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  ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار و سبب ايجاد آن
  1سيد محسن سادات اخوي

  
  چكيده

پزشك و بيمار ايي كه از ديدگاه حقوقي به رابطه ه ه نوشتهبنگاهي اجمالي 
د اختصاص پزشك، عمده مباحث را به خووليت سؤدهد كه چگونه م ينشان م ،اند پرداخته

آن يعني تعهدات پزشك نسبت به بيمار توجه ازنيز كه به مرحله پيش هر گاه داده است. 
متوجه بوده  ،شود وليت منتهي ميؤبه مس ها به خود تعهد و موضوع آن كه مĤلاً نگاه ،شده

  است.
ر حقوق قراردادها شود تا با تكيه بر مباني حقوقي و فقهي د در اين مقاله سعي مي

كه -نشان داده شود كه ناگزيريم پيش از طرح مباحث تعهدات پزشك و نقض آن 
در تحليل ماهيت  .ماهيت حقوقي اين رابطه بپردازيم به -انجامد وليت ميؤبه مس احياناً

طبيعي  .شناختحقوق و تعهدات فرعي آن رابطه باز ، بايد آن را ازحقوقي يك رابطه
ايجاد از اسباب حقوقي  ييك رابطه كه به سببدر يا اثر اصلي  است اگر ماهيت حقوقي

  تعهدات و حقوق طرفين پرداخت. به بررسي رابطه در تحليل اينتوان  مي ،باشد تعهدشده 
امري فرعي و مسبوق به اد ما اين است كه حقوق و تعهدات پزشك و بيمار ولي اعتق
به نام نيابت است كه بايد حقيقت اين ماهيت و سبب حقوقي  حقوقي ديگر وجود ماهيت

  .ايجاد آن را باز شناخت
  

  واژگان كليدي
  نابه، اباحه، اذن شخص، اذن قانون، سبب حقوقي ايجاد ماهيت، استماهيت حقوقي
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  ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار و سبب ايجاد آن

يك نهاد، از مجموعه حقوق و  مرسوم است در تحليل حقوقي يك رابطه يا
شود و حتي در شناخت سبب حقوقي ايجاد  تعهدات طرفين اين رابطه صحبت مي

شود  اين حقوق و تعهدات با حقوق و تعهدات ناشي از سبب مشابه مقايسه مي آن،
  شود. و سبب ايجاد آن تشخيص داده مي

است.آنچه از اين اتفاق در تحليل حقوقي رابطه پزشك و بيمار نيز افتاده 
شود اين است كه رابطه پزشك و بيمار يك رابطه  هاي حقوقي استفاده مي نوشته

دو سويه مبتني بر حقوق و تعهداتي است كه تعهد اصلي پزشك، ارائه خدمات و 
كه از محتواي اين تعهد است كه بيش از اين انجام اقدامات لازم جهت درمان بيمار

آن و نحوه گنجاندن آن در يكي از  از نوع ،اي آن صحبت شودكلي و اجز
از سوي  رفته است. تعهد به وسيله و نتيجه سخن عنيي ،ترين تقسيمات تعهد اصلي

ز تعهدات ا 1.عوض است ديگر تعهد اصلي بيمار پرداخت اجرت درمان يعني
  توان سخن گفت مانند تعهد به دادن اطلاعات يا ... ديگري نيز مي

اين است كه رابطه  ،رسد ها مسلم به نظر مي ولي آنچه از مطالعه اين نوشته
پزشك و بيمار يك رابطه عهدي است و سبب ايجاد اين تعهدات نيز اگر 

بديهي است اگر بيمار  قراردادي والا قانوني خواهد بود. ،قراردادي در ميان باشد
در حالت اورژانس  بيماريا  ،اشدي نبسستربوده و به نماينده قانوني او د جورحم

 ،ه قرار گرفته باشدجتحت معال ،ي در تن دادن به درمان داشتها كه ارادهاينبدون 
ط يتعهدات پزشك قانوني است و در صورت مراجعه خود بيمار و با رعايت شرا

  اساسي قرارداد، تعهدات پزشك، قراردادي خواهد بود.
نچه آدهد كه پس از بررسي نوع تعهد (وسيله يا نتيجه)  ا نشان ميه مطالعه نوشته
ين .آيا ااين تعهدات است أنوع قرارداد منش ،به خود جلب نموده توجه برخي را
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.... اجاره اشخاص است يا وكالت است يا جعاله، ؟قرارداد از نوع عقود معين است
له أمس )131ص ،ش.1389 (محقق داماد، ؟!از نوع قراردادهاي نامعين است ساًيا اسا و

 .رضايت و رابطه آن با قرارداد استله أمس ،ماند ديگري كه در اين ميان باقي مي
مرحله پيش از قرارداد است و پس از  ،كه رضايتاند  برخي به صراحت گفته

رضايت بيمار به درمان، طرفين با انعقاد قرارداد شفاهي يا كتبي، صريح يا ضمني، 
برخي  .كنند ايجاد مي ـ كه متضمن تعهداتي به شرح فوق استـ  رابطه حقوقي را

، ش.1389پوريان،  (شجاع !اند پس از انعقاد قرارداد درمان دانسته نيز اعلام رضايت را
  )82ص

دهد كه در تحليل يك رابطه حقوقي  مطالعه مباني حقوقي و فقهي ما نشان مي
تعهدات  كه حقوق و،وقي اين رابطه را از آثار فرعيبايد اثر اصلي يا ماهيت حق

از آنجا كه ادبيات حقوقي ما تركيبي از  .باز شناخت ،آن ماهيت هستند از يناش
كه دهد) و ادبيات فقهي ( ادبيات حقوقي فرانسه (كه تعهد را محور مطالعه قرار مي

باشد،  دهد) مي ترين سبب ايجاد آن يعني عقد را كانون مطالعه قرار مي عمده
از يك  مباحث حقوقي از تعهد به قرارداد دوران دارد! به همين جهت همين كه

در حالي  آيد. بلافاصله از سبب ايجاد آن سخن به ميان مي ،شود رابطه صحبت مي
هم بايد سبب  كه بايد ماهيت يك رابطه را از سبب ايجاد آن تفكيك كرد.

حقوقي يك رابطه را از ماهيت حقوقي ناشي از آن جدا كرد و هم در تحليل 
بايد ماهيت حقوقي را  ـ ادمانند قرارد ـ ماهيت حقوقي ناشي از يك سبب حقوقي
اصلي يك سبب به تعبير ديگر آثار  .از آثار حقوقي ناشي از آن باز شناخت

ص آثار يشخت بر ي سوا كرد و شناخت نوع سبب حقوقي راحقوقي را از آثار فرع
  )17ص ،ش.1364 (كاتوزيان، ن.آآثار فرعي  هن مبتني كرد حقوقي) اصلي آن (ماهيت
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آيد كه آيا تعهد پزشك (به درمان) و بيمار  پيش ميال ؤطور طبيعي اين س به
است  (به پرداخت هزينه درمان) اثر اصلي يا ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار

اند؟ در اين صورت طبق تقسيم  و تعهدات و حقوق ديگر آثار فرعي اين رابطه
قراردادي  ،و اگر سبب ايجاد آن قرارداد باشديج، اين رابطه يك رابطه عهدي را

تن آن عنه دانس ي حقوقي بر قطعيت اين امر و مفروغٌها عهدي است. ظاهر نوشته
  )128ص ،ش.1389 محقق داماد،( است.

ماهيت حقوقي يك  نياز به واكاوي جدي دارد. ،رسد اين امر مفروغ به نظر مي
شود؟ فلسفه  شود و چرا از آثار فرعي آن تفكيك مي رابطه چگونه و چرا تصور مي

  اين تفكيك چيست؟
كنم از خلط ماهيت حقوقي  لازم به ذكر است كه هر چند تلاش ميه مقدم در

ولي به جهت عدم اتخاذ رويه واحد در  ،رابطه و سبب حقوقي ايجاد آن احتراز كنم
ينجانب نيز به رغم اين كه تشخيص محور مطالعه و دوران آن از سبب به مسبب، ا

ش سوم را به سبب حقوقي ايجاد آن اختصاص را به ماهيت حقوقي و بخ بخش دوم
 هستم كه در بخش اول ناگزير از تحليل ماهيت حقوقي در سايه قرارداد ،ام داده

لكن از آنجا كه تحليل ماهيت حقوقي  .ممكن است شائبه پيش داوري به ذهن آيد
سنگ ما در سايه سبب اصلي ايجاد آن يعني  هاي گران ثر اصلي در نوشتهايا 

 به اين بيشتراينجانب نيز در تبيين ماهيت حقوقي رابطه  ،عمل آمدهه ب ،قرارداد
 .ند به تفكيك آن از سبب توجه دارمهر چ ؛كنم ذيل قرارداد اشاره مي ،مفهوم

شك و بيمار را به رغم نظر مشهور عهدي اينجانب ماهيت حقوقي رابطه پز
تر از يك  قوقي موسعت حاز نظر بزرگان بر اين باورم كه ماهي پيروي . بهدانم نمي

اما اگر تعهدات  ؛رابطه عهدي است ،اثر اصلي باشد ،. اگر تعهدرابطه عهدي است
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ماهيت حقوقي رابطه، امر  ،طرفين مسبوق به مفهوم ديگري و نيازمند به آن باشد
  ديگري است.

