  يدفعه للشركة المؤمنة. 

 

ربطهم وجاود اشااخاص متعاددين يعملااون فااي المستشافى واخااتلاف العلاقااات القانونياة التااي تاا ن  إ -4

 بالمستشفى )عقد عمل بين الطبيب والمستشفى، او عقد توريد الدم والمساتلزمات الطبياة للمستشافى،

و علاقة تنظيمية بين الطبيب غير الموظف والمستشفى( من جهاة ، وعلاقاتهم باالمريض مان جهاة أ

الامر الذي يطيال مان اماد  يضع عقبات كبيرة في حالة تحديد الشخص المسؤول عن الخطأ، ،اخرى

الناازاع فااي محاااولات لإثبااات الخطااأ، وإن مااا يختصاار مراحاال كثياارة فااي الاادعوى هااو وجااود جهااة 

الطباي بعيادا  عان الادخول فاي المالاك ضامنة ومليئة للمدعى عليه تتكفل بدفع التعويض ،كما يجعال 

عوى، ساواء أكانات معنوياة الخصومة الجزائية، وتؤدي إلى إبعاد كل الآثار السلبية المترتبة عن الاد

                                                           
1
ن المسؤولية المدنية لءطباء، اطروحة دكتوراه ، كلية الحقوق جامعة القاهرة، ( اشرف جابر مرسي، التأمين م(

 .3، ص1999مصر، 
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أم علميااة أم ماديااة، الاماار الااذي يطلااق للطبيااب إبداعاتااه دون خشااية ماان احتمااالات المساااءلة عاان 

اجتهاداته
(1)

 .    

 

التأمين الطبي الإلزامي يؤدي إلى التشجيع على تجميع رؤوس الأموال وتشجيع استثمارها، مماا  -5

وتعزيـز الثقة فيه، وظهاور متزاياد لشاركات تاأمين قاادرة يؤدي إلى رفد الاقتصاد الوطني بالأموال 

 على تلبية الحاجة إلى التأمين على الخطأ الطبي، وإدارة مثل هذه الأعمال بنجاح .

المبلاغ عان طرياق سرعة حصول المريض على تعويضه وجبر ضرره، وتأمين حياة كريمة لاه  -6

الذي سيحصل عليه
(2)

 .   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1
 .5التأمين من المسؤولية المدنية في المجال الطبي ، مصدر سابق، ص ( د. عبد الرشيد مأمون،(
2
 .3ص( اشرف جابر مرسي، مصدر سابق، (
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 الخاتمــــــــة

دراسة مقارنة ( ، اصبح من المهام –) عقد الاستشفاء الطبي  ــفي ختام دراستنا الموسومة ب

مان خالال رحلاة البحاث فاي الموضاوع ، ماع نتاائج ان نسل  الضوء على ابرز ما توصالنا الياه مان 

 .المقترحاتاهم معالجة القصورعن طريق عمليا  لو ،ما نراه مفيدا في رفع الغموضالتوصية ب

 النتائج: -أولاا 

، الطبايالاستشافاء عقاد للمسؤولية الطبية، كاذلك بالنسابة ل ا  خاص ا  يسن تشريع المشرع العراقي لم ان -1

بنصااوص خاصااة سااواء  بقااانون خاااص أو  فهااو عقااد غياار مساامى ، ولاام يتطاارق الااى تنظاايم احكامااه

مدرجة ضمن التشريعات الطبية، اذ لم نجد سوى بعض الاحكام المبعثرة في بعض القوانين كقاانون 

ماا يتعلاق ، الذي لام يانظم جمياع 2015لسنة  25تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة الاتحادي رقم 

تعاالج لا ومقتضابة  ةحكاام بسايطأجااء بوواجباتهاا تجااه المرضاى، فبمسؤولية المستشفيات الخاصة 

، ولم ينظم العلاقة بين المستشفيات الخاصاة والمرضاى بماا يكفال الحماياة جميع ما يظهر من مسائل

، وبعاض الاحكاام التاي 1981لسانة  89الكافية للطرف الضيف ، وايضا قانون الصحة العامة رقام 

 .2018جاء بها دليل الاخلاقيات الطبية في المؤسسات الصحية لسنة 

 ومحلاه الخااص، والمستشافى عناه يناوب مان او الماريض يبرماه عقاد هاو الطباي الاستشفاء عقد ان -2

 بحسااب غايااة تحقيااق أو عنايااة ببااذل المستشاافى بمقتضاااه يلتاازم الإنسااان جساام علااى الطبيااة الاعمااال

 .مقابل دون منأو بمقابل المستنير الحر الرضا على الحصول بعد الطبي العمل طبيعة

 القائماة العقاود مان فهاو العقاود، مان غياره مان تميزه خصائص بجملة الطبي الاستشفاء عقد يختص -3

 اناه كماا طرفياه، باين والمصاداقية الثقاة على ويقوم إنساني طابع ذو وهو ، الشخصي الاعتبار على

 التنفياذ ومستمر مدني عقد فهو ذلك الى اضف ، الفنية الناحية من طرفيه بين التوازن باختلال يمتاز

 الطبياة الأعماال بعض باستثناء معينة صيغة في إفراغه او الكتابة يتطلب لا إذ رضائي، عقد وايضا

 طرفياه علاى التزاماات فرضي أنه عن فضلا   الإنسان، صحة في وتؤثر بالغة مخاطر على المنطوية

 المشارع أن إذ ، المساماة غيار العقاود مان اناه كماا ، وجاه اكمال علاى العقاد تنفياذ لتحقيق المتعاقدين

 .خاصة قانونية بنصوص ينظمه لم العراقي

ه يارد علاى جسام الانساان ،ومان لأناّ و عقد قائم بذاته وذو طبيعة خاصة؛ان عقد الاستشفاء الطبي ه -4

، وهو يختلف عن عقدي العالاج الطباي وعقاد عدة عقود في عقد واحدفيه تمتزج ،إذ  العقود المركبة

ستشفاء يختلف عان عقاد العالاج الطباي الفندقة، اذ كثيرا ما تم الخل  بينهما من قبل الشراح، فعقد الا
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من عدة وجوه مثل اطراف العقد او المحل، ويختلف عن عقد الفندقة ايضا ، كاختلافهما فاي المحال، 

 وان عقد الفندقة عقد تجاري في حين ان عقد الاستشفاء عقد مدني.

الطبياب المسااس الطباي، إذ لايس بإمكاان الاستشافاء كبير فاي عقاد  مهم و دوررضا المريض له إن  -5

وان رضااا المااريض يمتاااز ، بجساام مريضااه إلا بعااد الحصااول علااى الإذن احترامااا  لإرادة مرضاااه

 )الرضاا هاو ناوعين مان الرضاا، الناوع الأولالعقاد خصوصيته في العقد محل البحاث، إذ يتضامن ب

ا )الرضاافهااو  الثاااني امااا لأنااه ركاان ماان أركانااه،الاستشاافاء ( وهااو ضااروري لإباارام عقااد العااادي 

 العقد، والذي يضفي الشرعية لنشاط المستشفى .المستنير( وهو ضروري لتنفيذ 

لاام تتضاامن التشااريعات العراقيااة سااواء قااانون الصااحة العامااة او لائحااة الساالوك المهنااي لءطباااء  -6

الصااحية باااحترام ارادة المااريض وبناااء والملاكااات العااراقيين نصااا صااريحا يقضااي بااالزام الطبيااب 

( ماان قااانون الصااحة العامااة الااذي 91افقااة الحاارة المسااتنيرة ، ماعاادا المااادة )رضاااه الحاار علااى المو

اوجب الحصول على موافقة المريض او من ينوب عنه فاي حالاة اجاراء العملياات الجراحياة فقا  ، 

وهو قصور تشريعي واضح يلزم من مشرعنا العراقي تداركاه لأناه مان اساسايات شارعية الاعماال 

 الطبية .

