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چکیده

اهمیت و جایگاه مسؤلیت مدنی و الزام به پرداخت خسارت به خصوص در دنیای ماشینی معاصر بر کسی پوشیده 

نیست. عدم مسؤلیت نظام جامعه را سست کرده و موجب تضییع حقوق برای همگان خواهد شد. از آن جایی که 

مسؤلیت برای قاضی، می تواند دغدغه ها و نگرانی های زیان دیده مبنی بر عدم جبران خسارت را از ناحیه قاضی از بین 

برده و در تأمین عدالت اجتماعی و تحقق جامعه سالم و کارآمدی بهتر دستگاه قضایی نقش اساسی ایفا نماید؛ مقاله 

حاضر تحت عنوان »مسؤلیت مدنی قاضی و مبانی آن با تطبیق در حقوق افغانستان«، مسؤلیت مدنی قاضی و مبانی 

آن را به ویژه در حوزه حقوق افغانستان مورد تحقیق و بررسی قرارداده است. براساس نظر همه حقوق دانان و هم چنین 

حقوق افغانستان، قاضی دارای مسؤلیت مدنی است؛ اما این مسؤلیت به طور مطلق نبوده، بلکه مبتنی بر تقصیر است. 

 ملزم به ترمیم و 
ً
به این ترتیب تصمیمات نادرست و مبتنی بر تقصیر قاضی، موجب مسؤلیت مدنی شده و او شخصا

جبران خسارت خواهد بود. اما در صورت خطا و اشتباه، مسؤلیت شخصی برای قاضی به وجود نخواهد آمد و در این 

فرض قاضی ملزم به جبران خسارت نبوده، بلکه خسارات وارده را حاکم از بیت المال جبران خواهد کرد؛ اما در عرصه 

کیفری این مسؤلیت وجود نداشته، بلکه قاضی از مصونیت نسبی برخوردار است تا زمانی که او در سمت قضاوت 

باشد نمی توان وی را مورد پیگرد کیفری قرار داد.

واژگان کلیدی: مسؤلیت مدنی، مبانی مسؤلیت، قاضی، حقوق افغانستان، تقصیر، خطر.

1. فارغ التحصیل سطح چهار حوزه علمیه و ماستری رشته حقوق خصوصی.
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مقدمه
پاسـخگو بـودن و مسـؤلیت داشـتن، در انجـام دادن دقیـق وظایـف نقـش اساسـی را ایفـا می نماید؛ 

افـراد زیـادی در جامعـه وجـود دارنـد کـه اگـر مـورد بازخواسـت قـرار نگیرنـد به درسـتی بـه وظیفه 

خـود عمـل نمی کننـد. لـذا مسـؤلیت اهرمی اسـت بـرای انجـام بهتـر امـور در جامعـه. در موضوع 

مـورد بحـث نیز قاضی چنانچه مسـئول دانسـته شـود، در انجام وظیفـه و تصمیمات قضایـی با دقت 

و هوشـیاری بیشـتری عمـل خواهـد کـرد. در ارتباط با موضـوع مورد نظر این سـؤال اساسـی به ذهن 

 دارای مسـؤلیت اسـت یـا مصونیـت؟ آیا می تـوان قاضـی را در 
ً
تبـادر می کنـد کـه آیـا قاضـی اساسـا

راسـتای قضـاوت و داوری کـه انجـام داده مـورد مؤاخـذه و پرسـش قـرارداد و یـا این کـه او در انجـام 

وظیفـه ی که بـه عهـده دارد، دارای مصونیت اسـت؟

بـا توجـه بـه این پرسـش، اگر به ایـن جمع بندی دسـت یافتیـم که قاضی دارای مسـؤلیت اسـت، 

آنـگاه بـا پرسـش دوم مواجـه خواهیـم شـد کـه مبنـای این مسـؤلیت چیسـت؟ چـرا قاضی مسـئول 

 ملـزم بـه جبـران خسـارت می گـردد؟ ایـن جاسـت کـه ضـرورت بحث 
ً
شـناخته شـده و او شـخصا

مبانـی مسـؤلیت مدنـی نمایـان می شـود. البتـه هـدف در ایـن تحقیـق ذکر مبانـی نظری مسـؤلیت 

مدنـی قاضـی اسـت؛ اما مبانی فقهی مسـؤلیت مدنـی قاضی بحث مهم و اساسـی اسـت که مجال 

دیگـری را می طلبـد. بـه جاسـت کـه مباحـث مسـؤلیت مدنـی قضـات را بـا واژه شناسـی و توضیح 

مفهوم مسـؤلیت آغـاز نمائیم.

1. مفهوم مسؤلیت
مسـؤلیت در زبـان عربـی مصـدر صناعـی یا جعلـی از کلمـه مسـئول و به معنای ضمانـت، ضمان، 

تعهـد، مؤاخذه اسـت. مسـؤلیت چیزی با کسـی بـودن، به معنای به گـردن و در عهـده او و در ضمان 

او بـودن اسـت. )دهخـدا،  1377، ج 13، ص ۲0907( »ضمـان« هـم به ثبوت اعتبـاری چیزی در 

ذمـة کسـی به حکم شـارع معنی شـده اسـت. )گرجـی، 1369، ج ۲،  ص ۲58(

 
ً
 و مطالبا

ً
در المنجد مسـؤلیت این گونه معنی شـده اسـت: »المسؤلیة ما یکون به الانسـان مسئولا

عـن أمـورٍ أو أفعـالٍ أتاها؛ مسـؤلیت، یعنی مورد سـؤال، مطالبـه و بازخواسـت قرار گرفتن انسـان در 

مـورد امـور و افعالـی که انجام داده اسـت.« )لویـس معلـوف، 1986، ص 316( بنابرایـن، در لغت 
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مسـئول بودن و مسـؤلیت داشـتن کسـی به این معنی اسـت که از او سـئوال و بازخواسـت شـود و او 

پاسـخگو باشـد. مسـئول به معنای مورد درخواسـت و نیز شـخصی که چیزی از او درخواسـت شـده  

نز  آمده اسـت. )شـهیدی، 138۲، ج 3،  ص 49(

مسـؤلیت در اصطـلاح ایـن گونه معنی شـده اسـت: »مسـؤلیت در معنـای عام حقوقـی به معنای 

متعهـد و موظـف بـودن شـخصی بـه انجـام یا تـرک عملـی می باشـد، ماننـد موظف بـودن مرتکب 

عمـل زیان بـار و یـا متخلـف از اجـرای تعهد قـراردادی به جبران خسـارت ناشـی از عمـل یا تخلف 

مزبـور و نیـز به معنـای ثبـوت کیفـر مناسـب در اثر ارتـکاب عمـل مجرمانه اسـت؛ مثل اسـتحقاق 

جاعـل بـه تحمـل مجازات مقـرر برای ارتـکاب عمل جعل، بـه این ترتیـب مسـؤلیت در این معنی، 

مسـؤلیت مدنـی و کیفـری را در بـر می گیـرد.« )همان(

مسـؤلیت مدنـی زمانی تحقق پیدا می کند که کسـی ملزم به جبران خسـارتی باشـد کـه به دیگری 

وارد کـرده اسـت؛ بـه شـخصی که مجبـور به جبـران خسـارت وارده به دیگری باشـد، گفته می شـود 

کـه در قبـال او »مسـؤلیت مدنـی« دارد. )کاتوزیـان، 1374، ج 1، ص 46( به تعبیر دیگر، مسـؤلیت 

مدنـی در اصطـلاح حقوقـی عبـارت اسـت از تعهـد قانونی شـخص بـر رفع ضـرری که بـه دیگری 

وارد کـرده اسـت، خـواه ایـن ضرر ناشـی از تقصیر خود وی باشـد یا ناشـی از فعالیـت او. )جعفری 

لنگرودی، بی تـا، ص ۲97( 

بـه هـر حال، منظور از مسـؤلیت مدنی، التزام به جبران خسـارت های ناشـی از یکـی از موجبات 

ضمـان ماننـد اتلاف، تسـبیب و یا عدم اجرای قـرارداد می باشـد. )عمید زنجانـی، 1389، ص ۲9( 

فقـه در همیـن معنـی لفظ ضمـان را به کار برده اسـت و معنـی آن هرنوع مسـؤلیت اعم از مسـؤلیت 

مالـی و مسـؤلیت کیفری اسـت. )جعفـری لنگـرودی، 1383( بنابراین، معنی اصطلاحـی به معنای 

لغوی نزدیک اسـت؛ چرا که در جامعه نیز مسـئول بودن و مسـؤلیت به این معنی اسـت که شـخص 

باید پاسـخ گوی برخـی از اعمال خویش باشـد.

