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مقاله مروری 

شرایط ایجاد  ضمان ناشی از خطای د  ر تشخیص قبل از تولد  و نحوه 
جبران خسارت با تطبیق د  ر حقوق انگلستان

چکید‌ه
یکی از فن آوری های علم ژنتیک، آزمایش های تشخیص قبل از تولد  می باشد . والد ین با انجام 
آزمایش های تشخیص قبل از تولد  د  رصد د  هستند  که از حق قانونی خود  مبنی بر سقط جنین 
معلول که د  ر ایران طبق ماد ه واحد ه سقط د  رمانی مصوب 1384 و د  ر انگلستان طبق قانون معلولیت 

ماد  رزاد ی1976 مقرر گرد ید ه است، استفاد ه نمایند . 
جمع آوری د  اد ه ها د  ر این مقاله استفاد ه از منابع کتابخانه ای و جستجوی اینترنتی به منظور بهره 
گیری از منابع د  اخلی و مقالات انگلیسی بود ه که از طریق کتابخانه ای د  سترسی به آنها د شوار یا 
ناممکن بود ه است. مطالب مرتبط از منابع مختلف جمع آوری و سپس با تحلیل مطالب بر اساس 

د کترین حقوق د  اخلی و نظام حقوقی انگلستان به رشته تحریر د  رآمد ه است.
اگر پزشک به تصمیم والد ین مبنی بر سقط جنین معلول د  ر صورت حصول شرایط، وَقَعی ننهد  و 
ضرری که همان تولد  کود ک معلول است به وقوع بپیوند د ، والد ین می توانند  خسارت وارد ه را مطالبه 

نمایند .
نتیجه‌گیری:‌د  ر نظام حقوقی انگلستان د  ر صورت تحقق ارکان مسئولیت مد نی و بر اساس نظریه 
تقصیر والد ین و کود ک معلول می توانند  هزینه های اضافی ناشی از تولد  کود ک معلول را مطالبه 
نمایند . د  ر نظام حقوقی ایران حکم به پرد  اخت جبران خسارت بر اساس د یه و ارش چند  ان موجه 
نیست؛ اما حکم به پرد  اخت مستمری د  ر مقابل د یه و ارش منطقی تر می باشد . اما به نظر می رسد  

برای احقاق حق زیان د ید ه باید  به فکر تأسیس نظام خاص جبران خسارت بود .
واژگان‌کلید‌ی: آزمایش های تشخیص قبل از تولد ، ضمان، ضرر، مطالبه خسارت.
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مقد‌مه
پیشرفت د  ر آزمایش های ژنتیک به مرد م این اختیار را مي د هد  
که از ابتلا به بیماري هاي خاص و از تولد  کود کان مبتلا به نقایص 
ماد  رزاد ی جلوگیري کنند . همگام با پیشرفت علم ژنتیک، مشاوران 
د  ر  جد ید ي  اطلاعات  که  هستند   موظف  ژنتیک  متخصصان  و 
رابطه با بیماري ها د  ر اختیار مراجعه کنند گان قرار د هند  اگرچه 
د  ستورالعمل هاي خاصي د  ر این رابطه تصویب نشد ه است؛ اما د  ر 
صورت تخلف باید  قانوني مقرر شود  که مسئولیتي براي آنها د  ر نظر 
گرفته شود . د  ر نتیجه همراه با پیشرفت ها، مسائل اخلاقي، حقوقي 
و اجتماعي پیچید ه اي به وجود  آمد ه است )1(. یکي از تجربه هاي 
متفاوت زن از مرد ، بارد  اري است، اغلب زنان به صورت بالقوه توانایي 
ماد  ر شد ن را د  ارند . زني که تصمیم به ماد  ر شد ن مي گیرد  اقد  امات 
د  رماني لازم را به منظور بارد  ار شد ن و نتیجه مطلوب انجام مي د هد . 
د  ر نتیجه از جامعه انتظار مي رود  که از جنین و ماد  ر حمایت کند  
و همچنین جنین از طرف ماد  ر یا پزشک ضرري را متحمل نشود . 
زماني که زوجین تصمیم به بارد  اري مي گیرند  و موقعیت مناسبي 
ند  ارند ، به مشاور ژنتیک مراجعه مي کنند  )2(. پزشک،  مشاور ژنتیک، 
د  اروساز، یا هر شخص د یگري که د  ر این ارتباط قرار مي گیرد  باید  
استاند  ارد ها و معیارهاي اصولي را رعایت کند . بنابراین د  ر صورت 
خطا، مشاوران ژنتیک مي بایست مطابق معیارها و استاند  ارد هاي 
موجود ، مسئول شناخته شوند  )3(. مسئولیت پزشکي مانند  هر 
مسئولیت د یگري مشتمل بر مسئولیت مد ني و جزایي است و فقهاء 
از آن به عنوان »ضمان طبیب« یاد  مي کنند . مسئولیت پزشکي، الزام 
پزشک به جبران خسارت ناشي از جرم و خطا یا ضرري که د  ر نتیجه 
اقد  ام های پزشکي به د یگري وارد  کرد ه است، مي باشد . منظور از 
اقد  ام های پزشکي کلیه اقد  ام هایی است که پزشک د  ر مراحل مختلف 
معالجه اعم از معاینه، تشخیص و د  رمان به عمل مي آورد  و به طور 
قطع این تعریف کلیه جرایم و خطاي ارتکابي پزشک د  ر مراحل قبل 
از عمل، د  ر طول عمل و بعد  از عمل جراحي و خطاهاي ناشي از 
بي احتیاطي، بی مبالاتي و عد م مهارت و عد م رعایت نظامات د ولتي 
پزشک را د  ر بر مي گیرد  )4(. د  ر این نوشتار د  رصد د  پاسخ به این 
سوال هستیم که د  ر صورت خطا د  ر تشخیص د وران جنینی توسط 
پزشک یا متخصصان آزمایشگاه چه شرایطی باید  حاکم باشد  یا به 
عبارت د یگر چه ضرر یا خسارتی باید  به والد ین وارد  شد ه باشد  
تا بتوانند  مطالبه خسارت کنند ؟همچنین د  ر صورت محقق شد ن 
ارکان جهت اقامه د عوا، جبران خسارت چگونه خواهد  بود ؟ از اینرو 
مقاله د  ر د و قسمت تنظیم شد ه است. قسمت اول به شرایط ایجاد  
ضمان و قسمت د وم به نحوه جبران خسارت اختصاص یافته است.

1.شرایط‌ایجاد‌‌ضمان
د عوای  سایر  مانند   پزشکي  ضمان  تحقق  براي  ایران  حقوق  د  ر 
را عناصر  آنها  مسئولیت مد نی سه شرط اساسي لازم است که 

تشکیل د هند ه ضمان پزشکي مي گویند  و آنها عبارتند  از خطاي 
پزشکي، وجود  خسارت یا ضرر و رابطه سببیت. د  ر حقوق انگلستان 
نیز پزشک د  ر صورتی که د  ر مشاوره ژنتیکی یا تشخیص مرتکب 
اشتباه و خطا شود ، مسئول خسارات وارد ه می باشد ؛ به عنوان مثال 
د  ر صورتی که د  ر اثر اشتباه د  ر مشاوره ژنتیک فرزند ی ناقص به د نیا 
آید  به گونه ای که د  ر صورت مشاوره صحیح، والد ین می توانستند  
با مراقبت های لازم از این امر جلوگیری کنند ، هر کد  ام از پزشک، 
مشاور ژنتیک و یا متصد ی آزمایشگاه که مرتکب خطا شد ه اند  د  ر 
مقابل والد ین مسؤولیت د  ارند . حتی پزشک د  ر این موارد  موظف به 
هشد  ار د  اد ن به بیمار د  ر مورد  بیماری ژنتیکی و عواقب آن می باشد  
و د  ر صورت عد م انجام این وظیفه از لحاظ قانونی مسئولیت د  ارد  
)5(. پزشک، مشاور ژنتیک، د  اروساز، یا هر شخص د یگري که د  ر 
باید  استاند  ارد ها و معیارهاي اصولي را  ارتباط قرار مي گیرد   این 
رعایت کند . بنابراین د  ر صورت خطا، مشاوران ژنتیک مي بایست 
مطابق معیارها و استاند  ارد هاي موجود ، مسئول شناخته شوند  )3(. 
گروهي بر این باورند  که ایجاد  مسئولیت مد ني براي اشخاصي که 
آزمایش های قبل از تولد  را انجام مي د هند ، باعث افزایش د قت د  ر 
انجام مراحل مي شود ؛ هم د  ر انجام آزمایش د قت لازم و کافي را 
اعمال نمایند  و هم د  ر تفسیر آزمایش د چار اشتباه و خطا نشوند  )6(. 
بنابراین د  ر حقوق انگلستان برای طرح د عوای مربوط به خطای د  ر 
تشخیص قبل از تولد  باید  وجود  تکلیف مراقبت و احتیاط1، نقض 
تکلیف2، ورود  خسارت3 )10-7(. اثبات گرد د  که د  ر ذیل به نحو 

تطبیقی به موضوع خواهیم پرد  اخت.

