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Abstract 

In spite of some instances in which statute or contract specifically determines the 

approach by which the standard of care is to be tested, the notion of Reasonable Man 

which plays a crucial role at the heart of Duty of Care is an ambiguous and abstruse 

issue. The Article sets forth an answer to the following question: Should 

reasonableness be a normative or a positive notion? In other words, should the 

reasonable person be defined in accordance with a normative ethical commitment or 

in accordance with an empirically observed practice or perception? We put forward 

and defend the thesis that positive approach is illogical and normative approach, 

namely Economic Welfare approach, is categorically sound, although the latter 

raises partially surmountable practical problems. This Article is basically founded on 

Documentary Research and Literature Review and is presented in two parts; The 

first involves dealing with the positive approach and the latter with the normative 

one. 
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 چکیده

کننخ،، مسخۀل     فارغ از مواردی که قانون یا قرارداد نحوۀ احراز تقصیر عامل زیان را مشخص  مخی  
الوجوه است.این تحقیق در ص،د پاسخ به این سؤال است  چگونگی احراز تقصیر پیچی،ه و محتمل

هنجاری؟ به تعبیر دیگر، وقتی  که پرسش از تقصیرآمیز بودن رفتار، آیا پرسشی توصیفی است یا
دادرس در پی احخراز تقصخیر اوانخ،ه در دعخوای مسخۀولیت مخ،نی اسخت، آیخا بایسختی هماننخ،           
دانشمن،ان تجربی در جهان اارج به تجربه بپردازد و پس از کشف رفتخار متعخار) )رفتخاری کخه     

را با آن بسنج،؟ یخا   فیه، انحرا) رفتار اوان،ه بیشترین تکرار را داراست( در اصوص قضی  متنازع
آنکه فارغ از اینکه درواقع چه رفتاری به چه میزان معمول است، وی بای، انسانی ای،ئال )که اصلاً 
در جهان وجود اارجی ن،ارد( را درنظر بگیرد و میزان انحرا) رفتار اوان،ه را با آن بسخنج،. بخه   

ان متعار) است یا انسخان معقخول؟ در   عبارت دیگر، آیا معیار در احراز تقصیر، انحرا) از رفتار انس
این تحقیق نشان دادیم که رویکرد توصیفی به مفهخو  تقصخیر ریرمنطقخی اسخت. روق تحقیخق      

 ای و می،انی است. در دو گفتار به بررسی رویکرد هنجاری و توصیفی اواهیم پرداات. کتابصانه
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 مقدمه
ترین پرسش راجخع بخه تقصخیر در مسخۀولیت مخ،نی اواهخ، داد:        این تحقیق پاسصی به بنیادی

تقصیر امری توصیفی یا ارزشی است؟ به تعبیر دیگر، آیخا تقصخیر در پرتخو یخز ارزق )ازقبیخل      
ای  یا با توجه به عر) و رویخه  شود افزایش ثروت، آزادی برابر، االاق مراقبت یا ریره( تعریف می

ها  ها و نیست محقق ش،ه و ثبوت یافته است؟ به تعبیری دیگر، آیا تقصیر مربوط به جهان هست
شود؟ آیا در تشصی  تقصیر بر عقخل نظخری تکیخه     است یا به جهان بای،ها و نبای،ها مربوط می

کخه رویکخرد توصخیفی بخه      کنیم یا بر عقل عملی؟ بع، از اینکه به صورت گذرا اشاره کخردیم  می
مفهو  تقصیر مشکلاتی منطقی در پی دارد، به نق، و توجیه رویکرد هنجاری به تقصیر اخواهیم  

های مبتنی بر  نشست. انحرا) از رفتار انسان معقول یا متعار)، معیار احراز تقصیر در مسۀولیت
تعخار) در همخان   . تقصیر به معنی انجا  دادن کاری است که انسخان معقخول یخا م   1تقصیر است

 :Zipursky, 2007) دهخ،  ده، یا انجا  ن،ادن کاری که همان انسان انجا  مخی  شرایط انجا  نمی

توان محتواهای گوناگونی را در آن ریصت.  . تقصیر، قالبی حقوقی است که می(17–2014 ,1999
پرسش اصلی همیشه این بوده که محتوای یادشخ،ه توصخیفی اسخت یخا ارزشخی؟ پرسشخی کخه        

های ارزشی )هنجخاری( و توصخیفی )تحققخی( اسخت کخه       گشتش به بحث تفکیز میان گزارهباز
. (Hume, 2011: 70)اولین بار در فلسف  االاق از سوی دیوی، هیو  در قرن هج،هم مطرح ش، 

توان به مفهومی از تقصیر دست یافت. جواب ما گرچخه رادیکخال    ب،ون پاسخ به این پرسش، نمی
مکن است: تنها رویکرد ارزشی به تقصیر، منطقاً درست است. دو رویکخرد  است، ولی تنها چارۀ م

توان در قالخ  دو پرونخ،ۀ عینخی بخه نمخایش گذاشخت: قضخی          گفته نسبت به تقصیر را می پیش
«United States v. Carroll Towing Co. (159 F.2d 169 (2d Cir. 1947))»   و قضخخی
«Osborne v. montgomery (234 N.W. 372 (Wis. 1931))».   در قضی «States v. Carroll 

Towing Co.  »     یز کشتی از کنترل اارج ش، و با یز نفتکش براخورد کخرد و رخرق شخ،. در
تقصخیر وی را تخابعی از سخه     (Learned Hand) تعیین تقصیر صاح  کشتی، قاضی لِرنخ، هننخ،   

های  الی؛ هزین  احتیاطمتغیر دانست: احتمال از کنترل اارج ش،ن کشتی؛ میزان اسارت احتم

                                                           
 چنین تعریف ش،ه است: تقصیر ترک آن فعلی است که انسانی معقول یا . برای مثال در دعوای زیر، تقصیر این1

 .Blyth v ده، ده، یا انجا  دادن فعلی است که انسانی متعار) و محتاط انجا  نمی متعار) انجا  می

Birmingham Waterworks Co., (1856) 156 Eng. Rep. 1047, 1049; 11 Exch. 781 
یا متعار) همچنین در شرح دو  حقوق مسۀولیت م،نی امریکا آم،ه است: معیار احراز تقصیر، رفتار انسانی معقول 

گوی، که معیار، انسانی معقولِ متعار) است، نه شهرون،ی نمونه، بلکه شهرون،ی  بولن می. (ALI, 1965: § 283) است
کن، که از زمانی که تقصیر یکی از موجبات ضمان در  همچنین گیلز بیان می. (Bohlen, 1901: 79,83)عادی است 

گیرن،  را با توجه به انحرا) از رفتار فردی متعار) درنظر می ها تقصیر مسۀولیت م،نی شمرده ش،ه است، دادگاه
.(Gilles, 2001: 813, 822–23) 
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، Bو هزین  احتیخاط را   Lبنامیم و اسارت را  Pلاز . قاضی لِرن، هنن، بیان داشت اگر احتمال را 
 Ibid).است یا نخه )  Pضرب در  Lکمتر از  Bآنگاه مسۀولیت بستگی به این اواه، داشت که آیا 

ارغ از نگخرق اکثریخت   فرمول هنن، رویکردی ارزشی نسبت به تقصیر است؛ چراکه این معیخار فخ  
شخود. مطخابق فرمخول     اعضای جامعه با توجه به یز ای،ئال، یعنی افزایش رفاه جامعه، تعیین می

هنن،، اگر فرد از اتصاذ اق،امات احتیاطی کارام، فروگذاری کن،، مرتک  تقصیر ش،ه است؛ حتخی  
، رفتخار اوانخ،ه اگخر    را در آن شرایط لاز  ن،ان،. در مقابل  کس چنین اق،امات احتیاطی اگر هیچ

 کس چنین رفتاری را موجه ن،ان،. کارآم، باش،، موجه اواه، بود؛ حتی اگر هیچ
سوار بر اثر تصاد) با اتومبیلی به زمین اخورد و مجخروح    یز دوچراه« Osborne»در قضی  

کنیم که در شخرایط   ش،. دادگاه عالی ایالت ویسکانسین بیان داشت که ما معیارهایی را اعمال می
کنن،. از این رو، معیار احراز تقصخیر،   مشابه رفتار افراد جامعه را در اتصاذ رفتار مناس  رهبری می

شخود؛   ای از احتیاط است که از سوی اکثریت اعضای جامعه در شخرایط مشخابه اعمخال مخی     درجه
تیخر   19مخور    93000373تخوان ریی شخمارۀ    یعنی معیاری که عموماً پذیرفته ش،ه اسخت. مخی  

را مثال زد که در آن آشکارا هنجارها در مقخا    دادگاه عمومی جزایی بهارستان 103  شعب 1393
ش،ه و بر مبنای آنچه متعار) و معمخول اسخت بخه احخراز تقصخیر        احراز تقصیر به کناری گذاشته

این رویکردی توصیفی )تحققی( به تقصیر است بخه ایخن معنخی کخه     . 1اوان،ه پردااته ش،ه است
شخود؛ اگخر    است نه هنجارها. طبق این رویکرد، رفتار فرد تقصیرآمیز محسوب می نگاهش به واقع

واقعاً افراد جامعه آن را ناموجه ب،انن، و حتی اگر آن رفتار کارآم، باش،. تمرکخز ایخن تحقیخق بخر     
انتصابی بنیادین بین دو پارادایم است. در ص،د دفاع از این موضعیم که رویکرد ارزشی نسبت بخه  

وصیفی کلاً بهتر است، چراکه رویکرد توصیفی منطقاً ریرقابل قبول است. در عین حخال  رویکرد ت
همخره   ای دشخواری بخه   کنیم که رویکرد هنجاری به تقصیر درعمل ممکخن اسخت پخاره    تص،یق می

داشته باش،، اما در هر صورت قابل اصلاح در راستای دستیابی به اه،ا) بنیادین است. بخا توجخه   
( بخرای رویکخرد توصخیفی    357: 1393که در روی  قضایی و دکترین )کاتوزیان، به اهمیت زیادی 

ای ریخر از ایخن نیسخت.     شون،، موضع این تحقیق به نظر رادیکال اواه، آم،؛ ولخی چخاره   قائل می
افزون بر این، اگرچه این تحقیق بر تقصیر در مسۀولیت م،نی تمرکز دارد، اما نتایج بحث به ایخن  

                                                           
رو باعث مرگ رانن،ۀ موتورسیکلت ش،ه است.  . در این پرون،ه ادعا ش،ه که تقصیر عابری پیاده در عبور از سواره1

  نام ینئآ 215 ۀماد «پ»، بن، هرچناوانیم: ...  دادگاه ب،وی این ادعا را رد کرد. در بصشی از ریی می
از  فقطی گذشتن از عرض راه اعابران را موظف کرده است که بر 1384ارداد  18راهنمایی و رانن،گی مصوب 

یعنی  ،اما صر) بروز چنین رفتاری ،های زیرزمینی مجاز عبور نماین، پل هوایی و گذرگاه ۀهای پیاد گذرگاه
به کیفیتی که در این پرون،ه مطرح ش،ه  ،ی عابر نسبت به شص  دیگراآوری بر عبور از عرض راه، رفتار ضمان

 شود. نمی شمرده ،است



 1399ن ، پاییز و زمستا2، شمارۀ 11مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     616

 

های حقخوق جخاری اسخت. شخایان      مان،؛ چراکه مفهو  تقصیر در هم  شااه حوزه مح،ود نصواه،
ذکر است که در ادبیات حقوقی کشورمان تا به حال مفهو  تقصخیر از ایخن لحخاح تحلیخل نشخ،ه      

ای و میخ،انی )بخه    تحلیلی و بر پای  مطالع  کتابصانخه  -. این تحقیق بر اساس روق هنجاری1است
ای، منابع فیزیکخی و   صورت گرفته است. در بصش کتابصانه صورت مصاحبه از قضات دادگستری(

در گفتار اول به نحو مقخ،ماتی بخه    های انگلیسی و فارسی و عربی بررسی ش،. الکترونیکی به زبان
شخویم. در   ای اواهیم داشت و با ریرمنطقی دانستن آن، از کنارق رد مخی  رویکرد توصیفی اشاره

. از (Tobia, 2018: 302)ری به مفهو  تقصیر رال  اسخت  فضای فلسف  حقوق نوین، رویکرد هنجا
میان نظریات هنجاری نیز تصمیم بر آن ش، که به بررسی رویکرد اقتصادی به تقصخیر بپخردازیم،   

ترین رویکرد موجود است تا ب،انجا که بعضی نویسن،گان تما  تعاریف  چراکه این رویکرد برجسته
(. و در فضخای حقخوقی   293-4: 1398پخور،   انخ، )ایخران   تقصیر را به تعریف اقتصخادی تقلیخل داده  

طور که بخه تفصخیل    و امریکا، همان (Schafer et al, 2004: 117)کشورهای زیادی از قبیل سوئ، 
اواه، آم،، در حال رال  ش،ن است. در بصش نتیجه نیخز نتیجخ  کخاربردی بحخث را در حقخوق      

 اواهیم کرد. عنوان پیشنهادهایی به قضات ایرانی بیان ایران به
 

 گفتار اول، رویکرد اثباتی به تقصیر

هخای انسخان معقخول یخا متعخار) را از طریخق        توان ویژگخی  داران این رویکرد معتق،ن، که می طر)
داران ایخن   به باور برای نویسن،گان، قاضی هخومز در دسخت  طخر)     مشاه،ه و تجربه استنتاج کرد.

