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چکیده
خسارت عدم‌النفع، خسارت ناشی از محرومیت از نفعی است که در صورت فقدان 
عمل زیان‌بار یا با اجرای تعهد به‌وســـیلۀ متعهد برای متعهدله پدید می‌آید، اعم از اینکه 
نفع مذکور ناشی از مال معیّن یا شخص معیّن باشد یا نفعی باشد که صرفاً از انجام عمل 
مورد تعهد حاصل می‌شـــود. فقیهان امامیه در زمینۀ جبران خسارت عدم‌النفع اتفاق‌نظر 
ندارند. قائلان به عدم جواز، به عدم صدق عنوان ضرر بر خسارت عدم‌النفع، عدم مالیّت 
منافع بالقوّه‌، عدم موجودیت فعلی نفع و فقدان رابطۀ سببیّت استناد جسته‌اند. درمقابل 
قائلان به جواز به قاعدۀ لا ضرر، اتلاف و تســـبیب، مالیّت منافع و بنای عقلا، اســـتناد 
کرده‌اند. با امعان‌نظر در ادلۀ موافقان و مخالفان جبرانِ خســـارتِ عدم‌النفع درمی‌یابیم 
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که موافقان، برخی از مصادیق عدم‌النفع را مشـــمول ادلۀ جبران خســـارت دانسته‌اند و 
مخالفان بعضـــی دیگر از مصادیق عدم‌النفع را غیرقابل‌جبران دانســـته‌اند. از‌این‌رو، در 
این نوشتار خســـارتِ عدم‌النفع محقق‌الحصول، قابل جبران به‌شـــمار آمده، خسارتِ 
عدم‌النفعِ محتمل‌الوقوع غیرقابل‌جبران دانسته شده است. ملاک تمیز خسارت عدم‌النفع 
محقق‌الحصول از محتمل‌الوقوع در این است که بین خسارتِ عدم‌النفعِ محقق‌الحصول 
با فعل محروم‌کننده، رابطۀ سببیّت انحصاری احراز می‌شود درحالی‌که چنین رابطه‌ای در 
خسارت عدم‌النفعِ محتمل‌الوقوع محرز نیست. این مقاله به‌روش توصیفی تبیینی و به‌شیوۀ 

کتابخانه‌ای صورت گرفته است.
کلیدواژه‌ها: خسارت، عدم‌النفع، عدم‌النفع محقق‌الحصول، جبران خسارت، عدم‌النفع 

محتمل‌الوقوع.

مقدمه:
منافعی‌که از بهره‌وری آن‌ها ممانعت به عمل می‌آید به دو نحو قابل تصوّر اســـت: 
گاهی این منافع به نحو بالفعل موجود هســـتند و گاهی این منافع بالقوّه‌اند. در صورت 
اخیر، گاهی بر اساس جریان عادی امور، احتمال بالفعل شدن منافع در آینده حتمی است 
و گاهی تحقّق یافتن منافع بالقوّه، حتّی در صورت عدم مانع نیز، صرف احتمالی بیش 
نیست. خلط بین این اقسام سبب اشتباه میان مفاهیم عدم‌النفع و تفویت منفعت و همچنین 
اشتباه در تشخیص مصادیق قابل مطالبۀ عدم‌النفع از مصادیق غیرقابل مطالبۀ آن شده است.

مسئلۀ خسارت ناشی از عدم‌النفع در فقه امامیه در مبحث مستقلی مورد بررسی قرار 
نگرفته است و فقها در ضمن مسائلی چون حبس حرّ کسوب و منافع غیرمستوفات به 
آن پرداخته‌اند  )محقق‌حلّى، 1418، ‌2/ ‌256؛ بجنوردى، 1419، 518/4(. ولی به‌دلیل 
اهمیت مسئلۀ جبران خسارت ناشی از عدم‌النفع در عصر حاضر، بسیاری از حقوق‌دانان 
به این مسئله ورود کرده‌اند  )صفایی و رحیمی، ۱۳۹۴، ۱۲۱(. هریک از مطالعات انجام 
شده ســـهمی در معرفی عدم‌النفع و ارائۀ دلایلی برای پذیرش آن دارد، لکن علاوه‌بر 
قابل‌خدشـــه‌بودن برخی تعاریف و دلایل، بررسی جامع ادلّۀ فقهی موافقان و مخالفانِ 

جبران خسارت عدم‌النفع و مبادی تصوّری و تصدیقی اجتناب‌ناپذیر می‌باشد. 
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۱. مفاهیم و کلیات
معنای نفع

»نفـــع« در کتب لغت نقیض »ضُر« و »ضرر« معرفی‌شـــده  )حمیری، ۱۴۲۰، 
۶۷۰۳/۱۰؛ فراهيدى، ۱۴۱۰، ‌۱۵۸/2(، به‌معنای فایده‌ و بهره اســـت  )قرشى، ۱۴۱۲، 

۹۶/۷(. اعمّ از آنکه از مال یا عمل شخصی به دست ‌آید.

معنای عدم النفع
در کتب فقهی از عدم‌النفع تعریف متمایزی از معنای لغوی آن ارائه نشده است، 

اما در آثار حقوقی تعاریف متعددی بیان شده است:
عدم‌النفع عبارت است از فوت شـــدن منافع محقق‌الحصولی که شخص از آن 
محروم شده اســـت  )پور‌امینی، ۱۳۸۳، ۷۷(. این تعریف عدم‌النفع را مختصّ منافع 
محقق‌الحصول دانسته و منافع محتمل را خارج کرده است که این مدّعا نیاز به اثبات 
دارد. دکتر لنگرودی در این زمینه می‌نویســـد: »عدم النفع، حرمان از منافعی است 
که به احتمالِ قریب به یقین حســـب جریان عادی امـــور و اوضاع و احوال خاص، 
امید وصول به آن، معقول و مترقب و مقدور بوده باشد« )جعفری‌لنگرودی، مبسوط، 
۱۳۹۱، ۲۵۰۷/۴(. این تعریف بهتر از تعریف ســـابق است اما مراد از قید »اوضاع و 
احوال خاص« در تعریف مذکور مشخص نیست و معیار معیّنی را در عمل به‌دست 
نمی‌دهد. ایشان معتقد است تردید فقها در اینکه عدم‌النفع ضرر است یا نه مورد ندارد 
زیرا عرف، آن را تحت شرایط خاصی ضرر می‌داند، همان‌طور که »عدم ضرر« را نفع 
می‌داند  )جعفری‌لنگرودی، دانشنامه، ۱۳۹۱، ۲۷/۴(. این مطلب نیز قابل‌خدشه است 
چرا که هر عدم ضرری مساوی با نفع نیست و اجتماع این دو، در یک شی محال، ولی 

ارتفاعشان ممکن است. مثل اینکه در معامله‌ای نه نفع  و نه ضرر وجود داشته باشد.
دکتر شهیدی برای عدم‌النفع دو معنا بیان نموده است: ۱( خسارت عدم‌النفع در 
معنای اعم؛ خسارت ناشی از محروم ماندن از نفعی است که در صورت اجرای قرارداد 
به‌وسیلۀ متعهد، برای طرف دیگر حاصل می‌شود، خواه نفع مزبور ناشی از مال معین یا 
شخص معین باشد، یا نفعی باشد که صرفاً از انجام عمل مورد تعهد به‌دست می‌آمد؛ 
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۲( خســـارت عدم‌النفع در معنای اخص فقط خسارت ناشی از خودداری متعهد از 
انجام عمل مورد تعهد را در بر می‌گیرد. مانند اینکه نویسنده‌ای که متعهد شده کتابی 
را در موضوع معین تألیف کند، از انجام تعهد خود سرباز زند و به این جهت متعهدله 
از درآمد ناشی از انتشـــار کتاب محروم گردد  )شهیدی، ۱۳۹۳، ۲۵۶/۳(. تعریف 
مذکور علاوه‌بر مشخص نکردن مبنای تقســـیم به اعمّ و اخص، این اشکال را دارد 
که تمایزی بین عدم‌النفعِ محقق‌الحصول و محتمل‌الوقوع نگذارده اســـت. همچنین 
عدم‌النفع به معنای خاص را مطلقاً غیرقابل مطالبه می‌داند هرچند مقتضی نزدیک برای 