م ماهيت حقوقي و تفكيك آن از سبب به در اين مقاله در سه بخش ابتدا مفهو
ت حقوقي مورد نظر در رابطه در بخش دوم از نوع ماهي .شود يبيان م طور كلي

شود. در بخش سوم از نوع سبب حقوقي ايجاد اين ماهيت  دفاع مي پزشك و بيمار
عنوان نتيجه طرح مباحث ه آثار حقوقي اين تحليل ب آيد و مĤلاً سخن به ميان مي

  شود. نظري فوق، تبيين مي
  

  اهيت به طور كليتفكيك آن از سبب ايجاد مبخش اول: تبيين ماهيت حقوقي و 
  و ضرورت تشخيص آن از آثار حقوقي ماهيت حقوقي ـ الف

اهيت تشخيص م ، مفهومي كه بر آن تأكيد بسيار شده،در ادبيات حقوق قرارداد
هنگامي كه در يك  .شود سبب حقوقي فراهم مي ،حقوقي است كه براي ايجاد آن

بايست از تعهد يا  به طور طبيعي مي ،باشدمحصور به تعهد  قوقي اثر حقوقي،نظام ح
 هنگامي كهصحبت كرد. اما  ،ي قراردادتعهدات طرفين به عنوان اثر يا آثار حقوق

هايي  از وضعيت ،اثر حقوقي از تعهد (ايجاد، انتقال يا اسقاط آن) فراتر رفت
هر چند  ؛شود صحبت شد كه سبب حقوقي در وهله اول براي ايجاد آن تمهيد مي
  ممكن است به دنبال خود تعهدات و حقوق ديگري نيز فراهم آورد.

آثار فرعي قرارداد  و (مستقيم) اصليبزرگ دكتركاتوزيان هرچند ازآثار استاد 
اما در تبيين عقود معين به ماهيت حقوقي قرارداد  )20ص ،ش.1364(اند  سخن گفته

را با توجه به ماهيت حقوقي تعريف و  د، عقو در تبويب مباحث نيز ه كردهاشار
ين رابطه از حقوق و تعهدات طرف ،اند هنگامي كه از آثار قراردادها صحبت كرده

قوقي ناشي از ديگرآثار قرارداد را چيزي غير از ماهيت ح اند. به عبارت سخن گفته



  1390هجدهم، پاييز  ، شمارهپنجمسال       پزشكيحقوق/  فصلنامه 16 

 آن
جاد

ب اي
 سب

ر و
يما

 و ب
ك
زش

ه پ
ابط
ي ر

قوق
ت ح

اهي
م

 

 »الحفظاستنابه في «در وديعه عقد را با توجه به مفهوم مثلاً .اند عقد محسوب كرده
تعهدات مودع و مستودع  عنوان آثار بهه و در فصل سوم ب) 14ص ،ش.1364( تعريف

  )47ص( .اند اشاره كرده
هيت حقوقي را از اما كسي كه در بيان اعمال حقوقي، به صراحت از ابتدا ما

ايشان به صراحت عقد را  .مرحوم استاد دكتر شهيدي است ،آثار تفكيك كرده
به  2.دانند مي »در ايجاد ماهيت حقوقيهمكاري متقابل اراده دو يا چند شخص «

بلكه ماهيت حقوقي مورد  ،كنند ، طرفين آثار را اراده و خلق نمينظر ايشان
 ،پس تمليك عين به عوض معلوم .كنند سبب آن ايجاد مينظرشان را با تمهيد 

آن  .كند بيع را انشا ميهاست كه سبب ايجاد آن، يعني عقد  ي از ماهيتماهيت
ماهيت خلق و ساير آثار (مانند تعهد به تسليم مبيع و تأديه ثمن) بر آن بار 

  )193و  44ص ،ش.1386( .شود مي
آنچه مشترك به  ،با تفاوتي كه در مباني و مبادي نظر اين دو استاد وجود دارد

ماهيت حقوقي ناشي از عقد باشد  ها معطوف به رسد اين است كه بايد اراده نظر مي
، و عقد را با توجه به ماهيت حقوقي (اثر اصلي) آن بايد شناخت و نه نه آثار آن

  .شود آثار فرعي كه بر آن مترتب مي
اثر يا مجموعه آثاري كه اراده به « :توان گفت با تكيه بر همين مباني مي

شود  به آن شناخته ميآيد و نوع عقد با توجه  منظور ايجاد آن به حركت در مي
  »شود. ماهيت حقوقي ناشي از عقد ناميده مي
رورت اولي در رسد اين است كه نياز و ض آنچه در اين ميان مهم به نظر مي

به اين ماهيت است كه حقوق سبب ايجاد آن را شناسايي و آثار  ،روابط اجتماعي
. به آثار نيز متعلق اراده واقع شوند گونه بدون اينكه اين ،كند را نيز بر آن بار مي

اي بين شخص و منافع  برقراري رابطه ،عنوان نمونه در اجاره آنچه مورد نياز است
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است كه اختيار كامل را به او بدهد (يعني به طور موقت (نه عين) مال ديگري 
 .به پرداخت آن است بل عوضي كه حاضردر مقا ؛چيزي بيش از حق انتفاع)

شود كه آن را عقد  به عوض معلوم ماهيت حقوقي ناشي از سببي ميتمليك منفعت 
ا حقوق و تعهدات كه آن رشود  آثار ديگر بر اين ماهيت بار مي .ناميم اجاره مي

تغيير هر يك از اجزاي  متعلق اراده نيستند. اما اين آثار ضرورتاً .دانيم مستأجر مي
  طلبد. ديگري ميشود و سبب  اين ماهيت، ماهيت ديگري تعريف مي

  
  هاي حقوقي و تشخيص سبب ايجاد آن تنوع ماهيت ـ ب

هاي حقوقي كه  از ماهيت ،باشد هنگامي كه بحث از تعهد به عنوان مورد عقد
 ،گيرد (تبديل تعهد) را دربر مي انتقال، يا ايجاد و اسقاط توأمان تعهد اسقاط، ايجاد،

. انتقال حق حقوقي ديگر صحبت شدهاي  از ماهيتبه تدريج  .آيد سخن به ميان مي
اثر حقوقي باشد كه به صورت  ،توانست بدون اينكه مسبوق به تعهد شود عيني مي

دهد. اين است كه از ماهيت  جانبه و يا دوجانبه ماهيت حقوقي را تشكيل مي يك
ماهيت حقوقي از اين نيز فراتر رفت و  د.عهدي و تمليكي سخن به ميان آم حقوقي
آن و  ايجاد شخص حقوقي و انحلال ،ايجاد علقه زوجيت و انحلال آنآن شمول 

  .گرفت مانند آنها را دربر
از اين رو اثر اصلي  و دانند ها را مسبوق به تعهد مي برخي ايجاد همه اين ماهيت

ولي نظر غالب ) 5ص ،ش.1355 جعفري لنگرودي،( .خوانند هر عقد را نيز عهد مي
ثار فرعي است آهاي حقوقي و تشخيص آن از  حقوقدانان بر تنوع ماهيت

امري كه هنوز چنانكه شايسته است مورد توجه  ؛)22ص ،ش.1364 كاتوزيان،(
ضمان  ،پيمانكاري :نويسندگان به ويژه در تحليل نهادهاي حقوقي جديد مانند

هنوز تحليل حقوقي اين  .طه پزشك و بيمار قرار نگرفته استتجاري و حتي راب
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اي از حقوق و  نوع سبب آن با توجه به آثار فرعي يعني مجموعه نهادها و تبيين
اهيت حقوقي رابطه را اي از آثار كه م نه مجموعه ،آيد تعهدات جانبي به عمل مي

