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چکیده
آب خوان ها از آن جهت که منشأ تغذیه منابع آب اند، دارای اهمیّت ویژه ای هستند و 
مدیریت و بهره برداری صحیح از منابع آب، در پایداری آن ها تأثیرگذار است. در این میان، 
عواملی همچون؛ برداشت بی رویۀ آب، آلوده کردن منابع آبِ زیرزمینی و... موجب پدید 
آمدن مشکلاتی؛ مانند:خشک شدن، آلودگی، نقصان و اُفت آب خوان ها گردیده است. 
این پژوهش با هدف تبیین »جایگاه قاعدۀ لاضرر در تحقق مسئولیت نسبت به آب خوان ها« 
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نگارندگان با تمسک به قاعدۀ »لاضرر« ضمن بیان احکام و مسئولیت های ناشی از ضررهای 
وارده به آب خوان ها، از بین دیدگاه های مطرح، دیدگاه »نفی حکم ضرری« را در قالب 
دیدگاهی جامع و دربرگیرندۀ حکم تکلیفی و حکم وضعی، به عنوان یافتۀ این پژوهش ارائه 
می دهند. بر این اساس، فعل و ترک فعل هایی که موجب خسارت به آب خوان ها می گردد 
حرام و مشمول حکم وضعی ضمان می باشد و این قاعده ضمن دارا بودن نقش سازندگی و 

اثباتی، خسارت های ناشی از عدم حکم را نیز در برمی گیرد.
کلید واژه ها: قاعدۀ لا ضرر، آب خوان ها، حکم تکلیفی آب خوان ها، حکم وضعی 

آب خوان ها. 

مقدمه 
در کشور ایران شرایط اقلیمی به گونه ای است که حتی در پر باران ترین دشت های 
آن، نیاز به آب زیرزمینی احساس می شود و هر سال به تعداد چاه های عمیق و نیمه 
عمیق در آن ها افزوده می شود. این مسئله موجب اُفت سطح آب زیرزمینی در بسیاری 
از دشت های کشور گردیده است  )خلفی و اسدیان، 1380، 1(. با عنایت به این که 
به دنبال  را  اُفت سطح سفره های زیرزمینی  منابع آب،  پتانسیل  بر  مازاد  بهره برداری 
دارد، این امر از سویی موجب نشست زمین شده و از طرفی دیگر، سبب هجوم آب 
شور و تنزّل کیفیت آب خوان ها شده است که در نتیجه خسارات جبران ناپذیری را 
برای کشاورزی، دامپروری، صنعت، محیط زیست و سایر حوزه های مرتبط با آب را 
به دنبال دارد. بیشتر منابع آب یا در مالکیت اشخاص قرار دارند و یا تنها دارای مجوز 
بهره برداری از سازمان آب منطقه ای می باشند، این اشخاص بیشتر به نیاز خود، در 
مصرف آب توجه دارند، بدون این که به مدیریتِ صحیح در مصرف آب و شرایط 
حاکم بر سفره های زیرزمینی -که منشأ و محل تغذیه منابع آب هستند- توجهی ویژه 

داشته باشند. 
از جهتی، قانون گذار فقط در ماده 2 قانون حفظ و حراست از منابع آب های 
زیرزمینی مصوّب 1345 برای تقویت سفره های زیرزمینی، حفر چاه عمیق و نیمه 
عمیق را برای مدت زمان مشخصی ممنوع می کند، بدون این که خسارت های وارده 
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به سفره های زیرزمینی و جبران آن ها را به طور خاص در نظر بگیرد که این امر)خلأ 
قانونی( نیز مسائل حوزۀ آب خوان ها را دشوار کرده است. این مشکلات ما را بر آن 
داشت تا جایگاه قاعدۀ لاضرر در تحقق مسئولیت نسبت به آب خوان ها را تبیین و 

بررسی نماییم. 
روش تحقیق در این پژوهش این گونه است که مطالب از طریق مطالعه منابع معتبر 
فقهی، استخراج شده و سپس با توجه به موضوع مقاله برای همسان سازی و ارتباط 

مطالب با یکدیگر از روشی تحلیلی بهره گرفته شده است. 
پیرامون حقوق آب، مالکیت آب های عمومی و مبانی نظری مالکیت منابع آبی 
تحقیقاتی صورت گرفته است )بشیری و دیگران، 1394، 103(. اما تحقیقی با موضوعِ 
جایگاه قاعده لاضرر در تحقق مسئولیت نسبت به آب خوان ها یافت نشد. آنچه در 
فصل هفتم کتابِ نظام حاکم بر حقوق کاربردی آب، با عنوان »جبران خسارت به 
اشخاص ناشی از نقصان، کاهش، خشک و مسلوب  المنفعة شدن منابع آبی« آورده 
شده، اشاره ای گذرا و کلی به قاعدۀ لاضرر کرده است. در این نظام حقوقی و مذهبی 
صاحب حق )اعمّ از دولت و غیر آن( در اضرار به دیگران آزاد نبوده و رعایت قاعده، 
مانع از سوء استفادۀ صاحب حق در اعمال حق خویش گردیده است )بشیری و 

دیگران، 1394، 497(.
پیش فرض های در نظر گرفته شده عبارت اند از: اولًا؛ حکم تکلیفی حرمت و 
حکم وضعی ضمان در حوزۀ مسائل آب خوان ها از قاعدۀ لاضرر به دست می آید. 
ثانیاً؛ خلأهای قانونی و ترک اعمالی که به آب خوان ها آسیب می رساند. با تمسک 
به قاعدۀ لاضرر، می توان حکمِ ضمان را وضع کرد. ثالثاً؛ قاعدۀ لاضرر، اختیارات 

مالکان و متصرفان منابع آب زیرزمینی را محدود می کند. 

1. مفهوم، آسیب شناسی و اهمیت آب خوان ها 
آب خوان، قسمتی از پوستۀ زمین است که سوراخ ها یا خِلَل و فُرَج سنگ های آن 
از آب مملو و اشباع شده باشد. معمولًا منافذ و سوراخ های سنگ ها بر اثر بارندگی های 
ممتد از آب پُر شده و با رسیدن به سطح غیرقابل تراوشی؛ مانند سنگ های رُسی در 
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همان جا متوقف می گردد )جعفری، 1363، 79( که با حفر چاه های عمیق یا نیمه 
عمیق و قنات، قابل بهره برداری می باشند. بدیهی است با خارج شدن آب از طریق 

چاه ها، سطح آب های زیرزمینی، افت نموده و پایین می رود. 
تحلیل  در  می شود،  ایجاد  برای آب خوان ها  که  و مشکلاتی  آسیب ها  شناخت 
دارد،  به سزایی  نقش  قاعدۀ لا ضرر  مبنای  بر  قوانین  و وضع  زیان  عاملِ  مسئولیتِ 
ازاین رو، بر اساس بررسی های انجام شده، عوامل گوناگونی می تواند آب خوان ها را در 

معرض آسیب جدی قرار دهند؛ که به مهم ترین آن ها به اختصار اشاره می شود: 
- برداشت بی رویه و خارج از توانایی تغذیه طبیعی آب خوان ها )سعادتی و ذاکری، 

 .)153 ،1391
- آلوده کردن سفره های زیرزمینی که برخلاف رودخانه ها بیشتر بدون  بازگشت 
است؛ چراکه نوسازی آب در اعماق زمین در مقایسه با آب های سطحی بسیار کُند 

صورت می گیرد )سامشوار سینگ، 1384، 142(. 
- عدم استفاده از الگوی کشت متناسب با اقلیم، خاک و توزیع بارش. 

