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تقریظ الحکیم المتأله المرجع الدینی آیة اللّه العظمی المرحوم السیّد عزالدین 

الحسینی الزنجانی قدس سره (1340-1434) بخطّه الشریف فی شهر رجب المرجب 1431 
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باسمه تعالی 

چه مبارک سحری بود [و] چه فرخنده شبی آن شب قدر که این تازه براتم دادند 

برحسب سیره آباء و اجداد بحمداللّه روزهای جمعه تا این جانب به خاطر دارم مجالس ذکر مولانا اباعبداللّه الحسین _ ارواحنا وارواح العالمین لتراب مرقد الفداء _ در حسینیه منزل شخصی برقرار است. برکات و افاضات این عمل نورانی پیوسته ساطع و لامع است به گونه ای که برای معاندی هم جای انکار باقی نمی ماند.

از آن جمله در جمعه گذشته مجلس به قدوم میمنتْ لزومِ عالم بزرگوار آیة اللّه آقای حاج شیخ هادی نجفی _ دامت برکاته _ مزین شد و روح و طراوت خاصی به مجلس، بالخصوص به این بنده به هیچ ارزنده بخشید. لاسیما خود حامل آثار علمی خود در مکاسب محرمه در سه 
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جلد هدیه فرمودند.

بحمداللّه آثار تحقیق از محابرات آشکار بود. بسیار خوشوقت و ان شاء اللّه مورد استفاده قرار خواهد گرفت. از حسن تصادف این جانب هم با رفقای حوزه مشغول مباحثه و تدریس این قسمت هستم.

در خاتمه این بهترین عمل را به عالم فرهیخته اصفهان تبریک تقدیم نموده و مزید توفیقات معظم له از قادر متعال و ائمه اطهار _ صلوات اللّه علیهم _ خواستارم. به راستی ملتمس دعا هستم.

این جانب هم توفیق مسافرت به اصفهان فقط به قصد زیارت قبر مجلسی _ سلام اللّه علیه _ در چندین سال قبل در زمان حیات رجل الرجال و واحد الآحاد آقای ارباب قدس سره داشته و از محضر شریفشان استفاده بردم. آن بزرگمرد در احیاء نماز جمعه تأکید داشتند و این جانب را به مناسبت اقامت نماز جمعه در زنجان مورد تشویق قرار دادند.

اللهم اعل درجات علماءنا الماضین وأحینا حیاتهم وأمتنا علی سیرتهم وطریقهم.

مشهد مقدس _ محمّد عزّالدین الحسینی الزنجانی
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ترجمة التقریظ بالعربیّة(1)

باسمه تعالی 

یا سحرا مبارکة ویا لیلة رائعة / لیلة القدر التی أعطیتُ فیها رخصة النجاة من النار

إنّ مجالس عزاء مولانا أبی عبداللّه الحسین _ أرواحنا وأرواح العالمین لتراب مرقده الفداء _ کانت ولاتزال منعقدة فی حسینیة بیتی الخاص کل جمعة حسب سیرة آبائی واجدادی علی ما فی بالی، ولم تنفک تسطع برکات هذا العمل النورانی وتلمع آثارها الخیر حیث لا یبقی مجالاً للإنکار ولو للمکابرین.

منها أن مجلس هذا العبد قد أشرق وساده رَوح وریحان بورود العالم الجلیل آیة اللّه الحاج الشیخ هادی النجفی _ دامت برکاته _ فی الجمعة الماضیة، خاصة أن سماحته جاء ومعه ثلاثة مجلدات من کتابه القیم المکاسب المحرمة أهداها إلیّ.

والحمدللّه هو کتاب مفعم بالتحقیق والإبداع. لقد سررت وسأستفید منه إن شاء اللّه. ومن المصادفة الطیبة أننی منشغل بمذاکرة الموضوع وتدریسه مع بعض زملائی من علماء الدین.

وختاما أهنئ العالم الجلیل الجهبذ بهذا العمل الرائع، وأسأل المولی القدیر والأئمة الأطهار _ صلوات اللّه علیهم _ له مزیدا من التوفیق، وأطلب جدّا منه الدعاء.

وأما أنا، فأسعدنی التوفیق بأن أسافر إلی إصفهان لأجل الزیارة مضجع المجلسی _ سلام اللّه علیه _ قبل عدة سنوات فی أیام حیاة رجل الرجال وواحد الآحاد سماحة السیّد أرباب قدس سره ، واستفدت من مجلسه العلمی. کان سماحته یشدد علی إقامة صلاة الجمعة وقدّر جهودی فی إقامتها بزنجان.

اللهم اعل درجاتِ علماءنا الماضین وأحیِنا حیاتَهم وأمِتنا علی سیرتهم وطریقهم.

مشهد المقدسة _ محمّد عزّالدین الحسینی الزنجانی
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1- (1) بقلم الدکتور علی زاهدپور _ حفظه اللّه _.




بسم الله الرحمن الرحیم

تاریخُ إنهاء المُجَلَّدِ الثامِن من کتابِ «الآراء الفِقْهِیَّة» لِسماحَةِ الْفَقِیه المُدَقِّقِ النِحریر المجتهد المُحَقِّقِ الکبیر آیة اللّه الشّیخ هادِی آلِ أبی المجد النَّجَفِیّ _ دامَ ظِلُّهُ الوارف _

الآیَةُ النَّجَفِیُّ فَیْضُ عَطائِهِ الْ_ فِکْرِیِّ مُتَّصِلُ بِغَیْرِ نَفادِ 

فَبِمِرْقَمِ التَّحقِیْقِ کَمْ قَد خَطَّ مِنْ کُتُبٍ فَرائِدَ دُوِّنَتْ بِسَدادِ 

لَمْ یَعْرُها حَشْوٌ وَلَمْ یَعْلَقْ بِها عابٌ یُثِیْرُ حَفَائِظَ النُّقّادِ 

بِمُذابِ تِبْرٍ دُبِّحَتْ صَفَحاتُها الْ_ غُرُّ النَّفائِسُ لا بِسَیْلِ مِدادِ 

(وَرِثَ) الْفَقاهَةَ (کابِرا عَنْ کابِرٍ مَوْصُوْلَةَ الإسْنادِ بِالإسْنادِ)(1) 
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1- (2) ما بین الأَقْواسِ تضمینٌ مع تَصَرُّفٍ یَسِیْرٍ وَهُوَ لاِءحَدِ الشُّعَراءِ مِنْ أهْلِ القَرْنِ الرابِعِ الْهِجْرِیّ علی ما أحْفَظُ فی مَدْحِ الوزیر العالِمِ الأدِیب الصاحِبِ إسْماعِیْلَ بْنِ عَبّادٍ _ رَحِمَهُ اللّه تعالی _ . وَقَد اسْتَبْدَلْتُ بِقَوْلِهِ: (وَرِثَ الْوَزارَةَ): وَرِثَ الْفَقاهَةَ. لاِقْتِضاءِ الْمقامِ ذلِک.




وَقَفا (أبا المَجْدِ الرِّضا) بَنُبُوْغِهِ وَاعْتامَ(1) نَهْجَ أَعاظِمِ الاْءجْدادِ

فَغَدا لَهُ مِیْراثُهُمْ فی عَصْرنا (فَرْضا وَرَدَّا) وَهُوَ أوفَرُ زادِ

وَکَفاهُ بِ_ (الآراء) مِنْ فَخْرِ بِهِ خَلُدَ اسْمُهُ السّامِیْ مَدی الاْآبادِ

فَلَقَدْ أقامَ بِهِ علی اسْتِنْباطِهِ الْ_ وافِیْ شَواهِدَ جَمَّةَ الاْءعْدادِ

وَبِ_ (ثامِنِ الاْءجْزاء) أتْحَفَ مَعْشَرَ الْ_ فُقَهاءِ أَعْلامِ الْهُدی الاْءوْتادِ

أنْعِمْ بِهِ سِفْرا تَأَلَّقَ بِالْبَها فَمَحا الدُّجُنَّةَ بِالسَّنا الْوَقّادِ

وَبِمُنْتَهی الْقِسْطاسِ(2) قُلْتُ مُؤَرِّخا: «قَدْ ضاءَ(3) بِ_(الاْآراءِ) فِقْهُ الْهادِیْ»

(60)(104)(802)(263) (158) (51)

سنة 1438ه 

الأقَل عَبْدُالسّتار عَفا عَنْهُ الملیک الغفّار، وَعَنْ والِدَیْهِ

النَّجَفُ الأشرفُ _ المدرسةُ المَهدیّة العِلْمیّةُ الدِّینیّةُ
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1- (3) أی اختار.

2- (4) فی عِبارَةِ (وبمُنْتَهی الْقِسْطاس) تَوْرِیَةٌ بِإضافَةِ قِیْمَةِ السِّیْنِ وَهِیَ ستُّوْنَ إلی مادَّةِ التّارِیْخ وَبِها یَتِمُّ المَقْصود.

3- (5) یُقالُ: ضاءَ، وَأَضاءَ، کِلاهُما صَحِیْحٌ.




فصل شرائط العوضین 


اشارة
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1_ المالیّة 

یظهر من العلاّمة اعتبارها فی البیع حیث یقول: «لا یجوز بیع ما لا منفعة فیه لأنّه لیس مالاً، فلا یؤخذ فی مقابلته المال، کالحبّة والحبّتین من الحنطة، ولا نظر إلی ظهور الانتفاع إذا انضمّ إلیها أمثالها، ولا إلی أنّها قد توضع فی الفخّ(1) أو تُبذر. ولافرق بین زمان الرخص والغلاء. ومع هذا فلا یجوز أخذ حبّة من صُبْرة الغیر، فإن اُخذت، وجب الردّ، فإن تلفت، فلا ضمان؛ لأنّه لا مالیّة لها.

وهذا کلّه للشافعی أیضا، وفی وجهٍ آخر له: جواز بیعها وثبوت مثلها فی الذّمة. ولیس بجید»(2).

وتبعه الشیخ الأعظم وذهب إلی اعتبار المالیة فی کلٍّ من العوضین وقال: «یشترط فی کلِّ منهما کونه متموّلاً لأنّ البیع لغةً مبادلة مالٍ بمال(3)...(4) والأُولی أن یقال: «إنّ ما تحقّق أنّه لیس بمال عرفا، فلا إشکال ولا خلاف فی عدم جواز وقوعه أحدَ العوضین؛ إذ لا بیع إلاّ فی ملک. وما لم یتحقّق فیه ذلک: فإن کان أکل المال فی مقابله أکلاً بالباطل عرفا، فالظاهر فساد المقابلة. وما لم یتحقّق فیه ذلک: فإن ثبت دلیل من نصّ أو إجماع علی عدم جواز بیعه فهو، وإلاّ فلا یخفی وجوب الرجوع إلی عموماتِ صحّة البیع والتجارة، 
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1- (6) الفخُّ: المصیدة. الصحاح 1/428.

2- (7) تذکرة الفقهاء 10/35، مسألة 14.

3- (8) کما فی المصباح المنیر /69.

4- (9) المکاسب 4/9.




وخصوص قوله علیه السلام فی المرویّ عن تحف العقول: «وکلّ شیءٍ یکون لهم فیه الصلاح من جهةٍ من الجهات، فکلّ ذلک حلال بیعه... إلی آخر الروایة»(1)، وقد تقدّمت فی أوّل الکتاب(2)»(3).

یرد علیه: «أوّلاً: أنّه لا دلیل علی اعتبارها [أی اعتبار المالیة العرفیة]، سوی المصباح الذی هو علی فرض اعتباره لیس إلاّ من قبیل شرح الاسم، فإذا تعلّق الغرض الشخصی بشیء _ کالعقرب والخنفساء أو کتابة والده أو صورته _ لا مانع من شرائه.

وثانیا: لو سلّمنا اعتبار المالیّة فیه، فغایته أن لا یرتّب علی معاوضة غیر الأموال الأحکام الخاصّة للبیع ولا تعمّها أدلّته الخاصّة، إلاّ أنّه لا یمنع شمول ما ورد فی صحّة مطلق العقود، کقوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» فتکون معاوضة صحیحة ولو لم یکن بیعا؛ ولذا ذکرنا فی بعض تنبیهات المعاطاة: أنّه إذا بدّل أحد عباءته بقباء غیره یصحّ وإن لم یکن بیعا ولم یصدق البائع ولا المشتری علی کلٍّ منهما، بل لو سئل کلّ منهما وقیل له: إنّک بعت مالک؟ أجاب بأنّی لم أبع ولکن عاوضت مالی، ومع ذلک فهی معاوضة.

[وثالثا]: أنّ ما ذکره فی فرض الشک فی المالیّة العرفیّة، من أنّه إذا اُحرز کون أکل المال فی مقابله أکلاً للمال بالباطل کان فاسدا، خلفٌ ومناقضة؛ إذ مع الشک فی المالیّة لا معنی للعلم بکون أکل المال فی مقابله أکلاً له بالباطل، بل الشک فی ذلک مستلزم للشک فیه. هذا بناءً علی أن یحمل الأکل بالباطل علی ما حمله علیه [الشیخ الأعظم]، وأمّا علی المختار فهو أجنبیّ عمّا نحن فیه رأسا.

[ورابعا]: أنّ ما ذکره من الرجوع إلی عمومات صحّة البیع والتجارة إذا لم یحرز کونه من أکل المال بالباطل، یکون من قبیل التمسّک بالعام فی الشبهة المصداقیّة، إذ المفروض الشک فی مالیّة المبیع، فتکون الشبهة مصداقیّة.

[وخامسا]: وأمّا الرجوع إلی روایة تحف العقول حیث جوّز بیع کلّ ما فیه وجه من وجوه 
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1- (10) تحف العقول /333.

2- (11) المکاسب 1/5.

3- (12) المکاسب 4/10.




الصلاح، فهو فاسد بعد ما عرفت(1) من فسادها سندا ودلالة»(2).

ما هی المالیة؟ 

قال المحقّق النائینی: «ویعتبر فی مالیة الشیء اُمور:

الأوّل: أن یکون له أحد الأمرین من المنفعة أو الخاصیة علی سبیل منع الخلو، والمراد بالمنفعة هو قابلیة الانتفاع به مع بقاء عینه کسکنی الدار ورکوب الدابة، وبالخاصیة ما یترتب علیه من المنافع المتوقف ترتبه علی ذهاب عینه مثل الاشباع المترتب علی الخبز الموقوف علی ذهاب عینه بأکله، وهذان الأمران علی سبیل منع الخلو مقومان لمالیة المال فمالا منفعة فیه ولا خاصیة له أصلاً فلامال.

الثانی: أنْ یکون مما یصح اقتنائه لأجل ما یترتب علیه من المنفعة أو الخاصیة عقلاً بأن کان مما یقتنیه العقلاء لذلک بحسب عادتهم سواء کان استعماله لأجل خاصیته مثلاً شایعا غیر مختص ببعض الأحوال کالحنطة التی تقتنی لأجل الاقتیات، أو کان نادرا مختصا ببعض الأحوال لمکان تعلق غرض العقلاء باقتنائها، فما لا یصح اقتنائه لأجل ما یترتب علیه من المنافع والأغراض فلا یکون مالاً وإن کان له أحد الأمرین من المنفعة والخاصیة، لکن لمکان شیوع وجوده مثل الرمل والأحجار فی مواضعها لا یقدم العقلاء علی اقتنائه بل یعد اقتنائه عملاً سفهیا عندهم.

الثالث: أن یکون ممّا یبذل العقلاء بإزائه المال، فلو لم یبذل بإزائه المال لم یکن مالاً کالماء فی جنب الأنهار حیث أنّه مع ماله من المنفعة والخاصیة لایکون عندهم مالاً لمکان عدم إقدامهم ببذل المال بإزائه، وهذه الأمور المذکورة دخیلة فی التمول عرفا.

الرابع: أنْ لاتکون تلک المنفعة أو الخاصیة المقومان لمالیة الشیء مصبا وموردا للنهی الشرعی بأن تعلق النهی بنفس تلک المنفعة أو الخاصیة، لصیرورة الشخص بسبب حرمة هذه المنفعة أو الخاصیة علیه محروما عن ذلک الشیء شرعا، فیکون وجود المنفعة 
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1- (13) راجع الآراء الفقهیة 1/(20-16).

2- (14) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/103 و 104.




والخاصیة کالعدم، إذ ما لایجوز الانتفاع به فیما یترتب علیه یکون کما لا ینتفع به أصلاً، فمثل الخمر ونحوه(1) لا یکون مالاً لأجل المنع عن ترتب ما هو الملاک فی مالیة المال علیه شرعا»(2).

وقال الإیروانی فی تعریفها: «ثمّ إنّ تعریف المال بأنّه ما یبذل بإزائه المال فی غایة الفساد، فإنّه من أخذ المعرَّفَ فی التعریف، والظّاهر أنّه لا إشکال فی اعتبار أمرین فی تحقّق مفهومه، أحدهما حاجة النّاس إلیه فی أمور دنیاهم، أو عقباهم، والثانی عدم إمکان الوصول إلیه بلا إعمال عمل»(3).

وقال الاستاذ المحقّق _ مدظله _ بعد المناقشة فی التعریفین: «ولعل أسلم التعاریف _ وإن لا یخلو عن المناقشة باعتبار شموله للمناصب الاعتباریّة التی یتنافس علیها العقلاء، لکنّها غیر معدودة من الأموال _ اعتبار المالیّة شیئا یتنافس علیه العقلاء، ولیس المراد من العقلاء الإنسان الذی یمتلک عقلاً یعبد به الرحمن، بل مَنْ له عقل المعاش، ویسعی لکسب ما ینتفع به، وبالتالی یعدّ الکنز الذی لا مالک له مالاً، کما یعدّ الخمر والخنریز أیضا مالاً _ لولا الحکومة الشرعیّة بإلغاء المالیّة عنهما _ لتنافس العقلاء علیهما»(4).

أقول: تعریف المال ویتبعه المالیة واضحٌ عند العُرف لاغبار علیه وکلّ هذه التعاریف تَرِدُ علیها مناقشات لأنّها لا تکون إلاّ شرحا للاسمِ لإبعادنا عن المعنی العرفی الواضح فلا نحتاج إلی النقض والابرام فیها وإلاّ لعل أردء التعاریف هی الأخیرة منها. واللّه العالم.

الدلیل علی اعتبار المالیة فی البیوع 

الأوّل: قول الفیومی فی المصباح المنیر: «الأصلُ فی البیع مُبَادَلَةُ مالٍ بمالٍ لقولهم 
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1- (15) کذا وَرَدَ فی الأصْلِ، والصَّواب «ونَحْوِها»؛ لأنّ الخَمْرَ مُؤنَّثَةٌ فی کلام العرب بلاخلاف.

2- (16) المکاسب والبیع 2/364 و 365.

3- (17) حاشیة المکاسب 2/414.

4- (18) العقد النضید 4/338.




بیعٌ رابحٌ وبیعٌ خاسرٌ وذلک حقیقةٌ فی وصفِ الأعیان لکنّه اُطلقَ علی العقد مجازا لأنّه سببُ التملیکِ والتملُّکِ»(1).

ویرد علیه: أوّلاً: قد مرّ أنّ هذا التعریف لا یکون إلاّ شرحا للإسْمِ بل لا یکون حتّی شرح الاسم.

وثانیا: اعترف الفیومی بأنّ هذا الإطلاق مجازیٌّ.

وثالثا: لا اعتبار بقول اللغوی فی التحدیدات الشرعیة کما بحثنا عنه فی مباحثنا الأُصولیة.

الثانی: قوله صلی الله علیه و آله : لا بیع إلاّ فی ما یملک(2)، یدلّ علی أنّ المبیع یجب أن یکون مالاً حتّی یدخل فی الملک.

ویرد علیه: أوّلاً: الروایة عامیة.

وثانیا: الروایة تدلّ علی اعتبار الملکیة لا المالیة فلا تطابق بین الدلیل والمدعی.

وثالثا: انّ النسبة بین الملک والمال عموم وخصوص من وجه ولا یصح الاستدلال بأحدهما علی إثبات الآخر.

ورابعا: المالیة مفهوم عرفی والروایة نصّ شرعی ولا یحدد المفهوم العرفی بالنص الشرعی.

الثالث: المبیع إذا لم یکن مالاً یکون أکل المال فی مقابله أکلاً له بالباطل، نهی عنه قوله تعالی: «لا تَأْکُلُوا أَمْوالَکُمْ بَیْنَکُمْ بِالْباطِلِ»(3).

یرد علیه: المراد «بِالْباطِلِ» فی الآیة الشریفة الأسباب الباطلة و«الباء» للسببیة فلایتم الاستدلال لأنّها غیر ناظرة إلی المبیع وشروطه.
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1- (19) المصباح المنیر /69.

2- (20) سنن الترمذی 3/486، ح1181؛ مسند أحمد 2/207؛ السنن الکبری 7/318؛ سنن الدارقطنی 4/14، ح42؛ المصنَّف 6/417، ح11456 لعبد الرزاق؛ کنزالعمال 9/641، ح27779؛ مستدرک الحاکم 2/17.

3- (21) سورة النساء /29.




وقد یقال: «أساس المالیّة وملاک اعتبارها عقلائیّة ولیست بشخصیّة، بمعنی أنّ الشیء یعدّ مالاً فیما إذا اعتبره العرف والعقلاء مالاً، ولذلک لا یمکن وصف مال معتبر عند شخص تعلّق به غرضه _ لکن یستهین به العرف والعقلاء _ أنّه مالٌ لفقده ملاک المالیّة، فالثوب البالی الذی قد یعتزّ به الشخص لکونه ثوب أبیه ویذکّره به، ولا یتنازل عنه فی مقابل أموال الدُّنیا، لا یعدّ مالاً لعدم کونه موصوفا بالمالیّة العرفیّة، وأمّا الفقهاء فقد علّقوا وصف المالیّة بما یعتبره العرف والعقلاء مالاً، وإن کان مَنْشَؤُهُ شخصیّا، فالمدار فی تحقّق المالیّة هی الثابتة عند العرف والعقلاء وإن کانت ناشئة من غرض شخصی، فالحشرات برغم خسّتها وحقارتها العرفیّة، وعدم تقابلها بالمال، إلاّ أنّها قد توصف بالمالیّة بالنسبة إلی العالِم بالحشرات الذی یتعلّق غرضه بها، ویبذل الأموال الطائلة لتحصیلها وتصنیفها وتحنیطها وما إلی ذلک، فإنّ هذه الرغبة المعقولة والمحترمة عند العقلاء تجعلها مالاً، برغم أنّ المعاملة الواقعة علیها معاملة علی ما لایبذل بإزاءه مالٌ عقلاءً وعرفا.

أمّا اعتبار المالیّة فی العوضین، فقد ادّعی الشیخ [الأعظم] صراحةً لُزُوْمَ مالیّة العوضین و[قال:] «إنّ ما تحقّق أنّه لیس بمالٍ عرفا فلا إشکال ولا خلاف فی عدم جواز وقوعه أحد العوضین»(1) وقد أقام أدلّة عدیدة علی ذلک، لکن ثبت ممنوعیّتها واندفاعها، وبذلک یسقط أصل الدعوی، وبالتالی فیصحّ معاملة حبّة حنطة واحدة بحبّة شعیر واحدة، بمثل ما تصحّ معاملة منّ من الحنطة بمنّ من الشعیر، نعم المعاملة الاُولی غیر عقلائیّة، لا یقدم علیها العقلاء دون الثانیة، إلاّ أنّ عدم معقولیّتها لایخرجها عن عنوان البیع والمعاملة لصدق مفهوم البیع علیها. وهکذا ثبت عدم تقیّد مفهوم البیع لغةً وعرفا بالمالیّة.

أمّا بالنسبة إلی الأدلّة الشرعیّة: فقد نُوقش فی تقییدها بالمالیّة وعدمه علی قولین:

قیل: إنّ الأدلّة مطلقة غیر مقیّدة بالمالیّة وعدمها، وهو مختار المحقّق السیّدِ الخوئی، حیث التزم بأنّ الأدلّة الشرعیّة مطلقة تشمل جمیع المعاملات والعقود عدا ما یصدر من السفیه، وأنّ الممنوع بیع السفیه دون البیع السفهی الصادر من العاقل.
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1- (22) المکاسب 4/10.




وقیل: إنّ الأدلّة الشرعیّة وموضوعاتها مقیّدة بالعقلائیّة، بمعنی أنّ إطلاقات أدلّة الحِلّ ولزوم الوفاء مقیّدة بالمعاملات الصادرة من العقلاء، وهو الصحیح لأنّ الأدلّة الشرعیّة الواردة فی باب المعاملات تندرج فی الأحکام الإمضائیّة المنصرفة إلی ارتکازات العقلاء، وإن یحتمل أن تکون أوسع وأشمل ممّا عند العقلاء، لکن المتیقّن منها ما هو المرتکز عندهم، ومن المعلوم أنّ المرتکز عند العقلاء تصحیح البیوع الصادرة من العقلاء علی وجه معقول، لا مطلق ما یُتعامل به وإن کان غیر معقول.

وبالجملة أوّلاً: إنّ إطلاق الأدلّة الشرعیّة الواردة فی باب المعاملات مقیّدة ومضیّقة ذاتا بما عدا المعاملات السفهیّة.

وثانیا: اعتبار الأدلّة الإمضائیّة أدلّة تأسیسیّة دالّة علی حکم الشارع بصحّة أمر غیر عقلائی، بعیدٌ عن روح الشریعة ومقاصدها، ویتوقّف ثبوتها علی مؤونة زائدة.

ومقتضی الدلیلین المذکورین انصراف إطلاق آیة الحلّ واللّزوم عن البیع السفهی، واختصاصهما بالبیوع العرفیّة العقلائیّة، واندفاع ما قیل من إطلاقها ولا أقلّ من الشکّ فی شمولهما للمبیع الفاقد للمالیّة، فیکون المرجع أصالة الفساد.

وخلاصة الکلام: هی أنّه قد ثَبَتَ ممّا ذکرنا أنّ النتائج المترتّبة علی المسالک المختلفة کما یلی:

1_ بناءً علی مسلک المشهور _ وهو مسلک الشیخ [الأعظم] _ القائل باعتبار لزوم تحقّق المالیة فی مفهوم البیع، ثبت انتفاء مفهوم البیع عند إحراز عدم المالیّة.

2_ بناءً علی مسلک المحقّق السیّد الخوئی، فإنّ مفهوم البیع غیر متقوّم بالمالیّة، وبالتالی یکون اقتضاء شمول الأدلّة لمطلق البیوع حتّی الفاقدة للمالیّة تامّا ومانعه مفقودا.

3_ وأمّا بناءً علی المسلک المختار _ بعد ثبوت بطلان المسلکین السابقین _ فإنّ مفهوم البیع عرفا غیر متقوّم بالمالیّة، لکنّه مقیّد بها شرعا، وبالتالی فإنّ مبادلة ما لا مالیّة 
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فیه بیعٌ لکنّها غیر صحیحة شرعا»(1).

أقول: بعد قبول عدم اعتبار دلیل المالیة، وأنّ الممنوع هو بیع السفیه دون البیع السفهی، وأنّ أدلة المعاملات إمضائیة ولیست بتأسیسیّة، ووجود إطلاق أدلة صحة البیع وغیره من المعاملات فلابدّ لنا من الذهاب إلی ما ذهب إلیه المحقّق السیّد الخوئی رحمه الله من صحة البیع مع فقد المالیة فی العوضین، ولا أدری من أین اسْتَفَادَ الأستاذُ المحقّق _ مدظله _ أنّ «مفهوم البیع عرفا غیر متقوم بالمالیة لکنّه مقیّد بها شرعا»؟ ومن أین جاء هذا التقیید الشرعی بعد قبول الاُمور السالفة؟! واللّه العالم.
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1- (23) العقد النضید 4/(347-345).





2_ الملکیّة 


اشارة

قال المحقّق فی شرائط المبیع: «الأوّل: أن یکون مملوکا»(1).

وقال صاحب الجواهر فی ذیله: «بلاخلاف(2) بل الإجماع(3) بقسمیه علیه والنصوص(4) واضحة الدلالة علیه، بل فی المرسل: لا بیع إلاّ فی ملک(5)»(6).

وقال العلاّمة فی القواعد فی شرائط العوضین: «وصلاحیته للتملک»(7).

وقد حمل السیّد العاملی مقالة العلاّمة علی اعتبار المالیة حیث یقول فی تعیین مراده: «یرید أنّه یشترط فی المبیع کونه ممّا جرت العاده بتملّکه بعقد معاوضة لینتفع به منفعة معتبرة فی نظر العقل سائغة فی نظر الشارع، فإنّ ما لا منفعة فیه لا یعدّ مالاً وکان أخذ المال فی مقابلته حراما قریبا من أکل المال بالباطل.

ولخلوّ الشیء عن المنفعة سببان: القلّة والخسّیة. قالقلّة کالحبّة والحبّتین من الحنطة والزبیبة الواحدة، لأنّ ذلک لا یعدّ مالاً ولا یبذل فی مقابلته المال، ولا ینظر إلی 

ص: 19







1- (24) الشرائع 2/10.

2- (25) کما فی الحدائق 18/432.

3- (26) کما فی مجمع الفائدة والبرهان 8/167.

4- (27) راجع وسائل الشیعة 17/333، الباب 1 من أبواب عقد البیع وشروطه.

5- (28) مرّت مصادره.

6- (29) الجواهر 23/551 (22/343).

7- (30) القواعد 2/21.




ظهور الانتفاع به إذا ضمّ هذا الدر إلی أمثاله وإلی ما یفرض من وضع الحبّة فی فم الفخ. ولا فرق بین زمان الرخص والغلاء. ولا یستلزم ذلک جواز أخذ الحبّة والحبّتین من صبرة الغیر، لأنّا إنّما نفینا تملّکه بعقد معاوضة ولم ننف ملکیّته مطلقا، بل هو مال مملوک یقبل النقل بالهبة ونحوها وإذا تلف ضمنه بمثله علی الأصحّ کما ستعلم.

وأمّا ما لا منفعة فیه لخسّته فکالحشار»(1).

ثمّ قال فی آخر کلامه: «... بل الإجماع علی الملکیة ممّا لا ریب فیه»(2).

وهکذا حمل الفاضل المامقانی عبارة المحقّق الماضیة وقال: «ولیس مراده [أی المحقّق] بذلک [بکلامه الماضی] أن یکون البائع مالکا له حتّی یکون مقتضاه عدم صحة بیع الفضولی، بل مراده به الاحتراز عما لیس بمملوک من جهة عدم قابلیته للملک...»(3).

أقول: لو تمّ حمل الفَقِیْهَیْنِ کلامَ الفاضلَین دلَّ علی الشرط السابق _ أی المالیة _ وإلاّ علی هذا الشرط _ أی الملکیة _ وظاهرهُما الأخیر.

ثمّ فلیعلم: أنّ الملک علی قسمین: 1_ الشخصی کملکیة کلّ أحد لأمْوالِهِ الخاصّة. 2_ النوعی.

والملک النوعی إمّا یکون قابلاً لأن یصیر ملکا شخصیا کالخمس والزکاة حیث أنّهما ملکان للنوع والطبیعة ولکنّهما یصیران ملکا لمن یقبضهما.

وإمّا یکون غیر قابل لأن یصیر ملکا شخصیّا ثمّ إنّ هذا الأخیر مَنافِعُهُ قد تکون ملکا شخصیا بالفعل کالوقف الخاص حیث أنّه لیس ملکا لشخص مخصوص لکونه ملکا للطبقات کلّها ولکن آحاد کل طبقة یصیرون مالکین لمنافعه ملکا خاصا.

وقد تکون منافعه ملکا شخصیا بالقوة کالوقف العام فإنّ منافعه لیست لأشخاص معینة لکنّها قابلة للملک الخاص.

وقد لا تکون منافعه قابلة للملک الشخصی الخاص کالأراضی المفتوحة عنوة 
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1- (31) مفتاح الکرامة 13/8.

2- (32) مفتاح الکرامة 13/10.

3- (33) غایة الآمال 7/7.




فأنّها ملک لعامة المسلمین فلابدّ من أن یصرف منافعها فی ما یعود نفعه إلی عموم المسلمین.(1)

الشیخ الأعظم(2) کغیره من الفقهاء ذهب إلی اعتبار الملکیة فی البیع فلابدّ من البحث حول دلیل اعتبارها وعلی أیِّ حالٍ تفریع الشیخ الأعظم الملکیة علی المالیة لاوجه له، لأنّهما أمران متغایران بینهما عموم من وجه کما مرّ.


دلیل اعتبار الملکیة ونقده

الملکیّة أمر اعتباری لیست بذاتها وحقیقتها داخِلَةً فی مفهوم البیع ولاعلاقة لها بصحته وفساده کما یدلّ علی عدم الدخل بیع السلف وبیع الکلّی فی الذمّة.

وأمّا التمسک بدخالتها فی البیع بالنبوی: لابیع إلاّ فی ملک، فغیر تامٍ لتطرق الاحتمالات الثّلاثة فی مدلولها وهی:

«1_ احتمال أن یکون دالاًّ علی اعتبار ما یُملک فی البیع، بمعنی أنّه لا مجال لبیع ما لیس فیه قابلیّة الملکیّة، فیکون مدلول الخبر لا تبع ما لیس یُملک، فیدلّ علی نفی البیع عن مثل الخمر والخنزیر.

2_ احتمال أن یکون مدلوله لا تبع ما لیس تملِک، أی لا تبع ما لا تملکه، ممّا یدلّ علی اعتبار الملکیّة فی المبیع.

3_ احتمال أن یدلّ علی اشتراط مِلک البیع لا فی متعلّقه، وتکون النتیجة انتفاء البیع عند انتفاء ملک البیع، ولذلک لابدّ أن یکون البائع إمّا مالکا أو ولیّا أو وکیلاً»(3).

وإذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال مع أنّ «ظاهره اعتبار ملک البیع، فلیس خروج مثل بیع الوکیل أو الولی بالتخصیص، فالروایة ناظرة إلی المنع عن بیع الإنسان مال غیره ممّا لیست له سلطنة علیه لیشتریه ویسلّمه إلی المشتری. وعلیه فلا مانع من بیع ما تعلّق 
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1- (34) التقسیم مأخوذ من المحقّق النائینی فی المکاسب والبیع 2/366.

2- (35) المکاسب 4/11، قوله: «ثمّ إنهم احترزوا باعتبار الملکیة فی العوضین...».

3- (36) العقد النضید 4/349.




به الحقّ _ کحقّ التحجیر_ ولا فی جعله ثمنا»(1).

وبالجملة: «اعتبار الملکیّة لم یدلّ علیه دلیل بأن یکون الثمن والمثمن مملوکین قبل البیع ولذا یصحّ بیع الکلّی فی الذمّة مع أنّه لا یکون ملکا له، نعم یعتبر أن یکون البائع مالکا للبیع بمعنی أن یکون أمر البیع بیده وتحت سلطته وإن لم یکن المبیع ملکا کما فی بیع الکلّی فی الذمّة فإنّه یملک بیع ما فی ذمّته»(2).

قال الشیخ الأعظم: «ثمّ إنهم احترزوا باعتبار الملکیّة فی العوضین من بیع ما یَشترک فیه النّاس: کالماء، والکلأ، والسموک والوحوش قبل اصطیادها؛ لِکون هذه کلّها غیر مملوکة بالفعل»(3).

أقول: إن کان مراد الشیخ الأعظم من الملکیة هی الملکیة فی المبیع فلا یکون مانعا من بیع المباحات الأصلیة لأنّ ما «یشترک فیه النّاس _ کالماء والکلاء والأسماک والوحوش قبل اصطیادها _ فإن لم یکن منع عن بیعها ولو من جهة العجز عن التسلیم، فلا مانع من بیعها، فیبیع السمک فی البحر ثمّ یصیده ویسلّمه إلی المشتری»(4).

وإن کان مراده قدس سره من الملکیة هی ملکیة البیع وسلطنة البائع علیه _ علی خلاف ظاهر الشیخ الأعظم _ «صحّ الاحتراز به عن بیع المباحات الأصلیّة إذ نسبة البائع والمشتری إلیها علی حدّ سواء ولا یکون للبائع خصوصیّة بحیث یکون أمر بیعها بیده دون المشتری.

ولا وجه للاحتراز عنها باعتبار المالیّة فی العوضین کما عن المحقّق(5) بدعوی أنّها لیست مالاً عرفا کما هو واضح.
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1- (37) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/105.

2- (38) تعلیق العلاّمة الآیة الشیخ علی أصغر الأحمدی الشاهرودی قدس سره المستشهد فی الانتفاضة العراقیة فی زمن النظام صدام البائد، علی کتاب محاضرات فی الفقه الجعفری 3/104.

3- (39) المکاسب 4/11.

4- (40) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/105.

5- (41) الشرائع 2/10.




کما إنّه لیس الوجه فی الاحتراز عنها اعتبار أن لا یکون البیع سفهیّا إذ فیه أوّلاً: أنّ بیع السفیه باطل لا البیع السفهی، وثانیا: إذا کان البائع قادرا علی أخذ المباحات وتسلیمها فتکون ثمرة هذا البیع إلزامه بأخذها وتسلیمها»(1). واللّه العالم.

ثمّ قال الشیخ الأعظم: «واحترزوا أیضا به عن الأرض المفتوحة عنوة»(2) ثمّ تعرّض لأحکام الأراضی ونحن تابِعُوْنَ له فی الترتیب فنقول:
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1- (42) تعلیق العلاّمة الآیة الشیخ علی أصغر الأحمدی الشاهرودی قدس سره علی کتاب محاضرات فی الفقه الجعفری 3/104.

2- (43) المکاسب 4/11.





أقسام الأرضین وأحکامها 


اشارة

قال الشهید: «جمع الأرض علی الأراضی غلط(1)»(2).

قال السیّد العاملی: «فی الصحاح(3) والقاموس(4) إنّه جمع علی غیر القیاس. وقال فی المصباح: قال أبوزید: سمعت العرب تقول فی جمع الأرض الأراضی والاُرُوض مثال فُلُوس، وجمع فَعْل فَعالی فی أرض وأراضی وأهل وأهالی ولیل ولیالی علی غیر قیاس»(5) (6).

أقول: الأرض إمّا موات أو عامرة وکل منهما إمّا أن تکون کذلک بالأصالة أو عرض لها ذلک، فهی أربعة أقسام علی الحصر العقلی:

1_ الموات بالأصالة: فلا إشکال ولاخلاف بیننا فی کونها من الأنفال وکونها 
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1- (44) ومن الملحوظ أنّ الأرض لم یذکر لها جمعٌ فی القرآن الکریم بخلاف السماء إذ تکرّر جمعها علی (سماوات) حتّی إنّ فی حالة بیانِ مُساوقَةِ الأرض للسّماء فی عددِ الطبقات قال تعالی: «وَمِنَ الاْءَرْضِ مِثْلَهُنَّ» [سورة الطلاق /12] والقول بمنع جمع أرضٍ علی (أراضٍ) تحجیرٌ لواسعٍ وهو من جنایات الاستقراء النّاقص لکلام العرب العربا وسماعا وقیاسا وللبسط مقامٌ غیر هذا.

2- (45) الحاشیة النجاریة /343؛ ونقل عنه فی مفتاح الکرامة 19/11.

3- (46) الصحاح 3/1064 مادّة «أرض».

4- (47) القاموس المحیط 2/323 مادّة «أرض».

5- (48) المصباح المنیر 1/12 مادّة «أرض».

6- (49) مفتاح الکرامة 19/11.




للإمام علیه السلام .

2_ العامرة بالأصالة: وهی مشترک فی الحکم مع سابقتها.

3_ الموات بالعرض: قد مرّ حکمها فی المسألة الثالثة: ما یأخذه الجائر من الخراج والمقاسمة والزکاة، فی خاتمة المکاسب المحرمة(1) فلا نعید.

4_ العامرة بالعرض: یأتی حکمها.

فلابدّ من البحث حول أحکام هذه الثلاثة الباقیة:


1_ الأرض الموات بالأصالة 


اشارة

قال العلاّمة فی تعریف الموات: «الموات هی الأرض الخراب الدارسة التی باد أهلها واندرس رسمها.

وتُسمّی میتةً ومَواتا ومَوَتانا بفتح المیم وسکون الواو: هو عمی القلب، یقال: رجل مَوْتان القلب إذا کان أعمی القلب لا یفهم شیئا»(2).

وهی من الأنفال وللإمام علیه السلام وسواء کانت فی بلاد الإسلام أو الکفر یَدُلُّ علیه مضافا إلی عدم الخلاف فی المسألة بین الأصحاب کما یَدُّلَ علی أنّها للإمام علیه السلام ظاهر المبسوط(3) والتذکرة(4) والتنقیح(5) والکفایة(6)، ودعوی الإجماع علیه فی الخلاف(7) والغنیة(8) وجامع المقاصد(9) والمسالک(10)، طوائف من النصوص:
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1- (50) راجع الآراء الفقهیة 3/(473-453).

2- (51) تذکرة الفقهاء 19/351.

3- (52) المبسوط 3/270.

4- (53) تذکرة الفقهاء 19/358.

5- (54) التنقیح الرائع 4/98.

6- (55) کفایة الأحکام 2/544.

7- (56) الخلاف 3/525 و 526، مسألة 1.

8- (57) غنیة النزوع /293.

9- (58) جامع المقاصد 7/9.

10- (59) المسالک 12/391.





الطائفة الأُولی: النصوص الدالة علی أنّها من الأنفال

منها: صحیحة حَفْص بن ال_بُخْتَری، عن أبی عبداللّه علیه السلام قال: الأنفال ما لم یوجف علیه بخیل ولا رکاب، أو قوم صالحوا، أو قوم أعطوا بأیدیهم وکلّ أرض خربة، وبطون الأودیة، فهو لرسول اللّه صلی الله علیه و آله ، وهو للإمام من بعده یضعه حیث یشاء.(1)

قدر المتیقن من الأرض الخربة هی الموات بالأصالة وقد مرّ تفسیر الموات بالأرض الخراب فی کلام العلامة قدس سره .

ومنها: موثقة محمّد بن مسلم، عن أبی عبداللّه علیه السلام أنّه سمعه یقول: إنّ الأنفال ما کان من أرض لم یکن فیها هراقة دم، أو قوم صولحوا وأعطوا بأیدیهم، وما کان من أرض خربة، أو بطون أودیة، فهذا کلّه من الفیء والأنفال للّه وللرسول، فما کان للّه فهو للرسول یضعه حیث یحبّ.(2)

ومنها: موثقة سماعة بن مهران قال: سألته عن الأنفال؟ فقال: کلّ أرض خربة أو شیء یکون للملوک فهو خالص للإمام ولیس للناس فیها سهم، قال: ومنها البحرین لم یوجف علیها بخیل ولا رکاب.(3)

ومنها: موثقة زرارة عن أبی عبداللّه علیه السلام قال: قلت له: ما یقول اللّه: «یَسْأَلُونَکَ عَنِ الاْءَنْفالِ قُلِ الاْءَنْفالُ لِلّهِ وَالرَّسُولِ»(4)؟ وهی کلّ أرض جلا أهلها من غیر أن یحمل علیها بخیل ولا رجال ولا رکاب فهی نفل للّه وللرسول.(5)

«کل أرض جلا أهلها» إذا کانت من الأنفال، الأرض التی کانت مواتا بالأصل 
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1- (60) وسائل الشیعة 9/523، ح1، الباب 1 من أبواب الأنفال.

2- (61) وسائل الشیعة 9/526، ح10.

3- (62) وسائل الشیعة 9/526، ح8.

4- (63) الأنفال /1.

5- (64) وسائل الشیعة 9/526، ح9.




ولیس لها أهل بالطریق الاُولی تکون من الأنفال.

ومنها: موثقة إسحاق بن عمار قال: سألت أبا عبداللّه علیه السلام عن الأنفال؟ فقال: هی القری التی قد خربت وانجلی أهلها فهی للّه وللرسول، وما کان للملوک فهو للإمام، وما کان من الأرض الخربة لم یوجف علیه بخیل ولا رکاب، وکلّ أرض لا ربّ لها، والمعادن منها، ومن مات ولیس له مولی فماله من الأنفال.(1)

وغیرها من الروایات التی ادعی صاحب الجواهر(2) امکان دعوی تواترها ویراها الشیخ الأعظم «مستفیضة بل قیل: إنّها متواترة»(3) ولا یبعد بلوغ مجموعها حدّ التواتر الإجمالی.(4)


الطائفة الثانیة: النصوص الدالة علی أنّ الأرض کلّها للإمام علیه السلام 

صحیحة أبی سیار مسمع بن عبدالملک فی حدیث قال:

قلت لأبی عبداللّه علیه السلام : إنّی کنت ولیت الغوص فأصبت أربعمائة ألف درهم، وقد جئت بخمسها ثمانین ألف درهم، وکرهت أن أحبسها عنک وأعرض لها وهی حقّک الذی جعل اللّه تعالی لک فی أموالنا، فقال: وما لنا من الأرض وما أخرج اللّه منها إلاّ الخمس؟! یا أبا سیّار، الأرض کلّها لنا، فما أخرج اللّه منها من شیء فهو لنا، قال: قلت له: أنا أحمل إلیک المال کلّه؟ فقال لی: یا أبا سیار، قد طیبناه لک وحللناک منه فضمّ إلیک مالک، وکلّ ما کان فی أیدی شیعتنا من الأرض فهم فیه محلّلون، ومحلّل لهم ذلک إلی أن یقوم قائمنا فیجبیهم طسق ما کان فی أیدی سواهم، فإنّ کسبهم من الأرض حرام علیهم حتّی یقوم قائمنا فیأخذ الأرض من أیدیهم ویخرجهم منها صغره.(5)

ومنها: خبر أبی خالد الکابلی، عن أبی جعفر علیه السلام ، قال: وجدنا فی کتاب علیّ علیه السلام : 
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1- (65) وسائل الشیعة 9/531، ح20.

2- (66) الجواهر 39/11 (38/10).

3- (67) المکاسب 4/13.

4- (68) کما قاله آیة اللّه الشیخ محمّدإسحاق الفیاض _ مدظله _ فی کتابه: «الأراضی» /23.

5- (69) وسائل الشیعة 9/548، ح12، الباب 4 من أبواب الأنفال.




«إِنَّ الاْءَرْضَ لِلّهِ یُورِثُها مَنْ یَشاءُ مِنْ عِبادِهِ وَالْعاقِبَةُ لِلْمُتَّقِینَ»(1). أنا وأهل بیتی الذین أورثنا الأرض، ونحن المتّقون، والأرض کلّها لنا، فمن أحیی أرضا من المسلمین فلیعمرها، ولیؤدّ خراجها إلی الإمام من أهل بیتی، وله ما أکل منها، فإن ترکها وأخربها، فأخذها رجل من المسلمین من بعده فعمرها وأحیاها، فهو أحقّ به من الذی ترکها، فلیؤدّ خراجها إلی الإمام من أهل بیتی، وله ما أکل منها حتّی یظهر القائم علیه السلام من أهل بیتی بالسّیف، فیحویها ویمنعها ویخرجهم منها کما حواها رسول اللّه صلی الله علیه و آله ومنعها، إلاّ ما کان فی أیدی شیعتنا، فإنّه یقاطعهم علی ما فی أیدیهم، ویترک الأرض فی أیدیهم.(2)

دلالة فقرة «الأرض کلّها لنا» فی الروایتین علی ملکیّة الإمام لمطلق الأراضی ومنها الموات تامة ولکن سند الروایة الأخیرة ضعیف بما مرّ منّا(3) ولذا عبر عنها العلاّمة(4) بالصحیح عن أبی خالد الکابلی عن الباقر علیه السلام .

ودلالة هذه الطائفة علی أنّ الأرض الموات بالأصالة للإمام علیه السلام إنّما هی بالعموم.(5)


الطائفة الثالثة: النبویان العامیان

اشارة
المذکوران فی تذکرة الفقهاء(6) وهما غیر مرویین من طرقنا:

أحدهما: ما روی عن النبی صلی الله علیه و آله أنّه قال: موتان الأرض للّه ولرسوله ثمّ هی لکم منّی.(7)
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1- (70) الأعراف /128.

2- (71) وسائل الشیعة 25/414، ح2، الباب 3 من کتاب إحیاء الموات.

3- (72) راجع الأراء الفقهیة 3/471 و 472.

4- (73) تذکرة الفقهاء 19/353.

5- (74) کما فی الأراضی /27.

6- (75) تذکرة الفقهاء 19/352.

7- (76) المسند للشافعی /382؛ ومعرفة السنن والآثار 4/(522-521)، ح3737؛ وسنن البیهقی 6/143؛ وتأویل مختلف الحدیث /184؛ وجواهر العقود 1/240؛ والتلخیص الحبیر 3/62، ح1293، أورده الجویینی فی نهایة المطلب 8/281؛ ونحوها فی عوالی اللآلی 3/480، ح1 ونقل عنه فی المستدرک 17/111، ح1.




وثانیهما: عن سمرة بن جندب أنّ النبی صلی الله علیه و آله قال: عادیُّ الأرض للّه ولرسوله ثمّ هی لکم منّی أیها المسلمون.(1)

قال العلاّمة: «یرید بذلک دیار عاد وثمود»(2).

مناقشة المحقّق الإصفهانی فی دلالة الروایات
قال قدس سره : «إنّ الموات بالأصالة للإمام علیه السلام ، ومن الواضح للمتأمل المراجع إلی الأخبار أنَّها وإنْ کانت مستفیضة أو متواترة، إلاّ أنّ کون الأنفال کلّیّة له علیه السلام کذلک، لا أنّ النصوص فی خصوص الموات مستفیضة، فإنّ بعض النصوص(3) تضمن کون الأرض الخربة للإمام علیه السلام ، وبعضها(4) تضمن کون الأرض الخربة التی باد أهلها له علیه السلام ، وبعضها(5) تضمن کون الأرض التی لا ربَّ لها للإمام علیه السلام ، وبعضها(6) تشتمل علی أنّ الأرض المیتة التی لا ربَّ لها له علیه السلام ، أمّا الأرض الخربة مطلقة کانت أو مقیدة فموردها المسبوقة بالعمارة لا الموات بالأصالة، وأمّا الأرض التی لا ربّ لها فمطلقها ومقیدها مسوقة لمالکیته علیه السلام لما لا مالک له، من باب الغلبة، فلا یکون دلیلاً علی أنّ الموات بالأصالة _ بما هی موات _ 
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1- (77) التلخیص الحبیر 3/62، ح1293؛ المغنی لابن قدامة 6/150؛ الشرح الکبیر 6/150؛ نهایة المطلب 8/283؛ والعزیز فی شرح الوجیز 6/206 للرافعی؛ عوالی اللآلی 3/481، ح5 ونقل عنه فی المستدرک 17/112، ح5.

2- (78) تذکرة الفقهاء 19/352.

3- (79) وسائل الشیعة 9/523، باب 1 من أبواب الأنفال، ح1 صحیحة حفص بن البختری، وح8 موثقة سماعة وح10 موثقة محمّد بن مسلم.

4- (80) وسائل الشیعة 9/527، باب 1 من أبواب الأنفال وما یختص بالإمام، ح9 موثقة زرارة وح11 خبر الحلبی.

5- (81) وسائل الشیعة 9/533، باب 1 من أبواب الأنفال وما یختص بالإمام، ح28 مرسلة أبیبصیر.

6- (82) وسائل الشیعة 9/524، باب 1 من أبواب الأنفال وما یختص بالإمام، ح4 مرسلة حماد الطویلة.




للإمام علیه السلام ، والنبویان المذکوران فی المتن(1) غیر مرویین من طرقنا، نعم فی بعض روایات الکافی «والموات کلّها للإمام علیه السلام »(2)، والمسألة وإنْ کانت اتفاقیة إلاّ أنّ الغرض أنَّ النصوص بها لیست مستفیضة ولا متواترة.

وأمّا ما ورد من أنّ الأرض کلّها للإمام علیه السلام فیعم الموات فلابدّ من حمله علی الملک بمعنی آخر، فیکون کملکه تعالی ملکا حقیقیا لا اعتباریا تَتَرَتَّبُ علیه الآثار، وذلک الملک الحقیقی یعمّ الأملاک والملاّک کما قدمناه فی مبحث الولایة»(3).

وقال فی بحث الولایات: «فإنّ الممکنات کما أنّها مملوکة له تعالی حقیقة بإحاطته الوجودیة علی جمیع الموجودات بأفضل أنحاء الإحاطة الحقیقیة کذلک النبیّ صلی الله علیه و آله والأئمة علیهم السلام ، بملاحظة کونهم من وسائط فیض الوجود لهم الجاعلیة والإحاطة بذلک الوجه، بمعنی فاعل ما به الوجود لا ما منه الوجود، فأنّه مختص بواجب الوجود، ولا بأس بأنْ تکون الأملاک ومُلاّکها مملوکة لهم بهذا الوجه، وإنْ لم تکن هی مملوکة لهم بالملک الإعتباری الذی هو موضوع الأحکام الشرعیة»(4).

توضیح مقالة المحقّق الإصفهانی وترتیبها کما یلی: هذه المسألة «_ وهی کون الأرض الموات بالأصالة للإمام علیه السلام _ وان کانت اتفاقیة إلاّ أنّه لا یمکن إتمامها بالنصوص الواردة فی المقام _ وهی الطوائف المتقدمة _ حیث قد ناقش فی تلک الطوائف بأجمعها.

أمّا الطائفة الأولی وهی التی تصنّف إلی مجموعتین:

إحداهما: جاءت بهذا النص: «الأرض الخربة التی لم یوجف علیها بخیل ولا رکاب للإمام علیه السلام ».

والاُخری: جاءت بنص آخر: «کلّ أرض لا ربّ لها».

فقد ناقش قدس سره فی کلتا المجموعتین.
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1- (83) المکاسب 4/13.

2- (84) التهذیب 4/126، ح5، وولم نجد الروایة فی الکافی.

3- (85) حاشیة المکاسب 3/15 و 16.

4- (86) حاشیة المکاسب 2/381.




أمّا المجموعة الاولی فقد قال: فیها کما عرفت بأنّ الأرض الخربة لا تشمل الموات بالأصالة، وتختص بالأرض الخربة المسبوقة بالعمارة.

وأمّا المجموعة الثانیة فقد قال: فیها بأنّها مُسَوِّقة لبیان ملکیّة الأرض للإمام علیه السلام بما هی لا ربّ لها، لا بما هی موات بالأصالة فلا تدلّ علی ملکیتها من هذه الحیثیة.

وأمّا الطائفة الثانیة: فقد ذکر قدس سره أنّها وإن کانت تعم الموات بالأصالة، إلاّ أنّه لابدّ من حملها علی الملک بمعنی آخر، فیکون کملکه تعالی ملکا حقیقیا، لا اعتباریا یترتب علیه الآثار، وذلک الملک الحقیقی یعم الأملاک، والملاّک»(1). أو أصل حلّیّة التصرف فی الأرض الموات.(2)

وأمّا الطائفة الثالثة: وهی النبویان العامیان فقد ذکر أنّهما غیر مرویین من طرقنا، و«صریح فی التملیک عن رضاه صلی الله علیه و آله غایة الأمر لابدّ من أن یقیّد بأدلة الإحیاء وأنّ الموات لهم بإحیائها»(3).

الجواب عن مناقشة المحقّق الإصفهانی
یجاب عن مناقشته من أنّ «الأرض الخربة مطلقة أو مقیدة فموردها المسبوقة بالعمارة لا الموات بالأصالة»(4) عدم تمامیة هذا الانصراف المدعی بأنّ المنصرف من الأرض الخربة هو المسبوقة بالعمارة فلا تشمل الموات بالأصالة فیردّه:

أوّلاً: ما ورد فی کلمات اللغویین من أنّ الخراب ضد العمران أو نقیضه فالنسبة بین العنوانین التضاد أو التناقض ولا ثالث لهما، ولا محالة الأراضی تنقسم إلی القسمین: أ: الخربة، ب: المعمورة ولا ثالث.

فالتقسیم ثنائیٌ وتکون الأرض الموات داخلاً فی الخربة.

وإلیک نص بعض کلماتهم:
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1- (87) الأراضی /28.

2- (88) کما یظهر منه قدس سره فی حاشیة المکاسب 3/17.

3- (89) حاشیته علی المکاسب 3/17.

4- (90) حاشیة المکاسب 3/16.




قال الخلیل بن أحمد: «وعَمَرَ الناسُ الأرض یَعْمُرُونَها عِمارةً، ونهی عامرة معمورة ومنها العُمْران. واستعمر(1) اللّه النّاسَ لیَعْمُروها. واللّه أعمر الدّنیا عمرانا فجعلها تعمر ثمّ یُخَرِّبُها»(2).

وقال أحمد بن فارس: «عمر: العین والمیم والراء أصلان صیحان، أحدهما یدلُّ علی بقاء وامتداد زمان، والآخر علی شیء یعلو، من صوتٍ أو غیره... ومن الباب عمارة الأرض، یقال عَمَرَ الناسُ الأرضَ عِمارةً، وهم یَعْمُرُونها، وهی عامرة معمورةٌ. وقولهم: عامرة، محمولٌ علی عَمَرَتِ الأرضُ، والمعمورة من عُمِرت. والاسم والمصدر العُمْران. واستَعمر اللّه تعالی الناسَ فی الأرض لیعمرُوها. والباب کلُّه یؤول إلی هذا»(3).

وقال الراغب الإصفهانی: «العمارةُ نقیضُ الخرابِ، یقال: عَمَرَ أرْضَهُ یَعْمُرُها عِمارَةً...»(4).

وقال الجوهری: «الموت ضد الحیاة... والموات بالفتح ما لا روح فیه، والموات أیضا الأرض التی لا مالک لها من الآدمیین ولا ینتفع بها أحد... وقال الفراء: الموتان من الأرض التی لم تحی بعد. وفی الحدیث: موتان الأرض للّه ولرسوله فمن أحیی منها شیئا فهو له»(5).

وقال ابن الأثیر: «الموات: الأرض التی لم تزرع ولم تعمر ولا جری علیها ملک أحد وإحیاؤها مباشرة عمارتها وتأثیر شیءٍ فیها...»(6).
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1- (91) ف_ (للّه) هو (المُسْتَعْمِرُ) لکن أسیئ استعمال هذه الکلمة القرآنیة المقدّسة فی ما یسمّی ب_ (القاموس السیاسیّ) فأصبحت تطلق علی الغزاة الطغاة (المحتلّین) مصاصی دماء الشعوب ومبتزّی خیرات أوطانها ومهدّمی أرضها.

2- (92) ترتیب کتاب العین /681.

3- (93) معجم مقاییس اللغة 4/140 و 141.

4- (94) المفردات /359.

5- (95) صحاح اللغة 1/266 و 267.

6- (96) النهایة 4/370.




وقال الطریحی: «والموات بالضم وبالفتح یقال لما لا روح فیه ویطلق علی الأرض التی لا مالک لها من الآدمیین ولا ینتفع بها إمّا لعطالتها أو لاستیجامها أو لبعد الماء عنها»(1).

وقال أیضا: «دار خربة بکسر الراء وهی التی باد أهلها، والخراب ضد العمارة»(2).

وثانیا: «لا موجب لدعوی مثل هذا الانصراف، ضرورة أنّ المنصرف منها عرفا لیس هذا المعنی، بل المنصرف منها عند العرف حسب ما هو المرتکز فی أذهانهم هو المعنی الذی یکون فی مقابل المعنی المنصرف من الأرض العامرة عرفا بتقابل التضاد کالمعنی المتفاهم من الأرض المیتة فی مقابل المعنی المتفاهم من الأرض المحیاة، فکما أنّ الأرض العامرة تشمل العامرة طبیعیا، والعامرة بشریا، کذلک الأرض الخربة تشمل الخربة بالأصالة، والخربة بالعرض.

فالنتیجة أنّه لا منشأ لهذا الاختصاص ولا یوجب لتلک الدعوی، وأنّ الأرض الخربة کالأرض المیتة، فکما انها تشمل المیتة بالأصالة والمیتة بالعرض، فکذلک الأرض الخربة»(3).

وثالثا یجاب عن مناقشته فی المجموعة الأولی من الطائفة الاُولی: إن کان الانصراف المدعی «یقوم علی أساس أنّ مورد روایاتها خصوص ما إذا کانت مسبوقة بالعمران دون الأعم منها ومن الموات بالأصالة، فیردَه:

أ: أنّ الأمر لیس کذلک، فإنّ الروایات التی تتضمن الأرض الخربة تصنّف إلی ثلاثة أصناف:

الأوّل: جاء بهذا النص: کلُّ أرض خربة للإمام علیه السلام .(4)

الثانی: جاء بنص آخر: ما کأن من الأرض بخربة لم یوجف علیها بخیل ولا 
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1- (97) مجمع البحرین /144.

2- (98) مجمع البحرین /108.

3- (99) الأراضی /16.

4- (100) وسائل الشیعة 9/523، ح1 و 8 و 10 وکلّها معتبرات.




رکاب.(1)

الثالث: جاء بنص ثالث: کلُّ أرض خربة باد أهلها.(2)

وبعد ذلک نقول:

أمّا الصنف الأوّل: فلا یکون فیه مادلّ علی أنّ مورده خصوص الأرض الخربة التی کانت مسبوقة بالعمارة.

وإن شئت قلت: أنّه لیس هنا قرینة لا من الخارج ولا من الداخل علی أنّ مورده الأرض الخربة المسبوقة بالعمارة، وعلیه فمقتضی عمومه شموله لکلِّ أرض خربة، سواء أکانت خربة بالأصالة أم کانت بالعرض.

وأمّا الصنف الثانی: فأیضا لا دلیل علی أنّ مورده الأرض الخربة المسبوقة بالعمران فحسب، دون الأعم منها ومن الموات بالأصالة. وقد ذکرنا سابقا أنّه یعم الأرض الخربة التی لیس لها أهل ومن الطبیعی أنّ الأرض الخربة التی کانت کذلک تشمل الخربة بالأصالة أیضا.

نعم، الأرض الخربة التی یکون لها أهل لا تشملها نظرا إلی أنّ فرض الأصل لها خلف، حیث أنّه لا یمکن إلاّ بقیام الفرد بإحیائها وعمارتها... لما أنّه لا یمکن فرض تحقق العلاقة بین الفرد والأرض ابتداءً، سواء أکانت علی مستوی الملک أم کانت علی مستوی الحقّ إلاّ بقیامه باستثمارها وإحیائها، ثمّ بعد ذلک إذا عرض علیها الخراب فهل یوجب خروجها عن نطاق علاقته بها نهائیا أو لا؟! ففیه [ما مرّ(3)].

واما الصنف الثالث: فهو وان کان مورده خصوص الأرض الخربة المسبوقة بالعمارة بقرینة فرض وجود الأهل لها إلاّ أنّ هذا الصنف ضعیف من ناحیة السند فلا یمکن الاعتماد علیه علی أنّه لا یصلح أنْ یکون مقیدا لإطلاق الصنفین الأوّلین کما هو ظاهر.
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1- (101) وسائل الشیعة 9/531، ح20 موثقة إسحاق بن عمار.

2- (102) وسائل الشیعة 9/533، ح28 مرسلة أبی بصیر.

3- (103) راجع الأراء الفقهیة 3/473 من «أنّها باقیة علی ملک مالکها ولو طرا علیه الموات».




هذا اضافة إلی عدم الحاجة إلیه، حیث أنّه یکفی لإثبات ما هو المقصود فی المقام الصنفان الأولان.

ب: علی تقدیر تسلیم أنّ مورد الروایات الأرض الخربة المسبوقة بالإحیاء إلاّ أنّ المتفاهم العرفی منها عدم خصوصیة للمورد، جزما وأنّه لا فرق بین المسبوقة بالإحیاء وغیر المسبوقة به»(1).

ورابعا: یجاب عن مناقشته فی المجموعة الثانیة من الطائفة الأولی: «إنّ هذه الدعوی(2) إن کانت تقوم علی أساس أنّه لا إطلاق لها بالإضافة إلی الموات بالأصالة، وانما هی ناظرة إلی ملکیة الأرض للإمام علیه السلام بما هی لا ربّ لها فعلاً من ناحیة إبادة أهلها أو انجلائه أو ما شاکل ذلک.

فیرده: انه لا شیهة فی إطلاقها وعمومها لکلِّ أرضٍ لا ربَّ لها سواء أکان عدم رب لها بالذات کالموات بالأصالة أو العامرة کذلک أو بواسطة أمر طارء کالموات بالعرض أو العامرة کذلک.

وإن کانت تقوم علی أساس أنّها تدلّ علی ملکیة الإمام علیه السلام بهذا العنوان أی بعنوان لا ربَّ لها، ولا تدلّ علیها بعنوان آخر کالموات بالأصالة، فإذن لا دلیل علی أنها ملک للإمام علیه السلام .

فیرده: أنّها وإن کانت تدلّ علی ذلک، إلاّ أنّ هذا العنوان أی عنوان «ما لا رب لها» لیس فی مقابل عنوان الموات بالأصالة، بل هو ینطبق علیها انطباق العنوان علی معنونه، والکلّی علی أفراده.

ومن الطبیعی أنّ کلّ ما ینطبق علیه عنوان «ما لا رب لها» فهو داخل فی نطاق ملکیة الإمام علیه السلام ، وقد عرفت أنه لا شبهة فی انطباق هذا العنوان علی الموات بالأصالة.
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1- (104) الأراضی /17 و 18.

2- (105) «دعوی ان هذه النصوص التی جاءت بهذا العنوان «الأرض التی لا رب لها» مسوقة لبیان مالکیة الإمام علیه السلام للأرض بما هی لا رب لها، لا بما هی موات بالأصالة، فحینئذ لا تدلّ علی أنّ الموات بالأصالة بما هی موات ملک للإمام علیه السلام ». [الأراضی /25].




وإن شئت قلت: أنّ حیثیة الموات بالأصالة للأرض لا یتباین حیثیة ما لا رب لها بحیث لا یمکن التقائهما فی أرض واحدة، لیقال أنّ مادل علی ملکیة الأرض من الحیثیة الأولی لا یدلّ علی ملکیتها من الحیثیة الثانیة لعدم انطباقها علی ما تنطبق علیه الأولی.

بل هما متداخلتان تداخل الأخص فی الأعم، ومنطبقتان فی الخارج علی أرض واحدة، فالأرض الموات بالأصالة تنطبق علیها حیثیة ما لا ربَّ لها، وهی داخلة فی نطاق ملکیة الإمام علیه السلام .

ومن الطبیعی أنّه لا فرق فی دخولها فی نطاق ملکیته علیه السلام بین أن یکون من جهة حیثیتها الخاصة وهی الموات بالأصالة، أو من جهة حیثیتها العامة التی تنطبق علیها وعلی غیرها _ وهی حیثیة ما لا ربّ لها _»(1).

وخامسا: یجاب عن مناقشته فی الطائفة الثانیة: أ: «لا موجب لحمل الملک فی هذه الطائفة من النصوص علی الملک الحقیقی بالمعنی المذکور، لوضوح أن هذا الحمل بحاجة إلی عنایة زائدة، فلا یمکن الذهاب إلیه من دون قرینة تشهد علی ذلک.

وبکلمة أخری: لا شبهة فی ظهور النصوص فی الملک الاعتباری ولا یمکن رفع الید عن هذا الظهور إلاّ عند توفر قرینة علی الخلاف ولا قرینة فی المقام لا من الداخل، ولا من الخارج»(2).

ب: و«لو أغمضنا النظر عن ظهور النصوص فی نفسها فی ملکیَّةِ الأرض للإمام علیه السلام بالملکیة الاعتباریة الشرعیة، إلاّ أنّ فی ذیلها قرائن تشهد علی ذلک، وتؤکد أنّ ملکیة الإمام علیه السلام للأرض کلّها حکم شرعی، ومن جهة تلک القرائن لا مناص من الالتزام بذلک.

منها: فرض الطسق والإُجرة له علیه السلام فیها تفریع علی ملکیته لها، وهذا شاهد قطعی علی أنّ ملکیته علیه السلام لها حکم شرعی، لا تکوینی خارجی، ولا روحی محض.

ومنها: تحلیله علیه السلام الأرض للشیعة، دون غیرهم تفریعا علی ملکیته لها، فإنّه یدلّ 
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1- (106) الأراضی /25 و 26.

2- (107) الأراضی /29.




علی أنّ الملکیة هنا حکم شرعی لا غیره، نظرا إلی ظهور النصوص فی التحلیل المالکی.

ومنها: فرض أنّ القائم(عج) إذا ظهر أخذ الأرض من أیدی غیر الشیعة، وأخْرَجَهُمْ(1) منها صِفْرا(2)، فإنّه یدلّ بوضوح علی أنّ ملکیتها للإمام علیه السلام حکم شرعی، لا تکوینی، ولا معنوی، حیث أنّ شیئا منهما لا یکون مانعا عن تملک غیره وتصرفه فیها، ولا یکون محرّما کما فرض فیها»(3).

وأمّا مناقشته فی الطائفة الثالثة: فمتینة جدّا حیث لا یمکن الاستدلال بالنبویین المذکورین لعدم ثبوتهما عندنا.


تنبیهات 

الأوّل: ما المراد من ملکیة الأنفال للإمام علیه السلام 
«إنّ المراد من ملکیة الأنفال للإمام علیه السلام ملکیة منصب الإمامة وقد یعبّر عنها بملکیة الدولة علی أساس أنّ مرّد ملکیة منصب الإمامة إلی ملکیة الدولة، ولیست ملکا خاصا للإمام علیه السلام کسائر أملاکه الخاصة فإنّه _ مضافا إلی بُعد ذلک فی نفسه _ یدلّ علیه أمران:

الأوّل: نصوص الباب _ بمناسبة الحکم والموضوع _ فإنّها تصنف إلی مجموعتین:

إحداهما: جاءت بهذا اللسان «الأرض کلها لنا» کما فی صحیحة مسمع بن عبدالملک، وصحیحة الکابلی، فهذه المجموعة تدلّ _ بمناسبة الحکم والموضوع _ علی أنّها ملک عام للمنصب یعنی _ منصب الإمامة _ ، لا أنّها ملک خاص للفرد.

والأُخری: جاءت بلسان: أنّ الأنفال للإمام صلی الله علیه و آله وسلم ، وفی بعضها أنّها للرسول صلی الله علیه و آله ومن بعده للإمام علیه السلام فإنّها تدلّ بوضوح علی أنّها ملک لمنصب الرسالة والإمامة.

الثانی: أنّها لو کانت ملکا خاصا للإمام علیه السلام لکانت من جملة ترکته علیه السلام بعده، وتقسم میراثا بین ورثته، مع أنّ الأمر لیس کذلک جزما. بل هی تنتقل من إمام إلی إمام
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1- (108) وفی المصدر: «ویخرجهم».

2- (109) وفی المصدر: «صفرة».

3- (110) الأراضی /31.




آخر سواء أکان للإمام السابق وارث غیره أم لا.

فالنتیجة: أنّه لا شبهة فی انّها ملک عام للمنصب، لا للشخص.

ثمّ ان هذه الملکیة بطبیعة الحال تمتد بامتداد الإمامة، وتصرف منافعها فی مصالح الدولة ونفقات الحکومة»(1).

التنبیه الثانی: بماذا یتحقّق احیاء الأرض المیتة؟
قد ورد فی عدّة من الروایات أنّ عملیة الإحیاء تُوْجِبُ ملکیّة الأرض فما هی هذه العَمَلِیَّةُ؟

قال الشیخ: «وأمّا ما به یکون الإحیاء فلم یرد الشرع ببیان ما یکون إحیاء دون ما لا یکون غیر أنّه إذا قال النبیّ _ علیه وآله السلام _ : «من أحیا أرضا فهی له»، ولم یوجد فی اللّغة معنی ذلک، فالمرجع فی ذلک إلی العرف والعادة، فما عرفه النّاس إحیاء فی العادة کان إحیاء، وملکت به الموات، کما أنّه لما قال: «البیّعان بالخیار ما لم یفترقا»، «وأنّه نهی عن بیع ما لم یقبض»، و«أنَّ القطع یجب فی قیمة المجنَّ»، رجع فی جمیع ذلک إلی العادة.

فإذا ثبت ذلک فجملة ذلک علی أنّ الأرض تحیی للدار والحظیرة والزراعة فاحیاؤها للدّار فهی بأن یحوط علیها حائط ویسقّف علیه، فإذا فعل ذلک فقد أحیاها وملکها ملکا مستقرّا ولا فرق بین أن یبنی الحائط بطین أو بآجر وجصّ أو خشب.

وأمّا إذا أخذها للحظیرة فقدر الإحیاء أن یحوطها بحائط من آجر أو لبن أو طین وهو الرهص أو خشب ولیس من شرط الحظیرة أن یجعل لها سقف، وتعلیق الأبواب فی الدور والحظیرة لیس من شرطه، وفیهم من قال هو شرط والأوّل أقرب.

وأمّا الإحیاء للزراعة فهو أن یجمع حولها ترابا وهو الّذی یسمی مرزا وأن یرتّب لها الماء إمّا بساقیة فیحفرها ویسوق الماء فیها، أو بقناة یحفرها أو بئر أو عین یستنبطها ولاخلاف أنَّ هذه الثلاثة شرط فی الإحیاء للزّراعة وفی النّاس مَنْ ألحق بها أن یزرعها ویحرثها، والصحیح أنّه لیس من شرطه، کما أنّ سکنی الدار لیس من شرط الإحیاء.
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1- (111) الأراضی /187.




وأمّا إذا أحیاها للغراس، فإنّه یملکها إذا ثبت الغراس فیها ورتّب الماء فیها فإذا فعل ذلک فقد أحیاها فإذا أحیاها وملکها فانّه یملک مرافقها الّتی لا صلاح للأرض إلاّ بها»(1).

وقال المحقّق: «کیفیة الإحیاء: والمرجع فیه إلی العرف، لعدم التنصیص شرعا ولغةً.

وقد عَرَف انّه إذا قصد سکنی أرضٍ، فأحاط ولو بخشبٍ أو قصبٍ وسقفٍ، ممّا یمکن سکناه، سمّی إحیاءً. وکذا لو قصد الحظیرة، فاقتصر علی الحائط من دون السقف. ولیس تعلیق الباب شرطا.

ولو قصد الزّراعة، کفی فی تملیکها التحجیر بمرزٍ أو مسنّاة. وسوق الماء إلیها بساقیةٍ أو ماشابهها. ولا یشترط حراثتها ولا زراعتها، لأنّ ذلک انتفاع کالسّکنی.

ولو غرس أرضا فنبت فیها الغرس، وساق إلیها الماء، تحقّق الإحیاء. وکذا لو کانت مستأجمةً(2)، فعضد شجرها وأصلحها. وکذا لو قطع عنها المیاه الغالبة، وهیّأها للعمارة، فإنّ العادة قاضیةٌ بتسمیة ذلک کلّه إحیاءٌ، لأنه أخرجها بذلک إلی [حدّ] الانتفاع، الذی هو ضدّ الموات. ومن فقهائنا الآن من یسمّی التحجیر إحیاءً، وهو بعیدٌ»(3).

قال العلاّمة: «وأمّا الإحیاء فإنّ الشرع ورد به مطلقا، ولم یعیّن له معنیً یختصّ به، ومن عادة الشرع فی مثل ذلک ردّ النّاس إلی المعهود عندهم المتعارف بینهم، کالقبض، فإنّه ورد فی الشرع مطلقا ولم ینصّ له علی معنیً، فیرجع الفقهاء فیه إلی الاستعمال المتداول بین النّاس، وکذا الحرز، ونظائره کثیرة، وکذا الإحیاء، وإنّما یظهر معناه بین النّاس فی عرفهم فیُنزّل علیه، ویکون المراد به فی نظر الشرع کلّ ما یُعدّ إحیاءً فی العرف، وذلک یختلف باختلاف ما یُقصد عمارته من الموات»(4).
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1- (112) المبسوط 3/271 و 272.

2- (113) هی الموضعُ الذی یکثُرُ فیه القَصَبُ. وغالبا ما تکونُ مَأْسَدَةً؛ أیْ مَوْضِعا للأُسُوْد.

3- (114) الشرائع 3/219 و 220.

4- (115) تذکرة الفقهاء 19/351.




وقال أیضا: «من عادة الشرع أنّه إذا أطلق لفظا ولم ینصّ علی مسمّی عنده یخالف العرف فإنّه یُنزّل علی معناه فی العرف، کالقبض والحرز فی السرقة والتفرّق، فإنّ الشرع ورد بذلک فی قوله علیه السلام : «البیّعان بالخیار ما لم یتفرّقا»(1) وأنّه نهی عن بیع ما لم یقبض(2)، وأنّ القطع یجب علی السارق من الحرز(3)، ولم یبیّن کیفیّته.

وإنّما یرجع إلی العرف؛ لأنّه علیه السلام لا یعلّق حکما إلاّ علی ما إلیه طریق، فلمّا لم یبیّنه دلّ علی أنّ طریقه العرف، وإلاّ لزم تکلیف ما لا یطاق؛ إذ لا طریق غیره.

وقد ورد الشرع بالإحیاء ولم یبیّنه، فانصرف إطلاقه إلی المتعارف بین النّاس، وذلک یختلف باختلاف المُحیا، فالأرض قد تُتّخذ للسکنی والحظیرة والمزرعة، وإحیاء کلّ واحدٍ من ذلک بتهیئتها للانتفاع الذی أُریدت له، ویظهر بصُورٍ تشتمل علی مسائل:

مسألة: إذا أراد السکنی فی الملک [الذی] یقصد إحیاءه، وإنّما یکون ذلک بصیرورته دارا، وإنّما یصیر کذلک بأن یدار علیها حائط ویُسقَّف بعضها؛ لأن السکنی لا یکون إلاّ بذلک، والتحویط إمّا بالآجُرِ أو اللَّبِن أو بمحض الطین أو ألواح الخشب أو 
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1- (116) مسند أحمد 2/74، ح4552 و4/403، ح14890 و5/586، ح19312 و5/639، ح19629؛ صحیح البخاری 3/76 و 77 و 84 و 85؛ صحیح مسلم 3/1164، ح1532؛ سنن ابن ماجه 2/736، ح2182 و 2183؛ سنن أبی داوُد 3/(274-273)، ح3457 و 3459؛ سنن الترمذی 3/(547-550)، ح 1245-1247؛ سنن النسائی (المجتبی) 7/(245-244) و (249-247) و 251؛ السنن الکبری (للنسائی) 4/5، ح6049-1؛ سنن الدارقطنی 3/6، ح14؛ المستدرک (للحاکم) 2/16؛ السنن الکبری (للبیهقی) 5/(271-269)؛ المصنّف (لابن أبی شیبة) 7/(126-124)، ح 2609-2607 و 2611 و 7/127، 2617.

2- (117) مسند أحمد 1/355، ح1850؛ صحیح البخاری 3/89؛ السنن الکبری (للنسائی) 4/(36-35)، ح6188-2 و 6192-6؛ السنن الکبری (للبیهقی) 5/313؛ المعجم الکبیر (للطبرنی) 11-11، ح10871 و 10872، و 12/10874 و 10875؛ المصنّف (لابن أبی شیبة) 6/368، ح1378.

3- (118) السنن الکبری (للبیقهی) 8/263.




القصب بحسب العادة، ولا یجب تعمیم السقف علی الحیطان الدائرة علی البقعة، بل یکفی فیه ما یمکن السکنی معه، ولأنّ اسم الدار حینئذٍ یقع علیه.

هذا قول الشیخ(1) رحمه الله ، وهو قول أکثر الشافعیّة(2).

وبعضهم لم یشترط التسقیف فی إحیاء الدار.(3)

وهو إحدی الروایتین عن أحمد، فإنّه اکتفی بتحویط الجدار لا غیر؛ لأنّ رسول اللّه صلی الله علیه و آله قال: «مَنْ أحاط حائطا علی أرضٍ فهی له»(4).

ولأنّ الحائط حاجز منیع، فکان إحیاءً، کما لو جعلها حظیرةً للغنم؛ لأنّ القصد لا اعتبار به، لأنّه لو أرادها حظیرةً للغنم فبناها بجصٍّ وآجُرٍ وقسّمها بیوتا فإنّه یملکها، وهذا لا یعمل للغنم مثله، ولأنّه لو بناها للغنم مَلَکها بمجرّد الحائط، فإذا مَلَکها جاز له أن یبنیها دارا من غیر اشتراط تسقیفٍف(5)، ولا بأس بذلک.

واشترط أکثر الشافعیّة فی إحیاء الدار تعلیق الباب؛ لأنّ العادة فی المنازل أن یکون لها أبواب، وما لا باب له لا یُتّخذ مسکنا.(6)

ولم یذکره الشیخ رحمه الله ولا بعض الشافعیّة؛ لأنّ نصب الباب للحفظ، والسکنی لا تتوقّف علیه.
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1- (119) المبسوط 3/271.

2- (120) الحاوی الکبیر 7/486؛ المهذّب (للشیرازی) 1/431؛ نهایة المطلب 8/292؛ الوجیز 1/244؛ الوسیط 4/225؛ حلیة العلماء 5/498؛ التهذیب (للبغوی) 7/493؛ البیان 7/415؛ العزیز شرح الوجیز 6/244؛ روضة الطالبین 4/354.

3- (121) نهایة المطلب 8/295؛ العزیز شرح الوجیز 6/244؛ روضة الطالبین 4/354.

4- (122) المصنّف (لابن أبی شیبة) 7/76، ح2432؛ مسند أحمد 5/638، ح19620 و 5/653، ح19726؛ سنن أبی داوُد 3/179، ح3077؛ المعجم الکبیر (للطبرانی) 7/252، ح6866 و 6867؛ السنن الکبری (للبیهقی) 6/148.

5- (123) المغنی 6/(198-197)؛ الشرح الکبیر 6/(179-178).

6- (124) المهذّب (للشیرازی) 1/431؛ الوجیز 1/244؛ حلیة العلماء 5/498؛ البیان 7/415؛ العزیز شرح الوجیز 6/244؛ روضة الطالبین 4/354.




مسألة: لو أراد إحیاء أرضٍ یتّخذها زَرِیْبَةً للدوابّ أو حظیرةً تجفَّف فیها الأثمار أو یجمع الحطب أو الحشیش، اشتُرط التحویطُ لا غیر، ولا یشترط التسقیف هنا إجماعا؛ قضاءً للعرف فیه، ولا یکفی نصب سعفٍ وأحجار من غیر بناءٍ؛ لأنّ المتملّک لا یقتصر علیه فی العادة، وإنّما یفعل مثله المجتاز المرتفق.

ولو حوّط بالبناء فی طرفٍ واقتصر للباقی علی نصب الأحجار والسعف، [ف]للشافعیّة قولان، أحدهما: الاکتفاء، والثانی: عدمه.(1)

ولا یشترط التسقیف هنا إجماعا.

وفی اشتراط تعلیق الباب ما سبق من الخلاف.

مسألة: لو قصد الإحیاء لاتّخاذ الموات مزرعةً، اعتُبر فی إحیائه أُمور:

الأوّل: جمع التراب حوالیه لینفصل المُحیا عن غیره، ویُسمّی المرز، وفی معناه نصب قصبٍ وحجرٍ وشوکٍ وشبهه، ولا حاجة إلی التحویط إجماعا، فإنّ معظم المزارع بارزة.

الثانی: تسویة الأرض بطمّ الحُفَر التی فیها، وإزالة الارتفاع من المرتفع، وحراثتها، وتلیین ترابها، فإن لم یتیسّر ذلک إلاّ بماءٍ یساق الیها فلابدّ منه لتتهیّأ الأرض للزراعة.

الثالث: ترتیب مائها إمّا بشقّ ساقیةٍ من نهرٍ أو حفر بئرٍ أو قناةٍ وسقیها إن کانت عادتها أنّها لا تکتفی فی زارعتها بماء السماء، وإن اکتفت به فلا حاجة إلی سقیٍ ولا ترتیب ماءٍ.

وإذا احتاجت فی السقی إلی النهر، وجب تهیئة ماءٍ من عینٍ أو نهرٍ أو غیرهما.

فإذا هیّأة، فإن حفر له الطریق ولم یبق إلاّ إجراء الماء فیه کفی، ولم یشترط إجراء الماء ولا سقی الأرض، وإن لم یحفر بَعْدُ، فللشافعیّة وجهان.(2)

وبالجملة، السقی نفسه غیر محتاجٍ إلیه فی تحقّق الإحیاء، إنّما الحاجة إلی ترتیب 
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1- (125) العزیز شرح الوجیز 6/244؛ روضة الطالبین 4/354.

2- (126) العزیز شرح الوجیز 6/245؛ روضة الطالبین 4/354.




ماءٍ یمکن السقی منه.

وأراضی الجبال التی لا یمکن سَوْقُ الماء إلیها ولا یصیبها إلاّ ماء السماء قال بعض الشافعیّة: لا مدخل للإحیاء فیها، وبنی علیه أنّا إذا وجدنا شیئا من تلک الأراضی فی ید إنسانٍ لم یُحکم بأنّه ملکه، ولا یجوز بیعه وإجارته.

والوجه: أنّها تُملک بالحراثة وجمع التراب علی الحدود، وکثیر من المزارع تستغنی عن سوق الماء [إلیها] بالمطر.

وهل تشترط الزراعة لحصول الملک فی الزراعة؟ الوجه: العدم؛ فإنّ الزراعة استیفاء منفعة الأرض، واستیفاء المنفعة خارج عن حدّ الإحیاء، کما أنّه لا یعتبر فی إحیاء الدار أن یسکنها، وهو أحد وجهی الشافعیّة، والثانی: الاشتراط؛ لأنّ الدار والزریبة لا تصیر محیاةً إلاّ إذا حصل فیها عین مال المُحیی، وکذا المزرعة.(1)

مسألة: لو قصد الإحیاء بزرع بستانٍ فلابدّ من التحویط، ویرجع فیما به یحوّط إلی العادة، فإن کانت عادة البلد بناء الجدار لزم البناء، وإن کانت عادتهم الحظیرة بالقصب والشوک وربما ترکوه أیضا کما فی البصرة وقزوین، اعتُبرت عادتهم، وحینئذٍ یکفی جمع التراب حوالیه، کالمزرعة.

والقول فی سَوْقِ الماء إلیه علی ما تقدّم فی المزرعة.

وهل یعتبر غرس الأشجار أم لا؟ مَن اعتبر الزرع فی المزرعة اعتبر [الغرس] فی البستان بطریق الاُولی، ومَنْ لم یعتبره اختلفوا فی الغرس علی وجهین، ومُعظمهم اعتبره.

والفرق: أنّ اسم المزرعة یقع علی البقعة قبل الزراعة، واسم البستان لا یقع قبل الغراس، ولأنّ الزرع یسبقه تقلیب الأرض وحرثها، فجاز أن یقام مقامه، والغرس لا یسبقه شیء یقام مقامه، ولأنّ الغرس یدوم، فأُلحق بأبنیة الدار، والزرع بخلافه.(2)

والوجه: أنّه لابدّ من أحد أمرین: إمّا الحائط أو الغرس لیتحقّق الاسم.
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1- (127) الوسیط 4/225؛ التهذیب (للبغوی) 4/494؛ البیان 7/416؛ العزیز شرح الوجیز 6/245؛ روضة الطالبین 4/355.

2- (128) العزیز شرح الوجیز 6/(246-245)؛ روضة الطالبین 4/355.




وکذا الأرض إذا زُرعت بماءٍ سبق إلیها فقد تمّ الإحیاء وإن لم یجمع التراب حولها.

تنبیه: لو کانت الأرض مستأجمةً فعضد شجرها وأصلحها، أو کانت المیاه غالبةً فقطعها عنها وهیّأها للعمارة، کان ذلک إحیاءً عرفا»(1).

قال صاحب الجواهر: «(و) لا خلاف بین الأصحاب فی أنّ (المرجع فیه إلی العرف؛ لعدم التنصیص شرعا) علی کیفیّة خاصّة له حتّی تقدّم علیه (و) لا (لغةً) لو قلنا بتقدّمها علیه، وما کان کذلک فلا إشکال فی الرجوع فیه إلی العرف»(2).

والظاهر أنّ الإحیاء «یتحقّق بخلق الفرد بجهوده وعمله فی الأرض الشروط التی تتیح له فرصة الاستفادة منها وتجعلها قابلة للانتفاع والانتاج، علی أساس ان تلک الشروط لم تکن متوفرة فیها قبل ممارسة الفرد بخلقها ولم تکن صالحة للانتفاع والانتاج منها. ثمّ إنّ خلق تلک الشروط انّما هو بإزالة الصخور عن وجهها، وتوفیر المیاه فیها وإزالة ارتفاعها، وقطع ما فیها من الأشجار والحطب، وغیر ذلک ممّا له دخل فی صلاحیتها للاستفادة.

ومن الطبیعی أنّ هذه الفرصة لم تکن متاحة قبل إحیائها، وانّما نتجت عن عملیة الإحیاء: والعامل علی أساس خلقه تلک الفرصة فیها بعمله وجهوده اکتسب حقا فیها، ومن أجْلِ(3) ذلک یکون أولی بها من غیره.

أو فقل: إنّ العامِلَ یملک الفرصة المزبورة بوصف کونها نتیجة عمله وجهوده: ولیس لأحد أن یزاحمه فی الاستفادة من تلک الفرصة.

وبعد ذلک: فهذه الأرض تصلح للانتفاع والانتاج بزرع، أو غرس أشجار، أو ما شاکل ذلک، ولا یعتبر فی صدق إحیائها حراثتها، ولا زراعتها، وهکذا، فإنّ کلّ ذلک انتفاع بها بعد الإحیاء.

نعم، انّ ما ذکرناه انّما هو إحیاء للأرض بما هی.
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1- (129) تذکرة الفقهاء 19/(456-451).

2- (130) الجواهر 39/95 (38/65).

3- (131) فی المصدر: «ومن أجل».




واما إذا أراد الفرد إحیاء الدارِ فیها أو الحظیرة أو البستان أو نحو ذلک، فانّه بخلقه اتاحة الفرصة لبدأ العمل فی تلک الأشیاء وان کان قد اکتسب حقا فی الأرض، ولیس لاِخر أن یزاحمه فی ذلک، إلاّ أنّ إحیاء هذه الأشیاء إنّما هو بتحقّقها بمالها من العناوین الخاصة، فإحیاء الدار لایتحقّق إلاّ بإحداث ما هو مقوم لها من الحیطان والسقف وغیرهما مما هو دخیل فی صدق عنوانها.

وعلی الجملة: فَإحیاء کلِّ شیءٍ عبارة من إحداث ذلک الشیء فی الخارج بعنوانه، ومن الطبیعی أنّه یختلف باختلاف أجزائه الرئیسیة المقومة له»(1).

بقی هنا أمر؟

وهو هل الإحیاء منوط بالقصد ویعتبر فی صدقه قصده أم لا؟

«ظاهر ما مرّ من المبسوط والشرائع والتذکرة وکذا المسالک(2) أن صدق الإحیاء یختلف بحسب ما یقصد من العمارة، فالتحویط علی أرض بقصد الحظیرة إحیاء لها وبقصد الدار تحجیر ولا یصدق علیه الإحیاء إلاّ بعد التسقیف ولو ببعضها.

ویظهر من بعض عدم دخل القصد فی ذلک وأنّه یکتفی بأدنی العمارات فی صدق الإحیاء مطلقا.

ویظهر من موضع من التذکرة أیضا اختیار ذلک.

قال: «لو قصد نوعا وفعل إحیاء یملک به نوعا آخر، کما إذا حوّط بقعة بقصد السکنی، وهذا الإحیاء إنما یتحقق فی تملک حظیرة الغنم وشبهها هل یفید الملک؟ الوجه عندی ذلک، فإنّه ممّا ییملک به الحظیرة لو قصدها وهو أحد وجهی الشافعیة. والثانی أنّه لا یملک به وإلاّ لزم الاکتفاء بأدنی العمارات أبدا، واستحالة التالی ممنوعة»(3).

ویظهر من الجواهر کفایة القصد المتأخر بسبب العدول، قال: «کما یجوز العدول عن قصد الدار بعد التحویط واتخاذها حظیرة، فإنّه یملکها بذلک لصدق الإحیاء علیها 
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1- (132) الأراضی /183 و 184.

2- (133) المسالک 12/424.

3- (134) تذکرة الفقهاء 19/457، مسألة 1198.




عرفا ولو باعتبار إخراجها عن التعطیل الأوّل وصیرورتها ذات منفعة تخرج بها عن اسم الموات»(1)»(2).

أقول: ولکن الظاهر «إنّ الأُمور الخارجیة التکوینیة لیس قوامها وافتراق بعضها عن بعض بالقصد، وإنّما یتقوم به ویمتاز بسببه الأمور الاعتباریة المحضة. والإحیاء والعناوین الحاصلة بسببه أمور خارجیة تکوینیة فلا تتقوم ولا تمتاز بالقصد.

ویؤید ذلک أنه لوحوّط رجل أرضا فالعرف إما أن یحکم علیه بأنه إحیاء أو لا یحکم، لا أنهم یحیلون الأمر إلی السؤال عن المحوّط وعن قصده وأنه هل قصد بالتحویط الحظیرة أو الدار مثلاً. وعلی هذا فالملاک فی صدق الإحیاء تهیّؤ الأرض فعلاً لأن ینتفع بها بواحد من الانتفاعات المتعارفة المترقبة، فتدبّر»(3).

الثالث: الإحیاء سببٌ لملکیة الأرض للمحیی
هل الإحیاء سبب ملکیة الأرض لمحییها _ کما هو المختار وقد تقدم منّا البحث فی الکتاب(4) _ أو توجب صلة المحیی بالأرض علی مستوی الحقّ فحسب دون الملک(5)، وتظهر ثمرة القولین فی الموات بالعرض إذا کانت لها سابقة الإحیاء الإنسانی فعلی الأوّل _ وهو المختار _ بقاء رقبة الأرض علی ملک مالکها المحیی أو ورثته، وعلی الثانی أحقّیّه المحیی مَنُوْطَةٌ ببقاء إحیائه وإذا خربت الأرض وذهبت آثار إحیاء المحیی فقد سقطت أحقّیته ویجوز للغیر إحیاوها وأمّا علی ملکیة رقبة الأرض فلا یجوز للغیر التصرف فیها ولذا قلنا: «والحاصل ما یظهر لنا من الروایات هو القول بملکیة رقبة الأرض للمحیی _ بلا فرق بین کونه مؤمنا أو مسلما أو کتابیا أو مشرکا _ ولا تخرج عن ملکه إلاّ 
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1- (135) جواهر الکلام 39/97.

2- (136) دراسات فی ولایة الفقیه 4/183 و 184.

3- (137) دراسات فی ولایة الفقیه 4/185.

4- (138) الآراء الفقهیة 3/472.

5- (139) کما اختاره آیة اللّه الشیخ محمّدإسحاق الفیاض _ دام ظله _ فی کتابه الأراضی /184 وما قبلها.




بالإعراض أو الأسباب الناقلة للملک، کما علیه المشهور من أصحابنا، ولا یجوز لأحد إحیاؤها أو التصرف فیها إلاّ بإذنه.

نعم، لو لم یکن للأرض مالک معلوم یجوز إحیاؤها ولکن لو علم المحیی أو حضر المالک یجب علی المحیی ردّ رقبة الأرض والاُجرة له»(1).


2_ الأرض العامرة بالأصالة 


اشارة

وهی الأراضی التی کانت عامرة بالأصل أی لا مِنْ مُعَمِّرٍ فهی من الأنفال وتکون للإمام علیه السلام .

والوجه فیه عدم تحقّق ما هو الملاک لتملک الشخص وهو الإحیاء.

قال العلاّمة فی القواعد: «کل أرض لم یجر علیها ملک لمسلمٍ فهی للإمام»(2).

قال فی المفتاح: «کما طفحت بذلک عباراتهم بلاخلاف من أحد، وفی التذکرة(3) الإجماع علیه. وهذ إذا کانت الأرض فی بلاد الإسلام کما فی التحریر(4) وغیره(5)، لأنّ أراضی بلاد الکفر إذا جری علیها ملک الکافر فهی له، وإن کان بالإحیاء ولا تکون للإمام علیه السلام بل تعتبر حالها باعتبار جریان أحکام المسلمین علیها من کونها عنوةً أو صلحا أو أسلموا علیها طوعا. ولا فرق فی هذه الأرض بین أن تکون مواتا وأن تکون قابلة للانتفاع بغیر إحیاء»(6).
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1- (140) الآراء الفقهیة 3/(473-472).

2- (141) القواعد 2/267؛ ونحوها فی الشرائع 3/217.

3- (142) تذکرة الفقهاء: إحیاء الموات فی أراضی بلاد الإسلام 2/400، س30، قال صاحب الأراء الفقهیة: لم أجده فی التذکرة مع کثرة تتبعی فیها. واللّه العالم.

4- (143) تحریر الأحکام: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/483.

5- (144) کإرشاد الأذهان: الجهاد فی الأرضین 2/348.

6- (145) مفتاح الکرامة 19/27 و 28.




وقال فی الجواهر: «بلاخلاف أجده فیه»(1).

وتدلّ علیه عدّة من الروایات:

منها: موثقة إسحاق بن عمار الماضیة عن أبی عبداللّه علیه السلام : ... وکلُّ أرضٍ لا ربَّ لها، الحدیث.(2)

ومنها: مرسلة أبی بصیر عن أبی جعفر علیه السلام قال: لنا الأنفال، قلت: وما الأنفال؟ قال: منها المعادن والآجام، وکلّ أرض لا ربّ لها، وکلّ أرض باد أهلها فهو لنا»(3).

قال الشیخ الأعظم: «ولا یخصّص(4) عموم ذلک بخصوص بعض الأخبار، حیث جُعل فیها من الأنفال «کلّ أرض میّتة لا ربّ لها»؛ بناءً علی ثبوت المفهوم للوصف المسوق للاحتراز؛ لأنّ الظاهر ورود الوصف مورد الغالب؛ لأنّ الغالب فی الأرض التی لا مالک لها کونها مواتا»(5).


اعتراض النائینی علی الشیخ الأعظم ونقده 

واعترض علیه المحقّق النائینی بقوله: «والاُولی ان یقال بالمنع عن التقیید من أصله وذلک لأنّ مورد حمل المطلق علی المقید إنّما هو فیما إذا ثبت وحدة المطلوب من الدلیلین، وذلک عند ما إذا کان المطلوب هو صرف الوجود کما فی «اعتق رقبة مؤمنة» إذا استفید وحدة المطلوب وأنّه لیس إلاّ صرف الوجود من العتق، وأمّا إذا کان المطلوب علی نحو الطبیعة الساریة المقتضی للعموم فلا موقع معه للحمل کما فی مثل «إکرام العالم» و «اکرم العالم العادل» حیث لا یحمل المطلق علی المقید بل یؤخذ بکل منهما ویقال بمطلوبیة إکرام کل عالم من العدول وغیر العدول، وما نحن فیه من هذا القبیل، إذ لا تنافی 
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1- (146) الجواهر 39/23 (38/19).

2- (147) وسائل الشیعة 9/531، ح20.

3- (148) وسائل الشیعة 9/533، ح28.

4- (149) الظاهر أنّ الُمخَصِّص جمع من الأصحاب ومنهم صاحب الجواهر فی کتابی الخمس 16/465 و 468 (16/118 و 120) وإحیاء الموات 39/11 (38/11).

5- (150) المکاسب 4/16.




بین کون مطلق الأراضی التی لا ربَّ لها للإمام علیه السلام وبین کون الموات منها أیضا له علیه السلام ، وعلی تقدیر التسلیم فبالمنع عن کون دلیل المقید واردا فی مقام بیان حکم الموات بالأصل، بل الظاهر بقرینة التقیید بقوله علیه السلام لارب لها أنّه فی مقام بیان حکم ما عرضه الموت وانه علی قسمین، ماله مالک معلوم وما لایعلم مالکه وأنّ حکم ما لا ربَّ له أنّه للإمام علیه السلام ، وحینئذٍ ینبغی أن یقال: إنّ هذا القید أعنی کونه ممّا لا ربَّ لها وارد مورد الغالب لا أن التقیید بالمیتة وارد مورد الغالب إذ هو لبیان الموضوع حینئذٍ کما لا یخفی»(1).

ولکن یمکن مناقشة النائینی رحمه الله : أوّلاً: بالمناقشة «فی المثال الذی ذکره للقسم الثانی ب_ «أکرم هاشمیا» و «أکرم هاشمیّا عالما» حیث إنّه من قبیل صرف الوجود»(2).

وثانیا: «إنّ عدم حمل المطلق علی المقیّد فی القسم الثانی إنّما هو فی فرض عدم ثبوت المفهوم للقید بأن لا یکون احترازیّا وإلاّ فلو فرض ثبوت المفهوم فی الکلام فلا إشکال فی لزوم حمل المطلق علی المقیّد، فلو ورد «لا تشرب الخمر» و «لا تشرب الخمر إن کان من التمر» فلابدّ من تقیید إطلاق المطلق بواسطة المفهوم المستفاد من الشرط، فالصحیح فی الجواب ما أفاده الشیخ»(3) الأعظم قدس سره .

وثالثا: «إنّ الموضوع التام هو الأرض فقط، وأمّا المیتة فهی خارجة عن الموضوع وقید له مثل کلمة «لا ربّ لها» فللأرض قیدان»(4).


مناقشة المحقّق الإصفهانی للشّیخ الأعظم 

ناقش المحقّق الإصفهانی فی حمل الشیخ الأعظم مرسلة حماد الطولیة(5) علی 
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1- (151) المکاسب والبیع 2/367 و 368.

2- (152) تعلیقة العلاّمة الآیة الشیخ علیأصغر الأحمدی الشاهرودی قدس سره علی کتاب محاضرات فی الفقه الجعفری 3/116.

3- (153) تعلیقة العلاّمة الآیة الشیخ علیأصغر الأحمدی الشاهرودی قدس سره علی کتاب محاضرات فی الفقه الجعفری 3/116.

4- (154) المصدر 3/117.

5- (155) وسائل الشیعة 9/524، ح4.




الوصف الغالب بقوله: «إنّ الظاهر من قولهم علیهم السلام «لا ربّ لها» قبول الموضوع مع حفظ عنوانه، لأنّ یکون له ربٌّ وأنْ لا یکون له ربٌّ، ومن الواضح أنّ الموات بالأصالة لیست کذلک، إذ لا یمکن أنْ یکون لها مالک إلاّ بإحیائها المخرج لها عن کونها مواتا، بخلاف العامرة بالأصالة، فإنّها مع انحفاظ عنوانها یمکن أنْ یکون لها ربٌّ بالحیازة، وأنْ لا یکون لها ربٌّ بعدم الحیازة.

وعلیه فما وصف بأنّها لا ربّ لها ینحصر فی الأرض العامرة وفی المیتة بالعرض، وحینئذٍ لا یمکن أنْ یکون الاعتبار فی المیتة بالعرض بحیثیة مَوَتَانها، فإنَّ لازمه أنْ تکون العامرة التی حازها الشخص فماتت ملکا للإمام علیه السلام وإنْ کان لها مالک فعلاً، بناءً علی أنْ النزاع المعروف فی باب إحیاء الموات مختص بما إذا ماتت بعد الإحیاء لا بعد الحیازة، وأنّ حالها حال سائر ما حازه الانسان من عدم خروجه عن ملکه إلاّ بناقل شرعی.

ومنه یعلم أنّ التوصیف بکونها(1) «لا ربّ لها» فی المرسلة وفی الإطلاقات لا یقبل الحمل علی الغلبة، ولا یصح تنزیل الإطلاقات علی بیان مالکیة الإمام علیه السلام للموات بما هی موات، فتدبر جیدا»(2).

ویرد علیه: أوّلاً: قوله قدس سره : «الظاهر من قولهم علیهم السلام «لا ربّ لها» قبول الموضوع مع حفظ عنوانه، لأنّ یکون له ربٌّ وأنْ لا یکون له ربٌّ، ومن الواضح أنّ الموات بالأصالة لیست کذلک، إذ لا یمکن أنْ یکون لها مالک إلاّ بإحیائها المخرج لها عن کونها مواتا»(3).

معارض لقوله قدس سره السابق: «وأمّا الأرض التی لا ربّ لها فمطلقها ومقیِّدها مسوقة لمالکیته علیه السلام لما لا مالک له وتوصیفها بالمیتة... من باب الغلبة»(4). وبین المقالتین معارضة واضحة وسبحان من لا یسهو.

وثانیا: قد مرّ أنّ النسبة بین الخراب والعُمْرانِ، أو الموات والعامرة هی ثنائیٌ ولا 
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1- (156) المیتة.
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ثلاثیٌ فیحنئذٍ قوله علیه السلام : «کل أرض لا ربّ لها» أعمٌّ من الأرض المیتة بالأصالة والمیتة بالعرض والعامرة عندنا وأمّا بناءً علی مقالة المحقّق الإصفهانی یختص بالأرض المیتة بالعرض والعامرة فقط دون الأرض المیتة بالأصالة.

وثالثا: مناقشته غیر مرتبطة بالاستدلال، لأنّا نکون فی مقام إثبات أنّ الأراضی العامرة للأمام علیه السلام بقوله علیه السلام : «کل أرض لا ربّ لها»، ونقاشه علی فرض صحته یخرج الموات بالأصالة وهی خارجة عن الاستدلال.

ورابعا: قوله علیه السلام : «کل أرض لا ربّ لها» قضیة حملیة معدولة المحمول فلا تجتمع مع انتفاء موضوعها فلابدّ من وجود الموضوع وهو «کلُّ أرضٍ» ثمّ حمل «لا ربّ لها» علیها، وهذا المحمول یصدق مع الأرض التی لها قابلیة المربوبیة وعدمها، والموات بالأصالة لیست لها قابلیة المربوبیة العامة فیصدق علیها حمل «لا ربّ لها»، والعامرة بالأصالة لها قابلیة المربوبیة العامة فیصدق علیها حمل «لا ربّ لها»، فحینئذٍ یکون موضوع «کلُّ أرضٍ» عنوانا عامّا یصدق علی الموات بالأصالة وبالعرض والعامرة بالأصالة، فلا یتم مقالة الإصفهانی من خروج الموات بالاصالة عن مورد الروایة.

وخامسا: القیود المذکورة فی مرسلة حماد الطویلة(1) فاقدة للمفهوم بقرینة سیاقها «والشاهد علی ذلک أنّه قد ذکر فی مرسلة حمّاد قبل هذه الفقرة المستشهد بها علی التقیید قوله: «وکلّ أرض خربة قد بادَ أهلها» حیث أدرجت الأراضی الخربة فی سیاق الأنفال، ولا شکّ فی أنّها فاقدة للمفهوم، لأنّ مطلق الأراضی التی باد أهلها عنها تعدّ ملکا للإمام، سواءً کانت عامرة أو خربة، لأنّ الإمام وارثُ من لا وارث له، فتمام الموضوع هو انقراض الأهل عن الأرض، ولا دخل لخرابها وعدمه فی الموضوع، وبرغم ذلک نجد أنّ الأرض قد وصفت فی المرسلة بالخربة، ولذلک لا یمکن عدّ الأوصاف المذکورة فی هذه المرسلة _ ومنها وصف المیّتة _ قیودا لتحدید الموضوع، بل الأوصاف المذکورة جمیعها من باب الغلبة، لا من باب الدلالة علی الانتفاء عند الانتفاء لیستفاد من مفهومها فی المقام 
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عدم ملکیّة الإمام للأراضی العامرة. وبالتالی فما ذهب إلیه الشیخ من حمل الأوصاف علی الغلبة صحیحٌ لکن بهذا التوجیه»(1).


مناقشة الأُستاذ المحقّق _ مدظله _ للشّیخ الأعظم 

ذهب الأُستاذ المحقّق _ مدظله _ أوّلاً: إلی منع وصف قید «میتة» فی مرسلة حماد الطویلة فی قوله علیه السلام : «کل أرض میتة لا ربّ لها»(2)، غالبیّا بقرینة عامة وهی: «انّ القیود المذکورة خلال الأحکام الإنشائیّة أو الإخباریّة إنّما هی قیود احترازیّة، ولأجل تحدید الموضوع، وبیان المواصفات الضروریّة واللاّزمة فیها، ولا یمکن عدّها أوصافا غالبة، ولذلک تثبت لها المفهوم، وما نحن فیه من هذا القبیل، فإنّ الإمام علیه السلام من خلال قوله: «کلّ أرض میّتة لا ربّ لها» یحدّد موضوع الأنفال ویقیّد هذه الأراضی بقیدین: کونها میّتة ولا ربّ لها، فإذن روایة حمّاد تحدّد ملکیّة الإمام بالأرض المق_یّدة بهذین القیدین، ومن خلال ذلک یعرف ثبوت المفهوم لها وأنّ الأرض العامرة التی لا ربّ لها لیست ملکا للإمام علیه السلام »(3).

وثانیا: أنّ مرسلة حماد الطویلة «لا قدرة لها ولا اقتضاء فیها علی تقیید الأخبار المطلقة السابقة.

ودعوی: أنّ المرسلة منجبرة بعمل الأصحاب بمضمونها.

مدفوعة أوّلاً: بعدم ثبوت استناد الفقهاء إلیها فی مقام الفتوی، برغم أنّها مذکورة فی الکتب الفقهیّة الاستدلالیّة.

وثانیا: لو سلّمنا العمل بها، فإنّ مجرّد ذلک لا یحقّق عنوان الانجبار، لأنّ عمل الأصحاب بالأخبار لا یخلو:

[1] تارةً: تکون فتوی الأصحاب مستندة إلی الروایة من باب الوثوق بصدورها.

[2] وأُخری: تکون فتوی الأصحاب اعتمادا علی الروایة من باب توثیق روایتها 
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عملاً.

أمّا الأوّل: فلا اعتبار به لغیر من اعتمد علیها واستند بها، بمعنی أنّ وثوق فقیهٍ بروایةٍ مّا حجّةٌ عنده لا عند غیره من الفقهاء، فإذا اطمأنّ الصدوق أو الکلینی بصدور روایة عن الإمام فإنّ وثوقه بذلک حجّة له لا لغیره.

أمّا الثانی: فهو مفید فی المسانید دون المراسیل، بمعنی أنّه إذا کانت الروایة مسندة وجهلنا وثاقة أحد رواتها، فحینئذٍ یعدّ عمل الأصحاب بها توثیقا عملیّا لرواتها وتکون حجّةً للجمیع، أمّا إذا کانت الروایة مُرْسَلَةً فإنّ عمل الأصحاب بها لا ینتهی إلی توثیق الرواة والروایة، وبالتالی فإنّ مطلق المرسلات غیر قابلة للانجبار بعمل الأصحاب. ومرسلة حمّاد من هذا القبیل ولذلک لا مجال لتصحیحها وتوثیقها بعمل الأصحاب بها»(1).

ویمکن أن ندافع عن الشیخ الأعظم أوّلاً: القرینة قائمة علی غالبیة وصف «میتة» لِ_ «کل أرض» بمقالَةِ الأُستاذ المحقّق _ مدظله _ الماضیة آنفا فی الایراد الخامس علی مناقشة الإصفهانی.

وثانیا: «ثبوت المفهوم للقید إنّما هو من جهة أنّه لو لم یکن احترازیا دالاً علی المفهوم لزم لغویته، ففی القید الوارد مورد الغالب لمّا لم یلزم منه هذا المحذور لم یثبت المفهوم وإلاّ فلا فرق بینه وبین غیره من القیود، والأولی أنّ الوصف لا مفهوم له أصلاً لعدم لزوم اللغویة من ذکر القید ولو لم یکن له مفهوم، فإنّ ذکره قد یکون من جهة کون المقیّد مورد السؤال أو من جهة عدم کون غیره مورد الابتلاء کما فی الروایة المزبورة حیث إنّ الأراضی التی هی مورد ابتلاء أهل العراق والحجاز میتة فلا مفهوم للوصف أصلاً»(2).

وثالثا: مرسلة حماد الطویلة مُنْجِبَرٌ ضعف إسنادها بعمل الأصحاب عندنا لإفتائهم علی مضامینها مع وضوح إرسالها فهی تعدّ من المعتبرات عندهم _ أعلی اللّه 
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کلمتهم ومقامهم _ .


والمختار فی المقام:

أقول: لا معارضة بین الدلیلین المثبتین هنا وهما: «کلّ أرض لا ربّ لها»(1) و «وکل أرض میتة لا ربّ لها»(2) وإنّ کان الثانی أخَصَّ من الأوّل لعدم إحراز تکلیف واحد فی المقام، وغالبیة القید فی الثانی فلا تنافی بینهما. فثبت أنّ الأراضی العامرة بالأصالة معدودة من أملاک الإمام علیه السلام بالملکیة الاعتباریة واللّه العالم.


فرع: هل تملک الأرض العامرة بالأصالة بالحیازة؟ 

اشارة
قال الشیخ الأعظم: «وهل تملک هذه بالحیازة؟ وجهان: من کونه مال الأمام، ومن عدم منافاته للتملّک بالحیازة، کما یُملک الموات بالإحیاء مع کونه مال الإمام، فدخل فی عموم النبویّ: «من سبق إلی ما لم یسبقه إلیه مسلم فهو أحقّ به»(3)»(4).

أقول: النبوی المذکور مرسلٌ لا یمکن الوثوق به ولا ینجبر ضعفه بعمل الأصحاب، هذا من جهة السند.

وأمّا الدلالة: ففیها أوّلاً: اعْتَرَضَ المحقّق الخراسانی بقوله: «إنّما سیق الإطلاق مساق أحقیّة السابق، وعدم جواز مزاحمة اللاحق، لافی مساق جواز السبقة حتّی کان عدم جواز السبق إلی أموال النّاس بدلیل خاص، فلا یجوز التّمسک بإطلاقه فیما إذا شُّک فی جوازه، کالأرض العامرة التی هی تکون ملکا للإمام علیه السلام »(5).

وأجاب عنه المحقّق الإصفهانی بقوله: «أنّه بالمطابقة یدل علی الترخیص فی السبق إلی ما لم یسبقه إلیه أحد، وبالتزام علی أنّه لا یجوز مزاحمته، حیث إنّه مقتضی 
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1- (166) وسائل الشیعة 9/531، ح20.

2- (167) وسائل الشیعة 9/524، ح4.
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کونه أحق به ولا یجوز مزاحمة ذی الحق، فیکون کقوله علیه السلام «من أحیی أرضا میتة فهو أحق بها، وهی له»(1) فإنّه یتضمن الترخیص الشرعی فی الإحیاء، وأنّه سبب للأحقیة أو الملکیة، فکذلک هنا یکون دلیل السبق دالاً علی سببیة السبق للأحقیة»(2).

وفیها ثانیا: «إنّ مجرد الأحقیة لایقتضی الملکیة، وإنْ کانت لاتنافیها أیضا، فالاستدلال للتملک بالحیازة بمجرّد الأحقیة هنا وفی المباحات غیر وجیه، بل لابدّ من إقامة دلیل آخر علی الملکیة»(3).

ویمکن أن یجاب عنه: «إنّ الارتکاز العرفی الناشیء من استقرار السیرة العقلائیة الثابتة من صدر الإسلام _ بل قبله _ علی إحیاء الأراضی التی لا ربّ لها، وترتیب آثار الملک علیها کما هو بناء الدول أیضا، والشارع لم یردعهم عن ذلک، بل أمضی طریقتهم.

وبالجملة: فالإرتکاز المزبور یمنع إحتمال غیر الملک من الأحقیّة کالإباحة، بل المراد بها الأحقیّة فی الملکیة»(4).

وفیها ثالثا: «إنّ الموات التی هی مورد الإحیاء ودلیله مختصة بالإمام علیه السلام ، فیکون «من أحیی» ترخیصا شرعیا ومالکیا منه فی الإحیاء المملک مثلاً.

وأمّا مورد دلیل السبق فغیر مختص بالأراضی ولا بخصوص الإمام علیه السلام ، لیکون کدلیل الإحیاء فیلزمه جواز السبق إلی ملک کلّ أحد أیضا، ومع استفادة تقیده بعدم کون المورد متعلقا لحقِّ الغیر بالسبق أو غیره _ ویدلّ بالفحوی علی عدم کونه ملکا للغیر _ فلا مجال للاستدلال به هنا، لأنّه لایعم ما هو ملک الغیر إماما کان أو غیره، وإلاّ لجاز السبق إلی سائر أموال الإمام علیه السلام ، لو جعل هذا إذنا مالکیا فی السبق إلی ماله»(5).
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1- (171) وسائل الشیعة 25/412، ح4 صحیحة محمّد بن مسلم: «أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض أو عمروها فهم أحقّ بها وهی لهم».

2- (172) حاشیة المکاسب 3/23.

3- (173) حاشیة المکاسب 3/23.

4- (174) هدی الطالب 6/434.

5- (175) حاشیة المکاسب 3/23.




ویمکن أن یجاب عنه: «لا منشأ لاحتمال إرادة معنی عامّ یشمل غیر الأراضی من سائر أموال الإمام علیه السلام فضلاً عن أموال غیره علیه السلام ، وذلک للإتکاز المزبور، ولکون مورد الإحیاء ملک الإمام بالإمامة، لا ملکه الشخصی الذی یرثه الوارث، ولا مال غیره. والسبق إلی مال الإمام علیه السلام لا ینطبق إلاّ علی الموات من الأرض والمحیاة ذاتا، وعلی ما فیها من الأشجار والنبات»(1).

وفیها رابعا: «الحدیث یثبت للسابق الحقّ فیما سبق إلیه دون المسبوق، ولا شکّ أنّ حقّ الإمام أسبق من حقّ المحیی، بمعنی أنّ ملکیّة الإمام للأرض العامرة أسبق من عمران المحیی، وبالتالی لا یبقی موضوع للحدیث لکی یستدلّ به»(2).

ویمکن أن یجاب عنه: النبی صلی الله علیه و آله الذی کان حقّه مقدَّما علی الإمام علیه السلام أجازالسبق والتصرف والملکیة علیها فلاتنافی بین ملکیة الإمام للأراضی العامرة بالأصالة وجواز تملّکها لمِنْ سبق إلیها.

وبالجملة: «لا ینبغی الإشکال فی دلالة النبوی علی تملک الأرض العامرة بالحیازة. لکن ضعف السند یمنعه عن الاعتبار»(3).

مضافا إلی ورود روایات التحلیل فی خصوص شیعتهم علیهم السلام کما فی صحیحة أبی سیار مسمع بن عبدالملک: کل ما کان فی أیدی شیعتنا من الأرض فهم فیه محلّلون، الحدیث.(4)

وفی خبر یونس بن ظبیان أو المعلّی بن خنیس: وما کان لنا فهو لشیعتنا، الحدیث.(5)

فبالنسبة إلی الشیعی الملکیّةُ ثابتةٌ بِلا رَیْبٍ. واللّه العالم.
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نعم، یمکن أن یناقش فی هذا الارتکاز العرفی بالنقاش فی مَنْشَئِهِ وهی السیرة العقلائیة الثابتة فی عصر التشریع _ بل قبله _ علی إحیاء الأراضی التی لا ربّ لها، ومنها: الأراضی العامرة بالأصالة، وإحیاؤها حیازتها، فالسیرة العقلائیة قائمة علی تملک الأراضی العامرة بالأصالة بالحیازة.

وأمّا المناقشة فی هذه السیرة العقلائیة المدعاة 

فلم تثبت سیرةٌ من العقلاء علی تملک الأراضی العامرة بالأصالة بالحیازة، «بل لا یبعد ثبوتها علی خلفه، فإنّ العقلاء حسب فطرتهم الأولیّة لا یعترفون بتلک الأسباب التی تکون مظهر من مظاهر القوة والتحکم علی الآخرین، فإنّها أسباب ولّدتها الظروف الثانویة فی المجتمعات التی لا تقوم علی أساس العدل والقیم الإنسانیة، وإنّما تقوم علی أساس مظاهر القوة واللا أخلاقیة. ومن الطبیعی أنّه لا قیمة لتلک الأسباب، لا لدیهم، ولا لدی الإسلام نهائیا.

أو فقل: إنّ الإسلام لم یعترف بحیازة الأرض والسیطرة علیها علی أساس القوة والتحکم علی الآخرین فی میدان وجود المنافسة علیها من قبل هؤلاء، ولم یرها مصدرا لوجود حقٍّ فیها.

نعم، إنْ کانت السیطرة علیها علی أساس إنفاق العمل وبذل الجهد فیها _ لخلق الشروط والفرصة للإستفادة منها والانتفاع بها کما إذا کانت الأرض میتة أو لاستغلالها والانتفاع بها کما إذا کانت حیة _ فالإسلام وإن کان قد اعترف بها إلاّ أنّ اعترافه بذلک فی الاُولی انما هو علی اساس أنّها تحمل طابع الإحیاء فیها. لا طابع الحیازة والسیطرة. وفی الثانیة إنّما هو علی أساس العمل والانتفاع بها. فالنتیجة أنّ مصدر الحقّ فیها لدی الإسلام إنّما هو العمل فلا قیمة للسیطرة بدونه أصلاً.

وبکلمة اُخری: إنّنا قد اکتشفنا اعتراف الإسلام من خلال نصوصه التشریعیة، أو البناء من العقلاء بهذا الإطار العام وهو أنّ کلَّ عاملٍ فی المصادر والثروات الطبیعیة یملک نتیجة عمله _ علی اختلاف نوع العمل، ونوع النتیجة _ علی ضوء الشرائط المبیِّنة فی محلِّها. ومن هنا تختلف نتیجة عمل العمال فی الأرض المیتة عن نتیجة عمله فی الأرض 
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الحیّة طبیعیا علی أساس اختلاف نوع العمل فیهما.

وعلی اثر ذلک: تختلف علاقة العامل بالأرض المیتة عن علاقة العامل بالأرض الحیّة علی أساس أنّ نیتجة عمله فی الأرض المیتة إنّما هی خلق الشروط فیها التی تتیح للفرد فرصة الاستفادة منها والانتفاع بها، حیث لم تکن تلک الشروط متوفرة فیها قبل قیام العامل بإحیائها، وإنّما هی نتجت عن عملیة الإحیاء، فالعامل علی ضوء ذلک الإطار العام یملک تلک الشروط والفرصة فیها، وهذه الشروط إنّما تبرر علاقة العامل برقبة الأرض علی مستوی الحق فحسب إذا کانت الرقبة داخلة فی نطاق ملکیة غیره. وأمّا إذا لم تکن داخلة فی ذلک وکانت من المباحات الأصلیة فالشروط المزبورة إنّما تبرّر علاقته بها علی مستوی الملک... .

وبما أنّ هذه العلاقة معلولة لهذه الشروط والفرصة فهی بطبیعة الحال ثابتة ما دامت الشروط فیها متوفرة والفرصة متاحة سواء أکان العامل یمارس الانتفاع بها أم لم یمارس، وأمّا إذا زالت تلک الشروط والفرصة عنها فإن کانت العلاقة علی مستوی الحق فقد انقطعت عنها نهائیا بمقتضی الارتکاز العرفی وإن کانت علی مستوی الملک فهی باقیة ولم تزل بزوالها... .

وأمّا نتیجة عمله: فی الأرض الحیّة بطبیعتها _ فبما أنّها لم تکن خلق الشروط والفرصة للإنتفاع بها، لفرض أنّ تلک الشروط متوفرة فیها ذاتا وبدون بذل جهد بشری وأنّ العامل فیها لم یخلق صفة لها ذات قیمة اقتصادیة، وإنّما قام بالإنتفاع بزرعها، وغرس أشجارها، أو ما شاکل ذلک _ فهی بطبیعة الحال إنّما هی ما نجم عن عمله وجهده فیها وهو الزرع أو الشجر فی فرض الکلام فالعامل إنّما یملک ذلک علی ضوء الإطار العامِّ المزبور _ کلُّ عاملٍ یملک نتیجة عمله _ ولا یملک صفة فی الأرض ما دام أنّه لم یخلق فیها شیئا.

ومن الطبیعی أنّ عمله الإنتفاعی بها لا یبرر اختصاص العامل برقبة الأرض. نعم ما دام هو یمارس العمل فیها ویواصل فی زراعتها کان أحقّ من غیره بالإنتفاع بها، ولیس لغیره أن یزاحمه فیه، علی أساس أنّه بالبناء القطعی من العقلاء قد اکتسب حقّ الأولویة فیها بقیامه باستغلال الأرض والإنتفاع بها، فإنّ مِنْ حقّه فی هذا الحال الاحتفاظ بها ومنع 
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الآخر من مزاحمته وانتزاع الأرض منه، لأنَّ الآخر لیس أَوْلی من الذی ینتفع بها فعلاً.

ولا یحصل علی حق أوسع من ذلک بنکتة أنّه معلول لانتفاعه بها، ولا یعقل أن تکون دائرة المعلول أوسع من دائرة العلة، وعلیه فلا محالة یکون ثبوت هذا الحقّ له ما دام هو قائم بالانتفاع بها فعلاً وإلاّ فلا حقّ له. ومن هنا لو ترک الانتفاع بها لم یبق له حقّ فی الاحتفاظ بها، ویجوز عندئذ لآخرین یقوم باستغلالها واستثمارها.

وهذا هو الفارق بین الحقّ الحاصل للعامل فی الأرض الموات علی أساس قیامه بعملیة إحیائها، والحقّ الحاصل له فی الأرض الحیّة علی أساس قیامه باستغلالها والإنتفاع بها.

ومن هذا القبیل: استخدام الأرض لرعی الحیوانات، فإنّه وإن کان عملاً من أعمال الانتفاع بالمصادر الطبیعیة إلاّ أنّه لا یؤثر فی إیجاد حقٍّ فی الأرض علی أساس أنّه لم یقم فیها بعملیة ذات قیمة اقتصادیة کخلق الحیاة فیها أو نحوها، وإنّما هو یقوم بعملیة تربیة حیوانات فیها فتکون نتیجة عمله فیها إنّما هی الثروة الحیوانیة فیملک العامل علی ضوءالإطار العام المتقدم تلک الثروة الحیوانیة علی أساس أنّها نجمت عن جهده وعمله.

نعم، یحصل العامل علی أَثَرِ ذلک علی حقّ الأولویّة فیها ما دام یمارس عَمَلَهُ هذا ویُواصِلُهُ فیه، لا مطلقا فلو ترک ذلک لم یبق له الحق فی الاحتفاظ بها، ویجوز لغیره ان یقوم بالانتفاع بها واستثمارها... .

وأمّا ما ذکرناه بالإضافة إلی الأرض الحیّة بطبیعتها موافق للبناء القطعی من العقلاء الجاری علی ذلک الثابت فی جمیع الأعصار»(1).

إلی هنا ظهر عدم تَمامِیَّةِ دلیلین من أدلة تملک الأراضی العامرة بالأصالة بالحیازة وهما:

1_ حدیث السبق الذی تمسک به الشیخ الأعظم وقد عرفت ضعف سنده ودلالته.

2_ السیرة العقلائیة المُدَّعاة علی تملک الأراضی العامرة بالأصالة بالحیازة وقد 

ص: 59





1- (181) الأراضی /(314-310).




عرفت عدم تمامیتها بالتفصیل الذی مرّ.

وقد استُدِلَّ علی تملّکها بوجوه أُخَرَ نذکر بعضها فی مایلی:

3_ قوله تعالی: «وَالاْءَرْضَ وَضَعَها لِلاْءَنامِ»(1)

بتقریب: أنَّ الآیة الشریفةَ تدلّ علی ملکیة الأرض للأنامَ، وإطلاقُ الأرضِ یشمل الأراضی العامرة بالأصالة واطلاق الأنام یشمل المحیز، فالمحیز یملک ما أحازه من الأراضی العامرة بالأصالة.

وفیه: «أوّلاً: أنّ اللاّم المذکورة فی الآیة الشریفة لیست بلام الملکیّة بل هی لام الغایة، ووزانها وزان اللاّم فی قوله تعالی: «سَخَّرَ لَکُمْ ما فِی السَّماواتِ وَما فِی الاْءَرْضِ»(2)، فلا دلالة فیها علی الملکیّة.

وثانیا: ولو سلّمنا دلالتها علی الملکیّة، فهی تثبتها لمطلق الأنام، والبحث فی المقام عن الملکیّة الشخصیّة دون النوعیّة»(3).

4_ استدلال المحقّق الإصفهانی رحمه الله 

قال الإصفهانی قدس سره : «ویمکن أن یقال: إنّ کون الأرض عامرة بالمعنی المتقدم لا ینافی الإحیاء بغرس الشجر وحفر البئر وأشباه ذلک، فتملکها بعنوان الإحیاء»(4).

مراده: «أنّ ملکیة الأراضی العامرة تکون بالإحیاء أیضا بمثل ما هو الحال فی الأراضی الموات، فإنّ الآجام والغابات والوادیات والأنهار بحاجة إلی الإحیاء بإزالة الآجام وتسطیح الوادیات وکری الأنهار وشقّ الطرق فی الغابات، وما إلی ذلک ممّا یؤدّی جمیعها إلی إمکان الاستفادة منها فی الزرع وغیره، وبالتالی فإنّ المحیی یملکها عن طریق الإحیاء، حیث یصدق علیه قوله علیه السلام : «أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض أو عمروها 
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1- (182) سورة الرحمن /10.

2- (183) سورة لقمان /20.

3- (184) العقد النضید 4/407.

4- (185) حاشیة المکاسب 3/24.




فهم أحقّ بها»(1)»(2).

وفیه: «لا مجال للجمع بین صفتی العمارة والإحیاء، بمعنی أنّه لا یصحّ وصف ما یقوم به الإنسان فی تنمیة الأراضی المحیاة بالعمارة، لأنّ الأخیرة وصفٌ یُطلق بخصوص الأراضی المیّتة المتوقّفة إحیاؤها علی العمران، دون الأراضی العامرة. والشاهد علی ذلک أنّ کلمة «الإحیاء» قد اُطلقت فی الأخبار علی خصوص أراضی الموات، أمّا الصفة التی یصحّ أن یتّصف بها الأعمال التی یقوم بها الإنسان فی الأراضی العامرة، هی دفع الموانع عن نمو الأراضی النامیة بالذات أو إیجاد ما یلزم إیجاده من الشرائط»(3).

5_ معتبرة السکونی

عن أبی عبداللّه علیه السلام ، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : مَنْ غرس شجرا، أو حفر وادیا بدیّا لم یسبقه إلیه أحد، وأحیی أرضا میتة فهی له قضاء من اللّه ورسوله صلی الله علیه و آله .(4)

بتقریب: أنَّ ظاهر هذه المعتبرة جعل غرس الشجر وحفر البئر «فی قبال الإحیاء أنّهما یوجبان الملکیة بنفسهما، أو من حیث صدق الإحیاء أیضا، لا بمعناه المقابل له فی الرّوایةِ، لکنّه علی أیِّ حالٍ غیر التملک بالحیازة، إذْ لا یعتبر فیها شیء من الغرس والحفر ونحوهما، بل یکفیه مجرد الاستیلاء علیه»(5).

وبالجملة: إنّ الْقِیامَ بالعملین المذکورین _ الغرس والحفر _ فی الأراضی الموات أو العامرة یکون فی حکم الإحیاء بالنسبة إلی الأراضی الموات فیکونان مملِّکین.

فالغرس والحفر یکونان مملِّکین فی الأراضی العامرة بالأصالة.

وفیه: من الواضح فی الفقه الإسلامی أنّ الغرس والزرع للغارس والزارع ولو کانا غاصبین فحینئذ «غرس الشجر یفید ملکیّة الغارس لها بالخصوص دون الأرض 
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1- (186) وسائل الشیعة 25/411، ح3، الباب 1 من أبواب إحیاء الموات صحیحة محمّد بن مسلم.

2- (187) العقد النضید 4/409 مع اضافات واصلاحات.

3- (188) العقد النضید 4/409 مع اضافات واصلاحات.

4- (189) وسائل الشیعة 25/413، ح1، الباب 2 من أبواب إحیاء الموات.

5- (190) حاشیة المکاسب 3/24.




المغروسة علیها»(1).

ویمکن أن یقال: علی منوالهما حفر البئر، فالبئر للحافر ولو کان الأرض لغیره وکثیرا ما نجد فی الخارج ملکیة الأرض لأحدٍ والبئر الموجودة فیها للآخر.

فلا یکون مدلول هذه المعتبرة ملکیة الأراضی العامرة بالأصالة بل مدلولها ملکیة الغرس للغارس والبئر لحافرها. إلاّ أن یکون فی الأراضی الموات بالأصالة فیصدق علیهما الإحیاء وتوجب الملکیة هذا أوّلاً.

وثانیا: علی فرض تمامیة الاستدلال، فإنَّ هذَیْنِ الْعَمَلَیْنِ یکونان غیر الحیازة، فلا تدلّ المعتبرة علی التملک بالحیازة کما مرّ من المحقّق الإصفهانی فی آخر تقریبه.

6_ صحیحتا محمّد بن مسلم

عن أبی جعفر علیه السلام ، قال: أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض أو عمروها فهم أحقّ بها.(2)

وعن أبی جعفر علیه السلام قال: أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض، وعمروها فهم أحقّ بها، وهی لهم.(3)

ونحوهما مرسلة الصدوق قال: قد ظهر رسول اللّه صلی الله علیه و آله علی خیبر، فخارجهم علی أن یکون الأرض فی أیدیهم یعملون فیها ویعمرونها، وما بأس لو اشتریت منها شیئا، وأیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض، فعمروه فهم أحقّ به، وهو لهم.(4)

بتقریب: إنّ الاستدلال یکون بلفظة «عمروها» فی سیاق الأسباب المملِّکة ومن المعلوم «أنّ عمارة کلّ أرض بحسبها، فعمران أرض الموات یختلف عن عمران الأراضی العامرة بالذات، فعمران الأخیرة تکون بإزالة الآجام، وتجفیف میاهها وقلع الأشجار الزائدة من الغابة، وشقّ الطرق فیها وما إلی ذلک من الطرق المؤدّیة إلی تنمیة ثمرات 
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1- (191) العقد النضید 4/410.

2- (192) وسائل الشیعة 25/411، ح3.

3- (193) وسائل الشیعة 25/412، ح4.

4- (194) وسائل الشیعة 25/412، ح7.




الأراضی العامرة»(1).

وَیُرِدَ علیه: ما مرّ من مقابلة العمران والخراب وأنّ «العمارة قسیمٌ للخراب، فلا یصحّ إطلاق صفة العمران علی الأراضی العامرة بالذات، ومجرّد الشکّ یسقط الاستدلال بها فی المقام»(2).

7_ صحیحة أُخری لمحمّد بن مسلم

قال: سألته عن الشراء من أرض الیهود والنصاری؟ قال: لیس به بأس _ الی أن قال: _ وأیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض، أو عملوه فهم أحقّ بها، وهی لهم.(3)

بتقریب: أنّ عطف العمل علی الأرض علی عملیة الإحیاء یعلّمنا بأنّه کالإحیاء یکون من أسباب التملّک فحینئذ «الأراضی العامرة المملوکة للإمام علیه السلام تُملّک من المسلم العامل علیها بشتّی الأعمال»(4).

ویرد علیه: أنّه لا یمکن الأخذ بإطلاق هذه الصحیحة بأنّ مَنْ عمل فی أرضٍ فهی له لا سیّما مع إطلاق العمل فحینئذ لابدّ من حمل الإطلاقین _ إطلاق مَنْ واطلاق العمل _ علی المحیی وعملیة الإحیاء فیصیر «أو عملوه» عطفا تفسیریا لقوله علیه السلام : «أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض»، ولذا أعرض الأصحاب عن اطلاق العمل ولم یقل أحد بأنّ کلّ مَن عمل فی أرضٍ فهی له.

فذلکة الکلام 
الأراضی العامرة بالأصالة ملک للإمام علیه السلام وتعدّ من الثروات العامة فلا یجوز لأحدٍ تملّکها لا بالحیازة ولا بالغرس ولا بالحفر ولا بِعُمْرانِها وتنمیتها والعمل فیها، نعم کلّ عامل یملک عمله فیها لا أکثر ورقبة أراضیها باقیة فی ملک الإمام علیه السلام لاستفادة عامة 
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1- (195) العقد النضید 4/410.

2- (196) العقد النضید 4/410.

3- (197) وسائل الشیعة 25/411، ح1.

4- (198) العقد النضید 4/411.




النّاس وعملهم فیها ونشاطاتهم علیها لاسیّما بالنسبة إلی الشیعة کما مرّ(1) آنفا واللّه العالم.


3_ الأرض العامرة بالعرض 


اشارة

قال الشیخ الأعظم رحمه الله : «الثالث: ما عرض له الحیاة بعد الموت: وهو ملک للمحیی، فیصیر ملکا له بالشروط المذکورة فی باب الإحیاء بإجماع الاُمّة کما عن المهذّب [البارع(2)]، وبإجماع المسلمین کما عن التنقیح(3)، وعلیه عامّة فقهاء الأمصار کما عن التذکرة(4)»(5).

أقول: إحیاء الموات مستحبٌ مرغوبٌ فیه لأنّه من مصادیق السعی فی تحصیل الرزق المأمور به فی قوله تعالی: «فَامْشُوا فِی مَناکِبِها وَکُلُوا مِنْ رِزْقِهِ»(6) ولقوله عزوجل: «هُوَ أَنْشَأَکُمْ مِنَ الاْءَرْضِ وَاسْتَعْمَرَکُمْ فِیها»(7). ولقوله تعالی: «وَالاْءَرْضَ وَضَعَها لِلاْءَنامِ»(8) وقول عزّ من قائل: «هُوَ الَّذِی خَلَقَ لَکُمْ ما فِی الاْءَرْضِ جَمِیعا»(9)

قال العلاّمة: «تذنیب: الإحیاء مستحبٌّ؛ لما فیه من السعی فی تحصیل الرزق المأمور به فی قوله تعالی: «فَامْشُوا فِی مَناکِبِها وَکُلُوا مِنْ رِزْقِهِ»(10) ومن إخراج العاطل من حیّز العطلة المشتملة علی تضییع المال إلی حیّز العمارة، وقد روی عن النبیّ صلی الله علیه و آله أنّه 
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1- (199) راجع صفحة 56 من هذا المجلد.

2- (200) المهذّب البارع 4/285.

3- (201) التنقیح الرائع 4/98.

4- (202) تذکرة الفقهاء 19/354.

5- (203) المکاسب 4/17.

6- (204) سورة الملک /15.

7- (205) سورة هود /61.

8- (206) سورة الرحمن /10.

9- (207) سورة البقرة /29.

10- (208) سورة الملک /15.




قال: «مَنْ أحیا أرضا میتةً فله فیها أجر، وما أکله العوافی(1) منها فهی له صدقة»(2) ولأنّ اللّه تعالی لم یخلق الأرض عبثا، بل خلقها والأعیان الخارجة منها _ کالمعادن _ والمنافع المتعلّقة برقبتها لمنافع سکانها»(3).

أقول: «وفی خراج یحیی بن آدم القرشی بسنده عن جابر، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : «من زرع زرعا أو غرس غرسا فأکل منه إنسان أو سبع أو طائر فهو له صدقة»(4).

وروی الترمذی بسنده عن أنس، عن النبی صلی الله علیه و آله ، قال: «ما من مسلم یغرس غرسا أو یزرع زرعا فیأکل منه إنسان أو طیر أو بهیمة إلاّ کانت له صدقة»(5)»(6).

ویدلّ علی جواز إحیاء الموات وملکیّة المحیی لها الأخبار المتواترة إجمالاً عند الفریقین:

منها: صحیحة الفضلاء عن أبی جعفر وأبی عبداللّه علیهماالسلام قالا: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : من أحیی أرضا مواتا فهی له.(7)

ومنها: صحیحة زرارة، عن أبی جعفر علیه السلام ، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : من أحیی مواتا فهو له.(8)
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1- (209) العوافی جمع العافیة، وهی کلّ طالب رزقٍ من إنسانٍ أو بهیمةٍ أو طائرٍ. النهایة _ لابن الأثیر _ 3/267 «عفا».

2- (210) مسند أحمد 4/238، ح13859 و 4/275، ح14091 و 4/(326-325)، ح14425؛ السنن الکبری (للبیهقی) 6/148 بتفاوتٍ یسیر.

3- (211) تذکرة الفقهاء 19/354.

4- (212) الخراج /78.

5- (213) سنن الترمذی 2/421، ح1400، أبواب الأحکام، الباب 40 (باب ماجاء فی فضل الغرس).

6- (214) دراسات فی ولایة الفقیه 4/149.

7- (215) وسائل الشیعة 25/412، ح5، الباب 1 من أبواب إحیاء الموات.

8- (216) وسائل الشیعة 25/412، ح6.




ومنها: صحیحة محمّد بن مسلم، عن أبی جعفر علیه السلام ، قال: أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض أو عمروها فهم أحقّ بها.(1)

ومنها: صحیحته اُخری له قال: سمعت أباجعفر علیه السلام یقول: أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض، وعمروها فهم أحقّ بها، وهی لهم.(2)

ومنها: صحیحة أبی بصیر، قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عن شراء الأرضین من أهل الذمّة، فقال: لا بأس بأن یشتریها منهم، إذا عملوها وأحیوها، فهی لهم، وقد کان رسول اللّه صلی الله علیه و آله حین ظهر علی خیبر وفیها الیهود، خارجهم علی (أن یترک) الأرض فی أیدیهم، یعملونها ویعمرونها.(3)

ومنها: صحیحة عبداللّه بن سنان، عن أبی عبداللّه علیه السلام ، قال: سئل _ وأنا حاضر _ عن رجل أحیی أرضا مواتا، فکری فیها نهرا، وبنی بیوتا، وغرس نخلاً وشجرا، فقال: هی له، وله أجر بیوتها، وعلیه فیها العشر فیما سقت السماء، أو سیل وادٍ أو عین، وعلیه فیما سقت الدوالی والغرب(4) نصف العشر.(5)

ومنها: معتبرة السکونی، عن أبی عبداللّه علیه السلام ، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : من غرس شجرا، أو حفر وادیا بدیّا لم یسبقه إلیه أحد، وأحیی أرضا میتة فهی له قضاء من اللّه ورسوله صلی الله علیه و آله .(6)

ومنها: موثقة محمّد بن مسلم قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام ، عن الشراء من أرض الیهود والنصاری؟ فقال: لیس به بأس قد ظهر رسول اللّه صلی الله علیه و آله علی أهل خیبر فخارجهم علی أن یترک الأرض فی أیدیهم یعملونها ویعمرونها فلا أری بها بأسا لو أنّک اشتریت 
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1- (217) وسائل الشیعة 25/411، ح3.

2- (218) وسائل الشیعة 25/412، ح4.

3- (219) وسائل الشیعة 25/416، ح1، الباب 4 من أبواب إحیاء الموات.

4- (220) الغِرْب کَفِلْسِ: الدلو العظیم الذی یتخذ من جلد الثور.

5- (221) وسائل الشیعة 25/412، ح8.

6- (222) وسائل الشیعة 25/413، ح1، الباب 2 من أبواب إحیاء الموات.




منها شیئا وأیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض وعملوها فهم أحقّ بها وهی لهم.(1)

ورواها صاحب الوسائل مختصرا وبسند صحیح فی کتاب إحیاء الموات.(2)

ومنها: صحیحة سلیمان بن خالد، قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عن الرجل یأتی الأرض الخربة، فیستخرجها، ویجری أنهارها ویعمرها، ویزرعها، ماذا علیه؟ قال: علیه الصدقة، الحدیث.(3)

ومنها: مرسلة الصدوق قال: قد ظهر رسول اللّه صلی الله علیه و آله علی خیبر، فخارجهم علی أن یکون الأرض فی أیدیهم یعملون فیها ویعمرونها، وما بأس لو اشتریت منها شیئا، وأیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض، فعمروه فهم أحقّ به، وهو لهم.(4)

«تِلْکَ عَشَرَةٌ کامِلَةٌ» من أحادیثنا، وإمّا من طرق العامة:

ففی مؤطأ مالک فی کتاب الأقضیة، عن هشام بن عروة، عن أبیه أن رسول اللّه صلی الله علیه و آله قال: «من أحیا أرضا میتة فهی له، ولیس لعرق ظالم حق»(5).

ورواه البیهقی بسنده عن مالک.(6)

وروی البخاری فی کتاب الوکالة عن عروة، عن عائشة، عن النبی صلی الله علیه و آله ، قال: «من أعمر أرضا لیست لأحد فهو أحق». قال عروة قضی به عمر فی خلافته.(7)

ورواها أبوعبید بسنده، عن عروة، عن عائشة، عنه صلی الله علیه و آله بلفظ «من أحیا» ورواها البیهقی «مَنْ عمّر».(8)
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1- (223) وسائل الشیعة 15/156، ح2، الباب 71 من أبواب جهاد العدو.

2- (224) وسائل الشیعة 25/411، ح1

3- (225) وسائل الشیعة 25/411، ح2.

4- (226) وسائل الشیعة 25/412، ح7.

5- (227) مؤطأ مالک 2/121، القضاء فی عمارة الموات.

6- (228) سنن البیهقی 6/143، کتاب إحیاء الموات، باب من أحیا أرضا میتة فهی له...

7- (229) صحیح البخاری 2/48، باب من أحیاء أرضا مواتا.

8- (230) الأموال /363؛ سنن البیهقی 6/142، إحیاء الموات، باب من أحیا أرضا میتة لیست لأحد.




