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 چکيده 

بحث از ریشۀ مسئولیت قهری و قراردادی و وحدت یا تعدد میان آنها، یکی از 
ای بین دو حوزۀ قراردادها و الزامات خارج از  ترین و پراثرترین مباحث مقایسه مهم

قرارداد است؛ امری که همچون حقوق ایران، در بسیاری از کشورها، توسط 
راه را برای راهنمایی دکترین و  ی مورد قضاوت قرار نگرفته ودرست بهگذار،  قانون

های  رویۀ قضایی هموار کرده است. اما نه رویه قضایی و نه دیدگاه حقوقدانان نظام
نویسندۀ شهیر « تنک»مختلف حقوقی، در این زمینه یکنواخت نیست. در این میان، 

ترین حقوقدانان حوزۀ مسئولیت  عنوان یکی از برجسته المللی فرانسه به چهره بین
های مختلف حقوقی،  ی و مطالعات تطبیقی، ضمن بررسی موضوع در نظاممدن

 و «کامن لا»تلاش کرده است همراه با بیان موضع سردمداران دو نظام مهم حقوقی 
ترین ایرادها و توجیهات اعتقاد به افتراق این دو مسئولیت،  ژرمنی و عمده -رمی

رسد، با بررسی وضعیت موضوع  دیدگاه خود را در این زمینه بیان نماید. به نظر می
در قانون مدنی ایران، دیدگاه اندیشمند یادشده مبنی بر دوگانگی مسئولیت قراردادی 

میان آنها، در حقوق ایران نیز قابلیت تعمیم حال وحدت عملی  و قهری و درعین
 دارد.

 واژگان کليدی

  آندره تنک، تعهد،قانون مدنی، مسئولیت مدنی، مسئولیت قراردادی 

                                                           
 bigdeli@znu.ac.ir                                                                استادیار گروه حقوق دانشگاه زنجان ∗
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 مقدمه 

ترین سؤالات  ای از ریشهها  آن مبنای مسئولیت قهری و قراردادی و وحدت یا تعدد میان
های  . گرچه تفاوتاستراردادههای خارج از ق حاکم بر دو قلمرو قراردادها و الزام

ظاهری در قوانین ماهوی و شکلی کشورهای مختلف در این دو حوزه قابل انکار 
ها را دلیل بر تعدد مبنای این دو مسئولیت  ای از حقوقدانان، این تفاوت نیست، اما، عده

امری اند؛  گذار دانسته سنجی عملی قانون را غیرذاتی و ناشی از مصلحتها  آن ای و عده
تواند آثار فراوانی داشته باشد. صریح نبودن قضاوت بسیاری از  که تشخیص آن می

های مختلف حقوقی، راه را برای اظهارنظر حقوقدانان در  گذاران در نظام قانون
 های مختلف گشوده است. کشور

مقاله حاضر سعی دارد، دیدگاه یکی از این حقوقدانان را با قانون مدنی ایران مورد 
یسه قرار دهد. علت اهمیت داشتن دیدگاه پروفسور تنک، برای محوریت چنین مقا

ترین حقوقدانان عصر  ی، چند نکتۀ مهم است: نخست اینکه وی از برجستها مطالعه
ترین  عنوان یکی از صائب های ایشان به حاضر فرانسه است. دیگر اینکه دیدگاه

ایشان  علاوه، به ؛بوده و هستهای حوزه مسئولیت مدنی همیشه مورد استناد  نظریه
ها  شوند و مدت ترین استادان حوزۀ مطالعات تطبیقی شناخته می عنوان یکی از برجسته به

، مدیر تدوین مجموعۀ برای مثال ؛اند های علمی قابل توجهی داشته در این حوزه، سمت
اند. در  بوده 7المللی مطالعات تطبیقی و سردبیر فصلنامه بین 0حقوقی مطالعات تطبیقی

که ضمن بررسی بل موضوع حاضر نیز، یاد شده تنها به بررسی حقوق فرانسه نپرداخته
گذار حقوقی، علاوه بر تلاش در روشن نمودن  های تأثیر ها و کشور موضوع در نظام

، آنچه است؛ بنابراین هادوضعیت موضوع در آنها، تحلیلی فراملی از موضوع ارائه د
تواند عصاره دکترین و  ای جامع است که می اند، مبتنی بر مطالعه ایشان نتیجه گرفته
در حوزۀ حقوق تلقی گردد؛ امری که محقق یادشده با  نام صاحبتجربۀ کشورهای 

های جدید مبتنی بر این نظریه، عملی شدن آن را  گذاری هایی از قانون آوردن نمونه
 نمودار ساخته است.

ی مختلف حقوقی و ها در نظامهای موجود  ها و رویه نوشتار، ابتدا دیدگاهدر این 
از دیدگاه نویسنده یاد شده )بخش نخست( و ها  آن بندی و نظر نهایی راجع به جمع
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سپس نظر قابل برداشت از قانون مدنی ایران و میزان انطباق آن با دیدگاه یادشده 
 )بخش دوم( مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

 وضعيت مبنای دو مسئوليت از ديدگاه آندره تنک .3

از مجموعه مطالعات حقوقی تطبیقی، ابتدا به طرح  3«مسئولیت مدنی»نویسنده در کتاب 
موضوع اختلاف بر سر وحدت یا دوگانگی مبنای مسئولیت قهری و قراردادی و بیان 

( و سپس به رویه و دکترین در کشورهای فرانسه، انگلستان و آمریکا پرداخته )الف
گیری و نحوه برخورد   بندی در خصوص ماهیت این دو مسئولیت و سپس نتیجه جمع

 عملی با موضوع پرداخته است )ب(.

 . طرح موضوع و بيان رويکرد کشورهای مختلف3-3

 . طرح موضوع اختلاف3-3-3

رسد، اما  با اینکه در ابتدا، تمایز قائل شدن میان دو مسئولیت منطقی و ساده به نظر می 
موضوع به این سادگی نیست. مسئولیت قهری، تکلیف به جبران خسارتی است که 

ای پیش از ورود  ای قراردادی ایجاد شده است و طرفین دعوی اصولاً رابطه بدون رابطه
دیده و  ای قراردادی میان زیان یت قراردادی مبتنی بر رابطهاند. اما مسئول خسارت نداشته

عامل زیان است. مسئولیت مرتکب در این مورد مبتنی بر تخلف از تعهدی است که 
 پیشتر خود وی آزادانه آن را به عهده گرفته اما عملاً بدان وفادار نمانده است 

(Tunc, 1981, p.32) کاهد؛  ز سادگی موضوع میمشکلات ناشی از تفکیک، ا ،همه بااین؛
لا معیار دقیقی برای شناسایی  ویژه در نظام حقوقی کامن از سویی، در برخی کشورها به

مرز این دو وجود ندارد و از سوی دیگر، تفکیک یادشده در کشورهای مختلف نتایج 
 (؛Tunc, 1981 :المعارف حقوق تطبیقی، به نقل از ، دایره4آورد )ویر ناهمگونی به بار می

اینکه آیا با وجود شرایط لازم، امکان طرح دعوی با هر دو مبنا وجود دارد یا خیر در 
 برخی حقوقدانان با تعریفی موسععلاوه،  ؛ بهکشورهای مختلف پاسخ یکسانی ندارد

اند. از نظر ایشان تقصیر، تجاوز از هر  عملاً این تفکیک را بیهوده ساخته« تقصیر»از  
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ارت موجود باشد. با این تعریف نیازی به شناسایی منبع تعهدی است که قبل از خس
 (.Tunc, 1981, pp.33-34)تعهد اولیه نیست و دلیلی بر این تقسیم نیز باقی نخواهد ماند 

 . رويکرد کشورهای مختلف3-3-7

ای  یک. فرانسه: در حقوق فرانسه، تفکیک میان مسئولیت قراردادی و قهری سابقه
گرفته است. اما مطالعات جدید،  سنتی این تمایز صورت میطور  طولانی دارد و به

، 2حاکی از تردیدهای جدی در میان نویسندگان جدید حقوقی این کشور است )هوه
همه، موضوع  بااین؛ (Tunc, 1981به نقل از: مسئولیت قراردادی و خارج از قرارداد، 

در این خصوص  ساله ههمهنوز از جذابیت برخوردار است و علاوه بر آرای فراوانی که 
ای از مباحث  شود، نویسندگان بزرگی مثل مازوها، بخش قابل ملاحظه صادر می

دهند. علت این مسئله، تشخیص  مسئولیت مدنی خود را به این موضوع اختصاص می
اصل اینکه  برای مثال، ؛یادشده مقتضی آنهاستحوزه نکات ظریفی است که تفکیک دو 

برقرار بوده است یا خیر؟ در صورت  دیده زیانای قراردادی میان عامل زیان و  آیا رابطه
زمانی بوده است؟ شروط ضمن عقد چنین آنچه  وجود این رابطه زمان شروع و پایان