- حفر چاه های عمیق و نیمه عمیقِ بدون مجوز و بهره برداری غیرمجاز از آن ها. 
اهمیّت آب خوان ها ازاین جهت است که خداوند آن ها را مایۀ حیات و بقای زندگی 
قرار داده است و متعلّق به نسل خاصی نیست تا بهره برداری از آن ها نامحدود باشد، 
بلکه مردم باید در هر دوره ای در برابر آن ها احساس مسئولیت داشته باشند. مدیریت 
صحیح منابع آبِ زیرزمینی، زمینه ماندگاری آب خوان ها و رفاه عمومی مردم را به دنبال 
دارد و استفاده ناصحیح از آن ها زمینه اُفتِ آب خوان ها، شورشدن آب ها و مشکلات 
دیگری را فراهم می کند. دین اسلام نیز در مورد اهمیت اموالی که در اختیار مسلمانان 
است غفلت نورزیده است؛ در این خصوص امام صادق7 می فرماید: »إن مِن فَناءِ 
الإسلام و فَناء المسلمین أنْ تَصیر الأموالُ في أیدی مَن لا یَعرفُ فیها الحقَ و لایَصنعُ 
فیها المعروفَ« )فیض کاشانی، 1406، 447/10(. از این روایت چنین استفاده می شود: 
هرگاه اموال، ازجمله منابع آب و آب خوان ها به عنوان کالا و سرمایه ای ارزشمند، در 
اختیار و تصرف اشخاصی باشند که حقوق آن ها را رعایت نکنند و درراه های معقول 

و معروفی به مصرف نرسانند، منجر به نابودی دین اسلام و مسلمانان می گردد. 
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یکی دیگر از مفسران در ذیل آیۀ و لا تؤتوا السفهاء أموالکم التی جعل الله لکم 
قیاماً)نساء/5(. در اهمیت اموال و ثروت های عمومی آورده است: از اینکه اموال 
ایتام را به اولیای ایتام )که مخاطب این آیه می باشند( نسبت داده، به این جهت بوده 
است که مجموع اموال و ثروت هایی که درروی کره زمین و زیر آن و بالاخره در دنیا 
وجود دارد، متعلق به عموم ساکنان این کره است و اگر بعضی از این اموال مختص به 
بعضی از ساکنان زمین و بعضی دیگر متعلق به بعضی دیگر هست، از جهت اصلاح 
وضع عمومی بشر است که مبتنی بر اصل مالکیت و اختصاص است و چون چنین 
است، لازم است مردم این حقیقت را تحقق دهند و بدانند که عموم بشر جامعه ای 
واحدند که تمامی اموال دنیا متعلق به این جامعه است و بر تک تک افراد بشر واجب 
است این مال را حفظ نموده و از هدر رفتن آن جلوگیری کنند )طباطبایی، 1417، 

 .)170/4
بیان، رعایت عدالت و حقوق عمومی در توزیع منافع آب خوان ها  این   مطابق 
ایجاب می کند که دولت نوعی کنترل و نظارت را بر کیفیت، حیازت، تملّک، مقدار 
و میزان بهره برداری از منابع آبی اعمال نموده تا آب خوان ها و سفره های زیرزمینی در 

معرض آسیب قرار نگیرند. 
قانون گذار در مقررات گوناگونی اجازۀ حیازت مباحات، بدون رعایت ضوابط 
خاص را نمی دهد. به عنوان مثال، آب ها را نمی توان بدون کسب پروانه و پرداخت 
حق انشعاب، حیازت کرد. اراضی موات را نمی توان بدون کسب اجازه از سازمان 
مربوطه احیا نمود )کاتوزیان، 1382، 71(؛ زیرا این امر، به خاطر آن است که مردم در 
ثروت های عمومی؛ مانند: اراضی موات، منابع آب، آب خوان ها و سایر موارد مشابه 

سهیم اند. 

2. قاعدۀ لا ضرر و مسئولیت مرتبط با آب خوان ها 
قانون گذاری  نظام  از  وسیعی  قلمرو  از  فقهی،  قواعد  میان  در  لاضرر  قاعدۀ 
از  و  قاعده، ریشه در صدر اسلام دارد  این  برخوردار است؛ چراکه کاربرد  اسلام 
زمان پیامبر6 به طور مستمر در فقه متقدمان تا معاصران، منشأ نفی احکام ضرری 
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واقع شده است. قاعده لاضرر از سوی ادلۀ چهارگانه پشتیبانی می شود؛ علاوه بر آن، 
دلیل عقل نیز با قوتی بیشتر، مستقلًا بر نفی ضرر دلالت دارد، به بیان دیگر، مدلول این 
قاعده جزو مستقلات عقلیه است، اما دربارۀ مدارک قاعدۀ لاضرر در کتاب های 
فقهی بحث های مبسوطی انجام شده است؛ ازجمله این مدارک، روایتی است که به 
قضیه سمرة بن جندب اشاره دارد. در این بخش از نوشتار، ابتدا مفهوم ضرر و ضرار 
آورده می شود و پس از بیان و ارزیابی دیدگاه های مهم در مورد مفاد قاعدۀ لاضرر، 
دیدگاه نفی حکم ضرری که ثمره های علمی و عملی فراوانی در حوزه آسیب های 
وارده به آب خوان ها دارد، تطبیق داده می شود و در ادامه، به قلمرو این قاعده نسبت به 

امور عدمی در بحث آب خوان ها پرداخته می شود.
 

2-1. مفهوم ضرر و ضرار 
واژه ضرر، بر اساس کاربردهایی که در کتاب های لغت واردشده در مقابل نفع 
)ابن منظور، 1405، 4/ 484(، فقر و سختی )فیومی، 1414، 360/2(، و نقص در حق 
است )ابن اثیر، 1311، 3/ 81(. اختلاف نظر بین اهلِ لغت، به علت به کارگیری های 
گوناگون کلمۀ ضرر امری طبیعی است؛ ولی این اختلاف به فقه نیز سرایت کرده و 
موجب اختلاف آرای فقهی شده است )محقق داماد، 1382، 138(. نراقی معتقد 
است ضرر، خلاف نفع است و به حکم عرف و لغت، اگر ضرر مال باشد؛ به معنای 
تلف چیزی از مال خود شخص یا از مال فرد دیگری است، بدون آن که منعفت یا 
عوض برای آن منظور شده باشد )نراقی، 1417، 49(. ازنظر نائینی ضرر عبارت است 
از؛ هر نقصانی در مال یا آبرو یا جان فرد دیگر؛ ولی در مورد نفس و مال، کلمه »ضرر« 

به کار برده می شود )نائینی، 1373، 2(. 
اگرچه دربارۀ معنای ضرر میان لغویان و فقها دیدگاه های متفاوتی بروز کرده است، 
ولی به طور کلی پذیرفتنی است که ضرر در مورد نقصان در مال نیز به کار می رود و 
آسیب های حاصل در آب خوان ها نیز به این مقوله مربوط می شود. کلمه ضرار بر وزن 
فعال، مصدر باب مفاعله است؛ باب مفاعله، دلالت بر اعمال طرفینی می کند. پس 
ضرر که مصدر باب مفاعله است، مبین امکان ورود ضرر به دو جانب است، برخلاف 
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ضرر که همیشه از یک طرف به طرف دیگر وارد می شود. 
کلمه ضرار مربوط به مواردی ست که شخص با استفاده از یک حق یا جواز شرعی 
به دیگری زیان وارد سازد که در اصطلاح امروزی از چنین مواردی به »سوءاستفاده از 

حق« تعبیر می شود )محقق داماد،1382، 141/1(. 
به کار بردن اصطلاح »سوءاستفاده از حق« برای کلمه ضرار، در بحث آب خوان ها 
تعبیر مناسبی است؛ زیرا بخشی از خسارت های وارده به آب خوان ها ناشی از حقوقی 
است که مالکان یا متصرفان در منابع آب زیرزمینی دارند و به استناد حق مالکیت و 
تصرف، زمینه سوءاستفاده از آن ها را فراهم نموده و به دنبال آن، آب خوان ها نیز، در 

معرض آسیب قرار می گیرند. 