حصول آن موجود باشد.
عدم‌النفع به دو صورت قابل تصور اســـت: الف( عدم‌النفع محقق‌الحصول: در 
این صورت مقتضی حصول نفع فراهم بوده و اگر عهدشکنی یا فعل زیان‌بار پدیدار 
نمی‌شـــد، عرفاً تحقق نفع مســـلّم بود. مثلًا اگر فردی، کارگـــری که هر روز عمل 
مشخصی انجام می‌داده را بازداشت کند و از کار روزانه بازدارد، مانع از رسیدن مزد 
یعنی منفعت محقق او شـــده است؛ ب( عدم‌النفع محتمل‌الحصول: اگر نقض عهد 
نمی‌شد یا فعل زیان‌بار به‌وقوع نمی‌پیوست، احتمال داشت نفعی عاید شخص گردد. 
مثلًا توزیع‌کننده روزنامه، روزنامه‌ای که در آن اعلان مزایده شده را به‌دست مشترک 
نمی‌رساند و او در مزایده شرکت نمی‌کند و لذا از سود احتمالی برنده شدن در مزایده 
محروم می‌شود  )سکوتی و شمالی، ۱۳۹۰، ۷۹(. اینکه گفته شد در قسم دوم احتمال 
حصول نفع وجود دارد، مراد از احتمال، وهم، شک و ظنّ غیر متآخم به علم است. 
در مورد غیرقابل مطالبه بودن قسم دوم اختلافی وجود ندارد و آن‌چه فقها و حقوقدانان 
در آن اختلاف دارند در مورد مصادیق قســـم اول است. لازم به ذکر است مقسم این 
دو، عد‌م‌النفعِ ممکن‌الحصول است که در عبارات قانون نیز استفاده شده است و نباید 

عدم‌النفع ممکن‌الحصول را با محتمل‌الحصول یکی دانست.
بعضـــی از حقوقدانان قائل‌اند فوت منفعت مســـلّم، قابل مطالبه و فوت منفعتِ 
احتمالی غیرقابل مطالبه است  )صفایی و رحیمی، ۱۳۹۴، ۱۲۱(. همچنین گفته‌شده، 
عدم‌النفع محرومیت از ســـود مورد انتظاری است که در صورت فقدان فعل زیان‌بار  
)در مســـئولیت قهری( یا انجام تعهد موضوع قرارداد  )در مسئولیت قراردادی( عاید 
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شخص می‌شـــود. به‌عنوان مثال تأخیر در تعمیر شناور لوله‌گذار موجب عدم اجرای 
پروژه لوله‌گذاری در بستر دریا شده و در نتیجه پیمانکار از سود پروژه محروم می‌شود  
)محمودی، ۱۳۹۲، ۱۳۳(. ایراد تعریف اینکه ممکن اســـت در مسئولیت قراردادی، 
شخص تعهد بر ترک عملی کرده باشد که انجام آن عمل باعث محرومیت متعهد‌له از 

نفع مورد نظر است و تعریف مذکور این حالت را شامل نمی‌شود.
با توجه به تعریف‌های مطرح‌شده و ایرادات موجود، عدم‌النفع را این‌گونه تعریف 
می‌کنیم: »خسارت عدم‌النفع، خسارت ناشـــی از محرومیت از نفعی است که در 
صورت فقدان فعل زیان‌بار، یا اجرای تعهد به‌وسیلۀ متعهدله پدید می‌آید اعمّ از اینکه 
نفع مذکور ناشـــی از مال معیّن یا شخص معیّن باشد یا نفعی باشد که صرفاً از انجام 

عمل مورد تعهد حاصل می‌شود«.

2. جبران خسارت ناشی از عدم‌النفع و تفویت منفعت در آرای فقهای امامیه
در زمینۀ خسارت عدم‌النفع و تفویت منفعت، بین فقها اختلاف زیادی وجود دارد. 
بعضی جبران خسارت عدم‌النفع را مطلقاً نپذیرفته و گروهی دیگر برخی از مصادیق آن 
را قبول کرده‌اند. از این گروه، بعضی خســـارت عدم‌النفع را تنها در مورد منافع اعیان 
پذیرفته‌اند و برخی دیگر خســـارت عدم‌النفع را هم در مورد ابدان و هم اعیان قبول 
کرده‌اند. لازم به ذکر اســـت چون فقها بین دو اصطلاح عدم‌النفع و تفویت منفعت 
تمایز قائل نشـــده‌اند، ما نیز در بحث پیش‌رو از ایـــن دو اصطلاح به جای یکدیگر 

استفاده می‌کنیم.

نظریۀ‌ عدم امکان جبران خسارت عدم‌النفع و نقد آن
۲-۱-۱. عدم‌النفع انسان

در ضمان ناشـــی از حبس صنعتگر یا شخص کسوب ـ بدون استیفای منافعش ـ 
بین فقها اختلاف وجود دارد. معتقدان به غیرقابل مطالبه بودن خسارت عدم‌النفع در 
مجموع سه دلیل بیان کرده‌اند؛ ۱( در خصوص عدم‌النفع ضرری محقق نمی‌شود؛ ۲( 
عمل انسان آزاد، از زمرۀ اموال محسوب نمی‌شود تا تلف آن، مضمون باشد؛ ۳( انسان 
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آزاد را نمی‌توان غصب کرد از‌این‌رو، در تسلّط بر منافع او، غصب محقق نمی‌شود.
علامه‌حلّی می‌نویسد منفعت انسان حر تنها با تفویت، ضمان آور است نه با فوات. 
پس اگر از انسان حر استیفای منفعت شده باشد ضامن است، اما اگر او را حبس کرده 
باشد بدون اینکه او را به کار گیرد اقوی آن است که ضامن منافع نیست  )علامه حلّى، 
 ۱۳۸۸، ۳۸۲(. محقق‌حلّی نیز به همین دیدگاه معتقد اســـت  )محقق حلّى،۱۴۱۸،
۲/ ۲۵۶(. بعضی فقها حبس انســـان حر را مصداق غصب می‌دانند ولی غصبی که 
ضمان آور نیســـت؛ در شرایع الاسلام آمده غصب انسان موجب ضمان نیست و اگر 
شـــخص صنعتگری را حبس کند، تا زمانی که از او منتفع نشده، ضامن اجرت او 
نیست؛ چرا که منافع محبوس در تصرف خود اوست  )محقق حلّى، ۱۴۰۸، ‌۳/۱۸۵(. 
به نظر ما هرچند از جهت قواعد باب غصب این منافع مضمون نیست لکن چنان که 

خواهد آمد قواعد دیگری وجود دارد که ضمان حبس حر کسوب را ثابت می‌کند.
صاحب ریاض در مقام دفاع از مضمون بودن تفویت منفعت، احتمال قوی داده 
که کلام اصحاب در رابطه با عدم ضمان، اختصاص به صورتی دارد که حبسْ مستلزم 
تفویت منفعت نباشد بلکه تنها مســـتلزم فوات منفعت باشد و چه بسا این مطلب از 
عبارت تذکره نیز برداشت می‌شود  )طباطباىي، ۱۴۱۸، ‌۱۴/۱۷(. تفویت منفعت جایی 
است که فردی را به مدتی حبس کند که عادتاً در این مدت اجرتی داشته و اگر او را 
حبس نمی‌کرد این اجرت را به دســـت می‌آورد. اما فوات منفعت این است که حتّی  
اگر او را حبس نمی‌کرد، این اجرت را به دســـت نمی‌آورد  )حسين‌ىعاملى، ۱۴۱۹،‌ 