توافقی چه بوده است؟ و آیا شخص ثالثی نیز در آن ذینفع شده است؟ و... و تعدد و 
هایی در نظام مبتنی بر تفکیک دو  یری پاسخ به چنین پرسشناپذ اجتنابناهمگونی و 
طلبد. اما آیا این امر  هایی دقیق می طور طبیعی زمان قابل توجه و تحلیل مسئولیت به

هایی متفاوت  های حقوقی یا مبتنی بر سنت نتیجه اختلافی اندیشیده شده با سایر سیستم
 . (Tunc, 1981, pp.34-35)است 

تعدد دو مسئولیت در حقوق فرانسه نهادینه شده است، اما کم قاعدۀ هرچند 
های حقوقی  نیستند حقوقدانانی که این امر را بیش از دلایل عقلی، مبتنی بر سنت

مازوها چنین  همچنان کهدانند. پلانیول جزء این دسته از حقوقدانان است،  گذشتگان می
ای نیز  نین تفاوتی موجود باشد. عدهدر عمل چهرچند دانند،   تفکیکی را ماهوی نمی
اند که معنایی جز پذیرش وحدت  نتایجی معتقد شده عملاً بهبدون قضاوتی صریح، 

 :ساواتیه، دوره مفصّل مسئولیت مدنی، به نقل از) بنیادی میان این دو مسئولیت ندارد
Tunc, 1981)  . 
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های  نگاهی به دیدگاهای قانونی  دو. انگلستان: در حقوق انگلستان، در نبود قاعده
تواند نمایانگر وضعیت حاکم بر این کشور باشد. به  کننده موضوع، می حقوقدانان بررسی

اعتقاد برخی حقوقدانان، اختلاف میان این دو حوزه قابل انکار نیست؛ در مسئولیت 
قراردادی ریشۀ مسئولیت در ارادۀ طرفین است و در مسئولیت قهری، نظام حقوقی 

شود. ضمن آنکه تعهد در مسئولیت قراردادی تنها نسبت  ایجاد تعهد می است که باعث
یله وس بهاست اما در دومی تعهدی نسبت به عموم مردم است )سالمون،  دیده زیانبه 

شود که  یادآور می ،همه بااین ؛ (Tunc, 1981, p.35 :هوستن، مسئولیت مدنی، به نقل از
موارد بسیاری هم وجود دارند که تفکیک این دو حوزه سخت است چون بسیار محتمل 

 است که تعهداتی عمومی در قرارداد نیز مورد توافق قرار گیرند.
گذاران،  های قانون کید بر ارتباط متقابل عقد و خواستهأحقوقدانان دیگری ضمن ت

کنند. از نظر ایشان، علاوه بر اینکه دخالت  ناپذیری این دو حوزه تاکید می بر تفکیک
شده است، از سوی دیگر  روزافزونگیری خصوصی   نهادهای عمومی در حوزه تصمیم

تکالیفی عمومی توسط  عنوان محتوای بسیاری از تعهدات نیز پیش از توافق افراد به
تمایل فعلی قضات، بر کنار نهادن علاوه،  ؛ بهاند قرار گرفتهبینی  پیش گذار مورد قانون

به نقل از: وسیله روجرز،  چنین تفکیکی است )وینفیلد و جولویز، مسئولیت مدنی، به
Tunc, 1981, p.36 9و هادن 2، پولتون9(. همین رویکرد توسط حقوقدانانی همچون گست 

داده در حقوق انگلستان،  یروبا تحولات  ؛ بنابراین،نیز مورد تأیید قرار گرفته است
توان معتقد به افول اعتقاد پیشین مبتنی بر جدایی مسئولیت قراردادی و قهری در این  می

 (. Tunc, 1981, p.48) کشور بود
سه. ایالات متحده آمریکا: تفکیک میان مسئولیت قهری و قراردادی، در حقوق 
ایالات متحده با رویکردهای مختلف حقوقدانان مواجه شده است. از سویی 
نویسندگانی مثل هارپر و جیمز با مفروض دانستن وحدت میان این دو حوزه، فقط از 

که  اند، درحالی ولیت سخن گفتهآثار این وحدت همچون امکان انتخاب میان دو نوع مسئ
برخی دیگر ضمن ضعیف دانستن رویکرد دکترین حاکم بر حقوق انگلیس، این تفکیک 

اند؛ از دیدگاه ایشان، مسئولیت قراردادی راهی برای اجرای  را لازم و مفید تلقی کرده
که مسئولیت مدنی نتیجه  مفاد قرارداد و احترام به اصل حاکمیت اراده است درحالی
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یادشدگان نیز اقرار همه،  ؛ بااینجبران بماند بی جاوز به حقوق مشروع است که نبایدت
   (.Tunc, 1981, p.40)اند که تعیین حدود دو نظام بسیار مشکل است  نموده

 . اشکالات ناشي از تفکيک و ديدگاه منتخب نويسنده3-7

، ابتدا به شده اشاره ویژه در سه کشور های موجود، به پروفسور تنک پس از بیان دیدگاه
شرح مشکلات عملی تفکیک میان دو حوزه مسئولیت پرداخته، سپس دیدگاه منتخب 

 دارد. خود را به همراه رهنمود عملی به کارگیری آن بیان می

 . مشکلات ناشي از تفکيک دو حوزه3-7-3

مشکلاتی به عملاً ها  آن اعتقاد به تعدد مبنای دو مسئولیت و تفکیک میان آثار و احکام
 به قرار زیر است: ها  آن ترین آورد که عمده همراه می

اند به آسانی میسر  اولاً، تعیین خساراتی که به علت قرارداد و در اثر آن ایجاد شده
برای  ؛آورد ثانیاً، دوگانگی احکام دو نوع مسئولیت، نتایج نامعقولی به همراه می؛ نیست
صورت دوگانگی نظام آیین دادرسی این دو، اگر شود در  چنین تفکیکی باعث می مثال،

ی نوع مسئولیت صحیح، با استناد به مسئولیت دیگری اقامه شود، رد جا بهاشتباهاً دعوی 
 آن را با توصیف دیگری طرح نماید. باید دوبارهشده و خواهان 

شود که  وقتی در یک حادثه و طی یک سبب، خساراتی وارد میکه تر این مهم
نسبت به یک فرد قابلیت فرض قرارداد دارد و نسبت به دیگری قهری محسوب 

؛ برای ی قابل توجیه استسخت بهشود، جدا شدن احکام اجرایی نسبت به این دو  می
ازنده( نسبت ، در مورد آسیب ناشی از عیب ساختمان، نوع مسئولیت پیمانکار )سنمونه

)که قراردادی با پیمانکار  دیگرانخواهد بود و نسبت به نوعی  به به مالک ساختمان
دیگر. همچنین مسئولیت مؤسسات مسئول نسبت به نگهداری اطفال نوعی  به (اند نداشته

)که قراردادی با موسسه ندارند(  دیگران)مثل کودکستان و...( نسبت به والدین کودک و 
 قابلیت مطالبه غرامت در صورت ورود خسارت به طفل،  از حیث زمان و

که حادثه نسبت به همه یکسان بوده است. همین مسئله در  متفاوت خواهد بود، درحالی
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بحث عیوب تولید، نسبت به خریداران مستقیم و غیرمستقیم نیز وجود خواهد داشت 
(Tunc, 1981, pp.41-42 .) 

مسئولیت که تفاوت مبنای به وجود آورنده ثالثاً، توجیه سنتی جدایی دو نوع 
های  آنچه در نوشته بر اساست بوده است امروزه تشخیص دشوارتری دارد؛ یمسئول

شد، مسئولیتی قراردادی است که ناشی از اراده طرفین و مبتنی  متقدمین بر آن تاکید می
گذار  انونبر توافقی میان طرفین باشد و مسئولیت قهری، مسئولیتی مبتنی بر اراده ق

های مختلف در حوزه قراردادی، حتی توسط  که امروزه دخالت دولت است. درحالی
ای که بسیاری از تعهدات  گونه های غیرسوسیالیست رو به افزایش است، به دولت

شناسایی بنابراین، قراردادی طرفین در قالب تعهدات قانونی نیز قابل تعریف هستند و 
سازند. از جمله مصادیق این گفته، عمدۀ  ه مینوع مسئولیت را با مشکل مواج

، مسئولیت پزشک یا جراح ؛ برای نمونهای است های صاحبان مشاغل حرفه فعالیت
نسبت به بیمار، در صورت بروز حادثه، عمدتاً همان است که بدون حادثه و طی یک 

 مصادیق اندکی در سایر وظایف، پزشک قانوناً همان و بجزشود  قرارداد معین می
حال  رساند و درعین  نمیها  آن تعهداتی را به عهده دارد که نبودن قرارداد هم آسیبی به

ی ها اشکالآنچه از  . (Tunc, 1981, p.41)ممکن است در قراردادها بر آن تاکید شود 
تفکیک میان دو حوزه قراردادی و قهری بیان شد، طبعاً همانند سایر موضوعات این 

تفکیک،  اشکالاتمسائلی است که توسط پروفسور تنک بیان شده است و الا ، بخش
، به اعتقاد حقوقدانان، جدایی این دو ؛ برای نمونهتنها محدود به سه مورد یادشده نیست

تواند در مسائل متعددی مثل امکان انتخاب یا جمع مسئولیت قراردادی و  حوزه می
ها  که در صورت وحدت، امکان جمع میان مسئولیت قهری نیز موثر واقع شود؛ درحالی

جدید تواند با عنوان مسئولیت  یمیه عل محکوم رسد در حالت تعدد، یرممکن به نظر میغ
طرح دعوی نماید. شبیه همین موضوع در بحث  دوبارهو به علت تفاوت ماهیتی آن دو، 

که در صورت پذیرش تعدد، امکان  انتخاب میان دو مسئولیت نیز وجود دارد و درحالی
توان میان این دو  وحدت مینظریۀ  رسد، در ها صحیح به نظر می انتخاب میان مسئولیت

مین خاطر است که مسئله جمع و انتخاب میان این دو نوع قائل به انتخاب بود. به ه
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هایی است که قائل به تعدد این دو نوع  مسئولیت نیز از مباحث مشکل در نظام
 مسئولیت هستند.