2-2. دلالت و مفاد فقهی قاعدۀ لا ضرر 
فقها بحث خود در مورد معنای قاعدۀ لا ضرر را بر تفسیر عبارت »لا ضرر و لا 
ضرار« متمرکز نموده اند. ازآن جاکه »لا« در این عبارت، لای نفی جنس است، معنای 
حقیقی این عبارت این است که طبیعت ضرر وجود ندارد و چون این معنا، به سبب 
وجود ضررهای فراوان در عالم واقع، نمی تواند قابل  قبول باشد، حقوقدانان اسلامی 
 ،1378 )موسوی،  پرداخته اند  یادشده  عبارت  تفسیر  و  توجیه  به  مختلف  طرق  از 
121(. بیشتر این تفاسیر، ثمره های ویژه ای در بحث آب خوان ها دارند؛ اساسی ترین 
و مهم ترین نظریه هایی که در این زمینه وجود دارد، چهار نظریه است. البته از سوی 
بعضی از فقهای معاصر، نظریه های دیگری نیز مطرح شده که در میان بحث به آن ها 

اشاره می گردد: 
1- ارادۀ نهی از نفی: برخی از فقهای متقدم امامیه )نجفی، 1404، 237/2( و 
بیشتر فقهای اهلِ سنت، عقیده دارند که مدلول حدیث لا ضرر حکم تکلیفی است نه 
وضعی؛ به این معنا که ضرر زدن افراد به یکدیگر حرام است؛ مثلًا کسی مجاز نیست 
دیوار خانۀ دیگری را خراب کند، و اگر چنین کاری کرد، صاحب دیوار نباید برای 

مقابله، دیوار خانه او را خراب کند )ابن اثیر،1311، 81/3(. 
ازجمله فقهای امامیه که طرفدار این نظریه بوده اند، شیخ الشریعۀ اصفهانی است 
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که به شکلی مبسوط، این نظر را بیان و در توجیه آن شواهدی از کتاب و سنت در 
مورد استعمال لای نفی جنس ذکر کرده است؛ ازجمله: ... فَلَ رَفَثَ وَلَا فُسُوقَ وَلَا 
)بقره/197( )و لا هجر بین المسلمین فوق ثلاثه ایام(؛)لاغش بین  جِدَالَ فِي الْحَجِّ
المسلمین(، شیخ الشریعه نیز آورده است: پیشوایان سنت و خبرگان زبان نیز نه تنها بر 
این عقیده اند که از نفی، اراده نهی میسر است، بلکه احتمال خلاف آن را نمی دهند 

)شیخ الشریعه، 1407، 40 و 41(. 
کسانی که با این دیدگاه مخالفت کرده اند، دلیل خود را چنین بیان نموده اند که 
اولًا؛ معنای آیۀ 197 از سورۀ بقره این است که در حج، فسق و فساد و جدال نیست، 
نه اینکه در حج فسق و فساد و جدال نکنید. بلکه لازمه این که شارع می گوید در 
حج، فسق و فساد و جدال نیست، نهی از این اعمال است )انصاری، 1281، 372(. 
ثانیاً؛ حمل جملۀ خبریه بر انشا، برخلاف ظاهر لفظ است که نیاز به قرینۀ صارفه دارد، 

درحالی که در این مقام قرینه ای وجود ندارد )بجنوردی، 1419، 220/1(.         
ازجمله فقهایی که مبنای نظر شیخ الشریعه را در ارادۀ نهی از نفی پذیرفته اند، امام 
خمینی1 است، با این تفاوت که مرحوم شیخ الشریعه، نهی را نهی الهی؛ یعنی قانونی 
و از احکام اولیه می داند؛ درحالی که امام خمینی »لا« را در مفهوم نهی، ولی در غیر 
احکام الهی می داند؛ یعنی نهی را ناشی از حکم الهی نمی دانند، بلکه این گونه نهی 
از اعمال رسول اکرم6 در مقام اجرا و حکومت که از احکام ثانویه است، تلقی 

می کنند )خمینی، بی تا، 112/3(.
2- نفی ضرر غیر متدارک: برخی عقیده دارند که »لا« در معنای اصلی خود 
استعمال شده؛ با این قید که ضرر در حدیث، ضرر متدارک و جبران نشده است؛ یعنی 
ضرر غیر متدارک در اسلام وجود ندارد. شارع با این حکم، افراد را ملزم به جبران 
می کند، لذا اضرار به غیر موجب ضمان است )مراغه ای، 1417، 1/ 304(. بنابراین، 
اگر مالی از کسی تلف شود و در برابر آن از سوی شارع حکم به جبران آن نشود، 
این تلف مال، ضرر به حساب می آید. اما اگر حکم به جبران وجود داشته باشد، دیگر 

ضرری درکار نیست.
به این نظریه انتقاداتی واردشده است؛ ازجمله این که ضرر در صورتی می تواند 
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معدوم شود که درواقع و در عالم خارج جبران شده باشد و به صرف حکم شارع 
بر ضرورت جبران، آن ضرر معدوم فرض نمی شود )انصاری، بی تا، 373 ؛ نائینی، 
1373، 2/ 200(. از طرفی ممکن است گفته شود؛ منظور از تدارک و جبران، اشتغالِ 
ذمۀ ضررزننده است؛ یعنی منظور، حکم وضعی، در اشتغال ذمه ضررزننده است؛ 
یعنی  صرف این که ضرر واقع می شود، ضررزننده ذمه اش به جبران آن مشغول است، 
در این فرض بعضی از فقها اشکال کرده اند که اصولًا ضرر؛ مانند اتلاف از اسباب 
ضمان نیست و اگر صرف وقوع ضرر موجب اشتغال ذمه بر جبران باشد، باید قاعدۀ 

