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١١ - أدلة ضمان المقبوض بالعقد الفاسد - أدلة ضمان المقبوض بالعقد الفاسد

ذكر المحقق الحليJ بعد تفصيل الشـروط المعتبرة في العقد أنه «لو قبض 
المشتري ما ابتاعه بالعقد الفاسـد لم يملكه»(١). ذكـر ذلك تفريعاً على شروط العقد، 
د أحدها لا يملك المشتري المبيع ولا البائع الثمن؛ لأن فساد البيع ليس  حيث إنه مع فَقْ

محصوراً بفقد شرائط الصيغة، بل قد يأتي لفقدان شروط المتعاقدين أو العوضين.
وفـي إطلاق عـدم تملُّك المشـتري المأخوذ بالعقد الفاسـد إشـكال ذكرناه في 
ينا هناك الملكية للمشتري فيما إذا أنشأ المتعاقدان قصد المبادلة بالقبض  المعاطاة، وقوّ
لِم ذلك منهما. وقد يكون كلام المصنف  مرة أخر، وفيما إذا رضيا بالعقد السابق وعُ
-مثـل كلمات الفقهاء في المقام- منصرفـاً عن هاتين الصورتين إلى ما لو تقابضا (أي 
المتعاقدان) جبراً وقسـراً عليهما، والتزما بما عقدا على أنفسهما من البيع بحيث لولاه 
لمـا تقابضا، فحينئذٍ لم يملك المشـتري (المبيـع) لعدم الدليل علـى انتقال المال عن 
مالكه إليه، لأنه إما عقد سابق أو تقابض مع الرضا، وكلاهما مفقودان، وكان (المبيع) 
مضموناً عليه، فإذا تلف وجب عليه دركه. كما أن على البائع مثل ذلك في جهة الثمن؛ 
ه». وحيث  نُ بفاسـدِ مَ نُ بصحيحه يُضْ مَ لأن الفـرع من جزئيات القاعدة: من أنّ «ما يُضْ
نُ  مَ : «ما لا يُضْ إن المقام خير مقام نبحث فيه في هذه القاعدة وفي مفهومها، وهو أنّ

ه» المطّردة في سائر أبواب الفقه. نُ بفاسدِ مَ بصحيحهِ لا يُضْ

(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص٢٦٧.
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ه» فإن البحث  نُ بفاسـدِ مَ نُ بصحيحه يُضْ مَ أما في أصل القاعدة وهي: «ما يُضْ
يأتي من جهة مدركها ومعناها.

الجهة الأولى: في مدرك القاعدة
وقد استدل عليها بعدة أدلة:
الدليل الأول: حديث اليد

»(١). حيث إن  يَ دِّ تَّـى تُـؤَ تْ حَ ـذَ ـا أَخَ لَـى الْيَـدِ مَ وهـو قـول النبـي K: «عَ
لَـى» المضافة إلى الأعيـان، مثل: على زيد، على اليـد، يختلف بالنظر إلى  معنـى «عَ
المنسـوب إليه (معمول الظرف)، فإن كان فعلاً كان معناها التكليف، مثل أن يقال: 

ا}(٢). وتً قُ وْ ا مَ نِينَ كِتَابً مِ ؤْ لَى المُ انَتْ عَ لاَةَ كَ عليك الصلاة، قال اللَّه تعالى: {إِنَّ الصَّ
يْن، أي عليه ضمان  وإن كان مالاً كان معناها الضمان، مثل أن يقال: على زيد دَ

يْن، وما أشبه.  دفع هذا الدَّ
لَى» في الحديث هو الضمان  والحديث الشريف من القسم الثاني، فيكون معنى «عَ

للمأخوذ والذي هو مال، وهكذا يصير معناه (ضمان صاحب اليد، ما أخذه بها).
» الشـيء المأخوذ سـواء كان عيناً أو منفعـة، لأنّ المراد باليد  تْ ذَ ا أَخَ ومعنـى «مَ
ليس الجارحة المعروفة والعضو المخصوص، بل السـيطرة والاسـتيلاء على الشـيء، 
}(٣)، وكما  مْ يهِ دِ قَ أَيْ وْ هِ فَ دُ اللَّ مثل قولنا: ما ملكت يدك من العبيد، وكقول اللَّه تعالى: {يَ

يصدق على العين بسط السيادة والسلطان، كذلك يصدق على المنفعة دون اختلاف.
كما أن نسبة الضمان إلى ما أخذت اليد، معناها: أن الشيء المأخوذ يصير في 
يْد أن  عهدة الآخذ، فإن كان موجوداً فنفسـه، وإن صـار معدوماً فهو أيضاً في ذمته، بَ

(١) مستدرك الوسائل، ج١٤، ص٨.
(٢) سورة النساء، آية: ١٠٣. 

(٣) سورة الفتح، آية: ١٠.
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ه ينقلب إلى المثل أو القيمة. المعدوم حيث لا يمكن ردّ
»: أنه بأداء العين -في حال وجودهـا- أو المثل والقيمة  يَ دِّ تَّى تُـؤَ ومعنـى «حَ
-مع عدمها- ينقطع الضمان الذي كان مستمراً لولاه، كما أن مقتضاه لزوم ما يسمى 

) من مثل أو قيمة، كما يأتي. عرفاً (أداءً
مناقشة حديث اليد

ونوقشت الرواية من وجوه:
. وهـذا مردود بأنها  الأول: إنهـا ضعيفة السـند، فلا تصلح مسـتنداً لحكم أبداً

مجبورة قطعاً، لما نر من استناد الأصحاب إليها في جميع أبواب الفقه.
لَـى» دالة علـى الحكم التكليفـي، فلا تـدل الرواية على  الثانـي: إن كلمـة «عَ

الضمان. وهذا الوجه مردود أيضاً من جهات:
١- إنه يلزم من ذلك تقدير (يجب) ونحوه، وتقديرها خلاف الظاهر.

٢- إنه يلزم من ذلك تقدير الرد أو الأداء أو نحوهما، حيث إن العين لا تصير 
مناطاً للتكليف.

» إذ يصير، معناها: يجب على صاحب اليد ردّ  يَ دِّ تَّى تُؤَ ٣- إنه لا يلائم مع «حَ
ما أخذه حتى يؤدي.

٤- إن معنـى التكليف هنـا هو الضمان، إذ ليس من أحـكام تكليفه عمل الحر، قال 
المحقق الخراسـاني J: «نعـم، الحر حيث لم تكن نفسـه مضمونة باليد، لم 
تْ  ذَ ا أَخَ تكن أعماله مضمونة في الإجارة الفاسدة بها، فافهم»(١). فالظاهر من «مَ

»، أنه يقصد من الموصول شيئاً مملوكاً، ولذلك لا يشمل الحر. يَ دِّ تَّى تُؤَ حَ
لَى» -إذا نُسـب مع مجرورها إلى مال- ظهورها في  ٥- ما تقدم من ظهور «عَ

الضمان.

(١) حاشية المكاسب، للمحقق الخراساني، ص٣١.
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» أنّ العين التالفة نفسـها واجبة الدفع، أما  تْ ذَ ا أَخَ لَى الْيَدِ مَ الثالـث: ظاهـر «عَ
ه. بدلها فلا دلالة للحديث على لزوم ردّ

دّ هـذا الوجـه أيضاً بأنه إذا كان كذلك لم يكن معنـى للغاية، بل الظاهر من  ورُ
هذه العبارة أن ما أخذته اليد مضمونة في عهدة الآخذ حتى يؤديه، والأداء قد يكون 

بالعين وقد يكون بالبدل.
الرابـع: إن ظاهر الأخذ هو التناول بقوة كما تدل على ذلك موارد اسـتعماله، 
نْهُ  ا مِ نَ ذْ خَ }(١)، وقولـه: {لأََ ـرَ ذَ الْقُ ا أَخَ بِّـكَ إِذَ ذُ رَ كَ أَخْ لِـ ذَ كَ مثـل قولـه تعالى: {وَ
}(٣)، فلا  رٍ تَدِ قْ يـزٍ مُ زِ ذَ عَ مْ أَخْ اهُ نَ ذْ أَخَ }(٢)، وقوله: {فَ تِيـنَ نْهُ الْوَ نَا مِ طَعْ ـمَّ لَقَ يـنِ ثُ بِالْيَمِ

يدل الحديث إلاَّ على حكم المغصوب.
وقـد نوقـش في هذا الوجه -بالإضافـة إلى أن الأخذ قد اسـتعمل في الآيات 
والأحاديث وسـائر الكلمات العربية في غيـر الأخذ بالقوة- بأن ذلك لا يصير دليلاً 
على الغصب، إذ ليس كل غصب أخذ بالقوة، كما أنّه ليس كل غير غصب أخذ بغير 

قوة، أفكان أخذ اللَّه غصباً -سبحان اللَّه- في هذه الآيات؟.
الخامـس: إنّ الحديـث لا يدل على لزوم رد المنافع، لعدم صدق الأخذ باليد 

بالنسبة إليها.
ردّ هذا بما ذُكر: من أن المنافع تؤخذ بالاستيلاء عليها والاستيفاء لها، وهذا  ويُ

واضح.
فتبيَّـن من كل هذا: أن هذا الحديث يدل على ضمان المأخوذ بالعقد الفاسـد 
ه عن  مطلقـاً إذا تلـف، إلاَّ أن يـدل دليل على عدم الضمان، مثل: إسـقاط الفـرد حقّ
الشـيء المملـوك، أو جعلـه عرضةً للتلف بـدون ضمان، فإنّ من أسـقط حرمة ماله 

(١) سورة هود، آية: ١٠٢.
(٢) سورة الحاقة، آية: ٤٥-٤٦.

(٣) سورة القمر، آية: ٤٢.
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ليس له على أحد ضمان. وبهذا يُسـتدل للقاعدة المزبورة بأن العقد الفاسـد موجب 
للضمـان إلاَّ فـي العقـد الـذي لا ضمـان لصحيحـه، أمـا الأول فلليد، وأمـا الثاني 

فللإسقاط.
حول (يد) غير المكلّف

لا شك في إجراء (قاعدة اليد) في كل قبض وقع بالعقد الفاسد بالاختلال في 
أي شـرط كان، إلاَّ أنه يأتي البحث فيما إذا كان فسـاد العقد بالصغر والجنون، فهل 

» الاصطلاحية على يدهما عرفاً أم لا؟. تصدق كلمة «الْيَدِ
الوجـه هـو التفصيـل -كمـا ذهـب إليـه الشيـخ(١)- بيـن أن يكونـا شاعريـن 
مميّزيـن، فيصـدق لفظ اليـد على يدهمـا، أو لا، فلا يصـدق. نعم، يبقى الإشـكال 
فـي معنـى الضمان في المقام، فـإن قلنا: إن الضمـان أمر يقابل التكليف، شـأن كل 
أمـر وضعـي، صحّ ضمان الطفـل والمجنون، إذا كان معنى الحديث الاسـتقرار في 
الذمـة. أمـا إذا قلنا بـأن ليس للأمور الوضعيـة واقع خارجي، بيد أنهـا مجموعة من 
الأحكام التكليفية انضوت تحت عنوان شـامل، أشـكل الأمـر؛ حيث إنه لا تكليف 
فعليăا للصغير والمجنون،حتى نُثبت عليهما الضمان، إلاَّ أن يقال: إن منشـأ الانتزاع 
هـو بعد التكليف، فيكـون معنى الضمان هاهنـا أنه يجب عليهمـا الأداء بعد البلوغ 
والإفاقـة، كما أن معنى نجاسـة بدنهما لزوم تطهيره بعـد التكليف، ومعنى جنابتهما 

لزوم الغُسل بعده. 
ودعـو: أن المتأخر لا يكون منشـأ لانتزاع متقدم، غير مسـموعة في الأمور 
ـر التكليف، بل التكليف فعلـي ولكن ظرفه متأخر،  الاعتباريـة. مع أنَّه لا نسـلّم تأخّ

كتكليفهما بالصلاة والصيام، فتدبر.
وكذلـك لوقلنـا بأن معنى الحديث هو الإخبار عـن أن الآخذ لمالٍ متعهد لما 
يطـرأ عليه من الخسـارة، فليس الحديـث على هذا في مقام إنشـاء أو جعل ضمان، 

(١) كتاب المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص١٨١.
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ف أن له  رِ ف وجود الضمان عُ رِ وإنما هو في مقام الإخبار عن الضمان واقعاً، وإذا عُ
منشأ انتزاع هو التكليف ولو بعد حين.

فعلـى هذا أيضـاً يكون الحديث شـاملاً لحكم يد غير المكلّـف من صغير أو 
مجنون.

الدليل الثاني: ما يثبت ملكية المسلم لأمواله
ف في الشـيء بأي نحو شـاء،  حيث إنّ معنى الملكية أن يسـتحق الفرد التصرُّ

كما يستحق بدله مع تلفه من أي فرد كان، والأحاديث الدالة على ذلك هي: 
.(١)«.. مْ الِهِ وَ لَى أَمْ لَّطُونَ عَ سَ ١- قوله K «النَّاسَ مُ

حيث إنّ من أقسام السلطة هو استحقاق طلب بدله أو استحقاق بدله بالذات 
مع التلف.

.(٢)«.. نْهُ سٍ مِ لِمٍ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَفْ سْ ئٍ مُ رِ الُ امْ لُّ مَ ٢- قوله C: «لاَ يَحِ
حيث إنّ عدم استحقاق المالك لشيء في قوة حليّة ماله بدون طيب النفس.

.(٣)« هِ مِ ةِ دَ مَ رْ حُ الِهِ كَ ةُ مَ مَ رْ حُ ٣- قوله K: «... وَ
فـإن ظاهـر حرمة المـال: أنّ له حمـى وحدوداً، مـن قبيل قـول العرب: حرم 
فلان وحرمته، لا الحرمة التكليفية، وواضحٌ أن عدم الضمان يستلزم رفع 

الحرمة المزبورة.
.(٤)« دٍ قِّ أَحَ ابُ حَ هَ لُحُ ذَ ٤- قوله: «لاَ يَصْ

ـا للمالك قبل التلف، فعدم ضمان ذي  ăولا ريـب في كون العين المملوكة حق
اليد ذهاب به.

(١) الخلاف، الشيخ الطوسي، ج٣، ص١٧٦.
(٢) الخلاف، ج٣، ص١٧٧.

(٣) وسائل الشيعة، ج١٢، ص٢٨١.
(٤) الكافي، ج٧، ص٤.
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واستشكل في هذه الأخبار بما يلي:
ألف: أما في خبر التسـليط فبأنّ منتهى ما يسـتفاد منه: أن للناس السـلطة على 
نفس أموالهم، أما مع تلفها فلا يدل على تسلّطهم على بدلها إلاَّ بضميمة أنّ لهم البدل 

في ذمة التالف في يده (المشتري)، ومع ثبوت ذلك لا نحتاج إلى هذا الحديث. 
ف بأموالهم،  وبالجملة: إنّ هذا الحديث لا يثبت أكثر من حق الناس في التصرُّ

أما إثبات مال في عوض التالف من أموالهم، فليس للحديث صلة بذلك.
» فبوجهين: لُّ باء: وأما في خبر «لاَ يَحِ

الأول: بأنـه ظاهـر في الحكـم التكليفي، وأنه يحرم على النـاس التصرف في 
.(١){ مْ الطَّيِّبَاتُ لَّ لَكُ أموال الغير، مثل قوله تعالى: {أُحِ

الثانـي: بأنـه خاص بالنسـبة إلى مـا يصدق عليه اسـم المال بخـلاف المنفعة 
وعمل الحر.

م من عدم  » وما بعـده، فبما تقدَّ هِ مِ ةِ دَ مَ رْ حُ هِ كَ الِـ ةُ مَ مَ رْ حُ جيـم: وأما فـي خبر «وَ
دلالتهمـا علـى ثبوت الضمان إلاَّ بعد ثبوت أن المـال التالف في يد أحد ينقلب إلى 
الذمـة، أما قبل ذلك، فإن الحديثين لا يدلان إلاَّ على أن للمال ما دام موجوداً حرمة 

مالكيّة.
اللهم إلاَّ أن يقال: إن هذه الأحاديث، وإن لم تكن دالة على الضمان بأنفسها، 
إلاَّ أنهـا تـدل عليه بضميمة دليل الإقـدام، حيث إن المالك المحتـرم ماله إذا أعطى 
المـال بشـرط أنه لو تلف وقـع على صاحب اليد، ووجب عليـه تداركه، وأن الآخذ 
أخـذ المـال علـى أن يكون ضامناً مع التلـف، وإلاَّ لما كان يُعطـي المالك، ولا كان 
حت به هذه الأدلة،  يأخـذ الآخذ، كان ذلك موجباً للضمان لاحترام المال الذي صرَّ

ومع عدمه لا تبقى حرمة للمال.

(١) سورة المائدة، آية: ٤.
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الدليل الثالث: الإقدام على الضمان
وهو ما اسـتدل به بعض الفقهاء(١)، من أنّ المالك أقدم على الضمان، كما أنّ 

الآخذ أقدم عليه. 
كِلَ عليه بوجهين: وأُشْ

الأول: إنهمـا إنمـا أقدمـا علـى ضمـان خـاص، وهو الضمـان البيعـي مثلاً، 
والمفـروض عدم إمضاء الشـارع لـه، أما مطلق الضمـان، فلم يُقدما عليـه، بل ولم 

يُمضه الشارع إلاَّ بمثل قاعدة اليد التي لو ثبتت لم يبقَ مجال لهذا الدليل.
الثاني: إن هناك موارد لا يكون فيها إقدام ويكون ضمان، مثل: أن يشـترط في 
عقد البيع كون ضمان المبيع على المالك (البائع) فمع فساد البيع يضمن المشتري، 
مع أنه لا إقدام له على الضمان، وقد يكون بالعكس كما في البيع قبل القبض، حيث 
لِمَ  إنّ الإقـدام موجود في هذا البيع على الضمان، مـع أنّ الضمان غير موجود لما عُ

أنّ التلف قبل القبض من مال البائع.
ونوقش في كلٍّ من الجوابين:

يْن قد أقدما على الضمان المطلق ضمن الضمان  أما في الأول: فلأن المتعاقِدَ
ـئلا عن أنّ البيع لو كان باطلاً، هل كان الأخذ  الخاص. يدلك على ذلك أنهما لو سُ
: لا. وليس ذلـك إلاَّ بالضمان، ولم ينفِ الشـارع إلاَّ  والعطـاء تبرعـاً؟. لأجابـا فوراً

) دون مطلقه. الضمان الخاص (الضمان البيعي مثلاً
مع أنّه ربما يكون الثمن، مثلاً، مقداراً كليăا والمبيع شيئاً قيميăا، فينطبق مع تلف 
: كانت السـلعة المبيعة  المبيـع ذلـك المقدار الكلي على قيمـة المبيع التالف، فمثلاً
حيوانـاً، وكان الثمـن ديناراً واحـداً، كما كانت قيمـة الحيوان خارجاً دينـاراً واحداً 
أيضـاً، فهاهنـا أقـدم كل منهما على ضمان الدينـار، فمع صحة العقـد يكون الدينار 
(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص١٨٥، عن: المسالك، ج٤، ص٥٦، و: المبسوط، ج٣، ص٥٨ و٦٨.
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المسـمى، ومع فساده يكون الدينار الذي هو قيمة واقعية للمبيع التالف (الحيوان)، 
ففي المقام الإقدام على ضمان الدينار مطلقاً موجود.

وأمـا الثانـي: فإن ضمان البائع المبيع لا يتحقق إلاَّ فـي البيع الذي لا يكون له 
عـوض، مثـل أن يقـول: بعتك بدون ثمن. وهـذا العقد إما هبة يجـب أن نقول بعدم 
الضمان فيه، أو بيع يجب أن نقول بفساده؛ إذ واقع البيع مبادلة مال بمال، وليس هذا 
منه، ومع تسـليم صحته بيعاً نقول فيه بعدم الضمان، إذ المعتبر هو العقد الشـخصي 
أو العقد الصنفي الذي يشـترك صحيحه وفاسـده في كل الخصوصيات، وذلك لأن 
القول بالضمان بلا مدرك، إذ إن المالك أسـقط احترام ماله وجعل يد المشـتري يداً 

أمينة من هذه الناحية، فكيف نقول بالضمان.
كمـا أنّ عدم ضمان المشـتري للمبيع قبل القبض ثبـت بدليل خاص، مع أنه لا 
نقول فيه بوجود الإقدام، وذلك لأنّ المشتري إنما أقدم على الضمان بعد تسلّم المبيع 
م-. لا قبله، والمعتبر في باب الإقدام هو حدود الإقدام التي قصدها المشتري -المقدِ
نعم، يبقى في المقام إشـكال على الدليل هو: أنه لا يصير الإقدام على الضمان 
» أو دليـل احترام مال  لَى الْيَـدِ دليـلاً ومسـتنداً للحكـم بالضمـان إلاَّ بمعونة دليـل «عَ
م، إذ ليس هناك دليل خاص يقول بأنّ الإقدام سبب للضمان. المسلم بالتقريب المتقدِّ

ولكن يحتمل كون الاسـتدلال بدليل الإقدام لأجل بيان عدم مانع من شمول 
قاعـدة اليـد له بالنسـبة إلى العقود غيـر المضمونة التي هناك مانع عن شـمولها لها، 
حيث إن المالك أسـقط حقه في الضمان، فإقدامه على إعطاء الشـيء بدون عوض 

كاشف عن جعل اليد التي أخذته يداً أمينة، لا تضمن مع التلف فيها.
الدليل الرابع: نفي الضرار

»(١)، بتقريب أن عدم الضمان مع  ارَ ـرَ لاَ ضِ رَ وَ رَ وهـو قول النبي K: «لاَ ضَ

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٣٢.
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إقدام البائع على أن يكون المشـتري ضامنـاً لتلفه، ضرر على البائع (المالك) يرفعه 
ا  ăالحديـث، وذلـك لأن هـذا الحديث لا ينفي مـا كان من الأحـكام الوجودية ضرري
ا، كما أنّه لا فرق في نفي الحديث الضرر  ăفقـط، بل يثبـت حكماً إذا كان عدمه ضرري
أنْ يكـون الضـرر ناشـئاً من متعلَّقه أو من نفسـه، فـالأول مثل: نفـي الحديث حكم 
وجـوب الصوم الضرري الناشـئ منه -الذي هو متعلّق الوجـوب- الضرر. والثاني 

مثل: نفي الحديث البيع الغبني الناشئ منه نفسه الضرر.
ففي المقام: ينفي الحديث الحكم بنفي الضمان الذي هو بالذات ضرري (لا 

متعلقه) كما أنّه حكم عدمي ينفيه ويثبت مقامه حكماً آخر.
ونوقش فيه بأن منتهى ما يدل عليه الحديث هو: أنّ الضرر الذي يسـببه حكم 
شـرعي مـا، منفيّ في الإسـلام، أما وجـود الضرر فـلا ينفيه، كمـا لا يوجب تدارك 
الضرر الواقع، مع انه لو دلَّ على لزوم تدارك الضرر الواقع لم يدل على أن المكلف 
بالتـدارك هو المشـتري، بل يمكـن أنْ يكـون المكلَّف بذلك المسـلمون على نحو 

الواجب الكفائي، أو بيت المال على نحو في سبيل اللَّه، أو صلاح المسلمين.
الدليل الخامس: الإجماع

تَبُّع كلماتهم يظهر إجماعهم على  نْ تَ وقد ادَّعاه كثيرون، قال في العناوين: «ومِ
كون اليد موجباً للضمان إلاَّ فيما دل الدليل على خلافه»(١).

نعم، حيث إن هذا الإجماع مسـتند إلى حديث اليد لا تبقى له حجية مستقلة، 
فتأمَّل.

ه»،  نُ بفاسدِ مَ نُ بصحيحه يُضْ مَ ولذلك فالبحث عن العبارة المشهورة: «ما يُضْ
في أنها شـاملة لمطلق العقود، حتى مثل السـبق والرماية والجعالة التي هي شـبيهة 
ا يضمن  بالإيقاعـات، أو لا؟. وهل المـراد منها نوع العقد، بحيث يحسـب البيع ممَّ

(١) العناوين الفقهية، ج٢، ص٤١٦.
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بصحيحه، فيقال: يُضمن بفاسده أيضاً مطلقاً، ولو لم يكن إقدام، مثل أن يبيع اعتباطاً 
فيبيع داراً وسـيعة بدينار، فيكون البيع فاسـداً، فنقول مع تلف الدار يضمن المشتري 
قيمة الدار كلها، أو ما يساوي الدينار باعتبار إسقاط المالك حقه عن الزائد، وإقدامه 
ض حيناً  على أقل بكثير من قيمتها؟. أو نقول: إن المراد بالعقد العقد الشخصي، فيُفرَ
صحيحاً، فيقال بالضمان فيه، ويُحسـب حيناً آخر فاسـداً، فيقال فيه بالضمان. يعني 
ضة فاسدة، وجب اعتبارها صحيحة، لننظر هل فيها ضمان؟.  أنه لو رأينا الهبة المعوّ
فنقـول في فاسـدها بالضمـان، أو لا هـذا ولا ذاك، بل المراد منه الصنـف، يعني أن 
العقد الذي يتصف بما يتَّصف به هذا العقد الفاسد من خصوصيات وملابسات هل 

يضمن أم لا، فإن كان مضموناً قلنا به وإلاَّ لم نقل؟.
كمـا أنـه لا فائدة في تحقيق غير ذلك من الخصوصيـات في هذه العبارة، بعد 
معلومية كونها ليست مناطاً للحكم، بل المهم أنه ما صدق عليه أخذ اليد واستيلاؤها 

يضمن إلاَّ بدليل خاص -مثل الإقدام- على عدم الضمان.
الجهة الثانية: في معنى القاعدة

وفي تحقيق معنى قاعدة اليد وأبعاد دلالتها ومقدار شمولها نقول:
صدق اليد على المنفعة

أولاً: لا شك في عدم صدق اليد على المنفعة التي لم ترجع إلى أحد، مثل حق 
عل للسابق في المسـابقة الباطلة، حيث إن السبق لم يكن نفعاً يرجع  السـبق الذي جُ
إلى جاعل السـبق حتى تصدق عليه قاعدة اليد، لأنّ يده لم تسـتولِ على شـيء حتى 
يجـب عليـه أداؤه، كما أنّ احترام مال المسـلم -لو صدق على المنفعة- لا يشـمل 
المقام، إذ الظاهر منه أن يكون الآخر قد اسـتوفى المال، أو لا أقل من أنه كان سـبباً 
في حبسه عن صاحبه، ومعلوم أنّ من يجعل مال السباق لم يفعل مثل ذلك، ولذلك 

ذهب طائفة من العلماء إلى عدم استحقاق السابق لشيء في المسابقة الباطلة.
وفيه إشـكال، هو أنّ السابق إنما أقدم على هذا العمل لجهة أمر جاعل السبق 
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وضمانه له بشـيء على نحو الإجارة الفاسـدة، حيث إنّ احترام مال المسلم أو حقه 
د عدم  معنـاه: أنـه لو أقـدم على أن يكـون الآخر ضامناً له، لـزم الآخر ذلـك، ومجرَّ
رجـوع المنفعـة إليه لا يصير دليلاً علـى عدم الضمان، لأنه قد يقـال: إنّ المنفعة قد 
تكون نفس الالتذاذ من المسـابقة، أو ترويض أو تعويد فرسـه أو الفرس الذي يريد 
شـراءه فيما بعـد، أو تجربة ذلك، أو تربية عبده وتعليمه المسـابقة إذا كان طرفاً آخر 
للسـباق. وبالجملـة فإن تحقيـق الأغراض كلها يعتبـر من اسـتيفاء المنفعة، فيجب 
إعطاء أجرة المثل لذلك. مع أنه قد يقال: إن هذا إتلاف وليس من قبيل التلف لعدم 

الفرق في الإتلاف بين المباشرة والتسبيب فتأمل.
المقبوض بالهبة الفاسدة

: وفي الموهوب بشرط، هل يكون تلف العين الموهوبة من مال المتّهب  ثانياً
إذا كانت الهبة فاسدة أم لا؟.

بيِّـن ذلك نقـول: إنّ الوفـاء بالعقد واجـب تكليفي إلـى جنب لزومه  وقبـل أنْ نُ
}(١)، فإن دفع العوض  ودِ قُ ـوا بِالْعُ فُ الوضعي، كما تقدم اسـتظهاره من قوله تعالى: {أَوْ
ضة واجب شرعي، إذ بدونه يكون إخلالاً بموجب من موجبات العقد. في الهبة المعوَّ
وبمـا أن قاعـدة اليد حجة فيما لم يثبت خروجه عن عمومها بقاعدة أخر، فإنها 
ا  لَى الْيَدِ مَ ه قوله K: «عَ تشـمل المقبوض بالهبة الفاسدة، إذ إنه مسـتُولى عليه، فيعمّ
»(٢). ولم يُقدم المالك على إسـقاط ضمانـه باشتراطه العوض، فلا  يَ دِّ تَّـى تُؤَ تْ حَ ـذَ أَخَ
ه». إذ إن الهبة بصفة عامة، وإن  نُ بفاسـدِ مَ ـنُ بصحيحهِ لا يُضْ مَ تشـمله قاعـدة «ما لا يُضْ
كانت من العقود غير المضمونة التي أقدم على إسقاط الضمان عنها المالك، وإن كانت 
كذلـك فـي الأغلب، إلاَّ أن المهـم الإقدام الشـخصي لا الإقدام الصنفي، إذ إن سـبب 
سقوط الضمان الالتزام الشخصي للفرد بإسقاط حقه، لا التزام فرد آخر بإسقاط حقه.

(١)سورة المائدة، آية: ١.
(٢) مستدرك الوسائل، ج١٤، ص٨.
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بعـد هـذه المقدمة يجـب أن نُشـير إلى أن في وجـوب إعطاء العـوض، وفي 
ضمان بدله في الهبة المعوضة مع تلف العين، ثلاثة أقوال:

الأول: عدم وجوب دفع العوض وعدم الضمان. 
الثاني: وجوب دفع العوض دون الضمان. 