وروی أبوداود بسنده عن عروة، قال: أشهد أن رسول اللّه صلی الله علیه و آله قضی أن الأرض أرض اللّه والعباد عباد اللّه، ومن أحیا مواتا فهو أحق به. جاءنا بهذا عن النبی صلی الله علیه و آله الذین جاؤوا بالصلوات عنه.(1)

ورواه البیهقی أیضا.(2)

وروی البیهقی بسنده، عن عروة، عن عائشة، قالت: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : «العباد عباد اللّه والبلاد بلاد اللّه، فمن أحیا من الموات الأرض شیئا فهو له (بعطیة رسول اللّه خ.ل) ولیس لعرق ظالم حق.(3)

وروی البیهقی أیضا بسنده، عن کثیر بن عبداللّه، عن أبیه، عن جده أن رسول اللّه صلی الله علیه و آله قال: «من أحیا مواتا من الأرض فی غیر حق مسلم فهو له، ولیس لعرق ظالم حق».(4)

وروی البیهقی أیضا بسنده، عن عروة بن الزبیر، عن أبیه، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : «من أحیا أرضا میتة لم تکن لأحد قبله فهی له، ولیس لعرق ظالم حق».(5)

وروی أبوداود بسنده، عن سمرة، عن النبی صلی الله علیه و آله ، قال: «من أحاط حائطا علی أرض فهی له»(6).

ورواه أیضا فی مستدرک الوسائل، عن عوالی اللآلی، عن سمرة.(7)

وروی البیهقی بسنده عن سمرة، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : «من أحاط علی شیء 
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1- (231) سنن أبی داود 2/158، کتاب الخراج والفیء والإمارة، باب فی إحیاء الموات.

2- (232) سنن البیهقی 6/142، کتاب إحیاء أرضا میتة لیست لأحد... .

3- (233) سنن البیهقی 6/142، کتاب إحیاء الموات، باب من أحیاء أرضا میتة فهی له...

4- (234) سنن البیهقی 6/142، کتاب إحیاء الموات، باب من أحیا أرضا میتة لیست لأحد...

5- (235) سنن البیهقی 6/142، کتاب إحیاء الموات، باب من أحیا أرضا میتة لیست لأحد...

6- (236) سنن أبی داود 2/159، کتاب الخراج...، باب فی إحیاء الموات.

7- (237) مستدرک الوسائل 17/111، ح3، الباب 1 من کتاب إحیاء الموات؛ عوالی اللآلی، 3/480، ح3.




فهو أحق به، ولیس لعرق ظالم حق».(1)

البیهقی بسنده عن طاوُس، عن ابن عباس، قال: «إنّ عادیّ الأرض للّه ولرسوله ولکم من بعد، فمن أحیا شیئا من موتان الأرض فهو أحق به»(2).

وروی نحوه فی المستدرک عن عوالی اللآلی.(3)

البیهقی بسنده عن طاوس، عن ابن عباس، قال: قال رسول اللّه صلی الله علیه و آله : «موتان الأرض للّه ولرسوله، فمن أحیا منها شیئا فهی له»(4).

ورواه فی المستدرک عن عوالی اللآلی.(5)


قولان رئیسیان فی المسألة

اشارة
وهما:

«القول الأوّل: المشهور من أنّ الإحیاء کبقیّة الأسباب المملکة _ سواءً الإنشائیّة منها کالبیع والإجارة أو القهریّة کالإرث _ یعدّ من أسباب حصول الملک، وقد ادّعوا علیه الإجماع، واعتبروا الإحیاء مملّکا برغم بقاء ملکیّة الإمام علیه السلام علی الأرض.

القول الثانی: أنّ الإحیاء لا یعدّ من الأسباب المملّکة، بل هی تفید الأولویّة وحقّ الاختصاص بالأرض»(6).
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1- (238) سنن البیهقی 6/142، کتاب إحیاء الموات، باب من أحیا أرضا میتة لیست لأحد...

2- (239) سنن البیهقی 6/143، کتاب إحیاء الموات، باب لا یترک ذمّی... .

3- (240) مستدرک الوسائل 17/112، ح5، الباب 1 من کتاب إحیاء الموات، عوالی اللآلی 1/44، ح58.

4- (241) سنن البیهقی 6/143، کتاب إحیاء الموات، باب لا یترک ذمّی... .

5- (242) مستدرک الوسائل 17/111، ح2، الباب 1 من کتاب إحیاء الموات؛ عوالی اللآلی 3/480، ح1.

6- (243) العقد النضید 4/363.




أدلّة القول الأوّل 
1_ الإجماع

الوارد فی مقالات العلاّمة(1) وابن فهد الحلّی(2) والفاضل المقداد(3) رحمهم الله کما مرّت(4) فی مقالة الشیخ الأعظم(5) فی أوّل البحث.

ویرد علیه: أوّلاً: الإجماع لم یتم مع وجود قول آخر فی المسألة.

وثانیا: علی فرض تمامیته یکون مدرکیّا فلابدّ من ملاحظه غیره من الأدلة.

2_ استدلال العلاّمة قدس سره 

حیث یقول: «ولأنّ الحاجة تدعوا إلی ذلک، وتشتدّ الضرورة إلیه؛ لأنّ الإنسان مدنیٌّ بالطبع، لا یمکنه أن یعیش کغیره من الحیوانات، بل لابدّ من مسکنٍ یأوی إلیه هو وعیاله، وموضع یختصّ به، فلو لم یشرع الإحیاء لزم الحرج العظیم، وهو منفیٌّ إجماعا»(6).

وَیَرِدُ علیه: أنّ مَدَنَیّةَ طبیعة الإنسان واحتیاجه إلی المسکن والعمل والمزرع لاتقتضیان لزوم تحقّق الملکیة، لإمکان رفع الضرورة بثبوت حقّ الاختصاص والأَولویة فهذا الاستدلال، استدلال بالأعم علی الأخص وهو لا یفید.

3_ الحرج العظیم المنفی

الوارد فی مقالة العلاّمة الماضیة آنفا بتقریب: أنّ الملکیة إذا لم تحققت بالإحیاء تستلزم الحرج العظیم المنفی فی الشریعة المقدسة.

وَیَرِدُ علیه: أوّلاً: قد مرّ مرارا وتکرارا بأنّ دلیل رفع الحرج من الأدلة النافیة 

ص: 70






1- (244) تذکرة الفقهاء 19/354.

2- (245) المهذب البارع 4/285.

3- (246) التنقیح الرائع 4/98.

4- (247) راجع هذا المجلد صفحة 64.

5- (248) المکاسب 4/17.

6- (249) تذکرة الفقهاء 19/354.




للحکم ولا یمکن اثبات الحکم به.

وثانیا: علی فرض اثبات الحکم به یمکن رفعه بثبوت الإباحة المطلقة لمن یقوم بعملیة الإحیاء، بحیث تبقی رقبة الأرض علی ملک الإمام علیه السلام ولکن یبیح التصرف للمحیی کما مرّ نظیرها فی الأرض العامرة بالأصالة.

وثالثا: وهکذا یمکن رفعه بثبوت حقّ الاختصاص والأَولویة فلا یمکن إثبات الملکیة به.

4_ النصوص المتواترة إجمالاً بین الفریقین

التی مرّت عشرون منها آنفا وظهورها علی الملکیة ممّا لا ینکر وکذا ظهور «اللام» فیها وغیرها من الظهورات الواردة فی النصوص کما مرّت بعضها فی المجلد الثالث من المکاسب المحرمة.(1)

أدلة القول الثانی 

اشارة

«وقد نسب هذا القول إلی جماعة من الأصحاب: منهم شیخ الطائفة الشیخ الطوسی قدس سره فی کتابه المبسوط(2).

ومنهم المحقّق فی کتابه الشّرائع(3) فی بحث الجهاد.

ومنهم الشهید الثانی قدس سره فی المسالک(4)، بل حکی هذا القول فیه عن الأکثر.

ومنهم السیّد محمّد من آل بحرالعلوم قدس سره فی بلغته(5)»(6).

وتبعهم المحقّقون الإصفهانی(7) والخوئی(8) والمنتظری(9) والفیاض(10) ورآه 
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1- (250) الآراء الفقهیة 3/467 وما بعدها.

2- (251) المبسوط 3/370.

3- (252) الشرائع 3/215 و 216.

4- (253) المسالک 12/401.

5- (254) بلغة الفقیه 1/347.

6- (255) الأراضی /98 بترتیب وتخریج منّا.

7- (256) حاشیته علی المکاسب 3/20.

8- (257) مصباح الفقاهة 5/131؛ التنقیح فی شرح المکاسب 2/246.

9- (258) دراسات فی ولایة الفقیه 4/205.

10- (259) الأراضی /113.




الشهید السیّد محمّدباقر الصدر(1) رأیا فقهیا یبدو أکثر انسجاما مع نصوص الشریعة.

واستدلوا علیه بعدّة من الروایات تدلّ علی «عدم خروج الأرض عن ملک صاحبها بالقیام بعملیة الإحیاء والعمارة، ودخولا فی ملک من یقوم بهذه العملیة.

منها: صحیحة أبی سیّار مسمع بن عبدالملک _ فی حدیث _ قال: قلت لأبی عبداللّه علیه السلام : إنّی کنت ولیت الغوص فأصبت أربعمائة ألف درهم، وقد جئت بخمسها ثمانین ألف درهم، وکرهت أن أحبسها عنک وأعرض لها وهی حقّک الذی جعل اللّه تعالی لک فی أموالنا، فقال: وما لنا من الأرض وما أخرج اللّه منها إلاّ الخمس؟! یا أبا سیّار، الأرض کلّها لنا، فما أخرج اللّه منها من شیء فهو لنا، قال: قلت له: أنا أحمل إلیک المال کلّه؟ فقال لی: یا أبا سیّار، قد طیبناه لک وحللناک منه فضمّ إلیک مالک، وکلّ ما کان فی أیدی شیعتنا من الأرض فهم فیه محلّلون، ومحلّل لهم ذلک إلی أن یقوم قائمنا فیجبیهم طسق ما کان فی أیدی سواهم، فإنّ کسبهم من الأرض حرام علیهم حتّی یقوم قائمنا فیأخذ الأرض من أیدیهم ویخرجهم منها صغرة.(2)

«وقد اسْتُفِیْدَ من هذه الصحیحة عدّة أُمور:

الأوّل: استُفید من إطلاق قوله: «الأرض کلّها لنا...» أنّ أصل رقبة الأرض وما یتفرّع منها _ قبل الإحیاء وبعده _ للإمام، ومقتضی الجمع بین هذا الخبر وأخبار الإحیاء ثبوت الملکیّة للإمام وحقّ التصرّف للمُحیی.

الثانی: کما یستکشف من قوله: «فکلّ ما فی أیدی شیعتنا من الأرض فهم فیه محلّلون» ثبوت الملکیّة للإمام والحقّ للمحیی.

الثالث: کما یستکشف من قوله: «فیجریهم طسق ما کان فی أیدی سواهم» أنّ 
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1- (260) اقتصادنا /416 (طبعة اُخری /463).

2- (261) وسائل الشیعة 9/548، ح12.




الإمام یسترجع أُجرة أرضه من المخالفین دون شیعته، حیث یعطف علیهم بإباحة اُجرتها وطسقها لهم.

الرابع: کما إنّ قوله: «فإنّ کسبهم من الأرض حرامٌ علیهم» دلیلٌ علی [عدم[ ملکیّتهم، لعدم إمکان اجتماع حرمة التصرّف مع ملکیّة المحیی.

الخامس: کما إنّ قوله: «فیأخذ الأرض من أیدیهم» دلیلٌ علی عدم مملکیّة الإحیاء، وإلاّ لما جاز سلب الملکیّة عن المالک وإخراجه من أرضه»(1).

وبعبارةٍ أُخری: «یستفاد منه کون الأرض مطلقا ومنها الموات للإمام وأنها مباحة لشیعتهم ولکن لهم أخذ طسقها بل استرداد أصلها منهم فیدلّ علی عدم انتقال الرقبة إلیهم وبقاء علاقة الإمام بها»(2).

منها: خبر أبی خالد الکابلی عن أبی جعفر علیه السلام قال وجدنا فی کتاب علی علیه السلام أنَّ الأرض للّه یورثها من یشاء من عباده «وَالْعاقِبَةُ لِلْمُتَّقِینَ»(3)، أنا وأهل بیتی الذین أورثنا الأرض ونحن المتقون والأرض کلّها لنا، فمن أحیی أرضا من المسلمین فلیعمرها، ولیؤد خراجها إلی الإمام من أهل بیتی، وله ما أکل منها، فإن ترکها وأخربها، فأخذها رجل من المسلمین من بعده، فعمرها وأحیاها، فهو أحقّ بها من الذی ترکها، فلیؤدّ خراجها إلی الإمام من أهل بیتی، وله ما أکل منها، کما حواها رسول اللّه صلی الله علیه و آله ومنعها، إلاّ ما کان فی أیدی شیعتنا، فإنّه یقاطعهم علی ما فی أیدیهم، ویترک الأرض فی أیدیهم.(4)

وهذه الروایة تتضمن عدة نقاط:

الأولی: أنّ الأرض بتمامها داخلة فی نطاق ملکیة الإمام علیه السلام ، وقد تقدم أنّ هذه الملکیة حکم شرعی، لا أمر تکوینی، ولا معنوی، وذکرنا أنّه لا مناص من الالتزام بذلک.

الثانیة: أنّه قد قید المحیی فیها بکونه من المسلمین، وسیأتی الکلام من هذه 
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1- (262) العقد النضید 4/370.

2- (263) دراسات فی ولایة الفقیه 4/203.

3- (264) سورة الأعراف /128.

4- (265) وسائل الشیعة 25/414، ح2، الباب 3 من أبواب إحیاء الموات.




الناحیة فی ضمن الأبحاث الآتیة.

الثالثة: أنّ الإمام علیه السلام قد فرض الخراج فی هذه الروایة علی من یقوم بعملیة الإحیاء تفریعا علی ملکیته علیه السلام ومن الطبیعیّ أنّ هذه النقطة تنص علی أنّ عملیة الإحیاء فی أرض الإمام علیه السلام لا توجب تملک المحیی لرقبتها. وإنّما هی توجب کونه أحَقَّ بِالتَّصَرُّفِ بها من غیره، وإلاّ فلا مقتضی لفرض الخراج علیه.

الرابعة: أنّ الحق الخاص الذی حصل للمحیی فی الأرض علی أساس قیامه بإحیائها إنما هو یرتبط بالأرض ما دامت حیّة، فإذا انقطعت الحیاة عنها بترکها انقطع حقّه عنها نهائیا، فإذا قام غیره بإحیائها ثانیا حصل له الحقّ فیها علی أساس ذلک. وهذه النقطة تدلّ بوضوح علی أنّ رقبة الأرض قد ظلت فی ملک الإمام علیه السلام .

الخامسة: ان القائم من آل محمّد صلی الله علیه و آله إذا ظهر بالسیف أخذ الأرض التی فی أیدی غیر الشیعة، وَتَرَکَ الأرض التی فی أیدیهم. وهذه نص فی بقاء علاقة الإمام علیه السلام بالأرض، وعدم انقطاع علاقته عنها بقیام غیره بإحیائها.

وبعبارة أُخری: یستفاد من هذه الروایة أمورٌ:

«الأوّل: أن الأرضین کلها للإمام بما هو إمام، یعنی أن له الولایة علیها وتکون تحت اختیاره.

الثانی: أن کل مسلم مجاز فی إحیائها وعمرانها.

الثالث: أنه یجب علی من أحیا شیئا منها أن یؤدّی خراجها إلی الإمام من أهل بیتی، یعنی من له حق الإمامة لاکلّ من یدعیها ویتقمصها جورا. ولازمه عدم تملک المحیی للرقبة وإن صار أحق بها من غیره.

الرابع: أن حق المحیی ثابت مادام یتوجه إلیها وإلی إحیائها، فإن ترکها بالکلیة أو خربت وزالت آثار إحیائه زالت علاقة المحیی بها بالکلیة وجاز لغیره إحیاؤها وأداء خراجها إلی الإمام.

الخامس: أن للقائم من آل محمّد علیه السلام الذیی صار قادرا مبسوط الید أن یأخذ الأرض ممن فیها، نعم لا یأخذها من شیعته ولعله لشفقته الخاصة بهم.
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ومقتضی جمیع ذلک بقاء علاقة الإمام بالأرض فی جمیع المراحل، فیکون وزان الإمام فی إذنه لإحیاء الأرض وزان من حفر قناة وهیأ ماء لمنطقة خاصة ثمّ نادی: من أحیا وعمر قسمة من هذه المنطقة صار أحق بها من غیره، فلیس معنی ذلک إلاّ أنه أولی بالتصرف فیها وأنه یملک آثار إحیائه لا أنه یملک رقبة الأرض وتنقطع علاقة المالک عنها»(1).

ومنها: صحیحة عمر بن یزید قال: سمعت رجلاً من أهل الجبل، یَسْأَلُ أباعبداللّه علیه السلام عن رجل أخذ أرضا ممّا ترکها أهلها، فعمّرها وکری أنهارها، وبنی فیها بیوتا، وغرس فیها نخلا شجرا؟ قال: فقال أبوعبداللّه علیه السلام : کان أمیرالمؤمنین علیه السلام یقول: «من أحیی أرضا من المؤمنین فهی له. وعلیه طسقها یؤدیها إلی الإمام علیه السلام فی حال الهدنة فإذا ظهر القائم علیه السلام فلیوطن نفسه علی أن تؤخذ منه»(2).

«المستفاد من مضمون هذه الصحیحة أمران:

الأوّل: أنّ الأرض عاریة بید المؤمنین زمن الغیبة وإنّما علیهم دفع طسقها، وأمّا إذا ظهر الإمام علیه السلام فعلیهم أن یوطّنوا أنفسهم علی الاسترجاع منهم»(3).

فحینئذٍ ذَیْلُها نصّ: فی بقاء الأرض فی نطاق ملکیة الإمام علیه السلام ولا تنقطع علاقته علیه السلام عنها نهائیا بقیام غیره بإحیائها.

«الثانی: استدلّ من التزم بأنّ الإحیاء من أسباب ملکیّة الأرض الموات باللاّم الواردة فی بعض الأخبار والظاهرة فی الملک، وما ورد فی هذه الصحیحة من قوله: «من أحیا أرضا من المؤمنین فهی له» یعدّ مفسّرا للاّم المذکورة فی تلک الأخبار، ونسبتهما نسبة العموم والخصوص المطلق، أی الحاکم والمحکوم والمفسَّر والمفسِّر دون التعارض، فتدلّ الأخیرة علی أنّ المؤمن یملک الأرض بالکیفیّة المذکورة لا مطلقا»(4).
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1- (266) دراسات فی ولایة الفقیه 4/201.

2- (267) وسائل الشیعة 9/549، ح13، الباب 4 من أبواب الأنفال.

3- (268) العقد النضید 4/371.

4- (269) العقد النضید 4/371.




وبعبارة أُخری: «مفادها أنَّ الأرض للإمام وأنّ للمؤمن إحیاءها، ومع تصریحها بأنّها لمن أحیاها صرّح بأنّ علیه طسقها وأن للقائم علیه السلام أن یأخذها منه. فیستفاد منها بقاء علاقة الإمام بها وعدم مالکیة المحیی لرقبتها، فیراد بکونها له أحقیته بها من غیره ومالکیته لآثار إحیائه، وبذلک یفسّر سائر الأخبار الحاکمة بأنّ من أحیا أرضا فهی له.

ولعل المقصود بالإمام فی حال الهدنة مطلق من له حق الإمامة شرعا لاخصوص المعصوم، کما یحتمل بعیدا أن یراد بالقائم فیها کلّ مَنْ له حق الإمامة إذا قام بالسیف. ولا یلازم توطین النفس علی أخذ الأرض منه أخذ الأرض منه أخذها منه فعلاً بل یراد إیمانه بأنَّ الأرض لیست له، فلا ینافی هذا روایة الکابلی الحاکمة بعدم أخذها من الشیعة، فتدبّر»(1).

أقول: لا نوافق مع بعض أساتذتنا قدس سره فی کلامه الأخیر: «لعلّ المقصود...» الخ ولعلّ أشار إلی ضعفه بالتدبّر فی آخر کلامه.

ومنها: صحیحة سلیمان بن خالد قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عن الرجل یأتی الأرض الخربة، فیستخرجها ویجری أنهارها ویعمرها ویزرعها ماذا علیه؟ قال: «الصدقة، قلت: فان کان یعرف صاحبها، قال: فَلْیُؤَدِّ إلیه حقّه»(2).

فإنّ قوله علیه السلام : «فلیؤد إلیه حقّه» نص فی أنّ علاقة صاحب الأرض لا تنقطع عن أرضه نهائیا بذلک. وإلاّ لم یبق حقّ له.

وبعد ذلک نقول. ان هذه المجموعة التی هی روایات أرْبَعٌ بما انها نص فی أنّ علاقة الإمام علیه السلام لا تنقطع عن رقبة الأرض بقیام غیره بعملیة إحیائها واستثمارها، فبطبیعة الحال تتقدم علی المجموعة السابقة التی هی ظاهرة فی أنّ عملیة الإحیاء توجب تملک المحیی لرقبة الأرض، فإنّ النص یتقدم علی الظاهر، بل لو لم تکن نصا فلا شبهة فی أنّها أظهر من تلک المجموعة، والأظهر یتقدم لدی العرف علی الظّاهر، فلا معارضة بینهما.
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1- (270) دراسات فی ولایة الفقیه 4/202.

2- (271) وسائل الشیعة 25/415، ح3.




وعلیه فلابدّ من رفع الید عن ظهور تلک المجموعة، وحملها علی أنّ العلاقة التی توجبها عملیة الاحیاء للمحیی بالأرض إنّما هی علی مستوی الحقّ فحسب، دون الملک، بقرینة هذه المجموعة»(1).

«وبالجملة، المستفاد من هذه الأخبار الصحیحة التی أفتی بمضمونها الشیخ(2) وابن البراج(3) وابن زهرة(4) فی کتبهم المعدة لنقل المسائل المأثورة عن الأئمة علیهم السلام : هو أن الأرض الموات للإمام وفاقا لسائر الأخبار الحاکمة بذلک، وأن للمسلمین إحیاءها وأداء طسقها إلیه، وأن للقائم علیه السلام إذا قام أخذ الأرض منهم.

ومقتضی ذلک کله بقاء علاقة الإمام بها وأن المحیی لا یملک الرقبة بل یملک ما هو أثر فعله من آثار الإحیاء ما بقیت ویکون هو أحقّ بها من غیره وأولی بالتصرف فیها. وأفتی فی السرائر(5) أیضا بمثل ما أفتوا به، فیکون هذا القول مشهورا بین قدماء أصحابنا»(6).




اشکالات ثلاثة علی القول الثانی 

الأوّل: صحیحة عبداللّه بن سنان نصٌ فی القول الأوّل

صحیحة عبداللّه بن سنان، عن أبی عبداللّه علیه السلام ، قال: سُئل _ وأنا حاضر _ عن رجل أحیی أرضا مواتا، فکری فیها نهرا، وبنی بیوتا، وغرس نخلاً وشجرا، فقال: هی له، وله أجر بیوتها، وعلیه فیها العشر فیما سقت السماء، أو سیل وادٍ عین، وعلیه فیما سقت الدوالی والغرب نصف العشر.(7)

ص: 77






1- (272) الأراضی /(97-95) مع إضافات وإصلاحات کثیرة.

2- (273) المبسوط 3/370.

3- (274) المهذب 1/183.

4- (275) الغنیة /293.

5- (276) السرائر 1/481.

6- (277) دراسات فی ولایة الفقیه 4/203.

7- (278) وسائل الشیعة 25/412، ح8، الباب 1 من أبواب إحیاء الموات.




بتقریب: هذه الصحیحة «نص فی أنّ صلة الإمام علیه السلام بالأرض تنقطع عنها نهائیا بقیام غیره بإحیائها والسیطرة علیها. وکذا نص فی نفی الخراج بقرینة الاقتصار فیها علی ذکر الزکاة.

فإذن بطبیعة الحال تقع المعارضة بین هذه الصحیحة، والصحاح المتقدمة، باعتبار أنّ هذه الصحیحة نص فی أنّ عملیة الإحیاء توجب علاقة المحیی بالأرض علی مستوی الملک، وانقطاع علاقة الإمام علیه السلام عنها نهائیا، وتلک الصحاح نص فی أنّها لا توجب إلاّ علاقة المحیی بها علی مستوی الحقّ، وبما أنّه لا مرجح لتلک الصحاح علیها، فلا یمکن الأخذ بها، وطرح صحیحة عبداللّه بن سنان، فإذن لا محالة تسقطان معا، وبعد سقوطهما کذلک لا مانع من الرجوع إلی المجموعة الأُولی من الروایات الظاهرة فی أنّ عملیة الإحیاء توجب الملک، وذلک لأنّ المانع من الأخذ بظاهر تلک المجموعة انما هو الصحاح المزبورة، فإذا افترض سقوطها بالمعارضة لم تصلح للمانعیة عن الاخذ بظاهرها.

ونظیر ذلک ما إذا کان فی المسألة عام وخاص، وفرضنا أنّ الخاص قد سقط عن الاعتبار، إمّا من ناحیة ابتلائه بالمعارض: أو من ناحیة أُخری، فعندئذٍ لا مانع من الرجوع إلی العام»(1).

ویمکن أن یجاب عنه: بأنّ کبری هذا الإشکال «وإن کانت فی غایة الصحة والمتانة، ولا إشکال عند الأصحاب فیها، لا نظریّا، ولا عملیّا فی أبواب الفقه إلاّ أنّ ما نحن فیه لیس من صغری تلک الکبری، وذلک لأنّ صحیحة عبداللّه بن سنان لا تصلح أنْ تکون طرفا للمعارضة مع الصحاح المتقدمة، لوضوح أنّ الصحیحة لیست نصا فی مدلولها، بل ولا أظهر من الروایات المتقدمة، ضرورة أنّ قوله علیه السلام فی الصحیحة: «هی له»، کقوله علیه السلام فی تلک الروایات «فهی له» فإنّ التعبیر فیهما علی مستوی واحد، ومن المعلوم أنّ المتفاهم العرفی من مثل هذا التعبیر لیس أزید من الظهور فی الاختصاص علی مستوی الملک، کما أنّ دلالة الصحیحة علی عدم وجوب الخراج لا تتعدی عن الظهور 
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1- (279) الأراضی /98.




الإطلاقی الناشیء من السکوت فی مقام البیان.

وإن شئت قلت: إنّ الصحیحة بما أنّها کانت فی مقام البیان، ومع ذلک قد اقتصرت علی وجوب الزکاة، وسکتت عن وجوب الخراج، فیحصل لها ظهور عرفی فی عدم وجوبه. ومن الواضح انّ هذا الظهور لیس بأقوی من سائر الظهورات.

فالنتیجة فی نهایة الشوط: إنّ ظهور هذه الصحیحة فی سببیة الإحیاء للملک، لیس بأقوی من ظهور الروایات المتقدمة فی ذلک فضلاً عن کونها نصا، فلا فرق بینها، وبین تلک الروایات من هذه الناحیة»(1).

الثانی: جواز بیع هذه الأراضی تنافی مع القول الثانی

بتقریب: «ترتّب آثار الملک علی الأرض المحیاة، حیث اتّفق الجمیع علی جواز بیعها بعد الإحیاء، ممّا یتنافی مع القول بثبوت الحقّ، ویتأکّد الإشکال بناءً علی اعتبار الملکیّة فی المبیع.

یمکن الإجابة عنه: أوّلاً: بحسب المبانی المختلفة:

أمّا علی المبنی المشهور:من الالتزام بثبوت الحقّ والحکم بصحّة البیع، فالجواب عنه یکون بعین ما أُجیب عن ترتیب آثار الملکِ علی المعاطاة، حیث التزمنا بأنّ مقتضی الجمع بین دلیل «لا بیع إلاّ فی ملک» واستصحاب عدم تحقّق المِلک من خلال البیع الفعلی، هو تحقّق الملکیّة آنا مّا قبیل التصرّفات المتوقّفة علی المِلک، وکذلک الحال فی المقام فإنّ مقتضی الجمع بین ما دلّ علی أنّ الإحیاء یثبت الحقّ، وقیام الضرورة القطعیّة والسیرة الثابتة علی صحّة التصرّفات الصادرة من المحیی علی الأرض من البیع والإجارة وغیرهما، هو تحقّق الملکیّة آنا مّا وقبل قیام المحیی بالتصرّفات المتوقّفة علی الملک.

وأمّا علی المبنی الثانی(2) المخالف للمشهور: القائل بأنّ البیع هو تبدیل طرفی 
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الإضافة سواءً کانت الإضافة ملکا أو حقّا، فإنّ الإشکال مندفع أیضا لصحّة المبادلة فی مطلق الإضافة وإن کانت حقّا.

وأمّا علی مبنی المحقّق الإصفهانی: القائل بأنّ حقیقة البیع هو: «جعل الشیء بإزاء شیء آخر» الشامل للمِلک والحقّ؛ لأنّ الشیء الآخر الواقع بإزاء الثمن قد تکون أرضا وقد یکون حقّا، ویکون الإشکال أیضا مندفعا لأنّ متعلّق الشیء علی هذا المبنی أعمّ من المملوک والحق»(1)

وثانیا: یجوز بیعها کما یجوز بیع الأراضی الخراجیة باعتبار ما أحدثها علی الأرض من الزرع والغرس والحفر والبناء وغیرها من الإحداثات التی تملکها المحیی علیها بلا اشکال عند الجمیع واللّه العالم.

الثالث: ثبوت الخمس فی نفس الأرض المحیاة یُنافی القول الثانی

عدّ السیّد الخوئی هذا الإشکال من الفروع المبتلی بها کثیرا وَسَلَّمَ بهِ وذهب فی تقریر بحثه بعدم ثبوت الخمس فیها وقال: «وقد سُئلنا عنه مرارا وهو ثبوت الخمس فی نفس الأرض الموات بعد الإحیاء إذا کان الإحیاءُ للتجارة دون مؤنة نفسه وعیاله فإنّه علی ما ذکرناه لا خمس فی نفس الأرض لعدم کونه ملکا للمُحیی لیدخل تحت المنافع الحاصلة یوما فیوما، بل یثبت الخمس فی منافعها بعد مضی الحول کما هو واضح»(2).

ولکنّه تراجع عن هذا التَّسْلِیْمِ وذهب إلی الالتزام بثبوت الخمس فی نفس هذه الأراضی فی کتاب فتواه حیث یقول: «... وأمّا إذا کان تعمیره بقصد التجارة بنفس البستان وجب الخمس فی ارتفاع القیمة الحاصل فی آخر السنة، وإن لم یبعه کما عرفت»(3).

فهذا الاشکال لا یمکن الإجابة عنه إلاّ بالقول بعدم ثبوت الخمس فی نفس هذه الأراضی وفتوی الأصحاب علی خلافه.
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فذلکة الکلام بین القولین والمختار منهما 

مستند القولین _ القول بالملکیّة والقول بالأحقیّة والاُولویة _ طائفتان من الروایات کما مرّتا وهما فی بدایة الأمر متعارضتان فلابدّ من الجمع بینهما لو أمکن وإلاّ إعمال قواعد الترجیح لو وُجد وإلاّ قواعد التعارض.

وأمّا الجمع: فممکن لوجود روایات شاهد الجمع بینهما وهی: موثقة أو صحیحة محمّد بن مسلم الماضیة وفی آخرها: ... وأیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض وعملوها فهم أحقّ بها وهی لهم.(1)

فی هذه الموثقة أو الصحیحة فسّر الإمام علیه السلام أنّ المراد بالأحقیّة فی إحیا الأرض هی المالکیة بقرینة «اللام» الظاهرة فی الملکیة.(2)

ومثلها: معتبرة محمّد بن مسلم قال: سمعت أباجعفر علیه السلام یقول: أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض وعمروها فهم أحقّ بها وهی لهم.(3)

ونحوها مرسلة الصدوق وفیها: ... وأیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض فعمروه فهم أحقّ به وهو لهم.(4)

وقد کتبت فی الجزء الثالث: «ومن هنا ظهر معنی کلمة «الأحقیّة» فی غیرها من الروایات الواردة فی شأن الإحیاء أنّ المراد بها هی الملکیة:

ومنها: صحیحة محمّد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السلام قال: أیّما قوم أحیوا شیئا من الأرض أو عمروها فهم أحقّ بها.(5)

فقد ظهر ممّا ذکرنا أنّ المراد بأداء الحقّ الوارد فی صحیحة سلیمان بن خالد هو ردّ رقبة الأرض للمحیی الأول ، لأنّ حقّه هو ملکیته للأرض، وإلیک نصها:
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1- (285) وسائل الشیعة 15/156، ح2، وسائل الشیعة 25/411، ح1.

2- (286) کما مرّ منّا هذا الجمع فی هذا الکتاب: الآراء الفقهیة 3/468.

3- (287) وسائل الشیعة 25/412، ح4.

4- (288) وسائل الشیعة 25/412، ح7.

5- (289) وسائل الشیعة 25/411 ح2 .




صحیحة سلیمان بن خالد قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عن الرجل یأتی الأرض الخربة فیستخرجها ویجری أنهارها ویعمرها ویزرعها ماذا علیه؟ قال: الصدقة، قلت: فإن کان یعرف صاحبها؟ قال: فلیؤدّ إلیه حقّه.(1)

وفی هذه الصحیحة یسأل السائل عن أرضٍ کان لها مالک ولکنّه ترک إحیاءها فصار مواتا وأحیاها الثانی فماذا علیه؟ أجاب الإمام بأنّ علیه الصدقة - أی الزکاة فقط - إن کان لا یعرف صاحبها أو یعلم إعراضه عنها ولکنه إذا عرف صاحبها فلیودّ إلیه حقّه أی أرضه، لأنّه مالک لرقبة الأرض. هذا ما استفدتُهُ منها.

وکذا یُحمل الترک علی الإعراض فی الروایات الآتیة بقرینة أنّ المحیی یصیر مالکا لرقبة الأرض.

نحو: صحیحة معاویة بن وهب قال : سمعت أباعبداللّه علیه السلام یقول: أیّما رجل أتی خربة بائرة فاستخرجها وکری أنهارها وعمرّها فإنّ علیه فیها الصدقة، فإن کانت أرض لرجل قبله فغاب عنها وترکها فأخرجها، ثم جاء بعد یطلبها فإن الأرض للّه ولمن عمّرها.(2)

بل لابدّ أن تُحمل فی هذه الصحیحة کلمة «ترکها» ب_ «أعرض عنها»، وإلاّ لا یتم تطبیق الکبری الموجودة فی آخرها علی المطلوب، وهو ملکیة المحیی الثانی علی الأرض، وهی قوله علیه السلام : «فإنّ الأرض للّه ولمن عمّرها».

ولأنه لو لم یعرض المحیی الأوّل عن الأرض فالکبری تنطبق علیه لا علی الثانی، فلابدّ من حمل کلمة «ترکها» فیها علی الإعراض حتّی تنطبق الکبری علی الثانی. والأمر هکذا فی الصحیحة الآتیة، فلابدّ من حمل کلمة «ترکها أهلها» فی کلام السائل علی إعراض أهلها، وإلاّ لم تنطبق الکبری الواردة فی کلام الإمام علیه السلام ، وهی قوله: «مَنْ أحیی أرضا من المؤمنین فهی له» علی المحیی الثانی، بل تنطبق علی المحیی الأوّل، وهو 
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خلاف المطلوب. هذا ما ظهر لی عند التأمل.

ومنها: صحیحة عمر بن یزید قال: سمعت رجلاً من أهل الجبل یسأل أباعبداللّه علیه السلام عن رجل أخذ أرضا مواتا ترکها أهلها فعمّرها وکری أنهارها وبنی فیها بیوتا وغرس فیها نخلاً وشجرا؟ قال: فقال أبوعبداللّه علیه السلام : کان أمیرالمؤمنین علیه السلام یقول: من أحیی أرضا من المؤمنین فهی له وعلیه طَسْقها یؤدّیه إلی الإمام فی حالة الهدنة، فإذا ظهر القائم فلیوطن نفسه علی أن تؤخذ منه.(1)

یُحمل بقرینة ما ذکرنا «الترک» الوارد فی کلام السائل علی الإعراض، ولکن الوارد فی جواب الإمام علیه السلام تقیید المحیی بالإیمان، ولا یمکن تقیید المطلقات به لأنّهما مثبتان. والظاهر بعد قبول أنّ عملیة الإحیاء توجب الملکیة لابدّ من حمل الطسق الوارد فیها علی الزکاة، کما یَظْهَرُ من صحیحتی سلیمان بن خالد(2) وعبداللّه بن سنان(3) الماضِیَتَیْنِ.

ویمکن أن یبقی علی ظاهره فیصیر معنی کلمة «الطسق» الأُجرة، لأنّ الأرض الموات من الأنفال، والأنفال کلّها للإمام علیه السلام ، فیمکن له أن یأذن فی عملیة الإحیاء ولکن مع جعل الطَسْق، أی الأجرة علی المحیی، فله أنّ یجعل الطسق والاُجرة. ولکن لم یعهد منهم هذا الجعل، ویمکن أن یجعله صاحب العصر (عجل اللّه تعالی فرجه الشریف) بعد ظهوره.

وأما التفصیل الوارد فیها بین زمان ظهور القائم (عجل اللّه تعالی فرجه الشریف) وبین غیره فلا بأس به، أی للقائم (عج) أن یأخذ الأرض من المحیی أو له أن یجعل علیه الطسق أو الأجرة. کما یمکن دعوی أنّ المراد بالهدنة زمن حکومة غیر الأئمة علیهم السلام ، والمراد بزمن الظهور زمن حکومتهم، لأنَّهُمْ کُلَّهم هُمُ القائمون بالحقّ.

ویمکن أن یقال: بأنّ الضمیر المستتر فی کلمة «تؤخذ» یرجع إلی الزکاة، فیصیر المعنی: أنّ القائم _ بالمعنیین _ یأخذ الزکاة فی زمن ظهوره أو اقتداره ولکن فی غیرها من 
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الزمن علی المالک أن یؤدیها. هذا ما ظهر لنا بعد التأمل فی الروایة.

ومنها: خبر أبی خالد الکابلی عن أبی جعفر علیه السلام قال: وجدنا فی کتاب علی علیه السلام : «إِنَّ الاْءَرْضَ للّه ِِ یُورِثُهَا مَنْ یَشَاءُ مِنْ عِبَادِهِ وَالْعَاقِبَةُ لِلْمُتَّقِینَ»(1)، أنا وأهل بیتی الذین أورثنا الأرض ونحن المتقون والأرض کلّها لنا، فمن أحیی أرضا من المسلمین فلیعمرها ولیؤدّ خراجها إلی الإمام من أهل بیتی وله ما أکل منها، فإن ترکها وأخربها فأخذها رجل من المسلمین من بعده فعمّرها وأحیاها فهو أحقّ بها من الذی ترکها، فلیؤدّ خراجها إلی الإمام من أهل بیتی وله ما أکل منها حتی یظهر القائم (عج) من أهل بیتی بالسیف، فیحویها ویمنعها ویخرجهم منها کما حواها رسول اللّه صلی الله علیه و آله وسلم ومنعها، إلاّ ما کان فی أیدی شیعتنا، فإنّه یقاطعهم علی ما فی أیدیهم ویترک الأرض فی أیدیهم.(2)

عبّرنا عن الروایة بالخبر لأنَّ أبا خالد الکابلی اثْنانِ:

أحدهما: الکبیر اسمه کنکر وقیل وردان، وقد ذکره الشیخ فی أصحاب علی بن الحسین زین العابدین علیه السلام .(3) وهذا الرجل ثقة بلا ریب عندنا.

ثانیهما: الصغیر واسمه وردان ذکره الشیخ فی أصحاب الباقر علیه السلام وقال: «وردان أبوخالد الکابلی الأصغر، روی عنه علیه السلام وعن أبی عبداللّه علیه السلام ، والکبیر اسمه کنکر»(4). وکذا ذکره فی أصحاب الصادق علیه السلام وقال فی شأنه: «وردان أبو خالد الکابلی الأصغر روی عنهما علیهماالسلام والأکبر کنکر»(5). وهذا الأصغر لم یرد توثیقه، ولذا استشکل فی سند الروایة بأن أباخالد الکابلی إمّا مشترک أو أنّ الراوی عن أبی جعفر علیه السلام هو الأصغر فقط _ کما هو الصحیح _ ولذا لا یمکن الحکم باعتبار سندها. بل هی ضعیفة الإسناد لعدم اعتبار أبی خالد الکابلی الأصغر الراوی عن أبی جعفر علیه السلام ، ولذا تعجّب الشیخ الحر فی حاشیة 
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الوسائل(1) من الشهید الثانی فی محلِّه».

وأمّا المذکور فی رجال الشیخ فی أصحاب الصادق علیه السلام بعنوان «کنکر أبوخالد القماط کوفی»(2)، وکذلک عنونه فی الفهرست وقال: «أبوخالد القماط له کتاب وقال ابن عقدة: اسمه کنکر»(3). فهو غیرهما لأنّهما کابُلِیّانِ وهذا الرجل کوفی بتصریح الشیخ، ویبعد اتحاد الأخیر مع أبی خالد الکوفی المذکور فی رجال الشیخ فی أصحاب الرضا علیه السلام (4) لبُعد الزمان.

وأمّا دلالتها: فیمکن حملها علی ما ذکرنا ، بأنّ للإمام علیه السلام أن یجعل علی الأراضی الأنفال الخراج أو الطَسْق أو الأُجرة، والمراد بجملة «وله ما أکل منها» أنّه مالکها، ولکن لو ترکها وأعرض عنها یجوز للغیر إحیاؤها وتملکها مع أداء الخراج. ولا یمکن الحکم بتقیید مطلقات الإحیاء بالمسلمین، لأنّهما کما مرّ مثبتتان. والروایة تدلّ علی أنّ القائم (عجل اللّه تعالی فرجه الشریف) بعد ظهوره یأخذ الأرض من غیر شیعته ویأخذ منهم الخراج.

ولا بأس بالأخذ بما فیها بالنسبة إلی ما بعد الظهور لو تمّ سندها. والأمر فیه سهلٌ، لأنّ الإمام علیه السلام عالم بوظیفته وعلینا أن نطیعه. ویمکن اختلاف الحکم بین زمنی ما قبل الظهور وما بعده.

والحاصل: ما یظهر لنا من الروایات هو القول بملکیة رقبة الأرض للمحیی _ بلا فرق بین کونه مؤمنا أو مسلما أو کتابیا أو مشرکا _ ولا تخرج عن ملکه إلاّ بالإعراض أو الأسباب الناقلة للملک، کما علیه المشهور من أصحابنا، ولا یجوز لأحد إحیاؤها أو التصرف فیها إلاّ بإذنه.

نعم، لو لم یکن للأرض مالک معلوم یجوز إحیاؤها ولکن لو علم المحیی أو حضر 
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1- (300) وسائل الشیعة 25/415 .
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المالک یجب علی المحیی ردّ رقبة الأرض والأُجرة له.

ومن المعلوم أنّ النزاع یختص بأراضی الأنفال، وأمّا غَیْرُها من الأراضی فَلا یختلف أحدٌ بأنّها باقیة علی ملک مالکها ولو طرأ علیه الموات. ومن هنا یَظْهَرُ حکم الأراضی المفتوحة عَنْوة لو طرأ علیها الخراب، فهی باقیة علی ملک المسلمین بلا خلاف عند الأصحاب (قدس اللّه أسرارهم). هذا ما أدی إلیه نظری القاصر بعد التتبع والتأمل فی الروایات، واللّه سبحانه هو العالم»(1).

وأمّا الترجیح: فیمکن ترجیح روایات الملکیة بوجوه عدیدة:

منها: أنَّ روایات الأحقیة قد أَعْرَضَ عنها الأصحابُ وهم لا یعملون بها فتسقط عن الحجیة والاعتبار.

ومنها: «إنّ سیرة المسلمین عامة قد جرت عملیا من لدن زمان الأئمة علیهم السلام إلی زماننا هذا علی عدم اعطاء الخراج والطسق للإمام علیه السلام ومن الطبیعی أنّ هذه السیرة کما تکشف عن انقطاع صلة الإمام علیه السلام عن الأرض نهائیا ودخولها فی ملک من یقوم بإحیائها. کذلک تکشف عن إعراض الأصحاب جمیعا عن تلک الصحاح وعدم عملهم بها»(2).

ومنها: أنّ الروایات التی تدلّ علی تملک المحیی لرقبة الأرض بالإحیاء روایات معروفة مشهورة بین الأصحاب، وهذا بخلاف الروایات التی تدلّ علی عدم تملکه بعملیة الإحیاء، فإنّها بالإضافة إلیها روایات شاذة، وحیث أنّ الشهرة فی الروایة من إحدی مرجحات باب المعارضة، فتقدّم تلک الروایات المشهورة علی هذه الروایات النادرة»(3).

ومنها: لو سلّم تمامیة أسناد روایات الأحقیة ودلالتها «فهی مخالفة لارتکاز المتشرعة علی ثبوت الملک دون مجرد الحقّ»(4).

وهذه المرجحات تکفینا فی الأخذ بروایاتِ الملکیّة حتّی لو لم یقبل الجمع الذی 
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1- (304) الآراء الفقهیة 3/(473-469).

2- (305) الأراضی /103.

3- (306) الأراضی /107.

4- (307) العقد النضید 4/386.




ذکرته.

وأمّا التعارض: فلو لم یقبل الجمع والترجیح تصل النوبة إلی معارضة الطائفتین فتسقطان وتصل النوبة إلی السیرة العقلائیة الدالة علی ملکیة أراضی الموات لمحییها _ والارتکاز المتشرعة الماضیة ناشئة منها _ ، لأنّهم فی الأعصار والأمصار یعملون بها ویحکمون علیها ویمشون علی طبقها.

وعلی فرض انکار هذه السیرة العقلائیة، «یرجع إلی الأصل ومقتضی الاستصحاب أیضا بقاء الحق للمحیی الأوّل علی ما هو الصحیح من جریان الاستصحاب عند الشک فی المقتضی بل حتّی علی مختار الشیخ لأنّه من قبیل الشک فی الرافع وأنّه بعد عروض الخراب یرتفع حقّ المحیی الأوّل أم لا، والشبهة فی المقام وإن کانت حکمیّة إلاّ أنّ أمثال المورد ممّا کان الحکم بالأحقیّة ولو بعد عروض الخراب موردا لإمضاء العقلاء ولیست من الاُمور التأسیسیّة فیجری فیها الاستصحاب»(1).

والحاصل: مختارنا هو القول بالملکیة کما علیه المشهور والمعمول بها عند الأصحاب _ قدس اللّه أسرارهم _ ، واللّه العالم.


تنبیهٌ

قال الشیخ الأعظم: «لکن ببالی من المبسوط(2) کلام یشعر بأنّه یملک التصرّف، لا نفس الرقبة، فلابدّ من الملاحظة»(3).

أقول: قد بحثنا(4) عن مقالات شیخ الطائفة الطوسی قدس سره فی التهذیب(5) 
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1- (308) تعلیقة آیة اللّه الشیخ علی أصغر الأحمدی الشاهرودی قدس سره علی کتاب محاضرات فی الفقه الجعفری 3/124.

2- (309) المبسوط 2/29.

3- (310) المکاسب 4/17.

4- (311) الآراء الفقهیة 3/(458-455).

5- (312) التهذیب 4/146.




والاستبصار(1) والنهایة(2) والمبسوط جهاده(3) وإحیا مواته(4) وقلنا:

«والحاصل، أنّ الشیخ قدس سره عدل عمّا ذکره فی التهذیبین والنهایة بما ذکره فی المبسوط، وفیه ذهب إلی مالکیة أراضی الموات إذا کانت عملیة الإحیاء بإذن الإمام علیه السلام ، وذهب أیضا أنّ طرو الموات علی الأرض لا یوجب خروجها عن ملک مالکها بل یبقی فی ملکه وملک وراثه»(5).

فلا نعید البحث هنا فراجع ما حَرَّرْتُهُ هناک والحمدللّه المعید.


تذکیرٌ: ثمرات البحث بین القولین 

أذکر لک بعض الثمرات المترتبة علی القولین _ الملک أو الأحقیّة _ وهی:

1_ «إمکان إسقاط الحقّ والتنازل عنه، بناءً علی ثبوت الحقّ دون المِلک، لأنّ الإضافة الحقّیة أمرٌ قابل للإسقاط والسقوط، دون الإضافة الملکیّة غیر القابلة لهما.

2_ لو قلنا بثبوت المِلک،فإنّه لا مانع فی تصحیح العقود الواقعة علی الأرض من البیع والصلح والهبة والوقف وغیرها، أمّا مع الالتزام بالحقّ فإنّه لا مجال لتصحیح هذه المعاملات إلاّ بناءً علی الملکیّة آنا مّا قبل البیع أو الصلح، وإثبات هذا النوع من الملکیّة بحاجة إلی مؤونة زائدة، وقد بحثنا عنها فی المعاطاة.

3_ أنّه تصحّ المعاوضة علی الحقّ بناءً علی إمکان وقوع الحقّ عوضا فی المعاملات، دون ما إذا التزمنا بثبوت الملک.

وبعبارة أُخری: أنّ إضافة الحقّ إلی المحیی صالحة للمعاوضة علیها، دون الإضافة الملکیّة المتوقّفة علی تحقّق متعلّق الإضافة.
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1- (313) الاستبصار 3/108.

2- (314) النهایة /(420-418)، و 443.

3- (315) المبسوط 2/29.

4- (316) المبسوط 3/269 و 270.

5- (317) الآراء الفقهیة 3/458.




4_ عدم تعلّق الخمس بالأرض المحیاة بناءً علی الحقّ دون القول بالملک»(1).


تکمیل: بعض أحکام هذا القسم 

قال الشیخ الأعظم: «ثمّ القسم الثالث، إمّا أن تکون العمارة فیه من المسلمین، أو من الکفّار.

فإن کان(2) من المسلمین فملکهم لا یزول إلاّ بناقل أو بطروّ الخراب علی أحد القولین.

وإن کان من الکفّار، فکذلک إن کان فی دار الإسلام وقلنا بعدم اعتبار الإسلام، وإن اعتبرنا الإسلام، کان باقیا علی ملک الإمام علیه السلام . وإن کان فی دار الکفر، فملکها یزول بما یزول به ملک المسلم، وبالاغتنام، کسائر أموالهم»(3).


تتمیمان: 

الأوّل: هل یعتبر کون المحیی مسلما؟

اشارة

فیه قولان:



1_ اعتبار اسلام المحیی 

وهو ظاهر المحقّق لأنّه قال: «ملکه المحیی له إذا کان مسلما ولا یملکه الکافر»(4).

وقال ابن اخته وتلمیذه العلاّمة: «إذا أذن الإمام لشخصٍ فی إحیاء الأرض الموات، مَلَکها المُحیی إذا کان مسلما، ولا یملکها الکافر بالإحیاء ولا بإذن الإمام فی الإحیاء، فإن أذن الإمام فأحیاها، لم یملک عند علمائنا _ وبه قال الشافعی(5) _ لما رواه العامّة فی 
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1- (318) العقد النضید 4/387.

2- (319) کذا، والمناسب: کانت.

3- (320) المکاسب 4/18.

4- (321) الشرائع 3/215.

5- (322) الحاوی الکبیر 7/476؛ المهذّب _ للشیرازی _ 1/(431-430)؛ نهایة المطلب 8/285؛ الوجیز 1/241؛ الوسیط 4/218؛ حلیة العلماء 5/497؛ التهذیب _ للبغوی _ 4/490؛ البیان 7/413؛ العزیز شرح الوجیز 6/207؛ روضة الطالبین 4/344؛ الإشراف علی نکت مسائل الخلاف 2/668، ح1188.




قوله علیه السلام : «موتان الأرض للّه ولرسوله ثمّ هی لکم منّی أیّها المسلون»... وقال مالک وأبوحنیفة وأحمد أنّه لا فرق بین المسلم والذّمیّ فی التملّک بالإحیاء؛ لعموم قوله علیه السلام : «مَنْ أحیا أرضا میتةً فهی له» ولأنّ الإحیاء جهة من جهات التملّک، فاشترک فیها المسلم والذمّیّ، کسائر جهاته من الاحتطاب والاحتشاش والاصطیاد فی دار الإسلام(1)»(2).

وتبعهما المحقّق الثانی وقال: «وکذا یشترط کون المحیی مسلما، فلو أحیاء الکافر لم یملکْ عند علمائنا وإن کان الإحیاء بإذن الإمام علیه السلام »(325).

ثمّ أضاف: «والحقّ: أن الإمام لو أذِنَ له فی الإحیاء للتملک قطعنا بحصول الملک له، وإنما البحث فی أن الإمام علیه السلام هل یفعل ذلک أم لا؟ نظرا إلی أن الکافر أهل له أم لا؟

والذی یُفهَمُ من الأخبار، وکلام الأصحاب العدم. ولیس مرادهم أن الإمام علیه السلام یرخصه فی التملک ثمّ لا یُمَلِّکُ قطعا»(3).

أقول: تابع المحقّقُ الکرکیُّ الشهید الأوّل فی المقام فی کتابه الدروس الشرعیة(4) 
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1- (323) الإشراف علی نکت مسائل الخلاف 2/688، ح1188؛ عیون المجالس 2/1817، ح1281؛ الذخیرة 6/158؛ مختصر القدوری، /140؛ روضة القُضاة 2/544، ح3230؛ الفقه النافع 3/1308، ح1064؛ الهدایة _ للمرغینانی _ 4/99؛ الاختیار لتعلیل المختار 3/95؛ المغنی والشرح الکبیر 6/(168-167)؛ الحاوی الکبیر 5/476؛ نهایة المطلب 8/285؛ حلیة العلماء 5/497؛ البیان 7/413؛ العزیز شرح الوجیز 6/208.

2- (324) تذکرة الفقهاء 19/360.325) جامع المقاصد 7/10.

3- (326) جامع المقاصد 7/10.

4- (327) الدروس الشرعیة 3/55.




کما یأتی آنفا. وتبعهما ثانی الشهیدین فی الروضة(1) والمسالک(2).


أدلة اعتبار إسلام المحیی 

أ: الإجماع

المدّعی فی کلام العلاّمة(3) والکرکی(4).

«ویردّه: أوّلاً: أنّ الإجماع غیر ثابت، فإنّ المحکی عن جماعة کثیرة الخلاف فی المسألة: منهم شیخ الطائفة الشیخ الطوسی فی المبسوط(5) والخلاف(6)، وابن إدریس فی السرائر(7) [ویحیی بن سعید فی الجامع للشرائع(8). وظاهر القاضی فی المهذب(9) و[ المحقّق فی النافع(10)، والشهید الثانی فی اللمعة(11).

وثانیا: انه لا أثر لهذا الإجماع علی تقدیر تحققه، وذلک لأنَّ الإجماع إنّما یکون حجة باعتبار کشفه عن قول المعصوم علیه السلام فی المسألة، والاجماع المدّعی فیها لا تتوفر فیه هذه الصفة جزما، لاحتمال أن یکون أساسه [خبر أبی خالد] الکابلی المتقدمة، وصحیحة عمر بن یزید التی مرّت سابقا بناء علی أن یکون المراد من المؤمنین فیها الأعم من الطائفة الخاصة والعامة.
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1- (328) الروضة البهیة 7/135.

2- (329) المسالک 12/392.

3- (330) تذکرة الفقهاء 19/360.

4- (331) جامع المقاصد 7/10.

5- (332) المبسوط 3/270.

6- (333) الخلاف 3/527، مسألة 4.

7- (334) السرائر 1/481.

8- (335) الجامع للشرائع /375.

9- (336) المهذب 2/29.

10- (337) المختصر النافع /251.

11- (338) اللمعة /241.




[وثالثا]: لا دلیل علی اعتبار الاجماع المنقول فی نفسه»(1).

ولذا قال صاحب الجواهر: «وأمّا الإجماع المزبور فلم نتحقّقه بل لعلّ المحقَّق خلافه»(2).

ب: النبویّان الماضیان

عن سمرة أنّ النبی صلی الله علیه و آله قال: «عادیّ الأرض للّه ولرسوله ثمّ هی لکم منّی أیّها المسلمون»(3) یرید بذلک دیار عاد وثمود.(4)

وروی أنّه علیه السلام قال: «موتان الأرض للّه ولرسوله ثمّ هی لکم منّی»(5).

ویرد علیهما أوّلاً: أنّهما عامیتان ولذا ذهب صاحب الجواهر(6) إلی عدم حجیة ما رواه العلاّمة فی التذکرة.

وثانیا: إثبات الشیء لا ینفی ما عداه، إذا دلّ الدلیل علی اثبات غیره، وتثبت العامیتان الملکیة للمسلمین ولا ینفیه عن غیرهم.

وثالثا: ما ورد فی تذکرة الفقهاء(7) لم نجده فی کتب الحدیث کما عن بعض مهرة أساتذتنا(8) قدس سره .

ورابعا: لعلّ المخاطب فی قوله صلی الله علیه و آله : «لکم» جمیع النّاس لاخصوص المسلمین.

وخامسا: اعترف ابن قدامة الحنبلی بعدم معرفة هذا الحدیث [المذکور فی تذکرة 
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1- (339) الأراضی /129 مع إضافات وإصلاحات.

2- (340) الجواهر 39/16 (38/14).

3- (341) أورده الجوینی فی نهایة المطلب 8/283؛ والرافعی فی العزیز شرح الوجیز 6/206.

4- (342) تذکرة الفقهاء 19/352.

5- (343) أورده الجوینی فی نهایة المطلب 8/281.

6- (344) الجواهر 39/16 (38/14).

7- (345) تذکرة الفقهاء 19/352 و 360.

8- (346) دراسات فی ولایة الفقیه 4/222.




الفقهاء] فی کتابه المغنی(1) وهم أبصر بأحادیثهم.

ج: خبر أبی خالد الکابلی(2)

الذی مرّ سندا ودلالة وتفسیرا. حیث قیّد المحیی بکونه من المسلمین والقید لدی العرف ظاهر فی الاحتراز «فیدلّ علی أّن الحکم فیها لم یثبت للطبیعی الجامع بینه وبین غیره، وإلاّ لکان القید لغوا، وما نحن فیه من هذا القبیل، فإنّ الإحیاء لو کان سببا لعلاقة المحیی بالأرض مطلقا أی _ ولو کان کافرا _ لکان تقییده بکونه من المسلمین فی موردین من الروایة لغوا صرفا»(3).

وبعبارة أُخری: «أنّ المفاهیم من قبیل ظهور الفعل لاظهور اللفظ بما هو لفظ موضوع، حیث إنّ الفعل إذا صدر من الفاعل المختار العاقل یحمل عند العقلاء علی کونه صادرا عنه باختیاره بداعی الغایة العادیة المترقبة من هذا الفعل، ومن جملة الأفعال التلفظ بالألفاظ الموضوعة ومنها القیود. فیحمل التلفظ بالقید من الوصف أو الشرط أو غیرهما بما أنه فعل اختیاری للافّظ علی کونه صادرا عنه للغایة الطبیعیة المترقبة من القید عندهم، والغایة المترقبة منه فی المحاورات هو الدخل فی موضوع الحکم وعدم کون ذات المقید بدونه تمام الموضوع للحکم. نعم یمکن أن یسدّ مسدّ هذا القید قید آخر کما هو واضح. وکیف کان فإذا کان ظاهر الروایة التقیید بالإسلام حمل علیها الأخبار المطلقة قهرا، فتدبّر»(4).

أقول: إذا عرفت أنّ دلالة المفهوم هی دلالة فعلیة ودلالة الإطلاق دلالة لفظیة فحینئذ فی فرض تعارض الدلالة الفعلیة والدلالة اللفظیة تقدّم الدلالة اللفظیة علی الدلالة الفعلیة.

نعم، الدلالة الفعلیة تفید فی فرض عدم الدلالة اللفظیة ولکن مع وجودها لا تقدر 
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1- (347) المغنی 6/150.

2- (348) وسائل الشیعة 25/414، ح2.

3- (349) الأراضی /130.

4- (350) دراسات فی ولایة الفقیه 4/221.




علی تقییدها والتقدّم علیها ولعلّ إلی ما ذکرنا أشار الاُستاذ قدس سره فی أمره بالتدبّر فی آخر کلامه رُفع فی الخلد مقامه.

ولذا ذهب صاحب الجواهر إلی أنّ الروایة «لا ینافی ما دلّ علی الأعم»(1).

د: صحیحة عمر بن یزید(2)

الماضیة سندا ودلالةً. والمؤمن الوارد فیها «إن أُرید به المعنی العام ساق المسلم(3) وإلاّ کان قیدا آخر أخص من المسلم»(4) الذی لم یقل به أحد.

ولکن یرد علیها: ما اُوردته علی خبر أبی خالد الکابلی من تقدیم الدلالة اللفظیة علی الدلالة الفعلیة.

ه_: صحیحة أبی سیار مسمع بن عبدالملک(5)

الماضیة سندا دلالة وتفسیرا.

«بناءً علی عموم الأرض فیها، وأما إذا حمل اللام علی العهد وأرید بالأرض فیها خصوص ما لم یوجف علیها کأراضی البحرین فلا مجال للاستدلال بها فی المقام»(6).

یرد علیها: ما مرّ من خبر أبی خالد الکابلی فلا نعید.


2_ عدم اعتبار إسلام المحیی وهو القول بالتعمیم 

استحسنه المحقّق فی الشرائع حیث یقول: «ولو قیل: یملکه مع إذن الإمام علیه السلام کان حسنا»(7).

وقال الشهید فی شرائط تملّک الأرض بالإحیاء: «وثانیها: أن یکون المحیی 
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1- (351) جواهر الکلام 39/16 (38/14).

2- (352) وسائل الشیعة 9/549، ح13.

3- (353) کما بناه آیة اللّه الفیاض _ مدظله _ فی کتابه الأراضی /129 ومرّت عبارته آنفا.

4- (354) دراسات فی ولایة الفقیه 4/221.

5- (355) وسائل الشیعة 9/548، ح12.

6- (356) دراسات فی ولایة الفقیه 4/221.

7- (357) الشرائع 3/215.




مسلما، فلو أحیاها الذمّی بإذن الإمام ففی تملّکه نظر، من توهّم اختصاص ذلک بالمسلمین.

والنظر فی الحقیقة فی صحَهَ إذن الإمام له فی الإحیاء للتملّک، إذ لو أذن لذلک لم یکن بدَ من القول بملکه، وإلیه ذهب الشیخ نجم الدین رحمه الله »(1).

وقال ثانی الشهیدین تبعا لثانی المحقّقین(2) _ کما مرّ _ : «وفی ملک الکافر مع الإذن قولان، ولا إشکال فیه لو حصل، إنّما الإشکال فی جواز إذنه علیه السلام له، نظرا إلی أنّ الکافر هل له أهلیّة ذلک أم لا؟»(3).

ونحوه فی المسالک.(4)

واعترض صاحب الجواهر علی الشهید وتابعیه بقوله: «لا إشکال _ بعد عصمة الإمام علیه السلام _ فی حصول الملک له بالإذن له فی التملّک؛ ضرورة أنّه لو لم یکن أهلاً لذلک لم یأذن له، إلاّ أنّه یمکن تحصیل الإجماع _ فضلاً عن النصوص _ علی عدم اعتبار الإذن بالإحیاء من الإمام فی التملّک، بل یکفی الإذن منه بالإحیاء الذی هو سبب حصول الملک مع فرض وقوعه علی الوجه المعتبر.

إنّما الکلام فی اعتبار الإسلام _ مع الإذن _ وعدمه فهو علی تقدیره شرط آخر لترتّب الملک علی الإحیاء، ولا مانع عقلاً ولا شرعا فی عدم ترتّب الملک علی الإحیاء للکافر وإن أذن فی الإحیاء الإمام علیه السلام ؛ إذ الإذن فی أصل إیجاده غیر الإذن فی تملّکه به، وما أدری من أین أخذ ذلک الشهید فی الدروس! حتّی أنّه أوقع غیره فی الوهم.

وقد سمعت دعوی الإجماع من الفاضل فی التذکرة علی عدم ترتّب الملک علی إحیاء الکافر وإن أذن له الإمام علیه السلام فیه، بل وفی أثناء کلام الکرکی أیضا.

وإن کان التحقیق خلافه؛ لظهور النصّ والفتوی فی کونه سببا شرعیّا لحصول 
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1- (358) الدروس 3/55.

2- (359) جامع المقاصد 7/10.

3- (360) الروضة البهیة 7/135.

4- (361) المسالک 12/392.




الملک مع حصول شرائطه _ التی منها الإذن أیضا _ سواء کان المحیی مسلما أو کافرا»(1).




أدلة عدم اعتبار إسلام المحیی 

أ: الإطلاقات الواردة فی روایات الإحیاء

التی مرّت بکثرتها «مع کونها فی مقام البیان، بل ورد بعضها بلفظ عام کقوله علیه السلام فی صحیحة محمّد بن مسلم: «أیّما قوم أحیوا...»(2) فیعمّ المسلم والکافر. والتقیید بالمسلمین أو المؤمنین فی کلام أمیرالمؤمنین علیه السلام علی ما فی [خبر] الکابلی و [صحیحة] عمر بن یزید لا یوجب التقیید فی الأخبار الکثیرة الصادرة عن النبی صلی الله علیه و آله والصادقین علیهم السلام ، إذ لا یحمل المطلق علی المقیّد إلاّ مع إحراز وحدة الحکم، وهذا إنّما یجری فی الأحکام الإلهیة العامة المستمرة، وأما فی الأحکام السلطانیة فیمکن تعددها واختلافها بحسب الموضوع عموما وخصوصا حسب اختلاف شرائط الزمان والمصالح المنظورة ونظر الإمام الآذن.

هذا مضافا إلی احتمال کون ذکر المسلمین أو المؤمنین لبیان عنایة خاصة بهما أو غلبة الابتلاء بهما لالاختصاص الحکم بهما، ویکفی هذا لدفع محذور اللغویة فی ذکرهما. وإثبات الحکم لموضوع خاص لا ینفی الحکم عما عداه، إذ یکون هذا من قبیل مفهوم اللقب ولیس بحجة»(3).

«اللّهم إلاّ أن یقال: إنّ ملکیة الکفار لرقبة الأراضی فی البلاد الإسلامیة حیث یوجب ذلک سلطتهم بالتدریج علی السیاسة والاقتصاد والثقافة صار هذا سببا لمنع الشارع من حصولها.

وبعبارة أُخری المقتضی للملکیة وإن کان موجودا فی کلیهما ولکن ضرر سلطة الکفّار علی البلاد الإسلامیة وشؤون المسلمین مانع من اعتبار الملکیة لهم شرعا، والمتیقن منها علی القول بها إنّما هو فی المسلم وأما الکافر فیثبت له الجواز أو الأحقیة 

ص: 96






1- (362) الجواهر 39/14 (38/12 و 13).

2- (363) وسائل الشیعة 25/412، ح4.

3- (364) دراسات فی ولایة الفقیه 4/222 و 223.




فقط، فتدبّر»(1).

ب: النصوص الخاصة

منها: موثقة محمّد بن مسلم(2) أو صحیحته(3).

ومنها: صحیحة أبی بصیر(4).

ومنها: مرسلة الصدوق(5)، الماضیات(6).

وهذه النصوص تدلّ بوضوح علی سببیة الإحیاء لتملّک الذمّی الکافر.

فلابدّ من القول بعدم اعتبار إسلام المحیی فکلّ مَنْ قام بإحیاء أرضٍ میتةٍ یملکها ولذا قال صاحب الجواهر: «فالمتّجه الملک بالإحیاء مطلقا ولو لحصول الإذن منهم علیهم السلام فی ذلک حال الحضور، ولعلّ المصلحة فیه إرادة تعمیر الأراضی»(7).

فحینئذ سببیة الإحیاء للتملّک تامة بالنسبة إلی جمیع النّاس مع اختلاف آرائهم وعقائدهم وأدیانهم وبالنسبة إلی جمیع أراضی الموات فی بلاد الإسلام أو الکفر ولذا قال صاحب الجواهر: «ولا فرق فیما ذکرنا بین الموات فی بلاد الإسلام وغیره؛ لإطلاق الأدلّة، خلافا لما یظهر من بعض. ولا بین الذمّی وغیره من أقسام الکفّار، وإن کان لنا تملّک ما یحییه الحربی کباقی أمواله»(8).
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1- (365) دراسات فی ولایة الفقیه 4/223.

2- (366) وسائل الشیعة 15/156، ح2.

3- (367) وسائل الشیعة 25/411، ح1.

4- (368) وسائل الشیعة 25/416، ح1.

5- (369) وسائل الشیعة 25/412، ح7.

6- (370) راجع صفحة 67 من هذا المجلد.

7- (371) الجواهر 39/18 (38/16).

8- (372) الجواهر 39/20 (38/17).




الثانی: شرائط الإحیاء 

اشارة

قال المحقّق: «یُشترط فی التملُّکِ بالإحیاء شروطٌ خمسةٌ»(1):



1_ ألاّ یکونَ علی الأرض یدٌ لِمسلمٍ

قال المحقّق بعد ذکر هذا الشرط: «فإنّ ذلک یَمْنَعُ من مباشرةِ الإحیاء لِغیرِ المُتُصَرِّفِ»(2).

وقال العلاّمة: «الأوّل: أن لا یکون علی الأرض ید مسلمٍ؛ لأنّ ذلک یمنع من إحیاء الأرض لغیر المتصرّف، ولو اندرست العمارة لم یجز إحیاؤها؛ لأنّها ملکٌ لمعیّنٍ علی خلافٍ تقدّم»(3).

وقال المتتبع العاملی بعد نقل هذا الشرط من القواعد(4): «کما فی الشرائع والتذکرة وجامع المقاصد(5) والمسالک(6) والروضة(7) وکذا الإرشاد(8) واللمعة(9) والکفایة(10) والمفاتیح(11) مع جعل انتفائها شرطا فی التملّک بالإحیاء فی الجمیع عدا جامع المقاصد 
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1- (373) الشرائع 3/216.

2- (374) الشرائع 3/216.

3- (375) تذکرة الفقهاء 19/431.

4- (376) القواعد 2/267.

5- (377) جامع المقاصد: فی شروط التملّک بالإحیاء 7/19. قال فیه: «لأنّ ظاهر الید یقتضی الملک، وهذا القدر کافٍ فی منع الغیر من الإحیاء وإن لم یُعلَمْ وجود سبب الملک، ولکن یشترط أن لا یُعلم أن إثبات الید بغیر سبب مملک ولا أولویة، فإن عُلم ذلک لم تکن تلک الید معتبرة،فیجب تقیید إطلاق العبارة».

6- (378) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/406.

7- (379) الروضة البهیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 7/155.

8- (380) إرشاد الأذهان: فی شروط التملّک بالإحیاء 1/348.

9- (381) اللمعة الدمشقیة: فی شروط التملّک بالإحیاء /242.

10- (382) کفایة الأحکام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 2/550.

11- (383) مفاتیح الشرائع: فیما یشترط فی الإحیاء 3/28.




وقد عبّر عن هذا الشرط فی التحریر(1) والدروس(2) بأن لا یکون مملوکا لمسلم کما عرفت. ولم یذکر هذا الشرط بمعنییه فیما عدا ما ذکر، وفی حکم المسلم المسالم کما فی الإرشاد(3) والدروس(4) والمسالک(5) والمفاتیح(6) والکفایة(7) حیث قیل فیها: لمسلم أو مسالم وهو معنی قوله فی الروضة(8): ید محترمة»(9).

وقال صاحب الجواهر: «بلا خلاف أجده بین مَنْ تعرّض له»(10) ثمّ أضاف: «نعم، عن بعضهم ترک هذا الشرط؛ معلّلاً: بأنّ الید إن لم ترجع إلی أحد هذه الاُمور لا أثر لها.

وفیه: أنّ فائدتها تظهر مع اشتباه الحال، فإنّها محکوم باحترامها ما لم یعلم فسادها وإن لم یعرف خصوص الموجب لها»(11) ثمّ زاد «نعم، ربّما اُبدل «الید» فی الشرط المزبور ب_ «الملک» کما وقع فی بعض کتب الفاضل(12)، وکأنّه من اقتضاء الید ذلک مع عدم العلم بالفساد، وربّما کان حینئذٍ لبناء الشرط المزبور علی المسألة وجه.

ولکن فیه: أنّ الدلیل _ کما ستعرف _ یقتضی عدم ترتّب الملک بإحیاء ما کان فی الید المحترمة وإن لم یعلم الملک بها، بل کانت محتملة له وللحقّ.
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1- (384) تحریر الأحکام: فی شروط التملّک بالإحیاء 4/485.

2- (385) الدروس الشرعیة: فی شرائط التملّک الإحیاء 3/56.

3- (386) لم یذکر فی الإرشاد إلاّ الأرض التی علیها ید المسلم من غیر أن یشیر إلی ید غیر المسلم مطلقا، فراجع الإرشاد: 1/348.

4- (387) الدروس الشرعیة: فی شرائط التملّک الإحیاء 3/56.

5- (388) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/406.

6- (389) مفاتیح الشرائع: فیما یشترط فی الإحیاء 3/28.

7- (390) کفایة الأحکام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 2/550.

8- (391) الروضة البهیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 7/155.

9- (392) مفتاح الکرامة 19/43.

10- (393) الجواهر 39/44 (38/33).

11- (394) الجواهر 39/45 (38/33).

12- (395) نحو تحریر الأحکام الشرعیة 4/485.




بل یمکن دعوی ذلک حتّی مع العلم بعدم کونها مالکة ولکن محتملة للحقّیّة التی هی غیر الملکیّة؛ لأصالة احترام الید، وللشکّ فی ترتّب الملک بالإحیاء معه إن لم یکن ظاهر الأدلّة عدمه، خصوصا بعد ملاحظة الفتوی ومفهوم المرسل: «من أحیا میتة فی غیر حقّ مسلم فهی له» وإن لم یکن موجودا فی طرقنا، ولکنّه منجبر بالعمل، فیمکن أخذه دلیلاً مستقلاًّ، فضلاً عن حصول الشکّ به، مضافا إلی فحوی ما تسمعه فی التحجیر والحمی ونحوهما وصدق الظلم ونحوه، واللّه العالم»(1).

أقول: ما ذکره فی المستند الشرط الأوّل تام إلاّ إنجبار ضعف سند النبوی بعمل الأصحاب وأخذه دلیلاً مستقلاً، لعدم استناد عملهم بالنبوی المذکور کما هو المعلوم واللّه العالم.


2_ أن لا یکون حریما لِعامرٍ

هکذا عنونه المحقّق ومثّل له: «کالطریق والشرب وحریم البئر والعین والحائط»(2).

ثمّ عیّن حریم کلّ واحد منهم بالتفصیل.

وقال العلاّمة: «الثانی: أن لا یکون حریما للعامر، فإنّ حریم المعمور کنفس المعمور لا یُملک بالإحیاء، کما لا یُملک المعمور؛ لأنّ مالک المعمور استحقّ باستحقاق المواضع التی هی من مرافقه، کالطریق، فإنّه لا یجوز لأحدٍ أخذ طریقٍ یسلک فیه المالک إلی عمارته؛ لما فیه من التضرّر المنفیّ بالإجماع.

وکذا الشِّرْب وحریم العین وما شابه ذلک من مسیل ماء العامر وطُرُقه ومطرح قمامته وملقی ترابه وآلاته وکلّ ما یتعلّق بمصالحه.

ولا نعلم خلافا بین فقهاء الأمصار أنّ کلّ ما یتعلّق بمصالح العامر ممّا تقدّم أو بمصالح القریة کفنائها ومرعی ماشیتها ومحتطبها وطُرُقها ومسیل میاهها لا یصحّ لأحدٍ 
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1- (396) الجواهر 39/45 و 46 (38/34).

2- (397) الشرائع 3/216.




إحیاؤه، ولا یملک بالإحیاء.

وکذا حریم الآبار والأنهار والحائط والعیون وکلّ مملوکٍ لا یجوز إحیاء ما یتعلّق بمصالحه؛ لقوله علیه السلام : «مَنْ أحیا أرضا میتةً فی غیر حقّ [مسلم] فهی له»(1) مفهومه أنّ ما یتعلّق به حقُّ مسلمٍ لا یُملک بالإحیاء، ولأنّا لو جوّزنا إحیاءه لبطل الملک فی العامر علی أهله.

هذا ممّا لا خلاف فیه، إنّما الخلاف فی أنّ الخلاف فی أنّ مالک العامر هل یملک الحریم الذی له، أو یکون أولی وأحقَّ به من غیره ولیس بمالکٍ؟

فقال بعضهم: إنّه یملک کما یملک العامر _ وهو أصحّ وجهی الشافعیّة(2) _ لأنّه مکان استحقّه بالإحیاء فمَلَک(3) کالمُحیا، ولأنّ معنی الملک موجود [فیه] لأنّه یدخل مع المعمور فی بیع المعمور، فإنّ مَنْ باع دارا دخل فیها الطریق وغیره من حقوقها، ولأنّه لیس لغیره إحیاؤه ولا الاعتراض فیها، ولأنّ الشفعة تثبت بالشرکة فی الطریق المشترک، وهو یدلّ علی أنّه مملوک.

وقال بعضهم: إنّه غیر مملوکٍ لمالک العامر؛ لأنّ الملک یحصل بالإحیاء ولم یوجد فیها إحیاء.(4)

ولیس بجیّدٍ؛ لمنع المقدّمتین، فإنّ عرصة الدار تُملک ببناء الدار وإن لم یوجد فی نفس العرصة إحیاء، ولأنّ الإحیاء تارةً یکون بجعله معمورا، وتارةً یکون بجعله تبعا للمعمور.
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1- (398) صحیح البخاری 3/(139-140)؛ السنن الکبری للبیقهی 6/142؛ المعجم الکبیر للطبرانی 17/(13-14)، ح4؛ المغنی 6/168؛ الشرح الکبیر 6/170.

2- (399) الحاوی الکبیر 7/488؛ حلیة العلماء 5/500؛ التهذیب (للبغوی) 4/490؛ البیان 7/410؛ العزیز شرح الوجیز 6/212؛ روضة الطالبین 4/348؛ المغنی 6/169؛ الشرح الکبیر 6/170.

3- (400) الظاهر: «فملَکَه».

4- (401) البیان 7/410؛ العزیز شرح الوجیز 6/212؛ روضة الطالبین 4/348.




وعلی القول بأنّه لا یکون مملوکا لمالک العامر لیس له بیع الحریم منفردا.

علی الأوّل فکذلک أیضا، قاله أبوحنیفة وبعض الشافعیّة(1)، کما لو باع شِرْبَ الأرض وحده.

والأقرب: الجواز»(2).

وقال المتتبع العاملی بعد نقل هذا الاشتراط من القواعد «وقد عدّ عدمه شرطا فی التملّک بالإحیاء فی الشرائع والنافع(3) والتذکرة والتحریر(4) والإرشاد(5) واللمعة(6) والدروس(7) وسائر ما تأخّر(8). وهو معنی ما فی المبسوط(9) والمهذّب(10) والجامع(11) من أنّه فی حکم العامر. وفی جامع المقاصد(12) الإجماع علیه. وفی المسالک(13) والمفاتیح(14) وکذا الریاض(15) والکفایة(16) لا خلاف فیه»(17).

ص: 102





1- (402) العزیز شرح الوجیز 6/212؛ روضة الطالبین 4/348.

2- (403) تذکرة الفقهاء 19/(433-431).

3- (404) المختصر النافع: فی شروط التملّک بالإحیاء /251.

4- (405) تحریر الأحکام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 4/485.

5- (406) إرشاد الأذهان: فی شروط التملّک بالإحیاء 1/348.

6- (407) اللمعة الدمشقیة: فی شروط التملّک بالإحیاء /242.

7- (408) الدروس الشرعیة: فی شروط التملّک بالإحیاء 3/58.

8- (409) کظاهر التنقیح 4/99؛ والمهذّب البارع 4/283؛ وغایة المرام 4/129.

9- (410) المبسوط: فی أنّ حریم المحیاة من الموات فی حکم المحیاة 3/268.

10- (411) المهذّب: فی أنّ حریم المحیاة فی حکم المحیاة 2/28.

11- (412) الجامع للشرائع: فی أنّ حریم المحیاة فی حکم المحیاة /374.

12- (413) جامع المقاصد: إحیاء الموات فی أحکام الأراضی 7/21.

13- (414) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/406.

14- (415) مفاتیح الشرائع: فیما یشترط بالإحیاء 3/28.

15- (416) ریاض المسائل: فی شروط التملّک بالإحیاء 12/349.

16- (417) کفایة الأحکام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 2/551.

17- (418) مفتاح الکرامة 19/44.




ویمکن أن یستند لهذا الشرط بحسنة إدریس بن زید القمی صاحب الرضا علیه السلام عنه علیه السلام قال: سألته وقلت: جعلت فداک إنّ لنا ضیاعا ولها حدود ولنا الدواب وفیها مراعی، وللرجل منّا غنم وإبل ویحتاج إلی تلک المراعی لإبله وغنمه، أیحلّ له أن یحمی المراعی لحاجته إلیها؟ فقال: إذا کانت الأرض أرضه فله أن یحمی ویصیر ذلک إلی ما یحتاج إلیه.(1)

والتعبیر عنها ب_ «صحیح إدریس بن زید أو خبره»(2) غیر تام لأنّه حسنٌ، اللّهم إلاّ إذا کان المراد به إدریس بن زیاد الثقة فتکون الروایة صحیحة الإسناد.(3)

وبخبر محمّد بن عبداللّه قال: سألت الرضا علیه السلام عن الرجل تکون له الضیعة، وتکون لها حدود، تبلغ حدودها عشرین میلاً (أو أقل أو أکثر) یأتیه الرجل فیقول: أعطنی من مراعی ضیعتک، وأعطیک کذا وکذا درهما، فقال: إذا کانت الضیعة له فلا بأس.(4)

والتعبیر عنه ب_ «صحیح أحمد بن عبداللّه علی الظاهر»(5) غیر تام لأنّه محمّد بن عبداللّه بن عیسی الأشعری القمی وهو إمامیٌ مجهولٌ.

اللّهم إلاّ إذا کان المراد به محمّد بن عبداللّه بن زرارة لکثرة روایة البزنطی عنه وهو ثقة فیکون الروایة صحیحة الإسناد.(6)

وتقریب الاستدلال بهما هو مقالة صاحب الجواهر رحمه الله حیث یقول: «بل ربّما کان ظاهرهما الملکیّة _ بناءً علی إرادة البیع ونحوه من الإعطاء فیهما _ کما عن الشیخ(7)
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1- (419) وسائل الشیعة 17/371، ح1، الباب 22 من أبواب عقد البیع وشروطه.

2- (420) الجواهر 39/48 (38/35).

3- (421) کما ن_بّه علیه الأستاذ رحمه الله فی دراسات فی ولایة الفقیه 4/168.

4- (422) وسائل الشیعة 25/422، ح1، الباب 9 من أبواب کتاب الإحیاء.

5- (423) الجواهر 39/47 (38/35).

6- (424) کما ن_بّه علیه الأُستاذ رحمه الله فی دراسات فی ولایة الفقیه 4/168.

7- (425) المبسوط: کتاب إحیاء الموات 3/272.




وبنی البرّاج(1) وحمزة(2) وإدریس(3) وسعید(4) والفاضل(5) وولده(6) وغیرهم(7)، بل فی المسالک: أنّه الأشهر(8).

مضافا إلی أنّه مکان استحقّه بالإحیاء فملک کالمحیی، ولأنّ معنی الملک موجود فیه؛ لدخوله مع المعمور فی بیعه ولیس لغیره إحیاؤه ولا التصرّف فیه بغیر إذن المحیی، ولأنّ الشفعة تثبت فی الدار بالشرکة فی الطریق المشترک المصرّح فی النصوص المزبورة ببیعه معها، ولإمکان دعوی کونه محیا؛ باعتبار أنّ إحیاء کلّ شیء بحسب حاله.

خلافا لظاهر جماعة أو صریحهم: من عدم الملک، بل هی من الحقوق(9)؛ لعدم الإحیاء الذی یملک به مثلها.

وفیه: ما عرفت من منع عدم حصول الإحیاء الذی لا یعتبر فیه مباشرته کلّ جزء جزء، فإنّ عرصة الدار تملک ببناء الدار دونها، ومنع توقّف الملک علی الإحیاء، بل یکفی فیه التبعیّة للمحیا، وتظهر الثمرة فی بیعها منفردة»(10).

واستشکل بعض أساتذتنا قدس سره فی تقریب الاستدلال وقال: «ولکنّه لا یخلو من شوب إشکال، إذ من المحتمل أن یراد بالمراعی فیهما قسمة من نفس الأرض المحیاة بلحاظ علوفتها لا المراتع الطبیعیة المجاورة لها بقرینة قوله علیه السلام : «إذا کانت الأرض أرضه فلا بأس»، وبقرینة تجویز البیع إن أرید به بیع نفس الرقبة.
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1- (426) المهذّب: باب إحیاء الموات 2/30.

2- (427) الوسیلة: الزکاه / إحیاء الموات /135.

3- (428) السرائر: المتأجر / بیع المیاه والمراعی 2/382.

4- (429) الجامع للشرائع: البیع / بیع الماء /275.

5- (430) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات / أقسام الأراضی 4/489.

6- (431) إیضاح الفوائد: إحیاء الموات / فی الأراضی 2/233.

7- (432) کالسبزواری فی الکفایة: إحیاء الموات / شرائط التملّک 2/551.

8- (433) مسالک الأفهام: إحیاء الموات / فی الأرضین 12/407.

9- (434) الروضة البهیّة: کتاب إحیاء الموات 7/156.

10- (435) الجواهر 39/48 و 49 (38/35 و 36).




وقد کان بیع المراعی ونقلها موردا للشبهة إجمالاً بلحاظ ما ورد من شرکة المسلمین فی الماء والنار والکلأ، والنهی عن بیع فضل الکلأ. ولذلک سألوا عن بیع حصائد الحنطة والشعیر أعنی مابقی منهما بعد الحصاد أیضا مع وضوح کونهما فی الأرض المملوکة کما فی خبر إسماعیل بن الفضل، فراجع. هذا»(1).

أقول: الاستدلال خالٍ عن شوب هذا الإشکال إذ لا یحتمل «أن یراد بالمراعی فیهما قسمة من نفس الأرض المحیاة» لوضوح حکمها حینئذ من جواز بیع الأرض المحیاة ورجوع ضمیر «فیها مراعی» إلی کلمة «حدود» کرجوع ضمیر «لها حدود» إلی کلمة «ضیاعا» وإلاّ لا یتم ذکر الضیاع وحدودها ومراعی الموجودة فی حدودها أی حریمها وسأل إدریس بن زید أو زیاد _ علی الاحتمال الذی مرّ من الأُستاذ قدس سره _ أوّلاً من حمی تلک المراعی لحاجته إلی جمیعها لکثرة دوابه، وأجاب الإمام علیه السلام : «إذا کانت الأرض أرضه فله أن یحمی» حریمها من المراعی وغیرها ف_ «یصیر ذلک إلی مایحتاج إلیه» فیرتفع احتیاجه بتحمیة الحریم الذی فیها المراعی، ثمّ سأل ثانیا عن بیع تلک المراعی المحمیّة الموجودة فی حریم أرضه فأجاب الإمام علیه السلام : «إذا کانت الأرض أرضه فلا بأس» ببیع مراعیها لأنّها تدخل فی ملکه.

وکذا الکلام فی خبر محمّد بن عبداللّه أو صحیحته بتقریب: أنّ المراعی المسئول عنها إذا کانت داخلة فی الضیعة التی تکون للرجل فیصح بیعه بلا ریب وإشکال فلا یحتاج إلی السؤال من الإمام علیه السلام لوضوح حکمها عند الجمیع، نعم إذا کانت المراعی فی حدود الضیعة وتکون من حریمها _ لا من نفس الضیعة _ فیسأل حفید عیسی الأشعری القمی أو زرارة _ علی الاحتمال الذی مرّ من الأُستاذ قدس سره _ عن بیعها أو إجارتها وأجاب الإمام علیه السلام : «إذا کانت الضیعة له فلا بأس» ببیع أو إجارة مراعیها الموجودة فی حدودها التی تکون حریمها. لأنّ حریم کلّ ملک یتبعه فی الملکیّة، هذا ما أفهمه من الروایتین فلا یتم الإشکال.
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1- (436) دراسات فی ولایة الفقیه 4/169.




مضافا إلی ترتب الضرر علی المالک إذا کان حریم ملکه لغیره والضرر منفی فی الشریعة المقدسة بقاعدة لا ضرر.

نعم، لا یمکن استفادة ملکیة حریم الأرض لمالک الأرض من الإجماع المدعی فی التذکرة وجامع المقاصد وکذا «لا خلاف فیه» الموجود فی المسالک والمفاتیح والکفایة والریاض، لوجود القول بعدم ملکیته له ولاحتمال مدرکیة الإجماع واللّه العالم.


3_ «أن لا یُسَّمیه الشرعُ مشعرا للعبادة

کعرفة ومنی والمشعر فإنّ الشرع دلّ علی اختصاصها موطنا للعبادة فالتعرض لِتَمَلُّکِها تفویتٌ لتلک المصلحةِ»(1).

قال العلاّمة: «الثالث: أن لا یکون مشعرا للعبادة بوضع الشارع، کعرفة ومنی والمشعر؛ لأنّ الشارع وضعها موطنا للعبادة، وفی تسویغ تملّکها تفویت هذا الغرض، ومنافاة لهذه المصلحة.

وللشافعیّة قولان فی أنّه هل تُملک أراضی عرفة بالإحیاء کسائر البقاع، أم لا؟ لتعلّق حقّ الوقوف بها، وعلی تقدیر القول بالملک ففی بقاء حقّ الوقوف فیما مَلَک وجهان، وعلی القول ببقائه فهل یبقی مع اتّساع الباقی، أم مع ضیقه عن الحجیج؟ وجهان.

وذکر [الغزالی] ثلاثة أوجُه فی المسألة، ثالثها: الفرق بین أن یضیق الموقف فیُمنع، وبین أن لا یضیق فلا یُمنع.

والمنع المطلق أشبه عندهم بالمذهب؛ لأنّه کالمواضع التی تعلّق بها حقّ المسلمین عموما أو خصوصا، کالمساجد والطُّرُق والرُّبُط فی الطُّرُق والمواضع التی یصلّی فیها للعید خارج الأمصار والبقاع الموقوفة علی معیّنٍ أو غیر معیّنٍ»(2).

وقال سیّد المفتاح فی شرح قول العلاّمة فی القواعد: «(الرابع: أن یکون مشعرا للعبادة کعرفة ومنی وجُمَع) عدم جواز إحیاء هذه المواضع کلّها أو الکثیر منها کأنّه من 
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1- (437) الشرائع 3/218.

2- (438) تذکرة الفقهاء 19/434 و 435.




ضروریّات الدین وإن لم یذکر ذلک أکثر المتقدّمین.

قوله: (وإن کان یسیرا لا یمنع المتعبّدین) کما فی التحریر(1) والدروس(2) والحواشی(3) وجامع المقاصد(4) والروضة(5) وهو قضیة إطلاق الباقین من المتأخّرین. وفی المسالک(6) والکفایة(7) أنّه المشهور. ووسمه تارةً أُخری فی المسالک بأنّه الأشهر(8). ولا ترجیح فی التذکرة(9) والمفاتیح(10).

حجة الکتاب وما وافقه أنّ الشرع دلّ علی اختصاصها موطنا للعبادة، فالتعرّض لتملّکها تفویت لتلک المصلحة کما فی الشرائع(11) وغیرها(12). وهذا التوجیه یقضی بالمنع من إحیاء الکثیر منها الّذی یؤدّی إحیاؤه إلی الضیق علی الناسکین ویحتاج إلیه غالبا، وأمّا ما عداه فلا یدلّ علی المنع فیه أصلاً.

واستدلّ فی الدروس بأنّ فی المنع سدّا لباب مزاحمة الناسکین وأنّ حقوق الخلق کافّة متعلّقة به(13). ولا بأس به مع إضافة الاستناد إلی الأصل وأنّ المشعریة صادقة علی المجموع المؤلَّف من الأجزاء، والنهی عن الکلّ لیس من حیث کونه کلاًّ بل من حیث 
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1- (439) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/485.

2- (440) الدروس الشرعیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/57.

3- (441) لم نعثر علیه فی الحاشیة النجّاریة المنسوبة إلی الشهید وأمّا سائر حواشیه فلا یوجد لدینا.

4- (442) جامع المقاصد: إحیاء الموات فی أحکام الأراضی 7/27.

5- (443) الروضة البهیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 7/156.

6- (444) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک الإحیاء 12/417.

7- (445) کفایة الأحکام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 2/557.

8- (446) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/417.

9- (447) تذکرة الفقهاء: فی شرائط التملّک بالإحیاء 19/435.

10- (448) مفاتیح الشرائع: فیما یشترط فی الإحیاء 3/28.

11- (449) شرائع الإسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/218.

12- (450) جامع المقاصد: إحیاء الموات فی أحکام الأراضی 7/27.

13- (451) الدروس الشرعیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/57.




اشتماله علی المعنی الشائع، وهو الاختصاص، وهو حاصل فی کلّ جزء، وأنّ المتبادر من أخبار الباب ما عدا هذه الأماکن الشریفة»(1).

وقال صاحب الجواهر فی شرح قول المحقّق: (الثالث: أن لا یسمّیه الشرع مشعرا للعبادة کعرفة ومنی والمشعر) وغیرها من الأماکن المشرّفة والمواضع المحترمة التی جعلها اللّه (تعالی شأنه) مناسک للعبادة وشرّفها کما شرّف بعض الأزمنة الخاصّة، فهی فی الحقیقة لیست الموات _ الذی هو بمعنی المعطّل عن الانتفاع _ فضلاً عن وضع ید سائر المسلمین علیها وتعلّق حقوقهم بها.

بل هی أعظم من الوقف الذی یتعلّق به حقّ الموقوف علیهم بجریان الصیغة من الواقف (فإنّ الشرع) الذی هو المالک الحقیقی قد (دلّ علی اختصاصها موطنا للعبادة) من دون إجراء صیغة، ومنها ما جعله اللّه مسجدا کمسجد الحرام ومسجد الکوفة ونحوهما من مراقد الأئمّة علیهم السلام التی أذن اللّه أن ترفع ویذکر فیها اسمه.

(فالتعرّض لتملّکها) حینئذٍ منافٍ للجعل المزبور من ربّ العزّة، بل فیه (تفویت لتلک المصلحة) من غیر فرق بین جمیع أجزائها فی ذلک، وبین زیادة سعتها لذلک وعدمه؛ ضرورة أنّ اللّه (تعالی شأنه) جعل کلّ جزءٍ جزءٍ منها کذلک.

فمن الغریب ما وقع من المصنّف من قوله: (أمّا لو عمر فیها ما لا یضرّ ولا یؤدّی إلی ضیقها عمّا یحتاج إلیه المتعبّدون کالیسیر لم أمنع منه) بل کاد یکون کالمنافی للضروری، بل فتح هذا الباب فیها یؤدّی إلی إخراجها عن وضعها.

وأغرب منه: موافقة بعض من تأخّر عنه(2) علی ذلک؛ بتخیّل: أنّ المنع من جهة مزاحمة الناسکین، فمع فرض عدمها _ کالیسیر _ یتّجه الجواز حینئذٍ؛ لانتفاء العلّة المزبورة.

وفیه ما لا یخفی بعد ما ذکرناه.
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1- (452) مفتاح الکرامة 19/(73-71).

2- (453) کالشهید الثانی فی المسالک: إحیاء الموات / فی الأرضین 12/417؛ والسبزواری فی الکفایة: إحیاء الموات / شرائط التملّک 2/557.




وأعجب من ذلک: تفریعهم(1) علی التقدیر المزبور _ الذی هو معلوم الفساد _ أنّه هل یجوز للناسک الوقوف بها مع عدم الإذن أو مع النهی، أو لا یجوز مطلقا أو مع وجود غیره من المکان بخلاف ما لو تضیّق؟! مع أنّ القول بالملک یأبی القول بالجواز مطلقا، إلاّ أن یجعله مراعی بعدم الإضرار، فیتّجه التفصیل حینئذٍ.

إلاّ أنّ ذلک کلّه _ کما تری _ لا ینبغی أن یسطر، واللّه العالم.(2)

قال بعض أساتذتنا قدس سره معلقا علی کلام صاحب الجواهر رحمه الله : «إن کان المقصود تعمیر قطعة من المشعر وتملکها بحیث یمنع غیره منها فالظاهر ورود إشکال صاحب الجواهر، وإن کان المقصود تعمیرها لیستفاد منها فی مواقع الحرّ والبرد من دون أن یمنع غیره منها فالظاهر عدم الإشکال فیه»(3).

أقول: من الواضح کلام صاحب الجواهر قدس سره ناظرٌ إلی الشق الأوّل فی کلام الأُستاذ رحمه الله لا الشق الثانی، فالاستاذ یوافق صاحب الجواهر فی مقالته.

ولکن اعترض آیة اللّه الشیخ محمّد إسحاق الفیاض _ مدظله _ علی صاحب الجواهر _ رحمة اللّه _ بقوله: «انّه لا یقاس تلک الأماکن المشرفة بالوقف کالمسجد والمدرسة وما شاکل ذلک، فإنّ الوقوف حسب ما یوقفها أهلها فلا یجوزالتصرف فیها بما ینافی جهة وقفها. وأمّا هذه الأماکن المحترمة فلیست بوقف شرعا، ولذا لا تترتب علیه أحکام الوقف، ومجرد أنّ اللّه تعالی جعلها مشعرا للعبادة وموطنا لها فی وقت خاص من أیام السنة لا یوجب کونها وقفا بالمعنی المعهود، ولیس لنا دلیل آخر یدل علی أنّها وقف.

وعلیه فلا مانع من التصرف فیها بما لا یوجب المزاحمة والضیق علی المتعبدین، کما إذا کان فی غیر اوقات النسک، فان کونها متعلقة لحقوق المسلمین معناه أنّه لا تجوز مزاحمتهم فی اوقات قیامهم بالنسک والأعمال فیها، وأما فی غیر تلک الاوقات فلا 
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1- (454) الروضة البهیّة: کتاب إحیاء الموات 7/157؛ مفتاح الکرامة: إحیاء الموات / فی الأراضی 19/73.

2- (455) جواهر الکلام 39/(78-76) (38/53).

3- (456) دراسات فی ولایة الفقیه 4/171.




مقتضی لعدم جوازه.

ومن هنا یظهر أنّه لا مانع من الزرع الفصلی فیها یعنی _ فی غیر فصل النسک والأعمال _ علی أساس أنّه لا یوجب المزاحمة، بل لا مانع من تأسیس عمارات وبیوت سکن فیها التی تؤجر فی تلک الاوقات من الناسکین والمتعبدین نظرا إلی أنّها لم تکن مزاحمة لهم.

فالنتیجة فی نهایة الشوط: أنّ المقدار الثابت إنّما هو عدم جواز التصرف فیها بما یوجب المزاحمة فی أوقات النسک والعبادات وأمّا إذا لم یکن مزاحما فلا دلیل علی عدم جوازه أصلاً، بل لا شبهة فی أنّه یوجب علاقة المتصرف بها»(1).

أقول: الحقُّ مع الذین یقولون باشتراط هذا الشرط لا «کأنّه من ضروریات الدین»(2) کما ذهب إلیه سیّد المفتاح أو القول بخلافه _ کما أفتی به المحقّق فی الشرائع(3) _ «کاد یکون کالمنافی للضروری»(4) کما قاله صاحب الجواهر، لأنّ المحقّق ومَنْ تبعه(5) من الشهید الثانی فی المسالک(6) والسبزواری فی الکفایة(7) وآیة اللّه الفیاض _ مدظله _ فی الأراضی(8) لم یفتوا بخلاف ضروری الدین کما هو الواضح.

وإن اعترف الشهید الثانی رحمه الله فی الروضة(9) بأنّه قول نادر ووسمه المحقّق الثانی(10) بأنّه ضعیف وعدّه صاحب الجواهر من الغریب وموافقته من الأغرب والتفریع علیه من 
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1- (457) الأراضی /165.

2- (458) مفتاح الکرامة 19/72.

3- (459) الشرائع 3/218.

4- (460) الجواهر 39/77 (38/54).

5- (461) نفی الشهید الثانی والسبزواری عنه ال_بُعد.

6- (462) المسالک 12/417.

7- (463) الکفایة 2/557.

8- (464) الأراضی /165.

9- (465) الروضة البهیة 7/157.

10- (466) جامع المقاصد 7/27.




الأعجب وکلّها ممّا لا ینبغی أن یسطر کما مرّ.

أدلة القول المختار

[1] بل لما مرّ من صاحب الجواهر بأنّ مشاعر العبادة «فی الحقیقة لیست من الموات _ الذی هو بمعنی المعطّل عن الانتفاع»(1) بل هی من الأراضی المحیاة بالتشریف الإلهی حیث جعلها اللّه تعالی من الأماکن المشرفة والمواضع المحترمة ومشعرا للعبادة.

مضافا إلی أنّ الحیاة لیست منحصرة بجریان الماء وإخراج النبات وإحداث البناء وتأسیس المعمل بل یمکن إحیا الأرض بحضور الزائر والمسافر والمُشاهِد والناظر المسمی الیوم ب_ «صنعة التوریسم» کما هو الأمر فی الآثار والأبنیة التاریخیة والمَشاهد النادرة من الطبیعة کالأنهار والبحار والجبال والغابات.

وبالجملة: أحیاء کل شیءٍ بحسبه.

[2] الشارع وهو المالک الحقیقی جعل هذه الأراضی موطنا للعبادة وهذا الجعل الشرعی یکون أقوی من وقف المالک الإعتباری، فکما لا یجوز تملّک الأراضی الموقوفة، فلا یجوز تملّک هذه المشاعر والمَشاهد بالإحیاء.

[3] تملّک هذه المشاهد المشرّفة والمشاعر العبادة بالإحیاء یوجب تفویت المصلحة المترتبة علیها وینافی مع الجعل الإلهی من دون فرق بین جمیع أجزائها أو بعضها، وبین وسعتها للعبادة أو ضیقها لأنّ جمیع أجزائها جعلت مشعرا للعبادة.

ومن هذه المشاعر: ما جعله اللّه مسجدا کالمسجد الحرام ومسجد الکوفة ومراقد الأئمة المعصومین علیهم السلام وما جعله المسلمون من مصلی البلد ومحلّ دفن الموتی ونحوها.

هذا تمام الکلام فی الشرط الثالث واللّه العالم.


4_ «ألا یکون ممّا أقطعه إمام الأصل

ولو کان مواتا خالیا من تحجیرٍ، کما أقطع النبیّ صلی الله علیه و آله الدور(2)، وأرضا 
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1- (467) الجواهر 39/77 (38/53).

2- (468) المسالک 12/418: لعبداللّه بن مسعود، وهی اسم موضع بالمدینة، بین ظهرانّی عمارة الأنصار؛ ویُقال: المعنی أنّه أقعطه تلک البقعة لیتخذها دورا.




بحضرموت(1)، وحُضْر فرسِ الزّبیر(2) فإنّه یفید اختصاصا مانعا من المزاحمة، فلا یصحّ دفع هذا الاختصاص بالإحیاء»(3) کما فی الشرائع.

وقال العلاّمة فی شرائط الإحیاء من التذکرة: «أن لا یکون مُقْطَعا من الإمام، فإنّ لإقطاع الإمام مدخلاً فی الموات، بل عندنا أنّه هو المالک للموات، فیجوز للأمام أن یُقطع غیره أرضا من الموات خالیةً من التحجیر لمن یُحییها، ویصیر المُقطَع أولی.

ویفید الإقطاع التخصیص والأحقّیّة کالتحجیر، ویمنع الغیر من المزاحمة له، ولا یصحّ رفع هذا الاختصاص بالإحیاء.

وقد أقطع صلی الله علیه و آله وائل بن حجر(4) أرضا بحضرموت.(5)

وروی أنّ النبیّ صلی الله علیه و آله أقطع الدُّور.(6)

وأقطع الزبیرَ حُضْرَ فرسه _ یعنی عَدْوَه(7) _ ما جری، فلمّا قام الفرس رمی بسوطه، فقال النبیّ صلی الله علیه و آله : «اقطعوا له مرمی سوطه»(8).

وروی أنّ رسول اللّه صلی الله علیه و آله دعا الأنصار لیُقطع لهم بالبحرین، قالوا: یا رسول اللّه إن 
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1- (469) المسالک 12/418: لوائل بن حجر «بتصرف».

2- (470) الروضة 7/159: بن العوام... وهو مقدار عدو ما جری، فأجری فرسه حتّی قام، أی عجز عن التقدم، فرمی بسوطه طلبا للزیادة علی الحضر، فأعطاء من حیث وقع السوط... .

3- (471) الشرائع 3/218.

4- (472) هو الحضرمیّ الصحابی المعروف روی عنه ولداه علقمة وعبدالجبّار.

5- (473) سنن أبی داوُد 3/173، ح3058؛ سنن الترمذی 3/665، ح1381؛ المعجم الکبیر _ للطبرانی _ 22/13، ح12؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/144.

6- (474) سنن أبی داوُد 3/173، ح3060؛ المعجم الکبیر _ للطبرانی _ 10/274، ح10534؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/145؛ العزیز شرح الوجیز 6/216 و 219.

7- (475) بل عَدْوٌ ذو وثب کما فی المعجم الوسیط /181. أقول: بالفارسیة: دویدن با جهش را گویند که در سوارکاری بدان تاخت یا تازاندن اطلاق می شود.

8- (476) سنن أبی داوُد 3/(178-177)، ح3072؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/144؛ العزیز شرح الوجیز 6/219؛ المغنی 6/182؛ الشرح الکبیر 6/189.




فعلتَ فاکتب لإخواننا من قریش بمثلها.(1)

وفائدة الإقطاع مصیر المُقْطَع أحقّ بإحیائه، کالمتحجّر.

وإذا طالت المدّة ولم یحیه المُقْطَع أو أحیاه غیره، فعند الشافعیّة یکون الحکم کما تقدّم فی المتحجّر.(2)

وقال مالک: إن أحیاه عالما بالإقطاع کان ملکا للمُقْطَع، وإن أحیاه غیر عالمٍ بالإقطاع فالمُقْطَع بالخیار بین أن یأخذه ویغرم للمُحیی ما أنفق علیه فی العمارة، وبین أن یترکه علی المُحیی ویأخذ منه قیمة الموات قبل العمارة.(3)

وقال أبوحنیفة: إن أحیاه قبل ثلاث سنین فهو للمُقْطَع، وإن أحیاه بعدها فللمُحیی.(4)

ولا ینبغی أن یُقطع الإمام إلاّ مَنْ یقدر علی الإحیاء وبقدر ما یقدر علیه»(5).

وقال العلاّمة فی أسباب الاختصاص من القواعد: «السادس: إقطاع الإمام، وهو متّبع فی الموات، فلا یجوز إحیاؤه وإن کان مواتا خالیا من التحجیر کما أقطع النبیّ صلی الله علیه و آله بلال بن الحارث العقیق(6)، فلمّا ولی عمر قال له: ما اُقْطِعْتَه لتحجبه فأقطعه النّاس؛ وأقطع أرضا بحضرموت(7)، وأقطع الزبیر حُضْر فرسه فأجری فرسه حتّی قام فرمی بسوطه(8)، 
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1- (477) صحیح البخاری 3/150 و 4/119؛ مسند أحمد 3/647، ح12295؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/145 و 10/131؛ المغنی 6/182؛ الشرح الکبیر 6/189.

2- (478) العزیز شرح الوجیز 6/219؛ روضة الطالبین 4/354.

3- (479) الحاوی الکبیر 7/482؛ العزیز شرح الوجیز 6/219.

4- (480) الحاوی الکبیر 7/482؛ العزیز شرح الوجیز 6/219.

5- (481) تذکرة الفقهاء 19/440.

6- (482) سنن أبی داود 3/173، ح 3061 و 3062، باب فی قطاع الأرضین؛ وسنن البیهقی 6/145؛ ومسند أحمد 1/306؛ والعقیق: واد بظاهر المدینة.

7- (483) سنن أبی داود 3/173، ح3058؛ وسنن الترمذی 3/665، ح1381.

8- (484) مستدرک الوسائل 17/122، ح4، باب 12 من أبواب کتاب إحیاء الموات، نقلاً من عوالی اللآلی 1/164، ح168؛ وسنن أبی داود 3/177، ح3072؛ وسنن البیهقی 6/144.




وهو یفید الاختصاص»(1).

وقال السیّد العاملی فی شرح عبارة القواعد: «العقیق وادٍ بظاهر المدینة. والحُضر بالحاء المهملة المضمومة والضاد المعجمة وهو عدوه، وإنّما رمی بسوطه طلبا للزیادة. وفی الحدیث(2) أنّ النبیّ صلی الله علیه و آله قال: اُقطعوا الزبیر من (عن _ خ ل) سوطه. وقال فی التذکرة(3) قد أقطع النبیّ صلی الله علیه و آله وائل بن حجر أرضا بحضرموت. وقال فی القاموس حُضرموت بضمّ المیم بلد یقال: هذا حضرموت(4)، أی فتبنی الأوّل علی الفتح وتعرب الثانی إعراب ما لا ینصرف، وإن شئت أضفت الأوّل إلی الثانی فقلت: هذا حضرموت، أعربت حضرا وخفضت موتا، وهو وادٍ دون الیمن أرسل اللّه فیه سیلاً علی اُناس من أهل الفیل أفلتوا من طیر أبابیل فهلکوا، فسمّی حضرموت حین ماتوا فیه، وفیه بئر یقال لها بئر برهوت تردها(5) هامُ الکفّار.

قوله: «وهو یفید الاختصاص» کما هو صریح الوسیلة(6) والشرائع(7) والتذکرة(8) والتحریر(9) والدروس(10) وجامع المقاصد(11) والمسالک(12) والروضة(13) وهو قضیة کلام 

ص: 114





1- (485) قواعد الأحکام 2/269.

2- (486) سنن أبی داود 3/177، ح3072.

3- (487) تذکرة الفقهاء 19/440؛ والروایة فی تلخیص الحبیر 3/64، ح1300.

4- (488) القاموس المحیط 2/10.

5- (489) معجم البلدان 2/270.

6- (490) الوسیلة: إحیاء الموات /134.

7- (491) شرائع الإسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/218.

8- (492) تذکرة الفقهاء: فی شرائط الإحیاء 19/440.

9- (493) تحریر الأحکام: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/490.

10- (494) الدروس الشرعیة: فی شرائط تملّک الموات بالإحیاء 3/61.

11- (495) جامع المقاصد: إحیاء الموات فی أحکام الأراضی 7/29.

12- (496) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/418.

13- (497) الروضة البهیة: فی شروط الإحیاء 7/159.




الباقین. وقال فی المبسوط: صار أحقّ به بلا خلاف(1) أی بین المسلمین، ثمّ إن قام بعمارته وإلاّ فکما سبق(2) فی التحجیر»(3).

أقول: یأتی حکم التحجیر إن شاء اللّه.

وقال صاحب الجواهر فی شرح عبارة الشرائع: «الشرط (الرابع: أن لا یکون ممّا أقطعه إمام الأصل ولو کان مواتا خالیا من تحجیر) الذی لا خلاف فی أنّ له ذلک کما عن المبسوط(4)، بل ولا إشکال؛ ضرورة کون الموات من ماله الذی هو مسلّط علیه، مع أنّه أولی بالمؤمنین من أنفسهم.

(کما أقطع النبیّ صلی الله علیه و آله ) عبداللّه بن مسعود (الدور)(5) وهی اسم موضع بالمدینة بین ظهرانی عمارة الأنصار، ویقال: المعنیّ أنّه أقطعه ذلک لیتّخذها دورا.(6)

(و) أقطع وائل بن حجر (أرضا بحضرموت)(7).

(و) أقطع الزبیر (حُضْر فرس)_ه أی عَدْوه، بل قیل: إنّ (الزبیر) أجری فرسه حتّی قام الفرس رمی بسوطه طلبا للزیادة، فقال صلی الله علیه و آله : (أعطوه من حیث بلغ السوط)(8).
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1- (498) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/273.

2- (499) تقدّم فی مفتاح الکرامة 19/84.

3- (500) مفتاح الکرامة 19/88 و 89.

4- (501) المبسوط: کتاب إحیاء الموات 3/274.

5- (502) تلخیص الحبیر 3/63، ح1299؛ مجمع الزوائد 4/197؛ المعجم الأوسط (للطبرانی) 5/163.

6- (503) البدر المنیر 7/65، ح11.

7- (504) سنن أبی داود 3/173، ح 3058 و 3059؛ سنن الترمذی 3/665، ح1381؛ تلخیص الحبیر 3/64، ح1300؛ المعجم الکبیر (للطبرانی) 12/9، ح4؛ تاریخ المدینة (لابن شبّة) 2/580؛ فتوح البلدان 1/88، رقم 231؛ إمتاع الأسماع 9/358.

8- (505) مسند أحمد 2/156؛ تلخیص الحبیر 3/64، ح1301؛ سنن أبی داود 3/177، ح3072؛ سنن البیهقی 6/144؛ المعجم الأوسط (للطبرانی) 4/305؛ إمتاع الأسماع 9/362؛ المغنی (لابن قدامة) 6/164؛ الشرح الکبیر 6/170.




وأقطع بلال بن الحارث العقیق.

(فإنّه) إن لم یفد الملک فلا ریب بل لا خلاف(1) فی أنّه (یفید اختصاصا مانعا من المزاحمة، فلا یصحّ دفع هذا الاختصاص بالإحیاء) بل عن المبسوط نفیه کذلک بین المسلمین.(2)

وکذا لیس لأحد نقضه، وما عن عمر: من أنّه لمّا تولّی قال لبلال: «ما أقطعت العقیق لتحجبه، فأقطعه النّاس» لا حجّة فیه، وکم له من أخذ فدک ونحوها!

علی أنّه یمکن ذلک کما تسمعه فی التحجیر إذا لم یحی المحجّر، کما صرّح به فی جامع المقاصد(3)، وإن کان ذکر المصنّف وغیره(4) ذلک فی التحجیر دونه یشعر بالعدم، بل لو لا ظهور الاتّفاق علیه هناک لأمکن إشکاله بتعلّق الحقّ الذی یقتضی استصحابه عدم الزوال وإن عطّل.

وکأنّ ما ذکر من الاختصاص المزبور مبنیّ علی عدم تملّک الموات بغیر الإحیاء، ولکن فیه منع واضح إن لم یکن إجماعا. وحینئذٍ فلابدّ من تنزیل الإقطاع المزبور علی وجه الاختصاص والأحقّیّة بالإحیاء، وإلاّ فلو فرض کونه علی جهة التملیک جاز إن لم یکن إجماعا، ولیس لأحد حینئذٍ الاعتراض علیه بتعطیله وأن تمادی الزمان، علی إشکال؛ لاحتمال جواز إحیاء الغیر له باُجرة علی نحو ما سمعته فی الأرض التی ملکت بالإحیاء فأهملها حتّی ماتت، هذا»(5).

ذهب آیة اللّه الشیخ محمّدإسحاق الفیاض _ مدظله _ إلی أنّ الأرض المقطوعة 
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1- (506) ینظر الوسیلة: الزکاة / إحیاء الموات /134؛ وتحریر الأحکام: إحیاء الموات / أقسام الأراضی 4/490؛ والدروس الشرعیّة: إحیاء الموات 3/61، درس 211؛ والروضة البهیّة: کتاب إحیاء الموات 7/159.

2- (507) المبسوط: کتاب إحیاء الموات 3/273.

3- (508) جامع المقاصد: إحیاء الموات / فی الأراضی 7/31.

4- (509) کالعلاّمة فی القواعد: إحیاء الموات / فی الأراضی 2/269.

5- (510) الجواهر 39/(80-78) [38/55 و 54].




یملکها المُقْطَع ولکن لیس للإقطاع الیوم ثمرة عملیة وقال: «إنّ عملیة الإحیاء: _ بوصف کونها سببا لصلة المحیی برقبة الأرض علی مستوی الملک أو الحق علی الخلاف المتقدم _ إنّما هی فیما إذا لم تکن رقبة الأرض ممّا أقطعه الإمام علیه السلام وإلاّ فلا أثر للاحیاء أصلاً، فإنّ الإمام علیه السلام إذا أعطی قطعة من الأرض الموات لشخص فهی تصبح ملکا له، حیث أن للإمام علیه السلام ذلک من جهتین.

إحداهما: من جهة ولایته علیه السلام العامة.

وثانیتهما: أنّ الأرض الموات بما أنّها داخلة فی ملکه علیه السلام کما عرفت فله اختصاص فرد أو طائفة بقطعة منها علی مستوی الحق أو الملک، فإنّ کلّ ذلک بیده علیه السلام وتحت اختیاره. ومن الطبیعی أنّه لا یجوز تصرف غیره فیها بعد هذا الاختصاص، لأنّه تصرف فی ملک غیره أو فیما له حق فیه.

وقد روی أنّ النبی الأکرم صلی الله علیه و آله أقطع _ الدور _ لعبداللّه ابن مسعود _ وهی اسم موضع بالمدینة _ ، واقطع وائل بن حجر _ أرضا بحضرموت _ ، واقطع الزبیر _ عَدْو فرسه _ واقطع بلال بن الحارث _ العقیق _ .

وکیف کان فلا شبهة فی أنّ للنبی الأکرم صلی الله علیه و آله ذلک، وکذا للأئمة الأطهار علیه السلام ، وإنّ ما أقطعه فهو خاص لمن قُطِعَ له، إلاّ أنّ الکلام إنّما هو فی إثبات ذلک صغرویا وهو لا یمکن، حیث لم یقم لنا دلیل معتبر علی ذلک، لا فی الموارد المذکورة، ولا فی غیرها.

فالنتیجة: أنّ المسألة وإنْ کانت ثابتة کبرویا إلاّ أنّه لا طریق لنا إلی إحراز صغری لها فی شیء من الموارد. وعلیه فلا نتیجة عملیة لهذه المسألة خارجا»(1).

وقال فی آخر کتابه: «الإقطاع وهو فی المصطلح الفقهی عبارة عن إقطاع النبی الأکرم صلی الله علیه و آله أو الإمام علیه السلام قطعة أرض أو معدن لفرد أو أفراد، وعن الشیخ قدس سره فی المبسوط تحدیده بمنح الإمام علیه السلام حق العمل فیها لشخص أو اشخاص علی أساس أن الإسلام لا یجوز العمل فی المصادر والثروات الطبیعیة الخام بدون إذن الإمام علیه السلام أو الدولة إذنا 
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1- (511) الأراضی /166.




خاصا أو عاما، فإذا سمح لفرد أو أفراد فی استثمار تلک الثروات فهو فی المصطلح الفقهی إقطاع.

فالنتیجة أنّ الإقطاع بدوره أسلوب من أسالیب الاستثمار والانتاج فی الموارد الخام، ویترتب علی ذلک أنّه لا یجوز للإمام علیه السلام إقطاع الفرد ما یزید علی قدر طاقته ویعجز عن استثماره.

وعلی هذا الأساس فالإسلام لم یعتبر الإقطاع سببا لتملک الفرد الثروة الطبیعیة التی أقطعها النبی الأکرم صلی الله علیه و آله أو الإمام علیه السلام أیاه، وأنما جعل للفرد المقطع حق الاولویة فی استثمار تلک الثروة یعنی _ لا یجوز لغیره انتزاعها منه والعمل فیها بدلاً عنه _ کما عن العلاّمة قدس سره فی القواعد حیث قال: بأنّ الإقطاع یفید الاختصاص، وعن الشیخ فی المبسوط بان السلطان إذا أقطع رجلاً من الرعیة قطعة من الموات صار أحق بها من غیره بلا خلاف، وقد صرح بذلک المحقّق فی الشرائع أیضا هذا.

أقول: إنّ تفسیر الإقطاع بهذا المعنی وان کان بمکان من الامکان علی أساس أن للنبی الأکرم صلی الله علیه و آله ذلک، وکذا للإمام علیه السلام إلاّ أن إثباته بدلیل معتبر مشکل جدا. حیث لم یرد فی دلیل معتبر أن النبی الأکرم صلی الله علیه و آله أو الإمام علیه السلام أقطع لفرد أو جماعة هذه الأرض أو ذلک المعدن.

نعم نُقل أنّ النبی الأکرم صلی الله علیه و آله أقطع _ عَبْدَاللّه بنَ مَسْعُوْدٍ _ الدور، وهی اسم موضع بالمدینة. وأقطع _ وابل بن حجر _ أرضا بحضرموت. واقطع _ الزبیر _ حضر فرسه.

ولکن کل ذلک: لم یثبت بنص معتبر کما مرّ. هذا من ناحیة.

ومن ناحیة أخری: أنه لا مانع من تفسیر الإقطاع بمعنی منح النبی الأکرم صلی الله علیه و آله أو الإمام علیه السلام ملکیة هذه الأرض أو هذا المعدن لفرد أو جماعة إذا رأی فیه مصلحة. لما تقدم فی ضمن البحوث السالفة من أنّ أمر الأراضی بیده علیه السلام حتّی الأراضی الخراجیة، وله أن یتصرف فیها بما یری ولو کان ذلک التصرف منح ملکیتها لفرد، وعلیه فلا وجه لتخصیص الإقطاع بالتفسیر الأوّل.

وعلی الجملة: فلو ثبت الإقطاع فی الشرع المقدس بدلیل معتبر فلا وجه 
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لتخصیصه بالتفسیر الأوّل، إذ هو کما ینسجم مع هذا التفسیر ینسجم مع التفسیر الثانی أیضا.

نعم یمتاز التفسیر الأوّل عن التفسیر الثانی فی نقطة أُخری، وهی أن الإقطاع بالتفسیر الثانی خاص بالنبی الأکرم صلی الله علیه و آله والإمام علیه السلام ولیس لأحد غیرهما ذلک وأما الإقطاع بالتفسیر الأوّل فهو غیر خاص بهما»(1).

أقول: بناءً علی سَعَة حدود اختیارات الولی الفقیه الجامع لشرائط الحکم، تکون المسألة ذاتَ ثمرةٍ عملیةٍ اللّهمّ إلاّ إذا قلنا بِاخْتِصاصِها بالنبی صلی الله علیه و آله وأوصیائه الخاصّین علیهم السلام کما یلوح من المحقّق فی الشرائع، فلا تشمل الفقیه حتّی بناء علی سَعَةٍ ولایته وهو الظاهر، والمختار أنّ الإقطاع یوجب تملیک المقطَع للمقطَع له والوجه فی ذلک لِما ورد فی کلام العلاّمة رحمه الله : «أن سبب الملک عندنا تملیک الإمام له ولأنّ الموات قد بیّنا أنّه للإمام خاصة»(2).

ثمّ فَلْیُعْلَمْ بأنّ الإقطاع قسمان:

أ: إقطاع الموات للتملیک وقد مرّ.

ب: إقطاع إرفاق: «وهو أن یُقطعه موضعا یجلس فیه من الطریق الواسعة ورحاب الجوامع ومقاعد الأسواق.

ویجوز ذلک إذا لم یضرّ بالمارّة والمصلّین؛ لأن ذلک لمرافق المسلمین والجالس یرتفق بذلک ببیعٍ وشراءٍ وغیر ذلک.

واختلفت الشافعیّة فی أنّه هل لإقطاع الإمام فیه مدخل؟ علی وجهین:

أحدهما: أنّه لا مدخل له فی هذا الارتفاق؛ لأنّه ینتفع بها علی صفتها من غیر عملٍ، فأشبهت المعادن الظاهرة، ولأنّه لا مدخل للتملّک فیه، ولا معنی للإقطاع، بخلاف الموات.
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1- (512) الأراضی 415 و 416.

2- (513) تذکرة الفقهاء 19/435.




والثانی: أنّ له مدخلاً فیه؛ لأنّ للإمام نظرا واجتهادا فی أنّ الجلوس فی المواضع هل هو مُضرٌّ أم لا، ولهذا یزعج مَنْ جلس إذا رأی جلوسه مُضرّا، وإذا کان للاجتهاد فیه مدخل فکذا لإقطاعه.(1)

إذا عرفت هذا، فقد قال بعض الشافعیّة: إنّ للإمام أن یتملّک من الشوارع ما فضل عن حاجة الطروق(2)»(3). واللّه العالم.


5_ «ألاّ یسبق إلیه سابق بالتحجیر

فإنّ التحجیر یفید أولویّة، لا ملکا للرّقبة. وإن ملک به التصرّف حتّی لو هَجَمَ علیهِ مَن یرومُ الإحیاءَ، کان له منعه. ولو قاهرهَ فأحیاها لم یملک.

والتحجیرُ: هو أن ینصب علیها المروز(4)، أو یحوطها بحائطٍ. ولو اقتصر علی التّحجیر وأهمل العمارة، أجبره الإمام علی أحد الأمرین، إمّا الاحیاء وإمّا التخلیة، بینها وبین غیره؛ ولو امتنع أخرجها السلطان من یده، لئلا یُعَطِّلَها.

ولو بادَرَ إلیها مَن أحیاها لم یصِحّ، ما لم یرفَع السلطانُ یدَهُ، أو یأذَن فی الإحیاء»(5). کما فی الشرائع وقال بعد صفحة: «ومن فقهائنا الآن من یسمّی التحجیر إحیاءً وهو بعید»(6).

أقول: هو شیخُ المحقّقِ، الفقیهُ الشیخُ نجیبُ الدینِ بنِ نما الحلّی رحمه الله کما صرح به الشهید فی الدروس وقال: «وعن الشیخ نجیب الدین بن نما أنّ التحجیر إحیاء.

ویمکن حمله علی أرض لیس فیها استیجام ولا ماء غالب وتسقیها الغیوث غالبا 
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1- (514) العزیز شرح الوجیز 6/223؛ روضة الطالبین 4/359.

2- (515) العزیز شرح الوجیز 6/223؛ روضة الطالبین 4/359.

3- (516) تذکرة الفقهاء 19/442.

4- (517) المُرُوْزُ: جمع المَرْز، وهو الحدّ الترابیّ الممیّز بین موضع وموضع ولیس فیه ارتفاعٌ وهو غیر عربیّ؛ لذلک لم یُذْکَرْ فی کثیرٍ من معجمات لغة العرب القدیمة.

5- (518) الشرائع 3/218.

6- (519) الشرائع 3/220.




فإنّ ذلک قد یعدّ إحیاء، وخصوصا عند من لایشترط الحرث ولا الزرع والغرس؛ لأنّهما انتفاع وهو معلول الملک فلا یکون سببا له کالسکنی»(1).

ومستند الشیخ ابن نما قوله صلی الله علیه و آله : مَن أحاط حائطا علی أرض فهی له.(2)

والخبر عامیٌّ(3) کما تری.

لا الإجماع الظاهر من المبسوط علی أنّ الإقطاع مثل التحجیر حکما أو موضوعا حیث قال الشیخ: «إذا أقطع السلطان رجلاً من الرعیة قطعة من الموات، صار أحقّ به من غیره باقطاع السلطان إیّاه بلا خلاف، وکذلک إذا تحجّر أرضا من الموات، والتحجیر أن یؤثر فیها أثرا لم یبلغ به حدّ الاحیاء، مثل أن ینصب فیها المروز أو یحوّط علیها حائطا وما أشبه ذلک من آثار الاحیاء، فإنّه یکون أحقّ بها من غیره، فإقطاع السلطان بمنزلة التحجیر»(4).

والعجب من الفقیه العاملی(5) حیث نسب إلیه أنّه یقول: «أنّ الإحیاء مثل التحجیر»، وهو کما تری، نعم، الإحیاء مثل التحجیر مفهومان عرفیان ولیس لهما حدّ خاص لدی الشرع والمرجع فی تحققهما العرف.

وقال العلاّمة فی شرائط الإحیاء: «الرابع: أن لا یکون قد سبق إلیه مَنْ حجّره، فإنّ التحجیر عندنا لا یفید الملک، بل الأولویّة والأحقّیّة، لا ملکا للرقبة وإن مَلَک به التصرّف... .

إذا عرفت هذا، فقد قلنا: إنّ التحجیر لا یفید الملک؛ لأنّ سبب الملک عندنا تملیک 
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1- (520) الدروس الشرعیة 3/56.

2- (521) عوالی اللآلی 3/480، ح3؛ ونقل عنه فی مستدرک الوسائل 17/111، ح3.

3- (522) مسند أحمد 5/12 و 21؛ المصنّف (لابن أبی شیبة) 5/285، ح12؛ کنزالعمّال 3/890، ح9047؛ الجامع الصغیر 2/552، ح8307؛ سنن أبی داود 3/179، ح3077؛ سنن البیهقی 6/148؛ مسند الطیالسی /122.

4- (523) المبسوط 3/273.

5- (524) راجع مفتاح الکرامة 19/80.




الإمام له؛ لأن الموات قد بیّنّا أنّه للإمام خاصّةً، وعند العامّة سبب الملک إنّما هو الإحیاء ولم یوجد.(1)

وقال بعض الشافعیّة: إنّ التحجیر یفید التملّک.(2)

والمشهور: أنّه یفید الأولویّة؛ لأنّ الإحیاء إذا أفاد الملک وجب أن یفید الشروع فیه الأحقّیّة، کالاستیام مع الشراء، وأیضا فلیأمن مَنْ یقصد الإحیاء بالشروع فی العمارة.

ولا ینبغی أن یزید المحجِّر علی قدر کفایته ویضیّق علی الناس، ولا أن یحجّر ما لا یمکنه القیام بعمارته، فإن فَعَل ألزمه الحاکم بالعمارة أو التخلّی عن الزیادة فیسلّمها إلی مَنْ یقوم بعمارتها.

وکذا لو ترک المحجِّر الإحیاءَ، ألزمه الحاکم بالعمارة أو الترک؛ لما وُجد فی کتاب علیٍّ علیه السلام قال: «وإن ترکها أو أخربها فأخذها رجل من المسلمین بعدَه فعمرها وأحیاها فهو أحقّ بها من الذی ترکها»(3).

وهو قول بعض الشافعیّة.(4)

وقال آخَرون: لیس لأحدٍ أخذ الزیادة؛ لأنّ ذلک القدر غیر متعیّنٍ»(5).

وقال الفقیه المتتبع العاملی: «التحجیر) ممّا صرّح فیه أنّ عدم التحجیر شرط فی التملّک بالإحیاء أو أنّه مانع منه أو سبب فی الاختصاص المبسوط(6) والمهذّب(7) والوسیلة(8)
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1- (525) العزیز شرح الوجیز 6/217.

2- (526) العزیز شرح الوجیز 6/217؛ روضة الطالبین 4/352.

3- (527) وسائل الشیعة 25/414، ح2 خبر أبی خالد الکابلی.

4- (528) العزیز شرح الوجیز 6/217؛ روضة الطالبین 4/352.

5- (529) العزیز شرح الوجیز 6/217؛ روضة الطالبین 4/352.

6- (530) المبسوط: فی إحیاء الموات التملّک بالإحیاء 3/273.

7- (531) المهذّب: فی إحیاء الموات 2/32.

8- (532) الوسیلة: فی إحیاء الموات /133.




بمفهومها والغنیة(1) والسرائر(2) وجامع الشرائع(3) والشرائع(4) والنافع(5) والتذکرة(6) والتحریر(7) والإرشاد(8) والتبصرة(9)

واللمعة(10) والحواشی(11) وجامع المقاصد(12) والمسالک(13) والروضة(14) والکفایة(15) والمفاتیح(16) من دون خلاف ولا تأمّل»(17)... «ولیس له _ أی التحجیر _ فی أخبارنا ذِکر، ولعلّهم أخذوه من فحوی ما دلّ علی الأولویة فی السبق إلی مکان من المسجد أو السوق، أو من الخبر النبویّ العامیّ الّذی تداوله أصحابنا واستدلّوا به: مَن أحیا میتة فی غیر حقّ مسلم فهی له.(18) ولعلّه إلیه استند ابن نما 
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1- (533) غنیة النزوع: فی إحیاء الموات /293.

2- (534) السرائر: فی شرائط التملّک بالإحیاء 1/482.

3- (535) الجامع للشرائع: فی إحیاء الموات /375.

4- (536) شرائع الإسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/218.

5- (537) المختصر النافع: فی إحیاء الموات /251.

6- (538) تذکرة الفقهاء: فی شرائط التملّک بالإحیاء 19/435.

7- (539) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/486.

8- (540) إرشاد الأذهان: الجهاد فی حکم الأرضین 1/348.

9- (541) لم نجد فی التبصرة البحث عن الشروط المذکورة ولا ذکرا لما یومئ إلی التحجیر وما یتعلّق به. نعم فی قوله «ولا یجوز التصرّف فی ملک الغیر بغیر إذنه ولو فیما فیه صلاحه» نوع إیماء إلی ذلک علی نحو العموم، فراجع التبصرة /109 وتأمّل.

10- (542) اللمعة الدمشقیة: فی إحیاء الموات /242.

11- (543) لم نعثر علیه فی الحاشیة النجّاریة المنسوبة إلی الشهید وأمّا سائر حواشیه فلا یوجد لدینا.

12- (544) جامع المقاصد:فی إحیاء الموات فی أحکام الأراضی 7/28.

13- (545) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/419.

14- (546) الروضة البهیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 7/160.

15- (547) کفایة الأحکام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 2/558.

16- (548) مفاتیح الشرائع: فیما یشترط فی الإحیاء 3/28.

17- (549) مفتاح الکرامة 19/74.

18- (550) سنن البیهقی 6/148.




فی أنّه یفید الملک کما یأتی، وقد قالوا کما ستسمع: إنّ التحجیر أن ینصب علیها المروز أو یحوطها بحائط. وفی الریاض أنّ الظاهر اتّفاقهم علی أصل التحجیر وأنّ جمعا منهم ادّعوا الإجماع علیه صریحا.(1) وقد نسب قبل ذلک دعواه إلی المسالک(2) ونحن لم نجد التصریح بالإجماع لا من المسالک ولا غیرها إلاّ المفاتیح(3). نعم هو محصّل معلوم وظاهرالتذکرة(4) کما عرفت. وفی مجمع البرهان(5) کأنّه إجماعیّ»(6).

واستدلّ له صاحب الجواهر بقوله: «وکیف کان، فلم نجد فی شیء ممّا وصل إلینا من النصوص هذا اللفظ فضلاً عمّا ذکروه فی تفسیره، وإنّما الموجود فی خبر سمرة بن جندب: «إنّ النبیّ صلی الله علیه و آله قال: من أحاط حائطا علی أرض فهی له». ومقتضاه الملک به کما تسمعه من ابن نما، إلاّ أن یحمل علی أرض یتحلّق إحیاؤها بذلک، أو یراد من اللام _ ولو بقرینة الشهرة أو الإجماع _ الأحقّیّة المزبورة لا الملک.

وربّما یستفاد الأحقّیّة به من صدق حیازة المباح به وإن کان لایملک إلاّ بالإحیاء، ومن أنّه سبق إلیه نحو السبق إلی الوقف والسوق والمسجد ونحوها، وفی حدیث أبی داود المروی من طرق العامّة _ وفی الإسعاد(7): أنّه صحّحه الصابی _ : «من سبق إلی ما لم یسبق إلیه مسلم فهو له»(8)، وفی بعض کتب الأصحاب روایة «فهو أحقّ به»(9).
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1- (551) ریاض المسائل: فی شرائط التملّک بالإحیاء 14/112.

2- (552) ریاض المسائل: فی شرائط التملّک بالإحیاء 14/112.

3- (553) مفاتیح الشرائع: فیما یشترط فی الإحیاء 3/28.

4- (554) تذکرة الفقهاء 19/435.

5- (555) مجمع الفائدة والبرهان: فی شرائط التملّک بالإحیاء 7/492.

6- (556) مفتاح الکرامة 19/75.

7- (557) الکتاب غیر موجود لدینا.

8- (558) سنن أبی داود 3/177، ح3071؛ تلخیص الحبیر 3/63، ح1296؛ سنن البیهقی 6/142.

9- (559) عوالی اللآلی: باب إحیاء الموات 3/480، ح4؛ مستدرک الوسائل 17/111، ح4، باب 1 من کتاب إحیاء الموات.




ولکن مع ذلک کلّه فالإنصاف أنّ العمدة الإجماع المزبور، وإلاّ فما فی التذکرة(1) والمسالک(2) وبعض الشافعیّة(3) _ من الاستدلال علیه بأنّه «إذا أفاد الإحیاء ملکا فلابدّأن یفید التحجیر _ الذی هو الشروع فیه _ أولویّةً نحو البیع والاستیام _ کماتری؛ ضرورة عدم الملازمة، مع احتمال أنّ التحجیر أعمّ من الشروع فیه وإن فسّره به فی القواعد(4) والمسالک(5) وغیرهما(6)»(7).

واستدلّ له آیة اللّه الفیاض _ مدظله _ بقوله: «وإنّما الکلام فی دلیل ذلک.

الموجود فی بعض کلمات الأصحاب أن عمدة الدلیل علیه الإجماع(8) والتسالم(9).

وعن العلاّمة فی التذکرة(10)، والشهید الثانی قدس سره فی المسالک(11) ان التحجیر شروع فی الاحیاء، فإذا أفاد الاحیاء الملک أفاد التحجیر الذی هو شروع فیه الأولویة لا محالة.

وقد یستدل علی ذلک بالروایة الدالة علی أن «من سبق إلی ما لم یسبق إلیه مسلم فهو له»(12). وغیر خفی: أنّ کلاّ منها لا یصلح أن یکون دلیلاً.
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1- (560) تذکرة الفقهاء: إحیاء الموات / فی شرائطه 19/436.

2- (561) مسالک الأفهام: إحیاء الموات / فی الأرضین 12/419.

3- (562) مغنی المحتاج 2/366.

4- (563) قواعد الأحکام: إحیاء الموات / فی الأراضی 2/269.

5- (564) تقدّم المصدر آنفا.

6- (565) کالروضة البهیّة: کتاب إحیاء الموات 7/160.

7- (566) الجواهر 39/82 و 83 (38/57).

8- (567) کما فی مفاتیح الشرائع 3/28 علی أنّه یفید الاولویة تبعا للعلاّمة فی تذکرة الفقهاء 19/435؛ وفی مجمع البرهان 7/492 کأنّه اجماعیٌّ.

9- (568) ریاض المسائل 14/112 (12/351).

10- (569) تذکرة الفقهاء 19/436.

11- (570) المسالک 12/419.

12- (571) سنن أبی داود 3/177، ح3071؛ تلخیص الحبیر 3/63، ح1296؛ وسنن البیهقی 6/142.




أمّا الإجماع: فهو غیر متحقّق لوجود المخالف فی المسألة وعلی تقدیر تسلیم تحققه فهو إجماع منقول وقد حقّق فی الأصول أنّه لا دلیل علی اعتباره.

وأمّا ما عن العلاّمة والشهید الثانی من الملازمة بین کون الأحیاء مفیدا للملک وکون التحجیر مفیدا للاولویة فلا دلیل علیه أصلاً إلاّ أن یکون نظرهما إلی أنّ بناء العقلاء قائم علی ذلک وهو غیر بعید، کما سوف نشیر إلیه.

وأمّا الروایة فلم نعثر علیها من طرق الخاصة، وإنّما هی مرویة من طرق العامة، وعلیه فلا أثر لها أصلاً. علی أنّها لو ثبتت لکان حالها حال روایات الإحیاء الظاهرة فی إفادة الملک، وهی مقطوع البطلان علی أساس أن التحجیر لدی الأصحاب لا یفید الملک جزما.

فالصحیح فی المسألة أنْ یقال: إنّ الدلیل علی کون عملیة التحجیر تمنح حقّ الأولویة لمن یقوم بها أنّما هو سیرة العقلاء وحیث لم یرد ردع عنها من قبل الشرع فهی علی أساس ذلک لا محالة تکشف عن إمضاء الشارع لها، فیکون دلیلاً فی المسألة.

ثمّ إنّ المتیقن: من تلک السیرة أنّما هو فیما إذا أراد المحجر القیام بعملیة الإحیاء، وهذا یعنی _ ان التحجیر لدی العرف والعقلاء أنّما یمنح حق الأولویة للمحجرّ علی أساس أنّه شروع فی عملیة الاحیاء وابتداء لها _ .

واما إذا کان قاصدا به السیطرة علی مساحة کبیرة من الأرض والاستیلاء علیها _ من دون أن یکون بصدد أحیائها واستثمارها والاستفادة من ثرواتها _ فالظاهر بل المقطوع به أنه لا أثر لتحجیره هذا نهائیا، حیث لم یحرز جریان السیرة من العقلاء علی أنّه مفید لحقّ الأولویة مطلقا حتّی فی هذا الفرض، بل لا یبعد دعوی قیام السیرة منهم علی عدم ترتیب أثر علیه علی أساس أنّهم یرون أن ذلک یضرّ بالعدالة الاجتماعیة، ویوجب الضیق علی الآخرین وتفویت حقوقهم.

ومن هنا یعتبر فی کون عملیة التحجیر مفیدة لحقِّ الأولویة تمکن المحجرّ من القیام بالإحیاء والعمارة وإلاّ لم تکن مفیدة له، وأمّا إذا کان متمکنا من القیام به ثمّ زال عنه التمکن فإن کان موقتا لم یزل حقّه عنها وإلاّ زال وجاز للآخر أن یقوم بأحیائها، کما 
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أنّ الأمر کذلک إذا امتنع من القیام بعملیة الإحیاء والاستثمار»(1).


6_ أن لا یکون قد حماه النبی صلی الله علیه و آله 

قال الشیخ: «فأمّا الحِمی... وهو أن یحمی قطعة من الأرض للمواشی ترعی فیها والنّاس فی ذلک علی ثلاثة أضرب: النبیّ محمّد_ علیه وآله أفضل الصلاة والسلام والبرکات _ والأئمّة من بعده _ علیهم أفضل الصلاة والسلام والتحیّات _ وآحاد المسلمین، فأمّا النبیّ صلی الله علیه و آله فکان له أن یحمی لنفسه ولعامّة المسلمین لقوله علیهم السلام لا حمی إلاّ للّه ولرسوله، وروی عنه علیه السلام أنّه حمی النقیع _ بالنون _ وروی نافع عن ابن عمر أنّ النبیّ صلی الله علیه و آله حمی النقیع لخیل المجاهدین ترعی فیه.

فأمّا آحاد المسلمین فلیس لهم أن یحموا لأنفسهم ولا لعامّة المسلمین لقوله علیه السلام لا حمی إلاّ للّه ولرسوله، وهذ خاصّ فی هذا الموضع، وهذان لا خلاف فیهما.

وأمّا الأئمّة الّذین نذهب إلی إمامتهم المعصومون، فإن حموا کان لهم ذلک، لأنّ أفعالهم حجّة ولا یجوز علیهم الخطا والقبیح، وفی المخالفین من قال لیس للإمام أن یحمی لنفسه شیئا، وإن أراد أن یحمیه للمسلمین لیس له ذلک، وفیهم من قال له أن یحمی للمسلمین.

فإذا ثبت ذلک فالکلام فی فصلین أحدهما بیان ما یحمی له، والثانی قد ما یحمی.

فأمّا الّذی یحمی له فانّه یحمی للخیل المعدّة لسبیل اللّه، وَنَعَمِ الجزیة، ونعم الصدقة والضوالّ.

وأمّا قدر ما یحمی فهو ما لا یعود بضرر علی المسلمین، أو بضیّق مراعیهم، لأنّ الإمام لا یفعل عندنا إلاّ ما هو من مصالح المسلمین.

فإذا ثبت هذا فإنّه یحمی القدر الّذی یفضل عنه ما فیه کفایة لمواشی المسلمین فأمّا ما حماه رسول اللّه صلی الله علیه و آله فإنّه لا یجوز للإمام القائم مقامه نقضه وحلّه، لأنّ فعله حجة یجب اتباعه فیه، وما یفعله الإمام القائم مقامه لا یجوز لأحد تغییره، وإنّ غیّره هو أو من 
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1- (572) الأراضی /(161-159).




بعده من الأئمّة أو أذن واحد منهم لغیره فی إحیاء میّت فأحیاه فانّه یملکه فأمّا من یحییه بغیر إذنه فإنّه لا یملک به حسب ما قدّمناه»(1).

قال المحقّق: «للنبی صلی الله علیه و آله ، أن یحمی لنفسه ولغیره من المصالح(2) کالحِمَی لنعم الصّدقة. وکذا عندنا لإمام الأصل. ولیس لغیرهما من المسلمین، أن یحمی [لنفسه]. فلو أحیاه محی لم یملکه، مادام الحِمَی مستمرّا.

وما حماه النبیُّ صلی الله علیه و آله ، أو الإمام[ علیه السلام ]، لمصلحةٍ فزالت، جاز نقضه؛ وقیل: ما یحمیه النبیّ صلی الله علیه و آله خاصّةً، لا یجوز نقضه لأنّ حماه کالنصّ»(3).

وقال العلاّمة: «السادس: أن یحمی بقعةً من الموات لمواشٍ بعینها، ویمنع سائر النّاس من الرعی فیها.