1.1.ورود‌‌خسارت
یکی از ارکان لازم جهت اقامه د عوای ضمان یا مسئولیت مد نی د  ر 
حقوق ایران و انگلستان ورود  خسارت می باشد . واژه خسارت د  ر 
لغت به معنای آسیب، تباهی و از د  ست د  اد ن د  ارایی یا حق آمد ه 
است)11(. د  ر علم حقوق ضرر عبارت است از اینکه هرجا نقصی د  ر 
اموال ایجاد  شود  یا منفعت مسلمی از د  ست برود  یا به سلامت و 
حیثیت و عواطف شخص لطمه ای وارد  می آید  )12 (. د  ر حقوق ایران 
تقسیم بند ی د قیقی از خسارت به عمل نیامد ه است. فقط د  ر موارد ی 
از ق.آ.د .م مانند  م 515 به موارد ی اشاره نمود ه است. ضررهایی که 
باعث ایجاد  ضمان می شود  به سه نوع ضرر مالی، بد نی و معنوی 
تقسیم می شود . خسارت مالی یا ماد ی زیانی است که اثر ماد ی و 
بیرونی بر جای می گذارد  و به د نبال آن د  ر جان یا د  ارایی شخص 
نقصانی پد ید  می آید )13(. مصد  اق د یگری از خسارت، ضرر معنوی 
می باشد  که عبارت است از احساسات یا شهرت و اعتبار که مورد  
صد مه و آسیب قرار گرفته است و صد مه به منافع عاطفی و غیر 
مالی است مانند  احساس د  رد  جسمی و رنج های روحی، از بین 

1. Duty Of Care
2. Breach Of Duty
3. Damage

ضمان ناشی از خطای د  ر تشخیص قبل از تولد 
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رفتن آبرو و حیثیت و آزاد ی و ایجاد  شرمساری ) 14(. یکی از 
حقوقد  انان عنوان نمود ه اند  که خسارت معنوی عبارت از وارد  شد ن 
ضرر غیرماد ی به متعلقات غیرمالی شخص می باشد  )15(. ضرر 
بد نی؛ زیانی است که هر د و چهره ماد ی و معنوی را د  ارا می باشد . 
صد مه هایی که به سلامت شخص وارد  می شود  هم از نظر روانی 
باعث زیان است و هم هزینه های د  رمان و جراحی و بیمارستان بر 
او تحمیل می شود . ارزیابی خسارت بد نی د شوار است؛ چون غالب 
این خسارت ها د  ر آیند ه محقق می شود  ) 16 ، 12(. اما باید  د  انست 
که هر ضرری قابل جبران نیست. ضرر قابل مطالبه د  ارای شرایطی 
است که تا آن شرط تحقق پید  ا نکند  نمی توان مطالبه نمود . ضرر 
قابل مطالبه باید  مسلم)18، 17(، مستقیم، جبران نشد ه )12،19( و 

قابل پیش بینی)20( باشد .
د  ر د عوای خطای د  ر تشخیص قبل از تولد  نیز خواهان باید  ثابت 
کند  که ضرر به او وارد  شد ه است. ضرر د  ر این د عوا تولد  کود ک 
معلول می باشد . ضرری که به وجود  آمد ه است د  ر قالب ضرر ماد ی 
و معنوی برای والد ین آشکار می شود . ضرر ماد ی مانند  هزینه د  رمان 
و هزینه تعلیم و تربیت و ضررهای معنوی مانند  هزینه د  رد  و رنج، 
هزینه افسرد گی، هزینه از کارافتاد گی و... می باشد . گروهی معتقد ند  
که د  ر این د عاویی "تولد " کود ک معلول ضرر محسوب نمی  شود ؛ 
بلکه نفس فرصت از د  ست رفته ضرر تلقی می شود . آنها بر این عقید ه 
استوار هستند  که د  ر برخی موارد  شخص د  ر موقعیتی قرار می گیرد  
که امکان تحصیل منفعتی د  ر آیند ه یا فرصت جلوگیری از وقوع 
خسارت را د  ارد  یا حد  اقل می تواند  از گسترش آن ممانعت به عمل 
آورد . اما پزشک به علت خطا د  ر تشخیص بیماری، این فرصت را از 
بیمار می گیرد )21(. پس آنچه به عنوان ضرر و خسارت مورد  نظر 
است نفس همین فرصت از د  ست رفته است نه ضرر نهایی مانند  
تولد  کود ک معلول. د  ر این مورد  بیمار فرصت د  ارد  تا از وقوع ضرر 
جلوگیری کند  ولی تقصیر صاحبان حرف پزشکی باعث از بین رفتن 
فرصت می شود . د  ر این نظریه تمام زیان وارد ه جبران نمی شود ؛ آنچه 
جبران می شود  زیان ناشی از فرصت از د  ست رفته است که مستقل 
از زیان نهایی است. پس نمی توان اد عا نمود  که هرگاه تقصیر پزشک 
نبود  ضرر هم واقع نمی شد  و تقصیر خواند ه را سبب وقوع زیان 
نهایی د  انست )21( و اثبات نمود  که هرگاه پزشک مرتکب تقصیر 
نمی شد  و اشتباه د  ر تشخیص رخ نمی د  اد  از معلولیت نجات می یافت 
)22،23(. به عبارت د یگر به طور قطع نمی توان گفت اگر پزشک د  ر 
تشخیص خطا نمی کرد  به طور حتم بیمار اقد  ام به سقط می کرد ؛ 
بلکه فقط احتمال آن وجود  د  اشت )22(. استفاد ه از تحقق فرصت، 
احتمالی است؛ به هیچ وجه نمی توان ثابت نمود  که هرگاه زیان د ید ه 
از فرصت محروم نمی شد  به طور قطع نفع مورد  انتظار را به د  ست 
می آورد  )23(. آنچه مسلم است این است که تقصیر پزشک باعث 
شد ه که احتمال بروز ضرر افزایش یافته یا تسهیل گرد د . بنابراین به 
عنوان سبب یا یکی از اسباب د  ر نظر گرفته می شود . طبیعی است 

که ضمان پزشک به جبران خسارت به میزان ارزش و بهای فرصتی 
باشد  که از د  ست رفته است یعنی به میزانی که تقصیر او د  ر تحقق 
ضرر نهایی مؤثر است )23(. د  اد  رس د  ر ارزیابی خسارت از د  ست 
رفته به طور مستقل و جد  ای از زیان نهایی حکم صاد  ر می کند . 
د  ر زمان از د  ست د  اد ن فرصت منظور جبران تمام زیان وارد ه به 
زیان د ید ه نیست و ربطی هم به زیان نهایی ند  ارد  بلکه؛ مستقل از 
زیان نهایی است و میزان خسارت آن کمتر از زیان نهایی است. د  ر 
حقوق انگلستان نیز مانند  حقوق ایران هر نوع خسارت یا ضرر قابل 
مطالبه نیست. خسارتی که از نظر نوع یا ماهیت به وسیله قانون به 

رسمیت شناخته شد ه است؛ قابل مطالبه می باشد . 
د  ر حقوق انگلستان نیز ضرر د  ر این د عاویی، تولد  کود ک معلول 
می باشد . حقوقد  انان د  ر انگلستان معتقد ند  که جامعه به خود  می بالد  
که هر انسان به عنوان بخشی از اجتماع د  ر آن قرار د  ارد . کیفیت 
زند گی با مفهوم اجتماعی رشد  پید  ا کرد ه است؛ هر انسانی باید  همان 
کیفیت و امکانات مشابه با سایر اشخاص د  ر جامعه را د  اشته باشد . اما 
د  ر برخی موارد  مانند  تولد  کود ک معلول یک انسان به وسیله همان 
جامعه کنار گذاشته می شود . حقیقت این است که د  ر برخی موارد  
معلولیت کود ک تا حد ی زیاد  است که کود ک ابتد  ا به د نیا می آید  
و بعد  از تحمل هزینه های سنگین بر والد ین، از د نیا می رود )24(. 
بنابراین اگر شخص با شرایط خیلی سخت و د شوار متولد  شد ه باشد  
که د  ر این حالت متولد  شد ن برای او منفعت به حساب نمی آید ، 
بلکه متولد  شد ن ضرر محسوب می شود )25(. به نظر می رسد  د  اد گاه 
می  تواند  بر اساس ضرر وارد ه که عبارت است از خطای پزشک د  ر 
اطلاع رسانی که باعث تولد  کود ک معلول شد ه است)26(، حکم به 
پرد  اخت خسارت برای هر د  رد  و رنجی که می توانست پزشک از آن 

جلوگیری کند  یا آن را به حد  اقل برساند ، بد هد . )24(.