 . ديدگاه منتخب و راهکار پيشنهادی3-7-7

توان منکر تفاوت و تعدد میان مسئولیت مدنی و قراردادی  ی میسخت بهاز دیدگاه تنک، 
اما راهکاری باید  ؛رسانند دلایل متعددی دوگانگی این دو حوزه را به اثبات میشد. 

  .اندیشیده شود تا ضمن احترام به واقعیات، بتوان از مشکلات تفکیک نیز در امان ماند

 . دلايل تعدد دو مسئوليت3-7-7-3

سازگاری اند منکر دوگانگی دو مسئولیت شوند با واقعیت  ای خواسته یک. اینکه عده
توان این  ندارد. حتی با فرض قبول دخالت نهادهای عمومی در حوزه قراردادها نمی

اند و برخی دیگر  طور آشکار قراردادی واقعیت را زیر پا گذاشت که برخی روابط، به
، عدم تسلیم کالا توسط فروشنده و عدم تسلیم ؛ برای نمونههیچ ارتباطی به اراده ندارند

که  شوند، درحالی اند و ناشی از اراده محسوب می خلفی قراردادیثمن توسط خریدار ت
تصادف یک راننده با عابر پیاده که قبلاً با او هیچ ملاقات و توافقی نداشته، طبیعتی 

 خارج از قرارداد دارد.
ای  دو. این واقعیت قابل انکار نیست که همیشه در مسئولیت قراردادی رابطه

دیده وجود دارد و تعهدی قبل از هر نوع تخلف و  انپیشینی میان عامل زیان و زی
که در مسئولیت قهری، تکلیف تنها پس از  شود درحالی دیده میها  آن مسئولیت بین

دهد. همین مسئله ضرورتاً دلالت بر ارتباطی  بروز حادثه و ایجاد مسئولیت روی می
 صوری باطل است.میان اراده و مسئولیت قراردادی دارد که در مسئولیت قهری چنین ت

سه. تفاوت عمده دیگر، در هدف ایجاد این دو نوع مسئولیت است. به تعبیر 
های انسانی مثل  ها و ارزش ، مسئولیت قراردادی برای ادامه یافتن و ارتقاء داشته«ویر»

های معنوی انسانی ایجاد شده است و خلاصه،  تمامیت جسمی، اموال و ثروت و داشته
که مسئولیت قهری ضمانت اجرایی  ضع موجود است، درحالیجهت تولید و بهبود و

های موجود است. مسئولیت قراردادی با هدف  برای بازداشتن افراد از لطمه به داشته
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که مسئولیت مدنی به دنبال حفظ  تولید و تعالی وضع موجود طراحی شده است درحالی

المللی،  المعارف بینةایرهای فعلی و جلوگیری از ضرر رساندن به آنهاست )ویر، د داشته
 . (Tunc, 1981, p.44 :به نقل از

تخلف از »را « مسئولیت»اند  چهار. اینکه حقوقدانان بزرگی مثل پلانیول خواسته
ترتیب تفاوت میان تعهدات پیشینی  این بدانند و به« تعهدی که از قبل وجود داشته

طرفین را منکر شوند، قابل قبول نیست. عدم تفاوت میان این دو نوع تعهد حکم یک 
مند میان متعهد  ی، صحبت از تکلیفی معین و ضابطهمغالطه را دارد؛ در مسئولیت قرارداد

که در مسئولیت قهری،  با دیگری است. همانند تعهد نسبت به طرف عقد بیع، درحالی
تعهد، تکلیفی عمومی است نسبت به همگان راجع به مراقبت و احتیاط. مثل تعهدی که 

ین دو تعهد، حتی در ای دارد. ا دیده یانزیک راننده در نتیجه حادثه رانندگی نسبت به 
قابل  «Devoir»عنوان اصطلاحی نیز نباید یکسان تعبیر شوند. تکلیف عمومی با واژه 

نامیده شود « Obligation»که تعهد به معنای دقیق حقوقی باید  گذاری است درحالی نام
(Tunc, 1981, p.44). 

 . نتيجه نهايي3-7-7-7

های فراوان صورت گرفته، تعدد  ، پروفسور تنک، با وجود مخالفتشده ارائهبا مطالب 
داند. از دیدگاه وی، علاوه بر تعدد اهداف  دو مسئولیت را از حیث نظری گریزناپذیر می

آفرینی مثل  این دو نهاد و دوگانگی مبنای به وجود آورنده آنها، توجیهات وحدت
های خصوصی و سایر دلایل  فقیکسانی تعهد سابق و دخالت نهادهای عمومی در توا

همه، وی قبول دارد که آثار  بااین ؛ی کافی برخوردار نیستندکنندگ اقناعکدام از  نیز هیچ
ی عمومی کنندگ اقناععملی منفی ناشی از تفکیک دو حوزه نیز، هم عقلاً و هم از جهت 

ئولیت پیشنهاد نهایی ایشان، وحدت عملی دو نظام مس ؛ بنابراین،قابل توجیه نیستند
 های ناشی از تعدد، بدون انکار تفاوت نظری میان این دو حوزه است. برای رفع اشکال
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 . مبنای دو مسئوليت از ديدگاه حقوق مدني ايران7

حال،  تنک مبنی بر تفاوت ماهوی این دو مسئولیت و درعیننظریۀ  برای اینکه بتوان
نویسنده همان رویکرد در عمل را )که به نظر ها  آن مطلوبیت واحد تلقی کردن

گذار ایران است( با وضعیت حاکم بر حقوق مدنی ایران مقایسه کرد، باید دلایل  قانون
را ها  آن حال بر خورد عملی یکسان با کننده جدایی ماهوی و درعین عقلی و نقلی اثبات
 تدلیل و تبیین نمود.

 . دلايل تعدد ماهوی مسئوليت مدني و قراردادی7-3

 قانوني )نقلي(. دلايل 7-3-3

و چنانچه قانون ملاک تشخیص موضوع قرار گیرد، اثبات جدایی مسئولیت مدنی 
)ق.م( در این  770همه، نقش ماده  بااین ؛امر چندان دشواری نخواهد بود ،یقرارداد

زمینه، نقشی متفاوت و برجسته است. پیش از بررسی تأثیر این ماده در مباحث مرتبط 
بینی  پیش اده یادشده دریافت خسارت قراردادی را منوط بهلازم است یادآوری شود م

در عقد، یا دلالت عرف و قانون نموده است. مشابه این ماده نه تنها در حقوق فرانسه 
که بل قوانین موضوع بحث از حیث شکل و غالباً محتوا بوده است وجود ندارد منشأکه 

 ،4ج ،0329ظیر است )کاتوزیان، ن یبهای حقوقی هم  به اذعان حقوقدانان در سایر نظام
( و همین امر سبب شگفتی و گاه اعتراض حقوقدانان شده است )صفایی و 312ص

همه، نه تنها مطالب  بااین ؛(319ص ،4ج ،0329کاتوزیان،  ؛82، ص0398رحیمی، 
 دهد که این ماده کاملاً حائز اهمیت نظری و عملی است مندرج در ادامه بحث نشان می

این ماده در عداد مطالب بینی  پیش فقهی موضوع نیز حاکی از دلایلی برایکه بررسی بل
تواند نشانگر ضرورت ارتباط  ، علاوه بر اینکه این ماده می؛ برای نمونهمرتبط است

طرفین باشد، گفته شده است که چون در فقه، مبنای عمومی  ارادهخسارت قراردادی با 
 یادشده قاعدۀ  اتلاف و تسبیب است وقاعدۀ  مسئولیت نسبت به جبران خسارت،

نیز نسبت به عدم النفع شمولیت ندارد، لذا خسارات قراردادی که نوعاً ناشی از عدم 
جبران نمانند )محقق داماد و دیگران،  بی اند تا النفع هستند، به اراده نسبت داده شده

