
77

 A comparative Look at the Possibility of Choosing the System Governing
 Responsibility by the Injured Party in Islamic Jurisprudence, the Laws of

Iran, Egypt and Iraq

Jafar Zanganeh Shahraki1, Mohammad Ali Saeedi2, Mahdi Miri3

1. Assistant Prof. of Law, Razavi University of Islamic Sciences, Mashhad, Iran. E-mail: zanganehjafar@gmail.com

2. Assistant Prof. of Law, Razavi University of Islamic Sciences, Mashhad, Iran. E-mail: saeedi_mha@yahoo.com

3. Dr. of Law, Razavi University of Islamic Sciences, Mashhad, Iran (Corresponding Author). E-mail: mirimahdi276@gmail.com

Article Info ABSTRACT
Article type: 

Research Article

Article history: 

Received 23 Oct 2024

Received in revised form 7 

Dec 2024

Accepted 22 Dec 2024

Available online 29 Dec 2024

Keywords: 

Governing rules,

Imami jurisprudence,

Iranian law,

Egyptian law,

Iraqi law.

There are different views on the possibility of choosing the rules governing liability, meaning that 

the injured party has the right to choose between the rules of contractual or compulsory liability to 

claim damages. Given the reliance of Imami jurists on the rules of compulsory warranty in cases 

of contractual violations, they can be considered supporters of the view of the right to choose. In 

Iranian law, as a general principle, there is no prohibition on the injured party choosing the basis of 

liability to prove his right because it does not contradict the will of the legislator and public order. 

There is a difference in Sunni jurisprudence, but in Egyptian law; considering that the nature and 

scope of each liability are discussed separately and special conditions are prescribed for claiming 

compensation based on each liability, this legal system can be considered to have no right to choose. 

The Iraqi legislator has also denied the claimant the right to choose the rules of liability and has 

only considered the will of the parties to determine the type of liability - which is the contract - as 

valid. This research, relying on the descriptive-analytical method, believes that by accepting the 

possibility of choosing the rules of liability; The selection of the governing rules - in addition to 

balancing the contractual agreement, justice in the distribution of contractual wealth, ensuring the 

economic security of the people in the context of transactions, and avoiding any instrumental view 

of the contract to gain undue benefits - is in accordance with the goal of the science of law, which 

is to maintain legal order and security in society and is based on justice and fairness in contracts. 

due to uncertainty Wise people do not enter into a contract that demands a gross loss and does not 

have the means to demand it.
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در مــورد امــکان انتخــاب قواعــد حاکــم بــر مســئولیت بــه ایــن معنــا کــه زیان‌دیــده بــرای مطالبــه خســارت، حــق انتخــاب 
بیــن قواعــد مســئولیت قــراردادی یــا قهــری داشــته باشــد، نگرش‌هــای مختلفــی وجــود دارد. بــا عنایــت بــه اســتناد فقهــای 
امامیــه بــه قواعــد ضمــان قهــری در مــوارد تخلــف قــراردادی، می‌تــوان ایشــان را طرفــدار نگــرش حــق انتخــاب دانســت. در 
حقــوق ایــران نیــز منعــی در انتخــاب مبنــای مســئولیت توســط زیان‌دیــده دیــده نمی‌شــود چراکــه بــا اراده قانون‌گــذار و نظــم 
عمومــی منافاتــی نــدارد. در فقــه اهــل ســنت اختــاف وجــود دارد امــا در حقــوق مصــر؛ نیــز بــا عنایــت بــه تفکیــک ماهیــت و 
قلمــرو هــر کــدام از مســئولیت‌ها و تعییــن شــرایط ویــژه بــرای مطالبــه جبــران خســارت مبتنــی بــر هــر مســئولیت، ایــن نظــام 
حقوقــی را می‌تــوان قائــل بــه عــدم حــق انتخــاب دانســت. حقــوق عــراق نیــز حــق انتخــاب قواعــد مســئولیت را از خواهــان 
ســلب نمــوده اســت. ایــن پژوهــش بــا تکیــه بــر روش توصیفــی تحلیلــی بــا پذیــرش امــکان انتخــاب قواعــد مســئولیت معتقد 
اســت؛ انتخــاب قواعــد حاکم-عــاوه بــر تعــادل بخشــی بــه توافــق قــراردادی، عدالــت در توزیــع ثــروت قــراردادی، تأمیــن 
امنیــت اقتصــادی مــردم در بســتر معامــات و پرهیــز از هرگونــه نــگاه ابزارگرایانــه بــه قــرارداد بــرای کســب منافــع نــاروا- در 
تطابــق بــا هــدف علــم حقــوق کــه حفــظ نظــم و امنیــت حقوقــی در اجتمــاع بــوده و بــر پایــه عدالــت و انصــاف در قراردادهــا 

ــده، می‌باشــد. اســتوار گردی
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مقدمه
در مورد مبنا و ماهیت مسئولیت قراردادی و قهری، دو رویکرد کلی در میان فقها و حقوقدانان وجود دارد. یک رویکرد سنتی است که 
با تکیه بر اختلافات و وجوه تمایز دو مسئولیت، آن‌ها را از یکدیگر جدا دانسته و مهم‌ترین وجه تمایز را ابتنای مسئولیت قراردادی بر 
اراده طرفین و مسئولیت قهری را بر حکم شارع و قانون‌گذار می‌داند. در مقابل، رویکرد جدید این است که این دو نوع مسئولیت هر 
دو به لحاظ مبنایی واحد بوده و نشأت گرفته از اراده و نگرش قانون‌گذار است. با توجه به این دو نظریه این سؤال مطرح می‌شود که 
آثار عملی و نتایج انتخاب مبنای مسئولیت در قواعد حاکم بر مسئولیت منطبق بر فقه اسلامی، حقوق ایران، مصر و عراق چیست؟ آیا 
خواهان از حق انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت در هنگام طرح دعوا برخوردار است یا خیر؟ به‌عنوان‌مثال اگر در قراردادی مربوط به 
کالا یا خدمت تخصصی، متعهد قرارداد، رعایت امور فنی و تخصصی را ننموده و موجب ورود خسارت به شخصی گردد، آیا خواهان این 
امکان را دارد که با اغماض از قرارداد مزبور، بر مبنای قواعد ضمان قهری علیه متعهد اقامه دعوا نموده و مطالبه جبران خسارت نماید؟ 
در پاسخ به این سؤال، قانون مدنی ایران مقرره صریحی ندارد اگرچه منعی نیز دراین‌باره از سوی قانون‌گذار به چشم نمی‌خورد، اما در 
فقه و نیز نظریات حقوقدانان می‌توان دو رویکرد را بررسی کرد. این پژوهش با مطالعه تطبیقی فقه اسلامی، حقوق ایران، عراق و مصر 
و با روش توصیفی- تحلیلی، به دنبال آن است که با طرح و بررسی نگرش‌ها و مبانی و ادله مرتبط، به دیدگاهی جامع و کاربردی دست 

یاید. دیدگاهی که بتواند مورد استفاده قانون‌گذار و محاکم و نویسندگان و پژوهشگران قرار بگیرد.
ــز اینکــه  ــد. ج ــاره نشــان نمی‌ده ــی دراین‌ب ــا رویکــرد تطبیق ــن مســئله، وجــود پژوهــش مســتقلی را ب  بررســی پیشــینه ای
برخــی از آثــار )کرمــی زاده، 1397( ایــن مســئله را به‌صــورت مختصــر موردبحــث قــرار داده‌انــد؛ امــا عــاوه بــر فقــدان رویکــرد 
تطبیقــی بــا حقــوق کشــورهای اســامی، منتــج بــه نتایــج و راهکارهــای عملــی جامــع نگردیــده اســت. لــذا وجــه تمایــز پژوهــش 
حاضــر بــا پیشــینه در ایــن اســت کــه پژوهــش حاضــر، از بســتر بررســی تطبیقــی بــه دنبــال تحصیــل مقــرره‌ای جامــع و راهبــردی 
ــوق  ــن موضــوع در حق ــی ای ــه تطبیق ــا مطالع ــن قانون‌گــذاری و شــریعت اســت می‌باشــد ضمــن آنکــه ب ــا موازی ــق ب کــه منطب
برخــی کشــورهای اســامی یعنــی مصــر و عــراق بــه دنبــال تعمیــق و غنــا بخشــی بــه مباحــث و گام نهــادن در مســیر اتحــاد 

حقوقــی جهــان اســام خواهــد بــود.

1. دیدگاه فقه اسلامی در انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت
بررسی نگرش‌های فقها نیازمند تفکیک دیدگاه فقه امامیه و اهل سنت و بررسی تفصیلی مبانی و ادله هر کدام می‌باشد:

1-1. دیدگاه فقه امامیه

بررسی این مسئله در متون فقهی به جهت عدم تصریح فقها می‌تواند در قالب دو تقریر و رویکرد کلی قابل استنباط باشد:
بــا عنایــت بــه اینکــه در فقــه اســامی نظــام حاکــم بــر مســئولیت قهــری، نظامــی کثرت‌گراســت )کاظمــی، 1398:1964( 
یعنــی منابــع متعــددی بــرای ضمــان برشــمرده شــده کــه از جانــب فقهــا مبتنــی بــر نصــوص و منابع فقهــی احصــاء گردیده اســت؛ 
ماننــد اتــاف )اعــم از مباشــرت و تســبیب )یــد( اعــم از غصــب و شــبه غصــب، اســتیفاء غــرور، ضمــان مقبــوض بــه عقــد فاســد و 
...)مراغــی، 1418، 2/ 416( امــا نقــض قــرارداد در ایــن چارچــوب به‌عنــوان ســبب مســتقل ضمــان مطــرح نگردیــده و ماننــد ســایر 
منابــع ضمــان ذکــر نشــده اســت. لــذا ســببیت نقــض قــرارداد به‌عنــوان منبــع ضمــان صرفــاً هنگامــی اســت کــه لزومــاً منطبــق 
بــا یکــی از عناویــن ضمــان قهــری باشــد.( گرجــی،1372: 44/1.( ایــن رویکــرد کــه صــرف نقــض تعهــد فــارغ از عناویــن ضمــان 
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قهــری نمی‌توانــد ســبب ضمــان گــردد، مــورد پذیــرش بیشــتر حقوقدانــان اهــل ســنت نیــز می‌باشــد. )الخفیــف،2000: 18-17؛ 
الســنهوری، 1998: 168/6؛ ســراج، 1998،253(