 لإنقاذ بإجراء الأمر تعلق لو و حتى التدخل العلاجي عدم و المريض إرادة باحترام ان الطبيب ملزم -7

للمريض التوقف عن العلاج متاى كانات لاه اسابابه المنطقياة والمباررة والتاي لا تماس ، ويحق حياته

شرعية تنفياذ العقاد، وبعاد تساجيل اقاراره باالرفض كتاباة  ولا يعاد ذلاك تقصايرا او اخالالا  بالتزاماه 

بالتعاون، لما للإنسان من سلطان على جساده والتاي تمناع الغيار مان المسااس باه دون رضااه ،حتاى 

اخالالا مان الماريض بالتزاماه عدّه صحته، ولا يمكن في قراره بالامتناع له تأثيرات سلبية وان كان 

بالتعاون مع الطبيب ، ذلك لان  لجوء المريض إلى إبرام عقد الاستشافاء الطباي ماا كاان إلا لغارض 

إنقاااذ حياتااه ماان خطاار الماارض ولا يتصااور بااأن يضااع عوائااق تحااول دون بلااوغ الغايااة المنشااودة، 

أن  فاي الطبيابعلى انه لا يمكان تجااوز دور ، التدخل عدم و المريض إرادة باحترام ب ملزموالطبي

ويمكان للماريض تحمال آثااره او  ،يسعى أولا  لإيجاد علاج بديل لا يمس المعتقدات الدينياة للماريض

راض في حالة فشال العالاج أو عادم إتماماه نتيجاة لاعتاو فإذا ما انعدم البديل العلاجيحتى تكاليفه ، 

فإن الطبيب المعالج لا يكون مسؤولا  وإنما يكاون الماريض هاو المساؤول  مثلا   المريض لسبب ديني

 .عن ذلك

قباال التاادخل والحصااول علااى موافقتااه  اخااذ الاذن ماان المااريض مسااتثناة ماان توجااد حااالات خاصااة  -8

 حالة الضرورة وحالة الاستعجال الطبي وحماية المصلحة العامة. وهي ، الطبي
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الجراح او الاشخاص الذين يعملاون فاي المستشافى والتاابعين لاه قبال الماريض  مسؤولية الطبيبان  -9

 هي مسؤولية عقدية، علاى الارغم مان عادم وجاود عقاد مباشار بينهماا ؛وذلاك علاى اسااس الاشاتراط

او التااابعين للمستشاافى  الطبيااب هااو والمتعهااد الخاااص المستشاافى هااو المشااترطف الغياار، لمصاالحة

 ، الذي يحق له مقاضاة اي منهما تحت احكام المسؤولية العقدية. المريض هو والمنتفع

 هاو اخلالاه بعقاد الاستشافاء الطباي عان الناجماة الاضارار بتعاويض الخااص المستشافى التزام أن -10

فيماا يتعلاق بعالاج الماريض ، اذ ان المستشافى بواساطة اطبااءه غيار ملازم بشافاء  عناية ببذل التزام

عن ضامان سالامة  الناشئة الاضرار أما ما يمكن من العناية لتحقيق الشفاء ،المريض، بل عليه بذل 

،واجاااراء التحاليااال والفحوصاااات وغيرهاااا مااان  الطبياااة والاجهااازة الأدوات الماااريض واساااتعمال

فيهاا هاو التازام بتحقياق  التزاماه لان مباشارة عنهاا يساأل فاناه الالتزامات على النحاو الاذي بحثنااه، 

 . نتيجة

لاازم تجاااه المستشاافى بالتزامااات اخاارى فضاالا عاان التزامااه باادفع المقاباال المااالي ان ان المااريض م -11

كانت المستشافى غيار مجااني ، وتتمثال هاذه الالتزاماات بالتعااون ماع الطبياب المعاالج وتعاوناه ماع 

 الادارة .

اعمااال طبيااة  أكاناات الاعمااال علاجيااة بساايطة امعاادم جاادوى التفرقااة بااين الاعمااال الطبيااة سااواء  -12

جميع الاحوال تقوم مسؤولية المستشفى الخاص بمواجهة المريض عان الضارر الاذي  في، فخطيرة 

 تتسبب فيه تلك الاعمال للمريض بسيطة كانت ام خطيرة.

 ضمنيا   اشتراطا   عنه ،ينتج اليه الدم لتوريد الخاص والمستشفى الدم نقل مركز بين المبرم العقد أن -13

 دم علاى الحصاول في المركز هذا مواجهة في مباشره ودعوى حقا   يوليه الذي ، الدم متلقي لمصلحة

 .الأمراض من خال سليم

الاطباء عن صدر خطأ  البحث الى ان مسؤولية المستشفى الخاص تقام متى ماعن طريق توصلنا  -14

كاان فنياا ام عادياا ، جسايما ام يسايرا لان أالنظر عن نوع وجسامة الخطأ سواء بصرف التابعين لها 

الناس لا تتوقف امام خطأ بسي  او جسيم كما انه لا يوجد مسوغ قانوني يعفي الطبياب حماية ارواح 

  .من مسؤوليته عن اخطاءه البسيطة

وهاي مساؤولية  عقدياة، مسؤولية الموظف هي الطبيب أعمال عن الخاص المستشفى مسؤولية أن -15

( من القانون المدني العراقي، كاذلك فاان المستشافى 259/2المتبوع عن اعمال تابعية بدلالة المادة )

لعادّهم في العيادات الخارجياة التابعاة الاى المستشافى؛ وذلاك الموجودين مسؤول عن اخطاء الاطباء 

 ة أو الفنية .تابعين لإدارة المستشفى ويعملون تحت اشرافه وتوجيهه ورقابته الاداري



          الخاتمة                                                                       

 

(272) 

غياار الموظااف فااي  عاان كاال مااا يرتكبااه الطبيااب المستشاافى لمساااءلة الموجبااة التبعيااة علاقااة تقااوم -16

 وجاود الأسااس فاي تشاترط ضار، اذ ان مساؤولية المتباوع عان اعماال تابعياه لا فعل المستشفى من

 الطبيااب أن يثباات أن فيهااا يكفااي وإنمااا ، والطبيااب المستشاافى بااين أو ، والطبيااب المااريض بااين عقااد

 للعلاج، وأدى عمله لمصلحة المستشفى. المستشفى إدارة قبل من اختير

لكال مان الضارر  لاان التعويض عن الضرر الناجم عن خطاأ المستشافى والتاابعين لاه يكاون شاام -17

الفرنساي وهاو اوساع نطاقاا مان القاانون  الماادي والادباي ، وهاذا يمثال نطااق التعاويض فاي القاانون

فاي قانوناه  لم ينص على التعويض عان الضارر الادباي فاي المساؤولية العقدياةالمدني العراقي الذي 

 25/3/2001( فااي 85رقاام )المنحاال قاارار مجلااس قيااادة الثااورة الماادني بصااورة عامااة ، فيمااا عاادا 

الكامل عن الضرر ماديا كان ام توفير ضمانة للمريض للحصول على التعويض ،الذي اكد فيه على 

الااى جانااب الضاارر الادبااي وقاارر التعااويض مصااري فانااه جاااء بحكاام قاااطع ، امااا القااانون ال معنويااا  

 ( من القانون المدني المصري.222الضرر المادي من خلال المادة )

أكاان للتعويض عن الاضرار الجسدية تعويضا عينيا ، وان تعويضها يكون بمقابل سواء لا مجال  -18

لمقابال غيار النقادي غالبااا ماا يقتارن معااه غيار نقاادي فاي حاالات معيناة ، علااى ان ا المقابال نقاديا  ،ام

 .التعويض النقدي، وذلك بحسب ما يقدره القاضي كتعويض يجبر الضرر الحاصل جبرا كاملا 

 ، وجدياة محققاة فرصاـة تفويات عان التعاويض مساألة مان واحدا   موقفا   اتخذا قد والقضاء الفقه ان -19

 قيااـد علااـى البقاااء او الشاافاء فرصااة عليااه وفااوت المااريض اصاااب محققااا   ضااررا   هناااك ان باعتبااار

عناد تقادير الضارر باان ينظار الاى أي حاد كاان الاحتماال كبيارا فاي الحياة، على ان يتحرز القاضي 

الكسب الذي كان يمكن تحقيقه لو لم تضع تلاك الفرصاة ، كماا يلازم عادم المبالغاة فاي تقادير احتماال 

 .نجاح الفرصة

 

  :المقترحات -ثانياا 

خاص للمسؤولية الطبية، اذ ان الضرورة الملحة لتاوفير  تشريع قانون العراقي نقترح على المشرع  -1

الحمايااة والحصااانة لجميااع الاطااراف وعلااى الاخااص حمايااة المرضااى وهاام الطاارف الضااعيف فااي 

العلاقة الطبية، يستدعي الامر من المشرع ان يولي هذه المساؤولية الاهتماام الكاافي ، وذلاك بتنظايم 

لية الطبية من وجهة نظر قانونية، وعلى ان يتضمن هذا التشريع تنظيم لأحكام كل ما يتعلق بالمسؤو

وكااي لا تبقااى النصااوص القانونيااة عقااد الاستشاافاء الطبااي، وعلاقااة المااريض بالمستشاافى الخاااص، 

 .محددقانون لا يجمعها متعددة الخاصة بهذا الجانب موزعة بين قوانين وتعليمات 
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بين المريض او من ينوب عنه وبين ملزم للجانبين اتفاق ))الطبي بأنه: لعقد الاستشفاء  ا  تعريفنقترح  -2

، يترتب عليه دخاول الماريض الاى الإنسانالطبية على جسم  الأعمالادارة المستشفى الخاص محله 

 ((لءصول العلمية والفنية في علم الطبوفقا  بتقديم كل ما يحتاجه والالتزام المستشفى 

، تماشاايا مااع مااا الاهلااي بالمستشاافى الخاااص اينمااا وجاادت هااذه المفااردةتغيياار مصااطلح المستشاافى  -3

لسانة  25استخدمه المشرع عند اصدار قاانون تأسايس المؤسساات الصاحية الخاصاة الاتحاادي رقام 

 دق من مصطلح الاهلي .، ولكون مصطلح الخاص أ2015

والانص ير الماريض مسألة في غاية الأهمياة ألا وهاي مساألة تبصاالى تنظيم المشرع العراقي ندعو  -4

على وجوب اخذ الموافقة الحرة المساتنيرة قبال التادخل العلاجاي وفاي جمياع مراحال العمال الطباي، 

 جراحي، وان يقع على الطبيب عبء اثبات ذلك .وغير الالجراحي 

ندعو المشرع الى وضع حد اعلى لا يسمح بتجاوزه بالنسبة للمقابل النقدي الذي تحادده المستشافيات  -5

اء منها ما يتعلق بأجور الطبيب او مقابل الاقامة فاي المستشافى وبقياة الخادمات، واساوة الخاصة سو

 26( مان قاانون حماياة الاطبااء رقام 7بالمشرع المصري، ونقترح بهذا الصدد تعاديل ناص الماادة )

تتولى وزارة الصحة بالتنسيق ماع نقاباة الاطبااء  -1ليكون النص على النحو الاتي: ))  2013لسنة 

حد اقصى عن اجور معاينة المريض في العيادات الخاصة لءطباء خلال مدة ساتة اشاهر مان وضع 

جدول بالحاد الاقصاى وضع  -2تاريخ نفاذة ولهما اعادة النظر فيها تبعا لتغير الظروف الاقتصادية .