.)۸۴ /۱۸
صاحب‌جواهر با نقد کلام صاحب ریاض، مراد از »تفویت« در عبارت علامه را 
»اســـتیفا« دانسته و به کلام خود علامه استشهاد نموده و نوشته است: »منفعت بدن 
حر با تفویت ضمان آور اســـت نه با فوات. پس اگر بر حر مسلّط شود و در شغلی او 
را به کار گیرد ضامن اجرت هســـت چرا که منافعش را استیفا کرده و این منافع قابل 
قیمت‌گذاری اســـت و اگر او را مدتی حبس کند -که برای این مدت غالباً اجرت 
پرداخت می‌کنند- ولی از منافعش استفاده نکند، اقوی این است که ضامن اجرتش 
نیســـت زیرا منافعش تابع چیزی است که غصبش صحیح نیست، چرا که منافعش 
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تحت ید خود اوســـت«. ایشان در ادامه قاعدۀ   نفی ضرر و آیات را که برای ضمان 
در این مسئله ذکرشده، کافی برای اثبات ضمان ندانسته و پذیرش آن را موجب پدید 
آمدن فقه جدیدی شمار آورده ، چرا که قبول ضمان منافع حر در صورت منع از عمل 
را حتّی  فقهای عامه که مبنای فقهشـــان قیاس و استحسان هست نیز قائل نشده‌اند. 
وی حبس حر را بر خلاف حبس مال موجب ضمان ندانسته و مدّعی است اصحاب 
بر این مســـئله قطع دارند )نجفى، ۱۴۰۴، ‌۳۷/۴۱(. در نقد کلام صاحب‌جواهر  باید 
گفت امروزه سیرۀ عقلا به این تعلق‌گرفته که اگر انسان کسوبی را عدوانا حبس کنند 
ضامن منافع مدت حبس هســـتند چرا که تلف منفعت صدق می‌کند و تفاوتی بین 
حبس مال و حبس شخص کسوب نیست زیرا عرف عمل چنین شخصی را مال به 

حساب می‌آورد.
 از دلایل دیگری که برای مضمون نبودن حبس حر به آن تمســـک شده، سلب 
صفت ضرر از عدم‌النفع اســـت؛ به این معنا که با حبـــس صنعتگر ضرری محقق 
نمی‌شود. محقق نراقی می‌فرماید چنان‌چه مالک از فروش کالایش منع نمایند، این 

عمل اضرار نمی‌باشد، بلکه منع از تحصیل نفع است  )نراقى، ۱۴۱۷، ۵۰(.
به نظر مرحوم خویی دلیل بر ضامن نبودن متلف به هنگام اتلاف عمل انســـان 
آزاد این است که قاعدۀ ضمان به وسیلۀ تلف، روایت نیست تا در موارد مشکوک به 
اطلاق آن تمسک کنیم، بلکه قاعده‌ای است که از موارد خاص اصطیاد شده است 
و لذا باید در این قاعدۀ به مواضع مســـلّم متیقّن اکتفا کرد  )توحیدی، بی‌تا، ‌36/2(. 
برخی گفته‌اند در مسئله حبس صنعتگر نظر مشهور عدم ضمان است و سببی برای 
ضمان وجود ندارد، زیرا تعلّق قاعدۀ ید به منافع، به سبب تبعیت منفعت از عین هست 
و فرض این است که قاعدۀ ید به عین حر تعلق نمی‌گیرد. قاعدۀ اتلاف نیز در محل 
بحث جاری نیســـت چون اتلاف یا به واسطۀ اتلاف عین است یا به استیفا هست که 
هیچ‌کدام در اینجا وجود ندارد  )رشتى، بی‌تا، 22(. علاوه بر اشکالاتی مثل منحصر 
نبودن اســـباب ضمان به ید و اتلاف که به سخن این محقق وارد است، این ادعا که 
اتلاف منحصر در اتلاف عین یا استیفا است قابل پذیرش نیست، بلکه جلوگیری از 

نفعی که عرفا تحقق آن حتمی است از نظر عقلا اتلاف تلقی می‌شود.
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از دیدگاه مخالفین جبران عدم‌النفع انســـان، در مجموع منافع حر در دو صورت 
مضمون اســـت؛ اول در جایی که آن منافع استیفا شود و دوم در صورتی که منفعت 
زمان حبس در تملّک فردی غیر از غاصب باشـــد مثل آنکه با قرارداد اجاره و امثال 
آنْ منفعت حر را مالک شده باشـــد، و هر دو صورت از محل بحث خارج است و 
لذا ضمانی نیســـت )مراغى، 1417، ‌2/ 438(. به عبارتی منافع انسان آزاد مادامی که 
استیفا نشده یا قراردادی بر آن منعقد نشده مال به حساب نمی‌آید تا صغری برای قاعدۀ 
اتلاف واقع شود. لکن باید گفت مالیّت یا عدم مالیّت منافع امری نیست که آن را فقیه 
معین کند، بلکه مرجع در شناسایی محدودۀ موضوع، عرف، سیرۀ عقلا است. ]کلام 

مخالفان جبران خسارت عدم‌النفع، مورد نقد بیشتری قرار گرفت.[

۲-۱-۲. عدم‌النفع اشیا
هرچند کلام فقهای مخالف عدم‌النفع غالباً در مورد حبس حر است، اما در مورد 
عدم‌النفع اشیاء نیز به برخی دلایل مضمون نبودن عدم‌النفع انسان استناد می‌شود. مثلًا 
تعمیرکاری که تاکســـی فردی را برای تعمیر تحویل گرفته و با بد عهدی بعد از یک 
ماه تأخیر آن را تحویل می‌دهد، یا کســـی که با بستن مغازه‌ای مانع می‌شود فروشنده 
کالایش را به فروش برساند، از این نظر که ضرری محقق نشده یا مالی تلف یا استیفا 
نشده است و یا غصب صورت نگرفته، ضامن نیستند. فقهایی که حکم به عدم ضمان 
منافع محتمل داده‌اند بر این باورند که عدم‌النفع تفویت مال نیســـت و یا اینکه ضرر 
محسوب نمی‌شود؛ یعنی در صغرای قیاس اشکال‌دارند. به عنوان مثال صاحب‌جواهر  
می‌فرماید در عدم ضمان نقصان قیمت بازار جای تأمَل باقی نمی‌ماند زیرا تفویت مال 
به صورت مباشرت یا تسبیب صورت نگرفته است  )نجفى، 1404، ‌۱۴/37(. در همین 
رابطه شـــیخ انصاری بر این باورند که در زمان رکود بازار کالا یکی از دو احتمال آن 
اســـت که این از دست دادن نفع است اما ضرر به حساب نمی‌آید  )انصارى، 1415، 
5/ 244(. برخی دیگر معتقدند نقصان قیمت بازاری، »مال« نیست و لذا قائل به عدم 
ضمان شده‌اند؛ »اگر کسی را از فروختن کالایش بازدارند تا قیمت بازار پایین آید در 
صورتی که اصل کالا باقی باشـــد بی‌تردید ضامن نیست زیرا آنچه از دست رفته مال 
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نیست بلکه]تحصیل آن[ کسب مال است )شهيد ثانى، 1410، ‌7/ 21(. واضح است 
که کلام این فقها ناظر به عدم‌النفـــع محتمل الحصول و ناظر به مصداق خاصی از 
عدم‌النفع است؛ لذا تعمیم حکمِ عدم جبران عدم‌النفع در این مصداق به دیگر مصادیق 

عدم‌النفع صحیح نیست.

ادلّۀ امکان جبران خسارت عدم‌النفع
علی‌رغم ســـخن صاحب‌جواهر که بر مضمون نبـــودن عدم‌النفع، ادعای قطع 
از جانب اصحاب کرده ‌اســـت، مشاهده می‌شود بسیاری از بزرگان فقهای شیعه در 
این بحث قائل به ضمان شده‌اند. محقق‌اردبیلی و سیدبحر‌العلوم، عدم‌النفع ناشی از 
محرومیتِ کاری صنعتگری که زندانی شـــده را مضمون دانسته‌اند )حسين‌ىعاملى، 
۱۴۱۹، 84/18(. صاحبِ »العناوین« نیز پس از تقسیم امور متعلّق به مکلّف به مال، 
حق و آبرو می‌نویســـد: »... یا هر کدام از این‌هـــا به‌صورت بالفعل یا بالقوّه موجود 
می‌باشد؛ به این معنا که اگر مانعی عارض نشود شأن آن‌ها عادتاً پیدایش است. حال 
آیا در مورد آن‌ها ضرر تحقق پیدا می‌کند یا خیر؟ به‌نظر ما ضرر در آن‌چه مالی است 
صدق می‌کند و قطعاً از نظر عرف حدوث نقص مالی، ضرر بر صاحبش می‌باشد، 
لیکن این در مواردی است که مال بالفعل موجود باشد. اما آن‌چه بالقوّه موجود است 
نیز همان حکم را دارد؛ عارض شـــدن آن‌چه موجـــب عدم حصول این منافع گردد 
ضرر شمرده می‌شـــود«. البته تفویت منافعی که به‌صورت بالقوّه نزدیک به بالفعل 
نیست ضرر به‌حســـاب نمی‌آید  )مراغى، ۱۴۱۷، 31/1(. مرحوم‌نائینی در این زمینه 
می‌گوید: »از نظر عرف، عدم‌النفع مقتضی لازم برای ضرر محسوب شدن را دارد«  
)خوانســـاری، ۱۳۷۳، ۳۷۸/۳(. برخی از معاصرین معتقدند هرکس کارگری را که 
عملش ثمربخش است، حبس کند و از کار بازدارد، ضامن منفعتش است، اما اگر 
بیکاری را حبس کند که عمل ثمربخشی انجام نمی‌دهد ضامن چیزی نیست، مگر 