بـا عنایـت بـه تعریف عـام مسـؤلیت مدنی کـه در هر مورد که شـخص ملـزم به جبران خسـارت 

دیگـری گـردد، در برابر او مسـؤلیت مدنی دارد، در مسـؤلیت قاضی می توان گفـت: »هرگاه قاضی در 

نتیجـه تصمیمـات قضایی خـود اعم از حکم یا قـرار در خصوص دعوایی، مسـئول جبران خسـارت 

وارده بر شـخص زیان دیده شـناخته شـود مسـؤلیت مدنی دارد.« )سـلطانی نژاد، بی تا، ص 145( 
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نکتـه مهمـی کـه در ایـن تعریـف بایـد مد نظر قـرار گیـرد، این اسـت که خسـارت باید ناشـی از 

تصمیـم قضائی باشـد تا بتوانیـم آن را در بحث مسـؤلیت مدنی قاضی مطرح نمائیـم و الا اگر قاضی 

مسـکنی خریداری نماید و قسـمتی از پول آن را نپردازد در این جا مسـؤلیت وی قراردادی می باشـد؛ 

یـا اگـر در حیـن رانندگـی بی احتیاطـی کنـد و کسـی را زیـر بگیـرد در این جـا مسـؤلیت وی تحـت 

عنـوان مسـؤلیت مدنـی قاضی مطـرح نمی گردد، بلکه در این موارد مسـؤلیت مانند سـایر اشـخاص 

می باشـد نه مسـؤلیت خـاص قاضی.

2. مسؤلیت مدنی و مصونیت کیفری و شغلی قاضی
در پاسـخ بـه این سـؤال که آیـا قاضی دارای مسـؤلیت اسـت یا مصونیـت؟ باید گفـت گرچه بعضی 

بـه مصونیـت معتقدنـد و قاضـی را پاسـخگو در قبـال تصمیمات شـان نمی داننـد؛ امـا آنچـه مـورد 

پذیـرش اسـلام و بیشـتر حقوق دانان و نیز حقوق افغانسـتان قرار گرفته، مسـؤلیت مدنـی برای قاضی 

اسـت. در حـوزه مسـائل مدنی مصونیـت برای قاضی پذیرفته نشـده اسـت. 

البتـه از ایـن نکتـه مهم نباید غافل شـد کـه حقوق دانان در مسـائل کیفری و شـغلی بـرای قضات 

مصونیـت نسـبی را قائـل شـده اند. ایـن مصونیت برای امر قضاوت بسـیار مهم و اساسـی اسـت اگر 

قضـات از چنیـن مصونیتـی برخـوردار نبودنـد و عـزل و نصـب آن هـا بدون رعایـت هیچ نـوع قید و 

 آن ها نمی توانسـتد با 
ً
شـرطی ماننـد سـایر کارمندان دولتـی در اختیار رؤسـای آنان قرار داشـت، یقینا

بی طرفـی و اسـتقلال کامـل وظایف شـان را به نحو درسـت انجـام داده دهنـد. بنابراین، بـرای این که 

قضـات بتواننـد بـا آرامـش خاطـر و اسـتقلال به وظایـف خطیر و حسـاس خـود بپردازند، عـلاوه بر 

مصونیـت کیفـری، قوانیـن و مقـررات یـک نـوع مصونیـت شـغلی نیز بـرای آن ها قائل شـده  اسـت. 

)انصـاری، 135۲، ص 154(

قوانیـن افغانسـتان نیـز مصونیـت کیفری و شـغلی قضات را مـورد تأیید قرارداده اسـت. براسـاس 

حقـوق افغانسـتان بـه تخلفـات و اتهامـات قضـات، دادگاه عالـی افغانسـتان یعنـی سـتره محکمـه 

رسـیدگی می کنـد. در مـاده 1۲7 قانـون اساسـی افغانسـتان مقـرر شـده اسـت کـه ولسـی جرگه بـا 

اکثریـت دوثلـث کل اعضـا اگـر اتهـام را تصویـب کنـد متهـم از وظیفـه عزل می شـود.

مـاده 133 قانـون اساسـی افغانسـتان رسـیدگی بـه اتهامات علیـه قاضـی را در صلاحیـت دادگاه 
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عالـی یعنـی سـتر محکمه قـرار داده و این رسـیدگی بعد از عزل از سـمت قضاوت امکان پذیر اسـت 

و در ایـن مـورد مقـرر داشـته اسـت: »... در صورتـی که سـتره محکمـه اتهـام را وارد بداند پیشـنهاد 

عزلـش را بـه رئیـس جمهور تقدیم و بـا منظـوری آن از طرف رئیس جمهـور، قاضی متهـم از وظیفه 

معـزول و مطابـق به احـکام قانـون مجازات می شـود.«

بـه ایـن ترتیب قضات تـا هنگامی که در مسـند وظیفه قضاء باقی باشـند و به طور رسـمی و قانونی 

از ایـن سـمت عزل نشـوند، هیچ نهاد یا شـخصی صلاحیـت تعقیـب و بازجویی و محاکمـه آنان را 

نـدارد. )احمـدی، صداقـت، 1388، ص 408( و سـر انجـام این کـه تعقیـب و محاکمـه قضات در 

صورتـی که در سـمت خود باقی باشـند در حـوزه کیفری ممکن نیسـت.

امـا در امـور حقوقـی این مصونیـت وجود نـدارد و نمی توان ایـن مصونیت را شـامل امور حقوقی 

دانسـت. هرگاه از قضات در مسـائل حقوقی شـکایت شـود، می توان مانند افراد عادی آن ها را تحت 

تعقیـب قـرارداد؛ بنابرایـن، در تخلفـات حقوقـی و مدنـی قاضی قابل تعقیـب و پیگرد قـرار می گیرد. 

زیـرا امـور حقوقـی از جملـه مـواردی اسـت کـه نمی تواننـد قاضـی را از انجام وظیفـه اش بـاز دارد؛ 

امـا هـرگاه نتیجـه محاکمـه و تعقیـب حقوقـی به ضـرر و زیان قاضـی تمام شـود و عملیـات اجرایی 

، در جریان رسـیدگی حقوقی اگر 
ً
علیـه او ضـرورت پیداکنـد، نمی تـوان قاضـی را توقیف کـرد. مثـلا

قاضـی ملـزم بـه پرداخـت وجـه نقد شـود، در صـورت عـدم پرداخـت، قاضـی را نمی تـوان توقیف 

کـرد؛ بلکـه آن وجـه را می تـوان از حقوق او کسـر و یـا این که امـوال او را طبق مقـررات توقیف نمود. 