الثالث: وجوب دفع أقل الأمرين من العوض والبدل.
ط  ـرِ ضة دفع ما شُ يُسـتدل للأول: بأنه ليس لدينا دليل على إيجاب الهبة المعوَّ
عوضاً، بل سـيكون للمالك مع عدم دفعه الخيار في اسـترداد هبته، فمع تلف العين 
كِر، كمـا أنّه لا يجـب دفع البـدل لأنّ الهبة  الموهوبـة لا يجـب دفـع العوض لمـا ذُ

الصحيحة -على هذا القول- لا تُوجب دفع شيء، فكيف بالهبة الفاسدة؟.
}(١)، عام شامل للمقام. نعم،  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ ويُستدل للثاني: إن قوله تعالى: {أَوْ
تَّهب دفع العين، كما كان له دفـع العوض، أما الآن -وبعد  قبـل تلف العيـن كان للمُ

. تلف العين- لم يبقَ له إلاَّ دفع ما عيّن عوضاً
تَّهب حيث كان قبل تلف العين مخيّراً بين دفعها وبين  ويُستدل للثالث: بأنّ المُ
دفـع العـوض، فبعد التلف يكـون مخيَّراً بين دفـع العوض، وبين ردّ بـدل العين، إذ 
يتعذر دفعها فينتقل إلى البدل، مثل سائر الموارد التي يتعذر فيها دفع شيء مضمون 
فينتقل إلى الذمة، وهذا واضح. ومعناه لزوم أقل الأمرين، يعني إنْ كانت قيمة العين 

ديناراً والعوض المشترط دينارين، فما لا بد له منه هو دفع دينار.
هـذا كلـه في الهبـة الصحيحة، أما فـي الهبة الفاسـدة، فمع تلف العين، وشـرط 
. أمـا الوجوب فـلأن الهبة وإن كانت بنفسـها  الضمـان يجـب عليه أقـل الأمرين أيضـاً
مـن العقـود المجانية التي لا تُضمـن بصحيحها، إلاَّ أنها في المقـام مضمونة، حيث إن 
المعتبـر فـي قياس الفاسـد، إنما هو الصحيح الذي يشـترك معه فـي كل الخصوصيات 
(الصنفيـة) أو فرض العقد الفاسـد نفسـه صحيحاً واعتبار الضمـان وعدمه فيه. وبتعبير 

(١) سورة المائدة، آية: ١.
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آخـر: المقيـاس هو الصحيـح الصنفي أو الشـخصي، ولا ريب في أنّ الهبة المشـترطة 
مضمونـة، فيكـون فاسـدها مضموناً أيضاً، والسـرّ في ذلك أن قاعدة اليـد واحترام مال 
المسـلم وما أشـبه تجري في المقام بدون إشـكال، حيث إن المالك لم يُسـقط احترام 
مالـه، ولم يجعل يد الآخذ أمينة غير مضمونة بالإطلاق. نعم، في المقدار الذي أسـقط 
- كان قد أسقط حقه عن الزائد، وكأنه جعل  احترام ماله ووهب الدار بشرط دينار -مثلاً
المقـدار الزائـد على الدينار مـن الدار غير مضمون، فليس له الحـق في مطالبة أزيد من 
الدينار (العوض المشترط) كما أنّه ليس له الحق -إذا كان العوض المشترط ألف دينار، 
بينمـا كانت قيمة الدار خمسـمائة دينار- ليس له الحق فـي مطالبة الزائد من قيمة الدار، 
لزم من جانبها بشـيء. وهذا دليـل أقل الامرين  حيـث إن المفروض فسـاد الهبة، فـلا يُ
مع الفسـاد. وينبغي تقييد هذا القول -حسـب دليله- بما إذا كان العوض المشترط أقل 
بشـكل ملحـوظ من قيمـة العين المتهبـة، وإلاَّ فإنه لم يكن هناك أيّ إقدام على إسـقاط 

العوض، والتفاوت البسيط غير مضر، إذ إنه يوجد في كل العقود المضمونة.
اليد والعارية المشروطة

ط فيه  ـرِ : وبهذا يُعلم أنّ كل عقد لا يُضمن بصحيحه بدون الشـرط، إذا شُ ثالثاً
شيء ضمن بسببه أقل الأمرين، من العين أو العوض، مثل أن يعطي عارية، فيشترط 

أنه مع تلف العين يضمن المستعير نصف قيمة العين أو ضعفها.
الإجارة بشرط الضمان

: نعم، في الإجارة بشرط الضمان إشكال ذكره بعض المحققين(١)، هو: أنّ  رابعاً
الشـرط قد يكون مؤثراً في العقد، مثل شـرط الضمان في الاسـتعارة، حيث إن الشرط 
يجعـل يد المسـتعير يـد ضمان، فالشـرط هاهنا مؤثـر، والضمان موجود. وقـد يتعلَّق 
الشـرط بأمر خارجي، فلا يفيد الشـرط ضماناً، مثل الإجارة بشـرط الضمان، حيث إن 

الشرط قد تعلَّق بالعين، بينما العقد واقع على المنفعة فلا يجعل العقد عقداً ضمانيăا.
ق الروحاني، ج١٦، ص٣٧١.  (١) انظر: فقه الصادق، المحقّ
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ونوقش الإشكال:
أولاً: إنّ عقـد الإجـارة -كمـا بُحث في بيـع المنفعة- واقع علـى العين، وإنّ 
معناه جعل العين في كراء، فإذا جعل الضمان شـرطاً وقع الضمان على ما وقع عليه 

العقد من العين.
: إنـه مع فرض عدم ذلك فإن عمومات الأدلـة، مثل قاعدة اليد ونحوها،  ثانيـاً

شاملة للمقام. حيث إن اليد لم تكن يداً مستأمنة، فكيف يُقال بعدم ضمانها؟.
هـذا وسـيأتي البحث فـي الإجارة الفاسـدة مع عدم شـرط ضمانهـا أنها هل 

توجب الضمان أم لا؟ والوجه فيه عدم الضمان.
اليد والبائع العالم بالفساد

: وفي البائع العالِم بفسـاد العقد وقع الخلاف: هل تصدق قاعدة اليد  خامسـاً
حتـى يكون المشـتري ضامناً له، أم لا، لمعارضة تلك القاعـدة بقاعدة الغرر، حيث 
ه في  إن البائع العالم بالفسـاد هو الذي سـلّط المشـتري الجاهل على ماله، فكأنه غرّ
ه؟. بل لو جرت قاعدة  ف بمال غيره بدون حق، والمغرور يرجع إلـى من غرّ التصـرُّ
الغرر في المقام لا يبقى فرق بين التلف والإتلاف، حيث إن قاعدة الإتلاف -شـأن 

قاعدة التلف- مخصوصة بقاعدة الغرر.
ولكن في جريان هذه القاعدة إشـكال، من جهة أن البائع سلّط المشتري على 
أنْ يكون له العوض لا مطلقاً، كما أن المشتري غير مغرور، إذ إنه أقدم على الضمان 

. بنفسه. نعم، لو كان المشتري يقدم على عدم الضمان لكان للغرر وجهٌ
وبالجملة: إنّ الغرر هو إغراء الغير في أمر غير عادي لولاه لم يكن يفعله، مع 
العلم بأن البائع لم يفعل ذلك، بل منتهى الأمر لم يعتنِ بفساد المعاملة وأقدم عليها، 

فتأمل.
ومع عدم جريان قاعدة الغرر تجري قاعدة اليد سليمة نافذة.
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هنا يجدر بنا معرفة ما اشتهر بين الفقهاء من أنّ العقد الذي لا يُضمن بصحيحه 
لا يُضمن بفاسده، ويعني:

إن العقـد الـذي لم تقع فيـه العين أو المنفعة مقابل شـيء (كالعيـن في الهبة، 
والمنفعـة فـي العارية) ففـي حالة تبيّن فسـاده -بعد تلف العيـن أو إتلافها، وذهاب 
المنفعة أو اسـتيفائها- لم يكن على القابض ضمانها. وحيث إن الإجماع قائم على 
عدم الضمان في العقود الفاسدة التي لا ضمان في صحيحها كان المدار على أنّ «ما 
ا هاهنا، بل مستند  ăه» ولكن الإجماع ليس تعبدي نُ بفاسـدِ مَ نُ بصحيحهِ لا يُضْ مَ لا يُضْ

إلى مدرك هذه القاعدة، فاللازم بيان المدرك.
استدل لعدم الضمان في العقود الفاسدة التي لا ضمان في صحيحها بـ:

أولاً: دليل الإقدام
حيـث إن المالـك أقدم على عـدم الضمان، وكأنه بذلك أسـقط احتـرام ماله 
وجعل تلفه على نفسـه، فلا ضمان. أما إنه أقدم على ذلك فواضح، ولا يشـكل عليه 
بأنه إنما أقدم على أن تكون المعاملة صحيحة، لأن الضرورة قاضية على أنّ المالك 

لم يجبره شيء على هذا العمل، وإنما كان بطيب خاطره.
وأمـا أنّ الإقـدام من مسـقطات الضمـان، فكأنه مـن قبيل الضروريـات التي 
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يستدلون بها دائماً، وقد استدل عليه في العناوين بما يلي نصه:
«ومنشأ كونه مسقطاً للضمان:

١- أنّ السـبب للضمـان إنمـا هو احترام ماله وهو قد أسـقطه بنفسـه، وما دلَّ 
من الخبر على أنه لا يحل مال امرئٍ إلاَّ بطيب نفسـه، فإذا أقدم على عدم 
ف الغير به بلا عوض، فلا وجه للضمان. الضمان فقد طابت نفسه في تصرُّ
ع بالأعمال  ٢- وما دلّ من الروايات الكثيرة على جواز الإباحة والعطية والتبرُّ
والأموال من دون غرامة على المتبرع إليه، ولا فارق بين ما ورد فيه النص 

وغيره.
٣- وما ورد في أدلة الضرر والضرار من أمر النبي K بقلع النخلة من دون 
ضمان نظراً إلى أن صاحبه أسـقط احترامه، وأقدم على ضرر نفسـه. ومن 
ذلك يظهر أن الضمان إنما هو لرفع ضرر المالك المنفي في الشـرع، فإذا 

أقدم المالك على ضرر نفسه بنفسه فلا وجه للضمان.
٤- مضافاً إلى ما يظهر من إجماع الأصحاب على ذلك، حيث يسـتدلون في 

نفي الضمان بأن المالك قد أقدم عليه»(١).
ـا أجمع الفقهاء علـى عدم الضمان للإقـدام، كعدم  ثـم عدّ عشـرة مواضع ممَّ
خيار المشـتري فضوليăـا مع علمه بذلك، وعـدم خيار العالِم بالعيـب، والدافع ماله 
إلـى الصغيـر والمجنون، وعدم اسـتحقاق الزوجة المرتدة قبل الدخـول للمهر، أو 
إسـلامها قبلـه، أو نشـوز الزوجة حيث لا تسـتحق النفقة، أو عدم ضمـان الغاصب 

للمؤن، وغيرها(٢).
وهذه الأدلة، وإن أمكنت المناقشة في بعضها، إلاَّ أنها بمجموعها تفيد إسقاط 

ق فيه الإقدام على عدمه من طرف المالك. الضمان في كل أمر تحقّ

(١) العناوين الفقهية، ج٢، ص٤٨٨.
(٢) انظر: العناوين الفقهية، ج٢، ص٤٨٩-٤٩٠.
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ر دليل الإقدام بنحو آخر هو: قرَّ وقد يُ
أنّ الضمان إما هو لإقدام المالك عليه أو لأمر الشارع به، وأيٌّ منهما لا يوجد. 
أما الأول فواضح، وأما الثاني فإنّ سبب الضمان إما هذه المعاملة، وهي مع فسادها 

غير مقتضية للضمان، أو إقدام التالف بيده عليه، وليس بموجود.
ونوقش فيه بأنّ سبب الضمان في سائر العقود إنما هو قاعدة اليد وهي موجودة 

في المقام، إلاَّ أن يقال: إنها منصرفة عن العقود التي لا ضمان في صحيحها.
م من أنّ المقياس وجود أمر  وعلى أي حال فالوجه في تقرير الاستدلال ما تقدَّ
الشـارع وعدم إقدام المالك معاً، ومع فقد أحدهما لا ضمان، وفي المقام لا يضمن 

للإقدام.
ثانياً: دليل الاستئمان

لا شك في أنّ سبب عدم الضمان في مثل الوكالة والعارية والوديعة والمضاربة 
والرهن -إذا كانت هذه العقود صحيحة- إنما هو كون اليد أمينة، وليس لأحدٍ اتِّهام 

نْتَهُ ...»(١). تَمَ نِ ائْ مَ مَ تَّهِ اليد الأمينة بموجب قوله C: «لَيْسَ لَكَ أَنْ تَ
فأدلة رفع الضمان عن الأمين رافعة لحكم اليد، وهي: الخبر المشهور بينهم: 
 ،(٣) «ليـس على الأمين إلاَّ اليمين»(٢) وإجماع الأصحاب علـى ما نقل قديماً وحديثاً
وعـدم السـبيل علـى المحسـنين، إذا كان القبـض لمصلحـة المالـك مثـل الوكيل 

والملتقِط.
وهذه الأمانة موجودة في العقد الفاسد بعينها، لأن حقيقة الأمانة التسليط عن 

ق ضمان كما لا يخفى. اناً، فيجب ألاَّ يتحقَّ رضاً ومجَّ

(١) الكافي، ج٥، ص٢٩٨.
(٢) قاعدة ضمان اليد، الشيخ فضل اللَّه النوري، ص٣٨، و: العناوين الفقهية، ج٢، ص٤٨٥.

(٣) العناوين الفقهية ج٢، ص٤٨٥.
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هـذا فيمـا كان هناك أمانة، وأما فـي الهبة فيجب القول بعدم الضمـان فيها بطريق 
أولـى، لأنـه مع عدم الضمـان فيما لو سـلط المالك صاحـب اليد على أن تكـون العين 
للمالك (كالعارية)، فعدم الضمان فيما لو سلّطه على أن يكون المال له (في الهبة)أولى.

ف لا يُسـقِط الضمان وإلاَّ للزم أن  وقـد يناقَش فيه بأن مطلـق الإذن في التصرُّ
يسـقط الضمـان في العقود المضمونـة، كالبيع ونحوه، وللزم عـدم ضمان الطبيب، 
والتالـف قبل القبض، والمجهول مالكه مع الصدقة، وأكل المال في القحط، مع أنّ 
في بعضها إذن شرعي وفي بعضها إذن مالكي. فإما أن نقول: إن الأمين هو الذي لم 
يُقدم على ضمان، بل إنما أقدم على عدمه، أو إنما أقدم له بغيره، فيصير معنى «ليس 
عِلت يده يداً سـالمة عن الضمـان، لا يُطالَب  علـى الأميـن إلاَّ اليميـن»، أنّ الـذي جُ
بالبينـة، فيندمـج هذا الدليل بالسـابق، ولذلك فإن الشـيخ الأنصـاريJ ذيّل هذا 
الدليـل بقولـه: «فحاصل أدلـة عدم ضمان المسـتأمن أنّ من دفع المالـك إليه ملكه 
علـى وجه لا يضمنه بعوض واقعي -أعني المثـل أو القيمة- ولا جعليّ فليس عليه 

ضمان»(١) وهو صريح في المعنى المزبور للأمين.
أو نقـول: بأن الأمين هو الذي يقبض لمصلحـة المالك، كالودعي والمرتهن 
. نعم، أُخرجت الإجارة -مع ان القبض فيها لمصلحة  والوكيل، وأما غيره فليس أميناً
رَ فيهـا على موضع اليقين، وهـو صحة الإجارة،  القابـض- بدليـل خاص، لذا اقتُصِ
فمع فسـادها يأتي الضمان كما سيجيء، فيكون دليل عدم الضمان قاعدة الإحسان، 

فيختص الدليل ببعض الموارد، فتأمل.
ثالثاً: السيرة العقلائية

ـلِّط على المال  لقـد جرت السـيرة العقلائية على عـدم تضمين الفرد الذي سُ
اناً، كما يشـاهد في الأوسـاط العامية والقوانين الدوليـة. إلاَّ أنّ الأظهر أن نقول  مجَّ

. نْ أقدم المالك له على عدم الضمان أيضاً بجريانها على عدم ضمان مَ

(١) كتاب المكاسب، ج٢، ص١٩٨.
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موارد النقاش
بعـد هذا كله تبيّن أن المحور إنما هو مسـتند قاعدة (مـا لا يضمن) لا لفظها، 
لأنـه لـم يرد بها نص ولم ينعقد عليها إجماع، لأنـه الحجة التي نخرج بها عن عموم 

قاعدة اليد، وهو أحد الموارد الأربعة: 
١- المورد الذي أقدم المالك على عدم الضمان.

٢- المورد الذي صدق على الآخذ عنوان الأمين.
٣- المورد الذي قام الإجماع بالخصوص على عدم الضمان.

٤- المورد الذي قامت السيرة على ذلك، رغم وجود المناقشة في الأخيرين.
نعم، جاء البحث في بعض الموارد، وجمعاً لشمل البحث نثبتها هنا:

١- الإجارة الفاسدة
الإجـارة قـد تفسـد بفعل المسـتأجر، كأن يكون قد اسـتأجر دابـة إلى موضع 
اه (كما هو مورد الحديث التالي) أو اسـتأجر سـيارة إلى بلد فذهب بها إلى بلد  فتعدّ

آخر، فالمستأجر ضامن.
انٍ  كَ ةً إِلَى مَ ابَّ  دَ ارَ لٍ تَكَ جُ نْ رَ بْدِ اللَّه C عَ ا عَ ـأَلْتُ أَبَ ويدل عليه الخبر: «سَ
ادِياً  لَ وَ إِنْ دَخَ ، وَ نٌ امِ وَ ضَ هُ طَ فَ ـرْ ازَ الشَّ انَ جَ الَ C: إِنْ كَ قَ . فَ ةُ ابَّ تِ الدَّ قَ نَفَ ، فَ لُومٍ عْ مَ

ا»(١). نْهَ ثِقْ مِ تَوْ سْ هُ لَمْ يَ َنَّ ، لأِ نٌ امِ وَ ضَ هُ قَطَتْ فِي بِئْرٍ فَ إِنْ سَ ، وَ نٌ امِ وَ ضَ هُ ا فَ هَ وثِقْ لَمْ يُ
وهكـذا قيل في الإجارة الفاسـدة بالضمان، فعن مجمـع البرهان أنه يفهم من 
كلامهم الضمان مع الجهل به(٢). وقيل بعدمه. بل قال في الجواهر: «إن الذي عثرنا 
عليـه مـن كلام الأصحـاب في المقام صريح فـي عدم ضمان العين المسـتأجرة في 

العقد الفاسد»(٣).
(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٢١٤.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٧، ص٢٥١.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٧، ص٢٥٢.
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دليل الضمان
يسـتدل لـلأول بعمـوم قاعـدة اليـد التي لا تصلـح قاعـدة الأمانـة أو الإقدام 
لتخصيصها هاهنا، بعد معلومية كون المالك إنما اسـتأمن المسـتأجر لأنه مسـتحق 
للمنفعة، بل لو لم يكن المستأجر مستحقاً لها لما كان يدفع العين إليه قطعاً، ومن هنا 
يأتي الفرق بين الإجارة وسائر موارد الأمانة، مثل الوكالة والعارية والوديعة والرهن 
ونحوها، حيث إن المالك في هذه الموارد لم يكن ملزماً بدفع العين من جهة العقد 
أو جهة أخر، بل اختار ذلك من قبل نفسه، فالرضا والاستيمان موجودان هنا حتى 
على تقدير فساد العقد، بينما المالك في الإجارة مضطر لدفع العين من جهة العقد، 
حيث إنّ المسـتأجر اسـتحق المنفعة التي لا يمكن اسـتيفاؤها بغير دفع العين. نعم، 
فع  حيـث كان إقدامهمـا موجوداً -على فـرض صحة العقد- على عـدم الضمان، رُ
الضمان مع التلف مع الصحة لذلك الإقدام أو النصوص الخاصة التي قد يقال فيها 
بأن سـقوط الضمان إنما هو للإقدام أيضاً، ولذلك كان القول بجواز شـرط الضمان 
أوجـه مـن عدمه، حيـث إن عدم الضمـان ليس ههنـا -مثل الوديعة- مـن موجبات 
العقد، بل من مقتضيات التباني الذي يُرفع بسـبب الشـرط، لأنه جاء من الإقدام، بل 
قـد يقال برفعه بمقتضى الشـرط الضمنـي، مثل أن يكون المسـتأجر -في بلد أو في 

متاع- ضامناً عرفا مع تلف العين، لزم القول بالضمان لعدم الإقدام.
دليل عدم الضمان

واستُدل لعدم الضمان:
ه»، والإشكال فيه من وجهين:  نُ بفاسدِ مَ نُ بصحيحهِ لا يُضْ مَ أولاً: بقاعدة «ما لا يُضْ
الأول: ان هـذه الكليـة لا دليـل عليها كمـا تقدم، وكما اعترف بذلك الشـهيد 

بعكسها في مسألة السبق الفاسد. 
والثاني: إنها غير شاملة للمقام، بتقريب: أنّ المراد من ذلك أنّ العقد الذي لا 
يقتضي الضمان صحيحه لا مجال للضمان في فاسده، ومن المعلوم أن 
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الإجارة بشـكل مبدئي تقتضي الضمان، لأن موردها المنفعة، ولم تعط 
انـاً، بل بثمن، وأمـا العين فلا ربط لعقد الإجـارة بها، ولذا  المنفعـة مجّ
لـو أمكن اسـتيفاء المنفعة بدون الاسـتيلاء على العين لمـا وجب دفع 
العين، مثل الركوب في وسائط النقل اليوم كالسيارة والطائرة والباخرة 
والقطار، حيث إن المستأجر لا يستولي على العين، بل يستوفي المنفعة 
بدونـه. فمن هنـا يُعلم أنّ الإجارة -بما هي- غيـر مربوطة بالعين، إنما 
هي مربوطة بالمنفعة، فليست العين في الإجارة -بما هو عقدٌ للإجارة- 
م، فمع  غير مضمونة، بل بما أن المالك أقدم على عدم الضمان كما تقدّ
فسـاد الإجـارة يكون الضمـان لعدم الإقـدام أو الأمانة. ومـن هنا يأتي 

الفرق بينها وبين الوديعة التي عدم الضمان جزء من معناها.
: بمـا ذكر بعضهم مـا موجزه: أن اسـتيفاء المنفعة قد يكـون متوقفاً على  ثانيـاً
م- فإعطاء المالك  التسـلُّط وقد لا يكون، فإن لم يكن -مثل إجارة السـيارة فيما تقدَّ
ماله يكون برضاه، فيكون تلفه عليه. وإن كان متوقفاً -كإجارة الغرفة أو البيت- فقد 
يكون الرضا بالتسـليم موجوداً حين الاسـتيفاء، كان كذلـك، وإلاَّ فحيث تبانيا على 
عدم الضمان في العقد، يكون المالك أسقط احترام ماله، فلا يكون مشمولاً لقاعدة 

اليد، لانصرافها عنه، إضافة إلى أنّ سيرة العقلاء تقضي بعدم الضمان.
م وجهاً للقول الأول، بإضافة أنه سبق أنّ مطلق  ناقَش في هذا القول بما تقدَّ ويُ
الرضا غير كافٍ في إسـقاط الضمان، إلاَّ أن يقال: إنه موجب لذلك إلاَّ مع اشـتراط 
ق إسـقاط احترام المال عرفاً إذا لم يكن  - لأنّ بالرضا يتحقَّ الضمان -لفظاً أو ضمناً
شـرط، وبذلك يُجاب عن موارد النقض التي سبقت والتي قالها في الجواهر بنصه: 
«والإذن الشـرعي، بـل والمالكـي -إذا لـم يندرج فـي عنوانٍ نُفي عنـه الضمان- لا 
يقتضي عدمه، كما لا يخفى على من لاحظ اسـتقراء الموارد من المقبوض بالسـوم 

والطبيب والبيطار، وغير ذلك»(١).
(١) جواهر الكلام، ج٢٧، ص٢١٦.
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٢- العارية التي يجب على المستعير إتلافها 
م فيجب عليه إرساله. قيل بالضمان فيها  رِ حْ حل يستعيره المُ وذلك كالصيد للمُ
ا لا ضمان فيها- بناءً على القول بفسـاد هذه العارية. والبحث  -مـع كون العارية ممَّ

واقع في موارد أربعة: 
ل أنْ يرسله أم  حِ المورد الأول: في أنه هل يجب على المستعير للصيد من المُ

م حق الناس على حق اللَّه، ويجب رده عليه؟. ولهذا المورد مقام آخر(١). قدَّ يُ
المـورد الثانـي: على تقدير وجوب الإرسـال هل هو ضامن قبل الإرسـال أم 

لا؟. استدل على الضمان قبله بوجهين:
ف في مـال الغير، تبيَّن  ألـف: حيث إنه يجب عليه إرسـاله، ولا يجـوز التصرُّ
ـق موضوع إتلاف مال الغير، فيأتي  أنّ المـال خرج عن ملكية المالك، وبذلك يتحقَّ

الضمان.
ونوقـش فيـه بأنـه لم يُعلـم كون تلـف المال هاهنـا لأجل خروجـه عن ملك 
ف في مال  صـاً لقاعدة عدم جواز التصـرُّ المالـك، بـل قد يكون داخـلاً فيه، ومُخصِّ

الغير بدليل وجوب إرسال الصيد.
يعنـي: أنّ احتمـال بقاء العمـوم في دليل «لا يحل مال امرئٍ إلاَّ بطيب نفسـه» 
ك للأول بأصالة  مساوٍ لاحتمال عدم خروج المال عن ملك مالكه، ولا يمكن التمسُّ
صٍ لقاعدة احترام المال، لأنه من قبيل  العموم لكي نجعل لزوم الإرسـال غير مُخصِّ
العلم بعدم وجوب إكرام زيد، والشـك في أنه من العلماء حتى يكون قول المولى: 
صـاً بهذا الفرد، أو أنـه ليس من العلماء حتـى يبقى العموم في  أكـرم العلمـاء، مخصَّ

مكانه، فلا مجال لأصالة العموم حتى نُثبت عدم كونه من العلماء.
سلّمنا، ولكن -أولاً- ليس الحكم بلزوم الإرسال من جهة المستعير، بل من 

(١) هذا المورد يُبحث في العارية.
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الشارع قبل الإرسال فيلزم أن يكون التلف عليه، لا من المستعير، أو يلزم أن نقول: 
. مـع أن القول بخروج المال عـن ملك مالكه بدون  إنـه من المالـك مع علمه أيضاً
: يجب القول معـه بأنه ليس للمالك أخـذه إنْ عصى  سـبب خـلاف الأصل. وثانيـاً
المسـتعير وأعطاه، أو إنْ قدر على اختلاسـه أو استلابه من يد المستعير، ليس عليه 
ذلـك، مع أن الظاهر منهم خلاف كل ذلك، بل ينبغي أنْ يُقال: إنّ للمالك كل ذلك 

بدون إشكال.
ـنْ أزال ملكية الغير فعليه  كل ذلـك، مضافاً إلـى أنه ليس هناك دليل على أنّ مَ

، وهو موجود مع تلف الملكية. ضمانه، فتأمَّل تعرف أنّ صدق الإتلاف كافٍ
باء: إنّ المستعير يحول بين المالك وبين ماله فعليه بدله لدليل الحيلولة.

ونوقش فيه: 
أولاً: إنّ دليـل الحيلولـة مخصوص بمـا إذا لم يتمكن المالك من الاسـترداد 

لمنع الحائل.
: إنّ الحيلولـة إنما هي كالتلف في إفادتهـا الضمان في اليد المضمونة،  وثانيـاً

والعارية ليست كذلك.
: إنه لا يشمل موضع علم المعير بذلك. وثالثاً

وفي الأول والأخير نظر لأنهما استثناء على فرض قبول أنّ العلم مطلقاً مضر. 
م قد يقترن باحتمـال عصيانه. نعم،  ـرِ حْ مـع أن العلـم بعدم جواز الـردّ من طرف المُ

سقطاً حق نفسه. ماً على الضمان ومُ دِ قْ بدون ذلك يكون مُ
تلِفاً مال غيره، فيجب عليه دركه لقاعدة  عدّ مُ المورد الثالث: أنه بعد الإرسال يُ

الإتلاف.
عدّ هذا خرمـاً لقاعدة «ما لا يُضمن»؛ حيـث إنه إتلاف لا  المـورد الرابـع: لا يُ

تلف.
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٣- حمل المبيع بالبيع الفاسد 
والكلام في أنه هل يُضمن الحمل أم لا؟ والحديث فيه من جهتين:

الأولى: لمن الحمل؟ ولا شك في أنّ الحمل للبائع لا المشتري، والكلام هنا 
. نعم، لو شـرط المشـتري دخول الحمل كان له، ولا بحث فيه، وأنه  على هذا أيضاً

مع التلف مضمون.
الثانيـة: مع تلفه هل يضمن المشـتري أم لا؟ قيل: نعم، مسـتدلاً له بأنه طرف 
للعقد، وليس في العقد ما يقتضي تسـليمه إلى المشـتري، فهو كالعين في الإجارة، 
ولذلـك فليس هناك ما يوجب تخصيص قاعـدة اليد. نعم، إذا كان البيع صحيحاً لم 
يكن ضمان مع تلفه للاستيمان المالكي، وقيل: لا يضمن لسبب إقدام المالك على 
عدمـه ببيع الحامل، والـكلام في ذلك مثل الكلام في العين للإجارة الفاسـدة، لأنه 

طرف العقد، ولأن التسليم وقع قهراً على المالك.
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الملحق الأول: وجوب الدفع إلى المالك
إنّ من الأحكام التي تتعلَّق بالبيع الفاسد هو: وجوب دفعه إلى المالك.

وقد استُدل له بوجوه:
.(١)« نْهُ سٍ مِ نْ طِيبِ نَفْ لِمٍ إِلاَّ عَ سْ ئٍ مُ رِ الُ امْ لُّ مَ ١- قوله C: «لاَ يَحِ

ف في مال أحدٍ أو إعمال سلطة  وذلك بتقريب: أنّ معناه أنّ أيَّ نوع من التصرُّ
ا، ولا يتوقَّف الاسـتدلال به على اقتضاء  لا يحـل، ومنه إمسـاكه بـدون إذنه ولو آناً مّ
ه، بل إذا كان الإمسـاك حراماً وجب على الفرد عدم الحرام  النهي بشـيء للأمر بضدّ
بـأي طريـق كان، ولا طريق هنا إلاَّ الأداء، وهو يكفينا عن إثبات أمر زائد على ذلك، 

فهو نظير النهي عن البقاء في الغصب الذي يوجب الخروج بالنتيجة.
ولا يمكـن القـول بأنـه مأذون، لأنـه إنمـا كان مأذوناً مع صحة البيـع وأما مع 
ف الإذن إما بالفحو أو باللفظ كفى،  رِ فسـاده فلا إذن من ذلك السـبب. نعم، لو عُ

ولكنه غير ما نحن فيه.
 ،(٢)« نِهِ يْرِ إِذْ هِ بِغَ يْرِ الِ غَ فَ فِي مَ رَّ تَصَ دٍ أَنْ يَ َحَ لُّ لأِ ٢- قوله -عجل اللَّه فرجه-: «لاَ يَحِ

، ج٢، ص٦٣٨. (١) المعتبر، العلامة الحليّ
(٢) وسائل الشيعة، ج٢٥، ص٣٨٦.
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ف، لأنّ الظاهر منه إعمال السـلطة في  وذلـك بتقريب: أنّ الإمسـاك نوع من التصـرُّ
ف في مـال الغير،  مـال الغيـر، فلو بـاع أو وهب المـال بالصيغة اعتبر عرفـا أنه تصرُّ
والإشكال الذي أورد على الدليل الأول من عدم اقتضاء ذلك الأمر بلزوم الردّ لأنه 

ف لا أمر بالأداء آتٍ ههنا مع جوابه. نهي عن التصرُّ
٣- قول الإمام الصادق C في موثق سماعة عن رسول اللَّه K أنه قال: 
لاَ  ، وَ لِمٍ سْ ئٍ مُ رِ مُ امْ لُّ دَ هُ لاَ يَحِ إِنَّ ا، فَ يْهَ لَ نَهُ عَ تَمَ نِ ائْ ا إِلَى مَ هَ دِّ يُؤَ لْ ةٌ فَ انَ هُ أَمَ نْدَ انَتْ عِ نْ كَ مَ «وَ

.(١)«.. هِ سِ فْ الُهُ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَ مَ
ف فيها، ولا منافاة  يّة التصرُّ وهذه الرواية صريحة في لزوم ردّ الأمانة وعدم حلّ
بينهمـا حتـى يكون أحدهما أظهر من الآخر ثم ينظر إلـى ما هو الأظهر، هل المعلل 

. ف، فقد يكونان صحيحين معاً في وجوب الرد أو التعليل في حرمة التصرُّ
نعـم، قـد يقـال: إن الأمانة ظاهـرة في الأمانـة المالكية، وهي غيـر موجودة 
فـي المقام، ولكن حيث إن وجوب رد الأمانـة إنما هو بعد طلب صاحبها، فمعناه 
يجب رد ما كان أمانة بعد أن صارت غير أمانة. والمقام كذلك حيث إن المبيع قبل 
العلم بالفسـاد كان أمانة وبعده يجب الرد، ومن هنا يعرف وجه الاسـتدلال بالآية 

الكريمة:
لِها}(٢)، حيث إن المراد بالأمانة  َماناتِ إِلى أَهْ وا الأْ دُّ مْ أَنْ تُؤَ كُ رُ أْمُ هَ يَ ٤- {إِنَّ اللَّ

إنما هي الشيء بعد رفع إذن المالك عنه فيشمل المقام.
٥- الإجماع على ذلك.

ا  ٦- بعض الأحاديث الخاصة، مثل ما في صحيح البزنطي في باب اللقطة: «إِذَ
.(٣)« يْهِ لَ هُ عَ دَّ هُ رُ مُ تَّهِ الِبٌ لاَ تَ كَ طَ اءَ إِنْ جَ .. إلى أن قال C: وَ يْهِ لَ هُ عَ دَّ بَهُ رَ احِ فَ صَ رَ عَ

(١) الكافي، ج٧، ص٢٧٤.
(٢) سورة النساء، آية: ٥٨.

(٣) تهذيب الأحكام، ج٦، ص٣٩٤.
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وبالجملة: فالرد لا إشكال في لزومه، بل في فورية ذلك، إذ لو ثبت أن أمساك 
فٌ غير جائـز، فالردّ فوراً واجـب للتخلُّص عن  المـال -ولـو في مدة قصيـرة- تصرّ
الحرام. نعم، إن الفورية عرفية وتختلف بحسب الأشياء والأشخاص كما لا يخفى.

ما هو الرد؟.
ذهـب بعض إلـى أن معنى الـردّ والأداء تمكيـن المالك من الشـيء وإعلامه 
ل طائفة  بذلـك. بينمـا قال الآخرون: إنّ حقيقـة الردّ والأداء، إقبـاض المالك. وفصَّ

بين الموارد فاكتفى في الأمانة بالتمكين، وفي غيرها -كالغصب- بالإقباض.
ل للأخيـر بأن معنـى الأداء جعل المال فـي محلٍ رضي بـه المالك من  اسـتُدِ
دون إعمـال سـلطة فيه، وحيـث إن المالك كان قـد رضي بكون المـال عند الأمين 
د التخلية يعتبـر أداءً للمال. نعم، لو كان الأمين قد نقل العين إلى بلد بعيد، لا  فمجـرَّ
لغـرض الحفـظ أو أمر المالـك، كان التمكين منه معتبراً في البلـد الذي اؤتمن عليه 
دون غيـره، لأن المالك لم يرضَ بغيـره محلاă وموقعاً للأمانة. وحيث إن المالك لم 
يرضَ بيد الغاصب ولا المحل الذي جعل الشـيء فيه حاليăا، فإن الأداء فيه يجب أن 
د التخليـة والتمكين كافياً  يكـون بجعله فـي المحل الذي يرضى به، فـلا يكون مجرَّ
فيه، والمقبوض بالعقد الفاسد بحكم الغصب مع جهل المعطي وعلم الآخذ بفساد 
تها لما أعطاه، أما مـع العكس فلا. وأما مع  المعاملـة وبـأن المالك لولا زعمـه صحّ

جهلهما، فحيث لا إثم في الأخذ فلا غصب. 
ا  نعـم، يكون حينذاك على قسـمين: فقد يكـون الآخذ عالماً برضـا المالك رضً
مطلقـاً، علـى تقديـري صحة أو فسـاد المعاملة، فلا شـك في صحة كـون الأخذ أمانة 
يجـري فيه حكم الأمانة من جهـة الأداء، وأما مع عدم علمه بذلك فقد نقول: بأن على 
القابـض إيصـال المال إلـى المحل الذي يرضى بـه المالك، لأنه إنمـا قبض لمصلحة 
نفسـه، والمالك لـم يكن راضياً به كما هـو المفروض، وجهله بـأن المالك غير راضٍ 
ا عملته يده. وقد نقول بل الأمر بالعكس، فهذا الإنسـان إنما نقل  ه عمَّ لا يقتضـي إبـراءَ
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المتـاع بـإذن المالك ظاهـراً وجهل المالـك بالواقع، وكون منشـأ إذنه أمـراً مفقوداً لا 
يُسبِّب أن يكون عمل الأخذ غصباً، مع فرض إنه أيضاً كان جاهلاً بحقيقة الأمر، فتأمل.