آنکه گناه کرده است  )مغنيه، 1421، 5/13(.
امام‌خمینی در کتاب ‌»البیع« بین فرد کســـوب و غیر کسوب تفاوت قائل شده‌ و 
نوشته‌اند: عمل خیاطی و چاه‌کنی، مالی است که در ازای آن پول می‌پردازند و مال، 
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چیزی است که مورد رغبت و طلب عقلا باشد و در ازای آن پول پرداخت کنند. فرق 
بین عمل شخص کسوب و غیر کسوب در تحقق ضمان در خصوص عمل آن‌هاست 
و ظاهر این اســـت که فقط عمل حرّ کسوب نزد عقلا موجب ضمان است  )1421، 
36/1(. ایشـــان در تحریرالوسیله حبس صنعتگر را موجب ضمان نمی‌دانند  )بی‌تا، 
۱۷۴/۲(. به‌نظر می‌رسد چون تألیف کتاب‌البیع پس از تحریرالوسیله صورت گرفته، 
نظر نهایی امام، همان اســـت که در کتاب البیع بیان شده است. یا آنکه بگوییم مراد 

ایشان در تحریرالوسیله صنعتگر غیر کسوب بوده است.
غالب فقهای موافق جبران خسارت عدم النفع، تنها به قابل مطالبه بودن برخی از 
مصادیق آن حکم داده‌اند و هیچ فقیهی قائل به جبران خسارت مطلق عدم‌النفع نشده 
اســـت؛ عدم النفعی که عرفاً حصول آن احتمالی باشد مورد پذیرش فقها قرار نگرفته 
اســـت. به‌عنوان مثال صاحب العناوین در این زمینه می‌نویسد اگر شخصی کالایی 
داشته باشد که می‌خواهد به بالاترین قیمت بفروشد و دیگری مانع او شود تا قیمتش 
پایین بیاید، در مالش به او ضرر وارد نکرده اســـت چون مالش موجود اســـت و نفع 

حاصل از بیع، مال نیست تا ضرر لازم آید  )مراغى، ۱۴۱۷، 31/1(.
اهمّ ادله‌ای که قائلین به جبران عدم‌النفع بدان استناد می‌جویند به‌شرح ذیل است:

قاعدۀ لا ضرر
برای تمســـک به قاعدۀ لاضرر در مانحن‌فیه احراز دو شـــرط لازم است: اولًا: 
عدم‌النفع را به‌نحو موجبۀ جزئیه ضرر محســـوب کنیم؛ ثانیاً: قائل شویم که قاعدۀ 

لاضرر علاوه‌بر رفع حکم، توان اثبات حکم را نیز دارد. 
در کتب لغت، ضرر به معنای نقصانی است که به چیزی وارد می‌شود  )فراهيدى، 
۱۴۱۰، ‌۷/۷( و »لا ضرر« یعنی انسان ضرری به فردی وارد نکند که چیزی از حق او 

بکاهد  )ابن‌اثير، بی‌تا، ‌۸۱/۳(.
 فقها ضرر را به نقص یا فوت چیزی تعریف کرده‌‌اند. محقق‌نائینی قائل‌ است ضرر 
عبارت است از فوت یا نقص آن‌چه انسان واجد آن است، خواه نفس باشد یا عرض 
یا مال یا جوارح، بلکه عدم‌النفع چنان‌چه مقدماتش کامل شده باشد ضرر محسوب 
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می‌شود  )خوانساری، ۱۳۷۳، ‌۱۱۷/۱(.
محقق‌خوانســـاری می‌فرماید: ضرر عبارت است از فوت چیزی که برای انسان، 
اعـــمّ از نفس، آبرو، مال و اعضا، وجود دارد. پـــس هنگامی‌که بر مال یا اعضایش 
توســـط اتلاف یا تسبیب نقصی وارد آید یا روحش از بدن جدا شود یا آبرویش برود، 
گفته می‌شود که این ضرر است، حتّی عرفاً عدم‌النفع هم بعد از تمام بودن مقتضی‌اش 
ضرر به‌حساب می‌آید )خوانسارى،رسالة، ۱۳۷۳، ۱۹۹(. برخی فقهای معاصر معتقدند 
معنای اصلی ضرر نقص است، اعمّ از نقص در کمّیت یا کیفیّت یا عین، یا نقص در 
اعتبارات قانونی مانند عدم رعایت حقوق دیگران، همان‌گونه که در قضیۀ سمره حق 
مرد انصاری رعایت نشد )سيستانى، ۱۴۱۴، ۱۱۳(. در مورد نسبت بین ضرر و عدم‌النفع 
صاحبِ العناوین می‌فرماید: رابطۀ بین نفع و ضرر تضاد است نه تناقض؛ هر چیزی که 
ایجاد منفعت نکند ضرر تلقی نمی‌شود و در واقع هر عدم‌النفعی ضرر نیست  )مراغی، 

.)۳۱ /۱ ،۱۴۱۷
لغاتی مانند »ضرر« در لسان عرف متداول است و به‌نظر می‌رسد نیازی نباشد تا 
در معانی آن‌ها به کتب لغت رجوع شود. بعضی از محققان نیز در معنای ضرر، مرجع 
را عرف دانسته و نوشته‌اند: ظاهر عرفی از لفظ ضرر، عبارت است از نقص در مال، 
آبرو، جان یا نقص در چیزی از شـــئون این‌ها بعد از وجودش یا بعد از وجود مقتضی 
نزدیک برای آن، به‌طوری که عرف آن را موجود پندارد )بجنوردى، ۱۴۱۹، ‌۲۱۴/۱(. 
مطابق این تعریف اگر عرف منفعت فوت‌شده‌ای که قرار بوده در آیندۀ نزدیک پدید 
آید را موجود فرض کند، ضرر محقق شده است. بعضی از علمای معاصر در تأیید این 
دیدگاه گفته‌اند: از دست دادن هر یک از مواهب حیات، ضرر است و رجوع به سخن 
لغویان در امثال این کلمات که معنایش نزد عرف واضح می‌باشد مشکل است، چرا 
که رجوع به آن‌ها از باب رجوع جاهل به عالم و رجوع به اهل خبره است ولی مطلب 
حاضر این‌گونه نیست. به‌علاوه دأب لغویان این نیست که متعرّض خصوصیات معنای 
این لغات شوند چرا که معنایشان واضح است. پس ما باید به آن معنایی رجوع کنیم که 
در اذهان ما و اهل عرف ارتکاز یافته است  )مكارم‌شیرازی، ۱۴۱۱، ‌۵۵/۱(. از دیدگاه 
عرف نقص در مال موجود یا مالی که مقتضی نزدیک برای وجود آن فراهم اســـت  
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)محقق الحصول( ضرر تلقی می‌شود.
 قول فقیه بزرگی مانند مرحوم نائینی  )خوانساری، منیة الطالب، ۱۳۷۳، ۳۷۸/۳( و 
قول سیدبحر‌العلوم که معتقد است: هیچ دلیلی را نمی‌یابیم که قاعدۀ لا ضرر را به‌موردی 
اختصاص دهد که متعلّق آن مال، نه اکتســـاب مال، موجود باشد  )حسینی‌عاملی، 
۱۴۱۹، ۱۲/۱۴(، این مطلب را ثابت می‌کند که عدم‌النفعی که قریب‌الحصول است 
ضرر محسوب می‌شـــود. صاحب العناوین نیز تلف آن‌چه از منافع بالقوّه وجود دارد 
مانند میوۀ درخت و منافع تدریجی اموال و منافعی که شـــأن آن‌ها این اســـت که در 
صورت عدم مانع عادتاً حاصل می‌گردند را ضرر می‌داند  )مراغى، ۱۴۱۷، 310/1(. 
نتیجه اینکه از نظر تعداد زیادی از فقها و همچنین از دیدگاه عرف، تفویت نفعی که 