هم چینیـن می تـوان قاضـی را در امـور خلافـی و تخلفـات مربـوط بـه مقـررات عبـور و مـرور مورد 

تعقیـب قـرارداد؛ امـا در مـورد این گونـه تخلفات نیز امـکان توقیف قضـات وجود نـدارد. )انصاری، 

135۲، ص 179-177(

1-2. پیشینۀ مسؤلیت مدنی قاضی

در شـریعت اسـلامی مسـؤلیت دولـت به طـور عـام و قاضـی به طـور خـاص سـابقه ای طولانـی 

دارد. ایـن مسـأله در فـراز دوازهـم نامـه امـام علـی )ع( بـه مالـک اشـتر تصریح شـده اسـت: اگر به 

قتـل خطائـی گرفتـار شـدی و شمشـیر و تازیانه و دسـتت به نـاروا کسـی را کیفـر داد... مبـادا در اثر 

زمامـداری مغـرور شـوی و حـق اولیـای مقتول را نپـردازی و رضایت آن هـا را جلب نکنـی«. در نامه 

18 بـه عبداللـه بـن عباس و برخی روایـات و بالاخص روایـت »إن ما أخطأت القضاة فـی دم أو قطع 
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فعلـی بیت المـال المسـلمین« نیـز ایـن موضوع بـه صراحت بیان شـده اسـت.

فقهـا در بحـث از قاعـده لاضـرر، اتـلاف، تسـبیب و قاعـده غـرور راجـع بـه مسـؤلیت و ضمان 

بحـث کـرده و هم چنیـن مباحثی را در مورد مسـؤلیت قاضـی در قبال خطا و اشـتباهاتش با اسـتفاده 

از احادیـث و روایـات پیامبـر )ص( بیان کرده اند و به هر حال مسـؤلیت مدنی دادرس در نوشـته های 

فقهی نیز پذیرفته شـده اسـت. در این نوشـته ها، مسـؤلیت جبـران زیـان وارده در درجـه اول بر عهده 

دادرس و در صـورت عـدم امـکان، بـر عهـده بیت المـال قرار داده شـده اسـت: »ما اخطـات القضاة 

فـی دم او قطـع فهـو علی بیت مال المسـلمین«. )حُـر عاملـی، 1387، ج 18، ص 165(

بـا توجـه بـه مطالـب و نمونه هـای که اشـاره شـد، به خوبی روشـن می گردد کـه در فقه مسـؤلیت 

بـرای قضـات پذیرفتـه شـده و این مسـؤلیت مبتنی بر تقصیر اسـت؛ امـا در صورتی کـه تقصیری در 

میـان نباشـد بلکـه درعین تلاش و سـعی، قاضـی مرتکب خطا و اشـتباه شـود، در این فـرض قاضی 

مسـؤلیت شـخصی نخواهد داشـت بلکه مسـؤلیت به عهـده حاکم و خسـارت از بیت المـال جبران 

خواهـد گردید.

سـر انجـام این کـه در حقوق اسـلام، برخـلاف حقوق غربـی، هیچ گاه حاکـم از مسـؤلیت مبرّی 

نبـوده و از لحـاظ نظـری ماننـد دیگـران مسـئول اعمـال زیان آور خـود تلقی می شـود: »کلکـم راع و 

کلکـم مسـئول عن رعیتـه«. )صفایـی، 1355، ص ۲40(

در قانون اساسـی و قوانین عادی افغانسـتان برای دسـتگاه قضایی جایگاه و موقعیت ممتاز در نظر 

گرفته شـده و ماده 116 قانون اساسـی قوه قضائیه را به عنوان رکن مسـتقل دولت اسـلامی افغانسـتان 

محسـوب کرده اسـت. صلاحیت رسـیدگی بـه تمامی دعاوی حقیقـی و حقوقی و حکمی به شـمول 

دولـت برایـش تفویض شـده و هیـچ قانونـی از دایره صلاحیـت قوه قضائیه خـارج نمی باشـد. )ماده 

1۲0 و 1۲۲ قانون اساسـی افغانستان(

قاضـی را نمی تـوان بـدون حکـم رئیـس جمهـور گرفتـار و یـا توقیـف نمـود، جـز در مـورد جرم 

مشـهود. )بنـد 1 مـاده 67 قانـون تشـکیلات و صلاحیـت محاکـم قـوه قضائیـه جمهوری اسـلامی 

افغانسـتان، مصـوب 1384(. چنیـن موقعیـت اساسـی بـرای نهـاد قـوه قضائیـه و کارکنـان دسـتگاه 

قضایـی بـه این معنی نیسـت که آنان از مصونیت مطلـق برخوردارند و در عرصه ی قضـاوت و داوری 

مسـؤلیتی ندارنـد؛ بلکـه قضـات در قوانین افغانسـتان از مسـؤلیت مدنـی برخوردارند.
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پیشـینه ی مسـؤلیت مدنـی در افغانسـتان به تصویب قانـون مدنی در سـال 1355 برمی گـردد و در 

قانـون اساسـی مصـوب سـال 138۲ نیـز به مسـؤلیت مدنـی قاضی پرداخته شـده اسـت. )شـفایی، 

1385، ص 54(

قانـون اساسـی افغانسـتان مسـؤلیت قاضـی را پذیرفتـه و در ماده 133 آمده اسـت کـه در صورت 

تقصیـر، قاضـی از مسـؤلیت مدنـی برخـوردار اسـت. در مـاده 1۲7، قانـون اساسـی افغانسـتان بـا 

پیش بینـی اتهـام بـه جـرم ناشـی از اجـرای وظیفـه بـرای اعضای محکمـه عالی یـا ارتـکاب جنایت 

از سـوی قاضـی، مسـؤلیت ناشـی از تقصیـر قاضی را مـورد تأیید قـرارداده اسـت. بنابرایـن، در نظام 

حقوقـی افغانسـتان قاضـی در صـورت تقصیـر و کوتاهـی مسـئول اسـت و بایـد پاسـخگو باشـد. 

)محمـدی،1390، ص 401( مـاده 776 قانـون مدنـی افغانسـتان بـه مسـؤلیت مدنـی در صـورت 

اضـرار بـه غیـر بر اثـر تقصیـر اشـاره کـرده و قانون گـذار در ایـن ماده چنیـن آورده اسـت:

»هـر گاه بـه اثـر خطـا یا تقصیـر ضرری بـه غیر عایـد گـردد مرتکب به جبـران خسـارت مکلف 

می باشـد.«

کلمـه »تقصیـر« در قوانین افغانسـتان به خصوص در قانـون مدنی در موارد گوناگونی مطرح شـده 

و از جملـه در ایـن مـاده قانون گـذار واژه تقصیـر را بـه کار برده اسـت. قانون گذار در این مـاده به یک 

قانـون کلـی و عـام در راسـتای مسـؤلیت مدنی اشـاره نموده کـه چنانچه ضـرری ناشـی از تقصیر به 

غیـر وارد شـود، زیان رسـاننده هـر کسـی باشـد، دارای مسـؤلیت مدنی بوده و مسـئول جبـران زیان و 

خسـارات وارده اسـت. قاضـی نیـز چناچـه در قضاوت و دادرسـی دچار خطـا و یا تقصیر گـردد و در 

نتیجـه ضـرر و زیـان به دیگری وارد نماید، مسـؤلیت مدنی خواهد داشـت. گرچه ظاهـر این ماده اثر 

خطـا و تقصیـر را یکسـان دانسـته و هر دو را موجب مسـؤلیت دانسـته اسـت، اما باید توجـه نمود که 

آیـا مـراد ایـن ماده همیـن مطلب اسـت و یا این کـه این مـاده نیازمند توجیه و تفسـیر دیگری اسـت.