نعـم، حتى على القـول بأن الأداء هو الإقباض لا يبعـد أن يقال: إن المالك لو 
ـلَ المال إلى مكان وأخذه المشـتري إلى أبعد منه لا يجب على المشـتري إلاَّ  كان نَقَ
أن يأتـي به إلـى المحل الذي أتى به المالك إليه. وكان على المالك حمله إلى بيته أو 
دكانـه مثـلاً، وذلك لأنه لا دليل على ضمـان الآخذ أكثر من جعله في مكان رضي أو 
يرضى به المالك، وهذا بعينه يأتي في الغصب، فلو كان المالك قد جعل المال على 
ه إليها وإعلام المالك بذلك. قارعة الطريق فأخذه الغاصب منها، لا يجب عليه إلاă ردّ

كل ذلـك لصـدق الأداء الذي وقع غاية للضمان في خبـر اليد، ومأموراً به في 
. آية الأمانة، ومنهيăا عن عدمه في أخبار الباب، صدقه على ذلك عرفاً

كِر يُعرف وجه الاسـتدلال للقول بأن حقيقة الأداء هو الإقباض مطلقاً،  وبما ذُ
. أو التمكين مطلقاً
مؤونة الرد

، فالظاهر أنه لو اقتضى الرد شـيئاً من المـؤن تكون على من  وأمـا مؤونة الـردّ
، كما يجب على الإنسـان تهيئة أسـباب كل واجب عليه، فلو وجب  يجب عليه الردّ
عليه الحج، أو الزيارة، أو صلة الرحم، أو الطهارة للصلاة، أو غير ذلك وجب عليه 
أن يهيّئ أسبابه، ولو ببذل المال، ولا فرق بين أن يكون مالاً كثيراً أو قليلاً إلاَّ أن يصير 
مـورد دليل ثانوي كالحـرج والضرر، فينتفي هـذا الحكم كما تنتفي سـائر الأحكام 
الشـرعية بالعناويـن الثانويـة. ولا وجه لتخصيـص ذلك بالضرر فقـط، كما لا وجه 
لجعل الضرر هاهنا نسـبيăا، وإنما هو أمر يرجع إلى حالة المكلَّف المالية والجسمية 
لا إلى كون المؤونة زائدة عن المعتاد أو لا، فإن كانت زائدة سبَّبت الضرر وإلاَّ فلا، 
: إذا كانـت المؤونة بقدر ما يقتضيـه طبعاً ردّ  كمـا ذهـب إليه بعض المحققيـن قائلاً
ص به،  المـال، لا محالة يكـون دليل وجوب الردّ أخص من حديـث لا ضرر فيُخصَّ
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وإن كانت زائدة عليه كان مقتضى حديث لا ضرر عدم وجوب البذل(١).
» أنه ليس في الإسلام حكم يُسبِّب  رَ رَ اللهم إلاَّ أن يقال: إن معنى حديث «لاَ ضَ
ى مؤونة الردّ بالضرر عرفاً، لأنه  ضرراً عرفيăا، وإنْ لم يكن شـخصيăا، ولا شـك يُسـمّ
بذل بدون عوض، فتشمله قاعدة الضرر مطلقاً، إلاَّ أن مقدار المؤونة العادية واجب 
ق أداء الأمانة، فهو  بسـبب دليل لـزوم الأداء، فإن معناه: أدِّ هذه المؤونة، حتـى يتحقَّ
مثل دليل لزوم الخمس بالنسبة إلى دليل الضرر الذي يكون موضوع الحكم ضرراً، 
ولا يمكن تخصيصه بقاعدة الضرر، وفي الأمور غير المالية مثل دليل الجهاد بالنسبة 
. وأما إذا  ـص حكم الجهاد بالضرر لأنه موضوعه دائماً إلـى قاعدة الضرر. فلا يُخصَّ
كانت المؤونة أكثر، فحيث إن دليل الأداء لا يشمله فإن دليل الضرر لا معارض ولا 

ص له، فهو المتبع، فتأمل. مُخصِّ
ثم إنّ هناك قولاً ثالثاً هو:

ا في مصلحته، ولحديث لا ضرر بالنسبة  لزوم المؤونة على البائع مطلقاً، لأنهّ
إلى المشتري.

وقـد عرفـت أن القـول بلزومها مطلقاً على المشـتري لو لم يكـن أقو، كان 
الأقو التفصيل بين المؤونة العادية وغيرها، لا هذا القول.

الملحق الثاني: دفع بدل أو قيمة المستوفى من منافع المبيع
ضمان المنافع المستوفاة

يجب على المشتري دفع بدل أو قيمة ما استوفاه من منافع المبيع.
واستُدل لذلك بوجوه:

١- يصـدق على الاسـتيلاء علـى المنافع أخذ اليد بعد الاسـتيلاء على العين 
فتشمله قاعدة اليد.

(١) منهاج الفقاهة، السيد محمد صادق الروحاني، ج٢، ص٢٨٨.
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د عن الصـادق C الواردة فـي الغاصب بغلة  ٢- مـا في صحيحـة أبي ولاَّ
الغيـر والمسـتوفي منفعة ركوبها، حيـث حكم الإمام C بلـزوم ردّ البغلة وأجرة 
الركوب(١). وتدل على الضمان في المقام إما باتِّحاد الملاك أو الإجماع الذي حكي 

عن العلامة ادِّعاؤه على اتِّحاد الحكم في البابين.
٣- الرواية التي وردت في حكم من اشـتر جارية مسـروقة فاسـتولدها، ثم 
»(٢) حيث  تِهِ يمَ هُ بِقِ لَـدَ لُ وَ جُ ـذُ الرَّ أْخُ يَ ا وَ بُهَ احِ ـةَ صَ يَ ارِ ذُ الْجَ أْخُ جـاء صاحبها، قـال: «يَ
جعل للمنفعة التي اسـتوفيت بسـبب الاسـتيلاد -إما منفعة إشـغال الوعاء الصالح 
فت للولد من جهة المسـتولِد،  رِ والاسـتفادة منه، أو منفعة القو والطاقات التي صُ
أو غيـر ذلـك- جعل لها ضماناً بالقيمة. اللهـم إلاَّ أن يقال: إنّ القيمة إنما هي لأجل 
ن من نطفتي الرجل والمرأة.  كون نصف الولد ملكاً للسـيد، حيث إن الإنسـان يتكوَّ
ا  ăعملاً إلاَّ للأم التي جعلت النطفة التي لا قيمة لها إنسـاناً سـوي بل إن العرف لا ير

له قيمته منها وبسببها، فلا تدل الرواية -على هذا- على ضمان المنافع المستوفاة.
»(٣) الذي هو -مع بعض  نٌ امِ وَ لَـهُ ضَ هُ يْرِ فَ الَ الغَ لَفَ مَ ـنْ أَتْ ٤- قولـه C: «مَ
الأحاديـث الأخر- منشـأ اسـتفادة الفقهـاء قاعدة (مـن أتلف) ومـن المعلوم أنه 
يصدق على المنفعة لفظ المال، كما يصدق على المشتري المستوفي لها أنه أتلفها.

وهذا الأخير هو عمدة أدلة المسألة.
القول بعدم الضمان

وذهب ابن حمزة في الوسـيلة إلى عدم الضمان(٤) واسـتدلّ له بقاعدة: من له 
لة في: الكافي، ج٥، ص٢٩٠. فصَّ (١) راجع الرواية المُ

(٢) الكافي، ج٥، ص٢١٥.
نعثر  لم  أننا  إلاَّ  شريف،  حديث  أنها  على  كتبهم  وفي  الفقهاء  ألسنة  على  مشهورة  العبارة  هذه   (٣)
على هذا النص كحديث مروي عن المعصومين A، وقد تكون العبارة مستنبطة من روايات 

أخر بهذا المضمون.
(٤) الوسيلة، ابن حمزة، ص٢٥٥، (طبعة قم، ١٤٠٨هـ).
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كِسَ وقيل: من عليه الغرم فله الغنم، المسـتفادة من بعض  م، إذا عُ ـرْ م فعليه الغُ نْـ الغُ
»(١). وقول الإمام C في أنّ منفعة المبيع  انِ مَ اجُ بِالضَّ رَ الروايات مثل النبوي: «الخَ
 .(٢)« الِهِ نْ مَ انَتْ مِ قَتْ لَكَ تَرَ هُ لَوِ احْ نَّ  أَ فـي زمن الخيار للمشتري، قال C: «أَلاَ تَرَ
لَى  وقـول الإمـام الكاظم C جواباً عن أنّ تلف الرهينة علـى من يكون؟ قال: «عَ
لْتُ  ؟ قُ ونُ نْ يَكُ لَى مَ تِيلاً عَ تَلَ قَ أَيْتَ لَوْ قَ ـالَ C: أَرَ مَّ قَ هُ (أي العبد المرتهن) ثُ لاَ ـوْ مَ
 : الَ مَّ قَ ا؟ ثُ ذَ الُ هَ بُ مَ هَ ذْ لِمَ يَ  فَ : أَلاَ تَرَ الَ . قَ بْدِ عَ قِ الْ نُـ وَ فِي عُ (القائـل هو الراوي): هُ
 . هُ لاَ وْ : لِمَ لْتُ ؟ قُ ونُ انَ يَكُ نْ كَ تَـيْ دِينَارٍ لِمَ ائَ غَ مِ لَ بَ ادَ وَ زَ ةَ دِينَارٍ فَ ائَ نُهُ مِ انَ ثَمَ أَيْـتَ لَوْ كَ أَرَ

.(٣)« ونُ لَهُ ا يَكُ يْهِ مَ لَ ونُ عَ لِكَ يَكُ ذَ : كَ الَ قَ
فاسـتدلال الإمـام C في الحديثين علـى الضمان بكون منفعته له، شـاهد 
علـى ملازمـة المنفعة مع الضمان، فمن ضمن العين لو تلفت كان له منفعتها لو كان 

لها منفعة.
وأجيب، أما عن النبوي:

فأولاً: بأنها ضعيفة السـند، موافقة للعامة، غير منجبرة. قال السيد في حاشيته 
لى في الجواب عن المرسـلة أن يقال: إنها ضعيفة السند من  على المكاسـب: فالأوْ
غير جابر، متروكة الظاهر، فإنه لا عامل بإطلاقها وانه موافق لمذهب أبي حنيفة(٤).

: بعـدم الدلالة. قال الشـيخ: إن دلالـة الرواية لا تقصر عن سـندها في  وثانيـاً
تـرك لأجلها قاعـدة ضمان مال المسـلم واحترامه وعـدم حله إلاَّ عن  الوهـن، فلا يُ

طيب نفسه(٥).

(١) الخلاف، الشيخ الطوسي، ج٣، ص٢٥٧.
(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، أبواب الخيار، باب: ٨، ص٢٠، ح١.

(٣) الكافي، ج٥، ص٢٣٤.
(٤) حاشية المكاسب، للسيد اليزدي، ج١، ص٩٦.

(٥) كتاب المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص٢٠٤ (طبعة قم، ١٤٢٠هـ).
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محتملات معنى الضمان
أقول: والمحتملات التي ذكرت في معنى الرواية هي كالآتي:

١- أن يكون معنى الضمان: ثبوت شـيء مالي في الذمة. ومعنى الباء السـببيّة 
) ومعنـى الخـراج كل منفعة.  أو المصاحبـة (والثانـي هـو الأصـل فـي الباء ظاهـراً
د له». ويكون مطلقاً  فالمجموع يعطي هذا المعنى: «أن منفعة الشيء مصاحبة للتعهُّ

ا كالغصب، أو لا كالبيع الفاسد أو الصحيح. ăد قهري بين أن يكون التعهُّ
وهـذا المعنـى هو الذي اسـتدل بمـا يرجع إليه أبـو حنيفة في إسـقاط ضمان 
المنافع من ذمة الغاصب، وهو الذي أبطله الإمام الصادق C في الحديث الآتي 
د، وهو بعيد عن مسـاق الحديث (النبوي هذا) كما سـيأتي، مع أنّه مردود  لأبـي ولاَّ

بحديث أبي ولاّد.
نْ  ٢- ان يكـون معنـى الضمـان: إثبات شـيء فـي الذمـة، فيكون المعنـى: مَ
أثبت على نفسـه الضمان بإقدامه عليه سقطت عنه مؤونة الانتفاع، سواء كان إقدامه 

. ضى شرعاً أم فاسداً مْ صحيحاً مُ
وهذا المعنى يلوح من كلام الشـيخ، قال السـيد J في حاشـيته: «يظهر منه 
ا أقدم عليـه المتبايعان يكـون الخراج  (كلام الشـيخ J) أنـه لـو كان الضمـان ممَّ
ا لا دليل عليه كما هو واضح»(١). وعلى أي حال، فإنّ الضمان  بإزائـه، وهو أيضاً ممَّ
الذي لم يمضه الشارع لا عبرة به ولا تحقق له، فلا يمكن الاعتماد على هذا المعنى 

أيضاً، فتأمَّل.
ولو صحَّ هذا المعنى أو الذي قبله أمكن القول بعدم ضمان المنافع.

٣- أن يكون المعنى وفقاً للثاني مع اشـتراط أن يكون إثبات الضمان بإمضاء 
بَ إلى المشهور هذا المعنى، ولكنه أيضاً غير مستفاد من ظاهر الخبر،  الشارع. ونُسِ

(١) حاشية المكاسب، السيد اليزدي، ج١، ص٩٦.
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وإن كان مـع ظهـوره لا يجـدي ابن حمزة ولا يسـاعده على قولـه، إذ المفروض أنّ 
ا لم يمضهِ الشـارع. اللهم إلاَّ أن يقال: إن الشـارع لم يُمضِ الضمان البيعي،  البيع ممَّ
» وخـروج الغصب لحديث أبي  لَى الْيَدِ ولكنـه أمضى الضمان الآخـر الآتي من: «عَ

، فتأمَّل. نافي إطلاق النبويّ د لا يُ ولاَّ
٤- أن يكـون المـراد بالضمان هـو الضمان الملكي يعني منفعة الشـيء تابعة 

لملكيته.
٥- أن يكـون معنـى الخـراج مـا كان يُجبـى من أراضـي الدولة مـن الضريبة 
الخاصة، والمراد بالضمان التقبُّل والإجارة، يعني من اسـتأجر أرضاً خراجية وجب 

عليه خراجها.
٦- أن يكـون معنى الخـراج فائدة مثل الحيوان، والمـراد بالضمان ضمان ما 
يجب الإنفاق عليه. يعني أنّ من تكفَّل شـيئاً يحتـاج إلى المؤونة فمنفعته -التي هي 

للمستأجر- وضمان مؤونته متلازمتان. فمن له فائدته فعليه مؤونته.
٧- أن يكـون معنى الحديث أنّ المنفعة إنمـا تُؤخذ بالضمان بعكس المعاني 
السـابقة، يعني كما أنّ إتلاف العين سبب للضمان فكذلك إتلاف المنفعة. فالخراج 
اناً ولا يُصـرف اعتباطاً، وإنما هـو بالضمان، يعني مع  -أي المنفعـة- لا يُملـك مجّ

الضمان. فيكون الحديث دالاă على ضمان المنافع على من استوفاها.
 وهذه المعاني الأخيرة إن لم تكن ظاهرة من الحديث فليست المعاني الأخر

بأظهر استفادة من الحديث، بل يكون الخبر مجملاً فلا يُعمل به.
ـا الروايتان الأُخريان فالظاهر منهما كـون ملك المنفعة تابع لملك العين،  وأمَّ
والمراد بالسـؤال بيـان ملكية الراهن أو المشـتري للعين الرهينـة أو المبيعة، وليس 
فـي اللفـظ عمـوم أو إطلاق بل هو إشـعار في مـورد الملكيّة، والمقـام ليس منه بل 

المشتري هاهنا غير مالك. وبذلك عرف عدم الإشكال في الضمان.
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المنافع غير المستوفاة
وفـي ضمـان المنافع غير المسـتوفاة -إذا كانت منافع للمبيـع- كذلك أقوال 

خمسة:
١- الضمان. ذهب إليه المشهور، بل نقل العلامة وابن إدريس الإجماع على 
ضمـان منافع المغصوب غير المسـتوفاة، مع نقل الثاني منهمـا الإجماع على اتِّحاد 

حكم المبيع فاسداً والمغصوب(١).
٢- عدم الضمان، ذهب اليه في الإيضاح(٢).

٣- عدم الضمان إذا كان البائع عالماً بالفسـاد والضمان مع جهله. ذهب إليه 
بعض من علَّق على الشرائع(٣).

٤ و٥- التوقُّـف، إمـا مطلقـاً -كما عن المسـالك والـدروس والتنقيح(٤)-أو 
في صورة علم البائع بالفسـاد -كما اختاره في القواعد على حسـب استظهار بعض 

لعبارته(٥)-.
والمهم في الاسـتدلال هـو القولان الأولان، لأن الأخيـر لا دليل له وما قبله 
ق الإقدام  د العلم بـدون تحقُّ ف أنّ مجرَّ ـرِ مضـى دليله في أصل مسـألة الضمان، وعُ

على عدم الضمان غير مسقط له.

ج٢،  الحلي،  ادريس  ابن  السرائر،  عن:  ص٢٠٧،  ج٣،  الأنصاري،  الشيخ  المكاسب،  انظر:   (١)
ص٤٩٠، والتذكرة، العلامة الحلي، ج٢، ص٣٨١.

(٢) المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص٢٠٧، عن: إيضاح الفوائد، ج٢، ص١٩٤.
(٣) المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص٢٠٥.

الدروس،  و:  ص١٥٤،  ج٣،  المسالك،  عن:  ص٢٠٦،  ج٣،  الأنصاري،  الشيخ  المكاسب،   (٤)
ج٣، ص١٩٤، و: التنقيح الرائع، ج٢، ص٣٢.

(٥) المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص٢٠٦، عن: القواعد، ج١، ص٣٠٨.
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أدلّة الضمان
وقد استدل على الضمان بوجوه:

١- قاعدة اليد بناء على صدق الأخذ بالنسبة إلى المنفعة بالاستيلاء على العين.
بَس عـن المالك ماله حتى  ٢- قاعـدة الإتلاف بتقريب أنّ المشـتري حيث حَ

. تلفت المنافع صدق عليه أنه أتلف مال الغير عرفاً
ونوقش فيه بأنّ الإتلاف إنما يصدق مع الاستيفاء، أما مع عدمه فلا، خصوصاً 
مع كون المشـتري قد يكون غير مسـتمر علـى رضاه بالعقـد، وأن المالك هو الذي 
زعـم أنّ المـال قـد انتقل منه إلـى غيره، فكيف نقـول مع ذلك: إنّ المشـتري حبس 
المال عن مالكه، فيجب عليه مثله أو قيمته. نعم، هذا الدليل يتمّ في الغصب، حيث 

إنّ الغاصب يحبس المال عن مالكه، فيصدق في المنافع الفائتة أنه أتلفها.
٣- وقد اسـتدل السـيد أيضاً بأنّ معنى أداء العين اداء منافعه الفائتة، فقال في 
حاشـية المكاسـب: «مع أنه يمكن أن يقـال: يكفي صدق الأخذ بالنسـبة إلى العين 
فـي ضمان المنافع، فإنّ حاصل المعنـى أنّ ما أخذت اليد مضمونة ويجب الخروج 
عـن عهدتها، ومن شـؤون الخروج عن عهدة العيـن أداء عوض منافعها، كما أنّ من 

شؤونه أرش العيب ونحوه»(١).
ه هذا الدليل بأنّ لمالية الشـيء جهتين: جهـة عرضية وجهة طولية.  وقـد يُوجّ
فالعرضيـة هـي أجزاء الشـيء، فلكل جزء مالية بالنسـبة إلى المجمـوع، ومع نقص 
هـذه الجهة يجب أداء عوض الناقـص، مثل العيب. والطولية منافعها حيث إن رغبة 
ا- ومع  ăـا أو معنوي ăالإنسـان في متاع إنما هي بحسـب المنافع المسـتفادة منها -مادي
تلـف قسـم من المنافع لا يُمكن أداء العين بكل جهاتهـا، إذ من أجزاء العين الطولية 

كانت المنافع التالفة فيجب دفع بدلها حتى يصدق عرفاً اسم الأداء. 

(١) حاشية المكاسب، السيد اليزدي، ج١، ص٩٦.
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قين على هذا الدليل حيث قال:  وبهذا يُعرف عدم ورود إشـكال بعض المحقّ
إن أريد بذلك أنه يصدق الاسـتيلاء واليد على المنافع بالاسـتيلاء واليد على العين 
 J ـق الأيرواني فهـو يرجـع إلى التمسـك بحديث اليد، وإن أُريـد ما ذكره المحقّ
مـن أنّ أداء العيـن المجعـول غايةً للضمان لا يكـون إلاَّ بأدائهـا بمنافعها وفروعها، 
فيرد عليه أنه إنْ لم يصدق اليد على المنافع باليد على العين لما كان يجدي شـمول 
الحديـث للعيـن في ضمانها، فإنّ الغاية أداء نفس ما يكون تحت اليد لا شـيء آخر، 

وإن أُريد به غير ذلك فعليه البيان(١). 
وذلـك لأننا نقول: إنّ مراد السـيد -على الظاهر- هـو أن أداء العين لا يُمكن 
إلاَّ بأداء بدل منافعه، وإن كانت المنافع بما هي هي غير مستولى عليها وغير مأخوذة 
كما سلف تقريره، ودعو أنّ ما يجب أداؤه نفس ما أخذته اليد لا تقبل بشكل مطلق 

حتى ولو كان صدق الأداء متوقفاً على أمر زائد خارجي، فتأمَّل.
٤- واستدل أيضاً بالإجماع وهو -على الظاهر- وجه ذهاب الشيخ الأنصاري 
J أخيـراً إلـى الضمان بعـد التوقُّف. والإجماع ادّعـاه العلامـة(٢) والحلي(٣) في 
الغصـب. وحيث إنّ الحكم في كلتا المسـألتين واحد، إما باتِّحـاد الملاك أو بادِّعاء 

الحلي الإجماع على ذلك، يسري الحكم إلى المقام.
ولكنـك خبير أنه على فرض حجية مثل هـذا الإجماع في باب الغصب، فمع 
توقُّـف ناقله في القواعـد(٤)، وتوقّف كثيرين غيره، وذهـاب بعض إلى خلافه، ليس 

بحجة في المقام، وهو ظاهر.

(١) فقه الصادق، المحقق الروحاني، ج١٦، ص٣٩٦. 
(٢) تذكرة الفقهاء (الطبعة القديمة) ج٢، ص ٣٨١، قال: «منافع الأموال من العبيد والثياب والعقار 

وغيرها مضمونة بالتفويت والفوات ... عند علمائنا أجمع».
(٣) السرائر، إبن ادريس الحلي، ج٢، ص٤٩٠، قال: «لأنّ المنافع تُضمن بالغصب عندنا».

(٤) انظر: قواعد الأحكام، ج٢، ص٢٣٨.
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أدلّة عدم الضمان
واستدل على عدم الضمان بوجوه:

نُ  مَ نُ بصحيحهِ لا يُضْ مَ الأول: إنّ عـدم الضمـان هو مقتضى قاعدة «مـا لا يُضْ
ه» حيث إن المنافع غير مضمونة على البائع. بفاسدِ

ونوقش فيه:
 . أولاً: قد يقال بأنّ الثمن واقع في مقابل العين ومنافعها معاً

: إنّ القاعدة ليست حجة، لأنها على إطلاقها بدون دليل ومستند كما تقدم. وثانياً
ضة لضمـان المنافع المسـتوفاة في  الثانـي: ليس فـي بعض الروايـات المتعرّ
الغصب وشـبهه، ليـس فيها أيّ تعرض لحكـم المنافع غير المسـتوفاة، وحيث إنها 

كانت في مقام البيان فهي حجة على العدم. وإليك الروايات:
ة المسـروقة إذا ابتيعت واستولدها المشتري ثم جاء صاحبها قال  ١- في الأمَ

.(١)« تِهِ يمَ هُ بِقِ لَدَ لُ وَ جُ ذُ الرَّ أْخُ يَ ا وَ بُهَ احِ ةَ صَ يَ ارِ ذُ الجَ أْخُ الإمام C: «يَ
حيث لم يذكر الإمام C غير المنفعة المستوفاة وهي الاستيلاد فقط. ومن 

ض لها. ة منافع أخر غير مستوفاة لم يذكرها ولم يتعرَّ المعلوم أنه كانت للأمَ
ـنْ بـاع وليدة أبيـه بدون إذنه، حكـم الإمام C بأنـه يأخذ الوليدة  ٢- وفيمَ

ض C للمنافع غير المستوفاة. وابنها(٢)، ولم يتعرَّ
ضا  وقـد نوقـش بأنهما في مقام بيـان حرية أو عدم حرية الولـد، وإلاَّ فلم يتعرَّ
لسـائر أحـكام الغصب التي منها: ضمان المنافع المسـتوفاة التي لا شـك في كونها 

. كانت للأمة أيضاً
(١) الكافي، ج٥، ص٢١٥.

(٢) الكافي، ج٥، باب شراء الرقيق، ص٢١١، ح١٢.
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بَ الدابة منافعها غير  صَ نْ غَ د الآتية الساكتة عن ضمان مَ ٣- صحيحة أبي ولاّ
المستوفاة مع بيان ضمان منافعها المستوفاة.

وأجيـب عنـه بـأن الدابة ليس لهـا منافع يمكن اسـتفادتها مـع الركوب، ومن 
المعلوم أن الإنسان لا يضمن كل ما كان يُمكن أن ينتفع منه حتى على البدل.

نعم، يُمكن أنْ يُستدل للمقام بالأصل بعد إنكار شمول قاعدة اليد أو الإتلاف 
أو الأداء العرفي للمنافع غير المستوفاة.
الملحق الثالث: بين القيميّ والمثلي

ـنْ كان في يده دفـع بدله، فإن كان  إذا تلـف المقبوض بالعقد الفاسـد فعلى مَ
مثليăا أعطى مثله، وإن كان قيميăا وجبت قيمته. 

ويقع البحث هنا في أمور:
ألف: ما الدليل على اختلاف القيمي والمثلي في الأداء؟.

بـاء: ما هو الميزان لمعرفة المثلي والقيمي؟.
جيم: ما هو الأصل مع الشك في شيء أنه مثلي أو قيمي؟.

دال: هل تُعتبر قيمة المثلي أم لا؟.
؟. هاء: ما هي القيمة التي يجب أن تُدفع في القيميّ

ألف: اختلاف القيميّ والمثليّ في الأداء
كِر له وجوه: أما الدليل على اختلاف القيمي والمثلي في الأداء فقد ذُ

١- الإجماع
قال الشـيخ الأنصـاري J: «إذا تلف المبيـع فإن كان مثليăـا وجب مثله بلا 

خلاف إلاَّ ما يُحكى عن ظاهر الإسكافي»(١).
(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٠٩.
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ق في كل الموارد، ولا يُعلم أنه كاشف عن نصّ  ونوقش فيه أولاً: إنه غير متحقّ
: إنه مسـتند إلى ظاهر  من الشـارع أو قاعدة شـرعية حتى يجب الاعتماد عليه، وثانياً
الأدلـة التي لولا الإجماع لكان المسـتفاد منها ذلك كما سـيأتي. فالمرجع مقدار ما 

يستفاد منها لا معقد الإجماع بل ولا هو، فتأمل(١).
٢- ظواهر أدلة الضمان

» ومأمور بها في  يَدِ دِّي» الواقعة غاية للضمان في قاعدة «الْ بتقريـر أن كلمة «تُؤَ
ـا}(٢). وكلمة (مثل) في  لِهَ انَاتِ إِلَى أَهْ وا الأَمَ دُّ مْ أَنْ تُـؤَ كُ رُ أْمُ هَ يَ قولـه تعالـى: {إِنَّ اللَّ
}(٣)، على  مْ يْكُ لَ  عَ تَـدَ ا اعْ ثْلِ مَ يْهِ بِمِ لَ وا عَ تَـدُ اعْ مْ فَ يْكُ لَ  عَ تَدَ ـنْ اعْ مَ قولـه تعالى: {فَ
ا وكيفـاً، ولا وجه لتقييده بالكـم، وإنّ جواز الاعتداء  ăالقـول بكـون (مثل) مطلق كم
بالمثـل من هذا الطرف مسـتلزم لوجوب الإعطاء من ذلـك الطرف، حيث لا يجوز 
الاعتـداء ثانيـاً إلاَّ مع ثبوت الحق وبدونه ظلم، وأنّ الضمان لا فرق فيه بين الغصب 
-كما هو ظاهر الآية- وغيره كما في المقام. فبناءً على ذلك إنّ كلمة (مثل) في هذه 
وا} فـي الحديث وتلك الآية، لا تصدق في المثلي مع  دُّ دِّي» و{تُؤَ الآيـة وكلمة «تُؤَ
داً من الحنطة من الآخر وأراد  . فإذا أتلف رجل مقدارا محدّ تلفه إلاَّ بإعطاء مثله عرفاً
ا له أبداً، بل  ăالعرف ذلـك حق دفـع مثلـه فلم يقبل صاحب الحنطـة إلاَّ القيمة لا ير
د من الحنطة، وهذا هو ذلك المقدار،  يقـول له: أليس قد أتلـف منك المقدار المحدّ
فمالـك مـن حق عليه؟ كما أنّه ير العرف -الذي يفهـم من ظاهر الأداء متابعته في 

أوامر  معرفة  إلى  طريق  ذاته  بحدّ  هو  الذي  العقلائي  للاطمئنان  إفادته  الإجماع  حجيّة  مناط   (١)
ة شرعية سواء كان مستنداً أم لا، ولذلك  المولى، ومع وجود هذا المناط في إجماعٍ يكون حجّ
من  موارد  في  الشيخ  توقَّف  ولذا  صحيح.  غير  احتماله  أو  الاستناد  بمطلق  الإجماع  ردّ  فإن 
الإجماع المستند مع الدليل على خلافه، وافتى بدون دليل على الخلاف. وبالجملة فلو اطمئن 
كل  في  به  الالتزام  وجب  الخلاف  على  الإسكافي   فتو مع  المقام  في  الإجماع  من  الإنسان 

. مورد خاص كان الإجماع قائماً
(٢) سورة النساء، آية: ٥٨.

(٣) سورة البقرة، آية: ١٩٤.
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صدقـه- أنه لو أعطى الغريم قيمـة الحنطة لا يجب على صاحب الحنطة قبولها، بل 
يمكن له الإصرار على المثل.

فعلى هذا يتألّف هذا الدليل من أمرين: 
لَه  بيِّن معناه، بل وكَ الأول: ان الشـارع قـد أمر بالأداء والاعتداء بالمثل، ولـم يُ

إلى العرف، فمتى صدق الأداء أو المثل عرفاً صدق الوفاء، وبرأت الذمة. 
الثاني: إن العرف ير المثل هو الأداء في المثلي، أما إذا لم يكن مثليăا، فحيث 
إن التالـف بيـده لا يتمكن من أداء جميع خصوصيـات المضمون لزمت القيمة فقط 

التي هي المالية.
٣- الحديث

طَتْ  قَ لٍ فَسَ جُ نْ رَ مَ مِ اهِ رَ ضَ دَ رَ تَقْ لٍ اسْ جُ نْ رَ يدٍ «عَ عِ ةُ بْنُ سَ يَ اوِ عَ وهو صحيحة مُ
ُولَى أَوِ  مُ الأْ اهِ رَ ـمِ الدَّ اهِ رَ بِ الدَّ احِ ، لِصَ ءٌ ـيْ ا شَ بَاعُ بِهَ لاَ يُ تْ وَ يَّـرَ غَ مُ أَوْ تَ اهِ رَ تِلْـكَ الدَّ
ُولَى»(١).  مُ الأْ اهِ رَ مِ الدَّ اهِ رَ بِ الدَّ احِ الَ C: لِصَ قَ ؟. فَ يْنَ النَّاسِ وزُ بَ تِي تَجُ ةُ الَّ ائِزَ الْجَ

.وبمعناها بعض الروايات الأخر
باء: ما هو المثلي؟

لو تسـنّى لنـا أن نُجيب جواباً كافياً شـافياً عن هذا السـؤال، إذاً لعرفنا القيمي 
. وأفضل تعريف للمثلـي وأوفاه: أنّه ما يعتبره العرف مثليăا في  الـذي هو مقابله أيضاً
مقـام الأداء، حيث إنه لا دليل معتبراً غير العرف في باب تشـخيص كيفية الأداء كما 
ثْلاً للتالف وجب أداؤه حتى إذا كان اتفاقيăا كالعبد إذا فُرض القدرة  سـبق، فما كان مِ
. بل إنَّا  فيدنا أنه ليس مثليăـا نوعاً علـى مثلـه في كل شـيء، ورآه العرف كذلك، فـلا يُ
نـر الفرد تبعاً للعرف، ومـن هنا يُعرف عدم الاحتياج إلـى مقياس خاص، بل إنما 
هي الموارد الخاصة الشخصية نرجع فيها إلى العرف في صدق الأداء وعدمه لا في 

(١) الاستبصار، ج٣، ص٩٩.
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أن هذا مثلي أم لا.
ف المثلي بتعاريف أخر، حيث قالوا: بأنه ما تساوت قيمة  رّ ومع ذلك فقد عُ
أجزائه(١)، أو ما تسـاوت أجزاؤه ومنفعته وتقاربت صفاته(٢)، أو ما تتسـاو أجزاؤه 
في الحقيقة النوعية(٣)، أو ما يقدر بالكيل والوزن أو ما يكال أو يوزن(٤)، أو ما تساوت 
ق بعد الاجتماع عاد الأول بغير  مع بعد التفريق أو فُرِّ أجزاؤه وجزئياته(٥)، أو ما إذا جُ

لَماً، أو ما يجوز بيع بعضه ببعض(٧). علاج(٦)، أو ما يجوز بيعه سَ
د بها بيان حقيقة واحدة  ولكـن الأظهر كونها تعاريف لا تحديدات، وقـد قُصِ
هـي: أن المثلي ما كان له مماثـل -في الخصوصيات التي تختلف به الرغبة والقيمة 
ر مثـلاً له مماثل  ـكَّ - نحو الشـعير والحنطة والسـكر. حيث إن الكيلو من السُّ غالبـاً
ر بين أصنافه،  ـكّ ر نفسـه. نعـم، قد ير العـرف اختلافاً في السُّ ـكَّ وهو كيلو من السُّ
ر المحلي والمسـتورد. فإن بلغ فرقه مبلغاً بحيث قضى العرف بأن الكيلو  ـكَّ مثل السُّ
الواحد من هذا السـكر ليس شـبيهاً بذلك الكيلو لم يكن له إلاَّ أن يعطي من صنفه، 
يعني من نفس القسـم الذي أتلفه، وإلاَّ كان له ذلك، حيث إن صدق الأداء كافٍ في 

إبراء ذمة صاحبه. ومع شك العرف في ذلك يكون حكمه كما يأتي إن شاء اللَّه.
قال في العناوين في تقرير إيكال معنى المثلي إلى العرف: والتحقيق أن يقال: 
ون بعض  إن المثلـي والقيمـي تحديدهما موكـول إلى العرف، فإنّ أهـل العرف يعدّ
ا لا تفاوت بين أفرادها، ولا يداقّون في أخذ فرد دون فرد، وينسـبون كل  الأشـياء ممَّّ
ق بين أفراده إلى السـفاهة والبلاهة لاهتمامـه فيما لا يُلتفت إليه عند العقلاء،  من فَرَّ

(١) المبسوط، الشيخ الطوسي، ج٣، ص٦٠.
(٢) الدروس، الشهيد الاول، ج٣، ص١٠٩.

(٣) مسالك الأفهام، الشهيد الثاني، ج١٢، ص١٨٣، عن: غاية المراد، ص١٣٥.
(٤) مسالك الأفهام، الشهيد الثاني، ج١٢، ص١٨٣.

(٥) العناوين الفقهية، ج٢، ص٥٢٦.