 (. 32ص ،0390
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شده در قانون  بینی شپیمقررات  منشأدر هر حال چون موضوع بحث، بیش از آنکه 
باشد آثار مقررات یادشده در وضع موجود است، لذا، ابتدا به دو برآیند مهم این ماده و 

 سپس قرائن دیگر در اثبات تعدد دو حوزه مسئولیت اشاره خواهد شد:

 قانون مدني 773ماده  بر اساس. تفاوت مبنای دو مسئوليت 7-3-3-3

که به بحث قواعد « طورکلی عقود و تعهدات به»قانون مدنی در قسمت دوم، در بیان 
 قرار دادهپردازد، در فصل سوم، آثار معاملات را مورد بررسی  عمومی قراردادها می

گذار به بیان شرایط مسئولیت متخلف از  ، قانون770است. در این بخش، در ماده مهم 
ایر مقررات راجع به دریافت غرامت قراردادی را نیز اجرای تعهد قراردادی پرداخته، س
، جبران 779در مبحث بعدی در ماده ؛ برای نمونه، منوط به رعایت آن دانسته است

رعایت ماده »خسارت حاصله از تأخیر تأدیه دین در مورد تعهد تأدیه وجه نقد منوط به 
تأخیر تأدیه در این  شده است تا گمان نرود اشاره به قابل مطالبه بودن خسارت« 770

 است. 770عمومی مقرر در ماده قاعدۀ  ماده به معنای معافیت آن از حکومت
اگر کسی تعهد اقدام به امری را بکند یا تعهد نماید که »)ق.م(:  770ماده  بر اساس

مسئول خسارت طرف مقابل است  ،از انجام امری خودداری کند، در صورت تخلف
ت تصریح شده و یا تعهد عرفاً به منزله تصریح باشد و یا مشروط بر اینکه جبران خسار

 «.برحسب قانون موجب ضمان باشد
منطوق ماده حاضر، فقط در سه صورت امکان مطالبه خسارت قراردادی  بر اساس

شده را  بینی پیشوجود دارد و طبعاً مفهوم این ماده، مطالبه غرامت در ورای حالات 
داند. بر این اساس، یا طرفین باید در حین قرارداد به نتیجه تخلف احتمالی  مردود می

وجه التزام( یا قانونی بینی  پیش )همانند یی قرار داده باشندازااندیشیده و برای آن ما به 
دلالت بر این تکلیف نماید و یا عرف مسلمی جایگزین تصریح طرفین شود. به عبارت 

گر مسئولیت در حوزه قراردادهاست، توافق طرفین است؛ خواه توافقی  ه توجیهبهتر، آنچ
صریح باشد، خواه ضمنی )مدلول قانونی یا عرفی عقد( )محقق داماد سید مصطفی و 

های طرفین قرارداد امری  (. مبتنی بودن شروط ضمنی بر اراده38، ص0390دیگران، 
، 7ج، 0329طباطبایی،  ؛08، ص0392، 74ج، 0392است که هم در فقه )نجفی، 
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( مورد 029، ص0397صفایی،  ؛249ش ،3ج ،0329 ( و هم حقوق )کاتوزیان،002ص
تأیید قرار گرفته است. علت این مسئله نیز روشن است؛ طرفین قرارداد اصولاً بر نتایج 

ها  آن ، پس فرض بر این است که با توجه و رغبت نسبت بهاند واقفعقلایی عقد خود 
توان انکار کرد که الفاظ و عبارات  اند. همچنین این نکته را نمی به انعقاد قرارداد پرداخته

ن قراردادی ترسیم کرده، یدر قرارداد در محیطی که عرف یا قانون برای چن کاررفته به
توان در تعیین مفاد قرارداد تنها به ظواهر اکتفا کرد و  قابل فهم و تفسیر است. پس نمی

اند  فین که محاسبات خود را بر پایه فهم عرف یا قانون مبتنی ساختهبه نیت طر
 تفاوت بود. یب

اند که همه آنچه  ( انتقاد کرده82، ص0398برخی از حقوقدانان )صفایی و رحیمی، 
آمده است، الزاماً به معنای ناشی شدن مسئولیت قراردادی از اراده طرفین  770در ماده 

اند که گاه طرفین نسبت  نیست و در این راه عمدتاً به مدلول عرفی قرارداد ایراد گرفته
(. اما 8ق.م 329ماده ) گذار باز هم آن را منشأ اثر دانسته است وناما قان اند جاهلبه آن 

، 0380برخی از حقوقدانان )بهرامی،  همچنان کهپاسخ نمانده است.  یباین ایراد 
: اند کردهیزدی نقل  محمدکاظم یدسبه نقل از فقهای بزرگی همچون (، 82-84صص
که اهل  کسانی؛ زیرا دانستتوان ناشی از اراده  اثری که ناشی از عرف است را می»

همین مسئله نسبت « نمایند. عرفند بدون اینکه خود متوجه باشند مطابق عرف اراده می
شود،  به مدلولات قانونی عقود نیز جاری است و چون کسی جاهل به قانون فرض نمی

 لذا لوازم قانونی عقود نیز در حکم خواست متعاقدین است. 
است، ارزش نظری و تدلیل چرایی مسئولیت  حائز اهمیت 770آنچه در ماده 

و الا محتوای ( داند قراردادی است )که آن را ناشی از اراده صریح یا ضمنی طرفین می
عملاً همه « قانون»و گاه « عرف»ای است که حقوقدانان گاه با تعمیم دایره  ماده به گونه

 ،0329)کاتوزیان،  اند کردهخسارات ناشی از تخلف قراردادی را قابل مطالبه معرفی 
 (.979ش، 44ج

را تفاوت ذاتی  770گیری تفاوتی ندارد که دلیل وضع ماده   همچنین در این نتیجه
بودن مسئولیت قراردادی با مسئولیت قهری بدانیم یا همچون برخی  ناپذیر و جمع
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 حقوقدانان، آن را ناشی از عدم قابلیت انطباق خسارات ناشی از عدم اجرای قراردادها با
 و بعد(. 098ص، ص0399قواعد اتلاف و تسبیب تلقی کنیم )وحدتی شبیری، 

 و قوانين مرتبط 773ماده  بر اساسپذيری ضرر بيني  پيش . تفاوت ضرورت7-3-3-7

حقوقدانان طرفدار تعدد ماهوی مسئولیت قراردادی و قهری از جمله دلایل خود، به 
اند و  مسئولیت قراردادی را لازم شمردهضرر در بینی  پیش اند که قوانینی استناد نموده

ها  آن همزمان فقدان چنین مقرراتی در حوزه ضمان قهری را به معنی تفاوت میان
به  0021نمونه، قانون مدنی فرانسه در ماده رای ب ؛(203ش ،0889اند )سنهوری،  گرفته

الیا و ایت 0772بودن خسارت قراردادی تصریح کرده است. مواد بینی  پیش ضرورت قابل
 24ماده  همچنان که(؛ 9ش ،0393ژاپن نیز چنین مفهومی دارد )غمامی،  409

المللی کالا نیز مطلبی با همین مفهوم دارد. در حقوق ایران نیز موادی  کنوانسیون بیع بین
قانون  770ترین این مواد، ماده بحث شده  دلالت بر همین وضعیت دارند. هرچند مهم

و... هم برای اثبات این  73100 937،01دیگری همچون ماده مدنی است، اما مواد 
، حقوقدانی، عدم امکان حکم به وجه التزام ؛ برای نمونهاند موضوع به کار گرفته شده

 قانون مدنی( را ناشی از عدم 731شده در ماده  بینی پیشبیشتر از وجه مقرر در قرارداد )
از  770همه، ماده  بااین ؛(72ش ،0393آن توسط طرفین دانسته است )غمامی، بینی  پیش

تر است که در بخش قواعد عمومی و جزء آثار کلی قراردادها آمده  آن جهت قابل توجه
 است و شامل حکمی کلی راجع به تمامی خسارات قراردادی است. طبیعی است که

پذیری خسارت در قرارداد، یا از راه تصریح بدان از ناحیه طرفین یا عرف یا بینی  پیش
ای مشابه ماده  مستندی قانونی میسر است. لذا حقوقدانان، مقررۀ فوق را حاوی نتیجه

 ،0393غمامی،  ؛87، ص0398اند )صفایی و رحیمی،  دانسته 07قانون مدنی فرانسه 0021
 (.907ش ،4، ج0329، کاتوزیان، 79ش

در  770ای مشابه با مادۀ  با اینکه در قانون مدنی یا سایر قوانین مرتبط، مقرره
ضرر را شرط مسئولیت بینی  پیش خصوص مسئولیت مدنی وجود ندارد)که قابلیت

را جزء وجوه مشترک هر بینی  پیش اند ضرورت ای از حقوقدانان تلاش کرده بداند(، عده
ای با توجیه ضرورت اخلاقی بودن مسئولیت مدنی به این نتیجه  دو حوزه بدانند. عده
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و ضرورت وجود آن « رابطه سببیت»ای دیگر  ده( و ع22ش ،0393اند )غمامی،  رسیده
 ،0، ج0392اند )کاتوزیان،  ای دانسته بار را مستلزم چنین نتیجه میان ضرر و فعل زیان