به‌نحو بالقوّه نزدیک به بالفعل است، ضرر قلمداد می‌شود.
در رابطه با گسترۀ شمول »لا ضرر« این پرسش مطرح است که آیا همان‌طور که 
از »لا ضرر« نفی حکم برداشت می‌شود، هنگامی‌که وجود حکم مستلزم ضرر باشد، 
از »لا ضرر« جعل حکم نیز مســـتفاد می‌شود، هنگامی‌که عدم وجود حکم مستلزم 

ضرر باشد، یا خیر؟
منکران اثبات حکم از جانب قاعدۀ »لا ضرر« می‌گویند حدیث »لا ضرر« ناظر 
به احکام جعل‌شده در شریعت مقدس است و آن احکام را تقیید می‌زند به اینکه منجر 
به ضرر بر مکلف نشوند، و عدم حکم، حکمی نیست که مجعول در شرع باشد پس 
حدیث، آن را شامل نمی‌شود و نمی‌توان در جایی‌که عدمِ حکم، سبب ضرر می‌شود 

به »لا ضرر« تمسک جسته، حکمی را اثبات کرد.
بعض معاصرین در پاسخ به استدلال فوق فرموده‌اند: »مطالب مذکور در رابطه 
با اینکه حدیث، ناظر به احکام مجعول در شریعت می‌باشد، ممنوع است، چون مفاد 
حدیث، عدم تسبیب به تحمّل ضرر است؛ یعنی حدیث نفی کرده وجود ضرری که 
منتسب به شارع باشد از آن جهت که او شارع و قانون‌گذار است. این معنا همان‌طور 
که بر موارد جعل حکمی که لازمه‌اش ضرر است، صدق می‌کند، همین‌طور به حالتی 
که احیاناً حکم جعل نشـــده است نیز صدق می‌کند. پس نفس جعل نشدن حکم 
از جانب کسی‌که تشریع احکام به‌دســـت اوست، تسبیب به ضرر از طرف اوست. 
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]بنابراین،[ از مواردی که دلیل ضمان منحصر در قاعدۀ »لا ضرر« شمرده شده، زمانی 
اســـت که انسانی حبس شود تا عملش از دست برود یا عبدش فرار کند، یا شخصی 
قفس پرنده را بازکند و پرنده پرواز کند، به این دلیل که اگر در چنین مواردی حکم به 
ضمان نکنیم ضرر بر شخص لازم می‌آید و این قاعده، تشریع احکامی را به عهده دارد 
که از پیدایش اضرار به دیگران جلوگیری کند«  )سيســـتانى، ۱۴۱۴، ۲۹۵(. بنابراین، 
هر دو مقدمۀ تمسک به قاعدۀ »لا ضرر« برای جبران خسارت عدم‌النفع تمام است.

قاعدۀ اتلاف و تسبیب
برخی تفویت منافع محقق‌الحصول را مصداق اتلاف تلقی کرده‌ و به‌استناد قاعدۀ 
اتلاف به مضمون بودن آن حکم داده‌اند. سید‌‌یزدی در بحث شمول قاعدۀ اتلاف، 
منافع را نیز مانند عین دانسته و در فرض منع مالک از انتفاع، به جهت تفویت منفعت 
عین و صدق عرفی اتلاف، حکم به ضمان را، همان‌گونه که در غصب است، اقوی 
دانســـته اســـت )طباطباي‌ىيزدى، 1421، 96/1(. در نقد این کلام گفته‌شده است: 
مجرای قاعدۀ اتلاف و تســـبیب در جایی است که مال موجودی تلف شود. ولی در 
عدم‌النفع مالی به‌صورت بالفعل وجود ندارد. در حقیقت مال، چیزی است که فعلًا 
موجود باشد و عدم‌النفع، مال نیست، بلکه محروم شدن از کسب مال است  )نجفی، 

.)۱۵/۳۷ ،۱۴۰۴
به نظر می‌رســـد در این موارد عرفاً اتلاف صدق می‌کند زیرا مال مفهومی عرفی 
دارد؛ مال چیزی است که از نظر اقتصادی ارزش مبادله داشته باشد و بی‌گمان نیروی 

انسان در بازار اقتصاد با پول مبادله می‌شود. 
مشهور فقها تصدیق دارند که چنان‌چه کارگر اجیرشده‌ای بازداشت شود و موجب 
محرومیت او از کار گردد، بازداشت کننده ضامن اجرت او خواهد بود، اما جای این 
سؤال باقی است که آیا صرف انعقاد قرارداد می‌تواند به امری که مالیّت ندارد مالیّت 
بخشـــد؟  )محقق‌داماد، ۱۴۰۶، 76/1(. رجوع به سیرۀ عقلا تأیید می‌کند که اعتبار 

مالیّت نیازی به استیفا یا انعقاد قرارداد ندارد. 
برخی از کسانی‌که منافع را مال، قلمداد نکرده‌اند عنصر لازم برای تحقق مالیّت را 
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»عینیت« )یعنی وجود خارجی داشتن( یا »امکان ذخیره‌سازی« دانسته‌اند )اسماعیلی، 
1377، ۷۷(. درحالی‌که حتّـــی  در منفعت موجود و در برابر عین، که همه قائل به 
مالیّت آن هستند، نیز عینیت و امکان ذخیره‌سازی وجود ندارد. در هر صورت تمسک 
به قاعدۀ اتلاف منوط به این است که منافع غیرمستوفات یا منافعی که قراردادی بر آن 

منعقد نشده و از تحقق آن مانع به عمل آمده را مال محسوب کنیم.

مالیّت  منافع
مالیّت، اعتباری عقلایی است؛ یعنی در خارج مابه‌ازا ندارد،‏ بلکه اعتباری عقلی و 
ذهنی است که عقلا این را برای شیئی فرض می‌کنند.‏ منشأ این اعتبار هم نفعی است 
که باعث رغبت عقلا به آن می‌شود و حاضر می‌شوند در قبال آن عوضی بدهند، یا برای 
به‌دست‌آوردن، مثل حیازت مباحات، آن تلاش کنند.‏‏ ولی اگر چیزی باشد که عُقلا هیچ 
رغبتی به آن ندارند، به این دلیل که منفعتی در آن تصور نمی‌شود، این شی، مال نیست.‏
بنابراین، ملاکِ مالیّت، مقابلۀ به عوض نیست، بلکه رغبت انسان به آن است و این 
رغبت، به‌حسب زمان و مکان متفاوت است.‏ همچنین ممکن است به‌حسب اختلاف 
اشخاص هم متفاوت شود؛ گاهی چیزی برای کســـی ارزش دارد، نسبت به او مال 
محســـوب شود.‏ اما برای دیگری هیچ ارزشی ندارد، نسبت به او مال محسوب نشود  
)خامنه‌ای، ۱۳۹۵، ۲۶/۲(. فقها مال را چیزی دانســـته‌اند که عقلا به آن رغبت دارند 
یا حاضرند به ازای آن شی یا وجهی را بپردازند  )مشيكنى، بی‌تا، 456(، یا چیزی که 
مردم به‌خاطر بر طرف کردن حوائج خود مطلوب و مورد رغبتشان باشد  )بجنوردی، 
۱۴۱۹، ۲/ ۲۹(. لذا مالیّت مفهومی است که عرفِ عقلا اعتبار می‌کند و عرف منفعتی 
بالقوّه‌ای که مقتضی قریب برای پیدایش آن هست را مال قلمداد می‌کند و عمل حر 
نیز هرچند قراردادی بر آن منعقد نشده باشد مال تلقی شده و صغری برای کبرای کلی 

قاعدۀ اتلاف قرار می‌گیرد.

