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This research examines the theoretical and legislative 

development of the issue of claiming compensation for loss 

of profit under Iranian law, and analyzes the juristic bases 

advanced by both proponents and opponents of this legal 

institution. The research method employed is analytical-

descriptive, drawing on juristic sources, statutory texts, and 

legal doctrine. Among the findings of this research are the 

following: (1) In Imami jurisprudence, the predominant 

view among jurists (Ṣāḥib al-Jawāhir, Imam Khomeini, 

Ayatollah Khoei) holds that loss of profit does not constitute 

an instance of compensable damage and is therefore not 

claimable; a minority of jurists (such as Ṣāḥib al-Riyāḍ), 

however, permit compensation for loss of profit in specific 

cases, such as deprivation of a certain (definite) benefit. (2) 

Among Iranian statutory laws Article 221 of the Civil Code  
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(1928) refers in general terms to the compensation of 

damage but does not specify the instances of damage, 

including loss of profit. Article 728 of the Code of Civil 

Procedure (1939) had, moreover, recognized loss of profit as 

an instance of compensable damage and permitted its claim; 

however, the 2000 amendment to this Code, under Note 2 to 

Article 515 and Article 267 thereof, prohibited the claim of 

loss of profit, in reliance on the juristic opinion of the 

Guardian Council. (3) Within legal doctrine as well, certain 

scholars, such as the late Kātouzian and the late Shahidi, 

relying on the rule of no harm and the doctrine of causation, 

consider loss of profit compensable in certain cases, whereas 

others, emphasizing the explicit statutory text, hold that 

claiming loss of profit lacks legal validity. The conclusion of 

this research is that, under the current Iranian legal system, 

the claim of compensation for loss of profit is, in reliance on 

Note 2 to Article 515 and Article 267 of the Code of Civil 

Procedure, prohibited in general – a ruling derived from the 

predominant juristic view and that of the Guardian Council. 

The existence of these scholarly disagreements, together 

with the economic needs of society, provides grounds for a 

reconsideration of these provisions. The research therefore 

proposes, first, that the concept of "damage" in the Civil Code 

be redefined in light of the exigencies of time and place and 

a proper understanding of its juristic and legal bases; and, 

second, that, through a comparative study with advanced 

legal systems, a unified judicial practice be developed for the 

claiming of loss of profit. 

Keywords: Loss of Profit, Damage, Imami Jurisprudence, 

Code of Civil Procedure 
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مطالبه »وضوع میِ نیو تقن یتحولات نظر ریس یپژوهش به بررس نیا

موافقان  یِ فقه یو مبان پردازدیم رانیدر حقوق ا« النفعخسارت عدم

روش انجام این . کندیم لیرا تحل ینهاد حقوق نیو مخالفان ا

 یمتون قانون ،یو با استناد به منابع فقه یفیتوص-یلیتحلپژوهش، 

های این پژوهش، آن از یافتهانجام شده است. دکترین حقوقی  و

)صاحب جواهر، امام  فقها مشهور؛ هیفقه امامدر . 1است که: 

ندانسته و آن  خسارتالنفع را مصداق عدم (ییخو اللهتیآ ،ینیخم

( در اضی)مانند صاحب ر فقها تیاقل؛ اما دانندمینرا قابل مطالبه 

النفع را ، جبران عدمیاز منفعتِ قطع تیمانند محروم یموارد خاص

قانون  221ماده در قوانین موضوعه ایران، . 2.شمارندجایز می

اما  ،به جبران خسارت اشاره کرده یکل یبا عبارت (1307) یمدن

نکرده است. النفع را مشخص از جمله عدمخسارت،  قیمصاد

النفع (، عدم1318) یمدن یدادرس نییقانون آ 728ماده همچنین 

؛ اما در اصلاحیه این قابل مطالبه دانسته بودمصداق خسارت و را 

این  267و ماده  515ماده  2تبصره  به موجب 1379 قانون در سال

النفع را نگهبان، مطالبه عدم یشورافقهی نظر  ر اساس بقانون، 

 ممنوع اعلام کرد.  
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 ی نیز برخی از صاحبنظران نظیر مرحومحقوق در دکترین .3

، بیبا استناد به قاعده لاضرر و تسب ی،دیشه مرحوم ان،یکاتوز

با اما برخی دیگر،  ؛دانندیقابل جبران م یالنفع را در مواردعدم

النفع را فاقد وجاهت تأکید بر نص صریح قانونی، مطالبه عدم

 . دانندقانونی می

با  ران،یا یکنون ینظام حقوق درژوهش آن است که نتیجه این پ

 یدادرس نییقانون آ 267و ماده  515ماده  2استناد به تبصره 

 نیممنوع است. ا یطور کل النفع به، مطالبه خسارت عدمیمدن

 وجود ایننگهبان است.  یو شورا احکم، برگرفته از نظر مشهور فقه

 یرا برا نهیزم ،جامعه یِ اقتصاد یازهایو ن یعلم یاختلاف نظرها

لذا پیشنهاد این پژوهش فراهم کرده است.  مقررات نیدر ا یبازنگر

 :
ً
 اتیبا توجه به مقتض یدر قانون مدن« ضرر»مفهوم آن است که اولا

 فیبازتعر یو حقوق یفقه یاز مبان حیصح و با درک زمان و مکان

: ضمن انجام 
ً
 یِ حقوق یهابا نظامی قیمطالعه تطبشود. ثانیا

  شود. نیالنفع تدومطالبه عدم یواحد برا ییِ قضا یهیرو ،شرفتهیپ

 

 یدادرس نییقانون آ ه،یفقه امامخسارت،  النفع،عدم :هایدواژهکل

 .  یمدن
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 مقدمه

در بخش  یاسلام یجمهور یدر نظام حقوق زیو بحث برانگ یاز مباحث چالش یکی

النفع مربوط به عدم تِ یمسئول ،تعهدات مربوط به تخلف از انجام قرارداد ژهیتعهدات و به و

 مطابق .ردیگیتخلف از انجام قرارداد صورت م یو به خصوص در پ یاقدام کس دراست که 

 نیطرف نیطبق قرارداد منعقده ب ،و التزام انجام تعهد یمدن تیمقررات مربوط به مسئول

 اگر در اثر اقدام 
ً
 دیوارد شود با یگریبه د یخسارت ی،تخلف او از انجام تعهد قرارداد ایطبعا

 در مورد خسارت ناش ،گفتار کوتاه نیبحث ما در ا .دیآن خسارت را جبران نما
ً
از  یعمدتا

شود و متخلف ملزم به جبران وارد می گریاست که به طرف د یتخلف از انجام تعهد قرارداد

 یتعهد به اقدام امر یاگر کس» :داردیمقرر م یون مدنقان ۲۲۱چنانکه ماده  .باشدیآن م

کند در صورت تخلف مسئول خسارت  یارخودد یکه از انجام امر دیتعهد نما ایرا بکند 

 به منزله تصر ای حیتصر ،جبران خسارت نکهیطرف مقابل است مشروط بر ا
ً
 حیتعهد عرفا

ماده مشخص نکرده به  نیدر ا یقانون مدن «.مان باشدضبر حسب قانون موجب  ایباشد 

 خلفِ متخلف آن را جبران کند و از جمله اگر ت دیشود که باخسارت گفته می ییزهایچه چ

که به طور معقول ممکن بود در اثر انجام تعهد  یاز بردن نفع یگریموجب شود د ،متعهد

شود و النفع خسارت محسوب میعدم اینبردن منفعت  نیا ایشود محروم گردد آ بشینص

فرانسه  یکه قانون مدن یدر حال ؟ریخ ایبخواهد  ،متخلف جبران آن را از متعهدِ  دتوانمی

از آن الهام گرفته از جمله  اریمربوط به تعهدات در موارد بس قسمتدر  یکه قانونگذار مدن

خسارت مورد  به این موضوع اشاره کرده و گفته بود که: " 1149در ماده  ،مورد نیدر هم

باشد که ممکن بوده با  یمحروم ماندن از منفعت ایمطالبه ممکن است از دست رفتن مال 

  1.اوردیتعهد به دست ب یاجرا

 دهدیم لیبتوان گفت نظر مشهور را تشک دیکه شا هانیاز فق یاریبس نکهیبا توجه به ا 

 آن را قابل عدم
ً
از فقها  یهر چند برخ .نددانینم مطالبهالنفع را خسارت ندانسته و شرعا