اينكه في مابين طرفين يك رابطه چه حقوق و تعهداتي ايجاد  د.ده تشكيل مي
قوقي تمهيد دهنده ماهيت حقوقي كه به منظور ايجاد آن سبب ح نشان ،شود مي
  باشد. ماهيت حقوقي سبب نيز نميهمچنانكه مبين نوع يا  ؛نيست ،شود مي

به رغم تنوع ماهيت حقوقي و به دنبال آن تنوع سبب، در اينجا سه نوع ماهيت 
بيان  ـ اند كه به دنبال خود سه نوع عقد (سبب) را اقتضاء كردهـ حقوقي را 

چگونه نوع عقد با توجه به ماهيت حقوقي كه از آن  :اولاًَ ،كنيم تا نشان دهيم مي
علاوه اينكه ه ب شود نه با توجه به آثار فرعي آن. شود تشخيص داده مي ناشي مي

. يعني شود و نه بالعكس ي تشخيص داده مينوع عقد با توجه به ماهيت حقوق
  شود! آن شناسايي نمي أتوجه به نوع عقد منشت حقوقي با ماهي

ماهيت حقوقي و تفكيك آن از آثار ديگر و تشخيص نوع عقد و اما سه نوع 
  منشأ ايجاد آن:

فروشنده و خريدار در وهله اول براي ايجاد تعهد به تسليم بيع و تأديه ثمن اقدام  .1
اين كنند كه به آن نياز دارند و براي ايجاد  بلكه مفهومي را خلق مي ،كنند نمي

كه آن مفهوم عبارتست از تمليك يا انتقال حق عيني  .تعهدات ضرورت دارد
وجود نداشته است. ضروري است كه اين حق به مشتري  خريدارتاكنون براي 

 گيرد. ت در مقابل آن عوض قرار ميمنتقل شود و چون اين انتقال مجاني نيس
قبل از تعهد به تسليم عوضين، مفهوم انتقال مالكيت در مقابل انتقال يا تعهد به 

ماهيت و اين مفهوم كه سابق بر تعهدات ديگر است  شود. ميدادن عوض ايجاد 
كند و  اراده طرفين اين ماهيت مركب را ايجاد مي حقوقي منظور طرفين است.

  شود. آثار حقوقي ديگر بر آن بار مي
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بد: حقوق و تعهدات بين دو يا در نكاح اين ضرورت و نياز صورت ديگر مي .2
آيد، ابتدا بايد بين  ه وجود نميب ،بيگانه از يكديگرند جنس هنگامي كهغيرهم
مابين آن دو  تا حقوق و تعهدات في وردوجود آ ين ارتباط و پيوستگي بهزوج

 ،شود آن به علقه زوجيت تعبير مي كه از اين پيوستگي و يگانگي پديد آيد.
روري است كه اين ماهيت شود. ض ماهيت حقوقي ناشي از عقد نكاح معرفي مي

عنوان آثار بر اين ماهيت ه قرار گيرد تا حقوق و تعهدات زوجين ب مورد انشا
تواند بر دو شخصي كه هيچ عامل  نمي والا اين تعهدات مستقيماً ،بار شود

لقه زوجيت ماهيت حقوقي ع بار شود. ،حقوقي آنها را به هم مرتبط نكرده
  ب اين آثار است.ضروري جهت ترت

مباشرت در آن فقط در ، وكيل تعهد به انجام يك تصرف كه در وكالت. 3
كه  ،تعهد به پرداخت عوض موكل احياناً و 3نمايد مي ،صلاحيت موكل است

 . اين امر نشانعقد باطل نيست ،اگر چنين تعهدي نكند يا ميزان آن معلوم نباشد
هر چند از آثار عقد  ،وكالت نيستند عقد عوضين دهد تعهد موكل و وكيل، مي
توان اين تعهدات را ماهيت حقوقي (يا اثر اصلي)  . بدون ترديد نميباشند مي

 ،آثاري بر آن شدن ترتبمموكل و ت دانست. تصرف وكيل در امور عقد وكال
يت از بديهيات حقوقي است كه به حكا .تحقق مفهوم ديگري استنيازمند به 

، هيچ سلطه و ولايت فقهي اصل عدمي اصل استقلال حقوقي يا به تعبير رسا
كس حق تصرف مادي يا حقوقي در امور ديگري را ندارد. پس تعهد وكيل به 

در  بديل به جواز كند.تصرف بايد مسبوق به مفهومي باشد كه اين منع را ت
كند بدون اين  وكالت و ساير عقودي كه شخص در امور ديگري تصرف مي

ي نيست كه به جاي او و به تعبير فقهي و ا ارهچ 4؛دكه داراي حق مستقلي باش
به  موقعيت حقوقي ديگري رد از قرارگرفتن. حقوقي به نيابت از او عمل كند
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استنابه ماهيت حقوقي شود.  نيابت به استنابه تعبير مي نيابت و از درخواست
عقودي كه منشا نيابت ناشي از وكالت است و براي تميز آن از انواع ديگر 

  )367ص ،.قه.1398 شهيدثاني،( شود. مي در تصرف خواندهاستنابه  ،است
  
  ت حقوقي و تبيين سبب برمبناي آنتحليل ماهي ي دهيفا ـ ج

چرا بايد در تحليل يك رابطه به ماهيت حقوقي آن  ،به مسأله اصلي بازگرديم
چرا تبيين حقوق و تعهدات طرفين يك رابطه  ؟پرداخت و آن را تشخيص داد

منظور شناسايي حقوق و تعهداتي است  نه اين است كه مĤلاً كند؟ مگر كفايت نمي
انتظار طرفين تضمين حقوق و جلوگيري  مگر نهايتاً ؟كه طرفين از هم انتظار دارند

  ؟وليت نيستؤاهاي مناسب از جمله مساز نقض عهد با وضع ضمانت اجر
ضمانت اجراهاي نقض عهد مانند و ساير  مسؤوليتمباحث مربوط به  ،به نظرم

مربوط به اجراي اختياري و اجباري از جمله ضمان معاوضي همگي تابعي از  مسائل
توان از حقوق و تعهدات طرفين  نمي .وم ماهيت حقوقي و سبب ايجاد آنندمفه

حقوق و تعهدات  .آن صحبت كرد يت حقوقي و سبب ايجادبدون تشخيص ماه
اسطه تلف مبيع قبل بايع و مشتري و ضمانت اجراي آن (از جمله انفساخ عقد به و

توان تحليل  ماهيت حقوقي) ناشي از عقد بيع ميز قبض) را فقط در سايه تمليك (ا
كرد. حقوق و تعهدات زوجين فقط در سايه علقه زوجيت (ماهيت حقوقي) ناشي 

 كه تعهدات وكيل و موكل را فقط در سايه نيابتاز نكاح قابل تحليل است. همچنان
بدون تحليل  نتوان از آثار فرعي شايد اساساً علاوهه كرد. بتوان تبيين  به درستي مي

. تبيين حقوق و تعهدات بايع در سايه تمليك انجام ماهيت حقوقي سخن گفت
براي چه بايع را به تسليم  ،، مبيع را به مشتري تمليك نكنداگر عقد بيع .گيرد مي

رتباطي ايجاد اگر عقد نكاح بين دو غيرهمجنس ابتدا علقه و ا مبيع ملزم كند؟
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براي چه چنين تعهداتي را براي دو بيگانه تصور كند؟ و اگر وكيل از اساس  ،نكند
تعهد به  چگونه متعهد به انجام آن تصرف گردد؟ ،نيابتي در تصرف نداشته باشد

  ؟!آن را توجيه نكند، بي معني نيستماهيت حقوقي جواز  انجام امري كه از ابتداً
براي تشخيص حدود رابطه طرفين اعم از شناسايي  رسد اين است كه به نظر مي

هاي ناشي از نقض  وليتؤتعهد، موضوع و حدود آن، ضمانت اجراها و از جمله مس
ابتدا ماهيتي كه سابق بر آن است را شناخت و سبب ايجاد آن را شناسايي  آن بايد

نكرده به معرفي  حقوقي يك رابطه را تحليل براي كساني كه هنوز ماهيت .كرد
 10سرانجامي جز تمسك به قراردادهاي نامعين و ماده  ،پردازند سبب ايجاد آن مي

  پايبند نباشند. آنرود. هرچند به لوازم  م انتظار نمي.ق
به نظرم هنگامي كه ماهيت حقوقي يك رابطه به درستي تبيين و سبب ايجاد 

ساخت كه هم به مقدمات  توان مبنايي فراهم مي ،آن به درستي تشخيص داده شود
را در سايه آن نظم  مسؤوليتو هم به آثار و لوازم نظر پاي بند بود و حتي مباحث 

امري كه تلاش نگارنده اين است كه به عنوان نمونه در رابطه پزشك و  بخشيد.
  بيمار آن را بيازمايد.