 لءجور التي تتقاضاها المؤسسة الصحية الخاصة في حالات الاستشارة والاقامة والعلاج والعمليات

 على ان يعتمد هذا الجدول من وزير الصحة((.كافة الخدمات الطبية المقدمة والجراحية 

لسنة  11( من قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومنع الاتجار بها رقم 25المادة )نقترح تعديل  -6

اعضااء جسام الانساان ضامن مساؤولية المستشافيات الخاصاة بضارورة ماع (، وادراج الدم 2016)

اجراء الفحوصات المختبرية اللازمة لضمان خلوه من الامراض او الفساد ليكون النص على النحاو 

الاتااي: )) تلتاازم المستشاافيات او المراكااز الطبيااة بااإجراء الفحوصااات السااريرية والمختبريااة علااى 

ى الدم او الاعضاء او الانسجة المراد التبرع او الموصى بهاا بعاد المتبرع او الموصي قبل وفاته عل

التزام المستشفيات الخاصة فاي عد ، كما يجب استئصالها من جسمه لضمان خلوها من الامراض ((

 . مجال نقل الدم هو التزام بتحقيق نتيجة

ذه المسؤولية بشكل نقترح وضع نص يعالج أحكام المسؤولية العقدية عن فعل الغير بدلا  من إقرار ه -7

التي نصت ( من القانون المدني العراقي  259( من المادة )  2نص الفقرة ) عن طريق غير مباشر 

 التزاماه تنفياذ عادم علاى تترتاب مساؤولية كال مان المادين اعفااء علاى الاتفااق يجوز وكذلكعلى: ))

 عاادم يشااترط ان للماادين يجااوز ذلااك ومااع الجساايم، خطاااه عاان او غشااه عاان تنشااا التااي الا التعاقاادي
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فضالا ، التزاماه(( تنفياذ فاي يساتخدمهم اشاخاص مان يقاع الذي الجسيم الخطأ او الغل من مسؤوليته

ألا وهاي خضاوع تقادير مهماة لو سلمنا بالإعفاء الوارد في هذه المادة لنتج عان ذلاك نتيجاة عن ذلك 

وتهاونهاا فاي اختياار أطبائهااا  ،الخااص أو عادم ذلاك لكال حالااة علاى حادةالمستشافى مساؤولية ادارة 

بتنفيذ غيره المدين كلف اذا )يكون بالصيغة الآتية )على المشرع ان يورد نصا العاملين فيها ونقترح 

 (.تجاه الدائن عن أي اخلال يرتكبه هذا الغير(عقديا  ، فأنه يسأل اته الناشئة عن العقد التزام

 شاخص كال))الاتاي:  بالشاكل ل تابعياه ويكاوننص عام في مسؤولية المتبوع عن اعماا ايراد نقترح -8

 عن مدنيا مسؤولا   المتبوع  ويكون له، تابعا   يعد فنيا او اداريا اخرى جهة من واشراف بتوجيه يعمل

 .((للغير ضررا سببت التي تابعه اخطاء

لتاوفير اقصاى  ،مجاال المساؤولية الطبياة الاى سان نظاام تاأميني الزاماي فاي  ندعو مشرعنا العراقي -9

الخاصااة  الصااحية المؤسسااات بااالزام ، والاانص الطبيااة علااى حااد سااواءوالملاكااات حمايااة للمااريض 

حصاول  لضمان وذلك لها التابعين واخطاء اخطاءها عن بالتامين المستشفيات ومنها عامه، بصوره

 لأساباب التعاويض دعاوى اقاماة عان المتضاررين احجاام من الكامل، بدلا المتضرر على التعويض

 الاذي الضارر الكامال عان التعاويض على الحصول من اليأس عن فضلا ،اليها الاشارة تمتمتعددة 

 .يملك ما بأعز اصابه

، بإلغاء الاعفاء الماذكور فيهاا  كورونا جائحة لقاحات توفير واستخدام قانون من( 2) المادة تعديل -10

المسااؤولية المدنيااة  : ))تقااوميااأتي واقامااة المسااؤولية الموضااوعية باادلا ماان ذلااك ، ليكااون الاانص ما

 الصاحة ووزارة بفيروس كورونا الخاصة والمجهزة للقاحات المصنعة والجزائية للشركات العالمية

البيئة وتشكيلاتها والعاملين فيها عن الاضرار الناتجة عن الخطأ او الاهمال في توفير او استخدام  و

 .نا((المواد الطبية اللازمة للوقاية من فايروس كورو

 والتااي اقتصاارت علااى  العراقااي العامااة الصااحة قااانون ماان ( ب/ رابعااا  /  91)  المااادة تعااديل -11

ضاارورة الاخااذ برضااا المااريض البااالغ والااواعي ، او موافقااة احااد اقاربااه اذا كااان قاصاارا او فاقاادا 

التادخل بااي لا يجاوز ليكاون الانص كاالاتي : ))لاه فقا  ،  ةعملياة جراحيافاي حالاة  اجاراءه لللوعي 

 ائااهإذا كااان واعيااا ، أو أحااد أقرب بعااد تبصااير المااريض ورضاااءه الحاار المسااتنير إلّا اجااراء طبااي 

حالة تعرض  -1، ويستثنى من ذلك: إذا كان فاقد الوعي أو قاصرا  حتى الدرجة الرابعة المرافقين له 

ياة الجراحياة انقااذا حياة المريض الى موت او خطر حال اذا تأخر التدخل، فيجب عندئذ اجراء العمل

 رعاية المصلحة العامة((. -2لحياة المريض دون تحقق الموافقة المذكورة، 
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المستشافيات والاذي اعتاادت  بعدم الاعتداد بشرط الاعفاء من مساؤولية العراقي القضاء من نهيب -12

( مان قاانون تأسايس 13/3على ادراجه عند ابرام عقد الاستشافاء ماع الماريض عمالا بانص الماادة )

 لمؤسسات الصحية الخاصة الاتحادي.ا

( مادني  429( سانة، والاواردة فاي الماادة )15فاق مادة التقاادم  القانونياة ال )اندعو المشارع ان ير -13

كمبدأ عام ، باستثناء خاص يتحدد بمجال المسؤولية الطبية ، وذلك باأن لا يجعال مادة التقاادم ساارية 

سريانها من تاريخ العلم باالإخلال باالالتزام العقادي، من تاريخ الإخلال بالالتزام العقدي وإنما يكون 

 طويلة من ارتكابه.مدة حتى وإن علم المضرور بالإخلال بعد 

لأجل اقامة التوازن بين المريض والمستشفى الخاص بسبب التفاوت المعرفي في المجال الطبي ؛  -14

فاي الاخطااء العادياة يجب اقامة مسؤولية المستشفيات الخاصة علاى اسااس الخطاأ الواجاب الاثباات 

والبسيطة، اما الاخطاء الجسيمة او المرتبطة بالعمل الطبي الفني فتثاار هناا المساؤولية الموضاوعية 

 للمستشفى والتي تتحقق بمجرد حصول الضرر.

ندعو المشرع العراقي الى التوسع من موجب تحقيق نتيجة في التزامات المستشافى والانص علاى  -15

المستشاافى بضاامان ساالامة الاادم المنقااول ماان التلااوث والامااراض، او ضاامان ذلااك صااراحة كااالتزام 

صااحة نتااائج التحالياال الطبيااة  ونقاال عاابء الاثبااات فااي عقااد الاستشاافاء الطبااي الااى الماادعى عليااه 

 )المستشفى(.