                                                           
 1231-1تبدیل شده است و ماده  2-1231شماره . شماره این ماده در اصلاحات بعدی قانون مدنی فرانسه به  1

  باشد.مربوط به امکان الزام پرداخت خسارت در صورت تخلف از انجام تعهد می
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 نگذارکه قانو رسدیقرار دارند به قابل مطالبه بودن آن قائل هستند اما به نظر م تیکه در اقل

را در مبهم گذاشتن آن در قانون دانسته و به ذکر عنوان خسارت به طور  اطیاحت رانیا یمدن

 یمدن یدادرس نییدر قانون آ ۱3۱۸بعدها در سال  .اکتفا کرده است حیمطلق و بدون توض

النفع بود و عدم شدهفرانسه آورده قانون  1149 در ماده مقرر ریهمان تعب 7۲۸ماده  لیدر ذ

 نییقانون آ هیدر اصلاح یو قابل مطالبه دانسته شده بود ول سارتمشمول عنوان خ

نگهبان که بر نظر مشهور  یشورا یفقها یبر اساس نظر فقه ۱379سال  یمدن یدادرس

 ۵۱۵طبق تبصره دو ماده  ،کردندیم یالنفع پافشارخسارت محسوب نشدن عدم یفقه

 یدادگستر یهااز دادگاه یاریبس یآرا .قابل مطالبه دانسته شد ریالنفع غعدم ،قانون نیا

معنا  نیهمچنان در ا یحال برخ نیمبنا صادر شده و در ع نیبر هم زین یو مراجع داور

از آرا هم بر  یالنفع خسارت محسوب شده و قابل مطالبه است و اندکاصرار دارند که عدم

 در مراجع داور نیهم
ً
 -موضوعی اجمال انیبا باکنون  .است هصادر شد یمنوال مخصوصا

 با بحث ماهو
ً
مسئله  نیا یماجرا -کامل بلکه همان طور که در عنوان مقاله آمده یو نه الزاما

 .ردیگیقرار م یبه اختصار مورد بررس رانیا یحقوقدر نظام 

مطالبه خسارت  یموضع فقه نییتب یبرا :النفعمطالبه خسارت عدم یموضع فقه -1 

  :شودارائه می حیبند توض 3النفع در عدم

در قانون  یاسلام نیموضوعه با مواز نیقوان رتیعدم مغا ایلزوم انطباق  -بند اول

 ی:اسلام ینظام جمهور یاساس

 .شودمحقق می اننگهب یشورا یفقها قیاز طر یدر قانون گذار ینظر فقه نیتبلور ا 

 : داردیمقرر م یاسلام یجمهور یاصل چهارم قانون اساس رایز

 ی،نظام ی،فرهنگ ی،ادار ی،اقتصاد ی،مال یی،جزای، و مقررات مدن نیقوان هیکل"

عموم همه  ایاصل بر اطلاق  نیا .باشد یاسلام نیبر اساس مواز دیبا نهایا ریو غ یاسیس

 یامر بر عهده فقها نیا صیحاکم است و تشخ گریو مقررات د نیو قوان یاصول قانون اساس

 ."نگهبان است یشورا

 :دارداشعار می  زین یو دوم قانون اساس هفتاداصل  
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وضع کند که با اصول و احکام مذهب  ینیقوان دتواننمی یاسلام یمجلس شورا"

که در اصل  یبیامر به ترت نیا صیتشخ .داشته باشد رتیمغا یقانون اساس ایکشور  یرسم

که در  داردیمقرر م یحت یقانون اساس ."نگهبان است یشورا هدهنود و ششم آمده بر ع

مورد  هیکردن حکم قض دایپ یبرا ستیسکوت قانون موضوعه ضرور ایموارد اجمال و ابهام 

مکلف  یقاض» یقانون اساس ۱۶7طبق اصل  .مراجعه شود یقهدعوا به فتاوا و کتب معتبر ف

 ای یبا استناد به منابع معتبر اسلام ابدیو اگر ن ابدیمدون ب نیاست حکم هر دعوا را در قوان

 ۱379مصوب  یمدن یدادرس نییقانون آ 3ماده  «.دیرا صادر نما هیمعتبر حکم قض یفتاوا

 :دیگویم زین

 ایصادر و  یحکم مقتض ،کرده یدگیرس یبه دعاو نیقوانها موظفند موافق دادگاه"

متعارض باشد  اینبوده  حیصر ایموضوعه کامل  نیکه قوان یدر صورت ندیفصل خصومت نما

 ایو  یمطروحه وجود نداشته باشد با استناد به منابع معتبر اسلام هیدر قض یاصلا قانون ای

  ."ندیرا صادر نما هینباشد حکم قض یشرع نیبا مواز ریکه مغا یمعتبر و اصول حقوق یفتاوا

 نیو مقررات مصوب مجلس با مواز نیقوان رتیکه مسئله عدم مغا میاشاره کن ستیبد ن

بر اساس اصل دوم متمم  .از نظر دور نمانده بود زیمشروطه ن یدر قانون اساس یاسلام

 یمجلس مقدس شورا» یقمر یهجر ۱3۲۵شعبان  ۲9مشروطه مصوب  یقانون اساس

 ،از اعصار یعصر چیدر ه دیشده است با سیتاس رانیعامه ملت ا...دییتوجه و تا بهکه  یمل

 یصل نامرالایموضوعه حضرت خ نیبا قواعد مقدسه اسلام و قوان یآن مخالفت هیمواد قانون

موضوعه با  نیمخالفت قوان صیاست که تشخ نیو آله و سلم نداشته باشد و مع هیالله عل

در این «: ....م بوده و هستهاعلام ادام الله برکات وجود یبر عهده علما هیقواعد اسلام

 اصل مقرر شده بود یک هیأت پنج نفره از علما و مجتهدین در کنار مجلس شورای ملی

 یو اسلام یشرع نیبا مواز رتیو مصوبات مجلس را از لحاظ عدم مغا نیقوان هیباشند و کل

اصل در  نیمفاد ا .نکند دایاست عنوان قانون پ یسلاما نیمواز ریکنند تا آنچه مغا یبررس

قدرت  جیبه تدر یول ،شدیم تیاجرا و رعاالجمله فی یمل یمجلس شورا های اولیههدور 

نشده بود  ینیب شیآن پ یبرا یمحکم یخود را از دست داد و چون ضمانت اجرا ییاجرا

نهاد  یاسلام یجمهور یبه هر حال قانون اساس .شد لیاصل متروک تبد کیکم کم به 
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 یبا قانون اساس رتیمصوب مجلس از لحاظ عدم مغا نیقوان یبررس ینگهبان را برا یشورا

نگهبان فاقد  یمجلس را بدون وجود شورا 93نموده و اصل  ینیب شیپ یاسلام نیو مواز

 یگفته مسئله مطالبه خسارت و دامنه خسارت شیبه مطالب پ تیبا عنا .اعتبار دانسته است

 می
ً
شود که با  بیو تصو میتنظ یبه گونه ا یستیبایقابل مطالبه باشد م دتوانکه قانونا

 امام یاو معتبر فقه جینظر را نینبوده و همچن ریمغا یاسلام نیمواز
ً
 هیاسلام و مشخصا

  .ردیو توجه قرار گ تیمورد عنا

مطالبه  تیدر خصوص عدم مشروع هیامام ینظر مشهور فقها-بند دوم

 النفع به عنوان خسارتعدم

طلب  یالنفع که در واقع به معنامطالبه خسارت عدم تیمشروع هیامام یاز نظر فقها 

 نیمطالبه چن یبرخ .بوده است دیمورد ترد ایهمواره قو ستیو از دست دادن مال ن

مشهور فقها  یریو به تعب تیاکثر یاند ولدانسته زیمشروع و جا بیبسرا از باب ت یخسارت

خواهان را ه بابت ب نیاز ا یخسارت و ملزم کردن طرف دعوا به پرداخت وجه نیمطالبه چن

و  لمنفعت محتم هیامام یفقها تیاکثر گریبه عبارت د ،دانندینم یشرع یمبنا یدارا

توان آن را اتلاف می یضرر و تلف مال که به حکم قاعده فقه قیممکن الحصول را از مصاد

 تیروشن شدن نظر مشهور فقها در مورد عدم مشروع یبرا آورندیبه حساب نم1مطالبه کرد 

آنها الهام  یها دگاهیچند نفر از فقها که د ظرالنفع به عنوان نمونه نمطالبه خسارت عدم

