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 ماهیت حقوقی قراردادهای درمان

 1حمیدرضا صالحی

 چکیده

پزشکی و حقوق از اهمیت وافری  ةقرارداد درمان به جهت ارتباط با دو حوز

صاحبان حرف  یحقوق ةساز رابط زمینه الاصول علیکه  برخوردار است. با توجه به این

که حدود   ست و در مواقعیها آنبین ی و وابسته با بیماران خود، قرارداد منعقده ماپزشک

ال ذلک، مورد مناقشه قرار به دلیل ابهام در قوانین و امث ها آن مسؤولیتو میزان 

استفاده از قواعد عمومی و  تبیین ماهیت حقوقی قرارداد درمان و ثانیاً اولاً ؛گیرد می

لهذا در این مقاله راهگشا خواهند بود. مفید و در این خصوص ی عقد منتخب، اختصاص

به  ،درمان دداعین و عقد غیرمعین بودن قرارموجود عقد م ةپس از بررسی دو نظری

اشخاص،  ةکاری، وکالت، اجار عین که شامل نظریات مقاطعهعقد م ةبررسی فروعات نظری

منتخب  ةنظری ةو در نهایت به ارائپرداخته  است بودن قرارداد درمان جعالهقرارداد کار و 

  پرداخته شده است.و بیان اهم خصائص این عقد در این خصوص 

 

 کلیدی واژگان

 ،کاری مقاطعه ،اشخاص ةاجار ،قرارداد کار ،وکالت ،جعاله ،قرارداد درمان

 .صاحبان حرف پزشکی و وابسته ،ماریب
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 مقدمه

 ةدر مورخ 1رسیهبعد از صدور رأی معروف به مِ دانان حقوق ةاگرچه قاطب

اتفاق نظر دارند که  (Peneau, 1996, p22)دیوان کشور فرانسه  02/5/1391

 Paleyعقدی است ) ةبین پزشک و بیمار رابط ةرابط الاصول علی

Vincent,2002,p8; Terre, 2007 ,p2) منتهی در برخی این اصل است،  ،هذا مع

وجود نداشته باشد یا به دلایلی منفسخ شود، که قراردادی  ، مانند اینموارد شاذ

 ةقهری در این قبیل موارد به ماد مسؤولیتتوجیه  برایفرانسوی  دانان حقوق

در  .(Corege, 2007, p684) کنند این کشور استناد میقانون مدنی  1930

 ماهیت و خصایص قراردادهای درمان اقوال متعارض و متشتتی وجود خصوص

، ه و بلژیکآلمان، سوئیس، فرانس یدر نظام حقوق .(91، ص 1391ه، قهرشف)فدارد 

در  .ستمدنی پزشک قراردادی تلقی شده و از این بعد بررسی شده ا مسؤولیت

ه ارالذکر، تحول عظیمی در دکترین حقوقی این کشور بم رأیفرانسه بعد از اصدار 

به دنبال این تحول، محاکم بلژیک ( Verge et Ripert, 1953, p431)وجود آمد 

 ,Nys) دانستندپزشک و بیمار را قراردادی  ةمحاکم فرانسه، رابطهم به تبعیت از 

1997, p63).  پزشک را  مسؤولیت، 9/9/1313مورخ  رأیدیوان تمیز مصر هم در

در کشورهای تابع  .(140 ص الف،1939، آبادی اسماعیل)قراردادی اعلام نموده است 

تر از بعد  صاحبان حرف پزشکی کم مسؤولیتچه  هم اگر لا حقوقی کامننظام 

در این  ،هذا مع( Markesinis et Deakin,1999, p260)قراردادی بررسی شده 

های پزشکی  که معالجه یا سایر مراقبت هنگامی»نظام هم پذیرفته شده است که 

قراردادی میان طبیب و بیمار به وجود  ةبه طور خصوصی انجام گیرد، نوعی رابط

در حقوق موضوعه ایران هم به نظر  .(Kennedy; Grubb, 1998, p288) .«آید می
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، پوریان شجاع)قراردادی است  مسؤولیتپزشک،  مسؤولیترسد اصل کلی در  می

 (.19،ص 1933

الذکر، سؤالات مهمی در این خصوص وجود دارد که  با عنایت به مطالب فوق

توان قرارداد درمان را جزء یکی از عقود معین  آیا می :بدان توجه شده است تر کم

ضییق و از اثر انداختن و مندرج در قانون مدنی دانست؟ آیا این کار، موجب ت

آمار شکایات علیه  ةشود؟ با توجه به روند فزایند اخلال در قراردادهای درمان نمی

 ,Nemie, 2009؛123، ص 1935راد،  دفرشی)کاظمیان؛ صاحبان حرف پزشکی و وابسته 

p5 .Gruau, 2005, n19; Kraus, 2004, pp9-14; Berwind,2001,pp154-155; 

Corege, 2007, p682) ) اهمیت شناخت ماهیت حقوقی و خصایص قراردادهای

صاحبان حرف  ةساز رابط که زمینه . با عنایت به اینشود یدو چندان مدرمان 

منعقد شده است  ها آنمابین ادی است که قراردپزشکی و وابسته، با بیماران خود، 

... مورد  به دلیل ابهام در قوانین و ها آن مسؤولیتکه حدود و میزان   و در مواقعی

توان به مدد قواعد عمومی و اختصاصی عقد منتخب، حل  گیرد می تردید قرار می

به همین سبب مقایسه  (Abbasi; Salehi; Mashayekhi, 2012)مشکل نمود.

دارند و قرارداد درمان با عقودی که کم و بیش با ماهیت این نهاد حقوقی تشابه 

کار منتخب حائز اهمیت  راه ةو نهایتاً ارائ ها آنتراق بیان وجوه اشتراک و اف

 باشند. می

 

 کاری بودن قرارداد درمان مقاطعه ةنظری 

متأخر، قراداد درمان را در اکثر موارد یک نوع  دانان حقوقبعضی از 

 ؛10-19، صص1333، نونالذ ؛13ص  ،9، ج1333)السنهوری،  دانند می کاری مقاطعه

 طرفداران این نظریه معتقدند صاحبان حرف پزشکی .(39-33صص  ،1351الابراشی، 
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درمان یک عمل مادی نمایند و  وابسته با بیمار در مقابل اجرت معلوم توافق می و

الطباطبایی ؛ 123، ص1492)الجمیلی، . است که عقد مقاطعه هم به همین نحو است

 (.195-191، صص 0یزدی، ج

را به کسی که  کار مقاطعهقانون مالیات بر درآمد املاک مزروعی،  11 ةماد

مندرج در قرارداد یا  شرایطضمن عقد قرارداد یا پیمان، انجام هرگونه عمل را با 

پیمان در قبال مزد و به مدت معین تعهد نماید، تعریف کرده است. صاحبان حرف 

 شوند میمتعهد به درمان و مراقبت بیمار  ،پزشکی و وابسته در قبال اجرت معین

و بیمار وجود ندارد و در تعیین نوع درمان و جراحی و...  ها آنتبعیتی بین  ةو رابط

 رند. اختیار کامل دا

ترین شکی وجود ندارد که قرارداد  ژوسران در این زمینه معتقد است که: کم

درمان، عقد مقاطعه است و آندره برتون نیز این نظریه را تأیید کرده و گفته است 

بیرف  امری که مورد تأیید ؛که قرارداد درمان، چیزی فراتر از عقد مقاطعه نیست

لکن بر این نظریه انتقاداتی وارد شده است  (111، ص1311، مأمون)قرار گرفته هم 

 شود: پرداخته می ها آنکه به بررسی اهم 

ی( شرایطقرارداد درمان از ناحیه بیمار )از طرف پزشک و... هم تحت  .1

هر زمان که بخواهد از قرارداد درمان رجوع نماید و  تواند میجایز است و بیمار 

 نامه آیین 13 ةندارد )مادص نظر پزشکی به خصو درمان تحت ةاجباری به ادام

 صاحبان حرف پزشکی و وابسته( ای حرفهانتظامی رسیدگی به تخلفات صنفی و 

توانند از عقد رجوع نمایند و  می الاصول علیصاحبان حرف پزشکی و وابسته هم .