ظاهـر ایـن ماده از شـفافیت برخوردار نیسـت؛ زیـرا ظاهر آن گویایی این اسـت کـه قانون گذار 

 
ً
هـردو مـورد را، یعنـی خطـا و اشـتباهی را که اراده در آن نقشـی نـدارد و تقصیـری را که معمولا

خواسـتگاه آن عمـد و سـوء نیـت اسـت، یک سـان دانسـته و زیان رسـاننده را ملـزم بـه جبـران 

خسـارت دانسـته اسـت. چنیـن برداشـتی از این مـاده و یک نواخت دانسـتن اثر خطـا و تقصیر 

از ایـن مـاده قابل تأمل اسـت.
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البتـه از مضمـون ایـن مـاده می تـوان چنیـن دفـاع کـرد کـه چنانچه ایـراد ضـرر و زیـان قاضی 

را مصـداق اتـلاف بدانیـم و حکـم اتـلاف را در تصمیمـات نابجا و نادرسـت و اضـرار قاضی، 

حاکـم بدانیـم؛ ایـن مـاده موافق محتـوی قاعـده اتلاف خواهـد بـود. در اتلاف یکـی از اصول 

مقـرر و پذیرفته شـده ایـن اسـت کـه هیچ فرقـی بین قصـد و عدم قصد، علـم و جهـل و بلوغ و 

عـدم بلـوغ و عقـل و جنـون نیسـت و دلیـل ایـن امر عمـوم قاعـده یا حدیـث نبوی »مـن أتلف 

مـال الغیـر فهو له ضامن« اسـت. به ایـن ترتیب میان خطا و عمـد تفاوتی وجود نـدارد و در هر 

دو ضمـان اسـت. مرحوم آیت اللـه خویی در این زمینه فرمـوده: »و من الظاهـر أن حکم العمد 

و الخطـأ لا یختلـف فی الاتـلاف.« )خویـی، 138۲، ج 3، ص ۲6۲(

در مـاده 41۲ قانـون جـزای افغانسـتان نیز چنین مقرر شـده اسـت: شـخصی که بـر اثر خطای 

ناشـی از اهمـال، بی احتیاطـی یا عدم مهارت، شـخصی را مجـروح یا مضـروب نماید، علاوه 

بـه جبـران خسـارت بـه حبـس از 3 مـاه کمتـر و از ۲ سـال بیشـتر نباشـد و یـا جزای نقـدی... 

محکـوم می گـردد. براسـاس ایـن مـاده زیان رسـاننده، در صـورت خطـا، مسـؤلیت مدنـی و 

کیفـری خواهـد داشـت. از ایـن جهت ایـن ماده شـبیه مـاده 776 قانـون مدنی خواهـد بود.

بـا توجـه بـه مطالبـی کـه اشـاره شـد، بـه ایـن نتیجه دسـت می رسـیم کـه مسـؤلیت مدنـی برای 

قضـات مـورد پذیـرش قرارگرفتـه اسـت. هم اکنـون که قاضـی را مسـئول و ملـزم به جبران خسـارات 

دانسـتیم، بایسـتی بـه چرایـی ایـن مسـؤلیت پرداخـت و در صـدد پاسـخ بـه این پرسـش باشـیم که 

»مبنـای مسـؤلیت مدنـی قاضـی چیسـت«؟ در ادامه بحـث مبانی نظری مسـؤلیت مدنـی قاضی را 

تعقیـب خواهیـم کرد.

3. مبانی نظری مسؤلیت مدنی قاضی با تطبیق بر حقوق افغانستان
بـرای شـناخت بهتـر مبانـی مسـؤلیت مدنی قاضـی در حقـوق افغانسـتان، به جـا  اسـت، در آغاز با 

مهم تریـن مبانـی نظـری و حقوقـی مسـؤلیت مدنـی آشـنا شـده و آنـگاه تطبیـق مبانـی را در حقـوق 

افغانسـتان مـورد بررسـی قراردهیم.

مبانـی به معنـای منبـع، ریشـه، شـالوده و بنیـاد اسـت. )عمیـد، 137۲، ج 3، ص 3777(، امـا 

در اصطـلاح عبـارت اسـت از اصـل یـا قاعـده کلـی که نظـام حقوقی بـر آن مبتنـی باشـد و قواعد و 
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مقـررات حقوقـی براسـاس آن وضـع گـردد. )درآمـدی بـر حقـوق اسـلامی، بی تـا، ج 1، ص 169( 

حقوق دانـان دیگـری مبنـا را ایـن گونه تعریـف کرده اسـت: منظـور از مبانی دلایل حقوقی اسـت که 

اجـرای مسـؤلیت مدنـی را توجیـه می کنـد )پـژودن، 138۲، ص 41(.

یکـی دیگـر از اسـاتید حقوق در مـورد مبنای حقـوق این گونـه توضیـح داده و تعریـف ارائه کرده 

اسـت: بدیهی تریـن مفهـوم حقوق اجبـاری بودن و ایجاد الزام آن اسـت. سـؤال این اسـت که نیروی 

الـزام آور بـودن حقـوق از کجـا سرچشـمه گرفته اسـت؟ این منبـع پنهانـی و نیرومند را کـه پایه همه 

قواعـد و توجیه کننده الزام ناشـی از آن ها اسـت در اصطـلاح »مبنای حقوق« می گوینـد. )کاتوزیان، 

1380، ج 1، ص 39(

بـه عبـارت دیگـر یکـی از مهم تریـن اهداف مسـؤلیت مدنی جبـران خسـارت زیان دیده اسـت و 

هـرگاه کسـی بـه دیگـری زیانـی وارد نمایـد؛ باید خسـارت او را جبـران نماید. سـئوال این اسـت که 

مبنـای ایـن مسـؤلیت چیسـت؟ چرا عامـل زیان ملـزم به جبران خسـارات می باشـد و زیان دیـده و یا 

شـخص دیگـری خسـارت را جبران ننماینـد. حقوق دانان در راسـتای پاسـخ به این پرسـش نظریات 

مختلفـی ارائـه نموده اند کـه مهم ترین آن هـا عبارتند از: نظریـه تقصیر، نظریه خطـر، نظریه مختلط، 

نظریـه تضمیـن حـق، نظریـه تضمیـن جمعـی و نظریـه اسـتناد عرفـی. در این میـان بـه مهم ترین و 

کاربردی تریـن آن هـا پرداخته خواهد شـد.

یه تقصیر 3-1. نظر

قدیمی تریـن نظریـه ای کـه در خصوص مبنای مسـؤلیت مدنـی به ویژه مسـؤلیت مدنی قاضـی ارائه 

گردیـده، نظریه تقصیر اسـت. این نظریه که ریشـه در حقـوق رُم دارد و حقوق اروپایـی را تحت تأثیر 

قـرارداده اسـت تـا اواخر قـرن نوزدهـم میـلادی مهم تریـن و اصلی تریـن نظریه در خصـوص مبنای 

مسـؤلیت مدنـی به شـمار می رفـت. براسـاس ایـن نظریـه مسـؤلیت مدنی مبتنـی بر تقصیر اسـت و 

فقـط کسـی را می تـوان مسـئول شـناخت که مرتکب تقصیر شـده باشـد. از آنجـا که اصل بـر برائت 

اسـت؛ زیان دیـده بایـد تقصیـر عامـل زیـان را ثابـت نمایـد. )صفایـی و رحیمـی، 1391، ص 67؛ 

حیاتـی، 139۲، ص 31(

برمبنـای ایـن نظریـه برای این کـه زیان دیده بتواند جبران خسـارت خـود را از کسـی بخواهد، باید 

ثابـت کند که تقصیر او سـبب ورود خسـارت شـده اسـت. در احـراز تقصیر، زیان دیـده نقش مدعی 
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را دارد و بایـد دلایـل اثبـات آن را بیـاورد. در مسـؤلیت های قـراردادی، گاه اثبات عهدشـکنی موجب 

مسـؤلیت اسـت اما در مسـؤلیت قهـری تقصیر همیشـه برخلاف اصل اسـت و نیـاز به اثبـات دارد. 