(٦) العناوين الفقهية، ج٢، ص٥٢٦.

(٧) العناوين الفقهية، ج٢، ص٥٢٥.
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ا يصير فيهـا التفاوت، وإن تشـابهت في  ون بعض الأشـياء ممَّ ». ويعـدّ «فهـذا مثلـيّ
.(١)« الصورة، ولم يتميّز في الحس في بادئ النظر، بل عند الأغلب «فهذا قيميّ

ومن هنا يُعرف أنه لا وقع للمناقشة في تشخيص المثلي بنحو ما ذكر:
١- بأنـه إن أُريد من تسـاوي الأجزاء تسـاوياً حقيقيăا فلا يوجـد مثلي كذلك، 
حيث من المعلوم أنّ لكل جزء من أيِّ شـيء يفرض خصوصيات ومميزات ليسـت 
للآخر، وإن أُريد تساوياً في بعض الخصوصيات فكل قيمي مثلي إذ ما من قيمي إلاَّ 

وله مشابه ومماثل ظاهري.
إذ نقول: إن المراد بالتساوي هو التساوي العرفي الذي يتَّحد في الخصوصيات 

التي تختلف بحسابها رغبات الناس بصورة عامة.
٢- وبـأنّ اتِّحـاد القيمة بالنسـبة إلى أجزاء المثلي إن أُريـد به في صنف واحد 
- تسـاوياً حقيقيăا، فقلّما يوجد مثلي كذلـك، إذ قد تكون  د مثلاً -كالسـكر المسـتورَ
هنـاك صفة في التالف لا توجد في الموجود كون الكيلو من السـكر التالف كان من 
اول الصنـدوق، والكيلـو الثانـي من وسـطه. وإن أُريـد في نوع واحد فـإن كثيراً من 
عتبر  . لنفرض السـجاد الذي يُ القيميات يوجد لها مثيل في الخارج يكون مثلها قيمةً

قيميăا في العرف فإنّ السجاد الكاشاني الأبريسم يوجد له مثيل في القيمة مساوٍ له.
دَّ أولاً: بأننا نقول في التسـاوي بالقيمة التسـاوي في الصفات المعتبرة عند  ورُ
: إننا  العقـلاء لا كل صفة حتى مثل كون السـكر مـن أول الصندوق أو آخـره. وثانياً
نعتـرف بأنّ كل مورد كان للشـيء مسـاوٍ له قيمة وجنسـاً، ولم يكـن الاختلاف بين 

ظاً عند العرف، نعترف فيه بأنه مثلي لا قيمي. التالف والموجود ملاحَ
ومن هنا تبطل المناقشة الثالثة:

اة في  ٣- بـأنّ لمثل بعض أقسـام الحيوان مماثـلاً في الخارج كالديكـة المربّ

(١) العناوين الفقهية، ج٢، ص٥٢٦.
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الحقـول الاصطناعيـة، حيث يعتبـر العرف بمماثلـة بعضها لبعـض. وكذلك لمثل 
الفاكهة والثوب، مع ذهاب الفقهاء إلى كون الفاكهة والثوب والحيوان من القيميّات.

وجه البطلان: أننا نقول بكون هذه الأشياء من المثليات لا القيميات. 
جيم: الأصل عند الشك

وأما عند الشك في المثلي والقيمي، إما موضوعاً كما إذا كان شيء يُشك عرفاً 
فـي أنه مثلي أو قيمي، أو حكماً كما إذا كان شـيء عند العـرف مثليăا والإجماع قائم 
علـى كونه قيميăا، مثل الحيوان والفاكهة على الأغلب، ونحن لا ندري هل الإجماع 
- أم  هـو المقيـاس في معرفـة المثلـي والقيمي لأنه كاشـف عن نصّ خـاص -مثلاً
الميزان فهم العرف؟ فالشك باعتباره راجعاً إلى أنه هل يجب الرجوع إلى الإجماع 

أم لا، شك حكمي. وعلى أي حال، فعند الشك في واحد منهما ما المرجع؟.
فيه أقوال ستة:

١- تخيير الضامن بين دفع المثل أو القيمة.
٢- تخيير المالك.

٣- لزوم المثل.
٤- وجوب القيمة.

٥- القرعة.
٦- الصلح القهري.

١- تخيير الضامن بين دفع المثل أو القيمة
ة، بتقريب  اسـتُدل للقول بتخيير الضامن بين دفع المثل أو القيمة بأصل البراءَ
ة، فـإذا أراد دفع القيمة لا يدري  أنه يشـك فـي كونه ملزماً بواحد معين فتجري البراءَ
ة له، وإن شـاء دفع المثل يشـك في  بأنـه قـد يكون ملزمـاً بدفع المثـل فتجري البراءَ

. ة أيضاً تكليفه بأزيد من المالية الموجودة فيه فتجري له البراءَ
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د هذا الاستدلال: ورُّ
أولاً: بالإجماع على عدم تخيير الضامن في ذلك، كما ادّعاه البعض.

واجيب عنه بوجهين: 
الأول: إنه لم يثبت إجماع تعبدي في الشبهة الحكمية.

الثاني: إنه حتى لو ثبت عدم التخيير الواقعي بالإجماع ولكن لا بأس بالتخيير 
. تين معاً الظاهري الذي يأتي من إجراء براءَ

: بأن المورد من الشك في المتباينين فلا تجري البراءة، وذلك لأنّ القيمة  ثانياً
هي المالية بشـرط عدم خصوصية أخر، فإذا فرض مقدار مائة دينار فإنها مالية قد 
نت بلون ألف كتاب يسـاوي كل كتاب مائة فلس، وقد تكون مع خصوصية مائة  تلوَّ
متر من الأرض كل متر بدينار، وقد تكون بلا خصوصية وبلا لون فتكون مائة دينار. 
وليس معناه النقود بل الاعتبار المتجلي في النقود. فالمالية (بشـرط لا) -أي بشرط 
ى بالقيمة، وأما المثل فهو المالية (بشرط شيء) أو أنه مماثل  عدم الخصوصية- تُسمّ
ولو بدون مالية. ولا ريب في أن الماهية (بشـرط لا) تتباين مع (بشـرط شـيء) فلا 

ة. تجري فيه البراءَ
ونوقش فيه بأنّ المعتبر في القيمي ليسـت المالية (بشرط لا) بل الماهية بـ(لا 
شـرط شـيء) أي المالية بقول مطلق. ولذا لو تراضيا بأداء شـيء غير النقود لم يكن 
ذلك معاملة جديدة منهما بل وفاء بالدين. فمن هذا يُعلم أنّ لزوم المثل مالية وزيادة، 
ة. فتبقى المالية فقط وهي القيمة ولكن لا تتعيَّن  فمع الشـك فيها تجري أصالة البراءَ
القيمة بذلك أيضاً، بل يشـك في لزوم إعطاء صرف المالية المعراة عن الخصوصية 
ة أيضاً عن لزوم تعري المالية عن الخصوصية، فلا تجب  الزائدة فتجري أصالة البراءَ

القيمة فقط بل يجوز المثل، فينتج من كل ذلك التخيير بين الأمرين المثل والقيمة.
مُ المالك بأخذ المثـل، فإذا امتنع  لزِ ة لا تُ وفيـه نظر، من جهـة أنّ أصالة البـراءَ
وطالـب بالقيمة كان له ذلك وله الحق فـي ذلك حيث إنه ليس مجبوراً بجعل ماليته 
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زت مثليته للتالف لم يرَ العرف  مشـخصة في ضمن شـيء لا يرضى به. نعم، إذا أُحرِ
-بموجب ظواهر الأدلة- أنّ له الحق في المطالبة بالقيمة. أما حين لم تُحرز المثلية 
فإجبـاره بذلـك مع أنه صاحـب المال، ورفع سـلطته عـن القيمة التي هـي المقدار 

ا. ăالمعلوم من الضمان، مشكل جد
ومـن هنـا قد يقو في الفكـر أنّ للضامن الحق في إعطـاء المثل أو القيمة إن 
رضـي بالمثل حين اختاره المالك، وإلاَّ رجع إلى القيمة. نعم، ليس للمالك إجباره 

على إعطاء المثل.
٢- تخيير المالك

ويُستدل لتخيير المالك بين المثل والقيمة بوجوه:
الأول: قاعدة الاحتياط 

حيث إن الضامن مكلَّفٌ بتكليف لا يدري حين يُعطي المثل أو القيمة أنه برئ 
ة ذمته، لأنّ ما  منـه إلاَّ إذا كان برضـا المالك. فإذا رضـي بالمثل أو القيمة تيقن بـراءَ

يُعطيه إما هو المكلَّف به أو بدله من جهة رضا المالك به.
ونوقش فيه: 

م على قاعدة الاحتياط،  ا يختاره مقدَّ ة ذمة الضامن أزيد ممَّ أولاً: بأنّ أصل براءَ
. ة سابقاً وقد عرفت وجه أصالة البراءَ

: بأنّ المطلوب بيان الحكم الشرعي الأولي في المقام، ورضا المالك لا  وثانياً
يفيـد إلاَّ من جهة حكم آخر ثانوي. فلو فُرِض أنّ المالك لم يختر شـيئاً، بل قال بأنه 
تابع لحكم الشـرع، كما أن الضامن اختار حكم الشـرع، فما هو حكم الشارع؟ وفيه 
نظـر مـن حيث إن قاعدة الاحتياط من طرف الضامن تجعـل المالك مختاراً بينهما، 
وهـي حكم شـرعي حيث إنها تكون كما لو ورد نصّ بـأنّ للمالك حق اختيار المثل 

أو القيمة، فتأمل.
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الثاني: قاعدة اليد
 :K على تخييـر المالك. بتقريـب أن قوله J حيث اسـتدل بها الشـيخ
»، يجعل ذمة الضامن مشـغولة إلى حين الأداء، فإذا  يَ دِّ تَّى تُؤَ تْ حَ ذَ ا أَخَ لَى الْيَدِ مَ «عَ
ة الذمـة غير معلومة إلاَّ مع رضـا المالك حيث  ـق الأداء فبراءَ فرض الشـك في تحقّ

ة حينذاك(١). تُتيقن البراءَ
وكأنّ اسـتدلاله J بالحديث المذكور ناظر إلى الاسـتصحاب من جهة أنّ 
الضمان متيقن ورفعه مشكوك. حيث إن قاعدة اليد ليست كفيلة ببيان حكم المسألة 
بعد إعطاء الشيء من القيمة أو المثل وإنما استصحاب الضمان المستفاد من القاعدة 
يثبت بقاء الذمة مشغولة حتى بعد إعطاء المثل أو القيمة قبل رضا المالك بأحدهما.

ة، حيث إنّه إنْ أُريد منه استصحاب ضمان  وهذا الاستصحاب محكوم بالبراءَ
المثـل أو القيمـة بالخصوص فهو غيـر معلوم، وإن أُريد بالعموم فلـه القدر المتيقن 
وهـو المالية، وما سـواه غير معلـوم. إلاَّ أن يقال: المقصود هو اسـتصحاب ضمان 
ق المسقِط، ولذا  العين نفسـها بناء على أن التالف يبقى في العهدة بنفسـه حتى يتحقّ
قال السيد J في حاشيته على المكاسب: «اعلمْ أنّ مقتضى الأصل هو الاحتياط، 
ا على المختار من كون الذمة مشغولة بنفس العين فللشك في الخروج عن عهدتها  أمّ
بدفـع أحدهما إلاّ أن يرضـى المالك بذلك»(٢).ومن هنا وجب علينا أن نعرف معنى 
القاعـدة مـن حيث بقاء العين في الذمة أو بدلها لـد تلفها. فقد قيل بأنّ محتملاتها 

أربعة:
 ،«.. لَى الْيَدِ ا بما قبل التلف، فقولـه K: «عَ ăألـف: أن يكون الحديث خاص
لا يـدل علـى أكثر من أنّ على صاحب اليد المسـؤولية على عينٍ عليـه أنْ يردها مع 

وجودها إلى المالك.

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٢١٦.
(٢) حاشية المكاسب، ج١، ص٩٧.
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ولكـنَّ هـذا المعنى بعيد مـن جهة أنّ ظاهر الحديث بيـان الحكم الوضعي لا 
التكليفـي، ولا معنى للحكـم الوضعي مع وجود العين. فمع وجـود المبيع (بالعقد 
) في يد المشـتري لا معنى للقول بكونه في ذمة المشتري، بل يجب أن  الفاسـد مثلاً

يكون الحديث في مقام بيان الحكم التكليفي أي وجوب ردّ المأخوذ.
دة للعين، بمعنى أنها تضمن  بـاء: أن يكون معنى الحديث أنّ اليـد تكون متعهّ
..»، هو: أنّ المأخوذ في عهدة صاحب  لَى الْيَدِ مـع تلفها بمثلها أو قيمتها. فمعنى «عَ
اليد، وأنه مع الوجود يجب أداؤه ومع التلف يجب أداء بدله من قيمة أو مثل، حيث 

تنقلب العهدة إلى ذلك بعد التلف.
..» متكفل  لَى الْيَدِ وقد نُسب هذا المعنى إلى المشهور، وكأنهم أرادوا منه أنّ «عَ
لبيـان ضمـان اليد مع التلف. يعنـي أنّ من يأخذ شـيئاً يكون ضامناً له مـا دام في يده، 
راد بنظائر هذه العبارة خارجاً  وبـالأداء -أي أداء العين- ينتهي احتمال الضمان. كما يُ
ده. ويكون معنى يُؤدي،  فـي العرف، فيقال: هذا عليك أو على فـلان أي ضمانه وتعهّ
يُؤدي المأخوذ إما هو أو بدله، ويدل على ذلك وجود كلمة تؤديه في بعض الأخبار(١).

جيـم: أن يكـون معنـاه أنّ العين تبقى في الذمة بعد التلـف، إلاَّ أنّ البدل -من 
- مسـقِط له. وهذا القول -وإن اختاره بعض المحققين- إلاّ أنه خلاف  مثلٍ أو قيمةٍ
. وليس ذلك مـن جهة عدم إمكان تعلّق الذمة بالمعـدوم، إذ التالف لا  ظاهـر النصّ
يصلـح لأن يكون محكوماً بحكم كما توهم، بل لجهة انه إذا قيل في العرف هذا في 
ذمتـك أو عليـك لو تلف، لا يُفهـم إلاَّ أنّ بدله عليه مع تلفه، وبعيـد من فهمه أنه هو 

قِط له. سْ متعلّق وثابت بذمته، غاية الأمر أنّ بدله مُ
دال: أن يكون معناه بقاء العين في العهدة، بيد أنّ البدل إنما يكون للجمع بين 
يـن، حق المالك في مطالبتها بنفسـها، وحق الضامن فـي عدم تمكنه من دفعها  الحقَّ

بسبب التلف.

(١) مستدرك الوسائل، ج١٧، أبواب كتاب الغصب، باب١، ح٥، ص٨٨.
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وقد سبق أنّ الظاهر من الحديث غير هذا، بل ما يقرب إلى ما فهمه المشهور، 
إن لم يكنه، من أن معنى الحديث: أن على صاحب اليد ما أخذته يده حتى يُؤدّي ما 
داً منه، وجب  ؤدِ وتلف فحيث كان المال مضموناً عليه ومتعهّ أخذته نفسـه وإن لم يُ
بدله. فدفع البدل هو معنى على اليد، لا أنه ثابت من الخارج. وبناءً على هذا المعنى 
لا يبقى مجال لاسـتدلال الشـيخ به علـى الاحتياط ودفع ما يختـاره المالك، حيث 
يكـون على صاحب اليـد دفع بدل التالـف. والمتيقن منه الماليـة الصرفة فقط دون 

ثْل المعلوم. الخصوصيات إن لم يثبت لزومها كما في المِ
الثالث: أولوية التعيين

إذا اختـار المالـك المثـل أو القيمـة يكـون المقام مـن قبيـل دوران الأمر بين 
التخيير والتعيين، والتعيين أولى.

ونوقش فيه:
أولاً: إن البحث إنما هو قبل تعيين المالك، وأنّ حكم الشارع بما هو أي شيء؟.

ق في محله.  قِّ : إنّ مرجع الشك في هذا الدوران أصل البراءة، كما حُ وثانياً
٣- وجوب دفع المثل

ل لوجوب دفع المثل: واستُدِ
م من أنّ الدوران بيـن المثل والقيمة إنما هو مـن قبيل الدوران  أولاً: بمـا تقـدَّ
ة فيه. م جوابه من أنّ المرجع البراءَ بين التخيير والتعيين، والأصل فيه التعيين، وتقدّ

: إنّ مقتضى أدلّة الضمان دفع المثل لأنه أقرب إلى العين من القيمة، وقد  ثانياً
ـكّ في أنّه قيمي  خرج منه معلوم القيمية بالإجماع وبقي الباقي تحته. فكل شـيء شُ
أو مثلي يجب فيه المثل. قال الشيخ J في المكاسب: «ولكن يمكن أن يقال: إنّ 
ط فيها  القاعدة المسـتفادة مـن إطلاقات الضمان في المغصوبـات والأمانات المفرّ
وغيـر ذلك هو الضمان بالمثل، لأنه أقرب إلـى التالف من حيث المالية والصفات، 
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ثم بعده قيمة التالف من النقدين وشبههما، لأنهما أقرب من حيث المالية»(١).
  تَدَ ـا اعْ ثْـلِ مَ يْـهِ بِمِ لَ وا عَ تَـدُ اعْ ـمْ فَ يْكُ لَ  عَ تَـدَ ـنْ اعْ مَ : قولـه تعالـى: {فَ ثالثـاً
}(٢)، بتقريـب: أن المراد بالمثل مطلق المماثل سـواءً في الكيفية أو الكمية،  ـمْ يْكُ لَ عَ
وأن الآيـة تجعـل المثل هو الأصل فـي الوفاء والأداء، منتهى الأمـر إنه إذا لم توجد 

المثلية يكون الواجب أداء القيمة لأنها مساوية بالكم مع المعتد به.
ولكن يمكن المناقشـة في كل من الدليلين الأخيرين، لا من جهة ما قيل بأنهما 
صان بالقيمة إجماعاً، والقيمة مفهوم متشابه، فالرجوع إلى العام (أي هذه الآية)  مخصّ
فيه (أي في الشك في أنّ هذا قيمي) رجوع إلى العام في الشبهة المصداقية، وذلك لما 
ـلِّمت فالمعتبر الإجماع في  . ولو سُ م من أن حجية هذا الإجماع غير معلومة تعبّداً تقدّ
الموارد الخاصة، ولا يكفي الإجماع على شيء وجعل ذلك كالنص متبعاً تعبداً حتى 
فـي المـوارد المختلف فيها، ولكن يناقش فـي الدليلين الأخيرين مـن جهة أنّ المراد 
ثْلاً، ولا تنازع فيـه. وأما ما يختلف فيـه العرف فليس  بالمثـل هـو الذي يراه العـرف مِ

. الأصل فيه المثل، بل لا دلالة لحديث اليد وآية العدوان على حكمه أبداً
٤- وجوب دفع القيمة
واستدل للقول بالقيمة:

١- بـأنّ مقتضى حديث اليد هو إعطاء القيمة، بل ذلك مقتضى كل أدلة الضمان، 
ياً لما عليه ووافياً لذمته، خصوصاً مع التصريح  ؤدّ حيث إنّ العرف يرون من يعطي القيمة مُ
مْ  عَ فـي بعـض النصوص بلـزوم القيمة، كما فـي الدابـة المغصوبة قال الإمـام C: «نَ
»(٣)، وكما في غيره من نصـوص الغصب واللقطة،  تَـهُ الَفْ مَ خَ وْ لٍ يَ ـةُ بَغْ (يلزمـك) قِيمَ

. ولا يمكن جعل كل ذلك من القيميات مع وجود مماثل له أحياناً

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٢١٧.
(٢) سورة البقرة، آية: ١٩٤.
(٣) الكافي، ج٥، ص٢٩١.
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م من أنّ ظاهر الأدلة اعتبـار المماثلة العرفية، ومع عدمها  ونوقـش فيه بما تقدّ
يرجع إلى العرف، والنصوص الخاصة وردت فيما هو قيمي غالباً، فراجع.

  تَـدَ ـا اعْ ثْـلِ مَ يْـهِ بِمِ لَ وا عَ تَـدُ اعْ ـمْ فَ يْكُ لَ  عَ تَـدَ ـنْ اعْ مَ ٢- بقولـه تعالـى: {فَ
} أي  تَدَ ا اعْ ثْـلِ مَ }(١)، بتقريـب أنّ المراد بهـا مقدار الاعتداء، فمعنى {بِمِ ـمْ يْكُ لَ عَ

مقداره ماليăا، وهو يدل على أنّ المعتبر القيمة.
ونوقش فيه بما تقدم من كون الآية ظاهرة في المثل أيضاً، فراجع.

٥- القرعة
واستدل للقرعة بعموم أدلة القرعة.

ونوقش فيه:
أولاً: إنه لا حاجة إليها مع تعيّن أحد الأمرين بما تقدم، أو مع إمكان تراضيهما 

بأحد الأمرين، إما عفواً أو قسراً من الحاكم كما يأتي.
: لا عموم سالماً في أدلتها، فتأمل. وثانياً

: إنها إنما تختص بالشبهة الموضوعية لا الحكمية، فتدبَّر. وثالثاً
٦- الصلح الإجباري

ويعني الصلح الإجباري أنّ على الحاكم أن يجبرهما على التراضي بالمثل أو 
ل له بأنّ الشـبهة حيث كانت من موارد الشك بين المتباينين، ولا أصل  القيمة. اسـتُدِ
هنـا، ولا يمكن الاحتيـاط حيث إنّ الضامن وإن أمكنه أن يعطـي المثل والقيمة معاً 
إلاَّ أن المالـك لا يجوز لـه أن يأخذ أكثر من حقه، فيرجع إلى الصلح القهري. وهذا 

م، وإلاَّ فهو مردود بإمكان شيءٍ آخر غيره. القول هو المرجع لو لم يثبت ما تقدّ

(١) سورة البقرة، آية: ١٩٤.
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دال: هل تعتبر قيمة المثلي أم لا؟
وهنا ثلاث جهات للبحث:

الأولى: فيما إذا ارتفعت قيمة المثلي سوقيăا.
الثانية: فيما إذا ارتفعت اعتباطاً، كأن لم يكن المثل إلاَّ عند من لا يرضى ببيعه 

إلاَّ بقيمة عالية.
. الثالثة: فيما إذا سقط المثل عن القيمة بتاتاً

الأولى: ارتفاع القيمة السوقية
قـال الشـيخ J: «كثـرة الثمن إن كانـت لزيـادة القيمة السـوقية للمثل، بأن 
صـارت قيمتـه أضعاف قيمـة التالف يـوم تلفه، فالظاهـر أنه لا إشـكال في وجوب 

الشراء، ولا خلاف كما صرح به في الخلاف»(١).
واستدل له بوجهين:

١- بعموم النصّ والفتو بلزوم المثل.
٢- بفحـو مـا في سـقوط المثل عـن القيمة من الفتـو تبعاً للنـص بكفاية 
دفـع المثـل، فإنـه يـدل على كـون المعتبـر في المثـل إنما هـو خصوص 

المشخصات والمميزات الخارجية وليست ماليتها.
وفيهما نظر ومناقشة:

أما أولاً: فلعدم عموم في النص الدال على لزوم المثل، حيث إنه سبق عليك 
عـدم سـلامة نص صريـح دال على لـزوم المثل، وإنمـا توجد عندنا كلمـات الأداء 
، وهـي -على فهم العرف بأن الأداء يصدق على المثل في المثلي والقيمة في  والـردّ
القيمـي- دالة على لزوم المثل. والعرف يتوقف في مثل المقام الذي ترتفع فيه قيمة 
المثـل وتصير أضعاف قيمته يوم التلف، وقد يكون السـر فـي ذلك أن المثل التالف 

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٢٢.
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يُحسـب بما كان له من الخصوصيات الخارجية والداخلية. فجنسـه ونوعه معتبران 
مثـل اعتبار ماليته، وقيمته، وزمانه، ومكانه. ولا وجه لجعل الخصوصيات الداخلية 
وحدهـا معتبـرة في المثلية. ويدل على ذلك أنّ العرف يـر اختلافاً كبيراً بين الثلج 
فـي الشـتاء والثلـج في الصيـف، أو الماء في القفـر والحر والماء على الشـاطئ في 
البـرد. ومن هنا يأتي الإشـكال في الدليـل الثاني، حيث إننا نناقش فيما إذا سـقطت 
قيمة المثل رأساً، ونقول بأن الواجب حينئذٍ ماليته وقيمته لا المثل الساقط من القيمة.

: فلأن الإجماع أو عدم الخلاف إنما هو في الغصب، ولا يُعلم بسرايته  وأما ثانياً
إلـى المقـام لعدم حجيـة الإجماع التقديـري، خصوصاً في مثل المقـام الذي يحتمل 
ـا اسـتناد المجمعين على القواعـد العامة لا على النصـوص الخاصة. ومن هنا قد  ăقوي
يقو في المقام تفصيلٌ هو: أن زيادة القيمة قسمان، فقد تكون بحيث ير العرف أن 
هذا غير ذلك رأسـاً، فلا يجب إلاَّ قيمته لعدم المثلية المعتبرة عند العرف، وقد تكون 

بحيث يبقى نظر العرف إليه كمثل للتالف وإن زادت قيمته قليلاً فيجب دفعه.
الثانية: ارتفاع القيمة اعتباطاً

وفي هذا الفرع اختلف الفقهاء إلى ثلاثة أقوال: 
. ١- وجوب الشراء مطلقاً

. ٢- القيمة مطلقاً
٣- التفصيل بين علم الآخذ بالفساد فيجب، وجهله فلا يجب.

١- استدل للقول بالوجوب
ألـف: بإطلاق النـص والفتو بوجوب دفع المثلي في المثل. و ما لم يصدق 

ل الحكم، إذ الموضوع نفس الموضوع. ر الرافع للتكليف عرفاً لا وجه لتبدّ التعذّ
.م من عدم وجود إطلاق في النص، ولا حجية لكل فتو وفيه ما تقدَّ

م مـن صحيحة معاوية بن سـعيد في الدراهـم المقترضة  بـاء: بفحـو ما تقدّ
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والسـاقطة، حيـث حكـم الإمـام C بلـزوم مثلهـا ولـو كانـت قـد سـقطت من 
الاعتبـار(١)، وذلك بتقريب: أنه يُعرف من هـذه الرواية كون المعتبر المثل بما له من 
الخصوصيات. وليست المالية ملحوظة فيه. ولذلك يجب المثل مطلقاً، فيستدل به 

على المقام باتِّحاد الملاك.
ونوقش فيه بما سيأتي إن شاء اللَّه المناقشة في دلالة الرواية، وأنها إنما تشمل 

. المقام الذي لم تذهب مماثلة الموجود للتالف عرفاً
٢- استدل للقول بعدم الوجوب

ـلِّم إطلاق النص بلزوم المثـل، إلاَّ أن حديث لا ضرر حاكم  أولاً: بأنّـه وإن سُ
على هذا الإطلاق. 

وقد نوقش في الحديث المزبور بوجوه:
ألـف: إن من الموارد التي لا حكومة لدليل الضرر فيه هو الحكم الذي وضع 
ا في أصل الشرع مثل: الجهاد والخمس والزكاة. والمورد منه حيث إن الضرر  ăضرري

موجود في كل مورد وجب الضمان فيه، أي في كل مورد شمله حديث اليد.
وأجيـب عنه بـأنّ ما يقابـل العين ليس مشـمولاً لحديث الضـرر، وما زاد هو 
المشـمول له فقط، حيث إنـه أقدم على ما يقابل القيمـة الواقعية. فليس حديث اليد 

ا يعارض في جميع موارده، بل في مثل هذا المورد فقط. ممَّ
بـاء: إن حديـث نفـي الضرر إنما جـاء منّةً علـى جميع العباد، ولـذا لا يمكن 
إجـراؤه هنـا حيث إنـه، وإن كان منَّةً على الدافع، إلاَّ أنه يُسـبِّب ضـرراً على المالك 

حيث يمنعه عن المطالبة بماله وبحقه الذي هو المثل.
وأجيـب عنه بأن كون حقه في المقام المثل أول الكلام. ونوقش فيه أنه يجب 
-فـي مثـل هذه الموارد- أن نفـرض الواقعة بدون حديث الضـرر، لنر أن حديث 

(١) الاستبصار، ج٣، ص٩٩.
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الضـرر ماذا يعمل من خير وشـر، وفـي المقام نر حديث الضرر هـو الذي يجعلنا 
نشـك في اسـتحقاق المالك حقه الذي هو المثل، ولولاه لكان المالك مستحقاً له. 
ولذا فإن الحديث هو الذي سـبب ضرراً على المالك ومنعه عن مطالبة حقه، فلولا 

الحديث لكان حقه المثل.
جيـم: إن حديـث الضـرر إنما يقول: لا حكـم ضرري في الديـن. أي الحكم 
الذي يسبب بنفسه الضرر على الإنسان، لا ما يسببه مقدماته ولوازمه. فإذا فرضنا أنّ 
الطهارة لا تسبب ضرراً ولكن الضرر في التفتيش عن الماء الذي هو مقدمة الطهارة، 
فإننا لا نقول بعدم وجوب التفتيش لأنه مقدمة الواجب وليس هو الواجب. والمورد 

منه، حيث إنّ الحكم هو إبراء الذمة، ودفع المثل مقدمته.
وأُجيـب عنـه بأنه لا فـرق بين المقدمـة الضررية والحكم الضـرري في أنهما 

منفيان بعموم حديث لا ضرر.
ر ولم يشمله  دال: إنّ المشتري أقدم على الضرر، وكل من أقدم على الضرر تَضرَّ

حديث الضرر. كما أنّ سمرة بن جندب أقدم عليه، وأمر النبي K بقطع نخلته.
وأُجيب عنه بوجوه:

١- إنـه إنمـا يأتي هذا الـكلام فيما لو علم المشـتري بفسـاد المعاملة، فيتَّجه 
التفصيل بين علمه أو جهله. 

ونوقش فيه بأن علم المشـتري بالفساد ليس إقداماً على ضمان أكثر من المثل 
المعتـاد، مـع أنـه إنما أقـدم على أن يكـون مالكاً للمبيـع ودافعاً للثمـن الذي يكون 
. كمـا أن علم البائع بفسـاد المعاملـة لا يكون إقدامـاً منه على  مسـاوياً لـه لا مطلقـاً

إسقاط الضمان.
٢- الإقـدام على الضـرر متوقّف على الحكم بدفع المثـل، ولا يُمكن توقّف 

هذا الحكم على الإقدام. 
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ونوقـش فيـه بأن الإقدام لا يتوقف علـى الثبوت وإنما يتوقّـف على العلم به، 
والنتيجة واحدة.

طاً لحكمه إلاَّ مع جعل نفي الضرر  ٣- إنّ الإقـدام علـى الضرر لا يكون مسـقِ
خلاف الامتنان أو غير موافق للامتنان وليس المقام منه.

: واسـتُدل للقول بعدم الوجوب أيضاً بـأنّ وجوب رد المثل إنما هو فيما  ثانياً
لـو كان المثـل كثيراً مبذولاً، وإلاَّ فهو قيمي. ولا فرق في ذلك بين كون عزة الوجود 

بدوية أو طارئة. فكون الشيء مثليăا في زمان لا يُوجب كونه كذلك إلى الأبد.
م مـن أن الاعتبار في المثلي والقيمي هو النظر العرفي في  ونوقـش فيه بما تقدّ
ذلك. ولا شـك في أن العـرف إنما ير الفرد الخاص في ذلـك ولا ينظر إلى النوع 
أو الجنـس، فمع وجود مماثل للتالف في الخارج يحكم العرف -بحسـب ما يظهر 
من الأدلة- أنه يجب أداؤه، لأنه أقرب إلى ما في الذمة، فيجب الفرد الموجود، لأنه 

ر. ليس بمتعذّ
 م في ارتفـاع القيمة السـوقية آتٍ هنـا بتقرير: أن العـرف لا ير نعـم، مـا تقدّ
مثـل هذا الشـيء المرتفع قيمته أضعاف التالف أنه مثـل التالف، لأنه يلاحظ المالية 
فيما يلاحظه من نوع وصنف. نعم، لو كان ارتفاع القيمة شـيئاً ضئيلاً -ولو كان عن 

اعتباط- وجب شراؤه لأنه مثله العرفي في الصنف والمالية.
٣- استدل للقول بالتفصيل بين العلم والجهل

بأنّ المشـتري قادم على إضرار نفسـه، وقد سـبق جوابـه أولاً: بعدم الإقدام، 
: بعدم تبدل الحكم بالإقدام. وثانياً
الثالثة:سقوط المثل عن القيمة

اختلـف الفقهـاء فيمـا إذا سـقط المثل عـن القيمة علـى قولين: كفايـة أدائه، 
والانتقال إلى القيمة.
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١- كفاية الأداء
استدل له بوجهين:

الاول: ان المسـتفاد من الأدلة لزوم رد المثل فـي المثلي وهذا مثله. أما لزوم 
ردّ ماليتـه، فحيـث إنّ المالية إنمـا هي منتزعة من رغبة النـاس أو اعتبارهم فهي غير 
..» لا يقتضي أكثر من أنّ ما استولت عليه اليد يجب  لَى الْيَدِ مضمونة، لأنّ حديث «عَ
ه بمـا لـه من الخصوصيات الوجوديـة، ككونه من الصنف نفسـه ونحو ذلك. أما  ردّ
ماليتـه التي كانت عليه حين الأخذ فليس هناك دليل على لزوم ردّها، لأنها إنما تأتي 

من الخارج لا من العين نفسها بل من اعتبار الناس ورغبتهم.
ونوقش فيه بالآتي: 

أولاً: إن المالية شيء حادث من العين نفسها، فكثرة استفادة الناس من العين 
الخاص مناط ماليتها، فيجب أداؤها فيما يجب أداؤها من خصوصيات المبيع. 

