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 داروتوسط پزشک   ز ی از تجو   ی ضمان ناش   ی و حقوق   ی فقه   ی بررس 

 1 زاد  یبهروز درضایحم
 2ی زک نیمحمد ام

 چکیده

یکی از مباحث مهم و کاربردی مساله ضمان یا عدم ضمان طبیب در امر تجویز دارو 

ضمان   عدم  یا  ضمان  دیدگاه  دو  ای  کتابخانه  روش  با  ایم  کوشیده  مقاله  این  است.در 

قانون مجازات اسلامی    496طبیب را بررسی نماییم.به نظر می رسد با وجود ظاهر ماده  

اصل بر عدم ضمان طبیب می باشد.ادله فقهی عدم ضمان نیز در این مقاله بررسی شده  

است و به نظر می رسد ادله عدم ضمان در فقه امامیه اقوی از ضمان باشد.و در آخر  

قانون مجازات اسلامی ارائه شده است.پیشنهاد می شود ماده    496پیشنهاد اصلاح ماده  

بدین شکل اصلاح شود:» پزشک حاذق در معالجات یا موارد تجویز دارویی که    496

نیست،مگر   نماید،ضامن  می  آن صادر  مانند  و  پرستار  یا  به مریض  را  آن  انجام  دستور 

این قانون از بیمار یا ولی او برائت یا    495آنکه دچار تقصیر شده باشد یا مطابق ماده  

باشد.« نکرده  اخذ  معالجه  در  شخصیتهای  اذن  مورد  در  که  شود  می  پیشنهاد  همچنین 

تقصیر صورت   براساس فرض  بینی مسئولیت مطلق  پیش  امر درمان  دار  حقوقی عهده 

 گیرد تا شاهد توزیع مناسب ضرر باشیم. 

 .یقانون مجازات اسلام ، پزشک، ضمان، عدم ضمان،زیتجو:یدیکل واژگان

 
 .  قم نی مدعو دانشکده اصول الد اری استاد . 1
 . قم  یحقوق دانشگاه آزاد اسلام یفقه و مبان یدکترا ی دانشجو . 2
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 مقدمه
یکی از مباحث مهم و کاربردی مساله تجویز دارو توسط پزشک و عوارض حقوقی  

که   ناصحیح  تجویز  از  ناشی  حقوقی  اثرات  ایم  کوشیده  مقاله  این  است.در  آن  از  ناشی 

قرنها   تحقیق هم روشن است  نماییم.ضرورت  بررسی  را  بیمار می شود  به  آسیب  باعث 

ست موضوع مسئولیت پزشک علاوه بر اندیشمندان مورد توجه عامه مردم نیز بوده است  

دارویی سبب بیماری می شد و مردم عمدتا پزشک را ضامن این تجویز غلط می دانستند  

بنابراین بی شک بحث مسئولیت طبیب مطرح می شد.اهمیت مقاله هم به خاطر تصویب  

  است و تلقی ای که اذهان اهل علم و دادگاهها ممکن   1392قانون مجازات اسلامی سال  

عدم   اثبات  دنبال  به  مقاله  این  است.در  پزشک  مسئولیت  بر  اصل  که  نماید  ایجاد  است 

پزشک   آیا  است  این  تحقیق  اصلی  هستیم.اما سوال  قانونی  و  فقهی  ادله  براساس  ضمان 

ضامن تجویز غیر صحیح دارو هست یا خیر؟فرضیه تحقیق بر این است که اصل بر عدم  

اثبات عدم ضمان لازم است   اثبات دارد.برای  به  نیاز  ضمان طبیب است و ضمان طبیب 

ابتدا مفهوم ضمان و شرایط آن  که برای ورود به بحث ضرورت دارد بیان شود.سپس به  

رابطه   ماهیت  و  پرداخته شود  باید  دارو  تجویز  از  ناشی  فقهی حقوقی مسئولیت  بررسی 

قانون مجازات    496بین پزشک و بیمار بیان شود. بعد از بیان این ماهیت لازم است ماده  

اسلامی و دو تبصره ذیل آن نیز در خصوص موضوع بحث بررسی شوند. سپس باید ادله  

اصل عدم ضمان طبیب در فقه امامیه در مقابل ادله اصل ضمان بررسی شود تا بدانیم که  

ماده مزبور را چگونه می توان براساس اصل عدم ضمان طبیب تفسیر کرد.و در آخر به  

در جهت اصلاح موضوع   را  پیشنهاداتی  و  ایم  پرداخته  مباحث مطروحه  از  گیری  نتیجه 

 بیان نموده ایم.
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 مفهوم ضمان و شرایط آن-1

 ضمان1-1

غرامت   پرداخت  و  کفالت  معنای  به  لغت  در  را  ضمان  العرب  لسان  در  منظور  ابن 

 . ( 257،ص3، ج1414،  ابن منظور ) آورده است

ضمان به معنای بودن چیزی در ضمن چیز دیگری است.اگر به  در معنای اصطلاحی  

خود شخص نسبت داده شود،به معنای داخل بودن چیزی در عهده شخص است.این معنا  

یابد: می  تحقق  صورت  دو  ضمان-1به  عقد  اقسام  قالب  در  و  شخص  خود  از -توسط 

به احضار می شود یا کفالت که در آن ضامن،متعهد  نیز در مطلق  -جمله ضمان نفس  و 

معاوضات که براساس آن طرفین قرارداد متعهد به گرفتن مال در برابر بدل می شوند.نام  

توسط شرع یا عرف مانند ضمانهای شرعی و عرفی  -2این ضمان،ضمان معاوضی است؛

می   شخص  عهده  بر  را  شده  تلف  یا  تصرف  مال  عرف  یا  شرع  موارد  این  در  که 

 . (308-307،ص1419  )غروی اصفهانی،دانند

اصل مشروعیت ضمان امر مسلمی است که تردیدی در آن نیست و در بین عقلاء  

قرآنی   دلایل  است؛از  آن  برای  فراوانی  وسنت،شواهد  قرآن  از  هم  و  است  رایج 

آیه   به    72مشروعیت ضمان  جاء  لمن  و  الملک  نفقد صواع  است.)قالوا  یوسف  سوره 

حمل بعیر و انا به زعیم.( گفتند:)در پاسخ به این سوال که چه چیز گم کرده اید؟»جام  

و هر کس آن را بیاورد،یک بار شتر غله به او داده می شود؛و من   !مخصوص پاداش را 

ضامن این پاداش هستم.«  اگر ضمیر غایب در»انا به زعیم«به»حمل بعیر«برگردد،مراد از  

...«)یعنی جاعل(ب از زعیم متعهد ضامن می باشد و اگر ضمیردر»به«به گوینده»لمن جاء 

 .(35، ص10، ج1376)مکارم شیرازی، گردد،مقصود از»زعیم«کفیل خواهد بود

 ضمان عقدی و قراردادی .-1ضمان در فقه امامیه به دو قسم تقسیم می شود:
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 ضمان قهری و خارج از قرارداد.-2

البته این تقسیم بندی دوگانه برمبنای مطرح انجام شده است.و الا مرحوم میر فتاح  

و   ید،اتلاف،غرور،تعدی  یعنی  ضمان  متداول  اسباب  شمارش  از  پس  ای  مراغه 

به شرح  برای ضمان  دیگر  فاسد سه سبب  به عقد  مقبوض  ازقبض،و  قبل  تفریط،تلف 

 زیر بر می شمارد:

 ضمان ناشی از خود شرع. -1

 ضمان ناشی از یکی از اسباب معاوضی مانند بیع و صلح.-2

عقدی  -3 دارد:الف:ضمان  قسم  سه  ایشان  نظر  از  که  ضمان  عقد  از  ناشی  ضمان 

ضمان ما لم یجب که خود  -3مصطلح.ب:تعهد به مال به واسطه تعهد به نفس)کفالت(.

 . (467،ص2،ج1417)حسینی، صورتها و اقسام گوناگونی دارد 

در حقوق ایران معادل ضمان معمولا از کلمه مسئولیت استفاده می شود. در حالی  

استفاده شده   و ضمان  کلمه ضامن  از  مسئولیت  و  مسئول  به جای  مدنی  قانون  در  که 

خزائلی،  است به جای    .(3،ص 1339)ر.ک:  توانند  می  هستند  هم  معادل  بنابراین چون 

 همدیگر به کار روند.  