بررســی متــون فقهــی نشــان می‌دهــد کــه فقهــا قائــل بــه تفکیــک میــان دو مســئولیت نشــده‌اند و در برخــی مــواد ماننــد 
عقــد اجــاره کــه اجیــر از قــرارداد تخلــف نمــوده و موجــب ورود خســارت بــه مــال موضــوع قــرارداد می‌گــردد، بــه قواعــد عمومــی 
ضمــان قهــری ماننــد اتــاف و تســبیب در اثبــات مســئولیت وی اســتناد نموده‌انــد. به‌عنوان‌مثــال برخــی معتقدنــد، درصورتی‌کــه 
باربــر و حمــل کننــده کالا، پایــش بلغــزد و کالایــی کــه بــر روی ســر یــا پشــتش بــوده، بیفتــد و آســیب ببینــد، باربــر مطابــق قاعــده 
اتــاف، ضامــن اســت )یــزدی، 1988 م: 2، 603(. البتــه ایــن نظــر بــا ایــن اشــکال مواجــه شــده اســت کــه اگــر باربــر بــه نحــو 
متعــارف راه رفتــه و تفریطــی نبــوده، اتــاف صــدق نکــرده و مســئولیتی متوجــه او نیســت )یــزدی، ‌1428 ه‍ــ ق: 505/2(. توضیــح 
اینکــه در مثــال موردبحــث، چــون اجیــر مرتکــب تقصیــری نگردیــده و تلــف کالا درنتیجــهٔ قصــور و کوتاهــی وی نبــوده، اســتناد 
تلــف بــه وی عرفــا صحیــح نیســت. ماننــد فرضــی کــه طوفانــی بــوزد و شــخص ایســتاده بــر پشــت‌بام، ســقوط نمایــد و موجــب 
ورود آســیب بــه مــال یــا جــان دیگــری گــردد، در ایــن مــوارد، ورود ضــرر بــه وی منتســب نخواهــد بــود )خویــی، بی‌تــا: 250(. 
به‌هرحــال، قائــل شــدن بــه وحــدت میــان مســئولیت قــراردادی و قهــری، موجــب می‌گــردد کــه زیان‌دیــده حــق انتخــاب هــر 
کــدام از دو مســئولیت را بــرای مطالبــه خســارت داشــته باشــد. بــه همیــن جهــت دیــده می‌شــود کــه فقهــا در فــرض اتــاف مبیــع 
از جانــب بایــع قبــل از قبــض مشــتری، حــق اســتناد خریــدار بــه قواعــد عمومــی اتــاف و تســبیب را در جهــت مطالبــه غرامــت 
تأییــد کرده‌انــد )حلــی، 1414 ه‍ــ ق: ۵۰۸/۱؛ کرکــی، 1414 ه‍ــ ق: ۲۰۴/۴؛ اردبیلــی، 1403 ه‍ــ ق: ۴۱۹/۸-420( بااینکــه زیان‌دیــده 

می‌توانــد بــه ضمــان معاوضــی اســتناد نمــوده و ثمــن قــراردادی را مطالبــه نمایــد.1
البتــه برخــی دیگــر از فقهــا اعتقــاد بــه انفســاخ بیــع داشــته و تفکیکــی میــان فرضــی کــه بایــع موضــوع قــرارداد را اتــاف 
نمایــد بــا فــروض دیگــر ماننــد اتــاف توســط حیــوان یــا انســان و یــا تلــف بــه آفــت ســماوی نمی‌گذارنــد )طوســی، 1387 ه‌ق: 2 
/117؛ حلـّـی، 1420 ه‌ق: 335/2؛ حلـّـی، 1408 هـــ. ق: 29/2؛ حلـّـی، 1387 ه‍ــ ق: 510/1(. برخــی دیگــر نیــز اگرچه در ابتدا اســتناد به 
ضمــان قهــری را در قالــب یــک احتمــال صــرف پذیرفتــه امــا درنهایــت از نظــر ایشــان امکان اســتناد بــه هر یــک از دو مســئولیت، 

‍ــ ق: 276/6(.2 ‌ قوی‌تــر اســت )انصــاری، 1415 ه
ــه نحــو یکســانی شــامل فــرض  ــرا قاعــدهٔ اتــاف و دلیــل ضمــان معاوضــی ب ــه نظــر می‌رســد زی ــر ب نگــرش اخیــر قوی‌ت
مســئله می‌گردنــد و اســتناد بــه هــر دو مســئولیت امکان‌پذیــر اســت؛ مگــر در جایــی کــه توافقــی صریــح یــا ضمنــی برخــاف 

آن موجــود باشــد.

1-  بـه عقیـدهٔ برخـی فقهـا بـا توجـه بـه اینکـه در ضمان معاوضی ثمن المسـمی اسـترداد می‌شـود مسـئولیت قراردادی می‌باشـد؛ زیـرا از نگاه عقال، مدرک قاعـده ضمان 
معاوضـی را بایـد مبنـای عقـود معاوضـی اخـذ و اعطـای خارجـی شـمرد بـه نحوی که تقابـض طرفین قـرارداد جـزء عناصر مقـوّم قـرارداد و داخـل در ماهیت آن می‌باشـد. 
مبتنـی بـر ایـن مسـئله، در فـرض از میـان رفتن یکـی از دو عوض قبل از قبـض آن از جانب طـرف دیگر، قرار داد عقیم و منفسـخ خواهد شـد )بجنـوردی، 69/1998:2(. لذا 
علـی رغـم اینکـه پـس از انفسـاخ دیگـر قـراردادی موجـود نیسـت اما همین مسـئله که مبنای مسـئولیت، تعهـد به تحویـل مبیع بوده کـه از قرارداد ناشـی شـده، در اطلاق 

»مسـئولیت قـراردادی« کافی اسـت )وحدتی شـبیری،1385: 227(.
2-  و لـو أتلفـه البائـع، ففـی انفسـاخ البیـع، کمـا عن المبسـوط و الشـرائع و التحریـر »2«؛ لعمـوم التلف فی النصّ لمـا کان بإتلاف حیـوانٍ أو إنسـانٍ أو کان بآفـة. أو ضمان 
البائـع للقیمـة؛ لخروجـه عـن منصـرف دلیـل الانفسـاخ فیدخل تحـت قاعدة »إتالف مال الغیـر«. أو التخییـر بین مطالبتـه بالقیمـة أو بالثمن، إمّا لتحقّق سـبب الانفسـاخ و 
سـبب الضمـان فیتخیـر المالـک فـی العمـل بأحدهمـا و إمّـا لأنّ التلف علی هـذا الوجه إذا خـرج عن منصرف دلیل الانفسـاخ لحقـه حکم تعذّر تسـلیم المبیع، فیثبـت الخیار 
للمشـتری، لجریـان دلیـل تعـذّر التسـلیم هنـا؛ و هـذا هـو الأقـوی و اختاره فـی التذکـرة »3« و الـدروس »4« و جامـع المقاصـد »5« و المسـالک »6« و غیرهـا... انصاری، 

مرتضـی المکاسـب، ج 6، ص 276.
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1-2. دیدگاه فقه اهل سنّت

در فقه اهل سنت این مسئله با دو رویکرد مختلف مواجه گردیده است. )محمدشریف، 1999 م: 193-4(.

1-2-1. رویکرد نخست: جواز انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت

 در این رویکرد، اگر در فرضی شرایط و مقدمات طرح هر کدام از دعاوی، امکان‌پذیر بود متعهد له می‌تواند مبتنی بر هر کدام از 
مسئولیت‌ها اقامه دعوا نماید. )زکی، 1978: 488؛ عامر، حسین و همکاران، 1979: 107( ازاین‌رو، در جایی که شرط عدم مسئولیت در 
ضمن قرارداد درج گردد، با تمسک به مبنای مسئولیت قهری، می‌توان از متعهد، مطالبه جبران خسارت را نمود. زیرا مسئولیت قهری 
مرتبط با نظم عمومی بوده و شارع مقدس این مسئولیت را به‌صورت عام در تمامی انواع مسئولیت وضع نموده است و لذا مانعی برای 

طرح دعوای مسئولیت مبتنی بر آن نخواهد بود.

1-2-2. عدم جواز انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت

 عده‌ای با توجه به اینکه طرفین دعوای مسئولیت قراردادی، ارتباطشان، صرفاً با عقد بوده و با این واسطه یکدیگر را می‌شناسند ازاین‌رو، 
به همین جهت صرفاً عقد می‌تواند بر این رابطه حکم‌فرما باشد. )رمضان،2002: 323(. به‌علاوه این دو مسئولیت، اساساً با هم تضاد دارند، 
به این معنی که مسئولیت قراردادی میان طرفین قرارداد که با عقد به یکدیگر مرتبط گردیده‌اند شکل می‌گیرد، درحالی‌که مسئولیت 
قهری در میان دو شخص بیگانه که ارتباطی با هم ندارند، تحقق می‌یابد و نمی‌شود که شخصی هم طرف قراردادی شخص دیگر باشد 
هم اینکه خارج از قرارداد با شخصی، دعوایی در قالب مسئولیت مدنی داشته باشد. بنابراین لازم است صرفاً در حد مسئولیت قراردادی 

جهت مطالبه جبران خسارت متوقف گردیده و فراتر نرود )سنهوری، 1998 م: 759/1(.

2. دیدگاه حقوق ایران و کشورهای اسلامی در انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت
بررسی این موضوع در ذیل، موافق حقوق ایران و کشورهای اسلامی به تفکیک صورت می‌گیرد:

2-1. نگرش حقوق ایران

قانون‌گــذار مدنــی ایــران، مطابــق مــاده 219 مقــرر مــی‌دارد: »عقودی کــه بــر طبق قانون واقــع شــده باشــد، بیــن متعاملیــن 
و قائم‌مقام آن‌ها لازم‌الاتباع اســت مگــر این‌کــه به رضای طرفین اقاله یــا بــه علــت قانونی فسخ شــود«. مســلماً توجــه 
قانون‌گــذار، شــامل تمامــی اجــزاء عقــود ازجملــه تعهــدات و حقــوق متعاقدیــن کــه در ضمــن قــرارداد بــدان اشــاره گردیــده نیــز 
ــا را  ــی آن‌ه ــات قانون ــت اراده اشــخاص و توافق ــی حاکمی ــوان اصــل کل ــران به‌عن ــی ای ــون مدن ــاس، قان ــن اس ــر ای ــود. ب می‌ش
منطبــق بــر مــاده 10 قانــون مدنــی بــه رســمیت می‌شناســد و بطــان چنیــن قراردادهایــی را تــا زمانــی کــه خــاف نظــم عمومــی 
و اخــاق حســنه نباشــد بــه مصلحــت روابــط معاملاتــی افــراد در جامعــه نمی‌بینــد )حســینی نــژاد، 1370: 113(. در فرضــی کــه 
در متــن قــرارداد نســبت بــه میــزان و حــدود خســارت، چیــزی صراحتــاً پیش‌بینــی نگردیــده اســت، در ایــن صــورت اســتناد بــه 
قواعــد ضمــان قهــری در جهــت اثبــات مســئولیت عامــل زیــان نه‌تنهــا باعــث خلــل و اشــکال در ارکان عقــد نمی‌گــردد بلکــه بــا 
توجــه بــه عــدم وجــود توافقــی ســابق بــر ایجــاد مســئولیت، در تنافــی بــا اصــل حاکمیــت اراده نیــز نخواهــد بــود. البتــه قانون‌گــذار 
مطابــق مــاده 230 قانــون مدنــی نســبت بــه فرضــی کــه در ضمــن معاملــه شــرط شــده باشــد کــه در صــورت تخلــف، متخلــف 
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مبلغــی به‌عنــوان خســارت تأدیــه نمایــد، مقــرر نمــود کــه امــکان اخــذ وجــه التــزام مــازاد یــا کمتــر از آنچــه در قــرارداد پیش‌بینــی 
گردیــده ممکــن نیســت ازایــن‌رو، اخــذ هرگونــه مبلغــی مــازاد یــا کمتــر از وجــه التــزام قــراردادی بــه اســتناد قواعــد مســئولیت 
مدنــی، امکان‌پذیــر نخواهــد بــود زیــرا موجــب نادیــده گرفتــن اصــل حاکمیــت اراده و تعــادل قــراردادی خواهــد بــود. بــه عقیــده 
برخــی از حقوقدانــان، تعییــن مبنــای دعــوا توســط مدعــی، کمتــر مــورد شــک و تردیــد واقــع گردیــده اســت )کاتوزیــان، 1369: 
130/1-138(. ایــن دیــدگاه بــه معنــای پذیــرش حــق انتخــاب بــرای مدعــی خســارت اســت و زمانــی کــه زیان‌دیــده حــق انتخــاب 
رژیــم حاکــم بــر مســئولیت را داشــته باشــد، در مــوردی کــه ایــن نقــض عهــد بــا یکــی از مــواد ضمــان قهــری انطبــاق یابــد، مانــع 
اقامــه دعــوا بــر مبنــای مســئولیت قــراردادی نخواهــد بــود. ازایــن‌رو، باوجوداینکــه شــرایط اقامه دعــوای مســئولیت قــراردادی وجود 
دارد امــا زیان‌دیــده، اراده اقامــه دعــوا بــر مبنــای ضمــان قهــری را نمایــد، اســتناد بــه مســئولیت قــراردادی به‌طورمعمــول وضــع 
ــران به‌عنــوان اصــل کلــی،  ــده را بهبــود بخشــیده و موجــب معافیــت وی از اثبــات تقصیــر خواهــد گشــت. در حقــوق ای زیان‌دی
منعــی نــدارد کــه زیان‌دیــده، توانایــی انتخــاب یکــی از دو مبنــای مســئولیت را در جهــت اثبــات حــق خویــش داشــته باشــد زیــرا 
ایــن امــر بــا اراده قانون‌گــذار و نظــم عمومــی منافاتــی نــدارد. به‌عــاوه وجــود قــرارداد نبایــد ســبب محــروم ســاختن خواهــان از 
تضمینــات مقــرر قانون‌گــذار در جهــت جلوگیــری از اضــرار دیگــران گــردد و ایــن مســئله بــا پذیــرش نگــرش وحــدت مســئولیت‌ها 
ــح را از دوش  ــرارداد صحی ــات ق ــار اثب ــد ب ــری می‌توان ــراردادی و قه ــئولیت‌های ق ــدت مس ــرش وح ــرا نگ ــر اســت؛ زی توجیه‌پذی
ــردارد و می‌توانــد موجــب وضــع قانــون واحــدی بــرای هــر دو مســئولیت گــردد. )صفایــی و همــکاران، 1402، 89(.  زیان‌دیــده ب
ازجملــه ایــن وضــع مقــررات واحــد نیــز، امــکان انتخــاب قواعــد حاکــم بــر مســئولیت توســط زیان‌دیــده می‌باشــد. بــه هــر صــورت 

در بیــن حقوقدانــان ایــران دو نگــرش کلــی را در موضــوع بحــث می‌تــوان مشــاهده کــرد:

2-1-1. نظریه امکان انتخاب توسط خواهان

اکثر کسانی که قائل به وحدت میان مسئولیت قراردادی و قهری گردیده‌اند، اعتقاد دارند خواهان حق استناد به هر کدام از دو نوع 
مسئولیت در جهت مطالبه جبران خسارت خویش را دارد. عده‌ای از حقوقدانان فرانسوی نیز با این ادعا که قواعد مندرج در مواد 1382 به 
بعد قانون مدنی )قدیم( فرانسه به نظم عمومی مربوط بوده و هر شخص خواهان، حق استناد به آن را خواهد داشت، معتقدند در صورت 
رخ دادن تقصیر در ضمن تخلف قراردادی، شخص خواهان که با تکیه بر مسئولیت قراردادی، امکان تحصیل حق خویش را نداشته، 
با تکیه بر قواعد ضمان قهری، امکان جبران ضرر و زیان خویش را خواهد داشت )کاتوزیان، 1369: 130/1(؛ زیرا مسئولیت شخصی 
که مرتکب تعدی یا تفریط گردیده است به جهت ارتباط با نظم عمومی، در زمرهٔ قوانین آمره می‌باشد. )کاتوزیان، 1390؛ 186(. در این 
نگرش، خواهان به‌واسطه اینکه حقوقش تضییع گردیده، از حق اقامه دعوا در جهت مطالبه حقوق خویش برخوردار خواهد بود. حق اقامه 
دعوا به وی تا زمان صدور رأی، انتخاب وسیعی را اعطاء می‌نماید. حال پذیرش نگاه وحدت دو مسئولیت و اهداف آن -که جبران خسارت 

است- موجب خواهد شد که خواهان در مطالبه جبران خسارت خویش، حق انتخاب داشته باشد.
در حقیقــت، یکســان انگاشــتن جایــگاه خســارت پرداخــت شــده بــه خواهــان بــه جهــت عــدم اجــرای مفــاد تعهــد و نقشــی کــه 
خســارت‌ها در مســئولیت قهــری بــه جهــت نقــض تعهــدات قانونــی دارنــد، ســبب می‌شــود کــه مقصــود و هــدف هــر دو نــوع 
مســئولیت صرفــاً جبــران ضــرر شــمرده شــود )شــیوایی کجــوری، بی‌تــا: 113(. به‌عــاوه اعطــای حــق انتخــاب بــه وی خصوصــاً 
در فرضــی کــه بهره‌گیــری از قواعــد مســئولیت قــراردادی تــوان اســتیفای کامــل حقــوق او را نــدارد، موجــب تمایــل خواهــان بــه 
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قواعــد ضمــان قهــری و تمســک بــه ایــن ســازوکار در جهــت مطالبــه خســاراتش می‌باشــد. ازایــن‌رو، می‌تــوان انتخــاب خواهــان 
در تعییــن قواعــد حاکــم بــر مســئولیت را، ضمانــت اجرایــی در جهــت احقــاق حقــوق تضییع‌شــده وی محســوب کــرد.

موافقــان ایــن نگــرش بــا اتــکا بــه مبانــی نظــری خویــش اســتدلال کرده‌انــد کــه بــا عنایــت بــه موضــوع و ماهیــت واحــد 
مســئولیت قــراردادی و قهــری، توجیهــی بــرای اصــل عــدم جمــع وجــود نــدارد، زیــرا هــدف هــردو نــوع مســئولیت جبــران زیــان 
اســت؛ پــس چــرا جبــران ضــرر بــر اســاس مقــررات واحــدی رســیدگی نشــود و چــرا زیان‌دیــده نتوانــد حــق انتخــاب میــان دو 
ــه اصــل  ــل ب ــدون دلی ــرام ب ــد: »احت ــاره معتقدن ــر دراین‌ب ــی دیگ ــد!)تقی زاده، 1394: 400(. برخ ــته باش ــئولیت را داش ــام مس نظ
تفکیــک میــان دو مســئولیت، باعــث می‌شــود کــه رأیــی کــه بــر مبنــای نادرســتی )بــه لحــاظ قــرارداد یــا خــارج قــرارداد( صــادر 
شــده اســت و بایســتی بــر اســاس رژیــم دیگــری طــرح می‌شــد، حتــی اگــر قواعــد یکــی و نتیجــه درســت باشــد، مــردود اعــام 

گــردد، متأســفانه ایــن اصلــی بی‌معنــا و پــوچ بــوده و باعــث اشــکالاتی شــده اســت«)تقی زاده: 1394، 400(.
از نــگاه عــده‌ای نیــز انتخــاب یکــی از دو مبنــای مســئولیت، منافاتــی بــا اراده قانون‌گــذار و نظــم عمومی نــدارد، زیــرا محرومیت 
خواهــان بــا توجــه بــه قــرارداد از تضامینــی کــه شــارع در جهــت جلوگیــری از اضــرار بــه غیــر در نظــر گرفتــه اســت، صحیــح 
نیســت. همچنیــن توجیهــات دیگــری نیــز ماننــد اینکــه میــان نهادهــا و تأسیســات حقوقــی، اصــل سلســله‌مراتب حاکــم بــوده و 
مســئولیت قهــری از نظــر مراتــب بالاتــر از مســئولیت قــراردادی اســت و انتخــاب دعــاوی نیــز جــزء مباحــث شــکلی و مربــوط بــه 
آئیــن دادرســی می‌باشــد ازایــن‌رو به‌عنــوان اصــل کلــی اشــکالی در ایــن مســئله نیســت، به‌عــاوه کــه عدالــت ایجــاب می‌کنــد 
خواهــان از تمامــی لــوازم حمایتــی در جهــت مطالبــه خســارت خویــش بتوانــد اســتفاده نمایــد. )کاتوزیــان: 1369، 130/1 و 135(. از 
نــگاه ایــن حقوقــدان، گاهــی شــرایط و اوضــاع احــوال، ســبب می‌شــود کــه اســتناد بــه قواعــد ضمــان قهــری بــا وجــود قــرارداد در 
تنافــی بــا تراضــی طرفیــن نباشــد ماننــد فرضــی کــه شــرکت حمل‌ونقــل، اقــدام بــه محــدود نمــودن مســئولیت خویــش در قبــال 
ســالم رســاندن کالا بــه مقصــد مشــخصی می‌نمایــد. ایــن مســئله، عرفــا منافاتــی بااینکــه خواهــان تلــف عمــدی مــال توســط 
کارمنــد شــرکت را اثبــات نمایــد نــدارد، زیــرا بــا توجــه بــه اینکــه قانون‌گــذار، فروشــنده را در قبــال تلــف مبیــع بــه میــزان ثمــن 
ــا در فرضــی کــه  ــده اســت، ام ــف گردی ــه شــده خودبه‌خــود تل ــرد کــه کالای فروخت ــد، فــرض می‌گی ــراردادی مســئول می‌دان ق