1.2.خطای‌پزشکی
د ومین رکن برای تحقق ضمان قهری د  ر حقوق ایران فعل زیانبار 
می باشد . هر ضرری که بر شخصی وارد  می آید  و موجب ضمان ضرر 
زنند ه می شود  از فعل یا عملی ناشی می گرد د . برای ایجاد  ضرر، صرف 
عمل ماد ی موجب ضرر نمی شود ؛ بلکه می تواند  د  ر قالب گفتار، فعل 
یا ترک فعل باشد . فعل زیانبار باید  نامشروع باشد  تا بتواند  عاملی برای 
مطالبه خسارت قرار گیرد  )12(. منظور از فعل زیانبار خطای پزشکی 

می باشد  که به وقوع می پیوند د .
د  ر خطای تشخیص قبل از تولد  د ومین رکن مانند  د یگر د عاوی 
ضمان قهری، اثبات وجود  فعل زیانبار است. خواهان باید  ثابت کند  
که خواند ه مرتکب فعل زیانبار شد ه است. پزشک از ابتد  ای شروع 
د  رمان تا پایان د  رمان وظیفه مراقبت و تکلیف به احتیاط د  ر مقابل 
بیمار را د  ارد . د  ر مورد  خطای د  ر تشخیص قبل از تولد  همین قاعد ه 
حاکم می باشد  و هنگامی که والد ین به منظور تشخیص مبتلا بود ن 
جنین به بیماری به پزشک مراجعه می کنند ؛ پزشک د  ر تشخیص 

پارسا و عباسی

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jm

ci
ri

.ir
 o

n 
20

25
-0

7-
02

 ]
 

                               3 / 9

http://jmciri.ir/article-1-2836-en.html


  مجله علمی - پژوهشی سازمان نظام پزشکی
77دوره 36 - شمـــاره 2 - تابســتان 1397

این بیماری باید  تمهید  ات لازم را فراهم کند  و آزمایش های لازم 
را به منظور تشخیص بهتر عیب و نقص انجام د هد  یا به مراکز 
آزمایشگاهی ارجاع د هد . حال د  ر این میان ممکن است پزشک مانند  
هر شخص د یگری د  ر حرفه خود  مرتکب تقصیر شود . تبصره ماد ه 
145 ق.م.ا مصوب 1392 مقرر می د  ارد : "تقصیر اعم از بی احتیاطی و 
بی مبالاتی است. مسامحه، غفلت، عد م مهارت و عد م رعایت نظامات 
د ولتی و مانند  آنها، حسب مورد ، از مصاد یق بی احتیاطی و بی مبالاتی 
محسوب می شود ." بنابراین اگر پزشکی د  ر جریان تشخیص یکی از 
موارد  مذکور د  ر این تبصره را انجام د هد  مقصر شناخته، می بایست 
خسارت وارد ه را جبران نماید . د  ر رابطه با خطای د  ر تشخیص قبل از 
تولد ، عد م اطلاعرسانی د  رست د  ر مورد  بیماری و وخامت آن، انجام 
ند  اد ن آزمایش های لازم و معمول به منظور تشخیص بیماری جنین 
د  ر د وران بارد  اری، ند  اد ن مشاوره صحیح و کارآمد  به بیمار قبل از 
وقوع بارد  اری، ارجاع ند  اد ن پروند ه به متخصص امر د  ر صورتی که 
پزشک معالج تخصص کافی و وافی ند  اشته باشد ، عد م تجویز د  رست 
آزمایشات یا عد م تجویز آن د  ر مواقع لازم، عد م گوشزد  کرد ن به 
بیمار د  ر مورد  نتایج حاصله از آزمایش و عد م استفاد  از تجهیزات و 
فناوری و یا خطای استفاد ه از آنها به گونه ای که اگر پزشک از وسایل 
علمی که ضرورت استفاد ه از آن برای د یگر پزشکان به صورت نوعی، 
لازم و ضروری شناخته شد ه است و موارد ی که د  ر تشخیص به آنها 
کمک می نماید  و مثمر فاید ه است استفاد ه نکند  به احتمال زیاد ، 
مرتکب خطا د  ر تشخیص و سبب ضمان آنها خواهد  شد ؛ که موارد  

مذکور را می توان مصاد یقی از بی مبالاتی د  انست.
تفسیر ناد  رست و غلط آزمایش های صورت گرفته توسط پزشک 
یا عد م د قت کافی د  ر تشخیص بیماری، تأخیر د  ر انجام تست ها و 
تأخیر د  ر د  رمان یا ارجاع به مشاوره که می  تواند  باعث د  رمان اشتباه 
شود ، را می توان مصاد یقی از بی احتیاطی د  ر مورد  تشخیص قبل از 

تولد  به شمار آورد .
یکی د یگر از مصاد یق خطای پزشکی را می توان عد م مهارت د  انست. 
اگر پزشکی مهارت کافی د  ر تشخیص بیماری های جنین قبل از 
باشد  به گونه ای که آزمایش هایی که می بایست  تولد  را ند  اشته 
به منظور تشخیص بیماری انجام شود  را د  ستور ند هد  و یا اگر با 
توجه به وضعیت خاص ماد  ر انجام آزمایش خاصی لازم باشد  و 
انجام آن آزمایش را به ماد  ر توصیه نکند  و د  ر نهایت د  ر تشخیص 
اند یکاسیون های سقط جنین د چار اشتباه شود  و د  ر نتیجه تشخیص 
اشتباه، اقد  امات قانونی مناسب را نتواند  اعمال نماید  و کود ک معلول 
متولد  گرد د ، می توان گفت که پزشک به علت عد م مهارت مرتکب 

تقصیر شد ه است.
اگر پزشک یا صاحبان حرف وابسته د  ر زمان مراجعه بیمار به آنها 
مبنی بر راهنمایی د  ر مورد  آزمایش های تشخیصی قبل از تولد ، 
موازین تخصصی و فنی را رعایت نکند  و بر اساس آیین نامه یا 

نظام نامه هایی که د  ر این مورد  وجود  د  ارد ، عمل نکند  مقصر شناخته 
می شود . یکی از حقوقی که برای بیمار د  ر منشور حقوق بیماران به 
رسمیت شناخته شد ه است حق رضایت آگاهانه است که مبتنی 
بر اصل استقلال فرد ی و خود مختاری فرد  است )27(. اگر پزشک 
اطلاعات جامع و کامل د  ر اختیار بیمار قرار ند هد  و رضایت بیمار به 
انجام عمل، رضایت آگاهانه نباشد  می توان آن را مصد  اقی از عد م 
رعایت نظامات د ولتی تلقی کرد . همچنین اگر به بیمار متذکر نشود  
که سقط تا قبل از چهارماهگی باید  انجام شود  که به د نبال آن 
انجام آزمایش نیز باید  د  اخل د  ر مهلت مقرر صورت گیرد  تا اگر 
نتیجه آزمایش مثبت بود  امکان سقط جنین وجود  د  اشته باشد ؛ 
بیمار بد ون آگاهی از آن د  ر موعد  مقرر برای انجام آزمایش مراجعه 
می کند ؛ به نظر می رسد  پزشک از وظیفه خود  مبنی بر تعهد  به 
اطلاع رسانی تخلف ورزید ه است که می تواند  مصد  اقی از عد م رعایت 