و   تعهدات  از  که  شخصی  توسط  پاسخگویی  ضرورت  از  است  عبارت  مسئولیت 

وظایف خود تخلف نموده است.چه این تعهدات حقوقی باشند و چه جنبه اخلاقی و 

. از لحاظ ماهیت حقوقی دو نوع مسئولیت  (449، ص 1373)صفار،  معنوی داشته باشند

مجموعه   زیر  را  کیفری  مسئولیت  توان  می  داردکه  وجود  قهری  مسئولیت  و  قراردادی 

توان  می  قهری  و  قراردادی  مسئولیت  تعریف  در  کرد.مقدمتا  حساب  قهری  مسئولیت 

تعهد را   باشد و این  گفت مسئولیت شخصی که در عقدی از عقود تعهدی را برعهده 

انجام نداده باشد یا با تاخیر انجام داده باشد و به این اسباب خسارتی به متعهد له وارد 

 مسئولیت را مسئولیت قراردادی می نامند.شود این نوع 

 عناصر مسئولیت قراردادی عبارتند از:

 تخلف از تعهد؛ -1
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 ضرری که از تخلف مزبور به متعهد له وارد می شود؛ -2

 . (644، ص 1388)لنگرودی، رابطه سببیت بین تخلف و ضرر-3

در تحلیل دیگر و مشهور در حقوق ایران عناصر مسئولیت قراردادی عبارت است  

 از:

 وجود قرارداد نافذ بین طرفین است. -1

نقض قرارداد که به روشهای مختلفی مثل عدم انجام تعهد،تاخیر در انجام تعهد  -2

 و....انجام می شود.

 . (72، ص 1387) کاتوزیان، خسارت ناشی از نقض قرارداد باشد-3

باشد،  قراردادی  مسئولیت  خصوصیات  فاقد  که  قانونی  مسئولیت  گونه  هر    اما 

مسئولیت   از  نوع  این  در  واقع  در  است.  قراردادی  غیر  و  قرارداد  از  خارج  مسئولیت 

شخص ازتعهدی قانونی و عمومی سرباز می زند و در نتیجه به دیگری ضرر وارد می  

را   آن  تراضی  از طریق  به نظم عمومی است و نمی شود  شود.مسئولیت قهری مربوط 

قانون مدنی نام این مسئولیت خارج از قرارداد ضمان    307اسقاط کرد.و براساس ماده  

 .(643، ص1388)لنگرودی،  قهری است

»رابطه   و  »فعل زیان بار«  »ورود ضرر«،  به عبارت دیگر از نظر حقوقدانان سه رکن

  «اسباب شکل گیری ضمان است و تا ضرری وارد نشده باشد،   سببیت میان ضرر و فعل

فعل  و  خسارت  میان  نباشد،و  شخصی  عمل  از  ناشی  وارده  خسارت  و  ضرر  این  تا 

شخص   مسئولیت  به  حکم  بتوان  تا  بگیرد  شکل  عرفی  سببیت  رابطه  باید  زیانبار 

 (.239،  1387داد.)کاتوزیان،

:از نظر مسئولیت قراردادی رجوع بیمار به پزشک  ماهیت قرارداد تجویز و درمان-2

امضای   با  دارویی  نسخه  هر  نماید.بنابراین  می  معالجه  قرارداد  ایجاد  بیمار  معالجه  و 

می   پیدا  قانونی  و  ارزش حقوقی  که  است  این صورت  در  و  یابد  می  پزشک رسمیت 

بپیچند.همچنین   را  امضا  فاقد  نسخه های  توانند  نمی  قانونی  لحاظ  از  نماید.داروسازان 

 بکار گیری مهر امضا به جای امضای دستی فاقد وجاهت وارزش قانونی می باشد. 
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تعهدات   برخلاف  پزشک  که  شود  می  محقق  زمانی  قراردادی  مسئولیت  بنابراین 

قراردادی خود عمل کرده باشد و همین امر باعث وجود خسارت به بیمار شده باشد که  

 در اینصورت مطابق قواعد مسئولیت قراردادی رفتار خواهد شد.

برخی از حقوقدانان اعتقاد دارند که اگر پزشک بدون رضایت بیمار اقدام به معالجه  

ننماید،  مراجعه  پزشک  به  خود  شخصی  رضایت  بیمار،به  که  صورتی  در    نماید،یا 

داشته   وجود  وبیمار،قرارداد  پزشک  میان  اگر  ولی  است  قهری  او  مسئولیت 

است قراردادی  او  بالله،  باشد،مسئولیت  می    (.117-97،ص1404)محتسب  نظر  به  البته 

و   باید حاذق  ندارد و حتما  را  با مریض  انعقاد قرارداد  پزشکی صلاحیت  که هر  رسد 

 متخصص باشد که دلایل آن در ادامه خواهد آمد. 

 قانون مجازات اسلامی و تبصره های آن 496تحلیل ماده -3

دستور    496ماده   که  معالجاتی  در  دارد:»پزشک  می  مقرر  اسلامی  مجازات  قانون 

انجام آن را به مریض یا پرستار و مانند آن صادر می نماید،در صورت تلف یا صدمه  

 این قانون عمل نماید.   495بدنی ضامن است مگر آنکه مطابق ماده 

و -1تبصره  است  اشتباه  دستور  که  بداند  پرستار  یا  مریض  مزبور،هرگاه  موارد  در 

موجب صدمه و تلف می شود و با وجود این به دستور عمل کند،پزشک ضامن نیست  

 بلکه صدمه و خسارت مستند به خود مریض یا پرستار است.

  495در قطع عضو یا جراحات ایجاد شده در معالجات پزشکی طبق ماده  -2تبصره  

 این قانون عمل می شود.«

پزشک را  اصولا مسئول تلف  یا صدمه بدنی ناشی از    496با وجودی که صدر ماده  

ماده   به  که  ارجاعی  با  اما  داند  اصولا    495تجویز می  دهد  اسلامی می  قانون مجازات 

ماده   در  زیرا  است  پزشک  مسئولیت  عدم  بر  آمده    495اصل  اسلامی  مجازات  قانون 

بدنی   صدمه  یا  تلف  دهد،موجب  می  انجام  که  معالجاتی  در  پزشک  هرگاه  است:» 

گردد،ضامن دیه است؛مگر آنکه عمل او طبق مقررات پزشکی و موازین پزشکی باشد یا  

اینکه قبل از معالجه برائت گرفته باشد و مرتکب تقصیری هم نشود...« برخی معتقدند  



 
 

   

 

167 

 سوم شماره 

  بهار و تابستان

1403 

 

است مانده  نشدنی  توجیه  و  معطل  جدید  قانون  در  برائت  ش 1399)آذین،    اخذ   ،2  ،

. اما این نظر صحیح نیست زیرا در خود این ماده هم با وجودی که اصل را بر  (72ص

که   باشد  اگر عمل پزشک مطابق مقررات و موازین پزشکی  دانسته است.اما  مسئولیت 

هم  او  عمل  و  باشد  گرفته  برائت  معالجه  از  قبل  اینکه  یا  است  اینگونه  معمولا  ظاهرا 

تقصیر نباشد که اصل نیز بر عدم تقصیر است مسئول نخواهد بود.در واقع این ماده از  

موارد تعارض ظاهر با اصل است که چون ظاهر اماره است بر اصل حکومت دارد.حتی  

مم  497ماده   برائت  تحصیل  که  موارد ضروری  در  دارد  اعلام می  نیز  قانون  کن  همان 

کسی ضامن   نماید  معالجه  به  اقدام  مقررات  طبق  مریض  نجات  برای  پزشک  و  نباشد 

تلف یا صدمات وارده نیست.در واقع قانونگذار ما اصل را بر عدم ضمان طبیب چه در  

فقه   در  مشهور  غیر  نظریه  قانونگذار  واقع  است.در  گذاشته  دارو  تجویز  چه  و  معالجه 

 امامیه مبتنی بر عدم ضمان را انتخاب کرده است. 