 جواز مقابله به مثل
از جمله ادلّۀ مورد استناد، تمسک به آیاتی مانند: فَمَن اعتَدی عَلیکُم فَاعتَدوا عَلَیه 
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بِمِثلِ ما اعتَدی عَلیکُم )بقره/۱۹۴( و جَزاءُ سَیئةٍ سَیئةٌ مِثلها )شوری/۴۰( است 
که مفاد آن‌ها جواز مقابله‌به‌مثل است. مثلًا هرگاه شخصی با حبس دیگری موجب 
محروم شدنش از کار شود، شخص محبوس می‌تواند مثل آن‌چه را از دست داده یعنی 
معادل خســـارت وارده را از عامل آن مطالبه کند  )حسینی‌عاملی، ۱۴۱۹، ۴۷/۱۸(. 
مقدس‌اردبیلی در جایی‌که حابس سبب فوت منافع محبوس شده باشد ضمان را قوی 
دانسته‌اند چون در آن ضرری بزرگ است، چرا که ممکن است خود و خانواده‌اش از 
گرسنگی بمیرند و به دلیل آن‌چه در مورد جایز بودن تعدّی به کسی‌که تجاوز می‌کند، 
همچنین دلیل جزاء سیئة ســـیئة‌، قصاص و مانند این دلایل که بیان شده است  

)اردبيلى، 1403، 513/10(.
به این استدلال جواب داده می‌شود که آیات مزبور بر ضمان و اخذ خسارت مالی 
از فردی که مانع شده است شخص از مال یا عمل خود نفعی ببرد دلالت ندارد. نهایت 
چیزی‌که می‌توان از آیات استنباط کرد آنکه زیان‌دیده مجاز است حابس را برابر مدت 

زمانی‌که محبوس بوده حبس کند.

بنای عقلا
مراجعه به عقلا صرف‌نظر از دینشـــان، این نکته را متبادر می‌کند که آنان هرگاه 
شـــخصی اقدام به تلف مال موجود ‌کند یا فردی را از تحصیل نفع مســـلّمی، که در 
صورت نبود مانع مورد انتظار بوده اســـت، محروم ‌کند، عاملِ زیان را مسئول جبران 
خسارت وارده می‌دانند. سيرۀ قطعيۀ عقلا به ضمان عدم‌النفع حكم میك‌ند و تفاوتی 
ميان عدم‌النفع ناشی از عمل انسان و مال او قائل نمی‌شود و عدم ردع شارع، حاكی 

از موافقت او با اين سيره است.
محقق‌خویی معتقد است: هرگاه انسانِ آزاد کسوبی را که دارای کار خاصی بوده 
و هر روز به آن مشغول می‌باشد، مثل بنا و خیاط، را از عمل منع نماید این عمل موجب 
ضمان است و دلیل بر ضمان، سیرۀ قطعیۀ عقلائیه می‌باشد  )توحیدی، بی‌تا، 2/36(. 
امام‌خمینی هم در کتاب »البیع« عمل حرّ کســـوب را نزد عقلا مضمون دانسته‌اند  
)خمينى، ۱۴۲۱، 36/1(. همچنین صاحب القواعد‌الفقهیه به‌اســـتناد بنای عقلا قائل‌ 
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است به اینکه تفویت منافع، مضمون است هرچند که غیرمستوفات باشد  )بجنوردی، 
۱۴۱۹، ۱۸۱/۴(. برخی از محققین از این هم فراتر رفته و فرمود‌ه‌اند در مثل این موارد 
نیازی به قاعدۀ لاضرر نداریم بلکه لاضرر به معنای وسیعش امضای قاعدۀ عقلائیه 
اســـت  )سيستانى، ۱۴۱۴، 290(. واضح است که این سیرۀ عقلا علاوه‌بر آن سیره‌ای 
است در ضرر پنداشتن عدم‌النفعِ محقق‌الحصول از آن بهره بردیم و به‌استناد آن، مفهوم 

ضرر را مفهومی عرفی قلمداد کردیم.

غصب
 آیا می‌توان جلوگیری از استیفای مالی که منفعت محقق‌الحصول دارد را با تکیه به 
عرف عقلا غصب تلقی کرده، ضمان ید را در آن جاری کنیم؟ مثلًا در مورد فردی 
که مانع شده راننده‌ای از اتومبیلش که وسیلۀ کسب‌وکار اوست استفاده کند، قول به 
ضمان با توجه به قواعد غصب ممکن اســـت؟ برای این منظور باید به مفهوم غصب 
مراجعه کرد. لغت‌شناسان در تعریف غصب گفته‌اند: غصب، گرفتن چیزی از روی 
ظلم و زور اســـت  )فراهيدى، ۱۴۱۰، 437/4( و غصب، اخذ مال دیگری به ستم و 

عدوان است  )ابن‌اثير، بی‌تا، 370/3(.
 از میان فقها هم شـــهید‌ثانی اصل غصب را گرفتن چیزی از روی ظلم می‌دانند  
)شهيدثانى، 1413، 145/12(. لکن سؤال اساسی این است که آیا واژۀ غصب حقیقت 
شـــرعیه دارد یا مفهومی عرفی اســـت؟ صاحب‌جواهر معتقدند غصب قطعاً دارای 
حقیقت شرعیه نیست و به‌همین ســـبب دیگر نیازی نیست که برای فهمیدن معنای 
شرعی غصب دچار زحمت شویم  )نجفی، ۱۴۰۴، ۹/۳۷(. در صورت پذیرش این 
کلام، حکم به ضمان در برخی مصادیق عدم‌النفع بدون اشکال است زیرا با بازگشت 
به مفهوم عرفی غصب و با فرض اســـباب متعدد برای ضمان می‌توان بر اساس قواعد 
موجود در فقه در مســـئلۀ عدم‌النفع قائل به ضمان شد. به‌عنوان‌مثال اگر فردی مغازۀ 
دیگری را متصرّف شود و مانع از کسب درآمد او شود غاصب محسوب شده و ضامن 
منافع فوت‌شده در این مدت می‌باشد چرا که عرفاً منافعش را به ظلم از او سلب کرده 

است.
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 محقق‌اردبیلی نیز می‌نویســـد: واژۀ غصب دارای مفهوم شرعی که از شارع نقل 
شـــده باشد، نیست. مفهوم شـــرعی غصب در واقع همان اصطلاح فقیهان است و 
به‌همین‌سبب در آن اختلاف پدید آمده است. لذا می‌توان بدان‌چه از معنای لغوی این 
واژه و احکام یقینی آن دریافت می‌شـــود بسنده کرد. زیرا اصل این است که نقل در 
معنای واژه رخ نداده است. پس می‌توان گفت: غصب همان معنای لغوی خود؛ یعنی 
گرفتن ســـتمگرانه یک چیز را دارد. البته عرف قید استیلا را در مفهوم غصب داخل 
می‌داند  )اردبيلى، ۱۴۰۳، 495/10(. بنابراین، در صورت حبس صنعتگر، اگر غلبه و 
استیلا بر حر صدق نکند، در حکم به عدم ضمان منافع فوت‌شدۀ او اشکالی نیست و 
اگر استیلا بر حر صدق کند بعید نیست که گفته شود استیلا بر منافعش مانند غصب 

خانه یا حیوان است  )خوانسارى، 1405، 199/5(.
 در پاسخ به کسانی‌که اســـتیلا را در غصب شرط می‌دانند، گفته‌شده در تحقق 
غصب ضرورتاً لازم نیست اســـتیلا بر مال، ظاهری و خارجی باشد یا به تعبیر دیگر 
استیلای فیزیکی لازم نیست. بلکه استیلای اعتباری بر مال نیز موجب تحقق غصب 
اســـت یا لااقل در حکم غصب به شمار می‌رود  )سامت، ۱۳۷۷، ۷۱( و این نحوه از 
اســـتیلا در حبس حر وجود دارد. به‌نظر می‌رسد تمسک به قواعد باب غصب برای 
اثبات ضمان در عدم‌النفع اشیا، در صورت قطعی‌الحصول بودن منافع، بدون اشکال 

است.