فروشــنده به‌عمــد، موجــب تلــف آن گــردد، مســئول پرداخــت قیمــت مثــل کالای مزبــور می‌باشــد )کاتوزیــان، 1369: 135/1(.
این‌کــه خواهــان نمی‌توانــد بــا تمســک بــه قواعــد دو مســئولیت، دو مرتبــه مطالبــهٔ جبــران خســارت نمایــد، بدیهــی اســت؛ 
زیــرا بــا دریافــت یــک عــوض، جبــران ضــرر تحقــق یافتــه و ضــرر دیگــری کــه جبــران نشــده باقــی نمانــده اســت کــه خواهــان 
ــار، منحصــراً مشــمول قواعــد ضمــان قهــری باشــد،  ــد. درنتیجــه در فرضــی کــه عمــل زیان‌ب ــه و دریافــت نمای بخواهــد مطالب
مطالبــه جبــران خســارت خواهــان محدودیتــی نداشــت. ازایــن‌رو، ادعــای از بیــن رفتــن حــق مطالبــه جبــران خســارت ناشــی از 
ضمــان قهــری بــا وجــود انطبــاق بــا تخلــف قــراردادی و مضاعــف شــدن مقــررات قهــری، چگونــه امکان‌پذیــر است؟)شــهیدی، 

.)203 :1383

2-1-1-1. تحلیل و بررسی

این نظریه به‌رغم اینکه در برخی جهات مانند رعایت حقوق خواهان و جبران خسارت کامل وی نقشی مؤثر داشته و در حمایت و 
برخورداری وی از تمامی ابزارهای حمایتی بسیار کارآمد می‌باشد، بااین‌حال، انتقاداتی بر آن وارد گردیده است که موجب شده است که 
این نظریه در ایران طرفداران زیادی نداشته باشد. ازجمله اشکالات این است که با انعقاد قرارداد توسط طرفین، روابط حقوقی آن‌ها 
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تعیین گردیده و توافق ایشان، موجب حاکم ساختن نظام مسئولیت قراردادی بر رابطه معاملاتی ایشان گشته است. ازاین‌رو، استناد به 
قواعد ضمان قهری در تضاد با تراضی موجود در قرارداد است. به‌علاوه در مسئولیت قراردادی، به‌عنوان اصل کلی، متعهد به صرف 
نقض قرارداد ضامن بوده و فقط با اثبات قوه قاهره می‌تواند از مسئولیت معاف گردد. درحالی‌که در ضمان قهری به‌عنوان اصل کلی 
اثبات تقصیر عامل ورود زیان، با زیان‌دیده است. علاوه بر این، میان حق خواهان در انتخاب قانون حاکم بر دعوی، در ضمان قهری با 
مسئولیت قراردادی تفاوت است؛ زیرا در ضمان قهری، در تعیین قانون حاکم، اراده طرفین مدخلیتی ندارد )کرمی زاده، 1397: 71( اما 

در مسئولیت قراردادی، عموماً، اراده طرفین با شرایطی قابل‌پذیرش می‌باشد.

2-1-2.  نظریه عدم امکان انتخاب توسط خواهان

طرفداران نگرش تمایز میان انواع مسئولیت اعتقاد دارند که خواهان مطالبه خسارت، در هنگام طرح دعوا، حق انتخاب قواعد حاکم بر 
مسئولیت را ندارد. نخستین مبنای این نگرش را باید در شناخت متعهد، توسط طلبکار، صرفاً از طریق عقد دانست. ازاین‌رو، هرگونه 
ارتباط میان طرفین که در بستر عقد پدید آمده، بایستی صرفاً عقد بر آن حاکم باشد. بر این اساس استنکاف متعهد از وفای به عقد، صرفاً 
موجب دعوای مسئولیت مدنی قراردادی خواهد بود و مجوز استناد خواهان به مسئولیت مبتنی بر تقصیر نخواهد بود )سنهوری، 1998 
م: 758/1(. ازاین‌رو، نادیده گرفتن عقد بین طرفین قرارداد و استناد به قواعد عمومی یعنی برخورد با این حادثه و طرفین دعوای مرتبط 
با آن به‌منزله دو شخص بیگانه‌ای که هیچ گونه ارتباط و تراضی و توافقی با یکدیگر در این مسئله نداشته‌اند و این تضاد اساسی با اراده 

و توافق و تراضی ایشان در عقد دارد.
ــه  ــه ب ــر اینک ــاوه ب ــرا، ع ــه اســت زی ــق گرفت ــن دو مســئولیت تعل ــرو ای ــان قلم ــراق می ــر افت ــذار ب ــن اراده قانون‌گ همچنی
مســئولیت قــراردادی ذیــل آثــار قــرارداد پرداختــه، اختــاط ایــن دو مســئله، موجــب بی‌اثــر نمــودن قواعــد ویــژه و مختــص تعییــن 
کننــده مســئولیت دو طــرف می‌گــردد. مثــاً، اینکــه در قوانیــن مربــوط بــه ودیعــه اشــاره بــه اداره امــوال توســط امیــن نســبت 
ــر اینکــه قانــون، تصمیــم بــه ســبک‌تر نمــودن مســئولیت او گرفتــه و رفتــار  ــه مــال مــورد ودیعــه گردیــده دلالــت می‌کنــد ب ب
عــادی و متعــارف امیــن را بــه جــای مــاک عرفــی، ضابطــه تمییــز تقصیــر قــرار داده اســت. ازایــن‌رو، اینکــه خواهــان توانایــی 
تغییــر عنــوان دعــوا را داشــته و امیــن را بــه اســتناد کاری کــه در نظــر عــرف، خطــا اســت ولــی بــا رفتــار عــادی او مطابقــت دارد، 
محکــوم ســازد، موجــب بی‌فایــده نمــودن حکــم قانــون خواهــد شــد )کاتوزیــان، 1369: 133/1(. عــاوه بــر اراده قانون‌گــذار، حــق 
انتخــاب خواهــان در تنافــی بــا اراده آزاد طرفیــن عقــد اســت. زمانــی کــه متعهــد لــه، تحدیــد مســئولیت متعهــد را تــا حد مشــخصی 
پذیرفتــه )مــاده 230 ق.م( در حقیقــت بــه ضــرر خویــش اقــدام نمــوده اســت. ازایــن‌رو، احتــرام بــه توافــق اراده اقتضــای به رســمیت 
شــناختن پیمــان ایشــان و عــدم تجــاوز از نظــام مســئولیت قــراردادی را دارد. بــه تعبیــر دیگــر، فــرض مســئله را در ســه حالــت 
ــه اینکــه شــخص خواهــان حــق اســتناد بــه مســئولیت قهــری در ضمــن  می‌تــوان بررســی نمــود: صــورت نخســت: تصریــح ب
قــرارداد را خواهــد داشــت؛ یعنــی حــق انتخــاب بــرای وی وجــود دارد. صــورت دوم فرضــی اســت کــه بــه عــدم امــکان انتخــاب 
تصریــح می‌گــردد کــه در ایــن فــرض نیــز مســلماً حــق انتخــاب نیســت و صــورت ســوم فــرض ســکوت متعاقدیــن دراین‌بــاره 
اســت کــه ایــن ســکوت را می‌تــوان حکایتگــر رضایــت ایشــان بــه قواعــد تکمیلــی قانون‌گــذار تلقــی نمــود؛ یعنــی دلالــت بــر 
ایــن دارد کــه اراده تلویحــی ایشــان بــه حاکــم قــرار دادن قواعــد مقــرر قانون‌گــذار بــر مســئولیت دو طــرف، تعلّــق گرفتــه اســت 
)وحدتــی شــبیری،:1385 224-225(. در ایــن فــرض اعطــای حــق انتخــاب بــه خواهــان، موجــب بــه هــم ریختــن قواعــد حاکــم بر 
مســئولیت شــده و درنتیجــه آن تعــادل میــان دو عــوض و نظــم قانونــی از بیــن مــی‌رود. البتــه طرفیــن قــرارداد می‌تواننــد در ضمــن 
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قــرارداد خــود، فــرض تخلــف از تعهــدات را ملحــوظ داشــته و بــه قابــل اســتناد بــودن تنهــا قواعــد مربــوط بــه مســئولیت قــراردادی 
بــرای زیان‌دیــده یــا حــق انتخــاب وی در برگزیــدن قواعــد و احــکام مربــوط بــه مســئولیت قهــری یــا قــراردادی، تصریــح نماینــد 
چراکــه در ایــن نگــرش، صرفــاً احتــرام بــه حاکمیــت اراده دو طــرف، مانــع اســتناد بــه قواعــد ضمــان قهــری می‌گــردد و لــذا در 
فرضــی کــه متعاقدیــن قائــل بــه وجــود حــق انتخــاب بــرای طلبــکار هســتند، قانون‌گــذار منعــی در اقامــه دعــوا بــر مبنــای اتــاف 

ــان،1369: 134/1(. ــد )کاتوزی و تســبیب نمی‌بین

2-1-2-1. تحلیل و بررسی

در ارزیابی این نظریه نیز وجود برخی انتقادات موجب گردید که در برخی مواقع، تمسک به قواعد ضمان قهری در تنافی با قلمرو و گستره 
اراده طرفین قرارداد و اراده قانون‌گذار نباشد. ازاین‌رو، با توجه به نقض دو تعهد در این فرض، خواهان حق استناد به هر کدام را بخواهد، 
خواهد داشت. ازاین‌رو، در فرض بیشتر بودن قیمت قراردادی از قیمت بازار، حق استناد به مسئولیت قراردادی و در صورت کمتر بودن از 

قیمت بازار، حق استناد به قواعد عمومی اتلاف و تسبیب حق استناد دارد )کاتوزیان، 1378: 196/1(.

2-2. دیدگاه حقوق کشورهای اسلامی

در حقوق کشورهای عربی مانند فقه اهل سنت، رویکردهای متعددی وجود دارد اگرچه وجه مشترک نگرش قانون‌گذار مصر و عراق در 
عدم پذیرش حق خواهان برای انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت مشترک بوده و در هر دو نظام حقوقی، خواهان صرفاً بر اساس قواعد 
مسئولیت قراردادی یا قهری حق اقامه دعوی خواهد داشت درحالی‌که در نظام حقوقی ایران برای این مسئله منعی از جانب قانون‌گذار 

وجود نداشت.