تفصیل بیشتر آنکه در خود این ماده هم با وجودی که اصل را بر مسئولیت دانسته  

معمولا   ظاهرا  که  باشد  پزشکی  موازین  و  مقررات  مطابق  پزشک  عمل  اگر  است.اما 

اینگونه است یا اینکه قبل از معالجه برائت گرفته باشد و عمل او هم تقصیر نباشد که  

تعارض   موارد  از  ماده  این  واقع  بود.در  نخواهد  مسئول  است  تقصیر  عدم  بر  نیز  اصل 

ماده   دارد.حتی  حکومت  اصل  بر  است  اماره  ظاهر  چون  که  است  اصل  با    497ظاهر 

و   نباشد  ممکن  برائت  تحصیل  که  ضروری  موارد  در  دارد  می  اعلام  نیز  قانون  همان 

یا   تلف  ضامن  کسی  نماید  معالجه  به  اقدام  مقررات  طبق  مریض  نجات  برای  پزشک 

وارده نیست.در واقع قانونگذار ما اصل را بر عدم ضمان طبیب چه در معالجه  صدمات  

و چه تجویز دارو گذاشته است.در واقع قانونگذار نظریه غیر مشهور در فقه امامیه مبتنی  

 بر عدم ضمان را انتخاب کرده است.

قانون مجازات اسلامی مسئولیت عوارض ناشی از دستور اشتباه    496ماده    1تبصره  

پزشک را به پرستار یا بیمار آگاه منتقل کرده است.البته در عرف پزشکی ایران پزشک  
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)کاتوزیان،   مسئول درمان تلقی می شود زیرا طبابت در ایران امری پیچیده و مبهم است

 .(254، ص 1386

این ماده،ماده   براساس    54تا قبل از تصویب  بود که  قانون استخدام کشوری حاکم 

بر   پزشک  و  نماید  یادآوری  وی  به  را  پزشک  اشتباه  دستور  که  موردی  در  پرستار  آن 

همان دستور اصرار نماید پرستار در صورت اجرا و آسیب بیمار ناشی از عمل به این  

اشتباه پرستار در نحوه   بود.حتی در صورت  نبود و خود پزشک مسئول  دستور ضامن 

. شاید بیان (44، ص1386)گلدوزیان،    اجرای دستور بار اثبات در هر حال با پزشک بود

شود که این ماده در خصوص رابطه آمر و مامور قانونی است در جواب باید متذکر شد  

با   بود و  بین پزشک و پرستار نوعی رابطه آمر و ماموری نهفته  به  که در روابط  توجه 

 اینکه این ماده ملاک مبنایی داشت قابل تعمیم به مسائل مشابه را داشت.

قانون مجازات اسلامی استناد    159براساس همین تعمیم است که می توان به ماده  

ماده   وضع  در  حکم   159کرد.قانونگذار  بیان  مقام  در  فقط  اسلامی  مجازات  قانون 

مسئولیت کیفری مامور به واسطه اجرای دستور یاد شده است.ممکن است ادعا شود که  

ضمان    159ماده   و  کیفری  مسئولیت  خصوص  در  آن  اسلامی،اطلاق  مجازات  قانون 

معتقدند،در   اصولیان  است.  اصولی  موازین  خلاف  استدلال  باشد.این  نیزمی  مدنی 

صورتی می توان از مقرره حقوقی اطلاق گیری کرد که در آن شرایط مقدمات حکمت  

باشد لنکرانی، فراهم  فاضل  ج1381)  مقدمات  (79،ص 9،  شرایط  جمله  از  البته   .

دن قانونگذار است،مقصود این است که برای امکان به کارگیری  حکمت،در مقام بیان بو

ماده   اولیه  تنظیم  احراز    159اطلاق  برای مخاطبان حقوقی  اسلامی،باید  قانون مجازات 

شود که قانونگذار در آن در مقامی است که می خواهد همه جهات مسئولیت مامور را  

کیفری،مسئولیت   مسئولیت  صالح،یعنی  مقامات  قانونی  غیر  دستور  اجرای  واسطه  به 

 مدنی و مسئولیت انتظامی،به آنها اعلام کنند. 

به   باید امکان  ولی قرائنی در قانون مجازات اسلامی وجود دارد که نشان می دهد 

ماده   اولیه  تنظیم  از ظاهر  و  رد کرد  را  اطلاقی  از چنین  مجازات    159کارگیری  قانون 
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اسلامی نیز گذشت،با لحاظ عنوان فصل دوم از بخش چهارم کتاب اول قانون مجازات  

اسلامی،یعنی موانع مسئولیت کیفری،که این ماده هم ذیل آن تنظیم شده است،به خوبی 

می توان استنباط کرد،قانونگذار فقط در مقام بیان حکم مسئولیت کیفری مامور به دلیل  

قبول،بوده است. قابل  اشتباه  قانونی مقامات صالح،به علت  )بادینی،    اجرای دستور غیر 

 ( 282، ص 2، ش1395

ماده   دوم  بند  موجب  به  اجرای    159بنابراین  در  اگر  اسلامی،مامور  مجازات  قانون 

دستور مقامات صالح اشتباه قابل قبولی داشته باشد،فقط مجازات نمی شود ولی دیه و 

تابع اصول کلی مقررات مختلف است  نژاد،    ضمان مالی و مسئولیت مدنی  )سبزواری 

 .(522-521، ص 1393

تبصره   بین  معتقدند  حقوقدانان  از  ماده    496ماده    1برخی  مجازات    492با  قانون 

تعارض است.زیرا در ماده   قانون مجازات اسلامی آمده است که:»جنایت    492اسلامی 

در صورتی موجب قصاص یا دیه است که نتیجه حاصله مستند به رفتار مرتکب باشد  

اعم از آنکه به نحو مباشرت یا به تسبیب یا به اجتماع آنها انجام شود.«اینان برای رفع  

دستور   سبب)پزشک  اجتماع  کنند  می  پیشنهاد  هستند.و  تسبیب  به  معتقد  تعارض 

را   پزشک  نقش  قانونگذار  است  یافته  کننده(چون مصداق  اجرا  مباشر)پرستار  دهنده(و 

تا  سبب  نقش  در  را  باشد  قاصر  یا  قاصد  اینکه  از  اعم  پزشک  و  قرارداده  توجه    مورد 

. زیرا عرفا یا سبب باید مسئول جبران  (8،ص1392)قاسم زاده،  حدودی ضامن می داند

اقوی   که  خسارت،عاملی  جبران  مسئول  تعیین  برای  و  مباشر  یا  شود  قلمداد  خسارت 

باشد مسئول خواهد بود.اقوی بودن سبب از مباشرنیز به این معنی است که عرف ایراد  

،  1386)لنگرودی ،  خسارت به مسبب  دهد در اینصورت مسئولیت با مسبب خواهد بود

فقیهان:» (70ص از  این دسته  نظر  دارد.براساس  نیز طرفدارانی  امامیه  فقه  این قول در   .

اگر پزشکی بیمار خود را به مصرف دارویی راهنمایی کند و بیمار بر اثر استفاده از آن  

عرف بیمار بر اثر  دارو صدمه ببینید،مسئولیت پزشک از باب تسبیب است.زیرا در نظر  

مباشر   از  اقوی  سبب  موارد  از  هم  مورد  این  و  است  دیده  صدمه  دارو  این  مصرف 
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« توضیح بیشتر آنکه در فقه امامیه  (. 324، ص 1362نجفی جواهری،  ) محسوب می شود

همه معتقدند اگر سبب و مباشر اجتماع داشته باشند مباشر بر سبب تقدیم دارد و این  

تقدیم از مسلمات فقهی است.مگر آنکه سبب اقوی از مباشر باشد.مرحوم بجنوردی در  

کتاب قواعد فقهیه خود مثال بر تقدیم سبب بر مباشر را موردی ذکر می کنند که طبیبی  

دوایی را به مریض می دهد که این دوا در واقع سم بوده است در صورتی که پرستار  

به  اثر این جنایت تلف شود در این مورد جنایت  به مریض بدهد و او در  این سم را 

طبیب عالم  سبب یعنی طبیب اقوی از مباشر مستند است.خصوصا اگر پرستار جاهل و  

 باشد به اینکه این سم قتال است.

البته اگر مریض عالم باشد به اینکه این سم قتال است خود پرستار جانی محسوب  

 .(35-34، ص 2، ج 1377)موسوی بجنوردی،  خواهد شد

مریض     یا خود  ناآگاه  پرستار  و  مباشر  باید  را  قانونی  آمر  امر  رسد  می  نظر  به  اما 

 ناآگاه را به عنوان ابزار مباشر ضمان تلقی کرد. 