دیگری به نام قاعده ضرر برای ضمان وجود می داشت )نائینی، 1373، 201/2(.
3- نفی حکم به لسان نفی موضوع: این نظر درباره مفهوم قاعدۀ لا ضرر، نظر 
صاحب کفایه است. ایشان عقیده دارند که نفی در جمله »لاضرر و لا ضرار« نفی 
حقیقی است، اما نه از باب نفی حکم به طور مستقیم، بلکه از باب نفی حکم، به لسان 
نفی موضوع؛ مانند: »لا شکَّ لکثیرِ الشکّ و لا ربا بین الوالدِ و وَلدِه« که در این دو 
جمله، هدف از نفی شک و نفی ربا، نفی اثر آن دو است به نفی موضوعِ آن ها؛ زیرا 
بدون شک، اِخبار از نفی آن ها کذب محض است. در »لا ضرر و لا ضرار« نفی، 
نفی حقیقت است و چون شارع می تواند موضوع حکم خود را بردارد؛ معنا و مفهوم 
حدیث این است که موضوع ضرری در اسلام وجود ندارد؛ مثلًا: بیع غبنی یک 

موضوع ضرری است که در اسلام هیچ حکمی ندارد )آخوند، 1406، 268/2(. 
اشکالی که این نظریه دارد این است که نفی حکم به لسان نفی موضوع در موردی 
درست است که موضوعِ نفی شده، خود دارای حکم شرعی باشد. مثلًا: در مورد 
ربا که دارای حکم شرعی و حرمت است، نفی موضوع؛ یعنی نفی ربا که می تواند 
به معنای نفی حرمت تلقی گردد، اما در مورد ضرر، بی گمان چنین چیزی نیست و 
چنان چه برای ضرر حکمی شرعی فرض شود، آن حکم حرمت خواهد بود و اگر با 
نفی موضوع؛ یعنی نفی ضرر، حکم آن برداشته شود، به آن معناست که اضرار به غیر 

حرام نیست و بی شک، نتیجه نادرست است )موسوی، 1378، 132(. 
4-نفی حکم ضرری: بعضی عقیده دارند، هرگاه حکمی از شارع صادر گردد 
که مستلزم ضرر باشد یا از ناحیۀ جعل، ضرری بر بندگان وارد شود، خواه ضرر بر خود 
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مکلف باشد یا بر غیر او؛ مانند: وجوب وضو که از جهت وجوب، ضرر مالی یا بدنی 
بر مکلف حاصل شود و مانند: لزوم معامله در معامله غبنی که از سوی لزوم معامله 
بر مغبون ضرر وارد شود، ضرر برداشته می شود. براساس این دیدگاه، کلمۀ »لا« در 
معنای حقیقی خود به کار برده شده است؛ زیرا معنای حقیقی آن، نفی جنس مدخول 
خود به طور حقیقی است، نه ادعایی و تردیدی نیست در این که رفع حکم ضرری از 
سوی شارع، رفع حقیقی است؛ چراکه حکم ضرری تنها در عالم تشریع موجود است 
و فرض بر این است که طبق این دیدگاه، با این جمله، حکم ضرری دفع شده است 

)بجنوردی، 1419، 217/1(. 
در قرون اخیر، تعدادی از فقهای نامدار؛ مانند: شیخ احمد نراقی در عوائد الایام و 
شیخ مرتضی انصاری در ملحقات مکاسب از این نظریه طرفداری کرده اند و پس از 

ایشان، بسیاری از فقهای دیگر نیز این مطلب را پذیرفته اند.

2-3. ارزیابی و نقد دیدگاه های اول، دوم و سوم در بحث حقوق آب خوان ها 
از میان سه نظری که به طور مشروح بیان شد، دیدگاه مرحوم آخوند خراسانی؛ 
یعنی: »نفی حکم به لسان نفی موضوع« از نظر علمی و عملی و متابعت سایر عالمان، 
جایگاهی ندارد )بهرامی احمدی، 1389، 2/ 335(. ایشان معنای ضرر و ضرار را یکی 
دانسته که از نظر فقها این معنا درست نیست )حسینی سیستانی، 1389، 176(. علاوه 
بر این، اگر در همه جا با نفی موضوع بخواهیم حکم را نفی بکنیم، ممکن نیست؛ زیرا 
در موردی که حکم آن حرمت است؛ مثلًا در موردی که فعلی؛ مانند: خودزنی و 
خودکشی که موجب ضرر جانی برای مکلف است و حکم آن حرام بوده، اگر گفته 
شود: حدیث لاضرر با نفی موضوع، نفی حکم کرده، پس در اینجا نیز باید از این فعل 
ضرری حرمت را رفع بکند و در نتیجه خودزنی و خودکشی با حدیث لاضرر و نفی 
حکم به لسان نفی موضوع، غیرحرام و جایز شود که مسلماً این معنی را کسی قبول 
ندارد )حسینی سیستانی،1389، 176(. بنابراین، در بحث آب خوان ها ازآن جهت که 
ابعاد گوناگونی دارد، نمی توان به این تفسیر تمسک کرد. اما دو دیدگاه دیگر، اگرچه 
از نظر علمی قابل توجیه اند، اما قاعده را محدود به جهت خاصی نموده اند که فقط 
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ازآن جهت خاص در مورد حقوق آب خوان ها می توان به  قاعده استناد کرد، درحالی که 
بیشتر مسائل این حوزه را نمی توان به کمک این گونه تفاسیر محدود دنبال کرد و اینک 

توضیح مطلب:
دیدگاه اول: این دیدگاه در مورد ارادۀ نهی از نفی است که بعضی از علمای لغت 
و فقهایی؛ مانند: شیخ الشریعۀ اصفهانی و امام خمینی1 طرفدار آن بودند که فقط 
می توان حکم تکلیفی حرمت را بر مصادیق افعالی که از آن ها، خسارت بر آب خوان ها 
وارد می گردد، بر این دیدگاه منطبق نمود، به این صورت که اولًا؛ اضرار به آب خوان ها، 
در اشکالی مانند استفاده بی رویه از منابع آب زیرزمینی و آلوده کردن آن ها، از نوع 
ضررهای عمومی است که در نتیجه حیات نوع بشر را دستخوش آسیب جدی قرار 
می دهند، ازاین رو، چنین مواردی از مصادیق »ضرر فاحش« قرار می گیرند که شارع 
راضی به انجام آن ها نیست. ثانیاً؛ شیخ الشریعه عقیده دارد که ذهن های خالی پیش 
از آن که با معنای نفی حکم وضعی آشنا شوند، از این حیث چیزی متوجه نمی شوند، 
مگر نهی تکلیفی را )شیخ الشریعه، 1407، 40 و 41(. پس در مواجه با ضررهایی که از 
سوی اشخاص به منابع آب های زیرزمینی وارد می شود، معنای ممنوعیت و حرمت را 

به ذهن تبادر می کند.
مطابق این تفسیر، در تأیید این سخن که زیان های وارده به سفره های زیرزمینی 
ممنوع و حرام است، می توان به مطلبی که یکی از نویسندگان در مبحث لا ضرر در 
ذیل حدیث: »لا حمی فی الاسلام« آورده است، اشاره کرد: در اسلام قرق نیست، 
منظور از »حمی« این است که شخص یا قبیله ای چراگاه یا مرتعی را مخصوص 
خودشان کنند و از چرای دام دیگران جلوگیری نمایند و این وضعیتی بود که متضمّن 

تحریم بود )حسینی سیستانی، 1389، 156(. 
بر این اساس، هرگاه کسی به این دلیل که منابع زیرزمینی به وی اختصاص دارد 
و از آن ها استفاده بی رویه نماید، همین امر موجب شود که دیگران از منافع آب های 
زیرزمینی محروم گردند، بنابر وحدت ملاکی که این مسئله با موضوع روایت دارد، 