2-2-1. دیدگاه حقوق مصر

بررسی دیدگاه نظام حقوقی مصر مستلزم تفکیک نگرش قانون مدنی و دکترین حقوقی مصر می‌باشد:

2-2-1-1. دیدگاه قانون مدنی مصر

در قانون مدنی مصر، مسئولیت مدنی قهری و عقد و آثار آن در ابواب جداگانه‌ای مطرح شده و ضمن بیان ماهیت و قلمرو هر کدام از این 
دو نوع مسئولیت قهری و قراردادی به‌صورت مجزا، برای مطالبه خسارت نیز در هر کدام شرایط ویژه‌ای مقرر نموده است.1 این تفکیک، 

دلالت می‌کند که بر اساس نظر قانون‌گذار این کشور، خواهان حق انتخاب مبنای مسئولیت را ندارد.

2-2-1-2. دیدگاه حقوقدانان مصری

بررسی این مسئله در دکترین حقوقی مصر با دو رویکرد مواجه شده است:

1-  همانگونـه کـه گذشـت قانونگـذار مصـر در بـاب اول )مـاده 89 بـه بعـد( که مربوط به اسـباب تعهدات اسـت در فصـل اوّل به عقـد و آثـار آن پرداخته و در فصول سـوّم 
)مـاده 163 بـه بعـد( و چهـارم )مـاده 179 بـه بعـد( بـه بحث مسـئولیت مدنـی در دو مبحث عمل غیـر مشـروع و و داراشـدن ناعادلانه ورود پیدا نموده اسـت. در فصل سـوّم 
عمل نامشـروع سـومین سـبب از اسـباب تعهدات معرفی گردیده و در سـه بخش مسـئولیت شـخص نسـبت به اعمال خویش، مسـئولیت شـخص نسـبت به اعمال دیگری 

و مسـئولیت شـخص ناشـی از اشـیاء بـه تبیین احکام ایـن گونه تعهدات خـارج از قـرارداد )قهری( پرداخته اسـت.
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2-2-1-2-1. دیدگاه عدم امکان انتخاب

برخی حقوقدانان مصر معتقدند: تنها سبب حاکم بر روابط قراردادی طرفین، قرارداد است. ازاین‌رو، اقامه دعوا بر مبنای قواعد مسئولیت 
قهری صحیح نیست زیرا بااینکه مسئولیت مدنی با نظم عمومی ارتباط دارد، اما منطبق بر روابط طرفین نمی‌باشد. زیرا اگر قرار بود در 
هنگام تحقق مسئولیت قراردادی، امکان استناد به قواعد ضمان قهری وجود داشته باشد، وضع قواعد و مقرراتی نسبت به خسارات ناشی 
از نقض تعهدات قراردادی درحالی‌که به قواعد مسئولیت قهری اشاره‌ای نشده، بیهوده باشد )نقیب، 1983: 48/3(. به‌علاوه، اینکه حق 
انتخاب مسئولیت قهری برای شخص متصور نیست نشأت گرفته از شرطی ضمنی است زیرا بر اساس آن، طرفین قرارداد با ابرام عقد 
از دیدگاه مسئولیت قهری به‌عنوان قانونی عمومی صرف‌نظر نمودند تا اینکه قرارداد را حاکم بر روابط معاملاتی و مسئولیت‌های ناشی 
از آن میان خویش قرار دهند. البته این نگرش عدم حق انتخاب از ناحیه بسیاری با استثنائاتی روبرو گشته و در مواردی مانند جایی که 

متعهد، مرتکب تخلف و خطای سنگین و ... گردد اعتقاد به حق انتخاب متعهد له گردیدند )زکی، 1978: 481/1(.
رجــوع بــه رویــه قضایــی مصــر نشــان می‌دهــد کــه دادگاه تجدیدنظــر مصــر بــا اســتثنائاتی کــه ذکــر شــد در رأیــی اظهــار 
مــی‌دارد: »آنچــه در دادگاه تجدیدنظــر بــدان رأی داده شــده و مقــرر گردیــده، ایــن اســت کــه تمســک بــه قواعــد مســئولیت مدنــی 
ــرا  ــح نیســت زی ــراردادی داشــت، صحی ــان رابطــه ق ــل زی ــا عام ــه خســارت کــه خواهــان در ســابق ب قهــری در دعــوای مطالب
تمســک بــه قواعــد ضمــان قهــری درحالی‌کــه رابطــه قــراردادی میــان متعاقدیــن وجــود دارد، موجــب نادیــده گرفتــن و تضییــع 
توافقــات و نصــوص قــراردادی می‌گــردد کــه نســبت بــه مســئولیت ناشــی از تخلــف از اجــرای تعهــدات قــراردادی میــان طرفیــن 
مقــرر گردیــده اســت. البتــه بایــد توجــه داشــت ایــن مســئله در جایــی اســت کــه ضــرری کــه خواهــان متحمــل شــده درنتیجــه 
فعــل یکــی از متعاقدیــن به‌صــورت قصــور و خطــا و تقلــب و کلاه‌بــرداری فاحــش ســنگین نباشــد کــه درنهایــت موجــب تحقــق 
ــاً ملــزم اســت از ارتــکاب  ــه ایــن مســئولیت گــردد. زیــرا شــخص متعهــد، قانون ارکان مســئولیت قهــری و ضمانــت او نســبت ب
چنیــن افعالــی نســبت بــه دیگــران در هــر قالبــی )قــراردادی یــا خــارج از قــرارداد( پرهیــز نمایــد«.1 در جمع‌بنــدی ایــن رأی بایــد 
افــزود: رویکــرد دادگاه تجدیدنظــر، انطبــاق بیشــتری بــر اصــل حاکمیــت اراده دارد. هنگامی‌کــه طرفیــن وارد رابطــه‌ای قــراردادی 
می‌شــوند، اراده مفــروض یــا ضمنــی - کــه قــرارداد بــر روابــط آن‌هــا و درنتیجــه مســئولیت آن‌هــا حاکــم اســت -درصورتی‌کــه 
یکــی از طرفیــن بــرای پاســخگو نمــودن طــرف دیگــر و مطالبــه خســارت خویــش در فروضــی کــه متعهــد، مرتکب تقلــب و خطای 
فاحــش و ســنگین گردیــد بــه قواعــد مســئولیت قهــری متوســل گــردد وجــود نــدارد، زیــرا به‌هیچ‌وجــه نمی‌تــوان متصــور شــد 

کــه دو اراده بــه یکــی از متعاقدیــن، اجــازه انجــام هــر یــک از ایــن اعمــال را بدهنــد )احمــد ســلیم، 2006: 32-29.(.

2-2-1-2-2. دیدگاه امکان انتخاب

تعدادی نیز اعتقاد به حق انتخاب هر کدام از مسئولیت‌ها توسط خواهان را دارند زیرا با توجه به اینکه شروط هر یک از دو دعوا وجود 
داشته و مطابق قانون نیز وقتی شرایط وجود داشت ازاین‌رو، می‌توان اقامه دعوا نمود. به‌علاوه به صرف اینکه عمل، نقض تعهد قراردادی 

1-  الفقـرة الثانیـة مـن الطعـن رقـم 0530 لسـنة 58 بتاریخ 1996/2/29 سـنة المکتب الفنـی 47 الفقرة الرابعة مـن الطعن رقم 2384 لسـنة 54 بتاریخ 1990/4/4 سـنة المکتب 
الفنـی 41 )بـه نقـل از احمـد سـلیم فریز نصرة، الشـرط المعدل للمسـؤولیة العقدیة فـی القانون المدنـی المصری، پایان نامة کارشناسـی ارشـد، جامعة النجـاح الوطنیة، 2006 

م، ص 32-29(.
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است نباید موجب گردد، خواهان از انتخابی که برای وی در انتخاب نوع مسئولیت، ایجاد شده، محروم شود؛ بنابراین مانعی از این مسئله 
وجود نخواهد داشت. )السنهوری، 1998 م: 758/1؛ النقیب، 1983 م: 49/3؛ الحکیم، 2007: 1/ 207-9.(.1

ــی، موجــب  ــا نظــم عموم ــری ب ــاط مســئولیت قه ــه ارتب ــه ب ــا توج ــداران نگــرش، حــق انتخــاب، ب ــگاه طرف ــاوه از ن به‌ع
نمی‌گــردد بــا قــرارداد بتــوان ایــن مســئولیت را تحدیــد یــا طــرد نمــود؛ زیــرا تعهــدات و مســئولیت قــراردادی، تــوان محــو تعهــدات 

ــب، 1983 م: 48/3(. ــه تعهــدات، موجــب مســئولیت قهــری می‌باشــد. )النقی ــی را نداشــته و اخــال در این‌گون قانون
مؤیــد دیگــر اینکــه: بــا عنایــت بــه وجــود سلســله‌مراتب میــان نهادهــای حقوقــی، مســئولیت قهــری مرتبــه بالاتــری نســبت 
بــه مســئولیت قــراردادی دارد و انتخــاب میــان دعــاوی را بایســتی ســازوکاری شــکلی و مرتبــط بــا آئیــن دادرســی دانســت کــه 
به‌عنــوان اصــل کلــی ایــرادی بــر آن وارد نیســت. به‌عــاوه اقتضــای عدالــت، برخــورداری شــخص از تمامــی وســایل و ابزارهایــی 

اســت کــه بــه وی حــق دفــاع از منافعــش را اعطــاء نمــوده اســت کــه ازجملــه حــق انتخــاب او در مبنــای مســئولیت می‌باشــد.
البتــه ایــن نــگاه نیــز در برخــی از آرای دادگاه اســتیناف مصــر اشــاره گردیــده کــه: هرچنــد اگــر مبنــای غرامــت قابــل مطالبــه 
مســتأجر درصورتی‌کــه موجــر متعــرض وی گردیــده و درنتیجــه موجــب اخــال در انتفــاع مســتأجر از ملــک مــورد اجــاره گشــته، 
مســئولیت قــراردادی اســت. قواعــد مســئولیت مزبــور، مســتلزم جبــران خســارت مســتقیمی اســت کــه قابــل پیش‌بینــی اســت امــا 
اگــر موجــر، مرتکــب تقلــب یــا خطــای جــدی و ســنگین شــد، در ایــن صــورت، مســتأجر تمــام خســارات مســتقیم، حتــی اگــر 

غیرمنتظــره باشــد، را می‌توانــد مطالبــه نمایــد.
ــر  ــم حاکــم ب ــه وجــود حــق انتخــاب خواهــان در انتخــاب رژی ــد به‌صــورت غیرمســتقیم، حکــم ب ــن رأی هرچن دادگاه در ای
مســئولیت داده اســت امــا ایــن مســئله در جایــی کــه متعهــد، مرتکــب تقصیــر و تخلــف ســبک و اهمــال گــردد، صــادق نیســت 
بلکــه مشــروط بــه وجــود فریــب، تقلــب و تقصیــر ســنگین اســت. بــه تعبیــر دیگــر، رأی صــادره، حاکــی از آن اســت کــه دادگاه 
تجدیدنظــر، تمایلــی بــه اعمــال مســئولیت قهــری نــدارد، بلکــه اعمــال آن را بــا شــرایط منــدرج در رأی مذکــور، محــدود می‌کنــد 