)کاتوزیان، مسـؤلیت مدنی، شـماره 67، ص 185(

ریشـه تاریخـی ایـن سیسـتم بر می گـردد به قـرن 13 میلادی، مسـؤلیت مدنـی واقعی کـه در این 

قـرن بـه وجـود آمـد تحـت تأثیـر عقاید علمـای حقوق کلیسـا یـک سیسـتم مبتنی بـر تقصیـر بوده 

اسـت. ) لورراسـا، 1375، ص 41( ایـن طـرز تفکربـا یـک اسـتثناء در دو مـاده مهـم قانـون مدنـی 

فرانسـه پذیرفته شـده اسـت.

مـاده 138۲ سـابق مقـرر می داشـت: »هر گونه عمل شـخصی کـه موجب زیان دیگری شـود، آن 

کـس را کـه ضـرر در نتیجه تقصیر وی وارد گردیده اسـت، به جبران خسـارت وارده ملزم می سـازد.«

مـاده 1383 سـابق نیـز مقرر می داشـت: »هـر کس مسـئول جبران زیانی اسـت که بـر اثر غفلت 

یـا بی احتیاطی وی بـه دیگری وارد آمده اسـت.«

طرفـداران ایـن نظریـه می گوینـد: دلیـل مسـؤلیت عامـل زیـان این اسـت کـه او مرتکـب تقصیر 

گردیـده و فعـل یا ترک فعل عمدی وی سـبب ورود خسـارت به دیگری شـده اسـت. براسـاس قواعد 

مسـلم اخلاقـی زیان رسـاننده از روی عمد، مـورد مذمت و نکوهش بـوده در برابر زیان دیده مسـئول 

اسـت و بایـد زیـان وارده بر او را جبـران نماید.

بنابراین، تقصیر رکن اساسـی مسـؤلیت بوده و وجود رابطه سـببیت بین خسـارات وارده و تقصیر، 

ضـروری اسـت. مفهـوم مخالف این نظریه این اسـت، کسـی کـه از روی عمد و مقصرانـه زیان وارد 

نکنـد ملـزم بـه جبران خسـارت نیسـت؛ زیـرا عادلانه نیسـت کسـی که مرتکـب تقصیر نشـده بلکه 

اعمال مشـروع وی سـبب ورود زیان به دیگری شـده اسـت را، مسـئول بدانیم.

همـان طـوری که اشـاره شـد ایـن نظریه که پیشـینة تاریخـی آن به قـرن 13 میلادی بـاز می گردد، 

در قـرن 18 میـلادی در اروپـا رواج یافتـه و مـواد 138۲ و 1383 قانـون مدنـی فرانسـه براسـاس آن، 

تدویـن گردیده اسـت. )حسـینی نـژاد، 1377، ص ۲0(

ایـن نظریـه که حتـی امروز نظریـه غالب و اصلی در غرب به شـمار مـی رود، از اواخر قـرن 19 بر 

اثـر تحـولات اجتماعـی و انقلاب صنعتی و اسـتفاده روز افزون از ماشـین و ابزار و وسـایل پیشـرفته 

و عـدم پاسـخ گویی بـه مشـکلات اجتماعـی، رو به افـول گذاشـت. )صفایی و رحیمـی، 1391 ص 
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69( بـه ایـن ترتیـب ایـن نظریه بـا انتقاد و اشـکال مواجه شـده و نظریه خطر بـا اقبال روبـرو گردید.

بـا توجـه به حقـوق افغانسـتان باید دید که مسـؤلیت مدنی قاضـی ازچه مبنایی برخوردار اسـت؟ 

و حقـوق افغانسـتان با کدام یـک از نظریه ها موافقت و سـازگاری دارد؟

در حقـوق افغانسـتان نمی تـوان یکـی از ایـن دیدگاه ها را به تنهـای به عنوان مبنای مسـؤلیت مدنی 

قلمـداد کـرده و مبنـا قـراداد و احتمـالات دیگر را مد نظـر قرار نداد. بلکـه با توجه بـه مجموعه قوانین 

و مـواد قانونـی حقوق افغانسـتان نظریـات و دیدگاه های مختلفی محتمل اسـت. در این جـا به موارد 

مهـم از آن ها اشـاره می گردد:

 مـواد 794،793 و 
ً
برخـی مـواد قانـون مدنی افغانسـتان تداعـی کننده نظریـه تقصیر اسـت. مثلا

795 قانـون مدنـی که تحـت عنوان »مسـؤلیت از حیوان و اشـیاء« بیان شـده اسـت، محافظ حیوان 

فقـط در صورتـی مسـئول جبران خسـارات وارده از ناحیه حیوان دانسـته می شـود کـه مرتکب تقصیر 

 حیـوان را در ملک غیر داخل کرده باشـد. در ماده 
ً
شـده و در نگهـداری از آن کوتاهـی کـرده و یا عمدا

793 ق. م. افغانسـتان در مـورد مسـؤلیت مالـک حیـوان چنیـن آورده اسـت: »مالـک وقتی مسـئول 

جبـران خسـاره عائـده از حیـوان می گـردد که عـدم اتخاذ احتیـاط لازم از طـرف وی بـرای جلوگیری 

از وقـوع حادثه ثابـت گردد.«

قانون گـذار در مـاده 790 ق. م. افغانسـتان، پـدر و پـدر بـزرگ را در قبـال خسـارت وارده از ناحیه 

صغیـر در صورتـی مکلـف می دانـد کـه آن هـا مراقبت هـای لازم را انجـام نداده باشـند: »پـدر و پدر 

کلان بالترتیـب بـه جبـران خسـاره ضرری که صغیـر عاید نموده، مکلف می باشـد. مگـر در صورتی 

 
ً
کـه ثابـت نمایـد، مراقبـت لازم را در زمینـه انجـام داده یـا این که ضـرر با وجـود مراقبـت لازم حتما

واقـع می گـردد.« در ایـن مـاده نیز فـرض تقصیر لحاظ شـده و پـدر و پدر بـزرگ در صـورت تقصیر 

در مراقبـت از صغیـر، ملـزم به جبران خسـارت شـده اند.

قانـون اساسـی نیز مسـؤلیت اداره را براسـاس عامـل تقصیر مد نظر قـرار داده و چنین مقرر داشـته 

اسـت کـه: »هر شـخص کـه از اداره بدون موجب متضرر شـود، مسـتحق جبران خسـاره می باشـد و 

می توانـد بـرای حصـول آن در محکمـه دعوا اقامه کند.«)قانون اساسـی افغانسـتان، مـاده 51( گرچه 

قیـد »بـدون موجـب« در این ماده چندان روشـن و واضـح نبوده و منظـور از آن دقیق معلوم نیسـت؛ 

امـا بـه هر حـال آنچه فهمیده می شـود این اسـت که قانون اساسـی به وجـود عامل تقصیـر در ایجاد 
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مسـؤلیت مدنـی گرایـش دارد و بدون آن مایل به قبول مسـؤلیت مدنی نیسـت.