والحمی قد کان لرسول اللّه صلی الله علیه و آله لخاصّ نفسه وللمسلمین؛ لما روی عن رسول اللّه صلی الله علیه و آله أنّه قال: «لا حمی إلاّ للّه ولرسوله»(4).

ولکنّه علیه السلام لم یحم لنفسه، وإنّما حمی النقیع _ بالنون _ لإبل الصدقة ونَعَم الجزیة وخیل المجاهدین فی سبیل اللّه.(5)

وعندنا أنّ للإمام أن یحمی لنفسه ولإبل الصدقة ونَعَم الجزیة وخیل المجاهدین 
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1- (573) المبسوط 3/270 و 271.

2- (574) المسالک 12/420: المراد بالحمی: أن یحمی بقعة من الموات لمواشٍ بعینها، ویمنع سائر الناس من الرعی فیها.

3- (575) الشرائع 3/219.

4- (576) مسند أحمد 4/624، ح15990، و 5/21، ح16221؛ صحیح البخاری 3/148؛ سنن أبی داود 3/180، ح3083؛ المعجم الأوسط _ للطبرانی _ 5/133، ح4669؛ المعجم الکبیر _ له أیضا _ 8/(97-96) ح 7428-7426؛ سنن الدارقطنی 4/238، ح122؛ المستدرک _ للحاکم _ 2/61؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/146.

5- (577) الکافی 5/277، ح5؛ التهذیب 7/414، ح625؛ الأموال _ لأبی عبید _ /309؛ مسند أحمد 2/332، ح6402؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/146؛ صحیح ابن حبّان _ برتیب ابن بلبان _ 10/538، ح4683؛ الطبقات الکبری _ لابن سعد _ 5/11.




علی حدّ ما کان للنبیّ صلی الله علیه و آله ، وأمّا غیرهما من آحاد المسلمین فلیس لهم أن یحموا لأنفسهم ولا لغیرهم؛ لقوله علیه السلام : «لا حمی إلاّ للّه ولرسوله».

وأنّما قصد به النبیّ صلی الله علیه و آله منع العامّة من الحمی، وذلک لأنّ العزیز من العرب کان إذا انتجع بلدا مخصبا وافی بکلبٍ علی جبلٍ إن کان به، أو علی نشزٍ إن لم یکن به جبل، ثمّ استعوی الکلب ووقف له من کلّ ناحیةٍ مَنْ یسمع صوته بالعواء، فحیث انتهی صوته حماه من کلّ ناحیةٍ لنفسه، ویرعی مع العامّة فیما سواه، فنهی رسول اللّه صلی الله علیه و آله عن ذلک(1)؛ لما فیه من التضییق علی النّاس.

وأمّا الأئمّة علیهم السلام فقد قلنا: إنّهم عندنا فی ذلک بمنزلة النبیّ صلی الله علیه و آله .

ومَنَع الشافعی من تجویز الحمی لخاصّ نفسه، فإن حمی لنفسه لم یکن له ذلک.(2)

وإن أراد أن یحمی للمسلمین فقولان:

أحدهما: لیس له ذلک؛ لقوله علیه السلام : «لا حمی إلاّ للّه ولرسوله» ولأنّه لا یحمی لنفسه فلا یحمی لغیره، کالعامّة.

ونقول بموجَب الحدیث، فإنّ الإمام قائم مقام الرسول صلی الله علیه و آله ، والمقدّمة الأُولی ممنوعة.

والثانی _ وهو الصحیح عندنا وعندهم _ : [الجواز(3)] وبه قال مالک وأبوحنیفة؛ [لأنّ(4)] عمر بن الخطّاب حمی موضعا وولّی علیه مولی له یقال له: هُنَی، فقال: یا هُنَی اضمم جناحک للناس، واتّق دعوة المظلوم، فإنّ دعوة المظلوم مجابة، وأدخل ربَّ 
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1- (578) کما فی الأُم 4/47؛ ومختصر المزنی /131؛ ونهایة المطلب 8/289؛ والعزیز شرح الوجیز 6/220؛ والمغنی 6/185؛ والشرح الکبیر 6/(203-202).

2- (579) الحاوی الکبیر 7/483؛ المهذّب _ الشیرازی _ 1/434؛ نهایة المطلب 8/288؛ الوجیز 1/242؛ التهذیب _ للبغوی _ 4/492؛ البیان 7/427؛ العزیز شرح الوجیز 6/220؛ روضة الطالبین 4/357.

3- (580) ما بین المعقوفین أثبتناه من العزیز شرح الوجیز، وفاقا لما فی بقیّة المصادر.

4- (581) بدل ما بین المعقوفین فی النُّسَخ الخطّیّة والحجریّة: «إنّ». والمثبت یقتضیه السیاق.




الصُّرَیْمة وربَّ الغُنَیمة(1)، إیّاک ونَعَم ابن عفّان ونَعَم ابن عوف، فإنّهما إن تهلک ماشیتهما یرجعا إلی نخلٍ، وزرعٍ، وإنّ ربَّ الصُّرَیْمة والغُنَیمة إن تهلک ماشیته یأتنی بعیاله فیقول: یا أمیرالمؤمنین أفتارکهم [أنا(2)] لا أبا لک لا أبا لک(3)، فالماء والکلأ أهون علَیَّ من الدینار والدرهم، وأیم اللّه إنّهم لیقولون: إنّها لبلادنا التی قاتلنا علیها فی الجاهلیّة وأسلمنا علیها فی الإسلام، ولو لا الخیل التی أحمل علیها فی سبیل اللّه لما حمیتُ من بلاد الإسلام شبرا.(4)

وهو إجماع منهم، ولأنّ ما کان لمصالح المسلمین قامت الأئمّة فیه مقام النبیّ صلی الله علیه و آله [وقد روی عن النبیّ صلی الله علیه و آله (5)] أنّه قال: «ما أطعم اللّه نبیّا طعمةً إلاّ جعلها طعمةً لمن بعده»(6) وأمّا الخبر فمخصوص(7)»(8).

وقال السیّد العاملی فی شرح کلام العلامة فی القواعد: «وفی حکم الإقطاع 
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1- (582) الصُّرَیمة تصغیر الصِّرمة، وهی القطیع من الإبل والغنم، والغُنَیمة تصغیر الغنم، یرید: أدخل صاحبَ الإبل القلیلة والغنم القلیلة فی الحمی والمرعی. النهایة _ لابن الأثیر _ 3/27 «صرم».

2- (583) ما بین المعقوفین أثبتناه من المصدر.

3- (584) جملة «لا أبا لک» غیر مکرّرةٍ فی المصادر.

4- (585) الموطّأ 2/1003، ح1؛ صحیح البخاری 4/87؛ السنن الکبری _ للبیهقی _ 6/147؛ الأُم 4/46 و 48؛ التهذیب _ للبغوی _ 4/492؛ البیان 7/428؛ العزیز شرح الوجیز 6/220.

5- (586) ما بین المعقوفین أثبتناه من المغنی 6/187؛ والشرح الکبیر 6/204.

6- (587) مسند أحمد 1/9، ح15؛ سنن أبی داوُد 3/144، ح2973.

7- (588) الحاوی الکبیر 7/483؛ المهذّب _ للشیرازی _ 1/434؛ نهایة المطلب 8/288؛ التهذیب _ للبغوی _ 4/492؛ البیان 7/(428-427)؛ العزیز شرح الوجیز 6/220؛ روضة الطالبین 4/357؛ المغنی 6/(187-186)؛ الشرح الکبیر 6/(204-203)؛ الإشراف علی نکت مسائل الخلاف 2/668، ح1189؛ عیون المجالس 4/1817، ح1282؛ روضة القُضاة 2/551، ح3268 و 3269.

8- (589) تذکرة الفقهاء 19/(445-442).




الحِمی، وهو منع الإمام النّاس عن رعی کلأ ما حماه فی الأرض المباحة لیختصّ به دونهم) قد جعل فی التذکرة(1) والتحریر(2) والدروس(3) عدم الحِمی شرطا فی الإحیاء المملّک. ومثله جعله فی حکم الإقطاع. ومَن ذکره مستقلاًّ وبیّن أحکامه أفاد کلامه ذلک. وقد عرّفه المصنّف بما سمعت وبمعناه ما فی التذکرة(4) هو أن یحمی بقعة من الموات لمواشٍ بعینها ویمنع سائر النّاس من الرعی فیها، وکلاهما غیر المعنی اللغوی و العرفی وإنّما أراد بهما بیان المراد منه فی کلام الفقهاء. والتعریف الموافق للّغة والعرف ما فی المبسوط قال: وهو أن یحمی قطعة من الأرض للمواشی ترعی فیها، وقد روی أصحابنا والعامّة عن النبیّ صلی الله علیه و آله أنّه قال: لا حمی إلاّ للّه ولرسوله.(5) والظاهر أنّ الخبر عامّی، لأنّه لیس موجودا فی الجوامع العظام من کتبنا، ولکنّهم أخذوه مسلّما. وفی التذکرة(6) وغیرها(7) أنّه صلی الله علیه و آله قصد منع العامّة من الحِمی، وذلک لأنّ العزیز من العرب کان إذا انتجع بلدا مخصبا وافی بکلب علی جبل أو علی نَشَز إن لم یکن به جبل، ثمّ استعوی الکلب، ووقف له من کلّ ناحیة مَن یسمع صوته بالعواء، فحیث انتهی صوته حماه من کلّ ناحیة لنفسه ویرعی مع العامّة فیما سواه، فنهی رسول اللّه صلی الله علیه و آله عن ذلک لما فیه من التضییق علی النّاس.

وقد نبّه المصنّف بقوله (وهو منع الإمام) علی خلاف الشافعی حیث منع علی غیر النبیّ صلی الله علیه و آله الحِمی لنفسه، واختلف کلامه علی قولین(8) إذا حمی للمسلمین، لأنّ الأئمّة
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1- (590) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/442.

2- (591) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/486.

3- (592) الدروس الشرعیة: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/57.

4- (593) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/442.

5- (594) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/270.

6- (595) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/443.

7- (596) تحریر الأحکام الشرعیة 4/489؛ ومسالک الأفهام 12/421.

8- (597) الحاوی الکبیر: فی الحمی من إحیاء الموات 7/483.




_ صلوات اللّه علیهم _ بمنزلة النبیّ صلی الله علیه و آله عندنا، وهو من ضروریّات مذهبنا.

ونحوه ما فی السرائر(1) وجامع الشرائع(2) والشرائع(3) والتحریر(4) والدروس(5) حیث قیل فیها: ولإمام الأصل ذلک عندنا. وکیف کان، فمشروعیة الحِمی ثابتة بإجماع المسلمین، وستسمع إجماعهم علی بعض الخصوصیّات.

قوله: (کما حمی النبیّ صلی الله علیه و آله النقیع) کما ذکر ذلک الخاصّة والعامّة(6)، وقد روی فی الکافی(7) والتهذیب(8) بسندٍ ضعیف بجماعة عن أبی الحسن علیه السلام قال: سألته عن بیع الکلأ والمرعی، فقال: لا بأس، قد حمی رسول اللّه صلی الله علیه و آله النقیع لخیل المسلمین. وهذا الخبر یُستشمّ منه رائحة التقیة، لأنّ الجواب غیر مطابق للسؤال. والنقیع _ بالنون _ موضع قریب من المدینة کان یستنقع فیه الماء، ومنه أوّل جمعة جُمعت فی الإسلام فی المدینة فی نقیع الخَضِمات بالمعجمتین. وفی الحواشی(9): أنّه بکسر النون.

قوله: (وللإمام أن یحمی لنفسه) لأنّ الموات ملک له، ومَن ملک أرضا فله حمایتها بلا خلاف کما فی الخلاف(10) والغنیة(11). وقد روی العامّة النبیّ صلی الله علیه و آله قال: لا حمی إلاّ للّه 
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1- (598) السرائر: البیع فی أقسام النّاس فی الحمی 2/381.

2- (599) الجامع للشرائع: فی إحیاء الموات /375.

3- (600) شرائع الإسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/219.

4- (601) تحریر الأحکام الشرعیة: احیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/(490-489).

5- (602) الدروس الشرعیة: فی شرائط تملّک الموات بالاحیاء 3/58.

6- (603) السنن الکبری للبیهقی 6/146.

7- (604) الکافی: فی بیع المراعی 5/277، ح5.

8- (605) تهذب الأحکام: باب بیع الماء و... 7/141، ح10؛ ووسائل الشیعة 17/337، ح3، باب 9 من أبواب إحیاء الموات.

9- (606) لم أجده فی الحاشیة النجّاریة بل فیها /347: «النقیع بفتح النون موضع یجتمع فیه الماء فیکثر الخصیب».

10- (607) الخلاف: إحیاء الموات 3/528، مسألة 6.

11- (608) غنیة النزوع: فی إحیاء الموات /293 و 294.




ولرسوله ولأئمّة المسلمین.(1) وفی المبسوط أنّ للنبیّ صلی الله علیه و آله أن یحمی لنفسه ولعامّة المسلمین بلا خلاف.(2) وفی التذکرة: لکنّه لم یحم لنفسه، وإنّما حمی النقیع لأبل الصدقة ونَعَم الجزیة وخیل المجاهدین.(3) وغرض المصنّف هنا بیان أنّ الإمام کالنبیّ صلی الله علیه و آله ، وأنّ له وللنبیّ صلی الله علیه و آله أن یحمی لنفسه ولغیره. وممّا ذکر فیه أنّه له أن یحمی لنفسه المبسوط(4) والغنیة(5) والسرائر(6) والجامع للشرائع(7) والشرائع(8) والتحریر(9) لکن فی المبسوط والسرائر عند بیان ما یحمی له لم یذکر الحِمی لنفسه وإنّما ذکر الأربعة الآتیة، ولم یذکره فی الوسیلة(10) أصلاً، وظاهره الحصر فی الأربعة، ولعلّه لأنّه لم یفعله صلی الله علیه و آله وإلاّ فالمعصوم قوله وفعله حجّة، علی أنّه مالک وللمالک أن یفعل فی ملکه ما یشاء.

قوله: (ولنَعَم الصدقة الضوالّ) والخیل المعدّة لسبیل اللّه ونَعَم الجزیة کما فی المبسوط(11) والوسیلة(12) والغنیة(13) والسرائر(14)
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1- (609) لم نظفر علی عبارة الحدیث فی کتب حدیث العامّة ولا الخاصّة إلاّ علی قوله صلی الله علیه و آله : لا حمی إلاّ للّه ولرسوله. نعم رواه الشیخ فی الخلاف 3/528 وابن زهرة فی الغنیة /294.

2- (610) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/270.

3- (611) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/443.

4- (612) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/270.

5- (613) غنیة النزوع: فی إحیاء الموات /293 و 294.

6- (614) السرائر: البیع فی أقسام النّاس فی الحمی 2/381.

7- (615) الجامع الشرائع: فی إحیاء الموات /375.

8- (616) شرائع الإسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/219.

9- (617) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/490.

10- (618) الوسیلة: فی إحیاء الموات /134.

11- (619) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/270 و 271.

12- (620) الوسیلة: فی إحیاء الموات /134.

13- (621) غنیة النزوع: فی إحیاء الموات /(294-293).

14- (622) السرائر: فی أحکام الحمی 2/381.




وجامع الشرائع(1) والتذکرة(2) وغیرها(3)، وزاد فی التذکرة مواشی الضعفاء.

قوله: (ولیس لغیره ذلک) لیس لغیر النبیّ صلی الله علیه و آله أو الإمام علیه السلام _ وهو المراد من العبارة _ من آحاد النّاس أن یحمی لنفسه ولعامّة المسلمین بلا خلاف کما فی المبسوط(4) وإجماعا کما فی التحریر(5) ولا یجوز لغیرهما الحِمی إجماعا کما فی المسالک(6) وهو کذلک، لأنّ عبارات مَن تعرّض له قد طفحت بذلک، وهو من العامّة إجماع کما فی التذکرة وإن خالف الشافعی فی أحد قولیه، لأنّ عمر بن الخطّاب قد حمی موضعا وولّی علیه هنیّا وأمره أن یدخل ربّ الصریمة وربّ الغنیمة ونهاه أن یدخل فیه نَعَم ابن عفّان وابن عوف.(7)

وهل لولاته فی النواحی؟ فیه وجهان عند العامّة، والوجه المنع إلاّ بإذنه کما فی التذکرة(8) ومنه یُعلم حال الفقهاء فی زمن الغیبة.

ولم یذکر المصنّف قدر المحی، وقد قدّر فی المبسوط(9) والوسیلة(10) والسرائر(11) وجامع الشرائع(12) والتذکرة(13)
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1- (623) الجامع للشرائع: فی إحیاء الموات /375.

2- (624) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/443.

3- (625) الخلاف: فی الحمی وأحکامه 4/528، مسألة 7.

4- (626) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/270 و 271.

5- (627) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/490.

6- (628) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/421.

7- (629) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/444.

8- (630) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/443.

9- (631) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/270 و 271.

10- (632) الوسیلة: فی إحیاء الموات /134.

11- (633) السرائر: البیع فی أقسام النّاس فی الحمی 2/381.

12- (634) الجامع للشرائع: فی إحیاء الموات /375.

13- (635) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/443.




والتحریر(1) بما لا یعود بضرر علی المسلمین ولا یضیّق مراعیهم. ولعلّ مَن ترک ترکه لظهور أنّ المعصوم لا یحمی إلاّ الأقلّ الّذی لا یبین ضرره علی المسلمین.

قوله: (ولا یجوز نقض ما حماه الإمام ولا تغییره) أی اعتباطا من دون إذنٍ منه ولا زوال مصلحة. وهو ممّا لا ریب فیه، وإنّما الخلاف فیما إذا زالت المصلحة کما یأتی، لکنّه قال فی المبسوط(2) والخلاف(3) فأمّا ما حماه رسول اللّه صلی الله علیه و آله فإنّه لا یجوز للإمام القائم مقامه نقضه وحلّه، لأنّ فعله حجّة یجب اتّباعه فیه، وما یفعله الإمام القائم مقامه لا یجوز لأحد تغییره، وإن غیّره هو أو مَن بعده من الأئمّة أو أذن واحد منهم لغیره فی إحیاء میت فأحیاه فإنّه یملکه، ولعلّه إلیه أشار المحقّق فی الشرائع بقوله: «وقیل ما یحمیه النبیّ خاصة لا یجوزنقضه، لأنّ حماه کالنصّ»(4)، انتهی. وعلی ردّه نبّه فی الدروس بقوله: ولا فرق بین ما حماه النبیّ صلی الله علیه و آله والإمام، لأنّ حِماهما نصّ، إذ لا یحکم الإمام بالاجتهاد عندنا.(5) والنقض هو الإبطال من رأس، والتغییر قد یکون للبعض، وقد یکون للکلّ.

قوله: (ومَن أحیا منه شیئا لم یملکه مادام الحِمی مستمرّا) کما هو صریح جماعة(6) وقضیة کلام الباقین(7). وهو ممّا لا ریب فیه أیضا عندنا وعند العامّة.

وقوله: (فإن کان الحِمی لمصلحة فزالت فالوجه جواز الإحیاء) وجواز نقضه کما جزم به فی الشرائع(8) والتذکرة(9) والتحریر(10)
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1- (636) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/490.

2- (637) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/271.

3- (638) الخلاف: فی إحیاء الموات 3/529، مسألة 8.

4- (639) شرائع الإسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/219.

5- (640) الدروس الشرعیة: فی شرائط تملّک الموات بالإحیاء 3/58.

6- (641) منهم المحقّق فی الشرائع 3/219؛ والشهید الثانی فی المسالک 12/421؛ والسرائر 2/382.

7- (642) کما فی الغنیة /294؛ والدروس 3/58؛ ومجمع الفائدة والبرهان 7/500.

8- (643) شرائع الاسلام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 3/219.

9- (644) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/446.

10- (645) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/490.




والحواشی(1) والمسالک(2). وفی ترجیح فی الإیضاح(3). وفی المسالک: أنّه فی حِمی الإمام موضع وفاق وفی حِمی النبیّ صلی الله علیه و آله وجهان: أحدهما أنّه کذلک للاشتراک فی المقتضی، والآخر المنع مطلقا، لأنّ حِماه إنّما کان لمصلحة مقطوعة فکان کالنصّ لا یجوز تغییره(4)، انتهی. وقد سمعت ما فی المبسوط من أنّ ما یحمیه النبیّ صلی الله علیه و آله خاصّة لا یجوزنقضه، وما فی الشرائع من نسبته إلی القیل. وهذا لقول لم نجده لأحد من طائفتنا غیر الشیخ فی ظاهر المبسوط(5) وإنّما هو قول للعامّة، قالوا: لأنّه نصّ فلا ینقض بحال، ومنهم مَن قال: إن بقیت الحاجة لم یغیّر، وإن زالت فوجهان: أحدهما وبه قال أبوحنیفة(6) الجواز لزوال العلّة، وأظهرهما عند الشافعی(7) العدم، لأنّ التغییر إنّما یکون بالاجتهاد، ونحن نقطع أنّ ما فعله مصلحة فلا یرفع القطع بالظنّ.

ویبقی الکلام فی هذا الّذی یجوز له الإحیاء والنقض والتغییر، فقد فرض فی الدروس(8) وجامع المقاصد(9) وظاهر التحریر(10) فی غیر الوالی من آحاد النّاس، وقد فرضه فی التذکرة(11) فی نفسه تارةً بمعنی أنّ الإمام ینقض ما حماه إذا زالت المصلحة وهو الّذی ذکره فی المسالک(12) أخیرا.
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1- (646) الحاشیة النجّاریة /347.

2- (647) مسالک الأفهام: فی شرائط تملّک الموات بالإحیاء 12/422.

3- (648) إیضاح الفوائد: إحیاء الموات فی المنافع 2/235.

4- (649) مسالک الأفهام: فی شرائط تملّک الموات بالإحیاء 12/422.

5- (650) المبسوط: فی إحیاء الموات 3/271.

6- (651) کما فی التذکرة 19/446؛ وانظر روضة الطالبین 4/454.

7- (652) المجموع 15/235.

8- (653) الدروس الشرعیة: فی شرائط تملّک الموات بالإحیاء 3/58.

9- (654) جامع المقاصد: إحیاء الموات فی أحکام المنافع 7/33.

10- (655) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات فی أقسام الأراضی 4/490.

11- (656) تذکرة الفقهاء: فی شروط التملّک بالإحیاء 19/446.

12- (657) مسالک الأفهام: فی شرائط التملّک بالإحیاء 12/421 و 422.




وفی احتیاج خروجه عن الحِمی حیث یکون المحیی آحاد النّاس إلی حکم الحاکم نظر من تبعیّة المسبّب، لأنّه شرّع لمصلحة وعلّة خاصّة، فإذا زالت العلّة زال المعلول فیرجع إلی أصله من الإباحة، ومن أنّ التغییر إنّما یکون بالاجتهاد ولا یجوز تغییر ما فعله الإمام علیه السلام بالاجتهاد. وهو کما تری یمنع ذلک علی الحاکم أیضا، وأنّ المحمی لا یثبت بمجرّد المصلحة بل بحکم الإمام، فلا یزول إلاّ به، لامتناع مناطیة الأحکام بالمصالح بل بالوصف، وهو کما تری أیضا وأنّه قد تعیّن لتلک الجهة کالمسجد والمقبرة، فلا یتغیّر إلاّ بالنصّ. ولا ترجیح فی الدروس(1) والإیضاح(2). وربّما قیل(3): إنّما یجوز الإحیاء بإذن الإمام وإذا أذن زال الحِمی فلا حاصل لهذا الفرع. واُجیب بأنّه نفرض أنّه أذن علیه السلام مطلقا، فیکون شمول الإطلاق لهذا الفرد فرع زوال الحِمی، وعدمه فرع عدمه.

وهل للإمام الثانی إزالة ما حماه السابق لمصلحة زائدة مع بقاء مصلحة المحمی لها؟ وجهان: من أنّها إنّما تعیّنت لجهة مستحقّة، فهی کالمسجد ومن زوال الملک فی المسجد بخلاف الحِمی، فإنّه تابع للمصلحة، وقد یکون غیرها أصلح منها»(4).

وقال صاحب الجواهر فی شرح کلام المحقّق فی الشرائع: «(وللنبیّ صلی الله علیه و آله ) الذی هو أولی بالمؤمنین من أنفسهم (أن یحمی) بقعة من الأرض الموات (لنفسه ولغیره من المصالح کالحمی لنعم الصدقة) والجزیة والضوالّ ونحوها، قال فی محکیّ المبسوط: «للنبیّ صلی الله علیه و آله أن یحمی لنفسه ولعامّة المسلمین بلا خلاف»(5).

(وکذا عندنا لإمام الأصل) الذی هو بمنزلة النبیّ صلی الله علیه و آله فی کلّ ما لم یثبت أنّه من 
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1- (658) الدروس الشرعیّة: فی شرائط تملّک الموات بالإحیاء 3/58.

2- (659) إیضاح الفوائد: إحیاء الموات فی المنافع 2/235.

3- (660) القائل والمجیب هو المحقّق الکرکی فی جامع المقاصد: إحیاء الموات فی أحکام المنافع 7/33.

4- (661) مفتاح الکرامة 19/(102-94).

5- (662) المبسوط: کتاب إحیاء الموات 3/270.




خواصّه، بلا خلاف(1) ولا إشکال؛ ضرورة کون الموات لهم علیهم السلام ، وفی النبویّ: «لا حمی إلاّ للّه ولرسوله»(2)، وزاد فی آخر:

«ولأئمّة المسلمین»(3).

والأصل فیه: أنّ الأعزّاء(4) من العرب إذا انتجع أحد منهم بلدا مخصبا وأتی(5) (6) بکلب علی جبل إن کان به، أو علی نشز إن لم یکن به جبل، ثمّ استعوی الکلب، وأوقف من کلّ ناحیةٍ من یسمع صوته بالعوی، فحیث انتهی صوته حماه من کلّ ناحیة لنفسه، ویرعی مع العامّة فیما سواه، فنهی رسول اللّه صلی الله علیه و آله عن ذلک لما فیه من التضییق علی النّاس.(7)

ولا ینافی ذلک ما وقع منه علیه السلام کما فی الخبر عن أبی الحسن علیه السلام : «سألته عن بیع الکلأ والمرعی؟ فقال: لا بأس، قد حمی رسول اللّه صلی الله علیه و آله النقیع(8) لخیل المسلمین»(9)؛ فإنّه لیس حمی لنفسه.

ولذا قال فی التذکرة: «إنّه صلی الله علیه و آله لم یحم لنفسه، وإنّما حمی النقیع لإبل الصدقة ونعم 
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1- (663) کما فی الخلاف: إحیاء الموات 3/528، مسألة 6.

2- (664) سنن أبی داود 3/180، ح3083؛ مسند أحمد 4/38؛ صحیح البخاری 3/148؛ المستدرک (للحاکم) 2/61؛ مجمع الزوائد 4/158؛ مسند الحمیدی 2/344؛ المصنّف (لابن أبی شیبة) 5/391، ح1؛ السنن الکبری (للنسائی) 3/8، ح5775؛ کنزالعمّال 4/383، ح11024؛ الجامع الصغیر 2/746، ح9877.

3- (665) البحر الزخّار 5/77؛ الخلاف: إحیاء الموات 3/528، مسألة 6.

4- (666) الأعزّاء: هم الذین کانت لهم العزّة والهیبة بین القبائل ولا یجْسِروا أحدٌ علی ما وقع فی حماهم، ومن مشاهیرهم کُلَیْبُ. وهو من رجال تغلب الأشداء وإلیه یُنْسَبُ (حمی کُلَیْب).

5- (667) فی المصادر بدلها: وافی.

6- (668) کذا فی الأصل، والذی یقتضیه السیاق: أتی بکَلْبٍ، (بحذف الواو).

7- (669) تحریر الأحکام: إحیاء الموات / أقسام الأراضی 4/489.

8- (670) النقیع: موضع قریب من المدینة. النهایة (لابن الأثیر) 5/108 (نقع).

9- (671) الکافی 5/277، ح5، باب بیع المراعی؛ تهذیب الأحکام 7/141، ح10، باب 10 بیع الماء؛ وسائل الشیعة 25/423، ح3، باب 9 من کتاب إحیاء الموات.




الجزیة وخیل المجاهدین»(1).

وبالجملة: ذلک وإن کان جائزا له ولکن لم یفعله لنفسه إیثارا للغیر، وما وقع منه صلی الله علیه و آله إنّما هو للمسلمین، ولعلّ ذکر المصنّف الإمام علیه السلام تنبیها علی ما یحکی عن الشافعی: من اختصاص ذلک بالنبیّ(2) صلی الله علیه و آله (و) فیه: أنّه لا دلیل علی أنّه من خواصّه، بل الخبر المزبور المروی فی طرقهم دالّ علی خلافه.

نعم (لیس لغیرهما من المسلمین أن یحمی)(3) بلا خلاف کما عن المبسوط(4)، بل إجماعا فی المسالک(5) ومحکیّ التحریر(6). وما وقع من عمر بن الخطّاب من أنّه قد حمی موضعا وولّی علیه رجلاً،(7) لا حجّة فیه، بل هو مخالف لما عرفت.

وما فی الخبر المزبور _ الذی لا مطابقة فیه بین الجواب والسؤال ظاهرا إلاّ علی تکلّف _ محمول علی ما إذا کان المرعی ملکا للحامی لأنّ الأرض أرضه، کما اُومئ إلیه فی بعض المعتبرة، قال فیه: «إنّ لنا ضیاعا ولها حدود وفیها مراعی، ولرجلٍ منّا غنم وإبل یحتاج إلی تلک المراعی لإبله وغنمه، أیحلّ له أن یحمی ویصیّر ذلک إلی ما یحتاج إلیه. فقلت: الرجل یبیع المراعی؟ فقال: إذا کانت الأرض أرضه فلا بأس»(8).

اللّهمّ إلاّ أن یکون نائبا خاصّا عنهما فی ذلک، بل یقوی جوازه لنائب الغیبة أیضا إن 
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1- (672) تذکرة الفقهاء: إحیاء الموات / فی شرائطه 19/443.

2- (673) روضة الطالبین 4/453؛ الحاوی الکبیر 7/483؛ المغنی (لابن قدامة) 6/167؛ المجموع 15/234 و 236؛ مغنی المحتاج 2/369.

3- (674) فی نسخة الشرائع 3/219 بعدها إضافة «لنفسه» مجعولةً فی نسخة المسالک بین معقوفتین.

4- (675) المبسوط: کتاب إحیاء الموات 3/270.

5- (676) مسالک الأفهام: إحیاء الموات / فی الأرضین 12/421.

6- (677) تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات / أقسام الأراضی 4/490.

7- (678) مختصر المزنی /131؛ المسند (للشافعی) /381؛ سنن البیهقی 6/(147-146)؛ کنزالعمّال 3/(921-920)، ح 9170-9168؛ نصب الرایة 4/270؛ تاریخ دمشق 44/341.

8- (679) الکافی: المعیشة 5/276، ح2، باب بیع المراعی؛ تهذیب الأحکام: التجارات 7/141، ح8، باب 10 بیع الماء؛ وسائل الشیعة 17/371، ح1.




لم نقل: إنّه من خواصّ الإمامة، أمّا غیره من سائر النّاس فلا إشکال فی عدم الجواز؛ لما عرفت، مضافا إلی مفهوم الخبر المزبور وغیره ممّا دلّ علی اعتبار کون الأرض أرضا له فی جواز الحمی، لا إذا کانت مباحة مندرجة فیما دلّ(1) علی اشتراک النّاس فی النار والماء والکلأ.

وعلی کلّ حال (ف_)لا خلاف أجده(2) فی أنّه (لو أحیاه محیٍ لم یملکه ما دام الحمی مستمرّا) إذ المراد بالحمی هو منع النّاس عن التعرّض لبعض الأراضی التی لا تضیق علی المسلمین برعی أو غیره لأجل کلئها، ولا ریب فی اقتضاء ذلک عدم جواز الإحیاء وعدم ترتّب الملک لو فعل؛ لعدم الإذن بل النهی، ولعلّه لذا ترکه بعضهم فی الشرائط، وإن کان من ذکره شرطا قد لاحظ عدم تملّکه بالإحیاء، فیکون الجمیع متّفقین علی الحکم المزبور.

بل لا یجوز نقض الحمی ولا تغییره لأحدٍ غیرهم علیهم السلام من دون إذن منهم مع فرض بقاء المصلحة.

(و) إنّما الکلام فی أنّ (ما حماه النبیّ صلی الله علیه و آله أو الإمام علیه السلام لمصلحة فزالت) هل یجوز نقضه؟ ففی المتن: (جاز نقضه) کما هو خیرة الفاضل(3) والشهیدین(4) والکرکی(5)؛ للأصل وغیره.

(وقیل: ما یحمیه النبیّ صلی الله علیه و آله خاصّة لا یجوز نقضه؛ لأنّ حماه کالنصّ) الذی لا یجوز الاجتهاد فی مقابلته.
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1- (680) انظر: وسائل الشیعة 25/417، باب 5 من کتاب إحیاء الموات.

2- (681) یظهر الإجماع من مفتاح الکرامة: إحیاء الموات / فی الأراضی 19/100.

3- (682) قواعد الأحکام: إحیاء الموات / فی الأراضی 2/270؛ تحریر الأحکام الشرعیة: إحیاء الموات / أقسام الأراضی 4/490.

4- (683) الشهید الأوّل فی الدروس: إحیاء الموات / المقدّمة 3/58؛ والشهید الثانی فی المسالک: إحیاء الموات / فی الأرضین 12/422.

5- (684) جامع المقاصد: إحیاء الموات / فی الأراضی 7/33.




ولعلّه أشار بذلک إلی ما فی محکیّ المبسوط(1) والخلاف(2): «فأمّا ما حماه رسول اللّه صلی الله علیه و آله فإنّه لا یجوز للإمام القائم مقامه نقضه وحلّه؛ لأنّ فعله حجّة یجب اتّباعه فیه، وما یفعله الإمام القائم مقامه لا یجوز لأحد تغییره، وإن غیّره هو أو من بعده من الأئمّة أو أذن أحد منهم لغیره فی إحیاء میّت فأحیاه فإنّه یملکه...» إلی آخره، وإلاّ فلم نجده لغیره.

نعم، هو قول للعامّة(3) مبنیّ علی مذهبهم فی الإمام، ولا ریب فی بطلانه عندنا؛ ضرورة عدم الفرق بین حماهما بعد أن کانا معصومین ولا یحکمان بالاجتهاد.

وهل ینتقض بمجرّد زوال المصلحة، أو لابدّ من التصریح بالنقض؟ وجهان أو قولان، أقواهما الأوّل؛ لأنّ أصل وقوعه مبنیّ علی المصلحة فیکفی حینئذٍ زوالها فی زواله، بل لا یبعد جواز تغییر الإمام له لزیادة المصلحة فی غیره فضلاً عن زوالها، واللّه العالم»(4).

وقال آیة اللّه الفیاض _ مدظله _ : «إنّ الإسلام لم یعترف بالحمی علی أساس أنّه مصدر حقٍّ فی الثروات الطبیعیة، حیث أنّه عند العرب فی زمن الجاهلیة عبارة عن الاستیلاء والسیطرة علی مساحات کبیرة من الأرض بما فیها من الثروات بالقوة والتحکم علی الآخرین بحیث یعتبر المسیطر نفسه مالکة لتلک المساحات الکبیرة بما فیها من المصادر والثروات، وقد تقدم فی ضمن الأبحاث السالفة بشکل موسع أنّ الإسلام لم یعترف بأیِّ حقّ فی تلک الثروات والمواد الخام إلاّ علی أساس العمل وبذل الجهد فی سبیل الانتفاع بها والاستفادة منها، ولا قیمة للسیطرة علیها نهائیا بدون انفاق عمل.

نعم لا شبهة فی ثبوت حق الحمی فی الإسلام للرسول صلی الله علیه و آله علی أساس أن أمر الأراضی بیده صلی الله علیه و آله وله أنْ یتصرف فیها بما یری فیجوز له صلی الله علیه و آله أنْ یحمی مساحة کبیرة من 
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1- (685) المبسوط: کتاب إحیاء الموات 3/271.

2- (686) الخلاف: إحیاء الموات 3/529، مسألة 8 و 9.

3- (687) المغنی (لابن قدامة) 6/(169-168)؛ الشرح الکبیر 6/184؛ المجموع 15/239.

4- (688) الجواهر 39/(95-90) [38/(65-61)].




الأرض لمصالح عامة. کما روی أن رسول اللّه قد حمی النقیع لخیل المسلمین، وکذا لاشبهة فی ثبوت هذا الحق للإمام علیه السلام بعده بعین الملاک المزبور، بل لا یبعد ثبوته لنائبه علیه السلام وهو الفقیه الجامع للشرائط فی عصر الغیبة أیضا»(1).

أقول: ثبوت حقّ الحمی للفقیه فی عصر الغیبة محلّ تأمل بل منع کما یظهر من العلاّمة فی التذکرة(2) وصرح به السیّد العاملی فی المفتاح(3) وخلافا لصاحب الجواهر(4) وبعض أساتذتنا(5) قدس سره وآیة اللّه الفیاض(6) _ مدظله _ .
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1- (689) الأراضی /416 و 417.

2- (690) تذکرة الفقهاء 19/446.

3- (691) مفتاح الکرامة 19/98.

4- (692) الجواهر 39/93 (38/63).

5- (693) دراسات فی ولایة الفقیه 4/174.

6- (694) الأراضی /417.





حکم الأراضی المفتوحة عنوةً 


اشارة

تعرّض الشیخ الأعظم(1) قدس سره «لحکم الأراضی المفتوحة عنوة بمناسبة تعرّضه لحکم الأرضین، فذکر مقدّمة ما حاصله: أنّ الأراضی التی تحت ید الکفّار _ بناءً علی المختار من ثبوت الحقّ لهم أیضا بالإحیاء _ یکون لهم إمّا ملکا أو حقّا علی الخلاف، فإن بقوا علی کفرهم کانت الأراضی کبقیّة أموالهم من النقود وغیرها(2). کما أنّهم إذا أسلموا طوعا کانت الأراضی لهم کما تکون لغیرهم من المسلمین. وإذا انجلوا عنها بدون قهر إمّا خوفا أو لغیره أو ماتوا جمیعا ولم یبق لهم وارث، کانت الأراضی من الأنفال ومن الأراضی التی لا ربّ لها، فتکون للإمام علیه السلام . وإذا انجلوا عنها قهرا وغلبةً صارت الأراضی خراجیّة، ویعبّر عنها ب_ «المفتوحة عنوة» وهی ملک للمسلمین بالمعنی المتقدّم، أی تصرف منافعها فی مصالحهم.

وهناک قسم خامس یسمی ب_ «الأراضی الصلحیّة» تارة و«الخراجیّة» أُخری، وهی التی یصالح الوالی علیها مع الکفّار، وهی تکون تابعة لکیفیّة المصالحة وجعل الوالی، فإن صالحهم علی أن تکون الأراضی ملکا لهم ویؤدّون الخراج کانت مملوکةً لهم، وإن صالحهم علی أن تکون الأراضی ملکا للمسلمین ویؤدّون الخراج فکذلک»(3). ویأتی تفصیل ذلک فانتظر.
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1- (695) المکاسب 4/18.

2- (696) ویزول ملکه بما یزول به ملک المسلم کما یزول بالاغتنام أیضا (الأحمدی).

3- (697) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/128.





إجماع فقهائنا فی المسألة وخلاف العامة فیها

قال الشیخ فی التعریف بها وحکمها: «والضرب الآخر من الأرضین، ما أُخذ عنوة بالسّیف، [من الکفار] فإنّها تکون للمسلمین بأجمعهم. وکان علی الإمام أن یقبّلها لمن یقوم بعمارتها بما یراه من النّصف أو الثُّلث أو الرّبع. وکان علی المتقبّل إخراج ما قد قبل به من حقّ الرّقبة، وفیما یبقی فی یده وخاصّه العشر أو نصف العشر.

وهذا الضّرب من الأرضین لا یصحّ التّصّرف فیه بالبیع والشّری والتملّک والوقف والصّدقات. وللإمام أن ینقله من متقبّل إلی غیره عند انقضاء مدّة ضمانه، وله التّصرّف فیه بحسب ما یراه من مصلحة المسلمین. وهذه الأرضون للمسلمین قاطبة، وارتفاعها یقسم فیهم کلّهم: المقاتلة، وغیرهم. فإن المقاتلة لیس لهم علی جهة الخصوص إلاّ ما تحویه العسکر من الغنائم»(1).

أقول: قد مرّت عبارة الشیخ فی جهاد المبسوط(2) فی الکتاب(3) فلا نعیده.

وقال العلاّمة فی جهاد التذکرة: «الأرض المأخوذة بالسیف عَنْوةً یُقبّلها الإمام لمن یقوم بِعِمارَتِها بما یراه من النصف وغیره، وعلی المتقبّل إخراج مال القبالة وحقّ الرقبة، وفیما یفضل فی یده إذا کان نصابا العُشْر أو نصفه، فلا یصحّ التصرّف فی هذه الأرض بالبیع والشراء والوقف وغیر ذلک.

وللإمام أن ینقله من متقبّلٍ إلی غیره إذا انقضت مدّة قبالته، وله التصرّف فیه بما یراه من مصلحة المسلمین، وارتفاع هذه الأرض ینصرف إلی المسلمین بأجمعهم وفی مصالحهم؛ لقول الرضا علیه السلام : «وما اُخذ بالسیف فذلک للإمام یُقبّله بالذی یری، کما صنع رسول اللّه صلی الله علیه و آله بخیبر، قبَّل أرضها ونخلها، والنّاس یقولون: لا تصلح قبالة الأرض والنخل إذا کان البیاض أکثر من السواد، وقد قبّل رسول اللّه صلی الله علیه و آله خیبر، وعلیهم فی حِصَصِهم العُشْر 
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1- (698) النهایة /194 و 195.

2- (699) المبسوط 2/33 و 34.

3- (700) الآراء الفقهیة 3/440 و 441.




أو(1) نصف العشر»(2).

إذا عرفت هذا، فإنّ هذه الأرض للمسلمین قاطبة إن کانت محیاةً وقت الفتح، لا یصحّ بیعها ولا هبتها ولا وقفها، بل یصرف الإمام حاصلها فی المصالح، کسدّ الثغور ومعونة الغزاة وبناء القناطر وأرزاق القضاة والوُلاة وصاحب الدیوان وغیر ذلک من المصالح.

وأمّا الموات منها وقت الفتح فهی للإمام خاصّة، ولا یجوز لأحد إحیاؤه إلاّ بإذنه إن کان ظاهرا. ولو تصرّف فیها أحد من غیر إذنه، کان علیه طسقها، وحال الغیبة یملکها المتصرّف من غیر إذن؛ لأنّ عمر بن یزید روی _ فی الصحیح _ أنّه سمع رجلاً یسأل الصادقَ علیه السلام عن رجل أخذ أرضا مواتا ترکها أهلها فعمّرها وأکری أنهارها وبنی فیها بیوتا وغرس فیها نخلاً وشجرا، قال: فقال أبوعبداللّه علیه السلام : «کان أمیرالمؤمنین علیه السلام یقول: مَنْ أحیی أرضا من المؤمنین فهی له، وعلیه طسقها یؤدّیه إلی الإمام فی حال الهدنة، فإذا ظهر القائم علیه السلام فلیوطّن نفسه علی أن تؤخذ منه»(3).

إذا عرفت هذا، فإذا زرع فیها أحد أو بنی أو غرس، صحّ له بیع مالَه فیها من الآثار وحقّ الاختصاص بالتصرّف، لا بیع الرقبة؛ لأنّها ملک المسلمین قاطبةً»(4).

وقال فی المنتهی: «الأرضون علی أربعة أقسام:

أحدها: ما یُملک بالاستغنام ویؤخذ قهرا بالسیف، فإنّها تکون للمسلمین قاطبةً ولا تختصّ بها المقاتلة، بل یشارکهم غیر المقاتلة من المسلمین، وکما لا یختصّون بها، کذلک لا یفضّلون، بل هی للمسلمین قاطبةً. ذهب إلیه علماؤُنا أجمع وبه قال مالک.(5)
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1- (701) فی المصدر: «و» بدل «أو».

2- (702) التهذیب 4/119، ح342.

3- (703) التهذیب 4/145، ح404.

4- (704) تذکرة الفقهاء 9/186 و 187.

5- (705) المدوّنة الکبری 2/(27-26)؛ بدایة المجتهد 1/401؛ المنتقی للباجی 3/223؛ الکافی فی فقه أهل المدینة 129/؛ الأحکام السلطانیّة 2/137؛ الحاوی الکبیر 14/260.




وقال الشافعیّ: إنّها تقسّم بین الغانمین، کسائر الأموال.(1) وبه قال أنس بن مالک، والزبیر، وبلال.(2)

وقال قوم: إنّ الإمام مخیّر بین القسمة والوقف علی المسلمین. ورواه الجمهور عن علیّ علیه السلام ، وعمر. وبه قال الثوریّ.(3)

وقال أبوحنیفة: الإمام مخیّر بین ثلاثة: بین قسمتها ووقفها وأن یقرّ أهلها [علیها(4)] ویضرب علیهم الخراج یصیر حقّا علی رقبة الأرض لا یسقط بالإسلام.(5)...

مسألة: وهذه الأرض المأخوذة بالسیف عنوة یقبّلها الإمام ممّن یقوم بعمارتها بما یراه من النصف أو الثلث، وعلی المتقبّل إخراج مال القبالة وحق الرقبة، وفیما یفضل فی یده إذا کان نصابا، العشر أو نصف الشعر، وهذا الضرب من الأرضین لا یصحّ التصرّف فیها بالبیع والشراء والوقف وغیر ذلک، وللإمام أن ینقله من متقبّل إلی غیره إذا انقضت مدّة ضمانه وله التصرّف فیه بحسب ما یراه من مصلحة المسلمین، وارتفاع هذه الأرض ینصرف إلی المسلمین بأجمعهم وإلی مصالحهم، ولیس للمقاتلة خصوصا، إلاّ ما یحویه العسکر»(6).

وقال سیّد المفتاح: «الضرب الرابع: الأرض الّتی فُتحت عنوةً، وهذه للمسلمین قاطبةً بإجماع علمائنا قاطبةً، وقد نقل الإجماع علی ذلک فی الخلاف(7) والتذکرة(8) 
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1- (706) الأُمّ 4/181؛ الحاوی الکبیر 14/260؛ حلیة العلماء 7/677؛ المیزان الکبری 2/184؛ رحمة الأُمة بهامش المیزان الکبری 2/183؛ الأحکام السلطانیّة 2/137.

2- (707) الشرح الکبیر بهامش المغنی 10/532؛ الأموال لأبی عبید /69.

3- (708) حلیة العلماء 7/678؛ الشرح الکبیر بهامش المغنی 10/532.

4- (709) أثبتناها من بعض المصادر.

5- (710) المبسوط للسرخسیّ 10/37؛ بدائع الصنائع 7/118؛ الهدایة للمرغینانیّ 2/141؛ شرح فتح القدیر 5/(217-215)؛ تبیین الحقائق 4/96؛ مجمع الأنهر 1/640؛ الحاوی الکبیر 14/260؛ حلیة العلماء 7/678؛ العزیز شرح الوجیز 11/447.

6- (711) منتهی المطلب 14/(256-253).

7- (712) الخلاف: فی الزکاة 5/535، مسألة 23.

8- (713) تذکرة الفقهاء: فی إحیاء الموات 19/370.




والمنتهی(1)، کسواد العراق وبلاد خراسان والشام ومکّة المشرّفة علی ما عدّة المؤرخّون کما فی المسالک(2) قلت: وقد عدّ ذلک من ذلک جماعة(3) من فقهائنا، وزادوا: هوازن(4)، ووافقنا علی ذلک جمهور العامّة کما ستعرف.

وقد اختلفوا فی مکّة زادها اللّه تعالی شرفا، وکونها مفتوحةً عنوةً هو الظاهر من المذهب کما قاله الشیخ فی المبسوط(5) وجماعة(6). وفی الخلاف(7) الإجماع علی ذلک.

وعن بعض(8) کتب التواریخ المعتمدة أنّ الحیرة من أرض العراق _ وهی بلدة قرب الکوفة وأُخری قرب عانة(9) _ فُتحت صلحا، وأنّ نیسابور من بلاد خراسان فُتح صلحا، وقیل: عنوةً، وبلخ منها، وهراة وقوشیح والتوابع فُتح صلحا وبعض عنوةً.

وأمّا بلاد الشام ونواحیه فحکی أنّ حلب وحماة وطرابلس فُتح صلحا، وأنّ دمشق فُتح بالدخول من بعض غفلةً بعد أن کانوا طلبوا الصلح من غیره، وأنّ أهل أصفهان عقدوا أمانا، وأنّ آذربیجان فُتح صلحا، وأنّ أهل طبرستان صالحوا أهل الإسلام، والری 
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1- (714) منتهی المطلب: فی الجهاد 14/253.

2- (715) مسالک الأفهام: فی أحکام الأرضین 3/54.

3- (716) کالشهید الثانی فی حاشیة الإرشاد (غایة المراد) 1/488؛ والشیخ فی المبسوط 2/(34-33)؛ والعلاّمة فی التذکرة 9/184.

4- (717) قبیلة من قیس وأرضهم قریبة من الطائف (منه قدس سره ).

5- (718) المبسوط: فی الجهاد 2/33.

6- (719) منهم العلاّمة فی تذکرة الفقهاء: فی الجهاد 9/188.

7- (720) الخلاف: فی السیر 5/527، مسألة 13.

8- (721) الناقل _ الّذی نقل عنه الشارح هذه العبارة الطویلة _ علی الظاهر هو البحرانی فی حدائقة: 18/(310-309)، فراجع.

9- (722) هی الیوم تابعةٌ لمحافظة الأنبار، من محافظات العراق الغربیّة.




فُتح عنوةً، بل قیل(1): إنّ أکثر بلاد الإسلام فُتحت عنوةً.

ویثبت کونها مفتوحة عنوة بنقل مَن یوثق بنقله واشتهاره بین المؤرّخین. وقد جعل بعضهم(2) من الأدلّة ضرب الخراج من الحاکم وإن کان جائرا وأخذ المقاسمة من ارتفاعها عملاً بأنّ الأصل فی تصرّفات المسلمین الصحّة، إذ الظاهر أنّ أخذ الخراج من ذلک البلد إذا کان مستمرّا فی الأعصار لم یکن شیئا حادثا من بعض سلاطین الجور بل کان شیئا مستمرّا من الصدر الأوّل من غیر نکیر، إذ لو کان حادثا لنقل فی کتب التواریخ والأخبار. وفی نقل من نقل عمّن نقل من علمائنا وغیرهم بلاغ کما عرفت وستعرف.

وفی المبسوط(3) أنّ هذه الأرض لا یصحّ التصرّف فیها ببیعٍ ولا شراءٍ ولا هبةٍ ولا معاوضةٍ ولا تملیکٍ ولا إجارةٍ ولا إرث، ولا یصحّ أن تبنی دورا ومنازل ومساجد وسقایات ولا غیر ذلک من أنواع التصرّف، ومتی فعل شیء (شیئا _ خ ل) من ذلک کان التصرّف باطلاً. وفی موضعین(4) آخرین منه ذکر نحو ذلک. ومثل ذلک ما فی النهایة(5) والغنیة(6) والشرائع(7) فی موضعین منها والنافع(8) والتذکرة(9) فی موضع منها والکتاب(10) فی الجهاد والإرشاد(11) وموضع (وموضعین _ خ ل) من التحریر(12) 
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1- (723) القائل هو الشهید الثانی فی الروضة: فی إحیاء الموات 7/136.

2- (724) کالسیّد الطباطبائی فی ریاض المسائل: فی أحکام الأرضین 8/119 من طبعة آل البیت.

3- (725) المبسوط: فی الجهاد 2/34.

4- (726) المبسوط: فی الزکاة 1/235، وأمّا الموضع الثانی فلم نعثر علیه فراجع لعلّک تجده إن شاء اللّه.

5- (727) النهایة: فی الزکاة فی أحکام الأرضین /(195-194).

6- (728) غنیة النزوع: فی الجهاد /204.

7- (729) شرائع الإسلام: فی أحکام الأرضین 1/293، وفی إحیاء الموات 3/215.

8- (730) المختصر النافع: فی الجهاد /114.

9- (731) تذکرة الفقهاء: فی الجهاد 9/(187-186).

10- (732) قواعد الأحکام: فی الجهاد 1/493.

11- (733) إرشاد الأذهان: فی الجهاد 1/347.

12- (734) تحریر الأحکام الشرعیة: فی الجهاد 2/170، وفی إحیاء الموات 4/482.




والمنتهی(1) وهو ظاهر المراسم(2) والوسیلة(3).

وفی موضع آخر من التذکرة(4) والتحریر(5) أنّه یجوز بیعها تبعا لآثار التصرّف، ونحوه ما فی السرائر(6) 
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1- (735) منتهی المطلب: فی الجهاد 14/256.

2- (736) المراسم: فی ذکر حکم مَن أسلم /142.

3- (737) الوسیلة: فی أحکام الأرضین /132، وفی الجهاد /202.

4- (738) تذکرد الفقهاء: فی العوضین 10/39.

5- (739) الموجود فی التحریر لا یوافق المحکیّ عنه فی الشرح، فإنّه قال: ولا یصحّ بیع الأرض المفتوحة عنوةً بل یجوز بیع آثاره فیها کالبناء والغراس وماء البئر لمن استنبطه، وماء النهر لمن حفره یجوز بیعه علی کراهیة، انتهی. وهذه العبارة کما تری صریحة فی عدم جواز بیع رقبة الأرض، فراجع تحریر الأحکام الشرعیة: فی عقد البیع 2/279.

6- (740) المذکور فی السرائر فی موضعین هو المنع من بیع الأرض المفتوحة عنوةً والأرض المحیاة، قال فی الجزء الأوّل فی کتاب الزکاة /477: وهذا الضرب من الأرض (أی المفتوحة عنوةً) لا یصحّ التصرّف فیه بالبیع والشراء والوقف والهبة وغیر ذلک _ أعنی نفس الرقبة _ فإن قیل: نراکم تبیعون وتشترون وتقفون أرض العراق وقد اُخذت عنوةً؟! قلنا: إنّما نبیع ونقف تصرّفنا فیها وتحجیرنا وبناءنا فأمّا نفس الأرض لا یجوز ذلک منها، انتهی. وقال فی الجزء الثانی فی کتاب البیع /375 فی أحکام الأرض المحیاة: قال (أی الشیخ): ومتی أراد المحیی لأرضٍ من هذا الجنس الّذی ذکرناه أن یبیع شیئا منها لم یکن له أن یبیع رقبة الأرض وجاز له أن یبیع ما له من التصرّف منها، انتهی. فأنت تری أنّه رحمه الله یصرّح فی الموضعین بعدم جواز بیع الأرض، فراجع لعلّک تجد عبارة له غیر ذلک تدلّ علی الجواز، فإنّ الکلام الثانی وإن کان محکیّا عن الشیخ إلاّ أنّه لم یعترض علیه ولم یردّ الحکم المذکور فیه بل أیّده فیما یأتی من کلامه فإنّه فی الجزء المذکور /380 _ فی الأرض الّتی ورثها وعلم أنّها لغیر مورّثه وبعد أن فصّل فی المسألة وروی فیها أخبارا _ قال: فسبیله (أی الأرض المعلوم کونها لغیر مورّثه) سبیل اللقطة، فبعد التعریف المشروع یملک التصرّف الّذی ذکره فی الخبر دون رقبة الأرض إذا کانت فی الأرض المفتحة عنوةً، فهذا وجه تأویل هذا الحدیث، انتهی. وکیف کان، فالموضع الّذی نسبه الشارح إلی السرائر لم نعرفه.




فی موضع منها

والمختلف(1) والمنتهی(2) وحواشی الکتاب(3) واللمعة(4) والروضة(5) وقوّاه فی موضع من المسالک(6) وفی آخر منه(7) نسبته إلی جمع من المتأخّرین وأنّ العمل علیه.

وفی موضع آخر من السرائر(8) عند نقله کلام الشیخ: إنّما نبیع ونقف تصرّفنا فیها وتحجیرنا وبناءنا، فأمّا نفس الأرض فلا یجوز فیها ذلک. قال فی المختلف(9) بعد نقل ذلک عنه: هذا یشعر بجواز البناء والتصرّف فیها. قلت: ویشعر بأنّ الأرض لیست جزءا من المبیع. وما فی السرائر هنا موافق لما فی الاستبصار(10) والتهذیب(11) حیث جوّز فیهما 
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1- (741) مختلف الشیعة: فی الجهاد 4/429.

2- (742) منتهی المطلب: فی أحکام الأرضین 14/262.

3- (743) لم نعثر علیه فی حواشی الشهید الموجود لدینا، وحکاه عن بعض الحواشی المنسوبة للشهید علی القواعد فی جامع المقاصد 7/11.

4- (744) اللمعة الدمشقیة: فی شرائط المبیع /111.

5- (745) الروضة البهیة: فی شرائط المبیع 3/247.

6- (746) مسالک الأفهام: فی شروط المبیع 3/168 وفی الجهاد 3/56.

7- (747) مسالک الأفهام: فی شروط المبیع 3/168 وفی الجهاد 3/56.

8- (748) السرائر: فی أحکام الأرضین 1/478.

9- (749) مختلف الشیعة: فی أحکام الأرضین 4/429.

10- (750) الاستبصار: فی باب حکم أرض الخراج 3/110، ذیل ح387.

11- (751) لم نعثر فی التهذیب علی کلامٍ یوافق ما فی السرائر وغیره من عدم جواز بیع الأراضی المفتوحة عنوةً وشرائها، بل کلامه متهافت، ففی موضع من زیادات الخمس والأنفال قال: وأمّا أراضی الخراج وأراضی الأنفال والّتی قد انجلی عنها أهلها فإنّا قد أبحنا التصرّف فیها ما دام الإمام علیه السلام مستترا، فإذا ظهر یری هو فی ذلک رأیه، فنکون نحن فی تصرّفنا غیر آثمین، انتهی، التهذیب 4/(144-143). هذا الکلام أو لاأقل مفهومه أنّ الجائز فی الأراضی الّتی انجلی عنها أهلها والمفتوحة عنوةً هو مجرّد التصرّف غیر المنتهیة إلی الملک والتملیک. وفی موضع آخر منه فی هذا المقام قال: وأمّا الأرضون الّتی تؤخذ عنوةً أو یصالح أهلها علیها فقد أبحنا شراءها وبیعها، لأنّ لنا فی ذلک قسما لأنّها أراضی المسلمین وهذا القسم أیضا یصحّ الشراء والبیع فیه علی هذا الوجه، وأمّا الأنفال وما یجری مجراها فلیس یصحّ تملّکها بالشراء والبیع وإنّما اُبیح لنا التصرّف حسب، انتهی، الجزء المذکور /146. وهذا الکلام صریح فی جواز بیع تلک الأرض وشرائها. وفی موضع آخر من الجزء السابع باب أحکام الأرضین _ بعد أن عقد لها بابا، أعقبه بالأخبار الّتی إذا قیس بعضها ببعض وجمع بینها یدلّ مجموعها علی عدم جواز البیع، فما فی الشرح من نسبة جواز بیعها وشرائها إلی الشیخ فی التهذیب لا یمکن المساعدة علیه، فراجع وتأمّل.




بیع ما له من التصرّف دون رقبة الأرض، وحمل الحقّ فی خبر أبی بردة علی ذلک أعنی ما له من التصرّف. ولعلّ الخبر دلیل المشهور بین المتأخّرین وستسمعه. وفی حواشی الشهید(1) أنّها إذا بیعت تبعا للآثار یجوز أن تکون مجهولة والأولی أنّها جزء من المبیع فلابدّ من العلم بها أیضا.

وقضیة ما فی الدروس(2) أنّه یَصِحَّ بیعها منفردة فی زمن الغیبة. ونحوه ما فی جامع المقاصد(3). قال فی الدروس: ولا یجوز التصرّف فی المفتوحة عنوةً إلاّ بإذن الإمام علیه السلام سواء کان بالوقف أو بالبیع وغیرهما، نعم فی حال الغَیبة ینفذ ذلک. وأطلق فی المبسوط أنّ التصرّف فیها لا ینفذ. وقال ابن إدریس: إنّما یباع ویوقف تجیرنا وبناؤنا وتصرّفنا لا نفس الأرض، انتهی ما فی الدروس. وفیه تأمّل، لأنّها لیست ملکا له والبیع والوقف موقوفان علی الملک، بل قد قیل: إنّه فی حال الحضور یبعد حصول الإذن بذلک منه علیه السلام إلاّ أن تقضی المصلحة العامّة بذلک کأن یحصل الاحتیاج إلی ثمنها أو یجعل قطعة منها مسجدا. وعلی کلّ حال فقول الدروس لیس بذلک البعید، إذ قد تکون المصلحة فی ذلک مع 
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1- (752) حکاه عن بعض الحواشی المنسوبة إلیه علی القواعد فی جامع المقاصد 7/11 ویظهر أیضا من الحاشیة النجّاریة (/37) المنسوبة إلیه حیث قال: فلو استولی غیرنا من المخالفین علیها فالأصحّ أنّه یملک لشبهة الاعتقاد کالمقاسمة ویملک الذمّی الخمر والخنزیر، فحینئذٍ لا یجوز انتزاع ما یأخذه المخالف من ذلک کلّه، انتهی موضع الحاجة، فراجع وتأمّل.

2- (753) الدروس الشرعیة: فی الجهاد 2/41.

3- (754) جامع المقاصد: فی إحیاء الموات 7/11.




غَیبته علیه السلام أو عدم انبساط یده، وقد یؤول ذلک إلی التصرّف فی ما له من الغرس والبناء. ویأتی تنقیح الکلام إن شاء اللّه تعالی.

وفی موضع آخر من السرائر(1) نقلاً عن الشیخ أنّه إذا حجر أرضا ثمّ باعها لم یصحّ بیعها، وفی النّاس من قال: إنّه یصحّ، وهو شاذّ، وأمّا عندنا فلا یصحّ بیعه، لأنّه لا یملک رقبة الأرض بالإحیاء وإنّما یملک التصرّف بشرط أن یؤدّی إلی الإمام ما یلزمه علیها. وکأنّ قوله: «وأمّا عندنا» من کلام ابن إدریس لا من الشیخ، لأنّ النسخة الّتی حضرتنی من السرائر غیر نقیة من الغلط.

وفی موضع آخر من الدروس لا یجوز بیع المفتوحة عنوةً ولا بیع ما بها من بناء وشجر وقت الفتح. نعم لو جدّد فیها شیء من ذلک جاز بیعه، وربما قیل: ببیعها تبعا لآثاره. وروی أبوبریدة جواز بیع أرض الخراج من صاحب الید والخراج علی المشتری، وفی روایة إسماعیل بن الفضل(2) إیماء إلیه، انتهی(3). قلت: قد عرفت وستعرف الحال فی خبر أبی بردة ولیس هو أبابریدة، وأمّا روایة إسماعیل بن الفضل الهاشمی فمنزّلة علی أنّها(4) اشتری منه آثاره کما ستسمع.

وفی موضع آخر من السرائر فأمّا من قال: لایجوز بیع رباع مکّة ولا إجارتها فصحیح إن أراد نفس الأرض، لأنّ مکّة اُخذت عنوةً بالسیف، فهی لجمیع المسلمین لاتباع ولا توقف ولا تستأجر، فأمّا التصرّف والتحجیر والآثار فیجوز بیع ذلک وإجارته 
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1- (755) الموجود فی السرائر المطبوع هو النقل عن الشیخ بعدم صحّة البیع فی المقام صریحا، وأنّ قوله «وأمّا عندنا» من کلام الشیخ قال فیه: قال شیخنا أبوجعفر الطوسی رحمه الله : إذا تحجّر أرضا وباعها لم یصحّ بیعها، وفی النّاس من قال یصحّ، وهو شاذّ. قال شیخنا: فأمّا عندنا فلا یصحّ بیعه لأنّه لا یملک رقبة الأرض بالإحیاء وإنّما یملک التصرّف بشرط أن یؤدّی إلی الإمام ما یلزمه علیها، انتهی. السرائر 1/483، وهذا یطابق ما فی المبسوط 3/273 بعین ألفاظه.

2- (756) وسائل الشیعة 11/121، ح4، باب 72 من أبواب جهاد العدو وما یناسبه.

3- (757) الدروس الشرعیة: فی المکاسب 3/175.

4- (758) کذا فی نسختین والظاهر: أنّه (مصحّحه).




کما یجوز بیع سواد العراق المفتوحة عنوةً(1)، انتهی.

وقد نزّل صاحب المسالک عبارة الشرائع فی باب الجهاد حیث قال: لا یجوز بیعها ولا هبتها ولا وقفها، علی أن المراد لا یصحّ ذلک فی رقبة الأرض مستقلّة، أمّا فعل ذلک بها تبعا لآثار المتصرّف من بناءٍ وغرسٍ وزرعٍ ونحوها فجائز علی الأقوی. قال: فإذا باعها بائع مع شیء من هذه الآثار دخلت فی البیع علی سبیل التبع وکذا الوقف وغیره، وتستمرّ کذلک مادام شیء من الآثار باقیا، فإذا ذهبت أجمع انقطع حقّ المشتری والموقوف علیه وغیرهما عنها، هکذا ذکره جمعٌ وعلیه العمل(2)، انتهی. وهذا التنزیل ممکن فی کثیر من العبارات لکن بعض عبارات المبسوط(3) لا یمکن ذلک فیها، فلیتأمّل. وقد نزّل المحقّق الثانی(4) عبارة القواعد فی عدم التصرّف علی حال الحضور.

وفی المفاتیح لو کان للمتصرّف فیها بناء أو غرس أو زرع جاز بیعه، لأنّه مملوک، وکونه فی أرض الغیر لا یمنع من التصرّف فی ملکه، ونسبه إلی أصحابنا، ثمّ قال: وقیل یجوز بیعها تبعا للآثار المذکورة لا منفردة(5)، انتهی.

وسواد العراق _ کما ذکره الأصحاب(6) وغیرهم من العامّة(7) فی أبواب شتّی کباب الزکاة والجهاد والخمس والبیع والرهن _ هو ما بین عَبّادان والموصل طولاً إلی ساحل البحر. وقیّده بعضهم بکونه من شرقی دجلة. قال: وأمّا الغربی الّذی یلیه البصرة فإنّه 
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1- (759) السرائر: فی زیادات الحجّ 1/645.

2- (760) مسالک الأفهام: فی أحکام الأرضین 3/56.

3- (761) المبسوط: فی أحکام أراضی الزکاة 1/235، وفی الجهاد 2/34.

4- (762) جامع المقاصد: فی إحیاء الموات 7/11.

5- (763) مفاتیح الشرائع: فی أقسام الأراضی وأحکامها 3/22.

6- (764) کالشیخ فی المبسوط: فی الجهاد 2/(34-33)، والعلاّمة فی تذکرة الفقهاء: فی الجهاد 9/189، والبحرانی فی الحدائق الناضرة: فی البیع 18/310 نقلاً عن المنتهی 14/270، والشیخ فی الخلاف: فی الزکاة 2/68، مسألة 80.

7- (765) الحاوی الکبیر: فی السیر باب فتح السواد 14/256.




إسلامی مثل شطّ عثمان بن أبی العاص فإنّ أرضه کانت مواتا فأحیاها عثمان بن أبی العاص وما بین طریق القادسیة المتصل بِعُذَیْبٍ من أرض العرب ومنقطع جبال حُلْوان عرضا. وسمّیت سوادا لأنّ الجیش لمّا خرجوا من البادیة رأوا هذه الأرض والتفاف أشجارها فسمّوها سوادا لذلک.

وأمّا خراسان فمن أقصاها إلی کرمان و خوزستان وهمدان و قزوین وما حوالیها.

ولم یذکروا تحدید الشام وکتب التواریخ(1) کافلة بذلک»(2).

وقال صاحب الجواهر: «(کل أرض فتحت عنوةً) بفتح العین وسکون النون: الخضوع(3)، ومنه قوله تعالی: «وَعَنَتِ الْوُجُوهُ»(4)، والمراد هنا: القهر والغلبة بالسیف (وکانت محیاةً) حال الفتح (فهی للمسلمین قاطبةً) الحاضرین والغائبین والمتجدّدین بولادة وغیرها (والغانمون فی الجملة) لا اختصاص لأحد منهم بشیء منها.

بلا خلاف أجده فی شیء من ذلک بیننا(5)، وإن توهّم من عبارة الکافی فی تفسیر الفیء والأنفال(6) _ ولعلّه لذا نسب الحکم إلی المشهور فی الکفایة(7) _ لکنّه فی غیر محلّه، کما لا یخفی علی من لاحظها.

بل فی الغنیة(8) والمنتهی(9)
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1- (766) منها تاریخ بغداد: فی باب الخبر عن السواد 1/(12-11).

2- (767) مفتاح الکرامة 13/(74-66).

3- (768) النهایة (لابن الأثیر) 3/315 (عنا).

4- (769) سورة طه /111.

5- (770) انظر المبسوط: الجهاد / حکم ما یغنم وما لا یغنم 1/568؛ وغنیة النزوع: کتاب الجهاد /204؛ وقواعد الأحکام: الجهاد / فی الاغتنمام 1/493؛ ومعالم الدین (لابن القطّان): الجهاد / فی الاغتنمام 1/294.

6- (771) الکافی 1/538، کتاب الحجّة، باب الفیء والأنفال وتفسیر الخمس.

7- (772) کفایة الأحکام: الجهاد / أحکام الأرضین 1/373.

8- (773) غنیة النزوع: کتاب الجهاد /204 و 205.

9- (774) منتهی المطلب: الجهاد / أحکام الأرضین 14/253.




وقاطعة اللجاج(1) للکرکی والریاض(2) وموضعین من الخلاف(3) بل والتذکرة(4) علی ما حکی عن بعضها: الإجماع علیه.

بل هو محصّل، نعم عن بعض العامّة: اختصاص الغانمین بها کغیرها من الغنائم(5)»(6).

وقال الشیخ الأعظم: «وإن رفعت یده [الکافر] عنها [الأراضی] قهرا وعنوة، فهی کسائر ما لا یُنقل من الغنیمة _ کالنخل والأشجار والبنیان _ للمسلمین کافّة إجماعا، علی ما حکاه غیر واحد، کالخلاف(7) والتذکرة(8) وغیرهما(9)، والنصوصُ به مستفیضة»(10).

وقال بعض الأساتذة رحمه الله : «البحث هنا فی الأراضی المفتوحة عنوة وقهرا التی هی قسم من غنائم الحرب. وفی حکمها ما صولح علیها علی أنها للمسلمین. ولا إشکال عندنا فی عدم تقسیمها بین المقاتلین، بل یجب أن تبقی وقفا علی مصالح المسلمین. وقد تطابقت علی ذلک فتاوی أصحابنا وروایاتهم، وإن کانت المسألة خلافیة بین فقهاء السنة»(11).
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1- (775) قاطعة اللجاج (الخراجیّات): المقدّمة الاُولی /40.

2- (776) ریاض المسائل: الجهاد / أحکام الأرضین 8/114.
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6- (780) الجواهر 22/(274-272) [21/157].

7- (781) الخلاف 2/(70-67).

8- (782) تذکرة الفقهاء 9/183.

9- (783) کالغنیة /(205-204)؛ ومنتهی المطلب 14/253؛ والجواهر 21/157.

10- (784) المکاسب 4/19.

11- (785) دراسات فی ولایة الفقیه 3/182.





مستند فقهاء الطائفة

اشارة
مستندنا عدّة من الروایات الواردة من طرقنا بالأسانید الصحیحة وبالدلالة الواضحة:

منها: صحیحة أحمد بن محمّد بن أبی نصر قال: ذکرت لأبی الحسن الرضا علیه السلام الخراج وما سار به أهل بیته، فقال: العشر ونصف العشر علی من أسلم طوعا تُرکت أرضه فی یده وأخذ منه العشر ونصف العشر فیما عمر منها، وما لم یعمر منها أخذه الوالی فقبله ممّن یعمره، وکان للمسلمین، ولیس فیما کان أقل من خمسة أو ساق(1) شیء، وما أُخذ بالسیف فذلک إلی الإمام یقبله بالذی یری کما صنع رسول اللّه صلی الله علیه و آله بخیبر قبل أرضها ونخلها، والنّاس یقولان لا تصلح قبالة الأرض والنخل إذا کان البیاض أکثر من السواد، وقد قبل رسول اللّه صلی الله علیه و آله خیبر وعلیهم فی حصصهم العشر ونصف العشر.(2)

ونظیرها: خبر صفوان بن یحیی وأحمد بن أبی نصر جمیعا قالاً: ذکرنا له الکوفة وما وضع علیها من الخراج وما سار فیها أهل بیته، فقال: من أسلم طوعا تُرکت أرضه فی یده وأُخذ منه العشر ممّا سُقی بالسماء والأنهار، ونصف العشر ممّا کان بالرشاء(3) فیما عمروه منها وما لم یعمروه منها أخذه الإمام فقبله ممّن یعمره، وکان للمسلمین وعلی المتقبلین فی حصصهم العشر أو نصف العشر ولیس فی أقل من خمسة أوسق شیء من الزکاة، وما أُخذ بالسیف فذلک إلی الإمام یقبله بالذی یری، کما صنع رسول اللّه صلی الله علیه و آله بخیبر قَبَّلَ سوادها وبیاضها _ یعنی: أرضها ونخلها _ ، والنّاس یقولون: لا تصلح قبالة الأرض والنخل وقد قبل رسول اللّه صلی الله علیه و آله خیبر، قال: وعلی المتقبلین سوی قبالة الأرض العشر ونصف العشر فی حصصهم، ثمّ قال: إنّ أهل الطائف أسلموا وجعلوا علیهم العشر ونصف 
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1- (786) الوسق: ستون صاعا کما فی موثقة سماعة المرویة فی وسائل الشیعة 9/186، ح1، الباب 5 من أبواب زکاة الغلات، یعنی الوسق یعادل 180 کیلو غراما.

2- (787) وسائل الشیعة 15/158، ح2، الباب 72 من أبواب جهاد العدو.

3- (788) الرشاء: الحبل، یعنی ما سقی بالواسطة، أنظر: مجمع البحرین _ رشا _ 1/184.




العشر، وإنّ مکة دخلها رسول اللّه عنوة وکانوا أُسراء فی یده فأعتقهم وقال: اذهبوا فأنتم الطلقاء.(1)

والروایة ضعیفة الإسناد بعلی بن أحمد بن أشیم لأنّه مجهول وإن صحح العلاّمة المجلسی الروایة فی مرآة العقول(2) وقبله الوحید وقال فی شأنه: «حکم خالی العلاّمة(3) بحسنه لوجود طریق الصدوق إلیه، والروایة عنه کثیرة ویؤیده روایة أحمد بن محمّد بن عیسی عنه»(4). ولکن الحکم بحسنه مشکل جدّا وأمّا إضمار الروایة فلا بأس به بعد أنّ صفوان بن یحیی وأحمد بن محمّد بن أبی نصر البزنطی کلیهما من فقهاء أصحاب الإمام أبی الحسن الرضا علیه السلام .

وقال العلاّمة المجلسی: ««والنّاس یقولون» یحتمل: أن یکون مع العامة باعتبار المساقاة فإنّ أباحنیفة منع منها، لکن عامتهم خالفوه فی ذلک حتّی أبی یوسف، أو باعتبار المزارعة وذلک مذهب أبیحنیفة، ومالک، وشافعی وکثیرا منهم. وقد احتجّ العّامة أیضا علی أبیحنیفة فی المقامین بخبر خیبر»(5).

ثمّ «والأراضی المفتوحة عنوة کانت تسمی أراضی خراجیة. والخراج والمقاسمة کانا یطلقان علی الطَسْق الذی کان یؤخذ منها: فإن کان التقبیل بمال معین بنحو الإجارة سمّی خراجا، وإن کان بسهم مشاع من عائدة الأرض بنحو المزارعة سمّی مقاسمة. وربما أطلق علی کلیهما الخراج... .

والظاهر أن المراد بقوله علیه السلام : «وما لم یعمروه منها»، هو الموات من الأراضی»(6).

«والمتبادر من قوله: «وما أخذ بالسیف»، المحیاة من أراضیهم لا مطلق الأراضی 
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1- (789) وسائل الشیعة 15/157، ح1.

2- (790) مرآة العقول 16/26.

3- (791) الوجیزة /238، رقم 239.

4- (792) منهج المقال 7/315 تعلیقة رقم 1308.

5- (793) مرآة العقول 16/26.

6- (794) دراسات فی و لایة الفقیه 3/193.




وإن توهم. وهل یراد به طبیعة ما أخذ بالسیف بإطلاقها، أو یکون إشارة إلی خصوص ما أخذ بالسیف من أراضی الکوفة وسواد العراق المذکورة فی السؤال؟ لعلّ الأظهر هو الأوّل.

وقوله: «والنّاس یقولون: لا تصلح قبالة الأرض والنخل»، إشارة إلی منع أبی حنیفة للمساقاة، ومنع مالک وأبی حنیفة والشافعی للمزارعة أیضا، والامام علیه السلام استدلّ بعمل النبی صلی الله علیه و آله علی صحة کلا العقدین.

وقد تعرض فی الحدیث لفتح مکة عنوة وأنّ رسول اللّه صلی الله علیه و آله أعتق أهلها، فهل منّ علیهم بأراضیها أیضا أو أنّه أبقاها للمسلمین؟ قد مرَّ من المبسوط قوله: «وإنّما لم یقسم الأرضین والدور لأنّها لجمیع المسلمین، کما نقوله فی کلِّ ما یفتح عنوة»(1).

ولکنّه من المحتمل أنه صلی الله علیه و آله منّ علیهم بها أیضا. وعلیه فلا یتعین إبقاء الأراضی المفتوحة عنوة للمسلمین بل تکون تحت اختیار الإمام کسائر الغنائم کما مرَّ، والإبقاء أحد شقوق اختیاره، فتدبّر»(2).

ومنها: مرسلة حمّاد الطویلة عن بعض أصحابه عن أبی الحسن علیه السلام _ فی حدیث _ قال: یُؤخذ الخمس من الغنائم فیُجعل لمن جعله اللّه له، ویقسم أربعة أخماس بین من قاتل علیه وولی ذلک، قال: وللإمام صفو المال، أن یأخذ الجاریة الفارهة، والدابة الفارهة، والثوب والمتاع ممّا یحب أو یشتهی، فذلک له قبل قسمة المال وقبل إخراج الخمس، قال: ولیس لمن قاتل شیء من الأرضین ولا ما غَلَبوا علیه إلاّ ما احتوی علیه العسکر، ولیس للأعراب من الغنیمة شیء وإن قاتلوا مع الإمام، لأنّ رسول اللّه صلی الله علیه و آله صالح الأعراب أن یدعهم فی دیارهم ولا یهاجروا علی أنّه إن دهم رسول اللّه صلی الله علیه و آله من عدوه دهم أن یستنفرهم فیقاتل بهم، ولیس لهم فی الغنیمة نصیب، وسنته جاریة فیهم وفی غیرهم، والأرضون التی أُخذت عنوة بخیل أو رکاب فهی موقوفة متروکة فی یدی مَنْ یعمرها 
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1- (795) المبسوط 2/33.

2- (796) دراسات فی ولایة الفقیه 3/194.




ویحییها، ویقوم علیها علی ما صالحهم الوالی علی قدر طاقتهم من الحقِّ النصف أو الثلث أو الثلثین علی قدر ما یکون لهم صلاحا ولا یضرّهم _ إلی أن قال: _ ویؤخذ بعد ما بقی من العشر فیقسم بین الوالی وبین شرکائه الذین هم عمّال الأرض وأُکرتها فیدفع إلیهم أنصباءهم علی ما صالحهم علیه، ویأخذ الباقی فیکون بعد ذلک أرزاق أعوانه علی دین اللّه، وفی مصلحة ما ینوبه من تقویة الإسلام وتقویة الدین فی وجوه الجهاد وغیر ذلک مما فیه مصلحة العامة لیس لنفسه من ذلک قلیل ولا کثیر.(1)

«هذه المرسلة قد عمل بها الأصحاب فی الأبواب المختلفة. وحمّاد من أصحاب الإجماع الذین أجمع الأصحاب علی تصحیح ما یصح عنهم. والتعبیر عن الشخص المبهم ببعض أصحابنا یشعر بنحو إجلال له، فلعلّ الروایة مع إرسالها لا تنقص عن روایة حسنة. والدلالة علی المقصود واضحة.

وقوله علیه السلام : «لیس لنفسه من ذلک قلیل ولا کثیر»، فالظاهر أنه لا یراد به إلاّ تأکید کون الأرضین لجمیع المسلمین وأنه تصرف عوائدها فی مصالحهم، دفعا لتوهم کون بعضها ملکا لشخص الإمام. وعلی هذا فلا یدلّ علی منع استفادة شخصه منها إذا فرض احتیاجه إلیها، حیث إن سدّ خلاّت الإمام وعائلته من أهمّ مصالح العامة.

ویشهد لذلک الروایات المستفیضة الدالّة علی أن النبی صلی الله علیه و آله صرف من عوائد خیبر فی مصارف نفسه وأزواجه. وخیبر فتحت عنوة»(2).

ومنها: صحیحة محمّد الحلبی قال: سُئل أبوعبداللّه علیه السلام عن السواد ما منزلته؟ فقال: هو لجمیع المسلمین: لمن هو الیوم، ولمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم، ولمن لم یخلق بعد.

فقلت: الشراء من الدهاقین قال: لایصلح إلاّ أن تشتری منهم علی أن یصیرها للمسلمین، فإذا شاء ولی الأمر أن یأخذها أخذها، قلت: فإن أخذها منه قال: یرد علیه 
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1- (797) وسائل الشیعة 15/110، ح2، الباب 41 من أبواب جهاد العدو.
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رأس ماله وله ما أکل من غلّتها بما عمل.(1)

«تتحدّث الروایة عن حکم أراضی السواد التی سمّیت سوادا لکثرة النخیل والزرع، أو لأنّ الخضرة تقارب السَّواد، وهی الأراضی المفتوحة عنوةً والواقعة فی جنوب العراق ووسطه ووالتی فتحها المسلمون بالخیل والرکاب، فقد أجاب الإمام علیه السلام عن حکمها بأنّها «لعامّة المسلمین» وکلمة «المسلمین» جمعٌ محلّی بالألف واللاّم، وعموم افرادی ینحلّ بانحلال العنوان علی مصادیقه الخارجیّة المتعدّدة، فالروایة ظاهرة فی أنّ هذه الأراضی مملوکة لعامّة المسلمین فردا فردا، وأنّ کلّ فرد من المسلمین له الإضافة باللاّم إلی الأرض، وقد سبق أن ذکرنا أنّ اللاّم ظاهرة فی الملکیّة بظهور إطلاقی، وإن کانت موضوعة لغةً لمطلق الاختصاص، لکنّها ظاهرة فی الاختصاص المطلق الذی هی الملکیّة. فإذن الروایة ظاهرة فی ثبوت اقتضاء الملکیّة علیها للمسلمین فردا فردا، بعد زوال مالکیّة الکافرین عنها بالغلبة والقهر. هذا فضلاً عن تصریح الإمام علیه السلام بعده بقوله: «لمن هو الیوم، ولمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم، ولمن لم یخلق بعد»، حیث تفید هذه الجملة شمول الحکم لجماعةٍ، منهم مَن هو کافرٌ الآن ومسلمٌ لاحقا، ومنهم من هو معدومٌ حین الفتح وسیُخلق ویولد لاحقا، فظهور الروایة ونصّها یدلاّن علی ملکیّة جمیع أفراد المسلمین لها، والخصوصیّة التی یتضمّنها النصّ هی ثبوت الملکیّة لمن کان کافرا ثمّ أسلم عن فطرة.

کما إنّه یستفاد من السؤال عن «الشراء من الدهاقین» وجوابه علیه السلام عنه أمران:

1_ أنّ الأراضی المفتوحة عنوة غیر قابلة للشراء والانتقال بالبیع.

2_ تکرار ما أثبته فی صدر الخبر من ملکیّة الأرض لعامّة المسلمین، وعدم جواز بیعها، والمعاملة علیها إلاّ فی صورة واحدة، وهی فیما لو کان متعلّق الإشتراء والمعاملة الحقّ الذی منحه له الحاکم، أو بیع البناء الذی علیها.

وبالجملة: ثبت ممّا ذکرناه أنّ هذه الروایة صحیحة الإسناد والدلالة تفید ملکیّة 
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1- (799) وسائل الشیعة 17/369، ح4، الباب 21 من أبواب عقد البیع وشروطه.




المسلمین عامّة للأراضی المفتوحة عنوة، وأنّها بعد الفتح تنتقل من الکفّار إلی المسلمین بنحو المِلک دون الحقّ»(1).

ومنها: حسنة أبی الربیع الشامی، عن أبی عبداللّه علیه السلام قال: لا تشتر من أرض السواد شیئا إلاّ من کانت له ذمة فإنّما هو فیء للمسلمین.(2)

الظاهر أنّ المراد من استثناء النهی هو عدم جواز شرائها إلاّ لِمَنْ تقبَّل خراج الأرض علی ذمّته وأدائها إلی بیت مال المسلمین، لا لِمَنْ عمل بها عمل ملکیة رقبة الأرض.

ومنها: خبر محمّد بن شریح فال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عن شراء الأرض من أرض الخراج؟ فکرهه، وقال: إنّما أرض الخراج للمسلمین، فقالوا له: فإنّه یشتریها الرجل وعلیه خراجها، فقال: لا بأس إلاّ أن یستحیی من عیب ذلک.(3)

والمراد بالکراهة الواردة فیها هی الحرمة الوضعیة لو اشتری رقبة الأرض لتعلیله بأنّها «للمسلمین» وأنّها «أرض الخراج» فلو اشتری رقبة الأرض کانت شرائه باطلة.

وأمّا لو اشتری إحداثات البائع علیها مع تقبّل أداء خراجها فحکم الإمام علیه السلام بعدم بأس لهذا الشراء.

وعیب هذه الأراضی خراجها فلو أخفی البائع هذا العیب فللمشتری خیاره. وعلیه فیکون المراد بالاستحیاء هو الاستخفاء لا ما ذکره بعض الأساتذه قدس سره من أنّ شراء هذه الأراضی «کان یعدّ ذلک عیبا فی تلک الأعصار»(4)، لِ_ «أنّه لا یناسب اشتراؤه لغیر أهل الذمة»(5).
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1- (800) العقد النضید 4/463.
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والعجب من الاستاذ المحقّق(1) _ مدظله _ أنّه یری التنافی بین صدر الروایة من الحکم بفساد البیع وذیلها من الحکم بعدم البأس فحکم بأنّها ساقطة عن الدلالة مع إقراره _ مدظله _ ب_ «أنّ الکراهة لعلّها من جهة عدم دفع الخراج»(2) أی شراء رقبة الأرض، «وأنه لا بأس ولا کراهة لو اشتراها الرجل ودفع خراجها»(3) أی اشتری إحداثات البائع والتزم بدفع خراجها إلی بیت مال المسلمین، فمع هذا الجمع الواضح بین الصدر والذیل فکیف حکم بسقوط دلالة الروایة؟!

ومنها: خبر أبی بُرْدَة بن رَجَا قال: قلت: لأبی عبداللّه علیه السلام کیف تری فی شراء أرض الخراج؟ قال: ومن یبیع ذلک؟! هی أرض المسلمین، قال: قلت: یبیعها الذی هی فی یده، قال: ویصنع بخراج المسلمین ماذا؟ ثمّ قال: لا بأس، اشتری حقّه منها ویحول حقّ المسلمین علیه، ولعلّه یکون أقوی علیها وأملأ بخراجهم منه.(4)

سند الروایة ضعیف بأبی بُرْدَة بن رَجَا لأنّه مهمل وأمّا دلالتها تامة لأنّ ورد فی صدر الروایة «الاستفهام الإنکاری الصادر من الإمام، ثمّ تعلیله وجه الاستنکار بأنّها أرض المسلمین، لخیرُ دلیلٍ علی أنّ الأراضی المفتوحة عنوة ملک لعامّة المسلمین، ولا یجوز للبعض منهم تملّکها. فالإمام علیه السلام نفی البیع معلّلاً ذلک بأنّها أرض المسلمین، ثمّ أجاز ذلک فی ذیل الخبر من جهة تعلّق الشراء بالحقّ دون العین.

بیان ذلک: أنّ أمر الأراضی المفتوحة عنوة یعود إلی إمام المسلمین _ سواء العادل أو الجائر بناءً علی الإمضاء فی الأخیر _ فللوالی حقّ التصرّف فیها، فمن أعطاه الوالی شیئا من هذه الأراضی، ثبت له الحقّ فیها، ویجوز له بمقتضی حکم الإمام علیه السلام أن یبیع حقّه لغیره.

وبالجملة: فلا منافاة بین صدر الخبر المانع للبیع وذیله المجیز له، فتکون دلالته 
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1- (805) العقد النضید 4/464.

2- (806) العقد النضید 4/464.

3- (807) العقد النضید 4/464.

4- (808) وسائل الشیعة 15/155، ح1، الباب 71 من أبواب جهاد العدو.




علی المدّعی تامّة»(1).

ومنها: صحیحة إسماعیل بن فضل الهاشمی قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عن رجل اشتری أرضا من أرض أهل الذمة من الخراج وأهلها کارهون، وإنّما یقبلها من السلطان لعجز أهلها عنها أو غیر عجز، فقال: إذا عجز أربابها عنها فلک أن تأخذها إلاّ أن یضاروا، وإن أعطیتهم شیئا فسخت أنفس أهلها لکم فخذوها.

قال: وسألته عن رجل اشتری أرضا من أرض الخراج، فبنی بها أو لم یبن غیر أنّ أُناسا من أهل الذمة نزلوها، له أن یأخذ منهم أُجرة البیوت إذا أدّوا جزیة رؤوسهم؟ قال: یشارطهم فما أخذ بعد الشرط فهو حلال.(2)

المراد بالشراء فی صدرها التقبل من الإمام کما یظهر من قوله: «وإنّما یقبلها من السلطان» وحکم الإمام علیه السلام بجواز التقبل وإعطاء شیئا لأهل الذمة لئلا یتضرّوا بما حدثوا فی الأرض، ولعل المراد بالشراء فی ذیلها أیضا کذلک أو الشراء بجهة إحداثات البائع والأوّل أظهر.

الاحتمالات التی یمکن استفادتها من الروایات

اشارة

الوجوة المحتملة المستفادة من الروایات الماضیات متعددة تبلغ إلی أکثر من عشرة احتمال فلابدّ من ذکرها وتعیین المختار منها:

«1_ إنّ الأرض المفتوحة عنوة ملکٌ لعامّة المسلمین بالفعل، وعلی نحو الإطلاق، الشامل لمن هو مسلمٌ حین الفتح أو سیوجد لاحقا، بل الذی کافرٌ حین الفتح ویسلم لاحقا، أو ولد کافرا ملیّا ثمّ أسلم متأخّرا، وهذا الاحتمال هو المترائی من صحیحة الحلبی(3).

2_ إنّ الأرض المفتوحة ملکٌ لمن هو موجود حین الفتح بالفعل، دون من هو غیر موجود من أبناء المسلمین أو الکفّار وأبناءهم، ممّن یَسْلِمون لاحقا، وأن تحصل لهم 
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1- (809) العقد النضید 4/466 و 467.

2- (810) وسائل الشیعة 17/370، ح10، الباب 21 من أبواب عقد البیع وشروطه.

3- (811) وسائل الشیعة 17/369، ح4.




الملکیّة لاحقا بعد وجودهم أو دخولهم فی رقبة الإسلام والمسلمین.

فبناءً علی الاحتمال الأوّل، تکون الملکیّة ثابتة للمعدومین _ فضلاً عن الموجودین _ بالفعل، بمعنی أنّ الملکیّة موجودة بالرغم من أنّ المالک معدوم. أمّا علی الاحتمال الثانی فإنّ الملکیّة الفعلیّة تکون لخصوص الموجودین، وإن ثبتت للمعدومین عند وجودهم وللکافرین عقب إسلامهم.

3_ إنّ الاراضی المفتوحة ملکٌ لنوع المسلم دون أفرادهم، کما هو الحال فی حصّة الفقراء والعلویّین من الزکاة وسهم السادة، فلیست الأرض ملکا لأفراد المسلمین، حتی نعتبرها ملکا فعلیّا للموجودین وتقدیریّا للمعدومین، بل هی ملک لطبیعی المسلم ونوعه _ الاُصولی دون المنطقی _ کما هو الحال فی الحصّتین المذکورتین.

وعلیه فإن قلنا بوحدة ملکیّة النوع والجهة، أصبحت الاحتمالات ثلاثة ومع عدم الالتزام بوحدتهما تصبح الاحتمالات أربعة [کما] هو [الصحیح].

4_ اعتبار الأراضی المفتوحة ملکا للجهة، مثل ملکیّة الدولة للأموال العامّة، حیث أنّ ملکیّتها لها لم تکن علی نحو ملکیّة الفرد أو الطبیعی، بل ملکیّة حیثیّة وهی التی یعبّر عنها فی عصرنا الحاضر بالشخصیّة الحقوقیّة فی مقابل الشخصیّة الفردیّة.

أمّا بالنسبة إلی الحقّ: ففیه أیضا تجری الاحتمالات الثلاثة _ بناءً علی وحدة الجهة والطبیعة أو الأربعة بناءً علی تعدّدهما _ ، فتصیر الاحتمالات إلی هنا بناءً علی تعددهما ثمانیة.

9_ هو الاحتمال الذی تحدّث عنه الشهیدان(1) والمحقّق الکرکی(2) _ رحمهما اللّه _ من اعتبار المِلک أو الحقّ بتبع الآثار، بمعنی أنّه تحصل الملکیّة _ أو الحقّ _ علیها تبعا لوجود آثارها، وتزول بتبع زوالها، فالفرد من المسلمین یملک [ما یأخذه من] الولاة [قبالةً] فیما لو شرع فی البناء علیها، وتبقی ملکیّته لها ببقاء البناء علیها، وتزول بزواله.
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1- (812) الدروس الشرعیة 2/41؛ والمسالک 3/56.

2- (813) جامع المقاصد 4/97.




وفیه: هذا الوجه لا دلیل علیه، فضلاً عن مخالفته مع القواعد والنصوص الخاصّة المذکورة سابقا، حیث لا إشارة فی واحدٍ منها علی تحقّق الملکیّة بالآثار وزوالها بزوالها.

10_ إنّه لیس هناک للمسلمین حقّ أو ملک علی مطلق الأراضی المفتوحة عنوة، بل إنّ رقبة هذه الأراضی موقوفة، وتنفکّ بالفتح عن مطلق الملکیّة الشخصیّة والفردیّة، فتصبح متحرّرة، وینبغی صرفها فی مصالح المسلمین.

وفی هذا الاحتمال صُوْرَتانِ:

1/10_ إحداهما: أنّ ما یتحقّق بعد الفتح هو مجرّد فکّ رقبة الأرض عن الملکیّة، وعدم تقبّلها للمالک کما فی المساجد، وبالتالی یجب صرفها فی مصالح المسلمین، کما وردت الإشارة إلیه فی روایة حمّاد(1)، وقال به الفقهاء فی خصوص منافع هذه الأراضی.

2/10_ ثانیتهما: أنّ ما یتحقّق من خلال الفتح زوال ملکیّة الکفّار عنها، وصیرورتها وقفا علی المسلمین، کما هو الحال فی الأوقاف العامّة فإنّ من أوقف أرضه علی فقراء المسلمین، یکون قد أوقفها علی جمیعهم.

وهذا الوجه أیضا لا دلیل علیه، سوی مرسلة حمّاد الوارد فیها قوله «فهی موقوفة متروکة»(2) الدالّة علی أنّ هذه الأراضی موقوفة، لکن لا ینبغی التردید فی أنّه لیس المقصود من الوقف المذکور فیها، الوقف المصطلح علیه بین الفقهاء فی کتاب الوقف، لأنّ المراد من [الوقف] المصطلح، المنع عن التقلّبات الإنشائیّة کالبیع والصلح فیها، ولزوم السکون فیه، فالسکون المطلوب فی کتاب الوقف سکون إنشائی، والمطلوب فی الأراضی سکون غیر إنشائی.

وبالتالی فالدافع لهذا الوجه أمران:

أ: إنّ الروایة المبتنیة علیها هذا الوجه روایة مرسلة ضعیفة لا اعتبار بها. 

ب: ولو سلّمنا صحّتها، فلابدّ من الجمع بینها وبین سائر الأخبار الدالّة علی أنّ 
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1- (814) وسائل الشیعة 15/110، ح2، الباب 41 أبواب جهاد العدوّ.

2- (815) وسائل الشیعة 15/110، ح2، الباب 41 أبواب جهاد العدوّ.




الأرض «هی لمن الیوم ولمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم ولمن لم یخلق بعد»(1) فهی تفید ثبوت الملکیّة، والمرسلة تفید أنّها ملِلک ساکن غیر قابل للنقل»(2).

ولکن الظاهر من صحیحة محمّد الحلبی(3) هو الاحتمال الأوّل لأنّ المستفاد منها ثلاثة اُمور وهی:

«أ: الملکیة.

ب: وأنّ الملاّک هم الأفراد علی نحو العموم الاستغرافی.

ج: وأنّ الملکیّة الثابتة لهم ملکیّة فعلیّة لا استقبالیّة.

أمّا الملکیّة، فهی مستفادة من الظهور الإطلاقی فی اللاّم الدال عرفا علی الاختصاص المطلق.

أمّا المالک فهو مستفاد من کلمة «المسلمین»، فهی جمع محلّی بالأل، فضلاً عن أنّها عنوان مشیرٌ فسّره الإمام علیه السلام بقوله: «لمن هو الیوم، ولمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم، ولمن لم یخلق بعد».

أمّا الملکیّة الفعلیّة، فهی مستفادة من قول الإمام علیه السلام : «لمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم» حیث یدلّ علی أنّ الملکیّة ثابتة له بالفعل، وإن لم یکن داخلاً فی الإسلام بعد ومعدودا منهم»(4).


الموانع التی تمنع من الأخذ بظهور صحیحة الحلبی


اشارة

قد ادعی وجود موانع لا یمکن معها الأخذ بظهور صحیحة الحلبی ومنها:



1_ الاشکال العقلی

تقریره: کیف یمکن تحقّق الملکیة الفعلیة للمسلمین المعدومین مع أنّ الملکیة _ ولو کانت من الأُمور الاعتباریة _ من الاُمور ذات الاضافة التی تحتاج إلی طرفیها من 
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1- (816) وسائل الشیعة 17/369، ح4، الباب 21 من أبواب عقد البیع.

2- (817) العقد النضید 4/(470-468)، مع اصلاحات واضافات.

3- (818) وسائل الشیعة 17/369، ح4.

4- (819) العقد النضید 4/471.




المملوک والمالک ثمّ اعتبار الملکیة بینهما ومع فرض معدومیة المالک کیف یمکن تحقّق هذه الإضافة؟!

نعم، الملکیة لیست من الاُمور الإضافیة الحقیقیة نحو: الفوقیة والتحتیة أو اُبوّة والبُنُوة بل تعدّ من الاُمور الإضافیة الاعتباریة ولکن یستحیل أن تحقّق أمر إضافی من دون تحقّق طرفی الإضافة حتّی لو کانت اعتباریة، والمعدوم یستحیل أن یکون طرفا للموجود فی الإضافة بلا فرق بین إضافتی الحقیقیة والاعتباریة.

جوابه: أوّلاً: بالنقض فی بحث الزمان _ بناءً علی أنّه من الاُمور التکوینیة _ حیث تصح نسبة الزمان إلی طرف معدوم بل طرفی المعدوم نحو صحة استعمال هذه الجملة عرفا وعقلاً وهی: «إنّ الیوم بعد الأمس وقبل الغد» أو ما ورد من قوله علیه السلام : «قم فاغتنم الفرصة بین العدمین» فتنسب الیوم الموجود أو الفرصة الحالیة الموجودة إلی القبلیة والبعدیة المعدومتین.

وثانیا: الأُمور الاعتباریة تابعة لاعتبار مُعْتَبِرِها فإذا اعتبرها من دون تحقّق الأمرین الإضافیتین فلا إشکال فی صحة اعتباره إذا ترتب علیه أثر ونحوها وارد فی الشریعة وغیرها بل وارد فی سیرة العقلاء فی حیاتهم الاجتماعیة من سالف الزمان إلی زماننا هذا أذکر لک أمثلة لها:

أ: عقد الإجارة لأنّ منافع الآتیة للدار مثلاً معدومة بالفعل ولکن صح تملیکها للمستأجر من الآن.

ب: أو جواز بیع الثمرة الموجودة فی هذه السنة مع الثمرة التی تحصل فی السنة القادمة مع أنّ الأخیرة معدومة الآن بالفعل ولکن حصلت الملکیة والتملّک لهما من الآن بعد بیعها.

ج: صحة الوصیة لتملیک منافع داره لاُولاده واُولاد اُولاده من نسله المعدومین فعلیّا الذین یراهم فی عالم الوجود فی الأزمنة الآتیة.

فحینئذ فلا مانع عقلیّ أو شرعیّ من تملیک المعدوم للموجود کالاجارة أو تملّک الموجود للمعدوم کملکیة الأرضی المفتوحة عنوة للمسلمین المعدومین أو تملیک 
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المعدوم للمعدوم کالوصیة الماضیة.

وحلّها وجود الفارق الرئیسی بین عالمی الاعتبار والتکوین کما مرّ منّا مرارا فی أبحاثنا الاصولیة والفقهیة.


2_ کیف تکون ملکیتها لعامة المسلمین ثمّ یجوز استیجارها لهم؟!

تقریر الإشکال: إذا کانت ملکیة الأراضی المفتوحة عنوة لعامة المسلمین علی نحو الانحلال، بحیث یکون کلّ فردٍ فردٍ منهم مالکا فکیف یجوز لهم قبالة هذه الأراضی وإجارتها بالخراج والمقاسمة مع إمام المسلمین؟

بعبارة اُخری: الإجارة هی تملیک المنفعة، فکیف یجوز تملیک المنفعة مع فرض مالکیة العین للمستأجر وبتبع العین مالکیة المنفعة له باعتبار أنّه فرد من أفراد المسلمین، فکیف یمکن تملیک المنفعة له بالإجارة مرّة اُخری؟!

فاستیجار المسلمین لها باطل وممنوع عقلاً وعرفا وشرعا مع أن سیرة حکام المسلمین وولاتهم فی زمنی الحضور والغیبة إجارة هذه الأراضی الخراجیة للمسلمین من دون نکیر!

جوابه: الأراضی المفتوحة عنوة ملک لعامة المسلمین علی نحو الإشاعة، فیجوز لأحدهم استیجارها من إمام المسلمین وتعدیة حقوق المسلمین مع قبالة التی کتبها مع إمامهم والتصرف فیها بحیث یشاء کما هو الأمر فی غیرها من الأملاک المشاعة بین عدّة أفراد. فلا مانع من الجمع بین الملکیة المشاعة واستیجار العین أو بعضها کما لا یخفی.


3_ کیف تجتمع الملکیة مع عدم جواز التصرفات الاعتباریة والخارجیة؟

تقریر الاشکال: الصحیحة تدلّ علی ثبوت الملکیة لکلِّ فرد من أفراد المسلمین، وهذه الملکیة کیف تثبت لهم مع عدم جواز التصرفات الاعتباریة لهم کالبیع والصلح والإجارة والوقف ونحوها، أو التصرفات الخارجیة نحو: الزرع والبناء والسکنی وغیرها إلاّ من خلال إذن إمام المسلمین ومع کتابة القبالة معه، فمثل هذه الملکیة التی لا یتمکن المالک معها من جمیع التصرفات المالکیة لغو محض.

فکیف یمکن القول بملکیتهم للأراضی الخراجیة مع أنّهم ممنوعون عن التصرف 
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فیها مطلقا إلاّ مع إذن إمام المسلمین؟!

جوابه: الملکیة هنا لیست الملکیة الشخصیة التی یجوز معها التصرفات الاعتباریة والخارجیة، بل الملکیة هنا قسم خاص منها وکیفیّة معیّنة منها وهی لزوم صرف منافعها فی سدّ خلات مجتمع المسلمین ومصالحهم، فحینئذ فالملکیة الخاصة ثابتة للمسلمین فی الأراضی الخراجیة ولکن جواز التصرف فیها مشروط بإذن إمام المسلمین رعایة لحفظ مصالحهم وحقوق جمیعهم.


4_ کیف تجتمع الملکیة مع عدم ثبوت الإرث فیها؟

تقریر الإشکال: قانون التوارث یقتضی انتقال ما یملکه المیت من مال أو حق إلی وارثه، فلو کانت الأراضی الخراجیة لعامة المسلمین لزم انتقالها إلی ورثتهم ویستلزم منه اختلاف حصصهم الموروثة قلّة وکثرة بالضرورة وبالتالی الاختلاف فی مقدار مالکیتهم!

مع أن الفقهاء ینفون التوارث فیها فکیف یجتمع الملکیة مع عدم ثبوت الإرث؟!

جوابه: قد مرّت الملکیة هنا قسم خاص منها ولیست الملکیة الشخصیة بحیث یرث بعد موت المالک إلی ورثته، وعدم التوارث لا یجتمع مع الملکیة الشخصیة ولکنها یجتمع مع الملکیة الخاصة التی یأتی تفصیلها فانتظر.

والحاصل: بهذه الإشکالات الأربعة ونحوها التزم جمع من محققی أصحابنا إلی ملکیة الجهة أو النوع، لا إلی ملکیة کل فرد من أفراد المسلمین علی نحو الملکیة الفعلیة.

کما ذهب المحقّق النائینی(1) إلی أنّها ملک للجهة _ وقد مرّ تعریفها فی الاحتمال الرابع من المحتملات العشرة الواردة فی الروایات فراجعه.

وذهب المحقّق الإصفهانی رحمه الله إلی أنّها ملک للطبیعی _ کما مرّ تعریفه فی الاحتمال الثالث من المحتملات العشرة _ وقال: «الأنسب بالجمع بین الأخبار ورعایة الآثار ما ذکرناه فی أوائل البحث(2) عن الأراضی من کونها ملکا للطبیعی علی وجه خاص... أنّ 
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1- (820) المکاسب والبیع 2/371.

2- (821) قال فی حاشیة علی المکاسب 3/14: «وعلیه فیمکن أن یقال: بملاحظة الجمع بین الأخبار ورعایة الآثار أنّ الأرض ملک لطبیعی المسلمین ونوعهم لا لآحادهم، وما ورد _ من أنّه ملک لجمیع المسلمین ممن وجد وممن لم یخلق بعد _ یراد به عدم اختصاص ملک الطبیعی بزمان دون زمان، وإنْ کان کلّ واحدٍ من المسلمین قابل لانطباق الطبیعی علیه، لکنّه لیس کالخمس والزکاة بحیث یجب علی المتولی لأمرها إقباضها إلی من شاء، بل جعل أمرها عینا ومنفعةً إلی ولی الأمر مع رعایة مصلحة النوع، فتارة تقتضی المصلحة إقباض رقبة الأرض إلی واحد، وأُخری تقتضی إبقاء الأرض وصرف حاصلها فی مصلحة النوع. وأمّا بذل ولی الأمر بعنوان العطیة والجائزة فإمّا هو من باب حق التولیة، أو لأنَّ قیامه بأمر مصلحة النوع، ولوازم الریاسة مرعیة فی الرئیس القائم بالأمر، فبالأخرة تکون العطیة والجائرة مصلحة النوع».




الأرض لیست ملکا لآحاد المسلمین استغراقیا حتّی یرد المناقشة من الوجهین وغیرهما ممّا قدمناه بل ملک للطبیعی، فالشخص بما هو غیر مالک حتّی لا یجوزالإجارة منه أو یجوز نقل حصته، مع أنّ عدم جواز نقل الحصة کما یمکن أن یکون لعدم الملک کذلک یمکن أن یکون لحبس الملک علی وجه خاص»(1).

ثمّ تعرض لمحاولة ما ورد فی صحیحة محمّد الحلبی من قوله علیه السلام : هو لجمیع المسلمین: لمن هو الیوم ولمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم ولمن لم یخلق بعد.(2)

من أنّ ظاهرها ملکیة آحاد المسلمین استغراقیا «إلاّ أنّه للمحاذیر المتقدمة مرارا یحمل علی ملک الطبیعی والترتیب الذی ذکره علیه السلام لبیان أنّه لا یختص بزمان دون زمان، ویقبل الانطبقاق علی المسلم بالفعل وعلی من یدخل فی الإسلام»(3).

ویمکن تأییده بأنّ «ل_» الواردة فی کلمة «للمسلمین» غیر آبیة عن الملکیة النوعیة نحو الوقف علی العماء وآیتی الزکاة والخمس وظهورهما فی الملکیة النوعیة للأصناف الواردة فی الآیتین وأنّهما لم تکن ملکا لأفرادهم علی نحو الاستغراق.

ولکن یمکن أن یناقش علیه:
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1- (822) حاشیة المکاسب 3/51.

2- (823) وسائل الشیعة 17/369، ح4.

3- (824) حاشیة المکاسب 3/57.




أوّلاً: «أنّ قوله علیه السلام : «لمن هو الیوم...» لم یقصد بها تعمیم النوع، لکفایة العنوان بنفسه لشمول نوع من ینطبق علیه العنوان، دون الحاجة إلی التنصیص علی التعمّم بإضافة کلمتی «الیوم» و«بعد الیوم»، والشاهد علیه الخطابات التکلیفیّة، فإنّ مجرّد التصریح بلفظة العلماء فی «أکرم العلماء» إنّما هو لتعمیم الحکم، ولا حاجة لإبراز التعمّم بإضافة الیوم والغد للدلالة علی عدم الاختصاص بزمان معیّن. وبالتالی فدعواه أنّ الجملة المذکورة إنّما هی لإفادة عدم محدودیّة الملکیّة بزمان دون زمان ممنوع»(1).

وثانیا: «أنّ قوله علیه السلام : «لمن یدخل فی الإسلام بعد الیوم ولمن لم یخلق بعدُ» مصداق للفرد، ولا یصحّ إسناده إلی الطبیعة، کما هو الحال فی کلمة «الجمیع» المضافة إلی المسلمین، فإنّ المراد منها الأفراد دون الطبیعة، لأنّ الذی یدخل فی الإسلام أو قد یولد هو الفرد بعینه دون النوع أو الجهة»(2).

وثالثا: «یمکن تصویر ملکیّة النوع فی الشرع، کما هو الحال فی باب الأوقاف والوصایا، لکن هذه الملکیّة النوعیّة تنطبق فی النهایة علی الفرد، أمّا الملکیّة النوعیّة التی تبقی منحصرة بالنوع، دون أن تتعدّی إلی الفرد، ودون أن تصبح ملکا للأفراد لا عینا ولا منفعة _ کما التزم بها المحقّقان النائینی والإصفهانی _ فهی ممّا لا یمکن فرضها أو تعقّلها»(3).

وبالجملة: یمکن القول بملکیّة الأراضی المفتوحة عنوة لآحاد المسلمین علی نحو الاستغراق، فعلیة من دون اختصاص بزمان دون زمان، بل هذه الملکیّة التشریعیة ثابتة علی مرّ الدهور إلی یوم القیامة ولکن ملکیّة خاصة غیر ملکیتهم الحرّة المطلقة لأموالهم الشخصیّة الفردیّة، وهی ملکیّة محبوسة غیر حرّة، ومقیدة غیر مطلقة بحیث لا یتمکنوا من التصرف فیها إلاّ بإذن إمام المسلمین ولابدّ من أداء الخراج إلیه ولا یجوز بیعها ولا إجارتها ولا یرث إلی أولادهم وعلی هذا الاساس الملکیة الفعلیة الخاصة وهی 
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1- (825) العقد النضید 4/478.

2- (826) العقد النضید 4/478.

3- (827) العقد النضید 4/479.




محبوسة ومق_یّدة ثابتة لآحاد المسلمین علی طول الزمان من دون إشکال والحمدللّه العالم بأحکامه.


بعض أحکام الأراضی المفتوحة عنوة

1_ هل تشمل فریضة الخمس الأرض المفتوحة عنوة أو أنّها ملک خاص للمسلمین ولایحتاج إلی أداء الخمس؟
فیه قولان:

أ: المشهور بین الأصحاب شمول أدلة الخمس لها بل یظهر من صاحب المدارک(1) إجماع المسلمین علیه. والوجه فیه إطلاق أدلة الخمس من الآیة الشریفة(2) والروایات الواردة(3) فی وجوبه یشمل الأراضی المفتوحة عنوة.

ب: ما اختاره صاحب الحدائق من عدم وجوب الخمس فیها وقصّر الخمس فی الغنائم المنقولة دون غیرها کالأراضی والمساکن وقال: «ولا أعرف علی هذا التعمیم دلیلاً سوی ظاهر الآیة(4)... وقد تتبعتُ ما حضرنی من کتب الأخبار کالوافی والوسائل المشتمل علی أخبار الکتب الأربعة وغیرها فلم أقف فیها علی ما یدلّ علی دخول الأرض ونحوها من ما قدمناه فی الغنیمة التی یتعلق بها الخمس، ولم أقف فی شیء منها علی وجوب إخراج الخمس منها عینا أو قیمة حتّی الأخبار الواردة فی تفسیر الآیة المشار إلیها فإنّها ما بین صریح أو ظاهر فی تخصیصها بما ینقل ویحول.

وحینئذ فیمکن تخصیص الآیة بما دلت علیه هذه الأخبار...»(5). ثمّ أضاف: «وبالجملة فما ذکروه لا وجود له فی شیء من الأخبار، بل ظواهرها من حیث عدم 
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1- (828) مدارک الأحکام 5/360.

2- (829) سورة الأنفال /41.

3- (830) وسائل الشیعة 9/485، الباب 2 من أبواب ما یجب فیه الخمس، وغیرها من الروایات.

4- (831) الحدائق 12/324.

5- (832) الحدائق 12/325.




التعرض لذکره ولو إشارة سیما فی مقام البیان هو العدم»(1).

القول المختار: هو ما ذهب إلیه صاحب الحدائق؛ لأنّ عنوان الغنیمة فی الآیة الشریفة ونصوص الروایات فُسِّرَتْ فی صحیحة علی بن مهزیار ب_ «الفائدة یفیدها»(2) المرء. فعلی هذا یکون موضوع الخمس الفوائد المالیة الشخصیة وقد عرفت أنّ ملکیة آحاد المسلمین للأراضی الخراجیة ملکیة خاصة مق_یّدة محبوسة غیر حرّة لم یصدق علیها عنوان «الفائدة» عرفا.

مُضافا: إلی أنّ الروایات الواردة لبیان أحکام الأراضی الخراجیة لم یتعرض فی شیء منها وجوب الخمس وسکوتها دلیل علی عدم وجوبها کما قال صاحب الحدائق:، «ویؤید ما قلناه الأخبار الواردة فی حکم الأرض المفتوحة عنوة ومنها خیبر وعدم التعرض فیها لذکر الخمس بالکلّیة مع ذکر الزکاة فیها، ولو کان ثابتا فیها لکانت أولی بالذکر لتعلقه برقبة الأرض»(3).

وثالثة: علی فرض وجوب الخمس فیها علی مَنْ یجب إخراجها؟ علی آحاد المسلمین حیث لم یتمکنوا من التصرف فیها مطلقا، أو علی إمام المسلمین حیث لم یتملک من الأراضی الخراجیة إلاّ نصیبه بما أنّه أحد من المسلمین ولیس له التصرف فیها إلاّ فی إدارتها وقبالتها وأخذ الخراج منها وصرفه فی مصالح المسلمین ولم یأذنوا فی الروایات فی إخراج خمس هذه الأراضی بتوسطه، فعلی مَنْ یجب إخراج الخمس؟! وهذه عویضة لابدّ المشهور من حلّها.

فالمختار عدم وجوب الخمس فیها کما مرّ من الحدائق وعلیه الأستاذ المحقّق(4) _ مدظله _ .

2_ المتصدی للأراضی الخراجیة
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1- (833) الحدائق 12/327.

2- (834) وسائل الشیعة 9/502، ح5، الباب 8 من أبواب ما یجب فیه الخمس.

3- (835) الحدائق 12/326.

4- (836) العقد النضید 4/483.




المتصدی لها أوّلاً هو الإمام المعصوم علیه السلام الذی یخلف عن النبی صلی الله علیه و آله وکان وصیّا له ثمّ نائبه بدلاً منه وفی عصر الغیبة المتصدی لها هو الفقیه الجامع لشرائط الإفتاء مع تحقق الولایة له، ومع عدمه أو عدم ولایته یتصدی لها عدول المؤمنین حِسْبَةً کما مرّ فی بحث الولایات.

وأمّا لو قام جائر وتصرف فی هذه الأراضی وبلیت الشیعة بالمعاملة معه، أجاز الأئمة علیهم السلام فی الروایات المعاملة معهم تسهیلاً لشیعتهم وتوسعة علیهم وأفتی بها فقهاء الأصحاب رضوان اللّه تعالی علیهم أجمعین.

وقد ذکرتُ لک نصوص الروایات وکلمات الأصحاب فی المقام فی المسألة الثالثة من مسائل خاتمة المکاسب المحرمة: ما یأخذه الجائر من الخراج والمقاسمة والزکاة فی بحثی «تطور البحث»(1) و «أدلة القائلین بالجواز»(2) فراجعهما إن شئت ولا نعید.

3_ لا یجوز بیع الأراضی الخراجیة
عدم جواز بیع هذه الأراضی کأنّه إجماعیٌّ وتدلّ علیه النصوص المتعددة الماضیة(3) ولکن هذه الأراضی قد طالتها أیادی المسلمین بالبیع والشراء والإجارة والصلح وغیرها قدیما وحدیثا ولذلک قد تصدی الفقهاء محاولة هذه المعاملات وتبریرها بوجوه:

أ: یجوز بیعها وشارئها بلحاظ «الآثار والأبنیة المحدثة فیها بعد الاغتنام بل والحقّ المتعلق بها للمتصرف. فتصیر الأرض للمشتری علی وجه کانت للبائع من ثبوت حقّ الأولویة وعدم جواز المزاحمة إذا فرض کون التصرف وإحداث الآثار بإذن الإمام، أو بإجازته العامة للشیعة علی القول بها؛ أو بإذن نائبه الخاص أو العام، أو بتقبیل السلطان الجائر بناء علی إمضائهم علیهم السلام لذلک»(4).
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1- (837) الآراء الفقهیة 3/(383-371).

2- (838) الآراء الفقهیة 3/(407-384).

3- (839) راجع بحث مستند فقهاء الطائفة صفحة 156 من هذا المجلد.

4- (840) دراسات فی ولایة الفقیه 3/212.




کما مرّ فی خبر أبی بُرْدَة بن رجا(1) وصحیحة إسماعیل بن فضل الهاشمی(2) وخبر محمّد بن شریح(3) وحسنة أبی الربیع الشامی(4)، وهذه المحاولة هی المختار فی شرائها.

ب: «قیام السیرة القطعیّة علی التعامل بها، حیث أنّ الثابت قیام السیرة القطعیّة عند المتشرّعة علی التعامل بهذه الأراضی، بل إنّ أراضی الکوفة التی تعدّ القدر المتیقّن ممّا فتحت عنوة، فقد ثبتت السیرة القطعیّة علی التعامل بها، وهی تعدّ مخصصّة للأدلّة الدالّة علی عدم جواز التصرّف فیها.

ولا یخفی أنّه لا یکفی مجرّد احتمال استناد هذه السیرة إلی فتاوی الفقهاء، لعدم اعتبارها إلاّ إذا ثبت اتّصالها بالأئمّة علیهم السلام أو بأصحابهم وتلقّیها منهم، وهو أمرٌ لانستبعد تحقّقه، وقد شاع أیّام تشرّفنا فی النجف الأشرف أنّه عُثر علی صندوق یتضمّن وثیقة تشیر إلی قیام عمّار ابن یاسر ببیع داره فی الکوفة وعلیها ختم أمیرالمؤمنین علیه السلام (5)، ولکن لا مجال للاعتماد علی مجرّد هذه الوثیقة لأنّها قضیّةٌ فی واقعة.

ج: الحکم علی المعاملات الواقعة علیها بالصحّة من خلال الأمارة والدلیل:

أمّا الامارة: فباعتبار أنّ کلّ ما یتعامل علیها من هذه الأراضی سبقتها یدٌ علیها تعدّ أمارة علی الملکیّة، إلاّ إذا ثبت خلافها، وبالتالی فکلّ دار أو عرصة فی الکوفة أو النجف أو نهاوند کانت علیها یدٌ قبل إجراء المعاملات علیها، وهذه الأیادی أمارة علی الملکیّة.
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1- (841) وسائل الشیعة 15/155، ح1.

2- (842) وسائل الشیعة 17/370، ح10.

3- (843) وسائل الشیعة 17/369، ح9.

4- (844) وسائل الشیعة 17/369، ح5.

5- (845) سمعت من العلاّمة الشهید السیّد عزّالدین بحرالعلوم رحمه الله أنّه ممّن شاهد الوثیقة المذکورة، وقد کانت موضوعة فی صندوق عثر علیه حینما أقدم العمّال علی حفرالأساس فی إحدی العرصات الواقعة بحیّ الکندة، القریبة من الجامع الأعظم بالکوفة، وقد جاء فیها أنّ عمّارا باع داره لفلان وشهد بذلک علیّ بن أبی طالب علیه السلام وشمر بن ذی الجوشن وثالث نسیت اسمه، وقد بقیت الوثیقة فترة غیر قلیلة فی النجف تتداولها الأیادی، وشاهدها العدید من أهل العلم ومنهم المحقّق الخوئی قدس سره إلی أن اختفت.




نعم، لا شکّ أنّ الأراضی لم تکن فی تلک الأیّام جمیعها عامرة، بل کانت بعضها میّتة ممّا یدخلها فی ملک الإمام دون المسلمین، وأمّا العامرة فهی تبقی ملکا للمسلمین إلی یوم القیامة، وعلیه فلابدّ من إحراز أنّ المفتوحة کانت عامرة حین فتحها أو میّتة، ومجرّد احتمال کون الأرض عامرة حین الفتح یوجب الشکّ فی العقد، کما أنّ مجرّد احتمال کونها مواتا فی تلک الأزمنة وأنّها بقیت بأیدی الکفّار من أهل الذمّة مقابل الجزیة أو المصالحة علیها مع المسلمین، أو احتمال أن تکون الأرض من قطائع الإمام، أو أذن الإمام بالتصرّف فیها، یقتضی الحکم بصحّة التعامل بها، وصحّة تداول الأیدی المتعاملة علیها.

أمّا الأصل: فباعتبار أنّ البحث یدور حول الأراضی العامرة التی فتحها المسلمون، حیث یشکّ فی دخول الأرض المبتلی بها فیما فتحت عنوة وعدمه، لأنّ الفتح أمرٌ حادثٌ مسبوقٌ بالعدم، وهناک عمومات _ کقوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» وغیرها _ تدلّ علی لزوم الوفاء والالتزام بمطلق العقود، عدا العقد الواقع علی الأرض المفتوحة عنوة، وعند الشکّ فی المعاملة الواقعة علی الأرض المشکوکة، فإنّ الشکّ یعود إلی العنوان المخصّص وبالتالی یجری الأصل فیها، ویثبت صحّة الموضوع، ولزوم الوفاء به.

فإن قیل: إنّ الاستصحاب المذکور معارض بمثله، باعتبار أنّ الأصل عدم بقاء الأرض فی ید ملاّکها بالمصالحة علیها أو بدفع الجزیة، وعدم کونها من قطائع الإمام، لأنّها اُمور مستحدثة، وعند الشکّ فیها یجری استصحاب عدمها.

قلنا: من الثابت أنّه لا اعتبار لجریان الاستصحاب إلاّ فیما إذا کان ذا أثر، والاستصحاب المذکور لا أثر له بنفسه، وإنّما الأثر للازمه وهو أیضا لا اعتبار به لأنّه مفتوحة عنوة، وبالتالی یجری الاستصحاب الأوّل دون معارض.

د: عند الشکّ فی عامریّة الأرض المتعامل علیها حین الفتح وعدمها، تجری أصالة عدمها؛ لأنّ العُمْرانَ أمرٌ حادث، ومن خلالها یثبت صحّة جمیع التصرّفات الواقعة 
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علیها»(1).


حکم الأراضی الصلحیة 


اشارة

وقد تسمّی «الأراضی الخراجیة» أیضا، و«هی الأرض التی فتحت من قبل المسلمین من دون أن یسلم أهلها ولا قاوموا الدعوة الإسلامیة بشکل مسلح، بل ظلّوا علی دینهم فی ذمّة الإسلام بعقد الصلح فتصبح الأرض أرض الصلح»(2). ولم یتعرض الشیخ الأعظم من البحث حولها ولکن نبحث عنها فی مقامین:



المقام الأوّل: مقتضی عقد الصلح

هذه الأرض تابعة لبنود عقد الصلح فإن نص فیه علی أنّ الأرض کانت ملکا لهم تبقی فی ملکیتهم، وإن نص فیه علی أنّها ملکا للمسلمین فهی لهم وتصیر کالأراضی المفتوحة عنوة الماضیة آنفا، وإن نص فیه علی أنّها للإمام تدخل فی ملکه وتکون من الأنفال ویجری علیها حکمه، هذه کلّها فی الأراضی التی کانت عامرة فی أیدیهم.

وأمّا الأراضی الموات أو العامرة بالأصالة منها فَتَدْخُلُ فی ملک الإمام علیه السلام کنظائرها وله أن یتصرف فیها بما یری من المصلحة.

«نعم، إذا أدرجها فی عقد الصلح لزم أن یطبّق علیها ما هو مقتضی هذا العقد، ولا یجوز الخروج عن مقرراته ومقتضیاته.

فالنتیجة: إنّ مقتضیات عقد الصلح تختلف باختلاف الموارد والمصالح علی أساس أنّ أمره بید ولی الأمر فله أن یعقد الصلح معهم علی حسب ما یراه من المصلحة للدولة أو الاُمّة وهی بطبیعة الحال تختلف باختلاف المقامات»(3).



المقام الثانی: مقتضی الروایات

أ: مجموعة من الروایات تدلّ علی أنّ أرض الصلح تکون من الأنفال وهی التی اقتضی عقد الصلح ملکیتها للإمام علیه السلام ، لا ما یقتضی عقد الصلح أنّها باقیة فی ملکیتهم أو 

ص: 177







1- (846) العقد النضید 4/(485-483) مع تصحیحات.

2- (847) الأراضی /325.

3- (848) الأراضی /326.




ما یقتضی أنّها للمسلمین فتدخل فی حکم الأراضی المفتوحة عنوة، فحینئذ ما یدلّ علیها هذه المجموعة هو قسم خاص من الأراضی الصلحیة وهی ما یدلّ عقد الصلح علی أنّها للإمام علیه السلام .

ومن هذه المجموعة: صحیحة حفص بن البختری عن أبی عبداللّه علیه السلام قال: الأنفال ما لم یوجف علیه بخیل ولا رکاب، أو قوم صالحوا، أو قوم أعطوا بأیدیهم، وکلّ أرض خربة، وبطون الأودیة، فهو لرسول اللّه صلی الله علیه و آله ، وهو للإمام من بعده یضعه حیث یشاء.(1)

وأنت تری بأنّ الإمام علیه السلام جعل عنوان الصلح فی مقابل عنوان الإعطاء الظاهر فی تغایرهما ولعلّ المراد من الإعطاء هو إعطاء الأرض وتسلیمها للإمام تسلیما ابتدائیا من دون أی شرط مسبق، بحیث لم یکن هناک عقد صلح کما فعله یهود فدک بالنسبة إلی أرضهم وإعطائها لرسول اللّه صلی الله علیه و آله . والمراد من الصلح ما مضی من إعطاء الأراضی للإمام علیه السلام فی عقد صلح ودخولها فی ملکیته علیه السلام .

ویمکن أن یقال: باتحاد عنوانی الصلح والإعطاء کما یظهر من الروایتین التّالِیَتَیْنِ.

ومنها: مرسلة حماد الطویلة عن بعض أصحابنا عن العبد الصالح _ فی حدیث _ قال: وله (أی للإمام علیه السلام ) بعد الخمس الأنفال، والأنفال کل أرض خربة قد باد أهلها وکل أرض لم یوجف علیها بخیل ولا رکاب ولکن صالحوا صلحا وأعطوا بأیدیهم علی غیر قتال، الحدیث.(2)

ظاهر المرسلة إتحاد عنوانی الصلح والإعطاء وأنّهما عطف تفسیر وإن یمکن القول بتغایرهما کما مرّ.

ومنها: موثقة محمّد بن مسلم عن أبی عبداللّه علیه السلام أنّه سمعه یقول: إنّ الأنفال ما کان من أرض لم یکن فیها هراقة دم، أو قوم صولحوا وأعطوا بأیدیهم، وما کان من أرض 
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1- (849) وسائل الشیعة 9/523، ح1، اللباب 1 من أبواب الأنفال.

2- (850) وسائل الشیعة 9/524، ح4.




خربة، أو بطون أودیة، فهذا کلّه من الفیء والأنفال للّه وللرسول، فما کان للّه فهو للرسول یضعه حیث یحبّ.(1)

وظاهرها کماضیها فی الدالة.

ب: ولکن هناک مجموعة أُخری من الروایات تدلّ أنّ الأراضی الصلحیة باقیة علی ملک أصحابها ومن المعلوم أنّ هذه المجموعة أیضا تدلّ علی قسم خاص من الأراضی الصلحیة وهی التی تبقی علی ملکیة أصحابها فی عقد الصلح وعلی بنودها الممضاة من الطرفین.

فمنها: صحیحة محمّد بن مسلم عن أبی جعفر علیه السلام قال: سألته عن شراء أرض أهل الذمة، فقال: لا بأس بها فتکون إذا کان ذلک بمنزلتهم تؤدی عنها کما یؤدون... الحدیث.(2)

ومنها: حسنة أبی الربیع الشامی عن أبی عبداللّه علیه السلام قال: لا تشتر من أرض السواد شیئا إلاّ من کانت له ذمة فإنّما هو فیء للمسلمین.(3)

ومنها: حسنة زرارة قال: قال: لا بأس بأن یشتری أرض أهل الذمة إذا عملوها وأحیوها فهی لهم.(4)

معلی بن محمّد البصری حسن أقلاً کما علیه المامقانی وهو یروی عن الحسن بن علی بن زیاد البجلی إمامی ثقة فالسند لا بأس به أو حسن وإمّا الإضمار فلا یضرّ بالروایة مع أنّ مضمِرها زرارة وهو لا یروی من غیر الإمام علیه السلام .

وبالجملة: الظاهر من المجموعة الأخیرة هو شراء رقبة الأرض «وحملها علی شراء الحقّ المتعلّق بها کما کان الأمر فی شراء الأرض المفتوحة عنوة بمکان من الإمکان إلاّ أنّه خلاف الظاهر فیکون بحاجة إلی قرینة»(5).
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1- (851) وسائل الشیعة 9/526، ح10.

2- (852) وسائل الشیعة 17/370، ح8، الباب 21 من أبواب عقد البیع وشروطه.

3- (853) وسائل الشیعة 17/369، ح5.

4- (854) وسائل الشیعة 17/368، ح2.

5- (855) الأراضی /328.




والحاصل: «أنّ أرض الصلح تختلف باختلاف ما تم علیه عقد الصلح بشأنها، ولیس لها ضابط کلی فی جمیع الموارد»(1).

هذا مجمل البحث حول الأراضی وللتفصیل راجع کتاب «الأراضی» للفقیه البحاثة آیة اللّه الشیخ محمّد إسحاق الفیاض _ دام ظله _ فإنّه مشحون بالتحقیقات والحمدللّه العالم بأحکامه.
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1- (856) الأراضی /328.





3_ الطِلْقِیَةُ (التمامیة) 


اشارة

ذهب جمع من أصحابنا إلی اشتراط الطلقیة فی شروط العوضین:

منهم: المحقّق قال: «الثانی: أن یکون طلقا فلا یصح بیع الوقف...»(1).

ومنهم: العلاّمة قال: «ویشترط فی الملک التمامیة فلا یصح بیع الوقف...»(2). ونحوه فی الإرشاد(3).

ومنهم: الشهیدان فی اللمعة وشرحها(4) والمحقّقون الکرکی فی جامع المقاصد(5) وابن القطان فی معالم الدین(6) والفیض الکاشانی فی المفاتیح(7) والسبزواری فی الکفایة(8) والمحدث البحرانی فی الحدائق(9) والفاضل النراقی فی المستند(10).

ولکن قال صاحب الجواهر: «الثانی: أن یکون) الملک (طلقا) أی تامّا، کما أبدله به فی القواعد(11).

إلاّ أنّه لم نجد شیئا منهما فی شیء ممّا وصل إلینا من النصوص، واستفادته ممّا 
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1- (857) الشرائع 2/11.

2- (858) قواعد الأحکام 2/23.

3- (859) إرشاد الأذهان 1/361.

4- (860) الروضة البهیة 3/253.

5- (861) جامع المقاصد 4/97.

6- (862) معالم الدین 1/342.

7- (863) مفاتیح الشرائع 3/51، مفتاح 899.

8- (864) الکفایة 1/454.

9- (865) الحدائق 18/438.

10- (866) مستند الشیعة 14/307.

11- (867) قواعد الأحکام: المتأجر / فی العوضین 2/23.




ورد فی الأماکن المخصوصة _ کالوقف(1) واُمّ الولد(2) ونحوهما _ علی وجهٍ یتعدّی منه إلی غیره لا یخلو من إشکال؛ ضرورة کونه:

إن کان المراد به: عدم تعلّق حقّ للغیر به، فهو منقوض بما ثبت جواز بیعه ممّا هو کذلک؛ من بیع العبد الجانی، والمبیع فی زمن الخیار علی أحد الوجوه، وترکة المدیون کذلک أیضا... وغیرها.

وإن أُرید به: ما جاز لمالکه جمیع أنواع التصرّفات به، فهو أوضح من الأوّل فسادا؛ فإنّ منذور عدم التصرّف الخاصّ لا ینافی جواز البیع قطعا.

وإن جعل مرجعه: إلی کلّ ما ثبت عدم جواز بیعه ممّا تعلّق به حقّ الغیر، لم یوافق ذکره بعنوان الشرطیّة العامّة، وکذا إن اُرید به عدم تزلزل الملک؛ فإنّ من المعلوم جواز بیع الموهوب ونحوه.

ومثل ذلک قد وقع لهم فی شرائط الزکاة، وذکرنا فیه هناک نحوا من ذلک.

فلاحظ وتأمّل، فإنّ المقام متقارب خصوصا بعد ذکرهم بعد ذلک اشتراط القدرة علی التسلیم _ نحو ذکرهم هناک اشتراط التمکّن من التصرّف _ مع اشتراط التمام، وإن کان هما غیر متلازمین؛ فإنّ المغصوب والمفقود والآبق ونحوها مملوکة ملکا تامّا إلاّ أنّه غیر متمکّن من التصرّف فیها ولا مقدورة علی تسلیمها.

والأمر فی هذا سهل بعد معلومیّة کون مقتضی العمومات جواز البیع لکلّ عین مملوکة، إلاّ ما خرج بالدلیل ممّا تعلّق به حقّ للغیر علی وجهٍ ینافیه البیع مثلاً.

وعلی الفقیه انتقاد الحقوق المتعلّقة بالنسبة إلی المنافاة المزبورة وعدمها، ولا دلیل علی أنّ مطلق تعلّق حقّ الغیر منافٍ، بل لعلّ الدلیل علی خلافه»(3).

وتبعه الشیخ الأعظم وقال: «والمراد ب_ «الطِلق» تمام السلطنة علی الملک بحیث 
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1- (868) وسائل الشیعة: أنظر 19/182، باب 6 من أبواب کتاب الوقوف والصدقات.

2- (869) وسائل الشیعة: أنظر 18/278، باب 24 من أبواب بیع الحیوان؛ و 23/175، باب 6 من أبواب الاستیلاد.

3- (870) الجواهر 23/(575-573) [22/356 و 357].




یکون للمالک أن یفعل بملکه ما شاء، ویکون مطلق العنان فی ذلک.

لکن هذا المعنی فی الحقیقة راجع إلی کون الملک ممّا یستقلّ المالک بنقله ویکون نقله ماضیا فیه؛ لعدم تعلّق حقٍّ به مانعٍ عن نقله بدون إذن الحقّ، فمرجعه إلی: مِنْ شرط البیع أن یکون متعلَّقه ممّا یَصِحُّ للمالک بیعه مستقلاً، وهذا ممّا لا محصلّ له.

فالظاهر أنّ هذا العنوان لیس فی نفسه شرطا لیتفرّع علیه عدم جواز بیع الوقف والمرهون واُمّ الولد، بل الشرط فی الحقیقة انتفاء کلٍّ من تلک الحقوق الخاصّة وغیرها ممّا ثبت منعه عن تصرّف المالک _ کالنذر والخیار ونحوهما _ وهذا العنوان منتزع من انتفاء تلک الحقوق.

فمعنی «الطِلق»: أن یکون المالک مطلق العنان فی نقله غیر محبوس علیه لأحد الحقوق التی ثبت منعها للمالک عن التصرّف فی ملکه، فالتعبیر بهذا المفهوم المنتزع تمهیدٌ لذکر الحقوق المانعة عن التصرّف، لا تأسیسٌ لشرط لیکون ما بعده فروعا، بل الأمر فی الفرعیّة والأصالة بالعکس.

ثمّ إنّ أکثر من تعرّض لهذا الشرط لم یذکر من الحقوق إلاّ الثلاثة المذکورة، ثمّ عنونوا حقّ الجانی(1) واختلفوا فی حکم بیعه.

وظاهرٌ أنّ الحقوق المانعة أکثر من هذه الثلاثة أو الأربعة، وقد أنهاها بعض من عاصرناه إلی أزید من عشرین، فذکر _ بعد الأربعة المذکورة فی عبارة الأکثر _ : [5] النذرَ المتعلّق بالعین قبل البیع، [6] والخیارَ المتعلّق به، [7] والارتدادَ، [8] والحلفَ علی عدم بیعه، [9] وتعیینَ الهدی للذبح، [10] واشتراطَ عتق العبد فی عقدٍ لازم، [11[ والکتابةَ المشروطة أو المطلقة بالنسبة إلی ما لم یتحرّر منه؛ حیث إنّ المولی ممنوع عن التصرّف بإخراجه عن ملکه قبل الأداء، [12] والتدبیرَ المعلَّق علی موت غیر المولی، بناءً علی جواز ذلک، فإذا مات المولی ولم یمت من عُلِّق علیه العتق کان مملوکا للورثة ممنوعا من التصرّف فیه، [13] وتعلّقَ حقّ الموصی له بالموصی به بعد موت الموصی 
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1- (871) أی الحقّ المتعلّق بالعبد الجانی، وقد اُضیف الحقّ إلی من علیه الحقّ.




وقبل قبوله بناءً علی منع الوارث من التصرّف قبله، [14] وتعلّقَ حقّ الشفعة بالمال؛ فإنّه مانع من لزوم التصرّفات الواقعة من المالک، فللشفیع بعد الأخذ بالشفعة إبطالها، [15] وتغذیةَ الولد المملوک بنطفة سیّده فیما إذا اشتری أمةً حُبلی فوطأها فأتت بالولد، بناءً علی عدم(1) جواز بیعها. [16] وکونَه مملوکا وُلد من حرٍّ شریکٍ فی اُمّه حال الوط ء، فإنّه مملوک له، لکن لیس له التصرّف فیه إلاّ بتقویمه وأخذ قیمته. [17] وتعارضَ السبب المملِّک والمزیل للملک، کما لو قَهَرَ حربیٌّ أباه، [18] والغنیمةَ قبل القسمة، بناءً علی حصول الملک بمجرّد الاستیلاء دون القسمة؛ لاستحالة بقاء الملک بلا مالک. وغیرَ ذلک ممّا سیقف علیه المتتبّع»(2).

أقول: وقد بحث الفاضل المامقانی رحمه الله عن هذه الفروع بالتفصیل راجع کتابه غایة الآمال(3).

وهاهنا جهات من البحث:


الأولی: ما معنی الطلقیة والتمامیة؟

لم یظهر معنیٌ واضحٌ للطلقیة والتمامیة من کلمات القوم فقد عُرفت بتعاریف لا یخلو من مناقشة:

منها: عدم تعلّق حق الغیر بالملک.

ویرد علیه: جواز المعاملة علی المبیع فی زمن الخیار وترکة المدیون قبل إخراج الدین وبیع العبد الجانی ونحوه.

ومنها: الطلقیة والتمامیة هی ما جاز لمالک الملک جمیع أنواع التصرفات فیه.

ویرد علیه: المنذور بعدم التصرف الخاص لا ینافی جواز البیع قطعا.

ومنها: الطلقیة هی کلُّ ما ثبت عدم جواز بیعه لتعلّق حق الغیر به.
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1- (872) کلمة «عدم» ورد فی نسخة، ولم ترد فی سائر النسخ، ولم یثبتها الفاضل المامقانی فی شرحه غایة الآمال: اُنظر غایة الآمال /430.

2- (873) المکاسب 4/(32-29).

3- (874) غایة الآمال 7/(59-29).




ویرد علیه: ما ثبت عدم جواز بیعه لتعلّق حق الغیر به صحیح فی الموارد الخاصة التی ثبتت وأمّا استفادة الشرطیة العامة من هذه الموارد الخاصة مشکلة جدّا.

ومنها: الطلقیة هی عدم تزلزل الملک.

ویرد علیه: بعد غمض العین عن وجود التزلزل فی الملک فهو منقوض بجواز بیع الموهوب والمهریة قبل الدخول ونحوهما.(1)

ومنها: الطلقیة هی تمامیة السلطنة علی الملک بحیث یکون للمالک أن یفعل بملکه ما شاء ویکون مطلق العنان فی ذلک.

ویرد علیه: مآل هذا الشرط إلی اشتراط صحة البیع بأن یکون متعلِّقه ممّا یصح للمالک بیعه مستقلاً فحینئذ یشترط فی جواز البیع جواز بیع المبیع.

بعبارة اُخری: «إنّ الطلقیة تعنی تمامیّة سلطنة المتعاقدین علی التعامل والبیع، وهی لیس غیر الصحّة وجواز البیع ونفوذه، وبالتالی فلو اعتبرنا الطلقیة من شروط السلطنة، أصبح جواز البیع مشروطا بجواز البیع، وهو محالٌ، لما ثبت من لزوم تغایر الشرط والمشروط»(2). هذا أوّلاً.

وثانیا: «الظاهر أنّ هذا العنوان لیس فی نفسه شرطا لیتفرّع علیه عدم جواز بیع الوقف والمرهون واُمّ الولد، بل الشرط فی الحقیقة انتفاء کلٍّ من تلک الحقوق الخاصّة وغیرها ممّا ثبت منعه عن تصرّف المالک _ کالنذر والخیار ونحوهما _ وهذا العنوان منتزع من انتفاء تلک الحقوق»(3).

ومنها: الطلقیة هی أن یکون المالک مطلق العنان فی نقله غیر محبوس علیه لأحد الحقوق التی ثبت منعها للمالک عن التصرف فی ملکه.

ویرد علیه: لو کانت الطلقیة بهذا المعنی أی «ینبغی أن یکون المبیوع طلقا بعیدا عن تعلّق حقّ من الحقوق المذکورة به لیصحّ التعامل علیه، وفی الحقیقة یعدّ الاُمور 
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1- (875) التّعارِیْفُ الأربعة والایرادات مذکوراتٌ فی کلام صاحب الجواهر کما مرّت عبارته.

2- (876) العقد النضید 4/486.

3- (877) المکاسب 4/30.




المذکورة من موانع صحّة البیع، أمّا الطلقیة فهی تعدّ من الاُمور الانتزاعیّة المنتزعة عند انتفاء الموانع المذکورة، فما یعدّ شرطا لصحّة العقد إنّما هو عدم الوقفیّة وعدم الرهنیّة وغیرهما، ولا تردید أنّ تحقّق کلّ ممنوع متوقّف علی انتفاء مانعه، فالرطوبة مانعٌ والاحتراق هو الممنوع المشروط تحقّقه بعدم المانع، وکذلک صحّة البیع ونفوذه مشروطان بعدم هذه الموانع، ومن المعلوم أنّ عدم المانع شرطٌ عدمی والأصل الأوّلی انتفاء هذه الموانع إلاّ ما ثبت بالدلیل، ولذلک فلا یعدّ الطلقیّة شرطا یتوقّف صحّت العقد علیها، وإنّما هی مفهوم انتزاعی، وتمام المناط یدور مدار منشأ الانتزاع الذی هو عدم هذه الاُمور، فثبت من خلال ما ذکرناه أنّ الشرط عدم هذه الاُمور دون الطلقیة»(1).(2)

ومنها: الطلقیة هی مرسلیة الملک بالنسبة إلی مالکه.