متضمن حکم تکلیفی حرمت خواهد بود. 
همان گونه که بیان شد، از نظر امام خمینی1 مراد از نهی در »لا ضرر« نهی 
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حکومتی است )خمینی، بی تا، 112/3(. مطابق این دیدگاه، ولی فقیه به عنوان حاکم 
بر مسلمانان و رهبر و زمامدار آن ها در مقام حکمرانی، می تواند مردم تحت امرِ خود 
را که در منابع آب تصرف دارند، از ایراد خسارت نهی کند، در این صورت نهی وی، 

نهی حکومتی است که دلالت بر حرمت دارد. 
دیدگاه ارادۀ نهی از نفی ازاین جهت که قاعدۀ لاضرر را محدود به حکم تکلیفی 
می کند، مدلول اش این است که »ضرر زدن از نظر اسلام حرام است«؛ صرف نظر از 
اشکالاتی که این تفسیر دارد، کبرای کلی، فقط از جهت حکم تکلیفی بر مصادیق 
گوناگونی از جمله ضرر رساندن به منابع آب و سفره های زیرزمینی است درحالی که 
با این تفسیر بسیاری از مسائل حوزه آب خوان ها؛ مانند احکامی که از وجود آن ها به 
سفره های زیرزمینی ضرر وارد می گردد، مشمول قاعده نمی شوند؛ علاوه بر این، با 
این تفسیر ضررهایی که از عدم حکم به آب خوان ها وارد می شود، قابل توجیه نیست.

دیدگاه دوم: نفی ضررِ غیرِ متدارک؛ دیدگاه برخی از فقها بود که اعتقاد داشتند، 
ضرر جبران نشده ای در اسلام تجویز نشده است و شارع با این حکم، افراد را ملزم به 
جبران ضرر نموده است؛ یعنی هر کس به دیگری ضرری وارد کند باید آن را جبران 
نماید. طبق این دیدگاه، درصورتی که از سوی اشخاص -اعم از حقیقی یا حقوقی- به 
سفره های زیرزمینی خسارت وارد گردد و در این راستا فرد یا افرادی متضرر گردند، 
شارع با این حکم، افراد را ملزم به جبران ضرر می نماید و در اصطلاح گفته می شود: 

ضرر غیر متدارک و جبران نشدنی در اسلام وجود ندارد. 
است  مدنی  مسئولیت  ضوابط  بر  منطبق  امر  بدو  در  اگرچه  دیدگاه،  این 
)بهرامی احمدی، 1389، 2/ 304(؛ اما نسبت به ضرری که واقع می شود به صرف 
حکمِ شارع، بر ضرورت جبران و تدارک ضرر، آن ضرر نازل منزلۀ معدوم فرض 
نمی شود. مطابق این دیدگاه، ضرری که به سفره های آبِ زیرزمینی وارد می شود در 
صورتی می تواند مانند معدوم فرض شود که جبران آن بالفعل باشد؛ یعنی به محض 
وارد شدن ضرر به سفره های زیرزمینی، جبران آن نیز انجام پذیرد. این درحالی ست 
که بین وقوع ضرر و جبران آن فاصله وجود دارد که در این صورت، بین وقوع ضرر 
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و جبران ضرر، ضرر وجود دارد، ولی اگر مطابق این تفسیر بگوییم: حدیث لاضرر 
رفع ماهیت ضرر می کند، این ادعا با واقعیت منطبق نیست. علاوه بر این، حکم شارع 
به وجوب تدارک و جبران ضرر، سبب نمی شود که وجود ضرر در خارج نفی گردد 
)محقق داماد،1382، 146(. به عنوان مثال: حکم به این که عامل زیان، ضامن جبران 
خسارت بر منابع آب است باعث نمی شود که بگوییم در خارج برای منابع آب زیان 
و خسارتی نیست. به عبارت دیگر، هرچند تدارک خارجی باعث جبران ضرر می شود، 

ولی معنای آن این نیست که ضرر در خارج وجود نداشته است.

2-4.کارآمدی دیدگاه نفی حکم ضرری در بحث حقوق آب خوان ها و تطبیق آن
دیدگاه »نفی حکم ضرری«، درواقع جامع نظرهای اول و دوم نیز هست؛ یعنی 
همه مزایای نظرهای مختلف را در خود دارد، به این منظور، بر سایر دیدگاه ها برتری 
دارد؛ این دیدگاه هم از نظر علمی قابل توجیه است و هم آثار و نتایج عملیِ قابلِ 
توجهی دارد و در مسائل فقهی- حقوقی به خصوص در موضوع آب خوان ها می تواند 

راهگشا و کارآمد باشد. 
آنچه موافق با اصل بوده و با فتاوای فقها مناسبت دارد، حمل حدیث بر نفی ماهیت 
وجود ضرر در اسلام است و لازمۀ آن این است که هر حکمی که متضمن ضرر یا 
ضرار باشد از احکام اسلام نیست وگرنه در اسلام ضرر پدید آمده است. حکم نیز اعم 
از وجوب، حرمت، استحباب، کراهت و اباحه است. بنابراین، هر یک از این احکام 
که مستلزم ضرر بر شخصی باشد، وجود ندارد و چنین حکمی، حکم شارع اسلام 
نیست تا جایی که از احادیث این باب چنین استفاده می شود که ضرر نزدن و شرعی 
نبودن حکمی که متضمن ضرر است، حکمی شرعی و واجب و باید مراعات شود 

)نراقی، 1417، 52(.
شیخ انصاری، مفهوم قاعدۀ لاضرر را نفی حکم می داند، با این همه، در مورد 
حکم تکلیفی؛ یعنی ممنوع و حرام بودن اضرار این گونه آورده: معنی اول )اراده نهی 
از نفی( درست نیست، به این جهت که هم در نص و هم در فتوا، نفی ضرر برای نفی 
حکم وضعی است، نه مجردِ حکم تکلیفی که تحریم اضرارست. البته ممکن است 
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که از آن تحریم اضرار به غیر را استفاده کرد، زیرا حکم به اباحه اضرار به غیر، حکم 
ضرری بوده که در شرع نفی شده است )انصاری، بی تا، 373(. 

بنابراین دیدگاه شیخ الشریعه اصفهانی و شیخ انصاری، هر دو دلالت بر حکم 
اول، حرمت اضرار مدلول  تفاوت که مطابق دیدگاه  این  با  دارند؛  تکلیفیِ حرمت 
مطابقی عبارت »لا ضرر و لاضرار« است؛ اما بر اساس دیدگاه شیخ انصاری حرمت 
اضرار به عنوان مدلول التزامی کلام می باشد؛ یعنی در این نوع از ترکیبات، نفی کنایه 
از نهی است. درهرصورت، این اختلاف دیدگاه ظاهری است و در مسئله اضرار به 

آب خوان ها تأثیری ندارد و درهرحال، ضرر رساندن حرام است. 
مطابق تفسیر نفی حکم ضرری، هرگاه از وجود هر حکمی -تکلیفی و وضعی-، 
به سفره های آب زیرزمینی ضرر وارد شود، نفی می گردد که در ادامه بخشی از این 

احکام ضرری آورده می شود:
- تجویز؛ یعنی مباح بودن اضرار به آب خوان ها، خود حکم ضرری است که 
مطابقِ دیدگاه نفی، حکمِ ضرری در اسلام نفی شده است، لذا بر این اساس، اضرار 

در موضوع آب خوان ها حرام است. 
- ملزم نمودن شخص به پر کردن چاهی که بدون مجوز قانونی، اقدام به حفر آن 

کرده و باقی بودن آن به سفره های آب زیرزمینی ضرر وارد می شود.
- استفادۀ بی رویه از منابع آب، آسیب رساندن به آب خوان ها را به دنبال دارد و به 

وسیلۀ این قاعده، ضرر نفی می گردد.
- تصرف در حریم منابع آب که وسیلۀ زیان به آب خوان ها را فراهم می کند، 

حکمی وضعی ست که به کمک این قاعده نفی می گردد.
- جواز کشت هایی که نیاز به آب فراوانی دارند وبا توجه به شرایط اقلیمی، موجب 

اضرار به سفره های آبِ زیرزمینی می گردند، حکم جواز آن ها نیز نفی می شود.
- اجبار اشخاص به لای روبی و رفع آلودگی از منابع آب، به منظور دفع ضرر.