نظامات د ولتی باشد .
د  ر حقوق انگلستان نیز برای ایجاد  مسئولیت باید  رکن تقصیر موجود  
باشد  و خطای پزشکی به وقوع پیوسته باشد . برای اثبات خطای 
پزشکی خواهان باید  ثابت کند  که خواند ه د  ر مقابل او تکلیف مراقبت 
د  اشته است که این تکلیف را نقض نمود ه است. بنابراین اگر تکلیف 
برای رعایت احتیاط و مراقبت های لازم و متعارف وجود  ند  اشته 
باشد ، بی احتیاطی اشخاص مسئولیتی به بار نخواهد  آورد . این تکلیف 
نسبت به گروه های خاص وجود  د  ارد  و هر شخص تنها د  ر صورتی 
مکلف به رعایت احتیاط و مراقبت است که وجود  زیان قابل پیش بینی 
باشد  و رابطه خاص میان خواهان و خواند ه برقرار باشد  و رعایت و 
ایجاد  تکلیف باید  عاد لانه، منصفانه و متعارف باشد . این اصل زمانی به 
وجود  می آید  که بین د وطرف رابطه نزد یک و مستقیم وجود  د  اشته 
باشد . هنگامی که یک طرف به طور معمول می تواند  پیش بینی کند  
که د  ر اثر فعل یا ترک فعل او به طرف مقابل خسارت وارد  می شود ، 
صاحبان حرف پزشکی د  اخل این تعریف قرار می گیرند . آنها نسبت 
به بیماران وظیفه و تکلیف مراقبت د  ارند . هنگامی که یک شغلی 
بوجود  می آید  به تبع آن وظایف و استاند  ارد هایی برای آن شغل 
د  ر نظر گرفته می شود . پزشک نسبت به بیماری که قبول می کند  
روند  د  رمان را انجام د هد  متعهد  است که وظایف حرفه ای خود ش را 
انجام د هد . بیمارستان و مراکز د  رمانی د  ر مقابل خطای کارمند  انش و 
همچنین نسبت به قصور و کوتاهی د  ر فراهم کرد ن سیستم مراقبت 

معقول به طور مستقیم د  ر برابر بیمار مسئول می باشد  )28(. 
علاوه بر این خواهان باید  ثابت کند  که خواند ه تکلیف مراقبت موجود  
را نقض کرد ه است. نقض تکلیف مراقبت زمانی است که شخص 
د  ر بکارگیری د  رجه ای از مراقبت و احتیاط که اشخاص متعارف 
و معقول به کار می گیرند ، کوتاهی کند . خطا یا تقصیر پزشکی د  ر 
حقوق انگلستان شامل کوتاهی و قصور د  ر ارائه مراقبت های بهد  اشتی 
به بیمار به منظور بهبود ی و سلامت است.د  ر انگلستان ممکن است 

ضمان ناشی از خطای د  ر تشخیص قبل از تولد 
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طرف قرارد  اد  پزشک باشد  یا ممکن است طرف قرارد  اد  بیمارستان 
باشد  که د  ر هر صورت بیمارستان یا پزشک د  ر مقابل بیمار برای ارائه 

خد مات غیر معقول و غیر متعارف مسئول می باشند )29(.
د  ر حقوق انگلستان با توجه به مطالعات انجام شد ه و تعاریفی که 
از تقصیر ارائه شد  می توان بی مبالاتی و بی احتیاطی را از مصاد یق 
تقصیر برشمرد . عد م اخذ رضایت از بیمار، عد م ارائه اطلاعات مناسب 
به بیمار و عد م هشد  ار به بیمار را می توان از مصاد یق بی احتیاطی د  ر 
حقوق انگلیس د  انست. پزشک وظیفه د  رمان بیمار را بر عهد ه د  ارد . 
پزشک برای اشتباه د  ر تشخیص به طور نامتعارف مسئول نخواهد  
بود ؛ اما انتظار می رود  د  ر زمان د  رمان و تشخیص مراقبت های لازم 
را اعمال کند . پزشک باید  با بیمار ارتباط برقرار کند  و خطرات ناشی 
از د  رمان و تشخیص را به او گوشزد  نماید  و د  ر مورد  آزمایش ها، 
اطلاعات کامل به او بد هد . بنابراین عد م رعایت هر یک از این موارد  
اگر به صورت عمد ی باشد ، نقض تکلیف پزشک تلقی می گرد د  ) 
29( و پزشک معالج باید  خسارت ناشی از نقض تکلیف را جبران 

نماید .

1.3.اثبات‌رابطه‌علیت
آخرین رکن برای مطالبه خسارت د  ر خطای د  ر تشخیص قبل از 
تولد  وجود  رابطه سببیت بین فعل زیانبار پزشک و ضرر وارد  به 
زیان د ید ه می  باشد . خواهان باید  ثابت کند  که اگر پزشک یا د یگر 
عوامل د  ر تشخیص مرتکب بی احتیاطی، بی مبالاتی، عد م مهارت و 
عد م رعایت نظامات د ولتی نشد ه بود ند  هرگز ضرر به خواهان وارد  
نمی شد . د  ر مبحث اثبات رابطه سببیت ممکن است عوامل متعد د ی 
غیر از پزشک د  ر وقوع خسارت د خیل باشند . به نظر می رسد  د  ر 
زمان وقوع خطای تشخیص قبل از تولد  باید  حالت تعد د  اسباب را 
مورد  تحلیل و بررسی قرار د  اد . هرگاه پزشک یا آزمایشگاه به طور 
مستقل زمینه بروز خسارت را به وجود  آورند  باید  گفت هر یک از آنها 
ضامن خسارت وارد ه هستند  مانند  زمانی که فقط پزشک مرتکب 
خطای د  ر تشخیص شد ه است و آزمایشگاه د خیل نمی  باشد . صورت 
د یگر حالتی است که آزمایشگاه به عنوان یک سازمان تخصصی 
برای انجام آزمایش های مربوط به ژنتیک د  ر برابر خطای پزشک 
سکوت نماید  د  ر این صورت آزمایشگاه از باب ناظر بود ن بر اعمال 
پزشک و همچنین خود  پزشک باید  زیان وارد ه را جبران نمایند . 
تولد  کود ک معلول ناشی از عمل پزشک و آزمایشگاه می باشد  و 
زیان د ید ه می تواند  برای مطالبه خسارت به هر یک از آنها مراجعه 
کند . د  ر صورتی که پزشک معالج، بیماری را برای انجام آزمایش های 
تشخیصی به آزمایشگاه ارجاع د هد ، می تواند  خطاهایی مانند  اشتباه 
د  ر نوع د  رخواست آزمایش و یا اشتباه د  ر خواند ن و استنباط از نتیجه 
آن رخ د هد . البته د  ر صورتی که د  ر نتایج آزمایش اشتباهی رخ 
بد هد ، با توجه به پیشرفتی که د  ر زمینه آزمایش های تشخیصی به 
وجود  آمد ه است، می توان گفت نتایج این آزمایش ها به ند  رت اشتباه 

می شود  و اگر هم اشتباهی رخ د هد  به ند  رت مربوط به ابزار و وسائل 
است و این پزشک متصد ی آزمایشگاه است که با اقد  امات خود  منجر 
به خطا د  ر آزمایش ها می شود ، البته اگر اشتباه پزشک آزمایشگاه 
ناشی از اشتباه پزشک معالج باشد ، او با اثبات این امر مسئولیتی د  ر 
برابر ضرر وارد  شد ه به بیمار ند  ارد . به همین د لیل پزشک آزمایشگاه 
مسئولیت سنگین تری نسبت به پزشک معالج د  ارد . اما زیان د ید ه 
حق مراجعه به هر د و عامل زیان از حیث تعد د  اسباب را د  ارد  و 
می تواند  خسارت وارد ه را از هر د و یا یکی از آنها مطالبه کند ؛ اما 
د یگری )پزشک یا مسئول آزمایشگاه( می تواند  با اثبات بی تقصیری 

خود ، خسارت پرد  اختی به خواهان را از د یگری د  ریافت نماید .
د  ر نظام حقوق انگلستان نیز یکی از مباحث بحث برانگیز د  ر ورود  
خسارت، اثبات رابطه سببیت یا رابطه علیت )9( بین ضرر وارد ه و 
نقض تکلیف خواند ه می باشد . خواهان باید  ثابت کند  که اگر تقصیر 
خواند ه نبود  خسارت به او وارد  نمی شد . به بیان د یگر خواهان باید  
ثابت کند  که نقض تکلیف مراقبت باعث خسارت به او شد ه است. 
اثبات رابطه علیت به سه طریق امکان پذیر است: 1-خسارت به وجود  
نمی آمد  مگر با تقصیر متهم، 2- تقصیر متهم این صد مه را افزایش 
د  اد ه است، 3- اگر اطلاعات را به طور کامل د  ر اختیار قرار می د  اد  او 
هرگز چنین تصمیمی را اتخاذ نمی کرد . طرف متضرر می تواند  برای 
هر نوع د  رد  و رنجی که متحمل شد ه است اد عای خسارت نماید  
و همچنین هزینه های مالی که شخص د  ر آیند ه متحمل می شود  
می تواند  موضوع مطالبه خسارت قرار گیرد . د  ر این مورد  که رفتار 
خواند ه شرط لازم برای آسیب های وارد ه به خواهان است؛ ولی شرط 
کافی نمی باشد  و اثبات آن با معیار But for )مگر نه( می باشد  )30(.