: إنّ أدلـة المقام لا تتجاوز عن دليل الـردّ والأداء، ولا ير العرف دفع  وثانيـاً
 ا، كما لا يعتبره مثـلاً للتالف. هذا مـع أنّ العرف ير ăالمثـل السـاقط عن القيمـة رد

. إعطاء الساقط عن القيمة لغواً وتافهاً، كما ير وجوبه غير ضروري بل لغواً
مَ  اهِ رَ ضَ دَ رَ ـتَقْ ـلٍ اسْ جُ نْ رَ م من صحيـح معاوية بن سـعيد «عَ الثانـي: مـا تقدَّ
مِ  اهِ رَ بِ الدَّ احِ ، لِصَ ءٌ ـيْ ا شَ بَاعُ بِهَ لاَ يُ ، وَ تْ يَّرَ غَ مُ أَوْ تَ اهِ رَ طَتْ تِلْكَ الدَّ ـقَ ، فَسَ لٍ جُ نْ رَ مِ
مِ  اهِ رَ بِ الدَّ احِ الَ C: لِصَ قَ ؟. فَ يْنَ النَّاسِ وزُ بَ تِي تَجُ ةُ الَّ ائِزَ ُولَى، أَوِ الْجَ ـمُ الأْ اهِ رَ الدَّ

ُولَى»(١). مُ الأْ اهِ رَ الدَّ
ونوقـش فيه أنه مع احتمال أن يكون المـراد به مع وجود الدراهم الأولى وإن 
كان بعيداً، مع ذلك إن الدراهم الساقطة لم تكن تسقط عن القيمة تماماً، وإنما كانت 
تقـل قيمتها، لأن المدار فـي الزمن القديم لم يكن اعتبـار المعتبِر فقط، بل كان أهم 

(١) الاستبصار، ج٣، ص٩٩.
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ة النقد فـي ذهبه وفضتـه، وكثرته وقلته.  قيـاس لـد الناس فـي النقود جـودة ورداءَ
ولربمـا كان النقـد القديم يسـقط لقلة مقداره، بسـبب كثرة إمرار الأيـدي عليه. فإن 
كان الحكم غير ما قاله الإمام C فلربما كان إجحافاً بالنسبة إلى المقترِض حيث 
باً  أخذ شـيئاً قليل المقدار، ووجب عليه دفع شـيء كثير المقدار. ولربما كان ذلك رِ

محرماً، فالرواية وما بمعناها من حديث آخر أجنبيّة عن المقام.
٢- الانتقال إلى القيمة 

واستدل للقول بالانقلاب إلى القيمة بوجوه:
 الوجـه الأول: إنّ للزمـان والمـكان دخـلاً فـي العين، بحيـث إن العرف ير
اختلافـاً كبيـراً بين العين في هـذا الزمان أو المـكان، وبين العين فـي ذاك الزمان أو 
المـكان. ألاَ تر أن الماء على الشـاطئ يختلف كثيراً عـن الماء في القفر؟. بل هما 
شيئان عند العرف مختلفان. وأنّ الثلج في الصيف شيء وفي الشتاء شيء آخر؟. كما 
. فالدينار العراقي قبل الانقلاب العسـكري  أن الاعتبـار مؤثر في الشـيء تأثيراً كبيراً
كان يسـاوي مائة رغيف مثلا بينما أضحى بعد الانقلاب وبعد سـقوطه عن الاعتبار 
، فيجب دفع  يسـاوي عشـرة أرغفة. أفيكون ردّ المثل وأداؤه رداً وأداء للتالف؟ كلاَّ

القيمة.
واجيب عنه:

 . أولاً: إنـه يسـتلزم وجوب تـدارك المالية مع سـقوط العين عـن المالية أيضاً
ونقول: نعم، من الممكن أنْ نلتزم بذلك، فإن من يغصب ماء أحد في مفازة الحجاز 

- ثم يعطيه على بحر جدة لا يكون مؤدياً عرفاً، فتأمَّل. -مثلاً
ها بنفسـها، أما المثل الساقط  ق بين العين والمثل بأن العين يجب ردُّ مع أنه فُرِّ
مـن الماليـة فلا يجب رده، أولاً: لعـدم تعلُّق حق الغريم به لعـدم ماليته والملكية لا 
: لعدم صدق المثل به عرفاً، مع أن منتهى ما يستفاد من الأدلة أنّ المثل  تنتقل. وثانياً

ثْلاً يجب اداؤه. عتبر عند العرف مِ الذي يُ
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: إنّ دليل الرد بالنسـبة إلى العين والمثل واحـد، فالحديث المعتمد  إن قـال قائلٌ
» هي التي تُثبت لزوم ردّ  يَ دِّ تَّى تُؤَ »، ولفظة «حَ لَى الْيَدِ عليه في المقام انما هو حديث «عَ
المثـل والعين في عرض واحد، فكيف الفرق؟، وما هو؟. لأجبنا: إن اسـتفادة لزوم رد 
» التي معناها أن صاحب  لَى الْيَدِ » وانما هي من كلمة «عَ يَ دِّ تَّى تُؤَ المثل ليس من كلمة «حَ
اليـد ضامـن، ونحن نعلم أنّ الإنسـان يجب عليه إبـراء ذمته، وقد سـبق أن كلمة تُؤدّي 
: إنّ  تحديد للوقت الذي يُمكن أن يضمن فيه الإنسـان، فيكون معنى الحديث مجموعاً
د أنه إنْ تلف الشـيء في يده يجب  د لما تأخذه يـده، [ومعنى المتعهّ صاحـب اليـد متعهّ

د. عليه أداء مثله أو قيمته] حتى يُؤدّي العين، وبمجرد أداء العين ينتهي التعهّ
: انه يسـتلزم تدارك نقصان القيمة أيضاً مـع أنهم غير ملتزمين به. ولكن  وثانيـاً
م الفـرق بيـن أن تنقص قيمـة المثل قليلاً أو كثيـراً، فإن كان قليـلاً بحيث يكون  تقـدّ
ثْلاً للتالف بحيث يكون أداؤه أداءً في العرف، كفى لصدق الأداء. وإلاَّ  ثْل عرفاً مِ المِ

لم يكفِ لعدم صدق الأداء، والمقام مثل ذلك فحيث لا يصدق الأداء لا يكفي.
: إنّ الزمان والمكان ليسـا دخيلين في المالية، بل الرغبة أو الاعتبار هي  وثالثاً

مناط المالية. 
ونوقـش فيه بأن الزمان والمكان دخيلان في الاسـتفادة مـن العين التي تكون 

مناطاً للقيمة كما سبق.
ر المالك، وعدم تـدارك مالية  الوجـه الثانـي: إنّ حديـث لا ضرر نـافٍ لتضـرّ
: أنّ رجلاً جاء وغصـب من زيد ألف قالب من الثلج في  التالـف لـه. فإذا فرض مثلاً
، وقلنا: كفى بذلك  القيظ اللافح، ثم جاء بألف قالب منه ودفعه إليه في الشـتاء القارّ
، أَلاَ يكـون الموضـوع من موارد لا ضرر عرفـاً؟ وليس ذلك لجهة أن حديث لا  أداءً
ضـرر مثبـت لتكليف حتى يقـال: إنه لا يُثبت وجـوب تدارك الضـرر الموجود، بل 
ر المالك بفعل الغاصـب أو الآخذ بدون حق. وهذا  مـن جهـة أنّ لا ضرر ينفي تضرّ

ر حيث كان منفيăا في الشرع فمعناه تداركه حتى لا يبقى الضرر على حاله. التضرّ
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ونوقـش فيه بما هـذا نصه: إنه لو كان مفاد الحديث ما اختاره بعض معاصري 
كِـر، فإنّ لازمه ثبوت  الشـيخ الأعظم J، وهو نفـي الضرر غير المتدارك، تمَّ ما ذُ
التـدارك فـي موارد الضرر بالأمـر به في الشـريعة المقدسـة، وإن كان ثبوت ضمان 
الآخذ على هذا الوجه أيضاً لا يخلو من إشـكال، فإن غاية ما يقتضيه هذا المسـلك 
لـزوم التدارك، أما كـون المتدارك هو الآخذ فلا يدل عليـه، فليكن التدارك من بيت 
قنا في محلّـه ضعف المبنى، وأن الحديـث إنما ينفي الأحكام  المـال. ولكـن قد حقّ

الضررية ولا يثبت به حكم، فلا يثبت به الضمان في المقام(١).
كِر وجهاً للضرر هاهنا، مع إمكان أن يقال: إن حكم الشـرع  ا ذُ وفيه تأمل يظهر ممَّ
بالمثل في المقام دون القيمة يُوجب الضرر على المالك، كما يُوجب إضاعة حقه، فتدبّر.
»، وأنه  لَى الْيَدِ الوجه الثالث: إنّ المالية الموجودة في العين مضمونة بدليل «عَ
يجب قيمة التالف إذا كان قيميăا. فلولا ضمان المالية لما صحَّ الحكم بضمان القيمة، 
وهذا الضمان لا يمكن الإبراء عنه إلاَّ بأداء المالية في المقام. وهذا أيضاً هو الفارق 
بيـن العيـن ومثلها، حيث إن العيـن مملوكة للمالك الأول ويجـب على الآخذ دفع 
ملكيتهـا، ولا يمكـن إلاَّ بعد دفعها، ولذا لو فرض أنّ الغاصـب خاط ثوبه بالخيوط 
لِـم أن انتزاعها موجـب لتلفها، وجب عليه دفع قيمـة الخيوط، لأنه  المغصوبـة، وعُ
أتلف ماليتها بالخياطة، ووجب نزع الخيوط مع طلب المالك لأنها مملوكة له. ففي 
العيـن ملكية ومالية وليس في البدل إلاَّ المالية. ولا يُمكن ردّ هذا الوجه بكون دليل 
 « لَى الْيَدِ م من أنّ أول حديث «عَ دفع العين ودفع البدل واحد، فكيف الفرق؟ لما تقدّ
متكفـل لبيـان دفع البدل، حيـث يثبت على اليـد الضمان، وآخره متكفـل ببيان دفع 
العيـن بجعل تؤدي غاية للضمان. كمـا لا يمكن رده بان أدلة الضمان إنما تدل على 
وجـوب ردّ العين مع وجودها والمثل بعد تلفها إن كان مثليăا، وأن المماثلة المعتبرة 
م من عدم دلالة  هي المماثلة في الحقيقة لا في الاعتبارات الخارجية، وذلك بما تقدّ

أدلة الضمان على أكثر من أداء ما يبرئ الذمة عرفاً، فراجع.
(١) فقه الصادق، ج١٦، ص٤١٦.
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هاء: في تعذّر المثل في المثلي
وفيه بحوث سبعة:

الأول: في أنه ينقلب إلى القيمة. 
الثاني: في مقدار القيمة باعتبار اختلاف الأيام.
ر الطارئ والبدوي. الثالث: في الفرق بين التعذّ

ر. الرابع: في ميزان التعذّ
الخامس: في مقدار القيمة باختلاف الأزمنة من حيث النُدرة والوفرة.

السادس: في مقدار القيمة باعتبار اختلاف الامكنة. 
السابع: في تجدد التمكن من الدفع.
البحث الأول: الانقلاب إلى القيمة

ر إلـى القيمة؟. حكـم بعضهم بالانقـلاب، بل في  هـل ينقلـب المثـل المتعذّ
م-: بلا خلاف  الجواهـر -فـي كتاب الغصـب بعد ذكر المصنـف(١) الحكم المتقـدّ
أجـده فيه، بل قيل: إنه إجماعي(٢). ولكنه اسـتشكل في صورة عدم مطالبة المالك، 
ونقـل عن التذكـرة والإيضاح عدم وجوب القبول على المالـك(٣). فالكلام يقع في 

أمرين: حق المالك في المطالبة بالقيمة، وحق الضامن في جبره بالقيمة.
وقد استدل على الأمر الأول بوجوه:

١- إن فيـه جمعاً بين حقين: حق المالك فـي المطالبة بالمثل، وحق الضامن 
في عدم تمكنه من أدائه.

٢- إن ما يضمنه الضامن ثلاثة أشياء: العين بما لها من شخصية، وبما لها من 
ج٣٧،  الكلام،  جواهر  قيمته».  ضمن  المثل  ر  تعذّ «فإن  يقول:  حيث  الشرائع،  صاحب  أي   (١)

ص٩٢.
(٢) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٩٢.
(٣) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٩٢.
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لين لا وجه لعدم الثالث وهي القيمة. ر الأوّ نوعية، وبما لها من مالية. ومع تعذّ
٣- حديـث لا ضرر الدال على نفي الحكم بعـدم لزوم القيمة الذي هو ضرر 

على المالك.
٤- إن المضمـون بأدلة الضمان في مثل المقـام هي القيمة دون المثل، حيث 
إن الموجـود في الأدلـة ليس بأكثر من ثبوت العهدة. أما بأي شـيء؟ أما كيف تبرأ؟ 
رف واعتبار ونحوهما.  فليس لهما أثر في النصوص. فيرجع إلى الأدلة الأخر من عُ
ر قيمي عندهم.  ولا ريب في اقتضائها في مثل المقام للقيمة، حيث إن المثلي المتعذّ
ثْلِ  يْهِ بِمِ لَ وا عَ تَدُ اعْ ولعله إلى هذا يرجع اسـتدلال الشـيخ للمطلوب بقوله تعالى: {فَ

مت(٢). }(١) الذي هو من أدلة الضمان التي تقدّ مْ يْكُ لَ  عَ تَدَ ا اعْ مَ
٥- مضافـاً إلـى الإجماع في صورة المطالبة، كما يظهر من كلماتهم. وهذا الدليل 
م يجعل الفرد في غنى عن المناقشة فيما سبقه أو الردّ على المناقشة فيها. أو الدليل المتقدّ

وقد استدل على الأمر الثاني
ن من  ١- بمـا قال فـي الجواهر فيما إذا اختار المالك التأخيـر إلى وقت التمكُّ
المثل، واختار الضامن القيمة، قال: اللهم إلاَّ أن يكون ذلك (أي التأخير) ضرراً على 

.(٣) من عليه الحق، ولو باعتبار بقاء ذمته مشغولة، بناءً على أنّ مثله ضرر منفي أيضاً
ر  قين من أنّ المثل إنما يجب في المثلي، أما في المتعذّ ٢- بما قاله بعض المحقّ
فحيـث إنّ العـرف يراه قيميăا فلا تجب إلاَّ القيمة. وبنـاءً على ذلك ليس حق المالك 
إلاَّ القيمة، فلا حق له في المطالبة بالمثل وانتظاره له. ومن هنا يستشـكل فيما حكي 
عن العلامة J من قوله: إن المثل لا يسـقط بالإعواز، ألا تر أن المغصوب منه 
لـو صبر إلى (زمان) وجـدان المثل ملك المطالبة به، وإنما المصير إلى القيمة وقت 

(١) سورة البقرة، آية: ١٩٤.
(٢) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٢١٧-٢٢٦.

(٣) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٩٤.
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ا بالعرف أو الإجمـاع، وكلاهما  تغريمهـا(١). وذلـك بأن ثبـوت المثل في المقـام إمّ
ة، ويُؤخذ القدر المتيقن الذي هو القيمة. مفقودان، فيرجع إلى البراءَ

ن من المثل، وأما مع اليأس فلا ينبغي الإشكال  هذا كله في صورة رجاء التمكّ
. في عدم ضمان المثل والرجوع إلى القيمة قطعاً

البحث الثاني: في قيمة المثل باعتبار اختلاف الأيام
إذا فرض أن زيداً أخذ من عمرو كتاباً قيمته يوم أخذه دينار واحد ثم ارتفع إلى 
دينار ونصف، ثم صار دينارين وتلف، ثم ارتقى إلى ثلاثة دنانير، ثم ارتفع إلى أربعة، 
ثم نزل إلى ثلاثة فأعوز مثله ونفدت نسـخه، ثم ارتفع إلى خمسة دنانير، ثم نزل إلى 
) فطالب صاحبه بحقه. فالمشهور على  أربعة دنانير ونصف (لطبعه بشـكل آخر مثلاً
أنّ علـى الضامن إعطاء أربعة دنانير ونصف لأنـه قيمة الكتاب يوم المطالبة. وهناك 

احتمالات أخر وهي كما يلي:
١- أقصى القيم من يوم الأخذ إلى يوم التلف -يعني دينارين في المثال- لأنه 

أقصى القيم بين الغصب والتلف.
٢- أقصى القيم من يوم التلف إلى يوم الإعواز يعني أربعة دنانير في المثال.

. ٣- أقصى القيم من يوم الأخذ إلى يوم الإعواز يعني أربعة دنانير في المثال أيضاً
٤- أقصى القيم من يوم الأخذ إلى يوم الدفع يعني خمس دنانير في المثال.

٥- أقصى القيم من يوم الإعواز إلى يوم الدفع يعني خمسة دنانير في المثال.
٦- أقصى القيم من يوم الأخذ إلى يوم الدفع يعني خمسة دنانير في المثال.

٧- قيمة يوم التلف يعني دينارين في الفرض.
٨- قيمة يوم الدفع يعني أربعة دنانير ونصف في المثال.

ثْل في أي بلد من سـائر البـلاد، وإلاَّ  ٩- قيمـة يـوم الإعـواز إنْ لم يُوجـد المِ
فقيمته يوم الحكم بالقيمة. 

(١) تذكرة الفقهاء، العلامة الحلي، ج٢، ص٣٨٣.
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فهـذه الأقـوال بالإضافـة إلـى القول المشـهور تصير عشـرة. ولكـن قال في 
الجواهـر، في كتاب الغصب، بعد ذكر القول المشـهور: بلا خلاف أجده في شـيء 
مـن ذلك بيننا، وإنما بعضها (أي بعض هذه الاقوال) وجوه، وبعضها أقوال للعامة. 
نعـم، في الإيضـاح أنّ الأصح ضمانه أقصى القيم من وقـت الغصب إلى وقت دفع 

القيمة ولم نعرفه لغيره(١).
ر إعطاؤه في  ومبنى القول المشهور: أنّ الثابت في الذمة هو الكتاب، فإذا تعذّ

ساعة المطالبة وجبت قيمته، فقيمته ذلك الحين هي المعتبرة.
ومبنـى أعلى القيم مـن حين الغصب إلى حين المطالبة هـو أنّ الكتاب بما له 
من مالية مضمون في ذمة هذا، فمهما ارتفعت المالية ضمنها، ولا دليل على سقوط 

الضمان بتنزل المالية، فيجب أداء القيمة التي بلغت العين إليها في أثناء الضمان.
ونوقش فيه بما سـيأتي من أنّ المضمون ليس المالية بل العين نفسـها على ما 
هو ظاهر حديث (على اليد). حيث إنّ ظاهره كون ما أخذته اليد في ذمة الآخذ وفي 

عهدته إلى الأداء، أداء العين أو أداء المتعهد في الذمة.
ومبنى سائر الأقوال:

نْ قال  م، فمثل مبنى الإيضاح. غاية الأمر أنّ مَ ـا أقصى القيم في كل مـا تقدّ فأمّ
د القيمة، يقول: أقصى القيم من يوم الأخذ إلى يوم التلف(٢). بأن التلف يجعل المتعهَّ
ومن قال بأنّ ضمان العين بعد التلف ينقلب إلى المثل يقول بأقصى القيم من 

(١) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٦٩.
ر  (٢) لا يخفى أن هذا القول مبني على ضمان القيمة حتى في المثلي. أو فرض أن البحث في التعذّ
إنه  حيث  بالمقام  للمثل  علاقة  فلا  الذمة  في  المضمونة  هي  العين  كانت  حيث  أنه  أو  البدوي، 
حتى مع وجوده ليس مضموناً إلاَّ حين الأداء حيث يتفقان شرعاً وعرفاً على المثل. وإذا كانت 
العين هي المضمونة بماليتها لزم اعتبار أعلى القيم إلى حين تلفها. أما بعد تلفها فحيث لا شيء 

في الذمة إلاَّ تلك العين التي كانت موجودة قبل التلف فلا إعتبار بقيمتها بعد التلف، فتأمَّل.
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يوم التلف إلى الإعواز.
ـنْ قال بأنه وإنْ كان كذلك إلاَّ أن ارتفـاع القيمة قبل التلف مضمون أيضاً،  ومَ
يعني أنّ العين إذا صارت قبل التلف عشـرة دنانير، وإن نزلت بعد ذلك، وتلفت في 
حيـن كانت العين دينـاراً واحداً، ولكن حيث كان لصاحب المال الحق في المطالبة 
وقت كان المال عشرة دنانير فإنها مضمونة عليه، فلذلك فهو يقول بأقصى القيم من 

وقت الأخذ إلى وقت الإعواز، حيث ينتقل إلى القيمة.
نْ قال بأنّ المال حيث كان مضموناً بماليته، فكلما ارتفعت القيمة من وقت  ومَ
الضمان إلى وقت الدفع كان مضموناً، قال بأقصى القيم من وقت الضمان إلى وقت 

الأداء.
ـنْ قال: نعم، ولكن مـا دام المثل ممكناً لم ينتقل الضمان إلى القيمة. نعم،  ومَ
ـبَ من وقت الإعواز إلـى وقت الدفع مضموناً، قال  سِ لـو صار غير ممكن انتقل وحُ

بأقصى القيم من حين العوز إلى حين الأداء.
نْ قال: إنّ يوم الأخذ هو وقت الضمان، أما يوم الانتقال إلى القيمة فهو يوم  ومَ

الإعواز، قال بأعلى القيم من يوم الأخذ إلى يوم الإعواز.
نْ لا يقول بأعلى القيم، فهو إما قائل بيوم التلف باعتباره يوم الانتقال  وأما مبنى مَ
إلـى القيمـة، أو يـوم الإعواز باعتبـاره يوم الانتقال إلـى القيمة حيث إنه مـا دام المثل 
، باعتبار أنّ  موجـوداً فلا وجه للانتقال، أو يـوم المطالبة ولو كان يوم الدفع أعلى قيمةً
بالمطالبة ينتقل إلى القيمة وإلاَّ فهو مضمون بنفسـه، أو بيوم الإعواز إن لم يوجد مثله 
فـي أي بلد، أما إذا وجد فحيث يحتمل إمكان الوصـول إليه فذلك اليوم الذي يُحكم 

بالقيمة عند حاكم الشرع هو اليوم الذي ينتقل الضمان إلى القيمة لا قبله.
والقواعد التي تبني هذه الآراء عليها نظرياتها هي كما تلي:

د التلف تنقلب  ١- هل العين نفسـها مضمونة حتى وقت الأداء، أم أنها بمجرّ
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إلى القيمة أو المثل؟ فإذا انقلب الضمان إلى المثل فلا شك في أن أول أزمنة ضمانها 
هـو يـوم تلف العين، وآخر أزمنة ضمانها يوم إعـواز المثل، فيكون المثل مثل العين 
تمامـاً، ويأتي فيه ما يأتـي في العين القيمية من الاختلاف فـي أنّ أول وقت ضمانها 
هو المعتبر، أو آخره، أو أعلى ما بينهما حيث إن التكليف كله ينقلب إلى المثل كأنه 

هو المأخوذ وكأنه هو العين.
وأمـا إذا ظلَّت العين مضمونـة وثابتة في الذمة، وكان لد إعواز المثل قيميăا، 

فيأتي فيه ما يأتي في سائر القيميات.
٢- فـي القيميات هل المعتبر أعلـى قيمة مدة الضمان أم لا؟ فإن كان الأعلى 
 . ثْـل إن صار هو المكلف به يكـون كالعين في هـذه الجهة أيضاً معتبـراً قلنـا بأن المِ
فأعلـى القيم معتبر في المثل، غايـة الأمر حيث إن أول أوقات ضمانه هو حين تلف 
العيـن وآخره إعـوازه كان المعتبر أعلـى القيم من حين التلف إلـى الإعواز أو حتى 

الأداء كالعين.
ويمكن أن تأتي زيادة شرح وتنقيب في المسألة في العين القيمية.

وي ر الطارئ والبَدْ البحث الثالث: الفرق بين التعذّ
ا لكان الانقلاب إلى القيمة  ăر المثل في المثلي بدوي ذكر بعضهم أنه لو كان تعذّ
ر الطارئ. والبحث في هذا القول يقع في  قطعيăا، وأنّ هذه البحوث إنما تتناول التعذّ

جهات ثلاث:
ر المثلي الطارئ لا يسـقط حق المالك منه، بل له أن  الأولـى: إذا قلنـا بأنّ تعذّ
ر البدوي ماذا ينبغي أن نقول؟  ينتظـر إن لم يكن ذلك ضرراً علـى الغريم، ففي التعذّ
مقتضى بعض أدلتهم في المثلي وأنه ما كان له مماثل موجود فعلاً لا شـأناً، مقتضاه 
سقوط حق المالك، إذ يصير التالف قيميăا لعدم مماثل له حين التلف. كما أن مقتضى 
ر بدواً،  قولهم: إن الأدلة التي أثبتنا بها وجوب المثل قاصرة عن شمول المثل المتعذّ
بل إنما تشـمل ما لو كان للتالف مثل فعلي، فمقتضاه سـقوط حـق المالك أيضاً، إذ 
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لا حـقَّ لـه في القيمـي بمطالبة المثل. ولكـن المبنى ضعيف، إذ لا فـرق في المثلي 
بيـن وجود المثل وعدمه، إذ كما سـبق أن المثلي هو الذي يحكـم العرف فيه بلزوم 
أداء عيـن مماثـل، ولا ينظر العرف إلى أن ذلك المماثل موجـود أو مفقود لا يُرجى 
 عدم شمول الأدلة فغير مسموعة، إذ إن أقو التمكن منه ولو بعد حين. وأما دعو
الأدلة في المقام هو العرف وهو موجود. أي إن العرف يستفيد من الأمر بأداء المثلي 

ر وعدمه. إعطاء مماثله، وهو لا فرق عنده بين المتعذّ
ر  ر الطارئ بالانقلاب إلـى القيمة، فلا بـد في التعذّ الثانيـة: إن قلنـا في التعـذّ

البدوي أن نقول به أيضاً، إذ هو أولى كما لا يخفى.
ر الطارئ بالانقلاب فلا وجه له في البدوي، إذ إن  الثالثـة: إن لم نقل في التعذّ
. وإن قيل بأن  ر رافع للحكم الفعلي بلزوم الأداء فهو مشترك فيهما معاً قلنا بأن التعذّ
م مـن أنّ المثلي هو الذي له مماثل  ر رافع للضمـان في البدوي بتقريب ما تقدّ التعـذّ
ر بينه وبين الطـارئ، إذ إنه إذا كان  ، فنقـول: لا فرق فـي رفع الضمان مع التعذّ فعلـيّ
ر المثل  المثلي هو ما يُوجد له مماثل، فحين الأداء لا مماثل لهما، إذ المفروض تعذّ
راً، فكل من الطارئ  حين الأداء. وإن كان المثلي ما يُرجى له مثل وإن كان الآن متعذّ
والبدوي كذلك. ودعو أنّ المعتبر في المثلي وجود المماثل لد التلف، أما بعده 
فـلا، واضحة الفسـاد، إذ لا وجه لهـذا الاعتبار إلاَّ أنّ العرف ير مـا كان له مماثلاً 
مثليăـا، ولا ريـب في أن العرف يعتبر -على فرض هذا الاعتبار- حين الأداء لا وقت 

التلف.
. ر أبداً، طارئاً أو بدواً فتلخَّص أنه لا وجه للفرق بين المثلي المتعذّ

ر البحث الرابع: ميزان التعذّ
ر؟ فيه آراء مختلفة نشير إلى أبرزها: ما هو المراد بالإعواز أو التعذّ

قـال في الجواهر: وفي التذكـرة المراد بالفقدان أَلاَّ يُوجد فـي ذلك البلد وما 
ـا ينقل إليه عادة، كمـا بيّن في انقطاع المسـلم فيه.  حواليـه. وزاد في المسـالك: ممَّ
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ونحـوه عـن الكفايـة، ومرجعه إلى ما عـن جامع المقاصـد من أنّ المرجـع فيه إلى 
العرف(١).

أقول: الظاهر أنّ مراد العلامة والشهيد والمحقق الثاني واحد كما أشار إليه في 
ر والإعواز  الجواهر، إذ لا معنى لاشـتراط البلد ونحوه إلاَّ لجهة بيان مصداق التعذّ
. وإلاَّ لا يُقـال للعنبر والبهارات التي كانت يُؤتى بهـا من أقصى بلاد الهند إنها  عرفـاً
ر. رة بصرف بُعد البلد، أو إذا أُتي بها اتِّفاقاً، أو كان الإتيان بها ميسوراً، أنه متعذّ متعذّ

وقد استدل على اعتبار العرف بوجهين:
الأول: إنّ حكـم الضمان في المقام وفي انقطاع المسـلم فيه (وعدم وجوده) 
واحـد. وقـد ورد النص هنـاك بلفظ عدم الوجـدان، فليكن المعيار هنـا كذلك. فما 
يـراه العرف أنه عدم الوجدان يكون هو المعتبر عند الشـك لأنه منصوص في الخبر 
نِينَ  مِ ؤْ يرُ المُ الَ أَمِ : «قَ الَ هناك، كما في صحيح محمد بن قيس عن أبي جعفر C، قَ
 ، قَ رِ هُ إِلاَّ الْوَ طُ رْ لَيْسَ شَ بُهُ وَ احِ دْ صَ مْ يَجِ لَ ، فَ لٍ فاً إِلَى أَجَ لَ اماً أَوْ عَ عَ  طَ تَرَ نِ اشْ C: مَ
دْ  إِنْ لَمْ يَجِ ، فَ هُ فَ لَ هُ أَوْ عَ امَ عَ ، طَ هُ طَ رْ ذُ إِلاَّ شَ أْخُ لاَ يَ قاً، فَ رِ مِ وَ رِ الْيَوْ عْ نِّي بِسِ ذْ مِ : خُ الَ إِنْ قَ فَ
ونَ  : {لاَ تَظْلِمُ الِهِ أْسَ مَ ذُ إِلاَّ رَ أْخُ لاَ يَ هُ فَ طَ رْ ذَ شَ أْخُ بْلَ أَنْ يَ الَةَ قَ حَ قاً لاَ مَ رِ ذَ وَ أَخَ هُ وَ طَ رْ شَ
لِ  جُ نِ الرَّ ـئِلَ عَ }»(٢). وفـي صحيح الحلبـي عن الصادق C أنه «سُ ـونَ لاَ تُظْلَمُ وَ
 ، أْسَ الَ C: لاَ بَ ى؟. قَ ăـم سَ لٍ مُ لِكَ إِلَى أَجَ يْرِ ذَ غَ انٍ وَ عَ ذْ جُ نْيَانٍ وَ نَمِ ثُ غَ ـلِفُ فِي الْ يُسْ
ا  هَ فَ نَمِ نِصْ ـبُ الْغَ احِ ذَ صَ أْخُ يْهِ أَنْ يَ لَ ي عَ يعِ الَّـذِ مِ لَى جَ نَمُ عَ يْهِ الْغَ لَ ي عَ رِ الَّـذِ دِ قْ إِنْ لَـمْ يَ
..»(٣). إلى غيرهما من  ـمَ اهِ رَ نَمِ دَ نَ الْغَ يَ مِ قِ ا بَ الِ مَ أْسَ مَ ـذَ رَ أْخُ يَ ـا وَ ثَيْهَ لُ ـا، أَوْ ثُ ثَهَ لُ أَوْ ثُ

الأحاديث.
ر في عبارات الفقهاء المجمعين على هذا  الثاني: وجود لفظـة الإعواز والتعذّ

ر وتفسيره بسبب العرف. الحكم، فلا بد من أخذ القدر المتيقن منهما وهو التعذّ
(١) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٩٦.
(٢) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٣٢.

(٣) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٢٦٢.
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ا حتى ندور مـدار معقده، وإنما  ăوأُجيـب عن الثاني بـأنّ الإجماع ليـس تعبدي
هو مسـتمد من القواعد والأصول، فيجب الرجوع اليهـا. بالإضافة إلى أن كثيراً من 

الفقهاء قد عبّر بتعبير آخر، مثل الفقدان وغيره.
وأمـا الوجه الأول: فإن منتهى الأمر الاسـتدلال بـه على مورده الذي لا يخلو 
من إشكال. أما تعديه إلى المقام فلا يصح لعدم معرفة وحدة الملاك كما هو واضح.