 (.782، ص0399یزدانی،  ؛009-002ص، ص0398صفایی و رحیمی،  ؛032ش
ضرر در هر دو حوزه( به نظر بینی  پیش )نیازمندی به قابلیت هشد اما نتیجه حاصل

نه تنها در قوانین مدنی و که رسد. چند دلیل مثبت این ادعاست: نخست این  صحیح نمی
مسئولیت مدنی و سایر قوانین مرتبط، چنین شرطی در خصوص ضمان قهری وجود 

؛ برای کنندۀ نتیجه معکوس است ، وجود برخی قوانین صریح، اثباتعکس برندارد بلکه 
بار صغیر و مجنون  ای عمومی، نتایج افعال زیان قانون مدنی، در مقرره 0709، ماده نمونه

. پرسش اینجاست که آیا صغیر غیرممیز 03است قرار دادهو سفیه را بر عهده خود ایشان 
نمایند؟ با چه بینی  پیش آمیز خود را توانند نتیجه رفتارهای خسارت و مجنون می

خسارت، همخوان نمود؟ بینی  پیش ا با ضرورت قابلیتتوان این مسئولیت ر توجیهی می
ای تعریف نموده است که شامل  گونه اتلاف را به 04قانون مدنی 379همچنین ماده 

بینی  پیش تمامی خسارات مستقیم است، اعم از آنکه عامل، عمد، کوتاهی یا تقصیر یا
ام حقوقدانان است. فقه، مورد اجماع تم تبع بهضرر داشته یا نداشته باشد؛ موضوعی که 

( و 308همین وضعیت در قانون مجازات اسلامی، در خصوص مسئولیت پزشک )ماده 
( مورد 373یدن در خواب و سبب مرگ دیگری شدن )ماده غلتمسئولیتی که در نتیجه 

 صادق است. ،رعایت قرار داده
 تواند موضوعیت داشته می« تسبیب»استدلال یادشده، تنها در خصوص که دیگر این

های طرفداران آن دیدگاه نیز ناظر به همین مصادیق است. علاوه بر  باشد و عمده مثال
خسارت، کافی به مقصود نیست )چون بینی  پیش این ایراد که نیازمندی تسبیب به

بینی  پیش مسئولیت مدنی تنها تسبیب نیست(، حتی پذیرش همین میزان از ضرورت
ی برای ساز سبباقعیت این است که خسارت نیز، با تردید جدی مواجه است؛ و

دارای « تقصیر»که مبتنی دانستن تسبیب بر بل ضرر نیستبینی  پیش خسارت، نیازمند
 لذا از (؛ 787، ص0399یزدانیان،  ؛772، ص0380چنین اقتضایی است )بهرامی، 

 دانند  دیدگاه کسانی که مسئولیت مدنی در نظام حقوقی ایران را مبتنی بر تقصیر نمی
 کنند،  بار را شرط ایجاد مسئولیت معرفی می قابلیت انتساب ضرر به فعل زیان کهبل
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 ، 0381بهرامی،  ؛28، ص0392چنین شرطی مورد پذیرش نخواهد بود )باریکلو، 
 (. 072، ص0381خدابخشی،  ؛0972ش ،0392لنگرودی،  ؛27-20صص

 شده حقوقدانان در خصوص ضرورت یانبنگاهی به دلایل که نکته آخر این
( نشان 098-093ص، ص0394قاسمی،  ک.های قراردادی )ر ضرر در مسئولیتبینی  پیش
ی برخوردار کنندگ اقناعکدام از این دلایل، در مورد مسئولیت قهری از  دهد که هیچ می

در ضمان قهری وجود دارد که چنین « اصل حاکمیت اراده»، نه ؛ برای نمونهنیستند
که در حوزه قراردادها مطرح « لزوم رعایت حسن نیّت»ضرورتی را ایجاب نماید، نه 

در ضمان قهری مطرح است « عدالت معاوضی»است در این حوزه قابل طرح است، نه 
 در این زمینه قابل استنادند. شده ارائهو نه سایر توجیهات 

اعلام دارند که  صراحت بهاند تا برخی از بزرگان حقوق،  همین عوامل سبب شده
چون منشأ اصلی مسئولیت قراردادی، اصل حاکمیت اراده است، در نتیجه، حدود 

وسیله متعهد به هنگام قرارداد است و  آن بهبینی  پیش مسئولیت قراردادی تابع قابلیت
کس را  لعقود تابعهُ للقصود( است، لذا هیچتبعیت عقد از قصد )اقاعدۀ  این از آثار

که در  بوده ملزم ساخت. درحالیبینی  پیش توان به بیش از آنچه در عقد برایش قابل نمی
مسئولیت غیرقراردادی، اصولاً محدودیت وجود ندارد، حتی اگر زیان وارده برای عامل 

 (.32ش ،0399نبوده باشد )شهیدی، بینی  پیش قابل

 جايگاه قرارگيری مواد مربوط به جبران خسارت قراردادی. 7-3-3-1

« اثر معاملات»را در ذیل عنوان « خسارات حاصله از عدم اجرای تعهدات»قانون مدنی، 
که  770آورده است. از جمله مواد مهم کلیدی در بحث جبران خسارت یعنی ماده 

ح قانونی و یا ملازمه آن در قرارداد، یا تصریبینی  پیش شرط قابلیت مطالبه غرامت را
عرفی دانسته است نیز در ذیل همین عنوان قرار گرفته است. نتیجه طبیعی این 

بندی، دلالت آن بر منتج شدن جبران خسارت قراردادی از اصل حاکمیت اراده  یمتقس
، قاعدتاً نباید ؛ بنابراینچراکه آثار قراردادها، ناشی از توافق و اراده طرفین هستند ؛است

 های قهری تلقی نمود که حتی بدون این نوع خسارات را در زمره ضمان جبران
 گیرند. یا اراده طرفین نیز منشأ مسئولیت قرار میبینی  پیش
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اند که مسئولیت قراردادی نیز ارتباطی به اراده و اصل حاکمیت اراده  برخی مدعی
گیرد و فقط تعهد   میندارد چون این مسئولیت در قرارداد نیامده و مورد توافق نیز قرار ن

شود ناشی از اراده است. اما این  قراردادی که در قرارداد مورد توافق واقع می
دهد که مسئولیت مدنی نیز جزء آثار قراردادهاست نه خواست  بندی نشان می تقسیم
 گذار.  قانون

 . تفکيک مباحث مسئوليت قراردادی و قهری در قانون مدني 7-3-3-0

کشورهای قائل به تفکیک میان مسئولیت مدنی و مسئولیّت قهری همانند همچنان که در 
 برای مثال،اند ) طور جداگانه مورد بحث قرار داده فرانسه، ضوابط این دو مسئولیت را به

به مباحث مسئولیت ناشی از عدم انجام  0029تا  0049در قانون مدنی فرانسه مواد 
های خارج از قرارداد  ه مباحث الزامب 0399تا  0397تعهدات قراردادی و مواد 

اختصاص یافته است(، قانون مدنی ایران نیز در دو بخش جداگانه به تحلیل شرایط و 
قانون مدنی، تحت عنوان  731تا  779اقسام و آثار این دو پرداخته است. مواد 

طور ویژه، نتایج تخلف از تعهدات  به« خسارات حاصله از عدم اجرای تعهدات»
، در «شوند الزاماتی که بدون قرارداد حاصل می»که  ی را بیان کرده است، درحالیقرارداد

 ینهماند.  بررسی شده 332تا  310باب دوم و پس از مباحث قراردادها، در خلال مواد 
اند جداگانه  گذار این دو مسئولیت را که هر دو، برآیند تخلف از تعهدی پیشینی قانون که

چنان که پلانیول  دارد وگرنه اگر آنها  آن ز تفاوت میانبررسی کرده است، حکایت ا
استاد بزرگ فرانسوی معتقد است، مسئولیت، تکلیف به جبران خسارت ناشی از تعهد 

(، 38ش ،0، ج0392آنکه مهم باشد تعهد اولیه از کجا آمده است )کاتوزیان،  یببود، 
تر بود، پس از بیان  طقیرا جداگانه بررسی کند و منها  آن گذار دلیلی نداشت قانون

تکالیف و تعهدات ناشی از عقد و قانون، سپس در مبحثی واحد، به بررسی نتایج ناشی 
 پرداخت. از تخلف از آن تعهدات می
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 . دلايل عقلي7-3-7

 . تفاوت از حيث هدف و علت وجودی7-3-7-3

ت ترین نیازهای مطالعا بررسی هدف به وجود آورنده حقوق و تکالیف، از اساسی 
ویژه در زمینه مقایسه میان نهادهای مختلف حقوقی است. میان هدف به  حقوقی، به

وجود آورنده مسئولیت و مبنای آن، چنان در هم تنیدگی وجود دارد که به اعتقاد 
ی آن، تعیین ها هدفپردازان حوزه مسئولیت، بدون مشخص نمودن  یهنظربسیاری از 

(. بر 22، ص0393بادینی، به نقل از: استنفورد،  مبنا نیز ناممکن است )دانشنامه فلسفه،
همین اساس برای آنکه بتوان تشخیص داد که آیا مبانی مسئولیت مدنی و قراردادی 

عقلاً، علاوه،  ؛ بهمتعددند یا واحد، گزیری از پرداختن به اهداف این دو مسئولیت نیست
چرخد و  آورنده آن می تعیین ارکان، شرایط و آثار مسئولیت نیز بر مدار هدف به وجود

توان  سختی می چنانچه اهداف به وجود آورنده مسئولیت در دو حوزه مختلف باشد، به
 انتظار حکومت مقرراتی واحد بر آن قلمروها را داشت.