قال المحقّق النائینی فی توضیح هذا التعریف و ردّ مقالة الشیخ الأعظم: «بأن یکون له تمام السلطنة علیه فیما یشاء من بیعه واجارته وجمیع تقلباته، ولیس مرجعه إلی جواز البیع حتّی یرد بأنه لا معنی فی اشتراط جواز البیع بان یکون المبیع جایز البیع، لصیرورته من قبیل جعل الشیء مشروطا بنفسه کما استشکل به المصنف [الشیخ الأعظم] قدس سره بل مرجعه إلی اشتراط کون الملک مطلق العنان للمالک وکانت سلطنته علیه تاما فی مقابل السلطنة الناقصة الناشئة نقصانها عن تعلق حقّ الغیر بالملک، فکما أنّ مرجع أصل السلطنة لیس إلی الحکم التکلیفی أعنی جواز التصرف فی الملک أو الوضعی أعنی مضی تصرفه فیه ونفوذه بل هی ممّا یترتب علیها الحکم التکلیفی والوضعی، کذلک لیس مرجع تمامیة السلطنة فی مقابل نقصانها إلی الحکم التکلیفی أو الوضعی. بل الحکمان یترتبان علیها فمعنی الطلق هو تمامیة السلطنة الناشیة عن کون الملکیة مرسلة عن حق الغیر ومطلقة العنان بالنسبة إلی المالک ومن المعلوم أنّ هذا المعنی أساس جواز التصرف فی الملک ونفوذه من المالک کسایر شرائط المتعاقدین والعوضین.
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1- (878) العقد النضید 4/487.

2- (879) التعریفان الأخیران والمناقشة علیهما للشیخ الأعظم قدس سره کما مرّت عبارته.




ثمّ مَنْشَأُ اعتبار الطلقیة فی الملک وان کان هو انتفاء تعلّق حقّ الغیر به من حق البطون المتأخرة من الموقوف علیه فی الوقف وحق المرتهن فی الرهن والاستیلاد فی أُمّ الولد وحقّ المجنی علیه فی العبد الجانی، لکن ذلک أی اعتبارها عن انتفاء تعلق الحقوق المذکورة انما هو فی مرحلة الإثبات وأمّا فی عالم الثبوت فالأمر بالعکس بمعنی أنّ الطلقیة منشاء لانتفاء الحقوق المذکورة فانتفاء تعلق الحقوق بالملک مسبب عن طلقیته واقعا وفی عالم الثبوت، لکنه سبب لاثبات طلقیته فی عالم الاثبات. فلا یرد ما اورده المصنف [الشیخ الأعظم] قدس سره بقوله: «فالظاهر ان هذا العنوان لیس فی نفسه شرطا (الخ)»(1) لما عرفت من أنّ الشرط فی مرحلة الثبوت هو الطلق ویترتب علیه انتفاء الحقوق فالطلق هو الأصل وانتفاء الحقوق المترتب علیه هو الفرع ولا یکون الأمر فی الفرعیة والأصالة بالعکس ثبوتا وإن کان کذلک فی مرحلة الإثبات.

ثمّ ان انتفاء الطلقیة عند تعلق احدی الحقوق إمّا یکون لاجل قصور الملک فی اقتضاء السلطنة التامة، وذلک کما فی الوقف الخاص بناءً علی أن یکون ملکا للموقوف علیه فان ملکیته قاصرة عن اقتضاء السلطنة التامة وإمّا لأجل وجود المانع، وذلک کما فی مثل العین المرهونة، والأمة المستولدة والعبد الجانی فإنّ مقتضی الملکیة فیها تام بالنسبة إلی السلطنة التامة، لکن تعلق حقّ الغیر یمنع عن اقتضائه»(2).

«ویرد علیه: أوّلاً: بأنّه لا مجال لمعرفة الحکم فی مقام الثبوت إلاّ عن طریق ملاحظة المدلول فی مقام الإثبات، إذ لا سبیل لمعرفة الواقع إلاّ من خلال ملاحظة ظهور الأدلّة، ولذلک فما صرّح به من أنّ «انتفاء تعلّق الحقوق بالمِلک مسبّبٌ عن طلقیّته واقعا وفی عالم الثبوت، لکنّه سببٌ لإثبات طلقیّته فی عالم الإثبات»، ممنوعٌ، بل الأمر بالعکس، فإنّ مقام الثبوت لیس له کاشف إلاّ من خلال مقام الإثبات، ولذلک فما التزم به الشیخ من أنّ مقتضی ملاحظة الأدلّة أنّ المانع عن صحّة البیع هو الوقف والرهن، وأمّا 
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1- (880) المکاسب 4/30.
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الطلقیّة فهی منتزعة ومتفرّعة عنهما هو الصحیح.

وثانیا: لا یعقل أن یکون عدم الوقفیّة وعدم الرهنیّة متفرّعین علی تمامیّة السلطنة، لأنّ المایز بین الفرع والأصل هو تخلّل الفاء بینهما، فیکون ما قبل الفاء أصلاً وما بعده فرعا، وما التزم به الشیخ یتطابق مع هذه القاعدة، حیث یعتبر عدم الموانع المذکورة أصلاً وتمامیّة السلطنة فرعا، أی (هذا المال لیس بوقف ولا رهن فسلطنته علیه تامّة)، ولذلک فإنّ الأصل عدمهما، وما التزم به المحقّق النائینی من أنّ الأصل هی الطلقیّة ویتفرّع عنها عدم الوقف والرهن ممنوعٌ»(1).


الثانیة: فوارق القولین

ثمّ الْفارِقُ بین القولین _ أی قول الفاضلین ومن تبعهما، وأصحاب المقابس والجواهر والمکاسب _ أُمورٌ:

«الأوّل: أنّ الأصل علی رأی المحقّق والعلاّمة هی الطلقیّة، والفرع عدم الوقف والرهن والاستیلاء، أمّا علی رأی الشیخ [الأعظم] _ وکذلک صاحب المقابس حیث جعل الموانع عشرین _ فإنّ الأصل عدم هذه الموانع، أمّا الطلقیة فهی عنوانٌ منتزع من هذه الموانع.

الثانی: أنّ رأی الفاضلین یستلزم لازما لایمکن تعقّله، وهو توقّف صحّة العقد بالسلطنة علی البیع التی هی فی حدّ نفسها عبارة عن الصحّة، فتکون السلطنة التی هی الصحّة مشروطة بالصحّة، وهو محالٌ لاستلزامه اتّحاد الشرط والمشروط.

الثالث: بناءً علی رأی الفاضلین فإنّ الشرط یصبح أمرا وجودیّا وهو الطلقیة، خلافا لرأی الشیخ [الأعظم] حیث أصبح الشرط أمرا عدمیّا وهو عدم الوقفیّة والرهنیّة وغیرهما»(2).
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الثالثة: اعتراض المحقّق الخراسانی علی مقالة الشیخ الأعظم ودفاع المحقّق الإصفهانی عن الشیخ الأعظم

قال المحقّق الخراسانی: «المانع هو الجامع بین الحقوق، فانّه علی شتاتها، وتفرقها، یکون مجتمعة فی المنع عن تأثیر البیع، فلابدّ ان یکون هذا بما یجمعها یکون مشترکة فیه، ویکون الشرط هو فقد ذاک الجامع الّذی عبّر عنه بکونه طلقا، أی فاقدا لذاک المانع، فلیس الأمر فی الاصالة والفرعة فی هذا الشرط، وفروعه علی العکس»(1).

مراده قدس سره : إنّ الأصل عند الخراسانی رحمه الله فی المانع «هو الجامع بین هذه الاُمور، والشرط عبارة عن انتفاء هذا الجامع، فإذا أصبح الشرط انتفاء الجامع دون الخصوصیّات، من الطبیعی أن یصبح الجامع أصلاً والأعدام المذکورة _ عدم الرهنیّة وعدم الوقفیّة وعدم الاستیلاء _ فروعا، وبذلک یبطل ما التزم به الشیخ من أنّ الأصل هو انتفاء الاُمور الخاصّة، وأنّ الجامع متفرّع علیه، ویتبیّن صحّة ما التزم به الفاضلان.

ثمَّ إنّ ما التزم به المحقّق الآخوند مبنیٌّ علی قاعدة أسّسها واعتمد علیها فی المقام وغیره، ومفادها أنّ الاُمور المتنوّعة فی الوجود والمشترکة فی الأثر لابدّ وأن ینتهی بمقتضی [قاعدة] «عدم إمکان صدور الواحد عن الکثیر» إلی جامع واحد یکون علّةً لحدوث الأثر الواحد، وبناءً علیها فإنّ الوقف فی الرهن والاستیلاء اُمور متنوّعة، ولکنّها متّفقة فی الأثر، وهو المنع عن صحّة البیع ونفوذه، وبما أنّه لا یعقل أن ینشأ الأثر الواحد من الخصوصیّات المتنوّعة، فلا سبیل إلاّ أن یکون المؤثّر هو الجامع بین هذه الاُمور، فیصبح الجامع أصلاً والخصوصیّات المذکورة فروعا له»(2).

أقول: یمکن أن تعد مقالة المحقّق النائینی تقریرا وتوضیحا وتبیینا لبیان المحقّق الخراسانی _ قدس سرهما _ .

واعترض المحقّق الإصفهانی علی استاذه الخراسانی وقال: «لا دلیل نقلاً 
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ولاعقلاً علی إندراج تلک الخصوصیات تحت جامع واقعی، أمّا نقلاً فواضح؛ إذْ الثابت بالأدلة اللفظیة نفس عدم جواز بیع الوقف، وعدم جواز تصرف الراهن بدون إذن المرتهن.

وأمّا عقلاً فلأَنَّ ما هو المبرهن علیه من اقتضاء وحدة الأثر لوحدة المؤثر، إنّما هو فی المقتضی ومقتضاه، لا فی شرائط التأثیر وجودیة کانت أو عدمیة، فإنّ الأثر یترشح من ذات الموثر فقط، لا من شرائطه، فوحدته یقتضی وحدة المترشح منه.

بخلاف الشرائط التی هی دخیلة فی فعلیة الأثر عن مؤثره، فإنّه یمکن أنْ یکون هناک جهات مصححة لفاعلیة الفاعل أو لقابلیة القابل، فیتعدد بلحاظها الشرائط، ولذا لم یذهب وهم أحد إلی رجوع جمیع شرائط الصلاة من الطهارة والاستقبال والتستر ونحوها إلی شرط واحد، وکذا فی غیرها، ومنه تعرف النظر فیما أفاده شیخنا الاستاذ فی تعلیقته الأنیقة هنا فراجع»(1).

قال الاستاذ المحقّق _ مدظله _ : «إنّ مناقشة الإصفهانی مرکّبة من النقض والحلّ:

أمّا النقض: إنّ الالتزام باشتراط الجامع منقوض بباب الصلاة، إذ لا شکّ أنّ الصلاة _ وغیرها من المرکّبات العبادیّة کالحجّ والصوم _ متقوّمة بشروط عدیدة کالطهارة والاستقبال والتستّر ونحوها، وإدراج هذه الاُمور تحت عنوان واحد هو الجامع بین هذه الشروط المعتبرة ممّا لا یمکن قبوله.

أمّا الحلّ: فإنّه لا شکّ فی لزوم التفریق بین المقتضی والشرط والمانع.

أمّا المقتضی: فإنّ نسبته إلی المقتضی تقتضی جریان القاعدة المذکورة، وهی «اقتضاء وحدة الأثر لوحدة المؤثّر» لأنّ المقتضی هو الأثر والمقتضی هو المؤثّر ولا یعقل وحدة الأثر وتعدّد المؤثّر.

أمّا الشرط: فإنّ القاعدة المذکورة غیر جاریة فیه لأنّ أثر المشروط أثرٌ للمقتضی دون الشرط.

أمّا ثبوتا: فإنّ الشروط علی قسمین: قسمٌ منها مکمّلٌ لفاعلیّة الفاعل، وقسم آخر 
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منها متمّم لقابلیّة القابل، فالجفاف یعدّ متمّما لقابلیّة الشیء للإحتراق، والمماسّة تتمّم وتکمّل فاعلیّته له، والفائدة المترتّبة علی وجود الشروط کونها مؤثّرة فی ارتقاء أثر المقتضی من القوّة إلی الفعلیّة.

أمّا إثباتا: فإنّه لا یخفی لزوم متابعة الدلیل فی الفتوی، فکما فی الصلاة حیث قامت الأدلّة علی اشتراطها باُمور من الطهارة والاستقبال والتستّر وغیرها، کذلک فی المقام حیث أفادت الأدلّة بمانعیّة الوقف والرهن وغیرهما، فالموانع مختلفة بحسب الأدلّة، ولا مانع عقلاً بحسب مقام الإثبات لاعتبار جمیعها والحکم بمقتضاها، وبالتالی فمختار الشیخ هو الصحیح دون المحقّق الآخوند.

[و] کلام المحقّق الإصفهانی ودفاعه عن الشیخ تامّ حلاًّ ونقضا، وفی مقامی الثبوت والإثبات»(1).


الرابعة: الإشکالات الواردة علی الشیخ الأعظم

لم تتم مقالة الشیخ الأعظم حول تفسیر الطلقیة بأنّها «تمام السلطنة علی الملک»(2). واُخری ب_ «أن یکون المالک مطلق العنان فی نقله غیر محبوس علیه لأحد الحقوق التی ثبت منعها للمالک عن التصرف فی ملکه»(3).

وترد علیها عدّة إشکالات:

منها: «فسّر الشیخ الطلقیّة بأنّها «تمام السلطنة علی المِلک»، ولا علاقة لهذا التفسیر بما نحن فیه من البحث عن شروط العوضین، فإنّ الفاضلان بعد ما فرغا عن شروط المتبایعین وأوصافهما، دخلا فی البحث عن شروط العوضین، وجعلا من شروطهما الطلقیّة، ومن ثَمّ فإنّ تفسیر الطلقیّة بتمامیّة السلطنة یقلب الأمر من البحث عن شرطیّة العوضین إلی البحث عن أوصاف المتبایعین، وهذا خلط ممنوعٌ بین أوصاف المالک والمملوک وشروطهما.
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ومنها: اعتباره الطلقیّة أمرا منتزعا من انتفاء هذه الاُمور أیضا ممنوع، لأنّه فسّر الطلقیّة بتمامیّة السلطنة التی هی أمرٌ وجودی، وانتفاء الاُمور المذکورة أمرٌ عدمیٌ، ویستحیل انتزاع الوجودی من العدمی، لما ثبت من ضرورة اتّحاد الأمر الانتزاعی مع منشأ انتزاعه، ولذلک یستحیل اتّحاد الأمر الوجودی مع العدم والعدمی.

ومنها: نسب الشیخ الطلقیّة إلی المالکین، واعتبرها وصفا لهما، وفسّرها بسلطنتهما علی مطلق التصرّفات، وقد ثبت أنّها تحصل من انتفاء القیود المذکورة، ممّا یستلزم أن یکون وصف المالک منتزعا من وصف العین، وهو ممنوع.

ومنها: جمع الشیخ بین أمرین لا یمکن الجمع بینهما، حیث اعتبر الوقف والرهن من الموانع، ثمّ قال بشرطیّة عدم هذه الأُمور، وهو ممنوع.

[لأنّ] اعتباره عدم هذه الموانع شرطا ممنوعٌ برهانا، لما ثبت من أنّه لا یعقل أن یصبح عدم المانع شرطا، لأنّ العدم لا یستطیع أن یکون مکمّلاً لفاعلیّة الفاعل أو متّمما لقابلیّة القابل _ کما هو معنی الشرط عند الاُصولیّین _ فلیس لهذا العدم أثرٌ وجودیّ، ولذلک یستحیل أن یتحقّق من خلاله الشرطیّة، نعم یصحّ اعتبار هذه الموانع من جهة مزاحمة وجودها مع مقتضی الشیء المطلوب، ولکنّه لا یجعل عدمها شرطا.

ومنها: الثابت أنّ الأحکام الشرعیّة وما یترتّب علیها من الشرطیّة والمانعیّة اُمور اعتباریّة، یتوقّف علی اعتبار الشارع لهما بالخصوص، کقوله: «لا صلاة إلاّ بطهور»، وقوله: «لا تصلِّ فیما لا یؤکل لحمه» وغیرهما، والمستفاد من ظاهر الأدلّة الواردة المنع عن بیع الوقف والتصرّف فی العین المرهونة، وأنّ المعتبر مانعیّتهما، وبالتالی لا یصحّ اعتبار عدمهما، حیث یعدّ اعتبار شرطیّة عدمهما لغوا.

ولو سلّمنا إمکان اعتبار الشارع عدمهما شرطا مسامحةً، فإنّه لا اعتبار به ویعدّ باطلاً وفاقدا للأثر، ولهذا السبب وغیره نری أنّ جمعه رحمه الله بین شرطیّة انتفاء هذه الاُمور ومانعیّتها الشرعیّة مستلزمٌ للغویّة الجعل»(1).
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الخامسة: القول المختار فی المقام وعدد مسائل هذه الشرطیة


اشارة

اثبات الطلقیة بعنوان الشرطیة العامة فی شرائط العوضین مشکل جدّا فلا یتم مقالة الفاضلان ومن تبعهما.

نعم هاهنا حقوق تعلّقت بالملک تمنع من بیعه ولکن استفادة الطلقیة علی نحو الشرطیة العامة من هذه الحقوق أیضا «لا یخلو من إشکال»(1) کما یراه صاحب الجواهر.

والمختار: ثبوت هذه الحقوق المانعة عن البیع بالملک فلابد من ملاحظة هذه الحقوق فردا فردا وإثباتها صغرویا ولا تنتج منها کبری الطلقیة ولذا قال صاحب الجواهر: «علی الفقیه انتقاد الحقوق المتعلّقة بالنسبة إلی المنافاة المزبورة وعدمها ولا دلیل علی أنّ مطلق تعلّق حق الغیر منافٍ بل لعلّ الدلیل علی خلافه»(2).

ثمّ أکثر من تعرّض لهذه الحقوق بحثوا عن ثلاث مسائل «ثمّ عنونوا حق الجانی واختلفوا فی حکم بیعه» کما قاله الشیخ الأعظم.(3) ولکن الشیخ أسداللّه التستری قدس سره أنهاها إلی أزید من عشرین مسألة کما مرت بعضها من الشیخ الأعظم.(4)

قال المحقّق النائینی: «قد عرفت ان أکثر المتعرضین لهذا الشرط فرعوا علیه عدم جواز بیع الوقف واُم الولد والعین المرهونة، وزاد بعض فی التفریع عدم جواز بیع العبد الجانی. واورد علیهم فی المقابس ببطلان حصر التفریع فی الثلثة أو الأربعة بل ینبغی التعمیم إلی مطلق ما خرج عن تحت تمامیة سلطنة المالک بواسطة تعلق حقّ به ثمّ أنهاها إلی تمام العشرین، وذلک مثل النذر المتعلق بالعین قبل البیع والخیار المتعلق بها إلی آخر ما نقله المصنف [الشیخ الأعظم(5)] عنه _ قدس سرهما _ فی الکتاب.

ولکن التحقیق هو الاکتفاء بالموارد الأربعة لأنّ ما عدّه قدس سره من الموارد إمّا یکون 
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من المسائل الخلافیة کحق الخیار وبعض آخر مما ذکره وإمّا یکون ممّا ذهب المشهور فیه إلی عدم مانعیته عن البیع.

وإمّا یکون مرددا بین أن یکون من قبیل حقّ الرهانة أو من قبیل حقّ الجنایة والفرق بینهما علی ما سیأتی هو کون حقّ الرهانة علقة خاصة متعلقة من المرتهن إلی العین المرهونة الموجب لکونها مخرجا لدینه، ویلزمه أن یکون فی ظرف قابلیتها للمخرجیة والنقل والانتقال وحقّ الجنایة حقّ یتعلق من المجنی علیه علی رقبة الجانی الموجب لاسترقاقه أینما وجده ولو بعد خروجه عن ملک المالک ویترتب علیه جواز استرقاق الجانی علی أیِّ صفة کان الجانی علیها.

وعلی هذا فاُمّهات الفروع المترتبة علی هذا الشرط هو الأربعة المذکورة فی کلام الأکثر فیجب أن یعقد لکلِّ منها مسئلة فهنا أربع مسائل»(1).

أقول: وأنت تری کون المسألة من المسائل الخلافیّة لا یستلزم خروجها عن دائرة البحث، بل الأمر بالعکس، وأنّ الاختلاف یستدعی البحث والوصول إلی حقیقة الأمر المختلف فیه، والشاهد علی ذلک أنّ الأصحاب قد اختلفوا فی حکم العین المرهونة، وبرغم ذلک فقد بحث عنها الشیخ فی المقام.

والحکم فی المورد الثانی والثالث أیضا کذلک، فإنّ مخالفة التستری مع بعض ما ذهب المشهور إلی عدم مانعیّته، أو التردید فی أنّه فی قبیل حقّ الرهانة أو حقّ الجنایة، لا یستلزم إخراجها عن دائرة البحث.

نعم، الأربعة المذکورات تعدّ من أهمّ الموارد، إلاّ أنّ أهمّیتها لا تنافی ضرورة البحث عن باقی الموارد، لکن نترک البحث عنها تبعا للمشهور وفرارا عن التطویل، وقد تعرّض الشیخ لها من خلال أربع مسائل»(2). ونحن نتبع أثره فی ثلاث منها دون العبد الجانی، وإلیک سردها:
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المسألة الاولی: عدم جواز بیع الوقف 


تمهیدٍ: ما هی حقیقة الوقف؟

اشارة
ما هی حقیقة الوقف وهل هی بحیث یوجب المنع عن بیعه؟ وهل المانعیة ذاتیّة مع البیع أم أنّ منعه یکون مستندا إلی فقد الشرط أو وجود المانع؟


القائلون بذاتیة مانعیة الوقف مع البیع وهذه هی الدلیل الأوّل لبطلان بیع الوقف

اشارة

اختلفوا فی جهة المانعیة ومرجع الخلاف یرجع إلی الاختلاف فی حقیقة الوقف، وهاهنا قولان:



القول الأوّل: الوقف هو الحبس المترادف مع الممنوعیة عن التصرفات

القول الأوّل: الوقف هو الحبس المترادف مع الممنوعیة عن التصرفات کما نُسب(1) إلی ظاهر الجواهر(2) تبعا لأستاذه کاشف الغطاء فی شرح القواعد(3) وصهره الشیخ أسداللّه التستری صاحب المقابس(4) ونجله الشیخ حسن صاحب أنوار الفقاهة(5).



القول الثانی: الوقف عبارة عن قصر الملک علی شخص أو جهة خاصة وهو 

القول الثانی: الوقف عبارة عن قصر الملک علی شخص أو جهة خاصة وهو 
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مختار المحقّق الإصفهانی قدس سره .

قال المحقّق الإصفهانی فی اثبات قوله ونفی القول الآخر: «الوقف: هو الحبس المساوق والإسکان، فی قبال الجریان فی أنحاء التقلیبات والتقلبات.

والمراد بالحبس إمّا هو الممنوعیة عن التصرفات، کما هو ظاهر الجواهر(1) تبعا لما فی شرح القواعد(2) لکاشف الغطاء قدس سره ، فجواز المعاوضات مضاد لحقیقة الوقف حینئذٍ، ومقتضاه بطلان الوقف بنفس جواز التصرف لا بالتصرف.

وإمّا قصر الملک علی شخص أو جهة مثلاً، بحیث لا یتعداهما، وحیث إنَّ الملکیة حقیقة واحدة لا تتفاوت فی الوقف وغیره، فحیثیة عدم التعدی من موضوعها راجعة إلی عدم نفوذ التصرف شرعا، فیکون تفاوت الملک فی الوقف مع غیره بکونه محکوما شرعا بعدم الانتقال من موضوعه، وحینئذٍ فنفس التصرف مزیل للوقف لا حکمه، بل حکمه مضاد لتلک الحیثیة التی هی حکم شرعی للملک الوقفی، فینقلب الوقف بعد وجود مسوّغ التصرف الناقل من اللزوم إلی الجواز، کما هو ظاهر [الشیخ الأعظم] قدس سره فیما سیأتی(3) إنْ شاء اللّه تعالی.

والتحقیق: أنَّ حقیقة الوقف الموافقة لمفهومه لیست بمعنی الممنوعیة من التصرفات؛ فإنَّ المنع الذی ینشأ بصیغة الوقف ویتسبب إلیه لیس هو المنع المالکی، ولا المنع الشرعی ولا ثالث.

أمّا عدم کونه منعا مالکیا فلأنَّ منع الغیر عن التصرف فی العین وإنْ کان قابلاً للانشاء کإنشاء الاباحة، إلاّ أنّه لایعقل أنْ یکون موقوفا علی القبول، مع أنّ حقیقة الوقف 
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مما لا شبهة فی قابلیتها للقبول، بل المعروف أنّها موقوفة علیه خصوصا فی الوقف الخاص، مع أنّ المنع المالکی لا یتصور إلاّ فی ظرف بقاء العین علی ملک المانع، وإلاّ فلا معنی لمنعه عما لا مساس له به.

والحال أنَّ خروج العین عن ملک الواقف ممّا لا کلام فیه، وأمّا منع نفسه عن التصرفات فلا معنی له إلاّ بالالتزام بعد تصرفه فی العین، فما المانع عن تصرف الغیر، إذْ نفوذ الوقف لا یقتضی إلاّ تحقّق ما أنشأه الواقف شرعا دون غیره.

وأمّا عدم کونه منعا شرعیا تکلیفیا أو وضعیا: فلأنّ المنع التکلیفی _ وإنْ کان مجعولاً شرعا _ لکنه لیس من الاعتبارات التی یتسبب إلیها بأسبابها، بل تنبعث من مبادئه فی نفس المولی، والمنع الوضعی لیس إلاّ عدم إنفاذ السبب، والنفوذ وعدمه لیسا بمجعولین شرعا، بل ینتزعان من ترتب اعتبار الشارع للملکیة أو للزوجیة علی أسبابه الداعیة إلی اعتباره وعدمه، فلا معنی للتسبب إلی إیجاد المنع الشرعی بسبب معاملی عقدی أو إیقاعی، فتدبر جیدا»(1).

«بیان مراده: یستعرض المحقّق الإصفهانی رحمه الله أوّلاً ما یترتّب علی دعوی کاشف الغطاء من قیام المضادّة بین الوقف والحکم بجواز البیع؛ لأنّه لو حملنا حقیقة الوقف علی المنع عن التصرّف فإنّ حکم الشارع بجواز بیع العین الموقوفة بعد خرابها وسقوطها عن قابلیّة الانتفاع، یعدّ اجتماعا للضدّین، ممّا یقتضی أن نحکم _ تصحیحا لحکم الشارع _ ببطلان وقفیّة العین الموقوفة وزوالها قبل البیع، وهو ما لا یمکن توجیهه، وهذا بخلاف ما لو قلنا إنّ حقیقته لیس إلاّ حبس العین، أو اختصاصها بأشخاص معلومة _ کالوقف علی الأولاد _ أو جهات معیّنة _ کالوقف علی العلماء والفقراء _ بحیث تکون ملکیّتها مقتصرة علی هذه الطائفة من الأشخاص أو الجهات، ومن المعلوم أنّ لازم قصر المِلک هو الحکم بعدم جواز البیع، وبالتالی فلا تحصل مضادّة بین الوقف والحکم بجواز البیع، لما ثبت أنّ حقیقته هو الحبس علی هذه المجموعة، لا منعها من البیع، نعم لازم هذا الأمر ممنوعیّة 
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بیعها، فیحصل التنافی بین جواز البیع وحکم الوقف، لا بین الجواز وأصل الوقف کما فی الدعوی الاُولی.

ثمّ یقول المحقّق الإصفهانی من خلال تحقیقه: بأنّ الدعوی الاُولی مبتنیّة علی المنع عن التصرّف، والمنع لا یخلو إمّا أن یُراد به المنع الشرعی أو المالکی، کما هو الحال فی الإباحة التی تنقسم إلی الإباحة الشرعیّة أو الإباحة المالکیّة.

أمّا المنع المالکی فواضح، وأمّا المنع الشرعی، فهو علی قسمین:

1_ المنع التکلیفی، والمراد منه الحرمة فی مقابل الإباحة.

2_ المنع الوضعی، والمراد منه الفساد فی مقابل الصحّة ونفوذ المعاملة.

وفی کلّ الأحوال، سواءً قصد کاشف الغطاء أو صاحب «الجواهر» من المنع المالکی منه أو الشرعی، فإنّ دعواهما مدفوعة؛ لأنّ الأوّل یتضمّن محذورین والثانی محذور واحد، وعلی کلّ تقدیر فالحکم بأنّ الوقف یفید المنع عن التصرّف باطلٌ.

أمّا المنع المالکی: ففیه محذوران:

1_ قیام الضرورة الفقهیّة عند المشهور(1) علی اعتبار القبول فی مطلق الوقف، وعلی الخصوصص فی الوقف الخاصّ، لأنّ الوقف معدودٌ من المنشآت الشرعیّة التی فیها قابلیّة القبول، فإذا اعتبرنا الوقف أمرا یعود حکمه بالمنع إلی المالک فإنّ الضرورة قائمة علی عدم تقبّل المنع المالکی للقبول، کالإباحة المالکیّة التی قامت الضرورة علی أنّ ما یبیحه المالک لا یحتاج إلی قبول المباح له، بل الشیء مباحٌ له سواءً قبل أم لم یقبل، وکذلک الحال فی المنع المالکی،فإنّ ما یمنعه المالک ممنوع سواءً قبله الممنوع له أم لم یقبله، وقد ثبت أنّ الوقف حقیقةٌ تقبل القبول.

2_ إنّ المنع عن التصرّف لو کان منعا مالکیّا، لاستلزم تفرّعه عن المالکیّة بمثل تفرّع الإباحة المالکیّة عن الملکیّة، ولا یعقل بقاء الفرع بعد زوال الأصل، ولا شبهة أنّ 
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المالکیّة تزول بحدوث الوقف، ومع زوالها کیف یتسنّی له أن یمنع عنه بعد ما صار أجنبیّا عن العین الموقوفة؟!

وأمّا محذور المنع الشرعی: فقد ثبت أنّه إمّا تکلیفی کحرمة التصرّف فی مال الغیر، وأمّا وضعی کبطلان البیع. وعلی کلّ تقدیر فإنّ المنع الشرعی یعدّ من الاعتباریّات الشرعیّة، وأمّا الوقف فإنّه معدود من الاُمور التسبیبیّة التی یتحقّق من خلال انشاء المالک، والحرمة الشرعیّة والوضعیّة غیر قابلتان للتحقّق والوجود من خلال انشاء المالک.

وبالجملة: أثبت المحقّق الإصفهانی من خلال هذا التحقیق، بطلان ما التزم به کاشف الغطاء وصاحب الجواهر، من أنّ المراد من الوقف هو المنع، ودلَّ علی أنّ الوقف لا یتضمّن منعا مالکیّا ولا شرعیّا، بل الصحیح أنّ المراد من الوقف هو قصر المِلک علی الأشخاص أو الجهات، وهذا المعنی _ فضلاً عن بُعده عن الإشکال _ یتّفق مع ما ارتکز علیه سیرة العقلاء وتصرّفاتهم منذ القدم، حیث لا یختصّ ظاهرة الوقف بالمسلمین، ولا یعدّ من مبتدعاتهم، بل کانت شائعة بین الاُمم السابقة کالیهود والنصاری والمجوس، حیث نجد أنّهم یقومون بعملیّة الوقف ویحصرون الأموال غیر المنقولة والأملاک علی الکنائس والبیع ودور عبادتهم، وغیرها من العناوین والجهات العامّة أو الأشخاص»(1).


اشکالات السیّد الخمینی علی المحقّق الإصفهانی 

الإشکال الأوّل وجوابه
ذهب الإصفهانی إلی أنّ الحبس فی الوقف لا یکون بمعنی ممنوعیة التصرف لأنّها إمّا مالکیة أو الشرعیة:

فلا تکون المالکیة لانّ المنع المالکی لا یحتاج إلی القبول ولکن الوقف یحتاج إلی القبول علی القول المشهور.

واستشکل السیّد الخمینی علیه بقوله: «أنّ موقوفیة الوقف علی القبول أوّل الکلام، 
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بل الظاهر عدمها وأنّ الوقف من الإیقاعات»(1).

ویمکن أن یدافع عن المحقّق الإصفهانی أنّه یری الوقف سِنْخا له قابلیة القبول والاقتضاء له، ویمکن أن یکون متعلَّقا للقبول بخلاف المنع المالکی لعدم اعتبار القبول فیه أو عدم قابلیته للقبول فلا یتم الإشکال.

الإشکال الثانی ونقده
ذهب الإصفهانی إلی أنّ الحبس بمعنی ممنوعیة التصرف إذا کانت مالکیة لا یحتاج إلی القبول.

واعترض السیّد الخمینی علیه بقوله: «أنّ جعل الممنوعیّة علی فرضه، لیس ممنوعیّة لا مساس لها بالقابل؛ فإنّ الحبس علیه علی هذا الفرض، قرار کونه ممنوعا عنه، نظیر شرط النتیجة، وهو یحتاج إلی القبول»(2).

مراده: إنّ المنع المالکی إذا کان بنحو الشرط النتیجة یحتاج إلی القبول فلا فرق بینه وبین الوقف الذی یحتاج إلی القبول.

ویمکن أن یجاب عنه: إنّه لابدّ أن یلاحظ اعتبار المنع المالکی لأنّه یعتبر علی قسمین:

أ: یمکن أن یعتبره المالک علی المعنی العقدی فحینئذ یحتاج إلی قبول بلا فرق بین شرط الفعل وشرط النتیجة.

ب: ویمکن أن یعتبره علی المعنی الایقاعی فلا یحتاج إلی قبول مطلقا أی بلا فرق بین شرطی الفعل والنتیجة.

والوجه فی ذلک: أنّ المنع المالکی اعتبار من المالک وأمره بیده ویمکن أن یعتبره تارة علی المعنی العقدی فیحتاج إلی القبول وأُخری علی المعنی الإیقاعی فلا یحتاج إلیه أصلاً.
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فظهر ممّا ذکرنا: أ: المدار فی احتیاجه إلی القبول لا یکون علی شرط النتیجة بل یدور علی المعنی العقدی فلا یتم الاِعتراض.

ب: المنع المالکی یمکن أن یحتاج إلی القبول إذا أُنشِی ءَ علی المعنی العقدی فلا یتم مقالة الإصفهانی: «لا یعقل أن یکون [المنع المالکی] موقوفا علی القبول»(1).

الإشکال الثالث وَرَدُّهُ
ذهب الإصفهانی إلی «أنّ المنع المالکی لا یُتَصَوَّرُ إلاّ فی ظرف بقاء العین علی ملک المانع وإلاّ فلا معنی لمنعه عمّا لا مساس له به»(2) والحال أنّ خروج العین عن ملک الواقف ممّا لا کلام فیه.

وَاورد السیّد الخمینی علیه بقوله: «إنّ إیقاع المنع إنّما هو فی زمان مالکیّته، فلو کان الحبس هو الممنوعیّة، لکان حصول الممنوعیّة وخروج العین عن ملکه، بإنشائها فی زمان مالکیّته، ولا یعتبر فی جعل المالک وتصرّفه فی ملکه إلاّ کونه ملکا له حال التصرّف، نظیر الشرائط فی ضمن العقد، فلو شرط علی المشتری عدم بیعه، أو شرط إجارته فی رأس السنة الآتیة، صحّ وإن لم یکن ملکا له فی رأسها، وهو واضح»(3).

أجاب الاستاذ المحقّق _ مدظله _ عن هذا الایراد بقوله: «إذا لا حظنا تصرّفات الملاّک نجد أنّها علی قسمین:

1_ بعضها یتوقّف حدوثها علی المِلک، لکنّها بقاءً مستغنی عنه، فإنّ قیام المالک بتملیک ماله للغیر، یعدّ تصرّفا متوقّفا علی الملکیّة حدوثا، لکن یستغنی عنها المتصرّف بقاءً.

2_ وبعضها الاَخَرُ یحتاج إلی المِلک حدوثا وبقاءً، فإذا انتفت الملکیّة بقاءً لزم الانقلاب، کالإباحة المالکیّة التی تعنی فی ذاتها ترخیص المالک بالتصرّف المطلق، وبالتالی لابدّ من بقاء الملکیّة لتبقی الإباحة مستمرّة، إذ مع انتفاءها لا تبقی الرخصة 
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المالکیّة الممنوحة من المبیع للمباح له.

وممّا ذکرنا یتبیّن أنّ المنع المالکی علی وزان الإباحة المالکیّة، فلا یشمل بقاء المنع مع زوال الملِک، لاتّحاد الإباحة والمنع من جهة المصدر واسم المصدر، مع فارق الاسم والاعتبار، من جهة إضافد الإباحة إلی المبیح، کما أنّ المنع المالکی وممنوعیّة المِلک کلاهما أیضا بمعنی واحد، أی إذا لا حظنا الممنوعیّة دون الاستناد إلی المالک عُدَّ وصفا للمِلک، وإذا لاحظناها مستندة إلی المالک عُدّ فعلاً صادرا منه، وبالتالی فلیس المنع والممنوعیّة وصفان مختلفان یمکن فرض بقاء أحدهما وزوال الآخر، بل هما باقیان ببقاء المِلک، وزائلان بزواله. وبذلک یندفع الإیراد المذکور»(1).

الإشکال الرابع وَمَنْعُهُ
اعترض السیّد الخمینی علی مختار الإصفهانی فی معنی الحبس وهو «قصر العین علی شخص أو جهة بمعنی عدم تعدیها عنهما»(2) بقوله: «انّ ماهیّة الحبس إذا کانت قصر الملک علی شخص أو جهة، وأنّ تفاوت الملک الحاصل بالبیع ونحوه مع الحاصل بالوقف إنّما هو بأمر خارج؛ هو عدم نفوذ التصرّف شرعا، ففی کلّ مورد لم یحصل قصر الملک بهذا المعنی، لابدّ من الالتزام بأحد أمرین فاسدین بالضرورة:

إمّا الالتزام: بأنّ الوقف علی غیر ما یصلح للمالکیّة _ نظیر الوقف علی الحیوانات، أو علی معنیً مصدریّ نظیر الإحجاج والإرسال إلی المشاهد، ووقف المسجد والمشعر _ خارجٌ عن ماهیّة الوقف.

أو الالتزام: بأنّ الحیوان والحدیقة والمعانی المصدریّة، تصیر بالوقف مالکة، فلو وقف شیء علی الإحجاج، یصیر الإحجاج مالکا، أو علی حدیقة الحیوانات تصیر الحدیقة أو الحیوانات مالکة، وهو کما تری.

والالتزام: بأنّ حقیقة الوقف تختلف باختلاف الموارد، له فی کلّ مورد معنیً، لا 
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یقصر عن الالتزامین المتقدّمین، وفی کلامه مورد نظر، بل تناقض، لا یهمّنا البحث عنها»(1).

ولکن یمکن أن یمنع من هذا الاعتراض بأنّ الإصفهانی قال: «فمن البیّن أنّ العین بما هی لا إضافة لها إلی شخص أو جهة إلاّ بلحاظ الاختصاص الملکی أو مطلق الاختصاص، فالمراد قصرها علی الشخص ملکا أو اختصاصا، فالملک أو الاختصاص مقوم القصر ومعینه، ومرجع قصر العین ملکا مثلاً قصر ملکیتها علی شخص المساوق لعدم زوالها عنه، لا أنّ المُنْشَأ والمتسبب إلیه نفس اعتبار الملکیة، فإنّه غیر مناسب لمفهوم الوقف»(2).

ومع هذا التبیین منه قدس سره یصیر «معنی الوقف هو قصر المِلک أو قصر الاختصاص متی لم تکن الجهة المقصودة قابلةً لقبول الملکیّة، فوقف المال علی الإحجاج والإرسال إلی المشاهد وتعلیف الحیوانات یعدّ تخصیصا للمال لهذه الجهات لا تملیکا لهم کما زعمه المُسْتَشْکِل»(3).

وظهر ممّا ذکرنا عدم تمامیة الاشکالات الأربعة الواردة علی المحقّق الإصفهانی، والحمدللّه.


مقالة النائینی فی حقیقة الوقف

اشارة
قال المحقّق النائینی: «إعلم ان الموجب لعدم طلقیة الملک إمّا یکون من جهة عدم المقتضی لطلقیته أو یکون لأجل المانع عن طلقیته وأصول الموانع ثلاثة الرهن والجنایة وأم الولد وما عداها ملحقة بها فالوقف لا یکون طلقا لاجل عدم المقتضی لا لأجل وجود المانع، والکلام فی الوقف إنّما هو فی الوقف الخاص بناءً علی صیرورته ملکا لطبقات الموقوف علیهم. وأمّا الوقف العام والوقف علی الجهات فخارجان عن محل الکلام، حیث أنّه لایجوز بیعهما لانتفاء الملکیة لا لأجل انتفاء الطلقیة فی مورد الملک الشخصی کما أنّه 
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علی تقدیر القول بعدم الملک فی الوقف الخاص أیضا لیس المنع عن بیعه لأجل انتفاء الطلقیة، فالوقف إنّما یکون من صغریات ما لا یجوز بیعه لعدم کونه طلقا إذا کان خاصا وقلنا فیه بالملک.

فإن قلت: الوقف الخاص بناءً علی صیرورته ملکا للطبقات یکون ممنوعا عن بیعه لاجل تعلق حق الطبقات المتأخرة به فیکون عدم طلقیته لأجل وجود المانع کالرهن ونحوه.

قلت: نعم وإن کان حقّ الطبقات المتأخرة متعلقا به، لکن مع ذلک یکون المنع عن بیعه مستندا إلی عدم المقتضی لأنَّ عَدَمَ المعلول عند عدم المقتضی ووجود المانع یستند إلی عدم الأوّل لا إلی وجود الثانی، لأنّ عدمه متقدم علی وجود الثانی، والمعلول إنّما یستند إلی أسبق علله.

ثمّ [إنّ] الدلیل علی بطلان بیع الوقف قد ظهر مما بیناه من کون الملک الحاصل به قاصرا عن قابلیة النقل والانتقال.

وتوضیحه: إنّ ماهیة الوقف عبارة عن إیقاف المال وبالفارسیة «واداشتن آن در محلی» بحیث لا یمکن أن یتحرک عن محلّ وقوفه إلی محلّ آخر فکأنّه صار مقطوع الرجلین، وهذا المعنی هو المنشأ بإنشاء الواقف وقد تعلق به الإمضاء، وإذا کان بماهیته غیر قابلة للنقل والتبدیل من مکان إلی مکان آخر وصار بما له من الماهیة ممضاة عند الشارع فلا یقبل النقل والانتقال ولا یجوز بیعه فیکون عدم جواز بیعه موافقا مع القاعدة لو لم یکن إجماع علی عدم جوازه فضلاً عن کونه إجماعیا أیضا ودلّ علیه الأخبار»(1).

أقول: أنت تری أنّ المحقّق النائینی أیضا یری ماهیة الوقف هی إیقاف المال وتکون غیر قابلة للنقل والانتقال فلا یجوز بیعه، ولأنّ البیع والوقف یتنافیان ذاتا وماهیة، البیع هو النقل والانتقال، والوقف إیقاف المال وعدم النقل والانتقال.

وذهب إلی هذا المقال صاحب الجواهر حیث یقول: «والذی یقوی فی النظر _ بعد 
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إمعانه _ أنّ الوقف مادام وقفا لا یجوز بیعه، بل لعلّ جواز بیعه مع کونه وقفا من المتضاد، نعم إذا بطل الوقف اتّجه حینئذ جواز البیع»(1).

ظهور الایراد علی السیّد الخمینی رحمه الله 
وبما ذکرنا ظهر مواقع النظرفی کلام السیّد الخمینی رحمه الله حیث یقول فی تعریف الوقف: «والذی یمکن أن یقال: إنّ اعتبار الوقف فی جمیع الموارد إیقاف الشیء علی جهة، أو شخص، أو غیرها؛ لتدرّ المنافع منه علیها، فبقوله: «وقفت علیه» مع التعدیة ب_ «علی» المقتضیة للعلوّ، کأنّه جعل العین _ فی الاعتبار _ علی رأس الموقوف علیه لا تتعدّاه، لتدرّ منافعها علیه، ولا تتعدّی المنافع عنه؛ تبعا لعدم تعدّی نفس العین عن رأسه اعتبارا.

وهذا المعنی مع کونه موافقا للاعتبار العقلائیّ، صادق فی جمیع الموارد»(2)... «ولو قیل: إنّ الوقف مقابل الحرکة واللاّسکون، فلابدّ من لحاظ عدم الحرکة، وعدمها لیس فی المکان، بل فی الاعتبار، وهو عدم النقل، کالبیع وغیره، فیرجع الوقف إلی جعل الشیء ساکنا عن الانتقال، وممتنعا عن التصرّفات الناقلة والمعدِمة، کما هو المنقول عن «الجواهر»(3).

قلنا: الوقف علی الشخص أو الجهة، مقابل التجاوز عنه، فإذا وقف علی شخص، صار هو الموقوف علیه؛ أی وقف علیه، ولم یتعدّ عنه إلی غیره.

هذا لو سلّم لحاظ عدم الحرکة الوقوف عن الحرکة فی الوقف، ولکنّ الظاهر عدم لحاظها فی الوقف، فلا ینقدح فی ذهن الواقف إلاّ عنوان «الوقف علی فلان» أو «علی کذا».

وعلی ما ذکرناه، لیس بین ماهیّة الوقف وجواز النقل أو نفس النقل، مضادّة 
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1- (920) الجواهر 23/576 (22/358).

2- (921) کتاب البیع 3/125.

3- (922) جواهر الکلام 23/576 (22/358)؛ اُنظر المکاسب 4/35؛ حاشیة المکاسب المحقّق الإصفهانی 3/73.




ومنافرة.

وتوهّم، کون الوقف الدائم و المؤبّد منافیا للنقل؛ من أجل أنّ النقل ولو سلّم عدم منافاته لنفس الوقف، لکنّه منافٍ لدوامه غیر وجیه؛ لأنّ الدوام والانتقطاع فیه کالدوام والانقطاع فی باب النکاح، فکما أنّ النکاح الدائم لا ینافی جواز الطلاق أو نفسه، فمعنی دوامه أنّه لا أمد له حتّی ینقضی فی رأسه، وإن أمکن وصحّ قطعه بالطلاق، فکذلک الدوام فی الوقف، معناه أنّه غیر منقطع حتّی ینقضی فی رأس أمده، فما لم یکن سبب لفسخه فهو باقٍ، بخلاف المنقطع الذی یکون اقتضاؤه قصیرا وإلی وقت محدود.

فتحصّل ممّا ذکر: أنّ الوقف بنفسه غیر مانع عن النقل، فلابدّ من إقامة دلیل علی المنع»(1).

وأنت تری المضادة بین کلامه الأوّل ومقاله الآخر أی بین تعریف الوقف بأنّه «إیقاف الشیء علی جهة أو شخص أو غیرهما لتدّر المنافع منه علیها...» وبین قوله قدس سره : «لیس بین ماهیة الوقف وجواز النقل أو نفس النقل مضادّة ومنافرة» وسبحان من لا یسهو.

وبالجملة: الوقف بذاته وماهیته لا یقبل البیع وبین الماهتین معارضة ومنافرة واضحة وهذا هو الدلیل الأوّل لبطلان بیع الوقف. واللّه العالم.

الدلیل الثانی: الإجماع
الإجماع قائم علی عدم جواز بیع الوقف محصَّلاً محکیّا بل هذا الحکم من القطعیات وکاد یکون من الضروریات.

قال المتتبع العاملی فی ذیل قول العلاّمة (ولا یَصِحُّ بیع الوقف ولا هبته ولا نقله): «کما نصّته بذلک روایاتهم(2) وبأنّه لا یحلّ ذلک لأحد. وأفصحت به عباراتهم فی مطاوی کلماتهم خصوصا عند کلامهم علی جواز بیعه عند خرابه لخلف بین أربابه أو نحوه کما 
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1- (923) کتاب البیع 3/126.

2- (924) راجع وسائل الشیعة 19/185، باب 6 من أبواب أحکام الوقوف والصدقات.




ستسمع، وانعقدت علیه إجماعاتهم. ففی السرائر أنّ الّذی یقتضیه مذهبنا أنّه بعد وقفه وتقبیضه لا یجوز الرجوع فیه ولا تغییره عن وجوهه وسبله ولا بیعه _ إلی أن قال: _ لأنّا إجماع منّا علی ذلک.(1) وفی الغنیة أیضا الإجماع علی أنّه لا یجوز الرجوع فی الوقف ولا تغییره عن وجوهه ولا سبله.(2) والحاصل: أنّ ذلک من القطعیّات بل کاد یکون من الضروریّات»(3).

أقول: هذا الحکم إذا کان علی حدّ الإجماع لا یفید فی المقام شیئا لأنّه مدرکیٌّ وأمّا إذا وصل إلی حدّ القطعیات والضروریات کما حصّله الفقیه المتتبع العاملی فلابدّ من قبوله والمشی علی طبقه والظاهر أنّه کذلک واللّه العالم.

الدلیل الثالث: الاطلاقات
أ: قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»(4)

الآیة الشریفة تدلّ علی وجوب الوفاء بالعقود بلا فرق بین أن نفهم منها الحکم التکلیفی بوجوب الوفاء بها أو الحکم الوضعی بصحتها ولزومها أو کلا الحکمین فعلی أیّ حال الآیة تدلّ علی نفوذ کلّ عقدٍ وصحته. فإذا اعتبرنا الوقف من العقود یصح التمسک بالآیة وإذا اعتبرنا أنّه من الإیقاعات فکذلک یصح التمسک بها لأنّ «الْعُقُودِ» فُسّر بالعهود والوقف حینئذ معدود من العهود فلابدّ من الوفاء به والحکم بلزومه.

ب: قوله تعالی: «تِجارَةً عَنْ تَراضٍ»(5)

علی القول بأنّ التجارة هی «مطلق الاکتساب والإتجار بالمال، فحینئذٍ یشترط فی صدق العنوان أمران: لزوم وصول المال إلی القابل، ولزوم قبول القابل، ولولاهما لما تحقّقت التجارة، وعلیه فلو التزمنا بتحقّق نقل المِلک والمال عند الوقف، فإنّ للاستدلال 
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1- (925) السرائر: فی أحکام الوقف 3/153.

2- (926) غنیة النزوع: فی الوقف /298.

3- (927) مفتاح الکرامة 21/679.

4- (928) سورة المائدة /1.

5- (929) سورة النساء /29.




بالآیة مجال، وأمّا مع إنکار ذلک _ کما هو الحقّ _ واعتبار عنوان الوقف الشامل لوقف المسجد أیضا _ وأنّ وقفه یعدّ فکّا للملک ویشترط فیه القبول _ أمرا منافیا مع التجارة والاکتساب المادّی، فلا مجال للاستدلال بها، ولعلّ عدم استدلال الشیخ بها لهذه الجهة»(1).

ج: قوله علیه السلام : النّاس مسلّطون علی أموالهم

المستفاد منه قاعدة السلطنة «فقد اختلف أصحابنا فی تفسیرها، وفیها مَبانٍ متعدّدة:

أمّا الشیخ رحمه الله فقد التزم بأنّها تُشرّع جواز أنواع التصرّفات فی المال، وإن ناقش فیها فی بحث المعاطاة قائلاً: بأنّ القاعدة تثبت أصل السلطنة دون أسبابها فی موارد الشکّ، وبالتالی فإنّه علی مسلک الشیخ یصحّ الاستدلال بها فی الوقف، لأنّه تفعیل لنوع من أنواع السلطنة الجائزة، ومع صحّته لا یجوز البیع.

أمّا علی مبنی المحقّق الآخوند ومن تبعه _ وهو الحقّ عندنا _ من أنّ القاعدة لا تُشرّع السلطنة فی البیع والصلح وغیرهما، وإنّما تثبت السلطنة للمالک فی مقابل من هو محجورٌ وممنوع عن التصرّف، وبعبارة أُخری القاعدة تدلّ علی أنّه لیس لأحدٍ منع الملاّک عن التصرّف فی ما یخصّهم من الأموال والأملاک، فعلی هذا المبنی لا مجال للاستدلال بها.

والنتیجة: إنّه ثبت ممّا ذکرنا جواز الاستدلال ببعض الأدلّة العامّة، وذلک بمقتضتی بعض المبانی لا جمیعها»(2).

الدلیل الرابع: الروایات العامة الواردة فی باب الوقف

اشارة

هناک طائفة من الروایات العامة استدلّ بها علی بطلان بیع الوقف:

منها: صحیح الصفار أنّه کتب إلی أبی محمّد الحسن بن علی علیهماالسلام فی الوقف وما 
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1- (930) العقد النضید 4/506 و 507.

2- (931) العقد النضید 4/507.




روی فیه عن آبائه علیهم السلام فوقع علیه السلام : الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها إن شاء اللّه.(1)

بتقریب: أنّ الوقف یکون بحسب ما یوقفه أهله فیکون البیع منافیا مع ما قام به المالک من وقف ماله علی جمیع المبانی.


اعترض المحقّق الإیروانی ونقده

قال المحقّق الایروانی فی ذیل هذه الصحیحة: «والتمسک بالعموم المذکور علی المدّعی یتوقّف علی أنْ یکون عدم البیع مأخوذا فی حقیقة الوقف، کما هو الظاهر، ولذا عرّف بأنّه تحبیس الأصل، وتسبیل الثمرة، ویؤیّده إطلاق الوقف علیه؛ فأنّه جعل الملک واقفا راکدا یتجاوز عن ملک إلی ملک، وعن شخص إلی شخص، کما هو شأن الأملاک»(2).

ویرد علیه: «بالرغم من أنّ الشیخ [الأعظم] لا یری بدوا مدخلیّة عدم البیع فی حقیقة الوقف، لکنّه یصرّح أخیرا بأنّ المانع عن البیع أُمور ثلاثة(3):

1_ منافاة البیع مع حقّ الواقف.

2_ منافاته مع حقّ الموقوف علیهم من البطون المتأخّرة عن بطن البائع.

3_ ومنافاته مع التعبّد الشرعی المکشوف عنه بالروایات.

ومن خلال هذه الموانع الثلاثة، یثبت الشیخ ممنوعیّة دخول البیع علی الوقف، وبالتالی فیصحّ استدلاله بالروایة»(4).


ومنها: صحیحة أبی علی بن راشد 


اشارة

قال: سألت أباالحسن علیه السلام قلت: جعلت فداک اشتریت أرضا إلی جنب ضیعتی بألفی درهم، فلمّا وفرت المال خبرت أنّ الأرض وقف، فقال: لا یجوز شراء الوقوف(5) ولا تدخل الغلّة فی ملکک(6)، ادفعها إلی من اُوقفت علیه، 
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1- (932) وسائل الشیعة 19/175، ح1، الباب 2 من أبواب کتاب الوقوف والصدقات.

2- (933) حاشیة المکاسب 2/437.

3- (934) المکاسب 4/35 و 36.

4- (935) العقد النضید 4/508.

5- (936) فی التهذیب: الوقف 9/130، ح556.

6- (937) فی الکافی: مالک 7/37، ح35.




قلت: لا أعرف لها ربّا، قال: تصدق بغلّتها.(1)

بتقریب: أنّ الصحیحة تدلّ علی بطلان شراء ابن راشد الأرض الموقوفة «وعدم تملّکه لغلّتها، وإنّ علیه إعادة الأرض إلی أصحابها الموقوف علیهم إن کان یعرفهم؛ لأنّ یده علیها عادیة، فإذا جهلهم علیه أن یتصدّق بغلّتها، لأنّ الغلّة إذا کانت موقوفة تکون ملکا للبطون، ومع الجهل بهم یصبح من الأموال المجهولة مالکها، فیجب أن یتصدّق بها لأنّها مورد صرفها»(2).

قال الإمام الخمینی قدس سره فی تعلیقه علی متن هذه الصحیحة: «متن الحدیث هنا موافق للتهذیب والوسائل فی کتاب الوقف.

وقد اختلفت کتب الحدیث فی ألفاظه، ففی بعضها: «وفیت»(3) بدل: «وفّرت» وفی بعضها: «وزنت»(4).

وفی بعضها «الوقف»(5) بدل: «الوقوف».

وفی بعضها: «إلی جنبی»(6) بدل: «إلی جنب ضیعتی».

وفی بعضها: «ألف»(7) بدل: «ألفی».

وفی بعضها «مالک»(8) بدل: «ملکک»... إلی غیر ذلک.

لکن لم أجد فی شیء من الکتب بدل قوله: «ولمّا وفّرت المال» «ولمّا عمّرتها» کما 
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1- (938) وسائل الشیعة 19/185، ح1، الباب 6 من أبواب کتاب الوقوف والصدقات.

2- (939) العقد النضید 4/509.

3- (940) الکافی 7/37، ح35.

4- (941) الوافی 10/555.

5- (942) الکافی 7/37، ح35؛ الفقیه 4/179، ح629؛ الاستبصار 4/97، ح377.

6- (943) الفقیه 4/242، ح5576.

7- (944) نفس المصدر.

8- (945) الکافی 7/37، ح35؛ الفقیه 4/179، ح629؛ الاستبصار 4/97، ح377.




هو الموجود فی تجارة الشیخ الأعظم(1) قدس سره .

والمظنون: أنّه اشتباه، منشؤه الإتّکال علی الحافظة حال التحریر، فإنّ الاشتباه من النسّاخ فی مثل ذلک بعید.

والعجب: أنّ بعض المحشّین(2) اتّکل علی نقل الشیخ الأعظم قدس سره ولم یراجع کتب الحدیث، فاستشکل فی الانصراف: بأنّ مورد الروایة هو تعمیر الخراب، وأجاب عنه.

فعلی العلماء الأعلام والمحصّلین عدم الأتّکال علی الحافظة فی نقل الأحادیث، ولا علی کتب الاستدلال، ولا سیّما مثل کتاب الجواهر وما بعده.

ومع الأسف الشدید، فاتتنا قراءة کتب الأحادیث علی المشایخ وقراءتهم علینا بعد توسعة الفقه واُصوله بهذه التوسعة، ولذلک وقعنا فی اشتباهات کثیرة، منشؤها اختلاف النسخ، واختلاف قراءة کلمة واحدة تختلف معها الأحکام، کما هو ظاهر للمراجع»(3).

ومنها: صحیحة ربعی بن عبداللّه، عن أبی عبداللّه علیه السلام قال: تصدق أمیرالمؤمنین علیه السلام بدارٍ له فی المدینة فی بنی زُرَیق فکتب: بسم اللّه الرحمن الرحیم هذا ما تصدق به علی بن أبیطالب وهو حی سویّ، تصدّق بداره التی فی بنی زریق صدقةً لا تباع ولا توهب حتّی یرثها اللّه الذی یرث السموات والأرض، وأسکن هذه الصدقة خالاته ما عشن وعاش عقبهنّ، فإذا انقرضوا فهی لذی الحاجة من المسلمین.(4)

سند الشیخ ضعیف بالأسود بن أبی الأسود لأنّه مجهولٌ ولکن الصدوق رواها بسنده الصحیح عن ربعی بن عبداللّه فالرّوایة صحیحة الإسناد بسند الصدوق.

وقد قرّب الشیخ الأعظم دلالة الصحیحة بتقاریب ثلاثة:


التقریب الأوّل:

قال الشیخ الأعظم: «فإنّ الظاهر من الوصف کونها صفة لنوع الصدقة لا لشخصها، 
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1- (946) المکاسب 4/34.

2- (947) حاشیة المکاسب، للمحقّق الإصفهانی 3/76.

3- (948) کتاب البیع 3/151.

4- (949) وسائل الشیعة 19/187، ح4.




ویبعد کونها شرطا خارجا عن النوع مأخوذا فی الشخص»(1).

مراده: «إنّ ظاهر الروایة دالّ علی أنّ الواقع صدقة، فلا یتحمّل البیع والهبة باقتضاء ظهورها الذاتی، فالوصفان المذکوران ناشئان من ذات الموصوف لا من خلال الشرط والجعل، کما هو الحال فی قول القائل: «عاملتُ معاملةً غبنیّة» الظاهر فی أنّ الغبن صفة للمعاملة، وأنّها غبنیّة بنفسها لا بجعل المتعامل»(2).


التقریب الثانی:

قال: «مع أنّ سیاق الاشتراط یقتضی تأخّره عن رکن العقد، أعنی الموقوف علیهم، خصوصا مع کونه اشتراطا علیهم»(3).

مراده: «إنّ حقیقة الشرط هی الالتزام فی ضمن الالتزام الآخر، فإذن لابدّ أن یتمّ الالتزام الأوّل بجمیع مستلزماته وشرائطه، لیصل الدور إلی الشرط الذی هو الالتزام فی ضمن الالتزام الآخر، وفیما نحن فیه فإنّ الالتزام الوقفی یجب أن یتمّ أوّلاً لیصل الدور إلی الشرط الذی هو التزام فی ضمن الالتزام الوقفی، وهذا الالتزام الوقفی متوقّف علی الموقوف علیه من البطون أو الجهات، فتکون الأخیرة مقوّما للالتزام الوقفی، وعلیه فإذا قصد الإمام علیه السلام بقوله: «لا تُباع ولا تُوهب» الشرط والالتزام، فإنّ لازمه کون الشرط مذکورا قبل حصول المشروط، وهو خلاف القاعدة القاضیة بلزوم تحقّق الوقف أوّلاً ثمّ إدراج الشروط المذکورة فیه، وبالتالی لا یمکن عدّ قول الإمام علیه السلام شرطا، لأنّه لو کان شرطا لاستلزم ذکره بعد ذکر الموقوف علیهم»(4).

ولکن یرد علی هذه التقریب: «لو سلّمنا حقیقة الشرط والقاعدة المذکورة، إلاّ أنّ حقیقة الشرط لیست سیاقیّة لتقتضی بالضرورة ذکره بعد ذکر الموقوف علیهم، بل هی سنخ حقیقة یصحّ صدورها من الواقف قبل ذکر الموقوف علیهم وبعده، والشاهد علی 
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1- (950) المکاسب 4/34.

2- (951) العقد النضید 4/510.

3- (952) المکاسب 4/34.

4- (953) العقد النضید 4/510 و 511.




ذلک روایة أیّوب بن عطیّة، حیث ورد فیها ذکر الشرط بعد ذکر الموقوف علیهم، ممّا یدلّ علی أنّه لیس هناک قاعدة ثابتة متّبعة، تفید لزوم ذکر الشرط بعد ذکر متعلّقات الموقوف علیهم، بل یمکن أن یتقدّم أو یتأخّر، والروایة هی [صحیحة أیوب بن عطیة]: «قال: سمعتُ أباعبداللّه علیه السلام یقول: قَسَّم رسول اللّه صلی الله علیه و آله الفیء، فأصاب علیّا علیه السلام أرضٌ فاحتفر فیها عینا فخرج منها ماءٌ ینبع فی السماء کهیئة عنق البعیر، فسمّاها عین یَنْبُعٍ، فجاء البشیر یُبشّره، فقال: بشّر الوارث بشّر الوارث، وهی صدقةً بتّا بتلاً(1) فی حجیج بیت اللّه وعابر سبیله، لا تُباع ولا تُوهب ولا تُورث، فمن باعها أو وهبها فعلیه لعنة اللّه والملائکة والنّاس أجمعین، لا یقبل اللّه منه صَرْفا ولا عَدْلاً»(2).

وبالجملة: فاستدلال الشیخ بسیاق الجملة الشرطیّة، اعتمادا علی الروایة الأُولی، والحکم بأنّ ورود الشرط قبل الموقوف علیهم یعتبر وصفا منوّعا للصدقة ولازما للوقف، دون ما إذا کان واردا بعده حیث یعدّ شرطا، ممنوعٌ بدلالة [صحیحة أیوب بن عطیة[ حیث ورد الشرط فیها بعد ذکر الموقوف علیهم، ممّا یدلّ علی أنّه لیس هناک ضابطة یمکن أن یعتمد علیها فی تصنیف القیود المذکورة إلی الوصف أو الشرط»(3).


التقریب الثالث:


اشارة

وهو الذی ذکره صاحب المقابس من «أنّه لو جاز البیع فی بعض الأحیان کان اشتراط عدمه علی الإطلاق فاسدا، بل مفسدا؛ لمخالفته للمشروع من جواز بیعه فی بعض الموارد: کدفع الفساد بین الموقوف علیهم أو رفعه، أو طروء الحاجة، أو صیرورته ممّا لا ینتفع به أصلاً»(4).
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1- (954) بَتَلَه یَبْتُلُهُ بَتْلاً إذا قطعه، ومنه الحیدث: بَتَل رسول اللّه صلی الله علیه و آله الهُرْی، أی أوْجَبَها ومَلَّکَها مِلْکا لا یتطرّق إلیه نقض. [النهایة الأثیریة 1/94].

2- (955) وسائل الشیعة 19/186، ح2.

3- (956) العقد النضید 4/511 و 512.

4- (957) المقابس /144 ونقل عنه فی المکاسب 34 و 35.





واعترض الشیخ الأعظم علیه بثلاث اعتراضات:


اشارة

أوّلاً: «إنّ هذا الإطلاق نظیر الإطلاق المتقدّم فی روایة ابن راشد فی انصرافه إلی البیع لا لعذر»(1).

مراده: «أنّ اشتراط عدم جواز البیع منصرف إلی الحالة المتعارفة، ولا یشمل الظروف الطارئة التی یجوز فیها بیع الوقف»(2).

وثانیا: «إنّ هذا التقیید ممّا لابدّ منه علی تقدیر کون الصفة فصلاً للنوع أو شرطا خارجیا»(3).

مراده: «لا سبیل لنا إلاّ أن نرفع الید عن الإطلاق، سواءً اعتبرنا الصفة فصلاً منوّعا أو شرطا خارجیّا، لأنّه لیس لنا صدقة لا تباع ولا تورث مطلقا، بل کلّ صدقة قابلة للبیع فی ظروف طارئة محدّدة شرعا، وبالتالی فالإطلاق ساقط»(4).

وثالثا: «مع احتمال علم الإمام علیه السلام بعدم طروء هذه الاُمور المبیحة، وحینئذٌ یصحّ أن یستغنی بذلک عن التقیید علی تقدیر کون الصفة شرطا، بخلاف ما لو جعل وصفا داخلاً فی النوع؛ فإنّ العلم بعدم طروء مسوّغات البیع فی الشخص لا یغنی عن تقیید إطلاق الوصف فی النوع، کما لا یخفی»(5).

مراده: «لعلّ علم الإمام علیه السلام بعدم طروّ الحالات المبیحة للبیع فی الوقف الأخیر، جعله یُبقی الإطلاق علی حاله، ویستغنی عن التقیید بذکر الشرط»(6). بخلاف لو جعل وصفا داخلاً فی النوع کما مرّ فی کلامه قدس سره .
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1- (958) المکاسب 4/35.

2- (959) العقد النضید 4/512.

3- (960) المکاسب 4/35.

4- (961) العقد النضید 4/512.

5- (962) المکاسب 4/35.

6- (963) العقد النضید 4/512.





ولکن یمکن أن یجاب عن الشیخ الأعظم:

أوّلاً: الإطلاق کما یشمل الحالات المتعارفة کذلک یشمل الحالات الطارئة ما لم یثبت تقیید.

وثانیا: نعم، کل إطلاق إذا ثبت المقیّد له یقیّد، وهذا ممّا لا شبهة فیه.

وثالثا: حمل الإطلاق علی علم الإمام یحتاج إلی قرینة مفقودة فی المقام لأنّه خلاف ظاهر الکلام.

فلا یتم اعتراضات الشیخ الأعظم علی الشیخ أسداللّه التستری _ قدس سرهما _ عندنا.

وبالجملة: صفتا «لاتباع ولاتوهب» خصوصیتان لذات الصدقة لا أنّهما عارضتان علیها من خلال الشرطین المذکورین.


تهافت فی کلام الشیخ الأعظم


اشارة

قال: «فظهر أنّ التمسّک بإطلاق المنع عن البیع علی کون الوصف داخلاً فی أصل الوقف _ کما صدر عن بعض من عاصرناه(1) _ لا یخلو عن نظر، وإن کان الإنصاف ما ذکرنا: من ظهور سیاق الأوصاف فی کونها أوصافا للنوع»(2).

وأنت تری أنّه قدس سره ردّ علی ما «صدر عن بعض من عاصر»ه وهو الشیخ أسداللّه التستری صاحب المقابس رحمه الله من أنّ عدم جواز بیع الوقف وبطلانه یعدّ من ذاتیات الوقف والتنافی بین البیع والوقف یکون ذاتیا ردّه بقوله: «لا یخلو عن نظر». فالشیخ الأعظم لایعدّ بطلان بیع الوقف من الخصوصیات الذاتیة للوقف ولذا استدّل علی البطلان بالاجماع والروایات العامة.

ولکنه صرح فی ذیل صحیحة ربعی بن عبداللّه من أنّ وصفی «لاتباع ولا توهب» تعدّ «صفة لنوع الصدقة»(3) و«اوصافا للنوع»(4) أی تعدّ فضلاً منوّعا للوقف.
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1- (964) هو المحقّق التستری فی مقابس الأنوار /144.

2- (965) المکاسب 4/35.

3- (966) المکاسب 4/34.

4- (967) المکاسب 4/35.




ومن المعلوم «أنّه لو کان عدم جواز البیع حکما شرعیّا مستقلاًّ خارجا عن ذات الوقف، متعلّقا به فی ظروف معیّنة، لما صحّ عدّه فصلاً منوّعا لنوع الوقف، باعتبار أنّ الفصل مقوّم للشیء، فإذا ثبت أنّ عدم جواز البیع فصلٌ لنوع الوقف، عُدَّ من مقوّماته لا أحکامه»(1).


محاولة المحقّق الإصفهانی لرفع التهافت ونقدها


اشارة

حاول المحقّق الإصفهانی رفع هذا التهافت بقوله: «وبالجملة: بعد جعل الوصف مقوّما لنوع من الصدقة، یکون هذا النوع الخاص وقفا، وأمّا أنّ حقیقة الوقف منحصرة فی هذا النوع فلا دلیل علیها، فلعله جنس له أنواع، منها الصدقة المتقومة بحیثیة عدم الانتقال بیعا وهبة وإرثا، ومنها ما لا یکون کذلک.

مع أنّ جعل الوصف مقوما وفصلاً لنوع الوقف _ کما صرح بعنوان الفصلیة(2) فیما بعد _ منافٍ لما فی کلامه رحمه الله فیما(3) بعد، من عدم کون المنع الانتقال مأخوذا فی حقیقة الوقف، وأنّه من أحکامه.

بخلاف ما إذا جعل الوصف وصفا خارجیا لازما للوقف، فیکون المتسبب إلیه حصة من طبیعی التملیک الملزوم شرعا للمنع عن أنحاء الانتقالات، فإنّه خالٍ عن محذور التنافی بین کلماته قدس سره ، ویصح التردید بین کونه وصفا لازما لحقیقة الوقف شرعا أو کونه شرطا إلتزم به الواقف فی ضمن عقد الوقف والتصدق بماله علی البطون، وعلیه ینبغی حمل کلامه (زید فی علو مقامه)»(4).



نقدها: المحاولة عقیمة «لمخالفتها مع صریح کلام الشیخ القائل بأنّه: «علی تقدیر 
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1- (968) العقد النضید 4/513.

2- (969) المکاسب 4/35.

3- (970) المکاسب 4/37.

4- (971) حاشیة المکاسب 3/77.




کون الصفة فصلاً للنوع أو شرطا خارجیّا»(1) فصیرورة»(2). الصفة فصلاً تمنعها أنْ تکون شرطا خارجیا أی لا یمکن الجمع بین الفصلیة والشرطیة فلا تفید محاولة المحقّق الإصفهانی قدس سره .

والحاصل: لو لم نقل بالتهافت فلا أقل من وجود الاضطراب فی کلمات الشیخ الأعظم لا یمکن رفعه بهذه المحاولة ونحوها وسبحان من لا یسهو.


تعلیقة المحقّق الإصفهانی علی تقریب صاحب المقابس

أیّد وعلّق المحقّق الإصفهانی علی التقریب الثالث الذی مرّ(3) من الشیخ أسداللّه التستری فی المقابس _ واعترض علیه الشیخ الأعظم بثلاثة اعتراضات وأجبنا عن اعتراضاته _ ، بقوله: «لا یخفی أنّ شرط عدم البیع تارة بنحو شرط الفعل، والالتزام بعدمه غیر منافٍ لجواز فعله، وأُخری بنحو شرط النتیجة، فإنْ کان ثبوتیا کشرطیة ملکیة شیء له فنفس الشرط بعموم دلیله سبب شرعا لثبوتها، وإنْ کان عدمیا کما فی المورد، فإنّ المراد الالتزام بعدم انتقاله بیعا، فالعدم لایحتاج إلی سبب لیکون نفوذ الشرط مقتضیا للثبوت، فلا معنی للالتزام به إلاّ إبداء المانع عن تأثیر ما هو سبب للانتقال، من عقد البیع ونحوه، والالتزام بعدم تأثیر السبب شرعا إلتزام بغیر المشروع، والظاهر هنا شرط النتیجة، ویؤکده إضافة عدم الارث إلی عدم البیع والهبة فتدبر»(4).

مراده: یحتاج إلی مقدمة وهی: «أنّ هناک فرقا بین شرط النتیجة وشرط الفعل، ففی الأوّل یکون متعلَّق الشرط نفس الملکیّة أو الزوجیّة، أمّا المتعلَّق فی الثانی فهو التملیک أو التزویج، فإنّه لا مانع من اشتراطهما خلال العقد، لأنّهما فعلان یتوقّف تحقّقهما علی اختیار الفاعل، فله أن یبیع داره لزید ویشترط علیه أن یملّکه کذا، فالشرط یعدّ من شروط الفعل، وعلی المشروط علیه الالتزام بذلک، وإلاّ ثبت للمشروط له الخیار. وأمّا 
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1- (972) المکاسب 4/35.

2- (973) العقد النضید 4/513.

3- (974) مرّ فی صفحة 213 من هذا المجلد.

4- (975) حاشیة المکاسب 3/79.




شرط النتیجة فهو أن یُقْدم الرجل علی بیع داره لزید، ویشترط فی ضمنه أن یکون الکتاب ملکه بحیث یصبح الکتاب ملکا له بنفس الشرط.

أمّا شرط الفعل: فلا شکّ فی نفوذه بمقتضی قوله علیه السلام : «المؤمنون عند شروطهم» إلاّ إذا کان شرطا محرّما.

وأمّا شرط النتیجة: فقد اختلف أصحابنا فی حکمه:

[حیث] ذهب جماعة إلی أنّ مثل هذا الشرط لا یمکن أن یکون بنفسه سببا، وإنّما یجب قیام السبب الخاصّ المترتّب علیه المسبّب الخاصّ، فلا تتحقّق الزوجیّة أو الملکیّة بمجرّد الشرط فی ضمن العقد؛ لأنّ لازمه حصول الملکیّة والزوجیّة بلا سبب، بل لابدّ من صیغة النکاح أو البیع والهبة لیتحقّق من خلال هذه الأسباب الزوجیّة أو الملکیّة.

والتزم آخرون بإمکان قیام الشرط مقام السبب، وترتّب النتیجة علیه، لکن لا مطلقا، بل بالتفصیل بین أقسام النتیجة، واستدلّوا علی ذلک بأنّ النتائج علی قسمین:

القسم الأوّل: النتائج المتوقّفة تحقّقها علی سبب خاصّ شرعا کالطلاق، فإنّه لا یتحقّق الطلاق من خلال شرط الطلاق فی ضمن البیع، لأنّ الطلاق له صیغة خاصّة وضعها الشارع هی السبب فی وقوعه، ولامجال لتحقّقه بأیّ سبب آخر حتّی ولو کان شرطا فی ضمن عقد لازم.

القسم الثانی: النتائج التی لم یتوقّف تحقّقها علی سبب خاصّ شرعا، فمثل هذه النتائج تحصل بکلّ سبب عرفی کالملکیّة، حیث لم یعیّن لها الشارع صیغة خاصّة وسببا معیّنا، بل فیها القابلیّة للوجود بمطلق الأسباب العرفیّة کالبیع والمعاطاة والصلح، ومنها الشرط فی ضمن العقد.

ثمّ بعد بیان هذه المقدّمة نقول: فصّل المحقّق الإصفهانی فی المقام بین النتائج الثبوتیّة التی یمکن تحقّقها من خلال الشرط _ کالملکیّة وغیرها من الاُمور الخارجیّة أو الاعتباریّة _ وبین النتائج العدمیة التی لا تتوقّف عدمیّتها علی سبب، ولذلک لا یمکن إیجاده بالشرط. وما نحن فیه من القسم الأخیر، لأنّ متعلّق الشرط فی قوله: «لا تُباع ولا تُوهب» عدمی، أی عدم النتیجة وهی عدم المبیعیّة وعدم الموهوبیّة، وهما أمران یستحیل 
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أن یکون لهما سبب، وبالتالی لا مجال لتحقّقهما من خلال شرط النتیجة.

نعم، یمکن أن یتصوّر تعلّق [الشرط]، وذلک فیما لو کان متعلّقه ممّا یمنع عن السبب الشرعی، فیصبح معنی الشرط فی هذه الحالة هو أنّنی تصدّقت بالمال، مع الالتزام بعدم تأثیر [سببه من] البیع والهبة، لکن مثل هذا الشرط یعدّ باطلاً لمخالفته مع المشروط الذی [بیّن عدم شرطیته الشرع والالتزام بتأثیره التزام بغیر المشروع].

وبالجملة: استنتج المحقّق الإصفهانی من خلال تحقیقه بصحّة شرط الفعل دون النتیجة، لمخالفة الأخیرة مع الشرع دون السابق، والمستفاد من سیاق الروایة الأخیرة [صحیحة ربعی بن عبداللّه] أنّ الشرط المذکور فیها لو لم یکن وصفا للصدقة، فلابدّ وأن یکون شرط النتیجة لجهتین: لأنّه شرط عدمی قد شرط فیه عدم البیع والهبة، ولتضمّن الروایة کلمة «لا تُورث» والذی لا یمکن حملها علی شرط الفعل، لأنّ الإرث أمرٌ لا یمکن تحقّقه إلاّ من خلال حکم الشرع دون الشرط، فلیس أمره بید المکلّف لیوجده من خلال الشرط، بل هو أمرٌ مقیّد بأحکام الشریعة، وشرطه فی ضمن العقد یعدّ شرطا للنتیجة دون الفعل»(1).

ویرد علیه: «أوّلاً: إنّ إطلاق قوله رحمه الله : «إنّ شرط عدم البیع تارةً بنحو شرط الفعل، والالتزام بعدمه غیر منافٍ لجواز فعله» _ لکونه داخلاً فی موارد مسوّغات بیع الوقف، وبالتالی لا یکون جواز بیعه منافیا مع عدم البیع، کما هو الحال فی کلّ شرط مباح _ الدالّ علی أنّ مطلق موارد بیع الوقف جائزة.

ممنوعٌ، لمنافاته مع ما ورد من وجوب بیع الوقف فی موارد اُخری، وهی:

1_ قیام الضرورة الملحّة کحاجة الموقوف علیهم لثمن العین الموقوفة.

2_ قیام ما یهدّد سلامة الوقف أو الموقوف علیهم، کما لو تنازع أرباب الوقف وخیف انتهاء الأمر إلی تلف النفوس والأموال، أو حدث ما أدّی إلی خراب العین الموقوفة _ وسواء کان المراد من الخراب قلّة المنافع أو زوالها _ فإنّ الشارع أجاز فیه بیع الوقف.
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1- (976) العقد النضید 4/(516-514).




وعلیه، فما التزم به المحقّق الإصفهانی _ وتبعه علی ذلک بعض أعلام تلامذته _ من أنّه لا مانع من إطلاق شرط الفعل؛ ممنوعٌ لمنافاته مع وجوب البیع فی بعض الموارد.

وثانیا: إنّ دعواه أخیرا بأنّ «الظاهر هنا شرط النتیجة» والاستدلال علیها بأنّ شرطا «لا تُباع ولا تُوهب» قد تعقبهما قوله: «ولا تورث» المعدود من شروط النتیجة، ممّا یوجب اندراج الشرطین السابقین فیها لوحدة السیاق.

ممنوعةٌ، إذ لابدّ من التفریق بین متعلّق الشرط والتوصیف، فقد یقع المتعلّق تارةً وصفا کقوله علیه السلام : «صدقةً لا تُباع ولا تُوهب» فیندرج فی شرط النتیجة، لعدم قابلیّته لشرط الفعل، وقد تقع الجملة متعلّق الالتزام، وحینئذٍ لا یبقی لها وجه لظهورها فی شرط النتیجة، [بل تقع فی شرط الفعل] والشاهد علی ذلک:

1_ وقوع هذه الجملة فی النصوص والأخبار تارةً شرطا فعلیّا واُخری علی نحو شرط النتیجة:

أمّا علی نحو شرط النتیجة: فقد جاء فی روایة فی باب اللّقیط أنّ «اللّقیط لا یُباع ولا یُوهب»(1) أی لیس فی اللقیط قابلیّة البیع والهبة و [الشراء].

وأمّا علی نحو شرط الفعل: فقد جاء فی روایة صحیحة رواها الشیخ الطوسی بإسناده عن الحسین بن سعید، عن صفوان، عن ابن سنان، ورواها الکلینی بسنده الصحیح عن الحلبی، عن أبی عبداللّه علیه السلام : قال: «سألته عن الشرط فی الإماء، لاتباع ولا تورث ولا توهب؟ فقال علیه السلام : یجوز ذلک غیر المیراث فإنّها تورث، وکلّ شرط خالف کتاب اللّه فهو رُدّ»(2).

ولو کانت الجملة علی نحو شرط النتیجة _ کما ادّعاه المحقّق الإصفهانی _ کان 
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1- (977) مراده صحیحة محمّد بن مسلم قال: سألت أباجعفر علیه السلام عن اللقیط، فقال: حرٌ لا یُباعُ لا یُوهَبُ. [وسائل الشیعة 25/468، ح5، الباب 22 من أبواب بیع اللقطة]. ونحوها صحیحة اُخری محمّد بن مسلم عن أحدهما علیهماالسلام قال: سألته عن اللقیط، قال: لا یُباعُ ولا یُشْتَری. [وسائل الشیعة 23/97، ح1، الباب 62 من أبواب کتاب العتق].

2- (978) وسائل الشیعة 18/267، ح1، الباب 15 من أبواب بیع الحیوان.




الشرط إبداءً للمانع فی مقابل تأثیر السبب الشرعی، ولا شکّ فی بطلانه، برغم ذلک نجد أنّ الإمام علیه السلام قد حکم بصحّته، وبالتالی لا یخلو حال الشرط المذکور:

فأمّا شرط النتیجة وهو ما أبطله الإصفهانی وصحّحه الإمام علیه السلام ، وأمّا شرط الفعل فهو أیضا یعدّ إبطالاً لدعوی الإصفهانی القائل بعدم إمکان وقوع الجملة شرطا للفعل.

وهناک رواة اُخری یمکن عدّها مؤیّده لدعوانا، وهی [خبر جمیل بن دراج عن بعض أصحابنا عن أحدهما علیهماالسلام ]: «فی رجل اشتری جاریة وشرط لأهلها أن لا یبیع ولا یهب؟ قال: یفی بذلک إذا شرط لهم»(1).

وفی روایة الشیخ بإسناده عن المیثمی زیادة قوله: «یفی بذلک إذا شرط لهم إلاّ المیراث» حیث أجاز الإمام الشرط عدا المیراث.

2_ موافقة دعوانا مع ما استنتجه الفقهاء والمحدّثین من هذه الأخبار، فضلاً عن صاحب «الوسائل» الخبیر المتضلّع بمضامین الأخبار ومدلولاتها، حیث عنون الباب الذی أدرج فیه الأخبار المذکورة ب_«باب حکم اشتراط عدم البیع والهبة والمیراث فی بیع الجاریة»(2)، وللمزید عن ذلک راجع ما ذکره صاحب «الجواهر»(3) فی المقام.

وثالثا: إنّ تأکید دعواه أخیرا ب_(إضافة عدم الإرث إلی عدم البیع والهبة) أیضا ممنوعة:

1_ لما ذکرناه آنفا من أنّ إضافة الإرث إلی عدمهما لا توجب اندراج الجمیع فی شرط النتیجة.

2_ ولو سلّمنا أنّ ضمّ الإرث إلیهما یوجب ذلک، لکن معظم الأخبار الصحیحة _ عدا الصحیحة الواردة فی قضیّة عین یَنْبُعٍ(4) _ لا تتضمّن سوی العدمین دون إضافة 
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1- (979) وسائل الشیعة 18/268، ح2، الباب 15 من أبواب بیع الحیوان.

2- (980) وسائل الشیعة 18/267.

3- (981) جواهر الکلام 24/376 (23/201).

4- (982) وسائل الشیعة 19/186، ح2.




الإرث إلیهما، کما هو الحال فی صحیحة ربعی بن عبداللّه(1) حسبما رواها الشیخ الطوسی(2) بإسناده الصحیح، نعم رواها الشیخ الصدوق فی «الفقیه»(3) بنفس الإسناد مع ضمّ (لا تُورث) إلیهما، فیدور الأمر بین الزیادة والنقیصة، وتقتضی القاعدة ترجیح عدم السهو فی الزیادة، وخاصّةً فیما نحن فیه حیث أنّ الزیادة حادثة فی نقل الصدوق رحمه الله الذی یعدّ أضبط وأتقن من الشیخ فی نقل الأخبار، لانحصار اهتماماته بخصوص الأخبار والأحادیث دون الشیخ الذی تنوّعت اشتغالاته وتفرّقت اهتماماته، لکن برغم ذلک فإنّ هذا الترجیح لا ینفع المحقّق الإصفهانی فی دعواه للأسباب التالیة:

أ: هناک مبنیان فی کیفیّة معالجة دوران الأمر بین الزیادة والنقیصة وکلاهما غیر مُفِیْدَیْنِ لدعوی الإصفهانی، إذ اختلف أصحابنا:

[1] بین مرجّح لأحدهما علی الآخر

[2] وبین من التزم بعدم الترجیح والتساقط.

أمّا نتیجة الثانی فواضحة حیث یستلزم سقوط النقلین، وبذلک یسقط مستند دعوی المحقّق الإصفهانی. وأمّا الأوّل فإنّه لو تمّ لأفاد ثبوت الدعوی فی المقام؛ لأنّ الترجیح مبنیٌّ علی قاعدة ارتکازیّة علیها سیرة العقلاء وهی أنّ مؤونة الإضافة أکثر من مؤونة النقیصة، بمعنی أنّ من الطبیعی أن یسهو الکاتب حین الکتابة فتسقط منه کلمة حین کتابة النصّ، بخلاف زیادة الکلمة التی تحتاج إلی أن یتنبّه الکاتب إلیها فیحشرها بین الکلمات، ولهذا السبب فإنّ الأصل عند الدوران عدم السهو فی الزیادة، وأنّ الزیادة جاءت محسوبة ومرادة ولیست باعتباطیّة، فلها الاعتبار ولابدّ من ترتیب الأثر علیها.

لکن هذه القاعدة الکلّیة غیر جاریة فی المقام؛ لأنّ الشیخ لو کان قد نقل الخبر مع النقیصة مرّة واحدة، لقدّمنا نقل الصدوق علیه، إلاّ أنّ الملاحظ أنّ الشیخ کرّر النقل فی «التهذیب» و «الاستبصار» وبالتالی یضعف احتمال خطأه.
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1- (983) وسائل الشیعة 19/187، ح4.

2- (984) التهذیب 9/131، ح560؛ الاستبصار 4/97، ح378.

3- (985) الفقیه 4/248، ح5588.




ب: صرّح صاحب «الوسائل»(1) بتطابق نقل الصدوق فی «الفقیه» مع نقل الشیخ الطوسی واتّحادهما فی ضبط الکلمات، ووثاقة الحرّ العاملی تقتضی الحکم بموافقة نسخته من «الفقیه» مع النقیصة.

ج: روی الفیض الکاشانی الخبر فی «الوافی»(2) نقلاً عن «الفقیه» خالیا مِنَ الزیادة المذکورة.

وعلیه فللأسباب المذکورة یسقط النقل الوارد فی «الفقیه» المطبوع، ویتقدّم علیه نقل الشیخ مع النقصان، بل یتّفق نقل الشیخ مع نقل الصدوق، ولو تنزّلنا وسلّمنا تردّد الأمر بینهما فالأسباب المذکورة تمنع عن جریان القاعدة.

[الحاصل]: ثبت ممّا ذکرنا عدم ثبوت انضمام الإرث إلی العدمین المذکورین، وبالتالی تَسْقُطُ دعوی المحقّق الإصفهانی المبنیّة علی ضمّ «لا یُورث» إلی «لا یُباع ولا یُوهب».

ورابعا: لو سلّمنا دعوی المحقّق الإصفهانی والتزمنا بأنّ الوضعین المذکورین یعدّان من شروط النتیجة دون الفعل، إلاّ أنّ دعواه بأنّه «لا معنی للالتزام به إلاّ إبداء المانع عن تأثیر ما هو سببٌ للانتقال من عقد البیع ونحوه، والالتزام بعدم تأثیر السبب شرعا التزام بغیر المشروع» ممنوعة، لأنّ المشروعیّة وعدمها من أوصاف الفعل الاختیاری، بمعنی أنّ الفعل الصادر عن المکلّف باختیاره إن وافق الکتاب والسنّة عُدَّ مشروعا، وإن خالفهما أصبح مخالفا للشرع، ومع الالتزام بأنّ الشرط شرط النتیجة، فإنّه لیس لمثل هذا الشرط إبداء المانع مقابل السبب الشرعی؛ لأنّ الإبداء أمرٌ غیر اختیاری وقد ثبت أنّ المشروع وغیر المشروع متفرّعان عن الاختیاری الموافق والمخالف، أمّا غیر المقدور فلا یوصف بذلک.

هذا تمام الکلام فی تعلیقة المحقّق الإصفهانی علی کلام المحقّق التستری 
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1- (986) وسائل الشیعة 19/187 ذیل ح4 قال: ورواه الصدوق عن ربعی بن عبداللّه نحوه.

2- (987) الوافی 10/568، ح10115.




صاحب المقابس»(1).

موانع بیع الوقف فی رأی الشیخ الأعظم

اشارة

قال: «ممّا ذکرنا ظهر: أنّ المانع عن بیع الوقف اُمور ثلاثة:

حقّ الواقف، حیث جعلها بمقتضی صیغة الوقف صدقة جاریة ینتفع بها.

وحقّ البطون المتأخّرة عن بطن البائع.

والتعبّد الشرعی المکشوف عنه بالروایات؛ فإنّ الوقف متعلّق لحقّ اللّه؛ حیث یعتبر فیه التقرّب ویکون للّه تعالی عمله وعلیه عوضه.

وقد یرتفع بعض هذه الموانع فیبقی الباقی، وقد یرتفع کلّها، وسیجیء التفصیل»(2).

أقول: یمکن النقاش فی هذه الموانع الثلاث کلّها:



1_ أمّا حق الواقف

«فإنّه لا شکّ أنّ الحقّ والمِلک نحو إضافة بین المالک والمملوک، وبین ذو الحقّ ومتعلّق الحقّ، ومن المعلوم أنّه لا یمکن فرض الإضافة فی مطلق الاُمور المرتبطة والمتعلّقة إلاّ مع وجود طرفیها، کما هو الحال فی الوقف، فإنّ الواقف یقطع من خلال الصیغة العُلقة الاعتباریّة والإضافة الملکیّة الموجودة بینه و بین المال، ومن ثَمَّ لا یبقی حقٌّ لیضاف إلیه، إلاّ ما ذکره الشیخ من عنوان الصدقة الجاریة التی ینتفع منها الواقف، فإنّ کلامه صحیح لا غبار علیه، فالبیع بما أنّه یعدّ مفوّتا لهذه الصدقة، یعتبر قاطعا للوقف ومانعا من موانع دوام الصدقة الجاریة.

وأمّا دعواه: من أنّ حبس العین وتسبیل المنفعة یجعل للواقف حقّا فی المال الموقوف، بمثل حقّ الرهانة بین الراهن والمرتهن وحقّ التحجیر.

فهی دعوی ممنوعة، واضحة البطلان، لانقطاع العلاقة الحقّیة والملکیّة بین المالک والعین الموقوفة بعد تحقّق الوقف.
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1- (988) العقد النضید 4/(521-516) مع إصلاحات وذکر المنابع والمصادر.

2- (989) المکاسب 4/35 و 36.





2_ وأمّا حقّ اللّه _ سبحانه وتعالی _

فإنّه أیضا أمرٌ لا یمکن تصوّره فی المقام؛ لأنّ المراد من قیام العلقة معه سبحانه لا یخلو:

إمّا أن یُراد منها قیام العلقة الإضافیّة الاعتباریّة بین اللّه سبحانه وبین المال، فهو ممنوع إلاّ فی موارد خاصّة قام الدلیل علیها، کما فی الخمس، حیث دلَّ قوله تعالی: «فَأَنَّ لِلّهِ خُمُسَهُ»(1) علی مثل تلک العلقة، أمّا فی الوقف فلا دلیل علیها.

وأمّا أن یراد منها أنّ الوقف یقلب المال المملوک إلی صدقة، ومن هذه الجهة یعدّ متعلّقا لحقّ اللّه سبحانه، فهو أیضا ممنوع، لأنّ الواقف لا یملّک ماله للّه سبحانه وتعالی من خلال الصیغة، بل تملیک باللّه وفی سبیل اللّه ولأجل التقرّب إلیه سبحانه، وإلاّ فإنّه لو حصلت إضافة مالکیّة بین المال الموقوف وبین اللّه سبحانه وتعالی، لاستحال التعامل علی أموال الفقراء والصدقات من بیع وشراء وإجارة، وهذا ما لا تردید فی بطلانه. فإذن هناک فرق بین التملیک للّه والتملیک باللّه وفی سبیل اللّه.

ولعلّ أدقّ ما قیل فی بطلان هذا الحّق المزعوم، ما صرّح به المحقّق النائینی بقوله: «وأمّا حقّ اللّه تعالی فلیس له حقّ علی الواقف فی مقابل الحکم، نظیر الحقّ المتصوّر فی باب الزکوات والأخماس، نعم المتصوّر فی باب الوقف من اللّه سبحانه هو الحکم الشرعی التعبّدی بوجوب صرف الوقف فیما عیّنه الواقف، ومن المعلوم أنّ الحکم مغایر مع الحقّ فالتعبیر عن الحکم بالحقّ لا یخلو عن مساهلة»(2)»(3).

وبالجملة: لا دلیل علی ثبوت الحق للواقف وللّه سبحانه فی العین الموقوفة ومن المعلوم توقف ثبوت الحق علی الاثبات ولیس هناک ما یثبت لهما ذلک.


3_ وامّا حق البطون المتأخرة

فناقشه المحقّق الخراسانی بقوله: «وأمّا البطون اللاّحقه، فلو سلّم کون العین فعلاً 
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1- (990) سورة الأنفال /41.

2- (991) المکاسب والبیع للآملی 2/381.

3- (992) العقد النضید 4/(523-521).




متعلّقة لحقّها، فانّما یکون مانعا عن بیعها علی أن یکون الثمن ملکا للموجودین من الموقوف علیهم، لا علی أن یکون الثّمن کالمثمن متعلّقا لحقوقها، إذا کان البیع صلاحا للوقف»(1).

مراده: یمکن توضیح مراده بتمثیله بباب الرهن، «حیث التزم المشهور بعدم جواز بیعه، فی قبال من ذهب إلی جوازه، وإن لم یأذن به المرتهن، لعدم منافاة البیع مع حقّ المرتهن، لانتقال حقّه إلی ذمّة المشتری، وله استنقاذ حقّه من العین. وکذلک الحال فی باب الوقف، فإنّ بیع الوقف إذا کان سببا لزوال حقّ البطون اللاّحقة کان منافیا له، وأمّا إذا قلنا بجواز بیعه فیما لو خربت العین الموقوفة، فإنّ الحقّ یبقی ثابتا دون أن یبطل بل ینتقل من المثمن إلی الثمن»(2).

ویرد علیه: «أن الحق الثابت لهم من خلال الوقف حقّان: حقّ متعلّق بخصوص العین، وحقّ متعلّق بمالیّة العین، وبالرغم من أنّ البیع لا یتعرّض لحقّهم الثانی المتعلّق بمالیّة العین الموقوفة، إلاّ أنّه یزیل حقّهم الأوّل المتعلّق بذات العین، ومن هذه الجهة یعدّ البیع مضیّعا لحقوق البطون اللاّحقة، فیکون باطلاً»(3).

وتبع المحقّق الإصفهانی أستاده الخراسانی فی النقاش وقال: «إنّ مالکیة البطون اللاحقة لیست مالکیة فعلیة فی عرض مالکیة البطن السابق، لا استقلالاً ولا اشتراکا، لاستحالة ملکیتین فعلیتین لتمام العین فی زمان واحد، ولعدم استحقاق البطون اللاحقة لبعض منافع العین فی غیر زمانهم، ولیست مالکیة فعلیة طولیة، لاستحالة المالکیة الفعلیة للبطن اللاحق للعین فی زمانه، بداهة أنّه اعتبار لغو لا یصدر من عاقل فضلاً عن الشارع إذْ لیس الملک الاعتباری إلاّ ما یتقوم به الاعتبار، فالاعتبار الفعلی للمالکیة فی زمانه غیر معقول.

فلا محالة تکون مالکیة البطون اللاحقة شأنیة، ولیس الملک الشأنی سنخا من 
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الملک فی قبال الملک الفعلی؛ لیکون أمرا محققا یمنع عن تصرف البطن السابق، بل لیس له إلاّ شأنیة الوجود، لتمامیة سببه الشرعی، وعدم الفعلیة مستند إلی عدم البطن اللاحق الذی یقوم به الملک، والملک الانشائی وإنْ کان محققا، إلاّ أنّه لا ربط له بالملک الاعتباری الذی یتسبب إلیه بالوجود الانشائی کما مرّ مرارا... .

وعلیه فلیس بالنسبة إلی البطون اللاحقة ملک فعلی یمنع عن تصرف المالک بالفعل، ولا حقّ اعتباری مجعول من قبل الواقف، ولا من قبل الشارع، بل الموجود سبب إنشائی تام غیر مؤثر فی مالکیة البطون اللاحقة»(1).

أقول: بالنسبة إلی حق البطون المتأخرة لابدّ أنّ نبحث عنه فی مقامی الثبوت والإثبات.

وأمّا مقام الثبوت

فالبحث فیه یتوقف علی إمکان ملکیة المعدوم وعدمه وفیه قولان: «1_ ذهب المشهور إلی أنّه لا یمکن تصویر الملکیّة الفعلیّة للمعدوم من جمیع النواحی، وقد صرّح بذلک [الشیخ فی النهایة(2) والمبسوط(3) والقاضی فی المهذب(4) وابن إدریس فی السرائر(5) والمحقّق فی الشرائع(6) و] العلاّمة فی عدد من کتبه(7)، والمحقّق الثانی فی جامع المقاصد(8)، وکذلک الشهید الثانی(9)... ومنهم صاحب الجواهر، ولعلّ تصریح 
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المحقّق الإصفهانی [بما معناه]: «أنّ مالکیّة البطون اللاّحقة لیست مالکیّة فعلیّة ولا یمکن تصوّرها، بل هی مالکیّة شأنیة، وهی لیست إلاّ إنشاء الواقف وتسبیبه الوقف للبطن المتأخّر من خلال الصیغة» لیس إلاّ صدیً لما صرّح به [صاحب الجواهر] فی کتاب الوصیّة، حیث قال فی الفصل المتعلّق بالموصی له: إنّ «المعدوم لیس له أهلیّة التملّک ولا قابلیّته، ضرورة کون الملک من الصفات الوجودیّة التی لا تقوم بالمعدوم، بل لا یتصوّر قیامها فیه، بل مرجع ملک المعدوم إلی الملک بلا مالک، وما ثبت فی الوقف من صحّته علی المعدوم تبعا للموجود، إنّما هو بمعنی جعل الشارع عقد الوقف سببا لملک المعدوم بعد وجوده، فالوجود حینئذٍ کالقبض أحد أجزاء العلّة التامّة فی ثبوت الملک له، لا أنّه مالک حال عدمه، وإلاّ کان وجوده کاشفا عن تحقّق شرکته مع الموجود من أوّل الأمر وهو معلوم البطلان»(1).

2_ ذهب بعض الفقهاء إلی أنّه لا محذور ثبوتا لفرض الملکیّة للمعدوم، واستندوا فی ذلک إلی موارد فقهیّة أثبت فیها الشارع ملکیّة المعدوم، ولعلّ بعضها معدودة من ضروریّات الفقه، کبیع الثمرة الموجودة مع ثمرة السنة القادمة المعدومة خلال صفقة واحدة، وکذلک إجارة المنافع الحاصلة مستقبلاً والمعدومة فعلاً، فإنّ الملکیّة المفروضة فی هذه الموارد إنّما هی ملکیّة معدومة یقوم أحد الأطراف بالتعامل علیها وبیعها وتملیکها للمشتری، ومن المعلوم أنّ الأحکام العقلیّة آبیة عن التخصیص، فإذن الملکیّة التی هی إضافة إلی طرفی المعاملة من المالک والمملوک، لو أمکن تحقّقها بمعناها المفعولی بالنسبة إلی المعدوم، لأمکن تحقّقها بمعناها الفاعلی بالنسبة إلی المالک، للملازمة العقلیّة القائمة بین ملکیّة المعدوم والمالک.

وبعبارة أُخری: بعد ما ثبت شرعا إمکان ملکیّة الأعیان والمنافع المعدومة، فإنّه یثبت بالنسبة إلی المالک أیضا بحکم البرهان والضرورة.

مستند الشمهور فی حکمهم بعدم إمکان وقوع المعدوم طرفا للإضافة، إلی أنّ 
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المعدوم لایمکن الإشارة إلیه، وما لایمکن الإشارة إلیه لا مجال لتخصیص الشیء به وتملیکه إیّاه.

والجواب، أمّا کبروریّا: فإنّ ما استند إلیه فی نفی الإضافة عن المعدوم، إنّما هو مختصّ بالمعدوم المطلق دون المعدوم بالإضافة، وهو المعدوم بالفعل الذی سیوجد لاحقا، وذلک لأنّ المعدوم المطلق لا وجه له ولا عنوان: أمّا المعدوم الإضافی فإنّ له عنوان یمکن من خلاله الإشارة إلیه، وقابلاً لأن یصبح موضوعا یتعلّق به الأحکام.

وأمّا صغرویّا: فإنّه لا شکّ فی صحّة الحکم علی العنوان الذی یتحقّق معنونه لاحقا، کصدور الحکم فعلاً فی هذا الیوم علی المعنون الذی یتحقّق غدا، وهو معدوم الآن لکنّه موجودٌ غدا، وما نحن فیه من تعلّق الوقف بالبطون اللاّحقة من هذا القبیل، وکذلک الحال بالنسبة إلی بیع الثمرة وإجارة المنافع المستحدثة.

وبالجملة: ثبت ممّا ذکرنا نقضا وحلاًّ ومن جهة الثبوت، إمکان جعل الأمر الاعتباری للمعدوم عقلاً، بل نفس التعبّد الشرعی بذلک کاشفٌ عن إمکان تعلّق الإضافة بالمعدوم عقلاً وصحّته، لأنّ التعبّد فرع علی معقولیّة الشیء وصحّته»(1).

وأمّا مقام الاثبات

«فهو متوقّف علی قیام الدلیل، بمعنی أنّه فی أیّ مورد قام الدلیل علی توجیه الخطاب إلی المعدوم، نحکم بصحّته وصحّة المعاملة علیه، کما فی بیع الثمار وتملیک المنافع المستقبلیّة، وکذلک الحال بالنسبة إلی ملکیّة البطون المتأخّرة، فبعد عدم المانع ثبوتا یکفی للحکم بصحّتها نفس الأدلّة علی صحّة الوقف، فإنّ قوله علیه السلام [فی صحیحة ربعی بن عبداللّه]: «تصدّق بداره التی فی بنی زُریق صدقةً لا تُباع ولا تُوهب... لخالاته ما عِشْن وعاش عقبهنّ»(2) دلیلٌ إثباتی یدلّ علی أنّه علیه السلام لا حظ المعدومین من أعقابهنّ من خلال عنوان حالاته الموجودات، فأوقف لهم وملّکهم وخصّهم بهذه الدار التی فی بنی 
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زُریق. بالتالی ثبت أنّه لا مانع من الحکم بتحقّق هذه الملکیّة.

إنّما الکلام فی أنّه هل یثبت للموقوف علیهم الحقّ من خلال هذه الملکیّة العنوانیّة الشأنیة أم لا؟

یمکن أن یقال: الحقّ یعنی الاختصاص والإضافة الخاصّة الحاصلة بین الطرفین، کالاختصاص والإضافة الحاصلة للمرتهن بالعین المرهونة، أو للسابق بمکان الصلاة [فی المسجد]، ولا شکّ أنّ مثل هذا الاختصاص لا یتحقّق إلاّ من خلال السبب، أمّا الملکیّة الحاصلة للبطون اللاّحقة من خلال إنشاء صیغة الوقف، لا یخلو حال المتصرّف فیها بإزالة عنوان الوقف:

أمّا أنّ تصرّفه لا یعدّ عند العقلاء تضییقا علیهم، واعتداءً علی أموالهم وحقوقهم، فلا ذمَّ ولا مؤاخذة، لعدم تصرّفه فی حقّ یُلام علیه.

وأمّا أنّ ذلک یعدّ عند العقلاء عملاً عدوانیّا یؤخذ به ویذمّ لأجله، کما هو الحقّ، فإنّ موافقة الطبقة الحالیّة بالتصرّف الذی یزیل ملکیّة البطون اللاّحقة، یعدّ عند العقلاء _ من کلّ مسلکٍ وملّةٍ وقوم _ عملاً مذموما ومؤاخذا علیه، وکاشفا عن ثبوت حقّ فعلی لم یرد عنه الشارع للبطون اللاّحقة، وبذلک تتمّ دعوی الشیخ من ثبوت الحقّ، ویبطل ما ذهب إلیه المحقّق الإصفهانی(1) وغیره من إنکار ثبوت الحقّ»(2).

فذلکة القول
ثبت مما ذکرنا أنّ المانع عن صحة بیع الوقف هو تعلّق حقّ الموقوف علیهم من البطون المتأخرة بالعین الموقوفة، مضافا إلی ورود الروایات المانعة عن بیع الوقف التی مرّ بعضها. واللّه العالم.

مقالة المحقّق الإصفهانی فی تصحیح بطلان بیع الوقف وتمامیتها

قال: «نعم یمکن القول بالمنع من التصرف الناقل لعدم مقتضٍ تام للمتصرف، لا 
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لمانعیة حق البطن اللاحق، توضیحه:

إنَّ ملکیة کلّ بطنٍ إنْ کانت ملکیة فعلیة مرسلة مطلقة کانت مصححة للبیع الذی هو تملیک مرسل مطلق، وإنْ کانت ملکیة محدودة مؤقتة فهی غیر مصححة للتملیک المطلق المرسل، إذ لیس للبائع ما لابدّ منه فی تحقق البیع منه...»(1).

مراده: «انّ حقیقة البیع هی التملیک المرسل المطلق، وهو یتمّ فیما لو کان المملِّک قادرا علیه، وذلک إذا کانت ملکیّته مطلقة، وأمّا إذا کانت محدودة موقّتة فهو عاجز عن تحقّقه، وما نحن فیه من قبیل الثانی إذا أنّ ملکیّة کلّ بطن محدودة بفترة معیّنة، فالمالک الأوّل مالک إلی حین انقراضه، وحینذاک یملکه البطن الثانی وهکذا، وبالتالی فبطلان البیع إنّما هو من جهة عدم الاقتضاء لا قیام المانع»(2).

اورد علیه: «أوّلاً: بأنّه کما أنّ الوقف تملیک محدود، فما المانع أن یقع البیع علی نحو التملیک المحدود.

وثانیا: لو سلّمنا عدم صدق البیع علی التملیک المحدود، فإنّ المشکلة ترتفع فیما لو قام البطن الموجود بتملیک العین تملیکا مرسلاً مطلقا، لکن بشرط انفساخ البیع عند انقراض البطن الموجود.

وثالثا: لو سلّمنا وتنزّلنا عنهما، فإنّ غایة ما یتحقّق من خلال تصرّف البطن الموجود، هو وقوع البیع الفضولی؛ لأنّ الطبقة الموجودة قد باع ما لا یملک، فیتوقّف صحّة البیع وتحقّق الملکیّة المرسلة علی إجازة الطبقة اللاّحقة»(3).

ویمکن أن یجاب عن الإیراد الأوّل: «أنّ توجیه مثل هذه المناقشة إلی کلام المحقّق الإصفهانی لا یخلو عن الغرابة، لأنّ المحقّق الإصفهانی حینما استعرض الأدلّة الواردة فی بابی الوقوف والصدقات علی الطبقات والبطون، لاحظ أنّ جمیعها تفید ثبوت الملکیّة المحدودة، ومن ثمّ یناقش مناقشة إثباتیّة ولیس بثبوتیّة، ویقول مع قیام هذه 
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الأدلّة الدالّة علی التملیک المحدود، کیف یمکن فرض تحقّق البیع غیر المحدود، بمعنی أنّ من یملک ملکیّة محدودة کیف یتسنّی له القیام بالبیع المطلق، وتملیک المال الموقوفة للمشتری تملیکا مطلقا؟! وعلیه فقیاس البیع المحدود بالوقف قیاسٌ مع الفارق، وباطلٌ ثبوتا وإثباتا؛ لأنّ ملکیّة الواقف علی العین ملکیّة مطلقة غیر مقیّدة لکن ملکیّة الموقوف علیه محدودة ومق_یّدة، حیث یُملّک الواقفُ الطبقةَ الاُولی جزءا من الملکیّة، ویعطی الطبقة الثانیة جزءها الآخر، وهکذا بالنسبة إلی بقیّة البطون، وبالتالی لیس فی استطاعة المالک المحدود ملکیّته القیام بالبیع المطلق المرسل، فضلاً عن أنّ عمله فاقد لدلیل الاعتبار.

عن الإیراد الثانی: إنّ الحکم فیه یتوقّف علی ملاحظة النتیجة الحاصلة من البحث عن أمرین: أ: هل یجوز البیع بشرط الانفساخ، ب: وهل یعدّ مثل هذا الشرط فی ضمن العقد سائغا؟

أ: لا شکّ فی قیام الأدلّة علی صحّة البیع بشرط الخیار، وأمّا بیع المال مشروطا بأن ینفسخ البیع بنفسه فی فترة معیّنة، فهذا ما نبحث عن حکمه فی بحث الشروط، ونبحث خلاله عن مدی تأثیر الشرط فی فسخ المعاملة، ومختارنا أنّه لا مجال للحکم بصحّة هذا الشرط، لأنّه شرط النتیجة ولیس بشرط الفعل، وبالتالی فشرط انفساخ العقد فی الوقت المعیّن باطل.

ب: ولو سلّمنا صحّة البیع بشرط الانفساخ، فإنّ من ضروریّات الفقه توقّف صحّة کلّ شرط علی صحّة المشروط، أی یجب أوّلاً صحّة العقد بتمامیّة اقتضاءه وارتفاع موانعه، لیصل الدور ثانیا إلی البحث عن حکم الشرط فی ضمنه، وفی المقام فإنّ المشروط بنفسه ممنوعٌ، لأنّه تملیک مطلق ممّن له الملکیّة المحدودة، وبالتالی فأصل العقد فاقدٌ لاقتضاء الصحة، ولا یبقی بعده شرط البحث عن حکمه.

ج: هذا فضلاً عن أنّ الإشکال المذکور دوریّ، لأنّ المستشکل یحاول تصحیح البیع الصادر من المالک المحدود بشرط الانفساخ، فصحّة المشروط متوقّفة علی صحّة الشرط وبالعکس، وهذا دور واضح.
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وعن الإیراد الثالث: ثبت فی بحث الفضولی أنّ الإجازة تکون مصحّحة فیما لو صدرت ممّن له حقّ إصدارها، وفی قضیّة الوقف فإنّ ملکیّة جمیع الطبقات تکون محدودة غیر مطلقة، وبالتالی فلا یصحّ صدور الإجازة المطلقة ممّن له الملکیّة المحدودة»(1).

فذلکة الکلام إلی هنا
فقد ظهر ممّا سردناه علیک تمامیة أدلة حرمة بیع الوقف بالوجوه التالیة:

1_ الوقف یتنافی ذاتا مع البیع فالجمع بینهما جمعا بین المتنافیین.

2_ النصوص الخاصة الدالة علی بطلان بیع الوقف.

3_ بیع الوقف یتنافی مع حق بطون الموقوف علیهم المتأخرین.

4_ ما أفاده المحقّق الإصفهانی قدس سره فی تصحیح بیع الوقف. واللّه العالم.

هل جواز البیع موجب لبطلان الوقف أو أنّ الوقف لایبطل إلاّ بالبیع الخارجی فیجوز إبطال الوقف بالبیع؟
ذهب الشیخ الأعظم(2) إلی الثانی «حیث ذکر أنّ مدلول صیغة الوقف وإن اُخذ فیه الدوام والمنع عن المعاوضة، إلاّ أنّه قد یعرض ما یجوّز مخالفة الإنشاء ،ثمّ تنظّره بالرجوع فی الهبة الجائزة المنافی لمقتضی العقد وسلطنة الموهوب له علی العین الموهوبة»(3).

ولکن ذهب جدی الشیخ جعفر قدس سره إلی الأوّل وقال ما نصه: «أنّ البیع واشباهه ینافی حقة الوقف لأخذ الدوام فیه لا لعدم الملکیة، لثبوتها فیه علی المشهور أو لأنّ نفی المعاوضات علی الأعیان مأخوذ فیه ابتداءً فیکون کالتحریر 
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1- (1013) العقد النضید 4/529 و 530.

2- (1014) المکاسب 4/36.

3- (1015) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/139.




للمملوک»(1).

وتبعه نجله خالی الشیخ حسن قدس سره وقال: «لمنافاة النقل لحقیقة الوقف المتلقّی عن الشارع لأخذ الدوام فیه وکونه حبسا للعین المنافی لنقلها فیکون کالتحریر للمملوک...»(2).

وتابعهما صاحب الجواهر قدس سره وقال: «والذی یقوی فی النظر _ بعد إمعانه _ أنّ الوقف مادام وقفا لا یجوز بیعه، بل لعلّ جواز بیعه مع کونه وقفا من المتضادّ، نعم إذ بطل الوقف اتّجه حینئذٍ جواز البیع»(3).

اعتراض الشیخ الأعظم علی المشایخ الثّلاثة ونقده
واعترض علیهم الشیخ الأعظم(4) بما حاصله: «إن أرادوا من بطلان الوقف انتفاء بعض آثاره، وهو عدم جواز البیع، فیثبت الجواز، لأنّ نفی النفی إثبات، فیکون جواز البیع مشروطا بجوازه، وهو ممّا لا محصّل له، لرجوعه إلی اتّحاد الشرط والجزاء، فضلاً عن احتیاجه إلی النظر أو إلی إمعانه.

وإن أرادوا انتفاء أصل الوقف ورجوعه إلی ملک الواقف أو الموقوف علیه، فهو مخالف للإجماع؛ إذ لم یقل أحد من مجوّزی بیع الوقف بعوده ملکا عند طروّ أحد المسوّغات، ولم یجوّز أحد التصرّف فیه حینئذٍ کالتصرّف فی بقیّة الأموال بأن یهبه إلی أحد أو یرهنه، وقد صرّح المحقّق [الثانی] فی جامع المقاصد(5) بالمنع عن رهنه وإن بلغ حدّا یجوز بیعه معلّلاً باحتمال زوال مسوّغ البیع عند إرادة بیعه فی استیفاء الدین، وکذا لم یقل أحد بانتقاله إلی الوارث بعنوان الإرث إذا لم یبع إلی أن زال المسوّغ بل یحکم بوقفیّته، مع أنّ طروّ المسوّغ لو کان موجبا لبطلان الوقفیّة احتاج رجوعه إلی الوقفیّة ثانیا إلی إنشاء ثان.

ثمّ اختار بعد ذلک أنّ المنع عن البیع لیس مأخوذا فی مفهوم الوقف، فمعنی جواز بیعه ثبوت الولایة للبائع علی تبدیل أموال البطون اللاحقة أو جعل الشارع له حقّ إبطال 
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1- (1016) شرح القواعد 2/223 و 224.

2- (1017) أنوار الفقاهة 5/284.

3- (1018) الجواهر 23/576 (22/358).

4- (1019) المکاسب 4/37.

5- (1020) جامع المقاصد 5/51.




الوقف»(1).

وتبعه المحقّق النائینی.(2)

أقول فی النزاع بین المشایخ الثّلاثة والشیخین الجلیلین: «إن ارادوا ببطلان الوقف أحد المعنیین المذکورین، أعنی انتفاء بعض آثاره وهو عدم جواز بیعه، أو بطلان الوقف رأسا، فالأمر کما أفاده [الشیخ الأعظم]، لا یمکن الالتزام بشیء منهما.

إلاّ أنّه من المحتمل أن یرادوا به معنی آخر، وهو بطلان الوقف من حیث إیقافه عن البیع، فإنّ الوقف _ کما عرفت _ عبارة عن سکون العین الموقوفة وإسقاطها عن قابلیّة الانتقال بکلّ نحو من أنحائه، وقد أمضاه الشارع إلاّ من جهة البیع عند طروّ المسوّغ ما دام باقیا، فمعنی بطلان الوقف عدم إمضاء الشارع لما أنشأه الواقف، لکن لا مطلقا لیبطل الوقف رأسا، بل من تلک الحیثیّة فقط. وعدم امضائه من بعض الحیثیّات لا یستلزم عدم امضاء ما أنشأه الواقف رأسا کما هو واضح.

والالتزام بالبطلان بهذا المعنی لابدّ منه؛ فإنّ إمضاء الشارع لحبس الوقف من جمیع الجهات منافٍ لتجویز الانتقال بالبیع أحیانا، فما ذکروا من أنّ بقاء الوقف وجواز البیع من التضادّ أمرٌ تام، إلاّ أنّ بطلان الوقف لیس من جمیع الجهات لتلزم المحاذیر المتقدّمة، بل یکون البطلان من جهة البیع مادام المسوّغ موجودا. وعلیه لا یلزم عود الوقف ملکا ولا انتقاله بالإرث ولا جواز التصرّف فیه بغیر البیع من أنحاء التصرّفات، ولا یجوز رهنه ولا غیر ذلک»(3).

مقالة المحقّق الإیروانی فی جواز البیع بعد ارتفاع المسوّغ علی القولین ونقدها

قال: «لا ثمرة لهذا البحث بعد التسالم علی حرمة البیع قبل عروض المجوّز، وعلی جواز البیع بعد عروضة ثمّ دوامه بدوام المجوّز وارتفاعه بارتفاعه.

نعم: لو کان ارتفاع الجواز بارتفاع المجوّز من محلّ الخلاف، وکان مبنیّا علی کون 
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1- (1021) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/139 و 140.

2- (1022) منیة الطالب 2/278.

3- (1023) محاضرات فی الفقه الجعفری 4/140 و 141.




صفة الوقفیّة مستمرّةً إلی زمان البیع، لا إلی زمان عروض المجوّز، وإلاّ لم یعد إلی المنع بارتفاع السبب؛ لأنّ سبب المنع الأوّلیّ _ وهو الوقف _ قد ارتفع بعروض المجوّز، ولم یحدث وقف آخر کان لهذا البحث مجال، إلاّ أنّه لا وجه لارتفاع جواز البیع بارتفاع السبب المجوّز حتّی علی القول ببقاء صفة الوقف ما لم یتحقّق البیع، فالقولان لا یختلف فی هذا الأثر.

والوجه فی ذلک أمّا علی القول بالخروج عن صفة الوقف بمجرّد جواز البیع فواضح، وقد أشرنا إلیه، وأنّه لا مقتضی للدخول فیها ثانیا، وأمّا علی القول بعدم الخروج إلاّ بالبیع فعلاً فلأنّ صفة الوقف وإنْ کانت محفوظةً ما لم یتحقّق البیع إلاّ أنّ دلیل حرمة البیع _ أعنی: دلیل الوقوف _ لا عموم فیه أزمانیّ کدلیل «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»(1)، فإذا انقطع استمراره الأزمانیّ الناشی من الإطلاق بدلیل جواز البیع عند الأسباب الخاصّة بطل التمسّک به، ولا یرجع إلیه حتّی بعد زمان ارتفاع تلک الأسباب، وکان المحکّم استصحاب حکم المخصّص، أعنی، جواز البیع»(2).

مراده: «جواز البیع بعد زوال المسوّغ علی التقدیرین، سواء قلنا ببطلان الوقف أم لم نقل به، أمّا علی الثانی فلأنّ إطلاق دلیل المنع عن بیع الوقف قد خصّص فی زمان تحقّق المسوّغ، وبعد زواله لا یمکن الرجوع إلی عموم المنع، لأنّه حکم مستمرّ وقد انقطع، وعوده یحتاج إلی دلیل آخر، فیستصحب بقاء حکم المخصّص، وهو جواز البیع، فمن هذه الجهة لا یترتّب أثر عملی علی القول بطلان الوقف بطروّ المسوّغ وعدمه»(3).

ولکن یرد علیه: «الحق عدم جواز البیع بعد زوال مسوّغ البیع. أمّا بناءً علی عدم بطلان الوقف فظاهر لکون المورد من موارد التمسّک بالعام دون المخصّص، وذلک لأنّ عموم عدم جواز بیع الوقف کان شاملاً لما قبل طروّ مسوّغ عن تحت عموم عدم الجواز فیبقی الباقی من المتقدّم علی طروّ المجوّز والمتأخّر منه تحت العام، وقد ذکرنا فی بحث 
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1- (1024) سورة المائدة /1.

2- (1025) حاشیة المکاسب 2/440.

3- (1026) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/141.




الاُصول أنّ الأفراد الطولیة مثل الأفراد العرضیة فی کونها مشمولة لعموم العام وقد ذکرنا فی ذلک البحث أنّه لا فرق بین العموم الأفرادی الإستغراقی کما فی المقام وبین العموم المجموعی من حیث التمسّک بالعام دون المخصّص، وبدیهی أنّ المقام من قبیل العام الاستغراقی لأنّ کلّ فرد من أفراد البیع محکوم بالبطلان سواء الأفراد الواقعة قبل طروّ المسوّغ أو بعد ارتفاعه، وکل مورد علمنا بخروجه عن تحت العام نتبعه وأمّا غیره فیکون مشمولاً لعموم العام، ولیس هذا کلّه إلاّ من جهة حجّیة الظهور وکونه مطابقا للارادة الجدّیة، وکذا الکلام لو قلنا ببطلان الوقف لأنّ المراد ببطلان الوقف لیس هو خروج الشیء عن الوقفیة وعوده إلی ملک الواقف، ولیس مرادنا أیضا کونه طلقا للموقوف علیهم، بل مرادنا من البطلان ما ذکرناه من مقالة عدم إمضاء الشارع هذا المقدار من الوقف أی جهة المنع عن بیعه فقط، فعلیه إذا علمنا بعدم إمضاء الشارع لهذا المقدار من الوقف ثمّ شککنا بعد زوال العذر فی جواز بیعه وعدمه نتمسّک بعموم دلیل الامضاء بعین ما ذکرناه فی الأوّل، ولیس المورد من موارد التمسّک بالمخصّص لما ذکرناه من أنّه لا فرق بین العموم الاستغراقی والمجموعی، ولا یرفع الید عن ظهور العام وکونه مطابقا للارادة الجدّیة للمتکلّم إلاّ بالمقدار المعلوم، ولیس المقدار المعلوم إلاّ حالة وجود المسوّغ ومجوّز البیع، وأمّا بعد زواله فلا.

مضافا إلی أنّه لو سلّمنا بطلان الوقف وکونه ملکا طلقا للموقوف علیهم مثلاً لا یکون المورد من موارد التمسّک بالمخصّص بل لابدّ من التمسّک بعموم أدلّة الامضاء، لأنّ ما أنشأه الواقف هو حبس العین وسکونها إلی الأبد، ومقتضی عموم دلیل الامضاء کونه ممضی کذلک، وقد خرجنا عنه فی صورة عروض المسوّغ وأمّا بعده أو قبله فنتمسّک بدلیل الامضاء ولو کان مجموعیا متکفّلاً لحکم واحد مستمر بالبیان الذی ذکرناه فیما تقدّم، فما ذکروه وادّعوا علیه عدم الخلاف من بقاء الشیء علی وقفیته إذا لم یبع بعد عروض المجوّز حتّی زال هو مقتضی القاعدة»(1).
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1- (1027) التنقیح فی شرح المکاسب 2/260 و 261.




ثمّ بعد ما ظهر من بطلان بیع الوقف وأنّ الأصل الأولی فیه عدم جواز بیعه فیقع الکلام فی الجهتین:


الجهة الاولی: الخروج الموضوعی عن هذا الأصل الأولی 

اشارة
وهو عدم جواز بیع الوقف 

بمعنی أیّ وقف یجوز بیعه عند طروّ المسموغ وأیّ وقف لا یجوز بیعه؟

وقع الخلاف بین الأصحاب فی ذلک علی أقوالٍ:


أقوال

القول الأوّل: 

ذهب بعضهم إلی عدم جواز بیع الوقف مطلقا وعدم الخروج من عموم المنع أصلاً وهو الظاهر من الحلبی(1) وإدریس(2) وقواه الشهید(3) ولکنّه لم یذهب إلیه لکونه نادرا.



القول الثانی: 

جواز البیع مطلقا، ومن الواضح أن من یقول بجواز البیع إنّما یقول فی غیر المساجد والمشاهد.



القول الثالث: 

جواز البیع فی الوقف المنقطع وعدم جوازه فی الوقف المؤبَّد وهو المحکی عن القاضی(4).

والمراد بالوقف المنقطع: هو الوقف «علی طائفة خاصة من غیر تقید بزمان خاص وإلاّ فیکون حبسا الذی عبارة عن حبس العین مع کونها باقیة علی الملک وتسبیل المنفعة، ولکن حیث أنّه لطائفة خاصة ینقرض کثیرا بانقراضهم فیسمی ذلک بالوقف المنقطع الآخر»(5).

والمراد بالوقف المؤبّد: هو «الوقف لطائفة خاصة کأهل العلم من الشیعة فی النجف مثلاً ومع عدمهم لمطلق أهل العلم ومع عدمهم _ وَالْعِیاذُ باللّه _ لفقراء الشیعة ومع عدمهم 
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1- (1028) الکافی فی الفقه /324 و 325.

2- (1029) السرائر 3/153.

3- (1030) الدروس 2/279.

4- (1031) المهذب 2/92.

5- (1032) مصباح الفقاهة 5/164.




لأغنیاء الشیعة وهکذا، فمثل هذا الوقف لا ینقطع آخر بل یستمر ویدوم إلی الأبد ویبقی طبقة بعد طبقة وجیلاً بعد جیلٍ»(1).

القول الرابع: جواز البیع فی الوقف المؤبَّد وعدم جوازه فی الوقف المنقطع علی عکس القول الثالث کما علیه الشیخ(2) وسالار(3).

ولعلّ من یقول بهذا القول یری عود الوقف بعد انقطاع الموقوف علیهم إلی ملک الواقف فی المنقطع یعنی أنّ المنقطع ینقطع بنفسه بخلاف المؤبَّد.


القول الخامس: 

جواز بیع أجزاء الوقف وآلاته وعدم جوازه فی نفس العین الموقوفة، مثلاً یجوز بیع حصر المسجد وفرشه وجدوعه وغیرها من الأجزاء والآلات التی سقط عن الانتفاع فی هذا المسجد بنحو من الانحاء وهو المحکی عن الاسکافی(4) وفخر المحقّقین(5).


القول السادس: 

عدم جواز بیع المساجد والمشاهد والقول بالجواز فی غیرهما من أفراد الوقف.

ولکن هذا القول لیس تفصیلاً فی الحقیقة لأنّه لم یقل أحد بجواز بیع المساجد والمشاهد فهذا القول یرجع إلی القول الثانی وهو الجواز مطلقا ولکنّه فی غیر المساجد والمشاهد.

وبالجملة: بعد ارجاع القول السادس إلی القول الثانی تصیر الأقوال فی الجهة الأُولی وهی الخروج الموضوعی عن الأصل الأوّلی عدم جواز بیع الوقف إلی خمسة واللّه العالم.
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1- (1033) مصباح الفقاهة 5/164.

2- (1034) النهایة /599.

3- (1035) المراسم /197.

4- (1036) حکاه عنه العلاّمة فی مختلف الشیعة 6/287.

5- (1037) إیضاح الفوائد 2/407.





الجهة الأُولی فی الوقف المؤبَّد

اشارة
ثمّ یقع الکلام فی هذه الجهة الأُولی فی الوقف المؤبَّد

الوقف المؤبَّد:

ذهب الشیخ الأعظم(1) إلی أنّه علی قسمین:


1_ الوقف التملیکی: «ما یکون ملکا للموقوف علیهم فیملکون منفعته فلهم
1_ الوقف التملیکی: «ما یکون ملکا للموقوف علیهم فیملکون منفعته فلهم استئجاره وأخذ اُجرته ممّن انتفع به بغیر حقٍّ»(2).

وهو علی أقسام:

أ: وقف وتملیک علی البطون والأشخاص، وهذا تملیک للعین علی نحو خاص.

ب: وقف علی العناوین الکلّیّة کالطلاب والعلماء والفقهاء أو بنی هاشم، وهذا تملیک المنفعة.

ج: وقف علی الجهات کان یوقف المال لعمل معیّن نحو طبع ونشر الکتب الدینیة أو إقامة مجالس تعزیة الحسین علیه السلام ، وهذا وقف للانتفاع به فی الجهة الخاصة المنظورة عند الواقف.


2_ الوقف التحریری: «ما لا یکون ملکا لأحدٍ بل یکون فک ملکٍ نظیر التحریر
2_ الوقف التحریری: «ما لا یکون ملکا لأحدٍ بل یکون فک ملکٍ نظیر التحریر کما فی المساجد والمدارس والرُبُط؛ بناءً علی القول بعدم دخولها فی ملک المسلمین کما هو مذهب جماعة(3)، فإنّ الموقوف علیهم إنّما یملکون الانتفاع دون المنفعة، فلو سکنه أحدٌ بغیر حقٍّ فالظاهر أنّه لیس علیه اُجرة المثل»(4).

ولأنّ «المالک یقوم بفکّ العلاقة التی تربطه بالمال، ویحرّره عن قید الملکیّة والمملوکیّة، بمثل ما یحرّر المالکُ عبدَه، ویعدّ المسجد وکذلک المشاعر من منی وعرفات 
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1- (1038) المکاسب 4/53.

2- (1039) المکاسب 4/53.

3- (1040) منهم العلاّمة فی القواعد 1/269؛ والشهید فی الدروس 2/277؛ والفاضل المقداد فی التنقیح الرائع 2/311؛ والمحقّق الثانی فی جامع المقاصد 9/62؛ والشهید الثانی فی المسالک 5/377؛ والسیّد الطباطبائی فی الریاض 10/154.

4- (1041) المکاسب 4/54.




المتیقّن من هذا النوع من الوقف، حیث یرفع الواقف قید الملکیّة عن الأرض، فتتحرّر من قید ملکیّة البشر، غایة ما هناک أنّه یثبت للمصلّی حقّ الانتفاع من هذه الأرض بالصلاة علیها، ولذلک لو زالت قابلیّة المسجد عن الصلاة فیها لسببٍ من الأسباب، من الهدم أو وقوعه فی الشارع العام فإنّه لا تزول عن الأرض أحکام المسجدیّة، بل تبقی مسجدا لا یحقّ للحائض الجنب المکث فیها.

أمّا بیعها وشراء مسجد آخر بثمنها، فإنّه أیضا غیر جائز، لما سبق وإن ذکرنا أنّ حقیقة البیع إمّا «تملیک عین بمال» _ کما التزم به الشیخ الأعظم _ وإمّا «تبدیل جهة الإضافة» _ کما علیه المحقّق النائینی _ وأمّا «جعل شیء بإزاء شیء» _ کما علیه المحقّق الإصفهانی _ . وعلی جمیع التقادیر یجب أن تکون العین فیها القابلیّة علی تحمّل الإضافة الملکیّة أو ال حقّیة أو طرفیّتها للعلقة، والمسجد فاقدٌ لتحمّل هذه الاُمور وبالتالی لا مجال لبیعه»(1).

وهاهنا فروع لابدّ من البحث حولها:

الأوّل: حکم بیع المساجد

قال الفقیه المتتبع العاملی: «(ولو وقف مسجدا فخربت القریة أو المحلّة لم یجز بیعه) بلا خلاف من أحد إلاّ من أحمد(2)، لأنّ وقفه بمنزلة تحریر العبد، ولبقاء الغرض المقصود منه من إعداده للعبادة لرجاء عود القریة وصلاة مسافر یمرّ به، مضافا إلی الاستصحاب. وفی المبسوط(3) والشرائع(4) والتذکرة(5) والتحریر(6) والإرشاد(7) 
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1- (1042) العقد النضید 4/547.

2- (1043) راجع المغنی لابن قدامة: فی الوقف 6/225.

3- (1044) المبسوط: فی الوقف 3/300.

4- (1045) شرائع الإسلام: فی لواحق الوقف 2/174.

5- (1046) تذکرة الفقهاء: فی الوقف 20/275.

6- (1047) تحریر الأحکام: فی أحکام الوقف 3/316.

7- (1048) إرشاد الأذهان: فی أحکام الوقف 1/455.




والدروس(1) والروض(2) وکذا المسالک(3) والکفایة(4) أنّ العرصة لم تخرج عن الوقف. وقیّده فی الأخیرین بما إذا لم یکن فی الأرض الخراجیة. قال فی المسالک(5) فإنّه ینبغی بطلان الوقف حینئذٍ بزوال الآثار بالکلّیة. نعم یتمّ هذا فی المملوکة بالأصل لاتبعا لآثار التصرّف. ومن الغریب قوله فی المفاتیح(6) کذا قالوه، وإنّما قاله قبله صاحب المسالک، وقد بیّنّا فی محلّه أنّه إذا بنی وتصرّف بإذن الإمام أو نائبه ولو جائرا عموما أو خصوصا ملک ملکا حقیقیّا لا یزول ملکه ولو زالت الآثار، ولا فرق فی ذلک بین المسجد والدار. وکذلک الحال فیما إذا باعه الإمام أو الجائر لمصلحة الجند، بل وکذا ما أقطعه وبنی فیه وتصرّف. ولهذا أطلق هنا الأصحاب. ووافقهم علی ذلک فی الروضة(7). وفی قولهم صلوات اللّه علیهم(8) «إلی أن یرث الأرض ومَن علیها» ما یدلّ علی ذلک.

ومن المملوک بالأصل ما صولح أهلها علیها وما ملکت بالأحیاء، وهاتان حالهما حال أرض الخراج، فلیتأمّل.

قوله: (ولم یعد إلی الواقف) کما فی الکتب المذکورة مع زیادة الخلاف(9) والسرائر(10) واللمعة(11)
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1- (1049) الدروس الشرعیة: فی عدم جواز الرجوع فی الوقف 2/278.

2- (1050) لا یوجد لدینا کتابه.

3- (1051) مسالک الأفهام: فی أحکام الوقف 5/397.

4- (1052) کفایة الأحکام: فی أحکام الوقف 2/19.

5- (1053) مسالک الأفهام: فی أحکام الوقف 5/397.

6- (1054) مفاتیح الشرائع: فی انتقال الموقوف عن الواقف وعدمه 3/213.

7- (1055) الروضة البهیة: فی الوقف 3/186.

8- (1056) وسائل الشیعة 19/202، ح4، الباب 10 من أبواب أحکام الوقوف والصدقات وفیه: «حتی» بدل «إلی».

9- (1057) الخلاف: فی أحکام الوقف 3/550، المسألة 21.

10- (1058) السرائر: فی أحکام الوقف 3/167.

11- (1059) اللمعة الدمشقیة: فی الوقف /105.




وجامع المقاصد(1) والروضة(2). وفی الخلاف والسرائر لأنّ ملکه قد زال بلا خلاف فلا یعود إلاّ بدلیل.

ولم یخالف فی ذلک إلاّ محمّد بن الحسن(3)، قال: إنّ المسجد یرجع إلی ملک الواقف إذا خربت القریة قیاسا علی کفن المیّت فإنّه یعود إلی الورثة، والجامع استغناء المسجد علی المصلّین کاستغناء المیّت عن الکفن وتعذّر المصرف فی الموضعین.(4)

وفیه: أنّا نمنع القیاس والجامع، أمّا الأوّل فلأنّ الکفن ملک لهم فی الأصل لأنّ الترکة تنتقل إلی الورثة بالموت وإن وجب صرف بعضها فی التکفین، وأمّا الثانی فلأنّ الفارق موجود وهو عدم رجاء عود المیّت بخلاف المسجد لجواز عمارة القریة وصلاة مسافر»(5).

وأجاب فی الجواهر بعد الاعتراف فی عدم وجدان الخلاف فی عدم خروج عرصة المسجد عن المسجدیة عن مقالة الشهید الثانی حیث فصّل بین الأراضی المفتوحة عنوة وغیرها وحکم بخروجها عن الأوّل دون الثانی بقوله: «قد أشرنا فی کتاب البیع(6) إلی خروج ذلک بالسیرة القطعیّة علی اتّخاذ المساجد فیها وإجراء حکمها علیها من غیر مدخلیّة للآثار فی ذلک؛ ضرورة اقتضاء المسجدیّة الدوام والتأبید، وحینئذٍ فلا وجه للحکم بمسجدیّتها لا علی هذا الوجه، بل التزام عدم صیرورتها مسجدا حینئذٍ أولی، وإن کان هو مردودا بالسیرة القطعیّة بل بالمعلوم من الشرع من جریان أحکام المساجد علی 
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1- (1060) جامع المقاصد: فی أحکام الوقف 9/82.

2- (1061) الروضة البهیة: فی الوقف 3/186.

3- (1062) هو محمّد بن الحسن بن فرقدٍ الشّیبانی مولاهم الحنفیّ، أحد صاحِبَی أبی حنیفة اللَذَیْن نَشَرا مذهبه فی الآفاق وربّما خالفاه فی جملة من المسائل، والآخر أبویوسف القاضی.

4- (1063) راجع المغنی لابن قدامة: فی الوقف 6/226.

5- (1064) مفتاح الکرامة 21/(730-728).

6- (1065) انظر ما ذکره فی الجواهر 23/562 (22/349).




مساجد العراق ونحوه، وغیرها من المفتوحة عنوةً»(1).

وقال الشیخ الأعظم: «... فلو خرب المسجد وخربت القریة وانقطعت المارّة عن الطریق الذی فیه المسجد، لم یجز بیعه وصرف ثمنه فی إحداث مسجدٍ آخر أو تعمیره، والظاهر عدم الخلاف فی ذلک کما اعترف به غیر واحد»(2).

مقالة الجدّ الشیخ جعفر قدس سره 

ذهب الجدّ الشیخ جعفر کاشف الغطاء قدس سره إلی عدم صحة بیع عرصة المسجد والاوقاف العامة مطلقا لا لعدم تمامیة الملک بل لعدم أصل الملک، بداهة أنّه بعد جعله محرّرا لا یکون قابلاً للملک مثل العبد إذا اُعتق وصار حرّا ولکنّه قدس سره قال: «... ومع الیأس من الانتفاع بالجهة المقصودة تؤجّر للزراعة ونحوها، مع المحافظة علی الآداب اللاّزمة لها إنْ کانت مسجدا مثلاً، وإحکام السِجلاّت لئلاّ تغلب الید فتقضی(3) بالملک دون الوقف المؤبّد. وتُصرف فائدتها فیما یُماثلها من الأوقاف، مقدّما للأقرب والأحوج والأفضل احتیاطا. ومع التعارض فالمدار علی الترجیح(4). وإنْ تعذّر صُرفت إلی غیر المماثل کذلک. فإنْ تعذّر صُرفت فی مصالح المسلمین. هذا حیث لا تکون من المفتوحة عَنْوَة. وأمّا ما کانت منها؛ فقد سبق أنّها بعد زوال الآثار ترجع إلی ملک المسلمین»(5).

وتبعه نجله الفقیه الشیخ حسن وقال: «فإن کان الموقوف أرضا، وجب إبقاؤها بحالها مهما أمکن الانتفاع بها علی تلک الحال الموقوفة علیها من دار أو حمّام أو مسجد.

وإن عرض لها عدم الإمکان بحیث حصل الیأس من الانتفاع بها بتلک الجهة، آجرها المتولّی فی جهةٍ أُخری، متحرّیا للأقرب فالأقرب، کالانتقال من الدار إلی الخان ومنه إلی الحمّام ومنه إلی الزراعة، محافظا علی الآداب اللازمة للمسجدیّة لو کانت 
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1- (1066) الجواهر 29/232 (28/107).

2- (1067) المکاسب 4/54.

3- (1068) المکاسب 4/55 _ عند حکایة العبارة _ : (فیُقضی).

4- (1069) فی: المکاسب 4/55 _ عند نقل العبارة _ : (الراجح).

5- (1070) شرح القواعد 2/220 و 221.




مسجدا، فینتقل منه إلی إیجارها للأعمال المشابهة للعبادة الخالیة عن تلویثها بالنجاسة، وتُصرف أُجرتها ونماؤها فیما ماثلها من الأوقاف، فإن تعذّر المماثل صُرفت فی غیره، فإن تعذّر غیره من الموقوفات العامّة صُرفت فی مصالح المسلمین.

هذا إن کانت الأرض من غیر المفتوحة عنوةً أو منها وبقیت آثار التصرّف، وإلاّ عادت عند خرابها للمسلمین کافّة»(1).

وقال الشیخ الأعظم: «وکیف کان، فالحکم فی أرض المسجد مع خروجها عن الانتفاع بها رأسا هو إبقاؤها مع التصرّف فی منافعها _ کما تقدّم عن بعض الأساطین _ أو بدونه»(2).

المحقّق الإصفهانی أیّد مقالة الشیخ جعفر وقال: «وأمّا المسجد فمختصر القول فیه: إنّ للمسجد حیثیتین:

حیثیة المسجدیة وجعل الأرض، أو مع بنائه مسجدا قولاً أو فعلاً، بحیث یترتب علیه أحکام خاصة من حرمة تنجیسه ووجوب إزالة النجاسة عنه إلی غیر ذلک من الواجبات والمستحبات، وحیثیة کونه وقفا عاما وأنّه حبس یتضمن فک الملک، ویجوز للمسلمین الانتفاع به فی الصلاة ونحوها.

وقد عرفت سابقا القول بانفکاک احدی الجهتین عن الأُخری فیما إذا وقف أرضا للصلاة فیها، فأنّه وقف لا یترتب حکم المسجد علیه، بل حکم الوقف العام.

ومن البیّن أنّ حیثیة المسجدیة وکون شخص الأرض بیتا للّه تعالی متقومة بشخص هذه الأرض عینها، وأحکام المسجدیة أحکام عین هذه الأرض لا أحکام لها بما هی مال محفوظ فی ضمن أرض أخری، فلذا لا ینفک أحکام المسجد عنه، ولا یجوز بیع المسجد بما هو مسجد.

وأما بعض الأحکام الأُخر الثابت للوقف العام الذی لا یکون منافیا للمسجدیة 
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1- (1071) أنوار الفقاهة 5/285.

2- (1072) المکاسب 4/58.




فالمقتضی له موجود والمانع عنه مفقود، کاجارته للزراعة ونحوها متحفظا علی الآداب المخصوص بها المسجد، کما فی کلام کاشف الغطاء قدس سره المنقول فی المتن، فإنّه حیث یتوقف حفظ هذا الوقف علی إجارته لصرف الأُجرة فی تعمیره مثلاً أو فی إحداث مسجد آخر، والمفروض عدم منافاته للمسجدیة حیث إنّ المفروض عدم التمکن من الانتفاع به فی الصلاة أو عبادة أخری فلا منافی للانتفاع به فی الزراعة ونحوها، فالمقتضی للاجارة _ وهو حفظ الوقف _ موجود، والمانع _ من حیثیة المسجدیة _ مفقود»(1).

ولکن اعترض السیّد الخوئی رحمه الله علی الجدّ

وقال: «وهذا ممّا لا یمکن المساعدة علیه لأنّه لا دلیل علی جواز إجارته بعد ما لم یکن ملکا لأحد، والاجارة تقع فی ملک مَن؟ بعد ما فرضنا أنّه لا مالک له، بل یمکن أن یقال إنّه بعد الیأس عن الانتفاع به یصیر من المباحات بمعنی أنّه یجوز لکلّ أحد أن یتصرّف فیه بالزرع ونحوه مع مراعاة الآداب اللازمة له إذا کان من المساجد والمشاهد من دون أن یکون مالکا له بالاحیاء»(2).