  
  ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار :بخش دوم

 ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار مسكوت ماندن ـ الف

صحبتي از ماهيت  ،هاي مربوط به حقوق پزشكي در نوشته ،كه گفته شدهمچنان
 مسؤوليتهمه جا صحبت از  .پزشك و بيمار به ميان نيامده استحقوقي رابطه 

يك از انواع تعهد به وسيله و نتيجه  پزشك است و اينكه تعهد پزشك از كدام
  )58ص ،ش.1377 (جعفري تبار، است.
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ها نيز كه از تعهدات دوجانبه پزشك به درمان و بيمار به  در برخي از نوشته
گويي اين حقوق و تعهدات، آثار مسلمي ،پرداخت هزينه درمان سخن رفته است

. پس اگر قراردادي در ميان بايد به دنبال سبب ايجاد آن بود اند كه فرض شده
تعهدات دانست و تنها بحثي كه باقي  ايجادد همان قرارداد را سبب باي ،باشد
  )131ص ،ش.1389 (محقق داماد، ماند بيان نوع يا ماهيت حقوقي اين قرارداد است. مي

توجه به آثار فرعي به جاي  ،شود ها مشاهده مي بنابراين آنچه در اين نوشته
ال ؤاما س .ب به جاي ماهيت ناشي از آن استماهيت حقوقي و گاه پرداختن به سب

ضرورتي وجود دارد تا بين سبب و حقوق و تعهدات پزشك و  آيا واقعاً :اين است
  ؟بيمار مفهومي به نام ماهيت حقوقي تصور شود

چنان كه در ساير موارد رسد شناسايي اين ماهيت ضرورت دارد هم به نظر مي
، اساسي است كه آيا در رابطه پزشك و الؤدر واقع طرح اين س .ضروري است

ين براي ايجاد د چنين تعهداتي نياز به فراهم ساختن سببي داشته كه طرفبيمار ايجا
بيمار به  توان گفت وجود تعهد پزشك به درمان و ؟ يا مياند آن اقدام كرده

پرداخت اجرت، مسبوق به مفهوم ديگري است كه اساس جواز تصرف پزشك را 
توجيه كند؟ آيا اگر تعهد وكيل به انجام تصرفاتي در اموال و حقوق مالي يا 

است تا جوازتصرف غيرمالي موكل نيازمند به فراهم ساختن موقعيتي براي وكيل 
اخذ چنين مجوزي و دارا  مهمقد در توان گفت براي پزشك نمي ،را توجيه كند

بلكه نياز به آن در مواردي كه مستلزم تصرف  ؟شدن چنين موقعيتي ضروري است
  ست؟اولي بر ضرورت آن در ساير تصرفات ا ،در تن و روان انسان است

 ،ماهيت حقوقي كه به نظر ما بايد در رابطه پزشك و بيمار خلق شود
  .ستاخلاقي و حقوقي ا ،پاسخگوي اين نياز فلسفي

  



  1390هجدهم، پاييز  ، شمارهپنجمسال     پزشكيحقوق/  فصلنامه 23 
وي

 اخ
ات

ساد
ن 
حس

د م
سي

 

  ماهيت حقوقي مورد نظر ما نيابت؛ـ  ب
مانند تصرف در مال (تا ، اگر اصل استقلال و عدم سلطه اقتضاء دارد به نظر ما
عاريه) يا امور حقوقي ديگران (مانند وكالت) منوط وديعه و ـ و انتفاعنگهداري 

قرارگيرد ب در مقام منوب عنه يوضعيتي به نام نيابت باشد تا نا به يافتن موقعيت و
و در موضع او اقدام كند، تصرف در تن و روان يك انسان بيش از وديعه و 

  وكالت مستلزم يافتن چنين موقعيتي است.
ال فلسفي و اخلاقي ؤي به يك سيك پاسخ دقيق حقوق ،تطرح مفهوم نياب

 ،مستقل و آزاد است و تحت سلطه هيچ انسان ديگري قرار ندارد ،اگر انسان .است
از  :به عبارت ديگر ؛توان موارد اقدام ديگري را به جاي او توجيه كرد چگونه مي

كه مستلزم  ـهاي زندگي اجتماعي گاه اقدام و تصرف ديگري  آنجا كه ضرورت
استقلال و چگونه بايد جواز تصرف ديگري را با اصل  ،طلبد را مي ـ سلطه اوست

  د؟اصل عدم سلطه جمع كر
هنده د ، نشانحقوقي در رابطه پزشك و بيمارهيت عنوان ماه طرح نظريه نيابت ب

هاي اجتماعي و اخلاقي  . اگر حقوق جديد با نگاهحرمت و كرامت انسان نيز هست
مختاري ، اصل خودصالت دادن به بيمار در اين رابطهمبتني بر اصول فلسفي با ا

 دهد كه حقوق اسلام و ايران با نظريه نيابت نشان مي ،كند (اتونومي) را مطرح مي
امور، اموال و به طريق اولي بدن و روح خويش است و هيچ كس  انسان مسلط بر

مگر اينكه به نيابت از او، از موضع او  ،امكان تصرف در روح و جسم او را ندارد
  ر گرفتن در موقعيت او اقدام كند!و با قرا

دهنده جايگاه  نشان نيابت شأني به مراتب بيش از رضايت محض (اباحه) دارد و
در مقام او امكان پذير انساني است كه اقدام در خصوص او جز با قرار گرفتن 

وجه رجحاني دارد.  »نمايندگي«بر  »استنابه«به همين جهت اصطلاح نيست! 



  1390هجدهم، پاييز  ، شمارهپنجمسال       پزشكيحقوق/  فصلنامه 24 

 آن
جاد

ب اي
 سب

ر و
يما

 و ب
ك
زش

ه پ
ابط
ي ر

قوق
ت ح

اهي
م

 

گويند در نمايندگي اراده نماينده جايگزين  حقوقدانان در توضيح نمايندگي مي
اما اين تعبير  )28، ص.قه.1353(السنهوري،  .كند شود و او را پايبند مي يل مياراده اص

اگر وكالت براي غير قائم به «گويد:  را مقايسه كنيد با اين تعبير فقيه شيعي كه مي
اصالت دادن به  )523(الحسيني العاملي، ص .»وكيل است نيابت قائم به موكل است

  5از اين كلام كوتاه و رسا آشكار است.منوب عنه 

  
  احتمالي بر ماهيت حقوقي انتخابي ايرادات ـ ج

، وارد شدن دو ايراد را ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار انتخاب نيابت به عنوان
  نمايد: محتمل مي

همچنانكه نظر مشهور  ،محض باشداگر رابطه پزشك و بيمار يك رابطه عهدي  .1
پزشك ماند جواز انجام تصرفاتي است كه موضوع تعهدات  ، آنچه باقي مياست

. ظاهر نظر مشهور كه شود ضايت بيمار حاصل مياست كه اين مجوز نيز با ر
، رضايت بيمار به تصريح برخي .بر همين معناست ،داند را عهدي مي رابطه

م اين تصرف مجاز را ، تعهد به انجازشك را مباح و قرارداد بين آن دوتصرف پ
نيازي نيست كه قبل از  پس چيزي كه بدون قرارداد وجود ندارد. ؛كند ايجاد مي
گيرد با ماهيت  ، جواز تصرفاتي كه در پروسه درمان انجام ميه درمانتعهد ب

، تعبير ديگر براي جواز تصرف پزشك به حقوقي به نام نيابت توجيه شود.
پس نيازي به مفهوم  ،شود مين ميأت كند كه با رضايت بيمار اباحه كفايت مي

توان گفت استفاده از  هر چند نمي .قرارداد هم ماهيت عهدي دارد ؛نيابت نيست
هاي مربوط به  مفهوم اباحه به معني حاصل و نتيجه رضايت بيمار در نوشته