، چراکه وی معتقخ،  (Miller & Perry, 2012: 370; Rabin, 1981: 925,931) گیرد  نظریه قرار می
داران متخخار   . به باور طر)(Holmes, 1991: 112)بود معیار تقصیر، انحرا) از عادت مردمان است 

این رویکرد، در احراز تقصیرآمیز بودن رفتار، بای، به رفتار از منظر انسان عخادی فرضخی نگخاه کخرد     
(Zalesne, 1997: 15; Dressler, 1995: 726, 745-549) این رویکرد به تقصیر هم در روی  قضایی .

هم اشکالاتی بخر آن   (Weston, 2008: 138)ش،ت مورد انتقاد واقع ش،ه و در دکترین  به 2کشورها

                                                           
ای به موضوع بحث ما یافت نش،ه است. در  . در تنها اثر فارسی جامع در زمین  فلسف  مسۀولیت م،نی نیز اشاره1

لاز  است بین »فته است: این کتاب رویکرد هنجاری و توصیفی به تقصیر از دی،گاهی دیگر مورد توجه قرار گر
دو جنب  تقصیر تفاوت قائل ش،: جنب  تحلیلی: منظور از تقصیر چیست؟ و جنب  هنجاری: چرا بای، مسۀولیت 

 (. 433: 1384)بادینی، « م،نی مبتنی بر تقصیر باش،؟

 های زیر: ای از انتقادات در روی  قضایی امریکا، ر.ک. به پرون،ه . برای نمونه2
Yarborough v. Alvarado, 541 U.S. 652, 673–74 (2004) (Breyer, J., dissenting). But see J.D.B. v. North 

Carolina, 564 U.S. 261, 275–76 (2011). 

 در پرون،ۀ زیر: ،یر لردهمچنین برای اشکالات واردش،ه در روی  قضایی انگلیس، ر.ک. به بیان 

Healthcare at Home Ltd. v. Common Servs. Agency [2014] UKSC 49, [1]–[2], [2014] 4 All ER 210 
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صفات انسان متعخار)، بلکخه    1کشفان،. برای منتق،ان بر این باورن، که وظیف  قاضی نه  وارد کرده
ست. در مجموع، این رویکرد با سه اشکال مواجه است: اشخکال اول،  صفات انسان متعار) ا 2تعیین

موسو  است به سوانح متعار). طبق این اشکال در مواردی که میزان وقوع برای سوانح بالا باش،، 
. اشخکال  (Tobia, 2018: 301)بایستی رفتار عامل زیان را با توجه به متعار) بودنش موجه دانست 

دارد کخه رفتارهخای    . این اشکال بیان مخی (.Tobia, Ibid)رستی متعار) دیگر موسو  است به نژادپ
 :Armour, 2000)شون،  نژادپرستانه به صر) متعار) بودنشان نبای، از لحاح قانونی موجه شنااته 

ان،. تحت این اشکال قالبی از تقصیر را  . اشکال سو  را بر سااتار منطقی این رویکرد وارد کرده(32
ان،. قال  یادش،ه بر مبنای آنچخه در   هم  تعاریف اثباتی از تقصیر باش، درنظر گرفته که دربرگیرن،ۀ

دست آم،ه است. این الگخو   ای از اقتصاد تحت عنوان تۀوری انتصاب اجتماعی مطرح است، به شااه
  برن،ۀ جخایزۀ نوبخل شخ،. وی    1972( است که در سال Kenneth Arrowمشابه نظری  کنِثِ آرو )

عنوان مفهومی تحققی مورد تحلیل قرار داد. در م،ل تحلیلی آرو، رفاه اجتماعی  عی را بهرفاه اجتما
طور قطعی نتیجه گرفت که چنین مفهومی از رفخاه   های افراد جامعه است. وی به متشکل از اولویت

اجتماعی ریر منطقی بل ض، منطقی است: امکان ن،ارد که رفاه اجتماعی را از رفاه افخراد اسختنتاج   
ای اصول بنیخادین شخاا  اقتصخاد رفخاه. آن کخاری کخه آرو در مخورد رفخاه          نیم؛ مگر با نقض پارهک

 :Miller & Perry, 2012) انخ،  اجتماعی انجا  داد، برای نویسن،گان در مورد تقصخیر تکخرار کخرده   

370 et seq.)در  هخای افخراد   های انسان متعخار) از انگخاره   ان، که در آن ویژگی . م،لی را پیش نهاده
شود. م،ل انسان متعار) بایستی در این صورت پنج اصل را رعایت  مورد رفتار مناس  استنتاج می

های اساسی هر تعریخف توصخیفی از    ؛ پنج اصلی که ویژگی(Miller & Perry, 2012: 383-85)کن، 
ایخت  . انسان متعخار) اتفخاق نظخر افخراد جامعخه را رع     1تقصیر هستن،. این پنج اصل از این قرارن،: 

ای اخاص، احتمخال صخحت آن نتیجخه را افخزایش       های بیشتر در تخیی، نتیجخه  . داده2اواه، کرد؛ 
های ریرعینخی   . تعریف انسان متعار)، قائل به تبعیض بین افراد جامعه بر پای  ویژگی3اواه، داد؛ 

هخای   ژگخی . تعریف انسان متعار) قائل به تبعیض بین رفتارهای افراد جامعه بر پایخ  وی 4شود.  نمی
ای از افراد، ریرمتعار) محسوب  . امکان این وجود اواه، داشت که رفتار پاره5شود.  ریرعینی نمی

نشان داده ش،ه است که رویکرد توصیفی به تقصیر، امکان رعایت هر پنج اصل بالا را نصواه،  شود.
شخود، ضخرورتاً    کخار گرفتخه مخی    داشت. در نتیجه، هر روق آماری که برای تحلیل انسان متعار) به

. هر دادرسی که ادعای فهم تقصخیر بخر مبنخای ا نخس     (Miller & Perry, 2012: 384)اشتباه است 
اود با آنچه در جامعه متعار) و معمول است دارد، راه به جایی نبرده است. چراکه چنخین چیخزی   

                                                                                                                                        
(appeal taken from Scot.) (citing Davis Contractors Ltd. v. Fareham Urban Dist. Council [1956] AC 

696, 728 (appeal taken from Eng.)). 
1. Define 
2. Observe 
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تاج کنخ،،  توان، مشکل یا ریر عملی باش،، بلکه محخال اسخت. ایخن روق هرچخه را اسختن      فقط می نه
 توان، انسان متعار) را استنتاج کن،. نمی
 

 گفتار دوم، رویکرد هنجاری به تقصیر؛ افزایش رفاه
در این گفتار، نصست به بیان رویکرد اقتصادی به تقصیر اخواهیم نشسخت و سخپس انتقخادات و     

 اشکالات وارد بر آن را بررسی اواهیم کرد.

 

 بند اول، تقریر  
فای،ه بیخان شخ،ه اسخت. مطخابق ایخن تعریخف،        -، بر مبنای تحلیل هزینهترین تعریف از تقصیر مهم

شود که فرد از اتصاذ اق،امات احتیاطی بهینه فروگذاری کنخ،. سخابق  تعریخف     تقصیر آنگاه واقع می
گردد. وی  ها که از سوی قاضی لرِن، هنن، رسی،گی ش، برمی ای از پرون،ه اقتصادیِ تقصیر به سلسله

بنخامیم و   Pچنین بیان کخرد: اگخر احتمخال وقخوع اسخارت را       یز نامعادله اینتقصیر را به صورت 
، آنگاه تقصیر بسختگی بخه   Bو هزین  احتیاط لاز  برای جلوگیری از اسارت را  Lمیزان اسارت را 

. به تعبیر دیگر، ع،  اتصخاذ اقخ،امات   1است یا نه Pضرب در  Lکمتر از  Bاین اواه، داشت که آیا 
شخود، تقصخیرآمیز اسخت. تحمیخل مسخۀولیت بخر        حاح اقتصادی موجه شمرده میاحتیاطی که از ل

های رفتارهای ناکارآمخ،   عاملان مقصر زیان باعث تحریز عاملان بالقوۀ زیان به درونی کردن هزینه
شود و درنتیجه نسبت به چنین رفتارهایی، بازدارن،گی محقخق اواهخ، شخ،. بخر طبخق منطخق        می

شرح . اایراً 2به اطرهای ناموجه، ه،) اساسی مسۀولیت م،نی استاقتصادی، بازدارن،گی نسبت 
در قسمت مربوط به مسۀولیت م،نی تعریف اقتصادی مسۀولیت مخ،نی را دربخر   سو  حقوق امریکا 

دارد که اگر فخرد از اتصخاذ احتیخاط لاز  تحخت شخرایط       گرفته است. مادۀ سو  این قسمت بیان می
ه است. عوامل اساسی در تعیین اینکخه رفتخار فخرد فاقخ،     مربوط اودداری کن،، مرتک  تقصیر ش،

احتیاط لاز  است، از این قرار است: احتمال اینکه رفتار فرد به اسارت منجر شود؛ مق،ار اسارت 
احتمالی اگر رفتار فرد به اسارت بینجام،؛ هزین  اق،امات احتیاطی در راستای کخاهش یخا ازبخین    

                                                           
1. (United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2d Cir. 1947)) 

 کنن،: های زیر که با عباراتی مشابه همان معنی را تکرار می ر.ک. به پرون،ه
Moisan v. Loftus, 178 F.2d 148, 149 (2d Cir. 1949); Conway v. O’Brien, 111 F.2d 611, 612 (2d Cir. 

1940) (same); Gunnarson v. Robert Jacob, Inc., 94 F.2d 170, 172 (2d Cir. 1938) (same). 

همچنین ر.ک. به پرون،ۀ زیر که در آن بر این نکته تخکی، ش،ه است که رویکرد نسبت به مسۀولیت م،نی بای، . 2
های مسۀولیت مبتنی بر تقصیر یا ریر مبتنی بر تقصیر، به ه،) که  طوری باش، که با اتصاذ هرک،ا  از رژیم
 ، نائل آییم:همانا کنترل دست  ااصی از سوانح باش،

Ind. Harbor Belt R.R. v. Am. Cyanamid Co., 916 F.2d 1174, 1181–82 (7th Cir. 1990).  
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هخ،)   .1؛ همان سخه متغیخر موجخود در فرمخول هننخ،     (ALI, 2010. § 3)بردن اطر ورود اسارات 
، افزایش ثروت است. البته ایخ،ۀ  2ن، ا طوری که قاضی پوزنر و اتباعش چنین پن،اشته فرمول هن،، آن

داران مکت  تحلیل اقتصادی حقوق به  و اودِ طر) 3افزایش ثروت با انتقادات ش،ی،ی مواجه است
. از همخین رو، فخرض اخواهیم کخرد     4انخ،  رفاه، روی آورده تری، یعنی ای،ۀ افزایش سمت ای،ۀ جامع

 ه،) فرمول هن، از کارایی اقتصادی، همین معنای وسیع است.
منظور مساوی دانستن تقصیر با رفتار ناکارآم، بای، مق،اری در فرمول هن، دال و تصر)  به

رود اسخارت  کرد. اولاً فرمول هن، در اصل بین اسارت احتمالی و هزین  ازبخین بخردن اطخر و   
زن،؛ درحالی که در واقع، ازبین بردن کامخل اطخرِ وقخوع اسخارت      دست به تعادل و تراجیح می