واعترض الأستاذ المحقّق _ مدظله _ علی الإصفهانی والخوئی

بقوله: «یقتضی المقام البحث عن أمرین، وهما: عنوان المسجد، وملکیّة الانتفاع بمنافعه وعدمها:

الأمر الأوّل: لیس المراد من عنوان المسجد ما یقوم به بعض النّاس من جعل جزء من الدار أو البناء مصلّی إذ لا یترتّب علیه أحکام المسجد(3)، بل المراد المساحة المعیّنة من الأرض التی اوقفت بعنوان المسجد، وتحرّرت عن قید الملکیّة، وأصبحت من بیوت 
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1- (1073) حاشیة المکاسب 3/104 و 105.

2- (1074) التنقیح فی شرح المکاسب 2/263.

3- (1075) کما ورد فی صحیحة الحلبی أنّه سأل أباعبداللّه علیه السلام عن مسجد یکون فی الدار، فیبدو لأهله أن یتوسّعوا بطائفة منه، أو یحوّلوه عن مکانه؟ فقال: لا بأس بذلک، الحدیث. [وسائل الشیعة 5/208، ح1، الباب 10 من أبواب أحکام المساجد].




اللّه، فصدق علیها قوله تعالی: «فِی بُیُوتٍ أَذِنَ اللّهُ أَنْ تُرْفَعَ وَیُذْکَرَ فِیهَا اسْمُهُ»(1) فإنّ مثل هذه الأراضی لا شکّ أنّ متعلّق الجعل فیها لیس الأرض وترابها، إذ قد یتبدّل ترابها بتراب آخر، وبرغم ذلک یبقی موصوفا بأنّه بیت اللّه، ولذلک اعتبر البعض أنّ متعلّق الجعل هو البُعد المکانی الذی اختلف الفلاسفة فی تفسیره، وناقشوا عن حقیقته:

فقال بعضهم: إنّ البُعد الخالی عن الهواء والتراب هو الذی یمکن أن یتعلّق به عنوان المسجدیّة، أمّا التراب وغیره فمعدود من لواحق المسجد لا ذاته.

ولا یخفی بطلان مثل هذه التحدیدات الفلسفیّة، وبعدها عن فهم العرف العام، فإنّ الوقف عنوان یتعلّق بمساحة معیّنة من الأرض، یعرفه عامّة النّاس من جمیع الملل والشعوب، فللیهود والنصاری والمجوس بیعهم وکنائسهم وأدیرتهم وبیوت نارهم الموقوفة، کما للمسلمین مساجدهم، فالوقف معنی عرفی معلوم للجمیع، ولاحاجة لتعریفه من الاستعانة بالمعانی الفلسفیّة الدقیقة التی لا یعرفها ولا یلتفت إلیها إلاّ بعض الخواصّ من العلماء والحکماء والفلاسفة. فالحقّ أنّ المسجد هی الأرض الموقوفة لعبادة المسلمین لا ذاک البُعد الفلسفی المجهول.

الأمر الثانی: تارةً تصبح العین مملوکة کما فی موارد البیع والهبة، واُخری تصبح المنفعة مملوکة کما فی موارد الإجارة، وثالثة یصبح الانتفاع مملوکا کما فی العاریة حیث أنّ للمستعیر له الانتفاع بالعین المعارة.

أمّا المساجد فلابدّ فیها من البحث عن دائرة ما یمکن الانتفاع بها، إذ شکّ فی جواز الانتفاع بها، فیما إذا لم یکن الانتفاع مزاحما مع حیثیّة المسجد، کما لو نام فی جانبٍ منه دون أن یزاحم المصلّین، لما ثبت من سیرة المسلمین جواز ذلک، أمّا زراعة أرض المسجد، أو اتّخاذ جانب منه للسکن، فإنّهما مخالفان للسیرة المرتکزة، ویعدّان من الاُمور المستنکرة عند المتشرّعة، وبذلک یبطل ما جاء فی تقریرات بعض الأعلام من أنّه 
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1- (1076) سورة النور /36.




لا مانع من زراعة أرض المسجد والسُّکنی فیه(1)،لما ثبت من قیام السیرة الاستنکاریة عند أهل الشرع فی مثل هذه التصرّفات، وبالتالی لا یجوز بیع المساجد أو إجارتها، حتّی ولو خربت وصارت أرضها شارعا، وکذلک لا یصحّ الانتفاعات المنافیة مع الحیثیّة المسجدیّة لقیام السیرة الاستنکاریّة علیها»(2).

اعتراض صاحب العروة علی الشیخ الأعظم ونقده

قال المحقّق السیّد الیزدی؛ فی مسألة 27 من کتاب الوقف: «إذا خرب المسجد أو القریة الّتی هو فیها لم تخرج عرصته عن المسجدیّة، ولا یجوز بیعها، ویجری علیها أحکام المسجد من الاحترام وعدم جواز التنجیس ونحوهما، مع إمکان الصلاة فیها للمارّة وغیرهم، إذ العمدة فیه العرصة وهی باقیة خصوصا مع احتمال عوده أو عود القریة إلی العمارة. نعم لو شرط الواقف فی وقفه مادام لم یخرب، أو مادامت القریة معمورة، أو جعل داره مسجدا ما دامت علی هیئتها أو نحو ذلک، یمکن الحکم بخروجه.

ودعوی: أنّ المسجد لا یخرج عن المسجدیّة أبدا، محلّ منع، ولذا لو کان فی الأرض المفتوحة عنوة _ الّتی هی للمسلمین _ فخرب ولم یبق من آثاره شیء خرج عن کونه مسجدا، وکذا لو کان فی أرض مستأجرة فانقضت مدّة الإجارة.

ودعوی: عدم صدق المسجد علیه حینئذٍ، ممنوع. فإنّه یصدق إذا استأجر أرضا مائة سنة مثلاً فجعلها مسجدا، بل لو لا الإجماع علی بطلان الوقف إلی مدّة أمکن أن یقال بجواز جعل مکان مسجدا إلی مدّة، فیخرج عن ملک المالک فی تلک المدّة ثمّ یعود إلیه بعد انقضائها.

هذا، ولو فرض فی صورة الإطلاق وعدم الشرط خرابه علی وجه لایمکن الصلاة 
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1- (1077) أقول: جاء فی تقریرات المحقّق الخوئی [مصباح الفقاهة 5/168] قوله: «نعم یصحّ الزرع والغرس فیه والانتفاع به بغیرهما مع ملاحظة الآداب کما هو واضح». ولا یخفی أنّ کلامه جاء تعلیقا علی کلام کاشف الغطاء عن مسجد القریة التی خربت وانقطعت المارّة عنها وخرب، لا مطلق أرض المساجد حتّی لو کانت عامرة یرتادها المصلّون.

2- (1078) العقد النضید 4/(551-549).




فیه أبدا ولایرجی عوده، أو عرض مانع من الصلاة فیه أبدا مع عدم خرابه، أمکن دعوی خروجه عن المسجدیّة أیضا، ولکن الأحوط إجراء أحکامه علیه، وکذا لو غصبه غاصب لا یمکن الانتزاع منه أبدا.

بل یمکن أن یقال بجواز بیعه وإخراجه عن المسجدیّة، إذا غلب الکفّار علیه وجعلوه خانا أو دارا أو دکّانا.

بل الأَولی أنْ یُباعَ إذا جعلوه محلاًّ للکثافات أو جعلوه بیت خمر مثلاً، صونا لحرمة بیت اللّه عن الانتهاک. والحاصل: أنّه لا دلیل علی أنّ المسجد لا یخرج عن المسجدیّة أبدا»(1).

ثمّ أُورد علی صاحب العروة فی مسألته السّابعة والعشرین: أنّ دعوی زوال عنوان المسجدیة عن المسجد فی الموارد المذکورة ممنوعة، «لأنّ عنوان المسجدیّة یدور مدار جعل الواقف، الذی یقوم من خلال صیغة الوقف بتحریر مساحة معیّنة من الأرض وجعلها مسجدا، فیدور أمر الواقف بین کونه مهملاً أو مطلقا، أمّا الإهمال فلا شکّ فی بطلانه إذ لا یعقل صدوره عمّن یقوم بالأعمال القصدیّة، فإذن لابدّ أن یکون وقفه مطلقا بأن یجعل الأرض المذکورة مسجدا إلی أبد الآبدین، وإلی أن یرث اللّه الأرض ومن علیها، ولا یمکن فرض تعدّد المطلوب فی وقف المساجد _ کما هو الحال فی غیر المسجد من سائر الموقوفات، حیث یوقفها الواقف مع تعدّد المطلوب، بأن یجعل الدار صدقةً ما دام ینتفع بها، ومع زوال الانتفاع للمتولّی تبدیلها إلی ما یمکن الانتفاع منها الأقرب فالأقرب _ لأنّه وقف تحریریٌّ یقوم الواقف من خلال وقفه بفکّ الرقبة عن الملکیّة وتحریرها، ومعه لا مجال للتبدیل، بل لا قابلیّة لها لذلک، بل یستحیل فرض القابلیّة فی الوقف التحریری، لأنّه تحریر عن الملکیّة، وفکّ رقبة الأرض عنها، وجعلها حرّة غیر مملوکة إلی أبد الآبدین، وما لا یُملک فإنّه یستحیل تبدیله إلی شیءٍ آخر»(2).
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1- (1079) العروة الوثقی 6/368.

2- (1080) العقد النضید 4/553.




ثمّ قال صاحب العروة فی مسألة 38: «لا فرق فی موارد جواز بیع الوقف بین مثل الوقف علی الأولاد والفقراء والفقهاء ونحوهم، وبین مثل المساجد والربط والمدارس والخانات ونحوها، ولا بین القول بأنّ العین الموقوفة ملک للواقف أو الموقوف علیه أو ملک للّه تعالی مطلقا أو علی التفصیل.

لکن ذکر المحقّق الأنصاری قدس سره أنّ الوقف علی قسمین(1) _ ثمّ ذکر کلام الشیخ الأعظم(2) بطوله واعترض علیه: _

«أوّلاً: نمنع کون وقف المذکورات تحریرا وکونها بمنزلة المباحات الأصلیّة، خصوصا فی غیر المسجد، بل هی علی القول بعدم البقاء علی ملک الواقف وعدم الانتقال إلی الموقوف علیه ملک للّه تعالی، لا علی نحو المباحات الأصلیّة بل علی نحو ملکه تعالی لسدس الخمس فی قوله تعالی: «وَاعْلَمُوا أَنَّما غَنِمْتُمْ مِنْ شَیْءٍ فَأَنَّ لِلّهِ خُمُسَهُ إلی آخره»(3) فلا مانع من بیعها مع المسوّغ وأمره راجع إلی الحاکم الشرعی.

وثانیا: یلزم ممّا ذکره عدم جواز البیع أیضا فی الوقف علی الأولاد ونحوهم، علی القول بخروجه عن ملک الواقف وعدم انتقاله إلی الموقوف علیه کما علیه بعضهم، مع أنّهم لم یفصّلوا بین الأقوال، وأیضا علی القول بالبقاء علی ملک الواقف یلزم الالتزام بلزوم کون البیع فی موارد جوازه من الواقف أو ورثته ولا یقولون به.

وثالثا: ما ذکره فی الفرق بین المذکورات وبین حصیر المسجد وجذعه المکسور مجرّد دعوی بلا شاهد.

ورابعا: لا نسلّم عدم صحّة البیع مع عدم الملک، بل یکفی فی صحّته کون المبیع مالاً وإن لم یکن مملوکا کما فی بیع الکلّی فی الذمّة، فإنّه یصحّ مع عدم کونه مالکا لذلک الکلّی فی ذمّة نفسه، لأنّه مال فی حدّ نفسه وإن لم یکن مملوکا له فعلاً، فنقول: المذکورات أموال ووإن لم تکن مملوکة لأحد، والبیع مبادلة مال بمال، وفرق واضح بینها وبین 
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1- (1081) العروة الوثقی 6/383.

2- (1082) المکاسب 4/(60-53).

3- (1083) سورة الأنفال /41.




المباحات الأصلیّة. وقوله: «لا بیع إلاّ فی ملک» یحتمل أن یکون المراد منه لا بیع إلاّ فی ملک للبیع، ولذا یشمل بیع الولیّ والوکیل لا أنّه لا بیع إلاّ فی ملک للمبیع»(1).

واورد علی اعتراضه الأوّل علی الشیخ الأعظم: «بأنّ الملکیة أمرٌ یتوقّف ثبوتها لجهة من الجهات علی قیام دلیل علیه، لأنّ الملک والحقّ أمران اعتباریّان وضعیّان، وتحقّقهما مخالف للأصل، ویتوقّف علی قیام دلیل علیهما، أمّا الباری تعالی فإنّ ملکیّته لجمیع ما فی عالم الإمکان ملکیّة حقیقیّة، أمّا الملکیّة الاعتباریّة التی نبحث عنها وادّعی السیّد ثبوتها للّه سبحانه وتعالی فی قضیّة المسجد، فإنّه لا دلیل علیها، ولا یقاس المسجد بملکیّته تعالی لسدس الخمس، لقیام الدلیل علی ثبوتها فیه دون المسجد، وبالتالی فدعواه بأنّه «علی القول بعدم البقاء علی ملک الواقف، وعدم الانتقال إلی الموقوف علیه، ملکٌ للّه تعالی» ممنوعة.

فإن قیل: إنّ اللاّم فی قوله تعالی: «وَأَنَّ الْمَساجِدَ لِلّهِ»(2) تفید ثبوت الملکیّة الاعتباریّة للباری تعالی علی المساجد.

قلنا: اتّفقت کلمة المفسِّرین علی أنّ اللام فیها هی لام الغایة، والآیة تفید أنّ المساجد موضوعة لغایة عبادته تعالی دون سواه، وأنّه لا دلالة فی اللاّم علی ثبوت الملکیّة الاعتباریّة له تعالی، ولا أقلّ أنّ اللاّم تصبح مجملة مردّدة بین لام المِلک أو الغایة، وإطلاقها یفید الاختصاص دون الملک، نعم أعلی مراتب الاختصاص هی الملکیّة، والآیة تفید اختصاص المسجد به تعالی فی مقابل غیره»(3).

واورد علی اعتراضه الأخیر علی الشیخ الأعظم: «أوّلاً: بأنّه لو سلّمنا تفسیرکم لقوله: «لا بیع إلاّ فی ملک»، فإنّ هناک تباین فی تعریف البیع، حیث التزمتم بأنّ البیع هو مبادلة مال بمال، وأمّا الشیخ فقد التزم بأنّ البیع «تملیک عین بعوض»، ولذلک لا یصحّ الإشکال علیه.
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1- (1084) العروة الوثقی 6/385.

2- (1085) سورة الجن /18.

3- (1086) العقد النضید 4/554.




وثانیا: لو سلّمنا أنّ البیع مبادلة مال بمال، لکن ما هی الجهة التی تتحقّق المبادلة معها فإنّ المبادلة تعدّ من الاُمور الإضافیّة، وهی لا تخلو إمّا الإضافة فی الملکیّة _ کما هو المعروف _ أو أعمّ منها ومن الحقّیة، أمّا الأوّل فقد اعترفتم بخروج المسجد عنها بالوقف، والأخیر لا دلیل علیه، وبالتالی تبقی الإضافة فاقدا للجهة.

ونتیجة البحث: ثبت من خلال ما ذکرناه صحّة ما ذهب إلیه الشیخ، من أنّ الوقف تحریرٌ للمسجد، وأنّه لا مجال لزوال المسجدیّة مطلقا، وبالتالی فلا یَصِحُّ بیعه وشراءه مطلقا خلافا لما التزم به السیّد رحمه الله [هنا ووفاقا لما]. أفتی السیّد رحمه الله فی الجزء الأوّل من «العروة الوثقی» [بعدم جواز تنجیس المسجد الذی صار خرابا وإن لم یصل فیه أحدٌ(1)، وعدم جواز تنجیس بل وجوب تطهیر المسجد الذی تغیّر عنوانه بأن غصب وجعل دارا أو صار خرابا بحیث لایمکن تعمیره ولا الصلاة فیه(2) واللّه العالم(3)].

فظهر ممّا ذکرنا «من عدم زوال عنوان المسجدیة باندراس الآثار یظهر بقاءُ جمیع الأحکام الثابتة لعنوان المسجد حین وجود الأبنیة، وعدم إرتفاعها باندراس الآثار، لما مرّ من أنّ عنوان المسجدیة من الاعتباریات التی لا تزول بزوال الآثار، لقیامها بنفس الأرض، من دون دخلٍ للآثار فی مسجدیتها. بل المسجد إمّا معمور وإما مغمور، بلا مساس للعمارة فی طروء المسجدیة للأرض، فلیس العمران مقوِّما لعنوان المسجدیة ولا شرطا له.

ومن هنا یظهر أنّ نظر العرف فی ذهاب عنوان المسجدیة العرفیة بذهاب الآثار لیس متّبعا فی ترتیب الأحکام الشرعیة الثابتة للمسجد، إذ الموضوع هو ما عرفت ممّا استفید من السیرة القطعیّة القائمة علی بقاء أحکام المسجدیة علی نفس الأرض ولو بعد زوال جمیع الآثار والأبنیة، إذ السیرة تکشف عن عدم إحالة الشارع تمییز مفهوم المسجد 
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1- (1087) العروة الوثقی 1/183، مسألة 10، کتاب الطهارة، شروط صحة الصلاة.

2- (1088) العروة الوثقی 1/184، مسألة 13، کتاب الطهارة، شروط صحة الصلاة.

3- (1089) العقد النضید 4/555.




إلی العرف حتّی یکون نظرهم فی ذلک متّبعا شرعا»(1).

والحاصل: «أنّ المسجدیة الموضوعة للأحکام الخاصة الشرعیة المستفادة من السیرة المتقدمة لا یعتبر فیها الإعداد للصلاة أو غیرها، وإنْ حکم العرفُ باعتبار إعداد الأرض للصلاة فی المسجدیة العرفیة.

لکن الرجوع إلی العرف فی تشخیص موضوع الحکم الشرعی علی ما هو قضیة الإطلاق المقامی منوط بعدم بیان الشارع صریحا أو إلتزاما لتحدید موضوع حکمه کما فی المقام، إذ السیرة القائمة علی ترتب أحکام المسجد علی المعمورة والمغمورة تذلُّ إلتزاما علی کون المسجدیة التی جُعلت موضوعا لأحکامٍ خاصّة عبارةً عمّا لا ینفکّ عن الأرض ولو بعد الخراب، ولذا تکون المسجدیة من قبیل التحریر»(2).

وعلی ما ذکرنا: «أنّ الأقوی ترتب أحکام المسجد علی المساجد الواقعة فی الشوارع، سواء أکانت فی الأراضی المفتوحة عنوةً أم غیرها، وسواء وقعت فی المعمورة حال الفتح أم فی مواتها.

نعم الّذی یُسهِّل الخطب فی کثیرٍ ممّا یقع من المساجد فی الشوارع: أنّ نفس أرض المسجد تقع تحت التراب والتبلیط غالبا، بحیث لا تؤثِّر النجاسة فی نفس الأرض، فالمتنجس غیر أجزاء المسجد، کما إذا تنجّس آجرٌ من خارج المسجد، ثمّ اُدخل إلی المسجد، أو العکس. وإن کان الفضاءُ أیضا من المسجد. إلاّ أنّ معروض النجاسة هو الأرض، إذ لا معنی لنجاسة الفضاء»(3).

أقول: ولکن یمکن أن یناقش فی هذا الأخیر لأنّه إذا کانت المسجدیة قائمةً بنفس الأرض دون الأبنیة والآثار وعدم ارتفاعها بتخریب البناء وزوال الآثار، لقیامها بنفس الأرض من دون دخل للآثار فی مسجدیتها، فحینئذ یکونُ المسجد الذی اُدخل فی الشارع من قبل البلدیة والدولة مسجدا ویبقی علی مسجدیته ویترتب علیه أحکام 
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1- (1090) هدی الطالب 6/587.

2- (1091) هدی الطالب 6/588.

3- (1092) هدی الطالب 6/591.




المسجدیة من عدم تنجیسه ووجوب تطهیره إذا تنجس وعدم مکث الحائض والجنب فیه ونحوها لمن یعلم أنّها مسجد.

نعم، لا یجب إعلام الغیر بکون الأرض مسجدا، فیمحو ذکره علی مضی الأیام والسنین ولا یجب الالتزامُ بحفظه واللّه العالم.

هذا کلّه بالنسبة إلی أرض المسجد.


الثانی: وأمّا أجزاؤه وآلاته وأثاثه

قال جدی الشیخ جعفر کاشف الغطاء قدس سره : «وأما غیر الأرض من الآلات والفرش والحیوانات وثیاب الضرائح ونحوها: فإنْ بقیت علی حالها وأمکن الانتفاع بها فی خصوص المحلّ الذی اُعدت له؛ کانت علی حالها، وإلاّ جُعلت فی المماثل، وإلاّ ففی غیره، وإلاّ ففی المصالح علی نحو ما مرّ. وإن تعذّر الانتفاع بها باقیة علی حالها بالوجه المقصود منها أو ما قام مقامه؛ أشبهت فی أمر الوقف الملکَ بعد إعراض المالک، فیقوم فیها احتمال الرجوع إلی حکم الإباحة، والعود ملکا للمسلمین تُصرَف فی مصالحهم، والعود إلی المالک. ومع الیأس عن معرفته تدخل فی مجهول المالک. ویُحتمل بقاؤها علی الوقف وتُباع احترازا عن التلف والضرر ولزوم الحرج، ویُصرف مرتّبا(1) علی النحو السابق. ولعلّ هذا هو الأقوی، کما صرّح به بعضهم(2)»(3).

وقال نجله الشیخ حسن: «وإن کان الموقوف غیر أرضٍ، فإن بقی علی حاله وأمکن الانتفاع به فی خصوص المحلّ الذی أُعدّ له لزم الانتفاع به کذلک، وإن لم یبقَ علی حاله بحیث لم یمکن الانتفاع به بوجهٍ، کرضاض الحصیر والباریة الموقوفین فی المساجد وغیرها وبعض أجزاء الخشب والفراش، جاز نقله بعوضٍ وشراء ما ینتفع به فی ذلک المحلّ الموقوف، وإن لم یمکن ففی غیره مقدّما للأقرب فالأقرب؛ لأنّ المنع من بیعه 
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1- (1093) فی بعض النسخ: (مترتّبا).

2- (1094) إیضاح الفوائد 2/407؛ جامع المقاصد 4/97؛ مسالک الإفهام 3/170؛ مجمع الفائدة والبرهان 8/169-168؛ الحدائق الناضرة 18/444.

3- (1095) شرح القواعد 2/221.




هنا مع اضمحلاله یوجب العبث والسفه، مع احتمال الرجوع فی ذلک إلی حکم الإباحة، کالملک بعد إعراض المالک عنه، أو الرجوع إلی ملک المسلمین کافّة تُصرف فی مصالحهم، أو الرجوع إلی المالک الأوّل، ومع عدم معرفته یکون مجهول المالک.

وما ذکرناه أوّلاً أقوی، إلاّ مع عدم إمکان البیع أیضا، فاحتمال الرجوع إلی المسلمین کافّة هو الأقوی.

وإن بقی علی حاله أو علی حالة ینتفع به إلاّ أنّه لا یمکن الانتفاع به فی الجهة المعدّ لها، فهناک یلزم الانتفاع بها فی المماثل مقدّما الأقرب فالأقرب، وإلاّ فغیر المماثل، وإلاّ ففی منافع المسلمین کافّة.

فإن تعطّل نفعها بجمیع الجهات، فإن خشی علیها من التلف جاز بیعها وشراء وقفٍ آخَر عوضها مقدّما الأقرب فالأقرب، فإن لم یکن الشراء صُرفت فی وجوه البرّ عینا أو قیمةً.

وإن لم یخش علیها، قوی القول بجواز بیعها أیضا کذلک، إلاّ أنّ القول ببقائها فی مکانها وعدم التعرّض لها إلی أن یحکم ولیّ الأمر فیها بحکمه هو الأسلم»(1).

واعترض علیهما الشیخ الأعظم بقوله: «وفیه: أنّ إجارة الأرض وبیع الآلات حسن لو ثبت دلیل علی کونها ملکا للمسلمین ولو علی نحو الأرض المفتوحة عنوة، لکنّه غیر ثابت، والمتیقّن خروجه عن ملک مالکه، أمّا دخوله فی ملک المسلمین فمنفیّ بالأصل.

نعم، یمکن الحکم بإباحة الانتفاع للمسلمین؛ لأصالة الإباحة، ولا یتعلّق علیهم اُجرة»(2).

وقال أیضا: «وأما أجزاؤه [أی المسجد] _ کجذوع سقفه وآجره من حائطه المنهدم _ فمع المصلحة فی صرف عینه(3) فیه تعیّن(4)؛ لأنّ مقتضی وجوب إبقاء الوقوف 
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1- (1096) أنوار الفقاهة 5/285 و 286.

2- (1097) المکاسب 4/55.

3- (1098) کذا فی النسخ، والمناسب تأنیث الضمیر، وهکذا حال الضمائر الآتیة الراجعة إلی کلمة «اُجزاؤه».

4- (1099) العبارة فی کثیر من النسخ هکذا: فمع المصلحة فی صرف عینه یجب صرف عینه فیه.




وأجزائها(1) علی حسب ما یوقفها أهلها وجوب إبقائه جزءا للمسجد، لکن لا یجب صرف المال من المکلّف لمؤونته بل یُصرف من مال المسجد أو بیت المال. وإن لم یکن مصلحة فی ردّه جزءا للمسجد، فبناءً علی ما تقدّم من أنّ الوقف فی المسجد وأضرابه فکّ ملک، لم یجز بیعه، لفرض عدم الملک.

وحینئذٍ فإن قلنا بوجوب مراعاة الأقرب إلی مقصود الواقف فالأقرب، تعیّن صرفه فی مصالح ذلک، کإحراقه لآجر المسجد ونحو ذلک _ کما عن الروضة(2) _ وإلاّ صُرِف فی مسجدٍ آخر _ کما فی الدروس _ وإلاّ صُرِف فی سائر مصالح المسلملین.

قیل: بل لکلّ أحد حیازته وتملّکه(3)، وفیه نظر»(4).

أقول: أجزاء المسجد وآلاته وأثاثه تارةً یمکن الانتفاع بها وأُخری لا یمکن:

أمّا الأوّل: فإذا أمکن الانتفاع بها بنفس أعیانها فله صور:

«الأُولی: الاِنتفاع بها فی المحلِّ الّذی اُعِدّت له، ویجب إبقاؤها فیه لینتفع بها فی الجهة المقصودة، کافتراش البساط الموقوف فی مسجدٍ انْهَدَمَ.

الثانیة: الاِنتفاع بأعیانها فی مکان آخر مماثل لما اُعدّت له، کوضع الفرش فی مسجدٍ آخر، أو جعل ثوب ضریحٍ ثوبا لضریح آخر، ویجب النقل مع مراعاة الاُمور الثلاثة، وهی کون المنتقل إلیه أقرب وأحوج وأفضل.

الثالثة: الاِنتفاع بأعیانها فی مکانٍ آخر غیر مماثل، کإفتراش بساط المسجد فی مشهدٍ أو حسینیةٍ، ویجب النقل مع مراعاة المراتب الثلاثة المتقدمة.

الرابعة: الاِنتفاع بأعیانها فی مصالح المسلمین العامّة بعد تعذر الإنتفاع بها فی 
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1- (1100) فی نسخة: وإجرائها.

2- (1101) الروضة البهیّة 3/254.

3- (1102) قاله المحقّق التستری فی مقابس الأنوار /156.

4- (1103) المکاسب 4/59.




الصور الثلاث المتقدمة، وهی الاستفادة منها فی موضعها المعدِّ لها أوّلاً، وکذا فی المماثل، وفی غیر المماثل»(1).

وأمّا الثانی: فإذا لا یمکن الانتفاع بها یجری فی حکمها احتمالات:

«الأوّل: تکون کالمباحات الأصلیة، تُملَک بالحیازة.

الثانی: تصیر ملکا للمسلمین، وتُصرف فی مصالحهم.

الثالث: تعود إلی ملک الواقف، فإنْ عُرف شخصه أو وارثُه فهو، وإنْ لم یُعرف کانت من مجهول المالک، یتصدّق به.

الرابع: تبقی وقفا، کما أن أرض المسجد لم تخرج عن الوقفیة بطروء الخراب، فتُباع الآلات، ویُصرف ثمنها فی المماثل مقدّما للأقرب فالأحوج فالأفضل.

وإن لم یوجد المماثل صُرِف فی غیر المماثل مع رعایة الأُمور الثلاثة. وإن لم یوجد ففی مصالح المسلمین»(2).

ویمکن القول: أجزاء المسجد وآلاته وأثاثه ففیها صور ثلاث:

«الاُولی: أن یری المتولّی والناظر المصلحةَ فی صرف أعیان الأجزاء فی نفس المسجد، بأن یستفاد منها فی إعمار البناء مرّة اُخری، فیتعیّن ذلک، لأنّ مقصود الواقف الإنتفاع بالعین الموقوفة مهما أمکن، والمفروض وجوب العمل بالوقف شرعا علی حسب ما أوقفه. فإنْ توقفَ إبقاؤها علی بذل مالٍ صُرف من مال المسجد إن کان له مال، وإلاّ فمن بیت المال، وإلاّ لم یجب علی المتولِّی صرف شیءٍ من أموال نفسه لإبقاء تلک الأجزاء.

الثانیة: أن لا یری المتولِّی المصلحة فی ردِّ مثل الجذع المنکسر جزءا للمسجد، وحینئذٍ فإن قلنا بجواز بیعها کما حکی عن العلاّمة وجمعٍ فلا کلام، وإن قلنا بعدم الجواز _ کما هو المختار _ ففیه صورتان:

الأولی: القول بوجوب مراعاة الأقرب إلی مقصود الواقف، فیجب صرفُه فی 
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1- (1104) هدی الطالب 6/581.

2- (1105) هدی الطالب 6/582.




مصالح نفس هذا المسجد، کإحراقه لطبخ آجره.

الثانیة: القول بعدم وجوب مراعاة الأقرب إلی نظر الواقف، ویجب حینئذٍ صرفُه فی سائر مصالح المسلمین»(1).

والحاصل: «الآلات الموضوعة فی المشاهد والمساجد والحسینیات فهی تارة لا تکون إلاّ لأجل الزینة وتعظیم شعائر المساجد و المشاهد مثل القنادیل المعلّقة فی المشاهد الشریفة وغیر القنادیل من الآلات الموضوعة فیها لأجل التزیین، ومن الظاهر أنّ هذه الاُمور وقف وملک لنفس المساجد والمشاهد والانتفاع منها یکون بالتزیین ولیس فی هذه الاُمور ملاحظة تملیک المسلمین وانتفاعهم أصلاً وهی من مصداق الوقف علی الموقوفات وسیجیء الکلام عن قریب إن شاء اللّه تعالی أنّه لا یعتبر أن یکون المالک من ذوی الشعور بعد ما کانت الملکیة أمرا اعتباریا یعتبره العقلاء فی هذه الموارد.

وأُخری تکون الآلات الموضوعة فی المشاهد والمساجد مثلاً وقفا للمسلمین المصلّین فی المسجد أو زوّار المشهد ولکنّه جعل محل الانتفاع منها المسجد والمشهد من دون أن یکون فیها تزیین للمشهد والمسجد مثل المبردات الموضوعة فی المشاهد المشرّفة والمساجد المکرّمة لأن ینتفع الزوّار والمصلّون عند الزیارة والعبادة منها.

وثالثة یلاحظ فیها کلتا الجهتین من انتفاع المسجد بالتزیین وانتفاع النّاس والظاهر فی هذا القسم أیضا أنّه وقف علی نفس المسجد والمشهد لا علی الزوّار والمصلّین، ویؤکّد ذلک ما هو المتعارف فی إنشاء وقفه فإنّه یعبّر عنه بالوقف علی المسجد ونحوه لا علی المصلّین والزائرین، وکیف کان یجوز بیع جمیع هذه الاُمور عند عروض المسوّغ وصرف ثمنها علی المسجد ونحوه فی القسم الأوّل والثالث وعلی المصلّین والزائرین فی القسم الثانی.

وأمّا الکلام بالنسبة إلی الأجزاء المحدثة للمسجد کما إذا سقّف أحد سقف المسجد فالظاهر أنّه لیس مثل نفس مکان المسجد الذی قلنا إنّه تحریر ملک لا یجوز بیعه، بل هو 
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1- (1106) هدی الطالب 6/603.




من قبیل سائر الموقوفات علی المسجد یجوز بیعه عند عروض المجوّز ولا ینافی ذلک إجراء أحکام المسجد فیه.

ومثل السقف باب المسجد ونحوه من أجزائه المحدثة، فإذن لا مانع من جواز بیعه عند عروض المجوّز لأنّه لیس من نفس المسجد بل هو سقف المسجد أو بابه.

ومن هنا یَظْهَرُ حکم الأجزاء غیر المحدثة کما إذا فرضنا أنّ أحدا بنی لنفسه دارا وبنی فیها سقفا وأبوابا ونحوها ثمّ وقفها مسجدا، فالظاهر أنّ وقف المجموع ینحل إلی جعل الأرض مسجدا وجعل غیره وقفا علی المسجد، وذلک لأنّ المسجد إنّما هو اسم للفضاء والمکان وأمّا غیره من التراب والآجر والأخشاب فلیس بمسجد، ولذا لو انتزع وجعل فی مکان آخر لم یلحقه أحکام المسجد نظیر الکعبة والصفا والمروة ونحوها ممّا هو اسم للفضاء ولذا لو فرض نعوذ باللّه انهدام الکعبة وجب الطواف حول ذاک الفضاء والتوجّه إلیه فی الصلاة والکون فی ذلک الفضاء الخاص فی الحجّ مثلاً، ویشهد لهذا ما أفاده المیرزا [النائینی(1)] ونعم ما أفاد من أنّ المناسب للمسجدیة التی هی تحریر للملک دائما أن یتعلّق بما هو قابل للدوام والاستمرار وما هو قابل له هو الفضاء دون غیره، فإذن یجوز بیع حیطان المسجد وجذوعه وبابه إلی غیر ذلک ممّا یتعلّق به عند طروّ المسوغ ویصرف ثمنها علی المسجد فإنّها مملوکة له من غیر فرق بین الصورتین»(2).


الثالث: ما الحقّ بالمساجد

قال المحقّق التستری فی المقابس: «إنّ کل وقف عامٍّ کان الغرض من وقفه تملیک الإنتفاع للموقوف علیهم _ دون العین أو منافعها _ فلا یصحّ بیعه مادام وقفا بوجهٍ من الوجوه. وقد أجمع الأصحاب علی ذلک فی المسجد... وکذلک المشهد والمقابر المبنیة إذا خربت، والمدارس والخانات والقناطر الموقوفة علی الطریقة المعروفة، والکتب الموقوفة علی المنتفعین، والعبد المحبوس علی خدمة الکعبة ونحوها، والأشجار الموقوفة لإنتفاع 
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1- (1107) منیة الطالب 2/282.

2- (1108) التنقیح فی شرح المکاسب 2/(268-266).




المارّة، والبواری الموضوعة لصلاة المصلِّین، وغیر ذلک ممّا قُصِد بوقفه الإنتفاع العام لجمیع النّاس أو للمسلمین ونحوهم من غیر المحصورین، لا تحصیل المنافع بالاجارة»(1).

ذکر هذا المقال الشیخ الأعظم وعلّله بقوله: «لأنّ جمیع ذلک صار بالوقف کالمباحات بالأصل اللازم إبقاؤها علی الإباحة کالطرق العامّة والأسواق.

وهذا کلّه حسن علی تقدیر کون الوقف فیها فکّ ملک، لا تملیکا»(2).

أقول: الإلحاق بالنسبة إلی المشاهد المشرفة والحسینیات والمهدیات وما شابهها تامٌّ لأنّ بعد أن یجعل الواقف أرضا لتکون مزارا أو حسینیة تصیر محرّرة مثل المساجد من جهة عدم تملیک أحد أو جهة من الجهات فلا یجوز بیعها أبدا.

وأمّا: المدارس والخانات والقناطر والکتب والأشجار والبواری والعبد المحبوس ونحوها فلا یتم فیها الالحاق بل هذه الأُمور تکون من قبیل الوقف العام وهو علی قسمین:

«القسم الأوّل: ما یکون وقفا لجهة عامّة مثل الوقف علی العلماء والفقراء والسادات مثل الحمّامات والدکاکین بأن تکون منفعة هذه الاُمور راجعة إلیهم ومملوکة لهم فإنّ معنی وقف هذه الاُمور لهؤلاء الجماعة رجوع منفعة هذه الاُمور إلیهم وکونها مملوکة لهم فیجوز لهم الانتفاع بها مباشرة کما یجوز لهم إجارتها والانتفاع باُجرتها.

والظاهر أنّ هذه الأُمور أیضا ملک لهم... من دلالة نفس «علی» فی قول الواقف وقفت علیهم، کما أنّ الظاهر أنّه لا مانع من جواز البیع عند عروض المسوّغ والمجوّز له، والفرق بین هذا وبین الوقف الخاص أنّه فی الوقف الخاص یکون الشیء الموقوف ملکا للأشخاص بنحو الاشاعة بخلافه فی المقام بداهة أنّ الشیء الموقوف لیس ملکا للعلماء بالاشاعة بأن یکون کلّ واحد من العلماء مثلاً مالکا لمقدار من الوقف بنحو الاشاعة بل هو ملک للجهة. وبعبارة اُخری أنّ دائرة الملک سعة وضیقا تختلف بکثرة الموقوف علیهم 
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وقلّتهم فی الوقف الخاص بخلافه فی هذا القسم بل هو باق علی حاله علی أی حال، وکیف کان فلا فرق فی جواز البیع بین هذا القسم وبین الوقف الخاص عند عروض مجوّز البیع.

والقسم الثانی من الوقف العام: ما یکون وقفا علی لعلماء أو علی جمیع النّاس مثلاً ولکنّه علی نحو لیس لهم إجارته ونحوها بأن لا تکون المنفعة راجعة إلیهم مثل القسم الأوّل، بل وقف علیهم لأنّ ینتفعوا منه مباشرة لا لأنّ یؤجر وتصرف منافعه فیهم وهذا مثل المدارس والخانات الواقعة فی الطرق والقناطر، وقد یعبّر عن هذا القسم فی لسان العلماء بملک الانتفاع دون المنفعة... أنّ مرجع هذا أیضا إلی ملک المنفعة غایة الأمر المنفعة بالمباشرة لأنّ الانتفاع فعل الشخص وکیف یکون الشخص مالکا لفعل نفسه، فهو مالک للمنفعة لکن فی جهة خاصّة ولا مانع من التعبیر عنه بملک الانتفاع مسامحة من باب ضیق العبارة.

وکیف کان الظاهر کون الشیء الموقوف مثل القناطر والمدارس أیضا ملکا للجهة غایة الامر یکون ملکا مضیّقا والمنفعة أیضا مملوکة ملکا مضیّقا، فالفرق بین هذا القسم و القسم السابق أنّه فی القسم الأوّل تکون العین ملکا للجهة لکن محبوسة لا طلقا والمنفعة تکون ملکا لهم طلقا فیجوز لهم المعاوضة علیها والانتفاع بثمنها وفی القسم الثانی کما لا تکون العین مملوکة للجهة طلقا کذلک المنفعة لا تکون طلقة بل هی أیضا محبوسة بمعنی اشتراط صرفها فی جهة خاصّة وهی الانتفاع بها مباشرة، ولیس لهم إجارته ونحوها من التصرفات الواقعة من الملاّک بل لهم أن یجلسوا فی المدارس والخانات إذا کانوا من الموقوف علیهم کما إذا وقف الخان علی أن یسکن فیه الزوّار أو المسافرون»(1).

وبالجملة: فی الوقف العام بکلا قسمیه لا مانع من جواز البیع عند عروض المجوّز فلا یتم القول بالحاقه بالمساجد والمشاهد والحسینیات خلافا للمحقّقین الشیخ أسداللّه 
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1- (1111) التنقیح فی شرح المکاسب 2/(266-264).




التستری والشیخ الأعظم والنائینی(1) قدس سرهم .


الرابع: هل اتلاف الوقف العام یوجب الضمان؟

استشکل المحقّق التستری فی مطالبة المتلف بالقیمة أو المثل «من أنّ ما یطلب بقیمة عینه یُطلب بمنافعها. ومن المعلوم أنّه لو منع شخصٌ الناسَ من الإنتفاع إلی أن فاتت جملةٌ من منافعها، أو إنتفع بها فی غیر الجهة الموضوعة له _ کما لو جعل المسجد مسکنا له _ أثِمَ، ولکن لم یطلب بها، فکذا لو أتلف العین. ولعدم وضوح الدلیل علی الضمان إلاّ فی الأملاک المنسوبة إلی النّاس، وهذه صارت ملکا للّه، وإنّما للناس الإنتفاع خاصة»(2).

وقال الشیخ الأعظم: «ولو أتلف شیئا من هذه الموقوفات أو أجزائها متلفٌ، ففی الضمان وجهان:

من عموم «علی الید» فیجب صرف قیمته فی بدله.

ومن أنّ ما یطلب بقیمته یطلب بمنافعه، والمفروض عدم المطالبة باُجرة منافع هذه لو استوفاها ظالم کما لو جعل المدرسة بیت المسکن أو محرزا، وأنّ الظاهر من التأدیة فی حدیث «الید» الإیصال إلی المالک فیختصّ بأملاک النّاس، والأوّل أحوط، وقوّاه بعض»(3).

أقول: بعد ما عرفت أنّ الوقف العام ملکٌ للموقوف علیهم وتدلّ علیه کلمة «علی» لأنّها فی صورة عدم الملک لم یکن وجه للتعبیر بهذه الکلمة الدالة علی الضیق والضرر ولیس هذا إلاّ من جهة تضیّق دائرة الملکیة علیهم ولا یکون فی البین ضررٌ یتوجّه إلیهم بل لهم منفعة تعود إلیهم من الوقف فحینئذ إتلاف الملک علی المالک یوجب ضمان المتلف.

مضافا إلی وجود السیرة المستمرة العقلائیة علی الضمان فی الوقف العام بکلا قسمیه لِمَنْ أتلف شیئا من منافعه علی الموقوف علیهم حیث یعتبره العقلاء ضامنا للجهة 
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أو لهم، فلا یتم القول بعدم الضمان والأقوی هو الضمان واللّه العالم.


الخامس: الوقف علی الموقوفات

هل یَصِحُّ وقف الأموال المنقولة وغیر المنقولة علی الموقوفات کما فی وقف المصاحف والمنابر والفرش والمصابیح علی المشاهد المشرفة والمساجد والمدارس، أو وقف الأراضی والدکالین والخانات علیها أم لا؟

قولان: الأوّل: البطلان: لأنّ عناوین المشاهد والمساجد والمدارس قاصرة أن تصبح طرفا لإضافة الملکیة لفقدان الشعور فیها.

الثانی: الصحة: إذ لا دلیل علی أنّه ینبغی أن یکون المالک ذی شعور بل الثابت عند العقل والعقلاء امکان اعتبار الملکیة لفاقد الشعور کالجمادات والحیوانات، ولأنّ الملکیة من الأُمور الاعتباریة ویعتبرها العقلاء لفاقد الشعور أیضا.

«والشاهد علی ذلک ما علیه سیرة الاُمم والشعوب فی البلدان المختلفة، حیث أنّ لکلّ اُمّة وملّة معتقدٌ ودین تدین بها، ومقدّسات تقدّسها، وتقدّم لها القرابین والنذور وتوقف علیها الأموال المنقولة وغیر المنقولة، فلعبدة الأوثان هیاکلهم المقدّسة، وللمجوس بیوت النار التی یقدّسونها، وللیهود والنصاری کنائسهم ومعابدهم وأدیرتهم فیوقفون لها الأموال، ویعتبرون هذه الأماکن المقدّسة طرفا لإضافة الملکیّة، وما علیه المسلمون من وقف الأموال علی المساجد والمشاهد والمزارات المقدّسة أوضح من أن یخفی»(1).

«ویترتّب علیه أنّ المنافع التی تحصل من تلک الاُمور تکون ملکا طلقا للمسجد والمدرسة ونحوهما نظیر ما یکون وقفا علی الکلّی أو الذرّیة کما إذا فرضنا أنّ دکانا کان وقفا علی العلماء أو الذرّیة فکما أنّ منافع تلک الاُمور تکون ملکا طلقا لهؤلاء الجماعة کذلک تکون منافع هذه الاُمور ملکا طلقا للمسجد والمدرسة وللمتولّی أن یتصرّف فیها بما یراه صلاحا بلا اعتبار عروض مجوّز للتصرّف أصلاً فله أن یشتری بمنافع هذه الاُمور 
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شیئا ویجعله وقفا علی نفس المسجد مثلاً، نعم لابدّ فی جواز بیع نفس الموقوف علی الموقوفات من عروض مسوّغ ومجوّز فافهم»(1).

ولا ینقضی تعجبی من الأُستاذ المحقّق _ مدظله _ حیث یقبل الأمر فی مقام الثبوت واستشکل فی مقام الاثبات وتوقف فیه وقال: «إنّ الملکیّة لها اعتبار عقلائی، فلا مانع فی مقام الثبوت عَقْلاً وعُقَلاءً من ملکیّة الأوقاف للمساجد والمشاهد، وهو ما التزم به جماعة.

إلاّ أنّنا برغم اعتقادنا ذلک وأنّ المرتکز عند العقلاء اعتبار المسجد أو الکنیسة طرفا لإضافة المال، لکن ما یختلج بالبال أنّ هذه الطرفیة والإضافة هل هی علی نحو الملکیّة المعهودة أو علی نحو الاختصاص کما فی (الجُلّ للفرس) من جهة اختصاصه به، أمّا أصل الاختصاص فهو ثابت لا غبار علیه، أمّا الملکیّة فإنّ أدلّة الإثبات قاصرة عن إثباتها، ولذلک فلا نحکم علی هذه الموقوفات إلاّ باختصاصها بالأمکنة المذکورة»(2).

وجه التعجب: الملکیةُ أمرٌ اعتباریٌّ إمّا اعتبرها العقلاء أو لم یعتبرها؟ فالتفصیل بین مقامی الثبوت والاثبات بلا وجه بعد الاقرار باعتبارهم والاختصاص الوارد فی آخر کلامه یمکن أن یسمّی بالملکیة ولا نری الفرق بینهما، واللّه العالم.


السادس: حکم کسوة الکعبة

تتجدد کسوة الکعبة فی یوم التاسع من ذی الحجة الحرام کلّ عام وتُقَسَّمُ بین الدول الإسلامیة وشخصیاتها یتبرکون بها وحیث لم یکن وقفا فیجوز بیعها لأنّ الوقف لابدّ أن یلاحظ فیه التأبید وهذا القید لم یکن فی کسوة الکعبة وإذا لم تکن وقفا یجوز بیعها ویستفاد للتبرک ولا یجوز التکفین به لأجل احترام الکعبة(3) أو لکونها من الحریر الخاص(4) ولذا ورد فی الروایات(5) عدم جواز تکفین المیت فی کسوة الکعبة:
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ومنها: مرسلة عبدالملک قال: سألت أباالحسن عن رجل اشتری من کسوة الکعبة شیئا فقضی ببعضه حاجته وبقی بعضه فی یده، هل یصلح بیعه؟ قال: یبیع ما أراد، ویهب ما لم یرد، ویستنفع به، ویطلب برکته، قلت: أیکفّن به المیّت؟ قال: لا.(1)

والروایة دالة علی جواز بیع کسوة الکعبة وهبتها وطلب البرکة منها والانتفاع بها.

کما یدل علیه صحیحة عبدالملک بن عتبة قال: سألت أباعبداللّه علیه السلام عمّا یصل إلینا من ثیاب الکعبة، هل یصلح لنا أن نلبس منها شیئا؟ قال: یصلح للصبیان والمصاحف والمخدّة یبتغی بذلک البرکة إن شاء اللّه.(2)

بتقریب: إذا کانت تصلح للصبیان والمصاحف والمخدّة بطلب البرکة فیجوز الانتفاع بها وإذا جاز الانتفاع فیجوز البیع بالملازمة ولذا حُکی(3) عن الکلینی(4): وفی روایة اُخری أنّه یجوز استعماله وبیع بقیّته.

هذا تمام الکلام فی الجهة الأولی من البحث.


الجهة الثانیة: صور جواز بیع الوقف

الصورة الأولی:

اشارة

«أن یخرب الوقف بحیث لا یمکن الانتفاع به مع بقاء عینه، کالحیوان المذبوح والجذع البالی والحصیر الخَلِق»(5).

تدور هذه الصورة حول الأمرین الرئیسیین خراب العین وسقوطها عن قابلیة الانتفاع فمجرد الخراب لا یسوّغ البیع «بل لابدّ أن ینتهی الخراب إلی حالة ینتفی الانتفاع بها، وعلیه فإنّ المسوّغ الحقیقی لیس مجرّد الخراب، بل عدم الانتفاع؛ وهو تارةً یسقط 
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العین بالمرّة عن قابلیّة الانتفاع، واُخری لا یسقطها.

وقلّة الانتفاع: تارةً: یکون بحیث یلحق بالمعدوم.

واُخری: غیر ملحق به، بل یمکن استثمار هذا القلیل والانتفاع به عرفا بحیث لو ترک هذا القلیل لعدّ تضییعا للمال عرفا وعُقَلاءً»(1).

والکلام فی هذه الصورة فی سقوط العین عن الانتفاع بها بالمرّة بحیث لا یمکن الانتفاع بها کما مرّ.


کلمات الفقهاء فی المقام

ذهب جماعة إلی جواز بیع الوقف إذا خرب وجماعة إلی جواز بیعه إذا خاف خرابه وأمّا:

«فممّا جوّز بیعه فیه إذا خرب المقنعة(2) والانتصار(3) والمراسم(4) والخلاف(5) علی الظاهر منه والتذکرة(6) والتحریر(7) والإرشاد(8) والمختلف(9) و[القواعد(10)] وتعلیق الإرشاد(11) ومجمع البرهان(12) وکذا جامع المقاصد(13). وفی الانتصار(14) الإجماع علیه. 
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1- (1126) العقد النضید 4/562.

2- (1127) المقنعة: فی الوقوف والصدقات /652.

3- (1128) الانتصار: فی بیع الوقف /468.

4- (1129) المراسم: فی أحکام الوقوف والصدقات /197.

5- (1130) الخلاف: فی الوقف 3/551، المسألة 22.

6- (1131) تذکرة الفقهاء: 20/249، مسألة 147.

7- (1132) تحریر الأحکام الشرعیة: فی أحکام الوقف 3/316.

8- (1133) إرشاد الأذهان: فی أحکام الوقف 1/455.

9- (1134) مختلف الشیعة: فی الوقف 6/288.

10- (1135) قواعد الأحکام 2/401.

11- (1136) حاشیة الإرشاد (حیاة المحقّق الکرکی وآثاره) 9/339.

12- (1137) مجمع الفائدة والبرهان: فی شرائط العوضین 8/169-168.

13- (1138) جامع المقاصد: فی أحکام الوقف 9/71-70.

14- (1139) الانتصار: فی بیع الوقف /469.




وقد قیّد فیه الخراب بما إذا لم یجد نفعا، فینطبق علیه معقد إجماع الغنیة کما ستسمع. وفی المقنعة(1) بما إذا لم یوجد له عامر، وفی الکتاب بما إذا خرج عن الانتفاع. وفی الخلاف(2) بما إذا لم یرج عوده. وفی التذکرة(3) والمختلف(4) بعدم التمکّن من عمارته. وجمع بین هذین فی التحریر(5) وقد یکون المراد من الجمیع معنیً واحدا. وجوّز فی الکافی(6) بیع الوقف المنقطع عند خرابه.

ولعلّ مراد من قیّده بما إذا خرج عن الانتفاع ما إذا لم یمکن الانتفاع به فی الجهة المقصودة مطلقا کحصیر یبلی وجذع ینکسر، إذ قد جوّز فی التذکرة(7) و[القواعد(8)] والإیضاح(9) والدروس(10) وجامع المقاصد(11) بیع حصر المسجد وجذوعه حیث لا ینتفع بها فیه ولا فی غیره وإنّما ینتفع بها فی الإحراق، قالوا: فإنّها تباع فیه. وهو ممّا لا ریب فی جوازه وإن خالف فیه بعض الشافعیة(12). وفی المبسوط(13) إن انقطعت نخلة من أرض الوقف أو انکسرت جاز بیعها لأرباب الوقف، لأنّه قد تعذّر الانتفاع بها علی الوجه الّذی 
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1- (1140) المقنعة: فی الوقوف والصدقات /652.

2- (1141) الخلاف: ی الوقف 3/551، المسألة 22.

3- (1142) تذکرة الفقهاء 20/249، مسألة 147.

4- (1143) مختلف الشیعة: فی الوقف 6/288.

5- (1144) تحریر الأحکام الشرعیة: فی أحکام الوقف 3/316.

6- (1145) الکافی فی الفقه: فی الصدقة /325.

7- (1146) تذکرة الفقهاء 20/247، مسألة 145.

8- (1147) قواعد الأحکام 2/401.

9- (1148) إیضاح الفوائد: فی لواحق الوقف 2/407.

10- (1149) الدروس الشرعیة: فی بیع الوقف 2/280-279.

11- (1150) جامع المقاصد: فی لواحق الوقف 9/116 وفی البیع 4/97.

12- (1151) راجع المجموع: فی الوقف 15/360.

13- (1152) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/300.




شرطه وهو أخذ ثمرتها، وقیل: لا یجوز، والأوّل أقوی، انتهی فتأمّل جیّدا.

وممّا جوّز فیه بیعه عند خوف خرابه النهایة(1) والمبسوط(2) والمهذّب(3) وفقه الراوندی(4) والوسیلة(5) والواسطة(6) والغنیة(7) والجامع(8) وکشف الرموز(9) والدروس(10) والمقتصر(11). ونقله کاشف الرموز عن شیخه(12). وفی فقه الراوندی(13) الإجماع علی ذلک، قالا معا: وإنّما یملک بیعه علی وجهٍ عندنا، وهو إذا خیف علی الوقف الخراب أو کان بأربابه حاجة شدیدة ولا یقدرون علی القیام به. وزید فی فقه القرآن أو یخاف وقوع خلاف بینهم.(14) وقد عبّر فی النهایة(15) والمهذّب(16) بخوف هلاکه وفساده، والظاهر أنّه بمعنی خوف خرابه ولهذا نظمناه فی هذا السلک. وزاد فی المقتصر إذا 
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1- (1153) النهایة: فی الوقوف والصدقات 600-599.

2- (1154) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/287.

3- (1155) المهذّب: فی الوقف 2/92.

4- (1156) فقه القرآن للراوندی: فی الوقف وأحکامه 2/293.

5- (1157) الوسیلة: فی الوقف /370.

6- (1158) حکاه عنه البحرانی فی الحدائق الناضرة: فی البیع 18/440.

7- (1159) غنیة النزوع: فی الوقف /298.

8- (1160) الجامع للشرائع: فی الوقف /372.

9- (1161) کشف الرموز: فی الوقف 2/54.

10- (1162) الدروس الشرعیة: فی بیع الوقف 2/279.

11- (1163) المقتصر: فیا لوقوف والصدقات والهبات /212.

12- (1164) کشف الرموز: فی الوقف 2/54.

13- (1165) فقه القرآن للراوندی: فی الوقف وأحکامه 2/293.

14- (1166) فقه القرآن: فی الوقف وأحکامه 2/293.

15- (1167) النهایة: فی الوقوف والصدقات /600-599.

16- (1168) المهذّب: فی الوقف 2/92.




تعطّل(1)، فإن أرجعنا هذا إلی ما قبله توافق إجماعات «الانتصار والغنیة والمبسوط والفقه»(2).

ثمّ یقع الکلام فی المقامین:


المقام الأوّل: تحقق المقتضی للبیع

المقتضی لجواز البیع فی هذه الصورة موجودٌ لأنّ «طبیعة الوقف بنفسها یقتضی جواز البیع بعد سقوط العین عن قابلیّة الانتفاع بها، لأنّ غرض الواقف وارتکازه الذی دعاه إلی إنشاء الوقف کان حبس العین وتسبیل منافعها بقاءً، والروایة النبویّة _ برغم ضعف سندها _ (حبّس الأصل وسبّل الثمرة)(3) إنّما هی مبیّنة وشارحة لهذا الارتکاز العقلائی، ویُثبت أنّ غرض الواقف هو دیمومة الثمرة وبقاءها، فتکون تبعیّة الإنشاءات للأغراض کتبعیّة المعلول للعلّة الممنوع تخلّفه عنها، بل لابدّ من تطابق الإنشاء مع الغرض، بمعنی أنّه یجب أن تکون دائرة الإنشاء بقدر الغرض لا أوسع منه، لأنّ الإنشاءات علی قسمین:

تارةً: صادرة بنحو التقنین ولبیان قانونیّة الحکم المُنشأ، ونسبة الغرض إلیه تارةً یکون بنحو الحکمة، واُخری بنحو العلّة. فقوله: (لا تشرب الخمر لأنّه مسکرٌ) حکم قانونی اعتبر الإسکار فیه علّة لتمام موضوع الحکم، أمّا عدّة المرأة فهی حکم قانونی، واختلاط المیاه إنّما هی حکمة ولیست بعلّة.

وأُخری: صادرة علی نحو إنشاءات العرف والعقلاء، وفی هذه الصورة یجب أن تکون دائرة الإنشاء متطابقة مع الغرض وبقدره لا أوسع منه.

وإنشاء الواقف یعدّ من القسم الأخیر، فیجب حمل إنشاءه علی ما یتطابق مع 
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1- (1169) المقتصر: فی الوقوف والصدقات والهبات /212.

2- (1170) مفتاح الکرامة 21/(685-682).

3- (1171) عوالی اللآلی: باب الدیون 2/260، ح14؛ المسند (للشافعی) /308؛ مسند الحمیدی /290؛ تلخیص الحبیر 3/67، ح1310؛ سنن البیهقی 6/162؛ سنن ابن ماجه 2/801، 2397.




غرضه من حبس العین وتسبیل الثمرة بقاءً، فإذا انتفت جاز بیع الموقوفة، ولهذا السبب نحکم بأنّ نفس إنشاء الوقف فیه اقتضاء البیع، وإن لم یقم دلیلٌ شرعی علی جوازه.

توضیح ذلک: لا یخفی أنّ الفقهاء قسّموا الشروط إلی:

الشروط المصرّحة فی ضمن العقد، والشروط المضمرة المبنیّة علی الارتکاز، والتی یعبّر عنها بالشروط البنائیّة، کشرط تساوی الثمن والمثمن فی المعاملة، فإنّه من الشروط التی لا یصرّح بها عادةً فی العقد، إلاّ أنّ العقلاء یبنون معاملاتهم علیه بناءً ارتکازیّا، ویجعلون خیار الغبن لمن تضرّر نتیجة لتخلّفه عن الشرط المذکور، وفیما نحن فیه فإنّ دیمومة منفعة العین الموقوفة تعدّ من هذا القبیل، بمعنی أنّ إنشاء الوقف یقع مع هذا الشرط الارتکازی غیر المصرّح به، ومفاده أنّه یجب أن تبقی العین وثمرتها مسبلة إلی حین إمکان الانتفاع، فإذا انتفت منافعها فی یوم من الأیّام، جاز بیعها وتبدیل ثمنها بعین اُخری یمکن الانتفاع بها بما یتوافق مع غرض الواقف الأقرب فالأقرب، وتأسیسا علیه فباعتقادی أنّ دلیل الوقف بنفسه یقتضی جواز البیع، ولا حاجة للإستعانة بأدلّة أُخری لإثبات الجواز، کما أنّ حکم الشارع بجواز البیع عند انتفاء منافعها لیس حکما تعبّدیّا، وإنّما هو حکم إرشادی إلی هذا الشرط الارتکازی المضمر، أو بیان لحکم واعتبار علی وفق الشرط الارتکازی الذی شرطه الواقف»(1).

بعبارة أُخری: «أنّ الوقف المؤبّد عبارة عن تحبیس العین وتسبیل المنفعة إلی أن یرث اللّه الأرض، ولا فرق بین تصریح الواقف فی صیغة الوقف بکلمة إلی أن یرث اللّه الأرض وبین عدم تصریحه بذلک، لأنّ معنی الوقف عبارة عن هذا، فعلیه لمّا کان الواقف واحدا من العقلاء ویعلم أنّ الأشیاء کلّها فانیة فلابدّ وأن یکون نظره من تحبیس العین وتسبیل المنفعة أعمّ من نفس العین ومن بدلها.

وبعبارة [ثالثة]: أنّ نظر الواقف من تحبیس العین وتسبیل منفعتها أوّلاً وبالذات إلی شخص العین ما دامت حالها هکذا یعنی یمکن الانتفاع بها مع بقاء العین وثانیا 
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1- (1172) العقد النضید 4/563 و 564.




وبالعرض إلی بدلها، فعلیه یکون نفس إنشاء الواقف تحبیس العین وتسبیل المنفعة علی نحو الدوام دالاً علی هذا المعنی، فلیس للبطون الموجودة إتلاف نفس العین لأنفسهم بل لابدّ من تبدیل العین إلی شیء یبقی وینتفع به الکلّ إلی أن یرث اللّه الأرض»(1).

وممّا ذکرنا یَظْهَرُ ما فی مقالة الشیخ الأعظم من قوله: «نعم، یمکن أن یقال: إذا کان الوقف ممّا لا یبقی بحسب استعداده العادی إلی آخر البطون، فلا وجه لمراعاتهم بتبدیله بما یبقی لهم، فینتهی ملکه إلی من أدرک آخر أزمنة بقائه، فتأمّل»(2).

وجه الظهور: أنّ «المستفاد من کلامه قدس سره هذا کون العین الموقوفة ملکا طلقا للبطون الموجودة التی تسقط العین عن الانتفاع بها فی زمانهم بحیث لو مات أحدهم یرث وارثه منها وهو غیر سدید بداهة أنّ الواقف لم ینشئ بالوقف ملکیتین: ملکیة غیر طلقة للبطون السابقة وملکیة طلقة لمن أردک آخر أزمنة بقاء الوقف، بل الواقف بعد التفاته إلی أنّ العین الموقوفة غیر قابلة للبقاء إلی الأبد لا مناص له من أن یوقف العین بشخصها ما دامت باقیة وبمالیتها بعد التلف، لا بمعنی أنّ الواقف أوقف البدل بشخصه لیقال إنّه لم یکن ملکا له لا حدوثا کما هو واضح ولا بقاءً لأنّه حین المبادلة لم یکن المبدل ملکا للواقف ولا بمعنی أنّه وقف کلّی المالیة الساریة بین العین الموقوفة وبدلها، بل بمعنی أنّه وقف العین الشخصیة بشخصها وبمالیتها غایة الأمر حبس شخص العین محدود بما إذا أمکن الانتفاع بها مع بقائها وبدونه تکون المالیة وقفا فی ضمن أیّ شیء کانت ولیست العین حینئذ محبوسة فیجوز تبدیلها، وهذا هو السرّ فی عدم جواز إتلافها من قبل البطن الموجود فإنّ مالیتها موقوفة فی ضمن أیّ عین کانت ولا یجوز إتلاف المالیة الموقوفة»(3).

وکذا لایتم ما قاله: «وکیف کان، فمع فرض ثبوت الحقّ للبطون اللاحقة، فلا وجه 
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1- (1173) التنقیح فی شرح المکاسب 2/272.

2- (1174) المکاسب 4/62.

3- (1175) التنقیح فی شرح المکاسب 2/273.




لترخیص البطن الموجود فی إتلافه»(1).

لو کان مراده قدس سره من الحق هو الملکیة الشأنیة لعدم امکان تعقلها حتّی تکون منشأة من قبل الواقف.


المقام الثانی: عدم المانع


اشارة

الموانع المتصورة عن بیع الوقف فی هذه الصورة تتشکل من اُمور لابدّ من دفعها:

أ: دعوی الإجماع

الإجماع حاصل علی عدم جواز بیع العین الموقوفة کما مرّ(2).

ویرد علیه: أوّلاً: أنّه مدرکیٌّ هنا.

وثانیا: «إنّ الإجماع الذی کان موجودا فی أصل المطلب من عدم جواز بیع الوقف لیس موجودا فی المقام لو لم یکن موجودا علی جواز البیع، ولا أقل من کون جواز البیع فی المقام من المعروف والمشهور»(3).

وثالثا: الإجماع دلیل لبیٌّ فاقد للإطلاق فیجب الاقتصار فیه علی القدر المتیقن وهو هنا إذا لم تکن العین قد سقطت عن الانتفاع.(4)

ب: صحیحة أبی علی بن راشد

الماضیة(5) عن أبی الحسن علیه السلام : لا یجوز شراء الوقوف ولا تدخل الغلة فی ملکک ادفعها إلی من أُوقفت علیه، الحدیث.(6)

حیث تعلّق فیها النهی ببیع الوقف وشراءه.

ویرد علیه: «أوّلاً: لا إطلاق للنهی لیشمل المورد، لإحتفافه بقرینة صارفة تمنع 
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1- (1176) المکاسب 4/63.

2- (1177) راجع هذا المجلد صفحة 206.

3- (1178) التنقیح فی شرح المکاسب 2/270.

4- (1179) کما فی العقد النضید 4/564.

5- (1180) راجع هذا المجلد صفحة 209.

6- (1181) وسائل الشیعة 19/185، ح1.




عن انعقاد الإطلاق للنهی، وهی الغلّة والثمرة المشار إلیهما فی الروایة، حیث تدلاّن علی اختصاص النهی بما إذا کانت العین الموقوفة مثمرة، فلا تشمل صورة فقدها.

وثانیا: أنّ إطلاق أدلّة النهی منزّلة علی مقتضی إنشاء الوقف المقیّد بصورة الانتفاع ووجود الثمرة، لا مؤبّدا حتّی عند فقدهما کما مرّ تفصیله آنفا، وحکم هذه الروایة حکم غیرها من الأدلّة، حیث تدلّ علی عدم الجواز ما دام ینتفع بها، وبالتالی لا إطلاق فیها لتشمل ما إذا کانت العین فاقدة للمنافع»(1).

ج: صحیحة الصّفّار

الماضیة(2) عن أبی محمّد الحسن بن علی علیه السلام : الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها إن شاء اللّه.(3)

قد یقال: أنّها دالة علی عدم جواز بیع الوقف.

وردّه الشیخ الأعظم بقوله: «فلا یدلّ علی المنع هنا؛ لأنّه مسوق لبیان وجوب مراعاة الکیفیّة المرسومة فی إنشاء الوقف، ولیس منها عدم بیعه، بل عدم جواز البیع من أحکام الوقف وإن ذکر فی متن العقد؛ للاتفاق علی أنّه لا فرق بین ذکره فیه وترکه»(4).

المناقشة علی ردّ الشیخ الأعظم

یرد علی الشیخ الأعظم: أوّلاً: إنّ هذه المقالة الأخیرة متهافتة مع ما مرّ منه فی أوّل البحث بعد الحکم علی عدم جواز بیع الوقف إجماعا «لعموم قوله علیه السلام الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها»(5).

ثانیا: لا وجه لتخصیص الصحیحة بما ذکره الشیخ الأعظم من أنّها مسوقة لبیان کیفیة المصرف فی الوقف من أنّ الواقف لو وقفه علی جهة لابدّ من صرف منافعها فی تلک 
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1- (1182) العقد النضید 4/565.

2- (1183) راجع هذا المجلد صفحة 208.

3- (1184) وسائل الشیعة 19/175، ح1.

4- (1185) المکاسب 4/61.

5- (1186) المکاسب 4/33.




الجهة، بل أنّها عامة تشمل کیفیة التصرف وعدم جواز البیع معا، نعم هذه الصورة من صور جواز بیع الوقف خارجة عن دائرة شمولها.

وثالثا: قد مرّ أنّ عدم جواز بیع الوقف لیس من أحکام الوقف _ کما ذکره الشیخ الأعظم _ بل هو مقوّم للوقف وداخل فی انشائه، لأنّ الوقف عبارة عن تحبیس العین وتسبیل المنفعة علی نحو التأبید، لأنّ محل کلامنا فی الوقف المؤبَّد.

ورابعا: لانحتاج إلی تخصیص الصحیحة کما فعله الشیخ الأعظم بل أنّها «أدلّ علی جواز البیع من المنع خلافا لما استدلّ به المانعین، فإنّه بعد ما ثبت أنّ غرض الواقف الإنشاء التوأم مع الانتفاع الدائم، فإنّ الروایة بنفسها تقتضی البیع عند الخراب وانتفاء المنافع، لأنّ الشارع قد أمضی الوقف بحسب أغراض الواقف المشروطة ببقاء المنفعة، وبالتالی فإنّ نفس إمضاء الوقف شرعا یقتضی جواز البیع عند الخراب، بل لزومه، خاصّةً إذا لا حظنا أنّ إبقاء العین المخروبة یعدّ تضییعا للمال، ومخالفا مع غرض الواقف والشارع، وعلیه فدلیل نفوذ الوقف ما دامت المنفعة باقیة یسقط بعد زوالها، وحینئذٍ یکون اقتضاء إطلاق دلیل «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ»(1) نافذا دون مانع یمنع عن ذلک»(2).


فذلکة القول فی المقام

والحاصل: إنّ «العمومات الدالة علی صحة المعاملات مِنْ «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»(3) و «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» و «تِجارَةً عَنْ تَراضٍ»(4) فإنّها تقتضی صحة بیع الوقف إذا سقط عن الانتفاع بها فإنَّ المانع عنها إنّما کانت هی الأدلة الدالة علی عدم جواز بیع الوقف فإذا سقطت هی عن المانعیة فتکون هی محکمة ومقتضیة لجواز البیع کما لا یخفی.

وبالجملة: إنَّ أدلة عدم جواز بیع الوقف فیما إذا کانت العین الموقوفة باقیة علی حالها وأمکن الانتفاع بها فی الجهة التی وقفها الواقف لأجلها وإذا سقطت عن الانتفاع بها 
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1- (1187) سورة البقرة /275.

2- (1188) العقد النضید 4/565.

3- (1189) سورة المائدة /1.

4- (1190) سورة النساء /29.




لم تکن مشمولة لها.

وبعبارة أخری: أنَّ مادّل علی المنع عن بیع الوقف لیس واردا علی نحو التعبد، بل امضاء لما أنشأه الواقف من جعله ساکنا وغیر متحرک بالبیع والهبة وجعله مهرا للزوجة وغیرها من التصرفات کما یقتضیه مفهوم الوقف أیضا وإذا سقطت العین الموقوفة عن الانتفاع بها ارتفع المنع عن بیعها وخرجت العین عن الوقفیة من هذه الجهة وجاز بیعها کما لا یخفی»(1).


ثمّ إنّ هاهنا إشکالاً لابدّ من الجواب عنه


الإشکال

«ثمّ أنّه یقع الإشکال فی أنّه بعد ما جاز بیع الوقف مع عروض ما یخرجه عن الانتفاع بها وبدَّل بشیء آخر فکیف یصیر ذلک وقفا کمبدله مع عدم تعلّق الانشاء من الواقف علیه.

وعلی تقدیر تعلّق الإنشاء به فلا فائدة فیه فإنّه لا یملک بالبدل حین وقف المبدل فما لایملکه لایجوز وقفه لأنّه لا وقف إلاّ فی ملک وبعد تبدیله بالثمن فلیس ملکا للواقف وعلی تقدیر رجوعه إلی ملکه لا یکون وقفا إلاّ بانشاء جدید فهو منفی، بل مقتضی القاعدة حینئذ أی مع الرجوع إلی ملکه إمّا کونه ملکا للواقف علی تقدیر حیاته وللورثة مع موته»(2).

وبعبارة أُخری: «بعد ما جاز بیع الوقف مع عروض ما یخرجه عن الانتفاع بها، وتبدیل ثمنه بوقف آخر، فکیف یصبح هذا الثمن وقفا کمبدله مع عدم تعلّق إنشاء الوقف به.

[ثمّ] علی تقدیر تعلّق الإنشاء به، فإنّه لا یکون مفیدا لصدور الوقف عمّن لا یعدّ مالکا والثابت أنّه (لا وقف إلاّ فی مِلک).
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1- (1191) مصباح الفقاهة 5/181 و 182.

2- (1192) مصباح الفقاهة 5/182.




[توضیح] ذلک: لا شکّ أنّ الوقف من الاُمور الإنشائیّة، ولا یتحقّق إلاّ بإنشاءٍ صادرٍ من المالک، فمع خراب الوقف وإن جاز بیع العین الموقوفة شرعا، لکن ما الدلیل علی صحّة وقف الثمن الذی هو بدل للمبدل ولم یکن البائع مالکا له، حیث لا مجال لتوجیه وقف من لیس بمالک، فإنّ متعلّق الإنشاء کان وقف المثمن، ولم یکن الثمن متعلّقا للإنشاء، فما أوقفه الواقف هی الدار التی انتهت وقفیّتها بالخراب، وما نحاول إثبات وقفیّته بعد البیع هو الثمن الذی لم یکن قد تعلّق به الإنشاء، وبالتالی تکون وقفیّة الثمن غیر ممکنة بل ضروریّة البطلان لصدورها عمّن لیس بمالک»(1).


قد تعرّض الأعلامُ لحلِّ هذا الاشکال:


محاولة المحقّق الخراسانی


اشارة

قال: «لا ریب فیه علی تقدیر کون الوقف ممّا یتعدّد فیه المطلوب، ویکون بحسب حقیقته ذا مرتبتین: حبس العین بنفسها مادام ممکنا، وحبسها ببدلها فیما لم یمکن»(2).

توضیح محاولته: «أنّ للواقف مطلوبان طولیّان؛ أوّلی وثانوی، أمّا المطلوب الأوّلی الذی هو متعلّق إنشاء الواقف، لیس إلاّ حبس العین وتسبیل الثمرة، ما دام یمکن الانتفاع بالعین بنفسها وبخصوصیّاتها الشخصیّة، أمّا المطلوب الثانوی فهو الانتفاع ببدلها فیما لو سقط الانتفاع بها، وعلیه فإنّ وقفیّة البدل تکون متحقّقة من خلال الإنشاء المتعلّق بالعین»(3).



نقد الإصفهانی علی محاولة الخراسانی ثمّ توجیهها

اعترض المحقّق الإصفهانی علی استاذه بما نصه: «أنّ المالیة التی هی أمر انتزاعی عقلائی تتشخص بمنشائها، فالمالیة القائمة بالبدل غیر المالیة القائمة بالعین الموقوفة حقیقةً ودقةً، ولا مساس لها بالواقف حتی یجعلها محبوسة فی المرتبة الثانیة من غرضه، بخلاف المالیة القائمة بماله فإنّها قابلة له، وإنّما الکلام فی جواز تبدیل هذه المالیة بما 
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1- (1193) العقد النضید /565 و 566.

2- (1194) حاشیة المکاسب /110.

3- (1195) العقد النضید 4/568.




یماثلها مع أنّها مالیة العین بشخصها لا بمالیة أخری، وبیع العین کما یوجب نقل العین کذلک نقل المال، وأیُّ دلیل علی لزوم اتباع غرض الواقف حتّی یقال بأنّ الانتفاع بالمال متوقف علی تبدیله؛ مع أنّ تبدیله مساوق لازالة المحبوسیة عنه، فکیف یمکن تعلّق غرضه بالمحبوسیة علی وجه مزیل للمحبوسیة»(1)؟!

مراده: «أنّ بدل العین الموقوفة لم یکن من مراتب ملکیّة الواقف، بل أجنبیّ عنه، لأنّ ما یضاف إلی المالک إنّما هو العین بجمیع خصوصیّاته، وأمّا بدلها، فلم یکن طرفا لعلقة الإضافة، ولذلک لا تأثیر لإنشاء الواقف للعین بالنسبة إلی بدلها لانحصار تأثیر إنشاءه بما هو تحت سلطنته واختیاره دون ما هو خارج عنهما، فحدود صلاحیّة الواقف منحصرة بنفس العین، ولیست متعدّدة لتشمل العین وبدلها طولاً»(2).

ثمّ بعد هذا الاعتراض قام الإصفهانی(3) بتوجیه کلام الخراسانی بما توضیحه: «أنّ کلّ مال یتضمّن ثلاث جهات:

الاُولی: الجهة الخصوصیّة المتعلّقة بالمال المعیّن کالکتاب، فإنّه مالٌ مع خصوصیّة کونه کتابا.

الثانیة: الجهة المالیّة الخاصة المضافة إلی الشیء، وهی القیمة التی یختصّ هذا الکتاب الخاصّ بها.

الثالثة: الجهة المالیّة العامّة التی تشترک الکتاب وغیره فیها، وهی التی یُعبّر عنها بالفارسیّة ب_ (أرزش).

فإنّه عند إتلاف المال تزول الخصوصیّة الاُولی والثانیة، ولیس فی استطاعة التالف أو المالک استیفاءهما. أمّا الجهة الثالثة فهی باقیة وقابلة للردّ والاستیفاء وقوله: «علی الید ما أخذت حتّی تؤدّی» بیان لهذه الخصوصیّة.

وفیما نحن فیه فإنّ الواقف حینما یقدم علی إنشاء الوقف، فإنّه لم یوقف العین 
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وبدلها معا _ کما التزم به الآخوند _ بل یتعلّق وقفه بالجهة الاُولی والثالثة، فلیس یقصد وقف الکتاب بما هو کتاب، بل یوقفه بما هو مالٌ، ولهذا السبب تتوسّع دائرة الموقوف من خلال إنشاء الواقف، وتشمل الکتاب وما یتضمّنه من المالیّة، فإذا انتفی الأوّل وأصبح عدیم الفائدة، فإنّ أصل المالیّة تکون باقیّة وتبقی موقوفة إلی الأبد بنفس إنشاء الوقف الأوّل.

والنتیجة: أنّه ما دام یمکن الانتفاع من العین بالمالیّة القائمة بها، فإنّه یجب الاحتفاظ بها، ومع سقوطهما یصل الدور إلی الجهة الثالثة، حیث یقتضی أصل الوقف لزوم المحافظة علیها، ممّا یستلزم بیع العین الخربة أو عدیمة الفائدة لأجل إبقاء أصل المالیّة الموقوفة أساسا بأصل الوقف، فیصبح البدل أیضا وقفا بتبع وقفیّة أصل المالیّة التی کانت موقوفة إلی الأبد من حین الإنشاء»(1).


محاولة السیّد الیزدی

قال فی ملحقات العروة الوثقی: «إذا وقف مالیّة عین أبدا یمکن أن یقال: إنّه وإن لم یکن من الوقف المصطلح إلاّ أنّ مقتضی العمومات العامّة صحّته، ونمنع حصر المعاملات فی المتداولات، بل الأقوی صحّة کلّ معاملة عقلائیة لم یمنع عنها الشارع، فکما تصحّ الوصیّة بإبقاء مقدار من ماله أبدا وصرف منافعه فی مصارف معیّنة مع الرخصة فی تبدیله بما هو أصلح، فکذا لا مانع منه فی المنجّز بمثل الوقف علی النحو المذکور وإن لم یکن من الوقف المصطلح»(2).

ویناقش علیه: «أوّلاً: لایخفی أنّ الوقف إذا تعلّق بالعین یعنی حبس العین عن جمیع التصرّفات، أمّا الخصوصیّات المتعلّقة بذات العین فهی غیر داخلة تحت الوقف، وأمّا إذا تعلّق الوقف بالخصوصیّة المالیّة دون العین، فإنّ الأمر یقتضی أن نعدّ خصوصیّات هذا النوع من الوقف جواز تبدیلها، لتعلّق الوقف بأصل المالیّة لا بخصوصیّاتها، وبالتالی 
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ینبغی أن نلتزم بجواز بیع المالیّة وتبدیلها، وإن لم تطرأ علیها مسوّغات بیع الوقف، وهذا ما لا أظنّ بفقیهٍ یلتزم به»(1).

وثانیا: اطلاق أدلة الوقف لا یشمل ما لیس بمتداول عند العقلاء بیان ذلک: «إنّ المجعولات الشرعیّة علی قسمین: تأسیسیّة وإمضائیّة.

أمّا المجعولات التأسیسیّة: فإنّ الشارع لم یلاحظ حین الجعل خصوصیّة معیّنة فی حکمه، وبالتالی تکون أصالة الإطلاق محکّمة، وهذا بخلاف الأدلّة الإمضائیّة حیث یلاحظ الشارع عند جعلها الخصوصیّات العرفیّة والارتکازات المتداولة عند العقلاء، فقوله: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» یعدّ من الأحکام الإمضائیّة، ویختصّ بالبیوع العقلائیّة المتعارفة فی الأسواق، أمّا البیوع غیر العقلائیّة فبرغم صدق عنوان البیع علیها _ سواءٌ اعتبرناه تبدیل عین بمال، أو تبدیل طرفی الإضافة، أو جعل شیء بإزاء شیء _ فإنّ إطلاق الدلیل المذکور قاصرٌ عن شمولها، ولا أقلّ من أنّه مشکوک، لأنّ الخطابات الشرعیّة ملقاة إلی العرف العام، وتفسیرها موکول إلی فهم العرف الذی یستعین عادةً بمخزونه الذهنی، وبالتالی تعدّ الارتکازات العرفیّة المرتکزة فی أذهان العقلاء قرائن حافّة بالکلام، توجب صرف ظهور الخطاب الشرعیّ عن الموارد غیر العقلائیّة أو المشکوکة.

وما ذکره السیّد رحمه الله من وقف المالیّة مندرج فی القسم الثانی، لأنّ المتداول والمتعارف عند جمیع العقلاء من کلّ ملّة ودیانة، القیام بوقف الأعیان القابلة للبقاء لفترات غیر محدودة، أمّا وقف المالیّة فهو غیر معهود فی سیرتهم کما اعترف بذلک السیّد بنفسه، وصرّح بأنّ هذا النوع من الوقف «لم یکن من الوقف المصطلح»، ولهذا السبب فإنّ إطلاق قوله علیه السلام : «الوقوف بحسب ما یوقفها أهلها» المعدود من الأدلّة الإمضائیّة قاصرٌ عن شمول مثل هذا الوقف الغیر المعهود والبعید عن سیرة العقلاء، وعلیه فإنّ استدلال السیّد بهذا الدلیل ممنوع»(2).
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لا یقال: «إنّ اعتبار المالیّة أمرا زائلاً غیر باق بعد زوال خصوصیّاتها الخارجیّة، ولذلک لا یمکن أن یتعلّق بها الوقف، ممنوعٌ، بل الأمر عند العرف والعقلاء عکس ذلک، حیث یعتبرون المالیّة باقیة برغم تبدلّ الخصوصیّات الفردیّة المتعلّقة بها وزوالها، والشاهد علی ذلک ما هو ثابت فی باب الضمانات من بقاء مالیّة المال التالف، واشتغال ذمّة التالف بها، برغم زوال الخصوصیّة، وکذلک الحال فی مطلق باب التجارات حیث نجد أنّ التجّار یتعاملون طوال السنة بمطلق البضاعات وبمواصفات متنوّعة، لکن الذی یبقی للتاجر آخر السنة هی المالیّة التی ینتسب إلیه، ومع بقاءها فیمکن أن تقع متعلّقا للوقف، ومصداقا لقوله علیه السلام : «لا وقف إلاّ فی ملک»»(1).

لأنا نقول: «لا شکّ أنّ المسامحات العرفیّة لاغیة لا اعتبار بها، ولا یمکن الاعتماد علیها فی استنباط الأحکام الشرعیّة، بل الاعتبار للدقّة العقلیّة العرفیّة، ولهذا السبب ینبغی أن نلاحظ حقیقة عنوان بقاء المالیّة فیما نحن فیه، ففی باب الضمان فإنّ المتلف یعدّ بتصرّفه متلفا لأمرین: المال التالف بخصوصیّاته الفردیّة، والمالیّة المتعلّقة بها، فالتلف یعدّ حقیقة _ لا مسامحة _ تلفا للعین ولمالیّتها، وما یدفعه الضامن إنّما هو بدل مالیّة العین المفقودة، فالمالیّة المدفوعة تسدّ مسدّ المالیّة الحقیقیّة والأصلیّة التالفة لا نفسها، وإن یتسامح العرف فی ذلک ویعتبرها نفس المالیّة الأصلیّة، ویری مالیّته باقیة بعد قبضه بدل التالف من المتلف، وکذلک الحال فی باب المکاسب والتجارات، فإنّ التاجر من خلال معاملاته وبیوعه فی تبدّل مستمرّ للعین والمالیّة، وإنّما الأموال المتجدّدة تجبر المالیّات المعدومة خلال المعاملات السابقة، وبالتالی فلا مجال فرض بقاء المالیّة الأصلیّة، بل هی زائلة حقیقةً بزوال عینها، وإنّما تحلّ مالیّة جدیدة محلّ المفقودة، ولذلک لا تعدّ المالیّة الجدیدة الحادثة بعد زوال المالیّة الأصلیّة مصداقا لقوله: «لا وقف إلاّ فی ملک»، لأنّ تعلّق الوقف بالبدل یعدّ [من تعلّق الوقف] بغیر المِلک»(2).
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ولکن یمکن تصحیح وقف المالیة بطرق أُخری:

أ: «التمسّک بعموم قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» باعتبار أنّ الموضوع فی الآیة الشریفة عنوان العقد، فیشمل مطلق العقود حتّی وإن لم تکن عقلائیّة، لکن الاستدلال بها یتوقّف علی اعتبار الوقف عقدا من العقود، وهو ما لم یتبنّاه السیّد رحمه الله حیث التزم بعدم عقدیّته لعدم اعتبار القبول فیه.

ب: اعتبار الأدلّة الإمضائیّة مطلقة تشمل جمیع العقود حتّی الغیر المتعارف عند العقلاء.

ج: اعتبار أنّ الموضوع فی قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» مطلق العهد وإن لم یکن متضمّنا للإیجاب والقبول، لیشمل وقف المالیّة باعتبار أنّه عهدٌ من العهود»(1). هذا.


جواب السیّد الخوئی

قال فی جواب الاشکال: «والذی ینبغی أن یقال: أنّ الإنشاء وإن تعلَّق بالعین الشخصیة الموجودة فی الخارج ولکن لا خصوصیة للخصوصیة الخارجیة فی العین الموقوفة وإنّما هی هذه العین الخارجیة مع لحاظ المالیّة العاریة عن الخصوصیة الشخصیة فهذه المالیة فی هذه العین الموقوفة الخارجیة ما دامت موجودة وبعدها تکون باقیة فی العین الآخر مع التبدیل وإذن فالمالیة المحفوظة مع الإمکان متعلَّق الوقف فلا فرق فی کونها وقفا بانشاء الواقف وهذا ولا خدشة فیه فی مقام الثبوت.

وأمّا فی مقام الإثبات فالقرینة علی ذلک کون الوقف مؤبدا إلی أنْ یرث اللّه الأرض ومَنْ فیها وعدم إمکان إبقاء العین إلی الأبد فیعلم من ذلک أنّ الوقف إنّما تعلَّق بشیءٍ له أمد حسب طول الزمان بقدر الإمکان غایة الأمر مادامت العین الموقوفة بشخصها باقیة فخصوصیاتها أیضا متعلق الوقف حین الإنشاء ولذا لا یجوز تبدیلها قبل عروض المجوّز إذن فالبدل وقف بإنشاء نفس الواقف لا بإنشاء آخر علی أنّه لو کان ملکا للبطن الموجود 
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تنقل حق کلّ منهم بمجرد موته إلی وارثه مع أنه لیس کذلک»(1).

مراده: أنّه مدفوع ثبوتا واثباتا:

«أمّا فی مقام الثبوت: فإنّ الإنشاء وإن تعلّق بالعین الشخصیّة، ولکن لا خصوصیّة للخصوصیّة الخارجیّة فیها، بل الاعتبار لها مع لحاظ مالیّتها العاریة عن الخصوصیّة الشخصیّة، بمعنی أنّ الموقوف هذه العین ما دامت موجودة وثمنها بعد زوال العین، وبالتالی فإنّ المالیّة تکون متعلّقة للوقف بمثل العین، فیصبح الثمن وقفا بعد خراب العین.

أمّا فی مقام الإثبات: فإنّ القرینة علی صحّة وقف الثمن قیام الواقف بوقف العین دائما مع علمه باستحالة بقاءها إلی الأبد، فیعلم من ذلک أنّ الوقف إنّما تعلّق بشیء له أمد حسب طول الزمان بقدر الإمکان، ما دامت العین موجودة بشخصها، فإذا زالت بالخراب تکون الخصوصیّات المتعلّقة بها _ وهو الثمن _ أیضا متعلّق الوقف حین الإنشاء، فبخراب الدار تبطل وقفیّة الدار، لکن لا تبطل وقفیّة مالیّته العاریة عن الخصوصیّات»(2).

اعتراض الاستاذ المحقّق _ مدظله _ علی الأعلام الثلاثة

«إنّ متعلق ملکیة المالک هی المالیّة القائمة بالمال المعیّن من الدار أو الکتاب، فمملوکه المالیّة الخاصّة لا العاریة عن الخصوصیّات، فإنّ الأخیرة لا تکون طرف إضافته الملکیّة الإنشائیّة»(3).

وثانیا: اضافة کل مال إلی مالکه لها جهتان: «جهة الاضافة الخصوصیّة کخصوصیّة الدار والکتاب مثلاً، وجهة الإضافة المالیّة فالدار والکتاب بما لهما من المالیّة والقیمة مضافان إلی المالک. کما أنّ متعلّق الإضافة [المالیة] المذکورة یستحیل فیه الإهمال أو الإطلاق، أمّا الإهمال فواضح، وأمّا الإطلاق فإنّ عدم معقولیّة المالیّة المطلقة من جهة أنّها تستلزم أن تکون المالیّة عاریة عن جمیع الخصوصیّات، فتکون قابلة للانطباق علی مال زید و عمرو وغیرهما، ولا شکّ أنّ مثل هذه المالیّة المطلقة لا یمکن أن تصبح طرفا 
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مضافا إلی المالک، إلاّ أن یُدّعی أنّ الإطلاق المذکور فی المقام یباین الإطلاق فی بقیّة الموارد، وهی ممنوعة، لما ثبت أنّ الإطلاق لا یخلو: إمّا أنّه جمع الخصوصیّات، أو أنّه رفض الخصوصیّات، وکلاهما ممنوعان فی المقام؛ أمّا الأوّل فبطلانه أوضح من أن یخفی، لاستلزامه أن تکون المالیّة المضافة إلی مطلق الأفراد طرفا مضافة إلی المالک، وهو قطعیّ البطلان. وبالتالی فلابدّ أن یکون الإطلاق بالمعنی الثانی، وأنّ المراد منه المالیّة العاریة عن جمیع الخصوصیّات، ومثل هذه المالیّة قابلة للانطباق علی جمیع الأفراد»(1).

«وبالجملة: ثبت أنّ ملکیّة المالک لیس إلاّ المالیّة المقیّدة دون المطلقة أو المهملة، وعلیه فدعوی السیّد الخوئی بأنّ الاعتبار یکون «المالیّة العاریة عن الخصوصیّة الشخصیّة»(2) ممنوعة»(3).

واعترض علی المحقّق الإصفهانی أیضا بمثل ذلک وقال: «انّ الوقف من الاُمور الإنشائیّة الإضافیّة، ولا یعقل الإهمال فی طرف الإضافة الوقفیّة، لأنّ المضاف إلیه من الحقّ أو المِلک أمرٌ واقعی، بالرغم من أنّ الإضافة بنفسها اعتباریّ، ولذلک لا مجال لفرض الإهمال فی الأمر الواقعی المتحقّق، بل لا یخلو الاعتبار إمّا کونه مالیّة هذه العین، أو مطلق المالیّة الملغی عنها الخصوصیّات، أمّا الاُولی فتزول بزوال الانتفاع، ولا مجال لبقاء شیء سوی المالیّة المطلقة العاریة عنها الخصوصیّات، وبقاءها أیضا ممنوعة بمقتضی ما ذکرناه خلال الرد علی دعوی السیّد الخوئی فلا نعیده»(4).

کما اعترض علی السیّد الیزدی ثالثة بمثل ذلک وقال: «لایعقل الإهمال فی وقف المالیّة، لعدم إمکان تصوّره فی فعل الفاعل القاصد المختار، وعلیه فلو أوقف الرجل مالیّة داره، فلا یخلو الأمر کون الموقوفة هی مالیّة هذا الدار أو مالیّته مع إلغاء الخصوصیّة ولا ثالث.
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أمّا الاُولی: غیر باقیة لکی یوقفها مؤبدّا، بل هی تنتقل من خلال البیع إلی المشتری لو وقعت المعاملة علیه، وإن لم تقع علیها المعاملة، فبقیت إلی أن خرب، فحینئذٍ تزول مالیّتها ولا یبقی شیء بعده لکی یوقفه مؤبّدا، وبالتالی لا یصحّ الوقف مع فرض عدم إمکان تحقّق موضوعه.

أمّا الثانیة: فإنّ اعتبار الموقوفة هی المالیّة الملغی عنها الخصوصیّة المضافة، ممنوعة أیضا للإشکالین اللّذین سبق وذکرناهما آنفا فی الردّ علی مختار المحقّق الإصفهانی والخوئی»(1).

ولکن یمکن أن یجاب عن الاستاذ المحقّق _ مدظله _ والإشکال

بأنّ المالیة الواردة فی کلام السیّد الیزدی هی «مالیة عین» أعنی المالیة المضافة إلی عینٍ ووردت فی محاولة المحقّق الإصفهانی أیضا «مالیة العین بشخصها» أو «المالیة القائمة بماله» أی بمال الواقف، ووردت فی جواب السیّد الخوئی «المالیة فی هذه العین الموقوفة الخارجیة»، فحینئذ المالیة الواردة فی کلماتهم مالیة مقیدة بالعین الموقوفة، فأین هذه المالیة المقیدة ممّا ذکره الاستاذ المحقّق _ مدظله _ من المالیة المهملة التی هی مستحیلة والمالیة المطلقة _ بالمعنیین الرافضة والجامعة _ التی قابلة للانطباق علی جمیع الأفراد [الرافضة]، أو التی تضاف إلی مطلق الأفراد [الجامعة]، فلا تصح أن تضاف إلی المالک الواقف، فما أثبته القوم شیئا وما ردّه الأُستاذ المحقّق _ مدظله _ شیئا آخرَ، المالیة التی تصیر وقفا عندهم هی المالیة المقیدة بالعین، ولکن المالیة لها خصوصیة ذاتیة سیالة وهی امکان تبدیلها وتعویضها من عین إلی عین اُخری، وجواز هذا التبدیل تکون من خصوصیتها الذاتیة.

فحینئذ تکون العین وقفا بعینیتها ومالیتها، وإذا لم یمکن الانتفاع من عینیتها، یمکن الانتفاع بمالیتها وتبدیل مالیة هذه العین بالعین الاُخری، وحیث أنّ العین موقوفة، فمالیتها أیضا موقوفة، وهذه المالیة الموقوفة موجودة فی العین الاُخری بعد التبدیل فهی 
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أیضا موقوفة فثبتت موقوفیة البدل.

وهذا هو جوابنا لحلّ المشکلة، جواب بسیط ومختصر وواضح یرفع الإشکال من أساسه فلا نحتاج إلی جواب آخر ولکن مع ذلک نذکر لک جواب الاستاذ المحقّق _ مدظله _ احتراما له بما له من التفصیل وتبعید المسافة فی حل الإشکال والحمد للّه علی کل حالٍ.

جواب الاستاذ المحقّق _ مدظله _ عن الاشکال

قال: «وحلّ المشکلة: إنّما یتحقّق من خلال القول بأنّ موقوفیّة البدل تکون من الواقف نفسه، ولکن بشرط النتیجة، بحیث یکون شرط النتیجة هو المحقّق للوقفیّة، واعتمادا علی هذا الوجه، فقد خالفنا جماعة من أعاظم فقهاءنا المتأخّرین کالآخوند والإصفهانی والخوئی، وحکمنا بوقفیّة البدل وقفا دائما کالمبدل. لکن بیان ذلک یتوقّف علی ثلاث مقدّمات:

المقدّمة الاُولی: ثبت فی باب الشروط أنّها علی قسمین: الشروط المصرّحة بها فی صیغة العقد، والشروط الضمنیّة الارتکازیّة. ومعلومٌ أنّ الشرط عنوان إیقاعی إنشائی کالعقد، فهو الإیقاع المرتبط أو الالتزام المرتبط بالالتزام الآخر، کما هو الحال فی العقود الإنشائیّة، لکن مع فارق واحد وهو سعة دائرة الشروط عن سائر العقود الإنشائیّة المبنیّة علی اللفظ المحدّد لمراد المتعاقدین، لأنّها تشمل الشروط المصرّحة والضمنیّة الارتکازیّة، ولهذا السبب یمکن الإیقاع دون التصریح بالشرط اعتمادا علی الشرط الارتکازی، کما فی خیار الغبن حیث حکم الفقهاء بثبوته للمغبون اعتمادا علی الشرط المرتکز عند العقلاء من لزوم التساوی فی المالیّة.

المقدّمة الثانیة: ثبت فی باب الشروط أیضا أنّها تنقسم إلی: شرط الفعل وشرط النتیجة، والأخیرة لاتتحقّق إلاّ بعد قیام المقتضی وفقد الموانع، إذ قد یعتبر فی تحقّقها لفظ خاصّ ممّا یمنع عن تحقّق النتیجة من خلال الشرط کما فی الطلاق، حیث لا مجال لتحقّقه إلاّ من خلال صیغة معیّنة وضعها الشارع، وبالتالی لا یمکن إیجاد البینونة بین الزوجین من خلال الشرط، وهذا بخلاف الملکیّة حیث یمکن تحقّقها من خلال شرط 
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النتیجة، بأن یقول: (بعتک بشرط أن أملک کتابک) لأنّ الملکیّة غیر مق_یّدة بصیغة خاصّة ویمکن تحقّقها بالقول والفعل.

المقدّمة الثالثة: التزم المشهور بأنّ التعلیق من موجبات بطلان العقد، واستدلّوا علیه بدلیلین:

1_ الدلیل العقلی، وهو أنّ التعلیق یستلزم تفکیک الإنشاء عن المنشأ، وهو محالٌ. لکن ثبت فی محلّه اندفاع هذا الدلیل.

2_ الإجماع علی أنّ التعلیق فی العقود والإیقاعات مبطلٌ للعقد. لکن لا یخفی أنّ الإجماع دلیل لبّی لا إطلاق فیه، أو أنّه مشکوک علی أقلّ تقدیر، فیجب الاقتصار فی دلالته علی المتیقّن.

أقول: أثبتنا من خلال الأبحاث السابقة أنّ غرض الواقف من الوقف المؤبّد إنّما هی الاستفادة الأبدیّة من الموقوف مؤبّدا، ما دام یمکن الاستفادة منها، وببدلها عند زوال الفوائد المرجوّة منها، وقلنا إنّ جواز بیع العین مستفادة من نفس صیغة الوقف لتضمّنها شرطا ارتکازیّا یفید جواز بیعها وتبدیلها بما یمکن الانتفاع منه، وعلیه فإنّ وقفیّة البدل إنّما تکون بشرط ارتکازی علی نحو شرط النتیجة، بمعنی أنّ الواقف حینما یوقف ماله یلتزم بأمرین:

أحدهما بمقتضی صیغة الوقف، والآخر بمقتضی الشرط الضمنی المعلّق الذی ثبت من خلال المقدّمة الاُولی عدم کونه مضرّا بصحّة العقد، وهما:

[1] الالتزام بحبس المال الموقوفة ما دام یُنتفع بها.

[2] والآخر أن یکون بدلها أیضا وقفا.

وبالنتیجة فلا مجال للإشکالات السابقة لتحقّق وقفیّة البدل وقفا نهائیّا مؤبّدا، وذلک من خلال الشرط المبنائی الضمنی الارتکازی الذی یشمله قوله: «الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها» و «المؤمنون عند شروطهم».

بیان ذلک: أنّ الواقف قبل أن یقدم علی إنشاء صیغة الوقف وقبل أن یصبح أجنبیّا عن العین الموقوفة، یتحقّق منه شرطٌ ضمنیّ یعدّ شرطا فی ظرف الوقف لا فی ظرف البیع 
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اللاّحق، حیث یلتزم من خلال هذا الشرط الضمنی بوقفیّة بدل العین الموقوفة عند زوال منافعها، فالالتزام الحاصل منه فعلی، إلاّ أنّ ظرف الملتزم به متأخّر، ولا یعدّ مثل هذا الالتزام مضرّا بالعقد وبالشرط... ، فوقفیّة بدل العین وقفیّة معلّقة، إلاّ أنّ الالتزام بها فعلی غیر مشروط فی ضمن صیغة الوقف، وقد ثبت خلال المقدّمات المذکورة صحّة [مثل[ هذا الشرط والاشتراط فعلاً واستقبالاً علی نحو شرط الفعل أو شرط النتیجة، ومثل هذه الشروط ساریة وجاریة فی أبواب عدیدة من أبواب المعاملات، کما فی البیع المشروط بردّ الثمن، وفی الشرکة علی نحو المفاوضة والوجوه، بأن یشارک غیره فی التجارة ثمّ یشترط علیه أن تکون جمیع المنافع الحاصلة له دون شریکه بمقتضی الشرط خلافا لمقتضی قواعد الشرکة، وهکذا فی المضاربة وغیرها من العقود والمعاملات والعقود الجائزة، حیث یمکن أن یشرط فی ضمن العقد فیکون متعلّق التزامه فعلیّا أو معلّقا، وأن یکون التعلیق فی متعلّق الشرط، فإنّه لا محذور فی جمیع ذلک، لأنّ الشرط فی هذه الموارد لیس من قبیل الواجب المشروط، بل من قبیل الواجب المعلّق. وهکذا فی المقام فإنّ التزام الواقف بوقفیّة البدل لم یکن معلّقا علی خراب العین الموقوفة ومن ثمّ بیعها، لکی یناقش فی أنّ البطن البائع لم یکن مالکا للعین لیصحّ منه وقف البدل، بل الواقف بنفسه یلتزم بوقفیّة البدل من حین الوقف وفی ظرفه، لکن معلّقا علی البیع، فقیام البطن البائع ببیع العین بعد خرابها وسقوط منافعها، ومن ثمّ وقفیّة البدل، فجمیعها یتمّ من خلال شرط الواقف بنفسه حین الوقف، والمراد من هذا الشرط کون الواقف یلتزم فعلیّا، لکن المتعلَّق والملتَزم به استقبالی، وقد ثبت خلال المقدّمات السابقة صحّة مثل هذا الشرط والالتزام، واندراجه فی إطلاق قوله: «الوقوف بحسب ما یوقفها أهلها» و «المؤمنون عند شروطهم»»(1).

المناقشة فی جواب الاستاذ المحقّق _ مدظله _

یمکن أن یناقش فی جوابه _ دام ظله _ :
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أوّلاً: بعد ما مرّ من الجواب المختار مع وضوحه وبساطته واختصاره فهذا الجواب من الاستاذ _ مدظله _ یکون تبعیدا للمسافة وأکلاً بالقفی.

وثانیا: بعد عدم الانتفاع بالعین الموقوفة، عدّ جواز بیعها ووقفیة البدل من الشروط الارتکازیّة فی الوقف علی نحو شرط الفعل أو النتیجة محل تأمل بل منع لغفلة کثیر من الواقفین عن هذا الشرط الارتکازی بل لم یتوجهوا إلیه حتّی لو تذکّروا وتنبّهوا إلیه، فعدّ وقفیة البدل من الشروط الارتکازی محلّ منعٍ فلا تتم المقدمة الأُولی من بیان الاستاذ _ مدظله _ .

وثالثا: قد مرّ منّا فی بحث التنجیز فی العقود(1)، الأدلة العاشرة فی بطلان العقود بالتعلیق واستفدنا منها بطلان العقود المعلَّقة تبعا للمشهور، فحینئذ وقفیة البدل معلَّقا علی بیع العین تکون من العقود أو الایقاعات المعلَّقة فتکون باطلة فلا تتم المقدمة الثالثة من بیان الاستاذ _ دام ظله _ وحفظه اللّه لحفظ المذهب والشریعة بجاه محمّد وآله الطاهرین علیهم صلوات ربّ العالمین.

ثمّ بعد الحکم بجواز البیع فی هذه الصورة.


إنّ هاهنا فروعا لابدّ من البحث حولها 


الفرع الأوّل: البدل وقف أو ملک طلق للبطن الموجود؟

قد ظهر ممّا ذکرنا فی جواب الإشکال وقفیة البدل وتوضیح ذلک: «أنّ مقتضی البدلیة وقانون المبادلة یقتضی أن یکون البدل أیضا وقفا علی نحو المبدل، لما ذکرناه مرارا من أنّ الثمن یقوم مقام المثمن فعلیه کما کان المثمن ملکا غیر طلق للبطون الموجودة یکون البدل أیضا کذلک، وما ذکرناه من مقتضی قانون المبادلة أولی ممّا ذکره الشیخ [الأعظم(2)] قدس سره من أنّ البطن الموجود مالک له فعلاً ما دام موجودا بتملیک الواقف فکذلک المعدوم مالک له شأنا، لأنّه لم نعرف معنیً محصّلاً لما ذکره من کون المعدوم مالکا 
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1- (1215) راجع الآراء الفقهیة 4/(265-243).

2- (1216) المکاسب 4/63.




له شأنا لأنّ معنی هذه الکلمة أنّه لو بقیت العین یکونوا مالکین وأمّا لو لم تبق فتکون ملکیتهم سالبة بانتفاء الموضوع.

وکیف کان، مقتضی قانون البدلیة والمبادلة هو أن یکون البدل مثل المبدل فی کیفیة الملکیة للموجودین والمعدومین وکما أنّ المبدل والمثمن کان ملکا غیر طلق للموجودین بل کان ملکا لهم وللمعدومین من باب حبس العین وتسبیل المنفعة یکون البدل أیضا هکذا، والذی یوضّح هذا المعنی أنّ أحدا لو أتلف الموقوفة وصار ضامنا لبدلها یکون البدل ملکا لهم علی نحو کانت الموقوفة ملکا لهم، وأولی منه ما ذکره الشیخ [الأعظم(1)] قدس سره من أنّ اشتراک البطون فی الثمن أولی من اشتراکهم فی دیة العبد المقتول، لأنّ الدیة حکم شرعی متأخّر عن تلف الوقف فیجوز أن یقال بسقوط حقّ البطون اللاحقة عن الدیّة بتلف نفس الوقف بخلاف الثمن لأنّ الثمن یکون مثل المثمن فی کونه قائما مقام المثمن عند البیع. وأیضا المقام أولی بالحکم من بدل الرهن الذی حکموا بکونه رهنا، مع أنّه یمکن أن یقال بعدم کون البدل قائما مقام المبدل فی الرهنیة من جهة أنّ»(2) «حقّ الرهنیّة متعلّق بالعین من حیث إنّه ملک لمالکه الأوّل، فجاز أن یرتفع، لا إلی بدل بارتفاع ملکیّة المالک الأوّل، بخلاف الاختصاص الثابت للبطن المعدوم، فإنّه لیس قائما بالعین من حیث إنّه ملک البطن الموجود، بل اختصاصٌ موقّت نظیر اختصاص البطن الموجود، مُنشَأٌ بإنشائه، مقارنٌ له بحسب الجعل، متأخّرٌ عنه فی الوجود»(3).

ثمّ فلیعلم: «وجه کون المقام أولی ممّا حکموا به فی الرهن هو: أنّ إنشاء الرهن قد تعلّق بالمبدل بما أنّه ملک للمدیون، والمفروض زوال ملکه عنه بسبب التلف، فیمکن زوال حق الرهانة عنه، وأن لا یتعلق ببدله الذی هو ملک حادث، وإنّما اُقیم مقامه حفظا لحقِّ المرتهن. وهذا بخلاف الوقف، ضرورة إستناد إختصاصه بکلِّ واحدٍ من البطون إلی الواقف، فهو المملِّک للموجودین فعلاً، وللمعدومین شأنا، ولم یتفرّع حقُّ الطبقات 
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1- (1217) المکاسب 4/65.

2- (1218) التنقیح فی شرح المکاسب 2/273 و 274.

3- (1219) المکاسب 4/65.




اللاّحقة علی ملکیة الموجودین لیکون نظیرا للرهن، بل منشأ إستحقاق الموقوف علیهم _ الموجودین والمعدومین _ هو جعل الواقف. وحینئذٍ فثبوت حق الطبقات بالثمن علی نهج تعلقه بالمبیع أولی من تعلق حقّ الرهانة بالبدل»(1).

و «نسبة البطن المعدوم إلی الوقف کنسبة البطن الموجود إلیه فی أنّ کلاًّ منهما یتلقّی الملک من الواقف فی رتبة واحدة وإنشاءٍ واحد. فإذا تبدّلت العین الموقوفة بعینٍ اُخری کانت الثانیة مثلَ الاُولی فی تعلُّق حقوق جمیع البطون من الموجودة والمعدومة بها»(2).

والحاصل: ذکر الشیخ الأعظم تنظیرین لکلامه هنا:

«أحدهما: قتل العبد الموقوف، فإنّه إذا قُتل العبد المملوک، فللمالک أن یرجع إلی القاتل بقیمة العبد إذا کانت أکثر من دیته، وله أن یأخذ منه الدیة أیضا وقفا کنفس العبد، مع أنّ الدیة بدل عن العبد بعد تلفه بحکم الشارع، فإذا کان البدل الحکمی وقفا فالبدل الحقیقی یکون وقفا بالأولویّة.

ثانیهما: بدل العین المرهونة، فإنّهم حکموا بکونه رهنا، مع أنّ حقّ المرتهن إنّما تعلّق بالمبدل بما أنّه مملوک للراهن، فإذا کان البدل بحکمه حتّی من هذه الجهة، ففی المقام یثبت قیام البدل مقام المبدل بطریق أولی، لأنّ حقّ البطون اللاحقة قد تعلّق بالمبدل بما هو، لا بما أنّه مختصٌّ بالبطون السابقة، فإنّهم یتلقّون الملک من الواقف لا منهم»(3).


الفرع الثانی: هل یحتاج البدل فی کونه وقفا إلی صیغة الوقف؟

«الظاهر عدم احتیاجه إلی الصیغة، لأنّ نفس بیع المبدل یکون موجبا لأن یکون البدل وقفا أیضا، وبعبارة واضحة أنّ الأمر دائر بین أن یکون البدل وقفا بلا احتیاج إلی صیغة الوقف جدیدا بل یکفی فی وقفیته بیع المبدل لما ذکرناه من أنّ قانون المبادلة والبیع یقتضی هذا المعنی، وبین أن یکون ملکا طلقا للموجودین من البطون، ولا یجب علیهم 
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1- (1220) هدی الطالب 6/640.

2- (1221) هدی الطالب 6/640.

3- (1222) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/159 و 160.




جعله وقفا بداهة أنّه لو کان البدل ملکا لهم بنحو الطلق لا وجه لجعله وقفا بل یتصرفون فیه کتصرف الملاّک فی أموالهم، ولمّا لم یکن الأمر علی الوجه الثانی لما ذکرناه من أنّه مخالف ومنافٍ لعنوان البدلیة ولقانون المبادلة والبیع فلا محالة یکون علی الوجه الأوّل یعنی یکون وقفا من دون احتیاج إلی صیغة جدیدة للوقف لاقتضاء قانون البدلیة والمبادلة ذلک کما هو الواضح»(1).


الفرع الثالث: هل یجوز بیع البدل من دون طروُ مسوغات بیع الوقف؟

«هل یجوز تبدیل البدل مطلقا من دون حصول أحد المسوّغات أو یکون بحکم المبدل من هذه الجهة أیضا؟

الظاهر هو الأوّل، وذلک لأن المُنْشَأ من الواقف إنّما هو وقف العین ما دام یمکن الانتفاع بها والبدل بالمعنی المتقدّم _ أی البدل فی المالیّة _ إذا لم یمکن ذلک، وأمّا البدل الأوّل فلا خصوصیّة له، بل لابدّ من بقاء المالیّة فی ضمن أیّ بدل کانت، فالبدل بحکم المبدل من جمیع الجهات إلاّ من هذه الجهة، فإنّ إنشاء الواقف لا یقتضی المنع عن تبدیل البدل، والبدلیّة إنّما تقتضی قیام البدل مقام المبدل فی الخصوصیّات المترتّبة علی مالیّته، لا فی الأحکام المترتّبة علی خصوصیّة نفسه وشخصه، ومن الظاهر أنّ عدم جواز البیع کان من الأحکام المترتّبة علی شخصه لا مالیّته.

وإن شئت قلت: إنّ البدل صار بدلاً عن الوقف فی زمان جواز بیعه، فهو بحکمه من حیث جواز البیع، فتأمّل.

وبالجملة: نفس ما أنشأه الواقف _ وهو حبس العین وتسبیل منفعتها ما دام الانتفاع بها مع بقائها ممکنا، وحبس مالیّتها فی ضمن البدل إذا لم یمکن ذلک _ یقتضی جواز تبدیل البدل مطلقا ولو من غیر مسوّغ، فلیس البدل بحکم المبدل من هذه الجهة.

وتوهّم المنع عن بیع البدل تمسّکا بإطلاق قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف»(2)، 
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1- (1223) التنقیح فی شرح المکاسب 2/274 و 275.

2- (1224) وسائل الشیعة 19/185، ح1، صحیحة أبی علی ابن راشد.




مدفوعٌ بما تقدّم من أنّه إمضاء لفعل الواقف وما أنشأه، ولیس حکما تعبّدیا، فلا یعمّ البدل بعد ما فرضنا أنّ الواقف لم یحبسه عن النقل، فإذن لا مانع من تبدیل الوقف بما لا ینتفع بعینه کالدرهم أو الدینار ثمّ تبدیله بما ینتفع به»(1).


الفرع الرابع: هل یعتبر بعد البیع شراء المماثل للوقف؟


اشارة

اختلف فتوی الأصحاب فی وجوب شراء المماثل بعد بیع الوقف وهذا مرور علی آرائهم، «صریح کلام المفید(2) وعَلم الهدی(3) وأبی یعلی(4) والشیخ فی النهایة(5) وکذا القاضی فی المهذّب(6) أنّ الثمن حیث یباع ینتفع به الموقوف علیهم وإجماع الانتصار(7) محکیّ علی ذلک. وهو والظاهر من المبسوط(8) وغیره من جمیع ما تقدّم(9)، بل إجماع الغنیة(10) ینطبق علیه عدا التذکرة والمختلف والتنقیح والمقتصر وجامع المقاصد وتعلیق الإرشاد والمسالک والروضة ومجمع البرهان والمفاتیح فإنّ فی التذکرة(11) والمختلف(12) أنّه إن أمکن شراء شیء بالثمن یکون وقفا علی أربابه کان أولی، فإن اتّفق مثل الوقف کان أولی وإلاّ جاز شراء مهما أمکن ممّا یصحّ وقفه وإلاّ یکن صرف الثمن إلی البائعین یعملون 
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1- (1225) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/161.

2- (1226) المقنعة: فی الوقوف والصدقات /652.

3- (1227) الانتصار: فی بیع الوقف /(469-468).

4- (1228) المراسم: فی أحکام الوقوف والصدقات /197.

5- (1229) النهایة: فی الوقوف والصدقات /600.

6- (1230) المهذّب: فی الوقف 2/92.

7- (1231) الانتصار: فی بیع الوقف /(469-468).

8- (1232) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/287.

9- (1233) منها الوسیلة: فی أحکام الوقف /370، وشرائع الإسلام: فی لواحق الوقف 2/220 وکشف الرموز: فی الوقف 2/52.

10- (1234) غنیة النزوع: فی الوقف /298.

11- (1235) تذکرة الفقهاء 20/254، مسألة 148.

12- (1236) مختلف الشیعة: فی الواقف 6/289.




به ما شاؤوا. ونحو ذلک ما فی المفاتیح(1)، قال فی المختلف: إنّ فیه جمعا بین التوصّل إلی غرض الواقف من نفع الموقوف علیه علی الدوام وبین النصّ الدالّ علی عدم تجویز مخالفة الواقف حیث شرط التأبید، وإذا لم یمکن تأبیده بحسب الشخص وأمکن بحسب النوع وجب(2). وفی التنقیح إذا أمکن شراء غیره یکون وقفا وجب، وإذا أمکن شراء مثله یکون أولی، فقد حکم فی الأوّل بالوجوب دون الثانی(3). وفی جامع المقاصد الحکم بالوجوب فی المقامین(4). ونحوها فی الحواشی(5) وتعلیق الإرشاد(6) والمسالک(7) والروضة(8). وفی المقتصر(9) یصرف ثمنه فی ملکٍ یستعمله أرباب الوقف، ومهما أمکن المماثلة کان أولی. وفی مجمع البرهان إذا أمکن شراء شیءٍ آخر خالٍ عن المفسدة یمکن وجوبه لحفظ مقصود الواقف مهما أمکن(10). وفی إیضاح النافع لا یجب ابتیاع غیره یکون وقفا. نعم هو أحوط إن زال الاختلاف معه. وفی الکفایة لا أعلم علی ذلک حجّة والنصّ غیر دالّ علیه»(11).

ثمّ لابدّ من ملاحظة أدلة القائلین بوجوب شراء المماثل وهی:


ادلة القول بوجوب شراء المماثل 


الدلیل الأوّل: قیاس المسألة بباب الضمان
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1- (1237) مفاتیح الشرائع: فی اشتراط المملوکیة وتمامها فی العوضین 3/52.

2- (1238) مختلف الشیعة: فی الواقف 6/289.

3- (1239) التنقیح الرائع: فی الوقف 2/330.

4- (1240) جامع المقاصد: فی أحکام الوقف 9/71.

5- (1241) لم نعثر علیه فی الحواشی الموجودة لدینا.

6- (1242) حاشیة الإرشاد (حیاة المحقّق الکرکی وآثاره) 9/339 و 483.

7- (1243) مسالک الأفهام: فی شروط المبیع 3/170.

8- (1244) الروضة البهیة: فی شرائط المبیع 3/255.

9- (1245) المقتصر: فی الوقوف والصدقات والهبات /212.

10- (1246) مجمع الفائدة والبرهان: المتاجر فی شرائط العوضین 8/169.

11- (1247) مفتاح الکرامة 21/695 و 696.




ذَهَبَ الفقهاءُ فی باب ضمان المغصوب أو المقبوض بالعقد الفاسد إلی وجوب ردّ العین بحسب مراتبها فإذا کان المثل موجودا لابدّ من أداه ومع عدمه تصل النوبة إلی مالیتها وهی القیمة.

وقد أجری هذا البیان فی الوقف أیضا، لأنّ المماثل أقرب إلی العین الموقوفة وإلی غرض الواقف فیتعیّن تبدیلها به مع الإمکان.

نقده: «قیاس المقام بباب الضمان قیاس مع الفارق، لأنّ الحکم بلزوم رعایة المثل فی باب الضمان _ بناءً علی جمیع الأدلّة من قاعدة الید أو السیرة العقلائیّة _ إنّما هو لأجل اشتغال ذمّة الضامن بالعین بجمیع خصوصیّاتها الشخصیّة، ممّا یقتضی الفراغ عنها، فدفع القیمة مع التمکّن من المثل، لا یعدّ مسقطا للذمّة المشغولة بالمثل، وبالتالی فلابدّ فیه _ أصلاً ودلیلاً _ من مراعاة المراتب، أمّا الأمر فی باب الوقف فهو مختلف، ویعدّ إسراء هذا الحکم إلی باب الوقف إسراءً للحکم من موضوع إلی موضوع آخر، وقیاسا ظنّیّا ممنوعا»(1).

ومضافا إلی أنّه قابل للمناقشة صغری وکبری

أمّا الصغری: فقال الشیخ الأعظم: «وفیه: مع عدم انصباط غرض الواقف، إذ قد یتعلّق غرضه بکون الموقوف عینا خاصّة، وقد یتعلّق بکون منفعة الوقف مقدارا معیّنا من دون تعلّق غرض بالعین، وقد یکون الغرض خصوص الانتفاع بثمرته، کما لو وقف بستانا لینتفعوا بثمرته فبیع، فدار الأمر بین أن یُشتری بثمنه بستان فی موضع لا یصل إلیهم إلاّ قیمة الثمرة، وبین أن یُشتری ملک آخر یصل إلیهم اُجرة منفعته، فإنّ الأوّل وإن کان مماثلاً إلاّ أنّه لیس أقرب إلی غرض الواقف»(2). وبالتالی فالمهم هو مراعاة غرض الواقف لا المماثلة، لأنّ ربما ترفض المماثلة غرض الواقف.

وأمّا الکبری: فقال الشیخ الأعظم: «لا دلیل علی وجوب ملاحظة الأقرب إلی 
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1- (1248) العقد النضید 4/596.

2- (1249) المکاسب 4/67.




مقصوده، إنّما اللازم ملاحظة مدلول کلامه فی إنشاء الوقف؛ لیجری الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها»(1).

مراده: فقدان الدلیل علی وجوب مراعاة غرض الواقف إلاّ إذا دخل فی شرائط وقفه بحیث صرح فی وثیقة الوقف بأنَّ لو خربت العین فلابدّ من شراء مماثلها فحینئذ لابدّ أنْ یشتری بثمنها المماثل لأنّ الواقف شرط فی وقفه وشرطه سائغ وجائز أی نافذ.

وأخیرا استنتج الشیخ الأعظم وقال: «فالحاصل: أنّ الوقف ما دام موجودا بشخصه لا یلاحظ فیه إلاّ مدلول کلام الواقف، وإذا بیع وانتقل الثمن إلی الموقوف علیهم لم یلاحظ فیه إلاّ مصلحتهم»(2).


الدلیل الثانی: اهمال أدلة جواز بیع الوقف

«أدلّة جواز البیع ونفوذه مهملة، فیجب فیها الأخذ بالمتیقّن وهو لزوم شراء خصوص المماثل لأنّه المتیقّن»(3).

ویرد علیه: نعم، المستند هو دلیل جواز بیع الوقف فی هذه الصورة فلابدّ من ملاحظة سعة هذه الأدلة وضیقها ولیس فی البین إهمال حتّی یؤخذ بالقدر المتیقن فیه.


الدلیل الثالث: لزوم مراعاة حقّ الواقف وغرضه

«بیع العین الموقوفة ینافی مع حقّ الواقف المتعلّق بها، فإذا جاز بیعها بعد سقوط الانتفاع، لزم مراعاة حقّه وهو لا یتحقّق إلاّ من خلال البدیل المماثل»(4).

وَیَرِدُ علیه: أنّه لا دلیل علی مراعاة المماثلة، نعم لابدّ من مراعاة حقّه وهو یتحقق فی وقفیة البدل فلا یدلّ علی اعتبار المماثلة بینهما _ أی بین المبدل والبدل _ .


الدلیل الرابع: قاعدة البدلیة تقتضی المماثلة
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ذهب الفقیه الیزدی(1) قدس سره فی مقابل الشیخ الأعظم إلی أنّ شراء المماثل یکون من الأحوط کما أنّ عدم تبدیل البدل یکون من الأحوط واستند فی احتیاطه إلی قاعدة البدلیة وهی تقتضی المماثلة وکذا عدم التبدیل.

ویرد علیه: أوّلاً: قاعدة البدلیة لا تقتضی عدم التبدیل ولا المماثلة لأنّها تدلّ علی تبدیل اضافة المثمن والثمن من البائع والمشتری، فالمثمن یضاف إلی المشتری والثمن إلی البائع بعد البیع وتحقق التبادل بینهما، وأمّا أنّها [قاعدة البدلیة] تدلّ علی عدم جواز تبدیل البدل أو لزوم المماثلة فلا.

وثانیا: حکمه قدس سره بالاحتیاط فی غیر محلّه، لأنّه ربما الاحتیاط یقتضی عدم مراعاة المماثلة، نحو: إذا کان تحقّق غرض الواقف فی عدم مراعاة المماثلة فیحنئذ الاحتیاط یقتضی ترکها، فالنسبة بین الاحتیاط والمماثلة عموم وخصوص من وجه فلا یکون أحدهما دلیلاً للآخر.

والحاصل: حیث لم یثبت أدلة القول بوجوب شراء المماثل لابدّ أن نقول: إذا أحرزناه غرض الواقف فی لزوم المماثلة من أنّ مراده تسبیل خاص فلابدّ من مراعاة المماثلة فی بیع البدل، وإذا أحرزنا أنّ غرضه فی التعمیم فلا شک فی عدم لزوم مراعاة المماثلة فی البدل.

وإذا شککنا فی غرض الواقف فلا دلیل علی اعتبار المماثلة کما مرّ وعلیه الشیخ الأعظم قدس سره ، ولا وجه فی التعیین بالقرعة خلافا للمحقّق الخراسانی(2) رحمه الله ، لعدم جریانها فی الشبهات الحکمیة واللّه العالم.


الفرع الخامس: من هو المباشر للبیع؟

المباشر لبیع الوقف هل هو: [1] المتولی والناظر للوقف أو [2] البطن الموجود من الموقوف علیهم أو [3] البطن الموجود مع الحاکم الذی هو الفقیه العادل أو [4] الحاکم 
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منحصرا أو [5] الکل معا أو [6] المتولی والحاکم معا.

ذهب الشیخ الأعظم إلی القول الثالث وقال: «ثمّ إنّ المتولی للبیع هو البطن الموجود بضمیمة الحاکم القیّم من قبل سائر البطون»(1).

هذا الاختیار منه قدس سره صحیح علی «مبناه القائم علی أنّ الموقوفة ملک فعلی للبطن الموجود، وشأنی للبطون اللاّحقة: أحدهما البطن الموجود باعتبار ملکیّته الفعلیّة للعین، وبمقتضی قاعدة السلطنة فإنّ للمالک الولایة الفعلیّة علی البیع، لکن من جهة اُخری یجب ضمّ الحاکم الشرعی إلیه باعتبار أنّ العین فی نفس الوقت ملک شأنی للمعدومین وله الولایة علی أموالهم»(2).

ولکن قد مرّ منّا عدم تمامیة هذا المبنی من جهة استحالة اعتبار الملکیة الشأنیة للمعدومین أو من جهة أنّ الملکیة الشأنیة _ لو لم تستحل _ تجری فی فرض الانتفاع، ومع عدم امکان انتفاع المعدومین منها فلا یعقل فرضها وبالتالی تبطُلُ الملکیة الشأنیة ومع إبطالها تسقط ولایة الحاکم علی البیع لأنّه قام مقام المعدومین.

وتبعه الاستاذ المحقّق _ مدظله _ مع المناقشة فی مبنی الشیخ الأعظم، وقال: «مختارنا: هو أنّ حقیقة الوقف إنشاء حبس العین، وبالرغم من أنّها فی الوقف المؤبّد ملازمٌ لخروج العین الموقوفة عن مِلک الواقف، لکن هذا اللاّزم لیس له مثبتٌ عقلی أو شرعی یقتضی دخولها فی مِلک الموقوف علیه، نعم اختصاصها بالموقوف علیهم قطعی، لکن المدّعی هو الاختصاص المطلق.

وبعبارة أُخری: الثابت مطلق الاختصاص، أمّا المدّعی فهو الاختصاص المطلق، والأدلّة القائمة تفید أصل الاختصاص بهم، وهو لا یتجاوز مجرّد الحقّ، أمّا الاختصاص المطلق فلا دلیل علیه.

وخلاصة الکلام: ثبت ممّا ذکرنا أنّه بحسب الأدلّة یجب أن یتولّی البیع الحاکم 
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الشرعی والبطن الموجود»(1).

وذهب السیّد الخوئی قدس سره إلی القول الأوّل ثمّ إلی القول الثانی أعنی أنّ المباشر للوقف هو المتولی والناظر المنصوب من قبل الواقف إلاّ إذا عُلم أنّ نظارته لم یشمل بیع العین الموقوفة فحینئذ المباشر هو البطن الموجود من الموقوف علیهم لأنّه قال: «الظاهر أنّ المباشر له هو الناظر المنصوب من قبل الواقف لو کان وکانت نظارته شاملة لهذا أیضا بأن یسلب الواقف سلطنة الموقوف علیهم عن الوقف من هذه الجهة ویجعل السلطنة بید الناظر من هذه الجهة، نعم لو لم یکن ناظر من قبل الواقف أو کان ولکنّه لم تکن نظارته شاملة لهذه الموارد بل کان منصوبا من قبل الواقف لإصلاح الوقف فقط یکون المباشر للبیع هو البطن الموجود من الموقوف علیهم، لأنّ الوقف ملک لهم والنّاس مسلّطون علی أموالهم، ولا وجه لأن یکون منوطا بنظر الحاکم أیضا»(2).

وذهب شیخنا الاستاذ قدس سره فی الوقف الخاص الملکی إلی القول الثانی وفی الوقف الصرفی والانتفاعی إلی القول الأوّل أی المتولی لو کان ومع عدمه إلی القول الرابع وهو الحاکم وقال: «بعد ما ذکرنا أنّ العین الموقوفة ملک البطن الموجودة فعلاً ولهم نفی التقدیر الذی تصیر معه العین فی المستقبل ملکا للبطن اللاحقة فلا معنی لدخالة الناظر فی نفی ذلک التقدیر من البطن الموجودة، سواء کان ذلک النفی بإتلاف العین حقیقة أو حکما بالبیع ونحوه.

نعم، فیما إذا کانت فی الوقف قرینة ولو کانت عامة علی إبقاء الوقف بأیِّ وجه أمکن ولو ببیع الموقوفة وإبدالها، کما فی الوقف الصرفی أو الانتفاعی، یکون ذلک للمتولی من قبل الواقف ومع عدمه یرجع إلی الحاکم الشرعی، حیث إن إبدال العین الموقوفة فی الوقف الصرفی أو الانتفاعی من الأمور الحسبیة الراجعة إلیه کما لا یخفی»(3).

وذهب المحقّق النائینی قدس سره إلی أنّ الأقوی هو القول الرابع أی الحاکم ولکن ذهب 
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إلی أن الأحوط مراعاة نظر المتولی والحاکم معا(1) وهو القول السادس، ونقل عنه السیّد الخوئی(2) أنّ الأحوط عنده القول الخامس أی مراعاة نظر کل من الموقوف علیهم والمتولی والحاکم.

ولکنه لم یرد فی تقریر بحثه ولعلّه قدس سره سمع منه فی مجلس الدرس أو أنّه _ القول الخامس _ هو الأحوط التام.

وتبعه السیّد الخمینی قدس سره فی ما یراه الأقوی وذهب إلی «أنّ المتصدی فی جمیع موارد بیع الوقف، هو الحاکم بحسب القاعدة إلاّ أن یدلّ دلیل علی خلافه»(3).

أقول: منشأ الخلاف هو ثبوت الملکیة للموقوف علیهم وعدمها وکذلک سعة دائرة اختیارات المتولی والناظر علی الوقف وعدمها، وحیث نذهب إلی عدم ثبوت ملکیة الطلقة التامة للموقوف علیهم حتّی فی الوقف الخاص لأنّ الوقف «تحبیس العین وتسبیل المنفعة» وَسَعَةُ دائرة تصرفات المتولی والناظر فی الوقف فالمباشر لبیع الوقف عندنا هو المتولی والناظر للوقف _ القول الأوّل _ ومع عدمه أو تصریح من الواقف بعدم صلاحیته للبیع یصیر المباشر حاکما _ القول الرابع _ والموقوف علیهم مع انتفاء مالکیتهم لیس لهم اختیار فی ذلک لا منفردا ولا مجتمعا فَتَنْتَفِیْ الأقوال الأربعة الأُخَر، والحمدللّه العالم بالأحکام والأسرار.


الفرع السادس: هل تسقط تولیة المتولی عن بدل الوقف؟

قال الشیخ الأعظم: «الظاهر سقوط نظارته عن بدل الوقف ویحتمل بقاؤه لتعلّق حقّه بالعین الموقوفة فیتعلِّق ببدلها»(4).

وأنت تری أنّ الظاهر عند الشیخ الأعظم سقوط نظارة المتولی عن بدل الوقف واحتمل بقاء نظارته ولم یذکر تقریبا لاستظهاره ولا دلیلاً لاحتماله فلابدّ من ذکرهما:
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وأمّا تقریب سقوط نظارة المتولی عن بدل الوقف: فالتولیة والنظارة قائمة بجعل الواقف الذی وقف عین الموقوفة وحیث أنّ بدل الوقف لم یوقف بوقف الواقف فلا اعتبار بجعل المتولی عنه بالنسبة إلی البدل.

وأمّا دلیل احتمال بقاء نظارة المتولی المنصوب من قِبَلِ الواقف علی بدل الوقف: فهو قاعدة البدلیة، وهی تقتضی وقفیة البدل کالمبدل فتنتقل التولیة من المبدل إلی البدل لأنّها حقٌّ ولیس حکما، والحقّ ینتقل من المبدل إلی البدل فالتولیة کذلک.

هذان مستندان لاستظهار واحتمال الشیخ الأعظم قدس سره .

وکلاهما غیر تامٍّ:

أمّا الأوّل: فبدل الوقف لم یوقف بصیغة وقف الواقف ولکنّه بدل من العین الموقوفة ویجری فیها أحکامها بقاعدة البدلیة فلابدّ من لحاظ الموقوف علیهم والمتولی وغیرهما من شرائط الوقف وأحکامها وحقوقها.

وأمّا الثانی: فقاعدة البدلیة لاتقتضی التساوی التام بین أحکام البدل والمبدل، بل هی تقتضی وقفیة البدل وأمّا جریان جمیع أحکام وحقوق المبدل علی البدل محلّ تأمل بل منع واضح ومنها: التولیة.

ولکن یمکن أن یقال: أنّ قاعدة البدلیة کما تقتضی صرف البدل علی الموقوف علیهم فکذلک تقتضی ثبوت نظارة المتولی علی البدل کما کانت علی المبدل لکن بشرط وجود الإطلاق فی کلام الواقف ووثیقة الوقف، لأنّه لو لم یکن فی الوقف متولیّ، تقع المخاصمة والمشاجرة بین الموقوف علیهم فی کلِّ طبقة وصار عدم وجود المتولی موجبا لحدوث النزاع والاختلاف بینهم، فلابدّ من وجوده لحفظ الوقف وإذا کان فی کلام الواقف إطلاقا نأخذ به لإثباتها.

فنحن نستفید من قاعدة البدلیة بانضمام الإطلاق الوارد فی کلام الواقف لاثبات التولیة علی البدل.

نعم، إذا جعل الواقف شخصا متولیا منْ أجل خصوصیة فی العین الموقوفة فلا یمکن اثبات تولیته علی البدل لعدم وجود الاطلاق فی کلام الواقف حینئذ، واللّه العالم.

ص: 300






الفرع السابع: إذا لم یمکن الانتفاع بالبدل مع بقاء عینه کالنقدین ماذا یُفْعَلُ بهما؟

قال الشیخ الأعظم: «ثمّ إنّه لو لم یمکن شراء بدله، ولم یکن الثمن ممّا ینتفع به مع بقاء عینه _ کالنقدین _ فلا یجوز دفعه إلی البطن الموجود؛ لما عرفت من کونه کالمبیع مشترکا بین جمیع البطون، وحینئذٍ فیوضع عند أمین حتّی یتمکّن من شراء ما ینتفع به ولو مع الخیار إلی مدّة. ولو طلب ذلک البطنُ الموجود فلا یبعد وجوب إجابته، ولا یعطّل الثمن حتّی یوجد ما یشتری به من غیر خیار.

نعم، لو رضی الموجود بالاتّجار به وکانت المصلحة فی التجارة، جاز مع المصلحة إلی أن یوجد البدل.

والربح تابع للأصل ولا یملکه الموجودون؛ لأنّه جزء من المبیع، ولیس کالنماء الحقیقی»(1).

حاصل کلامه: «أنّه إذا لم یمکن تبدیل الوقف بما ینتفع به مع بقاء عینه فبدّل بالدراهم أو الدنانیر، لم یجز دفعها إلی البطن الموجود، ولیس فی حکم المبدل من هذه الجهة، فإنّه کان یجب دفعه إلیهم من جهة توقّف انتفاعهم به علی ذلک، وأمّا الثمن فالمفروض عدم إمکان الانتفاع به، ولذا منعنا وقفه إلاّ فیما أمکن استعماله فی التزیین، فلا وجه لدفعه إلیهم مع کونه ملکا شأنیّا للبطون اللاحقة وتعلّق حقّهم به، فیوضع عند أمین حتّی یتمکّن من شراء ما ینتفع به مع بقاء عینه، ولو لم یمکن أن یشتری به ما ینتفع به إلاّ مع الخیار فلهم المطالبة بذلک، ولا یعطّل الثمن إلی أن یوجد ما یشتری بغیر خیار. ولو رضی الموجود بالاتّجار وکانت فیه المصلحة جاز، والربح تابع للأصل»(2).

ثمّ فی هذا الفرع لابدّ من البحث حول جهات:

«الجهة الأولی: فی جواز(3) تبدیل الوقف بالدرهم والدینار مع عدم إمکان الانتفاع بهما مع بقاء العین، والوقف تتقوّم بذلک مفهوما، فإنّه عبارة عن حبس العین 
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وتسبیل المنفعة، ومن هنا منعنا عن وقفهما ابتداءً، فإنّه کوقف الخبز ونحوه ممّا یکون الانتفاع به بإتلافه، إلاّ إذا کان ممّا ینتفع بهما مع بقاء العین ولو بالتزیین، وبما أنّ بدل الوقف کالمبدل وقفٌ، لا یمکن تبدیل الوقف بهما.

وفیه، أوّلاً: أنّ لازم ذلک عدم جواز تبدیل الوقف بالثمن، مع أن الغالب فی المبادلات هو تبدیل العین بالثمن، وتبدیل العین بالعین نادرٌ جدّا، فیلزم تضییع الوقف وعدم بیعه إلی أن یتلف، وهو مناف للغرض من تجویز البیع، فکأنّ التبدیل بالدرهم والدینار یقع فی طریق تبدیل الوقف بما ینتفع به مع بقاء عینه، فتأمّل.

وثانیا: الواقف بعد التفاته إلی عدم قابلیّة العین الموقوفة للبقاء وطروّ الفساد علیها واحتیاجها إلی التبدیل وأنّه غالبا یکون بالثمن، لا مناص له من جعل العین محبوسة من جمیع الجهات ما لم تخرب، وعند الخراب محبوسة إلاّ من جهة التبدیل، والبدل بمالیّته محبوسا مع تسبیل المنفعة، إلاّ إذا کان ثمنا فإنّه حینئذ محبوس من تسبیل المنفعة، فتأمّل. فکأنّ الوقف من هذه الجهة یکون علی قسمین، فلا مانع من تبدیل الوقف بما لا ینتفع به مع بقائه ثمّ تبدیله بما هو کذلک، فیکون التبدیل الأوّل واقعا فی طریق تبدیل الوقف بما هو کالمبدل من حیث الانتفاع به مع بقاء العین، ولا مانع من ذلک بجعل الواقف، فتأمّل.

الجهة الثانیة: فی لزوم دفع الثمن إلی البطن الموجود إذا طالبوا به، وذلک لأنّه ملکهم.

ودعوی کونه ملکا للبطون اللاحقة شأنا أو کونه متعلّق حقّهم، فاسدةٌ؛ لما عرفت من اختصاص الوقف بالبطن الموجود، وأمّا البطون اللاحقة فهم یملکونه بعد انقراض البطن الموجود، وهذا لیس ملکا ولا حقّا، بل قضیّة تقدیریّة لا توجب حقّا.

نعم إذا کان هناک متولٍّ أو ناظرٌ علی الوقف تعمّ نظارته حفظ الوقف وبدله، کان رأیه هم المتبّع فی ذلک، ولیس للبطن الموجود المطالبة بالثمن، لأنّ ملکیّتهم له قاصرة علی الفرض.

الجهة الثالثة: فی شراء ما ینتفع به مع الخیار. والکلام فیها یقع من جهتین:

الأولی: ربما یستشکل فی ذلک من حیث إنّ الوقف یعتبر فیه التأبید والاستمرار، 
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وهو ینافی الملک المتزلزل، فلا یجری فیه الوقف، وکذا بدله فإنّه فی حکمه، فلا یجوز تبدیله بشیء مع الخیار، لأنّه مناف للوقف.

وفیه: ما عرفت من [أنّ البدل وقف بنوعیّته أو مالیّته لا بشخصه فلا یترتّب علیه الحکم المترتّب علی العین بشخصیّته من] جواز تبدیل الوقف اختیارا، وأنّه لیس کالمبدل من هذه الجهة، وعلیه لا مانع من تزلزل الملک فیه، ولا یقاس بتزلزل الملک فی أصل الوقف.

الثانیة: أنّ الظاهر وجوب شراء ما ینتفع به ولو مع الخیار ولو لم یطالب الموجودون بذلک، لأنّ نفس جعل الواقف یقتضی ذلک؛ فإنّ الوقف عبارة عن حبس العین وتسبیل المنفعة، فلابدّ أن یکون الوقف بنفسه أو ببدله قابلاً لأن ینتفع به متی أمکن، طالب به الموقوف علیه أو لم یطالب، فیجب تبدیل الثمن بما ینتفع به ولو خیاریّا، وغالبا یکون المبیع بالبیع الخیاری أرخص من غیره، فإذا لم یفسخ البائع بعد ذلک کان الشراء لجمیع البطون أنفع، وإن فسخ انتفع به البطون الموجودة، فتشتری بالثمن عینٌ اُخری قابلة للانتفاع بها.

الجهة الرابعة: فی الاتّجار بالثمن. ولا بأس باتّجار البطن الموجود به مع المصلحة إلی أن توجد عینٌ تشتری به لتکون بدلاً للوقف، لأنّه ملک لهم. والربح یکون تابعا للعین لأنّه جزء البدل، ولیس من قبیل المنافع بل من قبیل انتیاع الوقف، فإذا اشتری بالثمن صوفٌ مثلاً صار هو بدل الوقف، فإذا بیع بثمن أغلی صار مجموع الثمن بدل الوقف، ولا وجه لعود الربح إلی البطن الموجود. فهو نظیر أن تبدّل الدار الموقوفة الضیّقة بدار أوسع منها، فإنّ الدار الواسعة حینئذ بأجمعها تکون وقفا، لا أنّ المقدار الزائد یکون ملکا طلقا للبطن الموجود کالمنافع»(1).

الجهة الخامسة: أمّا «الوضع عند الامین فإذا فرضنا انّ المال، مال الموجودین والفرض انّ النّقد، ملک الموجودین ولکن اشتراک اللاّحقین، لیس اشتراکا عرضیّا 
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فمالکیّة اللاّحقین، مالکیّةٌ شأنیّةٌ ولهم نوع حقّ فی المال.

فاخذ المال عن المالکین الموجودین فعلاً قهرا علیهم ووضعه عند الأُمناء بملاحظة اشتراک المعدومین فی المال، أمرٌ مشکلٌ لانّ الواقف نفسه وضع المال الموقوف فی ید الموجودین ولم یلاحظ أخذه ووضعه عند الاُءمناء... .

نعم: إذا احتملت خیانة الطّبقة الموجودة للبدل، یلزم الاحتیاطُ فی هذه الصّورة ولکن لا یختصّ هذا للبدل بل یمکن أنْ یُعْرِضَ للعین الموقوفة أیضا.

ومن الواضح أنّ لازم إعمال الاحتیاط، لیس اخذ المال من الطّبقات الموجودةِ ووضعه عند الغیر بل یلزم حینئذٍ ضمّ أمینٍ وغیر ذلک کما انّ الوصیّ إذا خان فی مورد الوصیّة، یضمّ معه امینٌ... .

وبالجملة: الحکم فی المسألة خلافُ القواعد الّتی قال الفقهاء بها فی أشباه المسائل من خیانة الجدّ والأب والوصیّ وغیر ذلک حیث یضمّ أمینٌ لهم عند بروز الخیانة أو احتمالها، احتمالاً عقلائیّا»(1).


الفرع الثامن: لا فرق فی جواز البیع بین خراب کل الوقف أو بعضه

قال الشیخ الأعظم: «ثمّ لا فرق فی جمیع ما ذکرنا من جواز البیع مع خراب الوقف بین عروض الخراب لکلّه أو بعضه، فیباع البعض المخروب ویجعل بدله ما یکون وقفا. ولو کان صرف ثمنه فی باقیه بحیث یوجب زیادة منفعةٍ جاز مع رضا الکلّ؛ لما عرفت من کون الثمن ملکا للبطون، فلهم التصرّف فیه علی ظنّ المصلحة.

ومنه یعلم جواز صرفه فی وقف آخر علیهم علی نحو هذا الوقف، فیجوز صرف ثمن ملک مخروب فی تعمیر وقف آخر علیهم»(2).