در مواقع  مگرخواست  ها آندرمان و مراقبت و... را از  توان اجبار به ادامةنمی

آور )به معنی  الزام اضطراری و مندرج در قانون، لکن قراردادهای مقاطعه ماهیت
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و اصل لزوم قراردادها مبنای روابط ( 13، ص1403)الحیاری، ند رالزوم عقد( د

 .(095، ص1، ج1931 امامی، ؛004ص  ،9، ج1939)کاتوزیان، ست ها آن

پزشک و...  و دندان ، شخصیت پزشکالاصول علی،  در قرارداد درمان   .0

از طبیب دیگر و... یا دعوت  ها آنفوت  است و جزء عقود شخصی است و با نظر دم

الاشعار هم مندرج  فوق ةنام آیین 13 ةکه این امر در ماد رود قرارداد از بین می

توانند همکار خود را  نمی الاصول علیشده است و صاحبان حرف پزشکی و وابسته، 

ولی فوت ( 111، ص 1492)الجمیلی، جهت امر درمان جایگزین خود نمایند 

و دیون و تعهدات  شود نمیموجب انحلال قرارداد  الاصول علینفسه و  کار فی پیمان

زیرا تعهد ( 099، ص 9، ج 1931)امامی،  گیرد میاو تعلق  ةبه ترک متوفی در اثر فوت

که مباشرت شخص او  این جز بلکه تعهدی نوعی است او، تعهدی شخصی نیست،

شخصی  ةهم جنب کاری مقاطعهدر قرارداد شرط شده باشد که در این صورت 

، موضوع قرارداد را کلاً تواند می کار مقاطعهخواهد داشت ولی در غیر از این موارد، 

منحل  کار یا جزئاً به غیر واگذار نماید که در این صورت قرارداد با فوت پیمان

ورثه را به انجام قرارداد از محکمه صالح الزام  توان میو ( الف1931صالحی، )د شو نمی

زیرا اصل، انتقال تمام اموال و حقوق مالی است ( 13، ص1935)شهیدی ، تقاضا نمود 

، 1939)کاتوزیان،  .مقام عام مورث خود هستند قائم ،و ورثه( 105، ص1934)کاتوزیان، 

 .(04ص ،9، ج1931شهیدی،  ؛041، ص9ج

قرارداد درمان، تعهد به  ماهیت فرانسوی معتقدند که دانان حقوق ةقاطب .9

تعهد  الاصول علیوسیله است نه تعهد به نتیجه، و صاحبان حرف پزشکی و وابسته 

مادتین  این مهم در( Savatier, 1956, p214)به شفاء و بهبودی بیماران ندارند 

مورد تأکید قرار گرفته و  1335پزشکی این کشور، مصوب قانون آداب  42و  90

 0از نوع تعهدات به وسیله الاصول علی ،تعهدات صاحبان حرف پزشکی و وابسته
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و قبل از آن  (Flour, Aubert et Savaux, 2002, pp26-27)است شده دانسته 

پزشکان را  مسؤولیتکه  02/5/1391مورخ در  مشهور مِرسیه رأیهم در 

غیر از موارد استثنایی، ه ب ها آنقراردادی دانسته به تعهد به وسیله بودن تعهدات 

د استثنایی، رادر مو جزدر واقع، (. Paley Vincent, 2002, p8)اشاره کرده بود 

مطلوب را  ةتعهدی به جز مراقبت و احتیاط و تلاش جهت رسیدن به نتیج ها آن

 ,p1، Monet، 101، ص0221)صالح، نیست  ها آنندارند و شفای بیمار در اختیار 

حرف پزشکی و  ةدر کلی الاصول علیاین مهم )تعهد به وسیله بودن(  (.2005

؛ 1932صالحی، )جراحان  (Monet, 2005, pp1-4)پزشک  وابسته از قبیل روان

)صالحی،  9نپرستارا( Chirugien, 2005, pp1-12 ؛1، ص1931و همکاران،  ظاهرنیا

 ,Solanet, 2010, pp1-49; Vollenweider, 2001) و دستیاران الف و ب(1930

p22)، ( قابلهToth, 2008, pp15-17 )مگر در  ،باشد میذلک به همین نحو  و امثال

خون و ... های زیبایی یا انتقال  برخی موارد استثنایی مصرح مانند برخی از جراحی

، تعهد ها آن، تعهد کاری مقاطعهبه بعد( اما در قراردادهای  91،ص 1491)قزمار، 

  .(112، ص1331، مأمون) .به نتیجه است

قانون مجازات  913 ةبه استناد ماد نویسندگانبرخی از  ،در حقوق داخلی

تعهد به نتیجه به اند که همواره پزشکان به نوعی  نتیجه گرفته )قدیم( اسلامی

قراردادی میان بیمار و طبیب باشد و خواه  ةمحض( ملتزمند خواه رابط مسؤولیت)

لکن به نظر می ( 99، ص 1991تبار،  )جعفریاحراز نشود  ها آنای بین  هیچ رابطه

 مبرهن ورسد که تعهد قراردادی صاحبان حرف پزشکی و وابسته، از نمونه های 

موسوی  – 119، ص4، ج1939کاتوزیان، الف؛ 1931صالحی، ) استتعهد به وسیله بارز 

، 1939میرهاشمی،  -00مقامی، بی تا، ص ، قائم93، ص 1931فرد،  دیحمبجنوردی ، حق م

 .(151ص الف، 1939، آبادی اسماعیل -13قسمت دوم، ص 
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نماید  نیل به تعهدی که کرده است انتخاب می برای، وسایلی را که کار پیمان

قاهره باعث معافیت او از  ة)مانع خارجی( یا قوو منحصراً اثبات خطای کارفرما 

در تنظیم  کار مقاطعهدر عقد مقاطعه،  .(19، ص 1403،  )الحیاریشود  می مسؤولیت

 ای حرفهذلک از استقلال  اداری و امثال ةطریق قرارداد و یاراج ةوسایل و شیو

در  الاصول علیحرف پزشکی و وابسته هم  .(110، ص1939)کاتوزیان،  .برخوردار است

د و در مکان و زمان معالجه و نکن صادر میدرمان و اوامر و نواهی که  ةانتخاب شیو

و... اختیار نسبتاً کاملی دارند و از این جهت تشابه قرارداد درمان و جراحی 

تعهدات حرف پزشکی و وابسته و گفت  توان میدر پاسخ  .بسیار است کاری مقاطعه

تعهد به وسیله است  الاصول علی، تفاوت اساسی دارند زیرا اولی کار مقاطعه

(Diebolt,2009,pp1-2 –  ،151-111، صص 0، ج1939کاتوزیان)  الاصول علیو دومی 

 .(43تا، ص  ، بیمقامی قائم)تعهد به نتیجه است 

قرار  دانان حقوقاین قضاوت در ماهیت تعهدات اگر چه مورد انتقاد برخی از 

و جوهری در تمایز ذلک یک عامل اساسی  مع( 010، ص9، ج1931)شهیدی، گرفته 

 مسؤولیتاثبات و میزان  ةاست که در طریق کاری مقاطعهقراردادهای درمان و 

 دو قشر اهمیت وافری دارد.  این

 اشیاء بی جان مادی است در حالی الاصول علی ،کار مقاطعهموضوع تعهد  -4

 ت است. کریم اشرف مخلوقا ان به تعبیر قرآنکه موضوع تعهد قراردادهای درم

از طرف دیگر بعضی از التزامات ناشی از مقاطعه، مواردی است که حتی  -5

رسد  در قراردادهای درمان مشکل به نظر میموقعیت کنونی تصور آن هم در 

نتیجه در حصول مانند بهبودی کامل بیمار در تاریخ معینی، یا التزام به تعهد به 

فقط عموماً العلاج چون سرطان و ایدز و... که این التزامات  های صعب اریمورد بیم

قرارداد درمان حس و غیر زنده محتمل است و با طبیعت و موضوع  اشیاء بی برای
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است  متعارضو  متفاوت پزشک، اشرف مخلوقات است( غیر از قرارداد دامه ب)که 

که روح  کاری مقاطعهخلاف برکه این ناشی از طبیعت انسانی قرارداد درمان است 

 .انتظامی مارالذکر( ةنام آیین 0 ةماد؛  13، ص 1403)الحیاری ، تجاری در آن غالب است 

در اکثر موارد  کاری مقاطعهماهیت قرارداد درمان و اثبات شد که  اگرچه فوقاً

دو عقد،  هذا در برخی فروع بین این با یکدیگر تشابه ندارند و بلکه متعارضند، مع

، اعضای ها آنهای خونی و نقل و انتقال  فرآوردهتشابهاتی وجود دارد مانند 

، 1491)قزمار، های زیبایی غیرضرور  تجهیزات طبی و جراحی مصنوعی و ادوات و

امثال ذلک که در این قبیل موارد تعهد ( و ,p6 2010, Rouge ؛91-115صص 

)ر.ک: صالحی؛ فلاح؛ عباسی،  است.صاحبان حرف پزشکی و وابسته، تعهد به نتیجه 

پزشک با صنایع  نتیجتاً اگر دندان(. 1933؛ صالحی، الف1932 ؛ صالحی؛ عباسی،1933

جراح زیبایی با صنایع و بند با صنایع مربوط  ستهسازی و پزشک شک دندان

خودشان طرف قرارداد  ةکه با صنایع مربوط ذلک، زمانی بهداشتی و دارویی و امثال

 کار مقاطعه، صاحبان حرف پزشکی در این حالات به صورت گیرند قرار می

 Le) خواهد بود. ( ان )تعهد به نتیجهکار مقاطعهشان هم شبیه مسؤولیتباشند و  می

Tourneau, 1979, N1406) 

 ةمکلف به ارائ الاصول علی کار مقاطعه، کاری مقاطعهدر قراردادهای  -1

مگر خلاف آن در قرارداد تصریح  ،باشد میکار ن سازی به صاحب اطلاعات و آگاه

کننده باید تعهد به  شده باشد یا مورد از مواردی باشد که وی به عنوان تولید

سازی در قراردادهای درمان  ثغور آن با آگاه و حدود و سازی را انجام دهد آگاه

کن در ل ( به بعد13، ص 1931جنیدی، ؛ 104، ص1934)کاتوزیان،  .متفاوت است

این مهم از جمله وظایف مهم صاحبان حرف پزشکی و وابسته قراردادهای درمان 

قانون  95 ةدر حقوق فرانسه به موجب ماد (Gilmour, 2006, p68) .باشد می
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صاحبان این حرف مکلفند اطلاعات لازم را به مددجویان بدهند و  ،دئونتولوژی

هم در این خصوص، قواعدی وضع  این کشور قانون سلامت عمومی 1111-0 ةماد

النهایه با توجه به مواد مندرج در قانون مدنی  .(Terre, 2007, p3) .نموده است

فاد و روح و م (1930تا  1939است )مواد  کاری مقاطعهفرانسه که مربوط به 

صاحبان حرف پزشکی و وابسته،  ای حرفهکه تعهدات  و با وجود این کاری مقاطعه

رسد که امکان  این کشور گسترش زیادی یافته است، به نظر می دانان حقوقتوسط 

 ، بعیدالاصول علیبه قرارداد درمان  کاری مقاطعهاحکام  تعمیم قوانین و آثار و

 ,Bernardot et Kouri). دارد وجود دو قرارداد باشد، اگر چه تشابهاتی هم بین این

1980, p16). 