أما ما تقتضيه القواعد الفقهية فهو أنّ للمالك الانتظار إلى وقت إمكان المثل، 
ر الضامن بشـغل ذمته -لو فرض في ذلك ضرر-  ولكـن ذلك مع رجائه وعدم تضرُّ
بيَّن إن شاء اللَّه في كتاب السلم في جواز انتظار المشتري مع انقطاع  م، ولما يُ لما تقدَّ
العين المسـلم فيهـا إلى حين إمكانها، كمـا له إكراه الضامن بدفـع القيمة مع وجود 
مـا يعذر بسـببه عقلاً، كفقد المثل أبداً أو شـرعاً كوجوده في مكان يتعسـر الوصول 
إليـه. أمـا بدونه فيمكنه إجباره علـى المثل إلاَّ مع إيجاب ذلك ضـرراً على الضامن 
فيسقط وينقلب إلى القيمة كما تقدم وجهه في مسألة ارتفاع قيمة المثل الذي قال فيه 
ـد المثل بأكثر من ثمن  جِ صاحـب الجواهـر -بعد أن حكى عن التحرير قوله: ولو وُ
المثل فالوجه وجوب الشراء- قال: وفيه أنه منافٍ لما دل على نفي الضرار والحرج 
فـي الدين، والخروج عنه في خصوص رد العيـن المغصوبة لا يقتضي الخروج عنه 
فـي مثلهـا(١). وبالجملة فالمثل هو المكلَّف بدفعه إلى أن يدل دليل شرعي أو عقلي 
علـى عدمه من اسـتحالة أو عسـر أو ضرر. اللهم إلاَّ أن يُقـال: إن العرف لا ير في 
ق به الأداء المجعول  المفقود بنظره سو أنّ أداء القيمة هو الواجب وهو الذي يتحقَّ

مغيăا للضمان في الحديث. فتأمل.
البحث الخامس: مقدار القيمة باختلاف الأزمنة

ضـت للتالف قيم متفاوتـة باعتبار اختلاف الأزمنـة، لا من حيث ارتفاع  إذا فُرِ
م أنّ المشـهور كون المرجع قيمة يوم الأداء)، بل من حيث  القيمة السـوقية (التي تقدَّ

(١) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٩٧.
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باع في أوله كل كيلو بنصف  نُدرة الوجود وكثرته. مثل العنب (إذا فُرِض كونه مثليăا) يُ
. أما الآن  دينار لقلته، وفي وسطه بخمسين فلساً لكثرته، وفي آخره بدينار لنُدرته مثلاً
يُفرض وجوده  (حين الأداء) فلا وجود له. وهو على قسمين، فقد يكون له الآن قيمة فَ
ر بقيمته العادية لا الاضطرارية، فلا يُحسـب فـي قيمة العنب الآن نظر صاحب  قـدَّ ويُ
ر، وإنما القيمة التي يرغب فيها  المريض الذي يشـتريه بأي قيمة كانت، أو مترف مبذِّ
سائر الناس على حسب ما تُقضى به حوائجهم. وأما إذا لم تكن للمثل أي قيمة حين 
الأداء كما إذا فُرِض كون التالف الثلج، واختلفت قيمته باعتبار أول الصيف ووسطه 
وآخره. فقد يقال: إن المعتبر القيمة الدنيا مهما كانت، لأن بها كان يمكن شراء المثل. 
ليا لأنّ المالك لو طالب بالمثل حينه لاسـتحقه. وقد يُقال  وقد يُقال باعتبار القيمة العُ
ل. وقد يُقـال باعتبار أقل قيمـة يُفرض لها حين  بالوسـطى للعـدل. وقد يُقـال بالمعدّ

الأداء، وكأنَّ الذي يساعده الدليل ضمان قيمة الثلج يوم أتلفه كما يأتي.
البحث السادس: مقدار القيمة باختلاف الأمكنة

إذا اختلفـت قيـم المثل باعتبار اختـلاف الأمكنة، فالظاهـر أنّ الاعتبار بقيمة 
البلـد الذي يمكن للمالك المطالبة فيه. فإن قلنا بإمكان المطالبة أينما وجد الضامن 
قلنـا بقيمـة ذلك البلـد، وإن قلنا باختصـاص المطالبة ببلد الغصـب أو التلف فقيمة 

المثل فيه. وسيأتي البحث فيه إن شاء اللَّه تعالى.
د التمكن بعد الدفع البحث السابع: تجدّ

ـر المثل، فهل يجب عليه المثل أم لا؟. قال في الجواهر  لو دفع القيمة ثم تيسَّ
ن من المثل بعد ذلك لم يجب دفعه بلا خلاف اجده فيه بيننا(١)، وذلك  J: لو تمكَّ
ره لا يُسـقطه  لأنه إن قلنا بأنّ المثل هو الذي يبقى في الذمة بعد تلف العين، وأنّ تعذّ
عن الذمة، فإنّ أداء القيمة إنما هو كأداء غير جنس الدين نوع من الوفاء وإبراء الذمة. 
ر المثل يجعل التالـف قيميăا، وأنّ ما في الذمـة بعد تلف العين هو  وإنْ قلنـا بـأنّ تعذّ

(١) جواهر الكلام، ج٣٧، ص٩٦.
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ن من المثل  ر المثل، فقد أدّ ما عليه وتمَّ الأمر. إلاَّ أن يقال: إن التمكُّ قيمته لد تعذّ
كشـف عن عدم كون التالف قيميăا، فيرجع بالقيمـة (لكون أدائها إنما كان للضمان) 
ويجـب المثل. وإنْ قلنـا: إنّ الثابت في الذمة دائماً العين التالفة بذاتها، إلاَّ أنّ المثل 
أو القيمـة مسـقطة لها، كان القول بعدم لزوم المثـل أوضح، حيث إنّ القيمة المؤداة 

ا تكون قياساتها معها. كانت مسقطة لما في الذمة. وعلى أيّ حال فالمسألة ممَّ
واو: ما هي القيمة المؤداة في القيمّي؟

م  ولقـد عرفـت فيما سـبق أحـكام المثلـي، وقبلها تعريـف المثلي، وقـد تقدَّ
: إنّ القيمي لا يحتاج إلى تعريف بعد  حكم الشـك في المثلي والقيمي، كما قلنا آنفاً
معلوميّـة المثلـي. وبذلك ظهر -كذلك- الوجه في عدّ مطلـق الحيوان واللباس بل 
الفواكـه مـن القيميات، بل إن كثيراً منها قيمـي، لأنّ المرجع في المثلي العرف، فإن 
اة  رأ أقربيـة المثل إلى التالف وجب، وإلاَّ انقلب إلى القيمة التي هي المالية المعرّ
ا ثلاثة:  عن خصوصية. وقد سبق أنّ الضامن حيث أخذ من المالك العين ضمن أمورً
ماليتها، خصوصياتها النوعية، ميزاتها الشـخصية. ومع إمكان الكل يجب، وهو في 
صورة وجود العين، ومع وجود الأولين يجب المثل وإلاَّ يجب الأول وهي المالية، 

وقد جعل الناس لها شيئًا محسوساً هو النقد فيجب.
ل على لزوم القيمة، وأنّ وجوبها ليس لكونها بدلاً عن المثل بل عن  وقد استُدِ
م مـن أنّ ذلك ظاهر أدلة الضمان- بجملة من  ل لها -مضافاً إلى ما تقدَّ العين، اسـتُدِ

الأحاديث:
ةٍ  رَ فْ نْ سُ ئِلَ عَ نِينَ C «سُ مِ ؤْ يرَ المُ ١- خبر السكوني عن الصادق C أَنَّ أَمِ
؟.  ينٌ ـكِّ ا سِ فِيهَ ا وَ بْنُهَ جُ ا وَ هَ يْضُ بَ ا وَ هَ بْزُ خُ ا وَ هَ مُ ثِيرٍ لَحْ ، كَ ةً وحَ طْرُ يقِ مَ ي الطَّرِ تْ فِـ دَ جِ وُ
اءَ  إِنْ جَ ، فَ اءٌ قَ لَيْسَ لَهُ بَ ـدُ وَ سُ فْ هُ يَ َنَّ لُ لأِ كَ ؤْ مَّ يُ ا ثُ ا فِيهَ مُ مَ وَّ قَ نِينَ C: يُ مِ ؤْ يرُ المُ الَ أَمِ قَ فَ

.(١)« نَ وا لَهُ الثَّمَ مُ رِ ا غَ الِبُهَ طَ
(١) الكافي، ج٦، ص٢٩٧.



٣ - ملحقات......................................................................... ٨٣

٢- خبر عبد اللَّه بن جعفر عن الكاظم C في رجلٍ أصاب شاةً في الصحراء، 
.(١)« يْهِ لَ ا عَ هَ دَّ رُ ا أَنْ تَ نَهَ طْلُبُ ثَمَ ا يَ بُهَ احِ اءَ صَ ا، إِنْ جَ نٌ لَهَ امِ أَنْتَ ضَ ا وَ هَ لْ كُ وفيه: «فَ

٣- مرسل الصدوق J عن الصادق C في طعام وجد في مفازة، وفيه: 
.(٢)« ةَ يمَ يْهِ الْقِ لَ دَّ عَ رُ بُهُ فَ احِ اءَ صَ إِنْ جَ ، فَ هُ لْ مَّ كُ ، ثُ بِهِ احِ كَ لِصَ سِ فْ لَى نَ هُ عَ مْ وِّ قَ «فَ

.(٣)« يْهِ لَ مَ عَ وِّ بْدٍ قُ نْ عَ قْصاً مِ تَقَ شِ نْ أَعْ ٤- وقوله K: «مَ
وغير ذلك من الأخبار الآتية والمنتشرة في كثير من أبواب الفقه.

كل ذلك مضافاً إلى إجماع الفقهاء على ذلك في الجملة. بيد أنّ هناك خلافات 
ض لها. كثيرة في ملحقات هذه المسألة يجب التعرُّ
الملحق الأول: في اختلاف القيمة السوقية

ويجب أن نشير إلى أنه لو اختلفت قيمة المأخوذ بالعقد الفاسد (أو بالغصب) 
بسـبب ازدياد في العين أو نقصان، وجب اعتبار أعلى القيم، فلو كان المأخوذ فرساً 
فهزل، وبسبب الهزال نقصت قيمته، وجب على الآخذ أن يُعطي قيمة الفرس الذي 
كان سـميناً، لأنه كان قد اسـتولى على ذلك المقدار من السـمن، فمع ذهابه يضمنه 
». كما أنّه لـو كان الفرس هزيـلاً فكانت قيمته عشـرين ديناراً ثم  لَـى اليَـدِ لعمـوم «عَ
سـمن فصارت قيمته ثلاثين ديناراً ثم تلف، وجب أن يدفع ثلاثين ديناراً، لأن سمنه 
كان ملـكاً لصاحبه، وكان بيد غير مسـتأمنة، فصدق علـى اليد هاهنا أنها أخذت هذا 

المقدار من الثمن من الفرس، فوجب عليه أداؤه إلى المالك، ومع التلف يضمنه.
أما لو اختلفت القيمة السوقية فكانت يوم الغصب ديناراً، ويوم التلف دينارين، 

ويوم الأداء ثلاثة، فأيّة واحدة من هذه القيم يجب أداؤها؟.

(١) وسائل الشيعة (آل البيت A)، ج٢٥، ص٤٥٩.
(٢) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٢٩٧.

(٣) الخلاف، الشيخ الطوسي، ج٣، ص٣٩٦.
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فيه خمسة أقوال:
ق في الشـرائع والفاضل في  ـبَ في الجواهر -عن المحقّ ١- قيمة يوم الأخذ. نُسِ
: مع أنه لم  التحريـر- إلى أكثـر الفقهاء، وعلّق عليـه صاحب الجواهر قائـلاً
كي سابقاً على ذلك عن المقنعة والمراسم  نعرفه لغير من عرفت(١). أي ما حُ
وموضع من المبسوط والنهاية والنافع وكشف الرموز والإرشاد والتحرير(٢).
.(٤) ب إلى الشيخين وأتباعهما(٣) بل إلى الأكثر أيضاً ٢- قيمة يوم التلف. نُسِ

٣- قيمة يوم الدفع والأداء.
٤- أعلى قيمة صارت له بين يومي الأخذ والدفع.

٥- أعلى القيم بين يومي الأخذ والتلف.
وقد احتج لكلٍ بدليل.

دليل القول الأول: قيمة يوم الأخذ
لّ بأنّ يوم الغصب أو التسلّم هو يوم الضمان، وذلك لأن الذمة في ذلك  استُدِ
الوقت تنشغل بالعين مع وجودها، وبالقيمة مع فقدانها، كما هو ظاهر حديث (على 
اليد). وبتوجيه آخر: إنّ اللازم على الضامن بعد الاسـتيلاء على العين دفعها بما لها 
من المشـخصات والمالية، فمع عدم الاسـتطاعة على دفع المشـخصات يلزم عليه 

دفع المالية في ذلك الحين فقط.
وأُجيـب عنـه: إن المضمون حين الأخذ ليـس قيمة المأخـوذ (أي العين) بل 
المأخوذ نفسه، فلا عبرة بقيمته حين الأخذ، إذ يجب أداء العين قبل تلفها لا قيمتها. 
مع أن مقتضى حديث (على اليد): إذا كان ضمان القيمة، أي المقدار من المالية التي 
وضعـت عليهـا يد العدوان، فلا فرق بيـن الوضع الاسـتمراري والوضع الابتدائي، 

(١) جواهر الكلام، ج٣٧، ص١٠٣.

(٢) جواهر الكلام، ج٣٧، ص١٠١.
(٣) فقه الصادق، ج١٦، ص٤٣١.

(٤) جواهر الكلام، ج٣٧، ص١٠٥.
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أي كمـا يصدق على وضع اليد على المتاع في السـاعة الأولـى أنّ عليها ما أخذت، 
كذلـك يصدق في السـاعة الثانيـة والثالثة، وهكـذا. فإن كان معنـى الضمان ضمان 
الماليـة وجب القـول بأن المضمون هو أعلى القيم، لأنها كلها مضمونة في أوقاتها. 
هـذا بالإضافة إلى اسـتلزام ذلك القول بـأن العين لو كانت موجـودة ولكن نقصت 
قيمتهـا بعد الأخذ، وجب مـع أدائها أداء مقدار النقـص، لأن القيمة كانت مضمونة 

حين الأخذ ولا وجه لرفعها، فتأمَّل.
د(١) الوارد في الغصـب والذي تعدي  ل لـه أيضاً بصحيح أبـي ولاّ ٢- واسـتُدِ

حكمه إلى سائر أبواب الضمان، ومنه المقبوض بالبيع الفاسد، لأحد وجهين:
الأول: الاتفاق الذي نُقِل عن الحلي J في اتِّحاد حكم البيع والغصب(٢). 
واعتُـرِض عليـه أولاً بعـدم الثبـوت، حيـث نـر الاختـلاف فـي آرائهم بين 

الموضعين. وثانياً لو ثبت الاتِّفاق لم يُفدنا لكونه محتمل الاستناد. 
وفيهما نظر، لأناّ نر أن المشـهور في المسـألتين واحد، وأنّ المخالف هناك 
مخالف هنا. وليس ذلك إلاَّ لاتحاد حكم الضمان عندهم. ولذلك فإنه يُحكى قول 
أحدهـم في بـاب بمجرد حكمه في البـاب الآخر، كما تُحكـى حججهم لباب على 
الـرأي في البـاب الآخر. وقد يكون ذلك كاشـفاً عـن وحدة نوعية الضمـان فيهما، 
ا يسـبب سـقوط الإجمـاع عن الحجية  خصوصاً واحتمال الاسـتناد ليس دائماً، ممَّ

حتى مع إفادته الاطمئنان، فتدبَّر.
ل به له هاهنا من كفاية قيمة يوم الأخذ ولو  الثاني: إن الحديث إذا أفاد ما استُدِ
ارتفعـت بعد ذلك إلى حيـن التلف كفايتها في الغصب، فمن الأولى إفادته ذلك في 

(١) سيأتي نص الحديث والكلام حوله بعد قليل.
الفاسد  فيه: «والبيع  قال  ص٢٨٥،  ج٢،  السرائر،  و:  ص١٨٠،  ج٣،  المكاسب،  كتاب  انظر:   (٢)
عند المحصلين يجري مجر الغصب في الضمان» وقال في ص٣٢٨: «ومتى إبتاع بيعاً فاسداً 
فهلك المبيع في يده أو حدث فيه فساد، كان ضامناً لقيمته ... فهو عند أصحابنا بمنزلة الشيء 

المغصوب».
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. البيع، لأن الغاصب ليس بأخف حملاً وأسهل حكماً من غيره قطعاً
ـن الاختصاص بالغاصب  سُ نعم، لـو كان معنى الحديث لزوم أعلى القيم لَحَ

الذي يؤخذ بأشق الأحوال، ولكن ليس ذلك مناط الاستدلال به هاهنا.
والحديث كما يلي:

د الحنَّاط أنه قال: رو الكليني(١) والشيخ(٢) عن أبي ولاّ
تُ فِي طَلَبِ  جْ رَ خَ ا، وَ ذَ كَ ا وَ ذَ ائِياً بِكَ جَ باً وَ اهِ (٣)، ذَ ةَ بَيْرَ رِ ابْنِ هُ لاً إِلَى قَصْ يْتُ بَغْ تَرَ «اكْ
تُ  هْ جَّ تَوَ هَ إِلَى النِّيلِ فَ جَّ بِي تَوَ احِ تُ أَنَّ صَ بِّرْ ةِ خُ وفَ كُ ةِ الْ نْطَـرَ بَ قَ رْ تُ قُ رْ ا صِ لَمَّ يـمٍ لِي. فَ رِ غَ
تُ  غْ فَرَ ، وَ تُ بِهِ رْ ظَفِ تُهُ وَ بَعْ اتَّ ، فَ ادَ دَ هَ إِلَى بَغْ جَّ هُ تَوَ نَّ تُ أَ بِّرْ ، خُ يْتُ النِّيلَ ا أَتَ لَمَّ (٤)، فَ ـوَ النِّيلِ نَحْ
تُ  بَرْ أَخْ ماً، وَ وْ رَ يَ شَ ةَ عَ سَ مْ يئِي خَ جِ مَ ابِي وَ هَ انَ ذَ كَ ، وَ ةِ وفَ كُ تُ إِلَى الْ عْ جَ رَ ، وَ يْنَهُ بَ يْنِي وَ ا بَ فِيمَ
ـةَ  سَ مْ هُ خَ لْتُ لَ بَذَ ، فَ يَهُ ضِ أُرْ تُ وَ نَعْ ا صَ مَّ نْهُ مِ لَّلَ مِ دْتُ أَنْ أَتَحَ أَرَ ي، وَ رِ ـذْ ـلِ بِعُ بَغْ ـبَ الْ احِ صَ
 . لُ جُ هُ الرَّ بَرَ أَخْ ، وَ ـةِ صَّ قِ هُ بِالْ تُ بَرْ أَخْ ، فَ ةَ نِيفَ ي حَ يْنَا بِأَبِـ اضَ تَرَ !. فَ بَلَ قْ أَبَـى أَنْ يَ ماً، فَ هَ ـرَ دِرْ شَ عَ
ـرَ  شَ ـةَ عَ سَ مْ دَ خَ عْ ؛ بَ مْ : نَعَ الَ . قَ ـلِيماً تُهُ سَ عْ جَ دْ رَ : قَ لْتُ قُ ؟. فَ لِ بَغْ ـتَ بِالْ نَعْ ا صَ ي: مَ ـالَ لِـ قَ فَ
. ماً وْ رَ يَ شَ ةَ عَ سَ مْ لَيَّ خَ هُ عَ بَسَ دْ حَ قَ لِي فَ اءَ بَغْ يدُ كِرَ : أُرِ الَ ؟. قَ لِ جُ نَ الرَّ يدُ مِ رِ ا تُ : مَ الَ ماً؟. قَ وْ يَ
كِبَهُ إِلَى  رَ الَفَ وَ ، فَخَ ةَ بَيْرَ رِ ابْنِ هُ اهُ إِلَى قَصْ تَرَ هُ اكْ َنَّ ا، لأِ ăق  لَكَ حَ ا أَرَ : إِنِّي مَ الَ قَ فَ
تَهُ  بَضْ قَ لِيماً، وَ لَ سَ بَغْ دَّ الْ ا رَ لَمَّ ، فَ اءُ كِرَ طَ الْ قَ سَ ، وَ لِ بَغْ ةَ الْ نَ قِيمَ مِ ، فَضَ ادَ دَ إِلَى بَغْ ، وَ النِّيلِ
تُهُ  مْ حِ . فَرَ عُ جِ ـتَرْ لِ يَسْ بَغْ بُ الْ احِ لَ صَ عَ جَ هِ، وَ نْدِ نْ عِ نَا مِ جْ رَ : فَخَ ـالَ . قَ اءُ كِرَ هُ الْ مْ لْزَ ـمْ يَ لَ

 . نْهُ لَّلْتُ مِ تَحَ يْئاً وَ يْتُهُ شَ طَ أَعْ ، وَ ةَ نِيفَ تَى بِهِ أَبُو حَ ا أَفْ مَّ مِ
الَ  قَ . فَ ةَ نِيفَ تَى أَبُو حَ ـا أَفْ هِ C بِمَ بْدِ اللَّ ا عَ تُ أَبَ بَرْ أَخْ ، فَ ـنَةَ ـتُ تِلْكَ السَّ جْ جَ حَ وَ

ا.  اتِهَ كَ رَ ضُ بَ َرْ نَعُ الأْ تَمْ ا، وَ هَ اءَ اءُ مَ مَ بِسُ السَّ هِ تَحْ بْهِ شِ اءِ وَ ا الْقَضَ ذَ ثْلِ هَ C: فِي مِ
(١) عن عدة من أصحابنا، عن أحمد بن محمد، عن ابن محبوب، عن أبي ولاَّدٍ الحنَّاط.

د الحنّاط. (٢) بإسناده عن أحمد بن محمد، عن ابن محبوب، عن أبي ولاّ
(٣) موضع قريب من الحائر الحسيني.

(٤) قرية بالكوفة بين واسط وبغداد.
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؟!.  أَنْتَ ا تَرَ هِ C، فَمَ بْدِ اللَّ َبِي عَ لْتُ لأِ قُ : فَ الَ قَ
ثْلَ  مِ ، وَ ةِ إِلَى النِّيلِ وفَ ـنَ الْكُ باً مِ اهِ ، ذَ اءِ الْبَغْلِ ثْلَ كِرَ يْكَ مِ لَ  لَـهُ عَ ـالَ C: أَرَ قَ

. اهُ يهِ إِيَّ فِّ وَ ، تُ ةِ وفَ ادَ إِلَى الْكُ دَ غْ نْ بَ لٍ مِ اءِ بَغْ ثْلَ كِرَ مِ ، وَ ادَ دَ نَ النِّيلِ إِلَى بَغْ لِ مِ اءِ الْبَغْ كِرَ
.! هُ فُ لَ يْهِ عَ لَ ، فَلِي عَ مَ اهِ رَ تُهُ بِدَ فْ لَ دْ عَ قَ ، فَ اكَ لْتُ فِدَ عِ هُ جُ لْتُ لَ : قُ الَ قَ

يْسَ  قَ أَلَ ، أَوْ نَفَ ـلُ بَغْ طِبَ الْ وْ عَ أَيْتَ لَ : أَرَ لْـتُ قُ . فَ بٌ اصِ َنَّـكَ غَ ؛ لأِ ـالَ C: لاَ قَ
 ، رٌ سْ لَ كَ بَغْ ابَ الْ إِنْ أَصَ : فَ لْتُ . قُ تَهُ الَفْ مَ خَ وْ لٍ يَ ةُ بَغْ ؛ قِيمَ مْ الَ C: نَعَ نِي؟!. قَ مُ لْزَ انَ يَ كَ

. يْهِ لَ هُ عَ دُّ رُ مَ تَ وْ يْبِ يَ الْعَ ةِ وَ حَّ يْنَ الصِّ ا بَ ةُ مَ يْكَ قِيمَ لَ الَ C: عَ ؟. قَ رٌ قَ ، أَوْ عَ رٌ بَ أَوْ دَ
ةِ  يمَ لَى الْقِ وَ عَ لِفَ هُ ا أَنْ يَحْ ، إِمَّ وَ هُ الَ C: أَنْتَ وَ ؟. قَ كَ لِـ فُ ذَ رِ عْ نْ يَ لْـتُ فَمَ قُ
لِ  بُ الْبَغْ احِ يَ صَ أْتِـ . أَوْ يَ هُ مَ ـةِ لَزِ يمَ لَى الْقِ تَ عَ لَفْ يْـكَ فَحَ لَ ينَ عَ دَّ الْيَمِ ـإِنْ رَ ، فَ ـكَ مَ زَ لْ يَ وَ

. كَ مُ زَ يَلْ ا، فَ ذَ كَ ا وَ ذَ يَ كَ تُرِ ينَ اكْ لِ حِ ةَ الْبَغْ ونَ أَنَّ قِيمَ دُ هَ ودٍ، يَشْ هُ بِشُ
لَّكَ  أَحَ يَ وَ ضِ ا رَ الَ C: إِنَّمَ لَنِي!. قَ لَّ حَ ا وَ يَ بِهَ ضِ رَ مَ وَ اهِ رَ يْتُهُ دَ طَ : إِنِّي أَعْ لْتُ قُ

.(١)«... رِ وْ الْجَ مِ وَ ةَ بِالظُّلْ نِيفَ يْهِ أَبُو حَ لَ ى عَ ينَ قَضَ حِ
ومواضع البحث في الحديث هاهنا ثلاثة:

الموضع الأول: يوم المخالفة
». والافتراضات الموجودة فيه ثلاثة:  تَهُ الَفْ مَ خَ وْ لٍ يَ ةُ بَغْ ؛ قِيمَ مْ قوله C: «نَعَ
»، أي يلزمك يـوم المخالفة قيمة بغل. وأن يكون ظرفاً  مْ عَ » ظرفاً لـ«نَ مَ وْ أنْ يكـون «يَ
للقيمـة، أي الـلازم عليك قيمة يوم المخالفة من قيم البغل. (وعلى هذين التقديرين 
لٍ  ةُ بَغْ ) وأن يكون مضافاً إليه للبغـل، أي: «قِيمَ نقـرأ لفظة البغـل بالتنوين فنقول بغلٍ
، بإضافة غلام إلى زيـد، وإضافة عبد إلى  ثـل قولنا: عبدُ غلامِ زيـدٍ »، (مِ تَـهُ الَفْ مَ خَ ـوْ يَ
غـلام) وبإضافـة قيمة إلى البغل، وإضافة البغل إلى اليـوم، ونقرأ بغل في هذه المرة 
» معاً  مَ وْ » و «يَ ـلٍ » يضاف إلى كل من «بَغْ ةُ بالتخفيـف، ولا يمكـن أن نقـول: إنّ «قِيمَ

(١) الإستبصار، ج٣، ص١٣٤. والكافي، ج٥، ص٢٩٠.
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ليكون المعنى قيمة بغل قيمة يوم المخالفة لعدم وجود ذلك في العربية.
» ظرفاً لـ«يلزمك» المفهوم من نعم) غير ظاهر  مَ وْ والافتراض الأول (جعل «يَ

من اللفظ، لجهتين: 
. فلو  أولاً: إنّ الظـرف إنمـا هو للجملة الأخيرة كالضمير أو لها ولما قبلها معاً
تَلَ عليّ C مرحباً وبويع يوم الغدير، لا يكون يوم الغدير ظرفاً لقتل  - قَ قلنا -مثلاً

مرحب فقط، بل هو إما لقتل مرحب وبيعة الغدير معاً أو للثاني فقط. 
: إنّ السـائل كان عالمـاً بـأن لـزوم الدرك إنما هـو على تقديـر الهلاك  وثانيـاً
والمخالفة، بل إنّ السؤال كله دائر حول موضوع المخالفة، فإذا كان معنى الفقرة أنه 
حين تخالف الشـرط يلزمك القيمة، مع أنّ السـؤال هو أنه هل يلزمني مع المخالفة 
» بلا معنى، إلاَّ أن تكون الذمة يوم المخالفة مشـغولة بالقيمة  تَهُ الَفْ مَ خَ وْ القيمة كان «يَ

حتى مع وجود العين فيكون المعتبر أيضاً قيمة يوم المخالفة.
وإذا بطـل هذا الافتـراض بقي الثاني والثالث، فـإن كان الثاني كان اعتبار يوم 
ق النائيني(١)؛ أنّ  . وإن كان الثالث كان المعنى كما حكي عن المحقِّ المخالفة واضحاً
المعتبـر فـي التقويم يوم المخالفة، إذ إن بغل اليوم لا يختلف عن بغل الأمس والغد 
إلاَّ من جهة اختلاف القيم، وحيث إن الحديث أضاف البغل إلى يوم المخالفة ظهر 
أن المعتبر قيمة ذلك اليوم، إذ الأعيان لا تختلف بالزمان، فزيد اليوم هو زيد الأمس 

والغد بلا فرق إلاَّ في الاعتبارات الخارجية التي منها القيمة.
وأجيـب عـن هذا؛ بـأن إضافة البغل إلى يـوم المخالفة كمـا يحتمل أن يكون 
لأجـل اختلاف القيم -مجازاً في التعبير- يمكـن أن يكون حقيقة من جهة اختلاف 
. ففي يوم المخالفة لا يزال البغل محتفظاً بما  البغل نفسه سمناً وهزالاً وتعباً ونشاطاً
له من سمن ونشاط، فقيمته أكثر ولكن بعد ذلك -خصوصاً بعد السير الحثيت قرابة 
- لا يبقى له إلاَّ الهزال والتعب، ولا شك في أنه مع اختلاف البغل  خمسـين فرسـخاً

(١) انظر: فقه الصادق، ج١٦، ص٤٤٠.
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ثلى كالسمن والنشاط. وهذا الاحتمال، وإن  في الحالات يضمن الغاصب الحالة المُ
كان لا يُصـار إليه في الحديث لعدم ظهوره فيه، ولكنه موجب لعدم ظهور الحديث 

في المعنى السابق أيضاً، فتأمَّل لكي تجد ظهور اللفظ في غير هذا.
الموضع الثاني: يوم الرد

» هاهنا  مَ وْ ». و «يَ يْهِ لَ هُ عَ دُّ رُ مَ تَ وْ يْبِ يَ الْعَ ةِ وَ حَّ يْنَ الصِّ ا بَ ةُ مَ يْكَ قِيمَ لَ قوله C: «عَ
»، يعني: فـي الوقت الذي تـردّ البغل على صاحبه  يْكَ لَ يحتمـل أن يكون ظرفـاً لـ«عَ
ـراد به وجـوب إعطاء  يجـب عليـك أن تُعطـي الأرش. وهـذا تعبير عرفي مشـتهر يُ
البغل مع التفاوت، أي حينما تُعطيه البغل أعطه الأرش، وليس فيه مجال الإشـكال 
ه إلى الغاصب بـردّ الأرش لا يأتي في الوقت الـذي يردّ البغل  بـأنّ التكليـف الموجّ
(المغصـوب) بـل من حين العيب، حتى يُجاب بأنه (بمـا أنّ التالف مع وجود العين 
وصـف من أوصافها فلا يلاحظ بنفسـه في العهدة، بل إنما تكـون عهدته بتبع عهدة 
العيـن، فإذا خرجت العيـن عن العهدة بأدائها لا عين في العهدة ليقال: إن صحيحها 
كـذا، ومعيبها كذا، وليس على الضامن إلاَّ عهدة ما به يتفاوت صحيحها حال كونها 
فـي العهـدة، فلا محالة يكون المعيار في هذا التالف قيمة يـوم رد العين). كما ذكره 
» بيان أنّ اللازم ضميمة  يْكَ لَ بعض المحققين(١). بل المقصود أن كان يوم ظرفاً لـ«عَ

العين والأرش وردّهما معاً إلى المغصوب منه.
ويحتمل أن يكون يوم ظرفاً للقيمة، يعني: يجب عليك قيمة المقدار المنتقص 
من البغل بسـبب العيب، قيمته في اليوم الـذي تردّ البغل على صاحبه، والضمير في 
ه) ليـس راجعاً إلى القيمة حتى يلـزم تأنيثه ولا إلى (ما بيـن) ويكون المقصود  (تـردّ
ا، بل إلى البغـل كما هو ظاهر  ăبـه الأرش حتـى يقـال: إنّ إعطاء الأرش لا يُسـمى رد
ه عليه إشـكال أورده الشـيخ إذ قال: «لا قيداً -أي لا يكون يوم  السـياق، إلاَّ أنه يتوجَّ
- للقيمـة إذ لا عبـرة فـي أرش العيب بيوم الـردّ إجماعـاً، لأن النقص الحادث  قيـداً

ق السيد محمد صادق الروحاني، انظر: فقه الصادق، ج١٦، ص٤٤٢. (١) المحقّ
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تابـع في تعيين يوم قيمته لأصل العين»(١). ويمكـن أن يكون مراده أن القائل باعتبار 
يـوم التلـف فـي القيمـة أو يوم الغصـب لا يفرق عنده بيـن تلف المجمـوع أو تلف 
البعـض الـذي منه وصف الصحة ونحـوه، ويمكن أن يكون مـراده من الإجماع هو 
علـى عـدم اعتبار يوم ردّ العين فـي ردّ الأرش، ولذا علَّق المحقق الخراسـاني على 
ا لا عبرة به أصلاً، إلاَّ أن يوم  المقـام بقولـه: «لا يخفى أن يوم ردّ العيـن، وإن كان ممَّ
راد بـه هذا اليوم، وإنما  ردّ الأرش بـه العبـرة، ويكون علـى وفق القاعدة، ولا بد أن يُ
عبّر به لاتِّحادهما غالباً، وكون المتعارف ردّ الأرش يوم ردّ العين»(٢). وعلَّق بعضهم 
د عليه أنّ المسـألة خلافية، وقد عرفت أنّ مقتضى  رِ : «يَ علـى الإجماع المزبور قائلاً

، وقد أفتى بذلك جمع»(٣). القواعد أنّ العبرة بيوم الردّ
» ظرفاً للعيـب، فيكون المعنى: عليـك ملاحظة يوم  مَ وْ ويحتمـل أن يكـون «يَ
الردّ في العيب لدفع الأرش، فإن كان العيب قد زال فليس عليك شيء، وإن كان قد 

كثر فعليك فرق ما بين العيب الكثير والصحة، وهكذا...
واستُشكل على هذا الاحتمال بوجهين:

» ظرفاً له، لأن  مَ وْ »، حتى يكـون «يَ مَ وْ » لا يعمل في «يَ يْـبِ الأول: إنّ لفـظ «الْعَ
المراد منه المعنى الاسمي كالنقص لا المعنى الحدثي كالانتقاص وهو جامد.

وأجيب عنه بأنّ المعنى الاسـمي الذي يختلف بالزمان يتعلّق به الظرف، مثل 
المرض، فيقال: مرض اليوم ومرض الغد.

الثانـي: إنّ مقتضـاه حينئـذٍ أنـه إذا زال العيـب لا يجـب الأرش، وهو خلاف 
الفتـو عندهم، كما هـو خلاف القاعدة، حيث إن الضمان قد تعلَّق بذمة الغاصب، 

فبزوال العيب بنفسه لا دليل على سقوط الضمان.

(١) كتاب المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص٢٤٩.
(٢) حاشية المكاسب، المحقق الخراساني، ص٤٢.