حال، دقت نظر برخی از اندیشمندان حقوقی همچون تنک و ویر )که در بخش 
داف بنیادین مسئولیت قراردادی و کند که میان اه قبل اشاره شد( بیشتر جلب توجه می

اند؛ هرچند هدف کلی تمامی قواعد حقوقی، نیل به سعادت  قهری قائل به تفکیک شده
های مادی و  های معنوی، ثروت بشری است که این امر مستلزم احترام و رشد داشته

های قهری و قراردادی، برای تأمین  سلامت جسمی است، اما هر یک از مسئولیت
حقوق در بخش قراردادها و از جمله که  اند؛ درحالی ین نیازها طراحی شدهبخشی از ا

ی خود را برای رشد و تعالی و ارتقاء ابزارهاکوشد تمام  یم« مسئولیت قراردادی»در 
وضع موجود به کار گیرد، تلاش مسئولیت مدنی، پیگیری ضمانت اجراها برای اقدامات 

(. عقلاً برای آنکه 27، ص0404ند )سراج، ا کسانی است که وضع موجود را بدتر کرده
پیشرفتی حاصل شود، ابتدا باید وضع موجود بدتر نشود و سپس تلاش شود وضع 

کند هدف نخستین را تأمین نماید و  یمی ایجاد گردد. مسئولیت مدنی تلاش تر مطلوب
یجادشده در وضع اهای  تدابیر مناسب، ضمن جبران رخنهبینی  پیش با وضع مقررات و

های معنوی اشخاص، قصد ایجاد  های وارده به جان یا مال و داشته وجود و آسیبم
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احتیاطی عاملین بالقوه خسارات را از بین ببرد. اما  یبخسارت یا احتمال کوتاهی و 
حقوق قراردادها و از جمله مسئولیت قراردادی به دنبال بهبود وضع موجود از طریق 

می و هنری و ارتقاء سلامت جسمی و روحی تولید ثروت، تولید فرهنگ و آثار عل
کوشد، ابتدا با طراحی قواعد عمومی و  ؛ این رشته می(Fleming, 1985, p.88)است 

تدابیر مناسب برای اجرای تعهدات قراردادی به بینی  پیش اختصاصی این امر و سپس
 این هدف نائل آید. 
های سنتی مسئولیت مدنی، که حقوقدانان، آن را  نظریه بر اساسبنابراین، چه 

دانند و وظیفه نظام مسئولیت مدنی را تعیین  کننده زیان می و وارد دیده زیانمشکل میان 
حقوق »ای خالص از  شمارند و آن را شاکله ضمانت اجرای حقوق و تکالیف آن دو می

جدید که مسئولیت مدنی های ابزارگرایانه  کنند و چه در نظریه تلقی می« خصوصی
عنوان ابزاری عمدتاً اقتصادی برای نیل به اهدافی همچون توزیع عادلانه خطرها و  به

های  شود و عملاً جزء شاخه سرشکن شدن خسارات میان اعضای جامعه و ... تلقی می
ای، بهترین وجه  یشهرگیرد، این نکته مشترک است که هدف  قرار می« حقوق عمومی»

آن، جامعه است. هدفی که با علت بنیادین  تبع بهوارد به شخص و  جبران خسارت
مسئولیت قراردادی یعنی تضمین تعالی و توسعه تعهد شده، متفاوت است. توجه به 

های میان مسئولیت قهری و  ای، فهم چرایی بسیاری از تفاوت یشهرهمین تفاوت 
ن خسارت و جلب توجه ، آنجا که هدف، جبرا؛ برای نمونهکند قراردادی را آسان می
گیری   مبالاتی، یا عمد در ایجاد زیان باشد، سخت یباحتیاطی و  یباشخاص به پرهیز از 

دهد مسئولیت میان عوامل متعدد زیان  گذار به خود اجازه می نیز ناروا نیست؛ پس قانون
یا و  اند نابالغقرار دهد یا مسئولیت را بر دوش کسانی نهد که مجنون یا « تضامنی»را 

که در  را نیز باعث مسئولیت معرفی نماید، درحالیبینی  پیش نتیجه یک عمل غیرقابل
مسئولیت میان  برای مثال،حوزه قراردادها قاعدتاً احکام موارد یادشده متفاوت است، 

 امکان جبران دارند. بینی  پیش عوامل متعدد، اشتراکی است و تنها خسارات قابل
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 مبنای دو مسئوليت. تفاوت از حيث 7-3-7-7

دیدگاه قابل تأیید بسیاری از حقوقدانان، مبنای مسئولیت قراردادی و قهری  بر اساس 
روش توجیه این تفاوت یکسان نیست؛ به بیان برخی از همه،  ؛ بااینمتفاوت است

ایشان، مبنای مسئولیت قهری، قانون و مبنای مسئولیت قراردادی، اراده طرفین قرارداد 
که ممکن است مسئولیت جبران خسارات ناشی از تخلف از مفاد قرارداد، است. با این

در ضمن عقد نیامده و صریحاً مورد توافق قرار نگرفته باشد، اما تفاوتی هم با آن ندارد، 
چون در واقع ادامه همان و دنباله و بدل تعهد اصلی است لذا باید آن را از آثار قرارداد 

توان  نمیهرچند ای دیگر،  از دیدگاه عده .(Viney, 1995, n. 166)محسوب کرد 
قدر از  ینهممسئولیت قراردادی را جزء مفاد عقد یا ادامه و بدل آن تلقی کرد، اما 

ارتباط کافی است که متعهد با بستن قرارداد، تعهدی خاص بر عهده گرفته است و 
تخلف از همین تعهد باعث مسئولیت وی شده است، لذا مسئولیت ریشه در قرارداد 

(. Starck et al., 1999, n. 1752)داشت   دارد چون اگر عقد نبود، مسئولیت هم وجود نمی
های قراردادی نیز  دانان، ضمن پاسخ به این ایراد که مسئولیتاما گروه دیگری از حقوق

اند، توجیه متفاوتی برای ناشی شدن مسئولیت  گذار ایجاد شده قانونبینی  پیش دلیل به
منبع مستقیم و هرچند اند. به اعتقاد ایشان،  ابراز داشته« اراده طرفین»قراردادی از 

دی، قانون است، اما چون حکم قانون بر واسطه مسئولیت، در حوزه مسئولیت قراردا یب
توان قرارداد را منبع غیرمستقیم آن دانست  مبنای تضمین قرارداد است، به این اعتبار می

و برخلاف الزامات که در آن، هدف تأمین نظم عمومی و جلوگیری از اضرار به غیر 
ست که است، در مسئولیت قراردادی، هدف تأمین حاکمیت عقد است. به همین علت ا

قانون مدنی نیز خسارات ناشی از عدم انجام تعهد قراردادی را از الزامات جدا ساخته و 
در شمار آثار عقد آورده و در این مواد هیچ سخنی از تقصیر  731تا  779ضمن مواد 

نیز تعیین خسارات  731به میان نیامده و همه جا گفتگو از تخلف از تعهد است و ماده 
 (. 32ش ،7، ج0392کند )کاتوزیان،  ف واگذار میرا به توافق دو طر

ها و رفتار دو  از دیدگاه این دسته از حقوقدانان، در حوزه قراردادها آنچه از گفته
در  بایدکردند،  شد به آن حکم می شود که هرگاه در قرارداد طرح می طرف استنباط می

طور ضمنی بر آن توافق شده است. معنی قرارداد این است  زمره اموری قرار گیرد که به
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که متعهد کاری را که بر عهده گرفته است انجام دهد وگرنه نتایج متعارف آن را )جبران 
(. پس در این 32ش ،0، ج0392کاتوزیان، به نقل از: ضرر( متحمل شود )هومز، 
ارتباط با تعهدات  صرف بهنه بدل تعهد اصلی است و نه  دیدگاه، مسئولیت قراردادی،
که جزء مفاد ضمنی هر قراردادی است که متعهد، در بل شود اولیه عقد، بدان منتسب می

کولن و کاپیتان و  ؛039، ص4صورت تخلف، باید آن را بپردازد )ابری و رو، ج
 (.08، ص0887مرقس،  ؛83، ص0381بهرامی، به نقل از:  0147ش ،7لاموراندیر، ج