  .شوداشاره می ،بوده است رانیبخش قانونگذاران ا

کتاب جواهر الکلام که  سندهینو یمحمد حسن نجف یهجر ۱3معروف قرن  هیفق -1

ی استالاسلام محقق ح عیدر شرح کتاب شرا
ّ
 انیمان با بضدر بحث مربوط به غصب و  ل

                                                           
 فهو له ضامن ریلف مال الغات من 1

شود. ولی اند اما این عبارت در کتب حدیثی دیده نمیبرخی این عبارت را حدیث منقول از معصوم تلقی کرده 

و  243تا  238 صفحات، 13وسائل الشیعه، ج  ،شیخ حر، عاملی-مضامینی مشابه در کتب حدیثی آمده است. ر.ک

 به بعد 125، ص 13نیز ج 

ردی، کتاب، سنت، عقل و اجماع( بر این قاعده آمده است. مثل بجنواما در کتب فقهی مستنداتی از ادله اربعه )

 به بعد 20، ص 2القواعدالفقهیه، ج  سیدحسن،
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 یبه اتفاق آرا کیالنفع را مطرح و اکثر فقها و بلکه نزدموضوع مطالبه خسارت عدم یمثال

اگر  دیگویم شانیا .داردیم انیب ،امدهیآنها را بر قابل مطالبه نبودن منفعت به دست ن

حبس کند  کندیکه کار دارد و به طور متعارف کار م یکس یعنی ،را یفرد صنعتگر یشخص

از کار  یریکه به جهت جلوگ ینفعتمانع کار کردن او شود ضامن دستمزد و م جهیو در نت

مورد اتفاق عموم فقها  بایمعنا تقر نیا دینمایاضافه م یو .ستین اوردهیکردن به دست ن

توان حبس کننده را ضامن و مسئول اند که میاز فقها احتمال داده یاست هرچند برخ

است و در حق فرد  یدشخص متع نیا نکهیدانست به استناد قاعده لا ضرر و به علت ا

از  یاز برخ صاحب جواهر .جهت ضامن و مسئول است نیمحبوس ظلم کرده است و از ا

 نیتوان ااند میالمسائل نقل کرده است که گفته اضیر یاحب کتاب فقهفقها مانند ص

صاحب  یرفتن منفعت شده است ضامن دانست ول نیجهت که سبب از ب نیشخص را بد

اند عموما گفته نهایکه ا ابدییرا ملاحظه کند در م هاکه عبارات فق یکس دیگویجواهر م

 نکهیشخص محبوس ندارد مگر ا امدهیبه خاطر منفعت به دست ن یتیحبس کننده مسئول

صورت مکلف است اجرت او را  نیکار وا داشته باشد که در ابه از او استفاده کرده و او را 

  (4۰–39، صص. 37ج  ،ی)نجف .بپردازد

معروف و معتبر در کتاب منهاج  دیو مرجع تقل هیفق ییابوالقاسم خو دیمرحوم س -۲

را از کار کردن باز دارد ضامن و  یشخص یاگر کس دیگویم نهیزم نیدر هم نیالصالح

صورت در برابر  نیباشد که در ا یگریآن شخص کارگر خاص د نکهیمگر ا ستیمسئول ن

کار او استفاده کند طبعا مسئول  یرویمدت از ن نیاو مسئول است و اگر هم در ا یکارفرما

 (۱43، ص. ۲ج  ،یی)خو .باشدیپرداخت اجرت او م

که آرا و  زین رانیا یاسلام یجمهور انگذاریشناخته شده و بن هیفق ینیامام خم -3

 یاو مستق یفقه اتینظر
ً
بوده و هست  رانیا یاسلام یجمهور رانالهام بخش قانونگذا ما

و او  ابدیتسلط  یگریبر د یاگر فرد دیگویرابطه م نیمشهور را دارد و در ا ینظر فقه نیهم

گر و صنعتگر هم هست نتواند کار کند مسئول و و شخص مزبور که کار  دیرا محبوس نما

 م یضامن اجرت و در واقع منفعت
ً
 ،اوردهیو به دست ن اوردیبه دست ب ستیبایکه قاعدتا

 شانیا .اجرت او را بدهد دیکار او استفاده کرده باشد که با یرویاز ن نکهیمگر ا ستین
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کالا  متیق جهیخود باز دارد و در نت یرا از فروختن کالا  یفرد یاگر کس دیگویم نیهمچن

 شیلا که از بابت فروش کا یمنفعت افتیمانع از در ایموجب ضرر او  ثیح نیو از ا دیایب نییپا

–۱73، صص. ۲ج  تا،یب ،ینی)خم .ستیبشود ضامن ن کردهیبالاتر حاصل م متیبه ق

 هر دو۱74
ً
 یهادر کتاب ینیو امام خم ییالله خو تیآ یعنیبزرگوار  هیفق نیا ی( ظاهرا

 ینظر را اصلاح نموده و حبس و مانع شدن فرد صنعتگر و دارا نیخود ا یاستدلال یفقه

 تیندانسته و آن را موجب مسئول زیکار را از انجام کار و محروم شدن از کسب درآمد جا

 1.انددانسته

معتبر دانشگاه تهران که خود  دیاز اسات یکی ینظر فقه ستیبد ن نجایدر ا -بند سوم

مرحوم  یعنیدر نجف اشرف بودند  ییالله خو تیمعتبر و از شاگردان به نام مرحوم آ یهیفق

 شانیرابطه از ا نیدر ا که یدر پاسخ به سوال یکه به صورت دست یدکتر ابوالقاسم گرج

پاسخ  نیالنفع خواستار شده بودند و متن ارابطه عدم نیدر هم شانیا یشده و نظر فقه

پس از مقدمات مربوطه در  یمرحوم استاد دکتر گرج م.نقل کن م،ادهیرا دنوشته دست

 :دیفرمایشده م شانیالنفع از امطالبه عدم یکه در خصوص حکم فقه سوالیارتباط با 

 نیبه عرض برسانم ا متوانیفرصت اندک م نیالنفع در اآنچه در رابطه با مسئله عدم» 

 یسود متوقع بسبیت ایکه به مباشرت  یکس(تیمسئول)مان ضاست که در اسلام در باب 

 دو قاعده وجود دارد:یکی قاعده اتلاف و دیگری قاعده لاضرر. دیسلب نما یگریاز د

 ریتعب "،فهو له ضامن ه[اذن من]بلا  ریلف مال الغتمن ا"اتلاف که از آن به  قاعده-۱

 ستین ثیعبارت خود متن حد نیالبته ا ،نیقیفر نیب هیمتفق عل ستی ااقاعدهو  کنندیم

فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدی  کمیعلاعتدی من " ریقرآن نظ فهیشر اتیاز آ یاز بعض یول

 ،یمراغ ینی)حس  ذکر شده است یکه در کتب قواعد فقه اریبس ثیو احاد علیکم"

 و لذا آن را قاعده اصطیاد شده است (۲، ج ۱377 ،ی؛ بجنورد4۰۲، ص. ۲ق، ج ۱4۱7

ببرد ضامن  نیرا از ب یگریاست که هرکس مال د نیقاعده ا نیاز ا ستفادم .ندیگو مصطاده
                                                           

، تصریح می کنند که سسه مطبوعاتی اسماعیلیان، قم، مؤ20، ص 1کتاب البیع، ج  (،1368) سیدروح الله،، خمینی  1

منهاج ، سیدابوالقاسم، همچنین نگاه شود به خویی« فان الظاهر ان حبس الحر الکسوب موجب للضمان لدی العقلا»

 به بعد 143، ص 2، ج 3الصالحین، چ 
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صرف نظر از  رایز ستیالنفع درست نمان در مسئله عدمض یاستدلال به آن برا یول. است