(٣) فقه الصادق، ج١٦، ص٤٤٢.
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وأجيـب عنه بعدم الفتو وعـدم اقتضاء القاعدة ذلك. قال السـيد في تعليقه 
ق مـع العود إلى  علـى المكاسـب: «إنّ الواجـب ردّ العيـن كمـا كانت، وهـو متحقّ
الصحـة، والظاهـر أنّ فتواهم أيضاً على هذا، لا على مـا ذكره المصنف، بل لم أجد 
ح بما ذكـره وإن لم أتتبـع. نعم، صرح في المسـالك بما ذكرنا من سـقوط  مـن صـرَّ

الضمان ويظهر منه المسلميّة»(١).
الموضع الثالث: يوم الاكتراء

.. -إلى  وَ هُ الَ C: أَنْـتَ وَ ؟. قَ لِكَ فُ ذَ ـرِ عْ نْ يَ فـي جواب قول السـائل: «فَمَ
يَ  تُرِ ينَ اكْ لِ حِ ةَ الْبَغْ ونَ أَنَّ قِيمَ دُ ـهَ ودٍ، يَشْ ـهُ لِ بِشُ بُ الْبَغْ احِ أْتِيَ صَ أن قال C-: أَوْ يَ

ا..». ذَ كَ ا، وَ ذَ كَ
فت فيه قيمة  رِ بتقريب أن يوم الاكتراء بنفسـه ليس مناطاً للحكم، بل لأنه إذا عُ
رفت قيمته يوم المخالفة في مفروض الحديث، حيث يظهر أن الغاصب كان  البغل عُ

ا. ăقد خالف في ذلك اليوم نفسه أو ما يقرب منه جد
ناقش هذا الاستشهاد بأمور: ويُ

» الفرق بيـن قيمة البغل معيباً  لِكَ الأول: يُحتمـل أن يكـون المراد مـن قوله «ذَ
وصحيحـاً، حيـث إنّ البغل المعيـب قد لا يُعرف مقدار تأثير العيـب فيه، فلا تُعرف 
-علـى وفـق ذلك- قيمته حيـن الاكتراء الذي هو حين تسـليم العين إلـى الضامن. 
لَّل مـن قيمة البغل، فلا بد من عرفان قيمته وقت  وبكلمـة: حيث إن العيب الآن قد قَ
الصحـة، وهو الوقت الذي تسـلَّم البغل من صاحبه بدون عيب، فشـهادة المكارين 
إنمـا هـو لتحديد البغل المؤجر من حيث السـمن والنشـاط والصحـة، لا من حيث 
القيمة السـوقية، وتحديد ذلك هو الذي يكون مجهولاً غالباً في مثل هذه الفروض، 
فهو المناسـب للسـؤال عنه بقول الراوي: فمن يعرف ذلك؟ وعلى هذا فليست هذه 

الفقرة بدالة على شيء في موضوع اعتبار قيمة يوم المخالفة.
(١) حاشية المكاسب، السيد اليزدي، ج١، ص١٠٥.
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لِم بعدم اعتباره في حد ذاته-  الثاني: إنّ سبب التعبير بيوم الاكتراء -بعد أنْ عُ
يحتمـل أنْ يكـون أنّ البغـل فيه علـى الأغلب يكـون بمحضر مـن المكارين الذين 
فَت قيمتـه ذلك اليوم، فحيث  رِ يمكـن الاستشـهاد بأقوالهم دون سـائر الأيام. فإذا عُ
) تُعرف قيمته  لا تختلـف قيمـة البغل خلال هذه المدة الوجيزة (خمسـة عشـر يومـاً
في سـائر الأيام، فيلائم مع القول باعتبار يوم التلف، أو يوم الأداء، أو يوم المخالفة 

. احتمالا مساوياً
الثالـث: حيـث إنّ السـائل في هذا المقام لا يسـأل عن حكم شـرعي، بل عن 
موضوع عرفي، وهو معرفة قيمة البغل، فالحديث ليس في بيان الحكم الشـرعي بل 
. وكأنّ السـائل في المقام  فـي بيان كيفية معرفة القيمة خارجاً لا مقدار القيمة شـرعاً
يفترض عدم اختلاف قيم البغل سوقاً في الخارج، ولكن يسأل عن أصل معرفة قيمة 
ذ، إما لأنه قد تلف أو لأنّه قد  البغل، والمفروض أنّ البغل ليس بموجود الآن كما أُخِ
عاب، فأمر الإمام C بلزوم اتِّباع أهل الخبرة في ذلك بعد الفشـل في تشـخيص 

ذلك بالشهود. 
هذا، ولكن الظاهر من الحديث هو ما احتملناه أولاً من أنّ مفروض السـؤال 
عدم اختلاف القيمة في السـوق، ولكن اختلافها بسـبب العيب المضمون، وبذلك 
خفـي مقـدار التفاوت بيـن الصحيح والمعيـب، فأمر الإمام C بتشـخيص ذلك 
عـن طريق الشـهود. ومنه يُعرف وجـه اعتبار يوم الاكتراء الذي هو يوم تسـلّم العين 
المضمونـة، كمـا يُعلم فسـاد القـول بأنّ السـائل لم يكن يسـتفهم إلاَّ عـن موضوع 
خارجي، حيث إن الإمام C لم يكن إذاً يبيّن وجهه الشرعي من البينة والحلف.

البيّنة أو الحلف
وحيث بلغنا منتهى ما يُستدل بالحديث من هذه الجهة، واجهنا إشكال: أنه مع 
الاختـلاف ما هو حكم المتنازعين من الوجهـة القضائية؟ وهاهنا نقول: إنّ القاعدة 
عي واليميـن على من أنكـر. والمهم في المقـام معرفة  تقتضـي أنّ البينـة علـى المدّ
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عي والمنكِر. وفيه صور: المدّ
١- أن يتفـق المـكاري والغاصـب علـى قيمة البغـل حين الاكتـراء، ويدعي 
الغاصـب تنزل قيمته سـوقاً إلـى حين التلـف أو العيب. وينكر المـكاري فالمدعي 

الغاصب والمنكر المكاري.
٢- أن يختلفـا فـي قيمته يوم الاكتراء ويتَّفقا على قيمتـه يوم المخالفة. فهاهنا 
إن قلنـا بـأن المعتبر فـي القيمة يوم المخالفـة كان المدعي صاحـب البغل والمنكر 
الغاصـب. حيث إن المكاري يدعي مخالفة الغاصب في بغل ثمين والغاصب ينكر 
ذلـك. وإن قلنـا بأن المعتبر يـوم التلف أو العيـب أو يوم الأداء فقـد يكون المدعي 
المكاري وقد يكون الغاصب، حيث إن المكاري لو ادَّعى ارتفاع القيمة حين التلف 
. كان الغاصب منكراً، وإن ادَّعى الغاصب تنزلها وأنكر المكاري كان الغاصب مدعياً

عـي المكاري  ٣- أن يتَّفقـا علـى قيمـة البغل يـوم الاكتراء ويـوم التلف، ويدَّ
عٍ والغاصب منكر.  دَّ ارتفاعها ساعة المخالفة وينكر الغاصب، فالأول (المكاري) مُ
عـي الغاصـب تنزلها يـوم المخالفة وينكـر المكاري، فيكـون الغاصب مدعياً  أو يدَّ

. هذا لو قلنا باعتبار يوم المخالفة. والمكاري منكراً
عي وحلـف المنكر، ولا بينة  وفـي كل هـذه الصور الحكم العـام هو بينة المدَّ
 :C َال قَ علـى المنكر ولا له. بيد أن الإمام جمع للمدعـي بين البينة والحلف، «فَ
الَ  ؟. قَ لِكَ فُ ذَ ـرِ عْ نْ يَ : فَمَ لْتُ . قُ يْـهِ لَ هُ عَ دُّ رُ مَ تَ ـوْ يْبِ يَ الْعَ ةِ وَ حَّ يْـنَ الصِّ ا بَ ـةُ مَ يْـكَ قِيمَ لَ عَ
يْكَ  لَ يـنَ عَ دَّ الْيَمِ ـإِنْ رَ ، فَ كَ مَ زَ يَلْ ـةِ فَ يمَ لَى الْقِ ـوَ عَ لِفَ هُ ـا أَنْ يَحْ ، إِمَّ ـوَ هُ C: أَنْـتَ وَ
ةَ  ونَ أَنَّ قِيمَ دُ ـهَ ودٍ، يَشْ ـهُ لِ بِشُ بُ الْبَغْ احِ أْتِيَ صَ . أَوْ يَ لِكَ كَ ذَ مَ ةِ لَزِ يمَ لَـى الْقِ ـتَ عَ فْ لَ فَحَ

ا...». ذَ كَ ا، وَ ذَ يَ كَ تُرِ ينَ اكْ لِ حِ الْبَغْ
والمفهوم من ذيل الحديث أنّ الاختلاف إنما هو في قيمة البغل حين الاكتراء، 
م أن ظاهر السـياق أن السـؤال؛ إنما هو عـن كيفية معرفة مـا بين الصحيح  كمـا تقـدَّ
والمعيب من البغل، حيث وقع بعد حكم الإمام C بوجوب الأرش حين الأداء، 
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وبقرينـة ذلـك يُفهم من الحديـث أنّ المفروض ليس الاختلاف في القيمة السـوقية 
إنمـا هو فـي القيمة المنوطة بالسـمن أو الهزال، والصحة أو العيـب، إذ قبله الحكم 

بلزوم إعطاء الفرق بين المعيب والصحيح، فتأمل.
عي كون البغل  وبذلـك كله يُعرف أنّ الإشـكال يأتي من جهة أنّ الغاصـب يدَّ
عي كونه من نوع يسـاوي خمسـة  كان من نوع يسـاوي عشـرة دنانير، والمكاري يدّ
. فقد يقـال: إن القول قـول المالك لأنـه صاحب المال، وليـس ها هنا  عشـر دينـاراً
عٍ ومنكر. وقد يكون الإشكال من جهة  دَّ عٍ ومنكر من جهة واحدة بل كل منهما مُ دَّ مُ
عـي أنّ البغل المتفق على نوعه -بدليل كونـه كان موجوداً في حالة  أنّ الغاصـب يدَّ
العيب الذي هو المنساق من الظاهر- يختلف في قيمته، وهاهنا حاول كلٌّ أن يجيب 
عن الإشـكال الذي هو: ما هو سـبب اجتماع الحلف والبينة في جانب واحد مع أن 

القاعدة الكلية كون اليمين على المنكر والبينة على المدعي؟. فأجابوا بثلاثة:
١- ما يظهر من الشيخ من كون الفرض الذي يحلف فيه المكاري غير الفرض 
عي الغاصب (المسـتأجر) أنّ العين نزلت قيمتها بعد  الذي يأتي ببيّنة، ففي الأول يدّ
عـي المكاري ارتفـاع قيمتها بعد  الإجـارة فينكـر المكاري ويحلـف، وفي الثاني يدّ

التلف فيحلف الغاصب الذي ينكر ذلك عليه(١).
وأجيـب: بأنّ الظاهـر أنّ الحديث يبين حكم صورة واحدة، وهي المسـؤول 

عنها في قول الراوي. 
وقـد يناقش في هـذا الجواب بأن الإمام C كان في مقـام بيان الطرق التي 
عي والمنكر، فإن  تُثبت شـرعاً قيمة واحدة في وقت الاختلاف دون النظـر إلى المدّ

نْ يريد أن يبين الأمر إجمالاً. ذلك وظيفة القاضي في المسألة الخاصة لا مَ
٢- ما يظهر من جمع من الفقهاء من أنّ الإمام C في هذا الحديث إنما كان 
فـي مقـام بيان طرق المعرفة بـدون المخاصمة والجدال. والمقصـود من الحلف هو 

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٥١-٢٥٣.
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الحلف الذي يطمئن الطرف الآخر به ويقبله من دون حكم شرعي. ويدل عليه التعبير 
» من دون أن يقول: أنت أو هو، أو غيره من تعابير المخاصمة. هذا مضافاً  ـوَ هُ «أَنْـتَ وَ
» حيث يُعرف به عدم القصد إلى الحكم الشرعي. ودٍ هُ إلى جعل البينة جمعاً بتعبير «بِشُ

»، ظاهر في اللزوم الشـرعي،  ـهُ مَ » و«لَزِ كَ مَ زَ لْ دّ هـذا بـأن التعبير بقولـه: «يَ رُ وَ
مضافاً إلى أنّ على الإمام بيان الطرق الشرعية لا الاطمئناني ولا الصلحي، فتأمَّل.

ص لعمومات (البينة على المدعي واليمين على  ٣- إن الحديث بمنزلة مُخصِّ
من أنكر) ويؤيده في ذلك ان الغاصب يؤخذ بأشقّ الأحوال.

ولكـن تحديد هذا التقييد مشـكل. فهل نتعد إلـى كل غاصب أو كل ضامن 
-كما في الإجارة المضمونة- أو نقتصر على خصوص إجارة الدابة، أو نجمد على 

خصوص بعض الصور المتقدمة؟.
 :E وعن الأكثر فـي كلام العلامة ،H لقـد حكي عن الشـيخ والمفيـد
ق الحلـي J في باب  ، بينمـا نقل المحقّ تعدٍ شـمول الحكـم لكل غاصـب وكل مُ
 في العين المسـتأجرة ضمن قيمتها وقت العدوان، ولو  الإجـارة ما نصه: «إذا تعدَّ
اختلفا في القيمة كان القول قول المالك إن كانت دابة. وقيل: القول قول المستأجر 
علـى كل حـال وهو أشبـه»(١). وقال في المسـالك: «القـول بالتفصيـل للشيخ»(٢). 
ولكـن قال فـي الجواهر: «لم يحضرنـي القائل بالأول، وإن حكي عن الشـيخ لكن 
قـه»(٣). وعلـى أيِّة حال، فهـذا القول إنما يصـح بعد عدم تماميـة الجوابين  لـم أتحقّ

المتقدمين وأمثالهما، فراجع.
ت دلالتها على كون العبرة بيوم المخالفة، لكونها سـبب  وهـذه الرواية لـو صحَّ
الضمان في مفروض المسـألة، دلَّت على أنّ المعتبر في المقبوض بالبيع الفاسـد قيمة 

(١) شرائع الإسلام، المحقق الحلي، ج٢، في أحكام الإجارة، المسألة الثانية.
(٢) مسالك الأفهام، ج٥، ص٢٢١.

(٣) جواهر الكلام، ج٢٧، ص٣١٨.
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م -قبل ذكر الحديـث- من أن الفقهاء  يـوم التسـليم لأنه أيضاً يوم المخالفـة، ولِما تقدَّ
كأنهم مجمعون على ذلك، وأنه أولى في بعض الصور من الغصب، إذ قد ترتفع القيمة 
بعـد المخالفة وقبـل التلف. مع إمكان أن يقال: إنّ الحكم هاهنا مخصوص بالغصب، 
لعـدم الأولوية في بعض الصور الأخر، ولعدم ثبوت دليل تعبدي من إجماع ونحوه 
علـى الاشـتراك، وهذا منتهى ما يُسـتدل به لاعتبار قيمة يوم الأخذ مـن الأدلة اللفظية. 

نعم قد يُستدل بالأصل فيما إذا كانت القيمة أقل في يوم الأخذ منها في يوم التلف.
وجريانـه مبتنٍ على القول بـأن الأحكام الوضعية -كالضمان في المقام- إنما 
هـي تعابيـر موجزة عن منظومـة من الأحكام التكليفيـة، كلزوم أداء القيمـة. أما بناءً 
علـى القول بأنّ الأحـكام الوضعية أمورٌ واقعية وأنّ علـى المكلّف تحصيلها، لكان 
الواجب هو الاحتياط، حيث إن المكلّف عالم بشغل ذمته بالعين أو بما يقابلها، ولا 

ترتفع الذمة إلاَّ باليقين بفراغها، إذ الشك يكون في تفريغ الذمة من المحصل.
هذا كله إذا لم نقل في المضمون إنه قيمة التالف، حيث إنه لو قلنا بأنّ التالف 
لا يضمـن بنفسـه لعدم إمكان تعلّـق الذمة به، بل ينقلب الضمان إلـى قيمته أو مثله، 
فحيـث لا يُعلـم أي قيمة انقلب الضمـان إليها، أهـي القيمة القليلـة أم الكثيرة، فإن 

ة. مقتضى الأصل إجراء البراءَ
ـل أنّ الأصل يختلف بالنظر إلى اختلاف المباني، فإن قلنا بعدم تأصل  فتحصّ
الأحـكام الوضعيـة، أو قلنـا بتأصلهـا ولكن قلنا بـأنّ الضمان ينقلب مـن العين إلى 
ة، وإلاَّ لزم  ه البراءَ القيمـة أو المثل بعد التلف -كما لعله الظاهر مـن الحديث- توجّ

ه أصل الاشتغال. الاحتياط وتوجّ
دليل القول الثاني: قيمة يوم التلف

واستدل للقول الثاني (اعتبار يوم التلف في القيمة) بوجوه:
١- بأنّ معنى ضمان العين هو لزوم أدائها مع الإمكان ووجوب أداء بدلها مع 
التلـف، فحيـن التلف ينتقل الضمان إلى القيمة. والإشـكال بأنّ يـوم التلف إنما هو 
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يوم الانتقال إلى القيمة، ولكن أي قيمة؟ فلا صلة لهذا الدليل بتعيينها، هذا الإشكال 
مـردود بـأنّ معنى الانتقال إلى القيمة قيمة ذلك اليوم، حيث إنه إلى ذلك الحين كان 
فاً بأداء العين، ومعلوم أنّ العين كانت مبرئة إذا كانت تؤدّ قبل التلف، أما بعده  مكلَّ
فإن التكليف انتقل إلى لزوم القيمة التي هي مالية العين التالفة، فلو أعطى قيمة ذلك 

 . الحين برئت ذمته أيضاً
» كون تلف العين موجب للضمان،  لَى اليَدِ وبالجملة، المفهوم من حديث «عَ
وهـو تأدية القيمة فـي القيمي، ومعناها: يجب أداء القيمة مع التلف في ذلك الحين، 

وهذا ظاهر في قيمة ذلك اليوم.
٢- بالحديـث المـروي عـن عبد الرحمن بن أبـي عبد اللَّه، عن أبـي عبد اللَّه 
ي  نَعُ بِالَّذِ يْـفَ يُصْ ، كَ نْهُ يبَهُ مِ ـمْ نَصِ هُ ضُ تَقَ بَعْ أَعْ يعـاً فَ مِ بْداً جَ ثُوا عَ رِ مٍ وَ ـوْ ـنْ قَ C «عَ
مَ  وْ تِهِ يَ يمَ نْهُ بِقِ يَ مِ قِ ا بَ ذُ بِمَ خَ ؤْ ، يُ مْ الَ C: نَعَ ؟ قَ يَ ا بَقِ ذُ بِمَ خَ ؤْ ـلْ يُ ، هَ نْهُ يبَهُ مِ تَـقَ نَصِ أَعْ

»(١). ومثله خبر محمد بن قيس(٢). تَقَ أَعْ
» لا  ذُ خَ ؤْ » قيـداً لـ«يُ تَـقَ مَ أَعْ ـوْ واجيـب عنـه: بأنّ مـن المحتمل كـون قوله: «يَ
ه زمان التكليف إنما هو من حين العتق وسـاكت  للقيمـة، وعليـه فيدل علـى أنّ توجّ

عن أن ما به الضمان هل هو قيمة يوم التلف أو يوم الأداء؟
ونوقـش فيه بأنّ ظاهر الظرف أنْ يكون للقيمة لكونها أقرب، وبدونها الظرف 
لغـو، حيث إن من المعلوم أن سـبب التكليف هو العتـق، فالحديث دالٌّ على اعتبار 
قيمة العتق، ولكن لا يُعلم أنّ ذلك هل كان بسبب كونه يوم الإتلاف أو يوم الغصب، 

فلا يكون دليلاً للأول على الثاني (الذي كان هو القول الأول في ترتيبنا).
٣- بالأصل، في قبال أعلى القيم، وفيما إذا كانت قيمته يوم التلف أقل من أيَّة 

م. قيمة أخر، إذ يمكن أن نستدل بالأصل فيه أيضاً على الوجه المتقدِّ
(١) الكافي، الشيخ الكليني، ج٦، ص١٨٣.

(٢) الكافي، الشيخ الكليني، ج٦، ص١٨٣، ح٣.
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دليل القول الثالث: قيمة يوم الأداء 
ويُستدل للقول الثالث (الذي اعتبر قيمة يوم الأداء) بما يلي:

١- بأنّ العين هي المضمونة، فإن كانت موجودة وجب ردُّها، وإن كانت غير 
موجـودة فإنها تتعلَّق بالذمة إلى حين الأداء، وآنئذٍ ينتقل الضمان إلى القيمة، فيجب 

. -على هذا- قيمة ذلك الوقت أيضاً
م أنّ ظاهر حديث  وهـذا الدليـل مبتنٍ على أنّ العين بذاتها مضمونـة، وقد تقدَّ
(على اليد) هو ما فهمه المشـهور من الضمان العرفي الذي هو أداء القيمة أو المثل 
في حالة التلف. كما إذا قيل لفرد: أنت ضامن لهذه السلعة؟ فقال: نعم. فهم العرف 

أنّ عليه في فرض تلفها قيمتها أو مثلها.
م، إذا كان يـوم الدفع أقل قيمة ولم  ٢- بالأصـل الذي عرفـت وجهه فيما تقدَّ

ه. مة أو الآتية على ردِّ تقدِّ يثبت شيء من الأدلة المُ
دليل القول الرابع: أعلى القيم بين الغصب والأداء

ويستدل للقول الرابع (أي أعلى القيم بين يومي الغصب والدفع) بما يلي:
ر على وجه يوجب الاشـتغال، فإن الذمة المشـغولة بحق  رِّ ١- بالأصل، إذا قُ
ة إنْ قلنا: إن المضمون العين نفسها لا قيمتها،  ن معه البراءَ تيقَّ الغير لا تبرأ إلاَّ بدفع ما يُ
حيث يستصحب بقاء العين في الذمة بعد أداء الأقل، للشك في كفايته لإسقاط العين 
ل، إذ مع فرض الشك في المقام يجب الصلح، إذ  عن الذمة، فيجب الأكثر. وفيه تأمُّ
كمـا لا يجوز للغاصب الاكتفاء بالأقل لا يجوز للمالك أخذ الأكثر الذي يشـك في 
ة؛ حيث قلنا بأن  م كفيـل بجعل الأصل في المقام البراءَ ه. هذا مع أنّ ما تقدَّ كونـه حقّ
الظاهـر الانتقال إلى القيمة بعد التلف، فحيث نشـك في مقـدار القيمة المنتقل إليها 
ة. وهذا الأصل حاكم على أصالة عدم وصول الحق إلى صاحبه  نجري أصالة البراءَ
د  ة الظالم من ظلامته. إذ إن المفروض كون الأصل حكماً شـرعيăا يحدّ أو عـدم بـراءَ
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برئاً للذمة. مقدار الضمان فيكون مُ
٢- وبأنّ العين في كل آن من الآنات مضمونة بما لها من مالية (التي مرجعها 
فـي الواقع إلى مقدار إيفائها بحاجات الناس)، وبما لها من خصوصيات شـخصية، 
» الشـامل لقيمة الشـيء أيضاً، حيث إنها  لَى اليَدِ وذلـك لعمـوم أو إطلاق حديث «عَ
قابلة لاسـتيلاء اليـد عليها. وبما أنّ أعلـى القيم من أفراد القيمـة المضمونة، وجب 

أداؤها بعد تداخل غيرها من القيم فيها.
واسـتدل القائل على ضمان القيمة العالية قبـل تلف العين بأنّ العين لو كانت 
تُدفـع إلى المالك في تلك الحال كان المالـك يربح ذلك المقدار الكثير من القيمة، 
حيـث كانـت العين -بما لها من قيمة مرتفعة- له. ويـدل عليه أنه لو تلفت العين في 
تلك الحال وجب أداء قيمتها تلك، فحيث حبسها عنه الغاصب وجب عليه أداؤها.

وأجيب عنه:
أولاً: بأنـه مسـتلزم للقول الـذي أجمعوا علـى خلافه من ضمـان قيمة العين 
مـع وجودها. مع أنّ ظاهر حديث اليد وغيره كـون المضمون في حالة وجود العين 
»، وهو  هُ يَ دِّ تَّـى تُؤَ تْ حَ ذَ ـا أَخَ لَى اليَدِ مَ نفسـها. ففـي بعض نصوص حديث اليـد: «عَ
ظاهر في أنّ أداء العين غاية لضمانها (الذي هو بدوره يعني لزوم أداء قيمتها أو مثلها 
لـد التلف)، ولازم هذا القول ضمـان ارتفاع القيمة حتى مع أداء العين. فلو كانت 
العين حين الغصب تسـاوي مائة دينار ثم نزلت إلى خمسين ديناراً وجب دفع العين 

مع الخمسين ديناراً، وهو مخالف للإجماع.
لَ لا يقول إلاَّ بأن تلف العين يُوجب  ولكن قد يناقَش هذا الجواب بأن المسـتدِ
ضمان قيمتها من حين الأخذ، وإن كان مع وجود العين يجب أداؤها، فالقيمة مضمونة 
ر العين بما لها من ماليّة، بل بما لها من  ولكن بشرط التلف، حيث إنه مع عدمه لا تُقدَّ
عينيّـة. كالقول بأنّ المعتبر قيمة يوم الغصـب؛ حيث إن القائل به لا يقول بأن المتعلّق 

بالذمة قيمة العين حتى مع وجودها، ولكن مع تلفها تجب قيمة يوم الأخذ.
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: إنّ مبنى هذا القـول على كون العين مضمونة حتى بعـد تلفها، فبالتلف  ثانيـاً
لا ينتقـل الضمـان إلى القيمة بـل يبقى إلى حين الدفع، أو على كـون الانتقال يكون 
. وهذا  دائمـاً إلـى المثل حتى في القيمي لكي يكون ارتفاع قيمته بعد التلف مضموناً

م. » كما تقدَّ لَى اليَدِ مخالف لما استظهرناه من حديث «عَ
ة على اشـتغال الذمة بالأعلى، حيث إن  : إنه لا دليل في قبال أصالة البراءَ ثالثاً
» لا يفيد سـو وجوب أداء العيـن أو ضمانها، بمعنى لزوم مثلها  لَى اليَدِ حديـث «عَ
أو قيمتها، وسـاكت عن القيمة التي يجب أداؤها. وأما مالية العين فليسـت مشمولة 

للحديث، حيث إن العين هي المضمونة لا ماليتها، فتأمَّل.
» الدالّ على نفي أيِّ نوع من الضرر في الدين.  ارَ رَ لاَ ضِ رَ وَ رَ ٣- بحديث «لاَ ضَ
وذلك يسـتلزم وجوب تدارك القيمة العالية. لأنّ المالك كان ذا حق في تلك القيمة 
فمنعـه الغاصـب عن حقـه، فإذا لم يُوجب الشـارع تـدارك هذا المنـع وضمان هذه 

الزيادة كان الضرر موجوداً في الدين.
ونوقـش فيه: أما قبل التلف فإن ارتفاع القيمة، وإن كان قد فات على المالك، 
إلاَّ أنـه ليـس معتبـراً عنـد العرف مـا دامت العيـن موجـودة، إذ إن العيـن تكون هي 
، فكما أن ارتفاع القيمة لا يحسـب للغاصـب وتنزلها لا  المقيـاس فـي الأداء حينئـذٍ
يحسـب عليـه، فكذلـك ارتفاعها لا يُحسـب للمالـك، إذ مع وجود العيـن لا معنى 
لاعتبـار القيمـة. وأما بعد التلف فقد انتقل الشـغل إلى القيمة، فـلا يوجد هناك عين 
حتـى يحسـب ارتفاع قيمتها أو تنزلها. هذا كله مضافاً إلـى ما قيل من أن حديث «لاَ 
» لا يثبـت حكماً بل منتهى الأمر يرفع الحكم الثابـت، فإثبات التدارك من «لاَ  رَ ـرَ ضَ

» غير صحيح. رَ رَ ضَ
٤- بما اشـتهر بينهم بأنّ الغاصب يُؤخذ بأشـق الأحوال، وهو مطلق بالنسـبة 
إلى كيفية الأداء وكميته، فلا وجه لتخصيصه بالأولى، ولذلك فإن أغلبهم ذهبوا إلى 

لزوم أعلى القيم سواء إلى حين التلف أو إلى حين الدفع، فإن المناط واحد. 
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ونوقـش فيه -مضافاً إلى عدم حجية هـذه القاعدة وعدم ثبوت إطلاقها- أنها 
مختصة بباب الغصب، كما لا يخفى.
دليل القول الخامس: أعلى القيم

ل للقول الخامس (أي اعتبار أعلى القيـم بين يومي الغصب أو الأخذ  واسـتُدِ
والتلـف) بما يرجع إلـى أدلة القول الرابع، مضافاً إلـى الحديث المتقدم في غصب 
الدابـة حيـث قال الامام، C، بعد السـؤال عن حكم تلفه وانـه هل هو مضمون: 
«نعـم، قيمة بغل يـوم خالفته» بعد معلومية أن المغصوب لا يُضمن بقيمته مع وجود 
عينـه، بل يجب أداء العين، فمعنى هذه الكلمـة أنّ يوم المخالفة هو أول أيام ضمان 
المالية على تقدير التلف. وبتعبير آخر: إنّ ظاهر الحديث ضمان قيمة البغل في يوم 
المخالفة، وليس معناه أنّ يوم المخالفة فقط وقت الضمان، بل هو أول ابتداء ضمان 

القيمة، فمهما ارتفعت قيمة البغل كانت مضمونة.
م أنّ الحديث لو كان ظاهراً في شـيء فإنما هـو في اعتبار قيمة  ولكـن قـد تقدَّ
يـوم المخالفـة، إذ فيه ينتقـل العين من ضمـان صاحبها إلى ضمـان غاصبها، فكأنه 
ـا، فوجب عليـه أداء قيمتها لذلك اليوم. أمـا أعلى القيم  ăقـد ابتاعهـا منه ابتياعاً قهري

ة ينفيه، فراجع. فاستفادته من الحديث مشكل مع أن أصل البراءَ
ولكن الذي يجده الباحث لعله ضمان قيمة يوم التلف لأنه أشبه بالقواعد، أو 

يوم المخالفة لأنه أشبه بأحاديث الباب وباب الرهن واللقطة والعتق.
الملحق الثاني: اختلاف القيمة بحسب الأماكن

إذا اختلفـت قيمـة التالـف بحسـب الأماكـن، مثـل أن تكون قيمتـه في مكان 
الغصب عشـرة، وفي مكان التلف خمسـة عشـرة، وفي محل المطالبة عشرين، فما 

هي القيمة المضمونة؟.
الظاهر أنّ المسـألة فرع مسألة المطالبة، حيث إنّه إن كان للمالك المطالبة في 
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أي مـكان كانت القيمـة قيمته، إلاَّ أن مكان المطالبة فـي العرف مكان التلف، حيث 
إن العيـن قبل التلف بدقائق كانت مملوكة للمالـك وكان له المطالبة بها، فمع تلفها 
انتقل إلى قيمتها في المكان والزمان نفسـهما. نعم، لو قلنا بأنّ العين تبقى في الذمة 
ولـو مع تلفها أمكن القول بجواز المطالبة في أيِّ مكان شـاء المالك، وباعتبار ذلك 

م الكلام في هذه المسألة فراجع. لزم اعتبار قيمة ذلك المكان، وقد تقدَّ
ثم إن هناك بعض المسـائل الأخر يشـترك فيها مع هذا الباب باب الغصب 

فنرجئها إليه إن شاء اللَّه تعالى.
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١١ - في البلوغ - في البلوغ

يُشـترط فـي المتعاقدين: البلـوغ، والقصـد، والعقل، والاختيـار، والمالكية، 
.- ا مسلماً والإسلام -إذا اشتر عبدً

الشرط الأول: البلوغ
م في بعض العبادات-  أما البلوغ -الذي يأتي تفسيره في كتاب الحجر، كما تقدَّ

فمع فقدانه يُتصور العقد على أربعة أنواع:
الأول: أن يعقد مستقلاً مثل غيره من البالغين.

الثانـي: أن يتعامل مـع إذن الولي ولكنه يكون طرفاً في العقد بيعاً أو شـراءً أو 
غيرهما.

الثالث: أن يكون وسـيطاً بين الولي والمشـتري أو البائع ولكنه يكون المنشئ 
للعقد، مثل الوكيل في حضور موكله.

الرابع: أن يكون آلة محضة لنقل المتاع.
والقسـم الأخير ليس من أقسام بيع الصبي حقيقة، بل هو في الواقع من أقسام 
بيـع الأولياء، فالبحث عنه يجب أن يكون في بـاب صحة هكذا نوع من المعاطاة أم 
لا. وعلـى فـرض صحته يأتي البحث في أنه بيع شـرعاً أم لا؟ ولعل الحق هو القول 

بصحته بيعاً عرفيăا ممضى من قبل الشرع الذي أحلّ كل بيع عرفي.



................................................ الفقه الإسلامي ج٢ - بحوث في البيع  ١٠٦

فالبحـث في المقام يتناول الصور الثلاث الأولـى. ولذلك فإنه لا يتناول غير 
المميز من الصبيان، لكون أقواله -لا شـك- غير معتبرة شـرعاً، وقصده لا يختلف 
عـن عدم قصـد غيره. نعم، فـي الصـورة الأخيرة (التي فُـرض الصبي فيهـا آلة نقل 
فقـط) لا فـرق بين المميز وغيره، كما لا فرق بين الإنسـان، والكلب المعلَّم، والآلة 

الميكانيكية.
اختلاف الآراء في بيع الصبي

والأقوال في المسألة أربعة:
.(١) . ذهب إليه المشهور قديماً وحديثاً ١- عدم جواز بيع الصبي مطلقاً

٢- جوازه مع إذن الولي. ذهب إليه جمع(٢).
٣- التفصيل بين الموارد، مثل أنه إنْ بلغ عشراً جاز(٣). ذهب إليه الشيخ -كما 
حكي عن مبسوطه- حيث قال: «وروي أنه إنْ بلغ عشر سنين وكان رشيداً 

 .(٤)« كان جائزاً
٤- وأنه يجوز بيعه وشراؤه في الأمور اليسيرة(٥). ذهب إليه سيد الرياض وبعض.

الأول: عدم جواز بيع الصبي مطلقاً
واستدل للأول بوجوه:

الوجه الأول: بالإجماع الذي قال في الجواهر مستدلاً به: «فصح حينئذٍ للفقيه 
نفـي الخلاف في المسـألة على الإطلاق، بل صح له دعـو تحصيل الإجماع على 
ذلـك، كما وقع من بعضهم، بل ربمـا كان كالضروري، خصوصاً بعد ملاحظة كلام 

(١) انظر: الحدائق الناضرة، ج١٨، ص٣٦٧، و: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٥٤٥.
(٢) ذهب المحقق الأردبيلي J إلى ذلك في مجمع الفائدة، ج٨، ص١٥٢، وقال به العلامة في: 

تحرير الأحكام، ج٢، ص٥٣٦.
(٣) انظر: الحدائق الناضرة، ج١٨، ص٣٦٧، و: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٥٤٦. 

(٤) المبسوط، الشيخ الطوسي، ج٢، ص١٦٣.
(٥) انظر: مفاتيح الشرائع، الفيض الكاشاني، ج٣، ص٤٦.
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الأصحاب وإرسـالهم لذلك إرسال المسـلمات، حتى ترك جماعة الاستدلال عليه 
اتِّكالاً على معلوميته»(١).