قانون مجازات اسلامی وارد کردند:» چگونه   496ماده    1بنابراین ایرادی که به تبصره  

شخص بیمار می تواند بدون داشتن علم و تخصصص پزشصکی از خصود رفصع مسصئولیت 

نماید؟اصلا آیا بیمار در آن اوضاع بحرانی که بیم از دست دادن جان او مصی رود،امکصان 

 سلامت عقل و دقت کافی و اعلام نظر در خصوص تصمیم پزشک متخصصص را دارد؟

«وارد نیست.زیرا قانونگذار اصل را بر عدم اطصلاع   (60، ص  48، ش  1398باقری پور،  )

بیمار می داندو فقط در صورتی که بیمار قطع یا اماره مورد تایید داشته باشد چون خصود 

 او اقدام به ضرر کرده است مسئولیت او را منتفی می داند.
در واقع فقط قانونگذار در خصوص پزشک و پرستار عالم از رابطه منطقی سبب و 

تقدیم دارد.که این تقدیم در  بر طبق قاعده مباشر بر سبب  مباشر پیروی کرده است و 

 مورد پرستار عالم مفروض است.البته اصل بر عدم اطلاع پرستار است.

برای مریض   دارو  این  بگوید  پزشک  و  باشد  نحو اطلاق  به  دارو  اگر مصرف  البته 

الف مفید است یا خود مریض را مخاطب قرار بدهد که دوای تو فلان چیز است بدون  
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اینکه امر به مصرف آن را نماید ظاهر عدم ضمان است زیرا نمی توان تلف را به پزشک  

 . (57، ص 1418)فاضل لنکرانی،  نسبت داد

ارتکاب   ووسایل  دارو  که  پزشکی  است  این  ماده  این  خصوص  در  مهم  نکته 

ماده   ب  بند  آورد،طبق  می  فراهم  یا  تهیه  خود  بیمار  برای  را  قانون    126خودکشی 

مجازات اسلامی،تحت عنوان معاونت قرار می گیرد.اما قانونگذار،معاونت در جرم را به  

کرده  پیروی  ای  عاریه  مجرمیت  نظریه  از  شناسد،بلکه  نمی  مستقل  جرم  عنوان 

است،بدین معنی که تحقق معاونت در جرم،منوط به اقدام مجرمانه ای است که مباشر  

جرم مرتکب می شود و هرگاه عملی قانونا جرم تلقی نشود،احراز معاونت در آن هم  

)ولیدی،  قابل تصور نیست و معاونت در آن نیز جرم تلقی نشده و فاقد کیفر می باشد

ج1388 در (142،ص2،  ای،معاونت  رایانه  جرایم  مجازات  قانون  در  استثنائا  اما   .

پزشک   اگر  است.بنابراین  انگاری شده  و مخابراتی جرم  ای  رایانه  به وسیله  خودکشی 

ماده   خودکشی    16برطبق  ارتکاب  منظور  به  مخابراتی  یا  ای  رایانه  سیستم  طریق  از 

اشخاص زیر هجده سال تمام را آموزش داده،یا تبلیغ یا تحریک یا تهدید یا تشویق یا  

را   آنها  استعمال  یا  ارتکاب  طریق  دهد،یا  فریب  یا  نماید  فوق  ارتکاب عمل  به  دعوت 

از   حبس  دهد،به  آموزش  نماید،یا  دو   91تسهیل  از  نقدی  جزای  یا  سال  یک  تا  روز 

 میلیون و پانصد هزار تا ده میلیون ریال یا به هر دو مجازات محکوم خواهد شد. 

در    2تبصره   شده  ایجاد  جراحات  یا  عضو  قطع  خصوص  در  که  موصوف  ماده 

ماده   به  است  پزشکی  های  که    495معالجه  است  داده  ارجاع  اسلامی  مجازات  قانون 

 براساس مبنای اتخاذی اصل بر عدم مسئولیت می باشد.

نقصی که در قانون مجازات اسلامی دیده می شود در خصوص حکم بصه ضصمان در 

مورد اشخاص حقوقی مانند بیمارستانها و درمانگاهها مصی باشصد کصه ضصمان آنهصا تصابع 

قواعد عام مسئولیت مدنی بصر مبنصای نظریصه تقصصیر مصی باشصد کصه اثبصات آن در امصور 

تخصصی بسیار دشوار می باشد.در مورد موضوع مورد بحث نیصز ممکصن اسصت تجصویز 

غلط پزشک در بیمارستانها و درمانگاهها در اثر نقص امکانات ایصن موسسصات حقصوقی 
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باشد.دو راهکار حقوقی در این خصوص در نظام های حقوقی پیشرفته وجصود دارد کصه 

راهکار اول استفاده از نظریه مسئولیت مطلق بیمارستان است.راهکار دیگر این است کصه 

بیمارستان در فرضی ضامن تلقی می شود که به خاطر نقص کارکرد تجهیصزات پزشصکی 

بصه نظصر . (L., Pleiones, (1999) 50(2),p 499) به سلامت بیمار آسصیب وارد شصود

راهکار مسئولیت مطلق بیمارستان از طریق فرض تقصیر راهکصار مناسصبی بصرای جبصران 

منظور از فرض تقصیر این است که بصرای فصرض تقصصیر   خسارت زیان دیده می باشد.

ام ریشه  قراردادی قائل شده اند.بدین ترتیب که متعهد از طریصق قرارداد،متعهصد بصه انجص

تعهدی می شود.انجام ندادن ایصن تعهصد خصود تقصصیر اسصت و تفصاوت فصرض تقصصیر 

قانونی این اسصت کصه  1قراردادی با فرض تقصیرقانونی یا به تعبیر درست تر اماره تقصیر

در فرض تقصیر) اماره تقصیر( قانونی هرگاه  خوانده دعوی عدم تقصیر خصود را ثابصت 

کند از مسئولیت مبری می شود.ولی در فرض تقصصیر قصراردادی اثبصات خصلاف فصرض 

یعنی نمی توان با اثبات این امر که مراقبصت هصای متعصارف را   2مزبور امکان پذیر نیست

 و صصرفا در صصورتی  صورت داده و تعدی و تفریط نکرده از مسصئولیت مبصری گردیصد

از مسئولیت مبری می گردد که ثابت کند که احتراز از ورود زیان غیر ممکن بوده   متعهد

است یعنی قوه قاهره آن را به وجود آورده و توانایی پیش بینی و جلوگیری از وقوع آن 

را نداشته است یا دست کم ثابت شود که تقصیر زیان دیده که آن هصم بایصد غیصر قابصل 

؛ 72)کاتوزیان، همصان، صعلت ورود زیان بصوده اسصت   ناپذیرباشد  پیش بینی و اجتناب

. به نظر می رسد پیش بینی مسئولیت مطلق که اخیرا در برخصی از (83،ص1399صفائی،  

ن دیصده قوانین مصرف کننده پیش بینی شده است راهکصار مناسصبی اسصت کصه هصم زیصا

 
در حقوق ایران گاه فرض قانونی و اماره قانونی به یک معنی به کار می رود و گاه بین آنها تقاوت    - 1

قائل شده می گویند: اثبات خلاف فرض قانونی مجاز نیست ولی خلاف اماره قانونی را می توان اثبات  

 ق. م.(.لیکن در حقوق فرانسه امارات را به تغییر پذیر و تغییر ناپذیر تقسیم می کنند.   1323کرد) ماده  
اما در قراردادهایی که مفید تعهد به وسیله است    - 2  . به نتیجه است  به تعهد  این قاعده مربوط  البته 

 .(  83،  1399مانند قراردادهای امانی اثبات تقصیر برای مسئولیت متعهد لازم است) صفایی و رحیمی،
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خسارت خود را اخذ نماید و هم بیمارستان در صصورت اثبصات تقصصیر پزشصک تحصت 

قرارداد خود بتواند خسارات پرداخت شده بصه زیصان دیصده را مسصترد نمایصد و در ایصن 

 صورت توزیع خسارت به نحو مناسبی صورت گرفته است.