النفع را مسئله عدم دتوانقاعده نمی نیا نیقیبه ، اشکالات وارده در خصوص مورد یبعض

 یمال فعل یاست که چنانچه کس نیا ،قاعده چنانکه ظاهر است نیمفاد ا رایز ،شامل شود

 یِ فعل مالِ  یکس عاست که در مورد عدم نف نیببرد ضامن است و مفروض ا نیرا از ب یگرید

ه دست آورد نگذاشته است ب ستهتوانمی انایکه اح یبلکه مال ستنبرده ا نیرا از ب یگرید

  .به موضوع بحث ندارد یوجه ربط چیبه ه نیاست به دست آورد بنابرا

 ثیاست و بر آن اخبار و احاد نیقیفر نیب هیمتفق عل زیقاعده ن نیا :قاعده لا ضرر -۲

البته  .دارد تدلال "الاسلام یف ارلا ضرر ولاضر "معروف  ینبو ثیاز جمله حد یاریبس

باشد که هرکس موجب  نیا ،مقصود از قاعده نکهیمتوقف است بر ا ،قاعده نیاستدلال به ا

 .است که از او فوت شده است یبه نفع مورد توقعش نرسد ضامن منافع یگریشود که د

 :کنمیبه دو انتقاد اشاره م لیاستدلال از چند جهت مورد انتقاد است که در ذ نیا کنیل

ضرر در اسلام است نه لزوم  ینف گرددیم ستفادم ثیچنان که از حد رقاعده لاضر -۱ 

است که در  نیصورت مفاد قاعده ا نیدر ا .توهم کرده اند یتدارک ضرر چنانکه بعض

قاعده لاضرر در رسائل و مکاسب؛  ،ی)انصار  نشده است یعتشر یاسلام حکم ضرر عتیشر

 قاعده لاضرر( ،یی؛ خو۱ج  ه،یالقواعد الفقه ،یقاعده لاضرر؛ بجنورد ،ینینائ

مقصود از ضرر  ،باشد ریلزوم تدارک ضرر وارد بر غ ،از قاعده ستفادبر فرض که م -۲

 ،در منابع فوق آمده است زیکلمه در عرف ن نیچنانکه در کتب لغت و موارد استعمال ا

 نیصورت مقصود از قاعده ا نیدر ا .از جمله مال شخص یعبارت است از نقصان وارد بر ش

چنانچه  نکهیوارد کند ضامن است نه ا ینقص یگریبالفعل بر مال د یچه کساست که چنان

در اسلام  نیبنابرا .به او نرسد ضامن است یانجام دهد که منافع مورد توقع کس یعمل

  1«.....است امنکه موجب شده است ض یالنفع شخصوجود ندارد که در موارد عدم یلیدل

، اندخود متعرض شده فاتیدر تال زیما ن یهااز حقوقدان یهمانگونه که برخ ،نیبنابرا

که  است نیتوان گفت قول مشهور فقها امی (۲۱7، ص. ۱3۸7 ،یلنگرود ی)جعفر

                                                           
 متن این سوال و پاسخ ظاهراً منتشر نشده است اما تصویر آن در اختیار نگارنده هست.  1
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 تدو دید میو چنان که خواه دانندیالنفع را ضرر ندانسته و قابل مطالبه نمعدم
ً
 نیظاهرا

از  یکه برخ ستیالبته قابل انکار ن اندکرده یرویقول مشهور پ نیاز ا یکنندگان قانون مدن

گرفتن خسارت عدم  تیمشروع هیخود در مقام توج فاتیدر تال اناناز حقوقد یافقها و عده

شد با ذکر مثال  انیکه قبلا ب یالمسائل به شرح اضیچنانکه صاحب کتاب ر انددهبرآم عنف

 یشخص فرد نیااز کار کردن گفته است که اگر  یمربوط به حبس کردن و بازداشتن فرد

 کار م
ً
که اگر حبس  یبه طور نمودهیمزد م لیو به طور متعارف تحص کردهیاست که عادتا

 یمان آور است ولضمنفعت و  ویتآورد حبس او موجب تفیمزد را به دست م نیا ،شدینم

 یتحبس او تفو آوردیبه دست م یمزد شدیکه اگر حبس نم ستیکه معلوم ن یاگر کس

 فقها ،دیگویمان آور نخواهد بود و مضو  ستیمنفعت ن
ً
که حبس و بازداشتن  ییاحتمالا

است نه شق  دومشق  نیمنظورشان هم ،دانندیمان نمضرا از کار کردن موجب  یشخص

را  اضیو استدلال صاحب ر هیتوج نینظر بوده و ااین از فقها مخالف  یاریبس یول .اول

چنانکه قبلا هم اشاره  اضیچنانکه صاحب جواهر پس از نقل نظر صاحب ر اندرفتهینپذ

را که مانع از  یو آنها شخص ستین رفتهیما پذ یطبق نظر اکثر فقها هیتوج نیا دیگویشد م

شده است هرچند سبب از دست رفتن مزد و منفعت شده باشد ضامن  یدکار کردن فر 

جمع از  نین است و قبلا هم اشاره شد اچنانکه روش (44، ص. 37ج  ،ی)نجف دندانینم

 اکثر
ً
را که محتمل است در  یمنفعت امدنیبه دست ن دهندیم لیرا تشک تیفقها که ظاهرا

باشد  یبه دست آمدن و تحقق آن به طور متعارف قو لهرچند احتما دیبه دست آ ندهیآ

وارد کننده  ایمال  کنندهکه تلف  یارا مشمول ادله یمنفعت نیضرر ندانسته و چن ایتلف مال 

عبارت  نیا ینظر مشهور فقه نیهم یدر پ .دانندینم ،شناسندیرا مسئول م یضرر واقع

به خاطر  نیو بنابرا "ستیالنفع ضرر نعدم" ،بضرر سیالنفع لعدم: شده که عیو شا جیرا

از فقها عدم  یتیالبته همانطور که اشاره شد اقل .کرد یتوان مطالبه خسارتنمی ،النفععدم

 یاز فقها زیالمسائل و ن اضیاند مانند صاحب کتاب رقابل مطالبه و جبران دانسته راضرر 

اند: فرمودهو  دانستهضرر  راالنفع عدم زین ینیصاحب نام مرحوم نائ هیفق .شانیبعد از ا

 عدمعَ بَل یُ »
ً
، ص. ۲ق، ج ۱4۱۸ ،ینی)نائ« من الضرر له النفع بعد تمامیه المقتضید عرفا

نگهبان از نظر مشهور  یشورا یگفت فقها میکه خواه یدر دوره معاصر ما به نحو (۱99
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 نیا یاند که بر مبناالنفع را ضرر محسوب نکرده و قابل مطالبه ندانستهکرده و عدم تیتبع

 یمدن یدادرس نییالنفع در قانون آخسارت به عنوان خسارت عدم هآنان مطالب ینظر فقه

  .ممنوع شد ۱379مصوب سال 

 :النفعو موضع قانونگذاران در مورد عدم یقانون گذار انیجر -۲

 از فقه امام ،رانیا یقانون مدن 
ً
در قالب  یمعتبر فقه یاقتباس شده و فتاو هیعمدتا

 ژهیبه و یموارد از قانون خارج یبعض یاست ول دهیرس بیو به تصو میتنظ یاد قانونوم

قراردادها  یدر بخش تعهدات و قواعد عموم ژهیفرانسه هم استفاده شده به و یقانون مدن

از آن الهام گرفته شده  یمباحث و گاه مسائل ماهو بیو ترت میو تنظ یبنددر فصل زیو ن

 یاند وارد قانون مدنداده صیتشخ دیو مف دانستهینم نیبا مواز ریرا که مغا یمواد ،است

از آوردن آنها در  ایکنار گذاشته و  ای دادندیم صیرع تشخرا که خلاف ش یکرده و مواد

 نیداده که خلاف شرع حساب نشود و مطابق با مواز رییتغ یابه گونه ایو  یقانون خوددار

 یاو به هر حال مفهوم ماده تهبه حالت ابهام گذاش یهم تا حدود یدر موارد .باشد یاسلام

داشته در قانون وارد نکرده  یاسلام نیبا مواز تغایرفرانسه را که شبهه م یاز قانون مدن