( من القاانون المادني العراقاي ،ليشامل التعاويض الضارر الادباي  فضالا 169تعديل نص المادة ) -16

 .ي المسؤولية العقديةعن الضرر المادي ف

ضرورة الاعتاداد باالظروف الملابساة عناد تقادير النص صراحة على ندعو المشرع العراقي الى  -17

، وعلاى الاخاص الاضارار خاذ باالظروف الملابساة والخارجاة عان الضاررفالأالقاضي للتعاويض، 

لقواعد العامة فاي انما هو امر تستلزمه العدالة ، ولا يتعارض مع ا التي تنشا بسبب الاخطاء الطبية،

 .التعويض

وبالتعاااون مااع هيئااات النزاهااة والرقابااة الاداريااة كافااة هيئاتهااا ودوائرهااا بناادعو وزارة الصااحة  -18

، ونشار الثقافاة القانونياة باين لعمل على بث الوعي بأهمياة المساؤولية الطبياةوالجهات ذات العلاقة ل

ض بصاورة واضاحة وصاريحة علاى في المستشفيات ليطلع المريولاسيما الافراد بهذا الخصوص، 

حقوقه المكفولة ، وذلك بنشار البوساترات التوعوياة ، وعمال الزياارات الميدانياة المساتمرة مان قبال 

وزارة الصحة للاطلاع على واقاع حاال المستشافيات الخاصاة، وتشاديد الرقاباة علاى اتبااع القاوانين 

ماا ياوفر اقصاى حماياة ساواء للعااملين والانظمة والتعليمات الوزارية ، والعمل على ازالة العقبات ب

في المجال الصحي او للمرضى، وايضا عمال دورات تثقيفياة وميدانياة لكافاة الشارائح فاي المجتماع 
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رفاع الاوعي وتسالي  الضاوء علاى س والجامعات ولمختلف الاختصاصاات بهادف وبالأخص المدار

دى الافااراد صااورة واضااحة اباارز الحقااوق والالتزامااات التااي كفلهااا القااانون ونظمهااا لكااي تتكااون لاا

 ومنهج حضاري كفيل بصيانة النفس البشرية وحياة الانسان. 

 

 والله ولي التوفيق                                                                                    
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 نشر.
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2008. 
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 .2005المعارف، الاسكندرية،  ةمصادر الالتزام ، منشأسمير عبد السيد تناغو، د.    -84
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2004. 

 .2004 العربية، النهضة دار الشفقة، بدافع القتل عتيق، سيد -87
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، منشاورات الحلباي 7ج، 3طالمجلاد الاول،   والحراساة، والوديعاةالمقاولة والوكالاة  –على العمل

 .2000الحقوقية، بيروت، 

، منشااأة  الساانهوري، الااوجيز فااي النظريااة العامااة للالتاازام ، الاثباااتعبااد الاارزاق احمااد د.   -105

 .2004 المعارف ، الاسكندرية ،

عبد الرزاق أحمد السنهوري، الاوجيز فاي شارح القاانون المادني، نظرياة الالتازام بوجاه د.   -106

 .1966عام، دار النهضة العربية، القاهرة، 

مدنيااة فااي المجااال الطبااي ، دار النهضااة عبااد الرشاايد مااأمون ، التااأمين ماان المسااؤولية ال د. -107

 بدون سنة نشر. العربية ، القاهرة،
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 .1996 ،القاهرة ،دار النهضة العربية، الحق في الحياة وسلامة الجسد ،محمد سعد خليفة د. -161
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محمااد ساالام ماادكور، الجنااين والأحكااام المتعلقااة بااه فااي الفقااه الإساالامي. دار النهضااة  د. -162

 .1969مصر،  ،لعربيةا

محمد شريف احمد ، مصادر الالتازام فاي القاانون المادني ، دار الثقافاة ،عماان، الاردن،  د. -163

1999. 

، دار النهضة العربياة ، بياروت 1محمد طه البشير واخرون ، النظرية العامة للتعاقد ، طد.  -164

 ،1996. 

تنظاايم القااانوني لحقااوق محمااد عبااد الوهاااب خفاااجى، التشااريعات السااياحية والفندقيااة، ال د. -165

المنشأة الفندقية والسياحية والإرشاد الساياحي والعااملين بهاا، دراساة تطبيقياة فاي ضاوء نصاوص 

 .2006، دار الهناء، الإسكندرية، 11طالتشريع وأحكام القضاء المصري، 

محمد علي عمران، الالتازام بضامان السالامة وتطبيقاتاه فاي بعاض العقاود، دار النهضاة  د. -166

 .1980العربية، القاهرة، 

نساان ، مطبعاة محمد عيد الغريب ، التجارب الطبية والعلمية وحرمة الكياان الجسادي للإ د. -167

 .1989 وهبة ، القاهرة،

، دار الجااوهري للطباعااة  محمااد فااائق الجااوهري، المسااؤولية الطبيااة فااي قااانون العقوبااات -168

 .1951والنشر ، القاهرة ، 

محمد فتح الله النشار ، احكام وقواعد عبء الاثباات فاي الفقاه الاسالامي وقاانون الاثباات  د. -169

 .2000،طبقا لاحكام محكمة النقض ، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية 

الاتجاهااات -فااق العااام محمااد فااؤاد عبااد الباساا  ، تراجااع فكاارة الخطااأ أساسااا لمسااؤولية المر -170

 .2003الحديثة المجلس الدولة الفرنسي ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، 

، المطبعااة العالميااة ، 1جمحمااد كاماال  مرسااي ، شاارح القااانون الماادني ، الالتزامااات ، د.   -171

 .1954مصر ، 

سبة د. محمد محمد ابو زيد، بعض المشكلات القانونية الناتجة عن مرضى فقد المناعة المكت -172

 .1995)الايدز(، جامعة الكويت، 

 ،المستشفيات والاطبااء والممرضاين  محمد يوسف ياسين ، المسؤولية الطبية ، مسؤولية د. -173

 .2003قانونا ، فقها واجتهادا، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت، 

د. محمااود الساايد تحيااوي، حضااور صاااحب الصاافة الإجرائيااة فااي الاادعوى القضااائية، دار  -174

 .2003الجديدة للنشر والتوزيع، الإسكندرية، مصر،  الجامعة
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محمااود القاابلاوي، المسااؤولية الجنائيااة للطبيااب، دار الفكاار الجااامعي، الإسااكندرية، مصاار،  -175

2004. 

، مطبعااااة جامعااااة 1جمحمااااود جمااااال الاااادين زكااااي ، مشااااكلات المسااااؤولية المدنيااااة ، د.  -176

 .1978القاهرة،

 المصاري، المادني القاانون فاي الالتازام نظرياة فاي الاوجيز زكاي، الادين جماال محماودد.  -177

 .1976 القاهرة،، فالق مطبعة ،2 ط ،1 ج الالتزام، مصادر

محمااود زكااي شاامس، المسااؤولية التقصاايرية لءطباااء فااي التشااريعات العربيااة )المدنيااة  د. -178

 .1999والجزائية( ، مطبعة خالد بن الوليد، دمشق، 

، 1جمحمااود سااعد الاادين الشااريف ، شاارح القااانون الماادني العراقااي ، نظريااة الالتاازام ، د.   -171

 . 1955مصادر الالتزام ، مطبعة العاني ، بغداد ، 

محمود نجياب حساني ، شارح قاانون العقوباات ، القسام الخااص ، دار النهضاة العربياة ،  د. -180

 .1988القاهرة ، 

، 1دراساة مقارناة ،ط–لخبرة في القانون المدني مراد محمد الشنيكات ، الاثبات بالمعاينة وا -181

 .2008دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الاردن، 

مصطفى إبراهيم الزلمي، الالتزامات في الشريعة الإسلامية والتشريعات المدنية، مطبعة د.  -182

 .2000السعدون: بغداد، 

الالتاازام، شاارح  مصااطفى محمااد الجمااال، القااانون الماادني فااي ثوبااه الإساالامي، مصااادر د. -183

، 1طمفصل لإحكام التقنينات العربياة المساتمدة مان الفقاه العرباي والمساتمدة مان الفقاه الإسالامي، 

 النشر.الفتح للطباعة والنشر، الازاريطة، الإسكندرية، بدون ذكر سنة 

 .2000مصطفى محمد عبد المحسن، الخطأ الطبي والصيدلي )المسؤولية الجنائية(، د.   -184

، مكتباة عباد الله وهباة ، 2،طالمساؤولية المدنياة فاي القاانون المصاري، عيمصطفى مرد.   -185

 ، بدون سنة نشر.مصر

، دار الشؤون الثقافية العامة 1منذر الفضل ، الضرر المعنوي في المسؤولية المدينة ، ط  د. -186

 .1990، بغداد، 

ناة، مصاادر دراساة مقار–منذر الفضل، النظرية العامة للالتزاماات فاي القاانون المادني د.   -187

 .1991، بغداد، 1، ط1الالتزام، ج
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د. منااذر الفضاال، الوسااي  فااي شاارح القااانون الماادني العراقااي، دراسااة مقارنااة بااين الفقااه  -188

، مكتباة 1،ط1الاسلامي والقوانين المدنية العربية والاجنبية معززة بآراء الفقه واحكام القضااء، ج

 .2006العامل في اربيل، العراق، 

، جامعااة 1ة ، المسااؤولية المدنيااة والجنائيااة فااي الاخطاااء الطبيااة ، طمنصااور عماار المعايطاا -189

 ، السعودية، بدون سنة نشر.نايف العربية للعلوم الامنية ، الرياض

منياار رياااض حنااا ، الخطااأ الطبااي الجراحااي فااي الشااريعة الاساالامية والقااوانين العربيااة د.  -190