هم چنیـن قانـون کار در مـورد مسـؤلیت مالـی کارگر در برابر اداره مقرر داشـته اسـت کـه »کارکن 

در صورتی از خسـارتی که حین اجرای وظیفه به اداره وارد می شـود، مسـؤلیت دارد که خسـارة وارده 

ناشـی از تقصیـر وی باشـد.«)قانون کار، فقـره 1 مـاده 131( گرچـه این حکم در مـورد روابط داخلی 

اداره بـا کارگـر اسـت امـا ایـن حکم اسـتنباط می شـود که اداره در صورتی مسـئول شـناخته می شـود 

که مقصر باشـد.

بـا توجـه بـه مـواد فوق الذکر و سـایر مـواد مذکـور در حقوق افغانسـتان، می تـوان ایـن احتمال را 

 مـد نظر قانون گـذار بوده 
ً
مطـرح نمـود کـه در بحـث مبنای مسـؤلیت مدنـی، نظریه تقصیـر احتمالا

و در مـورد قاضـی نیـز ایـن احتمال وجـود دارد که مسـؤلیت مدنی قاضـی را مبتنی بـر فرضیه تقصیر 

دانسـت. در صورتـی کـه رفتارهـای زیان بـار قاضی ناشـی از تقصیر باشـد، او مسـئول خواهـد بود و 

 جبـران نماید.
ً
خسـارات وارده را باید شـخصا

یه خطر 3-2. نظر

ایـن نظریـه از اواخـر قـرن 19 در وضـع قوانیـن و رویـه قضایـی تأثیـر قابل توجـه به جا گذاشـته و در 

فرانسـه تحـت تأثیر عقاید دو مؤلف مشـهور بـه نـام ژوسـران )Josserand( و سـالی )saleille( به 

وجـود آمد. )میشـل لورراسـا، 1375، ص 41 و 45(

در اواخـر قـرن 19 میـلادی و هم زمـان بـا صنعتی شـدن جامعـه و افزایش حـوادث ناشـی از آن، 

مسـائل حقوقـی جدیـدی در روابـط افراد به خصـوص در روابط کارگـر و کارفرما پدید آمـد که نظریه 

 گاه حوادثـی رخ مـی داد کـه در وقـوع آن کسـی 
ً
تقصیـر نمی توانسـت پاسـخ گویی آن باشـد. مثـلا

مرتکـب تقصیـر نشـده و منشـأ آن نقـص فنـی غیرقابـل پیش بینی بـود و براسـاس نظریـه تقصیر این 

قبیـل خسـارات غیـر قابـل جبـران تلقـی شـده و جبران ناشـده باقـی می مانـد. ایـن امر موجب شـد 

نظریـه خطـر کـه مـلاک مسـؤلیت در آن رابطـه علیت میـان فعل زیان بـار و زیـان به بار آمده اسـت، 

پـا به عرصـه وجود بگـذارد.

براسـاس ایـن نظریـه برای مسـؤلیت مدنی وجود تقصیر لازم نیسـت. بلکه هر کسـی کاری انجام 

بدهـد کـه در اثر آن به دیگری خسـارت وارد شـود، مسـئول جبـران خسـارات وارده خواهد بـود و لو 

تقصیـر هـم نداشـته باشـد. بـر مبنای این نظـر تفاوتی میـان عاقـل و دیوانـه، صغیر و کبیـر، مقصر و 
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غیـر مقصـر، عامـد و غیرعامد وجود نـدارد و تمام افـراد در هر وضعیتـی ضامن زیان ها و خسـاراتی 

هسـتند کـه به دیگران وارد سـاخته اند. طرفـداران این نظریه معتقدند برای مسـئول تلقی شـدن عامل 

زیـان، اثبـات تقصیـر لازم نیسـت، بلکـه صـرف وجـود رابطه علیـت بین عمـل زیان بار و خسـارت 

وارده بـرای تحقق مسـؤلیت کافی اسـت. ) حیاتـی، 139۲، ص 37؛ قاسـمی، 139۲، ص 95(

نظریـه خطـر از ایـن حکایـت دارد هر کسـی کـه به فعالیتـی بپـردازد، محیـط خطرناکـی را برای 

دیگـران بـه وجـود آورد و چنیـن کسـی کـه از ایـن محیـط نفع می بـرد، بایـد زیانهـای ناشـی از آن را 

نیـز جبـران کند. تقصیر شـرط مسـؤلیت نیسـت، بلکه صـرف این کـه از عمل خطر آفرین شـخصی 

خسـارتی ببـار بیایـد خواه در انجام آن تقصیر داشـته یا نداشـته باشـد، مسـئول بوده و باید خسـارت 

وارده را جبـران کند.

اندیشـمندان حقوقـی از میـان دیدگاه ها و مبانی مختلف بـه دو نظریه تقصیر و خطـر بیش از همه 

توجـه کرده انـد. بـا توجه به مفهوم این دو دیدگاه، پرسشـی که مطرح اسـت، این اسـت که مسـؤلیت 

مدنـی قاضـی آیا مبتنـی بر تقصیر اسـت یا خطر؟

تصمیمـات و اصـدار حکـم قاضـی کـه موجب ضـرر و زیان بـه غیر شـده اسـت، در صورتی که 

ناشـی از عمد، سـوء نیت و یا خطایی سـنگین باشـد، مسـؤلیت قاضـی مبتنی بر تقصیـر خواهد بود 

در ایـن صورت شـخص قاضی مسـئول دانسـته شـده و ملـزم به جبـران خسـارات و زیان هـای وارده 

می گـردد. امـا در صورتـی کـه تصمیمات قضـات و زیان های وارده ناشـی از خطا و اشـتباهی باشـد 

کـه در آن عنصـر عمـد و سـوء نیـت و تقصیر سـنگین وجود نداشـته باشـد، قاضـی مسـؤلیتی ندارد 

بلکـه مسـؤلیت به عهده دولت اسـت کـه از بیت المال خسـارت را باید جبـران نمایـد. در فرض دوم 

مسـؤلیت قاضـی مبتنـی بـر فرضیه خطر محسـوب شـده و دولـت به عنوان مدیـر جامعـه و حمایت 

کننـده قضـات مسـؤلیت آن ها را به عهـده می گیـرد. در اصل 171 قانون اساسـی جمهوری اسـلامی 

ایـران بـه وضوح این دو فرضیه اشـاره شـده اسـت: »هـرگاه در اثر تقصیر یا اشـتباه قاضـی در موضوع 

یـا در حکـم یـا در تطبیق حکـم بر مورد خـاص ضرر مادی یا معنوی متوجه کسـی گـردد در صورت 

تقصیـر، مقصـر طبق موازین اسـلامی ضامن اسـت و در غیر این صورت خسـارت به وسـیله دولت 

می شـود.« جبران 

بـا مراجعـه بـه قانون مدنـی افغانسـتان، از ظاهـر برخـی از مـواد آن، انطبـاق و موافقت بـا نظریه 
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خطـر اسـتنباط شـده و چنین به نظر می رسـد کـه مواد مزبور براسـاس نظریـه خطر تدویـن یافته اند؛ 

زیـرا ایـن مـواد عامـل زیان را مسـئول تلقـی کرده، اعـم از این که تقصیر داشـته یا نداشـته باشـد.

مـاده 758 قانـون مدنی، مُتلِـف مال غیر را به جبران خسـارات ناشـی از آن، مکلف می کند بدون 

این کـه تفاوتـی میان اتـلاف عمدی و همـراه با تقصیر و اتلاف غیر عمدی قائل شـده باشـد.

مـاده 759 قانـون مدنـی نیز به این عـدم تفاوت تصریح کـرده و می گوید: »شـخصی که مال غیر 

را خـواه در تصـرف خـودش باشـد یـا امیـن او، قصـدا و یا بـدون قصد تلـف نماید، به ضمـان ضرر 

ناشـی از از عمل خود مکلف شـناخته می شـود«.