عملاً ممکن نیست. پس تعادل و تراجیح مناس  بای، بخین هزینخ  اقخ،امات احتیخاطی و مقخ،ار      
. ثانیاً فرمول 5این نکته را رعایت کرده است شرح 3عمل آی،. مادۀ  کاهش اطر ورود اسارت به

درنظر گرفته شون،، صخریح   7یا کلی 6ای در این اصوص که هزینه و فای،ه بای، به صورت حاشیه

                                                           
 .(Perry, 2001: 893, 893-94)شمرد  همان سه متغیر یادش،ه در فرمول هن، را برمی 3گوی، که مادۀ  . یکی از نویسن،گان می1

. (Posner, 1972: 29, 32–33) کن، افزایش ثروت تحلیل می. پوزنر در اثر ذیل فرمول هن، را در قال  ای،ۀ 2

 & Landes .عنوان ه،فی تحققی و هنجاری، ر.ک همچنین، برای بحثی مبسوط از ای،ۀ افزایش ثروت به

Posner, 1987: 16 و نیز .Posner, 1995: 99 

تحصیل ه،) اجتماعی عنوان وسیل   کن، که امکان طرح ای،ۀ افزایش ثروت اجتماعی به دورکین بیان می .3
 عنوان ه،فی هنجاری، ر.ک. دیگری، بعی، است. برای بحثی مبسوط و اشکالات راجع به ای،ۀ افزایش ثروت به

.Dworkin, 1980: 191 
کنن، و دیگر عوامل دایل  های اود را مح،ود به ثروت می گوین، اقتصاددانان حوزۀ رفاه، تحلیل . نویسن،گان زیر می4

اساس تحلیل مبتنی بر رفاه اقتصادی پیشنهاد  ها رویکرد به حقوق را بر آورن،. آن نظر نمیدر رفاه را نیز در
البته این نظریه با حملات ش،ی،ی مواجه ش،ه است؛ . (Kaplow & Shavell, 2001: 961, 968, 977–80) دهن، می

ول و ایجاد حقوق چیست، افزون ان، نقش رفاه اقتصادی در تح تازد که معلو  نکرده ها می برای نمونه کولمن به آن
همچنین ؛ (Coleman, 2003: 1511) ان، بر این، نقش ع،الت و انصا) را در تحقق و در ثبوت حقوق انکار کرده

 ,Dolinko)دان،  دیوی، دولینکو نظری  نویسن،گان بالا را هم از لحاح تحلیلی و هم از لحاح االاقی ناپصته می

ها لاز  است؛ حتی  گذاری ، درنظر گرفتن ملاحظات مربوط به انصا) در سیاستبه باور مایکل دور). (351 :2002
 .(Dorff, 2002: 847, 862–88)های اقتصاد رفاه باش،  ها اجرای سیاست اگر ه،) از این سیاست

 §  :ALI, 2010)کن، صراحتاٌ به هزین  اق،امات احتیاطی در کاهش یا ازبین بردن اطر اشاره میشرح  3مادۀ  .5

دارد که اواهان لاز  نیست ثابت کن، که اگر اوان،ه اق،ا  به  بیان می 3مادۀ  i. همچنین، تعلیقه بر شرح  (3
رفت، بلکه کافی است اثبات نمای، اق،امات یادش،ه اطر ورود  کرد، اطر ازبین می اتصاذ اق،امات احتیاطی می

 .(Ibid: cmt. i)داد  اسارت را کاهش می

است از تغییر در مطلوبیت کل به ازای یز واح، تغییر در مق،ار کالا و ا،مات مصرفی.  . مطلوبیت نهایی عبارت6
 (.51-50: 1398پور،  شود )ایران ای توجه می اصولاً در تحلیل اقتصادی به مطلوبیت حاشیه

 (.50: 1398پور،  آورد )ایران دست می . مطلوبیت کل، مطلوبیتی است که شص  از مصر) یا داشتن کالا و ا،مات به7
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درستی اشخاره   طور که لن،ز و پوزنر به هم تصریحی در این باره ن،ارد. همان شرح 3. مادۀ 1نیست
ای باشخ، تخا از    توان فرمول هن، را طوری تفسیر کرد که نظرق بر مطلوبیت حاشیه ان،، می کرده

البتخه   شرح حقوق امریکخا . شارحان (Landes & Posner, 1987: 87)ین طریق مشکل رفع شودا
، ولی اگر قخرار بخر ایخن    2دهن، ها درعمل به تفکیز یادش،ه توجهی نشان نمی ان، که دادگاه قائل

ای اعمخال کننخ،.    باش، که کارایی اقتصادی را بالا ببرن، بای، فرمول هن، را بر مطلوبیخت حاشخیه  
در اصوص مسۀل  سطوح فعالیت بیان صریحی ن،ارنخ،؛ از   شرح 3نه فرمول هن، و نه مادۀ  ثالثاً

زمان بخا اتصخاذ اقخ،امات     این رو، فرد ممکن است سطح فعالیتش را از ح، بهینه بالاتر ببرد و هم
توان حل کخرد   . البته از لحاح تۀوریز، مسۀله را به این نحو می3احتیاطی، مقصر محسوب نشود

شخود؛ یعنخی هزینخ      ییم کاهش سطح فعالیت نیز یکی از اق،امات احتیاطی محسوب میکه بگو
مادۀ  jای بر شرح  با توجه به تعلیقهشرح ای آن ب،انیم.  کاهش فعالیت را برابر با مطلوبیت حاشیه

 .4کن، ، راهی برای پذیرق این تفسیر باز می3
 

 بند دوم، انتقاد
است از دو جهت با انتقاد مواجه شود. از جهت بیرونی،  رویکرد اقتصادی به مفهو  تقصیر ممکن

شخود؛ یعنخی انتقخادی     اساس ابتنای قواع، حقوقی بر معیارهای اقتصادی به چالش کشخی،ه مخی  
از جهت درونی، با استفاده از ابزارهای تحلیخل اقتصخادی، قواعخ،     .شنااتی شنااتی و ه،) روق

داران مکتخ  اقتصخادی،    . از نظرگخاه طخر)  شخود  مبتنی بر تحلیل اقتصادی به چالش کشی،ه می
کن، تا عخاملان بخالقوۀ    حقوق مسۀولیت م،نی بر عاملان زیان تکلیف به جبران اسارت را بار می

شود که اق،ا   های فعالیت اطربارشان کن،. این باعث می زیان را تحریز به درونی کردن هزینه

                                                           
 Landes & Posner, 1987: 87; Shavell, 1987: 6–9.. ای در مسۀولیت م،نی، ر.ک . بحث از مطلوبیت حاشیه1

دارد که دادگاه بای، به اواهان اجازۀ تعیین نوع و میزان اق،امات احتیاطی لاز  را  بیان می 3مادۀ  iتعلیقه بر شرح  .2
تار تقصیرآمیز واقعی اواهان با رفتار اواهان در صورت اتصاذ اق،امات ب،ه، و آنگاه دادگاه به بررسی و مقایس  رف

ها در اعمال  ان، که دادگاه لن،ز و پوزنر بر این عقی،ه. (ALI, 2010 § 3 reporters’ note to cmt. i) احتیاطی بپردازد
 .  (Landes & Posner, 1987: 99–100, 102)ای دارن،، نه کلی  فرمول هن، نظر به مطلوبیت حاشیه

  Shavell, 1987: 23–25... برای بحث از سطوح فعالیت، ر.ک3

دارد که در مواردی، صر) اق،ا  به فعالیت از طر) عامل زیان تقصیر محسوب  بیان می 3مادۀ  i. تعلیقه بر شرح 4
ماده ظاهراً  دارد که بیان می 3بر مادۀ  jهمچنین، شرح  (ALI, 2010: § 3 reporters’ note to cmt. i).شود   می

 .Ibid: § 3 cmt)شود که اوان،ه سطح فعالیت را به بیش از ح، بهینه افزایش داده باش،   شامل مواردی نیز می

J)عنوان یکی  توان در اعمال فرمول هن،، اودداری از فعالیت را نیز به کن، که می . یکی از نویسن،گان اشاره می
 (Gilles, 2001: 844).از اق،امات احتیاطی درنظر گرفت 
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. انتقاد از جهت درونخی، در پخی اثبخات    1اق را ازدست ب،ه، به فعالیت ناکارآم، توجیه اقتصادی
. انتقاد از جهخت بیرونخی،   2گفته قابل دستیابی نیست این امر است که در هم  موارد، ه،) پیش

گرایان بر رویکرد اقتصادی بخه تقصخیر    گرایان است؛ انتقادی که وظیفه همان انتقاد سنتی وظیفه
ش،ه است؛ رویکرد اقتصخادی   وارد می گرایان کنن، شبیه همان است که همیشه به فای،ه وارد می

. 3دان، دان،، بلکه آن را وسیل  رسی،ن به رفاه اجتماعی می فرد را دارای ارزق و کرامت ذاتی نمی
نظخر از تخثیرشخان بخر رفخاه      ای رفتارها صر) گوین، با توجه به ارزق ذاتی افراد، پاره منتق،ان می

منظور تحصیل ایری عمومی  ، شکنج  فرد بهجامعه بای، ممنوع شون،. مثال سنتی در این مورد
. مثالی دیگر کشتن فخردی سخالم و پیونخ، دادن اعضخایش بخه      4است که بیشتر از رنج فرد باش،

همچنین است، سخرکوب اقلیخت    (Simons, 2001: 909).منظور حفظ جان چن، نفر بیمار است 
گرایخخی  فایخخ،ههخخا بخخر   منظخخور ترضخخی  اخخاطر اکثریخخت جامعخخه. البتخخه ورود ایخخن اشخخکال     بخخه

محل تخمل است. انتقاد بیرونی دیگر، به مسخۀل    5 (Aggregative Consequentialism)گرا قاع،ه
شود؛ گفته ش،ه است که ه،) افزایش ثروت ب،ون  توجهی به ه،) ع،الت توزیعی مربوط می بی

 .(114: 1382انجام، )بادینی،  توجه به توزیع اولی  ثروت به نتایج نامطلوب اجتماعی می
گرایی دارد؛ فرد مجاز است به دیگران  رویکرد اقتصادی به مفهو  تقصیر نیز ماهیتی مشابه فای،ه

. در واقع در این رویکرد، اقخ،ا  فخرد در اضخرار    6ضرر وارد آورد به شرطی که رفاه جمعی افزایش یاب،

                                                           
. جان گل،برگ بین دو شاا  Cooter, 2000: 15–17برای بحث از منطق اقتصادی حقوق مسۀولیت م،نی، ر.ک.  .1

 ,Goldberg) شود؛ یعنی رویکرد توصیفی و رویکرد هنجاری رویکرد اقتصادی به مسۀولیت م،نی تفاوت قائل می

 :Hylton, 1998) ،گی اقتصادی مسۀولیت م،نی. هیلتون به رویکردهای مصتلف بازدارن(46–545 ,513 :2003

اقتصادی برای تح،ی، رفتارهای نامطلوب اجتماعی  های، و پولینسکی و شیول به بحث دربارۀ سائق(421 ,421
 (Polinsky & Shavell, 1988: 870, .873) پردازن، می

، بلکه وسایل دیگری از قبیل گفته ش،ه است که مسۀولیت م،نی تنها وسیل  رسی،ن به ه،) بازدارن،گی نیست. 2
 :Schwartz, 1994) ان، های مبتنی بر بازار و بیان تقنینی نیز از این وسایل االاق فردی، ترس آسی  به اود، انگیزه

. البته ما به بحث دربارۀ این تحلیل نصواهیم پرداات، چراکه از اساس نقش بازدارن،گی مسۀولیت م،نی  (382 ,377
 عنوان یز سائق اقتصادی اواهیم پرداات.  ما به بحث کارآم،ی مسۀولیت م،نی به برد. را زیر سؤال می

 .(Weinrib, 1983: 40)ده،  گرایان وارد است، توضیح می وینری  این ایراد را که به فای،ه. 3
 شان به رنج کن، که در آن هم  افراد جامعه اوشحالی تصیلی را روایت می -اورسولا لوگوان داستانی علمی. 4

 .(Ursula K Le Guin ,1975: 275, 275–84) کشی،ن یز کودک بستگی دارد
ای که در  گرایی، اوبی یا ب،ی یز عمل را بای، بر اساس اوبی یا ب،ی نتیج  قاع،ه بر اساس این نوع از فای،ه. 5

 .(Wacks, 2012: 214)شرایط مشابه همه بای، بر اساس آن رفتار کنن،، مورد قضاوت قرار داد 

ه بیان های،ی هرد، فرمول هن، اضرار به دیگران و نقض حقوق آنان را تحت پوشش مطلوبیت و بیشینه کردن ب. 6
رویکردی به تقصیر که عمل فرد در زیان رسان،ن به (Heidi M. Hurd, 2001: 307, 307). کن،  ثروت تجویز می

کن،، بعی، است از هیچ  ت، تجویز میدیگران را صرفاً به این دلیل که هزین  اق،امات احتیاطی بالا بوده اس
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البتخه ممکخن    شخود.  به دیگران حتی اگر تنها به عامل زیان نفعی بیش از اسارت برسان،، تجویز می
است بتوان این مشکل را با تمسز به معیار پارتو برطر) ساات. طبق این معیار، منابع بای، طخوری  

. 1کخس بخ،تر نشخود    تصصی  یاب، که وضعیت ح،اقل یز طر) را بهتر کن،؛ درحالی که وضع هیچ
هخیکس   -،ورواسط  ع،  قابلیت اعمال کنخار گذاشخته شخ، و بخه معیخار کالخ       البته این معیار بع،اً به

(Kaldor-Hicks،روی آورده ش )پذیرق فرمول هن،، مبینّ همین گرایش است.  2 . 