محض در مقابل مفهوم نيابت  رخصتزشكي به طور عمدي و به معني حقوق پ
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 حلاوان چيزي بيش از اين را نيز از اصطت ولي نمي ،گرفته شده استكار  به
 )227ص ،ش.1389 ،سيعبا(. كار گرفته شده استخراج كرد به

وديعه و  :مانند ،توان در ذيل عقود معين فاوت مفهوم اباحه و نيابت را ميت
از نيابت امين  اند و برخي برخي از اباحه تصرف سخن گفته .وكالت ملاحظه كرد
. از نويسندگان حقوق مدني مرحوم استاد دكتر شهيدي اثر اند و وكيل سخن رانده

ولي در ميان نويسندگان هيچ كس به  6اند. و عاريه را اباحه ذكر كردهوكالت 
اندازه استاد دكتر كاتوزيان اصرار بر تفكيك اين دو مفهوم ندارد. به نظر ايشان 

براي  ولي نيابت اعطاي سلطه و موقعيتي ،اباحه صرف رفع مانع تصرف است
نه صرف رفع  ،تصرف و به معني دقيق ايجاد مقتضي تصرف در امور ديگري است

مانع. به همين جهت اگر نتوان ذيل عاريه در مواردي نيابت در انتفاع داد (مانند 
در اين صورت بدون  ؛باحه منفعت كردتوان ا مي ،)عاريه خوراكي براي خوردن

 ،فاع او مباح است و اگر منتفع شودانت ،شخص موقعيتي براي انتفاع بيابد اينكه
  )80ص ،ش.1364( . وليتي متوجه او نيستؤمس

ديگران به چيزي بيش از  و وكيل براي تصرف در اموالبه نظر ما اگر مستعير 
پزشك براي تصرف در ابدان ديگران به طريق اولي به بيش از  ،اباحه نياز دارند
كه مستلزم تصرف در اموال و  اگر فقها به صراحت وكالت را اباحه نياز دارد.

مستلزم نيابت و يافتن موقعيتي براي تصرف به جاي ديگري  ،حقوق ديگران است
رابطه پزشك و بيمار اولي به نياز به چنين  ،)347ص ،ه.ق.1394 في،نج(اند  دانسته

يد حمل بر اين است كه به نظرم رضايت بيمار در امور پزشكي را با موقعيتي است.
  .كرد نه اباحه و رخصت محض نيابت أمعني منش مفهوم اذن به

در متون رضايت  ،)150ص ،ش.1389 (محقق داماد، پس برخلاف نظر مشهور
ش سوم بلكه همان اذن است كه به طريقي كه در بخ ؛اباحه نيست أمنش 7قانوني،
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، شأني به مراتب بيش نيابت است. نيابت پزشك از جانب بيمار أمنش ،خواهد آمد
  تصرف پزشك دارد.از اباحه 

، مناقشه در مفهوم اباحه به معني رخصت و هرگونه ادامه بحث در اين زمينه
  ب است.يراردادن موقعيت منوب عنه براي نانيابت به معني ق

ايرادي است  ،ايراد دومي كه ممكن است بر ماهيت حقوقي منتخب وارد شود .2
و بيمار با قرارداد  ل مقايسه قرارداد پزشكيهاي حقوقي ذ كه در اكثر نوشته
ها بيش از اين كه تشكيك در مفهوم  در واقع اين نوشته شود. وكالت مطرح مي

 ؛)127ص ،ش.1389 پوريان، شجاع( اند ترديد در مفهوم وكالت كرده ،نيابت كنند
چون تفكيكي بين ماهيت حقوقي و سبب ايجاد  ـ كه گفته شدهمچنانـ ولي 

ايراداتي كه بر عدم انطباق عقد وكالت بر قرارداد پزشكي  ،آن نشده است
 متوجه عدم انطباق مفهوم نيابت بر موقعيت پزشك است. ،اند كرده

موكل بايد قادر  :زيرا ؛ها قرارداد پزشكي، وكالت نيست به موجب اين نوشته
در حالي كه بيمار قادر به انجام  ،دهد به انجام تصرفي باشد كه در آن وكالت مي

باشد. با تصحيح اين  نمي ـ دهد كه پروسه درمان را تشكيل ميـ  اقدامات لازم
صرف نظر از اين كه سبب ايجاد  :توان گفت عبارت، متكي بر كلام بزرگان مي

 ،عقد بدانيم و اين كه آن را چه نوع عقدي بناميم رابطه پزشك و بيمار را صرفاً
 ،اشكال متوجه اين معني است كه اگر ماهيت حقوقي اين رابطه را نيابت بناميم

در حالي كه خود او  ،توان از نيابت و اقدام به منزله اصيل صحبت كرد چگونه مي
. در واقع تحقق نيابت و جواز اقدام از و فني انجام اين تصرف را ندارد..توان علمي 

  ر اقدام است.جانب ديگري منوط به امكان مباشرت د
قراردادها  پاسخ به اين تشكيك، چندان دشوار نيست. در ادبيات پايه حقوق

عنه در انجام  اي از لزوم قدرت منوب كه نمونهـ  8ق.م 662ماده  ،گفته شده است
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مادي  ناظر به توانايي ـ دهد ت مياقدام و تصرفاتي است كه نسبت به آن نياب
داشته نگهداري از مال خود را ن عملي براينيست. ممكن است كسي خود توانايي 

استنابه  ـ (وديعه دهد براي حفظ آن به ديگري نيابت ،باشد و به همين جهت
، توان حضور به جهت كهولت سن يا بودن در حبس الحفظ) يا شخصي كه خود في

انجام تصرف به ديگري نيابت جهت  ،هاي لازم را ندارد اخذ استعلام در دفترخانه و
  .استنابه في التصرف) ـكالت دهد ( و
بارت قادر بودن به تصرف، توانايي و به ع ضح است كه منظور از اينپروا

 )شرعيبايد صلاحيت اعتباري و حقوقي ( عنه وبمن ديگر صلاحيت حقوقي است.
ان مادي اجراي آن را نداشته هر چند امكان و تو( براي انجام تصرفي را داشته باشد

عدم توانايي مادي گاه  تا بتواند نسبت به آن امر به ديگري نيابت دهد. باشد)
ين قادر نبودن به ولي ا ،ات لازم استدان اطلاعات لازم يا نداشتن امكانواسطه فق به

  )151ص ،ش.1364 (كاتوزيان،. مانع استنابه نيست د،هر دليل كه باش
توانايي فني، امكان  پس بايد ديد بيمار كه به واسطه فقدان معلومات يا عدم

صلاحيت شرعي و حقوقي براي اين تصرف را دارد تا براي  درمان خود را ندارد
  انجام آن به ديگري نيابت دهد؟

دارد كه از لحاظ حقوقي و شرعي هيچ  صل استقلال شخص و عدم سلطه اقتضاا
فني چون از لحاظ  يت چنين تصرفي را نداشته باشد وكس جز خود بيمار صلاح

پس  تواند براي انجام آن به ديگري نيابت دهد. مي ،يي عملي انجام آن را نداردتوانا
 ،كند سلب مي در درمان را از بيمارفعلي ، امكان مباشرت هر چند عدم امكان عملي

آنچه مانع نيابت است عدم امكان  :زيرا ؛كند ولي امكان نيابت را ساقط نمي
موكل توانايي علمي و فني حضور در دادگاه و  اينكهمباشرت عملي نيست (مانند 

كه در حالي بلكه عدم صلاحيت اعتباري است  ،دفاع از حقوق خويش را ندارد)
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فقط و  :. از اين هم بايد پيشتر رفت و گفتترديد از آن برخوردار است مار بيبي
دارد و در سايه همين صلاحيت است را فقط اوست كه صلاحيت اوليه براي آن 

  .واند به پزشك نيابت در اقدام دهدت كه مي
  

  سبب حقوقي ايجاد نيابت پزشك :بخش سوم
 هيت حقوقي و اقسام آن به طور كليتبيين سبب ايجاد ما ـ الف

در اينجا  ،ايم هاي حقوقي اشاره كرده تاكنون به اجمال به مفهوم سبب ايجاد ماهيت
  پردازيم. به بيان تقسيم اساسي اين اسباب مي

ولي چون  .هاي حقوقي است همه آثار و ماهيت قانون سبب ايجادبه يك معني 
حسب اينكه قانون  ،كند ايجاد نمي ، اثر حقوقي را مستقيماًقانون جز در موارد نادر
سبب را به دو دسته  ،كند هاي حقوقي چگونه عمل مي در ايجاد آثار و ماهيت