 

 وکالت بودن قرارداد درمان ةنظری

گردد. در  تاریخی است که به حقوق رم بر می ةنظریه مبتنی بر سابقاین 

با مشتریان خود در قالب عقد  ای حرفهدارندگان مشاغل حقوقی  ةرابطحقوق رم 

طبقات  ،در نزد رومیان .(990 ، ص1 ، ج1333)السنهوری،  شد. اجاره اشخاص تبیین می

خدمات خود را نداشتند و نهایتاً این گونه مشاغل مثل  ةجامعه، حق اجار ةعالی

حرمت  حفظ برایدر قانون رم . نداشتند دستمزد ةطبیب و وکیل و... حق مطالب

مشاغل فکری مثل طبیب که از اهمیت والایی برخوردار بودند، آن را از شمول 

 بین دارندگان این قبیل مشاغل و ةعقد اجاره اشخاص جدا کرده بوند و رابط

 دادند، که کار یدی انجام می افرادیدادند ولی  سایرین را تابع عقد وکالت قرار می

جزء مشاغل  ها آنکردند، زیرا  اشخاص بررسی می ةروابطشان را بر اساس عقد اجار

و نوع عقد ندگان خدمات، دهد شدند یعنی به اعتبار انجام فکری محسوب نمی

، 1، ج1359جریج،  ؛31-30، صص 1351)الابراشی، وجود داشت  متفاوت اجاره و وکالت
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و  110اد سوئیس و به استناد مو دانان حقوقبار توسط  این نظریه اولین. (112ص 

  .(000 ، ص1339،  )سعدمطرح شد  قانون تعهدات سوئیس 934

نتیجه نیست و به همین دلیل ، متعهد به تحقق کار مقاطعهخلاف وکیل بر

 .(Berwind, 2001, p132) باشد میو مفاد التزام طبیب بر اساس این عقد  طبیعت

به تکلف  ،طبیباجرت  ةدیجهت تأفرانسوی از جمله پوتیه،  دانان حقوقبرخی از 

به طبیب  ای  هبهرا مطرح ساختند که شایسته است افتادند و این حیله قانونی 

 معوض است ةاوست کاسته شود و این هب ةی که بر عهدمسؤولیتتقدیم شود تا از 

؛ 122 ، ص1331، مأمون؛ 112-111 ، صص1، ج1359جریح، ؛ 31-30، صص 1351)الابراشی، 

یب و بط ةقائلین به این نظریه معتقدند که رابط .(049-044 ، صص1331، التونجی

ترین شباهت را با قرارداد  وکیل و موکل است و وکالت بیش ةمریض مثل رابط

 .(Ney, 1979, P49)بودن هم از خصائص این عقد نیست  دارد و مجانیدرمان 

طبیب و  ةگوید: توصیف رابط چنین می ترولونج که از طرفداران این نظریه است

مریض، جز با عقد وکالت امکان ندارد، اجاره مختص مشاغل یدی است و طبیب را 

 (.30، ص 1351)الابراشی، به کارگر تشبیه نمود  توان مین

حقوق ایران هم تشابهاتی بین عقد وکالت و قرارداد درمان وجود دارد  در

قرارداد درمان، هر دو از عقود شخصی و قائم به شخصیت  المثل عقد وکالت و فی

موکل به اعتبار مهارت و حسن شهرتی که در وکیل سراغ دارد به او طرفین است. 

زل نماید. از طرف دیگر، او را ع تواند میکه بخواهد  زمان کند و هر مراجعه می

بیمار هم بر  .(033، ص 0، ج1939)شهید ثانی،  وکیل نیز در انتخاب موکل آزاد است

کند و هر زمان بخواهد  مبنای اعتمادی که به پزشک دارد او را انتخاب می

آزاد  الاصول علیند درمان را ترک کند و پزشک هم در انتخاب بیمار یرآف تواند می

داری از کمک به س و یا در خصوص قانون مجازات خودمگر در موارد اورژان ،است
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به اعتبار لهذا  .ذلک و امثال 1954 ومین و رفع مخاطرات جانی مصوبدمص

خود ه حقوقی خود ب ةبودن عقود مذکور، با فوت وکیل یا طبیب، رابط شخصی

 .(101، ص 1933، پوریان شجاع) شود. منحل می

از بین برود یا موکل عملی را که مورد وکالت است گاه متعلق وکالت هر

خودش انجام دهد یا به طور کلی، عملی که منافی با وکالت باشد، انجام دهد، 

( 014 ، ص4 ، ج1935کاتوزیان، ؛ 032، ص 0، ج 1939، )شهید ثانی شود وکالت منفسخ می

پزشک  با دندان ها آنترمیم  برایالمثل دندانی که  در قراردادهای درمان هم فی

علت ه قرارداد منعقد شده بود کنده شود و یا قرارداد پرستاری از سالمندی که ب

 ةمفاد ماد و فوت او سالبه به انتفاء موضوع شود، همانند عقد وکالت خواهد بود

هذا این نظریه مورد  ا خواهد بود. معصوص هم مجرمدنی در این خقانون  139

که ذیلاً ( 15، ص 1403)الحیاری، قرار گرفت  دانان قحقوانتقادات شدید بسیاری از 

 شود: بیان می ها آنشرح اهم 

وضه ازیرا از عقود مع شوددر عقد وکالت لازم نیست اجرت وکیل تعیین  -1

در تصرف استنابه  ،اثر مستقیم عقد وکالت .(033، ص0 ، ج1931 )امامی، باشد مین

مفاد  یرااج ةالوکاله نتیج حق ةکل در تأدیوتعهد م خدمات وکیل، ةاست نه اجار

که  در حالی( 110، ص 4، ج1935)کاتوزیان، تبعی دارد  ةنمایندگی است که جنب

ی است و بیمار در ازاء استفاده از خدمات طبیب و... قدی معاوضقرارداد درمان، ع

 ,Savatier, 1956؛ 129، ص1331 مأمون) باشد میاجرت به وی  ةملزم به تأدی

p212.)  1931)محمدی، امر درمان و طبابت چه واجب کفایی باشد چه واجب عینی ،

خذ لا بأس بأ»ت ندارد و این مطلب که خذ اجرأ برای( منع شرعی و قانونی 051 ص

شود و بعضی از فقها  در کتب فقهی به کرات رؤیت می« الاجره علی الطبابه

ی جهت اخذ اجرت معتقدند که اگر طبابت تبدیل به وجوب عینی هم گردد، مانع
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، 1412)الطباطبایی یزدی، یکسان است زیرا مناظ در هر دو نوع واجب  ،وجود ندارد

انتظامی  ةنام آیین 12 یکه از لحاظ قانونی هم ماد این بر مضافاً .(455، ص 0ج

پزشکی و وابسته در های  شاغلین حرفه ای حرفهرسیدگی به تخلفات صنفی و 

و خدمات  ةتأسیس مراکز ارائ ةنام آیین 9 ةمادسازمان نظام پزشکی ایران و 

 ةتأسیس مرکز مشاوره و ارائ ةنام آیین 3 ةهای بالینی در منزل و ماد مراقبت

خدمات پرستاری و ... دلالت بر این دارند که قرارداد درمان معوض است و جزء 

 .گیرد میقرار نعقود تبرعی 

امروزه این تمایز بین نظریه مبتنی بر تفاوت بین مشاغل است که این  -0

رسد و قوانین  چندان وجیه و منطقی به نظر نمی ها آنبندی  مشاغل و طبقه

و  (39، ص 1151)الابراشی، عقود را نپذیرفته است  بندی امروزی، تفاوت و درجه

، ص 1933، پوریان شجاع)دلیلی بر تحقیر عقد اجاره و برتری عقد وکالت وجود ندارد 

109). 

درمان به عقد وکالت با طبیعت و ماهیت وکالت که توصیف قرارداد  -9

موکل، اقدام وکیل را در  ،اخری هعباره استنابه در تصرف است، سازگار نیست، ب

دهد که  داند و به او اختیار می اقدام خود می ةخصوص انجام اعمال حقوقی به منزل

عنایت به مواد با  .(121، ص 1492)الجمیلی، تصرفاتی انجام دهد او به نام و حساب 

که نیابت در اموری قابل استفاده و تصور است  قانون مدنی و فقه امامیه مبرهن

د که وضع حقوقی موکل را تغییر راده انجام شود و آثاری به بار آوراست که به ا

منتفی است و طبیب به نیابت در قرارداد درمان، فرض تصرفات حقوقی  لکن دهد.