هخای ناشخی از    هخا و سخائق   این بن، به موانعی عملی اواهیم پرداات که عملکرد محخرک  در
کن،. این مشکلات در  تعریف اقتصادیِ تقصیر نسبت به عاملان بالقوۀ زیان را با مشکل مواجه می

ها در کارآمخ،ی تعریخف اقتصخادیِ     نمای،: کسانی که ریی یا رفتار یا ارزیابی آن سه سطح ر  می
عنخوان احرازکننخ،گان امخور     کن،؛ یعنی سه دسته از افراد: دادرسان )بخه  تقصیر مشکل ایجاد می

دیخ،ه. اول بخه مشخکلات عملخی دادرسخان در اعمخال تعریخف         موضوعی دعوا(، عامل زیان و زیان
دازیم، سپس نخاتوانی عخاملان بخالقوۀ زیخان در تشخصی  درجخ  مناسخ         پر اقتصادیِ تقصیر می

کنیم، و سرانجا  به مسخۀل  عخ،  پیگیخری حقخوقی      ها را مطالعه می مراقبت و تخثیر منفی سائق
 دی،گان اواهیم پرداات. جبران اسارات از سوی زیان

 

 الف( دادرسان
ضات توانایی تمییز رفتار معقول از برای کارآم،ی رویکرد اقتصادی به تعریف تقصیر، لاز  است ق

ریرمعقول را داشته باشن،. اگر قضات قادر به چنین تمییزی نباشخن،، اهخ،ا) مسخۀولیت مخ،نی     
شود و کارآم،ی تحصیل نصواه، ش،. بخرای تعیخین اقخ،ا  احتیخاطی متناسخبی کخه        منحر) می

ای حاصخل از هخر اقخ،ا     ه ها و فای،ه اوان،ه ملز  به اتصاذق بوده، لاز  است که قاضی به هزینه
احتیاطی آگاهی داشته و در موارد لزو ، امکان و اهمیت اتصاذ هرک،ا  را نیز درنظر داشته باش،. 

شخ،ه یخا نخاق  باشخ،، امکخان تعیخین اقخ،امات         اگر اطلاعاتی که در ااتیار قاضی است، تحریف
  اوانخ،ه تقصخیرآمیز   احتیاطی لاز  وجود نصواه، داشت و در نتیجه امکان تعیین اینکه آیا اق،ا

 بوده است یا ایر نیز وجود نصواه، داشت.

                                                                                                                                        
شرح سو  حقوق همچنین، رایت آورده است که   (Perry, .2001: 897) گرایی موجه بن مای، ریرنتیجه دی،گاه
برد بیشتر باش،،  فرد را در وارد آوردن اسارات هنگفت به دیگران، در صورتی که نفعی که از آن میامریکا 

 (Wright, 2002: 162). مجاز دانسته است 
گرایی  انگاران  فای،ه امریکا را به ترجیح معیار پارتو بر معیارهای ساده 30مارک گایستفل، تمایل اقتصاددانان ده  . 1

 (Mark A. Geistfeld, 2001: 114, 136). کن، بیان می
هیکس ش،.  -ال،ورهایی که با معیار پارتو سازگار بود باعث روی آوردن به معیار ک ن،رت سیاست گوی،: به همو می. 2

هایی  کنن،گان منابع بتوانن، اسارت آن بر اساس این معیار، تصصی  منابع آنگاه بهینه اواه، بود که دریافت
 .(Ibid) زمان سود هم ببرن،  ان، جبران کنن، و هم که منابع را ازدست داده
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ازآنجا که آئین دعاوی مسۀولیت م،نی ترافعی است و اصولاً امکان تحصخیل دلیخل از جانخ     
شخود.   دادرس وجود ن،ارد، لذا دسترسی وی نیز به اطلاعات قضخیه مطلخق نبخوده، محخ،ود مخی     

کنخ،؛   که در تقویت موضعش مخؤثر باشخ، ارائخه مخی    ای را  هرک،ا  از طرفین دعوا اطلاعات و ادله
درحالی که اجرای مؤثر رویکرد اقتصادی به تقصیر، دسترسی به اطلاعاتی ورای منافع دو طخر)  
دعوا، بل اشصاص ثالث را لاز  دارد. حکمی که صرفاً بر اساس حقخوق و منخافع دو طخر) دعخوا     

ه نفع جامعه را درنظر گرفتخه و آن را بخه   توان، ادعای این را داشته باش، ک صادر ش،ه باش،، نمی
سطح بالاتری ارتقا داده است. هرچه منافع اشصاص ثالث بیشتر دایل و درگیخر باشخ،، مسخۀل     

 تر.  شود و اعمال رویکرد اقتصادی ریرعملی ع،  دسترسی به اطلاعات حادتر می
ر ارزیخابی  حتی درصورتی که قضات به اطلاعات مرتبط و کاملی دسخت پیخ،ا کننخ، و سخعی د    

. مخثلاً  1ای حاد اواهخ، بخود   سازی اگر نگوییم لاینحل، مسۀله ها داشته باشن،، آنگاه مسۀل  کمی آن
بینی، مصصوصاً موارد زیان معنوی، درعمل دشوار اسخت. بخرای نمونخه     تعیین دامن  زیان قابل پیش

ل اجتنخاب از  در مواردی که اق،امات احتیاطی مشتمل بر اری، کالا و ا،مات مشصصی نیست، مث
و نیز در مخواردی   2توان به تعیین هزین  اق،امات احتیاطی پرداات مبالاتی آنی، نمی مسامحه و بی

تخوان   که نفعی اجتماعی ریرملموس و ریرعینی در میان باش،، مثل حخس امنیخت عمخومی، نمخی    
قخوع براخی   . همچنین، عملاً امکان تعیین احتمخال و 3هزین  اتصاذ اق،امات احتیاطی را تعیین کرد

اسارات از پیش وجود ن،ارد مگر با دسترسی به اطلاعات دقیق آماری راجخع بخه فعالیخت مربخوط.     
تر شخود )مخثلاً در تحلیخل تقصخیر،      تر و جامع هرچه مفهو  تقصیر در پرتو ای،ۀ افزایش رفاه پیچی،ه

فتخه  ای لحاح گردد نه مطلوبیت کل، و همچنین سخطوح فعالیخت نیخز درنظخر گر     مطلوبیت حاشیه
شود(، ارزیابی و تحلیل آن، دسترسی به اطلاعات بیشختری را لاز  اواهخ، داشخت. اگخر اطلاعخات      

 یادش،ه کامل و متناس  نباش،، هر تلاشی در اصوص حل مسۀل  تقصیر عقیم اواه، مان،.
توان گفت در ارل  موارد قضات فاقخ، اطلاعخات لاز  بخرای تحلیخل اقتصخادیِ       از این رو، می

گیرن،؛  ها فقط بعضی عوامل و پارامترها را در ارزیابی و احراز تقصیر درنظر می آن تقصیر هستن،.

                                                           
دارن، و  ذهنی و شصصی ب جن که هاییارزیابی در سازیکمی مسۀل  از بحث به مستوفا صورت به کیتینگ. 1

 .(Keating, 1996: 340) پردازدمی نیستن،، یبازار یلبر تحل مبتنی

های ذاتی انسانی است،  گوی،: تعیین هزین  جلوگیری و اجتناب از اق،اماتی که ناشی از ضعف ایزاک آنگلارد می .2
وسایل بهینه برای درامان بودن  کن،: اتصاذ . همو در جایی دیگر بیان می(Englard, 1993: 38–39) محال است

 .(Englard, 1980: 54) توجهی انسانی کاری بس پرهزینه است از مسامحه و بی
.برای مثال اگر پلیسی به دلیل زیان ناشی از سرعت ریرمجاز، اوان،ۀ دعوای مسۀولیت م،نی واقع گردد، آنگاه . 3

انه، بای، افزایش احتمال دستگیر نکردن متهم را برای تعیین هزین  اق،ا  احتیاطی لاز ، یعنی رانن،گی محتاط
نیز لحاح کرد. برای مثال در دعوای زیر با مضمون مشابه، بیان ش، که بای، در تعیین تقصیر پلیس، اطر 

 Smith v. West Point, 475 So. 2d 816, 818 (Miss. 1985) . حاصل از متواری ش،ن متهم نیز لحاح شود: 
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. البته شای، ارزیابی شخهودی  1ها در بسیاری موارد مبتنی بر شهود است افزون بر این، ارزیابی آن
ای  ساز نباش،. مثلاً اگر فردی با اتصاذ اق،امات احتیاطی بخا هزینخه   در بعضی موارد چن،ان مشکل

طخور کخه شخهود و     اچیز بتوان، از اسارت ش،ی، جسمانی به فردی دیگر جلوگیری کن،، همخان ن
توان از نظرگاه اقتصادی هخم عخ،  اقخ،ا  وی بخه اتصخاذ       کن،، می وج،ان حکم به تقصیر وی می

اق،امات احتیاطی را تقصیر محسوب کرد. البته مسۀله و مشخکل اصخلی در مخوارد سخایه روشخن      
ی که ارزیابی شهودی ممکن است به حکم به مسۀولیت یز فرد ریرمقصر است؛ یعنی در موارد

منجر شود )موجب  کاذبه(، یا به حکم به ریرمقصر بودن یخز فخرد مقصخر منجخر شخود )سخالب        
هخای   گیخری  شون،، از این قرارن،: جهت . دلایلی که منجر به ص،ور حکم موجب  کاذبه می2کاذبه(

 4دست  ااصی از اوان،گان ، اصومت و ع،اوت نسبت به3نگر گیری پنس شنااتی مصصوصاً جهت
. احکا  موجبخ  کاذبخه راجخع بخه     5نوا دی،گان بی نسبت به زیانو احساس ترحم ذاتی  4اوان،گان

                                                           
 این نکته معتر) است: اودِ قاضی هن، هم به. 1

Moisan v. Loftus, 178 F.2d 148, 149 (2d Cir. 1949), and Conway v. O’Brien, 111 F.2d 611, 612 (2d Cir. 1940).  