در خصوص مطالبه خسارت تخلف از انجام تعهد  یقانون مدن ۲۲۱ماده آن از جمله  .است

مواد  یو برخ 1فرانسه یقانون مدن ۱۱49 و ۱۱47 ماده از ماده نیا نکهیوجود اکه با است 

 ییزهایفرانسه چ یقانون مدن ۱۱49ماده  حیبر خلاف تصر ،آن استفاده شده همربوط گرید

توان مطالبه کرد مشخص نکرده را که به عنوان خسارت به لحاظ تخلف از انجام تعهد می

در  دتوانمی لهرا که متعهد  یخسارات :داشتیفرانسه مقرر م یقانون مدن ۱۱49است ماده 

 یمنفعت ایست رفته و که از د یمال :از انجام تعهد مطالبه کند عبارت است از خلفصورت ت

 :مقرر داشته ،رانیا یقانون مدن ۲۲۱ماده  یول .2به آن باز مانده است یابیکه از دست

                                                           
 مطرح شده است.  1231-2و  1231-1با شماره  2016ماده هم اکنون پس از اصلاحات سال این دو   1

1231-1: Le débiteur est condamné, sil Y a lieu, au paiement de dommages et intérets soit a 
raison de linexécution de lobligation, soit a raison du retard dans lexécution, sil ne justifie 
pas que l exécution a été empéchée par la force majeure. 
 1231-2: Les dommages et intérets dus au créancier sont, en général, de la perte qu’il a faite 
et du gain dont il a ete prive, sauf les exceptions et modifications ci-apres  
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 کند یخوددار یکه از انجام امر دیتعهد نما ایرا بکند  یتعهد اقدام به امر یاگر کس" 

 حیجبران خسارت تصر نکهیدر صورت تخلف مسئول خسارت طرف مقابل است مشروط بر ا

 به منزله تصر ایشده و 
ً
 .."مان باشدضبر حسب قانون موجب  ایباشد و  حیتعهد عرفا

 یبه عنوان خسارت تلق یزینشده که چه چ حیماده تصر نیشود که در املاحظه می

به لحاظ  امدهیو به هر حال از منفعت به دست ن ؟دیآن را جبران نما دیشود که متخلف بامی

 یتخلف از تعهد به عنوان خسارت صر
ً
 یاریدر مرحله عمل بس . در نتیجهنشده است ادی حا

داشتند از حکم دادن به  ییخصوص آشنا نیاز قضات که با مذاق فقها و نظر غالب آنها در ا

از حقوقدانان آشنا  یهرچند برخ ،کردندیم یالنفع خوددارجبران خسارت در مورد عدم

مطالبه  تیعمشرو ،خود یدر کتاب حقوق مدن یحسن امام دید مرحوم دکتر سبا فقه مانن

و  بسبیمحتمل باشد با توجه به قواعد لا ضرر و ت ایالنفع را که تحقق آن قوخسارت عدم

  (۲4۵، ص. ۱ج  ،ی)امام. کردندیم هیتوج امثال آنها

 نییالنفع در آمطالبه عدم یقانون بیاز تصو یدفتر نیدکتر مت روایت -۱-۲

  1318سال  یمدن یدادرس

وزارت  یو شناخته شده بود و مدت برزم یکه حقوقدان یدفتر نیمرحوم دکتر مت
 دیقانون جد ،مجلس رساند بیرا به تصو ییقضا نیقوانو را بر عهده داشت  یدادگستر

 جامع آ
ً
عمل در  یها مبناقوه مقننه رساند که سال بیرا به تصو یمدن یدادرس نیینسبتا

 دیگویخود م یرسداد نییالنفع در کتاب آدر ارتباط با مسئله عدم شانیبود ا یدادگستر
از قضات با توجه به عبارت  یاری( از آنجا که بس۲7–۲۵، صص. ۲، ج ۱3۸۸ ،یدفتر نی)مت

و از  کردندیم اطیاحت "بضرر یسالنفع لعدم" یعنیو حکم معروف مورد قبول مشهور فقها 
امتناع  یقانون مدن ۲۲۱به عنوان خسارت موضوع ماده  عحکم دادن به جبران عدم نف

النفع شامل تلف شدن مال موجود و محقق معنا کرده و شامل عدمرا خسارت  و کردندیم

                                                           
21149: Les actes courants accomplis par Ie mineur peuvent etre annulés pour simpl lésion. 

Toutefois, Ia nullté n’est pas encourue lorsque la lésulte d’un événement imprévisible. 
La simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas obstacle a l’annulation. 
Le mineur ne peut se soustraire aux engagements qu’il a pris dans l’exercice de sa 
profession. 
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 یقو اریبس دبا انجام تعهآن هرچند احتمال به دست آوردن - ،ستین یموجود زیکه چ
 یدادرس نییقانون آ 7۲۸ماده  لیحل موضوع و رفع شبهه ذ یبرا. دانستندینم -باشد

ضرر ممکن است به » میعبارت را آورد نیخسارات حاصل از عدم انجام تعهد ا لیذ یمدن
که از انجام تعهد حاصل  یبه واسطه فوت شدن منفعت ایباشد  یرفتن مال نیواسطه از ب

 (۶۰، ص. ۲ج  ،یدفتر نی)مت. شد بیو تصو «است شدهیم
کنندگان قانون  نیفرانسه که تدو یقانون مدن ۱۱49توان گفت مفاد ماده می بایتقر 

در باب تخلف از انجام تعهد به  یمدناز گنجاندن آن در قانون  ۱3۰7در سال  رانیا یمدن
سال  یمدن یدادرس نییدر قانون آ ،با نظر مشهور فقها امتناع کرده بودند رتیلحاظ مغا

با  نیانطباق قوان یابیارز یهم برا یشرح فوق گنجانده شد و چون عملًا مرجعبه  ۱3۱۸
  دایپ یوجود نداشت وصف قانونشرع  ینمواز

ً
مورد  هاسالکرد و به مرحله اجرا درآمد و طبعا

 . استناد و عمل قرار گرفت
 یاغو ال 1379در سال  یمدن یدادرس نییقانون آ هیاصلاح ای راتییتغ -۲-۲

 النفعحکم مطالبه خسارت عدم
 یمدن یدادرس نییاز مواد قانون آ یپس از آنکه به طور پراکنده برخ ،۱379در سال  

عمل خارج شد  رهیدااز  وداده شده  صیتشخ عنگهبان خلاف شر  یشورا یفقها یاز سو
 نییتوان گفت قانون آدر واقع می...( هأدیت ریخسارت تاخ ،مسئله مرور زمان لیاز قب)

 با ملاحظه نظر شورا دیقانون جد نیدر ا .به وجود آمد یدیجد یمدن یدادرس
ً
 یکه طبعا

در  رع،ش نیمصوبه مجلس با مواز رتیمغا عدمشورا در ارتباط با  یفقها ژهینگهبان و به و
النفع مطرح و با توجه در دو مورد مسئله خسارت عدم ی،مورد حق مطالبه خسارت در دعاو

النفع در دو ماده مزبور مطالبه خسارت عدم ،نگهبان یشورا یفقها یشرع هینظر افتیبه در
 نجایکه در ا ۵۱۵ دهما ۲در تبصره  یگریو د ۲۶7در ماده  یک، یاعلام شد رشیقابل پذ ریغ

نظر  افتیدر ینگهبان و اقدام مجلس در پ یشورا یروشن شدن موضوع و موضع فقها یبرا
 :میینمایماده و تبصره فوق م بیبر سوابق تصو ینگهبان به اختصار مرور یشورا یفقه

 :در مورد مطالبه خسارت از کارشناس متخلف ۲۶7ماده  اول: 
ق  3۱۱۰نامه شماره  یو ط بیدر مجلس تصو ۲۶3ماده که ابتدا با شماره ماده  نیا 

نگهبان ارسال شد در خصوص مطالبه خسارت از  یبه شورا ۱37۸خرداد  ۱۸مورخ 
 :داشتیکارشناس متخلف مقرر م
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از  دتواناز اصحاب دعوا از تخلف کارشناس متضرر شده باشد می یکیهرگاه " 

 ۸مورخ  49۱۱/۲۱/۸ شماره امهن ینگهبان ط یشورا ."دیکارشناس مطالبه خسارت نما

اظهار نظر کرده  نگونهینامه خود ا 39در بند  یاسلام یخطاب به مجلس شورا ۱37۸ ریت

 :است

و از جهت حدود  ؟نه ایشود النفع میتضرر شامل عدم نکهیاز جهت ا ۲۶3در ماده "