قاعدۀ تفویت
در جایی‌که منفعتی از شخصی فوت شود، چه آن منافع به‌نحو بالفعل موجود باشد 
چه بالقوۀ نزدیک، عقلا تفویت آن منافع را موجب ضمان می‌دانند. محقق‌بجنوردی 
پس از بیان بعضی از ادلۀ موافقان، این را به‌عنوان دلیلی مستقل برای ضمان خسارت 
عدم‌النفع مطرح می‌کنند: »اگر بگوئیم منع انسان آزاد از استیفای منافعش به‌خاطر منع 
از عمل یا به‌خاطر منع از آباد کردن املاکش موجب ضمان است و با این حال مندرج 
در تحت قاعدۀ اتلاف یا قاعدۀ احترام یا قاعدۀ علی الید نیست، ناچاریم بگوئیم اینجا 
قاعدۀ دیگری به نام قاعدۀ تفویت وجود دارد و مدرک قاعدۀ تفویت بنای عقلا است. 
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در ابواب ضمانات شـــارع غالباً راه‌های عرفی را امضا کرده است و شکی نیست که 
عرف و عقلا کســـی را که انسان آزادی را حبس کند و از اشتغال به کارش باز دارد، 
خصوصاً در جایی‌که شغلش دارای فواید زیاد و قیمت بالایی باشد، ضامن می‌دانند 
و حکم به غرامت می‌دهند. این دلیلی قطعی اســـت بر آنکه تفویت منافع بر شخص 
موجب ضمان است«  )بجنوردى، 1419، 518/4(. شرط حجیّت سیرۀ عقلا آن است 
که از طرف شارع منع و ردعی نرسیده باشد و چون در مانحن‌فیه از شارع منع و ردعی 
وصول نشده، فلذا عدم ردع دلیل بر امضای آن است. این قاعده بر مشروعیت جبران 

خسارت در عدم‌النفعِ محقق‌الحصول و تفویت منفعت دلالت دارد.

۳. جبران خسارت عدم‌النفع و تفویت منفعت در حقوق ایران
در یک نگاه کلی می‌توان مواد قانونی مرتبط با خسارت عدم‌النفع و تفویت منفعت 
را به دو دسته تقسیم کرد. برخی صریحاً در رابطه با آن دو سخن گفته‌اند و برخی دیگر 

را با کمی مسامحه می‌توان به آن‌ها ارتباط داد.
صراحت مواد قانونی بر عدم نفع

مواد قانونی که صریحاً بر عدم‌النفع یا تفویت منفعت دلالت دارد عبارت‌اند از:
الف( تبصرۀ ۲ مادۀ ۵۱۵ ق.آ.د.م1: »خســـارت ناشـــی از عدم‌النفع قابل مطالبه 

نیست«.
ب( مادۀ 14 ق.آ.د.ک2: »شاکی می‌تواند جبران تمام ضرر و زیان‌های مادی و 
معنوی و منافع ممکن‌الحصول ناشی از جرم را مطالبه کند«. این در حالی است که 
بند ۲ مادۀ ۹ ق.آ.د قدیم می‌گفت: »ضرر و زیان قابل مطالبه به‌شـــرح زیر می‌باشد: 
منافعی که ممکن‌الحصول بوده و در اثر ارتکاب جرم، مدعی خصوصی از آن محروم 
و متضرر می‌شود«. منتها در ق.آ.د.ک جدید تبصره‌ای اضافه‌شده تا برخی ابهامات 
برطرف شود. در تبصرۀ ۲ مادۀ ۱۴ آمده است: »منافع ممکن‌الحصول تنها به‌مواردی 

اختصاص دارد که صدق اتلاف نماید«.

1. قانون آئین دادرسی مدنی  )مصوب 1379(
2. قانون آئین دادرسی کیفری  )مصوب۱۳۹۲(
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در حلّ تعارض بین تبصرۀ ‌۲ مادۀ ۵۱۵ ق.آ.د.م و مادۀ ۱۴ ق.آ.د.ک چند راه‌کار 
قابل ارائه اســـت: ۱(مراد از منافع ممکن‌الحصول در ق.آ.د.ک، عدم منفعت است 
که قابل‌مطالبه می‌باشد، ولی آن‌چه در ق.آ.د.م غیرقابل‌مطالبه شناخته‌شده، عدم‌النفع 
اســـت. به این راه‌کار اشکال می‌شود که اولًا: وجه تمایز عدم‌النفع و تفویت منفعت 
چیســـت و به چه معیاری تفویت منفعت قابل‌مطالبه است؟؛ ثانیاً: به چه دلیل مراد از 
منافع ممکن‌الحصول را تفویت منفعت می‌دانید؟؛ ۲( شخص متضرر می‌تواند منافع 
ممکن‌الحصول و عدم‌النفع را در امر کیفری ناشی از جرم با توجه به صراحت قانون 
مطالبـــه نماید، لیکن در امور حقوقی با توجه به تصویب تبصرۀ ۲ مادۀ ۵۱۵ ق.آ.د.م 
مطالبۀ آن میسّر به‌نظر نمی‌رسد. به این توجیه، اشکال وارد است که چرا فقط عدم‌النفع 
ناشی از جرم، قابل‌مطالبه است؟ اگر عدم‌النفع در واقع خسارت است باید جبران شود 
و نباید بین عدم‌النفع ناشـــی از جرم و غیر جرم تفاوتی قائل شد؛ ۳( خسارت ناشی از 
عدم‌النفع عمومیت دارد و مـــادۀ ۱۴ ق.آ.د.ک. و مواد ۵ و۶ ق.م.م1 به‌عنوان قانون 
خاص، عمومیت عدم‌النفع را تخصیص می‌زند. اشکال وارد بر این راه‌حل این است 
که دلیل شـــما بر عمومیت تبصرۀ ۲ مادۀ ۵۱۵ ق.آ.د.م چیســـت و بر فرض پذیرش 
عمومیت این ماده سؤال می‌شود که تخصیص مورد ادّعا بر چه اساسی شکل گرفته 
است؟ به‌عبارت‌دیگر چه خصوصیتی در موادّی که به‌عنوان مواد مخصّص ذکرشده 

وجود دارد؟
به‌نظر می‌رســـد راه جمع بین این دو قانون این است که بگوییم مراد از تبصرۀ ۲ 
مادۀ ۵۱۵ ق.آ.د.م آن است که خسارات ناشی از عدم‌النفعی که از نظر عرف احتمال 
تحقق آن معتنابه نباشد و عرفاً محقق‌الحصول نباشد قابل‌مطالبه نیست ولی عدم‌النفع 
محقق‌الحصول قابل‌مطالبه اســـت. مؤیّد نظر ما، علاوه‌بر آن‌چه در بررسی فقهی این 
مطلب ذکر شـــد، تبصرۀ ۲ مادۀ ۱۴ ق.آ.د.ک اســـت. چرا که در این تبصره منافع 
ممکن‌الحصول را در صورتی‌که صدق اتلاف کند قابل‌مطالبه می‌داند و مطمئناً آن‌چه 
در صدق و عدم صدق اتلاف معتبر اســـت نظر »عرف« است و مرجع در این موارد 

1. قانون مسئولیت مدنی  )مصوب  1339(
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عرف عقلا است چرا که از نوع شبهات موضوعیه می‌باشد. پس از این تبصره استفاده 
می‌شود که هر‌کجا از نظر عرف خســـارت عدم‌النفع به‌نوعی »اتلاف« تلقی شود، 
چه ناشی از جرم باشـــد چه نباشد، آن خسارت قابل‌مطالبه است. لذا به‌نظر می‌رسد 
تدوین‌کنندگان این قانون مبنای فقهی خسارت عدم‌النفع را قاعدۀ اتلاف دانسته‌اند، 

هر‌چند طبق پژوهش پیش‌رو این خسارت مبانی فقهی دیگری هم دارد.

موادی که دلالت غیرمستقیم بر خسارت عدم‌النفع یا تفویت منفعت دارد
الف( مادۀ ۵۳۶ ق.م1: »هرگاه عامل به‌طور متعارف مواظبت در زراعت نکند و 
از این حیث حاصل کم شود یا ضرر دیگری متوجه مزارع گردد، عامل ضامن تفاوت 
خواهد بود«. در این ماده قصور عامل باعث کم شـــدن محصول شـــده و مزارع از 
نفعی که قرار بوده به‌دست‌آورد محروم شده است. شاید با تنقیح مناط از مواد ۵۳۵ و 
۵۳۶ ق.م که در بحث مزارعه، عامل را ضامن تفویت منافع دانسته است، بتوان دیگر 

مواردی که به‌دلیل نقض عهد منفعتی فوت شده است را هم مضمون دانست؛
ب( مادۀ ۳۲۰ ق.م: »نسبت به منافع مال مغصوب هر یک از غاصبین به‌اندازۀ منافع 
زمان تصرف خود و مابعد خود ضامن است اگرچه استیفا منفعت نکرده باشد....«. 