چنین آورده است: ارزق فرمول هن، بیشتر تحلیلی است تا عملی؛ همچنین بای، اجرا  حتی قاضی پوزنر نیز این
 نه ارزیابی عینی و اعمالش مبتنی بر شهود باش،،

 McCarthy v. Pheasant Run, Inc., 826 F.2d 1554, 1557 (7th Cir. 1987). 
دارد که هیۀت منصفه بای، تقصیر را بر مبنای شهود تشصی  ده، و تا زمانی  گفته بیان می وی در دعوای پیش

مچنین، وی در دعوای زیر بیان دان، نبای، آن را مردود اعلا  کن،. ه که قاضی تصمیم هیۀت منصفه را معقول می
عنوان یز راهنما در  وار درعمل تولی، کن،، بلکه بای، به داشت که فرمول هن، البته قرار نیست نتایج دقیق ریاضی

 .U.S. Fidelity & Guaranty Co. v. Plovidba, 683 F.2d 1022, 1026 (7th Cir. 1982)تحلیل و آنالیز عمل نمای،:
های مصتلفی  ی،: در فرض نبود یز هنجار پیشینی برای احراز تقصیر، امکان اینکه قضات قضاوتگو کنث آبراها  می. 2

؛ همچنین، (Abraham, 2001: 1187, 1202-03)راجع به تقصیرآمیز بودن یز رفتار داشته باشن، بیشتر است 
ست و نیز چون اطلاعات کن،: ازآنجا که اطلاعاتِ در دسترس در ارل  موارد ناق  و ریرقطعی ا گل،برگ بیان می

شود، لذا در  ک،ا  تصص  کافی ن،ارن، بررسی می ای که هیچ یادش،ه از سوی قضات و اعضای هیۀت منصفه
 .(Goldberg, 2003: 551–52)ها راجع به تقصیر، تصمیم درستی نصواه، بود  بسیاری موارد تصمیم آن

بیشتر از آنچه واقعاً بوده است،   که در گذشته ر  داده،نگر، افراد احتمال وقوع روی،ادهایی را  گیری پس در جهت .3
 ,Fischhoffها، ر.ک.  گیری و تخثیرق بر احکا  دادگاه زنن،. برای بحثی مستوفا از این نوع جهت تصمین می

گیری در حقوق مسۀولیت م،نی به این نحو است که آگاهی قاضی از حصول  . تخثیر این جهت335,341 :1982
شود که وی احتمال وقوع زیان را بیشتر از آنچه  بط  سببیت بین زیان و رفتار اوان،ه باعث میزیان و وجود را

 ,Jolls et al. نگر در حقوق مسۀولیت م،نی، ر.ک.  گیری پس واقعاً بوده است درنظر بگیرد. برای بحث از جهت

ن، رفتار دیگران را بر کن، که افراد تمایل دار همچنین، جفری راشلینسکی بیان می25–1471,1524 :1998
 . (Rachlinski, 1998: 571,591)مبنای وقایعی که واقعاً در گذشته اتفاق افتاده است قضاوت کنن، 

های اقتصادی بخزرگ در رویخ  قضخایی     مارک گردی نیز به تخثیر اصومت و احساس نفرت ش،ی، نسبت به بنگاه .4
 .(Grady, 1988: 293, 319–20)امریکا در زمین  مسۀولیت م،نی پردااته است 

کن،، اما  گوی،: در بیشتر موارد، گرچه قاضی فای،ۀ رفتار اوان،ه برای اجتماع را هم گوشزد می فرانسیس بولن می. 5
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سخاز نصواهخ، بخود؛ ایخن سخه شخرط        تقصیر بر فرض وجود سه شرط، از لحاح اقتصخادی مشخکل  
اتصاذ اق،اماتی احتیاطی که  ان، از: شرط اول، انتصاب هر فرد منحصر به دو عامل باش،: یا عبارت

برد و یا اساساً ع،  اتصاذ اقخ،امات احتیخاطی؛ شخرط دو ، حکخم بخه       اطر مشصصی را ازبین می
 تفاوت باشن،.  تقصیر فرد هیچ اثر ریرحقوقی ن،اشته باش،؛ شرط سو ، افراد نسبت به اطر بی

های افخراد   میشه انتصابه تر است. اولاٌ در عالم واقع البته موضوع در عالم واقع بسی پیچی،ه
منحصر به وجود اطر و نبود اطر نیست؛ در مواردی کخه اتصخاذ اقخ،امات احتیخاطی ریربهینخه      

برد و همچنین در مواردی کخه بیشختر از دو سخطح اقخ،امات احتیخاطی       اطر را کاملاً ازبین نمی
انخ،،   هممکن است، تحمیل مسۀولیت بر کسانی که به اتصاذ اق،امات احتیخاطی بهینخه دسخت زد   

ها را به سمت اتصاذ اق،امات احتیاطی ریربهینه سوق ده،. مثلاً فرض کنی، یز فرد  توان، آن می
واحخ، اواهخ، بخود،     800قرار است بین دو رفتار یکی را انتصاب کن،؛ اسارت حاصخل از اولخی   

واحخ،   600واح،. هزین  اق،امات احتیاطی در دومخی   400درحالی که اسارت حاصل از دومی 
اسخت، لخذا    600+  400 > 800تر از هزین  اق،امات احتیاطی در اولی است. ازآنجایی کخه   گران

ش،نش به دلیخل عخ،  اتصخاذ     تر اواه، بود. اما مقصر شنااته انتصاب رفتار اول برای وی مطلوب
 800تر باعث اواه، ش، رفتار دو  را ترجیح ده،؛ چراکه از نگاه وی هزین  رفتخار اول   رفتار امن

واح، )چراکه اتصاذ آن باعخث رهخایی وی از اطخر     600است درحالی که هزین  رفتار دو  واح، 
 شود(. مسۀولیت می

باش،. مثلاً یز پزشخز   ثانیاً حکم به تقصیر فرد، ممکن است تخثیرات ریرحقوقی نیز داشته 
بلکه  گیرد، نظر می تنها اطر اسارت حاصل از درمان را در برابر مسۀولیت احتمالی در معقول نه

. البتخه اگخر قاعخ،ۀ    1اق در صورت مسۀولیتش را نیخز لحخاح اواهخ، کخرد     لطمه به اعتبار شغلی
درسختی اعمخال شخود، تخخثیر ریرحقخوقی حکخم مسخۀولیت باعخث          مسۀولیت مبتنی بر تقصیر به

بازدارن،گی بیش از ح، نصواه، ش،؛ چراکه تحت این قاع،ه، فخردی کخه مرتکخ  تقصخیر نشخ،ه      
. اما اگخر عخاملان بخالقوۀ    2دارد و نه عواقبی ریرحقوقی را متحمل اواه، ش،است، نه مسۀولیتی 

                                                                                                                                        
بینن، که از سوی دیگری زیانی  ها صرفاً یز فرد بیچاره را می ها ب،هکار نیست؛ آن گوق هیۀت منصفه به این

 (Bohlen, 1924: 111,118).متحمل ش،ه است 
ای را بااته است، درواقع بیش از  کن،: پزشکی که یز دعوای مسۀولیت حرفه چنین بیان می کلارنس موریس این. 1

ده،؛ وی ممکن است اعتبار شغلی و درنتیجه وسیل  معاشش را نیز ازدست ب،ه،  به را ازدست می مبلغ محکو 
.(Morris, 1942: 1147, 1165) 

گوین، که در مواردی که عواق  ریرحقوقی حکم مسۀولیت م،نی حاوی منافعی  می رابرت کوتر و آریل پورات. 2
به  ها بای، در ارزیابی اسارت قابل پرداات، مق،ار آن منافع را از مبلغ محکو  برای اشصاص ثالث است، دادگاه

 :Cooter & Porat, 2001).کم کنن، تا حکم مسۀولیت م،نی موج  بازدارن،گی بیش از ح، عاملین زیان نشود 

شود،  برای بحث از منافعی که از عواق  ریرحقوقی حکم مسۀولیت م،نی عای، اشصاص ثالث می (20–419 ,401
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ترسِ احکا  موجب  کاذبه را داشته باشخن،، احتمخال عواقخ  ریرحقخوقی حکخم مسخۀولیت        زیان
دان، با وجخود   ای که می . فردی حرفه1م،نی، مسۀل  بازدارن،گی بیش از ح، را حادتر اواه، کرد

هینه ممکن است همچنان مسخۀول شخنااته شخود، ممکخن اسخت بخه       اتصاذ اق،امات احتیاطی ب
ای حاصل از این کخار )یعنخی    اق،امات احتیاطی ریربهینه روی بیاورد، حتی اگر مطلوبیت حاشیه

ای آن باشخ،؛ چراکخه اجتنخاب از     میزان کاهش اطر مسۀول واقع ش،ن( کمتر از هزین  حاشخیه 
کن،. مثلاً اگر یز وکیل بتوانخ، بخا هزینخه     میبرچس  منفی ناشی از تقصیر شغلی آن را توجیه 

واحخ،ی بخه مخوکلش اجتنخاب کنخ،، عخ،  اتصخاذ         100واح، از وارد آم،ن اسارتی  150کردن 
حتی اگر وکخلاً دائمخاً بخه دلیخل عخ،        .اق،امات احتیاطی یادش،ه از لحاح اقتصادی معقول است

عمخل نصواهنخ، آورد؛    اط لاز  را بخه ها احتی شون،، باز هم آناتصاذ اق،امات یادش،ه مقصر شنااته
اق است. منتها اگر حکم به تقصیر شخغلی وکیخل موجخ  لطمخ       اق بیش از فای،ه چراکه هزینه

واح، شود، وی آنگاه اق،ا  به اتصخاذ اقخ،امات احتیخاطی ریربهینخ  یادشخ،ه       60شغلی به ارزق 
 ست. ( کمتر ا60+100اق )حفظ  ( از فای،ه150اق ) اواه، کرد؛ چراکه هزینه

در نهایت، حتی اگر انتصاب افراد بین ایجاد اطر و ازبین بردن اطر محخ،ود بخه هزینخ  ثخابتی     
شود عاملان بالقوۀ زیان بخه علخت    باش،، در هر صورت، تحمیل مسۀولیت بر افراد ریرمقصر باعث می

  اطرگریز بودن دست به اتصاذ اق،امات احتیخاطی ریربهینخه بزننخ،. ایخن مصصوصخاً در مخواردی ر      
ده، که احتمال وقوع اسارت پایین است، اما وسعت اسارت بسیار بالاست. در این مخورد، فخرد    می

ای نسبتاً پایین را دارد، مثل پصخش کخردن    اطرگریزی که امکان ازبین بردن چنین اطری با هزینه
 اش،.صرفه نب هزینه بین مشتریانش، ممکن است دست به این کار بزن، حتی اگر از لحاح اقتصادی به

 

 ب( عاملان بالقوۀ زیان
شون، و مربوط به عاملان بالقوۀ زیخان   عواملی که باعث ناکارآم،ی رویکرد اقتصادی به تقصیر می

 است در دو بصش بیان اواهن، ش،:

                                                                                                                                        
دی،ه به اتصاذ  به، انگیزۀ زیان گوین، کم کردن منافع یادش،ه از مبلغ محکو  آنان می  Ibid: 403, 405–08.ر.ک.

گفته و  . برای بحث از دشواری تقویم منافع پیش(Ibid: 412–13) اق،امات احتیاطی را افزایش اواه، داد
. البته کوتر و پورات به بحث از عواق  ریرحقوقی  Ibid: 415–16ش،ه در این زمینه، ر.ک.  پیشنهادهای ارائه

کنن،. افزون بر  پردازن، و آن را به لطمه به اعتبار شغلی مح،ود نمی تر می ای وسیع حکم به تقصیر در زمینه
ها در نظا  مسۀولیت محض کاربرد دارد، نه تحت نظا  مسۀولیت مبتنی بر تقصیر؛ چراکه  های آناین، پیشنهاد

به بیش از اسارات ناشی  شود، اگر مبلغ محکو  نق  اعمال می در یز نظا  مبتنی بر تقصیر که به صورت بی
 وجود نصواه، آم،. ح، به از از رفتار اوان،ه باش،، مسۀل  بازدارن،گی بیش

گوی،: اگر مسۀولیت عاملان زیان بیشتر از اسارات حاصل از رفتارشان باش،، ترس از احکا  موجب  کاذبه  می شیول. 1
 . Shavell, 1987: 108, 115)؛(Ibid: 419–20  ها اق،ا  به اتصاذ اق،امات احتیاطی ریربهینه کنن، شود که آن باعث می
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 . ناتوانی در تشخیص احتیاط لازم1
زیخان  کارآم،ی رویکرد اقتصادی در تعریف تقصیر تنها در صورتی اواه، بود که عاملان بخالقوۀ  

هخا بایخ، توانخایی     توان تشصی  و اجتناب از رفتار تقصیرآمیز را داشته باشن،. به این منظور، آن
ارزیابی صحیح تغییرات ناشی از هر رفتارشان در رفاه جامعه را داشته باشن،. البته در عالم واقخع  

ز  در مورد عواق  ای هستن،، چرا که به اطلاعات لا بیشتر عاملان بالقوۀ زیان فاق، چنین توانایی
تخر و   . به میزانی که تعریف اقتصادیِ تقصخیر جخامع  1و نتایج و آثار رفتارهایشان دسترسی ن،ارن،

های مربوط به هر عمل نیز به اطلاعات  شود، کار تشصی  و ارزیابی هزینه و فای،ه تر می پیچی،ه
ق  بخه رفتخار   تخر اواهخ، شخ،. اطلاعخات نخا      تر و سخصت  بیشتری نیاز اواه، داشت و ریرعملی
بزن، یخا   100بین اینکه دست به احتیاطی به قیمت « الف»نامطلوب منجر اواه، ش،. مثلاً فرد 