ابهام  فعاستناد ضرر به تخلف کارشناس مبهم است اظهار نظر در خصوص آن منوط به ر 

 ." باشدیم

النفع عدم بهل اطلاق ضرر اظهار نظر در خصوص شمو نینگهبان در ا یشورا داستیپ

مجلس دغدغه خاطر داشته است لذا مجلس ماده مزبور را  بیمطالبه آن با تصو زیو تجو

 بهشکل درآورد و  نیاطلاق ضرر را گرفته و مصوبه خود را به ا یاصلاح نمود و در واقع جلو

از  یناش انیضرر و ز :جمله را اضافه نمود نیا ۲۶3ماده  لیذ، نگهبان ارسال کرده یشورا

 دییمصوبه مجلس را تا هیاصلاح نیبا ا زینگهبان ن یشورا. ستیالنفع قابل مطالبه نعدم

 است. کرده رییتغ ۲۶7به  یینها بیالبته شماره ماده در تصو ؛کرد

 آن  ۲ بصرهو ت یمدن یدادرس نییقانون آ 515ماده  -دوم 

گفته  شینامه شماره پ یمصوبه مجلس که ط زیدر ارتباط با خسارت عدم انجام تعهد ن

 : بود نیچن ۵۰۱نگهبان ارسال شده بود با عنوان ماده  یبه شورا

به طور مستقل  ایو  یدادرس یدر اثنا ایدادخواست  میخواهان حق دارد ضمن تقد"

عدم انجام آن به او وارد  ایانجام تعهد  ریبه جهت تاخ ای یکه به علت دادرس یجبران خسارت

 میتسل ریتاخ ایخواسته  میاجرت المثل را به لحاظ عدم تسل نیخواهد شد همچن ایشده 

 ..."دیاز خوانده مطالبه نما تسبیبآن از باب اتلاف و 

 : آن اعلام داشته ۶۶و در بند  شگفتهینگهبان به شرح نامه شماره پ یشورا 

خلاف ، شودهم می النفععدمو  هیدات ریتاخ ارتکه شامل خس ۵۰۱اطلاق ماده " 

 ".شرع است نیمواز

با لحاظ  هیدات رینگهبان در مورد خسارت تاخ یشورا ینظر فقه نیمجلس در مقام تام 
قانون  ۵۲۲ماده  لیکرد که اکنون ذ بیرا تصو یمقررات یطیو شرا ودیو تحت ق یمواضع فقه
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. در این آن را قابل مطالبه ندانست زیالنفع نقرار دارد و در مورد عدم یمدن یدادرس نییآ
 :شد بیصورت تصو نیبه ا یاصلاح ۵۰۱تبصره ماده راستا 
 یدر موارد قانون هیدات ریو خسارت تاخ ستیالنفع قابل مطالبه ناز عدم یخسارت ناش" 

 ."باشدیقابل مطالبه م
شرع  رینگهبان آن را مغا یالنفع شورادر مورد قابل مطالبه نبودن عدم حیتصر نیبا ا 

ماده  یینها بیالبته در تصو .دیرس یینها دییو تا بیبصره آن به تصوو ماده و ت نستندا
 .قرار گرفت ۲تبصره  ۵۱۵شماره ماده  ذیل مزبور
توان به طور قطع اظهار نظر نمود که طبق نصوص گفته می شیبا توجه به موارد پ 
را انجام  خودمطالبه خسارت از طرف قرارداد که تعهد  رانیا یموجود در نظام حقوق یقانون

که احتمال  یاز دست دادن منافع ایمنفعت و  اوردنینداده با عنوان خسارت به دست ن
ندارد  یقانون یو مبنا ستیمجاز ن یقو ،قرارداد به دست آورد ولو احتمال یبا اجرا دادیم
 ۱3۱۸سال  یمدن یدادرس نییقانون آ 7۲۸ماده  لیذ بیقبل از تصو یحت یاگر کس یعنی

 یقانون مدن ۲۲۱عموم و شمول عنوان خسارت تخلف از انجام تعهد در ماده  زا بودممکن 
 ۲۶7ماده  ینص قانون نیهم اکنون با ا ،ردیالنفع را بپذاستفاده کند و مطالبه خسارت عدم

را انجام  یاقدام نیچن دتواننمی دیجد یمدن یدادرس نییقانون آ  ۵۱۵ماده ۲و تبصره 
 .دهد
مسئله و نظر مشهور فقها که  یفقه ین امر به مبنایا ی،وماه هیالبته از نظر توج 

 رشیمعنا مورد پذ نیهم داستیو پ گرددیبرم ،دانندیالنفع را قابل مطالبه نمخسارت عدم
انطباق  صیمرجع تشخ یاصل چهارم قانون اساس لینگهبان که طبق ذ یشورا یفقها
  .هستند قرار گرفته است یاسلام نیموضوعه با مواز نیقوان

قانون  هیالنفع و اصلاحاز حقوقدانان نسبت به مطالبه عدم یموضع برخ -3-۲
 ی:مدن یدادرس نییآ

مطالبه  -که فعلًا منسوخ است -سابق یمدن یدادرس نییقانون آ میکه گفت یبه طور 
 ریپذامکانشود از انجام تعهد حاصل  ،را که ممکن بود یخسارت فوت شدن منفعت

از حقوقدانان آن مبنا را قبول داشته و دارند از  یجمع زین و هانیاز فق یو بعض دانستیم
 نکهیخود پس از اظهار نظر به ا یدر کتاب حقوق مدن یحسن امام دیجمله مرحوم دکتر س

منفعت محقق فوت شده در اثر عدم انجام تعهد  یمدن یدادرس نییقانون آ 7۲7طبق ماده 
 نیهم در ا هیبه حقوق امام ،ستیمطالعه ن لابمنفعت محتمل ق یتوان مطالبه کرد ولرا می
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 یمشهور نبو ثیتوان به حدهم می هیدر حقوق امام دیگویو م کندیخصوص استناد م
منفعت مسلم را خسارت دانست و مسبب  ویتتف جهیاستناد نمود و در نتلاضرر و لاضرار، 

 همان( ،ی)امام . را مسئول جبران آن شناخت
متعارف  نیولو طبق مواز ،دیاز انجام تعهد به دست آ رودیکه انتظار م یالبته منفعت

توان بر آن منفعت مسلم اطلاق کرد و هم بالا باشد نمی یلیاحتمال به دست آوردن آن خ
 هیاتلاف مال موجود دانست و مطالبه خسارت آن را توج ایو  یتآن را تفو امدنیبه دست ن

مسئله  یعقل رشیپذه ب تیرج داد و با عنابه خ یبتوان تسامح نهیزم نیکرد مگر آنکه در ا
 یچنان که اخ ردع و منع شارع، عقلا و عدم ناءو ب

ً
شود می دهیاز علما د یدر اظهارات برخ را

 .کرد هیمطالبه آن را توج
مدافع مطالبه خسارت  یکه خود به نوع زیشناخته شده و مبرز حقوق ن دیاز اسات یبرخ

النفع به موضع قانونگذار در منع مطالبه خسارت عدم نیالنفع بودند ضمن انتقاد از اعدم
 لازم الاتباع م

ً
 رقابلیغ هاتیو در مقام توج دانندیهر حال آن را حکم قانون دانسته و طبعا

است  رانیاستاد به نام حقوق ا انیمرحوم دکتر کاتوز دیاسات نیاز جمله ا امدندیقبول بر ن
 نینقل کرده در ا شانیاز ا ۱379ماه  وریکه روزنامه اطلاعات در شهر یاکه در مصاحبه
سابق آمده بود که ضرر  یمدن یدادرس نییقانون آ 7۲۸ماده  انیدر پا»اند خصوص گفته

است در  شدهیانجام تعهد حاصل م ازباشد که  یممکن است به واسطه فوت شدن منفعت
 ،النفع را به طور مطلق منع کرده استدمع (۵۱۵ ماده ۲تبصره تبصره ) نیکه در ا یحال