مفاد مادۀ ۲۶۱ همین قانون که در مورد معاملۀ فضولی واردشده نیز همین است؛
ج( مـــادۀ 215 ق.آ.د.ک: »در صورتی‌‌که شـــاهد یا مطلـــع برای حضور خود 
درخواست هزینه ایاب و ذهاب کند یا مدعی ضرر و زیانی از حیث ترک شغل خود 
شـــود، بازپرس هزینۀ ایاب و ذهاب را طبق تعرفه‏ای که قوۀ قضائیه اعلام می‌کند و 
ضرر و زیان ناشی از ترک شغل را در صورت لزوم با استفاده از نظر کارشناس تعیین 
و شاکی را مکلف به تودیع آن در صندوق دادگستری می‏‌نماید...«. دلالت این ماده 
بر قابل‌مطالبه بودن عدم‌النفع از این جهت است که اشتغال به شاهد یا مطلع، »عرفاً« 
منافعی داشته که با حضور در دادگاه تفویت شده است که این نوعی ضرر محسوب 

می‌شود؛

1. قانون مدنی ایران)مصوب 1307ش(.
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د( مادۀ ۶ ق.م.م: »در صورت مرگ آســـيب‌ديده، زيان شـــامل كليۀ هزينه‌ها 
مخصوصاً هزينۀ كفن و دفن می‌باشـــد اگر مرگ فوری نباشد هزينۀ معالجه و زيان 
ناشی از سلب قدرت كردن در مدت ناخوشی نيز جز زيان محسوب خواهد شد…«. 
این ماده صریحاً عدم‌النفع ناشی از سلب قدرت کار کردن را از مصادیق زیان دانسته 
و از‌این‌رو، خســـارت عدم‌النفع را قابل‌مطالبه می‌داند. بدیهی است که در این ماده 
نیز عدم‌النفع محقق‌الحصول قصد شده است و لذا اگر فردی که در اثر آسیب فوت 
نموده است سابقاً بیکار بوده است، نمی‌تواند خسارتی از جهت سلب قدرت کار در 

مدت ناخوشی طلب کند؛
هـ( مادۀ ۲۵۵ ق.آ.د.ک: »اشخاصی که در جریان تحقیقات مقدماتی و دادرسی 
به هر علت بازداشـــت می‌شوند و از ســـوی مراجع قضایی، حکم برائت یا قرار منع 
تعقیب در مورد آن‌ها صادر می‌شـــود، می‌توانند با رعایت مادۀ ۱۴ این قانون خسارت 
ایام بازداشت را از دولت مطالبه کنند«. مبنای این ماده همانند مادۀ ۱۴، قاعدۀ اتلاف 
است؛ یعنی هرگاه بازداشت غیرقانونی عرفاً سبب اتلاف منافعی شده باشد، آن منافع 
قابل‌مطالبه است. با توجه به مبنای مطرح‌شده، حکم این ماده قابل تعمیم به‌موارد دیگر 
است. مثلًا اگر پلیس کامیونی را که به حمل بار اشتغال داشته، بدون دلیل توقیف کند 

و عرفاً سبب اتلاف منافع آن شود این خسارت قابل‌مطالبه است.
 با توجه به مواد فوق می‌گوییم در قوانین ایران بر اساس قاعدۀ ‌اتلاف، عدم‌النفعی 
که از نظر عرف محقق‌الحصول باشد، قابل‌مطالبه بوده و خسارت عدم‌النفع احتمالی 

غیرقابل‌مطالبه است.
برخی مدعی شـــده‌اند یکی از مواردی که تحت حکم مادۀ ۵۱۵ ق.آ.د.م قرار 
می‌گیرد عدم‌النفع ناشی از عدم انجام تعهد یا تأخیر در انجام آن است. در این فرض 
منافع مال یا انسان تفویت نمی‌شود بلکه صرفاً شخص در اثر عدم انجام تعهد از منافعی 
که در صورت انجام تعهد عاید او می‌شد محروم می‌گردد. چون چنین محروم شدن 
ضرر تلقی نمی‌شـــود در زمرۀ خسارات ناشی از تأخیر یا عدم انجام تعهد قابل‌مطالبه 
نمی‌باشد  )کرمی، ۱۳۹۱، ۹۷(. با توجه به آن‌چه ذکر شد، اشکال این مطلب روشن 
می‌شود. زیرا اولًا: در تأخیر یا عدم انجام تعهد نیز اگر عرفاً اتلاف صدق کند و منافع 
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مورد انتظار موضوع تعهد تلف شـــود، خسارت ناشی از عدم‌النفع قابل‌مطالبه است؛ 
ثانیاً: دلیل خسارت عدم‌النفع، همان‌طور که خواهد آمد، تنها »لا ضرر« نیست بلکه 
دلایلی مثل بنای عقلا چنین مواردی را شامل می‌شود. فرضاً اگر شرکتی که مواد خام 
تولید فرش را در انحصار خود دارد متعهد شود مواد خام کارخانۀ بزرگ تولید فرش را 
در مدت معینی فراهم کند ولی کوتاهی کند و اجرای تعهد به تأخیر افتد و کارخانه 
برای مدتی تعطیل شده و منافعی که محقق‌الحصول بوده از دست رود، مسلماً عقلا 

چنین موردی را خسارت قابل‌مطالبه تلقی می‌کنند.

نتیجه‌گیری:
۱- عدم‌النفع قابل‌مطالبه، از دســـت رفتن منافعی است که مقتضی نزدیک برای 
حصول آن وجود دارد، به‌طوری‌که در صورت عدم انجام فعل از جانب غیر یا فقدان 

ترک فعل یا انجام تعهّد، آن منافع عرفاً محقّق می‌شد. 
۲- فقهـــا بین دو اصطلاح عدم‌النفع و تفویت منفعت تمایزی قائل نشـــده‌اند و 
اصطلاح تفویت منفعت در کتب فقهی کم‌تر یافت می‌شود، اما از منظر حقوقدانان 
تفویت منفعـــت به از بین بردن منافع موجود اطلاق می‌شـــود و عدم‌النفع در جایی 
استعمال می‌شود که منفعتی بالفعل موجود نیست اما احتمال تحقق آن نفع در صورت 

نبودن مانع هست.
۳- برخی از فقهایی که با جبران خسارت عدم‌النفع مخالفت کرده‌اند، مرادشان 
عدم‌النفع محتمل‌الحصول بوده اســـت و برخی دیگـــر نیز، تفویت منافعی که هنوز 
موجود نیســـتند را ضرر تلقی نکرده و منفعت بالقوّه را مال ندانسته‌اند. درعین‌حال 
عدم توجـــه به دیدگاه عرف در مفهوم کلماتی مانند غصب، مال، ضرر و اتلاف که 
موضوع ادلۀ ضمان هســـتند، و غفلت از سیرۀ قطعیۀ عقلا باعث شده است حکم به 
عدم جبران خسارت عدم‌النفع، حتّی منافعی که مقتضی قریب برای حصول آن وجود 

دارد، شهرت یابد. 
۴- شک در مال بودن یا نبودن منافع بالقوّه، از نوع شبهۀ موضوعیه است که رفع 
شبهه به دست فقیه نیست. با رجوع به مراودات عقلا و سیرۀ آن‌ها روشن می‌شود که 
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اگر از تحقق منفعتی، اعمّ از بالفعل یا بالقوّه‌ که مقتضی نزدیک برای پیدایش دارد، 
جلوگیری شود یا فرد شاغلی از تحصیل نفع مسلّمی که عرفاً و بر حسب جریان عادی 

امور مورد انتظار بوده محروم شود، تلف مال رخ داده و عامل، ضامن است.
۵- ادلّۀ جبران خسارت عدم‌النفعِ محقق‌الحصول و تفویت منفعت عبارت‌اند از: 

۱. قاعدۀ لا ضرر؛ ۲.قاعدۀ اتلاف؛ ۳. بنای عقلا؛ ۴. غصب؛ ۵. قاعدۀ تفویت.
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