اگر چند  عامل د  ر وقوع خسارت نقش د  اشته باشند  د  ر هر مورد  
قاضی با توجه به اوضاع و احوال پروند ه، معیارها را انتخاب می کند  
و نمی توان یک معیار کلی د  ر فرض خطای تشخیص قبل از تولد  
ارائه نمود . وظیفه بیمار این است که ثابت کند  پزشک یا آزمایشگاه 
یا سازمان خد مات ملی وظیفه یا تکلیف مراقبت به عهد ه د  اشته 
است و موظف به انجام تکلیف بود ه است. د  ر موارد ی که رابطه 
قرارد  اد ی میان پزشک و بیمار وجود  د  ارد  اثبات آن آسان می باشد ؛ 
علاوه بر خواهان د  ر برخی موارد ، خواند ه د  ر مقابل اشخاص ثالث د  ر 
صورت ورود  ضرر به بیمار مسئول می باشد  )28(. پس بیماری که 
از طریق پزشکان متحمل ضرر شد ه است؛ می تواند  برای خسارت 
وارد ه، مطالبه خسارت کند . موفقیت د  ر این د عوا زمانی است که 
پزشک د  ر تکلیف به مراقبت تقصیر نمود ه باشد  و این نقض وظیفه 
باعث خسارت به خواهان شد ه باشد . زمانی که رابطه قرارد  اد ی میان 
پزشک و بیمار مستقر می شود  پزشک موظف است وظیفه مراقبت 
را انجام د هد . د  ر صورت خسارت، خواهان می تواند  برای صد مه ناشی 
از د  رمان یا فعل یا ترک فعل، اد عای خسارت نماید . برای محاسبه 
خسارت ابتد  ا به مقررات عمومی د  ر باب جبران خسارت مراجعه 

پارسا و عباسی
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و سپس بر اساس خسارت خاصی که وارد  شد ه است، ضرر وارد ه 
را محاسبه می کنند . امروزه معیار مناسب برای پزشک، مهارت و 
تخصص د  ر حالت معقول و متعارف است. البته معیارها با توجه 
به پیشرفت علم پزشکی د  ر حال تغییر می باشد  و با این پیشرفتها، 
معیارها هم تغییر می کند . همچنین د  ر بررسی معیار د  ر د  سترس 
بود ن امکانات، رویه های عمومی و خصوصی، امکانات خاص را د  ر 
نظر می گیرند . اگر مشاور ژنتیک با د  ر د  سترس بود ن خد مات مشاور 
ژنتیک به بیمار قصور ورزد  و اطلاع رسانی را انجام ند هد  و آن عد م 
اطلاع رسانی موافق با معیارهای مراقبت نباشد ، د  اد گاه او را مسئول 
Rand v East Dorset Health Au� 31(. د  ر پروند ه )قرار می د هد  

thority کود ک با سند  رم د  ان متولد  می شود  علت این تولد  کوتاهی 

متهم نسبت به مشاوره د  اد ن به والد ین است؛ اگر متهم اطلاع رسانی 
را به طورکامل انجام می د  اد ؛ والد ین را از حق قانونی سقط محروم 
نمی کرد . د  ر این مورد  والد ین د عوای خطای د  ر تشخیص را مطرح و 

زیان های وارد ه را مطالبه کرد ند . 

2.شیوه‌جبران‌خسارت
بعد  از بیان مطالب مربوط به شرایط ایجاد  ضمان ناشی از خطای 

د  ر تشخیص قبل از تولد  د  رصد د  پاسخ به این سوالات هستیم که:
1.د  ر صورت تولد  کود ک معلول د  ر خطای تشخیص قبل از تولد  چه 

خسارتهایی بر والد ین و کود ک مترتب می شود ؟
2.شیوه جبران خسارت برای نیل به هد ف مسئولیت مد نی که 

جبران تمام خسارت وارد ه است به چه نحو صورت می گیرد ؟
د  ر مطالب قبلی گفتیم که خسارت به سه قسم ماد ی، معنوی و 
بد نی تقسیم می شود . هنگامی که کود کی با معلولیت متولد  می شود  
مسلم است که خسارت ماد ی و معنوی برای والد ین و خود  به ارمغان 
می آورد  که می بایست جبران شود  )32(. اما به نظر می رسد  ضرر 
وارد ه، ضرر بد نی یا جسمانی نمی تواند  باشد . د  رست است که کود ک 
معلول است و معلولیت صد مه بد نی است؛ اما معلولیت کود ک 
ناشی از خطای پزشک و کاد  ر د  رمانی نمی باشد ، بلکه معلولیت او 
به د لیل بیماری ماد  رزاد ی یا ژنتیکی است.خسارت ماد ی که بر 
والد ین مترتب می شود  مربوط به هزینه های تربیت و آموزش و 
پرورش کود ک می باشد . تولد  کود ک اگر سالم باشد  هزینه هایی 
را برای والد ین به همراه د  ارد  اما هزینه های مربوط به تولد  کود ک 
معلول بسیار سنگین تر از کود ک سالم می باشد . چیزی که والد ین 
خود  را برای آن مهیا کرد ه اند  پرورش کود ک سالم است نه کود ک 
معلول. وارد  شد ن خسارت معنوی به والد ین مانند  خسارت ناشی از 
د  رد  و رنج، خسارت ناشی از احساسات و عواطف به د لیل تولد  این 
کود ک بر هیچ کس پوشید ه نیست. به د یگر سخن خسارت ها برخی 
ماد ی و برخی معنوی اند  و گروهی ناظر به گذشته و گروهی ناظر 
به آیند ه اند ؛ و شامل د  رد  و رنج جسمانی ناشی از زایمان؛ هزینه های 

پزشکی انجام شد ه و هزینۀ زایمان؛ هزینه های زند گی فرزند  معلول؛ 
عد م النفع مربوط به ترک موقت کار د  ر د وران بارد  اری و شیرد هی 

می شود  )33(.
حال برای جبران این نوع خسارت ها باید  به سراغ شیوه های جبران 
خسارت رفت. د  ر خسارت ماد ی بهترین شیوه جبران خسارت، 
جبران عینی است؛ اما با اند کی تأمل به این نتیجه می رسیم که 
این شیوه د  ر این مورد  قابلیت اعمال را ند  ارد . لاجرم به سراغ جبران 
معاد لی که پرد  اخت مثل یا قیمت است باید  رفت. از آن جهت چیزی 
که تلف شد ه د  ر عالم خارج مصد  اق خارجی ند  ارد  باید  با پرد  اخت 
مبلغی پول خسارت وارد ه را جبران نمود . هزینه های د  رمان و معالجه 
و د  ارو و هزینه از کارافتاد گی و بارد  اری از جمله خسارت های مالی 
می باشد ؛ این نوع خسارت ها می توانند  به صورت مستقل د  ر د  اد گاه 
حقوقی مطالبه شوند  که به نظر می رسد  باید  حکم به پرد  اخت مبلغی 
پول نمود . اما همانطور که بیان شد  به د لیل اینکه این معلولیت ماد  ام 
العمر است و کود ک تا زمانی که زند ه است با این مصائب د  ست و 
پنجه نرم می کند ، باید  به صورت مستمری یا ماهیانه پرد  اخت شود  
که د  ر زمان صد ور حکم باید  کاهش ارزش پول را د  ر زمان مستمری 
مد نظر قرار د  اد . اما د  ر مورد  خسارت معنوی از آنجایی که ارزیابی 
خسارت معنوی به نحو د قیق امکان پذیر نیست؛ بنابراین قاضی د  ر 
مقام صد ور حکم با د  ر نظر گرفتن انسان متعارف د  ر آن اوضاع و 
احوال حکم به پرد  اخت مبلغی پول می د هد  تا حد ی از آلام موجود  
بکاهد . به عبارت د یگر اگر چه برای بازگرد  اند ن وضعیت زیان د ید ه 
به حالت قبل به طور معمول نخستین و بهترین راه، پرد  اخت پول 
می باشد ، اما پرد  اخت پول تنها راه جبران خسارت نیست و د  اد گاه 
د  ر هر مورد  اختیار د  ارد  تا بهترین طریق ترمیم زیان را به حسب 
مورد  و با د  ر نظر گرفتن اوضاع و احوال قضیه تعیین نماید . )ماد ه 
3 قانون مسئولیت مد نی()34(. بنابراین خسارات وارد ه به والد ین 
و فرزند  انواع گوناگونی د  ارد ، بنابراین د  ر تمام آنها نمی توان به یک 
شیوه به جبران خسارت پرد  اخت. د  سته ای از این خسارات مربوط 
می شود  به هزینه های صرف شد ه پیش از تولد  فرزند ، مانند  هزینۀ 
پیشگیری از حاملگی، هزینۀ سقط جنین معلول، مخارج بیمارستان 
و زیان ناشی از ترک کار د  ر این مد ت؛ د  ستمزد ی که پزشک یا 
مؤسسۀ د  رمانی و آزمایشگاه بابت خد مت خود ، از قبیل عمل جراحی 
با اعمال مراقبت های لازم و مشاوره از مراجع د  ریافت کرد ه است به 
طور کامل قابل استرد  اد  است. سایر هزینه ها و خسارات وارد ه، مانند  
خسارات ناشی از ترک کار د  ر این مد ت، نیز، قابل تعیین قطعی بود ه 
و د  اد گاه می تواند  با محاسبۀ آنها حکم به پرد  اخت مبلغ مقطوعی 
بد هد . برخی از خسارات پس از تولد  فرزند  مطرح می شوند  که قابلیت 
تعیین قطعی را ند  ارند  و بنابراین د  اد گاه نمی تواند  مبلغ قطعی را 
بابت جبران آنها تعیین نماید . علاوه بر این د  سته از هزینه ها، برخی 
خسارتها، معنوی و ناشی از فشارهای روانی وارد  بر والد ین و به ویژه 