و دادگاه، صریحــاً جــواز حــق انتخــاب را ذکــر نکــرده اســت.2

2-2-2. دیدگاه حقوق عراق

بررسی این موضوع در حقوق عراق همانند مصر باید با تفکیک نگرش قانون‌گذار و دکترین حقوقی صورت پذیرد:

2-2-2-1. دیدگاه قانون مدنی عراق

با توجه به اینکه مقنن عراقی همانند قانون‌گذار مصر، قواعد مربوط به مسئولیت قراردادی را به‌طور مجزا از قواعد مسئولیت قهری در 
مبحث آثار عقد موردبحث قرار داده است3 می‌توان استنباط کرد که قانون‌گذار عراقی، مبنای مسئولیت قراردادی را از مبنای مسئولیت 

1-  بـه عقیـدهٔ سـنهوری در الوسـیط اصـولًا امـکان انتخـاب بـرای خواهـان وجـود نـدارد مگـر در فـرض تخلـف از تعهـدی که عقـد و قانـون هـر دو آن را پدیـد آورده‌اند؛ 
ماننـد فرضـی کـه متصـدی نقـل اقـدام به سـرقت کالا کنـد که در این صـورت زبان دیـده در انتخـاب رژیم مسـئولیت، حق انتخـاب خواهد داشـت. )ر.ک: عبدالـرزاق احمد 
السـنهوری، الوسـیط، ص ۷۶۱(؛ ولـی در کتـاب الموجـز بـر خالف الوسـیط اصـل را بـر وجود حق زیـان برای انتخـاب نظام حاکم بـر مسـئولیت می‌دانـد. )ر.ک: الموجز فی 
شـرح القانـون المدنـی، شـماره ۱۳۰۱( و نیـز بـرای دیـدن نظر موافـق با متـن )ر. ک: ناصر کاتوزیان، مسـئولیت مدنـی )ضمان قهـری(، شـماره ۵۳ ص ۱۳۵ و حقوق مدنی، 

ج ۱، معامالت معـوّض، ص ۱۹۶، شـماره ۱۴۴(.
2-  الفقـرة السـابعة مـن الطعـن رقـم 0350 لسـنة 30 بتاریـخ 1965/11/11 سـنة المکتـب الفنی 16. )به نقـل از احمد سـلیم فریز نصرة، الشـرط المعدل للمسـؤولیة العقدیة 

فـی القانـون المدنـی المصری، پایان نامة کارشناسـی ارشـد، جامعة النجـاح الوطنیـة، 2006 م، ص 32-29(.

3-  مواد 168 تا 175 در مورد مسئولیت قراردادی و مواد 202 تا 232 در مورد مسئولیت قهری بحث می‌کند.
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قهری مجزا دانسته و میان آن دو تفاوت ماهوی قائل است.1 این تفاوت در مبنای هر کدام از مسئولیت نشان می‌دهد که در صورت 
وجود شرایط مسئولیت قراردادی، قانون مدنی عراق، حق انتخاب را از خواهان همانند حقوق مصر سلب نموده و صرفاً اراده طرفین را 
در تعیین نوع مسئولیت که همان قراردادی است، معتبر می‌شمارد زیرا اگر این نگاه، قابل استنباط نبود، نبایستی این مقررات را منفک 

و متفاوت از یکدیگر می‌دانست.

2-2-2-2. دیدگاه حقوقدانان عراق

این مسئله در متون حقوقی عراقی با رویکرد متفاوتی مواجه گردیده است:
برخــی از نویســندگان حقوقــی ایــن کشــور بــه حــق انتخــاب خواهــان در تعییــن رژیــم حاکــم بــر مســئولیت تمایــل داشــته‌اند؛ 
زیــرا قواعــد مســئولیت قهــری بــه نظــم عمومــی مرتبــط می‌باشــد و در فرضــی کــه امــکان طــرح دعــوا مبتنــی بــر مســئولیت 
ــای حاکــم  ــد کــه شــخص در انتخــاب مبن ــت اقتضــا می‌کن ــن اســت. به‌عــاوه عدال ــراردادی نباشــد، مســئولیت قهــری متعی ق
بــر مســئولیت مختــار باشــد. ازایــن‌رو، انتخــاب نگــرش عــدم انتخــاب بــا تمســک بــه مجــزا بــودن نظــام خــاص هــر کــدام از دو 

مســئولیت، موجــب محرومیــت شــخص از حقــوق خویــش در مطالبــه جبــران خســارت می‌گــردد )الحکیــم، 2007 م: 209/1(.

3. دیدگاه برگزیده
بررسی‌های انجام گرفته در نظام حقوقی ایران، نشانگر عدم وجود منع جدی از سوی قانون‌گذار را نسبت به قواعد حاکم بر مسئولیت 
نشان داد اگرچه قانون‌گذار عراق و مصر، به جهاتی رویکرد عدم امکان حق انتخاب را برگزیده بودند و خواهان صرفاً بر اساس مبانی 

یکی از مسئولیت‌ها حق طرح دعوا و مطالبه خسارت را داشت.
ــر اســت. در  ــه صــواب نزدیک‌ت ــر مســئولیت، ب ــدگاه امــکان انتخــاب قواعــد حاکــم ب پــس از بررســی‌های انجــام شــده، دی
تبییــن ایــن دیــدگاه، ابتــدا مقدمــه‌ای بیــان می‌شــود. امــروزه پیشــرفت فناوری‌هــا، ســاخت و اختــراع کالاهــا و مصنوعــات پیچیــده 
بشــری و تخصصــی شــدن بســیاری از مســائل، موجــب شــده قراردادهــای حقوقــی مرتبــط بــا هــر کــدام از ایــن کالاهــا و خدمــات 
ــا نظرخواهــی از متخصصیــن کالای  ــذا تنظیــم قــرارداد اصــولًا بایــد ب نیــز پیچیدگی‌هــای مختــص بــه خــود را داشــته باشــد. ل
مربوطــه باشــد؛ امــا در عمــل، مشــاهده می‌شــود کــه بســیاری از قراردادهــا، به‌ویــژه در حــوزه کالاهــا و خدمــات، دارای اطــراف 
قــراردادی اســت کــه از ســطح دانــش و تجربــهٔ لازم نســبت بــه کالا و خدمــات مربــوط و اطلاعــات حقوقــی لازم نســبت بــه آن 
برخــوردار نیســتند. بــا عنایــت بــه مطالــب فوق‌الذکــر، مشــاهده می‌شــود کــه بســیاری از اطــراف قــراردادی بــا توجــه بــه دانــش 
ــار  و تجربــه خویــش، حاکمیــت اراده را به‌عنــوان دســتاویزی بــرای تحصیــل منافــع نامشــروع خویــش و تحمیــل شــرایط زیان‌ب
قــراردادی بــه طــرف ضعیــف قــرارداد و بســتن تمامــی راه‌هــای مطالبــه خســارت ماننــد مســئولیت قهــری بــه کار می‌گیرنــد. آنچــه 
می‌توانــد بــه ایــن نابرابــری و عــدم تعــادل عوضیــن ســامان بخشــیده و موقعیــت قــراردادی طرفیــن را تعــادل بخشــد، اعطــای 

حــق انتخــاب بــه خواهــان در امــکان انتخــاب مبنــای مســئولیت می‌باشــد. ایــن نگــرش را دلایــل ذیــل اســتحکام می‌بخشــد:
توجیــه ایــن نگــرش را می‌تــوان ضــرورت تعــادل قــراردادی و عدالــت در توزیــع ثــروت و پرهیــز از هرگونــه نــگاه ابزارگرایانــه 
بــه قــرارداد بــرای کســب منافــع نــاروا عنــوان نمــود. به‌عــاوه »عدالـــت توزیعـــی اقتضـــا نمی‌کنــد کـــه در تمـــام عرصه‌هــا و 
1-  مثاًل مـاده 205 قانونـم عـراق تمامـی خسـارات معنـوی را از سـوی متعهـد له قابل مطالبـه می‌دانـد در حالی که در مقـررات مربوط به خسـارت قراردادی این مسـئله را 
مـورد اشـاره قـرار نـداده و پیـش بینـی نکرده اسـت. از سـوی دیگـر در مـاده 170 این قانون، تعییـن قطعی مبلغ خسـارت را تحت عنوان شـرط کیفـری یا وجـه التزام پیش 

بینـی نمـوده در حالـی کـه در مقـررات مربوط به خسـارت قهری چنیـن امری مصوب و مقرر نشـده اسـت. )وحدتی شـبیری، 1385:130(.
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مراحـــل توزیـــع امـــوال و خیـرات سیاسـی و اقتصـادی، برابـری محــــض حکم‌فرما باشــد. به عبارت  دیگــر تحقــق عدالــت و 
مســاوات بــه ایــن اســت کــه اســتحقاق افــراد اســتحقاقی کــه ناشـی از کار، نیـاز و یـا هـر عامـل دیگـری اسـت، مـلاک 
قـــرار گرفتـــه و آنچـــه به عنـوان حـــق ادا می‌شود بـا مقـدار اســـتحقاق صاحب حـق برابـر باشـــد«. )سربازیان و همکاران، 1403، 
101( حــال تمامــی ایــن اهــداف قــراردادی هنگامــی حاصــل می‌گــردد کــه خســارت وارده بــه خواهــان از هــر دو مســیر نظــام 
حاکــم بــر مســئولیت‌ها یعنــی مســئولیت قــراردادی و مســئولیت قهــری قابلیــت مطالبــه داشــته باشــد. همچنیــن، ایــن نــگاه بــا 
هــدف علــم حقــوق کــه حفــظ نظــم و امنیــت حقوقــی در اجتمــاع اســت و بــر پایــه عدالــت و انصــاف اســتوار گردیــده نیــز همــگام 
ــا ضرورت‌هــای اجتماعــی و واقعیت‌هــای  ــد ب ــوق بای ــت ایمــان داشــت کــه حق ــن حقیقــت ثاب ــه ای ــد ب ــن، بای می‌باشــد. بنابرای
امــروزی همــگام باشــد تــا وســیله مفیــدی بــرای حفــظ نظــم و آمــاده کــردن زمینــه پیشــرفت قــرار گیــرد. ابــزار ایــن همگامــی نیز 
اعطــای حــق بــه خواهــان در جهــت جبــران خســارات ناشــی از قــرارداد، در قالــب توافــق انجــام شــده و نیــز از طریق ســازوکارهای 