تشخیص خود مبادرت به درمان و جراحی و... می  نماید و به از بیمار عمل نمی

اعمال خود را اعم از معالجه، جراحی و... به نام خود یا بیمارستانی  ةپردازد و کلی

، 0222م، )شریفنی دارد  ةدهد زیرا اعمال او جنب کند، انجام می که در آن کار می
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و  (020 ، ص1339سعد، ؛ 123، ص1334بالله،  محتسب ؛939 ، ص0، جمرقص؛ 1330-113 ص

خویش،  ای حرفهشرف خود و اخلاق  نظر کسی جز وجدان و تحت الاصول علیاو 

و آیا موکلی که  (Corege, 2007, p681; Malicier, 1999, p101)نماید  عمل نمی

 تواند میقانون مدنی، ن 110 ةطبابت مطلع نیست به استناد ماد ةاز فنون پیچید

درمان خویش وکالت دهد؟ و صاحبان حرف پزشکی و وابسته، در حین  برای

درمان و مراقبت و کذلک، کدامین عمل حقوقی را به نیابت از موکلشان )بیماران( 

 .(51، ص 1999، پوریان شجاع)دهند  انجام می

از وکالت استعفاء دهد و  تواند میوکیل هر وقت بخواهد  ،در عقد وکالت -4

، ص 0، ج1939)شهید ثانی، کند  او ایجاد نمی برایی مسؤولیتاین اقدام اصولاً هیچ 

درمان و مراقبت در حد  ةول ادامؤلکن صاحبان حرف پزشکی و وابسته، مس (033

که بیمار یا اقربای او به ادامه درمان  ا اینلّاِ دنباش میتوانایی و تخصص خود 

انتظامی رسیدگی به  ةنام آیین 13 ةباشند که این مهم در ماد رضایت نداشته

 مقرر شده است.  نیز شاغلان پزشکی ای حرفهتخلفات 

وکیل ملزم به تقدیم حساب دوران وکالت خویش است و این به جهت  -5

نماید لهذا  این است که عموماً وکیل تحت نظارت و امر موکل انجام وظیفه می

لکن صاحبان حرف پزشکی و  ،باشد میگویی در برابر موکل خود  مکلف به پاسخ

-Duc, 2008 ,pp1463)باشند  سازی بیمار می وابسته هم اگرچه مکلف به آگاه

 ;Thierry,2009,p68)خواهند داشت  مسؤولیت ،و در صورت تخلف (1464

Limeul, 2001, p8) کردن با تعهد وکیل به دادن  آگاهبه  اما این تعهد

، تقانون مدنی مقرر شده اس 113 ةوکالت خویش که در مادحساب دوران  صورت

 تفاوت کثیری دارد.
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وزارت  1932مصوب  ،نشور حقوق بیمارانم 3و  9، 4، 9، 0در بندهای

بهداشت، این حق بیمار تفصیلاً به رسمیت شناخته شده است. با مداقه در منشور 

شود که  و وابسته، مبرهن میحقوق بیماران و مفاد تعهدات صاحبان حرف پزشکی 

وکیل به  ةتعهد به دادن اطلاعات به بیمار بسیار محدودتر از وظیف الاصول علی

آن مربوط به  ةو قسمت عمد باشد میدادن حساب دوران وکالت خویش به موکل 

 ,Guigue؛ به بعد 11، ص1931)جنیدی،  باشد میقبل از جراحی و نوع درمان و... 

2006, pp81-90؛Mameri, Gombault et Paley Vincent, 2009, p2).  

 دانان حقوق مصون از ایراد نیست.رسد این نظریه  که به نظر می نتیجتاً این

تقدند که اصل در عباشند و م ه از مخالفین جدی این نظریه مییتبزرگی مثل ساوا

 ،داد درمان که معاوضی استوکالت، تبرعی بودن است که این بر خلاف قرار

 .(Savatier, 1956, p313). باشد می

 

 نظریه اجاره اشخاص بودن قرارداد درمان 

بودن قرارداد درمان، برخی از  وکالت ةانتقادات وارده بر نظری ةدر نتیج

اشخاص است  ةاز جمله مازو، نظر دادند که قرارداد درمان، عقد اجار دانان حقوق

 مابین طبیب و مریضة و رابط (15 ، ص1403الحیاری،  ؛51- 11صص )الجواهری، بی تا،

زم به تل، بدین توضیح که مریض مدانند می جار اشخاصعقدی ناشی از ای ةرا رابط

و طبیب تعهد به خدمت  باشد میاداء اجرت طبیب در مقابل درمان و مراقبت و... 

نماید  درمان مبادرت میکند و تحت اشراف و امر او به  مریض میو درمان 

 کار اگر .(009ص ،1339سعد،  ؛939، ص 0، ج1330،  مرقص ؛112، ص1334بالله،  )محتسب

سازد با  در ردیف اموال قرارداد، قراردادی که این انتفاع را فراهم می را بتوان بشر

  .(939ص  ،1ج ،1939)کاتوزیان، تر از سایر عقود معین است  عقد اجاره نزدیک
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اشخاص از قلمرو حقوق  ةاز اجار یاگرچه با پیدایش حقوق کار بخش اعظم

روابطی را که بر مبنای اجاره  ةحقوق کار هم ،مدنی خارج شده است مع هذا

لیفات فقهی و حقوقی اجیر بر دو . در تأگیرد میآید را دربر ن اشخاص به وجود می

گویند که  اجیر مشترک یا عام یا مطلق به کسی می .باشد مینوع عام و خاص 

یا  نیست گرفته است که یا مباشرت شخص او شرط انجام دادن کاری را بر عهده

، 1939)شهید ثانی،  شود نمیانجام کار تعیین  برایاجلی  ،در صورت قید مباشرت

خدماتی را که صاحبان حرف پزشکی و وابسته  .(45الجواهری، بی تا، ص  ؛030، ص0ج

با موضوع خدمات اجیر  توان میدهند،  در چارچوب قرارداد درمان به بیمار ارائه می

های سنتی عقود  به قالب دانان حقوقو عام یکسان دانست و پایبندی برخی فقها 

تمامی خدمات یدی و دماغی  برایاشخاص را که نهادی  ةمعین، عقد اجار

رین تشابه را هم داشته است، ت و در عین حال بیش ،به همدیگر بود ها ناانس

با عنایت به مطالب  هم شامل آن دانستند. انتخاب نمودند و قرارداد درمان را

 شود: ارائه می، ذیلاً شرح اهم ایرادات وارده بر این نظریه  الذکر فوق

بین  کند و در قرارداد اجاره، اجیر تحت نظارت و به فرمان کارفرما کار می -1

ه بین صاحبان حرف پزشکی و لکن این رابط ،تبعیت موجود است ةدو رابط این

 ای حرفهوظایف شغلی و  یراموجود نیست و پزشک و... در اج صولالا علی وابسته،

 ؛34، ص1351)الابراشی،  .نددرمان و... از آزادی نسبتاً زیادی برخوردار ةخود و شیو

 .(54ص ،1334ه، ارتیم

اما تعهد ( 512، ص1، ج1939)کاتوزیان، تعهد اجیر، تعهد به نتیجه است  -2

 Flour, Aubelt et.)به وسیله است ، تعهدالاصول علیحرف پزشکی و وابسته 

Savaux, 2002, pp26-27).  

اللزوم  عقدی لازم است و اصالهقانون مدنی، اجاره  439 به موجب مادة -3

، 0، ج1939شهید ثانی،  ؛54، ص0، ج1931)امامی، خصوص این عقد حاکم است در
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و  (Savatier, 1954, p214)قرارداد درمان عقدی جایز است  ،هذا مع (099ص

قرارداد  دنتوان می الاصول علیاستثنایی،  پزشک و... هم جز در موارد اورژانس و

 .آزادی بیمار در فسخ قرارداد نیست ةچه آزادی او به اندازدرمان را فسخ نماید اگر

 .الذکر( انتظامی آنف نامه آیین 13 ة)ماد

اجیر مشترک که خدمات او با خدمات صاحبان حرف پزشکی و وابسته به  -4

عمل مورد تعهد خود را به غیر واگذار  تواند مییکسان دانسته شده است، بیمار 

و خصوصیت  (032 ، ص0، ج1939شهید ثانی،  ؛141-140، صص0، ج1931،  )امامینماید 

لکن در ( 512، ص1،ج 1939)کاتوزیان، نظر و مباشرت او شرط نیست  مورد ،اجیر

و در  الاصول علی... نقش عمده دارد و شخصیت پزشک و  ،قراردادهای درمان

زیرا از دلایل مهم  ،ند درمان را به غیر واگذار کنندیرآند فتوان میعادی ن شرایط

 ةیا تجربه و شهرت ایشان در زمین بیمار از اوانعقاد قرارداد درمان، شناخت 

، 0، ج1931)امامی،  اشخاص متفاوت است ةبا اجار این جهتبوده است و از موردنظر 

 .(141ص

یعنی بعد از ( 091، ص 0، ج1939)شهید ثانی، اجاره عقدی تملکی است  -5

( 943ص ،1، ج1939)کاتوزیان، شود  انعقاد عقد، مستاجر مالک منافع مورد اجاره می

و منافع حاصل از  ی را که بیمار بر پزشک و پرستار و...حق توان میالواقع ن اما فی

 ،خریا عبارهه ب ؛معنای مرسوم آن دانستمالکیت به   کند کار افراد مذکور پیدا می

 .(39، ص1، ج1930)شهیدی، د عهدی است نه تملیکی عق الاصول علیقرارداد درمان 

 