 مبانی فقهی اصل عدم مسئولیت پزشک در تجویز دارو-4

غیر   و  جاهل  طبیب  ضمان  با  رابطه  در  که  است  ضروری  نکته  این  ذکر  مقدمتا 

ماذون،اتفاق نظر وجود دارد که پزشکی که مطابق مقررات پزشکی و موازین فنی عمل  

نکرده است و فاقد صلاحیت حرفه ای بوده است یا تعدی و تفریط کرده است ضامن  

 (.310، ص1380)مکارم شیرازی،  دیه نفس و یا عضو آسیب دیده خواهد بود

دلیل حاذق بودن را می توان روایتی از امیرالمومنین علی)ع(دانست:» بر امام واجب  

کند زندانی  جاهل...را  طبیبان  و  فاسق  علمای  که  هندی، است  ج1401)متقی   ،10 ،

« چون اشتغال چنین فردی به امر طبابت ممنوع است و نباید دست به مداوای  (15ص

محجور   را  فردی  عمومی،چنین  مصالح  حفظ  خاطر  به  است  ممکن  بزند.حتی  بیماران 

اعلام نمایند.و وظیفه حاکم این است که از باب امر به معروف و نهی از منکر از اشتغال  

خطر   به  مردم  مال  و  جان  مبادا  تا  کند  جلوگیری  پزشکی  امور  به  گروه  این 

 (. 5205)الزحیلی، صبیافتد

مسئولیت   بر  دال  است  آمده  روایات  این  در  آنچه  که  شود  استدلال  است  ممکن 

کیفری طبیب است در حالی که هیچ تلازمی بین مسئولیت کیفری و مسئولیت مدنی او  

وجود ندارد.جواب این ایراد این است که مساله دایر مدار ضمان است طبیبی که حاذق  

او   کیفری  ضمان  و  نماید  خسارت  جبران  باید  و  کرده  تقصیر  نماید  طباطت  و  نباشد 

اتفاقا بهترین دلیل بر مسئول دانستن او است.بنابراین حتی در مواردی مانند اضطرار که  

 کیفر از مجرم برداشته می شود ضمان مالی و دیه از این حکم مستثنی است. 

مداوای مریض   به  که  لازم است  بر پزشک حاذق   که  ذکر است  به  همچنین لازم 

بپردازد.روایتی در این خصوص در کتاب کافی وارد شده است:» ابان بن تغلب از امام  

را   مجروحی  معالجه  که  مسیح)ع(فرمودند:کسی  که:حضرت  است  کرده  صادق)ع(نقل 
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ترک نماید،بی شک و شبهه با جارح او شریک است.زیرا جارح،فساد مجروح را اراده 

نخواسته   را  او  صلاح  چون  و  است  نخواسته  را  مجروح  شفای  تارک  و  است  کرده 

است،ناگزیر فساد مجروح را اراده کرده است و حکمت را به نا اهل نگویید که نادان  

هستید و از اهل آن هم دریغ نکنید که گناهکار هستید و باید هر کدام از شما همانند  

پزشک با تجربه ای باشید که اگر موضع و مورد را برای درمان یافت مداوا کند و الا از  

 1.«545،ح345،ص8،ج1367)کلینی،   درمان دست بردارد

بنابراین بحث در خصوص دلایل عدم ضمان پزشک متخصص و دارای اذن است   

شده   خود  مریض  عضو  نقص  یا  مرگ  باعث  تقصیر  عدم  و  تخصص  وجود  با  که 

است.در مقابل نظر مشهور فقها مبنی بر ضمان پزشک،اقلیتی از فقها معتقدند با قیودی  

پزشک ضامن نیست.حال مناسب است ادله این گروه از فقها که قانونگذار از قول آنها  

.با این مقدمه    (98،ص1396پور،  )ر.ک، حسین  پیروی کرده است بررسی اجمالی شود

 دلایل عدم ضمان و نقد ادله ضمانی که مشهور فقها به آن معتقدند را بیان می نماییم.

 ضمان عدم برای برائت اصل به تمسک 1-4

وقتی می توان به اصل برائصت تمسصک جسصت کصه دلیصل اجتهصادی وجصود نداشصته 

باشد.بنابراین باید ابتدا بررسی نماییم که آیصا در مسصاله دلیصل اجتهصادی وجصود دارد یصا 

خیر؟مشهور معتقدند که دلیل اجتهادی در مساله وجود دارد.دلیل اجتهادی آنان عبارتنصد 

روایات: عمده دلیل برای اثبات ضمان روایات وارده اسصت.مهمترین ایصن روایصات -1از

روایتی از سکونی از امام صادق)ع(است.در این روایصت مصی خصوانیم: سصکونی از امصام 

صادق)ع(نقل می کند که امیرالمومنین علی)ع(فرمودند:کسی کصه طبابصت یصا دامپزشصکی 

 
أبان بن تغلب، عن أبی عبد الله )علیه السلام( قال: کان المسیح )علیه السلام( یقول: إن التارك شفاء  -1 

المجروح من جرحه شریک لجارحه لا محالة وذلک أن الجارح أراد فساد المجروح والتارك لاشفائه لم  

یشأ صلاحه فإذا لم یشأ صلاحه فقد شاء فساده اضطرارا فکذلک لا تحدثوا بالحکمة غیر أهلها فتجهلوا  

 .« ولا تمنعوها أهلها فتأثموا ولیکن أحدکم بمنزلة الطبیب المداوئ إن رأى موضعا لدوائه وإلا أمسک
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ح   234ص    1365)طوسصی،نماید باید از ولی بیمار برائت اخذ نماید و گرنصه ضصامن است

 .«1؛ 195ص ، 1ج  ،بی تا، حر عاملی؛ 925

برخی از فقها که قائل به عدم ضمان هستند در خصوص روایت:»من تطبب او تبیطر... 

«معتقدند:منظور این روایت موردی است که پزشک جنایت را به مجنون یا صغیر وارد  

کرده است.یعنی اشخاصی که صلاحیت اذن دادن را نداشتند که در این صورت باید از  

ولی او رضایت گرفته شود ولی اگر خود مریض عاقل و بالغ باشد ودر حدود اذن رفتار  

. لفظ ولی هم دلالت بر اخذ  (373، ص 3تا، ج)حلی، بینماید،طبیب ضامن نخواهد بود 

داده شده است که   پاسخ  اینطور  ایراد  این  آن.اما  از  قبل  نه  از جنایت است  بعد  برائت 

بها خون  مطالبه  تلف،او  صورت  در  که  است  این  برای  روایت  در  ولی  دیه   لفظ  و 

به   باشد  حق،مشروع  استقرار  از  قبل  ضرورت،ابراء  دلیل  به  که  صورتی  در  نماید.پس 

فردی که در صورت وقوع مورد ابراء متولی مورد مطالبه است،انصراف دارد.پس ابراء از  

جانب مریض،هیچ بعدی ندارد زیرا معالجه از افعالی است که شارع اذن داده است و 

مجنی علیه اگر اذن در جنایت بدهد ضمان ساقط می شود چه رسد به اینکه اذن معلق  

. به خاطر همین احتمالات مختلف از روایات  (421، ص1412)حلی،  به فعل مباح باشد

است که حتی فقیهی چون شهید ثانی که از عمده طرفداران ضمان پزشک است بهترین  

دانند  می  اجماع  را  پزشک  ضمان  برای  ثانی،    دلیل  مقدس    .(110،ص 1398)شهید 

می   النکت  قول صاحب  از  دهند  می  نسبت  زهره  ابن  به  را  اجماع  ادعای  نیز  اردبیلی 

او تلف   اثر معالجه  بر  اینکه طبیب ضامن آنچه که  بر  نویسند:»اصحاب و فقهای امامیه 

.« به نظر می رسد این اجماع،اجماع  (228،ص 14تا، ج)اردبیلی، بیمی شود اتفاق دارند

اجماع   که  معتقدند  اصول  علم  بزرگان  از  بسیاری  نباشد.حتی  است  معتبر  که  محصل 

 
من تطبب أو تبیطر   :  السلامعلیهقال : قال أمیر المؤمنین    السلامعلیهعن السکونی ، عن أبی عبدالله    -3

 .« فلیأخذ البراءة من ولیه ، وإلا فهو له ضامن
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ندارد صغرا  که  است  کبرایی  و  است  نشده  حاصل  تبریزی،  محصل  ،  1372)مجتهد 

 . بنابراین اجماع هم دلیل متقنی برای ضمان محسوب نمی شود.1( 85ص

دلیل عمده دیگر موافقان استناد به قاعده اتلاف است. در فقه امامیه همگان متفق هستند  

 . (271،ص3، ج1410؛ حلی  394،ص 3،ج 1413)علامه حلی،  که اتلاف ضمان آور است

برمی   در  را  پزشک  ضمان  و  مسئولیت  بحث  اتلاف  ادله  آیا  که  است  این  در  اختلاف 

ادعا   حمزه  ابن  و  محقق  مرحوم  که  اجماعی  بر  علاوه  اینان  نظر  از  خیر؟  یا  گیرد 

کردند،تلف چون به فعل طبیب مستند است عمل طبیب شبیه عمد است.موید این قول  

دانستند. ضامن  را  غلام  حشفه  برای  قاطع  کننده  ختنه  که  علی  )فیض  روایت حضرت 

بی ختان  (116، ص 2تا، جکاسان،  به ضمان  حتی حکم  فقها  از  گروهی  اساس  براین   .