ضمان ناشی از خطای د  ر تشخیص قبل از تولد 
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ماد  ر خواهد  بود . شیوۀ جبران خسارت د  ر این د  سته از زیان ها نیز 
قابل طرح است. د  ر ایران، مرسوم است که پزشک و کاد  ر د  رمانی به 
پرد  اخت د یه و ارش محکوم می شود . هیچ یک از این د و شیوه قابل 
قبول به نظر نمی رسد ؛ زیرا د یه د  ر مورد  جنایت وارد  بر بد ن تعیین 
می شود ؛ اما قبلاً متذکر شد یم که پزشک با تقصیر خود ، صد مه ای بر 
جنین وارد  نکرد ه است، او فقط اجازۀ تولد  به فرزند  معلول را د  اد ه و 
به حق قانونی والد ین مبنی بر سقط جنین معلول لطمه وارد  کرد ه 
است. بنابراین اصل طرح این د  سته از د عاوی د  ر محاکم جزایی، 
استناد  به قانون مجازات اسلامی برای تعیین مسئولیت پزشکی 
و د  ر نهایت تعیین د یه و ارش، به عنوان شیوۀ جبران خسارت، 
غیرقابل قبول بود ه و حاکی از عد م توجه محاکم ما به مبنا و منشأ 
مسئولیت پزشکی د  ر فرض حاضر است. ولی پرد  اخت مستمری با 
منطق سازگارتر است؛ زیرا نگهد  اری فرزند  معلول، هزینه هایی د  ارد  
که د  ر طی زمان مشخص می شود  و احتمال کاهش یا افزایش د  ارد . 
البته باید  توجه د  اشت که رابطۀ سببیت بین تقصیر یا نقض عهد  
پزشک و هزینه های مربوطه حفظ شود . د  ر صورتی که فرزند  معلول 
متولد  شد ه است و والد ین خواستار فرزند  بود ه اند  )اما نه معلول(، 
نباید  هزینه های پرورش عاد ی را بر پزشک یا کاد  ر د  رمانی تحمیل 
نمود . پزشک مسئول آن د  سته از هزینه هایی است که از نگهد  اری 
فرزند  معلول ناشی شد ه است. پس د  ر مورد  خسارات گذشته بحثی 
وجود  ند  ارد ؛ زیرا د  اد گاه می تواند  با سنجش و اند  ازه گیری آنها مبلغ 
مقطوعی را تعیین نماید  و د  ر مورد  خسارات آیند ه نیز باید  به طریقی 
جبران خسارت کرد  که به انصاف و عد  الت و همچنین به منطق 
حقوقی نزد یکتر باشد . برخی از حقوقد  انان به منظور کاستن از بار 
مسئولیت پزشکی، از »قاعد ۀ تهاتر منافع« استفاد ه کرد ه اند ؛ به این 
شرح که والد ین د  ر کنار هزینه هایی که صرف فرزند  معلول می کنند  
از لذت والد ینی برخورد  ار می شوند  و نباید  چنین لذت عظیمی را 
ناد ید ه گرفت. این لذت مانند  آن هزینه ها ناشی از عمل پزشکی 
است بنابراین باید  این منافع با آن هزینه ها تهاتر شود  و د  ر نهایت 
اگر خسارتی جبران نشد ه باقی ماند ، حکم به پرد  اخت آن نمود . 
بر فرض وجود  چنین لذتی، که د  ر فرض تولد  فرزند  معلول مورد  
ترد ید  است، آیا می توان آن را با همۀ خسارات وارد ه بر والد ین تهاتر 
کرد ؟ خسارت های مطالبه شد ه از جانب والد ین، معمولاً خسارات 
ماد ی است و لذت والد ینی، نفعی معنوی، آیا نباید  به وحد ت جنس 
این خسارات و منافع توجه نمود ؟ بهتر نیست خسارات روانی را با 
این منافع تهاتر کرد ؟ به طور قطع چنین است؛ اگر به والد ین لذت 
ناخواستۀ والد ینی تحمیل شد ه است باید  با خسارات روانی ناشی از 

آن تهاتر شود  نه هزینه های ماد ی ناشی از آن )35(.
د  ر نظام حقوقی ایران پروند ه های ارجاعی به د  اد گاه به جهت وقوع خطا 
یا عد م آن و همچنین تعیین میزان خسارت به کارشناسان پزشکی 
قانونی ارجاع می شود . طبق تبصره یک ماد ه یک قانون تشکیل سازمان 

پزشکی قانونی اظهار نظر پزشکی قانونی باید  مستد ل، روشن و متضمن 
شرح مشهود  ات و معاینات و مبتنی بر مد  ارک و ملاحظات علمی 
و آزمایشگاهی و با استفاد ه از روش های جد ید  و نتیجه گیری کافی 
باشد . اگر چه د  ر این موارد  کارشناسان پزشکی قانونی نظر خود  را اعلام 
می د  ارند ؛ اما باید  توجه نمود  که کارشناسی از اد له احرازی می باشد  
)36(. بد ین معنا که قاضی با واسطه شخصی به عنوان کارشناس 
واقعیت امر را احراز می کند  و د  ر نهایت این قاضی است که به عنوان 
نقش فعال و به د لالت عقل خویش و همچنین طبق ماد ه 199ق.آ.د .م 
به کشف واقع د  ست می زند  و تحصیل د لیل ممنوع نمی باشد . به طور 
قطع همانطور که بیان شد  به نظر می رسد  پرد  اخت د یه نمی تواند  آلام 
و د  رد  و رنج های ناشی از این بی مسئولیتی را تسکین بخشد ؛ د  ر ضمن 
اینکه باب بی مسئولیتی د  ر برابر بیمار همچنان باز می ماند  و خسارتی 
که کود ک و خانواد ه تا پایان عمر با آن د  ست و پنجه نرم می کنند . شاید  
بهتر این بود  که پزشک تا پایان عمر کود ک معلول د  ر برابر خطایی که 
مرتکب شد ه است جوابگو باشد  تا حد  اقلی از آلام و د  رد ها کاسته شود . 
د  ر این مورد  فقد  ان نظام خاص جبران خسارت احساس می شود . به 
نظر می رسد  تأسیس صند وق تأمین جبران خسارت بیماران د  ارای 
ناهنجاری های ژنتیکی بتواند  از مشکلات موجود  بکاهد  و زیان د ید ه به 
حق خود  واصل شود . بهتر این است که زیان د ید ه ابتد  ا به مرجع خاص 
جهت جبران خسارت مراجعه کند  و اگر زیان او جبران نشد  به مراجع 
عمومی جهت اقامه د عوای مسئولیت مد نی راهنمایی شود . بود جه 
صند وق را می توان از طریق حق عضویت پزشکان و مراکز د  رمانی 
و بخش د یگر به وسیله د ولت و بخش د یگر به طور غیرمستقیم از 
بیمارانی که بستری شد ه اند  تأمین نمود  )37(. صند وق تأمین خسارت 
د  ارای شخصیت حقوقی مستقل است که زیان د ید ه با اثبات اینکه 
زیانی به او وارد  شد ه است می تواند  به آن صند وق مراجعه کند  و بد ون 
تشریفات خسارت وارد ه جبران شود . عد م وجود  ضمانت اجرا یکی از 
د لایلی است که سبب شد ه است پزشکان و متخصصان امر، د قت 
لازم را جهت جلوگیری از این وضع اعمال نمی کنند ؛ پس می بایست 
صند وق تأمین جبران زیان ناشی از حواد ث پزشکی ایجاد  نمود  و از 