است  یموضوع خسارت قتیالنفع که در حقحال آنکه حق بود که خسارات مربوط به عدم
 میو فقها تقس نیاز محقق یچنانکه برخ - ،به دو گروه فتدیممکن است اتفاق ب ندهیکه در آ

استاد شناخته شده حقوق  یدیشه یمرحوم دکتر مهد 1«.دیگردیم میتقس -اندکرده
 ی خودو برداشت علم یو فقه یضمن استدلال حقوق زین یبهشت دیدر دانشگاه شه یمدن

قانون  ۵۱۵ماده  ۲ از قابل مطالبه بودن منفعت از دست رفته معتقد است که نص تبصره
 لیتوجه داشت که ذ دیالبته با)النفع را منع کرده است مطالبه عدم یمدن یدادرس نییآ

 :دیگویمزبور م ۲در مقام نقد تبصره  شانیا( کار را انجام داده است نیهم زین ۲۶7ه ماد

                                                           
ابراز داشته باشند که بنده از  یترمتفاوت هیو نظر حیتوض یگرید یدر جا انیممکن است مرحوم دکتر کاتوز  1

 .ندارم قیآن اطلاع دق
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 علت مطالبه ناپذ»» 
ً
آن با  رتیماده گمان مغا نیا ۲النفع در تبصره بودن عدم ریظاهرا

 دهیسو کش نیمسئله در فقه ذهن به ا لیدقت و تحل یبا اندک یبوده است ول یفقه نیمواز
 ارتنسبت به جبران خس یمتعهد و متخلف حت تیمسئول ریز لیشود که بنا به دلا می

 از  یتعهد قرارداد یکه در صورت اجرا یبه نفع یابیاز دستله محروم ماندن متعهد 
ً
و صرفا

است  یو حقوق یلیتحل یمبنا یدر فقه دارا ،است آمدهیخود عمل مورد تعهد به دست م
 »».... 

 جهینت کندیم انیخود را ب یو حقوق یفقه لیاستدلال و تحل نکهیاز ااستاد نامبرده پس 
 :که ردیگیم

 لهمال متعهد  میاز تسل قتیکند در حق یتعهد خوددار یفایپس اگر متعهد از ا" 
منافع مال مزبور را  ایو  دهیگرد لهمتعهد  بهمال  نیمنافع ا دنیو مانع رس دهیورز یخوددار

 ..." است النفعتلف همان خسارت عدم نیتلف کرده است که ا
  :دیگویو سرانجام م

 نییقانون آ ۵۱۵شد با لحاظ نص تبصره دو ماده  انیرغم آنچه در بالا ب یاما عل"
."  ستیالنفع نقابل مطالبه دانستن خسارت عدم ریجز غ یاچاره یمدن یدادرس

 (۲۵9–۲۵۸، صص. ۱3۸۶ ،یدی)شه
ماده  ۲تبصره  تأویلو  هیحقوق و صاحب نظران هم در مقام توج دیاز اسات یالبته برخ

النفع اند مقصود تبصره مذکور عدمگفته»... برآمده و  یمدن یدادرس نییقانون آ ۵۱۵
قاعده  نیمسلم باشد و ا دیجبران با بلضرر قا رایز ستیاست که قابل مطالبه ن یاحتمال

، فوت منفعت ایالنفع شود پس عدمشامل می زین دیآیضرر به شمار م یالنفع را که نوععدم
 باشدیحصول آن مورد انتظار م یامور و به احتمال قو یعاد انیکه بر حسب جر ینفع یعنی

 البته (34۲. ص ،۱4۰۱ پاکباز، ؛۱۲7–۱۲۶صص.  ،یمیو رح یی)صفا. قابل مطالبه است
نه تنها بر خلاف ظاهر تبصره  رایز رسدیدشوار به نظر م یکم هیتوج نینظر و ا نیا رشیپذ
آنها و  بیبه سوابق مربوط به تصو تیبه خصوص با عنا ۲۶7ماده  لیو ذ ۵۱۵ماده  ۲

 انگریبلکه ب ،باشدیم میرد و بدل شده و نقل کرد باننگه یمجلس و شورا نیکه ب یمکاتبات
طرف فوت منفعت  کیاز  رایز باشدیم سندگانیتزلزل و اضطراب در استدلال خود نو ینوع

منفعت مسلم را  گریو از طرف د دانندیمسلم را ضرر محسوب دانسته و قابل مطالبه م
هم که به احتمال  یمنفعت داستیپ .تمورد انتظار اس یکه به احتمال قو دانندیم یمنفعت

 نیصاحب نظران خود ا نیشود و امورد انتظار باشد باز منفعت مسلم محسوب نمی یقو
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بود  نیاگر منظور قانونگذار ا علاوه به .اندکرده فیقابل مطالبه توص ریافع را غدسته از من
 دکه محقق شو رودیقرار است حاصل شود و انتظار آن مقوی که به احتمال  یکه منفعت

که با تخلف از انجام تعهد موجب عدم تحقق آن شده  یتوان از کسقابل مطالبه است و می
بعد از آن  دیعبارت جد بیبه برهم زدن قانون سابق و تصو یازین ،خسارت خواست

النفع بر عدم نکهیبه ا حینگهبان صورت گرفته و تصر یمجلس و شورا نیکه ب یمکاتبات
 نیمنظور با همان قانون سابق تام نیا رایز .نبود ،ستیعنوان خسارت قابل مطالبه ن

که  7۲۸ماده  لیکه منظور ذ ردندکیم دیمربوط تاک دیقانون و اسات نیتمام شارح .شدیم
که  یدر صورت، امدهیو ن دیایکه ممکن بوده از انجام تعهد به دست ب یضرر را شامل منفعت
قابل مطالبه  ،آمدن آن بود ستبر به د یاحتمال قو یریبه تعب ای ینانیبه طور متعارف اطم

وجود داشته باشد که قانونگذار آن قانون را  دتوانمی یمعقول هیوصف چه توج نیبا ا ،است
 یدیترد .کند بیرساندن همان معنا تصو یبرا زیبا عبارت ابهام آم یو قانون ؟نسخ کند

ضرر دانستن منفعت فوت شده که  هینظررا نقد کرد و  دیقانون جد نیتوان اکه می ستین
کرد و قانونگذار را به سمت اصلاح قانون و از  تیبوده را تقو یاحتمال به دست آوردن آن قو

 .سابق سوق داد قانونبه بازگشت به همان  یترو محکم یترجمله به شکل مناسب
 یفتاوا یکه در مورد برخ یدیجد دگاهیبه د ستیبد ن ییماجرا گو نیا انیدر پا 

در  ژهیوعقلا به  یحکم عقل و بنا صیبه اعتبار تشخ ،روز اتیمتناسب با مقتض یاصلاح
اشاره کنم  ،نداردالزام و ردعی شود و شارع می دهینام غالفرا هکه اصطلاحا منطق یموارد

عقلا  یعرف و بنا یگونه موارد حکم معقول و مقبول بر مبنا نیتوان در ااند میکه گفته
شارع  یاز سو یکه در مورد یدر واقع در صورت .وضع قانون نمود اصادر کرد و بر آن مبن

وجود دارد و آنچه  ییو عقلا یدر خصوص آن مورد مقررات عرف یول دهینرس یحکم مشخص
قرار نگرفته و یا به فرموده امام خمینی  ردع و منع شارععقلا مقرر شده مورد  یبر اساس بنا

 دتوانمقدار می نیهم ،شارع در مورد آن وجود ندارد یاز سو)ره( علم به ورود ردع و منع 
روشن شدن موضوع و به خصوص  یبرا 1دیاساس باشد و به اجرا درآ نیقانون بر ا مجوز وضع

که  یبه مطلب یاکه مورد بحث ماست خوب است اشاره یدر موضوع یریگ مینوع تصم
مطرح  هیدر کتاب ارزشمند القواعد الفقه یمحمد حسن بجنورد دیبزرگوار مرحوم س هیفق

نسبت به حبس  یمدن تیدر بحث مربوط به اختلاف نظر در مسئول شانیا .مییبنماکرده 

                                                           
 110صفحه ، 1جلد  ی،نیامام خم ،عیکتاب الب دیبنگر . 1
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از فقها  یاریبس نکهیمانع اشتغال و کسب درآمد او شدن و ا جهیکردن شخص آزاد و در نت
 یو شرع حیمستوفات شخص آزاد را صح ریمان منافع غضو به اصطلاح  تیمسئول نیا