. و حمل آن بر تعدی و در نتیجه حکم به عدم  (59)فاضل لنکرانی، همان، ص   داده اند 

دانند می  اتلاف  قاعده  منافی  و  را،مخالف  تعدی  عدم  صورت  در  )نجفی    ضمان 

. همچنین مرحوم علامه به خاطر قاعده اتلاف طبیب را  ( 323، ص 27جواهری، هما، ج

 .2( 425، ص1تا، ج؛ همو،  بی119-118، ص3تا، ج)علامه حلی، بی ضامن می داند

با  بنابراین   و  است  کافی  تخصص  دارای  که  است  پزشکی  خصوص  در  بحث  عمده 

باشد و تقصیری هم انجام نداده باشد آیا پزشک ماهیتا   مهارت کار خود را انجام داده 

مسوولیت دارد یا نه؟ در این خصوص دو نظر است:شاید عبارت مختصر مرحوم آیت  

نزاع   محل  تحریر  برای  بیان  رساترین  و  مختصرین  المنهاج  تکمله  مبانی  در  الله خوئی 

و   نماید  درمان  ولی  اذن  بدون  را  کودک  یا  مجنون  مباشرتا  صورتی  در  باشد:»طبیب 

کودک یا مجنون تلف شود ضامن است.و همچنین ضامن تلف است در صورتی که اذن  

گرفته باشد ولی در معالجه قصور کرده باشد.و اما اگر از مریض برای علاج اذن گرفته  

آیا او ضامن است یا   به تلف منجر شود  اتفاقی  به طور  و مقصر نباشد،ولی معالجه او 

 
می نویسد:» و من ذلک یظهر أیضا أن الإجماع المحصل فی أکثر المسائل غیر حاصل و  نویسند      - 1

 المنقول لیس بحجة لأنه مبتن على الحدس الذی لا یفید علما و لا عملا.« 
 علامه حلی در این کتاب اضافه می کند:»و ان احتاط و اجتهد.«  - 2
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نه؟دو قول است که بهترین آن ضمان است...اما اگر اخذ برائت از مریض یا ولی مریض  

  .«(99-98تا، ص ) خوئی، بینموده باشد پزشک ضمانی ندارد

در مقابل شهید ثانی هم معتقد است طبیب حتی اگر دارای علم و دانش کافی باشد  

هم   تقصیری  و  باشد  گرفته  کار  به  درمان  هم جهت  را  خود  مهارت  و  تلاش  تمام  و 

او،ضامن   به  جسمانی  صدمه  ایراد  یا  بیمار  مرگ  صورت  در  باشد  نشده  مرتکب 

زیرا اذنی که در معالجه داده شده است اذن در    .(110، ص10)شهید ثانی، همان، جاست

اینکه این   باشد.بلکه در نهایت این اذن قصاص را منتفی می کند به خاطر  اتلاف نمی 

 مورد از موارد قتل عمدی نمی باشد و جواز شرعی منافاتی با ضمان ندارد.

مال   بر  دیه  که  است  این  قاعده  است.زیرا  قاعده  خلاف  عاقله  بر  دیه  ثبوت  همچنین 

جانی   از  صادر  جنایت  مقابل  در  عوض  دیه  برآن  شود؛وعلاوه  می  ثابت  جانی 

 .(57) فاضل لنکرانی، همان، صاست.بنابراین دیه بر خود پزشک واجب می شود

قاعده اتلاف شامل پزشک حاذق نمی شود.زیرا تلف منتسب به فعل طبیب نیست؛زیرا  

طبیب مطابق دانش و علم خود به مداوای بیمار اقدام کرده است و لازم نیست که فراتر  

طبیب   شامل  را  اتلاف  قاعده  جواهر  صاحب  خاطر  همین  به  بداند  چیزی  آن  از 

 . (45، ص 43)نجفی جواهری، همان، ج متخصص نمی داند 

در مورد قاعده اتلاف به نظر می رسد اگرمستندقاعده اتلاف را روایت بدانیم،اگر آن  

اگر آن را   اتلاف استفاده کنیم.اما  توانیم از اطلاق یا عموم روایت  بدانیم،می  را روایت 

،  1389)محمدی،    قاعده بدانیم نه روایت،نمی توانیم از اطلاق یا عموم آن استفاده کنیم

 . بنابراین استفاده از قاعده اتلاف برای ضمان یا عدم ضمان مبنایی خواهد بود.(28ص

به همین خاطر در قانون جدید مجازات اسلامی،پزشک با اثبات رعایت موازین فنی و  

تقصیر، عدم  عبارتی  به  و  شود.  علمی  می  معاف  مسئولیت  چنین    از  اخذ  بنابراین 

است. سابق  وضعیت  به  نسبت  دیگر  ترتیب،  تدبیری،مزیتی  قانون   بدین  در  که  برائتی 

پرویز  )تنها فایده آن در مرحله اثبات و جابه جایی بار اثبات است  جدید از آن یاد شده،

 .(.85ص   1394،  عامری



 

 

 

178 

   ی و حقوق   ی فقه   ی بررس 

   ز ی از تجو   ی ضمان ناش 

 داروتوسط پزشک 

برخی از فقها نیز قاعده اتلاف را مخصوص پزشکی که تخصص کافی نداشته باشد یا  

 بدون اذن مریض یا ولی او معالجه نماید،می دانند. 

در تفصیل این مطلب مرحوم آیت الله فاضل لنکرانی می نویسد:» اگر طبیب درآنچهه 

که معالجه کرده است قاصر در علم باشد یا غیر ماذون در عمهل باشهد و مهریو فهوت 

نماید و اذن ولی را نداشته باشد مسوول بودن او مقتضای قاعده اتلاف که اصل در ایهن 

موارد است می باشد.از لحاظ فقهی و قانونی نیز مسئولیت مشهروط بهه اتهلاف و تله  

نیست.و ابزار مخصوصه ای نیز برای اتلاف مهدخلیتی نهدارد.در ایهن خصهوص ادعهای 

عدم وجود خلاف شده است بلکه حتی ادعای اجماع شده است.براسهاس آنچهه کهه از 

تنقیح نقل شده است طبیب قاصر در صورت تل  آنچه که معالجه کهرده اسهت ضهامن 

می باشد.و این مساله اجماعی است.همچنین اگر پزشک بداند آن کسی که معالجهه مهی 

کند کودك یا مجنون یا مملوك بدون اذن ولی یا مالک باشد یا معالجهه شهونده عاقهل و 

 «(56ص  ،همان، فاضل لنکرانی )حر باشد بدون اینکه به طبیب اذن داده باشد .

به نظر می رسد قاعده اتلاف فقط مخصوص مواردی است که طبیب اذن در معالجه یا  

برائت از مریض نگرفته باشد یا دارای تخصص لازم نباشد.زیرا اذن شرعی و قراردادی  

دامنه قاعده اتلاف را حتی بر فرض شمول مضیق می گرداند و این قاعده دیگر اطلاق  

آن شامل همه موارد تلف توسط طبیب نمی شود.بنابراین ما معتقدیم اذن در معالجه یا  

 برائت آثار واحدی دارد که باعث عدم شمول قاعده اتلاف بر مورد ذیل می باشد. 

و 1(109ص  10همههان ج ، شهید ثههانی) بنابراین برخلاف نظر شهید ثانی که هم در روضه

اصل برائت را رد می نماینهد وهون در   (327،ص15،ج1413)شهیدثانی،    هم در مسالک

 این مقام دلیلی نداریم به اصل برائت تمسک می جوییم.