  اند. اعمال و وقايع حقوقي تقسيم كرده
ون اثر را بريك واقعه يا رويداد مادي (خواه ارادي يا غير ، قاندر وقايع حقوقي

به  ـ كند: اولاً ولي در اعمال حقوقي قانون به دوگونه عمل مي ،كند ارادي) بار مي
، اند ها محصول و مخلوق اراده اهيتدهد و در واقع م اراده، اقتضاي ايجاد آثار را مي

، از اين روست كه در وقايع حقوقي .شوند يگر قانوني بر اراده بار ميآثار د ـ ثانياً
شوند و رويدادهاي مادي شرط  منسوب مي ،آثار حقوقي به قانون به عنوان سبب

هاي حقوقي به اراده به عنوان سبب  ولي در اعمال حقوقي، ماهيت ،تحقق آثارند
  شوند. پس سبب يا قانون است يا اراده. نسبت داده مي

ده براي ايجاد ماهيت حقوقي كفايت در بخش اعمال حقوقي، گاه يك ارا
اراده لازم است. سبب ايجاد ماهيت در قسم اول، كند و گاه براي ايجاد آن دو  مي

  عقد است. ،ايقاع و در قسم دوم
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شود كه  طرح ميال مربوط به سبب اينگونه مؤحال در رابطه پزشك و بيمار س
؟ در وق ارادهمستقيم قانون است يا مخل، ناشي از حكم ماهيت حقوقي نيابت

كند يا اراده  دهنده (بيمار) براي ايجاد نيابت كفايت مي صورت اخير اراده اذن
  پزشك هم براي ايجاد آن لازم است؟

، ناگزير از اشاره به مفهوم به سبب ايجاد نيابت به طريق فوق پيش از پرداختن
  نيابت هستيم. أديگري به عنوان منش

  
  سبب آن ايجاد نيابت از أتفكيك منش ـ ب

ه نام در سابقه فقهي و حقوقي هر كجا صحبت از نيابت شده از مفهوم ديگري ب
  نيابت. أ. نيابت اثر اذن است و اذن منشاذن، سخن به ميان آمده است

اند: اباحه و نيابت. ولي همچنان  دو امر دانسته أاذن را منش ،البته به يك تعبير
، رخصت محض است ولي نيابت ايجاد موقعيتي متمايز است كه گفته شد اباحه

متضمن تعهداتي هم براي اذن  برخلاف اباحه محض معمولاًبراي اذن گيرنده كه 
  )111ص ،ش.1364 (كاتوزيان،باشد.  گيرنده مي

به  9.شود الب ايقاع ابراز ميكثر در قحدا ،گيرد اباحه قرار مي أاذني كه منش
با اراده يك جانبه  ،وليت استؤرخصت محض كه لازمه آن رفع مس ،تعبير ديگر
الاصول اراده يك  علي ،دانند شود. آنان كه رضايت بيمار را اباحه مي حاصل مي

اند و به همين جهت پس از تحقق اباحه  جانبه او را براي تحقق اباحه كافي دانسته
. اند سخن گفته ،باشدتعهدات طرفين  أناشي از رضايت از لزوم قراردادي كه منش

  )128ص ،ش.1389 محقق داماد،(
در اين  ،جانبه بيمار واقع شود نيابت باشد و بتواند به اراده يك أ، منشاما اگر اذن

ت ايقاع خواهد بود. در عقود اذني، اين نظر طرفداراني صورت سبب ايجاد نياب
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مودع و  :مانند ،عنه ـ اذن منوب ،گويند در تحقق نيابت براي مأذون . ميدارد
ب آثار ايقاع بودن سب) 119ص ،.قه.1349 طباطبايي يزدي،( .كند موكل كفايت مي

اما به نظر اكثريت فقها  10ق.م) 681(ماده  شود  نيز ملاحظه مي قانون مدنيدر نيابت 
 657(ماده .نيابت ناشي از عقد است ،كه قانون مدني نيز از آن پيروي كرده است

تا  ،دهنده بايد در قالب ايجاب به قبول اذن گيرنده بپيوندد پس اذن اذن 11ق.م)
  نيابت خلق شود.

: نه تنها اشخاص و رعايت اصل عدم سلطه است اين امر به پاس حرمت استقلال
توان حقي براي او ايجاد كرد،  نمي بلكه ،توان تعهدي براي ديگري ايجاد كرد نمي

توان موقعيتي همانند نيابت (هرچند مستلزم هيچ تصرفي در دارايي  حتي نمي
: نيابت و اباحه از جمله همين است تفاوت .ديگري نيست) براي او فراهم ساخت

نيابت خلق وضعيتي براي ديگري است كه نياز به اراده او نيز دارد به خلاف اباحه 
 عاملي،ال(حسيني . نداردپس نيازي به اراده او  ،كه موجد چنين موقعيتي هم نيست

  )524ص
: توان گفت آيا مي؟قوقي نيابت چيستال كه سبب حؤپس در پاسخ به اين س

سبب حقوقي آن قراردادي است كه با ايجاب حاوي اذن (بيمار) و قبول اذن 
  گيرد؟ گيرنده (پزشك) شكل مي

ترين سبب  ! زيرا اگر قرارداد مهمولي كافي نيست ؛مثبت است، به نظر پاسخ
توان به اذن بيمار يا نماينده او  اما هميشه نمي ،ابراز اذن و ايجاد نيابت است

جور است و دسترسي به ولي يا قيم او نيست بيمار مح :مانند اينكه ،دسترسي داشت
 .برد و بايد به فوريت مورد درمان قرار گيرد يا بيمار در حالت اغماء به سر مي

دسترسي به اذن بيمار و نيابت حاصل از آن  توان به بهانه عدم (اورژانس) آيا مي
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گونه  در اين .ترديد پاسخ منفي است ؟ بيمر سلامت و بهداشت را مهمل گذاشتا
  شود. موارد اذن قانون جايگزين اذن شخص مي

نيابت به دو دسته اذن شخصي و اذن قانوني  أاين است كه اذن به عنوان منش
در  .شود قرارداد و قانون خوانده ميت شود و سبب ايجاد نياب (شرعي) تقسيم مي

انوني او (ولي، مواردي كه تحصيل اذن شخص يا نماينده قراردادي (وكيل) يا ق
ولي  ؛شخصي وسبب ايجاد نيابت قرارداد است ،پذير است اذن ) امكانقيم، وصي

يابي به اذن بيمار يا نماينده او، هرگاه به جهت فوريت و در فرض عدم امكان دست
شود و  اذن قانون جايگزين اذن شخص مي ،ه باشددرمان ضرورت داشتقدام به ا

، اي بودن پزشك رد با توجه به حرفهگونه موا گردد. حتي در اين نيابت حاصل مي
نيابت منوط به موافقت پزشك  شود و اذن و تكليف درمان بر پزشك تحميل مي

  . اين هم تفاوت ديگر اذن شخص و اذن قانون است.نيست
ذن) هاي اخلاق پزشكي هر كجا از عدم ضرورت اخذ رضايت (ا نوشتهس در پ

در حقوق اسلام و ايران هيچ  ،رسد . زيرا به نظر ميخلط آشكار است ،صحبت شده
فقط گاه سبب اين اذن و نيابت  .بدون نيابت و اخذ اذن اقدام كرد توان گاه نمي

  و نيابت است.سبب اذن  وگاه قانون مستقيماً شخص (يا نماينده او)اراده 
  
  ه نيابت با توجه به سبب ايجاد آنضرورت تبيين محدود     ـ ج

اين است كه تعهدات پزشك در محدوده نيابت و آن  ،رسد آنچه بديهي به نظر مي
 چيزي است كه نسبت به آن جواز اقدام دارد. بدون ترديد پزشك متعهد به امري

مشاركت در قرارداد پزشكي و پزشك با  .نيست كه در مورد آن نيابت ندارد
كه وكيل با  شود. همچنان ر مربوط به نيابت ميپذيرش نيابت متعهد به انجام امو
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 كاتوزيان،( .گردد ام تصرفات در حدود نيابت ميمتعهد به انج ،پذيرش نيابت
  )162ص ،ش.1364

ن استخراج كرد. آنجا كه از سوي ديگر حدود نيابت را بايد از مفاد سبب آ
بايد حدود نيابت و تعهدات ناشي از آن را با  ،، اذن قانون (شرع) استنيابتسبب 