 .2008الاسكندرية، مصر، ، دار الفكر الجامعي ، 1والاوربية والامريكية، ط

منياار رياااض حنااا ، النظريااة العامااة للمساائولية الطبيااة فااي التشااريعات المدنيااة ودعااوى د.  -191

 .2011التعويض الناشئة عنها ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، 

منير رياض حنا، المسؤولية الجنائية لءطباء والصيادلة، دار النهضاة العربياة، القااهرة،  د. -192

 .1989مصر، 

نااادرة محمااود سااالم، ، التشااريعات السااياحية فااي جمهوريااة مصاار العربيااة، دار النهضااة  د. -193

 بدون سنة نشر. العربية، القاهرة،

، مصادر الالتزام، دار الجامعاة الجديادة، 1نبيل ابراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام، ج د. -194

 .2004مصر، 

المرافعاات المدنياة والتجارياة ، دار  نبيل اسماعيل عمر واحمد خليل واحماد هنادي ، قاانون -195

 .1998المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، مصر، 

 .1995نبيل سعد ، الاثبات في المواد التجارية ، دار النهضة العربية ، بيروت،  د. -196

وائل محمود ابو الفتوح، المسؤولية المدنية عن عمليات نقال الادم ، دار الفكار والقاانون ، د.  -197

 .2009مصر، 

، مكتبااة 1وجيااه محمااد الخيااال، المسااؤولية الجنائيااة للطبيااب فااي القااانون السااعودي، ط د. -198

 .1996هوزان، الرياض، السعودية، 

يوسف جمعة يوسف الحداد، المسؤولية الجنائية عن اخطااء الاطبااء فاي القاانون الجناائي  أ. -199

 .، بدون سنة نشرلدولة الامارات العربية المتحدة ، منشورات الحلبي ، بيروت

احكاماه وتطبيقاتاه –د. يوسف زكريا عيسى ارباب، التعويض الناشم عن تفويت الفرصة    -200

 .2011في الفقه الاسلامي والقانون المقارن ، دراسة مقارنه، الخرطوم ، 
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 طاريح الجامعيةلاـ الرسائل وارابعاا 

 الرسائل: -

الاى مجلاس كلياة الحقاوق أحمد سلمان شهيب، الالتزام التعاقادي بالسارية، رساالة ماجساتير مقدماة  -1

 .2005جامعة النهرين، 

أماال كاااظم سااعود الزوبعااي، التمييااز بااين الالتاازام بتحقيااق نتيجااة والالتاازام ببااذل عنايااة، رسااالة  -2

 .1998جامعة النهرين،  -ماجستير مقدمة الى كلية الحقوق

 جامعااة ماجسااتير مقدمااة الااى مجلااس كليااة الحقااوق ، رسااالة الجساام، ساالامة فااي أنااس غنااام، الحااق -3

 .2002 النهرين،

كلياة الحقاوق والعلاوم السياساية ، ،بوليل اعراب ، الطبيعة القانونية للعقد الطبي ، رسالة ماجستير  -4

 .2013جامعة أكلي محند اولحاج ، الجزائر ، 

كلية ، توفيق خديمي، المسؤولية المدنية للعيادات الخاصة في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير  -5

 .2022م السياسية في جامعة عبد الحميد بن باديس مستغانم، الجزائر، الحقوق والعلو

 القاانونكلياة  الاى مقدماةماجساتير  رساالة ، المهناة سار على الالتزام بالمحافظة ، شبل مهنا جابر -6

 . 1984 ، بغداد جامعةوالسياسة 

دبلاوم دراساات علياا جوليانا فايز يحفوفي، نقل الدم والمسؤولية المدنية الناجمة عنه ، رساالة لنيال  -7

 .2018في قانون الاعمال ، كلية الحقوق والعلوم السياسية والادارية ، الجامعة اللبنانية ، 

حمزة صلاح محمد معادات، المسؤولية المدنية للمستشفى عن اخطاء الاطباء ، رسالة ماجساتير ،  -8

 .2018كلية الدراسات العليا في جامعة عمان العربية ،الاردن،  

دارة المستشفى عن اخطاء الاطبااء العااملين فيهاا، رساالة م راهي ، المسؤولية المدنية لإرواء كاظ -9

 .2008ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون في جامعة بابل ، 

دراسااة مقارنااة ، رسااالة ماجسااتير مقدمااة الااى مجلااس كليااة القااانون  –زينااب رزاق ، عقااد الفندقااة  -10

 .2013جامعة كربلاء ،

، الطبيعة القانونية للعقد الذي يرب  الطبيب بالمستشفى ، رسالة ماجستير، كلية زينب محمد حجيج -11

 .2022الحقوق والعلوم السياسية والادارية ، الجامعة اللبنانية ، لبنان، 

سامي أحمد الخوالادة، دور رضاا الماريض فاي المساؤولية الجزائياة عان الأعماال الطبياة، رساالة  -12

 .2004الحقوق في جامعة آل البيت، الأردن، ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية 

جامعاة ،كلية الحقوق والعلوم السياساية ، سعدي بلقاسم ، الارادة في العقد الطبي ، رسالة ماجستير -13

 .2020عبدالحميد بن باديس ، الجزائر، 
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، كلياة الحقاوق، الشريف وكواك ، الخطأ الشخصي للطبيب في المستشفى العام ، رساالة ماجساتير -14

 .2004ن عكنون ، الجزائر ، جامعة ب

كلياة  ،صالح جاسم صالح المحمدي، تطور المسؤولية المدنية في المجال الطبي، رساالة ماجساتير -15

 .2019جامعة قطر،  ،القانون

صادام فيصال كاوكز، إخاالال الغيار بالعقاد والمسااؤولية الناشائة عناه، رسااالة ماجساتير مقدماة الااى  -16

 .2004مجلس كلية الحقوق ، جامعة النهرين،

ان ، مسااؤولية الطبيااب المدنيااة عاان أخطائااه المهنيااة ، رسااالة حااعبااد الاارحمن عبااد الاارزاق الط -17

 .1976جامعة بغداد ، –ماجستير مقدمة إلى كلية القانون 

علااي عبيااد الجاايلاوي، رضااا المتضاارر وأثااره فااي المسااؤولية المدنيااة، رسااالة ماجسااتير، جامعااة  -18

 .1988بغداد، كلية القانون، 

ل الساانجاري، مركااز الإدارة فااي دعااوى الإلغاااء والقضاااء الكاماال )دراسااة علااي يااونس إسااماعي -19

 .2004مقارنة(، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون في جامعة الموصل، 

كلياة الحقاوق والعلاوم ، عميري فريدة ، مسؤولية المستشفيات في المجال الطبي ، رسالة ماجستير -20

 .2011جزائر ، جامعة مولود معمري ، ال ،السياسية 

كلياة الحقاوق والعلاوم السياساية ، ، قماز منصور، الطبيعة القانونية للعقد الطبي، رساالة ماجساتير -21

 .2017 الجزائر،الوادي، –جامعة الشهيد حمه لخضر 

ليلااى بااو سااماحة ، مسااؤولية المستشاافى عاان الاخطاااء الطبيااة ، رسااالة ماجسااتير ، كليااة الحقااوق  -22

 .2015صدي مرباح ، الجزائر ،جامعة قا–والعلوم السياسية 

محمد رشيد محمد دواغرة، المسؤولية المدنية للمستشفيات الخاصة عن أخطاء الطبيب ومساعديه  -23

 .2013)دراسة مقارنة(، رسالة ماجستير ،كلية القانون في جامعة جدارا، إربد، الأردن، 

عاان بعااد، جامعااة  محمااد يوسااف الفشااني، المسااؤولية المدنيااة للطبيااب فااي مجااال الرعايااة الصااحية -24

 .المنوفية، مصر

دراسااة مقارنااة، –محمااود موسااى دودياان، مسااؤولية الطبيااب الفرديااة المدنيااة عاان اعمالااه المهنيااة  -25

 .2006رسالة ماجستير ، كلية الدراسات العليا ، جامعة بير زيت ، فلسطين ، 

ماجستير ،  مراد بن عاطي ، المسؤولية المدنية للطبيب الجراح عن نقل وزرع الاعضاء ، رسالة -26

 .2019كلية الحقوق والعلوم السياسية ، جامعة ابو بكر بلقايد ،الجزائر ،  

دراسااة مقارنااة ، رسااالة ماجسااتير مقدمااة الااى مجلااس  كليااة   –ناديااة كعااب جباار ، العقااد المركااب  -27

 .2005الحقوق جامعة النهرين ، 
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مااة الااى مجلااس كليااة نصااير جبااار لفتااه، التعااويض العينااي، دراسااة مقارنااه ، رسااالة ماجسااتير مقد -28

 .2001جامعة النهرين، العراق، –القانون 

دراسااة مقارنااة ، رسااالة –هوياادا عبااد الله الغااافلي، المسااؤولية المدنيااة الناشاائة عاان غاال الادويااة  -29

 .2015ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون جامعة كربلاء ، 

رنة، رساالة ماجساتير ، جامعاة دراسة مقا–وائل تيسير محمد عساف ، المسؤولية المدنية للطبيب  -30