 
 « .وفیه أن أصالة البراءة تنقطع بدلیل الشغل ایشان می نویسد:»  - 1
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 ضمان عدم برای احسان قاعده به تمسک 2-4

معاصر:»اگر   فقهای  از  یکی  تعبیر  است.به  احسان  قاعده  عدم ضمان  مستندات  از  یکی 

کسی به عنوان وظیفه شرعی کاری می کند،مصداق»محسنین«است،قاعده احسان)ما علی  

نیست.مثلا   ضامن  گوید  است،می  شرعی  و  عقلی  قاعده  یک  سبیل(که  من  المحسنین 

طبیب می بیند اگر پا را قطع نکند مریض از بین می رود؛شارع می گوید واجب است پا  

قطع شود،در اینجا طبیب ضامن نیست.به عبارت دیگر طبیب فقط به خاطر خدمت به  

این شخص و منفعت رساندن به او این کار را می کندو اگر خودش هم می خواست از  

خسارت   جای  پس  کرد  می  انتخاب  را  کند،همین  انتخاب  را  مهم،یکی  و  اهم  باب 

انتخاب  نیست.در واقع   الضررین را  الضررین و طبیب اقل  بین اقل  امر دائر شده است 

می   انتخاب  را  همین  کند  انتخاب  خواست  می  هم  خودش  اگر  که  گونه  همان  کرده 

 .«(83،ص3،ج1424)مکارم شیرازی ، کرد

که   است  این  است  طبیب  در خصوص  احسان  قاعده  اعمال  در خصوص  که  اشکالی 

قاعده احسان شامل طبیب نمی شود.زیرا پزشک در مقابل اجرت امر درمان را برعهده  

اجرت   بیمار  از  طبیب  اینکه  نیست.چون صرف  واردی  اشکال،اشکال  این  گیرد.اما  می 

اخذ می کند،باعث نمی شود او را محسن ندانیم.دلیل این امر هم عرف است.فقهایی که  

از قاعده احسان بحث کردند مثالی زدند که قابل اخذ ملاک است.مثال این است که اگر  

اموال   خطر  دفع  برای  و  است  خطر  در  او  مسافران  جان  که  نماید  ملاحظه  کشتیرانی 

دانست محسن  باید  را  او  و  نیست  ضامن  او  بیاندازد  دریا  به  را  )موسوی    مسافران 

 .(17، ص 4دی، همان، جبجنور

 ضمان عدم بیماردلیل و شارع اذن 3-4

برای   تصرف  حق  برداشتن  است.اذن  شده  دانسته  شرع  اذن  ضمان  عدم  دلایل  از 

با وجودی    .(23، ص1393)حسینی،    شخص در آنچه ممنوع بوده است و اباحه تصرف 

که اصل بر عدم تعدی به جسم انسان است مخصوصا با توجه به روایاتی از جمله»کسر  

حیا ککسره  المیت  مانند    «96،ص 1424)بیهقی،  عظم  مرده  استخوان  شکستن  یعنی 
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شکستن استخوان فرد زنده است.ولی نظر به اهمیت حفظ نفوس انسانی شارع اذن به 

 معالجه توسط طبیب حاذق داده است. 

اینان معتقدند اذن مریض،موجب رفع ضمان طبیب و همانند اذن شخص   همچنین 

گفته   به ضمان  معتقدین  اشکال  این  پاسخ  است.در  شده  دانسته  خود  مال  اتلاف  برای 

اند؛اذن بیمار یا ولی او اذن در اتلاف یا نقص عضو نیست تا معتقد باشیم خود مریض  

اذن در درمان و معالجه  او  اذن  نباشد،بلکه  تلف،پزشک ضامن  داده،که در صورت  اذن 

)شهیدثانی،  بیماری است.به تعبیر شهید ثانی:»...اذن در معالجه نه در اتلاف داده می شود.

 «110، ص 10همان، ج

که   است  کسی  پزشک،مانند  عمل  که  است  شده  وارد  اشکال  خصوص  این  در  البته 

دیگری را برای تادیب و تربیت می زند،ولی اگر در اثر ضربه)چه در اثنای زدن و چه 

بمیرد، آن(فرد  از  ضارب   پس  وجود  این  با  ولی  است  جایز  زدن  اصل  که  وجودی  با 

ضامن است؛در مانحن فیه نیز،اگر مریض در حین معالجه فوت نماید،و لو اینکه اصل  

  1( 110، ص 10)شهیدثانی، همان، ج معالجه جایز باشد ولی طبیب ضامن خواهد بود.

قانون   برائتی که در  با  اینخصوص تفاوت اذن که در نصوص فقهی آمده  نکته مهم در 

یا   او  قانونی  نماینده  یا  مالک  رضای  لغت،اعلام  در  اذن  است.  آمده  اسلامی  مجازات 

عمل  یک  انجام  برای  است  شده  قائل  اثری  او  رضای  برای  قانون  که  کسی  رضای 

 .(20، ص1388)لنگرودی، حقوقی تعریف شده است

 
بر    ایشان  - 1 الجواز والضمان، کالضارب للتأدیب«مرحوم کلانتر در حاشیه  بین  می نویسد:» ولا منافاة 

الثالث فإن العلاج وإن کان أمرا سائغا شرعا   این فراز کلام شهید ثانی می نویسد:» هذا رد على الدلیل 

بالضمان   ذمته  أو اشتد مرضه، لاشتغال  المعالجة،  أثناء  المریو  لو مات  والضمان  یتنافى  لکنه لا  وعقلا 

 .حین المباشرة

بعد   أو  الضرب  أثناء  المؤدب  لو مات  یضمن  الضارب  أن  فکما  للتأدیب  الضارب  قبیل ضرب  من  فهو 

 .الضرب وإن کان أصل الضرب جائزا وسائغا

 «( .کذلک الطبیب یضمن لو مات المریو أثناء المعالجة وإن کان أصل العمل سائغا شرعا وعقلا



 
 

   

 

181 

 سوم شماره 

  بهار و تابستان

1403 

 

برائت یا اصل برائت نیز در اصطلاحات فقهی عبارت  است از گرایش به طرف نفی   

الزام قانونی و عدم تعهد و تکلیف و آزادی اراده در صورت اصابت با شک در تکلیف  

 . (250)همان، ص  بیان شده است

متفاوت هستند.اذن صرفا   اثر  دو  دارای  و  امر مختلف  دو  برائت  و  اذن  معتقدند  برخی 

باعث اباحه فعل طبیب به عنوان درمان و معالجه می باشد و مانع ثبوت ضمان در نتیجه  

ناخواسته و غیر مطلوبی که از طبابت حاصل می شود نمی شود،زیرا اذن در خصوص  

نتیجه حاصله نبوده و فقط اذن در معالجه است که مشروط و مقید به سلامت بیمار و  

عدم قتل او شده است.پس برای عدم مسئولیت پزشک علاوه بر وجود اذن در معالجه و  

 .(60، ص48، ش  1398)باقری پور،   عدم تعدی و تفریط،اخذ برائت نیز ضرورت دارد

اما به نظر می رسد این دو معنای واحدی دارند.با توجه به اصلی که بیان شد و ماهیت  

قراردادی بودن معالجه را به عنوان اصل پذیرفتیم به نظر می رسد اذن به معنای معالجه  

متعارف پزشک و عدم تقصیر در امر معالجه باشد.برائت قبل از معالجه نیز همین معنا را  

دارد.به این معنا است که بیمار پزشک را از کلیه خطرات احتمالی که در نتیجه درمان  

متعارف حاصل می شود معاف می نماید.بنابراین اذن و برائت فقط شامل مواردی است  

که طبیب حاذق باشد و اصولا مریضان تن به معالجه توسط بیماری که حاذق باشد نمی  

شامل   آنها  برائت  یا  اذن  که  است  مسلم  نمی  دهند.همچنین  طبیب  تقصیر  موارد 

اراده مفروض طرفین   و  برائت  و  اذن  بین  تفاوت  در مورد عدم  ما  استدلال  شود.موید 

قرارداد معالجه نظر یکی از حقوقدانان است که بدین قرار است:» همانگونه که بیمار یا  

خود   پزشک  به  دارند  دارند،حق  را  پزشک  به  درمان  از  پیش  برائت  دادن  او حق  ولی 

اجازه دهند تا برای درمان،دست به اقدامی بزند که ممکن است خطر احتمالی را نیز به  

همراه داشته باشد.و گرنه هیچ درمانی انجام نخواهد شد،چرا که کمتر درمانی یافت می  

خسارت   در  درمان،اذن  در  اذن  که  آنجا  از  باشد.بنابراین  خطر  گونه  هر  فاقد  که  شود 