 بودن قرارداد درمان  جعاله ةنظری

طبیب و مریض قدامه معتقدند که قرارداد میان  برخی از فقها از جمله ابن

. باشد میپذیر  نوعی جعاله است که مجهول بودن عمل یا مدت در آن امکان

شفاء ضمن عقد درمان را به دلیل  قدامه استدلال آن دسته از افرادی که شرط ابن
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داند  با اتکای به جعاله بودن قرارداد درمان صحیح می دانند میرری بودن باطل غ

 .(3، ص1931)دریاباری، 

پایبند به التزام خود باقی بماند ای ندارد که  ایجاب وظیفه ةگویند ،در جعاله

خود  ةفاد ارادماز آن رجوع کند. قابل هم به  تواند میو حتی پس از قبول هم 

 ،1931)کاتوزیان، از انجام کار و گرفتن پاداش منصرف شود  تواند میملتزم نیست و 

 تواند میبه قرارداد نیست و بیمار ملتزم در قرارداد درمان هم ( 043-043، صص0ج

اگر چه صاحبان حرف  باشد میاز آن رجوع کند که از این جهت شبیه به جعاله 

 .انتظامی( نامه آیین 13 ةپزشکی و وابسته آزادی کامل در این زمینه ندارد )ماد

ن ح ذیل بر ای، ایراداتی به شررغم تشابهات بسیار بین قرارداد درمان و جعاله علی

 نظریه وارد شده است:

شهید ثانی، ؛ 041، ص0، ج1931)کاتوزیان، تعهد عامل، تعهد به نتیجه است  -1

، الاصول علیکه تعهد صاحبان حرف پزشکی و وابسته  در حالی (929 ، ص0، ج1939

 ,Savatier, 1956, N323; Limeul, 2001, p7; Diebolt)تعهد به وسیله است 

2009, p1) 

که متعلق جعاله را تسلیم  شود عل میوقتی مستحق جُدر جعاله، عامل  -2

)شهید ثانی،  لکن در قرارداد درمان این قید وجود ندارد، ه باشددکرده یا انجام دا

 .قانون مدنی( 519ماده ؛ 920، ص0، ج1939

تعیین جعل از آزادی کامل برخوردارند لکن در  برایطرفین  ،در جعاله -3

طرفین متعاقدین در تعیین مفاد قرارداد،  برایهایی  قراردادهای درمان محدودیت

 5 ةماد 0 ةتبصرة انتظامی؛ نام آیین 19و  12 ةخصوصاً اجرت، وجود دارد )ماد

 ذلک( قانون مقررات پزشکی و دارویی و مواد خوردنی وآشامیدنی و امثال

ه جاعل ب براینظر، هیچ حقی قبل از انجام عمل یا کار مورد در جعاله تا -4

تعهد اصلی را فراهم  ةشود که زمین تنها قراری گذارده می آید و وجود نمی
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یابد و عامل فقط در برابر انجام دادن کار حق پیدا  التزام تحقق نمی .سازد می

صاحبان حرف اما در قرارداد درمان، ( 019-013، صص 0ج ،1931)کاتوزیان، کند  می

ند قبل از درمان اجرت خود را توان میاز لحاظ قانونی و شرعی پزشکی و وابسته، 

 ایند. نم یم خذ أ اجرت را بعد از انجام کاردریافت دارند، اگرچه عملاً گاهی اوقات، 

 (059-054، صص 0، ج1931)کاتوزیان، جعاله از عقود مبنی بر مسامحه است  -5

حاکمه، در روابط  ةعقود معوض است، بنابر مصالحی قو اما قرارداد درمان که از

ضع ات مداخله نموده و در وو صاحبان حرف پزشکی و وابسته به کرّبین بیمار 

داری از کمک به مصدومان و رفع مخاطرات جانی قوانینی مثل قانون مجازات خود

افراد  برایه دآن ما 0کیفری در انتهای ماده واحده و بند  مسؤولیتو... با ایجاد 

تعهدات  (919ص ،1939غفاری فارسانی،  ؛11، ص1933افچنگی،  ؛)منصوریمارالذکر 

آن را با  توان میف تحمیل نموده است که نرَمضاعف و قانونی را بر صاحبان این حِ

های  گیری اراده با سخت ادیتعهدات عامل یکسان پنداشت، زیرا در جعاله آز

 (.059، ص0، ج1931)کاتوزیان، معمول در عقود معوض خصوصاً اجاره روبرو نیست 

 

 قرارداد کار بودن قرارداد درمان  ةنظری

بعضی از نویسندگان، قرارداد درمان را به استناد تعهدات ناشی از آن، نوعی 

نویسندگان حقوقی، معیارهای مختلفی  .(009ص ،1339، )سعد دانند میقرارداد کار 

 هاین مقال ةکه از حوصل اند پیشنهاد کرده کاری مقاطعهتمیز قرارداد کار از  برای

، 1339، شنب ؛43، ص1335عمران،  ؛به بعد 124، ص 1، ج1934)عراقی،  خارج است

 .(510-514صص  ،1، ج1939کاتوزیان،  ؛42ص

در  1/10/1912 ةکل روابط کار وزارت کار و امور اجتماعی در مورخ ةادار

کار ملزم به  مطابق مفاد پیمان، پیمان»نظر کرده است:  گونه اظهار این خصوص این
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های  کار در انتخاب شیوه یعنی پیمان« کار طبق استانداردهای مربوطه استانجام 

، پوریان شجاع)کند  های رسیدن به نتیجه، آزادی عمل خود را حفظ می اجرائی و راه

را قانون کار هم پذیرفته و در ه این ضابط (110، ص1939کاتوزیان،  ؛191، ص 1933

ظ این قانون کسی است که به هر کارگر از لحا» :قانون کار آمده است 1 ةماد

از قید به  .«کند به دستور کارفرما در مقابل دریافت حقوق یا مزد کار می عنوان و

از کارفرما،  ربری و تابعیت حقوقی کارگ شود که فرمان دستور کارفرما استنتاج می

آمده « کارکردن به حساب کارفرما»هم  9 ةمبنای اصلی قرارداد کار است. در ماد

کار محوله از  یراگفت که در هر موردی که اجیر در اج توان میو نتیجتاً است 

که بر  قانون کار حاکم است در حالی ها آنکند بر روابط  دستور مستاجر اطاعت می

 .(514-515، صص 1، ج1939کاتوزیان، )دارد ، قانون مدنی حکومت کاری مقاطعهانواع 

رسد رابطه بین صاحبان  به نظر میشعار الا هذا و با مداقه در مطالب فوق مع

در مواجهه با  ها آنحرف پزشکی و وابسته با بیماران خود، قرارداد کار نیست، زیرا 

استقلال نسبتاً کاملی  یراو شغلی دا ای حرفهاصول فنی و  یرابیمار در اج

تابعیت »و معیار بعد(  به 121، ص 1331، مأمون ؛115، ص0222)شریم،  دنباش می

منحصراً در روابط بین پزشک و   قانون کار آمده است  9 ةکه در ماد« اقتصادی

چه  چنان فعالیت دارند، موضوعیت دارد و جا در آنپرستار و... با بیمارستانی که 

را  بیمارستان توان می، ق.م.م 10 .باری شوند به استناد م مرتکب فعل زیان ها آن

شک، پرستار و... کارگر بیمار پز الاصول علیول دانست و ؤبه عنوان کارفرما مس

 .(193 -193 صص ،1933، پوریان شجاع) شوند میمحسوب ن

در اوائل در خصوص کارهای فکری و عملی و تخصصی مانند حرف پزشکی 

پذیر  تبعیت را تحقق ةکه فاعل آن بایستی آزادی اندیشه داشته باشد، رابط

کردند و از  نمیدانستند و حرف پزشکی را در هیچ حالی کارگر محسوب  نمی
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، ص 1، ج1934)عراقی، دیوان کشور فرانسه آرائی در این زمینه صادر شده است 

 رأیبر خلاف  مزبور دیوان ،رأیبعد از یک سال از صدور این  ،هذا مع .(110

و شغلی  ای حرفهاستقلال  نمود و استدلال کرد که رأیار صدالذکر خویش ا سابق

 .به بعد( 121، ص1331، مأمون)الجمع نیست  با تبعیت، مانعه

ند حرفه خود را به دو صورت توان میصاحبان مشاغل فکری مثل پزشک و...  

 اجرا نمایند:

کننده قرار دهند مثل پزشکی که  را به طور مستقیم در اختیار مصرف آن -1

تبعیتی وجود  ةکند که در این صورت رابط در مطب خود بیماران را معالجه می

 ندارد. 