مراده: «إذا خرب بعض الوقف ولم یمکن الانتفاع به یجوز بیعه وجعل بدله وقفا بعین ما ذکرناه فی مورد جواز بیع جمیع الوقف، کما یجوز صرف ثمنه فی جزئه الآخر لو 
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کان موجبا لزیادة المنفعة فیه، ویجوز أیضا صرف الثمن فی وقف آخر للموقوف علیهم إذا کان ذلک ا لوقف محتاجا إلی تعمیر، والمناط فی جمیع هذه الاُمور (أی جواز بیع بعض الوقف عند عروض المجوّز وجعل بدله وقفا أو صرف ثمنه فی بقیة الوقف أو صرفه فی وقف آخر لهم) واحد وهو عبارة عمّا ذکرناه آنفا من أنّ نظر الواقف انتفاع الموقوف علیهم من نفس العین الموقوفة مع بقائها ومن بدلها عند عروض المجوّز بأی نحو من الانتفاع، ولا فرق فی البدل بین أن یکون عینا قائمة برأسها وبین أن یکون خشبا أو حدیدا داخلاً فی بناء البعض الباقی أو بناء وقف آخر لأنّها أیضا أعیان یمکن الانتفاع بها مع بقائها فإذا خربت بدّلت بغیرها»(1).

أقول: ما ذکره الشیخ الأعظم تام إذا قلنا بعدم وجوب شراء المماثل کما ذهب إلیه جماعة وتابعهم الشیخ الأعظم فحینئذ ینبغی أن یذکر الفرع بعنوان القول المختار.

مضافا إلی حکمه قدس سره بجواز صرف ثمن بعض العین الموقوفة المخروبة فی باقیها بحیث یوجب زیادة المنفعة جاز مع رضا الکلّ مبنی علی کون الثمن ملکا للبطن الموجودة، وقد عرفت(2) عدم تمامیة هذا المبنی أی مالکیتهم للعین لمنافاتها مع الوقفیة التی هی «تحبیس العین وتسبیل المنفعة»، فلا نحتاج إلی رضایة البطون والأمر موکول إلی تشخیص المتولی، یعمل بما هو مصلحة الوقف واللّه العالم.

وثالثة: إلی أنّ حکمه قدس سره بجواز صرف ثمنه فی الوقف الآخر ولو کان واقفه شخصا آخرا مشکل حتّی فی ما إذا کان الموقوف علیهم واحدا لإمکان اختلاف شرائط الوقف فی نظر الواقفین، ومن تضیع حق الواقف الأوّل حینئذ مع أنّ الشیخ الأعظم مُصِرٌ علی حفظ الحقوق الثلاثة: حق الواقف وحق الموقوف علیهم وحق اللّه کما مرّ منه.(3)


الفرع التاسع: احتیاج الوقف إلی صرف المنفعة الموجودة

«أنّه إذا احتاج الوقف إلی صرف المنفعة الموجودة التی هی ملک طلق للموجودین 
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من البطون فی تعمیر الوقف بحیث لو لم تصرف فیه لا یمکن انتفاع البطن اللاحق من الوقف، هل یجب صرفها فی عمارة الوقف حفظا للوقف عن خروجه عن قابلیة انتفاع البطون اللاحقة به أم لا یجب؟

الظاهر أنّه إذا لم یشترط الواقف فی ضمن وقفه إخراج مؤونة الوقف وما یحتاج إلیه من جهة العمارة من منافع الوقف قبل القسمة لا یجب علی الموجودین أن یصرفوا المنافع الموجودة فی تعمیر الوقف لأجل حفظ الوقف عن خروجه عن قابلیة الانتفاع به بالنسبة إلی البطون اللاحقة، لأنّ المنفعة ملک طلق للموجودین فلهم أن ینتفعوا من الوقف ما داموا موجودین، فلا وجه لأن یصرف الإنسان مال نفسه فی حفظ مال شخص آخر، ولا فرق بین هذا وبین ما کان للجار مثلاً وقف یشرف علی الخراب والسقوط عن الانتفاع، وهل یتوهّم أحد أنّه یجب علی الجار أن یصرف ماله فی وقف جاره لئلاّ یکون وقف الجار ساقطا عن الانتفاع به؟!

نعم لا یبعد دعوی الارتکاز فی المصارف الجزئیة کما إذا فرضنا أنّ الوقف احتاج فی العمارة إلی صرف منفعة قلیلة بمقدار الدینار أو أقل فلا یبعد أن یقال إنّ صرف المنفعة فی هذه الموارد ارتکازی لجمیع النّاس.

وبعبارة واضحة: تارة یستند الخراب إلی عالم الکون والفساد حیث إنّ الموجودات فی هذا العالم لا تبقی بحسب طبعها أزید من الزمان المتعارف لها فحینئذ لا موجب لأن یصرف الموجودون المنفعة الموجودة التی هی ملک طلق لهم فی تعمیر الوقف لئلاّ یکون الوقف ساقطا عن قابلیة الانتفاع به بالنسبة إلی البطون اللاحقة، واُخری یستند الخراب إلی الاُمور الجزئیة کما إذا سقط المیزاب من سطح الدار أو حصل ثقب فی سقفها بحیث لو لم یعمّر ذلک لخربت الدار بنزول المطر ولم ینتفع منها الموجودون أیضا، فحینئذ لا مانع من القول بوجوب التعمیر لأجل ما ذکرناه من الارتکاز»(1).

وبعبارة أُخری: «أنّ الوقف إذا احتاج بقاؤه للبطون اللاحقة إلی صرف ثمن منفعته 
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علی تعمیره بحیث لا یزید التعمیر فی منفعة الوقف لینتفع به البطن الموجود فعلاً، وإنّما یوجب دوامه للبطون اللاحقة، لأنّه إذا لم یعمّر یخرب ویضیع بعد مدّة، فهل یجب صرف المنفعة فی تعمیره أم لا؟

ربما یقال بوجوب ذلک تحفّظا علی حقّ البطون اللاحقة. ولکن الظاهر عدم وجوبه؛ لأنّ المنفعة ملک طلق للبطن الموجود، ولا ملزم لهم أن یصرفوا ملکهم لمنفعة البطون اللاحقة، إذ لا فرق بین إلزامهم بصرف منفعة الوقف أو صرف مالٍ آخر من سائر أملاکهم»(1).


الفرع العاشر: لو خرب بعض الوقف وَبَقِیَ بعضه محتاجا إلی العمارة

قال الشیخ الأعظم: «ولو خرب بعض الوقف وخرج عن الانتفاع وبقی بعضه محتاجا إلی عمارة لا یمکن بدونها انتفاع البطون اللاحقة، فهل یصرف ثمن المخروب إلی عمارة الباقی وإن لم یرض البطن الموجود؟ وجهان آتیان فیما إذا احتاج إصلاح الوقف بحیث لا یخرج عن قابلیة انتفاع البطون اللاحقة إلی صرف منفعته الحاضرة التی یستحقّهاالبطن الموجود إذا لم یشترط الواقف إخراج مؤونة الوقف عن منفعته قبل قسمته فی الموقوف علیهم»(2).

مراده: «إذا احتاج البعض الباقی إلی عمارة لا تزید بها منفعته، وإنّما یتفرّع انتفاع البطون اللاحقة علی ذلک، فهل یجب صرف ثمن المخروب إلی عمارة الباقی وإن لم یرض به البطون الفعلیّة أم لا؟

فإنّه بناءً علی وجوب صرف المنفعة فی ذلک، فثمن الوقف یصرف فیه بالأولویة»(3).

قد یقال: «ولکن التحقیق عدم وجوب ذلک، لأنّ البطن الموجود لهم حقّ الالتزام بتبدیل الثمن بما ینتفعون به فعلاً ویکون قابلاً للبقاء للبطون اللاحقة أیضا، ولیس لأحد 
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إلزامهم برفع الید عن حقّهم، فتأمّل. وقد عرفت أنّ البطون اللاحقة لیس لهم أیّ حقٍّ فی الوقف فعلاً»(1).

ولکن ینبغی أن یقال: لابدّ من إیکال «حکم هذه المسألة إلی العرف والعادة والقول بانّ العین الموقوفة، کانت مثل سایر الاملاک فکلّ موردٍ کان تعمیر الملک لازمٌ بحیث إذا لم یقدم علی تعمیره یقال: انّه ضاعَ ماله فیلزم صرف بعض الثّمن العائد عن العین الموقوفة وربحه فی حفظها، وامّا فی موارد یکون الخراب یعرض لها بعد مدّةٍ کثیرةٍ کالخمسین والمأة سنواتٍ فالعرف والعادة، لا یحکم بلزوم صرف الرّبح الموجود فی حفظ بعض مورد الوقف ففرقٌ بین قصر الزّمان وطوله ففی خرابه فی قصر الزّمان یلزم صرفه فی تعمیرها دون خرابها فی طول الزّمان وبهذا قالوا فی أشباه المسألة ونظائرها کما إذا وکلّ أحدٌ أحدا فی بیع دار له والموکّل لم یتوجّه إلی بعض المخارج للبیعٍ من مخارج الدّلال والکاتب و... .

ومن المعلوم: انّ الوکالة أیضا ینزّل علی هو المتعارف وهکذا فی الأوصیاء والأولیاء من الحکم الحاکم والوصیّ والولیّ وغیر ذلک یجوز لهم الخرجُ فی صورة المصلحة وحفظِ مورد الوصیّة والوکالة و... .

علی هذا، لیست المسألة من قبیل تعارض الضّررین ولا من بابِ الضّرر المتوجّه إلی شخصٍ لایجب تحمّل الآخر عنه بل اطلاقاتُ الوقف من وجوب العمل بالوقف وحفظه، أو غیرهما من الموارد اللاّزمة فی حفظه، عملها علی عهدة العرف والعادة.

بناءً علیه، التّعمیرات المعمولة وغیر المعمولة، کانت معلومةً عند العرف فهی موکولةٌ علی عهدة العرف وقضائه فکلّ موردٍ یلزم تعمیره، یلزم علیه الاقدام وکلّ موردٍ لیس لازما للتّعمیر، لا یلزم الاقدام علیه»(2).

ثمّ قال الشیخ الأعظم: «وهنا فروع اُخر یستخرجها الماهر بعد التأمل»(3) ومنها:

ص: 308





1- (1278) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/171.

2- (1279) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/425.

3- (1280) المکاسب 4/70.





الفرع الحادی عشر: إذا لا یمکن الانتفاع فی حقّ الموقوف علیهم

«إذا فرضنا أنّ العین الموقوفة لم تسقط عن الانتفاع بها إلاّ أنّ الانتفاع بها لا یمکن فی حقّ الموقوف علیهم لأنّهم غیر متمکّنین من الانتفاع بها ولکن الغیر متمکّن من الانتفاع بها لو کان مالکا له. وبعبارة واضحة إنّ العین الموقوفة إذا فرضنا أنّها قد وقعت فی مکان لا یتمکّن الموقوف علیهم من الانتفاع بها بوجه من الوجوه مع بقاء عینها بحیث لو لم تبع تکون بلا فائدة أو یتملّکها السلطان، وبدیهی أنّ المناط الذی ذکرناه فی جواز بیع الوقف جارٍ هنا بعینه وبلا کلام»(1).


الفرع الثانی عشر: سقوط العین الموقوفة عن الانتفاع بعد مدّة

«إذا فرضنا أنّ الوقف ممّا یمکن الانتفاع به فعلاً إلاّ أنّه لو لم یُبَع فعلاً یسقط عن الانتفاع بعد مدّة قلیلة بالمرّة ولا یشتریه شخص آخر فی ذلک الظرف کما إذا فرضنا أنّه یقع بعد شهر فی الجادّة، فحینئذ أیضا لا إشکال فی جواز بیعه لأنّ تعطیله یؤدّی إلی تضییع الوقف وإعدام موضوعه فتأمّل»(2).

ثمّ إنّ هاهنا فروعا أُخرَ یعلم حکمها ممّا ذکرنا والحمدللّه العالم بأحکامه.

هذا تمام الکلام فی الصورة الأُولی من صور جواز بیع الوقف والحمدللّه أوّلاً وآخرا.

الصورة الثانیة 

اشارة

«أن یخرب بحیث یسقط عن الانتفاع المعتدّ به، بحیث یصدق عرفا أنّه لا منفعة فیه، کدارٍ انهدمت فصارت عَرصَةً تؤجر للانتفاع بها باُجرة لا تبلغ شیئا معتدّا به...»(3).

توضیح مراده: قسّم الشیخ الأعظم هذه الصورة إلی قسمین:

«القسم الأوّل: فیما لو بلغت المنفعة حدّا عدّها العرف معدومة بحسب فهمه، ففی هذه الحالة اختار الشیخ الأعظم جواز بیع العین وذلک استنادا إلی انصراف قوله علیه السلام : «لا 
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1- (1281) التنقیح فی شرح المکاسب 2/284.

2- (1282) التنقیح فی شرح المکاسب 2/284.

3- (1283) المکاسب 4/71.




یجوز شراء الوقوف»(1) عن مثل هذه الصورة، لأنّ العین الموقوفة برغم وجود المنفعة فیها بحسب الدقّة العقلیّة، وعدم کونها معدومة عقلاً، لکنّها فی حکم العدم، ویترتّب علیه حکمه، لأنّ الأدلّة الشرعیّة ملقاة إلی العرف العام، والمناط فی وجود المنفعة وعدمها رأی العرف، ولذلک فإنّ أدلّة المنع عن بیع الوقف منصرفة عن هذا القسم عرفا.

القسم الثانی: فیما إذا لم یبلغ انعدام المنفعة إلی ما بلغت إلیه فی القسم الأوّل: «کدار انهدمت فصارت عَرَصةً تؤجّر للانتفاع بها باُجرة لا تبلغ شیئا معتدّا به»(2)، أو «الحمام الذی یستأجر کلّ سنة مأة دینار إذا صارت عَرَصةً تؤجّر کلّ سنة خسمة دراهم أو عشرة لغرض جزئی کمجمع الزبائل ونحوه»(3)، ففی هذا القسم:

1_ تارةً: یکون الثمن الحاصل من بیع العرصة أقلّ من المنفعة الحاصلة من إجارتها، فلا یجوز بیعها لإندراجها فی إطلاق قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقوف».

2_ واُخری: تکون المنفعة الحاصلة من بیعها مساویة لمنفعة الدار أو قریبا منها فی البدل، فهنا یدور الأمر بین حفظ العین والاکتفاء بالمنفعة القلیلة، أو بیعها وتحصیل المنفعة الکثیرة. یقول الشیخ الأعظم إنّ فی المسألة وجهان:

أ: الحکم بجواز البیع باعتبار ما جاء فی کلمات الفقهاء من جواز بیع العین الموقوفة متی سقطت عن قابلیّة انتفاع البطون بها، فإنّ المنفعة إن قصد بها مطلق المنفعة فهی موجودة بالفعل، فلا یجوز بیعها بمقتضی وجودها، وإن کان المقصود منها المنفعة المعتدّة بها فهی مفقودة ولذلک یجوز البیع.

ب: الحکم بعدم جواز البیع لوجود اقتضاء الوقف وعدم ما یمنع عنه.

أمّا المقتضی فهو أنّ الدار أو الحمّام برغم خرابهما، لکن تبقی عرصتهما موقوفة ومشمولة لعموم عدم جواز البیع من دون أن یمنع عنه مانع.

ودعوی انصراف قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقوف» عن مثل هذه العین الموقوفة 
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1- (1284) وسائل الشیعة 19/185، ح1، صحیحة أبی علی ابن راشد.

2- (1285) المکاسب 4/71.

3- (1286) المکاسب 4/71.




ممنوعة، لصعوبة إثباتها.

وبالتالی فإنّ المقتضی للمنع عن بیعها متحقّق، والمانع عن تأثیره مفقود، ولا أقلّ من کونه مشکوکا، والقاعدة تقتضی لزوم التمسّک بالأدلّة الدالّة علی المنع من بیع الوقف»(1).

وأیّد المحقّق الخراسانی عدم خروجها عن عموم أدلة وجوب العمل بمقتضی الوقف الذی قاله الشیخ الأعظم بقوله: «ولو نوقش فی عموم تلک الادلّة لهذه الصورة کالصّورة السّابقة، فلا أقلّ من استصحاب عدم الجواز قبل عروض الخراب، فلا یجوز الخروج بذلک عمّا هو مقتضی الإصلاح، إلاّ بالقطع بالجواز کالصّورة الأولی، وأنّی لنا دعواه وان کانت غیر بعیدة»(2).

والحاصل: حکم المسألة مشکلٌ عند الشیخ الأعظم من جهة قیام المقتضی علی منع البیع وتبعه المحقّق الخراسانی فی أدلة منع البیع مضافا إلی استصحاب عدم جواز بیع الوقف قبل عروض الخراب.


مقالة السیّد الخوئی فی توضیح ونقد کلام الشیخ الأعظم

استثنی الشیخ الأعظم صُوَرا من عدم جواز بیع الوقف:

استثنی أوّلاً: «ما إذا خرب الوقف بحیث سقط عن الانتفاع رأسا، واختار فیه جواز البیع.

ثمّ استثنی هذا الفرض الذی هو محلّ الکلام، وهو ما إذا خرب بحیث سقط عن الانتفاع المعتدّ به بحیث یصدق عرفا أنّه لا منفعة فیه.

ثمّ تعرّض للصورة الثالثة، وهی ما إذا خرب بحیث قلّت منفعته إلی حدٍّ لا یلحق بالمعدوم، وقوّی فیها المنع عن البیع.

وفی الفرض الوسط فصّل علی ما یظهر من آخر کلامه بین ما إذا کان النفع الباقی 
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1- (1287) العقد النضید 5/6 و 7.

2- (1288) حاشیة المکاسب /111.




قلیلاً فی الغایة بحیث یلحق بالمعدوم، وبین ما إذا لم یکن کذلک، فاختار جواز البیع فی الأوّل لانصراف دلیل المنع، کقوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» عنه، والمنع فی الثانی.

إلاّ أنّه لم نفهم مراده قدس سره من «النفع المعتدّ به» حتّی قسّم فرض عدم بقائه إلی قسمین، فإنّه إذا کانت للوقف بعد الخراب منفعة عرفیّة ولو قلیلة، فهو داخل فی الصورة الثالثة، فلا وجه لجعله قسما لها، فتأمّلْ.

وبعبارة أُخری: الأقسام المُتَصَوَّرَة ُفی المقام ثلاثة لا أربعة، الأوّل: أن یسقط عن الانتفاع به عرفا وعقلاً کما فی الحیوان المذبوح، الثانی: أن یسقط عن الانتفاع به عرفا فقط مع بقاء الانتفاع به عقلاً، الثالث: أن تقلّ منفعته العرفیّة، ولا رابع، فلا معنی لتقسیم الصورة الثانیة _ وهی سقوط الوقف عن المنفعة العرفیّة _ إلی ما تقلّ منفعته بحیث یلحق بالمعدوم وإلی ما لا تقلّ منفعته کذلک.

وبالجملة: الظاهر أنّ المراد بسقوط الوقف عن الانتفاع المعتدّ به أن لا یترتّب علیه ما یعدّ منفعة له بنظر العرف، کما إذا خرب السریر الموقوف ولم ینتفع بأجزائه، کالحدید الموجود فیه، إلاّ بجعله وراء الباب لئلاّ یفتح، فإنّه لیس من منافع ذلک الحدید، وإن کان ذلک منفعة عقلاً وأمکن إذا بته وجعله شیئا آخر.

فتفصیل المصنّف فی هذا القسم لا وجه له، بل الصحیح فیه جواز البیع؛ وذلک لأنّ متعلّق غرض الواقف إنّما هو تسبیل المنفعة العرفیّة لا العقلیّة، فإذا لم یمکن الانتفاع به بما یعدّ منفعة عرفیّة له، جاز تبدیله بمقتضی غرض الواقف(1) وإنشائه، علی ما اخترناه من أنّ الواقف فی الوقف المؤبّد یحبس العین الموقوفة ما دام الانتفاع العرفی بها ممکنا مع بقائها، وبدلَها إذا لم یمکن ذلک، والأدلّة الواردة کقوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» تکون امضاءً لما أنشأه الواقف، فالمنفعة العقلیّة أجنبیّة عن غرض الواقف ولا تکون مانعا عن البیع»(2).

أقول: العقلاء فی أفعالهم وتصرفاتهم یلاحظون الأغراض وَتَدُوْرُ أفعالهم مدار 
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1- (1289) هو الشیخ محمّدحسین فی حاشیة المکاسب 3/135.

2- (1290) محاضرات فی الفقه الجعفری 3/(174-171).




الغرض وجودا وعدما بمعنی أنّ الغرض یکون هو المقصود بالذات فَیَصِحُّ أن یکونَ الغُرَضُ قرینةً علی کیفیة العمل الصادر منهم، فیکون الوقف حینئذٍ من أفعال العقلاء وغرضهم منه تحبیس العین وتسبیل المنفعة علی الموقوف علیهم فمع انتفاء المنفعة من الأساس _ کما فی الصورة الأُولی _ أو مع انتفائها عرفا بحیث لا یعدّ المنفعة الموجودة العقلیة منفعة عرفیة لهذا العین _ کما فی الصورة الثانیة _ الغرض من الوقف _ وهو تسبیل منفعة عین الموقوفة _ منتف وبانتفائه سقط الحکم بعدم جواز بیعها، لأنّ بقاء الوقف وعدم جواز بیعه تابع لبقاء غرض الواقف(1) ومع عدمه یحکم بجواز بیعها، فالحکم فی الصورتین واحد.

ثمّ، بعد تخصیص قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقوف» بغرض الواقف، تصل النوبة إلی اطلاق قوله تعالی: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ»(2)، وحتی لو ترددنا بین تخیصص وعدمه یکون المخصص مجملاً ومرددا بین الأقل والأکثر فلابدّ من الأخذ فیه بالقدر المتیقن والتمسک بالإطلاق فی غیره فیکون الاطلاق محکما فی هذه الصورة. هذا کلّه فی الدلیل اللفظی.

وأمّا الأصل الْعَمَلِیُّ فی المقام: فلا یجری استصحاب عدم جواز بیع الوقف قبل عروض الخراب خلافا للمحقّق الخراسانی لأنّ زوال المنفعة العرفیة معدودة من مقومات المستصحب ولا تعدّ من حالاته فلا یجری الاستصحاب، وحتی مع الشک فی أنّ زوالها یعدّ من المقومات أو الحالات فلا یجری الاستصحاب لأنّ مع الشک فیه التمسک بدلیل الاستصحاب یعدّ تمسکا بالدلیل فی الشبهة الموضوعیة ذاک الدلیل وهو مردودٌ.

وبعد سقوط الاستصحاب تصل النوبة إلی جَرَیانِ الْبَرءَةِ من الحرمة فی بیع الوقف.

وبالجملة: حکم الصورة الثانیة من صور جواز بیع الوقف هو الجواز بالدلیل اللفظی والأصل العملی والحمدللّه.


تنبیهٌ:


اشارة
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1- (1291) کما علیه المحقّق الإصفهانی فی حاشیته علی المکاسب 3/135.

2- (1292) سورة البقرة /275.




قال الشیخ الأعظم: «ثمّ إنّ الحکم المذکور جارٍ فیما إذا صارت منفعة الموقوف قلیلة لعارضٍ آخر غیر الخراب؛ لجریان ما ذکرنا فیه»(1).

مراده: جواز بیع الوقف «لو قلّت المنفعة مع قابلیة الموقوفة للإنتفاع بها، کما إذا وقف بعیرا للسقی فاستغنی عنه بعد وضع أنابیب الماء، أو وقف خانا لنزول الزوّار والمسافرین فیه، فتعطّل بعد قطع المسافات البعیدة بالطائرات والسیارات، وکذا لو وقف دارا علی ذریّته لیسکنوها بأنفسهم، ولم یمکنهم ذلک لوقوعها فی محلّة لا یقیم فیها _ فعلاً _ ذووا المروّات، ونحو ذلک ممّا تکون العین فیه عامرةً، ولکن لا ینتفع بها فی الجهة المقصودة للواقف.

فما تقدّم من وجه جواز البیع ومنعه یجری هنا أیضا، وبعد ترجیح جانب الجواز هناک _ من جهة أن حبس العین مقدمة لتسبیل الثمرة المعینة، وبإنتفائها ینتفی حقیقة التسبیل المأخوذ فی الوقف، ولا یبقی مجال لحفظ خصوصیة العین المسلوبة منفعتها _ نقول بجواز البیع هنا، لوحدة المناط»(2).


إشکالات الشیخ الأعظم علی مقالة صاحب الجواهر


اشارة

صاحب الجواهر رحمه الله تبعا لأُستاذه وصهرو ونجل اُستاذه قائل بأنّ ذات الوقف تنافی مع البیع _ کما هو مختارنا _ وقد مرّ الکلام حول ذلک فی أوّل البحث.(3)

فلابدّ أوّلاً من نقل مقالة صاحب الجواهر ثمّ طرح إشکال الشیخ الأعظم علیه.



مقالة صاحب الجواهر


اشارة

قال قدس سره : «والذی یقوی فی النظر _ بعد إمعانه _ : أنّ الوقف ما دام وقفا لا یجوز بیعه، بل لعلّ جواز بیعه مع کونه وقفا من المتضادّ، نعم إذا بطل الوقف اتّجه حینئذٍ جواز البیع.

والظاهر تحقّق البطلان فیما لو خرب الوقف علی وجهٍ تنحصر منفعته المعتدّ بها منه فی إتلافه، کالحصیر والجذع ونحوهما ممّا لا منفعة معتدّ بها فیه إلاّ بإحراقه مثلاً، 
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1- (1293) المکاسب 4/73.

2- (1294) هدی الطالب 7/22.

3- (1295) راجع صفحة 71 من هذا المجلد: القائلون بذاتیة مانعیة الوقف مع البیع.




وکالحیوان بعد ذبحه مثلاً... وغیر ذلک.

ووجه البطلان حینئذٍ: فقدان شرط الصحّة فی الابتداء، المراعی فی الاستدامة بحسب الظاهر، وهو کون العین ینتفع بها مع بقائها.

کما إنّه قد یقال: بالبطلان أیضا فی انعدام عنوان الوقف فیما لو وقف بستانا مثلاً ملاحظا فی عنوان وقفه «البستانیّة» فخربت حتّی خرجت عن قابلیّة ذلک، فإنّه وإن لم تبطل منفعتها أصلاً لإمکان الانتفاع بها دارا مثلاً لکن لیس من عنوان الوقف.

واحتمال: بقاء نفس العَرْصَةِ علی الوقف؛ باعتبار أنّها جزء الموقوف وهی باقیة، وخراب غیرها وإن اقتضی بطلانه فیه(1) لا یقتضی بطلانه فیها.

یدفعه: أنّ العَرْصَةَ کانت جزءً من الموقوف من حیث کونه بستانا لا مطلقا، فهی حینئذٍ جزء عنوان الموقوف الذی قد فرض فواته. ولو فرض إرادة وقفها لتکون بستانا أو غیرها لم یکن إشکال فی بقاء وقفها؛ لعدم ذهاب عنوان الوقف، لکنّه خلاف الفرض.

وکذا لو وقف نخلة للانتفاع بثمرتها فانکسرت، فإنّه وإن أمکن الانتفاع بالجذع بتسقیف ونحوه، لکنّه لیس من عنوان الوقف.

وربّما یؤیّد ذلک فی الجملة: ما ذکروه فی باب الوصیّة(2) من أنّه لو أوصی بدار فانهدمت قبل موت الموصی بطلت الوصیّة؛ لانتفاء موضوعها.

نعم، لو لم تکن الداریّة والبستانیّة مثلاً عنوانا للوقف _ وإن قارنت وقفه _ بل کان المراد الانتفاع به فی کلّ وقت علی حسب ما یقبله، لم یبطل الوقف بتغیّر أحواله.

ثمّ علی فرض بطلان الوقف بذلک، فهل یعود للواقف وورثته کالوقف المنقطع، أو للموقوف علیه وورثته؟ وجهان، ینشآن:

من الخروج عن ملک الواقف ودخوله فی ملک الموقوف علیه بالوقف، وإنّما منعه من التصرّف بغیر الانتفاع المنافی(3) لبقاء العین فی الملک ما دام قابلاً لتلک المنفعة، فمع 
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1- (1296) فی بعض النسخ بعدها إضافة: لکن.

2- (1297) المبسوط: کتاب الوصایا 4/38.

3- (1298) حسب السیاق کلمة «المنافی» صفة ل_ «التصرّف» وإذا کانت صفة ل_ «الانتفاع» فینبغی حذف «غیر».




فرض ذهابها وبطلان الوقف بذلک یبقی مملوکا له من غیر منع، یتصرّف به کیف یشاء.

ومن أنّ خروجه عن ملکه کان علی الوجه المذکور لا مطلقا، فمع فرض بطلان ذلک الوجه یعود إلی ملک المالک.

ولعلّ الأوّل لا یخلو من قوّة، بل یشهد له ما تسمعه من النصّ والفتوی المجوّزة لبیعه للموقوف علیهم»(1).


توضیح کلام صاحب الجواهر

ذهب صاحب الجواهر إلی أنّ الوقف یبطل بعروض مجوزات بیع الوقف لأنّه یری التنافی الذاتی بین عنوانی الوقف والبیع ولذا التزم بفساد الوقف فی موردین:

أحدهما: خراب الوقف علی وجه تنحصر منفعته المعتدّ بها فی إتلافه، کالحصیر والجذع ونحوهما مما یکون الانتفاع به باتلاف العین کالاحراق.

لأنّ «الوقف مؤلَّف من أمرین أحدهما حبس العین، والآخر تسبیل المنفعة، ومن المعلوم تفرع التسبیل علی وجود الثمرة خارجا، ولا فرق فی إناطة صحة الوقف بوجود کلٍّ من العین ومنفعتها بین الإبتداء والاستدامة، فکما یعتبر وجودهما حدوثا کذلک یعتبر بقاءً، فلو خربت الموقوفة ولم ینتفع بها بطل وقفیّتها، ضرورة إنتفاء المرکّب بانتفاء أحد أجزائه کانتفائه بانعدام تمام الأجزاء.

والحاصل: أن الشرط الدخیل فی صحة الوقف _ وهو کون العین ذات ثمرةٍ مسبّلة _ یقتضی إنتهاء أمد الوقف بإنتفاء الثمرة»(2).

ثانیهما: انعدام عنوان الوقف کما إذا وقف بستانا _ مع أخذ عنوان «البستان» فی صیغة الوقف _ فخرب وسقط عن کونه بستانا.

ففی هذا المورد «إنّ غرض الواقف من قوله: «وقفتُ البستان علی أولادی» إن کان [علی نحو موضوعیة العنوان المأخوذ فی صیغة الوقف بنحو تمام الموضوع] أی کان 
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1- (1299) الجواهر 23/(578-576) [22/358 و 359].

2- (1300) هدی الطالب 7/23.




حبسَ البستان علی الموقوف علیهم حبسا محدودا وموقّتا ببقاء عنوان «البستان» _ لکونه ملحوظا جهةً تقییدیة تدور الوقفیة مداره _ کان لازمه البطلان بالإنهدام، ویتجه البحث حینئذٍ عن رجوعها إلی الواقف أو صیرورتها ملکا طلقا للموقوف علیهم.

فإن قلت: لا وجه لخروج العرصة عن الوقفیة بعد زوال عنوان «البستان» لکونها جزءا من الموقوفة، إذ «البستان» مرکّب من العرصة والأشجار، ومن المعلوم أن سقوط الأشجار عن الوقفیة _ لتبدلها بأخشاب _ لا یوجب إنتفاء وقفیة العین.

قلت: إنّ العَرْصَةَ وإن کانت جزءا من الموقوفة، إلاّ أنّ الواقف لم یجعلها وقفا لا بشرط الأشجار، بل بشرطها، فزوال عنوان «البستان» وانتهاء وقفیته یوجب سقوط وقفیة الْعَرْصَةِ من جهة فقد الشرط.

وإن کان غرضُ الواقف حبسَ العرصة علی الموقوف علیهم علی [نحو العنوان مشیرا إلی وقفیة الذات، أو علی نحو تعدد المطلوب]. لم یقدح ذهاب عنوان «البستان» فی استمرار وقف العرصة، هذا»(1).

ثمّ ذَکَرَ صاحب الجواهر بعد حکمه ببطلان الوقف أنّ العین ترجع إلی ملک مالکها وواقفها وورثته أو ترجع إلی ملک الموقوف علیهم؟ ویری رجوعها إلی ملک الموقوف علیهم لا یخلو من قوة لوجود الشاهد علیه من النص والفتوی لبیعها للموقوف علیهم.


إشکالُ الشیخ الأعظم

اعترض أوّلاً علی مبنی صاحب الجواهر وهو فساد الوقف فی موارد جواز البیع بالوجوه الأربعة:

الأوّل: «أنّ بطلان الوقف بعد انعقاده صحیحا لاوجه له فی الوقف الموبد»(2).

مراده: لا وجه لبطلان الوقف المؤبَّد بمجرد انتفاء المنفعة، لأنّه یستلزم انقلاب الشیء عما هو علیه إذ مع وقوع الوقف المؤبّد صحیحا یمتنع انقلابه وصیرورته باطلاً 
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1- (1301) هدی الطالب 7/31 و 32.

2- (1302) المکاسب 4/74.




بنفاد المنفعة، وهذا فی مقام الثبوت.

الثانی: «مع أنّه لا دلیل علیه»(1).

مراده: عدم الدلیل علی مبناه فی مقام الإثبات بمعنی لو سلّمنا امکان انقلاب الوقف المؤبَّد إلی الوقف المنقطع کان الانقلاب منوطا بوفاء الدلیل علیه والدلیل مفقود بل یدلّ علی خلافه وهو قوله علیه السلام : «الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها»(2).

الثالث: «مضافا إلی انّه لا دلیل علی اشتراط الشرط المذکور فی الاستدامة، فإنّ الشروط فی العقود الناقلة یکفی وجودها حین النقل، فإنّه قد یخرج المبیع عن المالیّة ولا یخرج بذلک عن ملک المشتری»(3).

مراده: الشرط المذکور «_ وهو کون العین ممّا ینتفع بها مع بقاء عینها _ وأن کان دخیلاً فی الوقف، لوضوح کون الغایة من حبس العین تسبیل ثمرتها، إلاّ أنّه یکفی فی إنعقاد الوقف صحیحا وجود المنفعة حال حدوث الوقفیة وإنشائها، وأمّا اعتبار إستمرارها فلم یقم علیه دلیل.

والشاهد علی کفایة وجود هذا الشرط إبتداءً هو ملاحظة شروط سائر العقود الناقلة، کمالیة العوضین فی باب البیع، فهی معتبرة حین الإنشاء، لکون البیع مبادلة مال بمال. ولا یقدح فی صحته وترتب النقل علیه سقوط المبیع عن المالیة بید المشتری»(4).

الرابع: «مع أنّ جواز بیعه لا یوجب الحکم بالبطلان، بل یوجب خروج الوقف عن اللزوم إلی الجواز، کما تقدّم»(5).

مراده: «أنّ جواز بیع الوقف فی مورد طروء المسوِّغ له لا یوجب إنتهاء أمد الوقف، وبطلانه، بل یتبدّل لزوم الوقف بالجواز والتزلزل، فإنْ بیع بطل، وإن لم یُبَع بقی وقفا، لما 
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1- (1303) المکاسب 4/74.

2- (1304) وسائل الشیعة 19/175، ح1، صحیحة الصفار.

3- (1305) المکاسب 4/74.

4- (1306) هدی الطالب 7/25.

5- (1307) المکاسب 4/74.




تقدّم فی أوائل المسألة من أن مفاد دلیل جواز بیع الوقف هو جواز إبطاله، ومن المعلوم أن جواز الإبطال لیس مبطلاً، بل المبطل هو إنشاء بیع الوقف.

وعلیه فتجویز البیع شرعا تخصیص فی دلیل لزوم الوقف، وصیرورته جائزا بعد عروض المسوِّغ»(1).

ثمّ اعترض الشیخ الأعظم ثانیا علی مقالة صاحب الجواهر فی المورد الثانی من موردی جواز بیع الوقف فی کلامه _ وهو بطلان الوقف بزوال العنوان _ بوجهین:

الأوّل: «الإجماع علی أنّ انعدام العنوان لا یوجب بطلان الوقف، بل ولا جواز البیع وإن اختلفوا فیه عند الخراب أو خوفه، لکنّه غیر تغیّر العنوان کما لا یخفی»(2).

مراده: زوال العنوان لا یوجب بطلان الوقف إجماعا کما اعترف به صاحب الجواهر فی مسألة بقاء وقفیة عرصة الدار المنهدمة حیث یقول: «(إذا انهدمت الدار) ولم یبق من آثارها شیء (لم تخرج العرصة) بذلک (عن الوقف، ولم یجز بیعها) بلا خلاف أجده بین من تعرّض له؛ کالفاضل(3) والشهیدین(4) وغیرهم(5)؛ لأنّ الخراب لا یصلح لنقض الوقف وإبطاله مع بنائه علی التأبید وعلی عدم جواز بیعه، ولأنّ العرصة من جملة الموقوف وهی باقیة.

بل لم یحکوا الخلاف فی ذلک إلاّ عن بعض العامّة: فجوّز بیعها إذا انهدمت ولم 
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1- (1308) هدی الطالب 7/25.
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4- (1311) الدروس الشرعیّة: الوقف 2/279، درس171؛ مسالک الأفهام: الوقف / فی اللواحق 5/398.

5- (1312) کالشیخ فی المبسوط: کتاب الوقوف والصدقات 3/300؛ والکرکی فی جامع المقاصد: الوقف / فی الأحکام 9/68؛ والکاشانی فی المفاتیح: 3/213، مفتاح 1115؛ والسبزواری فی الکفایة: الوقف / فی الأحکام 2/19.




یمکن عمارتها، کالمسجد.(1)

وفی المسالک: تقییده فی غیر الأرض الخراجیّة، علی نحو ما سمعته فی المسجد»(2).

وبالجملة: «إنّ الفقهاء وإن اختلفوا فی حکم بیع الوقف إذا خرب أو خُشی خرابه، فمنهم من جوّز البیع، ومنهم من منعه، لکن هذا الاختلاف غیر قادح فی إطباقهم علی بقاء الوقف بعد تغییر عنوانه، إذ لا ملازمة بینهما، لکون النسبة بین الخراب وسقوط العنوان عموما من وجه، لصدق «تغیُّر العنوان» دون الخراب فیما إذا کانت العین الموقوفة حیوانا بسنٍّ خاص کبنت لبون أو بنت مخاض مثلاً، فإذا تجاوز سنُّهما عن هذا الحد، فقد تغیّر العنوان مع عدم صدق الخراب.

ولصدق «الخراب» بدون «تبدل العنوان» فی الأرض الموقوفة للزراعة، فانقطع عنها الماء، فإنّه یصدق الخراب علی هذه الأرض مع عدم تبدل عنوانها.

ولتصادقهما فی الدار المنهدمة والبستان الذی خرب، وزال عنوان بستانیته.

فَالنَّتِیْجَةُ: أنّ استمرار الوقف بعد نفاد العنوان مُجْمَعٌ علیه. ومعه لا وجه للإلتزام بالبطلان کما صار إلیه صاحب الجواهر قدس سره »(3).

الثانی: «إن ارید ب_ «العنوان» ما جعل مفعولاً فی قوله: «وقفت هذا البستان»، فلا شکّ فی أنّه لیس إلاّ کقوله: «بعت هذا البستان» أو «وهبته»، فإنّ التملیک المعلّق بعنوانٍ، لا یقتضی دوران الملک مدار العنوان، فالبستان إذا صار ملکا فقد مُلک منه کلّ جزءٍ خارجی وإن لم یکن فی ضمن عنوان «البستان»، ولیس التملیک من قبیل الأحکام الجعلیّة المتعلّقة بالعنوانات.

وإن أُرید ب_ «العنوان» شیءٌ آخر، فهو خارجٌ عن مصطلح أهل العرف والعلم، ولابدّ من بیان المراد منه، هل یراد ما اشترط لفظا، أو قصدا فی الموضوع زیادة علی 
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1- (1313) حلیة العلماء 6/38؛ المغنی (لابن قدامة) 6/226.
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3- (1315) هدی الطالب 7/39.




عنوانه؟»(1).

مراده: «أنّ منشأَ المصیر إلی بطلان الوقف بزوال العنوان هو أخذ عنوانٍ خاصٍّ فی صیغة الوقف، کقوله: «وقفتُ البستان علی أولادی». ولکن یُسأل من صاحب الجواهر قدس سره عمّا أراده من کلمة «العنوان» [1] فإمّا أن یکون مراده به ما یقع مفعولاً به فی مقام الجعل کالمثال المزبور، و [2] إمّا أن یکون مراده به أمرا آخر کالشرط المبنی علیه الإنشاء أو المصرّح به فیه، بأن یقول: «وقفتُ هذا البستان علی ذریتی مادام بستانا». والمفروض عدم إقتضاء شیءٍ منهما بطلانَ الوقف بنفاد العنوان.

أمّا الأوّل فلأنّ وقفیة البستان لا تکون مقصورةً علی هذا العنوان، بل تسری إلی کلِّ جزءٍ منه، و [من المعلوم] سرایة الأحکام الوضعیة من عناوینها إلی معنوناتها بلا فرقٍ بین الملکیة الحاصلة بالوقف أو بالبیع أو بالهبة.

والشاهد علی تعلُّق الملکیة بالمعنون أنّه لو قال: «بعتُک هذا البستان» وتغیّرت صورته البستانیة بعد البیع لم ینحل العقد، بل تبقی العرصة والأجزاء ملکا للمشتری. فکذا الحال فی الوقف الذی یکون حقیقته إیقافا للعین عن النقل الإعتباری أو تملیکا أو قصرا، سواءً إستمرّ العنوان أم تغیّر»(2).

وأمّا الثانی فإنّ «إرادة الشرط من العنوان غیر معهودة عند العرف وأهل العلم.

مع أنّ إشتراط التوقیت لا یُجدی فیما رامه قدس سره من بطلان الوقف بزوال العنوان، سواء أکان الشرطُ مصرّحا به کما لو قال: «وقفتُ هذا علی أن یکون بستانا أو: مادام بستانا» أم منویّا _ من غیر دلالة علیه فی الإنشاء _ کما لو إقتصر علی جملة: «وقفتُ فی البستان» بانیا علی کونه موقّتا ببقاء البستان.

وجهُ عدم الإجداء: منافاة جعل الملکیة المحدودة _ للموقوف علیه _ للتأبید الذی إعتبروه فی الوقف. فیشکل نفوذ هذا الشرط بأدلة الشروط وبخصوص «الوقوف تکون 
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علی حسب ما یوقفها أهلها»(1).

ثمّ اعترض الشیخ الأعظم ثالثا علی صاحب الجواهر فی تأیید مقالته بفرع فی الوصیة بقوله: «وأما تأیید ما ذکر بالوصیّة، فالمناسب أن یقایس ما نحن فیه بالوصیّة بالبستان بعد تمامها وخروج البستان عن ملک الموصی بموته وقبول الموصی له، فهل یرضی أحدٌ بالتزام بطلان الوصیّة بصیرورة البستان عرصة؟

نعم، الوصیّة قبل تمامها یقع الکلام فی بقائها وبطلانها من جهات اُخر»(2).

حاصل اعتراضه: «کان مقصود صاحب الجواهر من تأیید الوقف بالوصیة هو تعلق کلّ منهما بعنوان الدار مثلاً، فکما أن زوال العنوان یبطل الوصیة، فکذا یبطل الوقف. ومقصود [الشیخ الأعظم] قدس سره إبطال التأیید، ثمّ التنظیر بفرعٍ آخر.

أمّا بطلان التأیید فللفرق بین المسألتین، وهو: إقتضاء الوقف علی العنوان صیرورة الموقوفة ملکا فعلیّا للعنوان، بخلاف مسألة الوصیة، لکون ملک الموصی له قبل موت الموصی شأنیا لا فعلیا.

مضافا إلی: أنّ الموصی به هو عنوان «البستان» حال موت الموصی، بشهادة حکمهم بعدم إعتبار وجود الموصی به حال الوصیة. فلو تغیّر عنوان البستان لم یکن الموصی به موجودا حال الموت، والموجود حاله _ وهو العرصة _ مغایرٌ للموصی به، فتبطل الوصیة من هذه الجهة، لا من جهة إعتبار بقاء العنوان فی بقاء الوصیة.

وأمّا التنظیر فتقریبه: أنّ الفرع المماثل للوقف علی العنوان هو الوصیة بالدار التی صارت بعنوانها ملکا فعلیا للموصی له بقبوله وبموت الموصی، ثمّ زال العنوان، فإنّهم لم یلتزموا بزوال ملک الموصی له، وبعوده إلی ورثة الموصی. وهذا کاشف عن عدم موضوعیة العنوان، وکونه معرِّفا. فلیکن الوقفُ مستمرّا بعد ذهاب العنوان، لوحدة المناط»(3).
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1- (1318) هدی الطالب 7/43 و 44.

2- (1319) المکاسب 4/76.
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ثمّ اعترض الشیخ الأعظم رابعا علی وجهی صاحب الجواهر من رجوع عین الموقوفة إلی ملک الواقف وورثته أو الموقوف علیهم بقوله: «ثمّ ما ذکره من الوجهین، ممّا لا یعرف له وجه بعد إطباق کلّ من قال بخروج الوقف المؤبّد عن ملک الواقف علی عدم عوده إلیه أبدا»(1).

ولبّ کلامه یرجع إلی أنّه بعد قبول صاحب الجواهر أنّ الوقف هنا یعدّ من الوقف المؤبَّد لا یمکن إبداء احتمال رجوعه إلی الواقف لإطباق «الفقهاء _ القائلین بخروج العین عن ملک الواقف _ علی عدم عودها إلیه أو إلی ورثته. ویستفاد هذا الإجماع من غیر موضعٍ من السرائر، کقوله فی عدم جواز إنتفاع الواقف بما وقفه: «لما بیناه وأجمعنا علیه من أنه لا یصحّ وقفه علی نفسه، وأنّه بالوقف قد خرج عن ملکه ولا یجوز عوده إلیه بحال»(2) فعدم دخوله فی ملک الواقف متفق علیه»(3).

هذه کلُّها اعتراضات الشیخ الأعظم وتوضیحها علی مقالة صاحب الجواهر _ أعلی اللّه مقامهما وجعل الجنة مثواهما _ .


الحکمیة بین الشیخین صاحبی الجواهر والمکاسب


أقول: بالنسبة إلی الاعتراض الأوّل: 

للشیخ الأعظم قد مرّ کلامنا فی بحث «هل جواز البیع موجب لبطلان الوقف أو أنّ الوقف لا یبطل إلاّ بالبیع الخارجی...»(4) فی ذیل مقالنا «فی النزاع بین المشایخ الثلاث والشیخین الجلیلین»(5) فلا نعیده فراجع ما حررناه هناک.

وحاصله: نحن مع المشایخ الاْءَرْبَعَةِ _ الشیخ جعفر وصهره الشیخ أسداللّه التستری ونجله الشیخ حسن وصاحب الجواهر رحمهم الله _ فی وجود التنافی الذاتی بین الوقف والبیع.
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1- (1321) المکاسب 4/76.

2- (1322) السرائر 3/155.

3- (1323) هدی الطالب 7/47.

4- (1324) راجع هذا المجلد صفحة 233.

5- (1325) راجع هذا المجلد صفحة 235.




ولکنّا مع الشیخ الأعظم فی أنّ الوقف لا یبطل إلاّ بالبیع الخارجی فی موارد جواز بیع الوقف فلا یکون باطلاً قبل بیعه.


وأمّا بالنسبة إلی الاعتراض الثانی للشیخ الأعظم فأقول:

تبع المحققُ الخراسانیُّ صاحبَ الجواهرِ وقال: «لا یبعد أن یقال، أنّه لو أُرید به کون قصد الواقف حبس العین فی وقفها مادامت معنونة بعنوان کذا، وقیل بعدم بطلان مثله لعدم التّأبید، لما عرفت من انّه [التأبید] ما یقابل ال_تّوقیت، ولا توقیت هیهنا، لایبعد أن یقال بالبطلان بزوال العنوان بمعنی انتهاء الوقف إلی الغایة والنّهایة»(1).

کما وافقهما السیّدُ الیزدیُّ وقال: «.. إذا وقف بستانا ملاحظا فی وقفها البستانیة أو الدار ملاحظا فیها الداریة فإنّها إذا خرجت عن العنوان بطل کونها وقفا...»(2).

وحاول المحقّق الإصفهانی تصحیح مقالة صاحب الجواهر بقوله: «... فمرجع وقف البستان بما هو إلی أحد أمرین: [1] إمّا وقف العین الخاصة ما دامت معنونة بعنوان البستانیة، [2] وإمّا وقف العین بشرط ستعرف(3) إن شاء اللّه تعالی حقیقته.

أمّا الأوّل: فمبنی علی أنّ الملکیة قابلة للتحدید من حیث الزمان؛ بحیث یعتبر الشارع ملکیة العین إلی زمان زوال العنوان عنها، وربما یؤید ذلک بأنّ ملکیة الخل مرتبة علی کونه خلاً، فإذا زال العنوان وانقلب خمرا زالت الملکیة بل المالیة، وبذهاب بعضهم إلی أنّ ملکیة الأرض المحیاة باقیة ببقاء الإحیاء، بل الملکیة فی الأعیان دائرة مدار قابلیتها للإنتفاع بها فإذا سقطت عن القابلیة زالت الملکیة، وقد عرفت(4) سابقا معقولیة الملکیة المحدودة بالعرض، وإنْ لم یعقل محدودیتها بالذات؛ لکونها من حیث ذاتها عرضا قارا غیر قابل للتحدد بالزمان.

إلاّ أنّ المؤیدات قابلة للمناقشة بجعل الانقلاب إلی الخمریة الراجع إلی اسقاط 
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1- (1326) حاشیة المکاسب /111.

2- (1327) العروة الوثقی 6/377، مسألة 37.

3- (1328) فی نفس التعلیقة عند قوله (وأما الثانی...).

4- (1329) حاشیة المکاسب 3/84.




المالیة شرعا مزیلاً للملکیة، وزوال الملک بمزیل لا دخل له بالتحدید، وکذا خراب الأرض مزیل للملک الحاصل بالإحیاء، وکذا السقوط عن قابلیة الانتفاع مع أنّ المالیة قائمة بالخل، وکون مائع تارة مندرجا تحت هذا العنوان وأُخری خارجا عن تحته لا دخل له بانقلاب العنوان وزواله.

وأمّا الثانی: فالاشتراط علی قسمین:

احدهما: أنْ یشترط الواقف الرجوع إلی الملک بعد زوال العنوان، فالعین مملوکة بملکیة مرسلة وللواقف الرجوع إلی ملکه إذا زال عنوان الملک، فیدخل تحت مسألة جواز شرط الرجوع فی الوقف وسیأتی(1) الکلام فیه إنْ شاء اللّه تعالی.

ثانیهما: أنْ یشترط عدم کونه وقفا وملکا إذا زال العنوان فهو شرط منافٍ لمقتضی الوقف، لمنافاة الملکیة الأبدیة فی ذات العین وعدم الملکیة عند زوال عنوانها، بل لا یعقل القصد الجدی إلی التملیک الأبدی، وعدم کونه ملکا عند زوال العنوان، ولیس کزوال الملکیة عند زوال العنوان، فإنّ الزوال والرجوع لا ینافی ارسال الملکیة وأبدیتها، بخلاف عدم کونها ملکا وهو واضح.

وممّا ذکرنا تعرف أنّه یمکن تصحیح کلام صاحب الجواهر بأحد وجهین: إمّا بالالتزام بانشاء الملکیة المقیدة، وإمّا باشتراط رجوع الملکیة المطلقة، إلاّ أنّ ظاهر کلامه فی باب الوقف(2) هو الأوّل وأنّه کالوقف المنقطع الآخر، غایة الأمر أنّ المفروض فی الوقف المنقطع انقضاء الموقوف علیه، وهنا انقضاء أمد الموقوف»(3).

أقول: قد عرفت من نقل هذه الکلمات عدم تمامیة ادعاء الاجماع الوارد فی کلام الشیخ الأعظم، وإن یمکن المناقشة فی محاولة المحقّق الإصفهانی والإیرادُ علیه:

«أوّلاً: أنّ الوقف المؤبّد ینافی ویناقض مع تحدید الملکیّة، ولا مجال لقیاس الوقف المشروط بباب الملکیّة المحدودة.
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1- (1330) حاشیة المکاسب 3/150.

2- (1331) جواهر الکلام 22/358، وفی باب الوقف 28/109 من الطبعة الاسلامیة.

3- (1332) حاشیة المکاسب 3/138 و 139.




هذا فضلاً عن منافاته مع شرط الرجوع، سواءً کان علی نحو شرط الفعل أو شرط النتیجة، فالوقف المؤبّد لم ینحصر مناقضته باشتراط عدم الوقفیّة عند زوال العنوان، بل یشمل شرط الفعل وشرط النتیجة أیضا؛ لأنّ المفروض أنّ حقیقة الشرط هی الالتزام بالرجوع، وهو یتقابل مع الالتزام بالتأبید والأبدیّة.

وثانیا: کما أنّ محاولته تصحیح انتفاء الوقف بزوال العنوان، من خلال مقارنته مع الملکیّة المحدودة الموقّتة التی تزول الملکیّة عند حلول الأمد، ممنوعٌ أیضا، لأنّ الواقف حین وقفه للعین الموقوفة _ کالبستان _ یعلم أنّ هذا العنوان کبقیّة العناوین لا یکون أبدیّا، بل یزول عاجلاً أم آجلاً، وبرغم ذلک یحبسه ویوقفه وقفا أبدیّا، ولذلک لا یمکن فرض بقاء الوقف المؤبّد محدودا ومقیّدا ببقاء العنوان وعدمه، لمناقضة المؤبّد مع المحدود.

وبالتالی؛ فإنّ محاولة المحقّق الإصفهانی فی توجیه کلام الجواهر لا یُسمن ولا یُغنی من جوع»(1).

ولکن مع ذلک کلّه یمکن تصحیح مقالة صاحب الجواهر لما عرفت من عدم وجود الاجماع علی خلافه، نعم بین عنوانی «الخراب» و «تغیّر العنوان» عموم وخصوص من وجه کما مرّ، ولکن مراد صاحب الجواهر تقیید الوقف بالعنوان فیکون العنوان مأخوذا فی الوقف علی نحو الحیثیة التقیدیّة ویؤیده قوله علیه السلام : «الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها»(2).

فیکون الوقف مقیدا بهذه الحیثیة التقیدیة ویکون صحیحا ویلزم منها بطلان الوقف بزوال القید والعنوان کما علیه صاحب الجواهر.

نعم، هذا الوقف المقید بالعنوان الزائل عنه فی فترَة لاحقة یتنافی مع الوقف المؤبَّد، وهذا التنافی یعدّ من مشاکل کتاب الوقوف وسوف نبحث عن حلّ هذه العویضة تبعا للقوم فی بحث الوقف المنقطع الآخر لاحقا إن شاء اللّه تعالی.
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1- (1333) العقد النضید 5/19.

2- (1334) وسائل الشیعة 19/175، ح1.




ثمّ لابدّ من التنبیه علی تفصیل المحقّق النائینی وردّ السیّد الخوئی رحمه الله ودفاعه عن الشیخ الأعظم قدس سره والملاحظات حوله.


تنبیهٌ: حول تفصیل المحقّق النائینی ونقده وملاحظات النقد

قال المحقّق النائینی قدس سره : «ثمّ إنّ ما ذکرناه من عدم جواز بیع العین الموقوفة إذا لم یلحق قلّة الانتفاع بها بالعدم إنّما هو إذا بقیت الصورة النوعیّة للعین الموقوفة. وأمّا إذا تبدّلت بصورةٍ اُخری فیجوز بیعها وإن لم تلحق بالعدم.

ولا یبعد أن یکون کلام الشیخ [الطائفة(1)] ناظرا إلی هذا المعنی، فإنّ النخلة الموقوفة إذا قلعت تعدّ عرفا مباینةً للنخلة؛ لأنّها عبارة عن الشجرة، لا المادّة المشترکة بینها وبین الجذع والخشب.

وبطلان الصورة النوعیّة عبارة أُخری عن خراب الوقف. وسیجیء _ إن شاء اللّه تعالی _ فی باب الخیار: أنّ مناط مالیّة الأموال إنّما هو بالصورة النوعیّة، لا المادّة المشترکة.

ثمّ المدار فی الصورة النوعیّة علی الصورة النوعیّة العرفیّة لا العقلیّة، فإذا تبدّلت الصورة النوعیّة التی تعلّق الوقف بها یبطل الوقف، ویبقی ذات الجسم فیباع. ولا یقاس انهدام الدار علی زوال صورة الشجرة، فإنّ الدار مرکّبة من البناء والأرض، وانهدام البناء لا یوجب بطلان الوقف رأسا لبقاء العرصة.

وبالجملة: حیث إنّ قوام الوقف بأمرین: بقاء العین الموقوفة، وکونها ذات منفعةٍ لأنّه عبارة عن حبس العین وتسبیل الثمرة، فکما یجوز بیعها إذا لم تکن لها منفعة أصلاً فکذلک یجوز بیعها إذا لم تبقَ صورتها العینیّة التی هی إحدی رکنی الوقف»(2).

واعترض علیه السیّد الخوئی ودافع عن الشیخ الأعظم بقوله: «أنّ العناوین والصور النوعیة عرفیة کانت أو عقلیة وإن کانت موجبة لشیئیة الأشیاء فی نظر العرف 
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1- (1335) کما فی الخلاف 3/551، مسألة 23.
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والعقل، إلاّ أنّها لا تقابل بالمال بوجه وإنّما هی دخلیة فی زیادة المالیة للمادة ولذا لا یجوز بیع الصور بدون المادة لعدم الانفکاک وقد مرّ فی بعض المباحث فی المکاسب المحرمة وسیأتی فی باب الخیارات إن شاء اللّه، أنّ الأوصاف التی لها دخل فی زیادة المالیة وتعد فی نظر العرف من الصورة النوعیة إذا وقعت علیها المعاملة وظهرت خلافها فتکون المعاملة فسادة فإن وقع علیها المعاملة یعد فی نظر العرف مغائرا لما ظهر وإن کانا من جنس واحد کما إذا وقعت المعاوضة علی الفراش المنسوج بنسج وظهر المبیع الفراش المنسوج بنسج آخر یغائر فی نظر العرف أو باع عبدا فظهر أمة أو باع کأسا وظهر قدرا أو باع سکینا وظهر مسمارا أو باع ساعة وظهر قطعة حدید، أو باع صندوقا وظهر طبلاً فإنّ فی جمیع ذلک یبطل البیع لأنّ ما وقع علی البیع غیر مقصود وما هو مقصود لم یقع علیه البیع وإن کانا فی الحقیقة من جنس واحد إلاّ أنّ العرف یراهما شیئین متبائنین فإنّ الرجولة والأنوثة وإن کانتا من جنس واحد إلاّ أنّ العرف یراهما متبائنین کما هو واضح.

ولیست المعاملة فیها واقعة علی نفس تلک الأوصاف إذ لا یعقل الانفکاک بین المادة والصورة، بل المعاملة واقعة علی المادة، والصورة موجبة لمالیتها بحیث لو ذهبت هذه الصورة عن تلک المادة أی الجسم لا المادة الهُیولائِیَّة المحفوظة فی جمیع الأشیاء وتبدلت بصورة أخری مغائرة للأولی لم تبطل البیع، فإنّ نفس المادة قد وقعت متعلقة للبیع وتعنون الأشیاء بتلک الصورة لا توجب وقوع المعاملة علی نفس العناوین فإنّها أعراض لا تقبل الانفکاک ولا یکون کونها عناوین للأشیاء موجبا لکونها محطا لجمیع الأحکام تکلیفیة أو وضعیة بحیث تکون مملوکة وقابلة للتملیک کما هو واضح، وبالجملة الصور النوعیة العرفیة واسطة لوقوع المعاملة علی المواد لکونها سببا لمالیتها لا أنّ نفسها من الأموال.

إذا عرفت ذلک فالحکم فی الوقف أیضا کذلک فإنّه إذا وقف عبدا أو کأسا أو دارا أو دکانا فالظاهر من ذلک أنّ نفس تلک الأشیاء بموادها موقوفة وإنْ کانت مالیتها بصورها النوعیة العرفیة، ولا تدور الوقفیة مدار نفس الصور والعناوین لعدم انفکاکها عن المواد ولا یمکن وقوع المعاملة علیها بنفسها من الهبة والصلح والبیع کما هو واضح، وعلیه فإذا 
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زالت الصورة النوعیة لم تزل الوقفیة بل تکون المادة التی معنونة بعنوان أیضا وقفا وإن لم ینتفع عنها نفعا کالانتفاع منها مع الصورة الزائلة.

نعم، تزول الوقفیة بزوال الصورة والمادة کلتیهما إذ لیس المراد من المادة هی الهیولی لتکون محفوظة فی ضمن شیءٍ من الأشیاء وإن کان فی ضمن التراب، بل المراد منها هنا هی المادة العرفیة أعنی الجسم الذی کان معنونا بعنوان ولا شبهة أنّه ینتفی کانتفاء صورته.

وعلی هذا فإذا وقف شیئا وکان مفعول قوله عنوان ذلک الشیء بأن قال وقفتُ البستان الفلانی أو الدار الفلانیة أو النخلة الفلانیة فلا شبهة أنّ الوقف هی ذات هذه العناوین المعنونه بها وإنّما تلک العناوین معرّفات إلیها ومقومات لمالیتها ولیس لنفس تلک العناوین بحسب نفسها مالیة تکون وقفا منفکة عن المادة بحیث تدور الوقفیّة مدار نفس العنوان فإذا زالت زال الوقف وإذا ذهب عنوان البستان وعنوان الدار وعنوان النخلة کانت عرصة البستان وعرصة الدار والنخلة المقلوعة غیر وقف، بل باقیا فی ملک الواقف. بل العنوان فی المرکبات الاعتباریة لا ینتزع إلاّ من أمور متعددة فینحل إلی أمور عدیدة کعنوان الدار فإنّ الدار لیست إلاّ مرکبة من العرصة والقبب والجدران وهکذا البستان فمعنی وقف الدار لیس إلاّ وقف الأرض وتلک القبب ومعنی وقف البستان لیس إلاّ وقف الأشجار والعرصة فلا یعقل لوقف العنوان فقط معنی محصّل.

وبالجملة: لا نعقل معنی محصّلا لوقف العنوان المجرد بل وقف العنوان عین وقف ذی العنوان فکما أنّ فی المرکبات الحقیقیة لا تنفک الصورة النوعیة عن المادة لکونها متحدة فی الخارج حقیقة وکذلک فی المرکبات الاعتباریة کالدار والبستان فإنّ العنوان فی ذلک کلّه أیضا لیس موضوعا للحکم بمعنی کونه وقفا خالیا عن المواد.

وبعبارة أُخری: إذا وقف الواقف نخلة لأشخاص فنسئل أنّه هل بقی فی ملک الواقف منها شیء أم لا؟ فإن بقی ذات النخلة فی ملک الواقف لتکون له بعد قلعها فلا معنی لکون النخلة للموقوف علیهم کما هو المفروض وإن لم یبق فی ملک الواقف شیء فبعد 
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زوال عنوان النخلیة وصیرورتها خشبة فلماذا صار ملکا للواقف؟!»(1).

ثمّ إنّ لنا ثلاث ملاحظات فی کلام المحقّق الخوئی قدس سره :

«الملاحظة الأُولی: تعرّض السیّد الخوئی لقضیّة خراب العین الموقوفة وبیعها فی کتابین من أبواب کتابه (منهاج الصالحین):

1_ قال رحمه الله فی المسألة 95 من مسائل کتاب التجارة، فی شروط العوضین: «لا یجوز بیع الوقف إلاّ فی موارد...:

ومنها: ما لو علم أنّ الواقف لاحظ فی قوام الوقف عنوانا خاصّا فی العین الموقوفة، مثل کونها بستانا، أو حمّاما فیزول ذلک العنوان، فإنّه یجوز البیع حینئذٍ، وإن کانت الفائدة باقیة بحالها أو أکثر»(2).

2_ قال رحمه الله فی المسألة 1193 فی کتاب الوقف _ أحکام الوقف:

«إذا أوقف(3) بستانا لصرف نماءها فی جهة خاصّة، فانقطع عنها الماء حتّی یبس شجرها، أو انقلع شجرها، وبقیت عَرَصةً، فإن أمکن إیجارها وجب ذلک، وصُرفت الاُجرة فی الجهة الموقوف علیها.

نعم، إذا فهم من القرائن أنّ الوقفیّة قائمة بعنوان البستان، کما إذا وقفها للتنزّه أو للاستظلال، فإن أمکن بیعها وشراء بستان أُخری، تعیّن ذلک، وإلاّ بطلت الوقفیّة بذهاب عنوان البستان، وترجع مِلْکا للواقف»(4).

فإذا لاحظنا المسألتین، نجد أنّ الأخیرة شارحة للاُولی، لأنّه عَدَّ زوال العنوان فی کتاب التجارة موجبا لبطلان الوقف ومن مسوّغات البیع، ولکنّه التزم فی کتاب الوقف بأنّه إذا أمکن تحصیل الغرض وجب ذلک من خلال بدله، ومع التعذّر أو انحصاره فإنّه یبطل 
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1- (1337) مصباح الفقاهة 5/(212-210).

2- (1338) منهاج الصالحین 2/25.

3- (1339) کذا وَرَدَ فی کلامه قدس سره . وهو لیس من لغة العرب الفصحاء فی شیء، بل تلک لغةٌ ردیئةٌ معدولٌ عنها، والفصیح أنّه ثلاثیّ: وَقَفَ.

4- (1340) منهاج الصالحین 2/249.




الوقف وتعود العین إلی ملکیّة الواقف _ بمثل ما التزم به صاحب الجواهر _ وهذا بناءٌ یناقض مع مبناه المصرّح به فی مصباح الفقاهة.

الملاحظة الثانیة: حول ممنوعیّة ما یدّعیه من «أنّ العناوین والصور النوعیّة _ عرفیّة کانت أو عقلیّة _ وإن کانت موجبة لشیئیّة الأشیاء فی نظر العرف والعقل، إلاّ أنّها لا تقابَلُ بالمال بوجهٍ، وإنّما هی دخیلة فی زیادة المالیّة للمادّة، ولذا لا یجوز بیع الصور بدون المادّة لعدم الانفکاک»(1).

أقول: والتحقیق حولها یتوقّف علی ملاحظة حقیقة الصُّوَرِ فی المعاملات، وهل حیثیّتها تقییدیّة أو تعلیلیّة؟ ولا مجال لإثباتها إلاّ من خلال ملاحظة إنشاء العقلاء وارتکازاتهم، والتحقیق فی ذلک یستلزم التفصیل بین الأوصاف والصور النوعیّة العقلیّة.

أمّا الأوصاف: فإنّ حیثیّتها فی المعاملات تعلیلیّة، وما التزم به المحقّق الخوئی من مدخلیّة الوصف فی مالیّة المبیع _ کما فی العبد الکاتب _ تامٌّ لا نقاش فیه.

وأمّا ما التزم به فی الصُّوَرِ النوعیّة العرفیّة.

فممنوعٌ لمخالفته مع ما هو المرتکز عند العقلاء من تقیید المعاملة بالصور النوعیّة دون المواد، فالبائع یبیع الفَرَس والفِراش دون اللّحم والقطن، وکذلک الحال فی الصور النوعیّة العقلیّة، فإنّه بالأولویّة العرفیّة والعقلیّة والعقلائیّة حینما یُقْدِم البائع علی بیع الشاة أو الفرس، فإنّ مورد المعاملة لیس المادّة بل هو الفرس بصورته النوعیّة، بحیث تکون للفرسیّة دخل فی المعاملة.

الملاحظة الثالثة: ما یرد علی قوله أخیرا حول النخلة الموقوفة بعد زوال عنوانها، وصیرورتها خشبة، وأنّه لو بقیت النخلة: «فی ملک الواقف لتکون له بعد قلعها، فلا معنی لکون النخلة للموقوف علیهم، وإن لم یبق فی ملک الواقف شی ء، فبعد زوال عنوان النخلة وصیرورتها خشبة فلماذا صار ملکا للواقف؟»(2).
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1- (1341) مصباح الفقاهة 5/210.

2- (1342) مصباح الفقاهة 5/212.




حیث ینتقض بالوقف المنقطع الآخر عند انقراض الموقوف علیهم، من الحکم بخروجه عن ملک الواقف، وانتقاله إلی الموقوف علیهم، ثمّ عوده بعد زوالهم إلی ملکیّة الواقف، وهکذا الأمر فی المقام مع الفرق بین أنّ الانقطاع فی الأوّل یکون من جهة الموقوف علیهم، وفیما نحن فیه یکون فی الموقوف، لکن هذا الفرق لا یمنع من اتّحادهما فی تحقّق الخروج أوّلاً ثمّ الرجوع ثانیا ثبوتا وإثباتا»(1).

أقول: وفی الختام نترک الاعتراض الثالث والرابع للشیخ الأعظم لتمامیتهما، غفر اللّه ایّانا وإیّاکم ورحمهما اللّه تعالی.

الصورة الثالثة 

اشارة

قال الشیخ الأعظم: «أن یخرب بحیث یقلّ منفعته، لکن لا إلی حدٍّ یلحق بالمعدوم.

والأقوی هنا المنع، وهو الظاهر من الأکثر فی مسألة النخلة المنقلعة، حیث جوّز الشیخ رحمه الله فی محکیّ الخلاف بیعها، محتجّا بأنّه لا یمکن الانتفاع بها إلاّ علی هذا الوجه؛ لأنّ الوجه الذی شرطه الواقف قد بطل ولا یُرجی عوده،(2) ومنعه الحلّی قائلاً: ولا یجوز بیعها، بل ینتفع بها بغیر البیع، مستندا إلی وجوب إبقاء الوقف علی حاله مع إمکان الانتفاع، وزوال بعض المنافع لا یستلزم زوال جمیعها، لإمکان التسقیف بها ونحوه،(3) وحکی موافقته عن الفاضلین(4) والشهیدین(5)، والمحقّق الثانی(6) وأکثر المتأخّرین(7).

وحکی فی الإیضاح عن والده _ قدّس سرّهما _ : أنّ النزاع بین الشیخ والحلّی 
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1- (1343) العقد النضید 5/(24-21).

2- (1344) الخلاف 3/(552-551)، کتاب الوقف، مسألة 23.

3- (1345) السرائر 3/167.

4- (1346) الشرائع 2/221؛ والقواعد 1/269؛ والتحریر 1/290.

5- (1347) الدروس 2/279؛ والمسالک 5/400.

6- (1348) جامع المقاصد 9/72.

7- (1349) حکاه عنهم وعن قبلهم جمیعا المحقّق التستری فی المقابس /155.




لفظیّ، واستحسنه(1)؛ لأنّ فی تعلیل الشیخ اعترافا بسلب جمیع منافعها، والحلّی فرض وجود منفعة ومنع لذلک بیعها.

قیل: ویمکن بناء نزاعهما علی رعایة المنفعة المعدّ لها الوقف کما هو الظاهر من تعلیل الشیخ(2)، ولا یخلو عن تأمّل.

وکیف کان، فالأقوی هنا المنع، وأولی منه بالمنع ما لو قلّت منفعة الوقف من دون خراب، فلا یجوز بذلک البیع إلاّ إذا قلنا بجواز بیعه إذا کان أعود، وسیجیء تفصیله(3)»(4).

توضیح مقالة الشیخ الأعظم: «صرّح [الشیخ الأعظم] بانّ الأقوی هنا، المنع لانّ الأصل فی الوقف، المنعُ عن البیع والادلّة الّتی کانت موجودةً فی عدم جواز البیع، تجری هنا ومن جملتها قوله علیه السلام : «لا یجوزُ شِراءُ الوقفِ» وقوله علیه السلام : «الوقفُ علی حَسَبِ ما یُوقِفُها أهْلُها» قوله علیه السلام : «صدقةٌ لاتُباعُ ولا تُوهبُ».

فهذه الأدلة، یشمل إطلاقها هذا المورد من دون انصرافٍ فیها، المدّعی فی صورة عدم المنفعة بالمرّة أو المدّعی فی صورة عدم الانتفاع المعتدّبه.

ثمّ: انّ الشیخ [الأعظم] رحمه الله صرّح عدم جواز البیع فی هذه الصّورة، یظهر من المشهور أیضا حیث أنّ الشیخ الطوسی؛ فی باب النخلّة الموقوفةِ المنقلعة ذهب إلی جواز بیعها لانّها لم تکن لها ثمرةٌ فی المنفعة التی کانت مقصودةً للواقف لانّه لا تحصل إلاّ بالبیعِ.

اعترض ابن إدریس علی هذه الفتوی من الشیخ الطوسی رحمه الله واستبعده بانّ النّخلة وان زالت منفعتها الخاصّة ولکن کانت لها منافعُ اُخری لانّها یمکن التّسقیف بها وجعلها جسرا.

ایّد هذا الاِعتراضَ، العلاّمةُ الحِلّیُّ وفخرُالمحقّقین والشّهیدان والمحقّق الثانی رحمه الله ولذا جاؤا فی مقام توجیه کلام الشیخ الطوسی رحمه الله بانّ مقصود الشیخ رحمه الله ، غیر الصّورة التی 
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1- (1350) إیضاح الفوائد 2/393.

2- (1351) قاله المحقّق التستری فی مقابس الأنوار /155، ذیل الصورة الخامسة.

3- (1352) یجیء فی الصورة الرابعة _ الآتیة _ .

4- (1353) المکاسب 4/76 و 77.




فرضها ابن إدریس رحمه الله لانّه ورد فی تعلیل الشیخ الطوسی رحمه الله انّه إذا لم یبعها، لیست لها منفعةٌ أصلاً ومن هذا یعلم أنّ فرض الشیخ الطوسی رحمه الله فی النّخلة، المنفعة فی موردٍ لا یمکن لها التّسقیف أو لا یمکن استعمالها فی الجسر أو لیس موردا للّزومِ.

بالجملة، لو کان فی فرض الشیخ رحمه الله امکانُ التّسقیف أو امکانُ جعلها جسرا لکان هذا، انتفاعا مع أنّ الشیخَ الطُّوسِیَّ رحمه الله فرضه، سلب جمیعِ الانتفاعات عنها وبهذا یصیر نزاعُ الشیخ رحمه الله مع ابن إدریس رحمه الله نزاعا لفظیّا کما نقله فخرالمحقّقین عن العلاّمة رحمه الله فقول العَلَمَین، لیس متواردین علی موردٍ واحدٍ فالموردُ الّذی جوّزه الشیخ الطوسی رحمه الله غیر المورد الّذی جوّزه ابن إدریس رحمه الله فالحقُّ مع کلیهما فالشیخ الطوسی رحمه الله جوّز البیع فی صورة عدم الانتفاع للنّخلة بالمرّة وهو ممّا لا کلام فیه.

وابن إدریس؛ منع فی موردٍ کانت للنّخلةِ، منفعةُ اُخری غیر منفعتها الخاصّة فالنّزاع بین الشیخ الطوسی؛ وابن إدریس رحمه الله لیس نزاعا فی الکبری بل اختلافٌ بینهما فی الصّغری وفرض المسألة.

وبملاحظة هذه الکلمات افتی الشیخ الأنصاری رحمه الله فی مورد الفرض وهو ما عرض الخرابُ للعین الموقوفة وقلّت المنفعة ولکن بحیث یلحق بالمعدوم، بانّ الأقوی والأشهر هو المنع أمّا کونه أقوی لوجود المُقتضی وعدم المانع والمُقتضی هو الأدلّة والمانع لیس هنا موجودٌ وأمّا کونه أشهر فهو المستفاد من کلمات الفقهاء من أنّ کلّ موردٍ کانت فیه منفعة، لا یجوز بیعه»(1).


نقد مقالات الأعلام الثلاثة


اشارة

«کل واحد من کلمات الشیخ الطوسی رحمه الله وابن إدریس رحمه الله والشیخ الأنصاری رحمه الله لا یخلو مِنْ نظرٍ ومناقشةٍ:

وامّا ما قال به الشیخ الطوسی فهو؛ وإن أصاب فی أصل الفتوی وهو جواز البیع فی هذه الصّورة ولکنّ التّعلیل المنقول عنه رحمه الله ، لا یستوی بظاهره إلاّ أن یأوّل.
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1- (1354) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/442 و 443.




توضیحه: انّ قول الشیخ، انّ المنفعة التی عیّنها الواقف، زالت ولیست للعین منفعةٌ اُخری.

یعلم من هذه الکلمات: انّ الکبری کانت مُسَلَّمةً عند الشیخ رحمه الله وهی انّ کلّما تترتّب المنفعة علی العین ولو کانت المنفعة غیر المنفعة المذکورة فی الوقف، لا یجوز بیعها.

وهذا هو الّذی أَوجب للعلاّمة أن یقول: أنّ النّزاع بین العلمین، نزاعٌ لفظیٌّ ولکن هذا، لیس بصحیحٍ لانّ ظاهر فتوی الشیخ الطوسی رحمه الله أنّ الکبری، مسلّمةٍ عنده وجعل المدار فی المنفعة، مطلق المنفعة لا المنفعة التی صرّح بها الواقف ولکن بناءً علی ما قلناه سابقا تبعا عن صاحب الجواهر رحمه الله ، أنّ المدار فی بطلان الوقف، علی تعذّر المنفعة التی عیّنها الواقف فالظّاهر منه انّ المراد من انتفاع الثّمرة الموجب للبطلان، لیس مطلق الثّمرة بل المراد منه، الثّمرة التی عیّنها الواقف.

هذا مضافا إلی انّه صرّح بهذا، صاحبُ الجواهر رحمه الله یقتضیه الدّلیلُ الّذی نقله صاحب الجواهر رحمه الله والدّلیل أنّ حقیقة الوقف، حقیقةٌ مرکّبةٌ وهو حبس العین وتسبیل الثّمرة.

ومن المعلوم: أنّ مقصود الواقف من الثّمرة وجعلها تحت انشائه، ثمرةُ العین فالمراد من انتفاع الثّمرة الّذی یوجب بطلان الوقف، انّما هو انتفاعُ الثّمرة الّتی عیّنها الواقف لا مطلق الثّمرة.

نُکْتَةٌ اُخری هنا وهی أنّ صاحب الجواهر رحمه الله صرّح فی مورد زوال العنوان بأنّ العنوان إذا کان موقوفا فزواله موجبٌ للبطلان وإذا کان المعنون موقوفا فزوال العنوان، لیس موجبا للبطلان.

فهنا بحثٌ من حیث الإثباتیّ وهو أنّه من أین یعلم أنّ مقصود الواقف، العنوان أو المعنون؟

من المعلوم: أنّ فی مقام الإثبات، ظاهر اللّفظ کان محکّما فإذا صرّح الواقف: «بأنّی وقفتُ الدّار» وهکذا إذا صرّح: «بأنّی وقفتُ الحمّام» فظاهر الانشاءُ المعلّق علی العناوین، 
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أنّ مورد الوقف، هو العنوانُ.


التّنبیهُ علی الأمرَیْن (مقدمة علی نقد کلام ابن إدریس)

بعد ما بیّنا انّ انتفاع الثّمرة، موجبٌ لبطلان الوقف وزوال العنوان موجب لبطلان الوقف یجب التّنبیه علی الأمرَیْن:

التّنبیه الأوّل: أنّه لو شککنا فی أنّ مورد الوقف هل هو العنوانُ أو المعنون فقلنا انّ المحکّم، ظاهرُ اللّفظ وهو کون العنوان موردا للوقف کما فی الإنشاءت کلّها.

التّنبیه الثانی: أنّ المناط فی بطلان الوقف بانتفاع الثّمرة، لسقوط الثّمرة أیُّ ثمرةٍ؟ هل هی مطلّق الثّمرة أو الثّمرة الّتی وقعت موردا للإنشاء؟

قلنا سابقا: أنّ المناط، الثّمرة الّتی وقعت موردا للإنشاء لأنّ دلیل بطلان الوقف عند انتفاع الثّمرة، فقدانُ المُنْشَأ وإذا فرضنا أنّ المنشأ، ثمرةٌ خاصّةٌ ففقدانها، موجبٌ لبطلان الوقف فإذا فرضنا أنّ الابتدا والاستمرار کان لهما حکمٌ واحدٌ ففقدان الثّمرة المنظورة للواقف ابتداءً أو استدامةً، موجبٌ للبطلان.

إذا عرفت هذین الأمرین فنحن نسئل عن ابن إدرس رحمه الله ما المراد من قولکم: یُحْفَظُ وقف الواقف علی أیِّ حالٍ؟

من المعلوم: انّ الّذی وقفه الواقف هو النّخلة لا الحطب، والنّخلة المنقلعة کانت حطبا والواقف، لم یوقف الحطب بل النّخلة.

قوله: «انّ حفظ الوقف مهما أمکن لازمٌ» صحیحٌ ولکن لیس هذا من الوقف بشیءٍ لأنّ مورد الوقف، عنوان النّخلة فقد زال ذلک العنوان وبقی حطبا فحینئذٍ فی مورد مثال النّخلة المنقلعة، کان موجبانِ لبطلانِ الوقف:

الأوّل: قاعدة انتفاع الثّمرة.

والثانی: قاعدة زوال العنوان.

فان قلت: من أین یعلم أنّ النّخلة، کانت عنوانا ولعلّ مراد الوقف، المعنونُ.

قلنا: انّ الظّاهر أنّ النّخلة هو العنوانُ.

وهکذا إن قلت: من أین یعلم أنّ مورد نظر الواقف، لیس مطلقَ الانتفاع.
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قلنا: إنّ الفرض أنّ الواقف، وقف النّخلة لانتفاع الثّمرة منها نسلاً بعد نسلٍ وما سبّل کلّ الانتفاع من الجسر والتّسقیف.

والقولُ بأنّ: حفظ غرض الواقف، واجبٌ مهما أمکن ولو بطل الوقف والغرض فیلزم العمل بالوقف، الأقربُ فالأقرب.

مدفوعٌ کما أجاب الشیخ عنه بأنّ حفظ دواعی الواقف وأغراضه لا یلزم بل ما یجب العمل به، الغرض الّذی دخل تحت الإنشاء.

علی هذا، ایرادُ ابن إدریس رحمه الله علی الشیخ الطوسی رحمه الله لا یرد ولا دلیل علی حمل کلام الشیخ الطوسی رحمه الله علی صورةٍ اُخری غیر فرض ابن إدریس رحمه الله .

نعم، إن کان یرد علی الشیخ رحمه الله شیء فهو أنّه إنْ کان مقصود الشیخ رحمه الله من قوله: «إنّ الإنتفاع بغیر هذا الوجه، لا یمکن» انّه لو امکن انتفاعٌ آخر غیرُ انتفاعِ مورد نظر الواقف، کان یجب أن ینتفع ذلک الانتفاع.

یرد علی الشیخ الطوسی رحمه الله هذا الایراد الّذی ذکرناه من أنّ عدم امکان الانتفاع بما اوقفه الواقف أوزال عنوان الوقف، یوجب البطلان سواءٌ امکنت المنفعة الاُخری أم لا؟

فمجرّدُ امکان الانتفاع الآخر، لیس دلیلاً علی منع البیع.


الاشکالُ الوارد علی شیخنا الأنصاریّ

امّا الّذی یُرِدُ علی شیخنا الأنصاریّ فی هذه المسألة فهو أصل الفتوی وهو «الأقوی، المنع» علی ما قلناه، محلُّ اشکالٍ وکذلک الاستظهارُ والاستفادة، لیس بصحیحٍ.

امّا بطلانُ أصل الفتوی فنقولُ فیه:

هل الشیخ رحمه الله جعل فرض النّخلة المنقلعة، من مصادیق هذه الصّورة أم کانت غیر محلّ البحث ولکن الشیخ رحمه الله نظرهُ من ذکر فرض النّخلة المنقلعة الموقوفة هنا، الاستفادةُ لمسألة محلّ البحثِ.

بعبارةٍ اُخری، مقصود الشیخ من کون العین الموقوفة تخرب بحیث تقلّ منفعتها بحیث تکون العین الموقوفة مخروبةً لا علی نحوٍ یوجب زوال العنوان، وکانت المنفعة تقلّ، لا علی الخراب بحثٌ سنتعرّض له فی المباحث الآتیة.
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وان کان المقصودُ من الخراب، الخراب الّذی لا یُزِیلُ عنوان الوقف، والمقصود من قلّةِ المنفعة، قلّة المنفعة الّتی کانت موردا لنظر الواقف یعنی کان نظر الواقف، النّخلة لا المنفعة.

فقولُ الشیخ؛ فی عدم جواز البیع فی هذا الفرض فله وجهٌ لبقاء العنوان والثّمرة غایة الأمر، صارت الثّمرة إلی القلّة. ولکن الظّاهر من الشیخ، لیس مقصوده هذا الفرض.

وامّا ان کان فرض الشیخ، فرض ما إذا عرض للعین الموقوفة، الخراب بحیث زال العنوانُ وانتفت الثّمرةُ المنظورة ولکن تمکن المنفعة الاُخری غایة الأمر تکون المنفعة الاُخری قلیلةً لا علی حدٍّ یلحق بالمعدوم.

فالظّاهرُ من کلام الشیخ رحمه الله أنّ مراده، هذا الفرض لاِءَنَّ الشیخ رحمه الله قال فی الصّورة الثّانیة، ما إذا عرض الخرابُ للدّار الموقوفة بحیث لا ینتفع بها إلاّ أن یجار لمنفعةٍ أُخری کالمزبَلة ولکن هذه المنفعة فی مقابل المنفعة الّتی کان نظر الواقف بها کلا منفعةٍ وامّا فیما نحن فیه فتقلّ المنفعة بحیثُ لا تلحق بالمعدومِ.

وبالجملة، یُعْلَمُ من کلام الشیخ رحمه الله انّ فرض الشیخ، لیس الفرض الأوّل یعنی بقاء العنوان والثّمرة غایة الأمر عُرض له الخرابُ وعُرضت للمنفعة القلّة فإن کان مقصود الشیخ رحمه الله هذا الفرض ففتوی الشیخ کانت حقّا ولا یحتاج استنباطها من صورة النّخلة المنقلعة لاِءَنّ هنا، کانت المنفعةُ، محفوظةً فیلعم منه انّ مقصود الشیخ رحمه الله فرض النّخلة المنقلعة وکلّ فرضٍ یشابهها من انّ المنفعة الخاصّة للواقف لا یمکن ولکن تمکن المنفعة الاُخری ولو کانت قلیلةً ولکن لا إلی حدٍّ یلحقها علی المعدومِ.

ومقصوده من الخراب، لاأقلّ من کونه أعمّ من زوال العنوانِ فان کان مقصود الشیخ رحمه الله هذا الفرض کما هو الظّاهر من کلامه رحمه الله فیرد علیه ما اوردناه من أنّ هنا، مُوْجِبَیْنِ للبطلانِ.

أوّلهما، زوالُ العنوان والآخر انتفاع الثّمرة وأمّا امکان الثّمرة الأُخری فهو لا یجعل الوقف الباطل صحیحا وملاحظة الأقرب إلی غرض الواقف، لا یلزم.

مُضافا إلی ذلک، یمکن أن یرد علی شیخنا الأنصاری رحمه الله ، إشکالاً آخر وهو أنّ القلّة 
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والکثرة، من الأُمور النّسبیّة فالمنفعة القلیلة، کانت مالاً فی حدِّ نفسه وتترتّب علیه أحکامُ المالِ وقولنا أنّه کالعدم، إنّما هو بالمقایسة إلی المنفعة الکثیرة منها ولکن مجرّد وجود المنفعة فی حدّ نفسها، لا یکفی بل یمکن القول بانّ القلّة إنْ انتهی إلی حدٍّ فهی ولو کانت مالاً فی حدّ نفسها ومعتدّا بها ولکن إذا کانت القلّة بالنّسبة إلی وضع الموقوفة، تعدّ من تضییع المال، کان مجوّزا لبیعِ الوقف.

فبناءً علیه فی مثل النّخلة الموقوفة المنقلعة، الاستفادةُ منها فی التّسقیف والتّسجیرِ ولو کانت هذه المنفعة، منفعةً معتدّا بها فی حدّ نفسها ولکن بالنّسبة إلی المنفعة الّتی یمکن تحصیلها، تُعَدُّ فی حکم تضییع المال مع قطع النّظر عن تطبیق الموردین المجوّزین لبیع الوقف، من زوال العنوان وانتفاع الثّمرة.

فبناءً علی هذا، الأقوی جواز البیع کما فی الصّورتین المذکورتین»(1).

الصورة الرابعة 

اشارة

قال الشیخ الأعظم: «أن یکون بیع الوقف أنفع وأعود للموقوف علیه. وظاهر المراد منه: أن یکون ثمن الوقف أزید نفعا من المنفعة الحاصلة تدریجا مدّة وجود الموقوف علیه»(2).

جوّز الشیخ المفید(3) بیع الوقف فی هذه الصورة أی إذا کان بیعه أعود وتبعه صاحبا الشرائع(4) والقواعد(5).

وقد نسب الشهید(6) والمحقّق الثانی(7) هذا القول إلی المفید.
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1- (1355) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/(449-444).

2- (1356) المکاسب 4/78.

3- (1357) المقنعة /652.

4- (1358) الشرائع 2/11، وعبارته: ویکون البیع أعود علی الأظهر.

5- (1359) القواعد 2/23، وعبارته: ویکون البیع أعود.

6- (1360) الدروس 2/279.

7- (1361) جامع المقاصد 9/68.




نعم حکی کاشف الرموز القول بعدم الجواز من أستاذه المحقّق ویقول: «وکان شیخنا یذهب إلی أن البیع لو کان خوف الخراب جائز وإن کان البیع أنفع لهم غیر جائز وهذا وجه حسنٌ قریب»(1).

وأوّل العلاّمة فی التحریر(2) کلام المفید.

وعلی أیِّ حال المتسالم علیه بین الفقهاء عدم الجواز فی هذه الصورة کما قال الفخر: «علیه أکثر العلماء»(3) وقال ابن فهد: «أنّ باقی الأصحاب علی خلاف المفید فی هذا الفرع»(4).

وقال الشیخ الأعظم: «وزیادة النفع قد تلاحظ بالنسبة إلی البطن الموجود، وقد تلاحظ بالنسبة إلی جمیع البطون إذا قیل بوجوب شراء بدل الوقف بثمنه.

والأقوی المنع مطلقا، وفاقا للأکثر، بل الکلّ»(5).

العمومات والقاعدة تقتضی عدم جواز بیع الوقف ولکن قد استُدِلَ للمفید فی جواز البیع بروایتین:

الأُولی: خبر جعفر بن حیان قال سألت أبا عبداللّه علیه السلام عن رجلٍ وقف غلّةً له علی قرابةٍ من أبیه، وقرابةٍ من أُمّه، وأوصی لرجلٍ ولعقبه من تلک الغلّة لیس بینه وبینه قرابةٌ بثلاثمائة درهمٍ فی کلّ سنةٍ، ویقسم الباقی علی قرابته من أبیه، وقرابته من أمّه؟

قال: جائزٌ للّذی أوصی له بذلک.

قلت: أ رأیت، إنْ لم یخرج من غلّة الأرض التی وقفها إلاّ خمسمائة درهمٍ؟

فقال: أ لیس فی وصیّته أنْ یعطی الّذی أوصی له من الغلّة ثلاثمائة درهمٍ، ویقسم الباقی علی قرابته من أُمّه وقرابته من أبیه؟
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1- (1362) کشف الرموز 2/54.

2- (1363) تحریر الأحکام الشرعیة 3/290، مسألة 4643.

3- (1364) إیضاح الفوائد 2/392.

4- (1365) المهذب البارع 3/64.

5- (1366) المکاسب 4/78.




قلت: نعم.

قال: لیس لقرابته أنْ یأخذوا من الغلّة شیئا حتّی یوفّی الموصی له بثلاثمائة درهمٍ، ثمّ لهم ما یبقی بعد ذلک.

قلت: أ رأیت إنْ مات الّذی أوصی له؟

قال: إنْ مات کانت الثّلاثمائة درهمٍ لورثته یتوارثونها ما بقی أحد، فإذا انقطع ورثته، ولم یبق منهم أحدٌ، کانت الثّلاثمائة درهمٍ لقرابة المیّت تردّ إلی ما یخرج من الوقف، ثمّ یقسم بینهم یتوارثون ذلک ما بقوا، وبقیت الغلّة.

قلت: فللورثة من قرابة المیّت أن یبیعوا الأرض إذا احتاجوا ولم یکفهم ما یخرج من الغلّة؟

قال: نعم، إذا رضوا کلّهم وکان البیع خیرا لهم، باعوا.(1)

ورواه المشایخ الثّلاثة(2) عن جعفر بن حیان أو جعفر بن حنان أو حسان.

وفی سنده مناقشة واضحة لأنّ جعفر بن حیان الصیرفی الکوفی امامی مجهول وجعفر بن حنّان أو حِسان مهملان فالسند ضعیف بجعفر الراوی الأخیر الذی یروی عن الصادق علیه السلام .

وأمّا دلالته: قد ورد فی ذیله فی جواب سؤال: «فللورثة من قرابة المیّت أن یبیعوا الأرض إذا احتاجوا ولم یکفهم ما یخرج من الغلّة؟ أجاب الإمام علیه السلام : «نعم، إذا رضوا کلّهم وکان البیع خیرا لهم، باعوا».

فحینئذ جواز البیع مشروط بأُمور ثلاثة: 1_ الحاجة 2_ رضا الجمیع 3_ أن یکون خیرا لهم. ولکن المدعی أن یکون البیع أعود لهم وهو الاشتراط الأخیر فقط فیکون الدلیل أخص من المدعی هذا أوّلاً.

وثانیا: الأصحاب _ قدس اللّه أسرارهم _ أعرضوا عن هذا الخبر وإعراض المشهور 
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1- (1367) الکافی 13/410، ح29 (7/35) ونقل عنه فی وسائل الشیعة 19/190، ح8، الباب 6 من أبواب کتاب الوقوف والصدقات.

2- (1368) الفقیه 4/242، ح5577؛ التهذیب 9/133، ح565؛ الاستبصار 4/99، ح382.




موهن لاعتبار الخبر بل إن لم یتم النسبة إلی المفید بالتأویل الوارد فی کلام العلاّمة یکون مجمعا علی اعراضه فیصیر ساقطا عن الاعتبار کلیّا.

وثالثا: الخبر مشتمل علی أشیاء تصیر موجبة لوهنه ومن جملتها: «کیف تجتمع الوصیة مع الوقف لکونهما من المتنافیین بداهة أنّ الوصیة لو کانت قبل الوقف تکون باطلة بمجرد الوقف مثل ما إذا باع الموصی الشیء الموصی به، ولو کانت بعده فهی باطلة أیضا لأنّ الموصی به خارج عن ملکه، ولابدّ من أن یقال: إنّ المراد من الوصیة الشرط یعنی أنّ الواقف شرط فی وقفه هکذا، وقد تطلق الوصیة لغة وفی القرآن علی الشرط مثل قوله تعالی: «یُوصِیکُمُ اللّهُ»(1).

وأیضا ما الوجه لمنع الإمام علیه السلام عن تصرف الموقوف علیهم قبل إخراج ما أوصی به فی صورة عدم خروج الغلّة من الأرض إلاّ بمقدار خمسمائة درهم، بداهة أنّه لا مانع من التصرف فی الغلة وإخراجه بعد هذا، بل لو لم یفوا بالشرط أصلاً لم یکن تصرّفهم فی الغلّة حراما لأنّ اشتراط دفع المبلغ إلی الرجل لا یترتّب علیه إلاّ حکم تکلیفی ولا یکون شریکا معهم فی الغلّة.

وأیضا أنّ ما حکم به الإمام علیه السلام بقوله: «إن مات کانت ثلاثمائة درهم لورثته _ الی أن قال _ مابقی أحد منهم» لم نفهم المراد منه بعد ما ذکرنا من أنّه لابدّ من أن یراد من الوصیة الشرط، بداهة أنّه علی هذا یکون إعطاء ثلاثمائة درهم منوطا بوجود من شرط الاعطاء له، فإذن لا وجه لاعطائه لورثة المشروط له.

وأیضا أنّ ما حکم به بعد ذلک بقوله «فإن انقطع ورثته» الخ لم نفهم له وجها بداهة أنّه ولو فرضنا صحّة الوصیة أیضا لا وجه لأن یکون الموصی به بعد انقراض ورثة الموصی له راجعا إلی قرابة المیّت الواقف، بداهة أنّه علی هذا یکون ممّا لا وارث له فعلیه یکون مالاً للإمام علیه السلام لأنّه علیه السلام وارث من لا وارث له»(2).
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ولکن یمکن أن یجاب فی جواب الإشکال الأخیر: أنّ المراد من الوصیة فی الخبر لیست الوصیة المصطلحة الفقهیة بل المراد بها معناها اللغوی وهو العهد والتوصیة والتأکید نحو قوله تعالی: «وَصّی بِها إِبْراهِیمُ بَنِیهِ وَیَعْقُوبُ یا بَنِیَّ إِنَّ اللّهَ اصْطَفی لَکُمُ الدِّینَ فَلا تَمُوتُنَّ إِلاّ وَأَنْتُمْ مُسْلِمُونَ»(1) وقوله تعالی: «وَوَصَّیْنَا الاْءِنْسانَ بِوالِدَیْهِ إِحْسانا»(2) و «أَوْصانِی بِالصَّلاةِ وَالزَّکاةِ ما دُمْتُ حَیًّا»(3) وکما ورد فی وصیة أمیرالمؤمنین علیه السلام بسند صحیح: ثمّ إنّی أوصیک یا حسن وجمیع أهل بیتی ووُلدی ومن بلغه کتابی بتقوی اللّه ربکم ولا تموتن إلاّ وأنتم مسلمون... أوصیکم بالضعیفین: النساء وما ملکت إیمانکم، الوصیة.(4)

ولو حملنا الوصیة علی معناها اللغوی یتم جمیع ما ورد فی الخبر من دون أن یرد علیه الإشکال الأخیر فتأمل فی المقام لأنّه حقیق بالتأمل.


الاحتمالات الواردة فی خبر جعفر بن حیان


اشارة

الاحتمالات الواردة متعددة أذکر لکم ستة منها علی مایلی:

«إنّ فی الروایة المذکورة عبارتَیْنِ: إحداهما فی متن السّؤال والأُخری فی جوابه.

وما یکون فی السّؤال من العبارة هکذا: «فللورثة من قرابة المیّت ان یَبیعُوا الأرض إن احتاجُوا ولم یکفهم ما یخرج من الغُلّةِ؟».

وجوابه: «نعم: إذا رضوا کلّهم وکان البیع خیرا لهم، باعُوا».

إن قلت: لم یأت فی الجواب ما کان مذکورا فی السّؤالِ؟

قلت: تکتفی وتقتضی ما فی السّؤال، کلمة «نعم» حیث انّ معنی: «نعم» فی الحقیقة، تکرارُ الجملة السّابقة یعنی: نعم: «إن احتاجُوا وکان البیع خیرا لهم باعُوا».

احتمالٌ آخر فی «نعم» وهو ان «نعم» لا تکونُ تکرارا لجملة السّؤال بل تکرارٌ 
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للمحمول فقط فمعنی «نعم» علی هذا الاحتمال: انّه یجوز إذا کان البیع خیرا فبناءً علیه، کان فی قوله علیه السلام : «نعم»، احتمالانِ:

الأوّل: انّه یجوزا لبیع إذا احتاجوا ولم یکفهم ما یخرج من الغلّة.

الثانی: الّذی کان علی خلاف الظّاهر هو انّ «نعم» لیس بمعنی تکرار الجملة بل تکرارٌ للمحمول فقط.

وفی معنی: «کان خیرا لهم» أیضا احتمالات ثلاثةٌ:

الأوّل: انّ قوله علیه السلام : «کان خیرا لهم» یعنی أنفعُ لهم من بقائه.

الثانی: انّ المراد من الخیر، مصلحةٌ کانت داعیةً لفعل الفاعل المختار.

الثالث: انّ المراد من الخیر، الاحتیاج یعنی «لو إحتاجوا باعوا» الاحتمالان الأخیران ذکرهما الشیخ رحمه الله .

فإذا لا حظنا هذه الاحتمالات الثّلاثة مع الاحتمالین المذکورین فی کلمة «نعم»، تصیرُ الاحتمالاتُ الحاصلةُ، ستّةً.

ومن المعلوم: انّ هذه الاحتمالات السّتة، لا تدلّ علی المطلوب إلاّ احتمالٌ واحدٌ وهو کون معنی الخیر، الأنفعیّة لا مصلحة الفاعل ولا بمعنی رفع الاحتیاج وعدم ورود الاحتیاج فی کون معنی الخیر، الأنفعیّة.

فإذا قلنا: أنّ معنی الخیر، الأنفعیّة لم یرد قید: «ان احتاجوا» الّذی کان موجودا فی السّؤال فی الجواب وکان کلمة «نعم» بمعنی أصل التّجویز لا بمعنی تکرار عبارة السّؤال وجملته بل تکرار محمول الجملة وهو «یجوز» ویشهد علی القول بانّ المراد من الخیر، الأنفع مضافا إلی ظاهر کلمة: «الخیر» فی الرّوایة، روایة الحمیری الّتی تأتی تفصیلها فیما بعدُ ووردت فیها عبارة: «کان ذلک أصلح» فمعنی الأصلح هو الخیرُ والأنفع.

ولکن لیس لنا دلیلٌ علی عدم ورود الاحتیاج الّذی ورد فی السّؤال، فی الجواب لانّ ظاهر «نعم» تکرار جملة السّؤال بالمرّةِ لا المحمولُ فقط وهو «یجوز» علیهذا، لا تدلّ 
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الرّوایة علی المطلوبِ»(1).


اشکالات الشیخ الأعظم علی خبر جعفر بن حیان

اعترض الشیخ الأعظم علی خبر جعفر بن حیان بِخَمْسَةِ إشکالات.

الأوّل: ما مرّ من أنّ الدلیل أخص من المدعی بتقریب: «أنّ الغرض من الإستدلال بخبر جعفر بن حیّان إثبات جواز بیع الوقف لمجرّد کونه أنفع، سواء إنضمّت جهة اُخری _ من حاجة أو ضرورة شدیدة _ إلیه، أم لا. مع أنّ الخبر یدلّ علی إناطة الجواز بحاجة الموقوف علیهم أیضا، لأنّ قوله علیه السلام : «نعم» ناظر إلی الجواز فی مفروض السؤال وهو الحاجة، لکنه علیه السلام ق_یّده بکونه أصلح لهم. ومقتضاه توقف نفوذ البیع علی إجماع الأمرین، وبهذا یظهر عدم وفاء الخبر بإثبات المقصود.

نعم، لا بأس بالاستدلال به لمن یشترط الحاجة والأعودیة کابن سعید(2) والشهید(3) _ قدس سرهما _ .

هذا مع الغصِّ عن الشرط الآخر المذکور فی جوابه علیه السلام من اعتبار رضی الجمیع، وإلاّ فیکون جواز البیع دائرا مدار اُمور ثلاثة: الاحتیاج ورضا الجمیع والأعودیة. وعلی کلِّ حالٍ فلا تدلّ الروایة علی کون المناط فی جواز البیع الأعودیة بالاستقلال.

فإن قلت: یمکن إلغاء قید «الحاجة» لکونه مأخوذا فی السؤال، لا فی جواب الإمام علیه السلام ... وأمّا قید «رضی الکل» فهو إمّا ظاهر فی بیع تمام الوقف بمعنی رضا کل واحدٍ ببیع نصیبه، فلا دلالة فیه علی اعتبار الاِجتماع حتّی بالنسبة إلی بیع بعض الوقف... .

قلت: لا مجال لإلغاء القید هنا، لظهور «نعم» فی الجواز فی موضوع الحاجة، غایته زیادة الشرطین، لا تخطئة السائل فی أصل دخل الحاجة فی نفوذ البیع»(4).

الثانی: ما مرّ من «أنّه یمکن إرادة مطلق النفع من «الخیر» فی قوله علیه السلام : «وکان البیع 
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خیرا لهم» فالمراد حینئذٍ: کون فعل البیع أرجح من ترکه، کما هو دیدن العقلاء الذین لا یُقدِمون غالبا علی فعلٍ إلاّ إذا کان أرجح من ترکه. ومن المعلوم أنّ الأعودیة بهذا المعنی ممّا لم یقل به أحد، لعدم کونها حینئذٍ شرطاُ تعبدیا، بل أمرا إرتکازیا عقلائیّا.

وبعبارة أُخری: المقصود من هذا الوجه إسقاط خبر جعفر عن الإعتبار بإبداء إحتمال آخر فی کلام الإمام علیه السلام لم یقل به أحد، فیشکل العمل به من جهة مخالفته للإجماع.

وتوضیحه: أنه علیه السلام عدل عمّا فرضه السائل _ من الحاجة إلی البیع _ إلی قوله علیه السلام : «إذا کان خیرا لهم». وهذه الجملة یحتمل کونها قیدا لجواز البیع، فتدل بمفهوم الجملة الشرطیة علی انتفاء الجواز بانتفاء الخیر، کما هو مبنی الاستدلال. ویحتمل کونها مبیِّنةً للموضوع بمعنی أنه علیه السلام جوّز بیعَ الوقف، ولم یعلّقه علی کونه أصلح بحال الموقوف علیه، وإنّما أتی بجملة «إذا کان خیرا» تمهیدا لذِکر الجواب، وهو «باعوا فی مورد حاجتهم» وتنبیها علی أن رعایة الخیر والصلاح یکون من قبیل الداعی الذی یلاحظه العقلاء فی معاملاتهم وأفعالهم الإختیاریة، حیث إن إقدامهم علی المعاملة مطلقا _ سواء أکان المبیع وقفا أو ملکا طلقا _ وترجیح الفعل علی الترک منوط عادةً برعایة النفع والمصلحة، ومن المعلوم أنّ هذا الأمر الإرتکازی العقلائی لا یتوقف علی بیان الشارع.

وعلیه تکون هذه الشرطیة «إذا کان خیرا باعوا» نظیر الجمل الشرطیة المسوقة لبیان الموضوع، وقد تقرر عدم إنعقاد المفهوم لها، لکون السلب فیها بإنتفاء الموضوع، لا المحمول، فکأنّه علیه السلام قال: «إذا کان فی بیع الوقف نفعٌ لیس فی عدمه، فلیبیعوا، لأنّهم لا یُقدمون علی فعل إختیاری إلاّ أن یکون فیه الصلاح والخیر». ومعناه عدم کون النفع شرطا تعبُّدیّا لجواز بیع الوقف، بل هو إرشاد إلی أمرٍ إرتکازی.

وبناءً علی هذا الإحتمال یجوز بیع الوقف بمجرّد إقترانه بالمنفعة. وهذا مخالف للإجماع، لعدم إلتزامهم بکفایة مطلق النفع فی البیع، وإنّما یقع البحث فی جواز البیع إن کان أنفع بعد وجود النفع فهی وعدمه، هذا.

فإن قلت: یمکن منع احتمال إرادة مطلق الخیر والنفع من قوله علیه السلام : «خیرا لهم» 
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وذلک بقرینة سبق السؤال عمّا إذا کان البیع أصلح، فالمتحصل من الجواب إناطة الجواز بکون البیع أنفع من ترکه، وعدم کفایة مطلق الخیر الموجب لحدوث إرادة البیع وإختیاره علی ترکه.

وعلیه ینطبق جوابه علیه السلام علی ما نحن فیه من جواز بیع الوقف إن کان أنفع.

قلتُ: لا سبیل لمنع الإحتمال المزبور، إذ کما یمکن جعل کلمة «الأصلح» قرینةً علی المراد من الخیر، فکذا العکس أی قرینیة «الخیر ومطلق النفع» علی ما یراد من «الأصلح» ویکون الجواب حینئذٍ واردا مورد السؤال، ولیس أجنبیّا عنه.

وعلیه فلا شاهد لسدِّ باب الإحتمال المزبور، وهو موجب لطرح الخبر، لمخالفته للإجماع»(1).

الثالث: أنّ المراد من ««الخیر» _ بقرینة السؤال _ یمکن أن یراد به رفع الحاجة المفروضة فی کلام السائل، فیکون المسوِّغ للبیع حینئذٍ رفع حاجة الموقوف علیهم، لا کون البیع أعود لهم، فیکون ظاهر الروایة غیر مطابق للدعوی، فلا یمکن الإستدلال بها علیه.

وبعبارة أُخری: یحتمل فی قوله علیه السلام : «وکان خیرا باعوا» _ من جهة کونه مسبوقا بالسؤال عن حکم حاجة الموقوف علیهم وعدم کفایة غلّة الموقوفة لمؤونتهم _ إرادةُ رفع الحاجة المفروضة فی کلام السائل، لا زیادة المنفعة. فکأنّه علیه السلام قال: «وکان البیعُ وافیا بالحاجة باعوا» وهذه الحاجة محتملة لأمرین:

أحد هما: أن یکون احتیاج الموقوف علیهم إلی نفس ثمن الموقوفة لیُصرف فی شؤونهم، فیکون تجویز البیع ناظرا إلی کون التصرف فی نفس الثمن أنفع _ فی رفع الحاجة _ من إبقاء العین والإنتفاع بالغلّة غیر الوافیة لهم. بناءً علی هذا الإحتمال تصلح الروایة للإستدلال بها فی الصورة الخامسة الآتیة، وهی البیع لرفع الحاجة.

ثانیهما: أن یکون احتیاجهم إلی نفع زائدٍ لتفی الغلّة بمؤونتهم، بأن یکون الباعث 
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علی البیع تکمیل النفع حتّی یفی بها، وهذا ینطبق علی الصورة الرابعة من تبدیل العین بما یکون الإنتفاع به أزید.

ولیس الخبر ظاهرا فی الاِحتمال الثانی لیکون دلیلاً علی جواز البیع فی الصورة الرابعة، فیحتمل أن یراد به الإحتمال الأوّل، فیصیر مدلوله أجنبیّا عمّا نحن فیه، هذا»(1).

الرابع: إنّ الأصحاب أعرضوا عن خبر جعفر بن حیان لعدم الظفر علی القائل بمضمونها فلا یمکن الاستناد إلیه بجهة إعراض الأصحاب ویصیر موهونا.

الخامس: الخبر محمول علی الوقف المنقطع الآخر لا الوقف المؤبّد _ الذی نحن بصدد جواز بیعه هنا _ «وذلک لإقتصار الواقف _ کما ذَکَره السائل _ علی قرابة الأب والاُمّ ممّا ظاهره إنقطاع الوقف، وعدم تعرض الواقف لمثل قوله: «فإن انقرضوا فهی لذوی الحاجة من المسلمین». فالإقتصار علی ذکر الأعقاب یدل علی کون الوقف منقطعا مؤبّدا فلا تکون الروایة دلیلاً علی المدّعی، وهو بیع الوقف المؤبّد.

قال العلاّمة فی التذکرة والمختلف بعد نقل الخبر: «فإن مفهوم هذه الروایة عدم التأبید»(2)»(3).

ثمّ أجاب الشیخ لاعظم عن هذا الاشکال الأخیر بأنّ «اقتصار السائل _ فی مقام حکایة فعل الواقف _ علی ذِکر خصوص قرابة الأب وقرابة الاُم، وعدم تعقیبه بمثل «فإن انقرضوا... لا یشهد بانقطاع الوقف، لأعمیته منه، إذ قد یُقتصر فی المؤبّد علی ذِکر صنفٍ من الموقوف علیهم کالأولاد من دون تعیین مآل الوقف لو إنقرضوا.
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وحیث کان الإقتصار متعارفا فی کلا قسمی الوقف، أمکن التمسک بالإطلاق الناشی من ترک الاِستفصال، إذ لو إختلف حکمُ الوقف المنقطع _ فی جواز البیع عند الحاجة _ عن المؤبد کان المناسب أن یُکلّف السائل تعیین کون الوقف المزبور موقتا أو مؤبّدا. ولمّا لم یستفصل الإمام علیه السلام وبیّن الحکم بقوله: «نعم إذا رضوا کلّهم وکان خیرا لهم باعوا» کشفَ عن اتّحاد قسمی الوقف فی جواز البیع إن کان خیرا للموقوف علیهم.

وهذا الجواب أفاده المحقّق الثانی، وإرتضاه جمعٌ منهم صاحب المقابس، فقال: «ویحتمل أن یکون السکوت عن المرتبة الأخیرة العامة إحالة علی ظهورها، أو لعدم تعلق غرضٍ فی أوّل السؤال بذکرها. ومثل ذلک شائع فی الإستعمال. ولمّا کانت حکایة الحال محتملة، وترک الإستفصال فی الجواب، کان دلیلاً علی العموم، کما تقدّم عن المحقّق الکرکی(1). ولیس ببعید وإن کان ظاهر اللفظ یساعد الأوّل، وهو الإنقطاع»(2)»(3).

ولذا قال الشیخ الأعظم فی آخر کلامه: «وکیف کان ففی الاستدلال بالروایة _ خبر جعفر بن حیان _ مع ما فیها من الاشکال _ علی جواز البیع بمجرد الأنفعیة إشکال»(4).

الثانیة: مکاتبة الحمیری فی التوقیع المروی عن صاحب الزمان _ عجل اللّه تعالی فرجه الشریف _ أنّه کتب إلیه: روی عن الفقیه(5) فی بیع الوقف خبر مأثور: إذا کان الوقف علی قوم بأعیانهم وأعقابهم، فاجتمع أهل الوقف علی بیعه وکان ذلک لصالح لهم أن یبیعوه، فهل یجوز إن یشتری من بعضهم إن لم یجتمعوا کلهم علی البیع، أم لا یجوز إلاّ أن یجتمعوا کلّهم علی ذلک؟ وعن الوقف الذی لا یجوز بیعه؟

فأجاب: إذا کان الوقف علی إمام المسلمین فلا یجوز بیعه، وان کان علی قوم من 
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1- (1383) جامع المقاصد 9/70.

2- (1384) مقابس الأنوار، کتاب البیع /50.

3- (1385) هدی الطالب 7/81 و 82.

4- (1386) المکاسب 4/82.

5- (1387) فی وسائل الشیعة: عن الصادق علیه السلام .




المسلمین فلیبع کل قوم ما یقدرون علی بیعه مجتمعین ومتفرقین إن شاء اللّه(1)

هذه المکاتبة مرسلة سندا لأنّ أبامنصور الطبرسی لم یذکر سنده إلی الحمیری.


وأمّا تقریب دلالتها:


اشارة

إنّ قوله _ عجل اللّه تعالی فرجه الشریف _ : «فلیبع کلّ قومٍ ما یقدرون علی بیعه مجتمعین ومتفرقین إن شاء اللّه» یحتمل ثلاثة وجوه:

«أحدها: أن یکون تجویز بیع البعض لحصته من الوقف مشروطا بکونه أعود وأنفع للموقوف علیه. ومنشأ هذا الإحتمال کون جواب الإمام علیه السلام ناظرا للسؤال، وصدوره فی مورد فرض السائل أصلحیة البیع، لقوله: «وکان ذلک أصلح».

وعلیه فلا منافاة بین هذه المکاتبة وبین روایة جعفر المجوِّزة للبیع إذا کان أنفع وأصلح، فهما متوافقتان فی الحکم.

ثانیها: أن یکون تجویز بیع البعض مطلقا وغیر مقیّدٍ بکونه أنفع، لعدم ورود قید «الأصلح» فی جواب الإمام علیه السلام ، وإنّما ورد فی سؤال السائل، والعبرة بإطلاق الجواب، لإحتمال عدم دخل «الأصلح» فی جواز بیع کل واحدٍ من أهل الوقف حصّته.

وبناءً علی هذا الوجه یقع التنافی بین جواز البیع مطلقا _ سواء أکان أنفع أم لا _ وبین مفهوم الجملة الشرطیة فی قوله علیه السلام فی خبر جعفر «إذا رضوا کلهم وکان البیعُ خیرا لهم» لظهوره فی إنتفاء الجواز بإنتفاء رضا الکل، أو بإنتفاء خیریة البیع.

ویرتفع التنافی بتقیید إطلاق البیع _ فی المکاتبة _ بمفهوم روایة جعفر، ونتیجة التقیید إختصاص جواز البیع بکونه أنفع»(2).

ثالثها: الحمیری بعد فرض جواز بیع الوقف إذا کان أصلح للموقوف علیهم یسأل جواز الشراء منهم إن لم یجتمعوا کلّهم، أی جواز شراء حصة بعضهم أو أنّ الشراء لابدّ أن یکون من کلّهم دفعة واحدة؟
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1- (1388) الاحتجاج 2/490 ونقل عنه فی وسائل الشیعة 19/191، ح19، الباب 6 من .بواب کتاب الوقوف والصدقات.

2- (1389) هدی الطالب 7/72.




وأجابه الإمام علیه السلام بجواز الشراء منهم مجتمعین أم متفرقین، وبهذه الإجابة قررّه ما ذکره الحمیری من جواز البیع إذا کان أصلح للموقوف علیهم.

وهذا الوجه أحسن من سابقیه وبهذا التقریب تمت دلالة مکاتبة الحمیری علی الصورة الرابعة.


الاشکال علی دلالة مکاتبة الحمیری

قال الشیخ الأعظم: «وممّا ذکرنا [من الاشکال علی خبر جعفر بن حیان] یظهر الجواب عن روایة الحمیری»(1).

مراده: جریان الاشکال الثانی _ وهو إرادة مطلق النفع من کلمة «الأصلح» الواردة فی روایة الحمیری _ والاشکال الرابع _ وهو اعراض الأصحاب _ فیها.


الاشکالان المشترکان من الشیخ الأعظم علی الروایتین

الأوّل: «أن مقتضی عنوان المسألة والدلیل علیه إختصاص الثمن بالبطن الموجود. وهذا مخالف لما تقدم فی الصورة الاُولی من أن الموقوفة ملک فعلی للموجود وشأنی للمعدوم، ومقتضی المعاوضة الشرکة وتعلق حقّ المعدومین بالثمن علی حدٍّ تعلقه بالمثمن. وبهذا یظهر مخالفة الخبرین للقواعد المسلّمة، هذا»(2).

الثانی: لو سُلِّم دلالة الروایتین علی جواز البیع وصرف الثمن فی مؤونة الموجودین، کشف هذا التجویز عن ترخیص الشارع لهم فی إسقاط حقِّ الطبقات المتأخرة آنا قبل البیع، وبطلان الوقف، فیقع النقل علی العین المختصة بالموجودین، ولازمه إختصاص الثمن بهم، لعدم ما یوجب شرکة المعدومین فیه حینئذٍ.

ونظیرُ إسقاط حقّ اللاحقین ما ذکروه فی التملک الآنی فی تصرف ذی الخیار والواهب فیما یتوقف علی الملک، کما إذا باع الواهب ما وهبه للغیر، فإنّ مقتضی توقف البیع علی الملک عود المال إلی ملکه آنا _ وتحقق الرجوع عن الهبة _ لیقع البیع فی 
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1- (1390) المکاسب 4/82.

2- (1391) هدی الطالب 7/86.




ملکه»(1).

وهذا مستحیل لأنّ البیع علی المال المشترک یقتضی أن یکون الثمن مشترکا بینهم لا مختصا بالبطن الموجود.


فذلکة الکلام فی نقد دلالة المکاتبة

إنّ المکاتبة «لیست فی مقام بیان ما هو المجوّز لبیع الوقف بل فی مقام بیان أنّ أیّ وقف یصحّ بیعه بعد عروض المسوّغ وهی ساکتة من بیان ما هو المجوّز والمسوّغ. وبعبارة واضحة أنّ الروایة فی مقام بیان أنّ بیع الوقف مع فرض وجود المسوّغ له هل یصحّ من بعض الموقوف علیهم أو یعتبر فی جوازه اجتماعهم علیه، وأمّا ما یکون مجوّزا أو مسوّغا فلیست فی مقام بیانه وعلی فرض التسلیم إنّما تدلّ علی جواز بیع الوقف مطلقا لأنّ الأصلحیة إنّما ذکرت فی کلام السائل فلا توجب تقییدا.

سلّمنا کونها قیدا للحکم إلاّ أنّ المراد بها علی ما یظهر من إسناد البیع إلی أرباب الوقف کون البیع أصلح بحالهم لا بحال جمیع البطون، وبیع الوقف وتملّک ثمنه یکون أعود وأنفع لهم دائما، فالمستفاد من الروایة علی هذا جواز بیع الوقف للبطون الموجودة فی جمیع الموارد، فیحنئذ لا تکون أخصّ من أدلّة منع بیع الوقف بل یکون بینهما التباین فتتعارضان، وبدیهی أنّ تلک الروایات المانعة عن بیع الوقف متقدّمة علی روایة الحمیری لضعفها سندا.

مضافا إلی أنّ انقلاب النسبة یجعل تلک الروایات المانعة أخصّ من روایة الحمیری، وذلک لأنّ الروایات المانعة بعد ما خصّصت بما یدلّ علی جواز بیع الوقف عند خرابه وعدم إمکان الانتفاع به مع بقائه تختصّ بغیر صورة خراب الوقف فتکون أخصّ فتقیّد بها روایة الحمیری.

ولو أغمضنا النظر عن جمیع ذلک أنّ الروایة تدلّ علی شیء لم یفت به أحد ویقطع 
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1- (1392) هدی الطالب 7/87.




بخلافه وهی عبارة عمّا ذکر الشیخ(1) قدس سره من أنّ الظاهر منها أن یکون الثمن بعد البیع ملکا للموجودین من الموقوف علیهم وأن یتصرّفوا فیه کیف شاؤوا، فعلیه لا یمکن الاستدلال بها فی المقام کما لا یخفی فافهم»(2).

وهذا تمام الکلام فی الصورة الرابعة والحمدللّه.

الصورة الخامسة

اشارة

«أن یلحق الموقوفَ علیهم ضرورةٍ شدیدةٍ»(3). أی حاجةٌ ضروریةٌ.

وقد أفتی بجواز بیع الوقف فی هذه الصورة أرباب الکتب التالیة: «المقنعة(4) والانتصار(5) والمراسم(6) والنهایة(7) والمبسوط(8) وفقه الراوندی(9) والوسیلة(10) والواسطة(11) علی ما حکی(12) عنها والغنیة(13) وفی الانتصار(14) والغنیة(15) وظاهر 
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1- (1393) المکاسب 4/82.

2- (1394) التنقیح فی شرح المکاسب 2/292.

3- (1395) المکاسب 4/83.

4- (1396) المقنعة: فی الوقوف والصدقات /652.

5- (1397) الانتصار: فی بیع الوقف /468 و 469.

6- (1398) المراسم: فی أحکام الوقوف والصدقات /197.

7- (1399) النهایة: فی الوقوف والصدقات /600.

8- (1400) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/287.

9- (1401) فقه القرآن للراوندی: فی الوقف وأحکامه 2/293.

10- (1402) الوسیلة: فی أحکام الوقف /370.

11- (1403) لأبی جعفر محمّدبن علیّ بن حمزة المشهدی الطوسی، ولا یوجد کتابه لدینا.

12- (1404) نقله عناه الشهید فی غایة المراد: فی شرائط العوضین 2/25.

13- (1405) غنیة النزوع: فی الوقف /298.

14- (1406) الانتصار: فی بیع الوقف /468 و 469.

15- (1407) غنیة النزوع: فی الوقف /298.




المبسوط(1) وفقه القرآن(2) الإجماع علی ذلک. وفی النهایة(3) وجامع الشرائع(4) وتعلیق الإرشاد(5) زیادة کون البیع أعود، وفی المبسوط(6) وفقه القرآن(7) والوسیلة(8) تقیید الحاجة بکونها شدیدة لا یمکن القیام معها به. وظاهر الأوّلین الإجماع علیه کما عرفت. ونفی عن هذه القول البعد فی جامع المقاصد(9). وفی مجمع البرهان أنّه یدلّ علیه الأخبار والاعتبار(10)، لکنّه بعد ذلک تأمّل فیه. وقد استجوده فی غایة المراد(11) لأنّه استجود العمل بالروایة(12) الدالّة علیه وعوّل فی الدروس(13) علی ما رجّحه فی غایة المراد»(14).

ولکن المسألة ذات قولین وجماعة من الأصحاب لم یستثنِ هذه الصورة من أدلة منع بیع الوقف کالإسکافی والصدوق والقاضی وابن إدریس الحلی والمحقّق والعلاّمة والصمیری وغیرهم.


دلیل القائلین بالجواز

1_ الإجماع الوارد فی کلمات الشریف المرتضی والسیّد ابن زُهْرَةَ وظاهر الشیخ 
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1- (1408) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/287.

2- (1409) فقه القرآن للراوندی: فی الوقف وأحکامه 2/293.

3- (1410) النهایة: فی الوقوف والصدقات /600.

4- (1411) لم نجد هذه العبارة فی الجامع للشرائع لا فی باب البیع ولا فی الوقف، فراجع.

5- (1412) لم نعثر علیه فی حاشیة الإرشاد (حیاة المحقّق الکرکی وآثاره) 9/339 و 486، فراجع.

6- (1413) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/287.

7- (1414) فقه القرآن للراوندی: فی الوقف وأحکامه 2/293.

8- (1415) الوسیلة: فی أحکام الوقف /370.

9- (1416) جامع المقاصد: فی الوقف 9/70.

10- (1417) مجمع الفائدة والبرهان: فی شرائط العوضین 8/169.

11- (1418) غایة المراد: فی شرائط العوضین 2/30.

12- (1419) وسائل الشیعة 19/190، ح8، باب 6 من أبواب کتاب الوقوف والصدقات.

13- (1420) الدروس الشرعیة: فی الوقف 2/279.

14- (1421) مفتاح الکرامة 21/690.




والراوندی کما مرّ.

ویرد علیه: أوّلاً: «أنّ الخروج عن قاعدة عدم جواز بیع الوقف منوط بحجة شرعیة کما تحققت فی الصورة الاُولی. ولکن الإجماعین المنقولین قاصران عن تخصیص کبری «لا یجوز بیع الوقف» ولا أقلّ من شبهة کونهما مدرکیّین، لإحتمال إستناد المجمعین _ لو سُلِّم إتفاق الفقهاء علی الجواز _ إلی مثل روایة جعفر [بن حیان] القاصرة دلالةً.

وثانیا: أنّ مجوِّزی البیع للضرورة الشدیدة یخصّون الثمن بالبطن البائع، مع إقتضاء المعاوضة إشتراکه بین الموجود واللاحق. فالخروج عمّا یقتضیه المبادلة _ بالإجماعین المزبورین _ مشکل.

وثالثا: منع صغری الإجماع، لعدم إتفاق الأصحاب علی الجواز، ومعه کیف تتجه دعوی الإجماع علیه؟ وهذا المنع مذهب جماعة من القدماء کالاسکافی، ونسب إلی الصدوق والقاضی والحلی، وکذا المتأخرین کالمحقّق والعلاّمة وغیرهم.

ورابعا: أن المنع لیس فتوی جماعةٍ معدودة حتّی لا تقدح فی إجماع السیّدین، بل هو فتوی الکلّ، علی ما إدّعاه الحلّی، وحینئذٍ یتعارض إجماع الجواز مع إجماع المنع، وحیث لا مرجّح لأحدهما فیتساقطان، ولا یبقی حجة علی جواز البیع»(1).

وخامسا: «ما ثبت فی محلّه من أنّه لا یمکن الاعتماد علی إجماعات السیّد المرتضی وابن زهرة _ رحمهما اللّه تعالی _ .

وسادسا: إنّ هذا الإجماع إجماعٌ منقول، ولا یمکن من خلاله إثبات السبب، فضلاً عن أنّه إذا کان مثبتا للمسبّب عُدَّ إخبارا حدسیّا عن رأی الإمام علیه السلام ، وقد ثبت فی مبحث حجّیة الخبر أنّ أدلّة حجّیة الخبر لا تشمل الأخبار الحدسیّة»(2).

2_ خبر جعفر بن حیان(3)
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1- (1422) هدی الطالب 7/94 و 95.

2- (1423) العقد النضید 5/29.

3- (1424) وسائل الشیعة 19/190، ح8.




المتقدم آنفا(1) ومرّ ضعف إسناده والاحتمالات الستة فیه منّا والاشکالات السبعة علیه من الشیخ الأعظم فی دلالته فلا نعیدها.

ومضافا علیها قال الشیخ الأعظم فی الرد علیه: «أنّ ظاهر الروایة أنّه یکفی فی البیع عدم کفایة غلّة الأرض لمؤونة سنة الموقوف علیهم، کما لا یخفی. وهذا أقلّ مراتب الفقر الشرعی. والمأخوذ فی عبائر من تقدّم من المجوّزین اعتبار الضرورة والحاجة الشدیدة، وبینها وبین مطلق الفقر عموم من وجه؛ إذ قد یکون فقیرا ولا یتّفق له حاجة شدیدة، بل مطلق الحاجة؛ لوجدانه من مال الفقراء ما یوجب التوسعة علیه. وقد یتّفق الحاجة والضرورة الشدیدة فی بعض الأوقاف لمن یقدر علی مؤونة سنته، فالروایة بظاهرها غیر معمول بها.

مع أنّه قد یقال: إنّ ظاهر الجواب جواز البیع بمجرّد رضا الکلّ وکون البیع أنفع ولو لم یکن حاجة»(2). ولم یقل به أحد.


دلیل القائلین بالمنع

استدلوا بدلیلین:

«الدلیل الأوّل: اقتضاء الدلیل العام والنصّ الخاصّ عدم جواز بیع الوقف، فإطلاق عموم قوله: «الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها»، ونصّ قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» یدلاّن علی ممنوعیّة بیع الوقف، سواءً عرض للموقوف علیهم الحاجة الشدیدة أم لا.

الدلیل الثانی: المتّفق علیه أنّ العین الموقوفة _ سواءً التزمنا بأنّ حقیقة الوقف التملیک علی البطون مرتّبا، أو الحبس علی البطون _ تعدّ ملکا غیر طلق، ممّا یعنی أنّ الملکیّة لم تختصّ بها الطبقة الموجودة، بل هی ملکیّة فعلیّة للموجودین وشأنیّة للطبقات اللاّحقة، أو أنّ للجمیع الحقّ فیها، فبیع العین الموقوفة لعروض الحاجة الشدیدة للبطن 
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1- (1425) راجع هذا المجلد صفحة 340.

2- (1426) المکاسب 4/83.




الموجود، یعدّ سببا لتضییع حقّ البطون المتأخّرة، ولذلک یعدّ بیعها باطلاً.

وخلاصة الکلام: ثبت أنّ الحکم الصحیح فی هذه الصورة، هی حرمة بیع الوقف لحاجة الموقوف علیهم وضعا وتکلیفا»(1) والحمدللّه العالم بأحکامه.

الصورة السادسة

اشارة

«أن یشترط الواقف بیعه عند الحاجة، أو إذا کان فیه مصلحة البطن الموجود أو جمیع البطون، أو عند مصلحةٍ خاصّةٍ علی حسب ما یشترط»(2).

و«هذه الصورة من الصور الصعبة والمهمّة، ولذلک یقتضی المقام أوّلاً تحدید المسألة، وشرح ما یتعلّق بموضوع النزاع فیها.

أمّا المسألة فهی ما إذا قام الواقف حین وقف العین بإدخال شرطٍ ضمن الإنشاء، یجیز بذلک بیع العین إذا عرضت حاجة شدیدة للموقوف علیهم، أو حصلت مصلحة اُخری.

وأمّا النزاع فیدور حول تصحیح هذا الشرط، وعن أنّه هل یعدّ ذلک مسوّغا لبیع العین الموقوفة أم لا؟»(3).

الظاهر «أنّ المقصود من شرط البیع هو أن یشترط الواقف فی صیغة الوقف سلطنة الموقوف علیهم علی إبطال الوقف بالبیع عند حاجتهم الشدیدة إلی ثمنه، أو إذا إقتضته مصلحةُ البطن الموجود خاصة أو مصلحة البطون، کأن یقول: «وقفتُ الدار علی ذریتی وشرطتُ علیهم بیعها إن کان أعود لهم أو إحتاجوا إلی ذلک، أو إقتضت مصلحتهم تبدیل الوقف بعین اُخری. أو إذا آلت إلی الخراب» أو نحو ذلک ممّا یکون بنفسه _ ومع الغضِّ عن الشرط _ مجوِّزا للبیع.

ولیس المقصود من الشرط جواز بیعها لنفس الواقف إذا إحتاج إلی ثمنها. وذلک لبطلان شرط الرجوع فی الصدقة المتقرب بها إلیه تعالی.
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1- (1427) العقد النضید 5/30 و 31.
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الثانی: الظاهر عدم تعرُّض مَن سبق العلاّمة لحکم هذه الصورة، بشهادة عدم ورودها فی الأقوال المنقولة أوائل المسألة، ولم ینسبها السیّدُ العاملی(1) قدس سره إلی مَن تقدّم علی العلاّمة. نعم، نسب صاحبُ المقابس(2) إلی الحلبی(3) جواز إشتراطه فی الوقف المنقطع لا المؤبّد، فراجع»(4).


الأقوال فی المسألة

الأقوال فی المسألة خمسة ابتداءً.

«الأوّل: نفوذ الشرط وجواز البیع، ذهب إلیه العلاّمة فی الإرشاد(5)، والشهیدان(6)، وهو مختار الشیخ الأعظم(7) قدس سره وجماعة کأصحاب مفتاح الکرامة(8) والمقابس(9) والجواهر(10) قدس سرهم .

الثانی: الإشکال فی صحة هذا الشرط کما هو صریح القواعد.(11)

الثالث: تفصیل المحقّق الثانی بین کون الشرط عروض المسوِّغ للبیع فیجوز، وبین مطلق المصلحة فلا یجوز.(12)

الرابع: فساد الشرط، وعدم جواز البیع بحالٍ، کما هو مذهب المانع عن بیع الوقف 
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1- (1430) مفتاح الکرامة 21/707.

2- (1431) مقابس الأنوار، کتاب البیع /63.

3- (1432) الکافی فی الفقه /325.

4- (1433) هدی الطالب 7/96.

5- (1434) إرشاد الأذهان 1/455.

6- (1435) الدروس الشرعیة 2/279؛ غایة المراد 2/452.

7- (1436) المکاسب 4/86.

8- (1437) مفتاح الکرامة 21/708.

9- (1438) مقابس الأنوار، کتاب البیع /63.

10- (1439) الجواهر 29/240 (28/113).

11- (1440) القواعد 2/395.

12- (1441) جامع المقاصد 9/73.




مطلقا أو فی خصوص المقام، بزعم منافاة هذا الشرط لمقتضی الوقف وحقیقته، أو مخالفته للکتاب والسنة»(1).

والخامس: فساد الشرط مع کونه مفسدا للوقف أیضا أعنی سرایة الفساد من الشرط إلی العقد.

ولکن أنت تری بأنّ التفصیل لیس بتفصیل حقیقة لأنّ «حاصل التفصیل جواز البیع عند الشرط فی الموارد التی یجوز بیعه فیها لأنّ الشرط علی هذا یکون مؤکّدا لجواز البیع، وعدم الجواز فی الموارد التی لا یجوز بیعه لکون الشرط باطلاً، وهو کماتری لیس تفصیلاً فی المقام، لأنّ مورد الکلام أن یستند جواز البیع إلی نفس الشرط کما لا یخفی»(2).

وبعد نفی استقلال القول الثالث ترجع الأقوال إلی أربعة.


ما المراد من الشرط هنا؟

المقصود من الشرط فی المقام «معنی أعمّ من الشرط المصطلح؛ أی مطلق القرار والجعل، فإنّ الوقف [إن کان من] منن الإیقاعات لا یحتاج إلی القبول، وإن کان مع نفوذ قراره لا یجوز للموقوف علیهم التخطّی عنه، ولیس دلیل نفوذه أدلّة نفوذ الشرط إلاّ علی بعض الوجوه، بل الدلیل هو قاعدة تسلّط النّاس علی أموالهم(3) وقوله علیه السلام : «الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها»(4).

نعم، قد یقف علی شخص أو أشخاص، ویشترط علیهم أن یبیعوه عند عروض عارض، ویعملوا فی ثمنه بما اشترط، فلابدّ فی نفوذه علیهم من القبول إن قلنا: بخروج الشرط فی مثله عن کونه من الشروط الابتدائیّة کما لا یبعد، وحینئذٍ یکون دلیل النفوذ 
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1- (1442)هدی الطالب 7/97.
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أدلّة الشروط»(1).


هذه الصورة علی اختلاف المبانی


مبنی المختار

بناءً علی مبنی المختار من المخالفة الذاتیة والاختلاف الماهوی بین البیع والوقف، هل اشتراط بیع الوقف عند الحاجة یکون منافیا لمقتضی العقد فیحکم ببطلانه؟

یمکن أن یقال: «إنّ الشرط إن کان بنحو أن یکون البدل أیضا کالمبدل وقفا فهذا لیس مخالفا لمقتضی العقد بل الشرط حینئذ یکون مقیّدا لإطلاق الوقف من جهة أنّ مقتضی إطلاقه تحبیس العین عن الحرکة بالأسباب الاختیاریة، والشرط أیضا موافق لهذا المقتضی إلاّ من جهة خاصّة وهی عبارة عن جواز تبدیل العین وجعل بدلها کالمبدل وقفا، وهذا أیضا لا مانع منه کما ذکرناه مرارا وفی خصوص ذکر کلام صاحب الجواهر قدس سره .

وإن کان الشرط بنحو أن یصیر ثمن العین الموقوفة بعد بیعها ملکا طلقا للموجودین من الموقوف علیهم وأن یتصرّفوا فیه کیف شاؤوا فهو فاسد لأنّه مخالف لمفهوم المبادلة المعوّض من جمیع الجهات، ولمّا کان المعوّض ملکا غیر طلق فلابدّ أن یکون العوض أیضا هکذا، نعم لو کان مفاد الشرط بطلان الوقف قبل البیع وکون الوقف ملکا طلقا للموجودین منهم ثمّ یبیعونه کما هو الظاهر من الشرط فلا یکون مخالفا لمقتضی الوقف إلاّ من حیث التأبید، ولکن الظاهر أنّ التأبید لیس مقتضی عقد الوقف ومن مقوّماته بل هو أمر آخر ثبت بالإجماع، فحینئذ إن کان الشرط شرطا فی الأزمان بأن یشترط جواز بیع الوقف بعد عشرین سنة وبعبارة اُخری أن یوقف عشرین سنة فهذا هو القدر المتیقّن من مورد الإجماع القائم علی بطلان الوقف المنقطع، وإن کان الشرط راجعا إلی تضییق دائرة الوقف بالنسبة إلی الموقوف علیهم أی یکون موضوع الوقف ممّا ینقطع لا محالة بأن یوقف العین لزید ولعقبه إلی المرتبة الخامسة مثلاً، وهذا هو محلّ الخلاف بین الأعلام قدس سرهم والمشهور ذهبوا إلی بطلانه.
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ولکن المیرزا [النائینی(1)] قد اختار فی المقام صحّة الوقف إن کان الشرط بنحو جعل الخیار للموقوف علیهم بأن یجعل الشیء وقفا دائما ولکنّه جعل للموقوفات علیهم الخیار فی فسخه بأن یکون لهم الفسخ متی شاؤوا، فهذه الصورة لا إجماع فیها علی البطلان بل ذهب جمع إلی الجواز، ولیس مخالفا لمقتضی العقد أیضا بل مقتضی عموم قوله علیه السلام «الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها» نفوذ هذا الشرط، فلم یثبت کون شرط البیع عند الحاجة مخالفا لمقتضی عقد الوقف سواء اُرید به تبدیله وجعل بدله وقفا أو بیعه وأکل ثمنه»(2).

ویمکن تصحیح هذا الاشتراط علی مبنی المختار بتقسیم الشروط المجعولة علی قسمین:

1_ القسم الأوّل: الشرط المخالف لحقیقة المشروط «فهو شرطٌ باطلٌ، والحاکم به هو العقل؛ لأنّ القصد الجدّی للإنشاء _ عقدا أو إیقاعا _ یتعارض مع الشرط والالتزام بما ینافی مع المشروط، لأنّه التزامٌ بالمتناقضین.

وبعبارة أُخری: إنّ الشرط المجعول یُتَصَوَّرُ علی قسمین:

فتارةً: یکون الشارط ملتفتا إلی منافاة الشرط مع المشروط.

واُخری: غیر ملتفت إلی ذلک.

وعلی الأوّل: فإنّه یستحیل تحقّق الشرط مع الإنشاء المتضمّن له، لأنّ الإنشاء أمرٌ قصدیّ وبدونه لایتحقّق الإنشاء، ولایترتّب علی المُنشأ آثاره الشرعیّة والقانونیّة.

وأمّا علی الثانی: فإنّه یمکن أن یتحقّق من المنشأ القصد الجدّی بدوا، لإمکان قصده العقد والشرط لغفلته عن المنافاة، لکن یستحیل تأثیر هذا المُنشَأ خارجا لقیام التقابل بین المشروط والشرط. ولذلک یستحیل علی الشارع الحکم بتحقّقهما ومن ثمّ إمضائهما، لاستحالة تحقّق المتناقضین، فضلاً عن عدم شمول أدلّة الصحّة لهذا المُنشَأ، إمّا 
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لأحدهما علی التعیین فإنّه ترجیح بلا مرجّح، أو لأحدهما مردّدا لا علی التعیین فإنّه باطلٌ، إذ لا صغری له، فیبطل العقد والشرط معا.

وبالجملة: إنّ العقد والشرط باطلان فی حالتی الالتفات وعدمها، مع فارق أنّه فی الاُولی یبطلان بالذّات وفی الثانیة بالعَرَض»(1).

2_ القسم الثانی: الشرط الذی لم یخالف لحقیقة المشروط بل مخالف لإطلاقه فلا دلیل عقلی یمنع عن صحة هذا الشرط، بل إذا کان علی نحو تقیید العموم الأزمانی فی الوقف المؤبَّد أو علی نحو تقیید حکم عدم جواز بیعه فیه أو علی نحو جواز إبطال الوقف المؤبّد بالبیع إذا شرطه الواقف، وإبطال الشیء یوکّد ثبوته _ علی ما ذهب إلیه المحقّق الإصفهانی(2) قدس سره _ ، ففی جمیع هذه الفروض یمکن الحکم بصحة الشرط.

نعم، إذا استلزم هذا الشرط المخالف لإطلاق المشروط مخالفة حکم شرعی لزومی یصیر باطلاً لمخالفة الشرط حینئذ مع الکتاب والسنة، ومن المعلوم بطلان کلّ شرط مخالف لهما و«لکنّه لیس مثل الشرط المخالف لمقتضی العقد فإنّه فاسد ومفسد للعقد لکونه مناقضا له، بل یبتنی فساد العقد بالشرط المخالف للسنّة علی ما سیأتی فی باب الشروط من أنّ الشرط الفاسد هل یکون مفسدا للعقد أم لا؟ فعلی الأوّل یکون مفسدا للوقف فی المقام، وأمّا علی المختار من عدم کون الشرط الفاسد مفسدا لأنّ الشرط التزام آخر فلا یکون مفسدا للوقف. والعجب من المیرزا [النائینی] قدس سره حیث لم یتعرّض لکون الشرط مخالفا للسنّة واکتفی بالجهة الاُولی أی عدم کونه مخالفا لمقتضی العقد، اللهمّ إلاّ أن یقال کما قلناه آنفا إنّ قوله علیه السلام «لا یجوز شراء الوقف» إلخ لیس حکما تعبّدیا بل امضاءً لما أنشأه الواقف، فعلیه یکون الوقف الکذائی مشمولاً لقوله علیه السلام «الوقوف» الخ وغیر ذلک من أدلّة الامضاء»(3).

ویؤیّد مقالتنا فی المقام صحیحة عبدالرحمن بن الحجاج قال: بعث الیَّ أبوالحسن 
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موسی علیه السلام بوصیّة أمیرالمؤمنین علیه السلام ، وهی: «بسم اللّه الرّحمن الرّحیم، هذا ما أوصی به وقضی به فی ماله عبداللّه علی _ ابتغاء وجه اللّه لیولجنی به الجنّة، ویصرفنی به عن النّار، ویصرف النّار عنّی یوم تبیضّ وجوه وتسودّ وجوه _ أنّ ما کان لی من مالٍ بینبع یعرف لی فیها وما حولها صدقة، ورقیقها، غیر أنّ رَبَاحا وأبَا نَیْزَرَ وجُبَیْرا عتقاءٌ، لیس لأحدٍ علیهم سبیلٌ، فهم موالیَّ یعملون فی المال خَمْسَ حِججٍ(1)، وفیه نفقتهم ورزقهم وأرزاق أهالیهم، ومع ذلک ما کان لی بوادی القُری کلّه من مال بنی فاطمة، ورقیقها صدقة، وما کان لی بدیمة وأهلها صدقة، غیر أنّ زُرَیْقا له مثل ما کتبت لأصحابه، وما کان لی بأُذَیْنَةَ وأهلها صدقة، والفُقَیْرَیْنِ کما قد علمتم صدقةٌ فی سبیل اللّه.