 .2008النجاح الوطنية ، فلسطين ، 

 الاطاريـح -

احمد سلمان شهيب، عقد العلاج الطبي، اطروحة دكتوراه مقدمة الاى مجلاس كلياة الحقاوق جامعاة  -1

 .2008 النهرين،

–الصرايرة ، التأمين من المسؤولية المدنية الناتجاة عان الاخطااء الطبياة عبد الكريم موسى أحمد  -2

دراسااة مقارنااة ، اطروحااة  دكتااوراه، كليااة الدراساااات القانونيااة العليااا ، جامعااة عمااان العربياااة 

 .2007للدراسات العليا ، الاردن ، 

أسااعد عبيااد عزيااز الجميلااي، الخطااأ فااي المسااؤولية الطبيااة المدنيااة، أطروحااة دكتااوراه مقدمااة الااى  -3

 .1991مجلس كلية القانون، جامعة بغداد، 

التااأمين مان المسااؤولية المدنيااة لءطباااء، اطروحاة دكتااوراه ، كليااة الحقااوق اشارف جااابر مرسااي،  -4

 .1999جامعة القاهرة، مصر، 

إيهاب يسر أنور علي، المسؤولية المدنية والجنائية للطبيب، أطروحة دكتوراه مقدماة إلاى مجلاس   -5

 .1994كلية الحقوق في جامعة القاهرة، 

القانون الخاص ، اطروحة دكتاوراه مقدماة الاى كلياة جميل محمد حسين ، مفهوم الارادة في فلسفة  -6

 .2008الدراسات القانونية العليا ، جامعة عمان العربية للدراسات العليا ، الاردن ، 

 هدراسة مقارنة  في الفقا-حمد سلمان سليمان الزيود، المسؤولية المدنية عن عملية نقل الدم الملوث -7

 .2007اه ، كلية الحقوق ، جامعة عين شمس، الاسلامي والقانون الوضعي ، اطروحة دكتور

دراسااة مقارنااة ، اطروحااة –خديجااة وافااي ، المسااؤولية المدنيااة والجنائيااة عاان عمليااات نقاال الاادم  -8

ساايدي بلعباااس، الجزائاار، –دكتااوراه ، كليااة الحقااوق والعلااوم السياسااية ، جامعااة الجيلالااي ليااابس 

2016. 

لمجااال الطبااي، أطروحااة دكتااوراه ،كليااة الحقااوق سااامية بااو ماادين، الالتاازام بضاامان الساالامة فااي ا -9

 .2019والعلوم السياسية في جامعة تيزي وزو، الجزائر، 
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عااادل عبااد إبااراهيم، حااق الطبيااب فااي ممارسااة الاعمااال الطبيااة ومسااؤوليته الجنائيااة ، اطروحااة  -10

 .1977دكتوراه ، جامعة بغداد ، كلية القانون ، 

 القاانون كلياة مجلس الى مقدمة دكتوراه اطروحة ، المقاولة عقد انقضاء صالح، ناجي الجبار عبد -11

 .1979 بغداد، جامعة ، والسياسة

عباد الكااريم مااأمون، رضااا المااريض عاان الاعمااال الطبيااة والجراحيااة ،دراسااة مقارنااة، اطروحااة  -12

 .2005دكتوراه ، كلية الحقوق ، جامعة ابي بكر بلقايد تلمسان، الجزائر، 

دراساة مقارناة  –م تجزئاة التصارف القاانوني فاي القاانون المادني عقيل فاضل حماد الادهان ، عاد -13

 .2006بالفقه الاسلامي، اطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية القانون جامعة بغداد ، 

كلياة الحقاوق ، موسى العجلة، التعامل بالأعضاء البشرية من الناحية القانونياة، أطروحاة دكتاوراه -14

 2016معمري، الجزائر، والعلوم السياسية في جامعة مولود 

الهياثم عمار ساليم، المسااؤولية المدنياة عان أضارار الباادائل الصاناعية الطبياة، أطروحاة دكتااوراه   -15

 .2006،كلية الحقوق ، جامعة أسيوط، مصر، 

 :ـ البحوو خامساا 

ابراهيم الدسوقي ابو الليال ، تعاويض تفويات الفرصاة ، القسام الثااني ، بحاث منشاور فاي مجلاة  د. -1

 .1986مجلس النشر العلمي ، الكويت، –معة الكويت جا-الحقوق

إبراهيم صالح عطية، المسؤولية المدنية للطبيب الناتجة عن خطئه العادي )دراسة مقارنة(، مجلاة  -2

 .2011(، 14(، المجلد )49جامعة ديالى، العدد )

و العمياال ، احمااد السااعيد الزقاارد ، التزامااات الفناادقي ومسااؤوليته المدنيااة فااي مواجهااة السااائح أ د.  -3

دراسااة مقارنااة فااي عقااد الاقامااة )الناازول( فااي الفناادق ، بحااث منشااور فااي مجلااة المحااامي ، الساانة 

 .1999، الثالثة والعشرون، الكويت

أحمد أورحمان أحماد، المساؤولية التقصايرية الناشائة عان أخطااء مراكاز التحاليال الطبياة )دراساة  -4

امعاة اللبنانياة الفرنساية، أربيال، العاراق، المجلاد تحليلية مقارنة(، مجلة قلاي زانسات العلمياة، الج

 .2020، (4)الخامس، العدد

 بادون ،(20) المجلاد الأزهار، مجلاة فاي منشاور بحاث الأطبااء، مساؤولية إباراهيم، محمد أحمد د. -5

 .نشر سنة

، تعويض الضرر المتغير،  مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصاادية والقانونياة  اصالة كيوان كيوان -6

 .2011، العدد الثالث ، كلية الحقوق، جامعة دمشق،27، المجلد 

الحسااين عماار،  الالتاازام ببااذل عنايااة وتحقيااق نتيجااة وضاامان الساالامة واثرهااا علااى مسااتقبل  د. -7

اشااغال الملتقااى الااوطني حااول مسااتقبل المسااؤولية المدنيااة فااي المجااال الطبااي ، مختااارات ماان 
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جامعاة امحماد باوقرة باومرداس ، الجزائار، –المسؤولية المدنياة ، كلياة الحقاوق والعلاوم السياساية 

2020. 

برابح يمينه ، نقل الادم باين الضارورة العلاجياة والمسااءلة القانونياة )دراساة تأصايلية فاي القاانون  -8

الانساانية ، قسام العلاوم الاقتصاادية والقانونياة ، العادد المدني(، الاكاديمية للدراسات الاجتماعياة و

 .2016، الجزائر، 15

بودالي محمد ، القانون الطبي وعلاقته بقواعد المسؤولية ، بحث منشور في مجلة العلاوم القانونياة  -9

 . 2005 ،3، العدد3جوالإدارية ، جامعة سيدي بلعباس ، الجزائر،

دراساة تحليلياة، بحاث  -السالامة والحاذر فاي عقاد المقاولاةجعفر الفضلي، الالتزام بالنصايحة و د. -10

 .2002، السنة 13منشور في مجلة الرافدين للحقوق، العدد 

 العقد في للطرف الحديث المفهوم ، الوهاب عبد ومحمد  الساعدي حسن جليل د. -11

، فكارة مضاامون العقاد واثار اسااتحداثها علاى شااروط  جليال حسان الساااعدي ، مناى نعايم جعاااز د. -12

صحة العقاد لا دراساة فاي القاانون الفرنساي لا ، بحاث منشاور فاي مجلاة بحاوث الشارق الاوسا  ، 

 .2021، مصر ، (47)، السنة(62)جامعة عين شمس ، العدد 

، العادد جليل حسن الساعدي، الاعتبار الشخصي واثره في تنفيذ العقاد ، مجلاة العلاوم القانونياة  د. -13

 .1998بغداد،  الاول والثاني،

جميل الشرقاوي ، طبيعة المحل والسبب في التصرف القانوني ،بحث منشور في مجلة القانون د.  -14

 .1964، 34جامعة القاهرة ، العدد الاول ، السنة  –والاقتصاد لكلية الحقوق 

مااذكرة لنياال اجااازة جياادور نعيمااه ، مسااؤولية المستشاافى العااام فااي النظااام القضااائي الجزائااري،  -15

 .2010المدرسة العليا للقضاء ، وزارة العدل ، المدرسة العليا للقضاء، 

 -، المشاكل القانونية التي تثيرها عملياات زرع الأعضااء البشاريةهواني، الأكامل حسام الدين  د. -16

شمس، دراسة مقارنة، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، الصادرة عن كلية الحقوق، جامعة عين 

 .1975السنة السابعة، العدد الأول، 

ألقيت على طلبة الدراسات العلياا، محاضرات ، نظرات في المسؤولية الطبية، حسن علي ذنوند.  -17

 .، غير منشورة2000 -1999جامعة النهرين، كلية الحقوق، 

 القاانوني النظاام باين مقارناة دراساة – العقاد مضامون الكلاباي، الرضاا عباد الله عباد حسايند.  -18

  -شاباط10 فاي الصاادر التشاريعي المرساوم بموجاب المعادل الفرنسي المدني والقانون الانكليزي

 – ميارة الارحمن عبد جامعة تصدرها القانوني، للبحث الاكاديمية المجلة في منشور بحث 2016