 . تفاوت ماهيت تعهدات يا تکاليف تخلف شده7-3-7-1

هرچند بحث از مسئولیت مدنی، امری است متفاوت از تعهد پیشینی تخلف شده که 
اند  یدهکوشحقوقدانانی مثل پلانیول  همه، ؛ بااینشود باعث تکلیف به جبران خسارت می

چون هر دو مسئولیتی هستند هر دو مسئولیت قهری و قراردادی را، یکسان بدانند، 
مبتنی بر تخلف از یک تعهد قبلی. از دیدگاه ایشان، مهم نیست که تعهد قبلی، چگونه 
ایجاد شده و چه مبنایی داشته است؛ در تکلیف به جبران خسارت، این نکته مهم است 
که حتماً تعهدی وجود داشته، زیر پا گذاشته شده و منجر به خسارتی شده باشد. نقطه 

ها  شود و نباید در تعیین ماهیت این مسئولیت یمت مسئولیت مدنی از اینجا آغاز میعز
 (.78-79ص، ص0887بها داد )مرقس، ها  آن به تعهدات اولیه و منشأ

های پیشین آمد، مثل تفاوت در هدف و  هایی شبیه آنچه در شماره گرچه، استدلال
ر مسئولیت به جبران خسارتی را یشی است که هاند سادهدهد که این یک  مبنا، نشان می

، به این استدلال نیز ایراد وارد شده است که همه ؛ بااینبا دیگر انواع آن یکسان انگاریم
تخلف شده است، در یک رده ها  آن بتوان در مسئولیت قهری و قراردادی، آنچه را که از

در حوزه قراردادها، آنچه قبل از  .(Tunc, 1981, p.44)بنامیم « تعهد»را ها  آن ،قرار داده
ای  توان آن را رابطه واقعی است؛ یعنی می« تعهدی»مسئولیت قراردادی وجود دارد، 

دهنده میان دو شخص تلقی کرد که یکی از ایشان را در مقابل دیگری متعهد به  پیوند
 فعلی ساخته است.

ه تسلیم مبیع عنوان نمونه، تکلیف به پرداخت ثمن توسط مشتری یا تکلیف ب به
تعهدات ناشی از نکاح برای  همچنان کهتوسط بایع، دارای چنین خصوصیتی است، 
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زوجین یا عقد اجاره برای موجر و مستأجر چنین وضعیتی به همراه دارد. اما تردید در 
باعث مسئولیت قهری ها  آن تکالیف عمومی، ناشی از قوانین است که تخلف از

 ها اینت از اشیاء یا حیوانات تحت مالکیت برای آنکه شوند. آیا تکلیف به مراقب می
باعث ایجاد خسارتی احتمالی به دیگران نشوند نیز واجد چنان خصوصیتی هستند؟ آیا 

ای برای یک راننده در مقابل تمامی  وظیفه مراقبت و احتیاط در رانندگی که وظیفه
نشود نیز واجد همان خصوصیات تعهد یک ها  آن که احیاناً باعث زیانی به هاست انسان

بایع در مقابل مشتری هست؟ همین وضعیت در خصوص وظیفه هر شخص به 
بازگرداندن اموالی که ممکن است بدون جهت از محل دارایی دیگران دارا شده باشد 

همچون تعهدات طرفین یک عقد « تعهدی»توان  را هم می ها اینوجود دارد. آیا 
 رسد این نتیجه صحیح باشد.   دانست؟ به نظر نمی
تر  به معنای دقیق حقوقی بدانیم و بنامیم، منطقی« تعهد»ی آنکه جا بهگروه دوم را 

تواند در پی  آفرین می« تعهد»اجتماعی تلقی کنیم که اثری « بایدی»یا « وظیفه»است 
« هدیتع»، حتی اگر مسئولیت به جبران خسارت، با زیر پا گذاشتن ؛ بنابراینداشته باشد

آنکه تشخیص مبنای آن تعهد مهم باشد، بازهم باید بین مسئولیت  یبشروع شود 
بودن  القول متفقی یادشده به معنی ها استدلالبود. قائل قراردادی و قهری، تفاوت 

که نویسنده بل حقوقدانان داخلی و خارجی در تعدد مسئولیت قراردادی و قهری نیست
همچنین جلوگیری از اطاله و پراکندگی مطالب، به اقتضای رعایت حجم نوشتار و 

هم در میان حقوقدانان  ؛ بنابراین،مجبور بوده است دیدگاه مرجح خود را بیان نماید
( و هم در 84، ص0398  ایرانی، وحدت مسئولیت طرفدارانی دارد )صفایی و رحیمی،

فقه نیز،  (. در327ش  ،7مازوها، حقوق مدنی، ج رک.میان نویسندگان حقوقی خارجی )
 همه، ؛ بااینصورت شفاف و تحت عناوین امروزی بحث نشده است با اینکه موضوع به

ن هر دو برداشت اتفاق افتاده است. برخی مجموع مطالب فقه را موید تعدد ه آراجع ب
( و برخی وحدت نظام را استنباط 089-092صص، 0392دانسته )وحدتی شبیری، 

 (. 82ص ،0398اند )صفایی و رحیمی،  نموده
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 . وحدت عملي ميان مسئوليت قهری و قراردادی7-7

های وحدت یا تعدد مسئولیت قهری و قراردادی، دارای  انتخاب هر کدام از دیدگاه
دوگانه تلقی شده است، وضعیت  ها اینهایی که ماهیت  آثاری متفاوت است. در نظام

هایی  رویه عملی حاکم بر سرنوشت و آیین دادرسی دعاوی مرتبط، متفاوت از نظام
های طرفدار تعدد، لاجرم باید روشن شود که  اند؛ در نظام را واحد دانستهها  آن است که

آیا مسئولیت برآیند تخلف از یک قرارداد بوده است یا خیر؟ در صورت حتمیت وجود 
طور  رارداد، زمان ابتدا و انتهای آن کجاست؟ آیا در قرارداد منعقده، شروطی نیز بهق

ضمنی وجود داشته و یا پای ذینفع ثالثی نیز در میان بوده است؟ همچنین قضاوت 
عنوان نمونه، مسئله  صورت گرفته، پاسخ بسیاری از سؤالات را در دل خود دارد؛ به

قهری و قراردادی، وابستگی مستقیمی به این انتخاب میان مسئولیت « جمع»یا « انتخاب»
اند، اصولاً پرسش از جمع یا  ها را پذیرفته هایی که وحدت میان مسئولیت دارد. در نظام

 (.99، ص0380ینت، ط پاکانتخاب وجهی نخواهد داشت )ایزانلو و 
، این سؤال بسیار جدی است و اصولاً «تعدد»های مبتنی بر  که در نظام درحالی

وجود (؛ 220، ص0888اجازه انتخاب نیز امری خلاف اصل است )تره، سیملر ولکت، 
های عملی باعث شده است تا حقوقدانان و رویه قضایی در کشورهای  همین اختلاف

ها  یتمسئولقائل به تفکیک مثل فرانسه تلاش نمایند تا مانع به هم ریختن قلمرو میان 
 (.39-03ص، ص0399 ،ژوردن نمونه آراء:؛ 90، ص0392شوند )ژوردن، 

ینی تفکیک دو حوزه باعث آفر مشکلهمچنان که تنک نیز متذکر شده،  ،همه بااین
ی یکنواخت سو بهها و حقوقدانان قائل به تفکیک نیز، در عمل  گردیده است حتی نظام

 کم تاآنجاکه مشکلات عملی را به حداقل رساند( حرکت نمایند. سازی مقررات )دست
المللی نیز مشاهده  های بین ای و کنوانسیون های منطقه در توافقهمین وضعیت 

در مورد حوادث رانندگی در  0892ژوئیه سال  2، در فرانسه، قانون ؛ برای نمونهشود می
المللی حمل و نقل،  های بین همچنین اغلب کنوانسیون، خود چنین اقدامی نموده 0ماده 

دانسته، دعوای مسئولیت علیه متصدی  مسئولیت متصدی حمل و نقل را تابع یک نظام
دارای  دیده زیانحمل و نقل را خواه از سوی طرف قرارداد و خواه از سوی ثالث 

اند. همین رویه در خصوص مسئولیت ناشی از عیب تولید،  شرایط یکسان دانسته
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 اتحادیه اروپا تکرار شده است  0892ژوئیه  72موجب دستورالعمل مورخ  به
(Veney, 1995, p.451.) 