واح، اسارت وارد کن، بای، دست به انتصاب بزن،. در این مورد، ع،  اتصخاذ   50« ب»به شص  
به ااطر ع،  احتیاط مسۀولیتی « الف»اق،امات احتیاطی تقصیر محسوب نصواه، ش، و شص  

واحخ،ی   60بار نصواه، آورد. حال فرض کنی،، اتصاذ همان اق،امات احتیاطی از ورود اسارتی  به
بخه ایخن نکتخه آگخاه نیسخت. شخص        « الف»جلوگیری کن،، درحالی که شص  « ج»به شص  

دانخ، و   بر مبنای اطلاعات ناقصی که دارد ع،  اتصخاذ اقخ،امات احتیخاطی را معقخول مخی     « الف»
لیت مبتنی بر تقصیر اقتصادی در این مورد و موارد مشابه فرد را به سخمت  درنتیجه قاع،ۀ مسۀو

 اتصاذ اق،امات احتیاطی بهینه تحریز نصواه، کرد.
، ارزیابی فرد از احتمال وقخوع یخز واقعخه    2های شنااتی گیری افزون بر این، در نتیج  جهت

های شنااتی ممکن اسخت   گیری در ارل  موارد با احتمال واقعی وقوع آن همصوانی ن،ارد. جهت
. برای مثخال، معمخولاً افخراد احتمخال     3بالا گرفتن احتمالات بینجام، کم گرفتن یا دست به دست

وقوع یز واقعه در آینخ،ه را بخر مبنخای ذهنیخت اخود از دفعخات وقخوعش در گذشخته ارزیخابی          
را در آینخ،ه  کنن،، درحالی که موارد وقوع یز امر در گذشته لزوماً میزان احتمخال وقخوع آن    می

                                                           
ها را  رسی به تما  اطلاعات لاز  راجع به بالانس هزینهگر معرو) که دست گفت: انسان محاسبه جان فلمینگ می .1

. هاوارد لاتین به بحث (Fleming, 1984: 1193, 1200)دارد، بعی، است در جهان اارج وجود داشته باش، 
. همچنین، استفان (Latin, 1985: 677, 682–88) پردازد دربارۀ مسۀل  آگاهی ناق  و انباشت اطلاعات زائ، می

کلاتی که ع،  آگاهی و ناتوانی در ارزیابی اطرهای بالقوه در کارآم، بودن نظا  بازدارن،گی شوگرمن به مش
 .(Sugarman, 1985: 555, 565–69) پردازد کن،، می ایجاد می

2. Cognitive Biases 

ینه از های فراگیر ش،ی،اً ه،) حقوق در ترویج رفتار به بالا گرفتن ها و دست کم گرفتن گوی،: دست گل،برگ می .3
کن، که در وضع قواع، حقوقی بای، مشکل  گونه بیان می دهن،. وی این سوی فرمول هن، را تحت تخثیر قرار می

های شنااتی و  گوی،: افراد به دلیل مح،ودیت . شوارتز می(Goldberg, 2003: 559) گفته را درنظر داشت پیش
 . (Schwartz, 1994: 377, 383) طور معقول رفتار کنن، توانن، به روانی نمی
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شود و احتمال وقخوع آن   یاد آورده می تر به تر باش،، آسان . هرچه روی،اد برجسته1کن، تعیین نمی
هخای اخود و    . همچنین، اعتماد به نفس بالا و اطمینان به توانایی2بیشتر تصمین زده اواه، ش،

ثیر هرک،ا  . مشکل بتوان تخ3شود کم گرفتن احتمال وقوع اسارت می ان،یشی باعث دست مثبت
های شنااتی بالا را بر تصمین اطرها تعیین کرد؛ از ایخن دشخوارتر تعیخین تخخثیر      گیری از جهت

گیری شنااتی یا ع،  دسترسی بخه اطلاعخات کخافی باعخث ایجخاد       . اگر جهت4هاست جمعی آن
ااتلافی بین احتمال عینی حصول زیان یا نفع و ارزیابی ذهنی راجع به آن احتمال شود، آنگخاه  
تعریف اقتصادیِ تقصیر کارایی اود را ازدست اواه، داد. عامل بالقوۀ زیان ممکن است اطری 

                                                           
به نظر برای نویسن،گان، افراد احتمال وقوع امری در آین،ه را بر اساس توانایی اود در یادآوری وقایع مشابه . 1

 شون،، حکم اواهن، داد یاد آورده می تر بودن وقایعی که زودتر به سازن،؛ در نتیجه به محتمل مبتنی می
(Slovic et al, 1982: 463, 464–65)ور چنین آورده است: در نبود اطلاعات مؤثر و مرتبط، افراد به . شلی تیل

 ,Taylor).های اجتماعی و فردی را صورت دهن،  کنن، تا به این وسیله قضاوت تجربیات ذهنی اود رجوع می

ها و مواردی از تعیین احتمال وقوع امور آین،ه بر پای   برای دی،ن توضیح مفهو  و مثال (191 ,190 :1982
گوی،: افراد احتمال  وی در جایی دیگر می Tversky & Kahneman, 1, 1982: 163–65. شصصی، ر.ک. تجربیات

بینن، ارزیابی  وقوع یز را،اد در آین،ه را با استفاده از آنچه فعلاً از را،ادهای مشابه در ااطرشان حاضر می
ای  گیری شنااتی کن،: جهت میکاس سانستین نیز بیان  (Tversky & Kahneman, 2, 1982: 3, 11).کنن،  می

توان،  کنن،، می که بر اساس آن افراد احتمال روی،ادهای آین،ه را بر اساس تجربیات شصصی اود تعیین می
بالا گرفتن احتمال وقوع اطرهایی را که  اشتباهات سیستماتیز را باعث شود؛ چراکه افراد تمایل به دست

 (Sunstein, 1997: 1175, 1188).شون، دارن،  یاد آورده می زودتر به
به نظر برای نویسن،گان، ارزیابی افراد در مورد احتمال وقوع روی،ادهای آین،ه متخثر از توانایی آنان در یادآوری . 2

 ,Slovic et al) یا تصور روی،ادهای مشابه است که هیچ ربطی به احتمال واقعی وقوع آن روی،اد در آین،ه ن،ارد

گیری ارزیابی احتمالات آین،ه بر اساس تجربیات ذهنی،  رای دیگر، اعتماد به جهت. به نظر ب(68–465 :1982
ای متخثر از عواملی است که هیچ  شود؛ چراکه توانایی افراد در یادآوری ااطره به اشتباه در ارزیابی منتهی می

مین ه (Tversky & Kahneman, 1, 1982: 176).ربطی به احتمال واقعی وقوع آن روی،اد ن،ارن، 
ااطر آوردن یز واقعه در ارزیابی فرد از احتمال وقوعش در  نویسن،گان در جایی دیگر به چگونگی تخثیر به

 .(Tversky & Kahneman, 2, 1982: 11) پردازن، آین،ه می
. Jolls et al., 1998: 1524–25ان،یشی زیاد در این زمینه، ر.ک.  برای بحث از تخثیر اعتماد به نفس و مثبت .3

ان،  ان،یش گوی،: افراد ش،ی،اً نسبت به احتمال وقوع اتفاقات ب، نسبت به اودشان، مثبت یستین جولز میکر
(Jolls, 1998: 1653, 1659)ان،یشی افراطی در زمان درج شروط وجه  . جفری راشلینسکی به بحث از مثبت

تر عمل کنن،؛ چراکه  محتاط کن، در حکم به چنین شروطی پردازد و در نتیجه به قضات توصیه می التزا  می
. سانستین (Rachlinski, 2000: 739, 747)ان،یشی اود ش،ه است  طر) قراردادی در این موارد قربانی مثبت

 .(Sunstein, 1997: 1182–84) پردازد ان،یشی افراطی در سطح تقنین می نیز به بحث مثبت
های شنااتی بیشتر بر افراد  گیری اتِ راجع به جهتکن،، ادبی درستی اشاره می طور که شوارتز به البته همان. 4

های بزرگ اقتصادی امکانات و توانایی  کن، و نبای، این نکته را از نظر دور داشت که بنگاه عادی تمرکز می
 (Schwartz, 1994: 377, 387).دسترسی و تحلیل اطلاعات در حجم بالا را دارن، 
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اهمیت و احتمال وقوعش را بعی، قلم،اد کن، یا بخرعکس؛ درنتیجخه تحلیخل ذهنخی      بالقوه را بی
بخه  « الف»های عینی اواه، بود. برای مثال، اگر احتمال اینکه فرد  فای،ه متفاوت از داده -هزینه

بتوانخ، بخا اتصخاذ اقخ،امات     « الف»یز میلیون واح، اسارت بزن،، یز در هزار باش، و « ب»د فر
این احتمال را ازبین ببرد، آنگاه عخ،  اتصخاذ اقخ،امات یادشخ،ه تقصخیر       800احتیاطی به قیمت 

های  گیری دچار جهت« الف». اگر شص  PL > B (1000 > 800)محسوب اواه، ش،؛ چراکه 
طور که هست تشصی  ده،، اق،ا  بخه احتیخاط لاز     و بتوان، اطر را همانشنااتی نش،ه باش، 

در نتیجخ  عخ،  دسترسخی بخه اطلاعخات کخافی یخا در اثخر         « الخف »اواه، کرد. ولی اگر شص  
اسخت، آنگخاه بخه نظخرق اتصخاذ       500های شنااتی بپن،ارد که اطر احتمالی تنهخا   گیری جهت

. در نتیجخه، فرمخول هنخ، حتخی در صخورت      (800 > 500)اق،امات احتیاطی بهینه نصواه، بود 
 اعمال ب،ون نق  آن از طر) قضات، محرّک رفتار بهینه نصواه، بود.

در آار، هر آنچه گفته ش، مبتنی بر این فرض بود که درواقع افراد قبل از هر رفتاری دست 
یاری از زنن،، درحالی که واقعیت الا) ایخن اسخت؛ بسخ    فای،ه می -بینی و تحلیل هزینه به پیش

شود. حتخی بخا فخرض     اعمال افراد بر اساس نااوداگاه یا تصمیماتی است که در لحظه گرفته می
توانسختیم   اینکه به اطلاعات کافی ب،ون صر) هزین  هنگفتی دسترسخی داشختیم بخاز هخم نمخی     

دست به تحلیل آن در چنان بازۀ زمانی کوتاهی بزنیم که به تصمیم مناسخ  در زمخان مناسخ     
ازآنجا که افراد فاق، دانش و آگخاهی نامحخ،ود و قخ،رت محاسخباتی بخالا هسختن،، لخذا        . 1برسیم

توان، در معنخای اقتصخادی کلمخه، عقلانخی باشخ،. در       ها نمی ای آن تصمیمات نااودآگاه و لحظه
توان، ایخن مخوارد    چرا،، نمی نتیجه، مسۀولیت مبتنی بر تقصیری که پیرامون م،ار کارآم،ی می

به ایخن نکتخه توجخه    شرح سو  حقوق امریکا  3مادۀ  d. شرح 2تحریز قرار ده،را تحت تخثیر و 
مبالاتی در پرهیز از اطخر   کرده و بیان داشته است در مواردی که تقصیر ناشی از مسامحه و بی

                                                           
چنان قابلیت کنترل  های ذاتی انسانی هستن، و از این رو، آن ی از ضعفگوی،: بسیاری از سوانح ناش آنگلارد می. 1

گونه بیان  گل،برگ این (Englard, 1980: 43).دارد  ن،ارن، که ه،) بازدارن،گی عمومی برای کارآم،ی لاز  
گی ای هستن، که اصلاً ه،) بازدارن، های لحظه کن،: بسیاری از اعمال موج، مسۀولیت م،نی ناشی از لغزق می

ها را  همچنین، لاتین این انگاره که انسان (Goldberg, 2003: 558).ها قابل دستیابی نیست  در مورد آن
کن، که تنها ه،فشان به ح،اکثر رسان،ن کارایی است ش،ی،اً مورد  گرایی فرض می های فای،ه عنوان ماشین به

بازدارن،گی در مورد اعمال ریرعم،ی،  گوی،: ه،) . شوارتز نیز می(Latin,1985: 685) ده، انتقاد قرار می
ها و مکانیسم کنترل تا ح، کمی این ه،) را محقق  توان از طریق ایجاد عادت ممکن ولی ریرعملی است؛ می

. به نظر زیپورسکی در بسیاری موارد، مصصوصاً در سوانح ریرعم،ی، (Schwartz, 1994: 383, 385–86) کرد
 .(Zipursky, 2007: 2017-18) اعمال فرمول هن، ریرممکن است

ان،، چراکه هم به اطلاعات کافی دسترسی دارن، و هم توان  ای از عاملان زیان از این لحاح مستثنی البته پاره .2
 تحلیل و ارزیابی و محاسب  بالایی دارن،؛ البته اینان نادرن،. 
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باش،، عوامل بالا درنظر گرفته نصواه، ش، و به اعمخال معیخار انسخان محتخاط و متعخار) اکتفخا       
 . (ALI, 2010: § 3 cmt. d)اواه، ش، 

 
 ها . ضد محرک2

ها  کنن، که علل آن نیز مصتلف است؛ یکی از علت افراد اق،ا  به تحصیل بیم  مسۀولیت م،نی می
شای، این باش، که عاملان بالقوۀ زیان، ترس محکومیت موجب  کاذبخه از سخوی قضخات را دارنخ،.     