 .1،2018 العدد ،17 المجلد ، السياسية والعلوم الحقوق كلية / بجاية
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حالااة ، الالتاازام بالتبصااير فااي العقااد الطبااي بااين القااانون الجزائااري  والطيااب بااوخالااد باان النااوي  -19

، 7المجلااد  الجزائاار، والقضاااء الفرنسااي، بحااث منشااور فااي مجلااة الباحااث للدراسااات الاكاديميااة،

 .2020، السنة 2العدد

 خالااد حماادي عبااد الاارحمن، العقااد الطبااي ومشااكلات مشااروعيةّ المحاال، مجلااة العلااوم القانونياّاة د. -20

 .2003(، جامعة المنوفية، مصر، 25والاقتصادية، العدد )

خديجة زروقي، المسؤولية العقدية للمؤسسات الاستشفائية الخاصة في مجال العدوى الاستشافائية  -21

معهاد  -منشور فاي مجلاة القاانون، المركاز الجاامعي احماد زباناة بغليازان دراسة مقارنة ، بحث –

 .2018(، 9العدد )العلوم القانونية والادارية ، الجزائر، 

دراسااة مقارنااة، مجلااة -رفااح رزوكااي كرباال، الاعتبااار الشخصااي واثااره فااي تنفيااذ العقااد الاداري -22

 .2016، 3المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية ، العدد

يدة زعيطي ، رضا المريض في عقاد العالاج الطباي ، بحاث منشاور فاي مجلاة حقاوق الانساان زب -23

 .2018 (،5العدد ) والحريات العامة ، جامعة مستغانم ، الجزائر،

زينة غانم يونس العبيدي و د. رائدة محمود النجماوي ، عقد العالاج بالبادائل الصاناعية الطبياة  د. -24

( 4( المجلااد )4شاور فااي مجلاة جامعااة تكريات للحقااوق السانة )بحااث من(، قارناةم )دراساة تحليليااة

 .2019( ،سنة 2( الجزء )1العدد )

دراساة مقارناة ،  –الازوى ، الطبيعاة القانونياة للالتازام الطباي فاي القاانون اللباي  هسالم ارجيعاد.  -25

امين ، ليبياااا، حااابحاااث منشاااور فاااي مجلاااة المحاااامي، مجلاااة فصااالية تصااادرها النقاباااة العاماااة للم

 .1994 (،43،44)العدد

سااليمان كااريم محمااود ، مركااز الانثااى فااي جريمتااي الاجهاااض ومواقعااة الانثااى بعااد وعاادها د.   -26

دراسة في التشاريع العقاابي العراقاي ، بحاث منشاور فاي مجلاة جامعاة تكريات للحقاوق  –بالزواج 

 .2019، ( 1( الجزء)2( العدد)4( المجلد)4،السنة )

لعملياات نقال الادم  بحاث منشاور فاي مجلاة الجامعاة العراقياة   سيناء طارق لفته ، الاطار القانوني -27

 ، بدون سنة نشر.58العدد  ،3ج ،

( ، 584صالح سالم النهام ، عقد الوكالاة ، بحاث منشاور فاي مجلاة الاوعي الاسالامي ، العادد ) د. -28

 .2014فبراير 

عدنان السرحان، مسؤولية الطبيب المهنية فاي القاانون الفرنساي، بحاث منشاور فاي المجموعاة  د. -29

، منشورات الحلبي الحقوقية، 1المتخصصة في المسؤولية القانونية للمهنيين، المسؤولية الطبية، ج

 .2000بيروت، 
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المتباوع عان عقيل غالب حسين البعاج ،استبعاد الاخذ بنظرية الخطأ المفترض كاساس لمسؤولية  -30

 .2023، 73، العدد 2،جتابعه، بحث منشور في مجلة الكلية الاسلامية الجامعة ، العراق اعمال

موت المتعاقد في عقود الاعتبار الشخصي)دراسة مقارناة(، بحاث منشاور علي شاكر البدري، د.  -31

 .30في مجلة اهل البيت )عليهم السلام(، العدد

دراساة –الطبياة والمعياار المعتماد فاي تبصاير الماريض بهاا علياء زامل مشتت ، تطور المخاطر  -32

مقارنة بين التشريعات الوضعية ، بحث منشاور فاي مجلاة بحاوث الشارق الاوسا ، مركاز بحاوث 

 .2020الشرق الاوس ، جامعة عين شمس ، مصر، 

دراساة مقارناة، بحاث منشاور فاي -عمار محسن كزار، الطبيعة القانونية للمدة في عقد المقاولاة د. -33

 .2020، 47/2مجلة جامعة الكوفة ، العدد

دراسة مقارنة، بحث منشور في –فاطمة  عبدالعزيز حسن احمد بلال ، المسؤولية المدنية للطبيب  -34

، 2العاددقطر،وزارة العادل، ، مركاز الدراساات القانونياة والقضاائية  ،المجلة القانونية والقضاائية 

2007. 

ى المسااؤولية المدنيااة الطبيااة ، بحااث منشااور فااي مجلااة فتيحااة عبيااد ، دور الخباارة فااي دعاااو أ. م  -35

 .2018، الجزائر، 4، المجلد1البحوث في الحقوق والعلوم السياسية ، العدد

فهد دخين العدواني، العمل الطبي في القانون المقارن والأحكام القضاائية، مجلاة كلياة الشاريعة  د. -36

 .2017، 2(، ج32العدد )طنطا، مصر، والقانون، 

سميرة، الالتزام بضمان السلامة في المجال الطبي ، بحث منشور في المجلة الجزائرية  لالوشد.  -37

 .للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية كلية الحقوق ، جامعة بومرداس ، الجزائر

محمد عبدالمحسن القرشي ، المسؤولية المدنية للمؤسسات الصحية الخاصة عن اعمال الطبيب  د. -38

، ، الريااض74العادد مجلاة البحاوث القانونياة والاقتصاادية ، بحث منشاور فاي ، دراسة مقارنة  –

2020. 

محمااد يحااي المحاساانة ، اصااحاب الحااق فااي التعااويض عاان الضاارر الادبااي فااي حالااة مااوت  د. -39

جامعاة الكويات ، العادد الثااني ، السانة –المصاب ، بحث منشور في مجلاة الحقاوق، كلياة الحقاوق 

 2000الرابعة والعشرون، 

مجلاة الحقاوق والشاريعة، جامعاة فاي محمود كامل البوز، قصور القانون الطبي، بحث منشور  .د -40

 .1981الكويت، كلية الحقوق والشريعة، السنة الخامسة، العدد الثاني،
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مختار قوادري ، تراجع فكرة الخطأ الطبي في القانون المدني المقارن ، بحث منشور في مجلة  د. -41

كلياااة الحقاااوق والعلاااوم السياساااية ، جامعاااة قاصااادي مربااااح ورقلاااة، -دفااااتر السياساااة والقاااانون 

 .2015، 13العددالجزائر،

مروك نصر الدين، الإنعاش الصناعي والمسؤولية الطبية، بحاث منشاور فاي المجلاة القضاائية  د. -42

 .1998، 1الجزائرية، العدد 

منذر الفضل ، التجربة الطبية على الجسم البشري ، بحاث منشاور فاي مجلاة العلاوم القانونياة ،  د. -43

 .1989 ، 1المجلد الثامن، العدد 

منذر الفضل ، الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية ، بحث منشور في مجلة العلاوم القانونياة  د. -44

لااد السااادس ، العاادد الاول والثاااني ، جامعااة بغااداد ، المج–كليااة القااانون والسياسااة –والسياسااية 

1987. 

منذر عبد الحسين الفضل، المسؤوليةّ الطبياة، مجلاة السااعة، نقاباة الأطبااء الأردنياين، عماان،  د. -45

 .1995الأردن، 

منصور مصطفى منصاور، حقاوق الماريض علاى الطبياب، مجلاة الحقاوق والشاريعة، مطبعاة  د. -46

 .1981عدد الثاني، الكويت، السنة الخامسة، ال ،جامعة الكويت

منصوري جواد ، طبيعة الخطأ الطبي وفق المسؤولية المدنية الطبية ، بحث في مجلاة جامعاة اباو  -47

 .بكر بلقايد تلمسان ، كلية الحقوق والعلوم السياسية ، الجزائر

منير هليل ، مسؤولية المستشفى الناشئة عن خطأ الطبيب غير الموظف ، بحث منشاور فاي مجلاة  -48

 .2011،  25مجلد  ، الاردن،ح لءبحاث )العلوم الانسانية (جامعة النجا

ناجية العطراق، طبيعة التزام الطبيب طبقا للقانون المدني الليبي والفرنسي ، بحث منشاور فاي  د. -49

 .2015مجلة العلوم القانونية والشرعية ، كلية القانون ، جامعة الزاوية ، ليبيا، 

قدية فاي اطاار الالتازام بباذل عناياة وبتحقياق عمسؤولية النادية محمد مصطفى قزمار،  حدود ال د. -50

نتيجااة ، بحااث منشااور فااي مجلااة بحااوث الشاارق الاوساا  ، العاادد الثااامن والاربعااون ، الاردن ، 

2017. 