مباحث زاید  و د  ست و پا گیر جلوگیری کرد . 
د  ر نظام حقوقی انگلستان برای جبران خسارت ناشی از خطای د  ر 

تشخیص پنج نظر وجود  د  ارد :
 1.گروهی معتقد ند  که تمام خسارت ماد ی و معنوی بد ون تهاتر 
باید  جبران شود ، د  ر این مورد  هزینه های تربیت و بارد  اری می تواند  
مورد  حکم قرار گیرد . برای منافع عاطفی که کود ک برای والد ین 
د  ارد ، خسارت کاهش نخواهد  یافت و تمام انواع خسارت قابل مطالبه 
است بد ون اینکه تفکیکی بین نوع آن از حیث عاد ی یا اضافی بود ن 

قائل شوند . 
 2.گروهی بر این نظر هستند  که جبران خسارت کامل و با تهاتر 
باید  صورت گیرد ؛ بد ین معنا که تمام خسارت ها قابل جبران است؛ 

پارسا و عباسی
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اما منافع عاطفی که کود ک برای والد ین به ارمغان می آورد  کاهش 
می یابد ؛ بنابراین تمام خسارت و منافع حاصل از اقد  ام پزشک با هم 

تهاتر می شود . 
 3.گروه سوم فقط هزینه های بارد  اری و هزینه اضافی مربوط به 

معلولیت را تا سن بلوغ قابل مطالبه می د  انند .
4.گروه چهارم، فقط هزینه های بارد  اری را قابل مطالبه می د  انند  و 
هزینه اضافی و گزاف، حتی اگر کود ک معلول باشد ، را قابل مطالبه 

نمی د  انند .
5.گروه آخر هیچ نوع خسارتی را قابل مطالبه نمی د  انند ؛ آنها معتقد ند  
که اجازه د  ریافت خسارت مخالف نظم عمومی است و حکم به 
پرد  اخت خسارت موجب صد مه روحی به کود ک معلول خواهد  شد  

.)38(
د  ر ابتد  ا د  اد گاه انگلستان جبران خسارت برای هزینه های بارد  اری 
را مجاز اعلام نمود ؛ اما قائل به پرد  اخت هزینه های مربوط به تربیت 
نبود . د  ر پروند ه Mcfarlane د  اد گاه هزینه اضافی مربوط به تربیت 
مستند  به معلولیت را مجاز اعلام کرد . اما د  ر نهایت نظر پذیرفته شد ه 
جبران خسارت د  ر رابطه با هزینه بارد  اری و هزینه اضافی مستند  به 

معلولیت را قابل مطالبه اعلام کرد ند  )38(.
د  ر پروند ه Emeh حکم به پرد  اخت خسارت برای هزینه های اضافی 
که د  ر نتیجه مراقبت از کود ک معلول به وجود  می آید ، د  ر رابطه با 
جبران خسارت ماد  ر قابل مطالبه است. )خسارت اضافی مربوط به 

پرورش کود ک و د  رد  و رنج عاطفی( )39(.
د  ر پروند ه Rand کود ک با سند  رم د  اون متولد  شد . اد عای خواهان 
مبنی بر پرد  اخت خسارت د  ر مورد  تمام هزینه ها از جمله آموزش، 
نگهد  اری تا سن 18 سال و هزینه مراقبت از او د  ر طول زند گی بود ؛ 
اما فقط حکم به پرد  اخت هزینه های ناشی از د  رد  و رنج و معلولیت 

صاد  ر شد  )28(.
د  ر پروند ه Parkinson قاضی حکم د  اد  که هزینه های عاد ی مربوط به 
پرورش کود ک قابل مطالبه نیست؛ اما می توان د  ر مورد  هزینه های 
فوقالعاد ه ناشی از معلولیت کود ک حکم صاد  ر نمود . همچنین د  ر 
معلولیت  از  ناشی  هزینه های   )2001(  Selby v. Droom پروند ه
 Hardman v Amin د عوای  د  ر  گرفت.  قرار  حکم  مورد   کود ک 
)2000( د  اد گاه همچنین حکم به پرد  اخت خسارت برای هزینه های 

اضافی ناشی از معلولیت کود ک را صاد  ر کرد  )40(.
 Nunnerly v warring to Health Authority همچنین د  ر پروند ه
د  اد گاه والد ین را مستحق جبران خسارت برای هزینه های کود ک 
معلول تا سن بلوغ د  اد  که این هزینه ها شامل هزینه های اضافی یا 

فوق العاد ه مربوط به کود ک معلول می باشد  )41(.
د  ر برخی پروند ه ها مانند  Udal و Emeh، د  اد گاهها قائل به عد م پرد  اخت 

خسارت بر مبنای نظم عمومی بود ند  اما برخی معتقد  بود ند  که اگر 
پرد  اخت خسارت بر مبنای نظم عمومی صورت نگیرد  این ترس برای 
ماد  ر وجود  د  ارد  که حتی د  ر سطح پایین نیز اقد  ام به سقط نماید . د  ر 
نتیجه د  ر پروند ه Thake د  ر سال 1985 د  اد گاه ها به این سمت سوق 
پید  ا کرد ند  که نظم عمومی نباید  مانع جبران خسارت شود . د  ر نتیجه 
د  اد گاه ها د  ر پروند ه های مربوط به خطای د  ر تشخیص که منجر به 
تولد  کود ک معلول می شوند ؛ مطالبه خسارت برای هزینه های اضافی 
د  ر رابطه با پرورش کود ک را صحیح اعلام نمود ند . به عنوان مثال د  ر 
پروند ه Ree د  ر سال 2003، د  اد گاه حکم به پرد  اخت 15 هزار پوند  د  اد . 
یا د  ر پروند ه CW v. Hospital NHS Trust د  ر سال 2011 د  اد گاه حکم 

به پرد  اخت 1/8 میلیون پوند  صاد  ر نمود  )2(. 
همچنین د  ر د عوای Rand v East Dorset د  اد گاه مقرر نمود  که 
والد ین برای ضرر های ناشی از تولد  فرزند  معلول محق شناخته 
می شوند  نه تمام هزینه های مربوط به تولد  فرزند ، که این حکم فقط 
شامل هزینه های اضافی یک کود ک معلول نسبت به کود ک سالم 
است و این خسارت ها بر اساس توانایی و استطاعت والد ین ارزیابی 
 Mclelland and another می شود  نه نیاز کود ک )42(. د  ر پروند ه
v Greater Glasgow Health Board د  ر سال 2001 د  اد گاه نظر 

موجود  د  ر پروند ه Rand را اتخاذ کرد . د  اد گاه تجد ید  نظر مقرر کرد  
که اگرچه عاد لانه و منصفانه است که متهم د  ر رابطه با هزینه های 
اضافی مربوط به تولد  کود ک با سند  رم د  اون محق شناخته شود ؛ اما 
هیچ معنایی ند  ارد  که برای هزینه های عاد ی زند گی نیز مسئول تلقی 
شود  )42(. بنابراین با توجه به مطالعات صورت گرفته و مصاد یق 
مطرح شد ه د  ر حقوق انگلستان د  اد گاه ها برای جبران خسارت، حکم 
به پرد  اخت هر نوع هزینه های اضافی ناشی از معلولیت کود ک را 
موجه و منطقی اعلام نمود ند  و برای هزینه های عاد ی خواهان را 
مستحق مطالبه ند  انستند ؛ اما هزینه های اضافی مربوط به د  رمان و 
د یگر هزینه های مراقبت مربوط به فرزند  معلول را مورد  حکم قرار 

د  اد ه و قابل مطالبه می د  انند  )43( .