ضمــان قهــری اســت.
ــار  ــر آثــار زیان‌ب ــا اعطــای حــق انتخــاب ســازوکار مناســب بــه خواهــان، عــاوه ب وانگهــی عــدم جبــران خســارت کامــل ب
فوق‌الذکــر، موجــب می‌گــردد کــه روحیــه بی‌اعتمــادی و عــدم اطمینــان در روابــط معاملــی افــراد شــیوع پیــدا نمایــد، ازایــن‌رو، 
ــه افــراد و  ــه خســارات وارده ب ــه حاکمیــت اراده افــراد، ب ضــروری اســت. درواقــع بایســته اســت قانون‌گــذار در عــرض احتــرام ب
ــا چنانچــه از طریــق قــرارداد  ــزوم جبــران آن نیــز به‌عنــوان امــری مهــم بنگــرد و آن را در قوانیــن، مــورد توجــه قــرار دهــد ت ل
امــکان جبــران خســارت بــه نحــو مؤثــری فراهــم نباشــد، زیان‌دیــده امــکان توســل بــه تعهــدات ناشــی از ضمــان قهــری نیــز 

داشــته باشــد.
ایــن نکتــه نیــز بایــد مطمــح نظــر باشــد کــه از منظــر اهــداف شــریعت و منطــق نظــام اقتصــادی اســام، قــراردادی مــورد تأیید 
و ترغیــب شــارع مقــدس و قانون‌گــذار اســامی اســت کــه عــاوه بــر وجــود تعــادل میــان طرفیــن، در جهــت توزیــع عادلانــه 
ثــروت و پرهیــز از تحصیــل منافــع نــاروا و جبــران کامــل خســارات حاصــل از آن نیــز نقــش مؤثــری داشــته باشــد؛ زیــرا تشــریع 
قواعــد متعــدد ضمــان قهــری ماننــد، اتــاف، تســبیب، ضمانیــد، لا ضــرر، احتــرام مــال مســلم، غــرور و ... در اســام و کاربســت 
آن توســط فقهــا، جملگــی حکایــت از آن دارد کــه مســئله جبــران خســارت توســط شــارع و اصالــت ضمــان قهــری بــر مســئولیت 
قــراردادی امــری اولویــت‌دار اســت. 1 بــا عنایــت بــه ایــن مســئله، پذیــرش حــق انتخــاب قواعــد حاکــم بــر مســئولیت می‌توانــد در 
تحقــق اهــداف شــریعت مؤثــر باشــد و زمینــه تأمیــن امنیــت اقتصــادی مــردم در بســتر معامــات فراهــم گــردد. حــال بــا عنایــت 
بــه ایــن مســئله در فــرض پژوهــش حاضــر کــه خســارت وارده بــر شــخص بســیار فراتــر از حــد قابــل پیش‌بینــی و وجــه التزامــی 
ــرد، در راســتای  ــران کامــل خســارت صــورت گی ــر مســئولیت به‌نحوی‌کــه جب ــده اســت، انتخــاب قواعــد حاکــم ب قــرارداد گردی

تأمیــن امنیــت اقتصــادی مــردم در معامــات خواهــد بــود.
همچنیــن، عقــا و خردمنــدان در قــراردادی کــه خســارت وارده بــه ایشــان به‌قــدری فاحــش و زیــاد اســت و همچنیــن، ابــزار 
مطالبــه و جبــران آن نیــز برایشــان وجــود نــدارد، ورود نمی‌کننــد زیــرا انگیــزه و ســودی بــرای ورود در ایــن قراردادهــا ندارنــد، بلکــه 
عمومــاً قراردادهایــی را محــور تبــادلات مالــی خویــش قــرار می‌دهنــد کــه از جبــران خســارت احتمالــی وارده بــر خویــش اطمینــان 

1-  ایـن ادعـا کـه ضمـان قهـری بـر ضمـان و مسـئولیت قـراردادی اصالـت دارد در چندین مصداق قابل بررسـی اسـت. )جهـت مطالعـه ر.ک: مامقانی، محمدحسـن، ج 2، 
1416 ه، غایة الأمال فی شـرح کتاب المکاسـب، ص 278؛ حکیم، سیدمحسـن، مستمسـک العروة الوثقی، ج 13، ص 83؛ شـاهرودی، سـیدمحمود، بحوث فی الفقه الزراعی، 
128-129؛ نائینـی، میـرزا محمدحسـین، المکاسـب و البیـع، 1413 ه، ج 1، ص 336 و 339؛ شـهید ثانی، مسـالک الافهـام، ج 4، ص 56)جدید(؛ نجفی، محمدحسـن، جواهر 

الـکلام، ج 37، ص 176؛ سـبزواری، سـید عبـد الاعلـی، مهـذب الاحـکام، ج 16، ص 253؛ محقق داماد، سـیدمصطفی، قواعد فقـه، ج 1، ص 225(.
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حاصــل نماینــد. نتیجــه ایــن اطمینــان رونــق تبــادلات مالــی در بــازار و اقتصــاد خواهــد شــد. حقیقتــاً امــروزه تجــار و بازرگانــان 
داخلــی و بین‌المللــی خطــرات و ضــرر و زیــان قراردادهایــی کــه اطمینانــی بــه جبــران آن‌هــا وجــود ندارنــد را نمی‌پذیرنــد بلکــه 
بــه هــر نحــوی بــه دنبــال جبــران آن بــا اســتفاده از مکانیســم‌های قضایــی هســتند. بنابرایــن صــرف اصــل حاکمیــت اراده تــا 
ــزار لازم را در جهــت  ــه در حــق یکــی از طرفیــن خســارت گــردد و اب ــار و ناعادلان ــج زیان‌ب ــه نتای ــج ب هنگامی‌کــه بخواهــد منت
مطالبــه خســارت از وی ســلب نمایــد بــا اهــداف و مقاصــد کلــی شــارع ماننــد عدالــت در قراردادهــا ســازگاری نخواهــد داشــت. 
همچنیــن اینکــه گفتــه شــود چــون شــخص خــودش اقــدام بــه قــرارداد نمــود، ازایــن‌رو، لازم‌الاجراســت نیــز نمی‌توانــد توجیــه 
ــر از تصــوّر و انتظــار وی می‌باشــد به‌عــاوه ایــن ورود خســارت ممکــن  ــرا گاهــی دامنــه خســارت بســیار فرات ــی باشــد؛ زی خوب
اســت بــا تعــدی و افــراط یــا ســببیت طــرف مقابــل صــورت گیــرد، ازایــن‌رو، نمی‌تــوان بــه بهانــه قاعــده اقــدام یــا توجیــه تفکیــک 

ماهیــت مســئولیت‌ها، شــخص را از حقــوق مســلمّ وی یعنــی جبــران خســارت محــروم ســاخت.

نتایج و یافته‌ها

در خصوص امکان یا عدم امکان انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت توسط خواهان، رویکردهای مختلفی در فقه اسلامی، حقوق ایران، 
مصر و عراق به چشم می‌خورد. فقهای امامیه در مصادیق مربوط به اثبات مسئولیت قراردادی، به قواعد ضمان قهری استناد می‌کنند 
ازاین‌رو، مستنبط از این‌ رویکرد بایستی گفت: که در فقه امامیه، امکان حق انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت توسط خواهان وجود دارد. 
در حقوق موضوعه ایران نیز، مانعی اساسی در مسیر حق انتخاب مبنای مسئولیت توسط زیان‌دیده موجود نیست، چراکه این مسئله 
منافاتی با اراده قانون‌گذار و قواعد آمره و نظم عمومی ندارد. در فقه اهل سنت در موضوع بحث اختلاف‌نظر وجود دارد اما در حقوق مصر 
با توجه به سازوکاری که قانون‌گذار مصر نسبت به ماهیت و قلمرو و گستره هر کدام از مسئولیت‌ها به نحو مجزا طراحی نموده است 
و شرایط و ضوابطی خاص را در جهت مطالبهٔ خسارت مقرر داشته، می‌توان گفت: امکان انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت در این نظام 
وجود ندارد. قانون‌گذار عراقی نیز حق انتخاب قواعد حاکم بر مسئولیت را از خواهان سلب نموده و صرفاً اراده طرفین را در تعیین نوع 

مسئولیت که همان قرارداد است معتبر دانسته است.
ــن دســت  ــن پژوهــش چنی ــا، ای ــه آن‌ه ــی ادل ــای اســامی و ارزیاب ــان فقه ــاوت می ــای متف ــی دیدگاه‌ه ــا بررســی و ارزیاب ب
یافــت کــه نگــرش امــکان انتخــاب قواعــد حاکــم بــر مســئولیت توســط خواهــان در تطابــق بیشــتری بــا مبانــی فقهــی و اصــول 
حقوقــی اســت؛ زیــرا انتخــاب قواعــد حاکــم، عــاوه بــر تعــادل بخشــی بــه توافــق قــراردادی، تأمیــن امنیــت اقتصــادی مــردم در 
بســتر معامــات، عدالــت در توزیــع ثــروت قــراردادی و پرهیــز از هرگونــه نــگاه ابزارگرایانــه بــه قــرارداد بــرای کســب منافــع نــاروا، 
مطابقــت بیشــتری بــا اغــراض شــارع و هــدف علــم حقــوق کــه حفــظ نظــم و امنیــت حقوقــی در اجتمــاع بــوده و بــر پایــه عدالت و 
انصــاف در قراردادهــا اســتوار گردیــده، دارد. ازایــن‌رو شایســته اســت قانون‌گــذار حقــوق مدنــی ایــران بــرای تأمیــن حقــوق طرفیــن 

در صــورت بــروز چنیــن وضعیتــی، مقــرره زیــر را به‌عنــوان مــاده‌ای جدیــد وضــع نمایــد:
»در معامــات مالــی، درصورتی‌کــه ضــرر وارده بــه یکــی از متعاقدیــن در اثــر تخلــف از تعهــدات قــراردادی طــرف دیگــر، فراتــر 

از خســارت مــورد توافــق باشــد، زیان‌دیــده حــق مطالبــه خســارت بــر مبنــای قواعــد عمومــی مســئولیت مدنــی را خواهد داشــت«.
ایــن مقــرره، عــاوه بــر جلوگیــری از سوءاســتفاده تمســک بــه حاکمیــت اراده، بــه تحکیــم اعتمــاد و اطمینــان متقابــل طرفیــن 

قــرارداد و تــاش بــرای رعایــت تــوازن قــراردادی و رونــق معامــات عادلانــه منجــر خواهــد شــد.
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ـــامی  ـــارات اس ـــر انتش ـــم، دفت ـــان، اول، ق ـــاد الأذه ـــرح ارش ـــی ش ـــان ف ـــدة و البره ـــع الفائ ‍ـــ ق(، مجم ـــد )1403 ه ـــن محم ـــد ب ـــی، احم اردبیل

ـــم. ـــه ق ـــوزه علمی ـــین ح ـــه مدرس ـــه جامع ـــته ب وابس
انصاری، مرتضی )1415 ه‍ ق(، المکاسب، اوّل، قم، کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم انصاری.