نورة جبارة ، نظرية المخاطر وتأثيرها على المسؤولية المدنياة، مختاارات مان اشاغال الملتقاى  د. -51

جامعاة –دنية ، الجزء الاول ، كلياة الحقاوق والعلاوم السياساية الوطني حول مستقبل المسؤولية الم

 .2020مرداس ، الجزائر، -محمد بوقرة

هشااام مخلااوف، موافقااة المااريض علااى الأعمااال الطبيااة بااين التقييااد والإطاالاق، مجلااة الاجتهاااد  -52

 .2018 (،6(، العدد )7للدراسات القانونية والاقتصادية الجزائرية ، المجلد )
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التعويض المادي عن الضارر الادباي او الماادي غيار المباشار النااتج د. وهبة مصطفى الزحيلي،  -53

عن الجناية او الشكوى الكيدية ، الدورة الثانياة والعشارون للمجماع الفقهاي الاسالامي المنعقادة فاي 

 ، بدون سنة نشر.مكة المكرمة

 

 

 القوانين: -سادساا 

 القوانين العراقية -

 النافذ. 1951( لسنة 40) القانون المدني رقم .1

 النافذ. المعدل و 1959( لسنة 188قانون الأحوال الشخصية رقم)  .2

 .والنافذ المعدل 1969( لسنة 83قانون المرافعات رقم ) .3

 .والنافذ المعدل 1969( لسنة 111قانون العقوبات رقم ) .4

 النافذ. 1979 لسنة  107قانون الإثبات رقم  .5

 .النافذ 1981 ( لسنة 89قانون الصحة العامة رقم ) .6

 .النافذ 1984( لسنة 81قانون نقابة الأطباّء المرقم ) .7

 النافذ. 1984( لسنة 30قانون التجارة رقم ) .8

 النافذ. 1997( لسنة 21قانون الشركات رقم ) .9

 .النافذ 2012( لسنة 28قانون مكافحة الاتجار بالبشر رقم ) .10

 .النافذ  2013( لسنة 26قم )قانون حماية الاطباء ر .11

 .النافذ 2015( لسنة 25قانون تأسيس المؤسسات الصحية الخاصة الاتحادي رقم ) .12

 .النافذ 2016( لسنة 11قانون عمليات زرع الاعضاء البشرية ومنع الاتجار بها رقم ) .13

 .النافذ 2017( لسنة 50قانون المخدرات والمؤثرات العقلية رقم ) .14

 .النافذ 2021( لسنة 9لقاحات جائحة كورونا رقم )قانون توفير واستخدام  .15

 

 القوانين المصرية -

 النافذ.1937لسنة (  58)قانون العقوبات رقم  .1

 .النافذ 1948لسنة  (131) القانون المدني رقم .2

 النافذ.1954نة ( لس415قانون مزاولة مهنة الطب رقم ) .3

 .النافذ 1969( لسنة 45قانون نقابة الاطباء رقم ) .4
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 .النافذ 1968( لسنة 13المرافعات المدنية والتجارية رقم )قانون  .5

 .والنافذ المعدل 1981(لسنة  51رقم ) قانون تنظيم المنشآت الطبية .6

 .النافذ 2010لسنة  (5)قانون تنظيم زرع الاعضاء البشرية رقم  .7

 2021مشروع قانون المسؤولية الطبية لسنة  .8

 

 القوانين الفرنسية -

 .والنافذ المعدل 1804القانون المدني لسنة  .1

 .والنافذ المعدل 1945قانون الصحة العامة لسنة  .2

 .النافذ 2008يوليو  10قانون المستشفيات ومؤسسات الرعاية الصحية الاخرى في  .3

 

 

 اللوائح والتعليمات:  -سابعا

 .2003لسنة  (238 ) لائحة آداب مهنة الطب في مصر  رقم -1

 فااااي( 6) الماااارقم بقرارهااااا العااااراق اطباااااء نقابااااةالصااااادرة ماااان  المهنااااي الساااالوك تعليمااااات -2

19/5/1985. 

الصاادر عان وزارة الصاحة  العراقياة الصاحية دليل مبااد  الاخلاقياات الطبياة فاي المؤسساات -3

 .2018والبيئة العراقية لسنة 

 مدونة السلوك الطبي وآداب مهنة الطب العراقية -4

 .1995المرسوم المتعلق بالأخلاقيات الطبية الفرنسية لسنة  -5

 :الموسوعات و القرارات القضائية -ثامناا 

 ، بدون سنة نشر.251حسن الفكهاني وعبد المنعم حسني ، موسوعة القضاء والفقه ، ج د. -1

 الوطنياة التاأمين شاركة مكتاب ،62 العادد ، العدلياة الموسوعة الكرباسي، ابراهيم محمد علي -2

،1999. 

،  1القاضااي لفتااه هاماال العجيلااي، المختااار ماان قضاااء محكمااة التمييااز ، القساام الماادني ، ج  -3

2001 

محمد عزمي البكري ، موسوعة الفقه والقضاء والتشريع في القانون المادني الجدياد ، المجلاد  -4

 .2018الثامن ، دار محمود للنشر والتوزيع، القاهرة ، 

 .13/5/2001في  ( الصادر1/م450/794 المرقم) قرار محكمة تمييز العراق -5
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 .12/5/2001( الصادر في 2001/م منقول/417)قرار محكمة تمييز العراق المرقم  -6

 .19/5/2002 صادر في( ال439/3/2002) رقم معراق الالتمييز  محكمةقرار  -7

منشااور فااي جرياادة  ،25/3/2001( فااي 85)قاارار مجلااس قيااادة الثااورة المنحاال ذي الاارقم  -8

 .2001/ نيسان /9في  3873اقية العدد الوقائع العر
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1- https://elmahatta.com/ 

2- http://phlsl.uokerbala.edu.iq/wp/wp 
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4- https://americanexpress.com 
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6-  https://www.muhadharaty.com/files/lectures 

7- https://jordanianlaw.com/category   

8- https://www.researchgate.net  
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10- https://www.youm7.com/amp/2021/7/10/7 
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7- Conseil d'etat Assemble'e ;du 26 Octobre 2001; 198546 ;publie' au recueil 

lebon ; statuant au contentieuy, Sans année de publication.  

8- Dalloz, Nouveau Reprotire de Droit, Tome Trosieme, 1949 
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(A) 

Summary: 

          There is no doubt that the role of private hospitals is becoming 

more important day after day due to what they contribute to developing 

the health situation, due to the huge capabilities they possess and 

advanced material and human technologies, which encourages individuals 

to come to these hospitals and receive the latest means of treatment and 

comfort, so the relationship between the patient and the hospital begins.  

Private contract under a contract, which is a medical hospitalization 

contract concluded by the patient or his representative and the private 

hospital, and its role is medical work on the human body, under which the 

hospital is obligated to provide care or achieve an objective according to 

the nature of the medical work after obtaining free and informed consent, 

in exchange for or without compensation. 

       The medical hospitalization contract is characterized by its specificity 

that distinguishes it from other contracts, and its importance appears 

primarily because of that specificity because it responds to the human body, 

and the inviolability and infallibility of this body necessitates obtaining the 

free consent and informed consent of the patient at any stage and before any 

new therapeutic intervention, and this makes it  Of the actions that are subject 

to it within the narrowest limits, and despite its specificity and importance, it 

did not receive the attention of the Iraqi legislator in regulating its provisions 

within special medical legislation, or even explaining the law, which made 

the medical hospitalization contract a contract surrounded by an aura of 

ambiguity and ambiguity due to the lack of knowledge.  Its special legal 

nature or its return to a contract of the so-called contracts, as this matter was 

reflected from the lack of organization to the failure to specify the obligations 

that fall on its parties, and the extent of each obligation separately, whether it 

is an obligation to exercise care or a commitment to achieve a result, and 

perhaps this is one of the most important reasons that called us  To research 

this topic, as it became clear to us that the hospital contract is an indefinite 

contract and one of the complex contracts and has its own nature that 

distinguishes it from the rest of the contracts, and its specificity stems from 

the fact that it responds to the human body and is dominated by the human 

nature, and is based on trust between its unequal parties.  The cognitive 

disparity between the two parties burdened the affected patient, who has the 

capabilities and limited knowledge of medical sciences, to prove the error 
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(B) 

committed by the hospital or one of its employees. The relevant legal texts 

and general rules were not sufficient to ease the burden on the patient and 

obtain full compensation to compensate for the harm he suffered.  Based on 

all of the above, the study focused on clarifying the nature of the medical 

hospitalization contract and detailing the elements of its conclusion, 

especially the patient’s satisfaction, which is not similar to the satisfaction 

element in the rest of the contracts, where there is initial satisfaction and 

exceptional satisfaction, and the obligations imposed on both parties, and the 

responsibility of the private hospital also arises in the assumptions.  Which 

comes from him by mistake or from the people affiliated with him and causes 

harm to the patient. However, the basis of this liability and the burden of 

proof differs according to the nature of the medical work. We hope that this 

study will be a gateway to the beginning of legislation of a special law for 

medical liability, through which special provisions for the medical 

hospitalization contract will be regulated 
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