بر اساس این دیدگاه، چنانچه حکمی از نظر نوعی و کلی ضرری نیست، ولی در 
مقام اجرا موجب ضرر شود، به طور موردی مرتفع می گردد. به عنوان مثال؛ در مادۀ 
138قانون مدنی آمده است: »حریم چشمه و قنات از هر طرف در زمین رخوه 500 
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گز و در زمین سخت 250 گز است؛ لیکن اگر مقادیر مذکوره برای جلوگیری از 
ضرر کافی نباشد، به اندازه ای که برای دفع ضرر کافی باشد به آن افزوده می شود.« 
با عنایت به این ماده، رعایت حریم، حکمی نوعی بوده که ضرری نیست، ولی در 
صورتی که سفره های زیرزمینی در منطقه ای آسیب پذیر باشد و رعایت این حریم نیز از 
تضرر آن ها جلوگیری ننماید، به صورت موردی تا میزانی که ضرر از آن ها مرتفع گردد، 

مراعات می شود.
با توجه به نظریه اختیار شده، نفی ضرر اختصاص به ضرر شخصی ندارد، بلکه 
ضرر نوعی را نیز، در بر می گیرد. لذا هر نوع ضرری که به آب خوان ها وارد گردد بر 

اساس این دیدگاه نفی می گردد.

2-5. اثبات حکم به وسیله قاعدۀ لاضرر و ثمره آن در بحث حقوق آب خوان ها 
تردیدی نیست که قاعدۀ لاضرر احکام وجودی را در بر می گیرد. حال سئوال این 
است که چنان چه از نبودِ یک امر وجودی ضرری پدید آید و عدم حکم، متضمن 
ضرر گردد، آیا می توان به قاعدۀ لاضرر تمسک کرد و به سبب آن حکمی را وضع 
کرد؟ به عبارت دیگر، آیا قاعدۀ لاضرر تنها نفی حکم می کند و نقش بازدارندگی 
دارد یا می تواند اثبات حکم هم نموده و نقش سازنده نیز ایفا می کند؟ به فرض، اگر 
از عدم مدیریتِ صحیح  ناشی  پایین رفتِ سفره های زیرزمینی و شور شدن آب ها 
یا وضعِ مقررات نامطلوب یا عدمِ وضع مقررات و انجام ندادن پیش بینی های لازم 
باشد، آیا دولت ضامنِ منافع از دست رفته است و آیا می توان استدلال کرد که چون 
عدم ضمان، امری ضرری است، دولت ضامن است و به وسیله لاضرر ضمان اثبات 

می شود؟ 
مثال دیگر اینکه اگر قانونگذار وظایفی بر عهدۀ صاحبان یا متصرفان منابع آب 
گذاشته باشد که در صورت انجام آن، اعمال سفره های زیرزمینی در معرض آسیب 
قرار نمی گیرند، اما با ترک وظیفه، موجباتِ خسارت و آسیب به آن ها فراهم می شود، 
آیا با استناد به قاعدۀ لاضرر، شخصِ تارکِ وظیفه، ضامن است؟ به تعبیر دیگر، چون در 
اینجا عدم ضمان موجب ضرر گردیده است، آیا می توانیم برای جبران ضرر به وجود 
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ضمان قائل شویم؟ 
در پاسخ به پرسش بالا، در میان کسانی که دیدگاه نفی حکم ضرری را پذیرفته 

اند؛ دو مبنای متفاوت به چشم می خورد:
مبنای اول: عده ای از فقها بر این عقیده اند، چنان چه عدم ضمان موجب ضرر 
گردد، از قاعدۀ لاضرر نمی توان اثبات ضمان نمود، بلکه برای اثبات ضمان در چنین 
مواردی بایستی به اسباب ضمان؛ از قبیل: ید و اتلاف مراجعه کرد. مرحوم نراقی در 
تأیید اینکه قاعده لاضرر تنها نفی حکم می کند؛ نه اثبات حکم، اظهار داشته اند: نفی 
ضرر و ضرار برای نفی حکمی که موجب ضرر باشد کافی است و به هیچ وجه به 
اثبات و یا تعیین حکمی، دلالت ندارد؛ بلکه اثبات و تعیین حکم، نیازمند دلیلِ دیگری 
است. از اینجا استنباط می شود که استناد بعضی از فقها به حدیثِ نفی ضرر، برای 
اثبات ضمان ضرررساننده و تلف کننده، استنادی نابجا و نادرست است؛ زیرا اگر 
عملی که ضرررساننده انجام داده، موردحکم شرعی نباشد، دلیلی نیست که او ضامن 

است، بلکه بر جبران، مطلقاً دلالت نمی کند )نراقی، 1417، 55(. 
مبنای دوم: در مقابل، عدۀ کثیری از فقها طرفدار اثبات حکم به وسیله قاعدۀ 
لاضرر هستند )مراغه ای، 1417، 312/1؛ ایروانی، 1417، 144؛ انصاری، 1381، 373؛ 
اختیار  نظریه  به  توجه  با  طباطبایی، 1414، 310/2(.  مکارم شیرازی، 1411، 97/1؛ 
شده که در تفسیر »لاضرر و لاضرار« گفته شد، براساس قاعده لاضرر هرگونه ضرر 
در عالم تشریع و هر نوع ضرر در اجرای قانون، نفی گردیده است و نیز اضرار به 
یکدیگر هم شرعاً ممنوع و منتفی است. بایستی با تمسک به قاعده لاضرر، چنان چه 
از ناحیه عدم اجرای حکمی، ضرر و زیانی ناشی می شود ضرر را منتفی دانست 
و بر همین مبنا، اثبات ضمان نمود، بنابراین صحیح این است که، به گفته آیت الله 
مکارم شیرازی، قاعده لاضرر هم امور وجودی را شامل می شود و هم امور عدمی را؛ 
زیرا چگونه می توان باور داشت که قلمرو قاعدۀ نفی ضرر، محدود به رفع احکام و 
افعال وجودیۀ ضرریه باشد درحالی که محیط تشریع و قانونگذاری به همۀ شئون تعلق 
دارد و همان طور که ممکن است جعل قانونی برای فرد یا جامعه ضرر و زیانی داشته 
باشد؛ سکوت و عدم جعل نیز به نوبۀ خود ممکن است ضرر و زیان داشته باشد؛ مثلًا 
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هرگونه سوء مدیریت در روابط حقوق و سیاسی یک کشور ناشی از عملکرد دولت 
است، خواه ناشی از وضع مقررات نامطلوب باشد یا ناشی از عدم وضع مقررات و 