هم چنیـن در مـاده 76۲ صغیـر ممیز و غیر ممیـز و هم چنین مجانین، در قبال اعمال زیان بارشـان 

مسـئول تلقـی شـده اند؛ در حالی کـه تقصیر و قصـد اضرار به غیـر، از افـراد مزبور تصـوری ندارد و 

همیـن طـور برابر مـاده 799 قانـون مدنی: »هرگاه شـخص، گرچه غیر ممیز باشـد، مفـادی را بدون 

سـبب مشـروع به ضرر شـخص دیگری کسـب نماید، در حـدود آنچه کسـب نموده بـه تأدیه جبران 

خسـاره، برای متضررمکلف می باشـد«.

در مـاده 774 ق.م. افغانسـتان نیـز چنیـن آمده اسـت: »شـخصی کـه مرتکب فعل مضـر از قبیل 

قتـل، جـرح، ضـرب و یا دیگـر انواع اذیت بر نفـس گردد، به جبران خسـاره وارده مکلف می باشـد.«

بـا توجـه به مـواد مذکور و سـایر مـواد موجـود در حقوق افغانسـتان، چنین اسـتنباط می شـود که 

یکـی از احتمـالات مهـم و مطـرح در ارتبـاط با مبانی مسـؤلیت مدنـی، در حقوق افغانسـتان نظریه 

خطـر اسـت کـه حقـوق افغانسـتان در مـواردی وجـود تقصیـر را بـرای تحقق مسـؤلیت مدنـی لازم 

 نظریه خطـر را مبنای مسـؤلیت قرارداده اسـت.
ً
ندانسـته و در ایـن مـوارد احتمـالا

یه مختلط 3-3.  نظر

در ابتـدای امـر گرچـه طرفـداران نظریه های تقصیـر و خطر معتقد بودند که نظرشـان جامـع و کامل 

اسـت و هـر یـک، نظریه طـرف مقابل را مـورد انتقـاد قرار می دادنـد، اما سـر انجام با گذشـت زمان 

و تحـولات اجتماعـی ثابـت گردیـد که هیچ یـک از نظریه هـا نمی توانند بـه تنهایی مبنای مسـؤلیت 

قـرار گرفتـه و در تمـام زمینه هـا پاسـخ گوی نیازهـای اساسـی جامعـه باشـند. در نتیجـه طرفـداران 

نظریه هـای تقصیـر و خطـر پذیرفته انـد که نظریه شـان فقـط در کنار نظریـه رقیب به کمال می رسـد. 

بـه دلیـل ایـن کـه در برخی مـوارد بایـد مسـؤلیت مبتنی بـر تقصیر باشـد و در بعضـی مـوارد ابتنای 
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مسـؤلیت بـر نظریـه خطر مناسـب تر و بـه عدالت نزدیک تـر اسـت. )قاسـمی، 139۲، ص 100(

 موافقـت بـا هـردو نظریه را نشـان 
ً
بـا توجـه بـه مـواد فـوق در قانـون مدنـی افغانسـتان کـه ظاهـرا

می دهنـد، می تـوان بـه این جمع بندی رسـید کـه ابتنای مسـؤلیت بر نظریـه مختلـط را تقویت کرده 

و چنیـن بـه نظـر می رسـد که شـاید قانون گـذار ابتنای مسـؤلیت بر یکـی از نظریات خطـر یا تقصیر 

را بـرای برپـای عدالـت کافـی ندانسـته و ترکیـب از دو نظریه را، مبنای مسـؤلیت قرار داده اسـت.

یه استناد عرفی 3-4. نظر

در فقـه و حقـوق اسـلامی مبنـای نظـری مسـؤلیت مدنـی، نظریه اسـتناد عرفی اسـت. به بیـان دیگر 

مبانـی فقهـی مسـؤلیت مدنی، اسـتناد عرفـی زیـان وارده به عامل زیان اسـت و براسـاس ایـن نظریه 

معیـار مسـؤلیت وجـود رابطـه علیـت و اسـتناد عرفـی بیـن عمـل زیان بـار و عامـل زیان اسـت و در 

صـورت احـراز ایـن رابطـه عامـل زیان ملزم بـه جبران خسـارات وارده اسـت اعم از این کـه عمل وی 

عمـدی و ارادی باشـد یـا غیـر ارادی؛ رفتـارش متعارف باشـد یـا نامتعـارف؛ از کار خود سـود ببرد یا 

سـود نبـرد؛ اعـم از ایـن که به حقـوق اقتصادی و معنـوی دیگری لطمـه زده یا این که به حـق امنیت و 

سـلامت جسـمی و مالی دیگران آسـیب رسـانده باشـد، در تمام این موارد عامل زیان مسـئول اسـت 

زیان هـای وارد شـده را جبـران نماید. )همـان، ص 109(

بنابراین، براسـاس این نظریه همین که عرفا ضرر وارده منتسـب به کسـی باشـد او مسـئول جبران 

خسـارات وارده خواهـد بـود. از ایـن رو، کسـانی کـه قصـد و عمـد در آن ها تصـوری نـدارد همانند 

صغیـر غیرممیـز و مجنـون در صورت ارتـکاب عمل زیان بار مسـئول جبران خسـارات وارده خواهند 

 به آن ها منتسـب اسـت.
ً
بـود؛ زیرا ضـرر عرفا

گرچـه در مـورد مبنـای مسـؤلیت مدنـی میـان فقهـا و حقوق دانان اسـلامی اجمـاع و اتفـاق نظر 

وجـود نـدارد؛ امـا بـا نگاهی بـه فقه و متـون حقوق اسـلامی، معلوم می شـود کـه بسـیاری از فقها و 

صاحب نظـران حـوزه فقـه اسـلامی، اسـتناد عرفـی عمـل زیان بار بـه عامـل زیـان را، اعـم از این که 

همـراه بـا تقصیـر عامـل زیـان یا بـدون تقصیـر وی تحقـق یافتـه باشـد، مبنـای مسـؤلیت می دانند. 

به عنـوان نمونـه و مثـال برخی از فقهای معاصر در مورد معیار مسـؤلیت سـبب و مباشـر چنین اظهار 

نموده انـد: »احـکام فقهـی دایر مدار تسـبیب و مباشـرت نیسـت بلکه معیـار کلی مسـؤلیت در تمام 

احـوال، اسـتناد عرفـی عمـل زیان بـار بـه عامـل زیـان اسـت و بـا احـراز رابطـه عرفـی، عامـل زیان 
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ضامـن اسـت، اعـم از ایـن کـه عامل مزبور سـبب باشـد یـا مباشـر«. )مـکارم شـیرازی، 1380، ج 

۲،  ص ۲07(. از ایـن اظهـار نظـر بـه خوبی روشـن می گردد که مـلاک و معیار در مسـؤلیت مدنی 

اسـتناد عرفـی عمـل زیان بـار بـه عامل زیـان اسـت، نه چیـزی دیگر.