گذار به  اما در حقوق ایران، نکته قابل توجه این است که ضمن اعتقاد قانون
ای  گونه جداسازی مسئولیت قهری و قراردادی از جهت ماهیت و مبنا، عملاً به

گذاری شده است که رویکردهای فعلی مسئولیت در حرکت به سمت وحدت  قانون
ف حقوق فرانسه، شرط عدم مسئولیت و ، برخلابرای مثالعملی با مانعی مواجه نیست؛ 

، 0399وجه التزام در زمینه قهری و قراردادی تفاوتی با یکدیگر ندارند )ایزانلو، 
(. همچنین، برخلاف بسیاری کشورها، تفاوتی از حیث نوع مسئولیت چند 734ص

« مسئولیت تضامنی»اصل تلقی شده و « مسئولیت اشتراکی»عامل وجود ندارد و همه جا 
ضرر بینی  پیش هایی مثل قابلیت اصل است. همین وضعیت در خصوص تفاوتخلاف 

های معتقد به تفکیک دو مسئولیت، در  در دو حوزه قابل مشاهده است که برخلاف نظام
 برخورد کرد.ها  آن نحو واحد با توان عملاً به حقوق ایران می

های  مسئولیت ترین دلیل قانونی جدایی تر توضیح داده شد، اصلی همچنان که پیش
قانون مدنی است. این ماده، هم  770قراردادی و قهری در حقوق ایران، ماده 

ضرر در دو بینی  پیش دهنده تفاوت مبنای دو مسئولیت و هم اختلاف از جهت نشان
ای تدوین یافته است که ضمن دلالت کامل بر  گونه همه، این ماده به بااین ؛حوزه است

گذار در جدایی نظری و مبنایی دو موضوع، عملاً راه را برای جبران  دیدگاه قانون
ضررهای قراردادی، حتی آنجا که دریافت خسارت از قرارداد قابل استنباط نیست نیز 

خسارت قراردادی، بر تصریح در عقد، یا دلالت  این ماده، جبران بر اساسگذارد.  باز می
موضوع در قانون مشروط است. با بینی  پیش عرفی بر ضرورت جبران خسارت و یا

اینکه نتیجه این ماده، عدم دلالت عقد بر مسئولیت ناشی از تخلف از آن است و لذا 
ی موجود ها ، حقوقدانان با استفاده از ظرفیتهمه ؛ بااینمشروط به شرایطی شده است

اند که هر تخلفی از مفاد قرارداد بتواند همچون  ای تفسیر کرده گونه در ماده، آن را به
اتفاق افتاده « عرف»حوزه مسئولیت مدنی، تعهدآفرین گردد؛ گاهی این تلاش با تعمیم 

است. بدین معنی که گفته شده است در عرف کنونی، متعهد را مسئول خساراتی 
توان  ی میدشوار بهو در اجرای قرارداد حاصل شده است و دانند که از تخلف ا می
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ای آورد که نقض عهد بشود و عرف، مدیون را مسئول خسارت تلقی نکند  نمونه
به نتیجه رسیده « قانون»(. گاهی نیز موضوع با تعمیم محدوده 771، ص0397)صفایی، 

ن قهری های موجود در مواد مربوط به بخش ضما است. برخی حقوقدانان، ظرفیت
قانون مسئولیت مدنی را مناسب چنین  0و همچنین ماده « تسبیب»ویژه  قانون مدنی و به

(. از دیدگاه ایشان، ازآنجاکه مقرراتی 319، ص4، ج0329اند )کاتوزیان،  تفسیری دیده
طور مطلق، هر کسی را که سبب تلف مالی شود، ضامن جبران  به 330همچون ماده 

عنوان تسبیب در ورود خسارت،  متخلف قراردادی به اند، پس هر خسارت دانسته
 مسئول جبران زیان خواهد بود. 

ای است که از  گونه در نتیجه، وضعیت قوانین مرتبط با موضوع، در حقوق ایران به
گذار مواجه  های میان مسئولیت قهری و قراردادی با سکوت قانون سویی، برخی تفاوت

نحوی  سازد به ار در جدایی این دو را آشکار میگذ شده و برخی دیگر که موضع قانون
تدوین یافته است که در عمل، راه را برای استفاده همزمان از مقررات دو حوزه در 

ای که تنک، پس از تحقیق و  نتیجه ؛کند  یکدیگر، برای رفع مشکلات عملی سد نمی
 ه است.عنوان برآیند مطالعات تطبیقی خود بدان نائل شد بررسی حول موضوع، به

 بندی  جمع

بحث از وحدت یا تعدد مسئولیت قهری و مسئولیت قراردادی، یکی از مباحث مهم 
راجع به جبران خسارت است که انتخاب هر کدام از این دو دیدگاه، نظام حقوقی را به 

کند. پروفسور تنک، در کتاب ارزشمند مسئولیت مدنی با  مسیرهای متفاوتی هدایت می
ها، به دلایل متعّدد،  در این نظام شده مطرحوضوع، ضمن بیان مواضع نگاهی تطبیقی به م

ینی آفر مشکلوی به علت  ،همه بااین ؛را مرجّح دانسته استها  آن اختلاف ماهوی میان
در ها  آن اعتقاد به چنین تفاوتی، عملاً از رویکرد به وجود آمده در واحد تلقی شدن

بررسی وضعیت تقنینی حاکم بر موضوع  کند. های مختلف حمایت می کشورها و نظام
گذار ایران نیز به دلایل شکلی و ماهوی متعدد،  در حقوق ایران نیز نشان داد که قانون

دلایل عقلی نیز موید همین  همچنان کهقائل به دوگانگی این دو مسئولیت بوده است، 
ای است که عملاً توصیه  گذاری موضوع به شیوه وضعیت قانونهمه،  ؛ باایندیدگاه است
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پذیر و  پروفسور تنک برای تحقق وحدت عملی میان جبران خسارت در دو حوزه امکان
 گذار هم بوده است. شاید مد نظر قانون

نظام حقوقی ایران بر اساس آنچه در قانون مدنی آمده است، ضمن احترام بنابراین، 
بار آن نیز  تواند از نتایج زیان زه که متضمن توجیه نظری است، میبه جدایی این دو حو

بیان شد، اگر مسئولیت جبران خسارت، اعم از  همچنان که، ؛ برای نمونهمصون بماند
یکی انگاشته شود، توجیه خسارت ناشی از عدم اجرای قرارداد و   قهری و قراردادی،

گذار  ی در فقه مشکل است. اما قانونعدم النفع ناشی از آن با قواعد عمومی ضمان قهر
های قهری و مبتنی ساختن آن بر اراده  با جدا ساختن نظری این نوع خسارت از ضمان

طرفین )اصل حاکمیت اراده( توانسته است توجیه مناسب برای مطالبه آن را فراهم 
ی همه چون در عمل و واقعیت، همیشه، خسارات ناشی از تخلفات قرارداد یناآورد. با 

ای بیان شده  گونه گیرد، لذا انتساب مسئولیت به اراده طرفین، به  مد نظر طرفین قرار نمی
گذار، وجود عرف یا قانون دال بر  جبران نماند؛ قانون بی است که در عمل هیچ خسارتی

ضرورت جبران خسارت را نیز دلیل بر خواست و اراده طرفین قلمداد کرده است، 
هذا مقنن توانسته است  یعلدانان امروزه، همیشه قابل احرازند. امری که از دیدگاه حقوق

ضمن احترام به مبانی حقوقی کشور و فقه اسلامی، راهکاری برای رفع مشکلات عملی 
های  جبران ماندن خسارات بیابد که رویکرد حقوقدانان بزرگ و نظام بی و همچنین

 مترقی حقوقی است. 
                                                           

1. Collection ÈtudJutidique Comparative 
2. Revue International de Droit Comparé 
3. La Responsibility Civil 
4. Weir 
5. Huet 
6. Guest 
7. Poullton 

8. Hadden 

حسب عرف و عادت جزء یا از توابع مبیع شمرده شود یا ق.م: هر چیزی که بر  329. ماده 8
قرائن دلالت بر دخول آن در مبیع نماید، داخل در بیع و متعلق به مشتری است؛ اگر چه در 

 تصریح ذکر نشده باشد و اگر چه متعاملین جاهل بر عرف باشند. عقد به
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ها نسبت به اشیاء و  ل آنق.م: کاروانسرادار و صاحب مهمانخانه و حمامی و امثا 937ماده  .01
ها ایداع شده باشد و یا  باشند که اشیاء و اسباب یا البسه نزد آن البسه واردین وقتی مسئول می

 اینکه بر طبق عُرف بَلَد، در حکم ایداع باشد.
ق.م: اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صورت تخلف، متخلف مبلغی  731ماده  .00

ماید، حاکم نمی تواند او را به بیشتر یا کمتر از آنچه ملزم شده است عنوان خسارت تأدیه ن به
 محکوم کند.

بینی  ق.م. فرانسه: متعهد تنها مسئول خساراتی است که در زمان قرارداد پیش 0021ماده  .07
اند، مشروط بر اینکه عدم اجرای تعهد، ناشی از تقلب و  بینی بوده شده است یا قابل پیش

 عمد نباشد.
 ق.م: هر گاه صغیر یا مجنون یا غیر رشید باعث ضرر شود ضامن است. 0709ده ما .03
ق.م: هر کس مال غیر را تلف کند، ضامن آن است و باید مثل یا قیمت آن را  379ماده  .04

بدهد؛ اعم از اینکه از روی عمد تلف کرده باشد یا بدون عمد و اعم از اینکه عین باشد یا 
 ا معیوب کند، ضامن نقص قیمت آن مال است.منفعت و اگر آن را ناقص ی
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