انجام ندادن پیش بینی های لازم )مکارم شیرازی، 1411، 97/1(.
در بحث حقوق آب خوان ها که بیشتر خسارت های وارده به آن ها، ناشی از ترکِ 
وظیفه یا عدم وضع مقررات یا داشتن قوانین نامطلوب است؛ می توان با پذیرش مبنای 
اخیر و به کمک ادله ای که صاحب عناوین در مورد اثبات حکم در قاعدۀ لاضرر 

آورده است، حکم به ضمان داد:
 1- حکم عقل: ضرر رساندن قبیح است و این قبح از مستقلات عقلیه است و 
عقل نیز به رفع امر قبیح حکم می دهد. بنابراین باید آثار ضرر برطرف شود، تا این 

زشتی و قباحت رفع شود و برطرف شدن آثار ضرر تنها با جبران ضرر میسر است. 
2- حکم شرعی: از مدارک قاعدۀ لاضرر چنین بر می آید که ضرر زدن حرام 
است. وقتی ضرر جبران نشود، حرمت نیز ادامه خواهد یافت و برای آنکه حرمت ادامه 
پیدا نکند، جبران ضرر واجب می شود و کسی که باید جبران و رفع این حرمت کند 

همان کسی است که ضرر را وارد کرده است. 
3- تبادر: از نصوص رسیده چنین به نظر می رسد و چنین به ذهن متبادر می شود 
که بر کسی که ضرر زده، رفع ضرری که وارد آورده لازم است، عرف نیز همین اقتضا 

را تأیید می کند. 
4- روایات: صحیحه کنانی و روایت حلبی بر جبران ضرر دلالت دارند، حتی 
پیامبر6 ضررِ حیثیتی  روایت سمرة بن جندب نیز همین معنا را می رساند؛ زیرا 
و معنوی که مرد انصاری را مورد آزار می داد، با کندنِ درخت سمره، رفع نمودند 

)مراغه ای، 1417، 312/1(. در زیر به این روایات اشاره می شود: 
- صحیحۀ بزنطی از امام صادق7: »مَن اضرّ بطریق المسلمین شیئاً، فهو ضامن« 

)کلینی، 1407، 350/7(. 
- صحیحۀ کنانی از امام صادق7: »من اضرّ بشیء من طریق المسلمین، فهو 

ضامن« )کلینی، 1407، 350/7(. 
بطریق  یضرّ  »کل شی  امام صادق7:  از  و  حلبی  از  نقل  به  ثلاثه  مشایخ   -
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المسلمین فصاحبه ضامن لا یصیبه« )کلینی، 1407، 350/7(.
در این روایات اولًا؛ به صراحت ضرر مبنای ضمان قرار گرفته است. ثانیاً؛ در لفظ 
»طریق« خصوصیتی نیست که اختصاص به راه داشته باشد؛ بلکه منظور از »طریق« 
هر چیزی است که برای مسلمانان ارزش مالی یا جانی یا حیثیتی داشته باشد. بنابراین 
به سفره های زیر زمینی خسارتی وارد  به منابع آب،  از رفتار اشخاص نسبت  هرگاه 
گردد و از این طریق، موجبات ضرر و زیان مسلمانان ایجاد شود، ضامن پیامدهای 

آن خواهند بود. 
با توجه به استدلال هایی که فقها برای اثبات ضمان در قاعده لاضرر آورده اند 
می توان این نتیجه را گرفت که هرگاه عدم حکمی متضمن ضرر باشد با قاعدۀ لاضرر، 
می توان برای آن حکم ضمان قرار داد. بنابراین، مسائل مربوط به آب خوان ها نیز از این 

قاعده مستثنی نیستند. 
از نظر بعضی حقوقدانان، هدف از جبران خسارت، ضرری است که ناروا زده 
شده و عادلانه است که جبران شود. این چارچوب در مفاد قاعدۀ لاضرر به حکم 
عقل نیز مستتر است )کاتوزیان، 1386، 155(. بنابراین در صورت برطرف کردن آثار 
ضرر از سفره های زیرزمینی هدف از جبران خسارت تحقق می یابد و باید به این نکته 
نیز توجه داشت که چه ضرر و زیان هایی در حوزه سفره های زیرزمینی جبران پذیر 
است و کدام رفتار ممنوع و سبب مسئولیت است تا براساس مبنای اختیار شده، نسبت 
به جبران آن ها اقدام نمود. مانند موردی که دولت با سوءِ مدیریت، موجب تضعیف 
و آسیب برای آب خوان ها در اشکالی؛ مانند: ترک نظارت بر مصارف آب چاه ها و 
عدم اجرای قوانین و مقررات حوزه آب ها، فراهم می کند که در این حالت باید رفتار 
دولت را مورد بررسی قرار داد و در نهایت با تمسک به این قاعده، حکم به مسئولیت 

دولت داد. 

3.تعارض قاعدۀ لاضرر و قاعدۀ تسلیط در بحث آب خوان ها 
مبنای آن روایت معروف »الناس  از جمله قواعد مهم فقهی که  تسلیط  قاعدۀ 
مسلطون علی اموالهم« )کلینی، 1407، 7/ 109( می باشد. براساس این قاعده، مالک 
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حق دارد در مال خود هرنوع تصرفی را بکند؛ بدون اینکه کسی بتواند ممانعتی برای او 
ایجاد کند. برخورد و تعارض چنین قاعده ای با قاعده لاضرر امری است طبیعی؛ زیرا 
قاعده لاضرر به منظور محدودکردن اقتدارات و اختیارات ناشی از همین قاعده تسلیط 

مقرر گردیده و قطعاً با آن تعارض پیدا می کند )محقق داماد، 1382، 154(. 
در مقام تعارض بین این دو قاعده، فقها اختلاف نظر دارند و به همین جهت فروض 
مختلفی را ذکر کرده اند؛ در اینجا به فرضی که تصرف مالک در مال خودش به طور 
مستقیم مستلزم ضرر دیگری ست، پرداخته می شود و از طرح سایر فروض به جهت 

اینکه در بحث آب خوان ها کارایی چندانی ندارند، خودداری می گردد. 
تصویر بحث به این صورت است که هرگاه مالکان منابع آب به استناد حق مالکیتی 
که دارند، تصرفاتشان در منابع آب مستلزم این باشد که سفره های زیرزمینی آسیب 
ببیند؛ به عبارت دیگر، بر اساس قاعدۀ تسلیط مالک از طرفی می تواند در منابع آب 
هر نوع تصرف و انتفاعی را که بخواهد ببرد، بدون اینکه کسی برای او مزاحمت یا 
ممانعتی ایجاد کند و از طرف دیگر، همین اقدامات وی موجب آسیب به آب خوان ها 
گردد. آیا در چنین فرضی قاعدۀ لاضرر حاکم است یا قاعده تسلیط؟ آیا در صورت 

اضرار، ضمان ثابت می گردد؟ 
این نکته توجه داشت که آب خوان ها  به  باید  قبل از پاسخ به پرسش های بالا، 
ثروت های عمومی اند که مدیریت آن ها طبق مادۀ یک قانون توزیع عادلانه آب و 
بنابراین، در بحث ضرر رساندن به  اصل 44 قانون اساسی در اختیار دولت است. 
آب خوان ها ضرر عمومی مطرح است. در این فرض ممکن است تصرفات مالکان از 
نوع تصرفات متعارف یا غیرمتعارف و یا لغو باشد که هر کدام از این صورت ها حکم 