طح لاز  احتیخاط نخاتوان   دانن، کخه در تشخصی  سخ    علت دیگر ممکن است این باش، که افراد می
هخای دفخاع از    هستن،. علت دیگر شای، تمایل افراد به محافظت کخردن از اخود در مقابخل هزینخه    

. افزون بر این، افراد ممکن است به این دلیل اق،ا  به تحصیل بیم  مسۀولیت 1دعاوی واهی باش،
بل تحصیل باشخ،. دلیخل   ای کمتر از هزین  اق،امات احتیاطی قا م،نی کنن، که حق بیمه با هزینه

 . 2گرها باش، این امر هم ممکن است تشصی  ناق  یا نادرست رفتارهای اطرساز از جان  بیمه
پس از تحصیل بیم  مسۀولیت م،نی، اتصاذ اق،امات پیشخگیرانه توجیخه اقتصخادی نصواهخ،     

،ۀ اثخر  کننخ  عنوان انثی اق کم باش،. در نتیجه، بیم  مسۀولیت م،نی به داشت؛ حتی اگر هزینه
. اگرچه بیم  مسۀولیت م،نی بخا توجخه بخه    3های قواع، مسۀولیت م،نی عمل اواه، کرد محرک

هخای   توان، رفاه را ارتقا بصش،، ممکن است آمار سوانح را بالا ببرد. شخرکت  اطرگریزی افراد، می
و شخروط   4جخزا  -ای و نظا  پخاداق  بیمه این مشکل را تا ح،ودی از طریق فرانشیز و سقف بیمه

انخ،.   ها ش،ی،اً دچار مشکل کمبود اطلاعات ، با این همه، آن6ان، و امثال آن حل کرده 5ع،  تعه،

                                                           
 ,Schwartz)کن،  هم است بیان میبار آم،ن مسۀولیت م،نی مب شوارتز دلایل تحصیل بیمه را در مواردی که به. 1

1994: 344–46). 

 .(Englard, 1993: 44) پردازد ها می گر آنگلارد به بحث از تشصی  نادرست بیمه. 2

. همو در جایی دیگر آورده (Ibid: 41) گوی، آنگلارد از تخثیر بیم  مسۀولیت م،نی بر انگیزۀ عاملان بالقوۀ زیان سصن می. 3
 کن، ی با ه،) بازدارن،گی مسۀولیت م،نی در تنافی است، چراکه اسارات را پصش میاست: بیم  مسۀولیت م،ن

(Englard, 1980: 46)کن،: بیم  مسۀولیت م،نی ه،) کلاسیز مسۀولیت  گونه بیان می . همچنین، جان فلمینگ این
، و به این وسیله کن م،نی )بازدارن،گی( را با چالش ج،ی مواجه کرده است؛ چراکه بیمه اسارات را اجتماعی می

. به عقی،ۀ شوارتز نیز بیم  مسۀولیت (Fleming, 1984: 1197) برد ارزق و تخثیر نمادین سرزنش افراد را ازبین می
. استفان شوگرمن به (Schwartz, 1994: 382–83) برد گذار را ازبین می م،نی اثر بازدارن،ۀ مسۀولیت م،نی بر بیمه

نامه و الزا  به اتصاذ اق،امات  ها و ته،ی، به ع،  تم،ی، بیمه بالا بردن حق بیمهبحث از اینکه چرا اق،اماتی نظیر 
 . (Sugarman, 1985: 574-81)پردازد  احتیاطی در جلوگیری از رفتارهای اطرساز ناکارآم، هستن،، می

4. Bonus-Malus 
5. Exemption Clauses 

سازی اسارت از  شون، و باعث درونی ها درج می نامه بیمهای که در برای  گذاری شوارتز از فرانشیز و نظا  نر . 6
 (Schwartz, 1994: 385).گوی،  شود، سصن می سوی عاملان زیان می
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ها نیستن،، در نتیجخه، امکخان حخل مشخکل      ش،ه افزون بر این، قادر به نظارت مؤثر بر رفتار بیمه
یخ،  تخوان از طریخق تح،   گفته را مخی  . البته مشکل االاقی پیش1بازدارن،گی با تردی، مواجه است

استفاده از بیم  مسۀولیت م،نی حل کرد؛ مثلاً بیم  مسۀولیت م،نی را در موارد ارتکاب تقصیر، 
. البته ازآنجایی که افراد نوعاً اطرگریز هستن،، این 2بر مبنای مانع نظم عمومی باطل اعلا  کرد

 حل باعث کاهش رفاه اواه، ش،.  راه
 مسخۀل   سخازد،  مخی مشخکل مواجخه    را بخا  یمخ،ن  مسخۀولیت  یکخه بازدارنخ،گ   یگرید مشکل

( نخ،ارد  وجخود  ها دارایی آن از له محکو  مبلغ وصول امکان که هستن، کسانی)معسر  های اوان،ه
است. اگر عامل بالقوۀ زیان توانایی جبران کامل اسارت ناشی از رفتار تقصیرآمیزق را ن،اشخته  

وی هزین  ناشی از محکومیت از  های احتمالی رفتارق را درونی نصواه، کرد. از نظر باش،، هزینه
. بخرای  3بار آم،ه از رفتارق کمتر اواه، بود، لذا انگیزۀ احتیاط را ازدست اواه، داد اسارات به

درص،  2هزار وارد کن،،  100اسارتی به میزان « ب»به « الف»مثال، اگر احتمال اینکه شص  
درصخ، برسخان،. هزینخ  اقخ،ا       1ا به این احتمال ر 800باش، و بتوان، با اق،ا  احتیاطی با هزین  

کمتر اواه، بود و درنتیجه  (1000) یافته از اسارات احتمالی از میزانِ کاهش (800)احتیاطی 
« الخف »ع،  اتصاذ اق،امات یادش،ه تقصیر محسوب اواه، ش،. حال اگر ارزق دارایخی شخص    

توانخ،   نی بر تقصیر نمخی تفاوت باش،، قاع،ۀ مسۀولیت مبت هزار بوده و وی نسبت به اطر بی 30
اق در صخورت   وی را به سمت اتصاذ اق،امات احتیاطی برانگیزانخ،؛ چراکخه مسخۀولیت احتمخالی    

 است. 800(، درحالی که هزین  احتیاط 600=  30،000× 0.02اواه، بود ) 600محکومیت 

 :دهن، حل برای مسۀل  اوان،گان معسر ارائه می داران تحلیل اقتصادی حقوق چن، راه طر)
کنخ،، وی بخر مبنخای     اول اینکه اگر شص  متمولی بخر رفتخار عامخل زیخان اعمخال کنتخرل       

توان وی را به سب  ع،  اقخ،ا  بخه    یا می 4شود مسۀولیت ناشی از عملِ ریر، مسۀول شنااته می

                                                           
 .(Schwartz, 1990: 356)توان، رفتار بهینه را با راهنمایی و مشورت افزایش ده،  گر می ای موارد، بیمه البته در پاره. 1

  بیان داشت: اعتبار بیم  مسۀولیت وسیل  حمل یا کارفرما در مقابل افراد به برای مثال در دعوای زیر قاضی لا. 2
 شود مبالاتی، الا) نظم عمومی شنااته می علت لغزق، اهمال، ع،  توجه، مسامحه و بی

Breeden v. Frankford Marine, Accident & Plate Glass Ins. Co., 119 S.W. 576, 607–08 (Mo. 1909). 

 پردازد ل به بحث از اعتراضاتی که در کشورهای رربی به بیم  مسۀولیت م،نی وارد ش، میهمچنین، شیو
(Shavell, 1987: 214–15)گوی،: در شوروی سابق بیم  مسۀولیت م،نی به علت  . یکی از نویسن،گان هم می

 .(Erh-Soon Tay, 1969: 15) اق بر بازدارن،گی و کارکرد االاقی مسۀولیت م،نی، ممنوع بود تخثیر منفی

 :Logue, 1994) دان، کنن،ۀ بازدارن،گی مسۀولیت م،نی می یکی از نویسن،گان وجود اوان،گان معسر را تضعیف .3

 . از نظر شیول نیز مسۀولیت م،نی قادر به تحریز اوان،گان معسر به اتصاذ اق،امات احتیاطی نیست(1375
(Shavell, 1986: 45, 45)تی که احتمال ورشکستگی بالا رود، احتمال اق،ا  به . از دی،گاه برای دیگر، درصور
  (Summers, 1983: 145, 157–59).آی،  احتیاط بسیار پایین می

عنوان راهکاری برای مقابله با مسۀل  اوان،گان معسر  شیول به بحث از مسۀولیت ناشی از فعل ریر به. 4
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پیشگیری از اسارت، مسۀول دانست. با این حال، در بسیاری از مخوارد چنخین شصصخی وجخود     
م وجود داشته باش،، سطح کنترل و نظارت به آن حخ، نیسخت کخه رفتخار     اارجی ن،ارد و اگر ه

 اطر عاملِ زیانِ معسر را تضمین کن،.  بی
های احتمخالیِ حاصخل از فعخالیتی     توان اشصاصی که ملائت کافی برای پوشش زیان دو ، می

،اقل سخرمایه،  ها ممنوع کرد. البته الزا  به داشتن حخ  ای زمینه معین را ن،ارن،، از فعالیت در پاره
هخزار سخود    11ها را مح،ود کن،؛ مثلاً اگر اق،ا  به فعالیتی  ممکن است فعالیت در برای زمینه

تولی، کن،، درحالی که اطر ایجاد ضرر به ان،ازۀ یز میلیون واح، را نیز با احتمال یخز درصخ،   
یتی، داشختن  داشته باش،، کارآم، است. درحالی که معقول نیست شرط لاز  اق،ا  به چنین فعال

 .1ای به ارزق یز میلیون واح، باش، سرمایه
کنن، بخه تحصخیل بیمخ      های ااص اق،ا  می ای فعالیت هایی که به پاره سو ، ملز  کردن آن

تر گفته ش،، بیمخه ممکخن اسخت انگیخزۀ اقخ،ا  بخه        طور که پیش با این حال، همان  .2مسۀولیت
نامخه سخقف داشخته باشخ، و سخرمای  فخرد        بیمه احتیاط را ازبین ببرد. افزون بر این، ممکن است

ش،ه برای پوشش مبلغ مخازاد بخر سخقف ناکخافی باشخ، و همچنخان مسخۀل  اوانخ،ۀ معسخر           بیمه
 .3ساز باقی بمان، مشکل

هایی را که مسخۀولیت مخ،نی قخادر بخه تحریکشخان بخه احتیخاط نیسخت،          توان آن چهار ، می
. با این حخال، حقخوق کیفخری اصخولاً     4یاط کردوسیل  ته،ی، به مسۀولیت کیفری وادار به احت به

جخا سخصن از    ای کخه همخه   کنخ، و نبایخ، بکنخ،. در دوره    انگاری نمخی  رفتارهای ریرعم،ی را جر 
، کسخی جخریت   5انخ،  دانان کیفری از تور  حقوق جزا نالان زدایی و کیفرزدایی است و حقوق جر 

 پیشنهاد توسع  دامن  آن را ن،ارد. 
 