بجنوردی، سید حسن بن آقابزرگ موسوی )1419 ه‍ ق(، القواعد الفقهیة، چاپ: اول، قم- ایران، نشر الهادی.
ـــم-  ـــرة، چـــاپ: اول، ق ـــرة الطاه ـــی أحـــکام العت ـــق الناضـــرة ف ‍ـــ ق(، الحدائ ـــم )1405 ه ـــن ابراهی ـــد ب ـــن احم ـــور، یوســـف ب ـــی، آل عصف بحران

ـــم. ـــه ق ـــوزه علمی ـــین ح ـــه مدرس ـــه جامع ـــته ب ـــامی وابس ـــارات اس ـــر انتش ـــران، دفت ای
الحکیم، عبدالمجید )2007 م(، الموجز فی شر ح القانون المدنی، مصادر الالتزام، ج 1، بغداد، المکتبه العربیه.

حکیم، سید محسن طباطبایی )1416 ه‍ ق(‌، مستمسک العروة الوثقی، چاپ: اول، قم- ایران، مؤسسه دار التفسیر.
حلیّ، حسن بن یوسف بن مطهّر اسدی )1414 ه‍ ق(، تذکرة الفقهاء، اول، قم، مؤسسه آل البیت علیهم‌السلام.

ـــة  ـــم، مطبع ـــة، ق ـــة الثانی ـــرام، الطبع ـــال و الح ـــائل الح ـــی مس ـــام ف ـــرائع الإس ـــن )1408 هــــ. ق(، ش ـــن حس ـــر ب ـــق اول، جعف ـــی، محقّ حلّ
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ـــماعیلیان. ـــة اس مؤسس
ـــم:  ـــه(، ق ـــه )ط- الحدیث ـــب الإمامی ـــی مذه ـــرعیة عل ـــکام الش ـــر الأح ـــدی )1420 ق(، تحری ـــر اس ـــن مطه ـــف ب ـــن یوس ـــن ب ـــی، حس حلّ

ـــام. ـــه الس ـــادق علی ـــام ص ـــه ام موسس
ـــر  ـــة النش ـــم، مؤسس ـــی، ق ـــة الأول ـــکام، الطبع ـــد الأح ـــدی )1413 هــــ. ق(، قواع ـــر اس ـــن مطه ـــف ب ـــن یوس ـــن ب ـــه، حس ـــی، علّّام حلّ

الإســـامی.
ـــاپ: اول،  ـــد، چ ـــکلات القواع ـــرح مش ـــی ش ـــد ف ـــاح الفوائ ‍ـــ ق(‌، إیض ـــف )1387 ه ـــن یوس ـــن ب ـــن حس ـــد ب ـــن، محم ـــر المحققی ـــی، فخ حلّ

ـــماعیلیان. ـــه اس ـــران، مؤسس ـــم- ای ق
الخفیف، شیخ علی )2000(، الضمان فی فقه الاسلامی، المجلد االول، قاهره، دار الفکر الاسلامی.

خویی، سید ابو القاسم موسوی )بی‌تا(، المستند فی شرح العروة الوثقی، بی جا، بی نا.‌
رمضان أبو السعود)2002(، النظریة العامة للالتزام، الإسکندریة ]مصر[ : دار المطبوعات الجامعیة.

زکی، محمود جمال الدین )1978(، مشکلات المسؤولیة المدنیة، ج 1، القاهرة، مطبعة جامعة القاهرة.

سبزواری، سید عبدالأعلی. )1413 ه‍ ق(. مهذّب الأحکام. مؤسسه المنار- دفتر حضرت آیة الله.
سبزواری، محقق )1423 ه‍ ق(، کفایة الأحکام، اول، قم، دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ـــات  ـــه االســـالمی، اســـکندریه، دارالمطبوع ـــه الفق ـــن وجه ـــتعمال الحـــق م ـــی اس ـــد والتعســـف ف ـــه العق ـــد )1998 م(، نظری ـــد احم ســـراج، محم
ـــه. الجامعی

ـــره  ـــری، قاه ـــی‌ المص ـــون‌ المدن ـــی‌ القا‌ن ـــا‌ت‌ ف ـــه‌ للالتزام ـــة‌ العا‌م ـــی‌ النظری ـــز ف ـــز= الموج ـــد)۱۹۴۶م(، الموج ـــرزاق‌ احم ـــنهوری، عبدال س
ـــه. ـــف و الترجم ـــة التالی ـــه لجن ـــر(، مطبع )مص

ـــی  ـــورات الحلب ـــروت، منش ـــه، بی ـــه الرابع ـــد، الطبع ـــی الجدی ـــی المدن ـــرح القانون ـــی ش ـــیط ف ـــد )1998 م(، الوس ـــرزاق احم ـــنهوری، عبدال س
ـــه. الحقوقی

ـــورات  ـــروت، منش ـــی، بی ـــه الغرب ـــه بالفق ـــه مقارن ـــامی، دراس ـــه الاس ـــی فق ـــق ف ـــادر الح ـــد )1998 م(، مص ـــرزاق احم ـــنهوری، عبدال الس
الحلبـــی، چ 2.

ـــه  ـــارف فق ـــرة المع ـــران، مؤسســـه دائ ـــم- ای ـــه الزراعـــی، چـــاپ: اول، ق ـــی الفق ‍ـــ ق(، بحـــوث ف ـــود هاشـــمی )1426 ه شـــاهرودی، ســـید محم
ـــام.‌ ـــت علیهم‌الس ـــل بی ـــب اه ـــر مذه ـــامی ب اس

ـــم،  ـــی، ق ـــه الاول ـــام، الطبع ـــرایع الإس ـــح ش ـــی تنقی ـــام إل ـــالک الإفه ـــی )1413 هــــ. ق(، مس ـــی العامل ـــن عل ـــن ب ـــن الدی ـــی، زی ـــهید ثان ش
ـــامیه. ـــارف الإس ـــة المع موسس

ـــة،  ـــار الجعفری ـــاء الآث ـــة لإحی ـــة المرتضوی ـــة، المکتب ـــه الإمامی ـــی فق ـــوط ف ـــن )1387 ق(، المبس ـــن ب ـــن حس ـــد ب ـــر محم ـــی، ابوجعف طوس
ـــران. ـــوم، ته ـــاپ: س چ

عامر، حسین وعامر، عبد الرحیم )1979 م(، المسؤولیة المدنیة التقصیریة والعقدیة، ط 2، دار المعارف.
ـــم-  ـــاپ: اول، ق ـــة(، چ ـــة )ط- الحدیث ـــد العلّام ـــرح قواع ـــی ش ـــة ف ـــاح الکرام ‍ـــ ق(، مفت ـــینی )1419 ه ـــد حس ـــن محم ـــواد ب ـــید ج ـــی، س عامل

ـــم. ـــه ق ـــوزه علمی ـــین ح ـــه مدرس ـــه جامع ـــته ب ـــامی وابس ـــارات اس ـــر انتش ـــران، دفت ای
ـــر انتشـــارات  ـــران، دفت ـــم- ای ـــة، چـــاپ: دوم، ق ـــه الإمامی ـــی فق ـــدروس الشـــرعیة ف ‍ـــ ق(، ال ـــن مکـــی )1417 ه ـــد ب ـــی، شـــهید اول، محم عامل

ـــم. ـــه ق ـــه مدرســـین حـــوزه علمی ـــه جامع اســـامی وابســـته ب
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ـــران،  ـــم- ای ـــاپ: اول، ق ـــرائع الإســـام، چ ـــح ش ـــی تنقی ـــام إل ـــالک الأفه ‍ـــ ق(‌، مس ـــی )1413 ه ـــن عل ـــن ب ـــن الدی ـــی، زی ـــهید ثان ـــی، ش عامل
ـــارف الإســـامیة. مؤسســـة المع

ـــران،  ـــم- ای ـــاپ: دوم، ق ـــد، چ ـــرح القواع ـــی ش ـــد ف ـــع المقاص ـــین )1414 هـ‍ــ ق(‌، جام ـــن حس ـــی ب ـــی، عل ـــق ثان ـــی، محق ـــی، کرک عامل
ــام. ــت علیهم‌السـ ــه آل البیـ مؤسسـ

گرجی، ابوالقاسم )1372(، مقالات حقوقی، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، چ 2.
ـــران،  ـــم- ای ـــاپ: اول، ق ـــب، چ ـــاب المکاس ـــرح کت ـــی ش ـــال ف ـــة الآم ـــد الّلّه )1316 هـ‍ــ ق(‌، غای ـــأ عب ـــن م ـــن ب ـــد حس ـــی، محم مامقان

ـــامیة. ـــر الإس ـــع الذخائ مجم
محمدشریف، أحمد )1999 م(، مصادر الإلتزام فی القانون المدنی، دار العلم والثقافة للنشر والتوزیع.

مراغی، میر فتاح )1418 ق(، العناوین، قم، موسسه نشر اسالمی،، چ 1.
ـــته  ـــامی وابس ـــارات اس ـــر انتش ـــران، دفت ـــم- ای ـــاپ: اول، ق ـــع، چ ـــب و البی ‍ـــ ق(‌، المکاس ـــروی )1413 ه ـــین غ ـــد حس ـــرزا محم ـــی، می نائین

ـــم. ـــه ق ـــوزه علمی ـــین ح ـــه مدرس ـــه جامع ب

نجفی، محمد حسن )1404 ه‍ ق(‌، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، هفتم، بیروت- لبنان، دار إحیاء التراث العربی.
ـــروت، منشـــورات  ـــاپ اول، بی ـــاء و الضـــرر، چ ـــل الشـــخصی، الخط ـــن الفع ـــئة ع ـــئولیة الناش ـــة للمس ـــة العامّ ـــب، عاطـــف )1983 م(، النظری نقی

ـــه. ـــی الحقوقی الحلب
ـــة  ـــان، مؤسس ـــروت- لبن ـــاپ: دوم، بی ـــوی، چ ـــه البل ـــم ب ـــا تع ـــی فیم ـــروة الوثق ‍ـــ ق(‌، الع ـــی )1409 ه ـــم طباطبای ـــد کاظ ـــید محم ـــزدی، س ی

ـــات. ـــی للمطبوع الأعلم
ـــام  ـــران، انتشـــارات مدرســـه ام ـــم- إی ـــات، چـــاپ: اول، ق ـــع التعلیق ـــی م ـــروة الوثق ‍ـــ ق(‌، الع ـــی )1428 ه ـــزدی، ســـید محمـــد کاظـــم طباطبای ی

ـــه الســـام.‌ ـــب علی ـــی طال ـــن اب ـــی ب عل