بیمار)مرگ دیدن  خسارت  و  است  درمان    احتمالی  عادی  ملازمات  عضو(از  نقص  یا 

نمی   نظر  به  عضو،درست  نقص  یا  اتلاف  در  اذن  و  درمان  در  اذن  میان  است؛تفکیک 
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درخواست   پزشک  از  وجود  این  با  و  باشد  آسیب  احتمال  متوجه  بیمار  رسد.چنانچه 

ندارد.«)محقق   وی  از  برائت  اخذ  به  نیاز  و  بوده  درمان  به  مجاز  کند،پزشک  معالجه 

 .( 162و1389،161داماد،

 نتیجه گیری

مساله   ها است،ناخودآگاه  ترین حرفه  آور  از مسئولیت  یکی  پزشکی  اینکه  به  توجه  با 

مقام   در  پزشک  مسئولیت  شایع  موارد  از  شود.یکی  می  مطرح  او  مسئولیت  و  ضمان 

با   پزشک  رابطه  قراردادی  ماهیت  کشیدن  تصویر  به  با  مقاله  این  است.در  دارو  تجویز 

مریض در اکثر مواقع به این نتیجه رسیدیم که اصل بر عدم ضمان طبیب در تجویز دارو  

قانون مجازات اسلامی و تبصره های پیرامونی    496است.با این تحلیل به بررسی ماده  

  495آن پرداختیم و دیدیم با وجود اینکه در این ماده و ماده ارجاعی به آن یعنی ماده  

لیل این ماده به قانون مجازات اسلامی اصل بر ضمان طبیب به نظر می رسد اما با تح

این نتیجه رسیدیم که اتفاقا ظاهر این ماده دلالت بر عدم ضمان طبیب دارد.در واقع این  

ماده از موارد تعارض اصل با ظاهر است که قطعا ظاهر تقدیم دارد.بررسی مبانی فقهی  

وجود شهرت   با  ضمان  و  است  ضمان  بر  فقها  مشهور  نظریه  که  وجودی  با  ماده  این 

بر   ادله دال  نتیجه رسیدیم  به این  ادله مثبته ضمان  بیان  با  ادله محکمی ندارد و  فتوایی 

عدم ضمان از جمله،اصل برائت،قاعده احسان و اذن شارع و مریض قویتر است.بنابراین  

اصل بر عدم ضمان است مگر اینکه طبیب تخصص و مهارت لازم را نداشته باشد و یا 

تقصیر اوست.همچنین در مواردی    در معالجه دچار تقصیر شده باشد.اصل نیز بر عدم 

که اذن یا برائت وجود نداشته باشد پزشک ضامن است.البته در موارد فوری که  گرفتن  

نخواهد   ضامن  پزشک  احسان  قاعده  برحسب  نیست  ممکن  مریض  از  برائت  یا  اذن 

به نظر می رسد ماده   باید اصلاح شود:»پزشک حاذق    496بود.بنابراین  به صورت زیر 

در معالجات یا موارد تجویز دارویی که دستور انجام آن را به مریض یا پرستار و مانند  

باشد یا مطابق ماده   نیست،مگر آنکه دچار تقصیر شده    495آن صادر می نماید،ضامن 

این قانون از بیمار یا ولی او برائت یا اذن در معالجه اخذ نکرده باشد.«همچنین پیشنهاد  
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می شود موسسات حقوقی مانند بیمارستانها و درمانگاهها مسئولیت مطلق داشته باشند  

تا زیان دیدگان دغدغه ای در مورد جبران خسارت نداشته باشند و اصل بر عدم ضمان  

پزشک باشد و فقط در صورت اثبات تقصیر او بیمارستان پس از جبران خسارت بیمار  

 به او رجوع نماید. 
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 منابع و مآخذ

(تحول در مسئولیت مدنی پزشک:بازگشصت افراطصی بصه نظریصه 1399آذین،سید محمد) .1

   2تقصیر،دو فصلنامه تخصصی حقوق قراردادها و فناوریهای نوین،شماره 

موسسصه النشصر الاسصلامی  3ج  السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی(1410ابن ادریس حلی،) .2

 چاپ دوم قم.

انتشصارات دارصصادر   13ج  لسصان العصرب  (  1414ابن منظور انصاری،محمد بن مکصرم،) .3

 بیروت چاپ سوم.

 ،چاپ چهارم دارالفکر سوریه دمشق.7ج  الفقه الاسلامی و ادلتهالزحیلی،وهبه)بی تا(   .4

آسصصیب شناسصصی (1395بصصادینی،دکتر حسن،شصصاهدی دامنجانی،احصصد،علی پور،حسصصن) .5

،مجلصه حقصوق جصزا و سیاسصت جنصایی مسئولیت مدنی مامور در قانون مجازات اسصلامی

 .2شماره   1دانشگاه تهران،دوره  

مسئولیت پزشک در فقصه و حقصوق ( مبانی  1398باقری پور،منصوره،خزایی،احمدرضا،) .6

فصصلنامه حقصوق پزشصکی سصال سصیزدهم  قانون مجصازات اسصلامی 495ایران تحلیل ماده 

 48شماره 

 چاپ سوم.-دارالکتب العلمیه بیروت لبنان 4ج   السنن الکبری(  1424بیهقی،ابوبکر،) .7

،تهران کتابخانصه گصنج   ترمینولوژی حقوق(  1388جعفری لنگرودی،دکتر محمد جعفر،) .8

 دانش، چاپ بیست و دوم.

 دارالکتب الاسلامیه.  19ج  وسائل الشیعهحر عاملی،شیخ ابوجعفر،)بی تا( .9

ضصمان پزشصک از منظصر فقصه (  1396حسین پور،خسرو،موسوی،دکتر سید فضصل الله) .10

 سال دهم شماره سی و ششم.-فصلنامه تحقیقات حقوقی آزاد-امامیه

،چصصصاپ فرهنصصصغ لغصصصات و اصصصصطلاحات فقهصصصی(1393حسینی،سصصصید محمصصصد،) .11

 اول،تهران،انتشارات سروش.

 ، موسسه النشرالاسلامی.  2ج   العناوین الفقهیه(  1417حسینی،سید میرعبدالفتاح،) .12

 انتشارات جنگل. 1ج   حقوق جزای عمومی(  1393سبزواری نژاد،حجت) .13
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چاپ اول انتشصارات   10ج    الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه(1398شهید ثانی،) .14

 داوری قم.

،انتشصارات موسسصه 15ج    مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسصلام(1413شهید ثانی،) .15

 المعارف الاسلامیه  

دارالکتصب -تهذیب الاحکام فی شرح المقنعه شیخ مفیصد(  1365شیخ الطائفه طوسی،) .16

 العلمیه چاپ چهارم.

17.  ( اله  ،رحیمی،دکتر حبیب  الزامات  1397صفائی،دکتر سید حسین  و  (مسئولیت مدنی 

 خارج از قرارداد انتشارات سمت چاپ سیزدهم. 

حقوقی لزوم اخذ برائت از بیمصار -نقد مبانی فقهی(،  1394عامری،پرویز،همتی،زینب) .18

دوره هفصتم -،مجله مطالعات حقوقی دانشصگاه شصیرازبرای سلب مسئولیت از پزشک

 شماره دوم

موسسصه الامصام   3ج    تحریر الاحکام الشرعیه علی مذهب الامامیصهعلامه حلی،)بی تا( .19

 الصادق.

 ،موسسه النشر الاسلامی.1ج   ارشاد الاذهان الی الاحکام الایمانعلامه حلی)بی تا( .20

قصم انتشصارات   3(قواعد الاحکصام فصی معرفصه الحصلال والحصرام ج  1413علامه حلی) .21

 اسلامی چاپ اول.

مرکصز فقهصی ائمصه -تفصیل الشریعه کتاب الدیات(  1418فاضل لنکرانی،شیخ محمد،) .22

 الاطهار چاپ اول 

انتشصارات -9(سیری کامل در اصصول فقصه شصیعه ج  1381فاضل لنکرانی،شیخ محمد) .23

 مرکز فقهی ائمه اطهار قم چاپ اول.

 انتشارات مرعشی نجفی. 2ج   مفاتیح الشرائعفیض کاشانی،)بی تا( .24

مسصصئولیت ( 1393قاسصصم زاده،نصصازآفرین،فرامرزی رازینی،فاطمه،صالحی،سصصید مهصصدی) .25
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