وإنّ الّذی کتبتُ من أموالی هذه صدقة واجبة بَتْلَةٌ، حیّا أنا أو میّتا، یُنْفَقُ فی کلّ نفقة یُبْتَغی بها وجه اللّه فی سبیل اللّه ووجهه، وذوی الرّحم من بنی هاشم وبنی المطلب والقریب والبعید؛ فإنّه یقوم علی ذلک الحسن بن علی یأکل منه بالمعروف، وینفقه حیث یراه اللّه _ عزّوجلّ _ فی حِلٍّ مُحَلَّلٍ لا حرج علیه فیه، فإن أراد أنْ یبیع نصیبا من المال فیقضی به الدّین، فلیفعل إن شاء، لا حرج علیه فیه، وإنْ شاء جعله سَرِیَّ المِلْکِ، وإنّ وُلْدَ علیٍّ وموالیهم وأموالهم إلی الحسن بن علی، وإن کانت دار الحسن بن علیّ غیر دار الصّدقة، فبدا له أن یبیعها، فلیبع إن شاء، لا حرج علیه فیه، وإن باع فإنّه یَقْسِمُ ثَمَنَها ثلاثةَ أثلاثٍ، فیجعل ثُلُثا فی سبیل اللّه، ویجعل ثُلُثا فی بنی هاشم وبنی المطّلب، ویجعل الثّلثَ فی آل أبی طالب، وإنّه یضعه فیهم حیث یراه اللّه.

وإن حدث بحسنٍ حدثٌ وحسینٌ حیٌّ، فإنّه إلی الحسین بن علیّ، وإنّ حسینا یفعل فیه مثل الّذی أمرتُ به حَسَنا، له مثل الّذی کتبتُ للحسن، وعلیه مثل الّذی علی حسن، الحدیث.(2)

وسندها صحیح ودلالتها واضحة لأنّ الأموال «هذه صدقة واجبة بَتْلَةٌ» أی منقطعة 
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عن صاحبها _ کما فی القاموس(1) _ ولکن أمیرالمؤمنین علیه السلام جعل لولده الإمام الحسن المجتبی علیه السلام الخیار فی أن یبیع الوقف ویؤدّی منه دیونه أو أن یبیع الموقوفة ثمّ تقسیم ثمنها أثلاثا وصرفه فی الموارد المذکورة.

ولکن الشیخ الأعظم علّق علیها بقوله: «والسند صحیح والتأویل مشکل والعمل أشکل»(2).

ولکن یرد علیه: بعدم الاشکال فی العمل بالصحیحة لأنّها کما عرفت موافقة للقواعد وقد ذهب إلیه جمع من الأعلام من زمن العلاّمة إلی العصر الحاضر، فلا یثبت إعراض المشهور عنها حتّی یوجب وهنها، فلابدّ من الأخذ بها والعمل طبقها.

هذا کلّه علی مبنی المختار.

وأمّا علی مبنی عدم المخالفة الذاتیة بین البیع والوقف

فالأمر واضح وتصحیح الاشتراط ظاهر _ کما أنّ المشهور علی هذا المبنی وتبعهم الشیخ الأعظم _ وقد استدلّ بصحة هذا الاشتراط بالوجوه الثلاثة:

1_ عمومات أدلة الوقف:

نحو: «عموم قوله علیه السلام : «الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها» یدلّ علی أنّ إمضاء الشارع تابعٌ لکیفیّة إنشاء الواقف إطلاقا وتقییدا ومشروطا، فهذا النصّ بمفرده کافٍ لإثبات صحّة الوقف المشروط بشرط البیع ونفوذه»(3).

2_ عمومات أدلة الشرط:

نحو: عموم «قوله علیه السلام : «المؤمنون عند شروطهم» لما ثبت أنّ حقیقة الشرط هی الالتزام المربوط بالالتزام الآخر، فتدلّ الروایة علی أنّ المؤمن لا ینفکّ عن شرطه، وأنّ هناک ملازمة قائمة بین المؤمن وشرطه، وأنّه إذا شرط المؤمن فلیس علیه أن ینفکّ عنه.

والنتیجة الحاصلة من ذلک تحقّق الوجوب التکلیفی والوضعی، بمعنی أنّ هنا 
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حکمان:

حکم تکلیفی یدلّ علی حرمة مخالفة الشرط.

وحکم وضعی دالّ علی صحّة شرطه ونفوذه»(1).

3_ صحیحة عبدالرحمن بن الحجاج الماضیة.

وبالجملة: علی هذا المبنی صحة الاشتراط مقبولةٌ واللّه العالم.

الصورة السابعة 

اشارة

قال الشیخ الأعظم: «أن یؤدّی بقاؤه إلی خرابه علما أو ظنا وهو المعبّر عنه ب_ «خوف الخراب»»(2).

وهی علی قسمین:



الأوّل: إذا کان البقاءُ مؤدیّا إلی 

الأوّل: إذا کان البقاءُ مؤدیّا إلی الخراب علی وجه سقوط المنفعة بالکلیة.



الثانی: إذا کان کذلک علی وجه نقص المنفعة لا سقوطها بالکلیة.


اشارة

ذهب الشیخ الأعظم فی الأوّل إلی جواز بیع الوقف وفی الثانی إلی عدمه.



الدلیل علی جواز البیع فی القسم الأوّل من هذه الصورة


1_ لزوم متابعة غرض الواقف: وغرضه بقاء العین إلی یوم القیامة

1_ لزوم متابعة غرض الواقف: وغرضه بقاء العین إلی یوم القیامة، والمفروض أنّ غرض الواقف لا یتحقّق إلاّ ببیع الوقف وتبدیله بعین اُخری فی المقام.

یرد علیه: یجب العمل علی طبق غرض الواقف إذا دخل فی انشاء الوقف بدلالة کلام الواقف، وأمّا الفرض الذی لا یدلّ علیه کلام الواقف الداخل فی انشائه نحو دواعی الواقف وتمنیّاته وآماله وعلله الغائیة لا یجب العمل علی طبقها، بل فرق بین الوقف وغیره من العقود والایقاعات، ولا یدخل فی الالزام والالتزام.

والحاصل: لا دلیل علی وجوب العمل علی طبق غرض الواقف کغیره من العقود والایقاعات.
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نعم، فی باب أوامر المولی تجب التبعیّة عن غرض المولی.

«والفرق بین باب الأوامر وبین العقود الإیقاعات أنّ العقود والإیقاعات من الأُمور التّعهدیّة وقَبِلَ کلُّ واحدٍ من الطّرفین، المسؤولیة وهو المیزانُ، وأمّا فی باب أوامر المولی فمولویّة المولی کانت داعیةً لمراعاة میول المولی وأغراضه سواءٌ علم ذلک بالأمر أو بالغرض»(1).


2_ یستلزم الحکم بعدم جواز البیع مع تضییع المال وفساده:

2_ یستلزم الحکم بعدم جواز البیع مع تضییع المال وفساده: العین الموقوفة فی هذه الصورة إذا لم تبع یلزم منه إضاعة المال وفساده، لأنّ عدم تبدیلها بالأحسن یوجب خرابها وفسادها ومن المعلوم أنّ تضییع المال وإفساده یکون منهیّا عنه فی الشریعة المقدسة.

کما قال العلاّمة: «أنّ الغرض من الوقف استیفاء منافعه وقد تعذّرت فیجوز إخراجه عن حدّه تحصیلاً للغرض منه، والجمود علی العین مع تعطیلها تضییع للغرض، کما لو عطب الهدی ذبح فی الحال وان اختصّ بموضع، فلمّا تعذّر المحل ترک مراعاة الخاص لتعذّره»(2).

وتبعه ابن فهد الحلی(3) رحمه الله .

ویرد علیه: حرمة تضییع المال وإفساده فی الشریعة المقدسة من الواضحات، ولکنّها علی من له التسلط علی المال بالبیع والشراء والصلح والهبة ونحوها ولیست علی الجیران والأقرباء والأقوام، والتسلط علی بیع مال الوقف هنا أوّل الکلام فلا یمکن اثبات السلطة علی بیع مال الوقف بهذا الدلیل.


3_ الحقوق الثلاثة: المذکورة فی کلام الشیخ الأعظم

3_ الحقوق الثلاثة: المذکورة فی کلام الشیخ الأعظم(4) وهی:

أ: حق اللّه تعالی، ب: حق الواقف، ج: حق البطون المتأخرة من الموقوف علیهم.
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وبیع العین الموقوفة فی هذا القسم من الصورة السابعة لا یوجب التضیق هذه الحقوق الثلاثة:

«أمّا عدم ذهاب حقّ الواقف بالبیع فهو أنّ نظر الواقف، بقاءُ الملک منه أبد الدّهر من باب: «الباقیاتُ الصّالحاتُ».

ومن المعلوم: أنّ نظر الواقف بقاءُ شخص العین إذا کانت باقیةً فإذا لم یمکن حفظ شخص المال الموقوف فالأمر دائرٌ بین ذهاب شخص المال والنّوع إذا لم یبع الموقوف علیهم، أو بیعه وحفظ النّوع.

فمن المعلوم: أنّ الأمر الثّانی کان مُتعیّنا فبیع العین لیس موجبا لذهاب حقّ الواقف ولا ینازعه حقّ الواقفِ.

وأمّا بقاء الموقوف علیهم فالفرض أنّ الموقوف علیهم انّما هی الطّبقة الموجودة من النّسلِ واللاّحقةِ.

وأمّا کون حقّ اللّه محفوظا فلأنّ حقّ اللّه هو عدم جواز بیع الوقف کما صرّحت به الأدلّة من قوله علیه السلام : «لا یجوزُ بیعُ الوقفِ وشِرائهُ...» والمتبادر من هذه الأدلة أنّ المراد من عدم جواز بیع الوقف، الوقف الّذی لم یکن فی معرض الخراب وینصرف فرض خراب الوقف من أدلّة عدم جواز شراء الوقف ولیس له إطلاقٌ حتّی یشمل الصّورة المفروضة»(1).

ولکن یرد علیه: أوّلاً: لیس للحقوق الثلاثة حقیقة «یعنی لیست حقوقٌ متعدّدةٌ فی قبال الحکم مثل حقّ الخیار وحقّ الشّفعة وحقّ التّحجیر الّذی کان هو مرتبةٌ ضعیفةٌ من الملکیّة الاعتباریّةِ فلا تکون للّه ملکیّةٌ اعتباریةٌ بل هو مالکٌ حقیقةً ومالکُ الملوک فالملکیّةُ الاعتباریّة، غیر المالکیّة التّکوینیّة وکذلک لیس الموقوف علیهم اللاّحقة، مالکین لانّهم لم یکونوا موجودا بعدُ.

نعم: ما یکون هنا موجودا انّما هو إنشاء الواقف وکان ممضاةً لقوله علیه السلام :«أَوْفُوا 
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بِالْعُقُودِ» و «الوقوفُ علی حسب ما یوقفها أهلها» یعنی ما أنشأهُ الواقف، لازم الوفاء ولازمُ العمل مثل کلّ عقدٍ وایقاعٍ ولیس أزید من هذا شیءٌ هنا حتّی یقال: «للّه حقٌّ وللموقوف علیهم حقٌّ وللواقف حقٌّ» وکان هو مرتبةٌ ضعیفةٌ من الملک.

وثانیّا: قوله رحمه الله : انصراف قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» عن فرض المسألة(1) فلا یصحّ لعدم منشأٍ للانصراف لانّ الانصراف الّذی کان مانعا من الاطلاق، کان له موردانِ:

الأوّل: فی موردٍ کانت فیه کثرة الاستعمال، یوجب الانصراف عن الاطلاق إلی الغالب فیه الاستعمال وهذا هو المترائی کثیرا فی کلمات الفقهاء.

الثانی: للانصراف، ما یکون مبناه علی القرائن الحالیّة سواءٌ کانت القرائن، قرائن قطعیّةً أو کان محتمل القرینیّة وبعبارةٍ اُخری کان قدر متیقّنٌ فی مقام التّخاطب وبهذا النّوع من الانصراف، ینصرف الاطلاق إلی مورد السّؤال ولو لم یکن الموردُ مُخصِّصا فی أکثر الموارد ولکن فی بعض الموارد، خصوصیّاتٌ یحتمل دخلها بحیث یمنع عن الاطلاق.

وهذا النّوع من الانصراف، یصّح فی الصورة الأولی ما إذا خرب الوقف فعلاً فینصرف قوله علیه السلام : «لا یجوزُ شراءُ الوقف» کما صرّح به الشّیخ رحمه الله لا لأجل کثرة الاستعمال لأنّه لیست فی الخراب کثرةٌ بل لما کان مورد الکلام، ما یکون مورد الوقف عامرا وکانت فیه الغَلّة ولیس هو إلاّ الوقف المعمور وأمّا الوقف المخروبةُ فلا غلّة فیه ولا یصّح قوله علیه السلام : «لا تدخل الغلّة فی ملکک».

ولکن هذا الانصراف، لا یجری فیما نحن فیه لأنّ ما نحن فیه، یکون معمورا بعدُ وکانت فیه الغلّة ولکن ستخرب فلا یَجئی منشأ الانصراف الّذی قلناه فی الصورة الأولی فی هذا الفرض.

وثالثا: بعد تسلیم انصراف قوله علیه السلام : «لا یجوزُ شراء الوقف» عن فرض المسألة فنقول:
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انّ دلیل عدم جواز بیع الوقف لا ینحصر فی قوله علیه السلام : «لا یجوزُ شراء الوقفِ» بل أدلّة نفوذ الوقف مثل: «الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها» من جملة تلک الأدلّة بل من أقوالها ودلیل: «لا یجوز شراء الوقف» ممّا یتفرّع علیه حیث قلنا سابقا: انّ هذا النّهی، لیس نهیا استقلالیّا بل یدخل تحت مفهوم العقد أو من لوازمه؟

فمجرّد انصراف: «لا یجوز شراء الوقف» مع انّه لیس فیه اطلاقٌ، لا یکفی فی جواز البیع بل تلزم ملاحظة أدلّةِ نفوذ بیع الوقف فکفایة الشیخ الأعظم رحمه الله فی الجواز بمجرّد قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» وعدم التّعرض بأدلّة نفوذ الوقف، لا یخلو عن اشکال»(1).


4_ لیس لأدلة نفوذ الوقف وعدم جواز بیعه إطلاق:

بتقریب: «لیس لدلیل نفوذ الوقف ولقوله علیه السلام : «لا یُباعُ ولا یُوهبُ» إطلاقٌ فی جمیع الأحوال حتّی فی ما إذا خرب وفی ما إذا کان مُشْرِفا للخراب وحتّی، إذا کان بقائه سفهیّا غیر عقلائیّ وکان اضاعةً للمال وذلک لأنّ عدم جواز البیع أی «لا یباع ولا یوهب» انّما هو لبقاء العین وکونه ذا المنافع أبدا.

فالمرادُ من قول الواقف: «لا یباع ولا یوهب» وقول الشّارع فی إمضائه: «الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها» وقوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» کان تفریعا علیه ولها معنیً واحدٌ یعنی ینفذ الشّارع، ما انشأه الواقف وما انشأه الواقف علی حدّ القضایا الطّبیعیّة فالمراد من قوله علیه السلام : «لا یباع ولا یوهب» بقاء العین لاستفادة الموقوف علیهم وهذا فی مقابل الصّدقة المنتقلة ولکن لیس له إطلاقٌ بحیث لو بقی، یلزم له اضاعة المالِ.

فهذا القول علی حدِّ قول القائل: «السّیفُ قاطُعٌ والسّمُ قاتلٌ» فحینئذٍ لا یبعد أن یکون مراد من قال: بعدم جواز البیع، عدم اضاعة مال الوقف شرعا یعنی لیس فی قول الواقفٍ، الاطلاق حتّی بحیث لو استلزم من بقاء العین، الاضاعةُ أیضا، لا یُباع ولا یُوهبُ.

فبناءً علیه، قول الواقف: «لا یباع ولا یوهب» الدّال علی بقاء العین للاستفادةِ، انّما 
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تصریحٌ لغرضه الأصیل له، الانتفاع وبقاء العین مقدّمةً لبقاء المنفعة وتبع لها.

هذا کما فی باب تعارض الوصف والاشارة حیث صرّحوا بتقدیم الأصیل لغیره، وکما فی باب الخطاء فی التّطبیق فی باب العبادات من تقدیم الأصیل علی الفرع وعین هذا قد یقال فی باب تعدّد المطلوب یعنی کان شیءٌ فی باب العقد هو الأصلُ وشیءٌ آخر کان بعنوان الفرعِ ویلزم حفظ الفرع مع حفظ الأصل.

فبناءً علیه، إذا عقدنا عقدا ذا شرط ولم یعمل بشرطه، وقع العقدُ صحیحا لانّ الأصل هو العقد کان محفوظا.

فلو عقد عقدا علی الموصوف وتخلّف وصفه، مثلاً قلنا: «بِعْتُ الفرس العربیّ» فبان انّه لیس بعربیٍّ قالوا بصحّته لانّه من باب تعدّد المطلوب وکان الأصلُ وهو بیع الفرس، کان محفوظا وانّما تخلّف فرعه وهو وصفه غایة الأمر کان هنا إختیارُ الفسخ.

وفی باب الوقف کذلک یعنی فیما إذا لم یکن للواقفِ، النّظر الأصلیّ إلی العین وانّما عمدة نظره إلی بقاء المنفعة المستمرّة للموقوف فالأصلُ، هو حفظ المنفعة وحفظ العین، طریقٌ لها فی مثل هذه الموارد قال الفقهاءُ بتعدّد المطلوب حتّی قالوا فی باب الأوامر أیضا فی مثل قوله علیه السلام : «إذا امرتکم بشیءٍ فأتوا منه ما استطعتم...» ونحوه من الموارد.

کلّ ذلک، دلیلُ تعدّد المطلوب وکذلک فی باب العقود أیضا مثل باب تخلّف الشّرط والوصف وتخلّف الأجل، کان تعدّد المطلوب أی کانت العقودُ صحیحةً غایة الأمر، کان لها خیار التّخلف وذلک لانّه من باب تَعدّدِ المطلوب وما نحن فیه أیضا من هذا القبیل یعنی فیما إذا کان غرض الواقف من حَبسِ العین ووقفه، حِفظُ المنافع للطّبقات، کان هذا من قبیلِ تعدّد المطلوبِ.

ولا یخفی علیک انّ هذا الغرض، لیس خارجا من مَدلول العقد حتّی یقال بأنّ حفظ هذا الغرض لا یلزم بل یکون من قبیل تعدّد المطلوب وکانت له نظائر متعدّدةٌ کما ذُکر بعضُها سابقا.

بالجملة، تلزم ملاحظة ماهیّة الوقف وملاحظة أنّ تعدّد المطلوب هل یُستفادُ منه أم لا؟ وهو حینئذٍ، دلیل حفظ غرض الواقف ولیس المرادُ منه أنّ کلّ غرضِ الواقف یلزم 
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حفظه بل یلزم حفظُ غرضٍ «یکونُ من باب تعدّد المطلوب»(1).

وهذا الدلیل الأخیر تام فنحکم به علی جواز بیع الوقف فی القسم الأوّل من الصورة السابعة تبعا للشیخ الأعظم حیث صرّح بجواز بیعه وقال: «القسم الأوّل من الصورة السابعة الذی جوّزنا فیه البیع»(2). واللّه سبحانه هو العالم.


القسم الثانی من الصورة السابعة


اشارة

وهو إذا کان البقاء مؤدیّا إلی الخراب علی وجه تقلیل المنفعة ونقصها لا سقوط العین من المنفعة رأسا.

ذهب الشیخ الأعظم قدس سره فی هذا القسم إلی عدم جواز البیع واستدلّ بالأدلة التالیة:



1_ عموم قوله علیه السلام : لا یجوز شراء الوقوف

قال الشیخ الأعظم: «وأمّا المنع... فلعموم قوله علیه السلام : لا یجوز شراء الوقف ولا تدخل الغلة فی ملکک(3)، فإنّ ترک الاستفصال فیه عن علم المشتری بعدم وقوع بیع الوقف علی بعض الوجوه المجوزة وعدمه _ الموجب لحمل فعل البائع علی الصحة _ یدلّ علی أنّ الوقف مادام له غلّة لا یجوز بیعه»(4).

مراده: أنّ الإمام علیه السلام لم یستفصل من السائل عن کونه عالما بأنّ البائع أقدم علی بیعها مع حصول المجوز للبیع أو عدمه، ومقتضی ترک الاستفصال تمامیة الإطلاق فی النهی عن شراء الوقف مادام له غلة ینتفع الموقوف علیهم بها.

نقده: لیس مورد صحیحة ابن راشد «مورد الاستفصال والسّؤال والجواب لانّ علی ظاهر الرّوایة، عُلِمَ وضع الحال علی المشتری والإمام علیه السلام فلیس هذا، محتمل الوجهین حتّی یقال: بانّ الإمام علیه السلام ترک الاستفصال... .

[وظهر من جملة] «لا أعرف لها ربّا» فعلم من هذا انّ البایع، لم یکن الموقوف 
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1- (1466) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/(493-491).

2- (1467) المکاسب 4/95.

3- (1468) وسائل الشیعة 19/185، ح1، صحیحة أبی علی ابن راشد.

4- (1469) المکاسب 4/92.




علیهم بل کان شخصا ثالثا ومسألة الاختلاف انّما هو بین الموقوف علیهم فعلیه، لیس هذا مورد ترک الاستفصال بین کون العلم باختلاف الموقوف علیهم أو الشّک فیه؟ [أو هل یؤدی إلی تقلیل المنفعة أم لاّ؟]

بالجملة: یُعلمُ من هذه الرّوایة انّ هذا، ملکٌ غصبیٌّ والبائعٌ غیر الموقوف علیهم فلیس موردا لاستفصال الإمام والسُّؤال عن السّائل بانّ الموقوف علیهم الّذین باعوا علیک هل کان بینهم اختلافٌ أم لا؟ [أو هل یؤدی إلی تقلیل المنفعة أم لا؟]

تأیید للشیخ الأعظم

یمکن تأیید مقالة الشیخ الأعظم بما ذکره السیّد الیزدی إلی عدم جریان أصالة الصحة فی بیع الوقف وقال: «إذا باع الموقوفُ علیه أو الناظرُ العینَ الموقوفةَ ولم یعلم أنّ بیعه کان مع وجود المسوّغ أو لا، فالظاهر عدم جریان قاعدة الحمل علی الصحة...»(1).

والوجه: فی عدم جریان أصالة الصحة فی بیع الوقف بخلاف نظائره من بیع الوکیل والوصی والولی، أنّ أیادیهم کانت مستقلة لأنّهم متصرفون فی الملک مستقلاً وقول المتصرف معتبرٌ «بخلاف ید المتولّی علی الوقف حیث أنّ یده، یدٌ فرعیٌّ بل تثبیت ید المتولّی انّ هذا الملک، کان وقفا ومن حکم الوقف انّه لا یجوزُ بیعه إلاّ بمجوّزٍ ولم یجعل المتولّی لأجل البیع بل لأجل حفظ الوقف والتّعمیر وتقسیم الوجوه وغیر ذلک.

بالجملة، الید فی الوقف بمعنی اثبات الوقفیّة ومِنْ حکم الوقف عدم جواز بیعه إلاّ بمجوّز والید، لا تثبتُ کون بیعها جایزا له لأنّ ید المتصرّف مبنیٌّ علی حفظ الوقف لا علی إتلاف الوقف والنّقل والانتقال بخلاف الولیّ والوکیل والوصیّ.

ولذا صرّح السیّد(2) رحمه الله انّ: ید المتولّی کید الودعیِّ فی الحفظ وکانت یده، ید اِستیمانٍ فکما انّ دَعوی الودعیّ فی إجازة البیع فی مورد الودیعة یحتاجُ إلی دلیلٍ فکذلک فی الوقف.
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1- (1470) العروة الوثقی 6/400، مسألة 63.

2- (1471) العروة الوثقی 6/401.




ثمّ ذکر السیّد(1) رحمه الله فی ذیل هذه المسألة، مسألةً: لا تخلو بینهما عن تهافتٍ وهی انّ احدا کان متصرّفا للملک ثمّ بان انّ هذا الملک، کان وقفا قبل خمسین عاما ووقع البیع علی هذا الملک الموقوف.

صرّح السیّد رحمه الله بانّ هذا، ملک المتصرّف لتعارض الید الفعلیّة واستصحاب الحال فی ما مضی والمعلومُ فی أشباهه ونظائره أنّ الید الفعلیّة فی الملکیّة، مقدّمةٌ علی استصحاب الحال القبلیِّ.

نعم: لو اقرّ ذو الید، ینقلب المنکر ویکونُ مدّعیا فلا تقدّم الید علی الاستصحاب»(2).

تَأْیِیْدُ التَّأْیِیْد: نعم، «کل معاملةٍ کانت مقسما للحلال والحرام أو مقسما للصّحیح والفساد وکان قسمٌ منه فاسدا وقسمٌ منه صحیحا لو دار الأمرُ بینه وبین الصّحیح والفساد، یحمل علی الصّحة وأمّا المعاملةُ الّتی کانت محرّمةً وباطلةً لو خُلِیَّ وطبعها فلا یجوز الحمل علی الصّحة کما إذا شرب أحدٌ مایعا ونحن شککنا فی أنّ هذا المایع هل هو خمرٌ أو فقّاعٌ محرّمٌ أم لا؟ یحمل فعله علی الصّحة وامّا إذا علمنا انّه شرب الخمر ولکن نحمل ان یکون الموردُ من مواردِ جواز شرب الخمر کما إذا کان مریضا وکان فی معرضِ التّلف وعلاجه ینحصر فی شراب الخمر فلا یحمل فعله علی الصّحة کما إذا علمنا انّ أحدا زَنی مع ذات البعل أو غیر ذات البعل ولکن ادّعی الزّانی انّی کنت مجبورا مکرها علی الزّنا فلا یحمل فعله علی الصّحة وهو یضرّ فی عدالته.

وبیع الوقف أیضا من هذا القبیل لانّ بیع الوقف، لا یجوزُ لو خُلِّیَ وطبعَه والمجوّزُ لبیعه لیس علی نحوٍ ینقسم علی الفاسد والصّحیح بل اُستثنی منه مواردُ.

فالحمل علی الحلیّة کما فی قوله علیه السلام : «کلّ شیء لک حلال» والأشیاء کلّها علی هذا حتّی تستبین لک غیره أو تقوم به البیّنه، انّما هو فی الکلّیات [لا(3)] الّتی کانت طبعها 
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1- (1472) العروة الوثقی 6/401، مسألة 64.

2- (1473) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/499.

3- (1474) زیادة یقتضیها السیاق.




الأوّلی، الحرمة واُسْتُثِنیتْ منها الصّورةُ النّادرةُ والدّلیلُ علی ذلک أنّ اصالة الصّحة من الاصول العُقلائیّة وبناء العقلاء کان دَلیلاً لبّیا ویجب الاقتصارُ فی الدّلیل اللّبیِّ علی القدر المتیقّن.

ولذا لم یثبت ولم یحرز هذا الأصل فی شیء من ذلک الوقف وشرب الخمر والزّنا وغیرها لو لم یثبت العدم»(1).

نعم یمکن أن یناقش علی السیّد الیزدی بوجود التهافت بین المسألتین کما مرّ.

والحاصل: ناقشنا استدلال الشیخ الأعظم بعموم قوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقوف» لعدم جواز البیع ولکن فی طیّ استدلاله مقال تام لابدّ من قبوله وهو عدم جریان أصالة الصحة فی بیع الوقف واللّه سبحانه هو العالم.


2_ عموم قوله علیه السلام : الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها

2_ عموم قوله علیه السلام : الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها(2)

بتقریب: الواقف یحبس ماله مؤبدا ولم یتعرّض لصورة تقلیل منفعة العین ونقصها، فالعین تکون وقفا علی حسب ما یوقفها أهلها ولا یجوز بیعها.

ردّه: ذهب الشیخ الأعظم هنا(3) إلی دلالة «الوقوف علی حسب ما یوقفها أهلها إن شاء اللّه» علی منع البیع فی هذا القسم من الصورة السابعة، ولکن منع فی الصورة الأولی من صور جوازبیع الوقف دلالته علی المنع «لأنّه مسوق لبیان وجوب مراعاة الکیفیة المرسومة فی إنشاء الوقف ولیس منها عدم بیعه، بل عدم جواز البیع من أحکام الوقف وإن ذُکر فی متن العقد، للاتفاق علی أنّه لا فرق بین ذکره فیه وترکه»(4).

ومراده هناک أنّه یدلّ علی مراعاة کیفیة وقف الواقف من الشرائط والخصوصیات والقیود ولا یدلّ علی عدم جواز بیع الوقف لانّ عدم جواز البیع لا یدخل فی مفهوم الوقف وشرائطه وخصوصیاته وقیوده،فهو خارج عن مدلول قوله علیه السلام : «الوقوف تکون علی 
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1- (1475) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/497.

2- (1476) وسائل الشیعة 19/175، ح1، صحیحة الصفار.

3- (1477) المکاسب 4/92.

4- (1478) المکاسب 4/61.




حسب ما یوقفها أهلها». وکأنّ هذا تهافت فی کلامه قدس سره .


3_ عموم قوله علیه السلام : صدقة لاتباع ولا توهب حتّی یرثها اللّه الذی یرث

3_ عموم قوله علیه السلام : صدقة لاتباع ولا توهب حتّی یرثها اللّه الذی یرث السموات والأرض(1)

بتقریب: أنّ أمیرالمؤمنین علیه السلام ذکر فی وقف داره فی المدینة فی بنی زُرَیق هذه الجملة وأخذها فی صیغة وقفه علیه السلام ، ویستفاد من عموم هذه الجملة أنّ الوقف وجب أن یبقی حتّی یرثه وارث السموات والأرض فلا یجوز بیعه فی هذا القسم من الصورة السابعة.

ویرد علیه: قد عرفت(2) وجود التهافت فی کلام الشیخ الأعظم(3) ذیل هذه الصحیحة فی الأدلة المانعة عن جواز بیع الوقف ولکن تمسک بها هنا(4) للمنع من البیع فی القسم الثانی من الصورة السابعة. هذا أوّلاً.

وثانیا: هذه الجملة مذکورة فی صیغة وقف أمیرالمؤمنین علیه السلام ولا تدلّ علی أنّ کلّ وقفٍ کان له هذا الحکم.

وثالثا: لم یرد فی الصحیحة کلمة «یترک» الواردة فی کلام الشیخ الأعظم(5) المستدلّ بها، اللهم إلاّ أن یقال أنّه قدس سره نقلها بالمعنی لا باللفظ کما هو الظاهر.

ورابعا: الجواب من عموم هذه الصحیحة هو ما ذکره الشیخ الأعظم قدس سره عن عموم قوله علیه السلام : «الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها» فی الصورة الاولی من أنّ عدم جواز البیع لا یدخل فی مفهوم الوقف، «وإن ذکر فی متن العقد، للإتفاق علی أنّه لا فرق بین ذکره فیه وترکه»(6).
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1- (1479) وسائل الشیعة 19/187، ح4، صحیحة ربعی بن عبداللّه.

2- (1480) راجع هذا المجلد صفحة 215.

3- (1481) راجع المکاسب 4/34.

4- (1482) المکاسب 4/92.

5- (1483) المکاسب 4/92.
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4_ الاستصحاب


اشارة

(1)

بتقریب: أنّ استصحاب عدم جواز بیع الوقف یجری فی هذا القسم الثانی إذا شککنا جواز بیعه، حیث أنّه قبل طرو قلة المنفعة لا یجوز بیع عین الموقوفة وبعدها نشک فی جواز البیع فنستصحب عدم جواز بیعها.

ومن المعلوم أنّ جریان الاستصحاب هنا مبنیٌّ علی جریانه فی الشبهات الحکمیة کما یجری فی الشبهات الموضوعیة، وإن منعه بعض.

وقد وجّه هذا الاستصحاب بتوجیهات ثلاثة(2) قد اغمضنا عن ذکرها لمایلی من الردّ علیه.

ویرد علیه: مع الشک فی أنّ الأدلة المانعة من جواز بیع الوقف هل یجری فی هذا القسم من الصورة السابعة أم لا، لا یصل النوبة إلی جریان استصحاب عدم المنع، بل یجری العمومات الواردة فی المعاملات نحو قوله تعالی: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» وقوله عزّوجلّ: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»، لأنّ مع فرض عدم دخول المنع من البیع فی الوقف کما علیه الشیخ الأعظم(3) _ کما مرّ _ أو الشک فیه، تصل النوبة إلی جریان العمومات من غیر رادعٍ، ومع جریانها لا تصل النوبة إلی استصحاب عدم جواز بیع الوقف.



تَوُهُّمٌ وَدَفْعُهُ

«ولا یتوهمّ انّ هذا، یدخل فی المسألة المعروفة وهی ما إذا خصّص عامٌّ بمُخصِّصٍ فی زمانٍ هل یرجع بعد انقضاء هذا الزّمان إلی استصحاب هذا المُخصِّص أو یرجع إلی عموم العامِّ؟ فقوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» عامٌّ خرج عنه خیارُ الغبن أو خیار العیب فی الآن الأوّل ویُشّک فی بقاء الخیار فی الآن الثّانی، بناءً علی انّ الخیار هل هو فوریٌّ أو یستمرّ؟ قال بعضٌ: القدر المتیقنّ من الخیار، الآن الأوّل وفی الآن الثّانی یرجع إلی عموم قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» ولکن الشیخ الأعظم، لم یقبل إطلاق هذا وأسّس 

ص: 376







1- (1485) المکاسب 4/93.

2- (1486) راجع إن شئت العقد النضید 5/(72-66).

3- (1487) المکاسب 4/61.




قاعدةً علی هذا، فی تنبیهات الاستصحاب(1) [و موضوع الکلام فیه: ما إذا ورد عام مطلق من حیث الزمان، بأن دلّ علی استمرار الحکم فی جمیع الأزمنة إلی الأبد، ثمّ خصص ببعض أفراده فی زمان معین، وشک بعد انقضاء زمان الخاص فی حکم الفرد الخاص فی أنّه محکوم بحکم الخاص أم لا؟ فهل یستصحب حکم الخاص أو یتمسک بالعموم؟

وقد حکم الشیخ قدس سره بالتفصیل بین ما إذا لوحظ الزمان فی العام أفرادا وحصصا متعددة، بحیث یکون کلّ فرد من أفراد العام محکوما بأحکام متعددة بتعدد آنات الزمان وقِطعه. وبین ما إذا لوحظ الزمان قطعة واحدة لإستمرار الحکم، ولا عموم إلاّ بلحاظ الأفراد دون الأزمان. فقال بجریان الاستصحاب فی نفسه فی الثانی وعدم کونه موردا لاصالة العموم. بخلاف الأوّل، فانه مورد لأصالة العموم دون الاستصحاب(2)].

ولعلّ مقصودُ الشیخ الأعظم رحمه الله هذا المطلب بان یکون عامٌّ مثل: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»، خرج منه بیع الوقف فی زمانٍ حیث قال علیه السلام : «لا یجوزُ شِراءُ الوقف» فکان ذلک تخصیصا فی قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» فإذا شُکَّ فی الزّمان حین عروض [قلة المنفعة] فالمورد، موردُ الرّجوع إلی استصحاب حکم المُخصِّصِ فلیس مورد الرّجوع إلی حکم العامّ.

بالجملة، قد یتوهّم انّ استصحاب الشیخ الأعظم فی عدم جواز بیع الوقف، مبنیٌّ علی التّحقیق الّذی ذکره رحمه الله فی الفرائد(3) من کون الزّمان إن کان مُکثِّرا أو قیدا، یرجع إلی عموم العامِّ فی صورة الشّک وإن کان ظرفا فیرجع إلی إطلاق المُخصِّص.

ولکنّه مدفوعٌ بأنّ هذا، شکٌّ فی أصل التّخصیصِ، لا شکّ فی دوامِ التّخصیص وذلک لانّ قوله علیه السلام : «لا یجوزُ شِراءُ الوقفِ»، لیس تخصیصا فی عموم: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» بل مؤیّدٌ له إذ الوقف عقدٌ من العقود وقد شرط فیه: «ان لا یباع و...» فلیس عدم جواز بیع 
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1- (1488) فرائد الاصول 3/274.

2- (1489) منتقی الاصول 6/303.

3- (1490) فرائد الاصول 3/274.




الوقف، تخصیصٌ فی عموم: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» بل مُؤیّدٌ له لانّ قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» أیضا یدلّ علی عدم الجواز، إذ الوقفُ حبسٌ أبدیٌّ «فَاُوفِ» بهذا العقد الّذی کان حبسا مؤبّدا، لا ینافی الحبس.

فقوله علیه السلام : «لا یجوز شراء الوقف» لیس تخصیصا فی «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» حتّی یقال: أنّ حالة عروض الاختلاف بین الموقوف علیهم، شَکٌّ فی استمرار التّخصیصِ»(1) [ویجوز الرجوع فیه إلی الاستصحاب].


القول المختار فی القسم الثانی من الصورة السابعة

أقول: بعد ما مرّ منّا فی القسم الأوّل من الصورة السابعة من جواز بیع الوقف، لأنّ نظر الواقف فی الوقف إلی استمرار المنفعة وجریانها ودرّها لا إلی بقاء العین ولو لم تکن لها منفعة، وعلی هذا الأساس إذا کان بقاء العین مؤدیّا إلی تقلیل المنفعة ونقصها بحیث هذه المنفعة القلیلة لا تعدّ منفعة هذه العین عرفا فیأتی الدلیل السابق ونحکم بجواز البیع حینئذٍ.

وأمّا إذا کان بقاء العین یؤدی إلی قلة المنفعة بحیث هذه المنفعة تعدّ منفعة هذه العین فی العرف وأهله یعدّونها منفعة العین ولکن المنفعة قد تقلّل وقد تکثر، فالمنفعة جاریة مستمرة فلا یجوز بیع العین الموقوفة.

فالجواز یدور مدار جریان المنفعة واستمرارها عرفا لا عقلاً، بحیث لا یحکم العرف بتضیع المال الوقف واللّه سبحانه هو العالم. وسیأتی آنفا(2) الاستدلال بصحیحة علی بن مهزیار(3) للحکم بالجواز فی هذا القسم فانتظر.

صور الثامنة والتاسعة والعاشرة 

الصورة الثامنة: أن یقع بین الموقوف

الصورة الثامنة: أن یقع بین الموقوف علیهم اختلافٌ لا یؤمن معه تلف المال أو النفس وإن لم یعلم أو یظنّ بذلک.
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1- (1491) تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 4/506 و 507.

2- (1492) راجع صفحة 382 من هذا المجلد.

3- (1493) وسائل الشیعة 19/188، ح6.




فإنّ الظاهر من بعض العبارات السابقة جوازه لذلک، خصوصا من عبّر بالاختلاف الموجب لخوف الخراب.


الصورة التاسعة: أن یؤدّی الاختلاف

الصورة التاسعة: أن یؤدّی الاختلاف بینهم إلی ضررٍ عظیم من غیر تقییدٍ بتلف المال، فضلاً عن خصوص الوقف.


الصورة العاشرة: أن یلزم فسادٌ یستباح


اشارة

الصورة العاشرة: أن یلزم فسادٌ یستباح منه الأنفس»(1).

وفی الواقع هذه الصور الثّلاثُ ترجع إلی صورة واحدة وهی اختلاف الموقوف علیهم فی مال الوقف بحیث یؤدی إلی الضرر وقد خرجت الصور الثلاث من بیان کیفیة الضرر وتحدیده أو التعبیر عنه إذ قد ینتهی الضررُ إلی حدّ تلف المال أو النفس _ وهی الصورة الثامنة _ وقد ینتهی إلی ضرر عظیم _ وهی الصورة التاسعة _ وقد ینتهی إلی حدّ یستباح به النفوس _ وهی الصورة العاشرة _ ، والحکم بالجواز فی الصور الثلاث هو فتوی المشهور.

قال السیّد العاملی رحمه الله : «وممّا جوّز فیه بیعه عند خوف خرابه لخُلف بین أربابه الشرائع(2) فی موضع منها والکتاب [القواعد(3)] والتحریر(4) والإرشاد(5).

وممّا جوّز فیه إذا أدی بقاؤه إلی خرابه التحریر(6) وقد قیّد فی التلخیص(7) کالکتاب [القواعد] لخُلف بین أربابه. وقال فی اللمعة: إذا أدّی إلی خرابه لخُلف بین أربابه فالمشهور الجواز(8). فلیلحظ هذا فإنّ المصرّح بذلک قبله إنّما المصنّف، فلیکن معناه إذا 
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1- (1494) المکاسب 4/88 و 89.

2- (1495) شرائع الإسلام: فی لواحق الوقف 2/220.

3- (1496) قواعد الأحکام 2/395.

4- (1497) تحریر الأحکام الشرعیة: فی أحکام الوقف 3/316.

5- (1498) إرشاد الأذهان: فی أحکام الوقف 1/455.

6- (1499) تحریر الأحکام الشرعیة: فی عقد البیع 2/279.

7- (1500) تلخیص المرام: فی الوقف /152.

8- (1501) اللمعة الدمشقیة: فی عقد البیع وآدابه /112.




خیف خرابه لخُلف أربابه فیرجع إلی ما قبله، وقد زید فی الکتاب(1) والتهذیب(2) والاستبصار(3) والشرائع(4) کون البیع أعود. ونحو ذلک ما فی موضع من المفاتیح(5). وفی التنقیح إذا آل إلی الخراب لأجل الاختلاف بحیث لا تنتفع به أصلاً جاز بیعه.(6)

وقد یکون قضیة ما فی الشرائع(7) حیث استشکل فیما إذا لم یقع خلف ولا خشی خراب بل کان البیع أعود ثمّ اختار المنع، أنّه یجوز بیعه عند أحدهما. وقد جوّز فی المبسوط بیعه إذا وقع خُلف بین أربابه.(8) وفی فقه الراوندی إذا خیف وقوع خلاف بینهم.(9) وفی الإرشاد لا یجوز بیعه إلاّ أن یخرب أو یؤدّی إلی الخُلف بین أربابه.(10) وظاهر الأردبیلی الموافقة علی ذلک.(11) وتردّد فی النافع فیما إذا وقع خُلِّف مؤدٍّ إلی الفساد.(12) وجوّز بیعه فی المسالک(13) والروضة(14) والکفایة(15) والمفاتیح(16) إذا وقع 
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1- (1502) قواعد الأحکام: فی شرائط العوضین 2/23.

2- (1503) تهذیب الأحکام: 9/131، ذیل ح557، باب 3 فی الوقوف والصدقات.

3- (1504) الاستبصار 4/99، ح381، باب 61 فی الوقف.

4- (1505) شرائع الإسلام: فی عقد البیع وشروطه 2/17.

5- (1506) مفاتیح الشرائع: فی اشتراط المملوکیة وتمامها فی العوضین 3/52.

6- (1507) التنقیح الرائع: فی الوقف 2/330.

7- (1508) شرائع الإسلام: فی لواحق الوقف 2/220.

8- (1509) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/300.

9- (1510) فقه القرآن: فی الوقف وأحکامه 2/293.

10- (1511) إرشاد الأذهان: المتأجر فی العوضین 1/361.

11- (1512) مجمع الفائدة والبرهان: المتأجر فی العوضین 8/(169-168).

12- (1513) المختصر النافع: فی الوقف /158.

13- (1514) مسالک الأفهام: فی شروط المبیع 3/169 وفی أحکام الوقف 5/398.

14- (1515) الروضة البهیة: فی شرائط المبیع 3/255.

15- (1516) کفایة الأحکام: فی أحکام الوقف ولواحقه 2/20.

16- (1517) مفاتیح الشرائع: فی اشتراط المملوکیة وتمامها فی العوضین 3/52 وفی انتقال الموقوف عن الواقف وعدمه /212.




خُلف شدید. قال فی الروضة: وقد علّله علیه السلام بأنّه ربما جاء فیه تلف الأموال والنفوس. وظاهره أنّ خوف الأداء إلیهما لیس بشرط کما فهمه المشهور.(1)

وممّا جوّز فیه بیعه إذا خیف وقوع فتنة وخُلف بین أربابه یحصل باعتبارهما فساد النهایة(2) والمهذّب(3) وفقه الراوندی(4) والتذکرة(5) والتحریر(6) والمختلف(7) والدروس(8) وغایة المراد(9) وجامع المقاصد(10) وإیضاح النافع للقطیفی وتعلیقه علی الشرائع لکنّ القاضی فی المهذّب ذکر ذلک فی المنقطع والراوندی لم یعتبر الفساد.

ولیعلم أنّه فی الدروس نسب قول ابن إدریس بالمنع إلی الندرة(11)، فظاهره أنّ الجواز فی الجملة مجمع علیه. وفی جامع الشرائع(12) وتعلیق الإرشاد(13) أنّه یجوز بیعه إذا کان فساد یجتاح فیه الأنفس. وهذا کلّه قد یوافق ما قبله. ویرشد إلی ذلک ما حکیناه عن اللمعة من حکایة الشهرة کما سمعت»(14).
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1- (1518) الروضة البهیة: فی شرائط المبیع 3/255.

2- (1519) النهایة: فی الوقوف والصدقات /(600-559).

3- (1520) المهذّب: فی الوقف 2/92.

4- (1521) فقه القرآن: فیالوقف وأحکامه 2/293.

5- (1522) تذکرة الفقهاء 20/249، مسألة 147.

6- (1523) تحریر الأحکام: فی عقد البیع 2/279.

7- (1524) مختلف الشیعة: فی الواقف 6/288.

8- (1525) الدروس الشرعیة: فی بیع الوقف 2/279.

9- (1526) غایة المراد: فی شرائط العوضین 2/(30-23).

10- (1527) جامع المقاصد: فی أحکام الوقف 9/70.

11- (1528) الدروس الشرعیة: فی بیع الوقف 2/279.

12- (1529) الجامع للشرائع: فی الوقف /372.

13- (1530) حاشیة الإرشاد (حیاة المحقّق الکرکی وآثاره: 9/339).

14- (1531) مفتاح الکرامة 21/(687-685).





مستند جواز البیع فی هذه الصور الثلاث

والمستند فی الجواز صحیحة علی بن مهزیار قال: کتبتُ إلی أبی جعفر علیه السلام : أنّ فلانا ابتاع ضیعةً، فوقفها، وجعل لک فی الوقف الخمس، ویسأل عن رأیک فی بیع حصّتک من الأرض، أو یقوّمها علی نفسه بما اشتراها به، أو یدعها موقوفةً؟

فکتب علیه السلام إلیّ: أعلم فلانا أنّی آمره ببیع حقّی من الضّیعة، وإیصال ثمن ذلک إلیّ، وإنّ ذلک رأْیی إن شاء اللّه، أو یقوّمها علی نفسه إن کان ذلک أوفق له.

وکتبت إلیه: أنّ الرّجل ذکر أنّ بین مَنْ وقف بقیّة هذه الضّیعة علیهم اختلافا شدیدا، وأنّه لیس یأْمن أن یتفاقم ذلک بینهم بعده، فإنْ کان تری أنْ یبیع هذا الوقف، ویدفع إلی کلّ إنسانٍ منهم ما کان وقف له من ذلک، أمَرْتَهُ.

فکتب بخطّه إلیّ: وأعلمه أنّ رأْیی له _ إنْ کان قد علم الاختلاف ما بین أصحاب الوقف _ أنْ یبیع الوقف أمثل؛ فإنّه ربّما جاء فی الاختلاف ما فیه تلف الأموال والنّفوس.(1)


عودٌ إلی ما مضی: هل یمکن الاستناد بهذه الصحیحة للحکم بالجواز فی القسم الثانی من الصورة السابعة

استدلّ الشیخ الأعظم للجواز فی هذا القسم بعد تصرفات ثلاثة فی الصحیحة حتّی تم الاستدلال بها وهی:

1_ أنّ قوله علیه السلام : «فإنّه ربما جاء فی الاختلاف ما فیه من تلف الأموال والنفوس»، «تعلیل لجواز البیع فی صورة الاختلاف»(2) والعلة تعمِّم وتخصِّص وهی هنا معرضیة الوقف للخراب.

2_ «المراد بالمال هو الوقف»(3) یعنی الأموال الموقوفة.

3_ «ضم النفوس إنّما هو لبیان الضرر الآخر المترتب علی الاختلاف، لا أنّ المناط 
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1- (1532) الکافی 13/412، ح30 (7/36)؛ وسائل الشیعة 19/187 و 188، ح5 و 6.

2- (1533) المکاسب 4/94.

3- (1534) المکاسب 4/94.




فی الحکم هو اجتماع الأمرین کما لا یخفی»(1).

واستفاد من هذه التصرفات الثلاثة: «فیکون حاصل التعلیل أنّه کلّما کان الوقف فی معرض الخراب جاز بیعه»(2).


ثمّ ناقش فی هذا المقال بثلاثة إشکالات:


اشارة

الأوّل: «أنّ المقصود جواز بیعه إذا أدّی بقاؤه إلی الخراب علما أو ظنّا، لا مجرّد کونه ربما یؤدّی إلیه _ المجامع للاحتمال المساوی أو المرجوح، علی ما هو الظاهر من لفظة «ربما» کما لا یخفی علی المتتبّع لموارد استعمالاته _ ولا أظنّ أحدا یلتزم بجواز البیع بمجرّد احتمال أداء بقائه إلی الخراب؛ لأنّ کلمات من عبّر بهذا العنوان _ کما عرفت _ بین قولهم: «أدّی بقاؤه إلی خرابه»، وبین قولهم: «یخشی أو یخاف خرابه»(3).

الثانی: «الخوف عند المشهور، کما یعلم من سائر موارد إطلاقاتهم _ مثل قولهم: «یجب الإفطار والتیمّم مع خوف الضرر»، و«ویحرم السفر مع خوف الهلاک» _ لا یتحقّق إلاّ بعد قیام أمارة الخوف»(4).

الثالث: «أنّ مناط الجواز _ علی ما ذکر _ تلف الوقف رأسا، وهو القسم الأوّل من الصورة السابعة الذی جوّزنا فیه البیع، فلا یشمل الخراب الذی لا یصدق معه التلف. مع أنّه لا وجه _ بناءً علی عموم التعلیل _ للاقتصار علی خوف خراب خصوص الوقف، بل کلّما خیف تلف مالٍ جاز بیع الوقف»(5).



جواب اشکالات الشیخ الأعظم

یمکن أن یجاب عن الاشکال الأوّل: «أنّ کلمة «ربما» فی کلمات العرب، لیست بمعنی التّشکیک وابداع الاحتمال کما انّ «ربّما» الواردة فی قوله تعالی: «رُبَما یَوَدُّ 

ص: 383







1- (1535) المکاسب 4/94.

2- (1536) المکاسب 4/94.

3- (1537) المکاسب 4/94.

4- (1538) المکاسب 4/95.

5- (1539) المکاسب 4/95.




الَّذِینَ کَفَرُوا لَوْ کانُوا مُسْلِمِینَ»(1) لیس بمعنی المشکوک بل المرادُ منه، الیقین خصوصا فی الموارد الّتی کانت فیها، المظنّة فتفید «ربّما» الظّن وذلک مثل المقام حیث فرض فی الرّوایة، ظَنُّ الاختلاف حیث وردت فیها عبارة: «وأنّه لیس یأمَنُ أنْ یتفاقم(2) ذلک بینهم بعده»(3)»(4).

وعن الإشکال الثانی: لا یلزم فی تحقق الخوف قیام أمارته _ أی الظن وهو الاحتمال الراجح _ بل یکفی الشک والاحتمال العقلائی فی صدق الخوف کما صرّح به صاحب العروة(5).

نعم، قد لا یصدق الخوف من دون الظن، کما قد یصدق الخوف من دون الظن أیضا.

وعن الإشکال الثالث: ظهر ممّا ذکرنا فی القسم الأوّل من الصورة السابعة من أنّ المدار فی الوقف جریان منافعه فإذا خیف عقلائیا تقلیل المنفعة بل سقوطها عرفا یصدق تلف الوقف فلا یتم ما ذکره الشیخ الأعظم: «فلا یشمل الخراب الذی لا یصدق معه التلف»(6).

وأمّا عموم التعلیل فجارٍ ولکن فی الأموال الموقوفة فقط لا فی غیرها فلا یتم مقالته قدس سره : «... بل کلّما خیف تلف مالٍ جاز بیع الوقف»(7).
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وبما ذکرنا ظهر تمامیة الاستدلال بالصحیحة للحکم بالجواز فی القسم الثانی من الصورة السابعة فتأمل.


کیفیة الاستدلال للصور الثّلاث بالصحیحة


تقریب الاستدلال للصورة الثامنة بها


اشارة

وأمّا تقریب الاستدلال للصورة الثامنة بها: فمبنی علی العدول عن التعلیل _ بالمعنی السابق _ بالتخصیص والحکم بأنّ مطلق الاختلاف بین الموقوف علیهم یوجب جواز بیع العین الموقوفة ولکن حیث علّله الإمام علیه السلام بقوله: «فإنّه ربّما جاء فی الاختلاف ما فیه تلف الأموال والنفوس»، مطلق الاختلاف تخصّص بتلف المال والنفس علی نحو کفایة الاکتفاء بأحدهما من تلف المال أو النفس.

وبعبارة أُخری: جواب الإمام علیه السلام متضمن لفقرتین:

«إحداهما: تجویز البیع عند ظهور الخُلف والمنازعة بین الموقوف علیهم، وکونه خیرا من إبقاء الوقف علی حاله. ومقتضی الإطلاق جواز البیع بمجرد العلم بالإختلاف، سواء خیف من بقائه تلفُ المال وإراقةُ الدماء أم لا.

ثانیتهما: تعلیل الحکم بقوله علیه السلام : «فإنّه ربما» وظاهره موضوعیة إختلافٍ خاصٍّ لجواز البیع، وهو النزاع الذی لا یؤمن معه من ضیاع الأموال وهلاک النفوس.

ومقتضی تقدیم ظهور العلّة علی المعلول تقیید الإختلاف المجوِّز للبیع بما إذا خیف من بقاء الوقف تلفُ المال والنفس، وبهذا یتم الحکم فی الصورة الثامنة»(1).



اعتراض الشیخ الأعظم علی تقریب الاستدلال

اعترض الشیخ الأعظم(2) قدس سره علی هذا التقریب بما توضیحه: «تقدیم العلّة علی المعلول کما یوجب تقیید الإختلاف بما خیف منه تلف المال والنفس، کذلک یقتضی رفعَ الید عن خصوصیة الإختلاف، وتعمیمَ جواز البیع لما إذا لم یکن خلفٌ بین أرباب الوقف، ولکن عُلِم إفضاء بقائه إلی تلفها من جهةٍ اُخری، وتوقّفَ سدُّ الفتنة علی بیع الوقف، فإنّ 
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العلّة کما تخصِّص تعمِّم. ومن المعلوم عدم إلتزامِ أحدٍ بجواز بیع الوقف مقدّمة لعلاج مفسدة اُخری أجنبیةٍ عنه. وهذا المحذور یُوهِن العمل بظاهر [الصحیحة]، وتسقط حینئذٍ عن الدلالة علی حکم الصورة الثامنة.

فإن قلت: یمکن الأخذ بموضوعیة مطلق الإختلاف لجواز البیع، وعدم تقییده بقوله علیه السلام : «فإنه ربما» وذلک لورود مثله فی الأخبار مما یکون علّةً للحکم تارةً، وحکمةً اُخری، ومن المعلوم أن ما یصلح للتقیید هو العلّة لا الحکمة.

[کما] قال المحقّق الشوشتری قدس سره : «وأما التعلیل فبناؤه علی الشکف عن الحکمة فی جواز البیع، والغرض منه کون الإختلاف عُرضةً لذلک المحذور، لا أنّ أداءه إلیه شرط لجواز البیع. وبذلک نصّ الشهیدان، وهو ظاهر الکفایة والمفاتیح، ویشهد له التعلیل ب_ «ربما»»(1).

وعلیه فلا مانع من الأخذ بموضوعیة الإختلاف، وعدم تعمیم الحکم لما إذا لم یکن منشأ التلف منازعة أرباب الوقف.

قلت: إن حمل «ربما» علی الحکمة وإسقاطه عن العلیة _ لیبقی عموم الإختلاف علی حاله _ یوجب عدم صلاحیته لتقیید الجواز بخوف تلف المال أو النفس، فإنّ الحکمة کما لا تعمِّم لا تخصِّص، مع أن مفروض الصورة الثامنة هو الجواز لو أدّی بقاء الوقف إلی التلف لا مطلقا.

والحاصل: إن کانت جملة «فإنه ربما» علةً لزم تعمیم الجواز لغیر موارد الإختلاف، ولا سبیل للقول به.

وإن کانت حکمةً لزم تعمیم الجواز لما إذا لم یؤدِّ البقاء إلی التلف، وهو غیر الصورة الثامنة»(2).


وأمّا تقریب الاستدلال للصورة التاسعة بالصحیحة: فمبنی علی حصول ضرر 
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عظیم أی ضرر معتدّبه یصدق علیه تلف الأموال وتلف النفوس وغیرهما فکلّ واحد منها ضرر عظیم وکاف فی جواز البیع.

وبعبارة أُخری: مقتضی العلّیّة فی قوله علیه السلام : «فإنّه ربما جاء فی الاختلاف مافیة تلف الأموال والنفوس»، هی وصول الاختلاف إلی حدّ الضرر العظیم من دون تقییده بتلف المال أو النفس نحو تلف العِرْض وهذه هی الصورة التاسعة.

ویناقش علی هذا التقریب: أوّلاً: مقتضی العلیة فی کلام الإمام علیه السلام هو جواز البیع لکلِّ فتنةٍ وإن لم یرتبط بالوقف وهو ممّا لا یلتزم به أحد.

وثانیا: حمل «تلف المال والنفوس» فی کلام الإمام علیه السلام علی المثال لمطلق الضرر العظیم ممنوعٌ، لأنّ الحمل متوقف علی القطع بعدم خصوصیتهما، ودون اثبات هذا القطع خرط القتاد.


وأمّا تقریب الاستدلال بالصحیحة للصورة العاشرة: 


اشارة

فمبنی علی اعتبار تلف النفوس فقط لأنّ تلف النفوس یلازم تلف الأموال غالبا، فذکر تلف الأموال مبنی علی الغالب ولا اعتبار بالقید الغالبی فالمجوز للبیع هو خصوص تلف النفوس واستباحتها وهذه هی الصورة العاشرة.



اعتراض الشیخ الأعظم علی هذا التقریب

اعترض الشیخ الأعظم(1) علیه بإشکالین:

الأوّل: مقتضی العلّیّة التعدّی من «تلف الأموال والنفوس» إلی مطلق احتمال وقوع الفتنة بین الموقوف علیهم، وغیرهم مع أنّه لا یمکن الالتزام بهذا الإطلاق.

الثانی: ظاهر الصحیحة لاسیّما بملاحظة لفظة «ربما» کفایة مجرد الاحتمال فی استباحة النفوس ولکن ظاهر المشهور أخذ العلم أو الظن فی استباحة النفوس لجواز البیع وبینهما المباینة الواضحة.
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استظهار الشیخ الأعظم من الصحیحة


اشارة

استظهر الشیخ الأعظم(1) من الصحیحة أمرا مغایرا لما ذهب إلیه المشهور ولاحظ فیه جهات ثلاث:

«الأُولی: أن یکون موجبا لتلف الأموال والنفوس، فلا عبرة بمطلق الخُلف والنزاع وإن لم یؤدِّ إلی تلفها. ولیس منشأ هذا التقیید حمل جملة «فإنّه ربّما» علی التعلیل لیکون مقیِّدا لدائرة الإختلاف الوارد فی السؤال، لفرض عدم کون «فإنّه» علةً حقیقیة لتعمِّم أو تقیِّد. بل منشؤه قرینیة الذیل بحسب المتفاهم العرفی علی ما یراد من السؤال.

الثانیة: أن یحصل الخوفُ من أداء بقاء الوقف إلی هلاک النفس أو المال، سواء نشأ من العلم بالأداء أو من الظن به، أو من الإحتمال الموهوم.

والوجه فی ضمِّ الأخیر إلی العلم والظن ورود کلمة «ربما» فی الجواب، وقد مرّ صدقه علی الإحتمال عند الشیخ الأعظم.

الثالثة: أن یکون محذور تلف النفس والمال مترتبا علی نزاع أرباب الوقف فیما یتعلق بحفظه وبالإنتفاع به، وتوقف حسم مادة الفساد علی البیع.

فلو کان المحذور ناشئا من غیر اختلافِ الموقوف علیهم لم یجز البیع.

فإن قلت: مقتضی ظهور التعلیل التعدی من الاِختلاف إلی موجب آخر یؤدِّی إلی هلاک المال والنفس، إذ العلة کما تُضیِّقُ توسِّع أیضا.

قلت: نعم لو استقرّ ظهور «فإنّه ربّما» فی التعلیل حتّی یتعدی عن مورد السؤال إلی غیره، ولکن المفروض منع الظهور المزبور»(2).

ثمّ استنتج(3) أنّ الصحیحة غیر مفتیً بها عند المشهور لأنّ الظاهر اعتبارهم جهتین وهما غیر مذکوران فیها:

«إحداهما: إعتبار العلم أن الظن بأداء بقائه إلی الخراب، وعدم کفایة الإحتمال 
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عندهم.

ثانیتهما: أنّ المؤدِّی إلی الخراب أعم من الفتنة الموجبة لإستباحة الأموال والأنفس»(1).

ولذا ذهب إلی أنّ «النسبة بین فتوی المشهور ومضمون الروایة عموما من وجه»(2).

توضیحه: فتوی المشهور أعم من الصحیحة من جهتین وأخص منها من جهة، کما إنّ الصحیحة أُعَمُّ من فتاواهم من جهة وأخص منها من جهة أُخری.

«أمّا أعمیة الفتاوی من جهتین:

فالأُولی منهما: شمول «تلف المال» لکلِّ من الخراب وقلّة المنفعة، بشهادة تجویز البیع فی قسمی الصورة السابعة.

والثانیة: أنّ المؤدّی إلی الخراب أعم من الفتنة الموجبة لإستباحة الأموال والأنفس، بشهادة تجویز البیع للضرر العظیم کما فی الصورة التاسعة.

وأما أخصیة الفتاوی من الصحیحة، فلإعتبارهم حصولَ العلم أو الظن بأداء البقاء إلی الخراب، بشهادة تعبیرهم بالخوف والخشیة، مع أنّ الصحیحة تعمّ الإحتمال الموهوم، بشهادة کلمة «ربّما».

وأما أعمیة الصحیحة من فتوی المشهور، فلعدم اعتبار العلم والظن، والإکتفاء بمجرد الإحتمال.

وأما أخصیتها منها فَلاِخْتصاصِ الجواز بالفتنة المبیحة للأموال والأنفس.

ومادة الإجتماع _ بمعنی جواز البیع بمقتضی الصحیحة وفتوی المشهور _ هی العلم أو الظن بأداء بقائه إلی الخراب مع الفتنة المبیحة للمال والنفس.

وَمادَّةُ الاِفتراق من طرف الروایة هو احتمال وقوع الفتنة المبیحة لهما، فیجوز البیع 

ص: 389





1- (1555) هدی الطالب 7/177.

2- (1556) المکاسب 4/97.




فیها، خلافا للمشهور.

ومن طرف فتوی المشهور موردان:

أحدهما: العلم بأدائه إلی الخراب بدون الفتنة الموجبة لإستباحة المال والنفس.

وثانیهما: خوف الخراب بمعنی قلة المنفعة. ففی هذین الموردین لا دلالة للروایة علی الجواز.

وبالجملة: فمع هذه النسبة بین الصحیحة والفتاوی کیف یصحّ الإستدلال بها؟ فما دلّت علیه لم یُعمل به، وما عُمِل به لم تدل الصحیحة علیه»(1).

ولکن رجع عن مقالته أخیرا وذهب إلی عدم اعراض المشهور عن الصحیحة وقال: «لکن الإنصاف: أنّ هذا لا یمنع من جبر ضعف دلالة الروایة وقصور مقاومتها للعمومات المانعة، بالشهرة؛ لأنّ اختلاف فتاوی المشهور أنّما هو من حیث الاختلاف فی فهم المناط الذی اُنیط به الجواز من قوله علیه السلام : «إن کان قد علم الاختلاف...» المنضمّ إلی قوله: «فإنّه ربما جاء فی الاختلاف»(2).

وحاصل کلامه قدس سره : «أنّهم تسالموا علی جواز البیع فی الجملة، واختلفوا فی خصوصیته ومناطه. وهذا المقدار کافٍ فی إحراز عملهم بالروایة وجبرِ ضعف الدلالة بالنسبة إلی المتفق علیه»(3).

أقول: ولکن یمکن أن یناقش علیه فی مقالته الأخیرة فقط.

أوّلاً: عدم ضعف الدلالة بالشهرة کما حقّقه قدس سره فی الاصول.

وثانیا: بعد تسلیم الجبر بها لابدّ من الأخذ بما فهمه المشهور من الروایة وإن کان ما فهموه غیر ظاهر الروایة، إذِ المفروض جبران ضعف هذا الظهور بفهمهم.

وثالثا: المشهور لم یتفقوا علی مناط الجواز حتّی یقال بجبران ضعف الدلالة بالشهرة، لاختلاف فتاواهم فی منافط الجواز واختلاف أنظارهم فی استفادة مناط الجواز 
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من الصحیحة، فلم یکن هناک شهرة تجبربها ضعف الدلالة.(1)


فذلکة کلام الشیخ الأعظم ونقدها

ذهب الشیخ الأعظم رحمه الله إلی «أنّ المستفاد من المکاتبة بقرینة کلمة «ربما» کفایة الاختلاف الذی یوجب احتمال تلف الأموال والنفوس لا مطلق ما یؤدی إلی المحذور المذکور وإن کان سببه الخراب لعدم ظهور الذیل فی التعلیل والمشهور اعتبروا العلم أو الظنّ بأداء بقائه إلی الخراب وبین الأمرین عموم من وجه فالمکاتبة بظاهرها غیر مفتی بها، وأجاب عن ذلک بأنّ الأصحاب استدلّوا بها ولم یعرضوا عنها غیر أنّه اختلفوا فی فهم المناط الذی یستفاد من الحدیث.

وفیه: أن الروایة بقرینة لفظ «فإنّه» ظاهرة فی التعلیل ولذلک نلتزم بالتعدّی إلی خوف تلف کلّ مال ونفس یتسبّب من بقاء الوقف وإن کان راجعا إلی غیر الموقوف علیهم بل وإن کان سببه غیر الاختلاف أیضا»(2).


مقالة المحقّق السّیّد الخوئی حول الصحیحة ونقدها

قال قدس سره : «وعلی أیِّ حالٍ، هذه الروایة ضعیفة السند، ولم ینجبر ضعفها بعمل المشهور، حتّی لو قلنا بانجبار ضعف السند بعمل الأصحاب، کما هو ظاهر.

کما أنّها ضعیفة الدلالة، بل الظاهر بملاحظة جملة من القرائن کونها أجنبیّة عن بیع الوقف رأسا، وهی:

أوّلاً: أنّ أمره علیه السلام ببیع حصّته من الوقف _ وهو الخمس _ أو أن یقوّمها علی نفسه، لا ینطبق علی شیء من القواعد لعدم طروّ مجوّز لبیعه أصلاً. ولم یکن وجه لإحالة البیع إلیه إذ الواقف بعد تمام الوقف یکون أجنبیّا. والظاهر أنّ حکمه علیه السلام لم یکن إذنا منه ولایة، وإنّما کان بیانا للحکم الشرعی، فلابدّ من حمله علی ما قبل القبض وعدم تمامیّة الوقف.

وثانیا: أنّه علیه السلام جوّز البیع للواقف، ولو کان الوقف تامّا لکان الواقف أجنبیّا عن 
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الوقف، فبأیّ وجهٍ یبیع مال الغیر؟

وثالثا، إنّه علیه السلام حکم بتقسیم الثمن بین الموقوف علیهم، مع أنّ بدل الوقف لابدّ وأن یکون وقفا کالمبدل.

ورابعا: أنّه علیه السلام علّق جواز البیع علی أن لا یأمن الواقف من الخلاف وعلمه بتلف الأموال والنفوس، فحکم علیه السلام حینئذٍ بأنّ البیع أمثل، مع أنّه لا عبرة بعلم الواقف أصلاً. وتوهم کون الجملة بصیغة المجهول منافٍ للسیاق. وکل هذه الاُمور شاهد علی أنّ مورد سؤال الواقف وجواب الإمام علیه السلام هو الوقف قبل القبض.

هذا، مضافا إلی أنّه لا یمکن العمل بالروایة لو أُرید بها البیع بعد تمام الوقف، فیکون مقطوع البطلان علی کلّ تقدیر؛ وذلک لأنّه إن کان قوله علیه السلام فی ذیل الروایة: (فإنّه ربما جاء فی الاختلاف تلف الأموال والنفوس) حکمةً لجواز البیع، فلابدّ من الأخذ بمورد السؤال والجواب، وهو جواز البیع بمجرّد وقوع الاختلاف بین أرباب الوقف وإن لم یخف أداؤه إلی تلف الأموال والنفوس، وهذا ممّا لم یقل به أحد ظاهرا. وإن کان علّة له _ کما هو ظاهر کلمة «فإنّه» _ لزم جواز البیع فیما إذا لزم من ترکه تلف الأموال والنفوس ولو من غیر جهة اختلاف الموقوف علیهم، کاختلاف عمّال الواقف أو الواقف أو المتولی وغیر ذلک ممّا لم یقل أحد بکونه مجوّزا للبیع.

کما إنّه لو حملناها علی ما بعد القبض یلزم تعمیم الجواز لما إذا استلزم بقاؤه تلف الأموال ولو غیر العین الموقوفة؛ فإنّ المذکور فی العلّة تلف الأموال بصیغة الجمع، لا خصوص العین الموقوفة. کما یلزم تعمیمه أیضا من حیث کون منشأ تلف الأموال هو الاختلاف أو غیره فیجوز بیع الوقف لإصلاح کلّ فتنة، ومن حیث العلم بذلک أو الظنّ أو مجرّد الاحتمال أیضا _ فتأمّل _ علی ما هو ظاهر قوله علیه السلام : «ربما جاء فی الاختلاف».

مضافا إلی أنّ التلف غیر الخراب، فإنّ التلف عبارة عن انعدام العین، بخلاف الخراب، ومورد کلامنا هو الخراب دون التلف، وفی التلف لا معنی للبیع والتبدیل بعد فعلیّته.

علی أنّ مقتضی القاعدة عند خراب الوقف هو تبدیله بما یبقی للبطون اللاحقة 

ص: 392





أیضا لینتفعوا به، لا بیعه ودفع الثمن إلی الموجودین کما هو صریح هذه الروایة.

فظاهر الروایة غیر مفتی به، فلابدّ من ردّ علمها إلی أهله. وعلی کلٍّ لا یمکن الاعتماد علیها سندا ودلالةً»(1).

ولکن یمکن أن یناقش علیها: أوّلاً: الروایة لم تکن ضعیفة السند بل هی صحیحة الإسناد فلا تحتاج إلی جبران الضعف بعمل المشهور.

وثانیا: «إنّ الخمس الذی جعل للإمام علیه السلام لم یکن من الوقف بل الوقف کان فی بقیّته وبالنسبة إلی حصّة الإمام علیه السلام کان هبة أو هدیّة ونحو ذلک لمکان قول السائل: «وجعل لک فی الوقف الخمس» ولو کان حصّة الإمام علیه السلام أیضا وقفا لقال: وجعل من الوقف الخمس لک، وأمّا قوله علیه السلام فی ذیل السؤال: «أو یدعها موقوفة» فمعناه أن یدعها متروکة، من الإیقاف بمعنی الترک والثبات أی ثابتة علی حالها»(2).

وثالثا: «من الممکن أن یکون الإمام علیه السلام محتاجا إلی ثمن الوقف ومن المحتمل أن تکون الحاجة من المجوّزات للبیع وإن لم یمکن إثبات ذلک من هذه الروایة لإجمالها ولم یثبت لنا ذلک أیضا من طریق آخر، فلا طریق لنا إلی ردّه أیضا والاحتمال موجب لعدم طرح الحدیث»(3).

ورابعا: «إنّ الغالب فی الأوقاف أن یجعل الواقف التولیة أو النظارة لنفسه أو لمن ینتم إلیه بنسب أو سبب، مع أنّه یمکن أن یکون سؤاله عن رأی الإمام علیه السلام استیذانا منه ببیع حصّته فأذن فی ذلک بقوله «أعلم فلانا»، وأمّا بالنسبة إلی غیر حصّة الإمام علیه السلام فمن إطلاق الوقف علیه یمکن استکشاف کون بیعه بعد القبض، ولا أقلّ من استفادة ذلک من ترک استفصال الإمام علیه السلام بین قبل القبض وبعده فیستفاد جواز البیع بعد القبض أیضا»(4).
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وخامسا: بالنسبة إلی تقسیم الثمن بین الموقوف علیهم «لأنّه مورد السؤال وقد أمضاه الإمام علیه السلام ، ویمکن الجواب عنه بطرح هذه الفقرة من الحدیث فقط أو فرض مورد السؤال ما إذا لم یمکن اشتراء شیء وجعله وقفا من دون أن ینجرّ إلی الاختلاف السابق کما لا یبعد فی مورد الروایة وعلیه فاشتراء شیء وجعله وقفا یکون لغوا لأنّه لابدّ من بیعه أیضا»(1).

وسادسا: قوله قدس سره : «لا عبرة بعلم الواقف أصلاً»(2)، لعلّ منشأ اعتباره أنّ الواقف جعل التولیة لنفسه مادام حیّا أو أنّ هذا إذنٌ ابتدائیٌّ للواقف من قبل الإمام علیه السلام لحل الاختلاف.(3)

وسابعا: ظاهر الصحیحة «هو التعلیل لکن العلّة لیس هو خوف تلف النفوس والأموال مطلقا بل العلّة بقرینة قوله علیه السلام : «إن کان قد علم الاختلاف بین أرباب الوقف» هی خوف تلف الأموال والنفوس الناشئ من بقاء الوقف لا مطلقا والالتزام به لا محذور فیه فیتعدّی بعموم التعلیل من اختلاف الموقوف علیهم إلی اختلاف المتولین للوقف ونحوه من کلّ ضرر ناشئ عن بقاء الوقف»(4).

وثامنا: «أنّ المشهور لم یلتزموا بالجواز إلاّ فی صورة المظنّة.

والمناقشة فیه بأنّ کلمة «ربما» وإن شملت مجرّد الاحتمال أیضا إلاّ أنّه بقرینة قوله «لا یؤمن أن یتفاقم»(5) یراد به صورة مظنّة الضرر إذ إنّ کلمة «لا یؤمن» أمارة علی وجود الضرر العظیم فیما بعد.

مدفوعة بأنّه لا یوجد فی جواب الإمام علیه السلام إلاّ مجرّد الاختلاف، نعم المشهور قیّدوا الجواز بصورة خوف تلف مال الوقف ولکن یمکن أن یکون منشؤه خطأهم فی کون 
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المراد من تلف الأموال خصوص تلف مال الوقف فلا یثبت إعراضهم عن الحدیث»(1).


فذلکة الکلام فی صحیحة علیبن مهزیار

أمّا من حیث السند فهی من الصحاح وقد مرّت(2) دلالتها علی القسم الثانی من الصورة السابعة.

«وأمّا الاستدلال بها لبقیة الصور فوجهه فی الصورة الثامنة هو الاقتصار علی مضمون الحدیث من احتمال تلف خصوص الأموال والنفوس.

وفی الصورة التاسعة دعوی أنّ ذکر الأمرین من باب المثال وأنّ الملاک هو احتمال ورود ضرر عظیم کهتک عرض أو هتک بعض محارم اللّه من أجل الاختلاف.

وأمّا فی الصورة العاشرة فلدعوی أنّ الملاک هو احتمال تحقّق فساد من الاختلاف ینجرّ إلی تلف النفوس وذکر تلف المال توطئة لذکر تلف النفوس معه من باب ملازمته له غالبا.

والذی یظهر من الحدیث اختصاص مورد السؤال بما إذا علم أن ظنّ تلف الأموال والنفوس إذ فرض فی المورد الاختلاف الشدید الذی لا یؤمن أن یتفاقم ذلک ففی مثله تکون مظنّة التلف إلاّ أنّ فی جواب الإمام علیه السلام لم یؤخذ إلاّ مجرد الاختلاف الذی یحتمل معه التلف فإنّ کلمة «ربما» وإن لم یستعمل فی مجرّد الاحتمال إذا لم یتحقّق له سبب إلاّ أنّه یشمل الاحتمال الناشئ عن السبب مطلقا ولا یختصّ بالعلم أو الظن والمدار علی إطلاق الجواب، کما أنّ المستفاد منه مجرّد الاختلاف المعرّض لتلف الأموال والنفوس سواء کان من أموال الوقف ونفوس الموقوف علیهم، أو غیر ذلک ووجه عدم الحکم بجعل الثمن وقفا لعلّه من جهة عدم العلاج وعدم ارتفاع الاختلاف إلاّ بزوال الوقف کلّیة وبالجملة الروایة صحیحة جدّا ولا بأس بالعمل بمضمونها... وقد عرفت أنّ مضمونها یشمل جمیع الصور عدا التاسعة فإنّ إلغاء خصوصیّة تلف الأموال والنفوس یحتاج 
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إلی ألطف قریحة ولیس بعیدا بنظر العرف من اللفظ فی مثل هذه المقامات، علی أنّ غرض الواقف من الوقف التقرّب إلی اللّه تعالی وانتفاع الموقوف علیهم، وبقاء الوقف علی حاله مع ترتّب ضرر عظیم علیه ینافی غرضه قطعا»(1).

وأمّا الاشکال فی الصحیحة «بأنّ الوقف ظاهرا کان من الوقف الخاص وهو من العقود علی الظاهر فیحتاج فی تمامیّته إلی القبول والقبض فکیف أمر الإمام علیه السلام ببیعه مع عدم تحقّقهما، ففیه أنّ الأمر بالبیع یکشف عن القبول أو هو قبول إذ هو لازم الأمر ببیع حصّته من الوقف وإیصال ثمنه إلیه، وأمّا بالنسبة إلی القبض فیمکن أن یکون الواقف قبض عن الإمام علیه السلام فضولیّا ویکون الأمر ببیعه إجازة للقبض، هذا علی تقدیر صحّة قبض الفضولی إذا لحقته الإجازة وإلاّ فیمکن أن یجعل الأمر بالبیع کاشفا عن جعل الواقف وکیلاً فی القبض أو یکون هو بنفسه إذنا فی القبض ویکون قبض المأذون بمنزلة قبض الآذن فیتمٌ الوقف بذلک، علی أنّه تقدّم سابقا أنّ حصة الإمام علیه السلام لم یکن من الوقف فراجع»(2).

هذا تمام الکلام فی کیفیة الاستدلال للصور الثلاثة الأخیرة بالصحیحة واللّه سبحانه هو العالم.


الاستدلال لِلصُّوَرِ الثَّلاثِ الأخیرة بالقواعد العامة


اشارة

استدلوا بقاعدتی التزاحم ولا ضرر بتقریب:



1_ قاعدة التزاحم: 

«حیث قیل بدلالتها فی المقام من جهة أنّ الأمر دائر بین رفع الید عن بیع الموقوفة، وأمر أهمّ وهو حفظ النفوس، ولا شکّ أنّه عند دوران الأمر بین المهمّ والأهمّ فإنّه یُقدَّم الأهمّ.

بیان ذلک: ثبت فی مبحث التزاحم أنّه لو دار الأمر بین حکمین أحدهما مهمّ والآخر أهمّ محتمل الأهمّیة، فإنّ إطلاق دلیل المهمّ یسقط، ویجب تقدیم دلیل الأهمّ، 
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وفیما نحن فیه فإنّ قوله: «لا یجوز شراء الوقف» نصٌّ مهمّ یقابله ما هو أهمّ منه، وهو لزوم حفظ [العین] الموقوفة وحیاة الموقوف علیهم، فإذا دار الأمر بینهما فإنّ حفظ الأخیرین أولی من الأوّل.

وأُورد علیه أوّلاً: إنّ التزاحم یتحقّق عادةً بین تکلیفین لیس للمکلّف قدرة علیهما عقلاً لعجزه عن صرف القدرة الواحدة فیهما، فیدور الأمر بین ترکهما أو صرفها فی أحدهما، وحینئذٍ فإنّ العقل یحکم المکلّف، ومن ثمّ عَجز عن الجمع بینهما، فإنّه حینئذٍ لا مجال لجریان قاعدة التزاحم، کما هو الحال فی المقام حیث لو لا الاختلاف بین أرباب الوقف، لأمکن حفظ الأموال والنفوس مع حفظ العین الموقوفة عن البیع، لعدم قیام التمانع فی القدرة علی الجمع بینهما بما لا یؤدّی إلی التزاحم.

وفیه نقضا: الالتزام بهذه الدعوی یستلزم لازما باطلاً لیس لفقیه الالتزام به، وهو لزوم الحکم ببقاء حرمة التصرّف فی مال الغیر لو استلزم نجات الغریق الذی غرق بسوء اختیاره، أی لزوم صرف القدرة فی حفظ المهمّ دون الأهمّ، وهذا ما لا أظنّ أنّ القائل یلتزم به فضلاً عن غیره.

وحلاًّ: أنّ قاعدة التزاحم قاعدة عقلیّة لا مجال فیها للمناقشات المختصّة بالأدلّة النقلیّة، وبالتالی فلا یصحّ البحث عن أنّها مطلقة تشمل جمیع موارد التزاحم، أو أنّها مختصّة بما إذا کان حاصلاً لا بسوء الاختیار، ومادام المستند فی المقام هو الدلیل العقلی یبقی المکلّف مقیّدا بدائرة مدرکاته، سواءً فی جانب التقیید أو المطلق.

وفی المقام فإنّ مستند حکم العقل مبنیٌّ علی أنّ کلّ خطاب وحکم مشمول بالقدرة، فإذا کانت وافیة بالخطابین وجب امتثالهما، وإن کانت غیر وافیة فإنّ العقل حاکم بلزوم مراعاة الأهمّ وترک المهمّ؛ لأنّ حفظ إطلاق المهمّ فی مقابل الأهمّ یستلزم تفویت الغرض الأهمّ، وهو ممّا یقبح صدوره عن الحکیم بحسب مبنی العدلیّة القائلین بالمصالح والأغراض العقلیّة، وهذا الحکم العقلی _ أی لزوم تقدیم الأهمّ _ حکمٌ عامٌ غیر قابل للتخصیص، یدلّ علی لزومه مطلقا، سواءً کان حصول التزاحم بسوء اختیاره أم باختیاره.

وأُورد ثانیا: أنّ التزاحم رافع للحکم التکلیفی، لکنّه غیر مثبت للحکم الوضعی، أی 
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إذا عجزنا عن امتثال الأمرین من المهمّ والأهمّ معا وحفظ ملاکهما، فإنّه ترتفع الحرمة حینئذٍ من جهة التکلیف دون الوضع الذی هو صحّة بیع العین الموقوفة، حیث لا یترتّب علی التزاحم، وما نقصده فی المقام تحصیل صحّة بیع العین الموقوفة دون الجواز التکلیفی.

وفیه: لا شکّ أنّ مجرّد رفع الحرمة التکلیفیّة دون ترتّب الأثر الوضعی من الصحّة لا یحقّق الغرض من [جریان قاعدة] التزاحم، بل یتحقّق فیما لو جاز بیعه تکلیفا وصحَّ وضعا، وانتهی الأمر إلی تقسیم الثمن بینهم، فلو حکم من جهةٍ بجواز بیع الوقف تکلیفا للاختلاف المذکور، وببطلانه وضعا للدلیل المانع، فإنّ المال یبقی ممنوعا من التصرّف فیه، ویبقی الاختلاف مستمرّا، وبالتالی فمادام لا مجال لحفظ الأهمّ إلاّ بصحّة البیع ونفوذه من خلال الأمر الوضعی، فإنّه لا سبیل لرفع التزاحم إلاّ من خلال الحلّیة التکلیفیّة والصحّة الوضعیّة.

ثمّ قال الاستاذ المحقّق _ مدظله _ : إنّ مستند قاعدة التزاحم لم یکن دلیلاً لفظیّا لکی نبحث عن إطلاقه وعدمه، وإنّما هو حکمٌ عقلیٌ عامٌ لا مجال لتخصیصه أو سریانه إلیه، بل هناک ملازمة بین وجود موضوعه وترتّب الحکم علیه مطلقا، ولذلک فمتی کان المعتمد عند تسویغ البیع هذه القاعدة، فلا مجال للتفریق فی حکمها بین اختلاف أرباب الوقف وغیرهم، بل الاختلاف مطلقا یعدّ صغری هذه القاعدة، وإن کان مؤدّیا إلی تلف غیر الموقوف علیهم، وعلیه فلابدّ من الحکم بأنّ مطلق الاختلاف یعدّ مسوّغا للبیع.

لکن المشکلة أنّ التعمیم لا یتوافق مع مسلک الفقهاء من عدم ترخیص بیع الموقوفة فی مطلق الاختلاف المؤدّی إلی تلف الأموال والنفوس، بل یخصّصونها بخصوص [تلف العین الموقوفة أو] الموقوف علیهم، فینحصر الحکم حینئذٍ بملاحظة المبنی المختار، من رعایة مسلک الفقهاء وعدمها.

[وأمّا القول المختار هنا] فإنّه بمقتضی الصناعة لابدّ علی الفقیه الحکم بجواز البیع باعتبار أنّ الوقف من الاُمور الحسبیّة التی یعود أمرها إلی الحاکم الشرعی والفقیه الجامع للشرائط، فإذا واجه اختلافا وفتنةً تزهق فیها النفوس، وتتلف فیها الأموال، ولا سبیل 
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لإخمادها إلاّ بیع الموقوفة، کان علیه ذلک حتّی وإن کان الوقف مؤبّدا، لأهمّیة مصلحة حفظ النفوس والأموال عند الشارع _ وهو المختار عندنا _ إلاّ إذا قام إجماعٌ علی اختصاص ذلک بخصوص [تلف العین الموقوفة أو] الموقوف علیهم، حیث یکشف عن أنّ مصلحة حفظ الوقف أهمّ عند الشارع من حفظ النفوس والأموال.

[وفیه: ما لا یخفی علی المتفقه البصیر].


2_ قاعدة لا ضرر

حیث استدلّ بها باعتبار أنّ الاختلاف المذکور یؤدّی إلی الضرر علی المسلمین، وهو منفیٌّ بقوله علیه السلام : «لا ضرر ولا ضرار فی الإسلام»، ومفاده أنّه متی أصبح الحکم الشرعی سببا لحدوث الضرر، فإنّه مرفوع بل غیر مجعول شرعا.

وفیه: برغم تمامیّة الکبری المذکورة، إلاّ أنّ المقام لا یعدّ من صغریاتها، فإنّ حکم الشارع بحرمة بیع الوقف لم یکن موجبا للضرر ولا سببا إلیه، وإن یعدّ رفعه للحکم سببا لارتفاع الضرر، لکن حدّ دلالة القاعدة المذکورة هو أنّ الأحکام الشرعیّة الضرریّة مرفوعة، لا أنّ کلّ حکم مرفوع لأجل الضرر، وبینهما فرقٌ کبیر»(1).


الاستدلال للصور الثّلاثِ بالشرط الضمنی للوقف

کما یکون من شروط الوقف بل من أرکانه وجود العین الموقوفة، فکذلک وجود الموقوف علیهم، بل الموقوف علیهم أهمیته عند الواقف أکثر من العین الموقوفة لأنّه وقف العین لهم، فإذا دارالأمر بین بقاء عین الموقوفة أو أصل الوقف والموقوف علیهم یقدّم الثانی بهذا الشرط الضمنی الارتکازی للوقف.

هذا تمام الکلام فی الْوَقْفِ المؤبَّد واللّه هو العالم والحمد له تعالی.
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1- (1575) العقد النضید 5/(85-82).




الوقف المنقطع 

اشارة

یطلق الوقف المنقطع:

تارة: علی الوقف المقترن بمدّة کأربعین سنة مثلاً والظاهر أنّ الإجماع قائم علی بطلان هذا القسم.

قال العلاّمة فی وقف القواعد: «... فلو علّقه بصفةٍ أو بشرط أو قرنه بمدّة لم یقع»(1).

وقال الفقیهُ المتتبعُ العامِلیُّ فی شرحه: «کما فی الغنیة(2) والسرائر(3) والشرائع(4) وکذا الاستبصار(5) وهو معنی إجماع الخلاف(6) والغنیة(7) والسرائر(8) وغیرها(9)، إذ هو تفریع علی اشتراط الدوام. وفی النهایة(10) والسرائر(11) أیضا لا یصحّ إلاّ أن یجعله سکنی 
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1- (1576) القواعد 2/388.

2- (1577) غنیة النزوع: فی الوقف /298.

3- (1578) السرائر: فی شروط صحّة الوقف 3/156.

4- (1579) شرائع الإسلام: فی شرائط الوقف 2/170.

5- (1580) الاستبصار 4/99، ذیل ح1.

6- (1581) الخلاف: فی الوقف 3/548، مسألة 16.

7- (1582) غنیة النزوع فی الوقف /298.

8- (1583) السرائر: فی شروط صحّة الوقف 3/157.

9- (1584) کالحدائق الناضرة: فی اشتراط الدوام فی عقد الوقف 22/134.

10- (1585) النهایة: فی الوقوف والصدقات... /596.

11- (1586) السرائر: فی شروط صحّة الوقف 3/159.




دار. وزاد فی السرائر أو عمری أو رقبی. وهو معنی قوله فی الجامع(1) یصحّ أعمارا. وفی النافع(2) والتحریر(3) والدروس(4) والمسالک(5) والروضة(6) والکفایة(7) والمفاتیح(8) أنّه یصحّ حبسا، وهو معنی قوله فی التبصرة: إنّه یرجع إلی ورثة الواقف.(9) وفی جامع المقاصد أنّ فی صحّته حبسا قوّة.(10) وقال فی التذکرة(11): لو قال وقفت هذا سنة احتمل البطلان، وهل یبطل أصلاً فلا یعتدّ به أو یکون حبسا؟ إشکال. ویحتمل الصحّة ویکون حبسا، انتهی. أمّا البطلان فوجهه ظاهر، ولعلّه یرجع فی غیر کلام التذکرة إلی القول الآخر کما یرشد إلیه کلام السرائر وقد سمعته، وتعلیلهم له بأنّ شرط الوقف الدوام فیبطل لعدم حصول الشرط، إذ لو کانوا قائلین ببطلان الحبس لا حتاجوا فی بطلانه إلی شیء آخر زائد علی ما ذکروه، مع أنّه غیر مذکور، إذ من المعلوم أنّ بطلانه وقفا لا یستلزم بطلانه حبسا. وأمّا الصحّة حبسا فلوجود المقتضی، وهو الصیغة الصالحة للحبس، لاشتراک الوقف والحبس فی المعنی فیمکن إقامة کلّ واحدٍ مقام الآخر، فإذا قرن الوقف بعدم التأبید کان قرینة علی الحبس، وهذا المجاز شائع کما ستسمع فی المسائل الآتیة، کما لو اقترن الحبس بالتأبید کان قرینة علی الوقف»(12).
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1- (1587) الجامع الشرائع: فی الوقف /370.

2- (1588) المختصر النافع: فی الوقوف والصدقات /156.

3- (1589) تحریر الأحکام الشرعیة: فی شرائط الوقف 3/292.

4- (1590) الدروس الشرعیة: فی الوقف 3/264.

5- (1591) مسالک الأفهام: فی شرائط الوقف 5/353.

6- (1592) الروضة البهیة: فی الوقف 3/169.

7- (1593) کفایة الأحکام: فی شرائط الواقف 2/10.

8- (1594) مفاتیح الشرائع: فی حکم الوقف علی الواقف... 3/207.

9- (1595) تبصرة المتعلّمین: فی الوقف /123.

10- (1596) جامع المقاصد: فی أرکان الوقف 9/16.

11- (1597) تذکرة الفقهاء 20/168، مسألة 96.

12- (1598) مفتاح الکرامة 21/461 و 462.




والمقصود بالوقف المنقطع لیس هذا القسم.

وأُخری: یطلق الوقف المنقطع علی ما إذا جعل المال علی مَنْ ینقرض سواءً أکان شخصا معیّنا کزیدٍ أم جمعا معینین کأولاده والسکوت عمّا یصنع به بعد الانقراض.

وهذا القسم الأخیر هو المراد هنا بالوقف المنقطع الآخر.

ویقع الکلام فیه عن جهات ثلاث:

وقبل الورود فی البحث لابدّ من التذکار بأنّ الوقف المنقطع یقسّم علی ثلاثة أقسام:

أ: الوقف المنقطع الأوّل: إمّا بجعل الواقف کما إذا وقفه إذا جاء رأس السنة الکذائیة، وإمّا بحکم الشرع بأن وقف أوّلاً علی ما لایصح الوقف علیه ثمّ علی غیره ممّا یصح والظاهر بطلانه رأسا.(1)

ب: الوقف المنقطع الوسط: کما إذا کان الموقوف علیه فی الوسط غیر صالح للوقف علیه بخلافه فی المبدأ والمنتهی، فهو بالنسبة إلی شطره الأوّل کالمنقطع الآخر فیصح وقفا وبالنسبة إلی شطره الآخر کالمنقطع الأوّل یبطل رأسا.(2)

ج: الوقف المنقطع الآخر وهذا هو محلّ البحث.


الجهة الاولی: صحة وقف المنقطع الآخر وعدمها؟


اشارة

هل یصح وقف العین منقطعا أم لا؟ وعلی فرض صحتها فهل یعدّ وقفا أو حبسا وأخواتها من السُکنی والعُمْری والرُّقْبی.(3)
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1- (1599) کما فی وسیلة النجاة 2/198 لآیة اللّه السیّد أبوالحسن الإصفهانی قدس سره ، طبعة عام 1388ش، اعداد: الشیخ أحمد زادهوش.

2- (1600) کما فی وسیلة النجاة 2/198 لآیة اللّه السیّد أبوالحسن الإصفهانی قدس سره .

3- (1601) قال العلاّمة: «السکنی عقد یفتقر إلی الإیجاب والقبول والقبض، وفائدتها التسلیط علی استیفاء المنفعة مع بقاء الملک علی مالکه، ویختلف علیها الأسماء بحسب اختلاف الإضافة، فإذا قُرنت بعُمْر أحدهما قیل: عُمْری، وبالإسکان قیل: سُکنی، وبالمدّة قیل: رُقْبی». [تذکرة الفقهاء 20/285].





أ: الأقوال فی المسألة 

قال الفقیه العاملی: «قد قرّب کونه حبسا کما هو صریح الوسیلة(1) وجامع الشرائع(2) والإرشاد(3) والمختلف(4) والتنقیح(5) والمقتصر(6) وإیضاح النافع وجامع المقاصد(7) والمسالک(8) والروضة(9) وکذا الروض(10) وهو ظاهر المراسم(11) والنهایة(12) والخلاف(13) والمبسوط(14) والمهذّب(15) والشرائع(16) والنافع(17) والتذکرة(18) التبصرة(19) والإیضاح(20)
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1- (1602) الوسیلة: فی الوقوف والصدقات والوصایا /370.

2- (1603) الجامع للشرائع: فی الوقف /370.

3- (1604) إرشاد الأذهان: فی شرائط الوقف 1/452.

4- (1605) مختلف الشیعة: فی الوقف 6/305.

5- (1606) التنقیح الرائع: فی الوقوف والصدقات والهبات 2/303.

6- (1607) المقتصر: فی الوقوف والصدقات والهبات /209.

7- (1608) جامع المقاصد: فی أرکان الوقف 9/(19-18).

8- (1609) مسالک الأفهام: فی شرائط الوقف 5/356.

9- (1610) الروضة البهیة: وفی الوقف 3/(170-169).

10- (1611) لم نعثر علیه فی الروض، وراجع حاشیة الإرشاد (غایة المراد): فی الوقف 2/(429-428).

11- (1612) المراسم: فی أحکام الوقوف والصدقات /198.

12- (1613) النهایة: فی الوقوف والصدقات /599.

13- (1614) الخلاف: فی الوقف 3/543، مسألة 9.

14- (1615) المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/(293-292).

15- (1616) المهذّب: فی الوقوف والصدقات 2/91.

16- (1617) شرائع الإسلام: فی شرائط الوقف 2/(217-216).

17- (1618) المختصر النافع: فی الوقوف والصدقات والهبات /156.

18- (1619) تذکرة الفقهاء 20/168، مسألة 96.

19- (1620) تبصرة المتعلّمین: فی الوقف /123.

20- (1621) إیضاح الفوائد: فی صیغة الوقف 2/379.




وشرح الإرشاد(1) للفخر وغایة المراد(2) والمهذّب البارع(3) والکفایة(4) وأبی علیّ فیما حکی(5) عنه، لأنّهم قالوا جمیعا بأنّه یرجع عند انقراض الموقوف علیه إلی الواقف أو ورثته کما ستسمع فإنّه لوازم الحبس.

وظاهر المقنعة(6) والسرائر(7) أنّه یَصِحُّ وقفا؛ لأنّهما قالا بأنّه یرجع إلی ورثة الموقوف علیه ولا یرجع إلی الواقف ولا إلی ورثته. وإلیه مال أو قال به فی التحریر(8) وکذا الغنیة لأنّه قال: الأحوط أنّه یصرف فی وجوه البرّ.(9) ونفی عنه البأس فی المختلف(10). وقد نسب کاشف الرموز(11) إلی سلاّر موافقة المفید وهو غلط. وفی المسالک ممّا یحتمل موافقته للمفید کلام الشرائع فإنّه قال: یجب إجراؤه حتّی ینقرض المسمّون(12)، لکنّ الظاهر منها ما نسبناه إلیها، لأنّه(13) استظهر رجوعه إلی ورثة الواقف ولا ترجیح فی کشف الرموز(14) ولا فی الدروس(1636) أصلاً. وقد فهم من الدروس صاحب 
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1- (1622) حاشیة الإرشاد للنیلی: فی الوقف 68/، س5 (من کتب مکتبة المرعشی برقم 2474).

2- (1623) غایة المراد: فی الوقف 2/(429-428).

3- (1624) المهذّب البارع: فی الوقف 3/(53-50).

4- (1625) کفایة الأحکام: فی شرائط الوقف 2/10.

5- (1626) نقله عنه العلاّمة فی مختلف الشیعة: فی الوقف 6/304..

6- (1627) المقنعة: فی الوقوف والصدقات /655.

7- (1628) السرائر: فی أحکام الوقف 3/165.

8- (1629) تحریر الأحکام: فی شرائط الوقف 3/292.

9- (1630) غنیة النزوع: فی الوقف /299.

10- (1631) مختلف الشیعة: فی الوقف 6/(306-305).

11- (1632) کشف الرموز: فی الوقوف والصدقات والهبات 2/45.

12- (1633) مسالک الأفهام: فی شرائط الوقف 5/356.

13- (1634) شرائع الإسلام: فی شرائط الوقف 2/217.

14- (1635) کشف الرموز: فی الوقوف والصدقات والهبات 2/45.




جامع المقاصد أنّه یکون حبسا(1). وعبارته محتملة لذلک.

وأمّا ما نسب إلی القدماء من هؤلاء فلم یصادف محلّه. ففی المختلف(2) والإیضاح(3) أنّه قال الشیخان وابن الجنید یصحّ الوقف. وبه قال سلاّر وابن البرّاج وابن إدریس. وقال ابن حمزة: یکون حبسا بلفظ الوقف، انتهی کلامهما.

وفیه خطأ من وجوه إن أراد بالوقف معناه أو الحبس، لأنّ هؤلاء لیسوا علی کلمة واحدة کما عرفت، وقد اقتفاهما المتأخّرون فی ذلک. ففی المهذّب البارع(4) مثل ما فی الإیضاح. ونسب صحّة الوقف فی التنقیح(5) إلی النافع والشیخ وابن حمزة و ابن إدریس والعلاّمة. وفی جامع المقاصد(6) أنّ القول بالصحّة مختار الشیخ وأکثر الأصحاب و[العلاّمة] فی المختلف والتذکرة. وقال فی المقتصر(7): إنّه یکون سکنی أو عمری أو حبسا بلفظ الوقف، ونسبه إلی الشیخین وتلمیذهما وأبی علیّ وابن إدریس والمحقّق فی النافع، والکلّ فیما یظهر خلاف الصواب، لأنّک قد عرفت مَن نسبنا وقوعه حبسا أو وقفا إلی ظاهره وصریحه، نعم حکی عن الصیمری(8) أنّه قال: إنّ الأکثر من القدماء وعامّة مَن تأخّر علی الصحّة حبسا، وهو جیّد فی الجملة. وقال فی المفاتیح(9): إنّهم قالوا صحّ، ولو حمل علی الحبس زال الإشکال، انتهی. وفیه: أنّه لا یتمّ بالنسبة إلی المفید ومَن وافقه.

وأمّا القول بالبطلان فقد حکاه فی الخلاف(10) 
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والمبسوط(1) عن بعض أصحابنا ولم نجده. ویظهر من التذکرة(2) أنّه لم یظفر به أیضا.

ولیعلم أنّ جماعة قالوا: إنّ فی المسألة قولین: الصحّة والبطلان، وجماعة قالوا: ثلاثة أقوال»(3).

أقول: الظاهر أنّ الأقوال فی المسألة ثلاثة:

1_ البطلان: قد مرّ من العاملی أنّه حکی عن الخلاف والمبسوط القول بالبطلان عن بعض أصحابنا ولکنه لم یجده کما إنّ العلاّمة فی التذکرة لم یظفر به.

2_ الصحة وقفا: وهو المحکی عن ابن الجنید کما هو ظاهر المفید فی المقنعة وسلاّر وابن البراج و ابن إدریس فی السرائر ومال إلیه العلاّمة فی التحریر وابن زهرة فی الغنیة.

3_ الصحة حبسا: وهو قول أکثر القدماء وعامّة والمتأخرین.


ب: أدلة صحة الوقف المنقطع الآخر 

1_ الأدلة العامة

1/1_ قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»(4).

تارة یعدّ الوقف من العقود واُخری من الایقاعات.

وتارة «الْعُقُودِ» فی الآیة الشریفة تحمل علی العقد المصطلح المرکب من الایجاب والقبول، واُخری تحمل علی مطلق العهد.

فإذا عدنا الوقف من العقود یشمله الآیة الشریفة علی مبنی العهدیة.

ولذا قالوا: «إنّ التمسک بالآیة الشریفة فی الوقف المنقطع متوقّف علی عقدیة الوقف أو عهدیة العقد فی الآیة»(5).
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2/1_ قوله علیه السلام : المؤمنون عند شروطهم.

تقریب الاستدلال بهذا الحدیث الشریف مبنیٌ علی عمومیة الشرط بحیث یشمل الشروط الابتدائیة وقد مرّ عدم تمامیة هذا المبنی.

وأمّا إذا قلنا علی أنّ الشرط هو عبارة عن الالتزام فی ضمن الالتزام _ کما هو المختار _ فلا یمکن الاستدلال لصحة وقف المنقطع الآخر بهذا الحدیث الشریف.

3/1_ قوله علیه السلام : الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها

تقریب الاستدلال: أنّ الشارع قد حکم بمقتضی الجمع المحلّی ب_ «ال» بمراعاة کلّ وقف، فیحکم من ذلک صحة مطلق الوقف، إذ لو لا صحة الجمیع لما صح حکمه العام بلزوم المراعاة فَیَصِحُّ التمسک بعموم هذا الحدیث لصحة الوقف المنقطع الآخر.

لا یقال: «أنّ الحدیث فی مقام حثّ النّاس علی وجوب العمل بمضمون الوقف والالتزام بمقتضاه، وهما متفرّعان علی صحّة الوقف، بمعنی أنّه یجب أوّلاً أن یکون الوقف صحیحا لیترتّب علیه وجوب العمل بمقتضاه، وبالتالی فإنّ التمسّک بعموم الحدیث لإثبات صحّة ما نشکّ فی وقفیّته ممنوع»(1).

لأنّا نقول: یَصِحُّ التمسک بهذا الحدیث کما یَصِحُّ التمسک عند الشک فی صحة العقد بعموم قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» لإثبات الصحة مع أنّ الدلیل المذکور دلیل علی اللزوم الذی هو فرع الصحة، وکذلک التمسک بهذا الحدیث.

إن قلت: لو کان التأبید مأخوذا فی حقیقة الوقف ومفهومه لایتم الاستدلال بهذا الحدیث، لأنّه مع احتمال مدخلیة التأبید فی حقیقة الوقف یکون التمسک بالحدیث تمسّکا بالدلیل فی الشبهة الموضوعیة لذاک الدلیل.

قلت: حقیقة الوقف لیست إلاّ إیقاف العین الموقوفة والمنع عن مطلق التقلّبات فیها، وهذه الحقیقة جاریة فی الوقف المنقطع الآخر لأنّ العین موقوفة علیهم ولا یجوز انتقالها فیشمله قوله علیه السلام : الوقوف تکون علی حسب ما یوقفها أهلها.
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نعم، لو کانت حقیقة الوقف تملیک العین للموقوفة علیهم فلا مجال «لإدراج المنقطع فی الوقف إلاّ بعد إمکان فرض إنشاء الملکیّة المحدودة، وأمّا مع إنکار فرض مثل هذه الملکیّة المؤقّتة والمحدودة بکذا سنة، بحیث تخرج العین عن الملکیّة فترة محدودة ثمّ تعود إلیها بعد انقضاءها، فإنّه یبطل الاستدلال بعموم الحدیث المذکور.

وسوف نبحث لاحقا عن أنّه هل یمکن فرض الملکیّة المحدودة والموقّتة عقلاً وعدمه؟

وفی کلّ الأحوال، فإنّ الثابت عَقَلاً أو عُقَلاءً عدم إمکان فرض الملکیّة الموقّتة فی الأعیان، بأن یسلب زیدٌ ملکیّته علی العین کذا سنة وبعدها تعود الملکیّة إلیه مرّةً اُخری، وإن صحّ ذلک فی المنافع»(1).

ولکن العمدة عدم تمامیة هذا الْمَبْنی فی حقیقة الوقف.

2_ الأدلة الخاصة

1/2_ صحیحة علی بن مهزیار

صحیحة علی بن مهزیار قال: قلت له: روی بعض موالیک عن آبائک علیهم السلام : أنّ کلّ وقف إلی وقت معلوم فهو واجب علی الورثة، وکلّ وقف إلی غیر وقت جهل مجهول فهو باطل علی الورثة، وأنت أعلم بقول آبائک علیهم السلام ، فکتب علیه السلام : هکذا هو عندی»(2).

بتقریب: قوله علیه السلام : «أنّ کلّ وقفٍ إلی وقت معلوم فهو واجب علی الورثة» بإطلاقه یدلّ علی صحة الوقف المعلوم وقته وبطلان الوقف المجهول وقته.

«وبعبارة أُخری: تدلّ الفقرة المذکورة أنّ الوقف _ سواءً کان مؤبّدا أو موقّتا _ یتحقّق متی ما کان وقته معلوما، ولا تعود العین الموقوفة حینئذٍ إلی الواقف.

نعم، قام الإجماع علی بطلان الوقف لمدّة معیّنة معلومة کعشر سنوات أو أکثر أو أقلّ [کما مرّ فی أوّل البحث] وعدا ذلک فإنّ جمیع أقسام الوقف الموقّتة داخلة فی إطلاق
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هذه الروایة، ومنه الوقف المنقطع کالوقف علی زیدٍ مدّة حیاته، فإنّه وإن نجهل مدّة حیاته، إلاّ أنّ مدّة الوقفیّة معلومة وهی فترة حیاته.

وبالجملة: فهذه الروایة دالّة بظهورها علی صحّة الوقف المنقطع [الآخر]»(1).

2/2_ صحیحة محمّد بن الحسن الصفار

قال الصفار: کتبتُ إلی أبی محمّد علیه السلام أسأله عن الوقف الذی یصحّ کیف هو؟ فقد روی أنّ الوقف إذا کان غیر مؤقَّت فهو باطل مردود علی الورثة، وإذا کان مؤقّتا فهو صحیح ممضی.

قال قوم: إن المؤقّت هو الذی یذکر فیه أنّه وقف علی فلان وعقبه فإذا انقرضوا فهو للفقراء والمساکین إلی أن یرث اللّه الأرض ومن علیها.

وقال آخرون: هذا مؤقّت إذا ذکر أنّه لفلان وعقبه ما بقوا، ولم یذکر فی آخره للفقراء والمساکین إلی أن یرث اللّه الأرض ومن علیها، والذی هو غیر مؤقّت أن یقول: هذا وقف، ولم یذکر أحدا، فما الذی یصحّ من ذلک؟ وما الذی یبطل؟

فوقّع علیه السلام : الوقوف بحسب ما یوقفها إن شاء اللّه.(2)

هذه المکاتبة صحیحة الإسناد دالة «علی أنّ المعهود من عنوان «الوقف الموقت» فی عُرف المکاتب _ وهو الصفار _ ما یُذکر فیه الموقوف علیه، إمّا مع قرینة التأبید کالوقف علی أشخاصٍ أو جهةٍ، ثمّ تعقیبه بکونه للفقراء والمساکین إلی أن یرث اللّه الأرض ومَن علیها، کما هو رأی قوم. وإمّا بالإقتصار علی شخصٍ وعقبه ما بقوا، وعدم تعیین مآل الوقف بعد إنقراضهم. والأوّل مؤبّد، والثانی منقطع الآخر بحسب مصطلح الفقهاء. ویقابلهما غیر الموقت أی ما لم یُذکر الموقوف علیه أصلاً، وهو باطل.

وبالجملة: فالقرینة الداخلیة _ وهی قول الصفار: «قال قوم... وقال آخرون _ تشهد بأنّ المراد بالموقت لیس هو المقترن بمدّة وأجل، وإن کان المتبادر منه هو المحدود
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بزمانٍ، بل المراد التصریح بالموقوف علیهم.

ومنه تَظْهَرُ متانة ما أفاده شیخ الطائفة قدس سره من تفسیر إجمال صحیحة ابن مهزیار بصحیحة الصفار، حیث قال: «ومعنی هذا الذی رواه علی بن مهزیار من قوله: کلّ وقف إلی وقت معلوم واجب، معناه: أنّه إذا کان الموقوف علیه مذکورا، لأنّه إن لم یُذکر فی الوقف موقوف علیه بطل الوقف. ولم یرد بالوقت الأجل، وکان هذا تعارفا بینهم. والذی یدل علی ذلک ما رواه محمّد بن الحسن الصفار...»(1).

لکن قد یُشکل هذا التفسیر بذکر «الورثة» فی کلتا الکلیتین فی صحیحة ابن مهزیار من قوله: «واجب علی الورثة... باطل مردود علی الورثة» مع عدم الدخل فی الصحة والبطلان.

ولعلّه قد یوجّه تارةً بما ذهب إلیه جمع من المحدثین والفقهاء من إبقاء «الوقت» علی ظاهره وهو المدّة، وإرادة الحبس من الوقف.

قال [المحقّق] المجلسی الأوّل قدس سره : «إعلم أن ظاهر الجواب: أنّ الوقف بحسب ما یوقف. فإن کان مؤبّدا بأیِّ وجهٍ کان سواء ضمّ الفقراء والمساکین... أو لم یضمّ فهو وقف مؤبّد. وإن کان موقّتا بأن یکون إلی مدةٍ معلومة أو علی شخصٍ معیّنٍ _ والغالب إنقراضه _ فلیس بوقفٍ بالمعنی الأخص، ولکنه حبس صحیح، لا یجوز بیعه مادام المحبوس علیه حیّا، وبعده یرجع إلی ورثة الواقف، وهذا معنی قوله علیه السلام : «باطل مردود علی الورثة»، أی یبطل بعد المدة، لا أنّه باطل عند الصیغة...»(2).

لکن الحمل علی الحبس مع تصریحهم بکون الوقف مجازا فیه منوط بقرینة مفقودة. ومجرّد إنشاء الوقف لمن ینقرض لا یصلح قرینةً علی إرادة الحبس، لتوقفها علی المنافاة عرفا بین مفهوم الوقف والتقیید المزبور حتّی یکون التقیید قرینةً علی إرادة

ص: 410





1- 1 . تهذیب الأحکام 9/132؛ الاستبصار 4/100.

2- 2 . روضة المتقین 11/150، وأفاد نحوه نجله العلاّمة المجلسی الثانی فی ملاذ الأخیار 14/403 وغیرهما، فلاحظ الوسائل 19/193؛ الحدائق الناظرة 22/135؛ ریاض المسائل 10/106؛ مفتاح الکرامة 21/474.




خلاف الظاهر، والمفروض عدم دخل التأبید _ بهذا المعنی _ فی مفهوم الوقف. ومنافاة ظهور صدر صحیحة ابن مهزیار للإجماع علی بطلان الوقف الموقّت بمدّةٍ، لا توجب الحملَ علی الحبس ما لم تنهض قرینة علیه.

وأُخری بما اختاره صاحبُ الجواهر قدس سره بعد إبقاء «الوقف» علی معناه المقابل للحبس، من أنّ الصحة تکون بإعتبار بقاء الموقوف علیه الموقت، والفساد بلحاظ إنقراضه. قال قدس سره : «ففی مثل المفروض هو موقّت مادام الموقوف علیه موجودا، وغیر موقت إذا إنقرضوا، فیثبت له حکم کلٍّ منهما من الصحة والفساد، ضرورة أن قوله علیه السلام فی الصحیح الأوّل [علی بن مهزیار]: _ هو کذلک عندی _ تقریر للکلیتین المفسّرین بالصحیح الآخر _ أی صحیح الصفار _ الذی هو کالصریح فی صحة الوقف بالتفسیر الثانی منهما، وهو مفروض مسألتنا»(1) وإستشهد علی ذلک بما ورد فی [ذیل صحیحة الصفار[ من کونه مردودا علی الورثة، إذ لو کان باطلاً من أوّل الأمر لکان مردودا علی الواقف الذی لم ینتقل المال عنه حتّی یرد علیه مرّة أُخری.

ولکن یمکن التأمل فیه بأن ظاهر مکاتبة [الصفار] التفصیل بین الموقت وغیر الموقت، بالصحة فی الأوّل والبطلان فی الثانی، لا أنّ الموقت یصح فی مدّة بقاء الموقوف علیه، ویبطل بعده، حتّی یکون إنشاء وقفٍ متصفا بالصحة فی زمان حیاة الموقوف علیه وبالفساد بإنقضائه.

وبعبارة أُخری: انّ توصیف «الوقف» بالصحة والفساد [1] تارة یکون بلحاظ حالات الوقف، بمعنی أنّه یحکم علی فردٍ واحدٍ من طبیعی الوقف بالصحة فی مدةٍ، وبالبطلان فی مدةٍ اُخری.

[2] وأُخری یکون المتصف بهما هو الطبیعی بلحاظ حصصه، فبعضها محکوم بالصحة من أوّل الأمر، ومادام عنوان «الوقف» وبعضها محکوم بالبطلان کذلک، لفقد شرطٍ أو إقتران مانع، فلا ینقلب الصحیح باطلاً. والظاهر من الصحیحة هو الثانی، فالموقت
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صحیح، سواء أکان الموقوف علیه دائما أو منقرضا، وغیر الموقّت باطل.

وإنتهاء الوقف فی المنقطع بإنقراض الموقوف علیه لا یوجب توصیفه بالباطل، إذ البطلان بإنتفاء الموقوف علیه نظیر إنتفاء الوقف بإنتفاء الموقوفة فی کونه من إنتفاء العارض بإنتفاء موضوعه، وهو ضروری.

وقوله علیه السلام : «مردود علی الورثة» لا یکون قرینة علی إرادة الوقف المنقطع، کما لا یکون قرینةً علی إرادة الحبس، فلعلّ ذکره بالخصوص لأمر ما یقتضیه [وهو أنّ الغالب ظهور البطلان بعد موت الواقف] وإلاّ فالوقف إن کان صحیحا فقد وجب علی الواقف، وإن کان باطلاً فقد رُدّ إلیه.

[غایة الأمر] أنّ إبهام جملة «مردود علی الورثة» والردّ علیهم لا یقدح فی الإستدلال بالمکاتبة علی مشروعیة الوقف المنقطع ومُضیِّه علی الواقف، وعدم دلالتها علی صحة الحبس کما ورد فی کلمات من اُشیر إلیهم، مع تصریح مثل الشهید الثانی(1) قدس سره بکون الوقف مجازا فیه، وعدم ما یصلح للقرینیة علیه.

فلو کان تبادر المدّة من «الوقف» مانعا عن إرادة الموقوف علیهم، کان تبادر «الوقف» المصطلح مانعا عن الحمل علی الحبس، ولیست قرینیة التعارف المستفادة من مکاتبة الصفار أضعف من قرینیة إنقراض الموقوف علیهم حتّی نلتجئ إلی إرادة الحبس.

والمتحصل: وفاءُ [صحیحة الصفار] بإثبات صحة الوقف المنقطع»(2).

3/2_ صحیحة أحمد بن محمّد

صحیحة أحمد بن محمّد عن أبی الحسن الثانی علیه السلام ، قال: سألته عن الحیطان السّبعة الّتی کانت میراث رسول اللّه صلی الله علیه و آله لفاطمة علیهاالسلام ؟

فقال: لا، إنّما کانت وقفا، وکان رسول اللّه صلی الله علیه و آله یأخذ إلیه منها ما ینفق علی أضیافه، والتّابعة تلزمه فیها، فلمّا قبض جاء العبّاس یخاصم فاطمة علیهاالسلام فیها، فشهد علیّ علیه السلام وغیره
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أنّها وقفٌ علی فاطمة علیهاالسلام ، وهی: الدّلال، والعَوَاف، والحُسْنی، والصّافیة، وما لأمّ إبراهیم، والمَیْثَبُ، والبُرْقَةُ.(1)

بتقریب: أنّ رسول اللّه صلی الله علیه و آله وسلم وقف الحیطان السبعة علی بنته سیّدة نساء العالمین فاطمة الزهراء _ سلام اللّه علیها _ ، وشهد أمیرالمؤمنین علیه السلام وغیره أنّها وقف علیها ونفی علی بن موسی الرضا علیه السلام کونها إرثا وقال: «إنّما کانت وقفا».

ومن المعلوم أنّ الوقف علی الصدیقة الشهیدة _ سلام اللّه علیها _ یکون من مصادیق الوقف المنقطع الآخر، وقف لها والدها رسول اللّه علیه السلام ، فیمکن القول بصحة الوقف المنقطع الآخر بلا ریب.

والحاصل: أنّ المراد بالدوام فی الوقف واشتراط صحته به هو أحد الأمرین علی سبیل منع الخلو:

1_ الدوام مادامت العین باقیة.

2_ الدوام مادام الموقوف علیهم مَوْجُوْدِیْنَ، ولیس المراد به الأبدیة إلی یوم القیامة فحینئذ لا مانع من صحة الوقف المنقطع.

والمختار: هو صحة الوقف المنقطع وقفا کما هو المحکی عن ابن الجنید، وهو ظاهر المفید وسلاّر وابن البراج وابن إدریس ومال إلیه العلاّمة وابن زهرة واللّه العالم.


ج: ملکیة العین الموقوفة 

بعد القول بصحة الوقف المنقطع الآخر وبعد انقطاع الموقوف علیهم لِمَنْ ترجع ملکیة العین الموقوفة؟

فی المسألة أقوال ثلاثة(2)

1_ الرجوع إلی الواقف أو ورثته طلقا، و«هو خیرة ما یزید علی عشرین کتابا»(3).
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2_ الرجوع إلی ورثة الموقوف علیهم بعد وفاتهم کما فی المقنعة(1) والسرائر(2) والمراسم(3) ومال إلیه أو قال به فی التحریر(4).

3_ الرجوع إلی وجوه البرّ فتدخل فی عنوان «سبیل اللّه» وهو اختیار ابن زهرة(5) وجعلها الأحوط، ونفی العلاّمة عنه البأس فی المختلف(6).

أدلة القول الأوّل:

وهو الرجوع إلی الواقف أو ورثته طلقا بل یمکن القول ببقاء الملکیة للواقف فی الوقف المنقطع خصوصا للوجوه التالیة:

«أ: عدم قیام دلیل یدلّ علی الخروج؛ لأنّ مجرّد إنشاء الوقف المنقطع لا یقتضی ذلک.

ب: عدم قیام الملازمة بین إنشاء الوقف المنقطع وخروج العین عن مِلک الواقف.

ج: عدم قیام دلیل یفید دخول العین فی مِلک الموقوف علیهم فی الوقف المنقطع.

د: إنّ القواعد العامّة تقتضی بقاء المِلک فی ملکیّة مالکه إلی أن یقوم السبب المزیل لها _ سواءً القهریّة منه أو الاختیاریّة _ وقد ثبت قیامه فی الوقف الدائم دون المنقطع، وبالتالی فإنّ نفس دلیل ملکیّة المالک یقتضی بقاء العین فی ملکیّته فی الوقف المنقطع.

ه_ : وأخیرا _ بعد الفراغ عن استعراض الأدلّة _ فإنّ الأصل العملی أیضا یقتضی بقاء العین علی ملکیّة مالکه، بمعنی أنّه عند الشکّ فی خروجها بعد إنشاء الوقف المنقطع، فإنّ الاستصحاب یقتضی بقاءها»(7).
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ویمکن تأیید هذه الأدلة بصحیحة الحسین بن نُعیم الصحاف عن أبی الحسن موسی علیه السلام قال: سألته عن رجلٍ جعل دارا سکنی لرجلٍ إبّان حیاته، أو جعلها له ولعقبه من بعده؟

قال: هی له ولعقبه من بعده کما شرط.

قلت: فإن احتاج، یبیعها؟ قال: نعم.

قلت: فینقض بیعه الدّار السُکنی؟

قال: لا ینقض البیع السّکنی کذلک، سمعت أبی علیه السلام یقول: قال أبوجعفرٍ علیه السلام : لا ینقض البیع الإجارة ولا السّکنی، ولکن یبیعه علی أنّ الّذی یشتریه لا یملک ما اشتری حتّی ینقضی السّکنی علی ما شرط والإجارة.

قلت: فإنْ ردّ علی المستأجر ماله وجمیع ما لزمه من النّفقة والعمارة فیما استأجره؟

قال: علی طیبة النّفس، ویرضی المستأجر بذلک لا بأس.(1)

بناءً علی أنّ المراد بالجعل هنا الوقف ولا الحبس، فتدلّ علی جواز بیع الوقف المنقطع الآخر من الواقف وإذا جاز بیعها فالعین کانت باقیة علی ملکه ولم تخرج عن ملکیته حتّی ترجع إلیه وأمّا لو کان المراد من الجعل فیها الحبس فلاتفی بالمقصود ولذا یمکن تأئید الأدلة بهذه الصحیحة فقط.

«وعن المحقّق القمی(2) رحمه الله أنّه التزم بأنّ الوقف المنقطع یقع حبسا، والمراد بالحبس إبقاء المالک العین علی ملکه وتملیک المنفعة منها للمحبوس له أو جعل الانتفاع منها له، وإن قید ذلک بما دام عمر المحبوس له أو مادامت حیاته أو بزمان خاص فهو، وإن جعل مطلقا یلزم مادامت حیاة الحابس.

ووجه التزامه أنّ الوقف المنقطع لایقع وقفا لاعتبار التأبید فی تحقق عنوان الوقف،
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والمراد بتأبید جعل العین للموقوف علیهم إلی أنّ یرث اللّه الأرض ومن علیها.

وأما وقوعه حبسا فاُستشهد بصحیحة عمر بن أُذینة قال: «کنت شاهدا ابن أبی لیلی فقضی فی رجل جعل لبعض قرابته غلّة داره ولم یؤقّت وقتا، فمات الرجل فحضر ورثته ابن أبی لیلی وحضر قرابته الذی جعل له غلّة الدار، فقال ابن أبی لیلی: أری أنّ أدعها علی ما ترکها صاحبها، فقال له محمّد بن مسلم الثقفی: أمّا إنّ علی بن أبیطالب قد قضی فی هذا المسجد بخلاف ما قضیت، فقال: وما علمک؟

فقال: سمعت أباجعفر بن محمّد بن علی علیه السلام یقول: قضی علی علیه السلام برد الحبیس وإنفاذ المواریث.

فقال له ابن أبی لیلی: هذا عندک فی کتابک؟ قال: نعم، قال: فأرسل وائتنی به.

قال له محمّد بن مسلم: علی أنّ لا تنظر من الکتاب إلاّ فی ذلک الحدیث، قال: لک ذاک. قال: فأراه الحدیث عن أبی جعفر علیه السلام فی الکتاب فردّ قضیته»(1).

أقول: کان فی نسخته رحمه الله «ولم یوقف وقفا»(2)، وفهم منه أنّ الجعل إذا لم یکن وقفا یکون حبسا، وفیه ما لا یخفی، فإن الحبس کسائر العقود والإیقاعات یحتاج إلی القصد ومع عدمه أی بإرادة تملیک العین _ کما هو الفرض _ لا یتحقّق الحبس، والروایة ظاهرة فی إرادة الحبس مطلقا المحکوم بعود العین معه إلی ملک الحابس بموته کما لا یخفی.

لا یقال: إذا کان الوقف المنقطع بقصد التقرب فکیف یلتزم بعود الملک إلی الواقف وانتقاله إلی ورثته حین موته مع مادل علی أنّ ما کان للّه لا یرد؟

فإنه یقال: معنی عدم ردّه عدم إرجاع العین بفسخ المعاملة الواقعة بقصد التقریب، وأما إرجاعها بعد انتهاء أمد المعاملة فلا یدخل فی مدلول ذلک الدلیل، کما لو تصدق بمنفعة داره إلی سنتین فبعد انقضاء المدّة لا یکون استرجاع الدار منافیا له، وبهذا یظهر
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الحال فی الحبس بقصد القربة، فتدبّر جیدا»(1).

وبالجملة: لم یثبت خروج العین عن ملک الواقف فی الوقف المنقطع الآخر.

دلیل القول الثانی:

استدل للقول الثانی «بأنّ للوقف حقیقة واحدة یشترک فیها الوقف المؤبّد والمنقطع، فهما متّفقان فی اندراجهما تحت هذه الحقیقة الواحدة، التی هی انتقال العین الموقوفة بعد إنشاء الوقف إلی ملکیّة البطن الموجود من الموقوف علیهم ملکیّة فعلیّة، وإلی ملکیّة البطون اللاّحقة ملکیّة شأنیّة، ولذلک لا یمکن فرض المنقطع وقفا ثمّ سلب الحقیقة المذکورة عنه، بل بالضرورة لابدّ فیه من انتقال الملکیّة إلیهم فعلاً وشأنا.

أقول: ویرد علیه نقضا وحلاًّ:

أمّا النقض: فإنّ اعتبار کون الوقف له حقیقة واحدة دعوی لا غبار علیها، لکن هناک موارد تشمله عنوان الوقف مع فقدها للحقیقة المذکورة، کما فی وقف المساجد، حیث أنّ وقفها یشابه تحریر العبید فی فکّها عن رقبة الملکیّة والإضافة، فکما أنّ وقف المسجد لا یتضمّن ملکیّة الموقوف علیهم له، فیمکن الأمر فی المقام کذلک.

أمّا الحلٌ: [فأوّلاً: لا نقبل انتقال العین الموقوفة إلی موقوف علیهم ولم یدلّ دلیل علیه.

وثانیا:] لابدّ من التفریق بین الوقف الدائم والوقف المنقطع برغم اشتراکهما فی الحقیقة المذکورة، لأنّ الإنشاء فی الوقف الدائم عند العامّة والخاصّة لیس إلاّ حبس العین وتسبیل الثمرة، وهم یقتضیان سلب الملکیّة وآثارها عن الواقف، ونقلهما إلی الموقوف علیهم أبدا إلی أن یرث اللّه الأرض ومَنْ علیها، ولذلک لا یصحّ فرض تحقّق الوقف الدائم واعتبار بقاء ملکیّة العین للواقف، بل بمجرّد إنشاء الوقف تنتقل ملکیّة العین وآثارها عن الواقف إلی الموقوف علیهم، ویعدّ الواقف _ عرفا وعُقَلاءً وعند جمیع الملل والنحل _ أجنبیّا بالمرّة عن العین ومنافعها.
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وهذا بخلاف ما علیه الحال فی الوقف المنقطع، حیث أنّ الواقف قد سلب عن نفسه من خلال إنشاءه المذکور الملکیّة لمدّة محدودة لا دائمة، وبالتالی فلا مانع من اعتبار الملکیّة له بعد انقضاء الفترة المذکورة، وهذا ما قام علیه الارتکاز العقلائی، ولا أقلّ من أنّ الأصل عند الشکّ فی ثبوت هذا الارتکاز والتردید فی سعة الدلیل وضیقه، هو الاقتصار علی القدر المتیقّن من انتقال المِلک عنه فی الفترة المذکورة، ومن ثمّ عوده إلیه.

وهکذا _ نقضا وحلاًّ _ ثبت بطلان دعوی القائلین بانتقال المِلک من الواقف فی الوقف المنقطع»(1).

وأمّا دلیل القول الثالث:

فالظاهر أنّ دلیل السیّد ابن زُهْرَةَ عدم تمامیة دلیل القولین فذهب إلی أنّ الرجوع إلی وجوه البرّ أحوط.

ویرد علیه: مع تمامیة أدلة القول الأوّل أنّ الرجوع أو البقاء علی ملک الواقف تام.


د: بیع العین الموقوفة فی الوقف المنقطع الآخر 


اشارة

بناءً علی القول الأوّل فی ملکیة العین

أعنی رجوعها إلی الواقف أو ورثته طلقا، بل یمکن القول بعدم خروجها من ملک الواقف فی هذا القسم.

فحینئذ یمکن القول بصحة بیعها، لأنّ العین باقیة فی ملک الواقف أو ترجع إلیه فیجوز بیعه لأنّه باع مایملکه.



المناقشة فی صحة هذا البیع بالغرر

قد جاءت المناقشة فی صحته بوجود الضرر فی هذا البیع وقد نهی النبی صلی الله علیه و آله عن بیع الغرر وأوّل مَنْ تعرض لهذا النِقاش الشیخ أسداللّه التستری(2) وتبعه الشیخ الأعظم(3) _ قدس سرهما _ ویمکن طرحها بتقریبین:
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«الأوّل: أنّ العین الموقوفة علی مَن ینقرض وإن کانت ملکا للواقف حسب الفرض، ولکنها مسلوبة المنفعة، لکونها مستحقةً للموقوف علیه مدّة حیاته. ولمّا لم یکن أمدُ إستحقاق المنفعة مضبوطا بالأعوام لم یعلم المشتری أن عوض الثمن هل هو المبیع المسلوب منفعته سنةً أو مسلوبها عشر سنین؟ فیصدق «البیع الغرری» علیه، لدخل قِصَر المدّة وطولها فی مالیة المبیع زیادةً ونقصا.

والشاهد علی أن الجهل بزمان تسلیم المنفعة یوجب غرریة البیع ما ذکروه فی بطلان بیع مسکن المطلّقة بالأقراء، لجهالة وقت إنتفاع المشتری بذلک المسکن، لدوران زمان عدّتها بین ستة وعشرین یوما ولحظتین(1)، وتسعة أشهر، وسنة، وخمسة عشر شهرا.(2) فلو باع المالکُ هذا المسکن فلابدّ أن یبیعه مسلوب المنفعة، فإن عُلِم أمدُ العدة _ کما إذا کانت بالأشهر _ صحّ البیع، فهو نظیر بیع دارٍ مؤجّرةٍ سنةً. وإن لم یعلم لزم الجهل بوقت تسلیم المنفعة _ وهی السکنی _ للمشتری، فیبطل البیع.

قال المحقّق قدس سره : «لو طلّقها ثمّ باع المنزل، فإن کانت معتدةً بالأقراء لم یصح البیع، لأنها تستحق سکنی غیر معلومة، فیتحقق الجهالة... ولو کانت معتدة بالشهور صحّ، لإرتفاع الجهالة»(3).

والمقام أَوْلی بالبطلان، لإمکان إستثناء البائع _ لمسکن المعتدّة _ أطولَ مدةٍ یقطع بعدم زیادة العدة علیها، وهی خمسة عشر شهرا، بخلاف ما نحن فیه، إذ لا سبیل للعلم بمدة حیاة الموقوف علیه حتّی یستثنیها الواقف.

الثانی: أنّه لا فرق فی مانعیة الغرر فی البیع بین الجهل بذات العوضین وبین الجهل بشأنهما من وصفٍ أو خصوصیةٍ کما فی المقام، لکون وقت القدرة علی تسلیم المنفعة للمشتری مجهولاً»(4).

ص: 419





1- 1 . راجع شرائع الإسلام 3/23.

2- 2 . راجع شرائع الإسلام 3/26.

3- 3 . شرائع الإسلام 3/32.

4- 4 . هدی الطالب 7/211.




وتبعهما المحقّق السیّد الخوئی وذهب إلی غرریة هذا البیع وقال: «نعم، یکون البیع باطلاً من جهة الجهالة فیکون غرریا فهو منهی عنه لأنّ مدّة انتفاع الموقوف علیهم وانقراضهم مجهولة ومن هنا منع الأصحاب کما حکی عن الإیضاح بیع مسکن المطلقة المتعدة بالإقراء لجهالة مدّة العدة.

وبالجملة أن بیع الواقف الوقف المنقطع وان لم یکن فیه مانع من الأخبار مع وجود المقتضی له ولکن جهالة مدّة مانعة عنه من حیث لزوم الغرر بجهالة وقت استحقاق التسلیم التام علی وجه ینتفع به کما لا یخفی»(1).


مقالة المحقّقین الخراسانی والإصفهانی فی صحة المعاملة


اشارة

ولکن فی مقابلهم ذهب المحقّق الخراسانی إلی عدم غرریة هذه المعاملة وقال: «یمکن أن یقال: انّ الجهالة انّما توجب الغرر المضرّ فیما إذا کانت فی نفس العوضین، لا فی منافعهما، حیث أنّ المنافع لیست موردا للبیع، ولذا لو لم یعلم مقدارها، وانّ منفعة هذه العین، قلیلة أو کثیرة، لم یضّر قطعا. نعم تفاوت المنفعة، توجب تفاوت مالیّة ذی المنفعة، والجهل بها ربّما یوجب الجهل بمقدار مالیّته، لکن الجهل بمقدار المالیّة مع العلم بالمال، لا یوجب الغرر، ولو سلّم فلا یکون بمضرّ بلا إشکال»(2).

مراده: «أنّ الغرریّة وصفٌ متعلّق للبیع، والقواعد تقتضی لزوم عدم غرریّة البیع، لکن غرریّته تکون بغرریّة متعلّقه الذی هو العین دون المنافع؛ أی لو کانت الجهالة فی ذات العین وأوصافها کانت السبب فی تحقّق الغرر المبطل للمعاملة، وأمّا إذا لم تکن العین مجهولة بل کانت الجهالة فی المنافع من جهة مدّة التسلیم وکیفیّة ذلک، فإنّ مثل هذه الجهالة لا تکون مضرّة، لعدم سرایتها إلی ذات العین وصفاتها، فإذا کانت العین معلومة الذات والصفات وتحقّقت القدرة علی تسلیمها _ وإن جهل تاریخ التسلیم _ فإنّ مثل هذه العین لا مجال لاتّصاف بیعها بالغرور، ومن ثمّ البطلان»(3).
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وتبع المحقّق الإصفهانی أُستاذه الخراسانی وذهب إلی صحة المعاملة وأنّ الجهالة المدعاة لا تضرّ بصحتها للوجوه التالیة وقال: «إنّ المقتضی لصحة البیع وهی الملکیة موجود فلابدّ من مانع عنه شرعا، وما یکون مانعا [1] إمّا الجهالة بمقدار المنفعة التی یستحقها الموقوف علیه؛ للجهل بأمد انقضائها بانقراض الموقوف علیه، [2] وإمّا الغرر.

والأوّل: وإنْ کان مانعا بعنوانه؛ ولکنه علی فرض مانعیته فإنّما یمنع إذا کان متعلّقا بمورد البیع وهی العین ذاتا وصفةً، وکلتاهما معلومة، والمنفعة أجنبیة عن مورد المعاملة _ وإنْ کانت کثرتها وقلتها موجبة لزیادة مالیتها وقلتها _ إلاّ أنّ اللازم معرفة المال لا معرفة المالیة قلة وکثرة.

والثانی: هو الغرر فتوهمه باعتبار أنّه تارة من حیث الجهل بذات المبیع، وأُخری بوصفه، وثالثة من حیث الجهل بالتمکن من التسلیم والتسلم؛ مع أنّ أصل القدرة علی التسلیم معلوم؛ وإنّما المجهول وقت التسلیم التام الذی یتمکن معه من استیفاء المنفعة، وعلیه فکون المعاملة المعلوم فیها ذاتا وصفةً وتسلیما غرریا للجهل بوقت التسلیم غیر معلوم، ولو فرض کونها غرریة فکون مطلق الغرر مانعا _ مع أنّ العمدة فی مانِعِیَّتهِ الاجماع _ غیر معلوم، مضافا إلی النص الوارد فی الحبس؛(1) فإنّه یُفْهَمُ منه أنّ الجهل بوقت انقضاء السکنی لا یمنع عن صحة البیع لا بعنوانه ولا بعنوان الغرر»(2).

وحاصل کلامه: أنّ المعاملة صحیحة للوجوه الثلاثة:

1_ «بعد فرض أنّ أصل القدرة علی التسلیم معلومٌ، وإنّما المجهول وقت التسلیم التام الذی یتمکّن معه من استیفاء المنفعة، وعلیه فکون المعاملة المعلوم فیها ذاتا وصفةً وتسلیما، غرریّا للجهل بوقت التسلیم، غیر معلوم.

2_ ولو فُرِضَ کَوْنُها غرریّةً، فکون مطلق الغرر مانعا _ مع أنّ العمدة فی مانعیّته الإجماع _ غیر معلوم.
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3_ مضافا إلی النصّ الوارد فی الحبس، فإنّه یفهم منه أنّ الجهل بوقت انقضاء السکنی لا یمنع عن صحّة البیع لا بعنوانه ولا بعنوان الغرر»(1).


نقد مقالتهما فی بیان الاستاذ المحقّق

حیث أنّ مقالة الخراسانی مطویة فی ضمن مقالة الإصفهانی یظهر نقد الأوّل من الثانی.

ویمکن أن یناقش فی الوجوه المذکورة فی کلام الإصفهانی: «أمّا الوجه الأوّل: دعواه رحمه الله (بعدم غرریّة المعاملة المعلوم فیها ذاتا وصفة، وتسلیما وإن کان وقت التسلیم مجهولاً).

فممنوعة [أوّلاً]: لأنّ مسلوبیّة المنفعة عن العین تعدّ من الاُمور المتعلّقة بذات العین ووصفها، وبالتالی فإنّ الجهل بها یؤدّی إلی الجهل بهما، وبذلک یبطل دعواه بمعلومیّة المعاملة ذاتا وصفةً.

وثانیا: لو سلّمنا معلومیّتهما، فإنّ البحث فی المقام عن الغرر الذی یعدّ من المواضیع الشرعیّة المجعولة والمترتّب علیها الآثار، ومثل هذه المفاهیم یعدّ العرف مرجعا فی معرفة سعتها وضیقها، فإنّ العرف یری غرریّة المعاملة التی یجهل المشتری الفترة التی یجب علیه فیها الانتظار لکی یقبض المبیع.

وبعبارة أُخری: إنّ العرف یری هذه المعاملة غرریّا، فمانعیّة الغرر لأجل أنّ المشتری جاهل بما یقبضه فی مقابل ما دفعه من الثمن، ولا یخفی أنّ مالیّة الأشیاء مرتبطة بمنافع الأعیان، بحیث لو انتفت المنفعة انتفت المالیّة بتبعها، وکذلک تقلّ المالیّة أو تزید بتبع قلّة المنفعة وزیادتها، فالمال الذی نجهل حالها مسلوبة المنفعة لعشر سنوات أو لمئة سنة، فإنّ مالیّتها أیضا تکون مجهولة، ولا شکّ أنّ دفع الثمن فی مقابل ما تکون مالیّتها مجهولة غرری، لجهل الدافع بمقدار المنافع التی تعود إلیه فی مقابل ثمنه المدفوع.

وبالجملة: أنّ الغرر صادق فی المقام لجهتین:
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أوّلاً: من جهة الوصف.

وثانیا: لو سلّمنا عدم صدقه من جهة الوصف، فإنّه صادق من جهة الجهل بالمالیّة.

أمّا الوجه الثانی: أنّ دعواه بعدم مانعیّة مطلق الغرر صحیحة، فیما لو اعتبرنا الإجماع دلیلاً ومستندا علی مانعیّة الغرر، أمّا إذا التزمنا بأن المستند هو قوله صلی الله علیه و آله : «نهی النبیّ عن بیع الغرر» فإنّ الدعوی مدفوعة، لأنّ الغرر المنهیّ عنه فی الخبر المذکور قد اُسند إلی البیع دون المبیع، ولذلک ینبغی أن نلاحظ أصل المعاملة وکیفیّة وقوعها، وعن أنّها غرریّة أم لا دون المبیع، ولذلک لا یؤثّر معلومیّة المبیع فی صحّة المعاملة الغرریّة.

نعم، لو کان المستند هو الإجماع صحّ البحث عن أنّ الغرر المنهیّ بالإجماع هل یختصّ بالمبیع أو یعمّه؟ ممّا یقتضی فی الأدلّة اللبیّة الاکتفاء بالمتیقّن منه، وهو النهی عن الغرر فی البیع.

ولکن بعد ما ثبت أنّ المستند دلیلٌ لفظی فلا مجال للمناقشة المذکورة؛ لأنّ البحث یدور حول الوقف المنقطع الذی نجهل أمده، حیث تکون الجهالة من جهة المنافع فیصدق الغرر عرفا ویشمله عموم دلیل النهی.

أمّا الوجه الثالث: فإنّ استشهاده أخیرا بالنصّ أیضا علیلٌ؛ لأنّ الوارد فی صحیحة حسین بن نعیم أنّه.

«سألته عن رجل جعل دارا سکنی لرجل أیّام حیاته، وجعلها له ولعقبه من بعده...»(1) فإنّ المستفاد من ظاهرها السؤال عمّن قام بحبس الدار لسکنی الرجل طیلة حیاته ولعقبه بعد وفاته، ولا علاقة لها بالوقف حیث لم یرد فیها ذکرٌ لعنوان الوقف، بل لیس فیها دلالة _ لا مطابقیّة ولا التزامیّة _ علی الوقف، فتنحصر دلالتها بالحبس أو لا أقلّ من أنّ الوقف یصبح مشکوکا لتردّدها بینه وبین الحبس، فتصبح الروایة مجملة وتسقط عن قابلیّة الاستدلال بها.

وخلاصة الکلام: أنّ غایة ما یستفاد من هذا الخبر أنّه لو قام مَنْ حبس داره لسکنی
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الرجل وعقبه، ببیع الدار، فإنّ بیعه صحیح برغم أنّ سکنی الرجل فیه ثابت ما دام حیّا.

وبالتالی، فما ذهب إلیه الشیخ [الأعظم(1)] والمحقّق الإصفهانی من الاستدلال بهذا الخبر ممنوعٌ. بل غایة ما یمکن دعواه أنّ الخبر إمّا ظاهر فی الحبس للسکنی، أو أنّه مجملٌ، وعند الإجمال یصبح الغرر مانعا عن صحّة البیع، فإذا ثبت غرریّة المعاملة عرفا، فإنّ مقتضی القواعد الدالّة علی بطلان المعاملات الغرریّة بطلان هذه المعاملة»(2).


المختار فی بیع العین الموقوفة فی الوقف المنقطع الآخر

صحیحة حسین بن نعیم الصَّحَّاف(3) تدلّ علی صحة بیعها، لأنّ المستفاد منها أنّ الجهل بوقت انقضاء السکنی لا یضرّ بصحة البیع لا بعنوان الجهل ولا بعنوان الضرر ولذا حکم الإمام علیه السلام فیها بصحة البیع.

فحینئذ الجهل بانقضاء أمد الوقف المنقطع الآخر أیضا لا یضرّ بصحة البیع.

وأمّا ادعاء وجود الغرر فی هذه المعاملة للجهل بمدّة مسلوبیة المنفعة وهو یؤدی إلی الجهل بذات العین ووصفها، مضافا إلی أنّ العرف یری هذه المعاملة غرریا فغیر تام.

ولظهور عدم تمامیة هذا الادعاء نبحث عن معنی الغرر فی کلمات اللغویین:

قال الخلیل: «الغَرَرُ کالخطر، وغَرَّرَ بمالِه أی: حَمَلَه علی الخَطَر.

والغُرُورُ من غَرَّ یَغُرُّ فَیَغْتَرُّ به المَغْرُورُ. والغَرورُ: الشّیْطانُ. والغارُّ: الغافِلُ»(4).

وقال ابن دُرَید: «... وغَرَّ الرجلُ الرجلَ یَغُرُّ غَرَّا إذا أوطَأه عِشْوَةً أو خَبَّرَه بکذب... والغَرَر معروف... وفعلتُ هذا الأمر علی غِرَّةٍ، إذا فَعَلْتَهُ وأنت غیرُ عالمٍ به»(5).

وقال ابن فارس: «غر:... ومن الباب بیع الغَرَر، وهو الخَطَر الذی لا یُدْرِی أیکون أم لا، کبیع العبدِ الآبِق، والطَّائرِ فی الهواء. فهذا ناقصٌ لا یتمُّ البیع فیه أبدا. غَرّ الطائرُ فرخَه،
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إذا زَقَّه، وذلک لقلّته ونُقصَانِ ما معه»(1).