ای مشغول به کار شوند و متعهد به  ای یا کارخانه بیمارستان یا مؤسسهدر  -0

معالجه بیماران در قبال اجرت تعیین شده  برایاختصاص قسمتی از وقت خود 

محل  ةو از لحاظ ساعات کار و نظام سازمانی ملزم به رعایت نظم مؤسس شوند می

ة اصلی و ه حرفاگرچ شوند میکار خود هستند که در این صورت کارگر محسوب 

و به لحاظ الزام پزشک و ... وفق علم و تخصص خود انجام دهند  تخصصی خود را

تبعیت حقوقی هم  ةبه رعایت مقررات داخلی محل کار )تبعیت اداری( رابط

ریجون فرانسه در یکی از آراء خود بر اساس همین استدلال  ةموجود است. محکم

 .(Savatier,1956,p238)نموده است  رأیاصدار 

قرارداد درمان را قرارداد کار دانست زیرا  توان میدر خصوص فرض اول ن 

را تحت عنوان قرارداد  تبعیتی در این فرض متصور نیست که بتوان آن ةرابط اصولاً

بر  مضافاً( 004، ص1339سعد،  ؛35، ص1351)الابراشی، کار تفسیر و توجیه نمود 

ه و فرمان کارفرما ادست که عامل تحت ارا که طبیعت و ماهیت قرارداد کار این این

که صاحبان  رسد در اکثر مواقع، هنگامی که به نظر می در حالی ،انجام وظیفه نماید
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نمایند، تحت  خود می ای حرفهحرف پزشکی و وابسته مبادرت به انجام وظایف 

 دانان حقوقکه برخی از  اینو ( 11، ص1333نون، )الذ اشراف و تبعیت مریض نیستند

ماند و نظارت و اشراف اداری  اند که قرارداد درمان، مثل قرارداد کار می بیان داشته

اند، به نظر قابل ایراد است و با توجه به  تبعیت کافی دانسته ةاحراز رابط برایرا 

قرارداد درمان را نوعی قرارداد  توان میتعریفی که قانون کار از کارگر کرده است، ن

آزادی  برایاین کار قید شدیدی در واقع،  .(11، ص1403اری، )الحی کار دانست

کسی  ةرا بر عهد مسؤولیتو بار  باشد میصاحبان حرف پزشکی و وابسته 

که قرارداد درمان بر  را دارد در حالی ها آنگذارد که حق صدور دستور به  می

در مواجهه با بیماران است و جهل بیمار به موازین پزشکی و  ها آنمبنای استقلال 

که  کند. کما این از تبعیت بیمار منع می الاصول علیرا  ها آنوضعیت سلامتی خود 

قرارداد ر قابل تصور نیست، اقرارداد کار، بدون تبعیت حقوقی کارگر از صاحب ک

ابل بیمار وجود درمان هم بدون استقلال صاحبان حرف پزشکی و وابسته در مق

 .(19، ص1403اری، الحی -34، ص1351)الابراشی، نخواهد داشت 

تأسیس  ةنام آیینرسد در برخی موارد مانند موارد مشمول  البته به نظر می

 ةنام آیینیا  19/9/1993های بالینی در منزل مصوب  خدمات و مراقبت ةمراکز ارائ

ممکن است  01/5/1993 خدمات پرستاری مصوب ةتأسیس مرکز مشاوره و ارائ

تبعیت هم بین مددجو و صاحبان حرف پزشکی و وابسته نیز وجود  ةرابط بعضاً

لکن تذکر این مهم  ،داشته باشد و بتوان این موارد را مشمول قرارداد کار دانست

اصل مورد بررسی قرار  عنوان استثنای بره این قبیل موارد بضروری است که 

 گیرند. می

ر برخی موارد مثل این نظریه معتقدند قرارداد درمان د برخی از طرفداران

تر شود، در این  زونشده اف ( از قیمت خدمات ارائه)به معنی اعم که قیمت دارو این
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درمان  برای مثلاً( 93، ص1391)فهرشفقه، بیع تبدیل خواهد شد حالت به عقد 

خدمات ن چندین برابر به مددجو پیشنهاد شود که قیمت آ آرتوروز دستگاهی

باشد، لکن بر این نظر انتقادات  مجموعة درمانی شده از سوی طبیب و ارائه

شدیدی شده است از جمله این که، صاحبان حرف پزشکی و وابسته از فروش دارو 

حقوق داخلی هم مواد  در  اند. و تجارت منع شدهقصد ربح  و وسایل درمان و ... به

 ای حرفهنفی و انتظامی رسیدگی به تخلفات ص ةنام آیین 15و  14، 19، 12، 9

 ،اند و به موجب این مواد شاغلان حرف پزشکی و وابسته، متعرض این موارد شده

ذلک ممنوع  ضروری به بیماران و امثال تحمیل مخارج غیر دارو،تبلیغ تجاری 

، 1403اری، الحیب؛ 1932صالحی؛ عباسی، ) 4که ماهیت انسانی اینبر  مضافاً ،باشد می

 و مدنی بودن قرارداد درمان (945، ص1330)نجیده، و مبنی بر اعتماد بودن  (13ص

(Savatier, 1956, p2131; Flour, Aubert et Savaax, 2002, p27 ) مخالف

 .باشد میچنین نظری 

 

 معین( قرارداد درمانقرارداد خصوصی بودن )عقد غیر ةنظری

شده به  هیچ کدام از نظریات ارائهاز بررسی نظریات مارالذکر مبرهن شد که 

ارداد چون دو قلمرو طور کامل، اوصاف و خصایص قرارداد درمان را ندارد و این قر

 ,Diebolt, 2009)پیچیدگی خاص است  یرادا گیرد میرا در بر  پزشکی و حقوق

p1)  و به جهت ارتباط آن با سلامت عمومی جامعه از اهمیت وافری برخوردار

کس در  هیچ »مقرر داشته است:  1032است و بر همین مبنا قانون طبابت مصوب 

که  مگر این ،دسازی را ندار ایران حق اشتغال به هیچ یک از فنون طبابت و دندان

 .«خله رسانده باشداخذ نماید و به ثبت وزارت دا نامه مدارس طبی تصدیق
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ید و گواه شناسی و امثالهم مؤ وضع قوانین نظام پرستاری، پزشکی، روان

صحت این نظریه است که روابط وسیع صاحبان حرف پزشکی و مددجویان در 

 ،یا حداقل (Berwind, 2001, pp131-133)گنجد  هیچ یک از عقود معین نمی

نموده است تا  قتضا میف ارَلزوم نظارت و بازرسی دولت نسبت به این حِ

اشخاص و وکالت و قرارداد کار و ...  ةچه به موجب اجار هائی بیش از آن مسؤولیت

 در نظرگرفته شود. ها آن برای شود متوجه صاحبان حرف پزشکی و وابسته می

 .(13، ص1403اری، حیال ؛110، ص1492)الجمیلی، 

این نظریه را  1399ژوئیه  19 ةمورخ رأیدیوان عالی کشور فرانسه در 

طبیب، نمود که توافق حاصله مابین بیمار و  رأیگونه انشاء  انتخاب نمود و این

کاری توصیف کرد  را به قرارداد پیمان توان آن قراردادی بی نام است و نمی

(Hammouz et Hakem, 1992, p34).  بسیاری از  رأیبعد از صدور این

داشتند که قرارداد درمان عقد مستقلی است که تابع  این کشور اعلام دانان حقوق

هیچ یک از عقود معین نیست ولی تابع قواعد عمومی حاکم بر قراردادها و عرف 

  .(Savatier, 1956, pp213-214) باشد میمشاغل 

در حقوق رم قدیم، فهرستی از عقود، ترتیب داده بودند که خارج از این عقود 

)مازو، درس حقوق مدنی کرد و ممنوع بود  تعهد نمی هیچ تراضی و توافقی ایجاد

هذا و با توجه به  مع (112، ص1930جعفری لنگرودی،  :به نقل از 92، ص0فرانسه، ج

، 1، ج1930شهیدی،  ؛59-54، صص 1311)غانم،  1و غیرمعین 5تقسیم عقود به معین

به ذات مسمی یا قائم  عرب عقد غیر دانان حقوققرارداد درمان به تعبیر  (93ص

)مرقص، سازد  را از عقود معین متمایز می است که آن یخصایص یرااست و دا

تابع اصل آزادی قرارداد درمان را  (115، ص0222شریم،  ؛939، ص0، ج1330

صاحبان حرف پزشکی و وابسته  ای حرفهبا حقوق و وظایف  قراردادها دانستن
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در حقوق داخلی هم به  .(Berwind, 2001, p131) .تری دارد تطابق و وفاق بیش

حقوقی صاحبان حرف پزشکی و وابسته با بیماران خود  ةنظر می رسد چون رابط

علاوه بر الزامات قراردادی خود، لاجرم بایستی  ها آنبا عقود معین سازگار نیست و 

ارداد قر توان میو قانونی و عرفی خود را هم مراعات نمایند،  ای حرفهالزامات 

صالحی، ) قانون مدنی دانست. 12 ةمعین موضوع مادعقود غیردرمان را از جمله 

 .(ب1931صالحی، ؛ الف1931

صاحبان حرف پزشکی و وابسته علاوه بر تعهدات خاص قراردادی که در برابر 

و رعایت  -به معنی اعم -نمایند مکلف به رعایت تکالیف مندرج در قوانین بیمار می

دلیل است که نقض مقررات مقرر در باشند و به همین  نیز می ای حرفهعرف 

ناد تقرارداد درمان به اس های صنفی هم در حکم تخلف قراردادی است. امهن نظام

قانون مدنی در صورتی نافذ است که علاوه بر قانون، مخالف نظم عمومی  12 ةماد

 .(4، ش1، ج1939)کاتوزیان،  .قانون مدنی( نباشد 395 ةو اخلاق حسنه )ماد

فقهی هم دارد و فقهایی مثل آقاباقر بهبهانی  ةی، پیشینقرارداد خصوص 

هجریه قمریه(  10انه تعارف الان )یعنی قرن »اند و با بیان  متعرض این اصل شده

و قوله  ]اوفوا بالعقود[ان العلماء یستدلون علی صحه العقود الخلافیه بقوله تعالی: 