نتیجه‌گیری
د  ر حقوق ایران خواهانِ د عوایِ مطالبه خسارت ناشی از خطای د  ر 
تشخیص قبل از تولد ، باید  ورود  ضرر ماد ی و معنوی و همچنین وجود  
خطای پزشکی که شامل عد م انجام آزمایشات لازم، تفسیر ناد  رست 
آزمایش ها، عد م موفقیت د  ر خاتمه د  اد ن به حاملگی و از همه مهمتر 
نقض تعهد  اطلاع رسانی و عد م اخذ رضایت آگاهانه می  باشد ، را ثابت 
کند . همچنین اثبات رابطه علیت بین موارد  مذکور، به نحوی که 
اگرفعل زیانبار به وقوع نمی پیوست ضرر عظیم که "تولد " کود ک 
معلول است به وجود  نمی آمد . د  ر نظام حقوقی انگلیس نیز خواهان 
باید  وجود  تکلیف مراقبت، نقض تکلیف مراقبت و ورود  خسارت 
را جهت مطالبه خسارت به اثبات برساند ؛ به عبارت د یگر خواهان 
باید  ثابت کند  که خسارت به او وارد  نمی شد ؛ مگر با تقصیر متهم. 

ضمان ناشی از خطای د  ر تشخیص قبل از تولد 
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خسارت های قابل مطالبه،د  ر موضوع مورد  بحث، د  ر نظام حقوقی 
انگلیس شامل هزینه های د  رمان، د  رد  و رنج ناشی از زایمان، خسارت 
معنوی ناشی از معلولیت فرزند ، هزینه های پرورش فرزند  می شود . 
برخی از این زیان  ها جنبه ماد ی و برخی جنبه معنوی د  ارند . گروهی 
مربوط به گذشته و بخشی مربوط به آیند ه است. همه این زیان ها 
حسب مورد  از سوی ماد  ر، پد  ر و فرزند  قابل مطالبه است. مقررات 

قانون مجازات اسلامی ایران د  ر مورد  مسئولیت پزشکی و ارزیابی 
ضرر د  ر قالب د یه د  ر این د عاوی قابلیت اعمال ند  ارد ؛ زیرا مواد  این 
قانون ناظر به اتلاف و نقص عضو بر اثر اقد  ام پزشکی است، د  ر حالی 
که د  ر فرض مزبور هیچگونه اتلاف و نقص عضوی از اقد  ام پزشکی 
حاصل نشد ه است و پزشک با تقصیر خود ، فقط اجازۀ "تولد " فرزند  

معلول را د  اد ه است. 

مراجع
1. Phillips AF. Medical Liability and The law of negligence. Scotland: 
University of Edinburgh;1992.

2. Falzon Ch. Wrongful life and wrongful birth Legal and moral issues.
Malta: Faculty of Theology University of Malta; 2014.

3. Sharpe NF. Genetic testing: care, consent and liability. Nature ge-
netics. 2006;38(9):970.

4. Abbasi M. Medical liability. Tehran: Law press; 2010

5. Capron AM. Tort liability in genetic counseling. Columbia Law Rev. 
1979;79(4):618-84.

6. Owen R. Essential tort law. Cavendish Publishing; 2000.

7. Corfield l, Granne I, Latimer sayer W, Wilkinson R. Medical law. 
Wiley - Blackwell Publishing;2009.

8. Garner B. A. Black’s law dictionary. USA: West Publishing;2011.

9. De Cruz P. Comparative healthcare law. Routledge; 2013.

10. Hugo E. Wrongful birth action. Department of private law at the 
University of Pretoria;1999.

11. Moin M. Farsi Dictionary. Tehran: Rahe Roshd;2003.

12. Katouzian N. Civil Liability (Extra - Contractual Obligations). Teh-
ran: University Tehran;2016.

13. Vahdati Shoberi H. The principles of contractual civil liability. Qom: 
Institute of Islamic sciences and culture; 2009. [Persian]

14. Katouzian N. Civil law in the current legal order. Tehran: Mi-
zan;2004.

15. Parvin F. Spiritual damage in law Iran. Tehran: Ghoghnos 
Press,2003.

16. Alipour S. Civil liability of physicians for emergency patients. Teh-
ran: University of Shahid Beheshti;2016.

17. Bahrami Ahmadi H. Rules of Jurisprudence: A Brief of Seven-
ty-seven Principles of Jurisprudence and Law (By Adhering to Laws).
Tehran: University of Emam Sadegh;2011.

18. Bahrami Ahmadi H. Civil Law(Civil Laibility). Tehran: Mizan 
Press;2015.

19. Bozorgmehr A.A. The Civil liability of rulesin systemes Judical Ira-
nian and Frances. Tehran: Mizan;2015.

20. Fahimi A. Predictability of Loss. Legal views2005; 34: 28-60.

21. Bahari Ardakani A, Hashemi Bajegani J, Salimian A. The Civil li-
ability due to missed opportunity. Journal of Parliament and Strategy 
2015;23(86):69-92.

22. Salehi HR, Abbasi M. Loss of Profit of Patient recovery Creating 
an undesirable and realized risk In light comparative study. Journal of 
Medical law 2012;6(20):11-42.

23. Kazemi M. Loss of Chance in civil liability. Journal of Political Sci-
ence and Law of Tehran University 2001;53: 185-225.

24. Pollard DA. Wrongful Analysis in Wrongful Life Jurisprudence. 
Ala. L. Rev. 2003;55:327.

25. Scott R. Reconsidering “Wrongful Life” in England after thirty 
years: legislative mistakes and unjustifiable anomalies. The Cam-
bridge Law Journal. 2013;72(1):115-54.

26. Pattinson SD. Wrongful life actions as a means of regulating use 
of genetic and reproductive technologies. Health Law J. 1999;7:19-
32.

27. Seidfatemi SM. Concealed consent. Journal of Fertility and Infer-
tility 2000;33-37.

28. Maclean A. Briefcase on medical law, Great Britain: Cavendish; 
2004.

29. Payne-James J, Wall I, Dean P, editors. Medicolegal essentials in 
healthcare. Cambridge University Press; 2009.

30. Stauch M. The law of medical negligence in England and Germa-
ny: a comparative analysis. Bloomsbury Publishing; 2008.

31. Reutenauer JE. Medical malpractice liability in the era of genetic 
susceptibility testing. QLR. 2000;19:539.

32. Mosavi Rokni F, Mosavi Rokni SMH. The right to live an abnormal 
embryo from the point of view of human morality and public interest. 
Journal of Medical Law 2014;8(31): 71-114.

33. DeVries Jr DL, Rifkin AM. Wrongful Life, Wrongful Birth, and 
Wrongful Pregnancy: Judicial Divergence in the Birth-Related Torts. 
InThe Forum (Section of Insurance, Negligence and Compensation 
Law, American Bar Association) 1985 (pp. 207-221). Section of Tort 
and Insurance Practice, American Bar Association.

34. Ghamami M. Unforeseeable loss in tort law. 1st ed. Tehran: Sa-
hami enteshar; 2015.

35. Afshar Ghochani Z. Tort of Wrongful Pregnancy. Tehran: Univer-
sity of Tehran;2010.

36. Karimi A. The evidence of proof claim. Tehran: Payamnoor Uni-
versity;2011.

37. Kazemi M. The effect of contribotury Negligence in liability cause 
of loss. Journal of Law Perspectives2011;57:79-104.

38. Stretton D. The birth torts: damages for wrongful birth and wrong-
ful life. Deakin L. Rev. 2005;10:319.

39. Thomas CM. Claims for wrongful pregnancy and child Rearing 
expenses. New Zealand: Massey University: School of Accountan-
cy;2002.

40. Stauch M, Wheat K, Tingle J. Sourcebook on medical law. Great 
Britain: Cavendish;2002.

41. Farge S. Recovering damages in wrongful life cases. Personal 
Injury Law Journal 2014; 4-

42. Khan M, Robson M. Clinical negligence. Routledge-Cavendish; 
2012 Aug 21.

43. Merkel D. Congenital disability, medical negligence and wrongful 
life actions, the limits of liability in Anglo-American tort law (Doctoral 
dissertation, National Library of Canada= Bibliothèque nationale du 
Canada), 1999.

پارسا و عباسی

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jm

ci
ri

.ir
 o

n 
20

25
-0

7-
02

 ]
 

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

                               9 / 9

http://jmciri.ir/article-1-2836-en.html
http://www.tcpdf.org