وقال الراغب الإصفهانی: «غرّ: یقالُ غَررْتُ فلانا أصبتُ غِرَّتَهُ ونِلْتُ منه ما أریده، والغِرَّةُ غفلةٌ فی الیقظة، والغرار غفلةٌ مع غَفْوَةٍ، وأصل ذلک من الغُرِّ وهو الأثر الظاهر من الشیء ومنه غُرَّةُ الفرس. وغِرَارُ السّیف أی حدّه، وغَرُّ الثّوب أثر کسره، وقیل اطوه علی غَرِّهِ، وغَرَّهُ کذا غُرُورا کأنما طواه علی غَرِّه»(2).

وقال الزمخشری: «غ ر ر: تغرَّرَ الفرسُ وتحجَّل، وهم غُرِّر فرسُک؟ وصبَّحهم الجیشُ وهم غارُّون أی غافلون. ویقال: «أغرُّ من ظبْی مُقْمِر» لأنه یخرج فی اللیلة المقمرة یَرَی أنّه النهار فتأکله السباع، واغترَّه الأمرُ: أتاه علی غِرَّةٍ»(3).

وقال ابن الأثیر: «أنه نهی عن بیع الغرر هو ما کان له ظاهِر یَغُرّ المشتری، وباطنٌ مجهول.

وقال الأزهری: بیع الغرر: ما کان علی غیر عُهْدَة ولا ثِقة، وتدخل فیه البیوع التی لا یحیط بکنهما المتبایعان، من کلِّ مجهولٍ. وقد تکرر فی الحدیث»(4).

وقال أبومنصور: «غرر: ... خدعه وأطمعه بالباطل»(5).

وقال الفیومی: «الغِرَّةُ: بالکسر الغفلة...»(6).

وأنت تری أنَّهُمْ یأخذون فی الغرر الخدعة والغفلة والحیلة والاحتیال وقد استعملت مشتقات هذه المادّة فی القرآن الکریم فی ما یقرب من ثلاثین آیة وفی الجمیع یرجع معناها إلی الاحتیال والخدعة.
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کما أنّ استعمالها فی السنة کذلک کقوله علیه السلام : المغرور یرجع علی من غرّه، ونحوها.

وحیث أنّ الاحتیال والخدعة مُنْتَفٍ فی هذه المعاملة لأنّ ذات العین ووصفها وتسلیمها معلوم والجهل بالنسبة إلی وقت تسلیم العین مع علم المشتری بالوقفیة لا یدخلها فی الغرر ولا یضر بصحة البیع المستفاد من صحیحة الصَّحَّاف فالحکم بصحة هذا البیع تام عندنا والحمدللّه الْعالِمِ بأحکامه.
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المسألة الثانیة: بیع أُمّ الْوَلَدِ 


اشارة

قال الشیخ الأعظم: «ومن أسباب خروج الملک عن کونه طِلْقا: صیرورة المملوکة اُمّ ولدٍ لسیّدها، فإنّ ذلک یوجب منع المالک عن بیعها، بلا خلافٍ بین المسلمین، علی الظاهر المحکیّ عن مجمع الفائدة(1)»(2).

هذا البحث القسم الثانی من الأملاک الخارجة عن الطلقیة ونبحث عنه مع عدم وجود الموضوع لأُم ولد فی هذه الأعصار لعدم اندارس أحکام اللّه تعالی ولما فیه فوائد ونتائج.



المسألةُ إجماعیةٌ بین المسلمین

قال السیّد العاملیُّ: «عدم جواز بیع اُمّ الولد مع وجوده وإیفاء ثمنها أو القدرة علیه ممّا لا خلاف فیه بین المسلمین کما فی مجمع البرهان(3) والحدائق(4). وفی الغنیة(5) الإجماع علیه. وهو ظاهر المبسوط(6) ولم نجد الخلاف إلاّ من الشیخ میثم البحرانی ذکره فی شرح نهج البلاغة(7) علی ما هو ببالی.

ص: 427







1- 1 . مجمع الفائدة 8/169.

2- 2 . المکاسب 4/107.

3- 3 . مجمع الفائدة والبرهان: فی بیع اُمّ الولد 8/169.

4- 4 . الحدائق الناضرة: فی بیع اُمّ الولد 18/448.

5- 5 . غنیة النزوع: فی البیع /208.

6- 6 . المبسوط: فی الوقوف والصدقات 3/287.

7- 7 . لم نعثر علیه حسب ما تفحّصنا.




ویتحقّقُ الاِستیلادُ بعلوقها به فی ملکه وإن لم تلجه الروح. والتقیید بحیاة ولدها وقع فی کثیر من عبارات الأصحاب. وهو مبنیّ علی الغالب أو التجوّز، لأنّه قبل ولوج الروح لا یوصف بالحیاة.

وقد ألحق جماعة(1) بالبیع سائر ما یخرجها عن الملک لظهور الاشتراک فی العلّة. ولأنّه لو جوّز غیره لانتفی فائدة منعه وهی بقاؤها علی الملک لتعتق، إذ تخرج عن الملک بوجهٍ آخر مثل الصلح والهبة وغیرهما.

ولا خلاف عندنا أنّه یجوز بیعها بعد موت ولدها کما فی مجمع البرهان(2) والإجماع ظاهر الروضة(3)»(4).


تبیین المسألة

ثمّ بعد وضوح خروج أُمّ ولد عن الطلقیة وأنّه «من الأُمور المسلّمة بین المسلمین، فلا وقع للبحث عن دلالة الأدلّة التی اُقیمت علیه، وعدم دلالتها کما فی حاشثیة المحقّق الخراسانی(5) قدس سره . کما أنّه لا وقع للبحث عن أنّ خروجها عن الطلقیّة هل هو لحقٍّ من اللّه سبحانه علیها، أو لحقّ الولد، أو لحقّ نفسها؟ لأنّ هذه کلّها من علل التشریع، لا من علّة الحکم حتّی تکون وظیفة الفقیه تنقیحها فلا یهمّنا البحث عنها، إنّما المهمّ اُمور اُخر ینبغی إیضاحها:

الأوّل: هل یختصّ المنع عن التصرّف فیها بخصوص البیع، أو یعمّ مطلق المعاوضة، أو مطلق النقل ولو لم یکن معاوضةً کالهبة؟ وجوه، بل أقوال، والأقوی هو الأخیر.

وتوضیح ذلک: أنّ الأحکام المترتبة علی العقود تارةً یستفاد من نفس أدلّتها أو من
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1- 1 . منهم الأردبیلی فی المجمع: فی البیع 8/170، والبحرانی فی الحدائق: فی البیع 18/448.

2- 2 . مجمع الفائدة والبرهان: فی بیع اُمّ الولد 8/170.

3- 3 . الروضة البهیة: فی التجارة 3/257.

4- 4 . مفتاح الکرامة 13/134.

5- 5 . حاشیة المکاسب /115.




مناسبة الحکم والموضوع: أنّها مختصّة بالبیع، ولا تجری فی غیره، کخیار المجلس والحیوان.

وأُخری یستفاد: أنّها جاریةٌ فی مطلق المعاوضة، بیعا کانت أو صلحا أو إجارة، کتلف المبیع قبل قبضه علی ما سیجیء: من أنّ قاعدة الانفساخ قبل التلف تجری فی عوض الخلع والمهر ونحو ذلک؛ لأنّ المدار فیها علی الضمان المعاوضی.

وثالثةً یستفاد: أنّها جاریة فی مطلق النقل والانتقال ولو لم یکن معاوضة؛ کالهبة ونقل اُمّ الولد فإنّه لا یجوز نقلها عن ملک سیّدها ولو بالهبة، فإنّ من مناسبة الحکم والموضوع یستفاد أنّ الاستیلاد مانع عن التصرّفات الناقلة.

بل ادّعی بعضهم المنع عن کلّ تصرّفٍ کان فی معرض النقل کالرهن.

ولکنّ الحقّ: أنّ المنع عن الرهن لو قلنا به فلیس من جهة المنع عن مطلق التصرّف فیها، فإنّ التصرّفات الغیر المزاحمة لعتقها من نصیب ولدها لا دلیل علی المنع عنها، ولذا لا ینبغی الإشکال فی جواز عتقها، بل المنشأ فی المنع عن الرهن قصور أدلّة الرهن؛ لأنّ الغرض منه کون المرهون وثیقةً للدین، فیباع ویؤخذ الدین من ثمنه، وحیث إنّ اُمّ الولد لا یجوز بیعها فلا یجوز رهنها.

إلاّ أن یقال: إنّ مرجع ذلک إلی امتناع رهنها؛ لأنّ الرهن یقتضی _ طبعا _ أن تکون العین المرهونة مخرجا للدین، وحیث إنّها غیر قابلةٍ لذلک فلا یصحّ رهنها، فالمانع لیس مجرّد قصور الأدلّة، بل لامتناع تحقّق حقیقة الرهن فی اُمّ الولد.

الثانی: أنّه لا إشکال فی أنّ عدم جواز التصرّفات الناقلة فیها یدور حدوثا وبقاءً مدار حیاة الولد، فلو مات ولم یخلّف ولدا تصیر طلقا. إنّما الإشکال فی أنّه لو مات وخلّف ولدا فهل تبقی علی ما کانت علیه من المنع مطلقا لصدق کونها اُمّ ولدٍ، أو تخرج مطلقا لکون الولد حقیقةً فی ولد الصلب، ولا أقلّ من کونه ظاهرا فیه، أو یفصّل بین کون ولد الولد وارثا للمولی فتبقی علی المنع وعدم کونه وارثا له فتخرج عنه؟ وجوه، [بل
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أقوال(1)] والأقوی هو الأخیر؛ لأنّها وإن کان یصدق علیها أُمّ الولد إلاّ أنّها إذا لم یکن للولد نصیب منها فلا مانع من جواز بَیْعِها.

الثالث: یکفی الحمل فی المقام وإن قلنا بأنّ الولد لا یصدق علیه حقیقة، بل یعتبر فیه الانفصال؛ وذلک لقوله علیه السلام : «هی أمته إن شاء باع ما لم یحدث عنده حمل»(2).

ثمّ إنّه لا یعتبر فی الحمل ولوج الروح، بل یکفی استقرار النطفة فی الرحم إذا کان منشأ نشوء الآدمیّ. ولا یدلّ علی خلاف ذلک قول [الإمام الصادق] علیه السلام فی مکاتبةٍ یطؤها مولاها فتحبل حیث قال علیه السلام : «یردّ علیها مهر مثلها، وتسعی فی قیمتها فإن عجزت فهی من اُمّهات الأولاد»(3)؛ لعدم الملازمة بین زمان السعی والعجز، وبین ولوج الروح غالبا، فإنّ السعی فی أداء مال الکتابة لا یحتاج إلی زمانٍ طویلٍ، ولا سیّما أنّ الغالب انکشاف الأمر فی العجز والقدرة.

الرابع: یعتبر فی الحمل أن یکون ملحقا بالمولی، فإذا زوّج أمتها ثمّ وَطِئَها زنا واستولدها فهی لیست بأُمّ وَلَدٍ شرعا؛(4) لأنّ للعاهر الحجر، إنّما الکلام فی أنّه هل یعتبر الوط ء من المولی، أو یکفی کون النطفة منه وإن حصل الحمل بالمساحقة مع من وطئها المولی؟ وجهان: من دعوی الانصراف، ومن أنّ المدار کون الولد ملحقا بالمولی شرعا ولو کان الوط ء محرّما کما فی حال الحیض، والأقوی هو الأخیر؛ لأنّه إذا کان الولد ملحقا به
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1- 1 . ذهب صاحب الحدائق 18/456 إلی أنه ولد فلا یجوز بیعها، وإطلاق کلام ثانی الشهیدین فی الروضة 3/257 والسبزواری فی الکفایة 2/474 إلی جواز بیعها واختار صاحب المدارک فی نهایة المرام 2/318 القول الأخیر وهو التفصیل.

2- 2 . وسائل الشیعة 23/172، ح1، الباب 4 من أبواب الاستیلاد، صحیحة محمّد بن مارد.

3- 3 . وسائل الشیعة 23/158، ح2، الباب 14 من أبواب المکاتبة، معتبرة السکونی، مع اختلافٍ یسیر.

4- 4 . لیست لاُمّ الولد حقیقة شرعیة فإذا استولدها من الزنا وکان الولد من المولی تکون الأمة أمّ ولد کما اعترف به الماتن من کفایة کون النطفة من المولی ولو کان الوطی محرّما. [المؤلِّف]




فیصدق علیها کونها اُمّ الولد، ولا وجه للانصراف»(1).

الخامس: «لا یخفی أنّ استفادة القاعدة الکلّیّة من الأخبار أو انعقاد الإجماع علیها لا ینافی وقوع الخلاف فی بعض صغریاتها والاتّفاق علی خروج بعضٍ آخر؛ لأنّ جمیع القواعد العامّة قابلة للتخصیص، ففی الموارد الّتی انعقد الإجماع علی الخروج لا کلام فیها، وأمّا فی مورد الخلاف فیتمسّک بعموم القاعدة، ویمنع جواز نقلها، لا من باب قاعدة المقتضی والمانع فإنّها لا أساس لها أصلاً، مضافا إلی المنع عن وجود المقتضی للمنع حتّی یرد علیه: أنّ مع إحراز المقتضی والشکّ فی المانع یجب الحکم بترتّب المقتضی _ بالفتح _ بل من باب أنّ هذه القاعدة الکلّیّة من قبیل العناوین الأولیّة الّتی لا ینافیها طروّ عنوانٍ ثانویّ، فإذا اُحرز العنوان الأوّلیّ وشکّ فی طروّ العنوان الثانویّ الرافع لعموم المنع یتمسّک بالعموم حتّی یثبت التخصیص، کما یتمسّک به فی الشکّ فی رافعیّة الموجود لشبهةٍ حکمیّةٍ أو مفهومیّة.

وبالجملة: یُستفادُ من الإجماع والأخبار: أنّ نفس عنوان کون الأمة اُمّ الولد من العناوین الموجبة لخروج الملک عن الطلقیّة، فإذا ثبت بدلیلٍ قطعیٍّ جواز نقلها فی موردٍ فهو، وإلاّ یحکم بالعدم»(2).


صور جواز بیع أم الْوَلَدِ

الصورة الأولی: جواز بیعها فی ثمن رقبتها الذی وقع فی عقد المعاوضة:
[1] إذا کان للمولی دین

[2] ولم یکن له ما یؤدیه

[3] وکان الدین ثمن رقبتها بعد موت المولی.

«فإنّ جواز بیعها حینئذٍ موضع وفاق کما فی الروضة(3) ولا خلاف فیه کما فی 
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1- 1 . منیة الطالب 2/(297-295).

2- 2 . منیة الطالب 2/297.

3- 3 . الروضة البهیة: فی التجارة 3/257.




نهایة المرام(1) لصاحب المدارک والکفایة(2) والریاض(3)»(4).

«وأمّا إذا کان حیّا أو کان له مال آخر أو لم یکن الدین فی ثمن رقبتها فخروجها عن عموم المنع ممنوع، لا سیّما إذا کان له مال آخر، وإن کان الدین مستغرقا فإنّ صاحب العین وإن کان أحقّ بماله فی الدین المستغرق فیما إذا کان المدیون حیّا ولا یضرب مع الغرماء إلاّ أنّ هذا الحکم مخصوص بالمفلّس، وأمّا المیّت الّذی لا ذمّة له فصاحب العین أیضا کسائر الغرماء، فإذا کان بعض أمواله متعلّقا لحقٍّ إلهیٍّ أو حقٍّ آخر لا یمکن تعلّق الدین به ککونه اُمّ الولد _ مثلاً _ لا یصحّ أخذه للدین.

وبالجملة: المتیقّن من الخروج عن القاعدة هو المشتمل علی القیود الثلاثة.

ویدلّ علیه: صحیحة «عمر بن یزید قال: قلت لأبی إبراهیم علیه السلام : أسألک؟ قال: سل، قلت: لم باع أمیرالمؤمنین علیه السلام اُمهات الأولاد؟ قال: فی فکاک رقابهنّ، قلت: وکیف ذلک؟ قال: أیّما رجل اشتری جاریة فأولدها ثمّ لم یؤدّ ثمنها ولم یدع من المال ما یؤدی عنه أخذ ولدها منها فبیعت وأدّی ثمنها، قلت: فیبعن فیما سوی ذلک من دین؟ قال: لا»(5).

ولا یخفی أنّ هذه الصحیحة صریحة فی القیدین منها، وهما: کون الدین فی ثمن رقبتها، وعدم مالٍ آخر لمولاها. وظاهرة فی القید الآخر، وهو: موت المولی، فإن ظاهر سؤاله عن أنّه «لم باع أمیرالمؤمنین» أنّ البیع وقع منه علیه السلام بعد موت المولی، وإلاّ کان المناسب أن یقول: لِمَ أمر أمیرالمؤمنین علیه السلام ببیع اُمّهات الأولاد. وهکذا ظاهر قوله علیه السلام : «ولم یدعْ من المال» أنّ هذه القضیّة کانت بعد موت المولی»(6).
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1- 1 . نهایة المرام: فی الاستیلاد 2/315.

2- 2 . کفایة الأحکام: فی الاستیلاد 2/473.

3- 3 . ریاض المسائل: فی الاستیلاد 11/395.

4- 4 . مفتاح الکرامة 13/135.

5- 5 . من لا یحضره الفقیه 3/139، ح3512؛ ونقل عنه فی وسائل الشیعة 23/170، ح1، الباب 2 من أبواب الاستیلاد و 18/278، ح1، الباب 24 من أبواب بیع الحیوان.

6- 6 . منیة الطالب 2/298 و 299.




الصورة الثانیة: هی الصورة الأُولی مع حیاة مولاها
قد نص علی الجواز فی هذه الصورة فی «الوسیلة(1) والغنیة(2) والسرائر(3) والمختلف(4) والإیضاح(5) والدروس(6) واللمعة(7) وحواشی الشهید(8) وتعلیق الإرشاد(9) وجامع المقاصد(10) والروضة(11) والمسالک(12) وهو المنقول عن(13) أبی علیّ. ونسبه الشهید(14) فی حواشیه إلی الشیخین، وستسمع أنّه ظاهرهما. وظاهر الغنیة(15) أو صریحها الإجماع علیه. وقد أطلق جماعة(16) فقالوا: تباع مع وجود الولد فی ثمن رقبتها مع إعسار مولاها. وقضیة کلامهم الجواز مع حیاة المولی. وعبارة المقنعة(17) والنهایة هی هذه: ولا یجوز بیعهنّ ولهنّ أولاد أحیاء إلاّ أن یفلس السیّد ویکون أثمانهن دَینا فیبعن فی
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1- 1 . الوسیلة: فی العتق والتدبیر والمکاتبة /343.

2- 2 . غنیة النزوع: فی البیع /208.

3- 3 . السرائر: فی العتق والتدبیر والمکاتبة 3/23.

4- 4 . مختلف الشیعة: فی الاستیلاد 8/129.

5- 5 . إیضاح الفوائد: فی البیع 1/428.

6- 6 . الدروس الشرعیة: کتاب اُمّ الولد 2/222.

7- 7 . اللمعة: فی البیع /112.

8- 8 . لم نعثر علیه فی الحاشیة النجّاریة المنسوبة إلیه وأمّا غیرها من الحواشی فلا یوجد لدینا.

9- 9 . حاشیة إرشاد الأذهان (حیاة المحقّق الکرکی وآثاره) 9/340.

10- 10 . جامع المقاصد: فی البیع 4/98.

11- 11 . الروضة البهیة: فی بیع اُمّ الولد 3/257.

12- 12 . مسالک الأفهام: فی بیع اُمّ الولد 3/170.

13- 13 . نقله عنه العلاّمة فی مختلف الشیعة: فی الاستیلاد 8/130.

14- 14 . لم نعثر علیه فی الحاشیة النجّاریة المنسوبة إلیه وأمّا غیرها من الحواشی فلا یوجد لدینا.

15- 15 . غنیة النزوع: فی البیع /208.

16- 16 . منهم البحرانی فی الحدائق 18/450، والمحقّق الثانی فی جامع المقاصد: فی البیع 4/98، والشهید الثانی فی مسالک الأفهام: فی شروط البیع 3/170.

17- 17 . المقنعة: فی ابتیاع الحیوان وأحکامه /601.




قضاء الدَین وإن کان أولادهنّ أحیاء(1)، انتهی.

وهو _ أی القول بالجواز مع حیاة المولی _ مذهب الأکثر کما فی نهایة المرام لصاحب المدارک(2) والکفایة(3) والمشهور کما فی المفاتیح(4) والأشهر کما فی الریاض(5).

قلت: لم یُعْرَفِ الخِلافُ إلاّ من السیّد المرتضی(6). وقد تردّد المحّقق(7) والمصنّف [العلاّمة] هنا [فی القواعد(8)] وفی التحریر(9) والتذکرة(10) وکأنّه مال إلی المنع فی مجمع البرهان(11).

وقال صاحب المدارک فی نهایته(12) وصاحب الکفایة(13) أنّ القول بالمنع نادر لکنّه لا یخلو من قوة»(14).

تدلّ علیها حسنة عمر بن یزید عن أبی الحسن علیه السلام ، قال: سألته عن أمّ الولد تباع
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1- 1 . النهایة: فی العتق والتدبیر والمکاتبة /(547-546).

2- 2 . نهایة المرام: فی الاستیلاد 2/316.

3- 3 . کفایة الأحکام: فی الاستیلاد 2/473.

4- 4 . مفاتیح الشرائع: فی اشتراط المملوکیة وتمامها فی العوضین 3/52.

5- 5 . ریاض المسائل: فی الاستیلاد 11/395.

6- 6 . الانتصار: فی بیع أُمّهات الأولاد /383.

7- 7 . شرائع الإسلام: فی بیع اُمّ الولد 2/17.

8- 8 . القواعد 2/23.

9- 9 . تحریر الأحکام الشرعیة: فی بیع اُمّ الولد 2/280.

10- 10 . تذکرة الفقهاء: فی بیع اُمّ الولد 10/41.

11- 11 . مجمع الفائدة والبرهان: فی بیع اُمّ الولد 8/171.

12- 12 . نهایة المرام: فی الاستیلاد 2/316.

13- 13 . کفایة الأحکام: فی الاستیلاد 2/473.

14- 14 . مفتاح الکرامة 13/136 و 137.




فی الدَّیْن؟ قال: نعم فی ثمن رقبتها.(1)

وبهذه الحسنة تمسّک الشهید والمحقّق الثانیان(2).

کما تدل علیها صحیحة زرارة عن أبی جعفر علیه السلام قال: سألته عن اُمّ الولد؟ قال: أمة تباع وتورث وتوهب، وحدّها حدّ الأمة.(3)

المحمول إطلاقها علی روایتی ابن یزید فتباع فی ثمن رقبتها.

ومن المعلوم أنّ موت المولی وعدمه لا یؤثر فی صحة بیع أم الولد وعدمها لأنّ ثمن رقبة الأمة لابدّ أن یؤدی بلا فرق بین حیاة المولی وموته، فتقیید حسنة ابن یزید بصحیحته الظاهرة فی موت المولی وبقرینة أنّ لفظة «تباع» یستعمل فی ما بعد الموت، کما یظهر من المحقّق النائینی(4) غیر تام.

فیظهر مما ذکرناه: «أنّ استیلاد الأمة یُحدث لها حقّا مانعا عن نقلها، إلاّ إذا کان هناک حقٌّ أولی منه بالمراعاة»(5).

الصورة الثالثة: بیع أم الولد فی الدین الذی استقرضه المولی واشتری به الأمة.
ولم یتمکن من أدائه، فیصح أن یطلق علی هذا البیع أنّه «فی ثمن رقبتها»(6) أو «فی فکاک رقابهنَّ»(7). فیکون البیع صحیحا.

الصورة الرابعة: بیعها لوفاء الثمن الذی استدانه لوفاء ثمن الرقبة الذی کان فی ذمّة المولی
والدلیل علی ذلک صحة إطلاق هذا البیع من أنّه فی ثمن رقبتها.
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1- 1 . وسائل الشیعة 18/278، ح2.

2- 2 . راجع الروضة البهیة 3/257؛ وجامع المقاصد 4/98.

3- 3 . وسائل الشیعة 18/279، ح3.

4- 4 . منیة الطالب 2/299.

5- 5 . المکاسب 4/121.

6- 6 . وسائل الشیعة 18/278، ح2، حسند عمر بن یزید.

7- 7 . وسائل الشیعة 18/278، ح1، صحیحة عمر بن یزید.




الصورة الخامسة: بیعها لأداء ما اشترط علیه فی عقد المعاوضة
«کما إذا اشترط البائع علی المشتری أن ینفق علیه مدّةً ولم یتمکّن من الإنفاق إلاّ ببیع الجاریة، أو اشترط علیه أن یخیط له ثوبا، أو یعمل عملاً یتوقّف الوفاء به علی بیع الأمة، فإنّ بیعها للوفاء بالشرط بمنزلة بیعها لأداء بعض ما علیه من الثمن؛ لأنّ للشرط قسطا من الثمن»(1).

ولکن الصحیح أنّه لا یصدق علیها أنّها تباع فی ثمن رقبتها لأنّ «قسطا من الثمن وإن کان فی اللبّ واقعا بإزاء الشرط إلاّ أنّ فی عقد المعاوضة لم یجعل بإزائه شیء فکیف یصدق أنّها تباع فی ثمن رقبتها؟»(2).

الصورة السادسة: تعلّق ضمان الید بها
«بیعها لأداء قیمتها إذا تعلّق بها ضمان الید، کما إذا کان للبائع حقّ الفسخ وفسخ بعد الاستیلاد، بناءً علی جواز تصرّف المشتری فی زمان خیار البائع، وبناءً علی أنّ الاستیلاد، اللاحق مانع عن الحقّ السابق، فحیث لا یمکن ردّ نفس الرقبة فهی بمنزلة التلف، فلابدّ من ردّ قیمتها، وإذا لم یتمکّن منه فتباع لأداء القیمة الّتی یضمنها للمشتری»(3).

ولکن بیعها فی هذه الصورة «بمنزلة بیعها فی دینٍ آخر؛ لأنّ المفروض أنّه أدّی ثمن رقبتها، والبدل الّذی یجب علیه الردّ بعد الفسخ لا ربط له بثمن رقبتها، مع أنّه لو جاز بیعها لأداء هذا الثمن وصحّ انتقالها إلی غیر المولی المستولد لجاز انتقالها إلی المولی الأصلیّ الّذی باعها»(4).

الصورة السابعة: إذا جنت علی غیر مولاها
«فیدفع ثمنها فی الجنایة، أو رقبتُها إن رضی المجنی علیه، ولو کانت الجنایة علی
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1- 1 . منیة الطالب 2/302.

2- 2 . منیة الطالب 2/303.

3- 3 . منیة الطالب 2/303.

4- 4 . منیة الطالب 2/303.




مولاها لم یجز، لأنّه لا یثبت له علی ماله مال»(1).

الصورة الثامنة: إذا عجز مولاها عن نفقتها
«ولو أمکن تأدیها ببیع بعضها وجب الاقتصار علیه، وقوفا فیما خالف الأصل(2) علی موضع الضرورة(3)»(4).

الصورة التاسعة: إذا مات قریبها
«ولا وارث له سواها لتعتق وترثه وهو تعجیل عتق أولی بالحکم من إبقائها لتعتق بعد وفاة مولاها»(5).

الصورة العاشرة: إذا کان علوقها بعد الارتهان
«فیقدم حقّ المرتهن لسبقه، وقیل: یقدم حقّ الاستیلاد، لبِناء العتق علی التغلیب، ولعموم النهی عن بیعها»(6).

الصورة الحادیة عَشَرَةَ: إذا کان علوقها بعد الافلاس
«أی بعد الحجر علی المفلَّس، فإنّ مجرد ظهور الإفلاس لا یوجب تعلقَ حقّ الدُیّان بالمال والخلاف هنا کالرهن»(7).

الصورة الثانیة عَشَرَةَ: بیعها عن من تنعتق علیه
«فإنّه فی قوة العتق فیکون تعجیلَ خیرٍ یستفاد من مفهوم الموافقة، حیث إنّ المنع من البیع لأجل العتق»(8).
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1- 1 . الروضة البهیة 3/257.

2- 2 . المراد من الإصل هنا «الاستصحاب» أی استصحاب عدم جواز بیع الامة المستولدة.

3- 3 . المراد من الضرورة هو «امکان بیع بعضها»، فإنه إذا امکن ذلک یقتصر علیه.

4- 4 . الروضة البهیة 3/257.

5- 5 . الروضة البهیة 3/258.

6- 6 . الروضة البهیة 3/258.

7- 7 . الروضة البهیة 3/258.

8- 8 . الروضة البهیة 3/259.




الصورة الثالثة عَشَرَةَ: جواز بیعها بشرط العتق
لما مرّ من أنّ المنع لأجل العتق «فإن لم یفِ المشتری بالشرط فسخ البیع وجوبا، فإن لم یفسخه المولی احتمل انفساخه بنفسه، وفسخُ الحاکم إن اتفق»(1).

الصورة الرابعة عَشَرَةَ: بیعها فی کفن سیّدها
«إذا لم یخلف سواها، ولم یمکن بیع بعضها فیه، وإلاّ اقتصر علیه»(2).

الصورة الخامسة عَشَرَةَ: إذا أسلمت أو أسلم أبوها أو جدها
إذا أسلمت قبل مولاها الکافر أو أسلم أبوها أو جدها «وهی مجنونة، أو صغیرة، ثمّ استولدها الکافر بعد البلوغ قبل أن تخرج عن ملکه وهذه فی حکم إسلامها عنده»(3).

الصورة السادسة عَشَرَةَ: إذا کان ولدها غیر وارث
«لکونه قاتلاً، أو کافرا، لأنّها لاتنعتق بموت مولاها حینئذ، إذ لا نصیب لولدها»(4).

الصورة السابعة عَشَرَةَ: إذا خرج مولاها عن الذمة

ومُلِکَتْ أمواله التی هی منها.

الصورة الثامنة عَشَرَةَ: إذا لحقت أم الولد
بدار الحرب ثمّ استرّقت.

الصورة التاسعة عَشَرَةَ: إذا کانت لمکاتب
مشروط ثمَّ فسخ کتابته.

الصورة العشرون: بیعها فی حقِّ المضمون للمولی
«إذا شرط أداء الضمان منها قبل الاستیلاد ثمّ أولدها، فإنّ حقّ المضمون له أسبق من حقِّ الاستیلاد کالرهن والفَلَس السابقین»(5).

ص: 438












1- 1 . الروضة البهیة 3/260.

2- 2 . الروضة البهیة 3/260.

3- 3 . الروضة البهیة 3/261.

4- 4 . الروضة البهیة 3/260.

5- 5 . الروضة البهیة 3/261.




لا یخفی أنّ جلّ هذه الصور غیر منصوصة وللنظر فیه مجال واسع کما اعترف به الشهید الثانی وقال رحمه الله : «فی کثیر من هذه المواضع نظر»(1).

وقد بحث الشیخ الأعظم(2) حول هذه الصور تفصیلاً وتَبِعَهُ المحقّق النائینی(3) ولکن نطوی الکلام فیها لعدم وجود الموضوع فی هذا الزمان ونکتفی بهذا المقدار والحمدللّه ربّ الأحرار.
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1- 1 . الروضة البهیة 3/261.

2- 2 . المکاسب 4/107 وما بعدها.

3- 3 . المکاسب والبیع 2/407 وما بعدها.





المسألة الثالثة: بیع العین المرهونة 


اشارة

العین إذا تعلّق بها حقّ الرهن تکون المرهونة وهی ملک للراهن ولکن تعلّق علیها حقّ المرتهن فلیست ملکا طلقا لتعلّق حقّ الغیر بها وهذا الحقّ عُدّ مانعا من التصرفات المالکی نحو البیع.

ثمّ إنّ هاهنا ثلاثَ نُکاتٍ لابدّ مِنْ تَوْضِیْحِها فی خلال البحث:

الأُوْلی: اتفق الفقهاء علی أنّ المالک الراهن «لایستقلُّ بالتّصرف یعنی لیست للمالک حالة التّسلط علی عینه بحیث کان جاز له قبل الرّهن أن یبیع ویؤجر ویهب ولکن لیست له هذه الحالة بعد الرّهن»(1).

وقد حُکی(2) عن الشیخ(3) إجماع الفرقة وأخبارهم علی ذلک.

الثانیة: بیع المالک الراهن وعقده هل یقع باطلاً کلّیّا؟ أم یکون موقوفا فإذا یتبعه إذن المرتهن وإجازته یصیر صحیحا؟

ذهب إلی البطلان کلّ من أصحاب المقنعة(4) والمبسوط(5) والخلاف(6) 
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1- 1 . تحقیق وتقریرات فی باب البیع والخیارات 5/14.

2- 2 . الحاکی هو الشیخ أسداللّه التستری فی المقابس /188.

3- 3 . الخلاف 3/253، مسألة 59.

4- 4 . المقنعة /622.

5- 5 . المبسوط 2/209.

6- 6 . الخلاف 3/227، مسألة 14.




والمراسم(1) والغنیة(2) والسرائر(3) والمقابس(4). وظاهر الغنیة(5) أو صریحها دعوی الإجماع علی ذلک.

وذهب إلی أنّ العقد الراهن موقوف علی إجازة المرتهن کلّ من أصحاب النهایة(6) والوسیلة(7) والشرائع(8) وإرشاد الأذهان(9) وتذکرة الفقهاء(10) وإیضاح النافع(11) ومجمع الفائدة(12) والحدائق(13) والمکاسب(14).

الثّالثة: علی فرض صحة عقد الراهن وتوقفه علی إجازة المرتهن هل یجری هنا ما جری فی بیع الفضولی من الأقوال فی الإجازة نقلاً وکشفا أو لا؟ وأنّ إجازة المرتهن هنا لیست إلاّ ناقلاً.


المانع من صحة بیع العین المرهونة

اشارة
نعلم أنّ الرهن لا یوجب زوال ملکیة الراهن عن العین فیجوز له بیع ملکه لقوله تعالی: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» وقوله صلی الله علیه و آله : لا بیع إلاّ فی ملک.
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1- 1 . المراسم /192.

2- 2 . غنیة النزوع /243.

3- 3 . السرائر 2/417.

4- 4 . مقابس الأنوار /190.

5- 5 . غنیة النزوع /244.

6- 6 . النهایة /433.

7- 7 . الوسیلة /266.

8- 8 . الشرائع 2/17.

9- 9 . إرشاد الأذهان 1/361.

10- 10 . تذکرة الفقهاء 10/42.

11- 11 . إیضاح النافع، نقل عنه فی مفتاح الکرامة 13/142.

12- 12 . مجمع الفائدة 8/171.

13- 13 . الحدائق 18/458.

14- 14 . المکاسب 4/154.




ولکن قد یقال بوجود المانع عن صحة هذا البیع. والمانع علی أقسام:

1_ الإجماع
الإجماع الوارد فی الخلاف والغنیة کما مرّ علی عدم صحة بیع العین المرهونة.

ولکن یرد علیه: أوّلاً: عدم تمامیة هذا الإجماع لأنّ جماعة من الأصحاب یقولون بصحة هذا البیع ولکنّه موقوف علی إجازة المرتهن کما علیه الشیخ نفسه فی النهایة کما مرّ.

وثانیا: وجود أخبار علی ما ادعاه الشیخ فی ذلک ومن المحتمل أنّها کانت مدرک هذا الإجماع.

وثالثا: قد ادعی فی المقام وجود مانع عقلی عن صحة هذا البیع ویمکن استناد المجمعین إلی هذا المانع العقلی فی الحکم بعدم صحة هذا البیع.

فلا عبره بهذا الإجماع فی المقام ولابدّ من البحث حول الأخبار والمانع العقلی المدّعی.

2_ الأخبار
منها: قوله صلی الله علیه و آله : الراهن والمرتهن ممنوعان من التصرف.(1)

وأرسلها العلاّمة عنه علیه السلام فی المختلف(2).

وأمّا من حیث الدلالة فتقریب الاستدلال: أنّها تمنع طرفی الرهن عن التصرف فی العین المرهونة:

«أمّا من جهة الموضوع، فلا یخفی أنّ التصرّف قد یکون خارجیّا کالأکل واللّبس، وقد یکون اعتباریّا کالبیع والصلح والهبة.

وأمّا من جهة الحکم المحمول، فإنّ العنوان المأخوذ فی المرسلة هو کونهما ممنوعان من التصرّف، وإطلاق المنع عن التصرّف یقتضی المنع بقول مطلق، ومعلوم أنّ
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1- 1 . درر اللآلی 1/368 لابن أبیجمهور الأحسائی ونقل عنه فی مستدرک الوسائل 13/426، ح6.

2- 2 . مختلف الشیعة 5/421.




هناک فرقٌ جوهری بین مطلق المنع والمنع المطلق، فلو کان مدلول المرسلة مطلق المنع کانت عاجزة عن الدلالة علی بطلان البیع، بخلاف ما إذا أفادت المنع المطلق؛ لأنّ مثل هذا المنع یدلّ علی الممنوعیّة بقول مطلق، الشامل المنع عن التصرّف تکلیفا ووضعا، وتکون النتیجة بطلان بیع العین المرهونة»(1).

قد یناقش علی هذا التقریب بوجهین:

1_ المنع من التصرف: مختص بالتصرفات الخارجیة دون التصرفات الاعتباریة، لعدم صدق التصرف عرفا فی الاعتباریة منها، فلا یصدق علی مجرد البیع أو الإتهاب عنوان التصرف ولا أقل أنّه مشکوک الصدق فلا تعمها المرسلة.

ویجاب عنه أوّلاً: التصرفُ صادقٌ عرفا علی التصرفات الاعتباریة من المالک الأصیل الذی عُدّ ذو الحقّ فیها.

وثانیا: قد اعتبر الفقهاء التصرفات الاعتباریة الصادرة من طرفی الرهن تصرّفا فی المال.

2_ المنع من التصرف هل هو حکم تکلیفی أم یعمّ الوضعی؟ والظاهر أنّه تکلیفی محض فلا یدلّ علی بطلان البیع.

ویرد علیه: حیث ثبت أنّ المراد من التصرف أعمّ من الخارجی والاعتباری فکذلک المنع عنه بمقتضی إطلاقه یکون منعا للراهن والمرتهن التصرف فی العین تکلیفا ووضعا.

لا یقال: فیلزم من حمل المنع علی التکلیف والوضع استعمال اللفظ الواحد فی المعنیین والمشهور لا یجوّزونه.

لأنّا نقول: نحن لا نمنع من استعمال اللفظ فی أکثر من معنی واحد کما مرّ فی أبحاثنا الأصولیة، مضافاالی أنّ المنع من استعمال اللفظ فی المعنیین لا تسری إلی مواد الحِلّ والمنع والرخصة ونظائرها، لأنّ هذه المواد قادرة علی تحمّل کلا المعنیین
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«والشاهد علی ذلک أنّ الفقهاء استفادوا من إطلاق الحلّیة فی قوله تعالی: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» حلّیة البیع وحرمة الرِّبا وضعا وتکلیفا، أی حلّیة البیع ونفوذه وحرمة الرِّبا وبطلانه، والمرسلة من هذا القبیل، فإطلاق المنع فیها یفید ممنوعیّته مطلقا، الشاملة لجهتی الوضع والتکلیف، لا أحدهما بالخصوص، لاستلزامه المنع من جهة لا مطلقا»(1).

لا یقال: «إنّ دعوی عمومیّة المنع للجهتین، تصحّ فیما إذا کان إسناد الحِلّ والحرمة إلی ذات الفعل، کما فی الآیة الشریفة، وأمّا إذا کان إسنادهما إلی الفاعل فإنّ إطلاق المنع اختصاصه بالتکلیف دون الوضع.

وبعبارة أُخری: هناک فرقٌ بین إسناد الحکم إلی الفعل وإلی الفاعل، أمّا فی الأوّل فإنّ الحرمان من الفعل بقول مطلق یقتضی الوضع والتکلیف معا، أمّا فی الثانی فإنّ نسبة الحرمان إلی الفاعل یقتضی التکلیف دون الوضع»(2).

لأنّا نقول: «أنّ دعوی التفصیل المذکور ممنوعة، بل إنّ دلالة نسبة الحکم إلی کلیهما علی حدِّ سواء، فکما أنّ ممنوعیّة الفعل بقولٍ مطلق، حیث تقتضی الوضع والتکلیف، کذلک الحال فی ممنوعیّة الفاعل بقولٍ مطلق، حیث تقتضی عدم الرخصة، وعدم الصحّة معا، وإلاّ لو انحصرت بخصوص التکلیف دون الوضع لما صدق علیها الممنوعیّة بقولٍ مطلق»(3).

«وبالجملة: ثبت اندفاع ما نُوقش فی دلالة المرسلة موضوعا وحکما.

فمن جهة الموضوع، ثبت بطلان ما قیل من اختصاصها بالتصرّفات الخارجیّة دون الاعتباریّة.

ومن جهة الحکم أیضا ثبت إطلاقها الشامل للحکم الوضعی والتکلیفی، ولذلک فإنّها دالّة علی المنع مطلقا»(4).
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3_ المانع العقلی وهو التنافی بین البیع والرهن
قد مرّ أنّ حقیقة البیع إمّا تبدیل «طرفی الاضافة _ علی مسلک المحقّق النائینی _ أو تملیک عین بعوض، بحسب مسلک الشیخ رحمه الله .

أمّا حقیقة الرهن:

أ: فی کلمات اللغویّین: فقد استعمل الرهن فی کلمات اللغویّین:

تارةً: فی الثبات والدوام، کقولهم: (نعمة راهنة) أی ثابتة ودائمة.

وأُخری: فی معنی الحبس.

وعلیه فاللّفظ مشترک بینهما.

ولکن من الصعب الالتزام بالاشتراک اللفظی؛ لأنّ اللغویّین غالبا ما یستعملون المفهوم بدل المصداق أو بالعکس، أی یُدخِلون خصوصیّات المصداق وآثاره فی ضِمْنِ معنی اللّفظ ومفهومه، وکذلک بالعکس، ومن هنا یمکن القول بأنّ التحقیق فی معنی الرهن یرشدنا إلی أنّ له معنی واحد وهو الحبس، نعم الثبات والدوام متلازمان له... .

ب: فی کلمات الفقهاء: فقد عرّفه الفقهاء بأمرین:

1 . الحبس، (2) وکونه استیثاقا للدَّین.

أمّا الأمر الثانی: فلا اعتبار به، لأنّ الاستیثاق یعدّ غرض الراهن لا حقیقة الرهن وواقعه.

أمّا الأمر الأوّل: فبالرغم من مساعدة اللّغة له، لکن لو دقّقنا فی حقیقة الأمر لوجدنا أنّ الرهن لیس عین الحبس ظاهرا، وإن یتضمّن الأوّل بعض خصائص الأخیر، والشاهد علی ذلک صحّة إنشاء کلّ واحد منهما مستقلاًّ دون أن یتبادر معنی الآخر إلی ذهن المنشئ والسامع، فیصحّ القول: (حبستُ هذه العین) و (رهنتُ هذه العین)، وهذا شاهد علی أنّ الحبس لا یعدّ عین الرهن ولا حقیقته، بل إنّ الرهن سنخ معنا یکون لازمه الحبس، وإدخال الحبس فی حقیقة الرهن یعدّ خلطا بین اللاّزم والملزوم... .

بعد وضوح هذه المقدّمة، الحقّ أنّه لا تنافی بین الإستیثاق للدّین والبیع عقلاً، فیما لو قلنا ببقاء حقّه علی العین، وإمکان استنقاد ماله حتّی ولو انتقلت بالبیع إلی الغیر؛ لأنّ
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مجرّد الانتقال لا ینافی مع قدرة الدائن علی استنقاذ حقّه من العین الثابتة فی ید المشتری.

نعم، لو قیل إنّ الانتقال یؤدّی إلی عجز المرتهن عن استرجاع ماله لو امتنع الراهن، فإنّ البیع یعدّ منافیا للاستیثاق، ولکنّه ممنوع والحقّ هو الأوّل.

والحاصل أنّ مجرّد الانتقال من خلال البیع لا ینافی الرهن، والشاهد علی ذلک أنّه لو مات الراهن، فإنّ دلیل الإرث لا یتخصّص، بل تنتقل ملکیّة العین المرهونة من الراهن إلی الورثة متعلّقا بها حقّ الرهانة، ولا یخفی وحدة البیع والإرث، لأنّ الأوّل انتقال اختیاری، والآخر انتقال قهری، والفرق بینهما کالفرق بین المصدر واسمه، فجهة المصدریّة لا تأثیر لها فی حقیقة الأمر، فإذا وجدت المنافاة تکون فی جهة اسم المصدر؛ أی فی انتقال العین من الراهن، وإلاّ فإنّ مجرّد إنشاء النقل لا یعقل کونه منافیا مع الرهن وحقیقته، فالمعنی الاسم المصدری موجود فی الإرث من دون أن ینافی الرهن بالضرورة.

وعلیه، فلا مانع من وقوع البیع أو الصلح علی العین المرهونة.

أمّا فی صورة الشکّ: أی إذا تردّد الفقیه فی معرفة حقیقة الرهن، ووصل الدور إلی الشکّ فیها، فإنّ الشبهة الحاصلة حینئذٍ تکون شبهة مفهومیّة، ومقتضی القاعدة لزوم التمسّک بعموم دلیل الحِلّ وإطلاقه، حیث یشملان بیع الرهن، وعلی مدّعی البطلان إبداع المانع عقلاً أو شرعا، فیعود الشکّ حینئذٍ إلی تحقّق المانع العقلی بالنسبة إلی البیع، والقاعدة الثابتة هی أنّه متی تمَّ مقام إثبات الإطلاق، وعاد الشکّ إلی قیام المانع العقلی وعدمه، فإنّ حجّیة الإطلاق والعموم _ من جهة حجّیّة مثبتات الاُصول اللّفظیّة _ تدفع الشکّ من جهة احتمال قیام المانع العقلی.

والنتیجة: هی صحّة البیع إلاّ فیما إذا ثبت قیام المانع العقلی عنها.

وخلاصة البحث: ثبت ممّا ذکر أنّه لا دلیل علی المنع من بیع العین المرهونة، کما أنّه لو وصل الدور إلی الشکّ فی جواز البیع وعدمه، فإنّ إطلاقات أدلّة جواز البیع ونفوذه وعموماتها تدفعان مثل هذا الشکّ، إذ لیس مقابل عموم «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» و «أَوْفُوا
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بِالْعُقُودِ» من مانعٍ یمنع عن نفوذهما إلاّ أن المانع، وقد بحثنا عن الموانع العقلیّة والنقلیّة المدّعاة، وثبت أنّه لا مانع عقلاً ولا شرعا»(1).


القولان فی بیع العین المرهونة

اشارة
قد مرّ(2) القولان فی بیع العین المرهونة وهما:

1_ البطلان

2_ الصحة أذا لحقه إذن المرتهن.

وأمّا أدلتهما:


1_ أدلة القول بالبطلان

اشارة

مضافا إلی ما مرّ، ذهب صاحب المقابس إلی البطلان مستدلاًّ له: أنّ النهی المتعلّق بالمعاملة علی قسمین:

«تارةً: یکون النهی متوجّها إلی أمرٍ خارج عن ذات المعاملة، ومثله لا یستلزم بطلان المعاملة، کالنهی عن البیع وقت النداء، فإنّ النهی برغم تعلّقه بعنوان البیع، لکنّه قد تعلّق به من جهة أمر خارجٍ عن البیع وهو مزاحمة البیع لصلاة الجمعة، فإذا لاحظنا الآیة الشریفة(3) نجد أنّ الأمر لبّا قد توجّه إلی لزوم القیام بصلاة الجمعة فورا، أمّا النهی فلم یتوجّه إلی البیع بما هو بیعٌ، بل توجّه إلیه باعتبار أنّه یزاحم الجمعة، ولذلک یعمّ کلّ ما یمنع الإنسان عنها سواءً کان بیعا أم غیره، وعلیه فلا یُعَدُّ البیعُ _ ولو وقع _ فاسدا ومفسدا إذ لم یتوجّه إلیه النهی بخصوصه، بل النهی توجّه إلی مطلق المزاحم الذی انطبق علی البیع.

وأُخری: یکون النهی متوجّها إلی ذات المعاملة لا لأمرٍ خارج عنها، ومثله یستلزم بطلان العقد وفساده.

أمّا الصغری: أنّ النهی المتوجّه إلی بیع الراهن یعدّ من مصادیق القسم الثانی دون الأوّل، لأنّ النهی توجّه إلی بیع الراهن بذاته، مثل النهی المتوجّه إلی بیع الوقف واُمّ الولد
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ممّا یوجب بطلانه وفساده.

ثمّ قال المحقّق التستری: معترضا علی نفسه بقوله:

فإن قلت: فعلی هذا یلزم بطلان عقد الفضولی وعقد المرتهن، مع أنّ کثیرا من الأصحاب ساووا بین الراهن والمرتهن فی المنع _ کما دلّت علیه الروایة _ فیلزم بطلان عقد الجمیع أو صحّته، فالفرق تحکّم.(1)

وأجاب عنه بما خلاصته: أنّ التصرّف المنهی عنه علی قسمین:

تارةً: یعدّ تصرّفه فی مال الغیر تصرّفا تکوینیّا وانتفاعا منه، فهو محرّم ولا تحلّله الإجازة اللاّحقة، وذلک بمقتضی إطلاق قوله: «لا یحقّ لأحد أن یتصرّف فی مال الغیر إلاّ بإذنه».

وأُخری: یعدّ تصرّفه تصرّفا اعتباریّا کالعقد والإیقاع، وهو علی قسمین:

1_ تارةً: یقعان نیابة عن المالک أو عمّن بیده الأمر من الإیقاعیّات کالطلاق والعتق.

2_ وأُخری: یقعان مُسْتَقِلَّیْنِ عن الغیر.

أمّا التصرّف الاعتباری علی النحو الأوّل: فإنّه یمکن تصحیحه من خلال الإجازة؛ لعدم تعلّق النهی به فضلاً عن أنّ العقد والإیقاع الواقعان نیابةً لا یصدق علیهما التصرّف فی مال الغیر. والعقد الفضولی من هذا القبیل.

أمّا التصرّف علی النحو الثانی: کبیع الغاصب عن نفسه، فإنّه یعدّ تصرّفا فی مال الغیر الذی توجّه إلیه النهی بذاته.

فإذا اعتبرنا بیع الفضول من هذا القبیل عُدَّ باطلاً، وأمّا إذا اعتبرناه من القسم الأوّل فلیس بباطل.

وبالجملة: دَفَع المحقّق التستری عمّا قد یرد علیه من النقض ببیع الفضولی بقوله: «العقد الصادر عن الفضولی قد یکون محرّما وقد لا یکون کذلک».
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ثمّ یقول فی مجال تطبیقه علی البیع المرهون: إنّه تارةً یلاحظ من جهة بیع المرتهن، واُخری المالک [الراهن].

أمّا الأوّل: الصادر عن المرتهن إن وقع بطریق الاستقلال المستند إلی البناء علی ظلم الراهن وغصب حقّه، أو إلی زعم التسلّط علیه بمجرّد الارتهان، کان منهیّا عنه.

وإن کان بقصد النیابة عن الراهن فی مجرّد إجراء الصیغة، فلا یزید عن عقد الفضولی، فلا یتعلّق به النهی أصلاً.

أمّا الثانی: وهو البیع الصادر من المالک [الراهن]، فإنّه باطلٌ «لما حُجر علی ماله برهنه، وکان عقده لا یقع إلاّ مستندا إلی ملکه، لانحصار المالکیّة فیه، ولا معنی لقصده النیابة، فهو منهیٌّ عنه، لکونه تصرّفا مطلقا ومنافیا للحَجْر الثابت علیه»(1)»(2).


مناقشات الشیخ الأعظم علی صاحب المقابس ونقدها

ناقش الشیخ الأعظم فی کلام صاحب المقابس من خلال ستة مناقشات:

«المناقشة الأولی: «منع الفرق فی الحکم بین ملک الغیر علی وجه الاستقلال وبیعه علی وجه النیابة»(3).

بیان ذلک: إنّ ما یتحقّق من خلال البیع أمرٌ واحد وهو تملیک عین بمال _ حسب تفسیر الشیخ _ ، سواءً صدر ممّن أوقعه نیابةً عن الغیر أو مستقلاًّ؛ لأنّ الحقیقة الحاصلة من خلال البیع هی وقوع المعاملة بین المالین، وأمّا طرفی المعاملة فهما أجنبیّان عن حقیقته، ولذلک فإنّ صدوره عن المالک أو عن الغیر مستقلاًّ أو غیر مستقلّ لا تأثیر لها فی الحقیقة الحاصلة، وعلیه فإنّ بیع الغاصب _ مستقلاًّ أو نیابةً عن المالک _ لا مدخلیّة له فی المبادلة الحاصلة بین المالین من خلال الإنشاء.

نعم، المعاملة الحاصلة إذا لحقتها الإجازة تکون نافذة وإلاّ فلا، وإجازة المالک وتوقّع صدورها خارجان عن حقیقة البیع المُنشأ.
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المناقشة الثانیة: (منع اقتضاء مطلق النهی لا لأمرٍ خارج، للفساد)(1).

أی لو تنزّلنا وسلّمنا بأنّ الإنشاء الصادر من الغاصب والفضول یعدّ تصرّفا منهیّا عنه، إلاّ أنّ مثل هذا النهی لایستلزم الفساد، فضلاً عن أنّ مجرّد الإنشاء لا یعدّ تصرّفا فی مال الغیر ولا غصبا له.

ردّ المناقشة الثانیة

یقتضی المقام البحث عن أمرین:

1 . عن حقیقة التصرّف.

2 . وعن أنّ النهی لا لأمرٍ خارج لا یقتضی الفساد:

الأمر الأوّل: أنّ حقیقة التصرّف لغةً هی التغییر، وصرف الشیء من حالٍ إلی حالٍ آخر، ولا یخفی أنّ الشارع عدّ فهم العرف معیارا لمعرفة مدالیل الأحکام الشرعیّة وحدودها، فإذا کان معنی التصرّف عندهم منصرفا إلی التبدّلات والتحوّلات الخارجیّة، ثبت کلام الشیخ، لکن الصحیح أنّ العرف یری مفهوم التصرّف أعمّا منهما، بمعنی أنّ ما یصدر من المالک من إنشاء البیع لأمواله یعدّ تصرّفا عرفا، حتّی قبل تحقّق تسلّط المشتری علی المال، وأمّا الإنشاء الصادر ممّن لیس له الأهلیّة العرفیّة والعقلائیّة کالفضول لا یعدّ تصرّفا یترتّب علیه الأثر.

نعم، تسلّط الغاصب علی المال وقیامه بالإنشاء الذی یعدّ موضوعا للأثر عند العقلاء، موجبٌ لصدق عنوان التصرّف عرفا، ومن مصادیقه قیام السلطان الجائر ببیع أموال النّاس لصدق التصرّف عرفا علی الإنشاء الصادر منه.

وبناءً علیه، فإنّ للتستری أن یرد علی الشیخ موجبة جزئیّة بقوله: إنّ الفعل الاعتباری الصادر ممّن له کلمة نافذة وجهة استقلالیّة عرفا _ کالمالک والغاصب والسلطان _ یصدق فیه عنوان التصرّف.

الأمر الثانی: یدّعی الشیخ أنّ النهی وإن تعلّق بنفس عنوان المعاملة والبیع، إلاّ أنّنا
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لا نعتقد بأنّ کلّ نهی متعلّق بعنوان غیر خارجٍ عن المعاملة یقتضی الفساد، لأنّ هناک فرقا بین باب التکالیف وباب الوضعیّات، فما یجری فی الأوّل لا یجری فی الثانی بالضرورة، وکذلک العکس.

هذا فضلاً عن أنّه یجب ملاحظة متعلّق النهی المولوی، حیث یعتبر فی المتعلّق:

الإضافة إلیه سبحانه وتعالی تارةً:

واُخری لا یعتبر فیه الإضافة إلیه سبحانه.

والنهی فی الأوّل یستلزم فساد المتعلّق؛ لأنّ العمل المنهیّ عنه لا یجتمع مع الإضافة إلیه سبحانه، ولذلک نحکم بأنّ النهی التکلیفی فی العبادات یستلزم الفساد، لمنافاته مع عنوان العبادة.

وأمّا النهی فی النوع الثانی _ کالنهی عن البیع _ فإنّه لا یستلزم فساد متعلّقه، إذ لا ملازمة عقلیّة ولا شرعیّة ولا عرفیّة بین النهی وحقیقة البیع، فیصحّ البیع ویشمله عموم دلیل الحِلّ.

وبعبارة أُخری: یدّعی الشیخ أنّه یصدق علی هذا التبادل عنوان البیع، فیندرج فی موضوع دلیل «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» حیث أنّ مقتضیه تامّ، ومانعه الحرمة التکلیفیّة المنحصرة [وهی لا تدلّ علی بطلان البیع ف_]یثبت صحّة العقد برهانا لوجود المقتضی وفقد الموانع.

وقد تابع الشیخ فی دعواه المذکورة جماعة، وحکموا بأنّ النهی التکلیفی لا یوجب الفساد إلاّ إذا کان إرشادیّا، وبالتالی فقوله علیه السلام : «الراهن والمرتهن ممنوعان من التصرّف» نهیٌ متوجّه إلی مثل هذه المعاملة، لکنّه نهیٌ تکلیفیٌ لا یستلزم الفساد؛ أی بالرغم من أنّ النهی المتعلّق فی المقام لم یکن متعلّقا لأمرٍ خارج عن العقد، لکنّه لا یقتضی فساد المعاملة، ولا یوجب منع صحّتها ونفوذها.

قال الأستاذ المحقّق _ مدظله _ : إنّ دلیل صحّة إمضاء هذا العقد لا یخلو: إمّا دلیل الحلّ «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» أو «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ».

وفی کلیهما فإنّ السؤال المُثار حینئذٍ هو أنّه:

هل یعقل أن یأمر الشارع بحلّیة البیع وبوجوب الوفاء به مطلقا حتّی وإن کان العقد
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مبغوضا شرعا ومتعلّقا لنهیه؟

ولا شکّ أنّ إطلاق دلیل وجوب الوفاء بالشرط والعقد والوعد منصرفٌ عرفا عن العقد والشرط والوعد المبغوض، وعلیه فإنّ إطلاق الدلیلین إمّا منصرفٌ عن مثل هذا العقد المبغوض شرعا، أو أنّه مشکوک الصدق.

أقول: الحقّ مع الشیخ الأعظم من أن النهی التکلیفی لا یستلزم بطلان المعاملة، بل یدلّ علی صحتها لما مرّ مفصلاً فی باب النواهی فی علم الأصول فراجع هناک.

المناقشة الثالثة: دعوی المحقّق التستری فی التفریق بین بیع الراهن وبیع المرتهن ممنوعة ولا وجه له.

بیان ذلک: التزم المحقّق التستری بالتفصیل، وأنّه لو باع المرتهن متوقّعا الإجازة صحّ، وإن باع مستقلاًّ بطل، لکنّه حَکَم علی بیع الراهن بالبطلان مطلقا.

أمّا الشیخ فقد التزم بالتفصیل فی بیع الراهن وحَکَم فی المرتهن بالبطلان مطلقا، رادّا بذلک علی التستری بأنّ حکم الراهن کالمرتهن، فکما یبیع تارةً متوقّعا الإجازة ممّا یقتضی الحکم علیه بالصحّة التأهّلیّة، کذلک قد یبیع مستقلاًّ غیر متوقّع للإجازة، فإنّه لابدّ من الحکم علیه بالبطلان، لصدق عنوان التصرّف الممنوع علیه فعله ممّا یقتضی البطلان.

وعلیه فتفصیل التستری ممنوعٌ.

أقول: مناقشة الشیخ له تامّة لا غبار علیها، إذ لا دلیل علی أنّ بیع المرتهن المتوقّع للإجازة صحیح دون بیع الراهن المتوقّع لها، وبالتالی فالتفصیل ممنوع ولابدّ من تسویة الحکم بینهما.

المناقشة الرابعة: إنّ اقتضاء العُمومات والإطلاقات تامّ الدلالة علی صحّة بیع الراهن باعتبار کونه مالکا وما صدر منه مِصْداقٌ للبیع، والمانع عن صحّته لا یخلو: إمّا أنّه الإجماع أو المرسلة.

أمّا الإجماع: فهو دلیلٌ لبّی ینبغی الاقتصار فیه علی المتیقّن، وهو خصوص ما إذا باع ولم یترقّب الإجازة، فضلاً عن أنّ المجمعین التزموا بصحّة بیع الراهن بالإجازة، ممّا یوجب إجمال وسقوطه فی مقابل عموم العام الدالّ علی الصحّة.
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أمّا المرسلة: فإنّه وإن حمل المنع فیها علی تصرّف الراهن والمرتهن معا، لکن قیام القرینة القطعیّة علی أنّ تصرّف المرتهن لیس ممنوعا مطلقٌ، بل المرسلة تمنع عنه فیما إذا لم یلحقه إجازة الراهن، فهذه القرینة مع ملاحظة وحدة السیاق بینهما تفید وحدة حکم الراهن والمرتهن، وأنّ بیع الراهن یعدّ باطلاً فیما إذا لم تلحقه الإجازة، ولا أقلّ أنّ المرسلة تصبح مجملة، والقاعدة تقتضی رفع الید عن عموم العام بمقدار المتیقّن عند تعارض العموم والإطلاق مع المقیّد والمخصّص المجمل المردّد بین الأقلّ والأکثر، وما نحن فیه یعدّ من صغریات هذه القاعدة، فإنّ المرسلة المخصّصة مردّدة ومجملة بین مطلق بیع الراهن أو خصوص ما لا تحلقه الإجازة، ویقتضی ذلک حجّیة العام إلاّ فی المتیقّن.

المناقشة الخامسة: «ما ذکره من منع جریان التعلیل فی روایات العبد(1) فیما نحن فیه مستندا إلی الفرق بینهما، فلم أتحقّق الفرق بینهما، بل الظاهر کون النهی فی کلّ منهما لحقّ الغیر، فإنّ منع اللّه جَلَّ ذکره من تفویت حقّ الغیر ثابت فی کلّ ما کان النهی عنه لحقّ الغیر، من غیر فرقٍ بین بیع الفضولی ونکاح العبد وبیع الراهن»(2).

بیان ردّ الشیخ: یقول علیه السلام فی هذه المناقشة الصحیحة التی لا غبار علیها، أنّه بالرغم من أنّ مورد التعلیل فی روایات العبد عمّن تصرّف فی حقّ الغیر، وهو المولی، إلاّ أنّ المدار علی الوارد وهو التعلیل الدال علی أنّه متی کان العصیان من جهة حقّ الخلق، أمکن تصحیحه من خلال الإجازة، ومتی کان من جهة حقّ الخالق فإنّه باطلٌ لعدم إمکان تصحیحه، والعلّة المذکورة جاریة فیما نحن فیه، والنهی المذکور فی المرسلة إنّما هو بلحاظ حقّ المرتهن، وهذا الحقّ مشترک فی تصرّف الفضولی والراهن بالبیع، والعبد بالنکاح.

المناقشة السادسة: «ما ذکره من المساواة بین بیع الراهن وبیع الوقف واُمّ الولد، ففیه أنّ الحکم فیهما تعبّدٌ، ولذا یؤثّر الإذن السابق فی صحّة البیع، فقیاس الرهن علیه فی
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غیر محلّه»(1).

بیان الفرق: بالرغم من أنّ الفقهاء حکموا ببطلان جمیع هذه البیوع الأربعة _ بیع الراهن والمرتهن والوقف واُمّ الولد _ لأجل فقدان الطلقیّة فیها، لکن یجب أن نفرّق بین الأوّلین والأخیرین، ففی الأخیرین لا تأثیر للإذن فی صحّة بیعهما؛ بخلاف الأوّلین حیث أنّ إذن المرتهن یؤثّر فی صحّة بیع المرهونة، وعلیه فإنّ تأثیر إذن المرتهن وعدم تأثیر إذن الموقوف علیهم، دلیلٌ علی أنّ المنع فی الأخیرین تعبّدی لا یرفعه الإذن، دون المنع فی بیع الراهن، فإنّه قابل للرفع من خلال الإذن.

وخلاصة الکلام: ثبت من خلال هذه المناقشات اندفاع دعوی المحقّق التستری»(2).

2_ أدلة القول بالصحة بعد لحوق إذن المرتهن

اشارة

استدلّ الشیخ الأعظم(3) قدس سره بالأدلة التالیة:



1_ الاستدلال بالأدلة العامة

نحو اطلاق قوله تعالی: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» وعموم قوله _ عزّوجلّ _ : «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» واطلاق قوله سبحانه: «تِجارَةً عَنْ تَراضٍ» وغیرها من الاطلاقات والعمومات.

وهذه الأدلة العامة تدلّ علی صحة بیع الراهن لو لحقه إذن المرتهن بعد البیع ولا تدلّ علی مقارنة إذنه مع عقد البیع.

ویرد علیه: إنّ الأدلة العامة خُصِّصت بعقد الرهن فلا یجب الوفاء بعقد البیع مادامت العین المرهونة فی الرهن فلا تشمله الأدلة العامة، یعنی مادام لم تأت الإجازة لم یصح البیع.

وأمّا بعد صدور الإجازة من المرتهن، یدخل فی أنّ خروج فرد من تحت العام فی
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زمان بتخصیص عقلی یمنع من التمسک بالعام بعد مُضِیِّ ذلک الزمان، ومنعه الشیخ الأعظم إلاّ أن یکون تخصیصا عنوانیا، ولیس الأمر کذلک فلا تشمل الأدلة العامة بیع الراهن ولو بعد صدور الإجازة من المرتهن. فتأمل.


2_ التعلیل الوارد فی صحة نکاح العبد

ورد التعلیل فی موثقة زرارة: إنّما أتی شیئا حلالاً ولیس بعاص للّه إنّما عصی سیّده ولم یعص اللّه، الحدیث(1).

وورد فی صحیحته: إنّه لم یعص اللّه وإنّما عصی سیّده، فإذا أجازه فهو له جائز.(2)

بتقریب: «أنّ کلّ عقد کان النهی عنه لحقّ الآدمی یرتفع المنع ویحصل التأثیر بارتفاع المنع وحصول الرضا، ولیس ذلک کمعصیة اللّه أصالة فی إیقاع العقد التی لا یمکن أن یلحقها رضا اللّه تعالی»(3).

وبعبارة أُخری: «تفید العلّة المذکورة أنّ المانع هی مخالفة حقّ الخالق دون الخلق، وأنّ مخالفة الأخیرة لا تضرّ، فإذا أجاز جاز وإلاّ فلا، وأنّه برضا الخلق یرتفع المنع، کما هو الحال فی المقام، فإنّه برغم قیام الدلیل علی أنّ «الراهن والمرتهن ممنوعان من التصرّف» لکن هذا المنع لم یکن بمثل المنع فی الوقف أو البیع الغرری، بل منعٌ بلحاظ حقّ المرتهن، فإذا أجاز جاز مثل صحّة نکاح العبد بعد الإجازة»(4).

وقد یناقش علیه: لا یمکن استفادة الصحة فی بیع الرهن من التعلیل الوارد فی نکاح العبید «لأنّ حقّ المرتهن هنا، لیس من قبیل حقّ السّیّد بل الرّهنُ، عقدٌ ومعاملةٌ وقوله علیه السلام : «انّه لم یعص اللّه بل انّما عصی سیّده...» لم یکن راجعا إلی العقود بل یمکن أن یقال: «انّ الرّاهن، إذا باع العین المرهونة انّما عصی اللّه» لأنّ عقد الرّهن، ممّا أمضاه الشّارعُ وانّه أقدم علی خلاف ما امضاه الشّارعُ فلیس معلوما انّ المراد من عصیان اللّه،
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عصیانُ الحکم التّکلیفیِّ [فقط] بل [یمکن أن یکون] المراد منه العصیان علی ما امضاه الشّارعُ من عقد الرّهنِ [فیشمل عصیان الحکم الوضعی أیضا]»(1).

وبالجملة: تحقق عقدٌ [وهو الرهن] والشارع لم یمض ضدّ هذا العقد.


3_ فحوی أدلة صحّة الفضولی

«الأدلة الواردة فی المنع عن بیع العین المرهونة، إنّما تفید عدم استقلالهما فی التصرّف، لا أنّ البیع الواقع علیها باطلٌ من أساسه، ولا یمکن تصحیحه بالإجازة اللاّحقة أو الإذن السابق.

بیان ذلک: إنّه لا شکّ أنّ الحقّ أهون من المِلک، لأنّ المِلک یتضمّن الحقّ بمعناه اللغوی _ أی الثبوت _ وزیادة، فالملکیّة تتضمّن حقّا آکد وأقوی من الحقّ المجرّد، وعلیه فإذا اعتبرنا الحقّ مرتبة ضعیفة من المِلک، فلا نقاش فی أنّ الملکیّة تعدّ مرتبة أقوی من الحقّ، وإن لم نقل بذلک، فلا نقاش فی أنّ ارتباط المالک بالمملوک أقوی وآکد من ارتباط الحقّ بصاحبه.

وبناءً علی هذه المقدّمة، إذا أفاد النهی عن العقد الفضولی، مجرّد عدم استقلال البائع فی التصرّف دون بطلان أصل المعاملة، فإنّ ذلک یکون فی الحقّ بطریق أولی، ومن المعلوم أنّ هذه الأولویّة عرفیّة ولیس من باب تنقیح المناط، بمعنی أنّه إذا لاحظ العرف أنّ الدلیل لا یفید بطلان بیع مال الغیر من أصله، بل یعلّق صحّته علی إجازة المالک، عَرِف أنّ بیع متعلّق حقّ الغیر یکون أولی بالصحّة بالإجازة من بیع ملک الغیر»(2).

وقد تأمّل فی هذا الفحوی ب_ «انّه یلزمُ احتساب الفحوی بالنّسبةِ إلی لسان الأدلّة لا بالنّسبة إلی المناسبات والاستحسانات وأشیاءٍ خارجةٍ عن مضمون الأدلّة وما یکون فی باب الفضولیِّ، أنّ [بإجازة المالک] صار العقد، عقده بحیث تشمله العموماتُ من:«أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» وغیره کما صرّح به السّیّدُ رحمه الله فی العروة.
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وهذا، دلیل صحّة الفضولیّ وإلاّ قبل الإجازة، لا تشمل «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» عقد المالک فمعنی «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» یعنی «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» أیّها المالکون».

ومن المعلوم: انّ هذه الحالة، لیست فی بیع الرّاهن لانّ فی بیع الرّاهن کان العقد، عقد المالک فالإجازة اللاّحقة، لا تؤثّر فیما قبل من حیث الأدلّة حتّی یقال بالفحوی فلیس هنا مناطٌ حتّی یقال بأنّه جارٍ فیما نحن فیه بالطّریق الأولی.

بالجملة: فی باب الفحوی، یلزم أنْ یکون شمول الأدلّة أو المناط الّذی یُستفاد من الأدلّة، أخفی فی الرفع مع انّه لیس الأمر کذلک هنا لأنّ المناط، کان أقوی فی الفرع حیث کان عقد الرّاهن، عقد المالک دون عقد الفضولیِّ حیث أنّ بعد الإجازة، یصیر عقد المالک.

فبناءً علیه، تمکن دَعوی العکس بأن یقال بإمکان القول بصحّة بیع الفضولیّ واختیار البطلان فی باب بیع الرّاهن ووجهه أنّ الفحوی، انّما تلاحظ باعتبار مدلول الأدلّة واعتبارِ اطلاق الأدلّة وعمومها لا باعتبار الاستحسانات الخارجیّة و المناسبات.

وتوضیحه: انّ الرّاهن، انّما باع ماله و عقده عقد [المالک] من الأوّل ومع ذلک لا تشمل: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» عقده لحصول التّخصیصِ فیه وبعد الإجازةِ، لم تحصل فی شمولِ: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»، عامٌّ خرج من تحته فردٌ فی زمانٍ، هل یجوز أن یرجع إلی العموم فیما بعد هذا الزّمان؟ فالشّیخ صرّح بشکلٍ أن یرجع إلی العامّ فی هذا الفرد المشکوک بالمناط، ولیس هنا مناطٌ فی البین»(1).


مقالة المحقّق الإیروانی فی المقام ومتابعة المحقّق الإصفهانی له

ذهب المحقّق الإیروانی رحمه الله إلی أنّ بیع الراهن العین المرهونة صحیح من دون حاجة إلی إجازة المرتهن، ولکن تنتقل العین المرهونة مرهونة إلی المشتری، لأنّ حق الرهن یتعلّق بالعین وکان باقیا علی العین حین انتقالها إلی المشتری وهو إن کان عالما یلزم العقد وإن کان جاهلاً فله خیار الفسخ للعیب الموجود فی العین المسلوبة المنفعة مدّة من الزمان.
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قال مانصه: «لا وجه للبطلان ولا التوقّف علی إجازة المرتهن، بل الوجه هو الصحّة واللزوم وانتقال العین إلی المشتری مستحقّة للمرتهن، فیکون حقّ المرتهن محفوظا، والعین ملکا للمشتری؛ إذ لا یعتبر فی العین المرهونة أنْ تکون ملکا للراهن، فإذا جاز استفادة عین للرهن ابتداءً جاز بالأولی بیع العین المرهونة، فیکون هذا بحسب الاستدامة مثل ذلک بحسب الابتداء، نعم مع جهل المشتری بالحال یثبت له الخیار، وأمّا من قبل البائع فهو لازم مطلقا.

وبالجملة: الدوران بین البطلان والتوقّف علی الإجازة إنّما یکون التنافی بین صحّة البیع وتأثیره فی النقل وبین بقاء حقّ المرتهن، فیدور الأمر بین بطلان البیع لمکان الحقّ وبین وقوعه مراعیً بسقوط الحقّ من العین بنحو، إمّا بالإجازة أو بإسقاط الحقّ، أو بفک الرّهن، أو الإبراء عن الدین علی إشکال فی غیر الأوّل»(1).

وتبعه المحقّق الإصفهانی رحمه الله فی الجملة حیث قال: «ینبغی تقییده [أی تقیید «الاتفاق علی عدم استقلال المالک...»(2)] بما إذا کان نفوذ البیع منافیا لحقیقة الرهن، أمّا إذا لم یکن کذلک فلا موجب لبطلان البیع؛ کما إذا رضی المشتری ببقائه علی الرهانة، فإنّ رهن المال علی دین الغیر جائز؛ وبیع المال فی أداء الدین الذی هو علی الغیر أیضا نافذ، سواء باع عن مالکه وأدّی الدین بثمنه أو باعه لنفسه کما مرّ تحقیقه مرارا، ففی هذه الصورة لم یکن البیع منافیا للرهانة حتّی یتوقف علی اذن المرتهن أو إجازته أو إبرائه أو إسقاطه أو فک الرهانة، فالاتفاق علی عدم الاستقلال بملاحظة طبع البیع والرهن؛ لا ما إذا لحقه عنایة زائدة وهو رضا المشتری»(3).

ومال إلی هذا القول المؤسس الحائری قدس سره کما سَتَأْتِیْ مقالته ونقده تفصیلاً.

وتبعهم الأستاذ المحقّق _ مدظله _ فی بحثه الشریف.(4)
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ویرد علیه: إنّه لم یدُلَّ دلیلٌ علی أنّ للمرتهن حقّ علی العین المرهونة والصحیح «أنّ الرهن عقدٌ من العقود کسائر العقود له إیجابٌ وقبولٌ ومن خاصیّة ذلک العقد انّه لازمٌ من طرف الرّاهن وجایزٌ من طرف المرتهن ولیس هنا شی ءٌ إلاّ مفهوم الرّهن وهو اعتبار القبض والإقباض فی الخارج عَلی نحو خاصٍّ کما یکون کذلک فی سایر العقود فالعقود کلّها لها اصلٌ فی التّکوین یعنی الحاجة التّکوینیّة، تقضی القبض والاقباض علی نحو الوثیقة ثمّ یأتی بنحو القانون وهو الایجابُ والقبولُ لحصول الثّقةِ.

فمفهومُ الرّهن، بقاءُ العین المرهونة عند المرتهن حتّی یکونَ داعیا للرّاهن لردّ دین المرتهن ولازمُ تحقّقِ هذا المفهوم؛ بقاءُ العین عند المرتهن دائما وکان الرّاهن ممنوعا من التّصرفِ فهو انّ العین، لیست ماله. وامّا ممنوعیّة الرّاهن فلکون العین وثیقةً عند المرتهن وممنوعیّة تصرّف الرّاهن والمرتهن، انّما هو لاجل کون التّصرف مخالفا لمفهوم العقد ونحوه فعدمُ جواز التّصرف فی العین المرهونة ومن قبل الرّاهن والمرتهن داخلُ جزء العقد لا انّه تعلّق علی العین، حقُّ الغیر.

فلذا نقول: إنّ عدم جواز التّصرف فی العین المرهونة من قبل الرّاهن والمرتهن، تخصیصٌ عقلیٌّ محضٌ فی قوله تعالی: «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» ولیس هو بتخصیص شرعیٌّ وعنوانیٌّ.

فلهذا، إنْ قلنا: إنّ للمرتهن، حَقَّا فی العین المرهونة، انّما هو بذلک المعنی لا انّ له حقٌّ فی مقابل الحکم یعنی الحقّ بمعنی سنخٍ من الأحکام الوضعیّة بالمعنی الفقهیّ الاصطلاحیِّ المجعول من الشّارع»(1).

ثمّ لو تنزلنا وفرضنا «أنّ الرّهن، حقّ راجعٌ إلی العین، فللبحثِ من انّه هل تعلّق علی ذات العین أو تعلّق علیها بما انّها مملوکٌ، مجالٌ کما یُبحثُ فی باب الشّفعة والخیار.

ولکن بعد ما قلناه من انّ الرّهن، لیس من قبیل الحقّ بذلک المعنی الاصطلاحیِّ المجعول من الشّارع علی العین بل العقد، معاوضةٌ ومعاقدةٌ والمعاقدة علی نفس العینِ
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فإذا کانت نفس العین رهنا یعنی تعلّقت المعاقدةُ علی العین الّتی کانت ملکا للبائع لیست المعاقدة مع المشتری، فلا معنی للقول بانتقال الحقّ علی المشتری، متعلّقا لرهن الرّاهن»(1).

وبعبارة أخری: «لم یثبت فی باب الرّهن، أصلٌ وحقٌّ للمرتهن علی العین ولو کان هنا أصلٌ فیمکن القول بانّه من باب التّوسع فی التّعبیر ومن المعلوم: انّه لیس المراد من الحقّ هنا، المعنی الاصطلاحیّ الفقهیُّ مثل الحقوق حیث لم یکن هذا الحقّ مثل الحقوق فی الفقه الاسلامیِّ ولم یرد تعرّض فی الرّوایات بمثل هذا النّوع من الحقّ فلیس هنا شیءٌ زائدٌ غیر کونها رهنا بل لا یحتاج إلی جعل حقّ غیر کونها رهنا.

والقولُ بالحقّ هنا، مطلبٌ انتزاعیٌّ لا أنّه أمرٌ أصیلٌ والأصیل المجعول، انّما هو نفس الرّهن واعتباره فلیس هنا حقٌّ زائدٌ غیر کونها رهنا حتّی یبحث عنه بانّه حقٌّ متقوّمٌ علی ذات العین أو متقوّمٌ بما أنّها مملوکٌ للبائع ومعنی عقد الرّهن بقاء العین وعدم انتقالها إلی الغیر وعدم کونها ملکا للغیر، فلیس هنا حقٌّ یتکلّم عنه بأنّه هل قائمٌ بالعین أو بما انّه مملوکٌ للبائع؟»(2).


مقالة المؤسس الحائری فی المقام

قال شیخنا آیة اللّه الشیخ محمّدعلی الأراکی علیه السلام ما نصه: «قال شیخنا الأستاذ _ دام علاه _ : الجمع العُرْفِیُّ بین إطلاقات وعمومات صحّة البیع، وخصوص النهی عن بیع الراهن لیس إلاّ ارتفاع أصل النفوذ عن هذا القسم ببطلانه رأسا کما هو الحال فی الجمع فی تلک الإطلاقات والعمومات، والنهی عن بیع الوقف وبیع أُمّ الولد وبیع الغرر وغیر ذلک، ولو کان مقتضی الجمع هو الحمل علی رفع الاستقلال مع إثبات أصل الصحّة التأهلیّة لکان اللازم ذلک فی تلک المقامات أیضا.

فنقول: مفاد النهی مع ذینک الإطلاق والعموم قابلیّة أصل العقد للتأثیر والحالة
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الکذائیّة مانعة عن استقلاله فیه، فلا ینافی تأثیره الضمنی. بضمیمة زوال تلک الحالة، فمقتضی الإطلاق هو التأثیر عند زوال أُمّ الولدیّة أو الوقفیّة أو الجهالة، والحال أنّ أحدا لا یقول بذلک بل من المسلّم احتیاج المعاملة بعد زوال تلک الحالة إلی صیغة جدیدة، وعدم فائدة فی الصیغة الأُولی رأسا، وإذن فما الفرق بین تلک المقامات ومقامنا، وهل النهی عن بیع الراهن الواقع بلا إجازة المرتهن إلاّ مثل تلک النواهی.

فالأسدّ فی إثبات القول المزبور هو اختیار طریقة أُخری اخترناها فی تصحیح عقد الفضولی بعد ردّ الطریق المذکور فیه أیضا بمثل ما ذکرنا وهی أن یقال _ بعد أنّ قوله: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» ظاهر فی البیع المسبّبی، أعنی: النقل والانتقال، دون السببی، أعنی: الإنشاء المظهر باللفظ، وهذا المعنی محمول علی مصادیقه العرفیّة، فکلمّا حکم فیه العرف بتحقّق المبادلة والنقل والانتقال یحکم علیه الشرع بحکم «أَحَلَّ» _ : أنّ الشارع ربّما یخطّی العرف فی تشخیص بعض المصادیق ویقول: ما حکمتم بمصداقیّة لیس بمصداق واقعا، وهذا هو الحال فی بیع الغرر وأمثاله ممّا انفکّ نظر العرف فیه عن نظر الشرع، وربّما یقرّره فی تشخیص بعض آخر ویقول: قد أصبتم فی حکمکم بالمصداقیّة أو بعدمها فی مورد فلانی.

ومن هذا القبیل مقامنا وبیع الفضولی، فإنّ العرف کما لایری المبادلة متحقّقة بإنشاء صادر من غیر المالک کذلک لایراها حاصلة بمجرّد إنشاء المالک بدون إجازة المرتهن، وکما لایفرّق فی حصولها بین حصول إجازة المالک فی الفضولی قبل العقد أو معه أو بعدها، کذلک فی المقام أیضا لا یفرق بین الصور المذکورة بالنسبة إلی إجازة المرتهن فی الحکم بالحصول فی جمیعها، فإذا قال الشارع: الراهن ممنوع من التصرّف البیعی فمعناه عند العرف أنّ حقیقة المبایعة والمبادلة لایتحقّق منه إلاّ بعد لحوق إجازة المرتهن ولیس للقول المذکور إطلاق شامل لما بعد الإجازة؛ لأنّه حینئذ یصیر من باب التعبّد والتخطئة المصداقیّة وقد فرضناه لیس بهذا الصدد، وإنّما هو بصدد التقریر والمشی علی طبق ارتکازهم وطریقتهم، والمفروض أنّ طریقتهم إنّما هو المنع قبل الإجازة لا بعدها، نعم هذا یحتاج إلی إثبات کون القول المذکور واردا فی هذا المقام لا فی مقام التعبّد
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والتخطئة.

هذا مضافا إلی ما أشار إلیه شیخنا المرتضی قدس سره من أنّه علی تسلیم الظهور فی بطلان التصرّف رأسا یمکن التمسّک بأدلّة الفضولی بعد الأولویّة القطعیّة، فإنّه إذا کان بیع الأجنبی للعین المرهونة سواء کان لترقّب الإجازة أو باعتقاد المالکیّة أم بالبناء الغصبی العدوانی صحیحا نافذا عند إجازة الراهن والمرتهن بواسطة تلک الأدلّة، فمن المقطوع أنّ حال الراهن الذی هو المالک لیس بأدون من ذلک الأجنبی، ولازمه صحّة البیع الصادر منه عند لحوق إجازة المرتهن، وبالجملة یمکن التصرّف فی الظهور المذکور بالحمل علی ما ذکرنا بملاحظة تلک الأدلّة بضمیمة هذه الأولویّة القطعیّة.

ثمّ قال شیخنا _ دامت أیّام إفاداته الشریفة _ : وهنا طریق آخر لتصحیح البیع المزبور عند إجازة المرتهن، وهو أن یقال: لیس المقام کعقد الفضولی؛ فإنّ العرف کما عرفت لا یرون المبادلة هناک حاصلة إلاّ بعد إجازة المالک، وأمّا هنا فمصداق المبادلة والبیع المسبّبی محقّق عندهم قبل حصول إجازة المرتهن، لأنّ حال العین المرهونة حال العین المستأجرة، فکما لایمنع الاستئجار هناک عن تحقّق البیع _ بل یرون العین مع سلب المنافع منتقلة إلی المشتری _ کذلک هنا أیضا الرهانة غیر مانعة، فالعین علی حال الرهانة وکونها وثیقة لدین المرتهن تصیر منتقلة إلی المشتری.

وکما أنّ سلب المنافع هناک لایوجب عدم صحّة اعتبار الملکیّة والمبادلة وذلک لوجود ما یصحّ انتزاع ذلک عنه وهو المنافع المتجدّدة بعد انقضاء المدّة کذلک هنا أیضا لیس الممنوعیّة عن التصرّفات موجبة لعدم اعتبار الملکیّة والبیع، إذ یکفی فی صحّة انتزاعهما کون العین جائز التصرّف من البیع والإجازة وغیرهما من المشروطة بالملک عند إجازة المرتهن وکون نماءاتها لمالک.

وإذن فنقول: مقتضی عموم «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» صحّة هذا البیع ولو لم یلحقه إجازة المرتهن، غایة الأمر کون المشتری مع جهله بالحال مختارا فی الفسخ والإمضاء، فحال المقام حال بیع الغرر وبیع أُمّ الولد ممّا یری فیها العرف حقیقة المبادلة، ومقتضی العموم المذکور فیها أیضا هو الوقوع. ولکنّ الفرق بین المقامین أنّ النهی الخاص المتعلّق
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بخصوص البیعین تخصیص ذلک العموم ومقتضی إطلاقه عدم الفرق بین زوال الجهالة والاستیلاد بعد ذلک وعدمه.

وأمّا المقام فالنهی الوارد فیه وارد علی الراهن مع عطف المرتهن علیه؛ فإنّ بإجازة الراهن، فالأمر دائر فی الخبر المذکور بین أن یراد من المنع ظاهره من الممنوعیّة الرأسیّة المنافیة للصحّة التأهلیّة أیضا، غایة الأمر نلتزم بتخصیص المرتهن، ولکن نلتزم بحمل المنع علی خلاف ظاهره من ممنوعیّة الاستقلال فی التصرّف الغیر المنافیة مع الصحّة التأهلیّة.

فحال المقام حال ما إذا ورد أکرم العلماء وعلم بأنّ زَیْدا العالِمَ یُسْتَحَبُّ إکرامُهُ فإنّ الأمر دائر بین التصرّف فی المادة بتخصیص العلماء بما سوی زید، وبین التصرّف فی الهیئة بحملها علی مطلق الطلب، وحینئذ فلو لم نقل بأظهریّة المادة فی المقام المقتضیة لحمل الهیئة علی ممنوعیّة الاستقلال فلا أقلّ من الإجمال، فیکون إطلاق «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» بالنسبة إلی ما بعد لحوق الإجازة سلیما عن المعارض والمقیّد، وبعبارة أُخری یکون القدر المتیقّن الخروج هو البیع الغیر المرضیّ به فیبقی البیع المرضیّ به داخلاً تحت الإطلاق.

فلا وجه للقول بالبطلان وإن قوّاه بعض الأساطین _ قُدِّسَتْ أسرارهم _(1).

وقد یناقش علیه: أوّلاً: أنّ دعواه: «إذن فما الفارق بین تلک المقامات ومقامنا، وهل النهی عن بیع الراهن الواقع بلا إجازة المرتهن إلاّ مثل تلک النواهی»(2) لا یمکن اعتبارها ردّا علی الشیخ [الأعظم]؛ لأنّ الشیخ الأعظم استنتج من المرسلة بأنّ النواهی المتعلّقة بالمعاملات تارةً نواهی خَلقیّة _ کعصیان العبد لمولاه _ یمکن دفعها بالإجازة اللاّحقة، واُخری خالقیّة لایزول بالإجازة کما فی بیع الوقف والغرر، ثمّ أثبت بأنّه فرقٌ بین باب الغرر وباب الرهن، وأنّ النهی فی الأخیر نهی خَلقی بلحاظ حقّ المرتهن ولا علاقة له

ص: 463





1- 1 . کتاب البیع 2/(206-202) والأستاذ المحقّق _ مدظله _.

2- 2 . کتاب البیع 2/203.




بباب الغَرر الذی هو نهیٌ خالقی، وممنوع بحدّ ذاته للجهالة المتحقّقة فیه.

فدعوی وحدة الملاک فیهما وتساویهما فی الحکم جوازا ومنعا ممنوعة.

وثانیا: أنّ دعواه بالتفریق بین المرهونة والفضول، باعتبار أنّ المتحقّق من خلال بیع المرهونة هو الأمر المسبّبی الناشئ فی ظرف الإنشاء لصدوره من المالک وقبل الإجازة، بخلاف بیع الفضول حیث یکون تحقّق الأمر المسبّبی فیه متأخّرا عن ظرف الإنشاء وحاصلاً بعد الإجازة.

ممنوعة، فإنّه حتّی لو سلّمنا المبنی والتزمنا بأنّ إنشاء المعاملات یعدّ أسبابا والمنشآت مسبّبات، فإنّ تالیه الفاسد وجوب الالتزام بالنقل دون الکشف، أی أنّ من یلتزم بتحقّق النقل بعد الإجازة لابدّ وأن یقول بناقلیّة الإجازة، مع أنّه رحمه الله التزم فیها بالکشف علی مبنی الشرط المتأخّر.

وبالجملة: فالالتزام بتحقّق البیع المسبّبی بعد الإجازة یستحیل اجتماعه مع القول بالکشف.

وثالثا: إنّ دعواه أخیرا بالجمع بین دلیل الوجوب والاستحباب، من خلال التصرّف فی هیئة الوجوب، وحملها علی مطلق الطلب الذی یصلح أن یجتمع مع دلیل الاستحباب، وتطبیقه علی المقام، یعدّ محاولة ینبغی البحث عنها لمعرفة مرکز التنافی بین العام والخاص وَحَدِّهِ، وأخیرا الطریقة التی یمکن بها علاج التنافی.

فنقول: لا یخفی أنّ البحث یدور حول العام والخاصّ المتخالفان _ دون المتوافقان _ ومعلومٌ أنّ المخالفة تنشأ دائما من ناحیة الحکم دون الموضوع، حیث ینافی ظهور (أکرم زیدا) مع ظهور (یستحبّ إکرام زید)، فإذن مرکز التنافی هو الحکم دون الموضوع.

أمّا حدّ التنافی: أنّ القاعدة تقتضی انحلال دلیل الوجوب إلی أحکام متعدّدة فتحصل من خلالها إطاعات وعصیانات متعدّدة، ویتحقّق التنافی فی المصداق الذی یدلّ الدلیل المنحلّ علی وجوب إکرامه، والدلیل الآخر الدالّ علی عدمه، وحینئذٍ یعدّ إسقاط ظهور الهیئة فی جمیع موارد الحکم، وحملها علی الطلب فی الجملة لتشمل الطلب
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الاستحبابی، یعدّ رفع الید عن الحجّة باللاّحجّة، وهو ممنوع.

وهکذا بطلت الدعاوی المذکورة، والمحاولة التی قام بها [المؤسس] الحائری لرفع التنافی بین الدلیلین.

أقول: إنّ الطریقة الوحیدة التی یمکن بها رفع التنافی هی ملاحظة العام والخاص والنسبة الحاصلة بینهما.

فإنّه لا شکّ أنّ نسبة کلّ خاص إلی العام هی نسبة القرینة إلی ذی القرینة، فتکون أصالة الظهور فی القرینة _ بالنسبة إلی ذیها _ تنجیزیٌّ وفی ذی القرینة تعلیقی، أی أنّ ظهور العام مشروط دون الخاص، حیث أنّ ظهور الخاص بالنسبة إلی العام غیر مشروط.

وبعبارة أُخری: إنّ ظهور العام معلّق بعدم وجود الخاص والمقیِّد، أمّا ظهور الخاص فغیر مقیّد و [غیر] معلّق بشیء، ولذلک یعدّ الخاصّ مقدَّما علی العام، ولهذا السبب فالتصرّف فی هیئة الوجوب بحملها علی الطلب فی الجملة بالنسبة إلی بعض المصادیق _ کما ادّعاه [المؤسس] الحائری _ یعدّ أمرا مستحیلاً بحسب القواعد الاُصولیّة دون الفلسفیّة، لاستلزام ذلک إسقاط دلالة الهیئة علی الوجوب، ولا یتمّ الإسقاط إلاّ بعد إسقاط ظهور دلیل الخاص الدالّ علی الاستحباب، واعتباره غیر مخصّص للعام، فالسقوط یتوقّف علی عدم التخصیص، وهذا العدم متوقّف علی سقوط ظهور الخاص؛ لأنّ قرینیّة الخاص تامّ الاقتضاء، ولا یمنع عن تأثیر اقتضاءه وتخصیصه للعام إلاّ قیام المانع، ولا مانع فی المقام إلاّ حمل ظهور (أکرم) علی الطلب فی الجملة دون الوجوب، ولا یتحقّق هذا الظهور إلاّ بعد زوال قرینیّة الخاص، وعدم قدرته علی تخصیص العام، وهو ممنوعٌ.

فثبت أنّ مثل هذا التصرّف فی هیئة الوجوب یعدّ محالاً.

وبالجملة: أنّ هیئة «أکرم» ظاهرة فی الوجوب، إمّا بالإطلاق، أو بحکم العقل، وأمّا هیئة «یستحبّ» نصٌّ فی الاستحباب، فیدور الأمر بین الالتزام برفع الید عن ظهور الأوّل بنصّ الثانی، أو اعتبار مفاد الوجوب عامّا ونصّ الاستحباب خاصّا، فیتقدّم الخاصّ علی العام.
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وعلی جمیع المبانی، فإنّ النتیجة هی لزوم حمل مفاد «أکرم» علی الطلب المطلق _ وهو الوجوب الذی یسقط فی خصوص زید _ لا الطلب فی الجملة، ومقتضی القاعدة حصرا هو التخصیص»(1).


ثمّ إنّ هنا قَوْلاً آخر وهو انتقال حق الرهانة من العین إلی الثمن 

وهذا منقول من «الشیخ فی المبسوط والعلاّمة رحمه الله فی التّحریر والشّهید رحمه الله فی الدّروسِ من نقل حقّ الرّهن من العین إلی الثّمن، [و] لیس بصحیحٍ.

وجه هذا القول، انّه قیس ما نحن فیه أی باب الرّهن مع سایر الحقوقِ المتقوّمة بالعین بضمیمةِ قاعدة المعاوضات مثلاً قلنا سابقا فی باب الوقف فی بیع العین الموقوفة فی موارد جوازه أنّ حقّ البطون اللاّحقة یُنتقل من العین الموقوفة إلی بدلها فکما انّ العین الموقوفة، کانت مشترکةً بین الطّبقات فکذلک یکون الثّمن مشترکا بین الطّبقات فتنتقل حالة الوقف من العین إلی بدلها أخذا بمقتضی المعاوضة.

وقیس ما نحن فیه وهو باب الرّهن بباب الوقف فینتقل حقّ الرّهن من العین المرهونة المبیعة إلی ثمنها لانّ الرّاهن والمرتهن فکأنّهما یشتَرکان فی المبیع نوعا من الشّرکة.

وان کان مبناه ما قلناه سابقا فالجواب هو الجوابُ عنه لما قلنا من انّ الرّهن، لیس من العقود [التی] قائما بالعین [و] لا قائما بذات العین ولا قائما بما أنّها مملوکٌ.

والفرقُ بین الوجهین لا یخفی علی المتأمّل حیث انّ الوجه الثّالث [وهو قول الإیروانی ومَنْ تبعه] مبنیٌّ علی انّ حقّ الرّهن، یتعلّق علی ذات العین فیذهب هذا الحقّ حیث تذهب هذه العینُ ومبنی الوجه الرّابع انّ حقّ الرّاهن یتعلّق علی العین بما انّها مملوکٌ فیتعلّق الحقّ بالعوضین فالمملوک صار عوضا بمملوکٍ آخر فینتقل إلی الثّمن.

وامّا ما قال به الشّیخ الطّوسیُّ فی المبسوط والعلاّمة فی التّحریر والشّهید رحمه الله فی الدّروس فلا یبعد عدم تطبیق هذا القول مع القول الرّابع فیحتمل أن یکون قولهم بجواز بیع
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الرّهن، انّما هو مِنْ أَجْلِ ردّ دینه من ثمن البیع والإجازة مبنیّة علی ذلک لا أنّها مبنیّة علی صحّة بیعه وعدم أداء دینه وإن کان مرادهم رحمه الله هذا فهذا مطلبٌ استظهاریٌّ من کلمة الإجازة فی باب الرّهن ولیس من جملة تلک الاقوالِ.

نعم، إذا قامت القرینة علی خلاف ذلک یعنی قامت القرینة علی إجازةِ المرتهن، البیع لا مِنْ أَجْلِ ردّ دینه فهو ممّا لا کلام فیه ولکنّ الکلامُ فی طبع الإجازة وانّ طبع الإجازة ماذا یقتضی؟

ولعلّ کلام الشّیخ رحمه الله فی المبسوط والعلاّمة فی التّحریر والشّهید رحمه الله فی الدّروس مبنیٌّ علی ذلک وان کان مبناه هذا فیصّح کلامهم ولیس مربوطٌ بالقول بل هو استظهارٌ من الإجازة فی مقام الإثبات وراجعٌ إلی تشخیص مراد المرتهن من إجازته.

وأمّا ان کانُ المراد أنّ الرّهن، حقٌّ متعلّقٌ علی العین بما انّها مملوکٌ ولازم الحقوق المتعلّقه علی الملک انّها یَصِّحُ بیعه منتقلاً حقّ الرّهن علی عوضه، فلا یصّحُ»(1).


القول المختار فی المسألة

أقول: القول المختار من الأقوال الأربعة الماضیة فی بیع الراهن العین المرهونة بإذن المرتهن وهنّ:

أ: البطلان: وهو مختار جماعة منهم الشیخ أسداللّه التستری صاحب المقابس.

ب: الصحة مع إذن المرتهن: وهو مختار جماعة منهم الشیخ الأعظم الأنصاری.

ج: الصحة مطلقا إی من دون إذن المرتهن: وهو ابداع المحقّق الإیروانی ومال إلیه المؤسس الحائری وتبع المحقّقُ الإصفهانیُ الإیروانیَّ والاستاذُ المحقّقُ _ مدظله _ .

د: الصحة مطلقا من دون إذن المرتهن وانتقال حق الراهنة من العین إلی ثمنها وهو منسوب إلی الأعلام الثلاثة.

القول المختار هو القول الثانی أی الصحة مع إذن المرتهن لا بالأدلة التی أقامها الشیخ الأعظم الأنصاری لأنّه قد عرفت عدم تمامیتها بل لما مرّ منّا من أنّ تخصیص
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الوارد فی بیع العین المرهونة عقلیٌّ ولا شرعیّ وما ورد فی الشریعة المقدسة من المرسلة النبویة إرشاد إلی ذاک الحکم العقلی.

والتخصیص العقلی من أوّل الأمر لیس بمطلق بل منوط بعدم جواز التصرفات الخارجیة والناقلة فی العین المرهونة من دون إذن ورضایة الطرف الآخر ولکن إذا تصرّف کل منهما _ الراهن والمرتهن _ مع إذن أو رضایة الآخر فتصرفاته نافذة وبیع العین المرهونة داخل فی هذا الکلی فإذا باعها الراهن مع إذن المرتهن کان صحیحا واللّه سبحانه هو العالم.


ثمّ إن هاهنا فروع لابدّ أن نبحث حولها:

1_ الإجازة هنا کاشفة أو ناقلة؟
آراء الفقهاء فی باب الإجازة فی مسألتنا متضاربة تظهر لک بعضها فی ما یأتی:

قول الشیخ الأعظم

ذهب الشیخ الأعظم(1) إلی أنّ حکم الإجازة «فی المقام بحسب القواعد یجب أن تکون ناقلة کحکمها فی باب الفضولی، لکن فبالرغم من أنّ القاعدة تقتضی النقل من حین الإجازة فی باب الفضولی، إلاّ أنّ النصّ الوارد فی هذا الباب _ فی قضیّة قیام الولد ببیع جاریة أبیه وولدها، حیث قال علیه السلام : أنّه لو أجاز جاز _(2) یقتضی مخالفة القاعدة والالتزام بالکشف الحکمی بالأولویّة، بمعنی ترتّب أحکام الملکیّة من حین وقوع البیع تعبّدا وحکما.

بیان الأولویّة: أنّ الإجازة تؤثّر فی بیع الفضولی من جهتین:

1_ إنّ الإجازة تحقّق الاستناد للبیع الفضولی الذی صدر دون استناد إلی المالک.

2_ إنّ الإجازة تحقّق شرط النقل الذی هو إجازة المالک.

فشأن الإجازة فی هذه المعاملة کونها جزء الموضوع الذی لولاه لم یتحقّق
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موضوع الصحّة؛ لأنّ الموضوع فی قوله تعالی: «أَحَلَّ اللّهُ الْبَیْعَ» و «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ»بیع المالک، ولزوم الوفاء بالعقد الصادر ممّن له أهلیّة انتساب العقد والعهد إلیه، والإجازة تحقّق الاستناد للعقد الصادر من الفضولی، ویوجب تمامیّة الموضوع، ممّا یوجب انطباق عنوان الرضا المذکور فی قوله تعالی: «إِلاّ أَنْ تَکُونَ تِجارَةً عَنْ تَراضٍ مِنْکُمْ»(1) وقوله علیه السلام : «لا یحلّ مال امرئٍ مسلم إلاّ بطیبة نفسه» علی العقد.

وبالتالی: فإنّ الإجازة یتحقّق أوّلاً الانتساب، وثانیا الرِّضا.

وهکذا تعدّ الإجازة فی البیع الفضولی متمّما للموضوع وجزءا للسبب ومحقّقا لشرط صحّة العقد.

أمّا بیع الراهن فهو بیعٌ صادر من المالک، وعلیه فلا مشکلة فیه من جهة الاستناد، إنّما المشکلة من جهة تعلّق حقّ المرتهن حیث یعدّ مانعا، والإجازة ترفع المانع.

وعلیه، فإذا دلّ النصّ الوارد فی باب الفضولی _ الذی فیه مانعان: عدم الانتساب وعدم الرضا _ علی صحّته وکاشفیّته، دلّ علی صحّة بیع الراهن وکاشفیّته بالأولویّة، لما فی الأخیرة من وجود مانعٍ واحد وهو حقّ المرتهن دون الانتساب الثابت تحقّقه»(2).

اعتراض المحقّق الإیروانی علی الشیخ الأعظم

قال فی تعلیقه علی قول الشیخ الأعظم: «لأنّ إجازة المالک أشبه بجزء المقتضی، وهی هنا من قبیل رفع المانع»(3). بما نصه: «هذا غیر فارق [1] فإنّ المعلول یتوقّف علی تحقّق تمام أجزاء علّته من السبب والشرط وعدم المانع، فلا فرق فی عدم حصول الأثر بین أن یکون المقتضی غیر حاصل وبین أنْ یکون المانع موجودا، [2] مع أنّ تطبیق اصطلاحات أهل المعقول علی أجزاء العقد وتسمیتها بأسمائها ممّا لم یجر علی أصل صحیح؛ فإنّ باب العقود لیس باب الأسباب الحقیقیّة والتأثیر والتأثر»(4).
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جوابه

ولکن یمکن أن یجاب عنه بأن «موضوع الصحّة فی البیع الفضولی، هو العقد المستند الذی یتحقّق من خلال الإجازة، أمّا بیع الراهن فإنّ موضوع الصحّة فیه متحقّق منذ البدایة، لصدوره ممّن له أهلیّة ذلک، وإنّما المانع عن نفوذه هو حقّ المرتهن لیس إلاّ، وتأکید الشیخ [الأعظم] رحمه الله علی أنّ هناک فرقٌ عرفا بین الإجازة المتحقّقة للموضوع والتی ترفع المانع.

فدعوی المحقّق الإیروانی فی مناقشته الأُولی من أنّه «لا فرق فی عدم حصول الأثر بین أن یکون المقتضی غیر حاصل، وبین أن یکون المانع موجودا».

ممنوعة ومدفوعة.

کما إنّ مناقشته الثانیة أیضا مدفوعة، لأنّ مصطلح المقتضی المستعمل فی کلام الشیخ [الأعظم] لم یکن یقصد به إلاّ موضوع الحکم الشرعی دون المصطلح الفلسفی المعهود، کما أنّ مراده من المانع هو قید الموضوع أیضا، وقد استعمل الفقهاء هذین المصطلحین للتعبیر عن الموضوع وقیوده والشروط [التی لابدّ أن یترک]، لا ما یترشّح منه الوجود، أو ما یوجب متمّم فاعلیّة الفاعل أو مکمّل قابلیّة القابل بحسب ما هو مصطلح عند الفلاسفة»(1).

اعتراض المؤسس الحائری علی الشیخ الأعظم

قال قدس سره : «وممّا ذکرنا یظهر النظر فیما ذکره شیخنا المرتضی _ قدّس سرّه الشریف _ من أنّ القول بالکشف فی الفضولی یستلزمه هنا بالفحوی، لأنّ إجازة المالک أشبه بجزء المقتضی، وهی هنا من قبیل رفع المانع، انتهی المقصود من کلامه.

لأنّ الفحوی المذکورة ممنوعة غایة المنع بناءً علی ما هو قضیّة القواعد من النقل کما هو مختاره قدس سره أیضا، فإذا ورد التعبّد بالکشف الحکمی فی ما هو من قبیل جزء المقتضی لا یمکن التعدّی منه إلی ما هو من قبیل رفع المانع، وهل هو إلاّ القیاس الممنوع؟
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نعم ما ذکره لا بأس بجعله مؤیّدا بناءً علی جعل قضیّة القواعد هو الکشف»(1).

القول المختار هو کاشفیة الإجازة

کاشفیة الإجازة فی بیع الفضولی «بمقتضی القاعدة وذلک لجهة عقلائیّة، وهی أنّ المُنشئ حینما یقوم بتملیک العین لا یعقل إهماله للزمان، بل لابدّ أن یلاحظ الفترة الزمنیّة التی تدخل العین فی مِلک المشتری، والشاهد علی ذلک أنّه إذا سُئل الفضول عن ذلک، أجاب بانتقال الملکیّة حین التلفّظ ب_ (بعتُ) أو من حین دفعها إلیه. فالتفات البائع دلیلٌ علی تحقّق الملکیّة أو قصده بتحقّقها من حین البیع، وعلیه فالإجازة المتأخّرة لابدّ وأن تتعلّق بمثل هذا العقد ومن حین وقوعه، فمقتضی الإجازة ثبوتا کونها إنفاذا للملکیّة من حین الإنشاء، کما أنّ مقام الإثبات _ مقتضی ظهور الصحیحة الدالّة علی أنّه متی أجاز مالک الولیدة صحّ البیع _ أیضا دالّ علی تعلّق الإجازة بالعقد من حین وقوعه، وإلاّ لو اعتبرنا الملکیّة متحقّقة من زمان متأخّر عن الإجازة لاستلزم تخلّف الممضی شرعا عمّا أنشأه البایع، بأن تکون الملکیّة المقصودة بالعقد متحقّقة من زمان العقد وقبل الإجازة، بخلاف الملکیّة الشرعیّة حیث تکون متحقّقة من حین تعلّق الإجازة، ممّا یستلزم أن یکون الواقع غیر ممضی، والمُمضی غیر واقع، أی ما تعلّقت به الإجازة والعقد لم یکن نافذا شرعا، وما هو نافذٌ شرعا لم یتعلّق به العقد والإجازة، وهو ممنوع لمخالفته مع ظهور أدلّة صحّة الإجازة الدالّة علی إمضاء ما تعلّقت به الإجازة، وهی الملکیّة من زمان العقد لا زمان الإجازة.

نعم یثیر القول بکاشفیّة الإجازة عدّة مشاکل أجبنا عن بعضها آنفا.

منها: استلزام ثبوت ملکیّة مالکین علی مال واحد. وقد أجبنا عنه بإمکان الانقلاب فی الاعتباریّات ثبوتا وإثباتا.

منها: کیفیّة تصویر انقلاب الملکیّة فی الفترة الواقعة بین العقد والإجازة من المالک إلی المشتری.
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والجواب: إنّ الشارِعَ یعتبر العین مِلْکا للمالک فی الْمُدَّةِ المذکورة، لکن بمجرّد صدور الإجازة منه یعتبر الشارع العین ملکا للمشتری، وهکذا یتعدّد اعتبار الشارع بمقتضی الإجازة، ولا مانع لتعدّده، حیث لا یستلزم الانقلاب فی الواقعیّات لیکون ممنوعا، بل الانقلاب حاصلٌ فیما یعدّ من الاُمور الاعتباریّة، ولا مانع من وقوعه فیها.

أمّا إجازة المرتهن: فهی علی نقیض من إجازة المالک فی العقد الفضولی، حیث لا تأثیر لها فی تحقّق الاستناد، ولا تدلّ علی رضا المالک بالبیع، لتحقّق کلیهما قبل لحوقها إذا البیع صادر من نفس المالک وهو الراهن، وبالتالی فلا تأثیر لمثل هذه الإجازة فی الأمرین المذکورین، إنّما تؤثّر حصرا فی إسقاط الحقّ الثابت لذی الحقّ.

وبالجملة: ثبت ممّا ذکرنا أنّه لا مجال لقیاس المقام بالعقد الفضولی، ولا ملازمة بین ثبوت کاشفیّة الإجازة فی الأخیرة وثبوتها فی الأوّل، لأنّ الملازمة تتمّ فی ما إذا کانا من باب واحد، أمّا بعد ما ثبت تعدّد ملاکهما، فلا مجال لإثبات الکاشفیّة لإجازة المرتهن بمقتضی ثبوتها فی إجازة الفضولی، بل یتوقّف إثباتها فیه علی دلیلٍ مثبتٍ لذلک فی المقام، دون الأدلّة الدالّة علی کاشفیّة الإجازة فی العقد الفضولی»(1).

2_ إجازة المرتهن یترتب علیه سقوط حقّه أو أنّها إسقاط لحقّه:
مقالة المحقّق النائینی ونقده

قال النائینی قدس سره : «وکیف کان فتوضیح المقام یحتاج إلی مقدمة وهی أنّ الشرائط علی أقسام:

فمنها: ما یکون شرطا للعقد والعقد فی عقدیته یتوقف علیه بحیث لولاه لم یکن العقد عقدا وذلک کالماضویة بناء علی اعتبارها ومایشبه بها، وبعبارة أوضح یکون شرطا لتحقّق العقد.

ومنها: ما یکون شرطا فی نفوذ العقد بعد تمامیة عقدیته ویکون شرطا لروحه وحیاته.
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ومنها: ما یکون شرطا لترتب الأثر علی العقد مثل القبض فی الصرف والسلم، حیث أنّه لا یکون شرطا لعقدیة العقد ولا لنفوذه. بل هو جزء ینضم إلی العقد التام بأجزائه وشرائطه فیترتب علیهما الأثر.

ولا إشکال فی أنّ الإجازة لیست من قبیل القسم الأوّل، ضرورة اعتبار مقارنة ما کان من قبیل القسم الأوّل مع العقد فلا یصح تأخره عنه، ولا من قبیل القسم الأخیر وإلاّ لم تکن مجری للدوران بین الکشف والنقل ولذا لم یذهب احتمال الکشف فی مثل القبض فی باب السلم والصرف إلی وهمٍ، بل هی من قبیل القسم الثانی، إذا عرفت هذا فنقول هنا أمور ینبغی البحث عنها.

الأوّل: إنّ إجازة المرتهن هل هی شرط لنفوذ عقد الراهن وتنفیذ له ویترتب علیه سقوط حقّه أو أنّها إسقاط لحقّه وجهان:

ربما یقال بأنها إسقاط للحقّ لا تنفیذ للعقد، وذلک لأنّ تنفیذ العقد لابدّ وأن یکون ممّن له السلطنة علیه بحیث له ان یفعل لکی یصح منه أن یجیز وهو منحصر بما إذا باع الفضولی مال المالک إذ المالک له البیع فله الإجازة، وأما المرتهن فلیس له بیع مال الراهن فلیس له إجازة بیع الراهن أیضا، وإذا لم تکن له الإجازة فلیس له الرد أیضا: بل لو ردّ لا یؤثر رده فی إسقاط البیع عن التأثیر بعد سقوط حقّه، بل العقد یؤثر فی النقل بعد ذلک الرد وسقوط حقّ المرتهن بفک الرهن مثلاً ولو کان الفک بعد رد المرتهن للبیع.

والسرفی ذلک کله ان خطاب «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» الذی مدلوله حکم وضعی لا تکلیفی ومرجعه إلی الأخبار بلزوم العقد لا یشمل غیر المالک فالمرتهن لایخاطب بالوفاء بعقد الراهن وإذا أجاز لا یصیر عقد الراهن عقده لکی یشمله الخطاب فمرجع إجازته حینئذ إلی إسقاط حقّه.

لکن التحقیق هو الأوّل أعنی کون إجازة المرتهن تنفیذا لعقد الراهن وان ترتب علیها سقوط حقّه وأنّه مشمول لعموم «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» وذلک لأنّ ملک الرهن وإن کان للراهن لکن للمرتهن حقّ علی العین المرهونه بما هی ملک الراهن فإن شئت فقل بأنّ ملکیة الراهن مرکب لحقّ المرتهن وحقّه راکب علی ملکیته وإن شئت فقل بأن حصة من
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الملکیة وهی المرتبة الضعیفة منها ثابتة للمرتهن وحصة منها للراهن ولذا یعبر عن ملک الراهن بأنه لا یکون طلقا ومنشأ نفی الطلقیة عنه هو قصوره عمّا هو علیه بثبوت حصة أو مرتبة منه أو ما شئت فعبر عنه للمرتهن فالمرتهن مخاطب بخطاب «أَوْفُوا» لکن بمقدار ماله من الملکیة أعنی هذا القدر الذی عبرنا عنه بالمرکبیة لحقّه أو بالمرتبة أو بالحصة فله تنفیذ البیع کما أنّ له ردّه»(1).

ویمکن أن یناقش علیه: أوّلاً: دعواه: «أنّ خطاب «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» الذی مدلولة حکم وضعی لا تکلیفی»(2) ممنوعة بما مرّ فی أوّل الکتاب(3) من أنّ الآیة الشریفة تدلّ علی حکم تکلیفی بوجوب وفاء کلّ عقد ومن ثمَّ استفاد منها صحة العقود لأنّ اللّه لایحکم بوجوب الوفاء بالنسبة إلی العقود الفاسدة ثمّ یظهر منها أنّ الأصل فی العقود اللزوم لدلالة وجوب الوفاء علیه.

والحقّ فی دلالة الآیة ما اختاره الشیخ الأعظم من حمل مدلول الهیئة علی وجوب الوفاء بالعقود الملازم للزومها.

وثانیا: قوله قدس سره : «حصة من الملکیة وهی المرتبة الضعیفة منها ثابتة للمرتهن...»(4)، لم یتم عقلاً لأنّ:

أ: «الإضافة المتحقّقة بین المالک والعین المرهونة، إنّما هی إضافة شخصیّة، ولا مجال للتفکیک والتخصّص فیها لتنتقل جزءا منها إلی المرتهن.

ب: إنّ الملکیّة تعدّ من الاُمور الاعتباریّة التی لاتقبل التشکیک لیصل مرتبة منها إلی المرتهن، هذا فضلاً عن أنّ عدم الطلقیّة لا یعنی تحصّص الإضافة وانقسامها.

ج: ولو تنزّلنا وسلّمنا جمیع ما ذکر، فإنّ إضافة المالک إلی العین تکون علی نحو الإضافة الملکیّة کما بحثنا عنه فی محلّه، أمّا إضافة المرتهن فهی علی نحو الإضافة
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الحقّیة، والحقّ قسیمٌ للملک لا حصّة منه.

وبالتالی، لا یعقل انتقال الحصّة أوّلاً، کما لایعقل انقلاب الملکیّة المضافة إلی إضافة الحقّ ثانیا»(1).

د: مضافا إلی ما مرّ(2) منّا من عدم ثبوت حق للمرتهن علی العین المرهونة بل الشارع حکم بصحة عقد الرهن ولزومه من طرف الراهن وجوازه من طرف المرتهن، فراجع ما حررناه هناک.

وثالثا: المخاطب بالآیة لیس هو إلاّ العاقد بشروطه لأنّ من یکون العقد عقده فهو مأمور بوجوب الوفاء وأمّا المرتهن لم یصدر منه عقد لیتوجّه إلیه خطاب «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» فلا یتم ما ذکره قدس سره من قوله: «المرتهن مخاطب بخطاب «أَوْفُوا» لکن بمقدار ما له من الملکیة...»(3).

والحاصل: لیست للمرتهن الملکیة علی العین المرهونة، ولا حتّی حقّ علیها علی ما اختارناه، نعم حکم الشارع بأنّ العقد من جانبه جائز فلیس له إلاّ مجرد انحلال العقد فی بیع الراهن.

وأمّا بناءً علی ثبوت حقّ المرتهن علی العین المرهونة أیضا فلیس له إلاّ إسقاط هذا الحقّ وبعد اسقاط حقّه یحکم بنفوذ عقد الراهن من حینه واللّه العالم.

3_ حکم الإجازة بعد الردّ
هل تنفع الإجازة بعد الرد؟ قال الشیخ الأعظم(4) وجهان: من أنّ المرتهن أجنبی عن العقد ولیس من المتعاقدین فردّه لا یؤثر، ومن أنّ الایجاب المؤثر إنّما یتحقّق برضا المالک والمرتهن، فردّ المرتهن یبطل العقد «وهذا هو الأظهر من قواعدهم»(5).
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أقول: بناءً علی مبنی المشهور من ثبوت الحقّ للمرتهن علی العین المرهونة، ردّ المرتهن لا یؤثر علی العقد لأنّه قائم بطرفیه وهو البائع الراهن والمشتری والمرتهن أجنبی بالنسبة إلی العقد فلا یستطیع ردّه، نعم لو أجاز البیع حتّی بعد الردود المکررة تم العقد.

وبناءً علی المختار من عدم ثبوت الحقّ للمرتهن فَإنَّ عَدَمَ تأثیرَ رَدِّهِ واضِح.

ولکن نحن ذهبنا فی بیع الفضولی(1) أیضا من أن ردود المالک لا یوجب سقوط العقد وإذا أجاز بعد الرد یصح انتساب العقد إلیه، فعدم تأثیر ردود المرتهن هنا واضح بلا ریب واللّه العالم.

4_ فک الرهن بعد البیع
یسقط حقّ الرهانة بالوجوه التالیة:

أ: قیام الراهن بفک الرهن وأداء الدین.

ب: إسقاط المرتهن حقّه مطلقا أو بالمصالحة علیه.

ج: إبرأ الدائن ذمّة المدیون.

د: تبرأ شخص ثالث بأداء الدین، ونحوها.

ثمّ هل هذه الأُمور بمنزلة الإجازة بعد البیع وتکون مصححة للعقد أو أنّها لا تقاس بالإجازة ولا تکون مصححة للعقد الراهن؟ قولان:

ذهب إلی الأوّل العلاّمة فی التذکرة(2) وولده(3) والشهید فی الحواشی(4) وهو الظاهر من المحقّق(5) والشهید(6) الثانیین.

وذهب إلی الثانی العلاّمةُ نَفْسُهُ فی القواعد وقال: «فلو افتکَّ الرهن ففی لزوم العقود
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نظر»(1). واستشکل علیه فی التحریر(2) وقال الشهید: «لو انفکّ لا ینفذ العتق لأنّه لا یقع معلَّقا»(3).

الاستدلال علی القول الثانی

استدلّ الشیخ الأعظم(4) علیه بالوجوه الثلاثة:

الوجه الأوّل: «بیع الراهن _ حال حصوله _ لم یکن مشمولاً لدلیل الإمضاء کوجوب الوفاء بالعقود، وحِلِّ البیع، لکونه تصرفا فی متعلق حقّ المرتهن، والمفروض عدم لحوق إجازتِه به حتّی تنفِّذه، ویصیر سببا تامّا للنقل. فالمانع من التأثیر مقترن بالبیع، والذی حصل بعده هو سقوط حقِّ الرهانة بسبب الفک أو بموجب آخر، ولکن لا دلیل علی کفایة السقوط... .

ونتیجة ذلک: أن بیع الراهن حین صدوره کان مقترنا بالمانع، وخارجا عن أدلة الإمضاء، وفی زمان إنتفاء المانع _ بسقوط حق الرهانة _ لا عقد حتّی یعمّه خطاب «أَوْفُوا»»(5).

الوجه الثانی: «إستصحاب ما کان قبل فک الرهن من عدم لزوم العقد، لعدم تعقبه بالإجازة قبل الفک، ولا سلطنة للمرتهن بعد الفک حتّی تنفعه الإجازة، فیبطل.

فإن قلت: إن المقتضی لصحة بیع الراهن _ وهو صدوره من المالک _ موجود، والمانع من اللزوم هو حقّ المرتهن، فمع سقوطه یندرج العقد فی عموم الأمر بالوفاء، ویلزم.

قلت: لا مجال للرجوع إلی العموم فی المقام، لحکومة الاِستصحاب علیه.

وجه الحکومة: إنّ الاِستصحاب منقِّح للموضوع، ویحرز الخاص، کما إذا شک فی
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فاسقیة زید بعد سبقها، فتستصحب، ویحرز بالإستصحاب موضوع الخاص، فلا یکون محکوما بحکم العام ک_ «أکرم العدول أو صلِّ خلفهم». فعدم جریان العموم فی مثل المقام إنّما هو لأجل إحراز عنوان الخاص، فلا شک فی التخصیص حتّی یتمسک بالعام.

وعلیه، فلا وجه للإشکال علی حکومة الإستصحاب علی العام کما فی بعض الحواشی. نعم هذه الحکومة ظاهریة لا واقعیة کما هو واضح»(1).

الوجه الثالث: «ما یظهر من بعض الروایات من عدم صحة نکاح العبد بدون إذن سیّده بمجرد عتقه ما لم یتحقّق الإجازة ولو بالرضا المستکشف من سکوت السیّد مع علمه بالنکاح»(2).

منها: صحیحة مُعاوِیَةَ بْنِ وَهْبٍ قال: جاء رجل إلی أبی عبداللّه علیه السلام فقال: انّی کنت مملوکا لقوم، وانّی تزوّجت امرأة حرّة بغیر إذن موالیّ ثمّ أعتقونی بعد ذلک، فأُجدّد نکاحی إیّاها حین أعتقت؟ فقال له: أکانوا علموا أنک تزوّجت امرأة وأنت مملوک لهم؟ فقال: نعم، وسکتوا عنّی ولم یغیروا علیّ، قال: سکوتهم عنک بعد علمهم إقرار منهم، أثبت علی نکاحک الأوّل.(3)

ومنها: موثقة الحَسَنِ بْنِ زِیادٍ الطائِیِّ قال: قلت لأبی عبداللّه علیه السلام : إنّی کنت رجلاً مملوکا فتزوّجت بغیر إذن مولای، ثمّ أعتقنی اللّه بعد فأُجدّد النکاح؟ قال: فقال: علموا أنّک تزوّجت؟ قلتُ: نعم، قد علموا فسکتوا ولم یقولوا لی شیئا، قال: ذلک إقرار منهم أنت علی نکاحک.(4)

جعل الشیخ الأعظم(5) النصوص مؤیدا ثمّ دلیلاً:

وجه التأیید: احتمال «دخل الإجازة بالخصوص فیما لم یکن اللزوم لعدم
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المقتضی، وکون القصور لأجله، لا لأجل وجود المانع، فإنّ العبد لا مقتضی لنفوذ تصرفاته، لکونه مسلوب السلطنة ولا یقدر علی شیء. بخلاف الراهن السلطان علی التصرف فی ماله، غایة الأمر أنّ حق المرتهن صار مانعا عن نفوذ تصرفاته، فإذا إرتفع المانع أثّر المقتضی فی المقتضی.

وهذا الاَحتمال یوجب سقوط الإستدلال [بالنصوص] علی نفوذ بیع الراهن بسقوط حق المرتهن، فتکون [النصوص] مؤیدة»(1).

و«وجه الدلالة: ظهور الروایة فی أن عقد النکاح لمّا لم یجب الوفاء به حال حدوثه _ لکونه تصرفا فی ملک السیّد بغیر إذنه _ کان کذلک بقاءً، ولا یقتضی العتق دخولَ هذا العقد فی عموم وجوب الوفاء بالعقود. والظاهر عدمُ الفرق فی هذه الجهة بین نکاح العبد وبین بیع الراهن، فتکون هذه النصوص دلیلاً علی عدم تأثیر فکِّ الرهن فی ترتب الأثر علی البیع السابق»(2).

ثمّ ناقش هذه الوجوه:

المناقشة فی الوجه الأوّل: قال الشیخ الأعظم: «أنّ عدم تأثیر بیع المالک فی زمان الرهن لیس إلاّ لمزاحمة حقّ المرتهن المتقدّم علی حقّ المالک بتسلیط المالک، فعدم الأثر لیس لقصورٍ فی المقتضی، وإنّما هو من جهة المانع، فإذا زال أثّر المقتضی»(3).

توضیح کلامه: «أدلة الإمضاء مقتضیةً لتأثیر بیع الراهن فی النقل، وعدم فعلیة التأثیر إنّما هو لوجود المزاحم وهو حقّ المرتهن المفروض سبقُه علی البیع، ولکن لا ریب فی أن مزاحمة المانع ما دامیة لا مطلقة، فمع سقوط حقِّه بقی وجوب الوفاء بالبیع بلا مزاحم، فیؤثِّر»(4).

المناقشة فی الوجه الثانی: قال الشیخ الأعظم: «لا مجال لاستصحاب عدم
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تأثیر البیع؛ للعلم بمناط المستصحب وارتفاعه، فالمقام من باب وجوب العمل بالعامّ، لا من مقام استصحاب حکم الخاصّ، فافهم»(1).

توضیح مقاله: «أنّ الاستصحاب یجری فیما لو احتملنا بقاء مناط المتیقّن السابق، لکن مع القطع بزواله، لا یبقی موضوع للاستصحاب حینئذٍ، بل یعدّ جریانه نقضا للیقین بالیقین لا بالشکّ، والمناط سابقا کان مزاحمة حقّ المرتهن، وبعد سقوط الحقّ من خلال المسقطات المذکورة، فإنّ المناط قطعیّ الزوال، ولا یعقل استصحاب حکمٍ لا مناط فیه.

وبعبارة أُخری: یمکن دعوی تبدّل الموضوع فی المقام، لأنّ الموضوع قبل السقوط المال المتعلّق به حقّ الرهانة، وهذا المال الذی لم یکن متعلّقا لحقّ الرهانة، وبالتالی فلا مجال لاستصحاب الحکم السابق.

وأمره بالتفهم أخیرا لعلّه یقصد به الإشارة إلی أنّ مجرّد سقوط استصحاب عدم الصحّة، غیر کافٍ لإثبات الصحّة، بل یتوقّف علی قیام دلیل علیها، فالبرغم من زوال مناط المنع _ کما هو الحقّ _ وعدم جریان استصحاب عدم الصحّة، إلاّ أنّ العقد المتحقّق بحاجة إلی ما یدلّ علی صحّته، حیث لا عموم أزمانی فی آیة الحِلّ بحسب المدّعی، وبالتالی لا یبقی دلیلٌ علی صحّة عقد الراهن»(2).

ولکن المحقّق الإصفهانی رحمه الله حمل أمر الشّیخِ الأعظم بالتأمل علی «أنّ العلم ب_ [انتفاء] مناط المستصحب یمنع عن الاستصحاب ویوجب لحوق هذا الفرد بالأفراد الداخلة فی العام حکما، لا أنّه یوجب ظهور العام فی العموم الأزمانی حتّی یکون من باب العمل بالعام، ولعلّه أشار إلیه بقوله فافهم»(3).

مراد الإصفهانی: أنّ فقد مناط الاستصحاب یقتضی تحقّق حکم العام، لا ظهور العام بالنسبة إلی الفرد، إذ فرقٌ بین جریان حکم العام فی المورد، مع جریان عموم العام فی المورد المذکور، فإنّ العلم بعدم تحقّق مناط الاستصحاب _ وهو حقّ المرتهن الزائل
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بعد السقوط بالوجوه الخمسة _ المستلزم لعدم جریانه، یقتضی جریان حکم صحّة العقد دون ظهور العموم فی المورد.

وبالتالی، فإنّ قوله: «فافهم» ناظرٌ إلی بطلان مرجعیّة العموم بعد سقوط الاستصحاب»(1).

ویمکن حمل الأمر بالتفهم علی مقالة المحقّق الإیروانی حیث یقول: «إذا خرج بدلیل الرهن الّذی هو مخصّص لفظیّ زمان الرهن لم یکن مجال للعود علی العام، نعم إذا علم مناط الحکم فی العامّ، وأنّ المانع منحصر فی حقّ المرتهن لم یکن إشکال فی کون الحکم مطابقا لحکم العامّ، ولکن لا بدلیل العامّ.

أمّا إذا احتمل أنّ العقد إذا خرج، خرج أبدا بمعنی أنّ خروجه عن تحت الحکم بوجوب الوفاء مانع آخر وهذا المانع بالفرض باقٍ لم یکن مجال للحکم بوجوب الوفاء، وکان المرجع استصحاب عدم اللزوم»(2).

المناقشة فی الوجه الثالث: قال الشیخ الأعظم: «وأمّا قیاس ما نحن فیه علی نکاح العبد بدون إذن سیّده، فهو قیاسٌ مع الفارق؛ لأنّ المانع عن سببیّة نکاح العبد بدون إذن سیّده قصور تصرّفاته عن الاستقلال فی التأثیر، لا مزاحمة حقّ السیّد لمقتضی النکاح؛ إذ لا منافاة بین کونه عبدا وکونه زوجا»(3).

توضیح کلامه: «إنّ القیاس مع الفارق، حیث إنّ عقد العبد لیس فیه مقتضی الصحة. فعدم نفوذ عقده لأجل عدم المقتضی، لا لأجل المزاحمة مع حق السیّد لیکون من قبیل المانع، کحقّ الرهن الذی هو مانع عن نفوذ عقد الراهن»(4).

والحاصل: بعد ورود مناقشات الشیخ الأعظم علی الأدلة التی اقیمت للقول الثانی، ظهر عدم تمامیتها وثبوت القول الأوّل فی المقام وهو أنّ مسقطات الرهن بعد البیع
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تکون بمنزلة إجازة الراهن بالنسبة إلی البیع، واللّه العالم.

5_ مسقطات حق الرهانة کاشفة أو ناقلة؟
ذهب الشیخ الأعظم(1) إلی أنّ «مقتضی کون عدم تأثیر بیع المالک لأجل مزاحمة حقّ المرتهن _ وإناطة تأثیره بسقوط حقه _ هو ناقلیة سقوط حق الرهانة لا کاشفیته، لأن المزاحم وهو حق المرتهن مانع عن تأثیر، فما دام موجودا یمتنع تأثیر المقتضی، فلا محالة یکون ترتب الأثر من حین سقوط الحق لا من زمان وقوع العقد. 

وغرضه قدس سره من هذا الکلام التنبیه علی إشکال کون فک الرّهن ناقلاً، وهو منافاته لم اذهب إلیه القائلون بلزوم العقد بالفک من جعله کاشفا عن صحة عقد الراهن. فحالُ الفکِّ عندهم حال الإجازة فی البیع الفضولی، مع أنّ مقتضی الصناعة الإلتزام بالنقل، لئلاّ یلزم تعلق حقّ الرهانة بمالٍ إنتقل إلی المشتری، کما تقدم... .

وقرّب کون الفک ناقلاً، ونظّره بالإجازة الکاشفة فی مسألة «من باع ثمّ ملک» ثمّ قال بتعین القول بالکشف للإجماع»(2).

لأنّ الفقهاء علی القولین الْماضِیَیْنِ:

1_ صحة بیع الراهن واستکشافه بالفک کما یظهر من العلاّمة فی رهن القواعد فی قوله: «فإنْ انفک ظهر صحة العفو وإلاّ فلا»(3).

مراده: «أنّه لو جُنی علی عبدٍ مرهون، فعفا المولی _ وهو الراهن _ عن الجنایة فی الخطاء، أو عفا عن الجنایة وعن المال _ فی العمد _ الذی هو بدل عنها وعن الإتلاف، فهل یصح عفوه، أی إسقاط حقِّه، أم لا یَصِحُّ رعایةً لحقّ المرتهن، مع أن العفو مسقط لحقِّه؟ ذهب العلاّمةُ فی القواعد إلی وجوب أخذ بدل الجنایة، ثمّ العفو، فإن إفتکّ الرهن بعد ذلک کشف عن صحة العفو، وإن إستمرّ الرهن _ لبقاء الدّین فی ذمة الرهن _ لم یصحّ العفو»(4).
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2_ بطلان عقد الراهن وعدم تصحیحه بالفک کما مرّ(1) آنفا من الشهید(2) وتنظر العلاّمة(3) فی صحة العقد واستشکاله(4) علیه.

وأمّا القول بصحة عقد الراهن وکون الفک ناقلاً فممّا لا قائل به.

المناقشه فی کلام الشیخ الأعظم

یمکن أن یناقش علیه: أوّلاً: لیس هناک فرق بین إجازة المرتهن فی بیع الراهن وفک الرهن، بناءً علی أنّ إجازة المرتهن لیست شیئا غیر إبطال الرهن.

وثانیا: لیس بین إجازة المرتهن وفک الرهن فرق ماهوی لأنّهما من قبیل رفع المانع فلا فرق بینهما من حیث الناقلیة والکاشفیة.

فظهر ممّا ذکرنا أنّ مسقطات حقّ الرهانة کاشفة لصحة بیع الراهن کما أنّ إجازة المرتهن کذلک ولا فرق ماهوی بینهما من هذه الحیثیة.

والعجب من صاحب العقد النضید(5) حیث ذهب إلی کاشفیة إجازة المرتهن وناقلیة مسقطات الرهن مع أنّهما من قبیل رفع المانع وعدم الفرق الماهوی بینهما واللّه العالم.

6_ هل یجب علی الراهن فک الرهن لو باع العین المرهونة أم لا یجب؟
ذکر الشیخ الأعظم فیه الوجهین:

الأوّل: «وجوب فکّه من مال آخر...»(6).

توضیحه: یجب علی الراهن البائع وجوب فک العین المرهونة من مال آخر لتوقف وجوب الوفاء ببیعه علی هذا الفک، فوجوب الْفَکِّ یکون مقدمیّا.
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الثانی: «إنّما یلزم الوفاء بالبیع، بمعنی عدم جواز نقضه، وأمّا دفع حقوق الغیر وسلطنته فلا یجب»(1).

مراده: وجوب الوفاء بالبیع لا یقتضی رفع سلطنة الغیر بل مقتضاه عدم نقض البیع لو کان الْمَبِیْعُ خالیا عن حقّ الغیر. واستشهد الشیخ الأعظم بفرع وهو: «لا یجب علی من باع مال الغیر لنفسه أنْ یَشْتَرِیَهُ مِنْ مالِکِه ویدفعه إلیه، بناءً علی لزوم العقد بذلک»(2).

وجه الاِستشهاد: «انّ الفضول لو باع مال الغیر بقصد وقوعه لنفسه، ففیه إحتمالان:

أحدهما: کون هذا البیع کسائر العقود الفضولیة من أن مَن بیده أمرُ العقد إن إجاز، وَقعَ العقدُ له، ووجب علیه الوفاءُ به، ولا شأن للفضولی أصلاً. وإن ردّه کان إنشاء الفضولی عقدا صوریا، لا عبرة به.

وثانیهما: کون هذا البیع لازما علی الفضولی، ویجب الوفاء به، ولکن لا یجب علیه شراء المال من مالکه مقدمةً لإیجاد الشرط _ وهو الملک _ وتسلیم المبیع للمشتری، بل إن إتفق دخوله فی ملک الفضولی وجب الوفاء بعقده، وإن لم یتفق ذلک لم یجب.

وما أفاده المصنف قدس سره _ من جعل هذا الفرع شاهدا للمقام _ مبنی علی الإحتمال الثانی، فیقال: کما لا یجب علی الأجنبی إیجاد شرط الوفاء بالعقد، فکذا لا یجب علی الراهن إعدام المانع عن نفوذ بیعه، بتخلیص المبیع من حقِّ الرهانة، هذا»(3).

والظاهر من الشیخ الأعظم أنّه اختار الوَجْهَ الثانِیَ؛ لأنّهُ قالَ: «إنّما یلزم الوفاء بالبیع...»(4) الخ.

ولکنّ المُحَقِّقَ الإصفهانِیَّ اخْتارَ الوَجْهَ الأَوّلَ وقالَ: «وجه الوجوب أنّ فک الرهن بأداء الدین واجب من دون تعینه بالذات ببیع العین المرهونة، بل هو مخیّر بین بیعها وأداء
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الدین الموجب للفک؛ وبین أداء الدین بمال آخر، فإذا امتنع الأوّل بسبب لزوم العقد من قبله تعین الفرد الآخر»(1).

توضیح کلامه: «أنّ الراهن مدیونٌ وجب علیه أداء دینه تخییرا، فهو مخیّرٌ وجوبا بأداء دینه إمّا من العین المرهونة، وإمّا من غیرها:

أمّا الأوّل: فمتعذّرٌ شرعا بمقتضی دلیل وجوب الوفاء، حیث باع العین، فلا یحقّ له شرعا التصرف فیها، وقد ثبت فی محلّه أنّه إذا تعذّر عِدْل الواجب التخییری عقلاً أو شرعا، تعیّن العدل الآخر. [وهو الثانی] فیجب علی الراهن أن یفکّ العین المرهونة بمالٍ آخر لکی یستطیع تسلیمها إلی المشتری»(2).

ولکن یرد علیه: «أنّ توجیه المحقّق الإصفهانی مبنیٌّ علی أنّ العین المرهونة لا تتحرّر إلاّ بعد قیام الراهن بفکّ رهنه من خلال الوفاء بالدَّین، ولولاه لکان من حقّ المرتهن أن یستوفی حقّه من نفس العین ولو ببیعها، لکن لا یتمّ البیع إلاّ بعد إذن الراهن وإجازته، وصدور مثل هذه الإجازة منه ممنوعٌ، لمنافاتها مع عقده علیها مع المشتری، فمقتضی البیع الصادر من الراهن أنّه لا یحقّ له أن یأذن ببیعها حتّی للمرتهن.

ومن جهة أُخری: یدلّ دلیل وجوب الوفاء علی ضرورة أن یوفّی دینه من مال سواها، فتوجیه المحقّق الإصفهانی یتمّ، فیما لو اعتبرنا الراهن مخیّرا بالأداء تخییرا وجوبیّا، بین أن یؤدّی من نفس العین المرهونة، أو من مالِ آخر متعلّق به، أمّا لو ثبت أنّ الأدلّة لا تفید سوی أنّه متی امتنع الراهن عن فکّ الرهن بأداء الدَّین، فإنّ المرتهن حُرٌّ فی بیع [العین] المرهونة، واستیفاء الثمن منها، دون الرجوع إلیه والاستئذان منه.

وبذلک یبطل التوجیه المذکور، ویثبت صحّة اختیار الشیخ [الأعظم] من أنّه لا دلیل علی ضرورة وجوب فکّ الرهن بمال آخر عدا المرهونة.

ولو وصل الدور إلی الشکّ فی حدود دلیل وجوب الوفاء وسعته، وأنّ علی الْبائِعِ
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الراهن أن لا ینقض عقده، ممّا یستلزم وجوب فکّ رهنه بمال آخر، فإنّ الشبهة تکون حینئذٍ مفهومیّة ومردّدة بین الأقلّ _ وهو أنّ علیه فقط أن لا ینقض عهده _ وبین الأکثر الشامل لعدم وجوب النقض، وللزوم فکّ الرهن بمالٍ آخر، والقاعدة هی البراءة ولزوم الاقتصار علی الأقل»(1).

أقول: الظاهر عدم وجود الدلیل علی وجوب فک الرهن علی الراهن البائع واللّه العالم.

7_ لو امتنع الراهن من فک الرهن هل یباع علیه أم لا؟
لو امتنع الراهن البائع من فک الرهن وله مال آخر، سواء ذهبنا إلی وجوب فک الرهن علیه أو عدم وجوبه ففیه وجهان:

أ: أمّا بناء علی وجوب فک الرهن علی الراهن البائع:

1_ فیجوز للمرتهن بیع العین المرهونة لاِستیفاء الدَّیْنِ ولازم ذلک إبطال العقد الصادر من الراهن.

والوجه فی ذلک: إذا امتنع الراهن من أداء دَیْنِهِ وفک الرهن یجوز للمرتهن بیع العین المرهونة _ وامتناع الراهن هنا أعمٌّ من الاختیاری والقهری(2) الناشیء من بیع الراهن العین المرهونة _ لتعلق حقّه _ أی حقّ المرتهن _ سابقا علی بیع الراهن، ولا یُلزم الراهن بفک الرهن من مال آخر حینئذ.

وبعد بیع المرتهن الْعَیْنَ المَرْهُوْنَة یَتَرَتَّبُ علیه بُطلانُ عَقْدِ الراهِنِ من باب السالبة بانتفاء الموضوع.

2_ وأمّا إجبارُ الرَّاهنِ علی فَکِّ الرهن بمالٍ آخَرَ فلأنّ الواجب علی الراهن البائع أن یفکّ العین المرهونة ویُسَلِّمها إلی المشتری وحیث إنّه یمتنع عن الفک جاز للحاکم أن یجبره علیه، لکونه ولیّا علی الممتنع.
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ب: وأمّا بناءً علی عدم وجوب فک الرهن علی الراهن البائع کما اخْتَرْناهُ:

1_ فیجوز للمرتهن أیضا بیع العین المرهونة استیفاءً للدین، بلا فرق بین هذا القسم وبین وجوب فک الرهن.

2_ وأمّا إجبار الراهن علی فک الراهن من مال آخر فللجمع «بین حقی المشتری والمرتهن اللازمین علی الراهن البائع»(1) یُجْبَرُ علی فَکِّ الرهن کما اسْتفادَ الفاضِلُ المامقانیُّ(2) قدس سره دلیل الاجبار فی هذا القسم من کلام الشیخ الأعظم رحمه الله الماضی.

أقول: یمکن أن یناقش علی هذا القسم الأخیر:

أوّلاً: بعد البناء علی عدم وجوب فک الرهن علی الراهن البائع کیف یُجبر الراهن علیه؟! وهل یُجبر أحد علی ما لم یجب علیه فلا تتم استفادة الفاضل المامقانی قدس سره من کلام الشیخ الأعظم.

وثانیا: إنّ ثبوت الحقّ للمشتری أوّل الکلام لأنّه اشتری شیئا علیه حقّ الغیر _ وهو المرتهن _ فیکون البیع بالنسبة إلیه کالمشتری من الفضول فی بیع الفضولی لا حقّ له أصلاً حتّی یجمع بین الحقین: حق المرتهن وحق المشتری فلا یتم مقالة الشیخ الأعظم: «جمعا بین حقی المشتری والمرتهن»(3).

فهذا القِسْمُ الأخیرُ یَبْقی بِلا دَلیلٍ کما صَرَّحَ بهما الفقیهُ الشریعتمداری(4) رحمه الله وبالأوّل منهما المحقّق المروج(5) رحمه الله .

وهذا آخر الکلام حول بیع العین المرهونة وبه تم البحث حول الشرط الثالث من شرائط العوَضَیْنِ _ وهو اشتراط طلقیة المَبِیْعِ _ وبه تمّ الجُزءُ الثامِنُ من الآراء الفقهیة _ قسم البیع (5) _ علی ید مؤلِّفه العبد الجانی هادی النجفی فی یوم الإثنین التاسع عشر
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من شهر ذی القعدة الحرام سنة 1437 فی مدینة إصفهان صانها اللّه تعالی عن الحدثان وسائر بلاد أهل الإیمان.

والحمدللّه أوّلاً وآخرا وظاهرا وباطنا، وصلی اللّه علی محمّد خاتم الأنبیاء والمرسلین وعلی آله الأئمة الطاهرین المعصومین.(1)
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