 لیمان از قبضمربوط به  یو ادله و مدارک شرع نیاز عناو کی چیچون مشمول ه دانندینم
ممکن » :دیگویم ،شودقاعده احترام مال مسلمان نمی ای قاعده علی الیدایقاعده اتلاف 

منفعت و  ویتمستوفات مدرکش قاعده تف ریمنافع غ تیمان و مسئولضاست گفته شود 
قابل  هیو توج از آن نکرده است عیکه شارع هم من یمان است در حالضعقلا بر  یبنا

شارع به طور  ی،مال تیمان و مسئولضاست که در باب  نیهم ا یتاستناد بودن قاعده تفو
که عرف و عقل بر  ستین یشک دیگویم شانیا. را امضا کرده است یعرف یالب راهکارهاغ
 دیرا حبس کرد و مانع اشتغال او شد به خصوص اگر شغل مف یفرد ینظرند که اگر کس نیا

نوع خسارت وارده را  نیا دیکه با کنندیداشته باشد ضامن است و حکم م یو پردرآمد
 ریفرد هرچند منافع غ کیمنافع  ویتتف نکهیاست بر ا یقطع لیامر دل نیجبران کند و هم

است و از آنجا  تیمان و مسئولضموجب  (دیآیبه دست م ندهیکه در آ یمنافع)مستوفات 
است  نیبر ا لیدل ،در واقع شارع ععدم من ،و منع نکرده عرا رد ییعقلاروش  نیا عکه شار 

 رسدیبه نظر م 1(۱۸4، ص. 4ج  ،ی)بجنورد«. است زین ضای شارعحکم مورد ام نیکه ا
آن در  یهاو تبصره ۱39۲سال  یاصلاح یفریک یدادرس نییقانون آ ۱4در ارتباط با ماده 

 نیچن ،هیعل یمجن هیعل یالنفع حاصل از جرم ارتکابو عدم یعنورابطه با خسارت م
تحول  دیشود ام یریگیپ یشود که اگر به درستمی دهینگهبان د یشورا یدر فقها یشیگرا

 .خواهد شد جادیا یاسلام یدر قانون گذار
 

  

                                                           
فضمان المنافع غیر المستوفاه... قاعده التفویت و مدرک قاعده التفویت... »متن عبارت آقای بجنوردی چنین است:  1

هو بناء العقل علی ذلک مع عدم صدور ردع عن قبل الشارع. و تقریبه انّ فی ابواب الضمانات غالبا امضی الشارع 

من حبس شخصا حراّ و منعه عن الاشتغال باشغاله خصوصا اذا الطرق العرفیه و لاشکّ فی انّ العرف و العقلاء یرون 

کانت اشغاله ذات فائده کثیره و قیمه کبیره ضامنا و یحکمون بتغریمه و اخذ ما خسره المحبوس عنه. و هذا دلیل 

قطعی علی انّ تفویت المنافع علی شخص موجب للضّمان و ان کانت تلک المنافع غیر مستوفاه و حیث ان الشارع 

 یردع عن هذه الطریقه العقلائیه فعدم الرّدع دلیل علی امضائها. لم



 

  حسین مهرپور| حقوقی ایران  النفع در نظامحکم عدم یماجرا

 
437 

 

 گیرینتیجه

در  یشخص یعلم یریو موضع گ یتخصص یقیتحق یمقاله بحث علم نیهدف در ا
منظور از  .شد یخوددار نهیزم نیدر ا یالنفع نبود و لذا از ابراز نظر شخصمورد حکم عدم

حال به اختصار برگزار شد همانطور که  نیدر ع لیتفص یمقاله که با وجود اندک نینگارش ا
راه  یاز ابتدا رانیا یالنفع در نظام حقوقمطالبه عدم یماجرا انیب داستیاز عنوان مقاله پ

 یکه از قانون مدن یو الهامات یقانون مدن بیتصو خیاز تار ،نظام نیمفهوم در ا نیا افتنی
 نیکه در تدو است هیامام یفقها یهادگاهیموضوع و د نیا یفقه یفرانسه گرفته و مبان

البته فرصت  .شد انیماجرا ب نیا ریس یداشته و دارد که تا حدود ینقش مهم یقانون مدن
مسئله موضوع  نیروشن است که ا .ها نشدآن نقلو  هایها و داوردگاهپرداختن به آرا دا

افراد ، هاکه شرکت یالمللنیب یهایو داور یداخل یهادادگاه یاست که مورد ابتلا یمهم
 یدارند و اح گرانیبا دکه  ییدولت در خصوص قراردادها ایو 

ً
و  ردیگیتخلف صورت م انا

 نیا ریدر س کهآنگونه  باشدیم ،شودالنفع مطرح میخسارت از جمله خسارت عدم یدعوا
فقهی که با نظر  رانیدر حال حاضر طبق قانون موضوعه ا میمقاله ملاحظه کرد نیماجرا در ا

 یدادرس نییالنفع در قانون آشده مطالبه خسارت عدم بینگهبان تصو یشورا یفقها
 یگاهیجا یمدن یدادرس نییقانون آ ۵۱۵ماده  ۲و تبصره  ۲۶7به شرح مقرر در ماده  یمدن

و  باشدیم هانیاز فق یبرخ یاز حقوقدانان و حت یارین امر مورد انتقاد بسیندارد البته ا
 یهایو داور یالمللنیو در سطح ب یداخل یهاو دادگاه یچون مسئله در سطح مل

 دیبا .هست بهو مبتلا باشدیشده مطرح م نییتع رانیانون اکه قانون حاکم ق یالمللنیب
 یاز مبان حیبا فهم روشن و درک صح یوقحق یهاجنبه قیتلاش عالمانه و ملاحظه دق

الامکان  یکه حت یاصلاحات لازم قانون ،زمان و مکان اتیبا ملاحظه مقتض یو حقوق یفقه
نامأنوس و دور از منطق و در  ،معقول ریغ ریو از تفاس ردیدور از ابهام و شبهه باشد صورت گ

مطلع و  حقوقدانانموضوع هم  نیحل ا یشود برا یواقع به سخره گرفتن قانون خوددار
 فایا یو زمان شناس نقش مهم نیمطلع و روشن ب هانیوارد و منصف و خوش فکر و هم فق

مجلس  یمسائل و اعضا نیاندرکار ادست یقضات و وکلا یو البته از لحاظ عمل کنندیم
 قانونو کارساز  دیمعضل و اصلاحات مف نیدر حل ا ندتوانآگاه و دلسوز می یقانون گذار

 .ندینقش نما یفایا نهیزم نیدر ا
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 4۰۲، صفحهالمدرسین هلجماع هالنشر الإسلامي التابع هؤسسم
 چاپ ششم ،جلد دوم ،لهیالوس ریتحرتا( )بی ،روح اللهدی، سینیخم .۲۱
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 (، کتاب البیع، جلد اول، قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان۱3۶۸خمینی، سیدروح الله ) .۲۲
 های سوم و بیستمخویی، سیدابوالقاسم )بی تا(، منهاج الصالحین، جلد دوم،  چاپ .۲3
کام بِالدّلائِل هـق(، ۱3۱۸طباطبایی، سیدعلی ) .۲4 آل  همؤسس، قم: ریاضُ المَسائل فی بَیان الأح 

 التراث اءیالسلام لاح همیعل تیالب
 ۱3عاملی، شیخ حر )بی تا(، وسائل الشیعه، جلد  .۲۵
چاپ ، 37جلد  ،لاسلاما عیشرح شرا یجواهر الکلام ف(، شه.۱3۶۲)محمدحسن  ی،نجف .۲۶

 ترویب
جلد دوم، قم:  -ه.ق(، منیه الطالب فی حاشیه المکاسب ۱4۱۸نائینی، محمدحسین ) .۲7

 مؤسسه نشر اسلامی
 هلابحاث سماح رایتقر- دراسات في علم الاصولهـ ق( ۱4۱9) ،شاهرودي، سیدعليهاشمي  .۲۸

صفحه: ، همرکز الغدیر للدراسات الإسلامی  3جلد ، -السید ابوالقاسم الخوئي یالله العظم هآی
493  
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