به  .، بحث مفصلي استاين .آن شناخت آن و سبب قانوني ايجاد أتحليل اذن منش
، ون استثناء است و در موارد ضرورتچون اذن قان :توان گفت اجمال در اينجا مي

رعايت غبطه و مصلحت و به شرط  عدم امكان دسترسي به اذن شخص ،فوريت
نيابت پزشك تا زمان امكان اخذ اذن  12ق.م) 306( مستنبط از ملاك ماده  .شود اعطا مي

همان كه موارد اورژانس خوانده  ؛شخصي و در حد ضرورت و فوريت است
درمان و حتي شود. پس پزشك بيش از ضرورت و اقتضاي فوريت تعهد به  مي

  اختيار انجام ندارد.
جراي دقيق قاعده احسان همين برخلاف آنچه رايج است محل ا رسد به نظر مي

بلكه جايي اين  تارد پزشك مشمول قاعده احسان نيسيعني در همه مو .جاست
اذن  علاوهه ب كند. شود كه پزشك به اذن شرع و قانون اقدام مي قاعده جاري مي

در خصوص ضرر وارده به  وليت پزشكؤناظر به مسقانوني برخلاف اذن شخصي 
به عبارت ديگر اذن شخصي منشأ نيابت است ولي به خودي  13.هم هست بيمار

خود منشأ سقوط ضمان نيست ولي اذن قانون علاوه بر ايجاد نيابت نقشي همانند 
  هم تفاوت ديگر اذن شخص و قانون. برائت بيمار دارد. اين

ست حدود تعهدات را بايد اما آنجا كه سبب نيابت قرارداد حاوي اذن شخص ا
نيابت را  أو نه اذن بيمار تفسير كرد. دليل اين كه منش با توجه به قرارداد (سبب)

، ايقاع بود هرگونه سبب ايجاد آن جدا كرديم همين است. اگر سبب نيابتاز 
اذن بيمار به عمل تفسيري از حدود نيابت و تعهدات ناشي از آن بايد با توجه به 
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توجه به اينكه سبب نيابت را قرارداد دانستيم پس حدود نيابت با آمد اما با  مي
شود و تعهد پزشك نيز بر مبناي آن  توجه به قرارداد يعني قصد مشترك تفسير مي

  گردد. تعيين مي
قرارداد نه فقط طرفين را به  دوش ميصحبت از قرارداد كه ي هنگام دانيم مي

بلكه طرفين به كليه  ،نمايد زم ميمل ،اجراي آن چيزي كه در آن تصريح شده است
ود ش نتايجي هم كه به موجب عرف و عادت يا به موجب قانون از عقد حاصل مي

  14ق.م ) 220(ماده  .باشند ملزم مي
. اما نكته قابل اي پزشك تبيين حدود تعهدات حرفه براي ،اينها مبنايي است

تعهدات پزشك و  آن را صرفاً ساني كه قرارداد را نامعين و آثارذكر اينكه ك
بايد پاسخ دهند كه اگر تعهدات پزشك (به درمان) و بيمار (به  ،اند بيمار دانسته

چگونه ممكن است حدود تعهدات  ،دادند پرداخت هزينه) عوضين اصلي قرار
دانيم كه در عمل دقت و اصرار  مي15.هزينه درمان نامعين باشد پزشك نامعلوم و

كه پزشك بايد به آن بپردازد و مبلغي كه بيمار زيادي بر تعيين حدود اقداماتي 
معلوم  ،گونه موارد درمان اين شود و به تدريج و در مسير نمي ،بايد پرداخت نمايد

 هاي حقوقي از تكرار قرارداد درمان به همين جهت در برخي از نظام گردد. مي
  صحبت شده است.

يات تعهد معلوم يجز اگر :گوييم در حقوق اسلام و ايران در اينگونه موارد مي
 ،ولي در تعهدات به وسيله اجزاء تعهد معلوم نيست ؛علم تفصيلي وجود دارد ،باشد

ال اگر تعهد پزشك و بيمار عوضين ح پس تحصيل علم تفصيلي ممكن نيست.
و در  ميزان اين تعهدات به علم تفصيلي نزد طرفين بايد ،يك قرارداد عهدي باشد

قادر  ،اند كساني كه قرارداد پزشك را عهدي دانسته .عقد معلوم باشد يلحظه انشا
عنوان ماهيت ه اما با مبنايي كه در نيابت ب ؛به تحليل عدم لزوم علم تفصيلي نيستند
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توانيم پاسخ دهيم  مي ،حقوقي و قرارداد اذني به عنوان سبب ايجاد آن برگزيديم
قرارداد كه تعهدات طرفين عوضين اصلي قرارداد و تركيب آن ماهيت حقوقي 

در قراردادهاي اذني هم علم اجمالي به  ؛تا علم تفصيلي به آن لازم باشد ،نيست
مستمر با به علاوه  16؛كند كفايت مي ،شود ابت داده ميآنچه در خصوص آن ني
نيز متكي به اراده و  ه فقط در لحظه ايجاد بلكه در بقابودن عقود اذني (كه ن

  ند.مستمر اده طرفين و عقد ذاتاً. ارعقد نيستي به تكرار نياز ،استمرار آن است)
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  نتيجه
هاي  موفقيت تلاش نقش آفريني هرچه بيشتر بيمار در روند درمان، ـ الف

مايل است با توجه به  بخشد. پزشك نيز پزشك را در نيل به بهبودي تسريع مي
هرچه بيشتر بيمار را در مسائل  ،ي كه ممكن است متوجه او گرددهاي مسؤوليت

تا  ،مربوط به درمان درگير و هرگونه اقدامي را به خواست و تمايل او منسوب كند
  به امپرياليسم پزشكي متهم نشود.

اخلاق پزشكي با شناسايي ضرورت كسب رضايت آگاهانه بيمار به روابط 
دارد تا با  دهد و حقوق پزشكي نيز تلاش پزشك و بيمار رنگ و بويي اخلاقي مي

شناسايي حقوق و تعهدات طرفين، همه چيز را به اراده طرفين منسوب كند و 
  ضمانت اجراهاي لازم را بدين منظور به كارگيرد.

هاي حقوقي متأخر، توجه به ماهيت  از نكات حقوقي مغفول در تحليل ـ ب
حقوقي يك رابطه و تميز آن از آثار فرعي از يكسو و سبب ايجاد آن از سوي 
ديگر است. اگر در رابطه پزشكي به تعهد پزشك به درمان و تعهد بيمار به دادن 
هزينه درمان توجه شود و محور مطالعه، اين حقوق و تعهدات قرار گيرد و تعهدات 

طبيعي است  ،ديگر مانند تعهد به دادن اطلاعات و...، تعهدات فرعي محسوب شوند
بب ارادي يا قانوني ايجاد اين عهد كه بايد رابطه عهدي محسوب شود و آن گاه س

چون مبتني  ،شناسايي شود. تلاشي كه در راه شناسايي قرارداد پزشك و بيمار شده
به بيراهه رفته و به نتايجي تن داده شده كه به هيچ  ،بر تحليل همين آثار است

 عنوان مبنايي براي توجيه آن وجود ندارد.

اگر  ار در پروسه درمان است.به نظرم، نكته مغفول، شأن حقوقي بيم ـ ج
خود مختاري را پايه لزوم مشاركت  حقوق غرب با تكيه بر مباني اصالت فرد،
 ،و تجويز اقدام پزشك قرارداده استبيمار و رضايت آگاهانه او در اخذ تصميم 
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از استقلال اشخاص صيانت كرده و در عين  حقوق اسلام با طرح اصل عدم سلطه،
ابه در اقداماتي كه در خصوص مال يا نفس ديگري انجام حال با طرح مفهوم استن

بلكه چيزي  ،نه فقط در تجويز اقدام پزشك به رخصت بسنده نكرده ،گيرد مي
بيشتر يعني قرار گرفتن در موقعيت او و اقدام در مقام او را مبناي تجويز دانسته 

  است. يعني تصرف منوط به يافتن شأن اصيل است.
ي امكان برقراري ديالوگ دو نظام حقوقي! اگر در يك اينها مبنايي است برا

نظام حقوقي، اصول فلسفي و اخلاقي نظام ديگر توسط نويسندگان يكسره انكار و 
هاي  توان در مطالعه تطبيقي، تحليل نمي ،(به بهانه اومانيسم) حتي تكفير شود

و تبيين  حقوقي، تجارب، مفاهيم و دستاوردهاي حقوقي يك نظام ديگر را عيناً نقل
  كرد!
اثر نظري و عملي انتخاب تعهد به عنوان ماهيت حقوقي (چنانكه نظر  ـ د

مشهور است) و نيابت به عنوان ماهيت حقوقي رابطه پزشك و بيمار (چنانكه نظر 
 شود: به ويژه در موارد ذيل آشكار مي ،ماست)

عقدي  در حالي كه حسب نظر ما ،نوع عقد بنا بر نظر مشهور عقدي عهدي است .1
  17اذني است.