فقیـه دیگـری )حسـینی مراغـی، 14۲5، ص 436( در ایـن زمینـه فرمـوده اسـت: »بـا دقـت در 

مسـایلی کـه فقها در زمینه مسـؤلیت سـبب و مباشـر بیان کرده اند روشـن می شـود که مـدار و معیار 

مسـؤلیت، صدق عرفی صدور عمل زیان بار از عامل زیان اسـت و مباشـرت و تسـبیب خصوصیتی 

ندارنـد و براسـاس همیـن معیـار کلی، فقها در مورد مسـؤلیت ناشـی از عمـل اکراهـی، اکراه کننده را 

مسـئول جبـران خسـارت وارده می داننـد؛ زیرا با وجود اکراه مباشـرت تضعیف شـده و فعـل زیان بار 

عرفـا بـه اکراه کننده اسـتناد داده می شـود«. در ایـن گفتار نیز مـلاک در احراز مسـؤلیت صدق عرفی 

دانسـته شـده اسـت. صاحـب جواهـر در مورد کسـی کـه گوسـفندی را غصب کـرده و بـرّه آن در اثر 

گرسـنگی تلف شـده اسـت، این نظر را پذیرفته و چنین می گوید: »گرچه در مورد مسـؤلیت غاصب 

میـان فقهـا اختـلاف نظر وجـود دارد، ولـی نظریه صحیح، مسـؤلیت غاصـب اسـت در صورتی که 

 
ً
اسـتناد تلـف بـه عمـل غصب، به نحـوی احراز شـود که اگر غصـب اتفـاق نمی افتاد تلف نیـز عادتا

واقع نمی شـد.« )نجفـی، بی تـا، ج 37، ص 64(

بـا توجـه بـه مواردی مذکـور و نیز بـا توجه بـه این که بسـیاری از فقها اسـتناد عرفی عمـل زیان بار 

را بـه عامـل زیـان نسـبت داده و مبنـای مسـؤلیت دانسـته اند، می تـوان به این نتیجه رسـید کـه مبنای 

مسـؤلیت مدنـی در حقـوق اسـلامی اسـتناد عرفـی عمـل زیان بـار به عامـل آن اسـت و ایـن نظریه 

به عنـوان مبنـای مسـؤلیت مدنی مـورد پذیـرش قرار گرفته اسـت.

امـا علی رغـم چنیـن برداشـتی از ظاهـر مـواد مذکـور در قانون مدنـی افغانسـتان، برخـی بر این 

باورنـد کـه از آنجـا کـه قانـون مدنـی افغانسـان براسـاس فقـه و شـریعت اسـلامی تدوین یافتـه و به 

همیـن دلیـل در صـورت نبـود حکـم قانونی، براسـاس مـاده ۲ ایـن قانـون و مـواد 130 و 131 قانون 

اساسـی، قاضـی مکلـف اسـت بـه اصـول کلـی فقـه و شـریعت اسـلامی مراجعـه کنـد؛ هم چنین 

براسـاس مـاده 3 قانـون اساسـی »در افغانسـتان هیچ قانونـی نمی توانـد مخالف معتقـدات و احکام 

دیـن مقـدس اسـلام باشـد« کـه عـدم مخالفـت قانون بـا احـکام دیـن اسـلام را ضـروری می داند، 

قاضـی بایـد بـه اصـول کلی فقـه و شـریعت مراجعـه نماید.
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و از طرفـی دیگـر می دانیم که پیشـینه مسـؤلیت بـدون تقصیر، در فقه اسـلامی به قرن هـا پیش از 

آن کـه نظریـه خطـر در اواخرقـرن 19 میلادی در اروپا مطرح شـود، بـر می گردد. بنابرایـن، نمی توان 

نظریـه خطـر را مبنای مسـؤلیت مدنی در حقوق افغانسـتان دانسـت؛ چـون نظریه خطـر قرن ها بعد 

از شـکل گیری مسـؤلیت بدون تقصیر در فقه اسـلامی مطرح شـده اسـت.

نظریـه تقصیـر هم نمی توانـد مبنای مسـؤلیت مدنی در حقوق افغانسـتان باشـد؛ زیـرا این نظریه 

در قـرن 13 میـلادی یعنـی قرن هـا بعد از شـکل گیری نظریه اسـتناد عرفـی در فقه اسـلامی به وجود 

آمده اسـت.

هم چنیـن نمی تـوان مبنـای مسـؤلیت مدنـی درحقـوق افغانسـتان را نظریـه مختلـط دانسـت؛ 

زیـرا ایـن نظریـه زمانـی مطرح می شـود کـه ابتنـای مسـؤلیت بـر نظریه های خطـر و تقصیـر محرز 

باشـد، چـون کارکـرد نظریه مختلط جمـع بیـن آن دو نظریه اسـت. بنابراین، هیچ یـک از مبانی فوق 

نمی تواننـد مبنـای مسـؤلیت مدنـی در حقـوق افغانسـتان قلمداد شـوند؛ بلکه بـا توجه به وابسـتگی 

حقـوق افغانسـتان به فقه اسـلامی و ضـرورت انطبـاق احکام آن با شـریعت اسـلامی می توان گفت 

کـه مبنای مسـؤلیت مدنی در حقوق افغانسـتان همانند فقه اسـلامی، اسـتناد عرفی عمـل زیان بار به 

عامـل زیـان اسـت و تقصیـر یکی از عواملی اسـت کـه قاضی را در راسـتای احـراز این اسـتناد یاری 

می رسـاند و ایـن ادعا که ممکن اسـت قانون مدنی افغانسـتان احـکام را از فقه اسـلامی و مبانی را از 

 در هر سیسـتم حقوقی 
ً
حقـوق غـرب گرفته باشـد، بعیـد و غیرمنطقی بـه نظر می رسـد؛ زیرا اصـولا

احـکام مبتنـی بـر مبانی خویش وضع می شـوند. بنابراین، نمی تـوان حکم را از جایـی و مبنا را جایی 

دیگـر اخذ کرد. )قاسـمی، همـان ، ص 117(

نتیجه گیری
بـا توجـه بـه مطالبـی کـه در این تحقیق بـه آن اشـاره گردید، می تـوان چنیـن نتیجه گیری نمـود که در 

بـاب مسـؤلیت یـا عدم مسـؤلیت قاضـی به ایـن جمع بندی رسـیدیم کـه در حـوزه مدنـی و حقوقی 

قاضـی از مسـؤلیت مدنـی برخـوردار اسـت؛ چنانچه قاضی بـر اثر تصمیمـات نادرسـت و زیان آور 

 باید خسـارت 
ً
خویش ضرر و زیانی به کسـی وارد نماید، او ملزم به جبران خسـارت بوده و شـخصا

را تأمیـن نمایـد. علی رغـم وجود مسـؤلیت قاضی در حوزه مسـائل مدنی و حقوقی، امـا در عرصه ی 
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کیفـری و شـغلی قضـات از مصونیت نسـبی برخوردارنـد؛ تا زمانی که در سـمت خود باقی باشـند، 

در ایـن حـوزه از مسـؤلیت بـری می باشـند، نمی توان آنـان را تحت پیگرد قـرارداد.

در بخـش دوم ایـن تحقیـق بـه تبیین و شفاف سـازی مبانی نظری مسـؤلیت مدنی قاضـی پرداخته 

شـد. در آغـاز مهم تریـن مبانـی مسـؤلیت مدنـی قاضـی و دیدگاه ها، از جملـه نظریه تقصیـر، نظریه 

خطـر، نظریـه مختلـط، نظریـه اسـتناد عرفـی مورد بحـث و بررسـی قـرار گرفتـه و این نظریـات در 

حقـوق افغانسـتان تطبیق سـازی گردید. از مـواد قوانین افغانسـتان به خصوص قانون اساسـی و قانون 

مدنـی چنین برداشـت می شـود که احتمـال ابتنایی این مـواد به نحوی بـا تمامی ایـن نظریات وجود 

 برخـی مـواد بـا نظریـه تقصیر سـازگار اسـت و برخـی با نظریـه خطر 
ً
دارد؛ بـه ایـن معنـی کـه مثـلا

هم خوانـی دارد؛ بنابرایـن، نمی تـوان یـک نظریـه را به عنـوان نظریـه منتخـب از درون مـواد قوانیـن 

افغانسـتان اسـتخراخ و به عنـوان نظریه قطعـی برگزید.
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