عرف علمای امامیه از آزادی قراردادها حمایت ...«  ]المومنون عند شروطهم[

، به نقل از جعفری 5)الفوائد الجدید، صکرده است نه از عقود توقیفی محصور.  می

بسیاری دیگر از فقهای امامیه هم در مبحث شرط، از  .(110، ص1930لنگرودی، 

روی پی« المومنون عند شروطهم الا شرطا احل حراما او حرم حلالا»همین اصل 

 .به بعد( 144، ص1، ج1935)کاتوزیان،  .اند کرده می

قرارداد ( 142، ص1، ج1935)جعفری لنگرودی،  دانان حقوقخلاف نظر برخی از بر

و  ههود قانون مدنی دانستن موجب بی 12 ةمعین موضوع ماددرمان را عقد غیر
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)کاتوزیان، کند.  نیاز نمی و ما را از عقد صلح بی شود نمیاثر شدن عقد صلح  بی

البته در استناد به آزادی اراده نباید راه افراط را پیش  .(911 -910، صص0، ج1931

نفوذ عقود  برایکه گرفت و به قواعد امری عقود تجاوز نمود. احترام به قواعدی 

ی منتخب دو طرف نیست و باید ها ناابسته به کلمات خاص و عنواند و وضع شده

 و ماهیت کاری که منظور بوده است توجه داشتها گذشت و به معنی  از صورت

 .(1، ص1، ج1939)کاتوزیان، 

ماهیت  برایمعین، ة عقد غیرکه نظری حاصل شداکنون که این نتیجه 

را  به شرح برخی از خصائص مهم که آن مناسبی است، ذیلاً ةقرارداد درمان، نظری

 شود: پرداخته میکند  از سایر عقود متمایز می

انتظامی رسیدگی به  ةنام آیین 0 ة)ماد است یک عقد انسانی قرارداد درمان

( که در 13، ص1403الحیاری،  ؛صاحبان حرف پزشکی و وابسته ای حرفهتخلفات 

و از جمله عقود مدنی است  شود نمیآن قصد سودجویی و تجارت دیده 

(Savatier, 1956, p12 انتظامی ةنام آیین 14و  19، 11، 12مواد ؛ ) و به همین جهت

، 1، ج1930)شهیدی،  باشد میمرتبط با نظم عمومی و از جمله عقود عهدی 

از دیگر خصائص این عقد، معاوضی بودن  (.149، ص1933، پوریان شجاع ؛30-35صص

 -13، ص1333مستمر بودن )علی سلیمان، ( Savatier, 1956, p213 ؛12 ة)ماد

 (Savatier, 1956, p213)بر اعتماد بودن  وابستهو  شخصی( نامه آیین 13 ةماد

و نسبت به صاحبان حرف پزشکی و وابسته تحت  جایز بودن نسبت به بیمار مطلقاً

)ابن ادریس تعهد به وسیله ( Savatier, 1956, p214 ؛نامه آیین 13 ة)مادی شرایط

، 1414حسینی روحانی،  ؛953، ص5، ج1419ابن فهد الحلی،  ؛099، ص9، ج1411حلی، 

 ,Savatier, 1956, p214- Montador, 1979 ؛43ص، 1934، مقدادی ؛021، ص01ج

p42؛، ص1939، آبادی اسماعیل ؛ Kornproobst, 1957, p587 دیدن نظر مخالف  برای
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الطباطبایی، ؛ 913، ص1413؛ العاملی الفقعانی، 009، ص14، ج 1411محقق الاردبیلی،   :کر.

 .باشد میاز جمله عقود رضایی  و( 599، ص1424

 

 و پیشنهادات گیری نتیجه

 وقی قراردادهای درمان،قحشده در خصوص ماهیت  با مداقه در نظریات ارائه 

)اصل آزادی  قانون مدنی 12 ةقرارداد خصوصی و تابع مادرسد  به نظر می

 لهذا باشد بهترین نظریه در این خصوص  قرارداد درمان، دانستن قراردادها(

را داخل در عقود معین  اهمیت این قرارداد، مقننن آن جهتشود به  پیشنهاد می

را به سبیل اختصار و با غایت دقت تعیین نماید تا  آن شرایطو خصائص و  نماید

 زدائی بدین وسیله هم حجم دعاوی مطروحه در محاکم در راستای سیاست قضا

ن و بین متصدیان امر قضا و وکالت و بیمارامات ر و تشتّتحیّهم  تقلیل یابد و

متعهد به وسیله بودن )در اغلب  .تفع نمایدصاحبان حرف پزشکی و وابسته را مر

اعمال طبی(، جایز، شخصی، مدنی، معوض، وابسته به اعتماد، عهدی، انسانی و 

 باشند. های برجسته قراردادهای درمان می جزء عقود رضایی بودن از جمله ویژگی
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 ها پی نوشت

1 . Mercier. 

2 . Obligation de moyen. 

 ها در نظام حقوقی ایران و فرانسه ر.ک: . جهت مزید اطلاع از مسؤولیت پرستاران و ماهیت تعهدات آن9
مسؤولیت مدنی پرستاران، فصلنامة اخلاق پزشکی، سال هفتم،  (. شمایی از1930صالحی، حمیدرضا .)

(. مطالعة تطبیقی 1930؛ صالحی، حمیدرضا؛ فلاح، محمدرضا .)132-113، 30، پاییز05شمارة 
، 01مسؤولیت مدنی پرستاران در حقوق ایران و فرانسه، فصلنامة حقوق پزشکی، سال هفتم، شماره

 .30-15، 30پاییز

 .ک:ر انسانی و جایگاه آن در نظام حقوقی ایرانوم و محدودة کرامت اطلاع از مفه. جهت 4

Salehi, Hamid Reza.(2013). Human Dignity From the Viewpoint of Iranian 
Law, Journal of Bioethical Inquiry, New York: USA, Volume 10, Issue 2, 
June 2013, pp135-136. DOI: 10.1007/s11673-013-9437-8; Abbasi, 
Mahmoud; Salehi, Hamid Reza.(2012). Human Dignity; the Final Word on 
the Religious Ideas and Moral Thinking, Iranian Journal of Medical Ethics, 
Vol 1, Issue 1, pp16-36. 

5 . Contrat nomme. 

6 . Contrat in nomme. 

 منابعفهرست 

 الف: فارسی

 : کتب1

 انتشارات اسلامیه. تهران:، چاپ بیست و هفتم، 1(. حقوق مدنی، ج1931امامی، سید حسن .)

 انتشارات اسلامیه. تهران:، چاپ نوزدهم، 0(. حقوق مدنی، ج1931امامی، سید حسن .)

 انتشارات اسلامیه. تهران:، چاپ نوزدهم ، 9(. حقوق مدنی، ج1931امامی، سید حسن .)
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 انتشارات مجد. تهران:، چاپ دوم، 1(. تشکیل قراردادها و تعهدات، ج1930شهیدی، مهدی .)
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 انتشارات مجد. تهران:م، (. ارث، چاپ شش1935شهیدی، مهدی .)

 انتشارات مجد. تهران:، چاپ سوم، 9(. آثار قراردادها و تعهدات، ج1931شهیدی، مهدی .)

الف(. مسؤولیت مدنی ناشی از فرآیند درمان، چاپ اول، تهران: انتشارات 1931صالحی، حمیدرضا .)
 حقوقی.

 انتشارت سمت. تهران:، چاپ سوم، 1( حقوق کار، ج 1934عراقی، عزت الله )
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 انتشارات میزان.
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 نشر شرکت سهامی انتشار. تهران:(. وقایع حقوقی، چاپ هفتم، 1939کاتوزیان، ناصر .)
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 نشر شرکت سهامی انتشار. تهران:چاپ دهم،  ،1(. دوره عقود معین، ج1939کاتوزیان، ناصر .)
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 تهران.

 تهران:، چاپ هشتم، 0های خاص و مختلط، ج (. مسؤولیت مدنی، مسؤولیت1939کاتوزیان، ناصر .)
 انتشارات دانشگاه تهران.
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 : مقالات2

فقه،  ةنگاهی تطبیقی به ضمان طبیب در مذاهب اسلامی، مجل .(الف1939).رضا  آبادی، علی اسماعیل
 .142-114، 42، ش 11س 
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مطالعات  ة(. بررسی مسؤولیت یا عدم مسؤولیت پزشک، مجلب1939رضا .) آبادی، علی اسماعیل

 .3-03، 14اسلامی، ش

(. از آستین طبیبان، قولی در مسؤولیت مدنی پزشک، مجله دانشکده  حقوق 1999حسن .)تبار،  جعفری
 .55-31، 41ش  تهران:و علوم سیاسی 

(. مطالعه تطبیقی تعهد به دادن اطلاعات با تأکید بر نظامهای کامن لا، مجله 1931جنیدی، لعیا .)
 .11-49، 31، تابستان 51ش  تهران:دانشکده حقوق و علوم سیاسی 

 ،بهار و9-1ای پزشک، مجله اندیشه صادق،ش (. مبانی مسؤولیت حرفه1931دریاباری، سید محمد .)
 .31تابستان 

ای اجمالی در مذاهب اسلامی، فصلنامة  (. ، ماهیت تعهدات طبیب؛ مطالعه1933صالحی، حمیدرضا .)
 ..35-55، 32و بهار  33، زمستان 1و  5فقه پزشکی، سال دوم و سوم، شماره 

جراحان  ماهیت تعهدات؟ قولی در تهای زیبایی؛ ضرورت یا زیاد جراحی(. 1932حی، حمیدرضا .)صال
 .111-39، 32، پاییز13فصلنامة حقوق پزشکی، سال پنجم، شمارهزیبایی، 