 دیدگان ج( زیان
هخای   ریف اقتصادیِ تقصیر تنها زمانی کارآم، اواه، بود که عامل زیان مسۀول جبخران زیخان  تع

حاصل از رفتارق به میزانی که واقعاً به جامعخه هزینخه وارد کخرده اسخت، شخنااته شخود. تنهخا        
                                                                                                                                        

 (Shavell, 1987: 168–69).پردازد می

 .(Ibid: 169)پردازد  ها می ای فعالیت عنوان شرط لزو  اق،ا  به پاره ح،اقل سرمایه به شیول به بحث از تعیین. 1

 .(Ibid) کن، های مسۀل  اوان،گان معسر یاد می حل عنوان یکی از راه همو از بیم  مسۀولیت به. 2

 ای هستن، سقف بیمهها حاوی  نامه کن،، چراکه اکثر بیمه به نظر برای، بیمه مسۀل  اوان،گان معسر را حل نمی. 3
(Logue, 1994: 1376, 1384) . 

عنوان عاملی بخرای وادار کخردن عخاملان بخالقوۀ زیخان بخه اتصخاذ اقخ،امات          شیول به بحث از مسۀولیت کیفری به. 4
 .(Shavell, 1987: 170)پردازد  احتیاطی می

 .(Ramsey, 2003: 1641, 1642)تور  حقوق کیفری ش،ی،اٌ مورد انتقاد واقع ش،ه است . 5
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درصورتی که میزان مسۀولیت احتمالی مساوی یخا بیشختر از زیخانِ حاصخله باشخ،، عامخل زیخان        
ط اواه، ش، و اسارت احتمالی رفتارق را درونی اواه، کخرد. بخه هخر حخال،     تحریز به احتیا

. اول اینکخه براخی از   1بنابه دلایل عملی، بسیاری از عاملان زیخان محکخومیتی نصواهنخ، یافخت    
ها ناشی از تقصیر یخز شخص  اسخت     دی،گان نسبت به این نکته آگاهی ن،ارن، که زیان آن زیان

(Schwartz, 2002: 1067, 1071)کننخ، کخه زیانشخان     دی،گان فکر می . دو ، در مواردی که زیان
حاصل رفتار تقصیرآمیز بوده، فاق، ادل  کافی برای اثبات تقصیر و رابط  سخببیت بخین تقصخیر و    

دی،ه اصلاً اق،ا  به مطالب  زیان نکن، یخا بخا    ؛ در این صورت ممکن است زیانIbid)زیان هستن، )
ا  به طرح دعوا کن،. در هر دو صخورت، بخار مسخۀولیت احتمخالی     علم به اینکه شانسی ن،ارد اق،

دی،ه به دلیل اینکخه هزینخ  طخرح     عامل زیان از زیان حاصله کمتر است. سو ، ممکن است زیان
بر، فرسایشخی   های آن بیشتر است، اق،ا  به طرح دعوا نکن،. دادرسی فراین،ی زمان دعوا از فای،ه

تیج  دعوا قطعی نیست و تحصیل حکم مطلخوب مشخکل اسخت؛    بر است. افزون بر این، ن و هزینه
دیخ،ه و   . چهار ، در مواردی کخه بخین زیخان   2مصصوصاً درجایی که امکانات اواهان مح،ود باش،

ای و ریره باش،، وی از طخرح دعخوا اخودداری اواهخ، کخرد.       عامل زیان رابط  اانوادگی و حرفه
دی،ه وجود داشته باش،، عامخل زیخان در هخر     ندرمواقعی که رابط  نزدیکی بین عامل زیان و زیا

آورد؛ البتخه لزومخاً همیشخه     حسخاب مخی   دی،ه را نیز به ش،ه از سوی زیان های تحمل صورت هزینه
ای تنهخا زمخانی    دی،ه مایل به طرح دعوا باش،، وکلای حرفه طور نیست. پنجم، حتی اگر زیان این

 . 3وجه باش،پرون،ه را قبول اواهن، کرد که میزان زیان قابل ت
شود بسیاری از عاملان زیخان محکومیخت پیخ،ا     ها به صورت سیستماتیز باعث می هم  این
بیننخ،   گفته را در این مخی  داران کلاسیز تحلیل اقتصادیِ حقوق چارۀ مشکل پیش نکنن،. طر)

                                                           
گفته ش،ه است که این اشکال به تعریف اقتصادیِ تقصیر وارد نیست، چراکه تعریف تقصیر و اعِمال آن دو موضوع . 1

ج،ا از هم هستن،. این است،لال باطل است، چراکه اگر ه،فمان افزایش رفاه باش، لاز  است مطمۀن شویم که 
ه این گفته از شیول توجه کنی،: اینکه مسۀولیت مساوی با عاملان زیان اسارات احتمالی را درونی اواهن، کرد. ب

 ,Shavell) ها راجع به الگوهای رفتاریِ طرفینِ زیان بر آن مبتنی است اسارات باش، فرضی است که هم  است،لال

 بود.  معنی می فای،ه بی -صورت تعریف اقتصادیِ تقصیر بر اساس هزینه ریر این ؛ در(28–127 :1987
و احتمال اجرای حکم را  P1ش،ن اوان،ه را  و احتمال محکو  Cهای دادرسی را  بنامیم و هزینه Hدی،ه را  یاناگر ضرر ز. 2

P2 و فرض کنیم دامن  مسۀولیت مساوی با دامن  زیان باش،، آنگاه طرح دعوا کارآم، اواه، بود که ،C < P1 P2 H.  به
دی،ه عامل  های طرح دعوا بالا باش،، از نظر زیان یا هزینه تعبیر برای نویسن،گان، در مواردی که اوان،ه معسر باش،

 (Summers, 1983: 145).زیان محو ش،ه است 
. به باور (Schwartz, 2002: 1071) پردازد هایی می میلی وکلا نسبت به قبول چنین پرون،ه شوارتز به بحث از بی. 3

رسن، باعث ع،  محکومیت عاملین  نظر نمی بههایی که سودآور  برای دیگر، ع،  تمایل وکلا به قبول پرون،ه
 .(Sloan & Hsieh, 1995: 413, 414) شود زیان می
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که دامن  مسۀولیت عامل زیان در صورت محکومیت به نسبت احتمال موفقیت دعوا چنخ، برابخر   
حخل   . البتخه بخه ایخن راه   1بیننخ،  ا به تعبیر دیگر چاره را در حکم به اسارت تنبیهخی مخی  شود، ی

( دلیلی منطقی برای حکم به مبلغی فراتخر از اسخارات وارده در   1ح،اقل سه اشکال وارد است: 
دعاوی عادی مسۀولیت م،نی وجود ن،ارد و اسارت تنبیهی مربوط به موارد ااصخی اسخت کخه    

  .2ریراالاقی باش، رفتار اوان،ه ش،ی،اً

کن، که احتمال ع،  موفقیت دعوا را ارزیابی کن،؛ تکلیفی  حل دادگاه را مکلف می ( این راه2
 .3رس، که به نظر ریرعملی می

( ارزیابی اشتباه دادگاه ممکن است به بازدارن،گی بیش از ح، یا ع،  بازدارن،گی، بسته به 3
توان احتمال ع،  موفقیت دعوا را تعیین کخرد،   می؛ حتی در موردی که 4نوع اشتباه، منجر شود

 حکم به چن، برابر کردن میزان اسارت صرفاً مسۀل  اوان،گان معسر را حادتر اواه، کرد.

شخود، مسخۀل  صخلح     مسۀل  دیگری که به محکو  نش،ن بسیاری از عاملان زیان منجخر مخی  
دادگخاه بخه مصخالحه برگخزار     بسیاری از اسارات به اقل است. بسیاری از اسخارات در اخارج از   

. البته اگر مبلغ مصالحه معادل زیانِ وارده باش،، مشکلی از این بابت بروز نصواه، کخرد.  5شود می
دهنخ،؛   مرات  کمتر از مق،ار زیخان رضخایت مخی    دی،گان به مبلغی به با این حال، بسیاری از زیان

ای قطعی نیز ن،ارد واهمه دارن،. از  پروس  طولانی و پرهزین  دادرسی که نتیجهچراکه از ورود به 
کرد باز هم مسۀولیت احتمخالی   ای نیز مطالب  جبران اسارت می دی،ه این رو، حتی اگر هر زیان

حل احتمالی این مشکل شخای، ایخن باشخ، کخه بخه       بود. راه عامل زیان از اسارت وارده کمتر می
به را چن، برابر کنخیم. بخا    فصل ش،ن دعوا در اارج از دادگاه، مبلغ محکو  نسبت احتمال حل و

 حل از توجیه منطقی و کارکرد عملی عاری است. این حال، این راه

                                                           
 ده را زیان واقعی مق،ار ی،با بهمحکو  مبلغ محاسب  برای باش،، ده به یزدعوا  یتاحتمال موفق برای مثال، اگر. 1

 :Landes & Posner, 1987: 160-65; Shavell, 1987پردازن،: کنیم؛ این نویسن،گان به همین مطل  می برابر

148; Cooter, 1989: 1143, 1148; Polinsky & Shavell, 1998: 873–74 به نظر سانستین بای، در مواردی که .
بار اوان،ه است، حکم به اسارت  پایین بودن احتمال موفقیت دعوا ناشی از ناتوانی در نظارت بر رفتار زیان

 (Sunstein et al, 1998: 2071, 2075, 2082–83).شود  تنبیهی داده 

دارد: اسارات تنبیهی در مواردی مورد حکم قرار  در قسمت مسۀولیت م،نی بیان میشرح دو  حقوق امریکا . 2
نیت دارد یا به حقوق دیگران  گیرد که رفتار اوان،ه ش،ی،اً ریراالاقی است؛ مثلاً در مواردی که وی سوء می

 .(Zipursky,1998: 95). زیپورسکی نیز بیانی مشابه دارد (ALI, 1977: § 908) توجه است آشکارا بی
 .(Shavell, 1987: 148)ها بتوانن، احتمال ع،  موفقیت دعوا را محاسبه کنن،  گوی،: بعی، است که دادگاه شیول می. 3

دازد که در آن پر ساز است. شیول به بحث دربارۀ رییی از پوزنر می این مسۀله حتی در دعاوی کوچز نیز مشکل. 4
 .(Shavell, 2007: 1223, 1223–27)برابر بیشتر از اسارات واقعی بوده است  27.2اسارات تنبیهی 

درص، دعاوی مسۀولیت م،نی در  99تا  90ده، بین  کن، که نشان می شیول به چن، تحقیق آماری اشاره می. 5
 .(Shavell, 1987: 263) شون، اارج از دادگاه حل و فصل می
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 نتایج و پیشنهادها
توان گفت فارغ از برای موارد که رویکردهای توصخیفی و اقتصخادی نتخایجی     عنوان نتیجه می به

ن مای،.  تر می اقتصادی با وجود انتقاداتی که بر آن وارد است، موجه کنن،، رویکرد مشابه تولی، می
های شنااتی و عخ،  دسترسخی بخه     گیری ای از انتقادات یادش،ه، ازجمله مسۀل  تخثیر جهت پاره

ای دیگخر از   کنخ،. پخاره   های اقتصادی ص،ق نمخی  طور کلی بنگاه ها و به اطلاعات، در مورد شرکت
ن،اشتن قضات به اطلاعات و فق،ان توانایی آنان در تحلیل اطلاعخات   انتقادات، ازجمله دسترسی

مرتبط، با تمسز به نظریخات کارشناسخی و متصصصخان امخر قابخل حخل اسخت. تغییخر دیخ،گاه          
حقوق نیز شای، تخیی،ی بر نظرگاه ما باش،. توضخیح   1گذار ایرانی در مورد منابع درج  دو ِ قانون

یکی از منابع حقوق را در فروض نقصان و تناقض و  3ر مادۀ اینکه قانون آئین دادرسی پیشین د
 اصخول  »دانسخته بخود. اکنخون در مخادۀ متنخاظر،      « مسلم عادت و عر)»فق،ان قوانین موضوعه، 

کنن،ۀ نقصان و اجمال قوانین  کامل« معتبر فتاوی یا اسلامی معتبر منابع»را در عرض « حقوقی
. در نتیجخه، بهتخر اسخت    2ها بخه دنیخای بایخ،ها    ای هستدان،؛ تغییری معنادار از دنی موضوعه می

قاضی ایرانی از توجه به رویکرد اقتصادی، هرچن، به صورت شخهودی، فروگخذار ننمایخ،. شخ،ی،اً     
هخای اقتصخادی، مصصوصخاً     ای که اوان،گانشان بنگخاه  شود در دعاوی مسۀولیت م،نی توصیه می

قصیر اوان،ه استفاده شود و در صورت اعمخال  ها، هستن،، حتماً از این رویکرد در احراز ت شرکت
 این رویکرد، قاضی با جل  نظر متصصصان و کارشناسان موضوع را بررسی نمای،.
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