خاص خود را دارد. 
صورت اول: مربوط به مواردی است که تصرف ضرربار مالک در منابع آب، 
تصرفی است که برای بردن نفع متعارف است. در این مورد، نظر فقها بر این است 
که مالک حق تصرف در مال خود را دارد، اگرچه تصرف او موجب ضرر دیگری 
باشد )انصاری، بی تا، 373(. استدلال فقیهان این است که جلوگیری مالک از انتفاع 
ملک خود و اینکه جواز تصرف او موکول به عدم زیان به همسایه باشد برای مالک، 
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حرج عظیم است )انصاری، بی تا، 373(. محقق کرکی در کتاب جامع المقاصد در 
این مورد معتقد است: انسان می تواند از ملک خود به هر شکل که بخواهد استفاده 
کند؛ هر چند همسایه از آن متضرر شود. بنابراین اگر نیاز داشته باشد که آتش بیفروزد 
یا آبی جاری کند می تواند این کار را بکند؛ اگر چه این کار، ضرر به غیر را منجر شود 

)محقق کرکی، 1411، 30(. 
شاهد مثال های که فقها برای این حالت آورده اند)انصاری، بی تا، 373؛ محقق 
کرکی، 1411، 30( مربوط به مواردی است که مالکیت مالک و تصرف وی در ملک 
خود موجب ضرر به دیگری می شود که در این فرض قاعدۀ تسلیط بر لاضرر حاکم 
و چنین تصرفاتی جایز است؛ اما اگر تصرف متعارف در منابع آب، ضررهای عمومی 
و غیر قابل جبران را به دنبال داشته باشد، باید قائل به حکومت قاعدۀ لاضرر شد و 
دولت به عنوان حافظ آب خوان ها می تواند اختیارات صاحبان منابع آب را تا حدی که 
آب خوان ها آسیب نبیند، محدود نماید و در خصوص محدودیتی که برای مالکان 

ایجاد کرده است، تمهیداتی برای جبران آن ها به عمل آورد. 
بر همین اساس، یکی از فقها در بحث مالکیت خصوصی، ضمن طرح سه شرط 
اساسی برای مالکیت که شرط دوم آن مراعات حقوق دیگران در منابع طبیعی است، 
چنین آورده : ممکن است اگر استفادۀ فردی از این منابع موجب واردآمدن خسارت و 
زیان به دیگران یا جامعه باشد، از او ممانعت به عمل آید؛ زیرا قاعدۀ لاضرر که از قواعد 
مسلم و معتبر در اسلام است، اجازه ضرر و زیان را نمی دهد. ایشان در ادامه نیز آورده: 
حکومت اسلامی حق دارد مقررات و ضوابط لازم را برای کمک مواد طبیعی و حتی 

حیازت مباحات و تصرف در انفال، وضع نماید )مکارم شیرازی، 1383، 135(.
صورت دوم: مربوط به مواردی ست که مالکانِ منابع آب، تصرفاتشان مشمول 
عنوان متعارف نباشد؛ به عنوان مثال: شخصی، بهره برداری از منابع آب را به کشت 
برنج اختصاص دهد، با اینکه در آن منطقه به دلیل کمبود آب، چنین اقدامی متعارف 
این گونه  نیست که  تردیدی  به آب خوان ها خسارت وارد گردد.  نتیجه  نباشد و در 
تصرفات ممنوع است. یکی از نویسندگان در این خصوص گفته است: اگر قصد 
اضرار داشته باشد، تردیدی نیست که این تصرفات غیرمجاز است و روایت »سمرة بن 
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جُندب« نیز دلیل قاطعی بر این نظر است؛ قصد اضرار، نشانۀ سوء نیت است و سوء 
نیت نمی تواند موردِ تأیید و حتی اغماضِ شارع باشد )بهرامی احمدی، 1389، 277(. 
صورت سوم: مربوط به مواردی است که تصرفات مالکان در منابع آب، لغو و به 

دلخواه باشد. 
در این گونه موارد که مالک صرفاً از روی هوا و هوس و به دلخواه خود، اقدام به 
تصرف می کند و موجب ضرر به دیگری می گردد، اعم از اینکه قصدِ ضرر داشته 
یا نداشته باشد، اصولًا قاعدۀ تسلیط حاکم نیست تا برای محدود کردن آن از قاعده 

لاضرر استفاده کنیم )محقق داماد، 1382، 156(. 
به نظر می رسد بنا بر مطالبی که گفته شد، در صورت های دوم و سوم هرگاه از اقدام 

مالکان ضرری متوجه آب خوان ها شود، در هر حال ضمان آور است. 

نتیجه گیری 
به  مربوط  مسائل  فقهی  بررسی  در  چشمگیری  کارایی  لاضرر،  فقهی  قاعدۀ 
آب خوان ها دارد؛ پس از بررسی قاعده لاضرر و دیدگاه های مهم در مورد مفاد آن، 

نتایج زیر حاصل شد:
این  1- دیدگاه »نفی حکم ضرری« نسبت به سایر دیدگاه ها برتری دارد؛ زیرا 
دیدگاه جامع و در برگیرنده دو دیدگاه دیگر؛ یعنی »اراده نهی از نفی« و »نفی ضرر غیر 
متدارک« است و از نظر حقوقی می تواند جوابگوی مسائل حوزه آب خوان ها باشد. از 
جمله ثمره های این دیدگاه در بحث ما، اثبات حکم تکلیفی حرمت بر مصادیق فعل و 
ترک فعل هایی است که از آن ها خسارت بر آب خوان ها وارد می گردد، البته این حکم 

از مدلول التزامی عبارت »لا ضرر و لاضرار« حاصل گردید. 
2- نتیجۀ دیگر اینکه مسئولیت مدنی اشخاص در مورد آب خوان ها متوقف بر این 
است که قاعدۀ لاضرر دلالت بر حکم وضعی ضمان نماید که این امر، مبنای مورد 

قبول بیشتر فقهای اخیر بود.
3- با توجه به اینکه از نظر بیشتر فقها، قاعدۀ لاضرر، اثبات حکم می کند و نقش 
سازنده دارد؛ می توان برای ضرر و زیان های ناشی از عدم مدیریت صحیح و یا وضع 
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مقررات نامطلوب یا عدم وضع مقررات و انجام ندادن پیش بینی های لازم در حوزه 
آب خوان ها حکم به ضمان کرد.

4- در مورد تعارض قاعدۀ لاضرر و قاعدۀ تسلیط در موضوع آب خوان ها این 
نتیجه حاصل شد که حتی در صورت تصرفات متعارف در منابع آب که منجر به 
خسارت به سفره های زیرزمینی گردید، قاعده لاضرر حاکم است؛ زیرا ضررهای 
وارده بر سفره های زیرزمینی از سنخ ضررهای عمومی است، اما دولت می تواند برای 
محدود کردن اختیارات مالکان، تمهیداتی برای جبران خسارت به عمل آورد. اما اگر 
تصرف مالکان منابع آب غیر متعارف و یا از نوع لغو باشد، ممنوع و ضمان آور است.
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