عهدي انگاشتن قرارداد،  اما نتيجه غيرقابل احتراز ،ز استيقرارداد اذني جا .2
اللزوم خارج است كه  ةلزيرا فقط عقدي از شمول اصا ؛حكومت اصل لزوم است

قانون به جواز آن تصريح كرده باشد. پس كساني كه در عين عهدي دانستن 
به اين  ،اند ادهجواز يك جانبه عقد حكم دق.م) به  10قرارداد (و شمول ماده 

 ،شوند تعهد و تكليف با اختيار و جواز با هم جمع نمي«اند كه  نكته توجه نكرده
 .»پس ناچار بايد اثر مستقيم عقد را اذن و تعهد را از آثار و لوازم آن شمرد

  )112ص ،1364 (كاتوزيان،
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(محقق اند  آن را معوض توصيف كرده ،اند كساني كه قرارداد را عهدي دانسته .3
 در حالي كه به نظر ما قرارداد پزشكي غيرمعوض و ذاتاً ؛)130ص ،1389 داماد،

عوضي  ،شود مجاني است. در ماهيت، در برابر نيابتي كه براي پزشك ايجاد مي
بلكه آثار  ؛گيرد. تعهدات پزشك و بيمار عوضين قرارداد نيستند قرار نمي

خللي به  آن به علم تفصيلي و به همين جهت معلوم نبودن مترتب بر نيابتند
  .سازد قرارداد وارد نمي

ولي ربطي به مباحث مسؤوليت ندارد. در عقود اذني  ،نيابت اذن در اقدام است .4
ر عقود چرخد. در ساي گري به نام امانت ميمباحث ضمان بر مدار مفهوم دي
كند  در اين خصوص نه يد ضماني صدق مي ،اذني چون متعلق نيابت مال است

پس براي مسؤوليت بايد به دنبال ملاك ديگري بود. به نظر ما در  نه اماني.
  رابطه پزشك و بيمار، نيابت با مسؤوليت محض قابل جمع است!
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  ها پي نوشت
پزشك يا مركز درماني منظور از قرارداد درماني، قراردادي است شفاهي يا نوشتاري كه براساس آن،  -1

كند كه در مدت معين (مدت زمان لازم) و در ازاي دريافت مبلغ معين به تشخيص  با بيمار توافق مي
  )128ص ش.،1389، بنگريد به: محقق داماديماري يا درمان وي مبادرت ورزند.(ب

تعريف  ،در تعريف مصدري اند: دري و حاصل مصدري تعريف كردهايشان عقد را به دو معني مص -2
 :عقد عبارت است از ،عقد همان است كه سبب ايجاد ماهيت حقوقي است و در معني حاصل مصدري

  .)39ص ـ1386 ـبنگريد به: شهيدي ( متقابل اراده ها به وجود مي آيد ماهيت حقوقي كه با همكاري
زيرا وكالت را فقط ناظر به اعمال  ،از به كارگيري عبارت تصرفات حقوقي اجتناب گرديد تعمداً -3

براي ايجاد آن ولي  ،قبض مبيع معين يك عمل مادي از سوي مشتري است مثلاً دانم. حقوقي نمي
نيازي به  ،هرگونه تصرف در مال ديگري كه در پي داشتن حق مستقلي باشد -4 .شود نيابت داده مي

به  ،عهد به تصرف در مال ديگري استنيابت ندارد. كسي كه حقي نسبت به مال ديگري دارد يا مت
  كند نه نيابت. اصالت عمل مي

النيابه هي حلول اراده النائب «گويد:  آورد و مي مي Representationسنهوري نيابت را معادل اصطلاح  -5
محل اراده الاصيل، مع انصراف الاثر القانوني لهذه الاراده الي شخص الاصيل،كما لوكانت الاراده قد 

اين تعبير را مقايسه كنيد با عبارت صاحب مفتاح الكرامه كه  )206ص  -1353( »منه هو.صدره 
  .)523(ص  »الوكيل والاستنابه قائمه بالموكلقائمه ب الوكاله للغير«گويد:  مي

ايشان در ضمن عمومات قرارداد، به عقود تمليكي و عهدي اشاره كرده و در دو مورد عقد وكالت و  -6
  .)83صش.، 1386 ،بنگريد به: شهيدي( اند حه و در عين حال عهدي دانستهاباعاريه را موجب 

هر نوع عمل جراحي يا  -2شود...  اعمال زير جرم محسوب نمي«قانون مجازات اسلامي:  59 ماده 2بند -7
يا سرپرستان يا نمايندگان قانوني آنها و رعايت موازين فني  مشروع كه با رضايت شخص يا اوليا طبي

  »و علمي و نظامات دولتي انجام شود...
  »...خود موكل بتواند آن را بجا آورد وكالت بايد در امري داده شود كه«ق.م:  662ماده  -8
وجب دو نظر وجود دارد: برخي فقط آن را م ،آنجا كه موجب رخصت است ،در مورد ماهيت اذن -9

اند، برخي نيز آن را انشايي و در گروه ايقاعات قرارداده  جنبه اعلامي و به منظور ابراز رضايت دانسته
  )150ص ش.،1389 ،بنگريد به: محقق داماد(اند.

مادامي كه معلوم است موكل به اذن خود  ،بعد از اين كه وكيل استعفا داد«قانون مدني :  681ماده  -10
  ».مي تواند در آنچه وكالت داشته اقدام كند ،باقي است

  .»تحقق وكالت منوط به قبول وكيل است« قانون مدني : 657ماده  -11
اگر كسي اموال غايب يا محجور و امثال آنها را بدون اجازه مالك يا كسي « قانون مدني: 306ماده  -12

در صورتي كه تحصيل اجازه  ؛دبايد حساب زمان تصدي خود را بده ،اداره كند ،كه حق اجازه دارد
 ؛حق مطالبه مخارج نخواهد داشت ،در موقع مقدور بوده يا تأخير در دخالت موجب ضرر نبوده است
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مستحق اخذ  ،دخالت كننده ،موجب ضرر صاحب مال باشد ،ولي اگر عدم دخالت يا تأخير در دخالت
  .»ه براي اداره كردن لازم بوده استمخارجي خواهد بود ك

به معني نفي  ،ب عناوين اظهار داشته است كه نفي سبيل از كسي كه در مقام احسان استصاح -13
  .)475ص .،قه. 1418 ،(الحسيني المراغي به موجب هر دليل ديگري ثابت است ضماني است كه

عقود نه فقط متعاملين را به اجراي چيزي كه در آن تصريح شده است ملزم « قانون مدني: 220ماده  -14
ز عقد بلكه متعاملين به كليه نتايجي هم كه به موجب عرف و عادت يا به موجب قانون ا ،نمايد مي

  »حاصل مي شود ملزم مي باشند.
دانيم كه نوع تعهد پزشك، تعهد به وسيله است و به همين جهت حتي كساني كه عقد را عهدي  مي -15

ولي  ؛)132ص ـ 1389 ـ د به: محقق دامادبنگري(اند ن را مشمول اجاره عام نكردهآ،اند و معوض دانسته
اي به عدم امكان معلوم كردن ميزان و حدود  ق.م اشاره 216در عين استناد به قاعده غرر و ماده 

ـ به لوازم آن اند. در واقع در عين معوض دانستن قرارداد  تعهدات پزشك در لحظه انعقاد عقد نكرده
  اند. پايبند نشده ـ كه لزوم علم تفصيلي است

لايشترط ان يكون معلوم من جميع الوجوه التي تفاوت باعتبارها «گويد:  صاحب مفتاح الكرامه مي -16
 اًالرغبات فان الوكاله عقد شرع للارتفاق و دفع الحاجه فيناسبه المصامحه ... لكن يجب ان يكون معلوم

  )56ص ،(الحسيني العاملي »ررغمن بعض الوجوه حتي لايعظم ال
  .)110ص .،قه.1373 ،بنگريد به: نجفي خوانساري(يني است اذني از ناياصطلاح عقد  -17
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