ب(. ماهیت حقوقی قراردادهای رحم جایگزین، فصلنامة فقه پزشکی، 1931صالحی، حمیدرضا .)
 .55-03، 14-19مارة ، ش5-4، سال30بهار  -31زمستان 

ب(. شمایی از مسؤولیت مدنی پرستاران، فصلنامة اخلاق پزشکی، سال 1930صالحی، حمیدرضا .)
 .132-113، 30، پاییز05هفتم، شمارة 

(. ماهیت تعهدات پزشکی در پرتو مطالعة 1933صالحی، حمیدرضا؛  فلاح، محمدرضا؛ عباسی، محمود.)
 .191-150، 33، پاییز14چهارم، شمارهتطبیقی، فصلنامة حقوق پزشکی، سال 

های آن در  الف(. بررسی ماهیت تعهدات پزشکی و جلوه1932صالحی، حمیدرضا؛ عباسی، محمود .)
 .53-93، 32، بهار11پرتو مطالعة تطبیقی، فصلنامة حقوق پزشکی، سال پنجم، شماره

های دینی و  ندیشهالخطاب ا ب(. کرامت انسانی؛ فصل1932صالحی، حمیدرضا؛ عباسی، محمود .)
 .93-93، 32، تابستان11تفکرات اخلاقی، فصلنامة اخلاق پزشکی، شماره

الف(. مطالعة تطبیقی مسؤولیت مدنی پرستاران در حقوق 1930صالحی، حمیدرضا؛ فلاح، محمدرضا .)
 .30-15، 30، پاییز01ایران و فرانسه، فصلنامة حقوق پزشکی، سال هفتم، شماره

(. نقد مقاله مسؤولیت تیم پزشکی در اعمال 1931صحت، سیاوش .) ؛در و زهرهظاهرنیا، آناهید، نا
 .05-90، 1، ش 15جراحی، نشریه جراحی ایران، دوره 

 تا(. مسؤولیت مدنی، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی تهران. مقامی، عبدالمجید .)بی قائم

جزایی و شرح وظایف حرف پزشکی،  (. آشنایی با قوانین1935کاظمیان، محمد، فرشید راد، سمیرا .)
 .123-110، 35، تابستان 0، ش10 ةعلمی پزشکی قانونی، دور ةمجل
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ملی بر مسؤولیت مدنی پزشک، مجله علوم انسانی و اجتماعی تأ (.1934مقدادی، محمد مهدی .)

 .45-15شمال، س اول، ش اول، 

(. کمک و یاری رسانی به دیگری )مبانی اخلاقی و حقوقی، 1933افچنگی، منصور .) ؛منصوری، سعید
 چالش های موجود(. و مسؤولیت افراد

(. مسؤولیت مدنی و کیفری پزشک با 1931فرد، زهرا .) موسوی بجنوردی، سید محمد، حق محمدی
 .03-53، 94-95متین، ش  ةنام تکیه بر آراء امام خمینی، پژوهش

(. ضمان پزشک در فقه و حقوق اسلامی، قسمت دوم، مجله ندای صادق، ش 1939سرور .)هاشمی، میر
 .13-39، 39، تابستان و پاییز 05-04

 ب: عربی

 کتب -1

دار  :(. مسئولیه الاطباء و الجراحین المدنیه، مکتبه فؤاد الاول، القاهره1351الابراشی، حسن زکی .)
 النشر للجامعات العربیه.

 مکتبه جامعه المدرسین. :، قم المقدسه5(. المهذب البارع، ج1419ابن فهد حلی .)

 الجامعه الاردنیه. :(. الخطاء الطبی فی القانون المدنی الاردنی، عمان1334ارتیمه، وجدان سلیمان .)

مکتبه  :(. المسئولیه الطبیه فی القانون السوری و المصری و الفرنسی، حلب1331التونجی، عبد السلام .)
 جامعه مؤته.

 ، بیروت.1(. النظریه العامه للموجبات الخارجه عن الاراده، ج1359جریح، خلیل .)

الطبعه الاولی، بیروت: مکتبه (. الخطاء فی المسئولیه الطبیه المدنیه، 1492الجمیلی، اسعد عبید .)
 الثقافه للنشر و التوزیع.دار

: مؤسسه ، الطبعه الثانیه، قم المقدسه01الصادق، ج (. فقه 1414الحسین روحانی، سید محمد صادق .)
 الکتاب.دار

، الطبعه 9(. السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی، ج1411الحلی، محمد بن منصور بن احمد بن ادریس .)
 مؤسسه النشر الاسلامی. :الثانیه، قم المقدسه

دار الثقافه للنشر و  :ی، عمان(. المسئولیه المدنیه للطبیب، الطبعه الاول1403الحیاری، احمد حسن .)
 التوزیع.

 (. نظرات فی المسئولیه الطبیه، الطبعه الاولی، بغداد.1333الذنون، حسن علی .)

(. مسئولیه المستشفی الخاص عن اخطاء الطبیب و مساعدیه، الطبعه الاولی، 1339سعد، احمد محمود .)
 جامعه القاهره. :قاهره

 الطبیه، بین الالتزام و المسئولیه، عمان. (. الاخطاء0222شریم، محمد بشیر .)
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 (. شرح قانون العمل، الطبعه الاولی، قاهره.1339شنب، محمد لبیب .)

، الطبعه السادسه، 0(. تحریر الروضه فی شرح اللمعه، ج1939شهید ثانی العاملی، زین الدین بن علی .)
 مکتبه السمت. :قم

مکتبه الدار  :، الطبعه الاولی، بیروت0عروه الوثقی، ج(. ال1412الطباطبایی یزدی، سید محمد کاظم .)
 الاسلامیه.

المطبع  :(. ریاض المسائل فی بیان الاحکام بالدلائل، الطبعه الثانیه، قم1424الطباطبایی، السید علی .)
 حیدری.

بقاعات و (. الدار المنضود فی معرفه صیغ النیات و الا1413الدین ابوالقاسم علی .)العاملی الفقعانی، زین
 مکتبه امام العصر. :العقود، الطبعه الاولی، قم

 :(. النظریه العامه للالتزام فی القانون المدنی الجزائری، الطبعه الثانیه، الجزائر1333علی سلیمان، علی .)
 دار المطبوعات الجامعیه.

 قاهره.الطبعه الاولی،  (. الوسیط فی شرح احکام قانون العمل الجدید،1335علی .) محمد عمران،

 مکتبه عبدالله وهبه. :، الطبعه الاولی، مصر1(. النظریه العامه للالتزام، ج1355غانم، اسماعیل .)

 :عمانعیه و القانونیه، الطبعه الاولی، (. الجراحه التجمیلیه، الجوانب الشر1491قزمار، نادیه محمد .)
 دارالثقافه للنشر والتوزیع.

دار النهضه  :(. عقد العلاج بین النظریه و التطبیق، الطبعه الثانیه، القاهره1331مأمون، عبدالرشید .)
 العربیه.

 دار الایمان. :(. المسئولیه الطبیه المدنیه و الجزائیه، الطبع الاول، دمشق1334محتسب بالله، بسام .)

 :الطبع الخامس، قاهره(. الوافی فی شرح القانون المدنی، جزء الاول والثانی، 1330مرقص، سلیمان .)
 مصر الجدیده.

جامعه  :، الطبعه الاولی، قم14(. مجمع الفائده والبرهان، ج 1411مقدس الاردبیلی، ملا احمد .)
 المدرسین.

 دارالنهضه العربیه. :(. الالتزامات الطبیب فی العمل الطبی، حلب1330نجیده، علی حسین .)

 :، الطبعه الثالث، بیروت1لشرح القانون المدنی الجدید، ج(. الوسیط فی ا1333النسهوری، عبد الرزاق .)
 منشورات الجلی الحقوقیه.

، الطبعه الثانیه، بیروت، 9(. الوسیط فی الشرح القانون المدنی الجدید، ج 1333النسهوری، عبدالرزاق .)
 منشورات الجلی الحقوقیه.
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 مقالات -2

دراسه مقارنه فی القانون السوری و الفرنسی، مجله (. المسئولیه المدنیه للطبیب، 0221صالح، فؤاد .)
 .101-151، العدد الاول، صص 00جامعه دمشق للعلوم الاقتصادیه و القانونیه، المجلد 

 .41-90، صص 95الجواهری، حسن .)بی تا(. ضمان الطبیب، مجله فقه اهل البیت علیه السلام، العدد 

، 1و 4و 9ل الطبیب، مجله المحامون السوریه، العدد (. المسئولیه المترتبه علی عم1391فهرشقفه .)
 .91السنه 

 ج: انگلیسی

 کتب -1

Gilmour, Jean .(2006). patient safety, medical error and tort law: an 
international comparison, Osgood hall law school, Canack, York 
university press. 

Kennedy, Ian- grub, Andrew .(1998). principles of medical law, New York, 
oxford university press. 

Markesinis, B.S and Deakin, S.F .(1999). Tort law, New York, Oxford 
University Press. 
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Abbasi, Mahmoud; Salehi, Hamid Reza, Mashayekhi, Jamshid .(2012).  
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Abbasi, Mahmoud; Salehi, Hamid Reza.(2012). Human Dignity; the Final 
Word on the Religious Ideas and Moral Thinking, Iranian Journal of 
Medical Ethics, Vol 1, Issue 1, pp16-36. 

Berwind, victor .(2001). Medical Negligence, review university of Pretoria, 
Johansbourg, pp130-157. 

Krauss, Michael .(2004). The tort of medical malpractice, tort Reform in 
N.C, North Carolina. 
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