ولعله أشار بالبعض إلى العلامة في التذكرة حيث قال: «الصغير وهو محجور 
عليه بالنصّ والإجماع -سواء كان مميزاً أو لا- في جميع التصرفّات إلاّ ما يُستثنى، 
كعباداته وإسـلامه وإحرامه وتدبيره ووصيّته وإيصاله الهديّة وإذنه في دخول الدار، 
علـى خـلاف في ذلـك»(٢). وإنّ ظاهـر إطلاقـه إرادة الإجماع حتى مـع إذن الولي، 
خصوصاً بعد استثناء ما يكون مع إذن الولي كالهدية ونحوها، اللهم إلاَّ أن يقال: إن 
اسـتثناء ذلك ليس من جهة أنها معاملة جائزة مع الإذن بين المعاملات الباطلة حتى 
معه، حتى يكون دليلاً على عموم المستثنى منه، بل من جهة أن الصبي لا يُقبل قوله 
ه كالفاسـق، إلاَّ في الهدية والإذن، للسـيرة أو القرائـن الخارجية، فلذلك احتاج  لعدّ
إلى الاستثناء. ويُومئ إلى ذلك: التعبير بالحجر دون التعبير بمثل (الصبي غير جائز 

التصرف) أو (غير نافذ العقد) أو ما شابه.
وعلى أيَّة حال، فالإجماع مخدوش بوجهين: 

الأول: بذهاب الشـيخ -كما حكي عن المبسـوط- إلى صحة عقد الصبي إذا 
ق الحلي J في بـاب الإجارة عقده مـع الإذن، وإن  (٣). وأجـاز المحقّ بلـغ عشـراً
تـردَّد أخيراً فقال: «وكـذا الصبي غير المميز (أي لا تجوز إجارتـه) وكذا المميز إلاَّ 
بـإذن وليـه، وفيه تـردّد»(٤). وقال فـي القواعد: «وفـي صحة بيع المميز بـإذن الولي 
 ابنه في الشرح الصحـة»(٥)، وقال في التذكرة: «وهـل يصح بيع المميز  نظـر، وقـوّ
وشراؤه بإذن الولي؟ الوجه عندي أنه لا يصح»(٦). وحيث نسـب الفتو إلى نفسـه 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٠-٢٦١.
(٢) تذكرة الفقهاة (الطبعة القديمة)، ج٢، ص٧٣.

(٣) المبسوط، ج٢، ص١٦٣.
(٤) شرائع الإسلام، ج٢، في شرائط الإجارة، المسألة الأولى.

(٥) كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٧٩، عن: القواعد، والإيضاح.
(٦) تذكرة الفقهاء، ج١٤، ص٢٤١.
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بعد التسـاؤل دلّ على عدم كون المسـألة كما ذكرها في الجواهر من البديهيات، بل 
الظاهر إن الأصحاب إنما ذكروا عدم الصحة بالنسـبة إلى بيع الصبي بصورة مطلقة 
فـي قبال الصحة مطلقاً وأنـه محجور عليه، من دون نظر إلى إذن الولي وعدمه أبداً، 

فاستظهر من كلماتهم الإطلاق بحيث يشمل ما كان بإذن الولي.
الثانـي: بالسـيرة، حيـث إنه لا يمكن أن يكـون فتو الفقهاء كلهـم على أمر، 
وعمل المسـلمين المقلِّدين لهم كلهم على خلافه. وسـيأتي البحث في السيرة هذه 
مسـتقلاً، ولكن المهم هنا بيان المنافاة القطعية بيـن عمل الناس وفتو الفقهاء، إذا 

. كان شاملاً لصورة الإذن بحيث يستبعد العقل ذلك كثيراً
تُمْ  إِنْ آنَسْ احَ فَ وا النِّكَ لَغُ ا بَ تَّى إِذَ ى حَ تَلُوا الْيَتَامَ ابْ الوجه الثاني: بالآية الكريمة: {وَ

.(١){ مْ الَهُ وَ مْ أَمْ وا إِلَيْهِ عُ فَ ادْ ا فَ دً شْ مْ رُ نْهُ مِ
رَ منها: أنّ دفع المال مشروط بأمرين:  حيث استُظْهِ

الأول: بلوغ النكاح. 
الثاني: الرشد.

فمع عدم توفرهما في أحد لا يجوز دفع ماله إليه. إذ إن جواز الدفع أنيط بهما. 
فمع عدمهما يحرم دفع المال إليه. وليس ذلك إلاَّ من جهة وجود الحجر عليه، وهو 

فات.  مقتضٍ لمنعه من التصرُّ
وبتقريـب آخـر: نحن نعلـم أنّ دفع المال بذاته ليس محرمـاً، بل هو كناية عن 
رم ذلك كشف عن عدم جواز معاملاته. ف، فإذا حُ تمكين الصبي في أمواله بالتصرُّ

ونوقـش فيه بأنّ منتهى ما تدل عليه الآيـة كون الصبي محجوراً عليه، أما عدم 
ض للآية إليه. بل من جهة اتِّحاد  صحة تصرفاته، حتى مع إذن الولي أو إجازته، فلا تعرّ
ف  السـياق والحكم في الآية بالنسـبة إلى الصبي والسـفيه، وأنه يجوز للسفيه التصرُّ

(١) سورة النساء، آية: ٦.
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فـي مالـه مع إذن الولي أو إجازتـه، نعلم أن الصبي أيضاً مثلـه في الحكم، خصوصاً 
مع اسـتيناس الرشـد الذي يظهر من بعـض الأحاديث الواردة في تفسـير الآية كونه 
كافياً بانفراده في جواز إعطاء اليتيم ماله، وإن كان اسـتيناس الرشـد لا يكون -على 
الأغلـب- إلاَّ مـع البلوغ، كما ورد في بعض الأحاديث مـن أن العقل ملك مخلوق 
له بعدد الخلائق رؤوس، وقد سدلت عليها الستائر، فإذا بلغ الرجل انكشف الستار 
نَّة والفريضة(١)، حيث إن الظاهر من الرشد  عن وجهه ووقع في قلبه نور يعرف به السُّ
اكتمال العقل. إلاَّ أن يُقال باختلاف مراتب الرشد بحسب الاختلاف في المواضيع 
ق الرشـد في مرحلة المراهقة أو حتى  الخارجية، فبالنسـبة إلى العقود اليسـيرة يتحقَّ
التمييز، وكلما عظم الأمر احتاج إلى رشد أعظم وأتم. حتى يُدعى بالنسبة إلى ذلك 
 . ف فيه مستقلاً أن الصبي المميز قد أصبح رشـيداً، فيجوز دفع المال إليه حتى يتصرَّ
ولكـن البحـث في ذلك راجع إلى كتاب الحجر إن شـاء اللَّه. إذاً غاية دلالة الآية أن 

الصبي كالسفيه محجور، فتصح معاملاته المأذون فيها من قبل الولي.
الوجـه الثالث: حديـث رفع القلم المروي عن الخصـال، عن ابن ظبيان، عن 
مَ  لَ ـتَ أَنَّ الْقَ لِمْ ا عَ أميـر المؤمنيـن C أنه قال في سـقوط الرجم عن الصبـي: «أَمَ
تَّى  نِ النَّائِمِ حَ عَ ، وَ يقَ فِ تَّى يُ نُونِ حَ جْ نِ الْمَ عَ ، وَ تَلِمَ تَّى يَحْ بِيِّ حَ نِ الصَّ : عَ ةٍ ثَ نْ ثَلاَ ـعُ عَ فَ رْ يُ
»(٢). وعن قرب الإسـناد عن عليّ C قال -في سـقوط القصاص والدية  ظَ ـتَيْقِ يَسْ
»(٣). وعن عمار السـاباطي في الموثق عن الصادق  مُ لَ ا الْقَ مَ نْهُ فِعَ عَ دْ رُ قَ في ماله-: «وَ
ثَ  يْهِ ثَلاَ لَ ا أَتَى عَ C أنه سـئل عن الغلام متى تجب عليه الصـلاة؟ قال C: «إِذَ

.(٤)«.. مُ لَ يْهِ الْقَ لَ  عَ رَ جَ ، وَ ةُ لاَ يْهِ الصَّ لَ بَتْ عَ جَ دْ وَ قَ لِكَ فَ بْلَ ذَ مَ قَ تَلَ إِنِ احْ ، فَ نَةً ةَ سَ رَ شْ عَ
وجـه الاسـتدلال بهـا: أنّ القلم ظاهر في قلـم التكليف، حيث إنه إشـارة إلى 
مـا يثبـت به الحكم، والتكليف أعـم من الوضعي وغيره، على فـرض القول بوجود 

(١) انظر نص الرواية عن رسول اللَّه K، في: بحار الأنوار، ج١، ص٩٩، ح١٤.
(٢) الخصال، الشيخ الصدوق، ص٩٤.

(٣) قرب الإسناد، ص١٥٥.
(٤) الاستبصار، ج١، ص٤٠٨.
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أحـكام وضعية، وعـدم الالتزام بكون كل حكم وضعي ناشـئاً عـن أحكام مجتمعة 
تكليفية، وإلاَّ فالأمر سهل. 

وبتقريـب آخر: إن المـراد من رفع القلم جعل الصبي خارجاً عن شـمول كل 
حكـم مـن جانب الشـرع تكليفـاً أو وضعـاً، بل جعلـه بمنزلة غير الإنسـان في عدم 
. وبهذا يصحّ أن يقال: إن المراد منه سلب كل أثرٍ عن أيِّ  ه إليه أبداً الالتفات والتوجُّ

فعل من أفعال الصبي، ومنه أثر الصحة عن عقده.
ونوقش فيه:

أولاً: إن المراد قلم المؤاخذة لا قلم التكليف. 
دّ هـذا القـول بأنـه لا دلالة في الحديـث على التخصيص، بـل ظاهر القلم  ورُ
قلـم التكليـف كما يـدل عليه قوله: وجر عليـه القلم، أيّ التكليـف، كما أن ظاهر 

الاستشهاد برفع القلم على رفع القصاص ذلك.
: إن صحة العقد من الأمور الوضعية، والمشهور أن الأحكام الوضعية لا  وثانياً
تختص بالبالغين فقط، بل تشمل غيرهم أيضاً كالجنابة والنجاسة والصحة والبطلان 

في العبادات ونحوها.
ولكن نوقش فيه: إن المشـهور كون الأحكام الوضعية قد تتعلَّق بغير البالغين 

ولكن ليس كل الأحكام الوضعية، بل صرح بعضهم بأنها قسمان:
الأول: ما تكون غير قصدية كالبطلان في الصلاة الفاقدة للركوع.

الثاني: ما تكون قصدية كالعقود. ولذلك كان المشهور عندهم بطلان معاملاته.
ولكن المناقشـة لا بأس بها باعتبار أن الظاهـر من الحديث رفع قلم التكليف 
فيما وضعه الشـارع تكليفاً، لا قلم الوضع حتى فيما كان الشـارع بالنسبة إليه ممضياً 

كالعقود، أو مخبراً عن حقيقة واقعية كالطهارة ونحوها. 
وبالجملـة: فكما قيل: إن الحديث يجعل الطفل كالبالغ قبل الإسـلام، حيث 
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يفرضه غير متعلّق للأحكام التكليفية، سـواء كانت ناشئة عن وضع أو غيره، لا رفعاً 
. إذاً فإن الخبر قاصر الدلالة على ذلك. للأحكام الوضعية مطلقاً

: إن الحديث مختص بالتكاليف الإلزامية، لأن الرفع لا يستعمل إلاَّ في  وثالثاً
إزاحة كلفة ومشقة، وليس في غير الإلزام ذلك. 

د استحسـان ينافيـه ظاهر الإطـلاق، حيـث إن الرفع  ونوقـش فيـه: أنـه مجـرّ
يسـتعمل في كل موضع يسـتعمل في عدمه الوضع، فكما يصحُّ أن يُقال: وضع على 

البالغ التكليف المستجد، كذلك يمكن أن يُقال: رفع عنه، فتأمَّل.
: إن الإنشـاء سـبب تكويني لحصول مضمون العقد ليس للشارع رفعه  ورابعاً

أو وضعه، ولذلك لا يشمله ظاهر الرفع في الحديث. 
ر، فإن كان  ونوقـش فيه: أنـه -أي أثر العقـد- أمر اعتبـاري يرجع إلى المعتبِـ
. أما إذا اشترط الشارع أمراً  العرف قلنا: إنه معتبَر عرفاً، وإن كان الشرع قلنا: وشرعاً

في فائدة العقد لا يمكن أن نقول: لم يكن له ذلك؛ إذ إنه لم يعتبر هذا الأثر.
ومـع كل ذلك لا يمكن الاعتماد على ظاهر خبر الرفع؛ حيث إنه لا يدل على 

أكثر من رفع كل تكليف، ولو كان مثل وجوب دفع الثمن والمثمن.
الوجه الرابع: الأحاديث الخاصة بحكم معاملة الصبيان، وهي كما يلي:

ألـف: حمـزة بن حمران، عـن حمران، عن مولانـا الباقر C أنه قـال: «إِنَّ 
ا  الُهَ ا مَ عَ إِلَيْهَ فِـ دُ ا الْيُتْمُ وَ نْهَ ـبَ عَ هَ ـنِينَ ذَ ـعُ سِ ا تِسْ لَهَ ا وَ لَ بِهَ دُخِ تْ وَ جَ وَّ ا تَزَ ـةَ إِذَ يَ ارِ الْجَ
الَ  ا. قَ بِهَ ا وَ ـذَ لَهَ أُخِ ، وَ ةُ ودُ التَّامَّ دُ ا الْحُ يْهَ لَ ـتْ عَ أُقِيمَ ، وَ الْبَيْعِ اءِ وَ ـرَ ا فِي الشِّ هَ رُ ـازَ أَمْ جَ وَ
سَ  مْ غَ خَ بْلُ تَّى يَ نَ الْيُتْمِ حَ جُ مِ رُ لاَ يَخْ ، وَ الْبَيْعِ اءِ وَ رَ هُ فِي الشِّ رُ وزُ أَمْ مُ لاَ يَجُ الْغُلاَ C: وَ

.(١)« لِكَ بْلَ ذَ نْبِتَ قَ ، أَوْ يُ عِرَ ، أَوْ يُشْ تَلِمَ ، أَوْ يَحْ نَةً ةَ سَ رَ شْ عَ
تَى  يَتِيمِ مَ ـنِ الْ ـئل «عَ بـاء: ورواية ابن سـنان، وفيها أن الإمام الصادق C سُ

(١) تهذيب الأحكام، ج١٠، ص٣٧.
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.(١)« مُ تِلاَ حْ الَ C: الاِ هُ؟ قَ دُّ ا أَشُ مَ : وَ الَ . قَ هُ دَّ غَ أَشُ بْلُ تَّى يَ الَ C: حَ هُ؟ قَ رُ وزُ أَمْ يَجُ
كَ  رَ تَ ـاراً وَ غَ داً صِ لاَ كَ أَوْ تَـرَ ـاتَ وَ لٍ مَ جُ نْ رَ جيـم: صحيحـة علي بن رئـاب «عَ
ةَ  يَ ارِ مُ الْجَ نْهُ ي مِ تَرِ شْ نْ يَ  فِيمَ ا تَرَ يَ -إلى أن قال السائل:- فَمَ ارِ وَ جَ اناً وَ لْمَ الِيكَ غِ مَ مَ
ا  مْ فِيمَ مُ النَّاظِرُ لَهُ يِّمُ لَهُ مُ الْقَ يْهِ لَ اعَ عَ ا بَ لِكَ إِذَ أْسَ بِذَ الَ C: لاَ بَ ؟. قَ دٍ لَ ا أُمَّ وَ هَ ذُ يَتَّخِ فَ

.(٢)« مْ هُ لِحُ يُصْ
لِّق على البلوغ بسبب  وتقريب الاسـتدلال بالأخير: إنّ جواز البيع والشـراء عُ
إذا الشرطية التي تقتضي عدم الجواز مع عدم البلوغ، فالصحيحة دلَّت مفهوماً على 

. المقصود كدلالة الخبرين -المنجبر ضعفهما بعمل المشهور- عليه منطوقاً
ولكن الكلام في الدلالة من حيث إن ظاهر السـؤال والجواب في الأحاديث 
الثلاثة التركيز على هذه النقطة: جواز البيع والشراء الاستقلالي، بحيث يكون العقد 
مسـتنداً إلـى الطفـل فقط، حيـث إن المثبَت في الأخبار هو الاسـتقلال مـع البلوغ، 
فيكـون المنفي عدم الاسـتقلال بدونه، وذلـك لأن الظاهر منهـا أنّ النفي والإثبات 
واقع على موضوع واحد دون موضوعين أحدهما أعم من الآخر، خصوصاً مع قوله 
ا فِي  هَ رُ ازَ أَمْ جَ ـا». وتعقيب ذلك بقوله: «وَ الُهَ ا مَ فِعَ إِلَيْهَ C فـي الرواية الأولى: «دُ
». إذ يُستفاد من سياقها أنّ الجملة الثانية بمنزلة الفرع على الأولى مثل  الْبَيْعِ اءِ وَ رَ الشِّ

أن يقول: استقل بأمرها وجاز... الخ.
هـذا كلـه مع أنّ جواز الأمر لا يفيد إلاَّ نفاذه ومضيّه، في مقابل توقفه على أمر 
آخر، فإن المتوقّف على شـيء آخر ليس بجائز، أي ليس بنافذ، وليس ظاهر الجواز 

في كلماتهم بمعنى عدم الحرمة كما اصطلحنا عليه وهو ظاهر.
اللهم إلاَّ أن يُقال: إن الشـهرة القدمائية كما تجبر السـند تُورث الظهور وتُفيد 
الاطمئنـان إلـى معنى اللفـظ. ولكن تبقى بعدئـذٍ كلفة إثبات اعتماد المشـهور على 

(١) الخصال، ص٤٩٥.
(٢) الكافي، ج٥، ص٢٠٨.
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د تطبيق الفتو مع مضمون الحديث لا يدل  هذه الأخبار في هذه المسألة. فإن مجرّ
علـى المقصـود إلاَّ أن يقال: إن اعتماد المشـهور على الخبـر الأول في البلوغ كافٍ 
. قال في المستند: «رواية  في توثيق سـنده، والكشف عن اعتمادهم عليه هاهنا أيضاً
حمـزة بـن حمـران، المعتضدة بعمـل الأصحاب في هذه المسـألة ومسـألة تحديد 
البلوغ، الصحيحة عن الحسـن بـن محبوب الذي أجمعـت الصحابة على تصحيح 

ما يصحّ عنه»(١).
الوجـه الخامـس: الأحاديـث الدالة على كـون الصبي عمده وخطئـه واحداً، 

وهي كما يلي:
بِيِّ  دُ الصَّ مْ ١- صحيحة محمد بن مسـلم عـن الإمام الصادق C قـال: «عَ

.(٢)« دٌ احِ طَأُهُ وَ خَ وَ
٢- وخبـر أبي البختري المروي عن قرب الإسـناد، عـن جعفر، عن أبيه، عن 
ي لَمْ  يِّ الَّذِ بِـ الصَّ يقُ وَ فِ ي لاَ يُ تُـوهِ الَّذِ عْ الْمَ نُونِ وَ جْ ي المَ قُولُ فِـ انَ يَ ـهُ كَ علـي A «أَنَّ

.(٣)« مُ لَ ا الْقَ مَ نْهُ فِعَ عَ دْ رُ قَ ةُ وَ اقِلَ هُ الْعَ لُ مِ طَأٌ تَحْ ا خَ مَ هُ دُ مْ : عَ غْ بْلُ يَ
.(٤)« ةُ اقِلَ هُ الْعَ لُ مِ طَأٌ تَحْ بْيَانِ خَ دُ الصِّ مْ ٣- وخبر إسحاق بن عمار وفيه: «عَ

بتقريب: إن معنى عمده خطأ عدم الاعتبار بقصده، فيكون عقده كعقد الهازل 
غير معتبر عند الشـرع. هذا واسـتظهر عموم الخبرين الأخيرين من أنهما -وإن كانا 
مذكوريـن في أبواب الجنايات والديـات- إلاَّ أنهما لا يختصان بها، إذ ذكر خبر في 
بـاب لا يـدل على اختصاصه به، مع أن الشـيخ والحلي H اسـتدلا بهما في باب 

إحرام الحج.

(١) مستند الشيعة، المحقق النراقي، ج١٤، ص٢٦٣.
(٢) تهذيب الأحكام، ج١٠، ص٢٣٣.

(٣) قرب الأسناد، ص١٥٥.
(٤) تهذيب الأحكام، ج١٠، ص٢٣٣.
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 « ةُ اقِلَ هُ الْعَ لُ مِ ونوقش فيهما بأنّ ظاهر قوله: إنّ العمد خطأ، ولو بقرينة قوله: «تَحْ
فـي الخبـر الثاني، أن أيَّة عقوبة دنيوية أو أخروية لا تلحق الصبي من جهة فعله، فهو 
في الدنيا تتحمل العاقلة مسؤولية جنايته، وفي الآخرة مرفوع عنه قلم المؤاخذة. مع 
أن الالتـزام بذكـر خبر في بابٍ دالٌّ على نوع من الاختصاص، لاحتمال وجود قرينة 
سـياقية أو حالية عنـد متقدمي الأصحاب جعلت الخبر مختصـاً بباب، فتأمَّل. هذا، 
»، مسـتعملة بعينها في  دٌ احِ طَأُهُ وَ خَ بِيِّ وَ دُ الصَّ مْ بالإضافـة إلى أن هذه العبـارة أي «عَ

المجنون والسفيه مخصوصاً بباب الجنايات.
ففـي خبر السـكوني عـن الصادق C الـذي حكى فيه فعل أميـر المؤمنين 
»(١). فهذه  اءً ـوَ طَأَهُ سَ خَ هُ وَ دَ مْ لَ عَ عَ جَ هِ وَ مِ وْ لَـى قَ ةَ عَ يَ لَ الدِّ عَ C، إلـى أن قـال: «فَجَ
العبـارة ليسـت ظاهرة فـي أن المراد بكـون عمد الصبي خطـأ، أنّ العقوبـة الدنيوية 
والأخروية مرفوعة عنه، ليس هذا فقط بل وأنها صالحة لصرف إطلاق عمد الصبي 
خطـأ في الحديث الأول أيضاً، لأنه ليس معلـوم الإطلاق حتى يقال: إن المثبتَيْن لا 
قيدان ببعض، بل نشـك في أصل إطلاق الحديث بالنسـبة إلى غير باب الجنايات،  يُ
في حين أنّ القدر المتيقن منه باب الجنايات. ومن المقرر في الأصول أنّه: يشـترط 
فـي الإطلاق أمور: منهـا عدم القرينة علـى التقييد (والقرينة موجـودة)، ومنها عدم 
وجود قدر متيقن للإطلاق (وفي المقام يصلح باب الجنايات لكونه القدر المتيقن).

لَ صاحب الجواهـر J صحيح محمد بن  عَ وقـد يمكـن أن يكون لذلـك جَ
ا بباب الجنايات، حيث قال في مسألة القصاص من الصبي: وخصوص  ăمسلم خاص

قول الصادق C في صحيح ابن مسلم(٢).
هـذا كله بالإضافة إلـى أن كلمة (عمده خطأه) تحتمـل معنيين مع قطع النظر 

عن الوجوه الخارجية: 

(١) تهذيب الأحكام، ج١٠، ص٢٣٢.
(٢) جواهر الكلام، ج٤٢، ص١٧٨.
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عتبر قصده عند الشـارع  أحدهمـا: كـون الصبي لا يتأتَّى منه القصد أبداً حتى يُ
لاَ قصد. كَ

الثاني: إنّ حكم فعله العمدي هو كحكم فعله الخطئي. ومعلوم أنه لا ترجيح 
ر فيها  لـلأول علـى الثاني، مـع أن العقود ليسـت أفعالاً مع عـدم القصد، فلا يُتصـوّ
ل عليه العمد. إلاَّ  نزَّ الخطأ حتى يكون مساوياً مع العمد. كما أنّه لا أثر للخطأ حتى يُ

أن يقال: إن عدم صحة العقد من آثار الخطأ. فتدبَّر.
الثاني: صحة بيع الصبي

واستدل للقول بصحة عقد الصبي بوجوه:
ا  دً شْ مْ رُ نْهُ تُمْ مِ إِنْ آنَسْ احَ فَ وا النِّكَ لَغُ ا بَ تَّى إِذَ ى حَ تَلُوا الْيَتَامَ ابْ أولاً: قوله تعالى: {وَ

}(١) بأحد تقريبين: مْ الَهُ وَ مْ أَمْ وا إِلَيْهِ عُ فَ ادْ فَ
فات والمعاملات، ولا يفي  ألـف: إن المراد بالابتلاء هو اختبارهـم في التصرُّ
ق الاختبار إلاَّ  بغرضه إلاَّ مع جعلهم يبيعون ويشترون حقيقة، ولكن حيث إنه لا يتحقَّ
ف، خصوصاً والمثبت  بإذن الولي وإشـرافه فلا شمول للآية على الاستقلال بالتصرُّ
ف، وهو مختص بما قبل البلوغ، بل تدل على  في آخرها إنما هو الاسـتقلال بالتصرُّ

ف المجاز أو المأذون فيه. التصرُّ
ض للآية إلاَّ على وجوب الابتـلاء. أما أنه مع الابتلاء  ونوقـش فيـه بأنه لا تعرّ

ض له. تكون المعاملة صحيحة واقعية، أم صورية فاسدة، فلا تعرّ
ا}، يدل على كون الرشـد سـبباً  ـدً شْ مْ رُ نْهُ ـتُمْ مِ إِنْ آنَسْ باء: إن قوله تعالى: {فَ
لوجـوب دفع المال، ورشـد كل شـيء بحسـبه، وكثيراً ما يكـون غير البالغ رشـيداً 
بالنسبة إلى بعض الأمور وبعض المعاملات، فيجب دفع المال إليه معه حتى يستقل 

ف. بالتصرُّ
(١) سورة النساء، آية: ٦.
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ونوقش فيه بأنّ ظاهر السـياق في الآية (واللَّه أعلم) يدل على أنّ الابتلاء يقع 
ع إليه المال، وذلك لأنّ  فِـ قبـل البلوغ ببرهة وجيزة، فإن بلغ وكان الرشـد موجوداً دُ
رشـد الطفل -الذي يميّزه عن السـفه- يُعرف قبل البلوغ غالباً، إذ إن السـفيه ينقص 
درجة من الشعور في كل مرتبة من مراحل النمو. فهو سفيه المراهقين كما هو سفيه 
الأطفال، وسـفيه البالغين. فالابتلاء، وإن وقع قبل البلوغ، إلاَّ أن دفع المال مشـترط 
}، يبقى بدون معنى وبدون فائدة  احَ وا النِّكَ لَغُ ا بَ تَّى إِذَ به وبالرشد، حيث إن قوله: {حَ

مع كون الرشد السبب الوحيد للدفع والاستقلال بالتصرف.
: الأحاديث الخاصة، وهي كما يلي: ثانياً

١- ما أرسـله الشـيخ J في المبسـوط: روي أنه إذا بلغ عشـر سـنين وكان 
نجبر، وغيـر معمول به حتى من  (١). إلاَّ أن الحديث مرسـل غير مُ رشيـداً كان جائـزاً
ف المسـتقل، فهو إذن مـن الأحاديث الظاهرة  ـل. مـع أنّ ظاهره جواز التصرُّ المرسِ
م من  فـي كون الرشـد كافٍ في جواز اسـتقلاله في أموالـه، فيكون معارضاً لمـا تقدّ
الآيـة والأحاديـث الدالة على عدم اسـتقلال الطفل في أمواله قبـل البلوغ. ومن هنا 
احتمل عدم وجود الرواية بهذا المضمون، بل إن ما أرسـله الشيخ هو معنى ما فهمه 
ف للصبي البالغ عشـراً في العتق والوصيـة والطلاق. أو  مـن أحاديث جواز التصـرّ
ق ببلوغ العشر أو الثمان، مثل:  يكون الشيخ قد فهم ذلك من أحاديث أن البلوغ يتحقّ
ا  المروي عن سـليمان بن حفص والحسـن بن راشـد عن العسـكري C أنه: «إِذَ
 .(٢)« ودُ دُ الْحُ ائِضُ وَ رَ يْهِ الْفَ لَ بَ عَ جَ دْ وَ قَ ، وَ الِهِ هُ فِي مَ رُ ائِزٌ أَمْ ـنِينَ فَجَ انِيَ سِ مُ ثَمَ غَ الْغُلاَ لَ بَ
ومثل ما أرسـل في الكتب وعمل بهـا الشيخ أيضا في النهاية(٣) والاسـتبصار(٤)، أنه 
إذا بلـغ الصبي عشر سـنين اقتُصَّ منه. وقد اعترف فـي الجواهر أنها مقطوعة(٥) غير 

(١) المبسوط، ج٢، ص١٦٤.
(٢) وسائل الشيعة (الإسلامية)، ج١٣، ص٣٢٢، باب ١٥ من أبواب الوقوف والصدقات، ح٤.

(٣) النهاية، ص٧٦١.
(٤) الاستبصار، ج٤، ص٢٨٧.

(٥) جواهر الكلام، ج٤٢، ص١٨٠.
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حجة. كما أن الأولى غير معمول بها من أحد(١).
٢- النصوص الدالة على جواز وصية الطفل وصدقته وعتقه مثل:

ا  ألـف: صحيح زرارة، الذي رواه المشـايخ الثلاثة عن أبـي جعفر C: «إِذَ
لَى  ى عَ صَ قَ أَوْ أَوْ دَّ تَـقَ أَوْ تَصَ ا أَعْ الِهِ مَ وزُ لَهُ فِي مَ هُ يَجُ إِنَّ ـنِينَ فَ ـرُ سِ شْ مِ عَ لَى الْغُلاَ أَتَـى عَ

.(٢)« ائِزٌ وَ جَ هُ قٍّ فَ حَ وفٍ وَ رُ عْ دٍّ مَ حَ
دْ  انَ قَ ا كَ مِ -إِذَ ـلاَ قُ الْغُ وزُ طَـلاَ بـاء: موثق ابن مسـلم عـن أحدهما B: «يَجُ

 .(٣)« تَلِمْ إِنْ لَمْ يَحْ يَّتُهُ وَ صِ وَ تُهُ وَ قَ دَ صَ - وَ لَ قَ عَ
لت بها في باب الوصية قطعاً، بل  مِ وغيرهمـا من النصوص الصحيحة التـي عُ

ادَّعى في الجواهر الشهرة عليها(٤).
وتقريـب الاسـتدلال بهـا على المقـام: إن لفظ الصبـي إنْ لم يكـن معتبراً في 
الشـرع لـم يكن هناك فـرق بين الوصية والبيـع، كما أنّه لم يكن معنـى للفرق بينهما 
إذا كان لفظـه معتبـراً عند الشـرع. هذا مع أن مثل حديث الرفـع آبٍ عن التخصيص 
لى جعل  بالوصية والعتق إذا كان الحديث ظاهراً في سـلب الاعتبار عن لفظه. فالأوْ
معنـى حديـث الرفع رفع التكليـف عنه لا رفـع الاعتبار عن عبارته. مـع أن الوصية 
فاته كالعقود ونحوها لأنها بدون  لى بعدم الجواز من سـائر تصرّ والعتق والصدقة أوْ

عوض مع أن الثانية معه، فتأمَّل.
ف، بل مع نوع  هذا، ولكن تلك الأحاديث ليست بظاهرة في استقلاله بالتصرُّ
من إشراف الولي، لما فيها من مثل: على حد معروف، أو إذا أصاب موضع الوصية، 

كما سيأتي البحث عنها في بابه إن شاء اللَّه. 
(١) جواهر الكلام، ج٤٢، ص١٨٠.

(٢) الكافي، ج٧، ص٢٨.
(٣) تهذيب الأحكام، ج٩، ص١٨٢.
(٤) جواهر الكلام، ج٢٨، ص٢٧١.
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: السـيرة، حيث إن المسـلمين لم يزالـوا يتعاملون مع الصبيـان ويتعامل  ثالثـاً
الصبيان معهم ويُوكلون إليهم أمور البيع والشـراء، فلو كانت عبارة الصبي مسـلوبة 

الاعتبار شرعاً لما جرت السيرة بذلك. 
قـال J في الريـاض: نعم، الأظهر جوازه فيما كان فيـه بمنزلة الآلة لمن له 
الأهلية، لتداوله في الأعصار والأمصار السـابقة واللاحقة من غير نكير، بحيث يعد 
مثله إجماعاً من المسلمين كافة، لكن ينبغي تخصيصه بما هو المعتاد في أمثال هذه 
ف  الأزمنة، فإنه الذي يمكن فيه دعو اتِّفاق الأمة(١)، ضرورة ظهوره في إرادة التصرُّ

الإنشائي الذي يترتّب عليه الملك والتمليك لا الإباحة بالمعنى الأعم(٢).
. أما في الموضوع فبما ذكره في المستند  ونوقش في السيرة موضوعاً وحكماً
مـن أنّ هذه السـيرة إنما هي فـي الإباحة التي هي نـوع من الهبة المعوضـة تقريباً لا 
الملـك البيعي(٣). وفيـه ما ذكره في الرياض في آخر عبارتـه المتقدمة من أنّ الظاهر 
من الناس التعامل مع الصبيان على غرار التعامل مع الكبار بدون فرق في كل شـيء 
حتـى في حصـول الملكية المرادة من المعاملة. وأمام هذا الظاهر يجب علينا إما أن 
نلتـزم بكون الإنشـاء إنما هو من الولي، والطفل وسـيط بين الولـي والطرف الآخر 
للمعاملـة، وأنّ هـذا نـوع من المعاطـاة، وأنّ كل أنواع المعاطاة بيـع، حتى مثل هذا 
النـوع، ومثـل دخـول الحمام ووضـع النقد في صنـدوق الحمامي، كمـا ليس ذلك 
م الاستدلال عليه بالسيرة والصدق العرفي للفظ البيع عليه- وقلنا  بالبعيد -وقد تقدّ
بأنه يكفي هذا الصدق في صحة كل بيع لم يرد من الشارع نهي عنه بخصوصه. وإما 
أن نقول بأنّ إنشـاء الصبي معتبر كإنشـاء الولي، فيدل على المطلوب. ولا يمكن لنا 
نفي كل ذلك، لأنّ السـيرة إنما قامت على بيع الصبيان لا على الإباحة بين أوليائهم 

وبين المعاملين بسببهم.

(١) رياض المسائل، ج٨، ص١١٦.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٤ (بعد حكاية قول صاحب الرياض).

(٣) انظر: مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٦٥.
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 ا- بما في التذكرة من أن أبا الدرداء اشـتر وقد يُسـتدل على السـيرة -نوعاً مّ
عصفوراً من صبي فأرسله(١)، حيث يدل على أن مثل أبي الدرداء كان يعامل الصبيان 

.K على عهد قريب إلى الرسول
وأما في الحكم فقد قال الشـيخ J: وفيه (أي الاسـتدلال بالسيرة) إشكال 
مـن جهة قوة احتمال كون السـيرة ناشـئة عن عـدم المبالاة في الديـن، كما في كثير 
ؤيّد ذلك ما يُر من استمرار سـيرتهم على عدم الفرق بين  من سـيرهم الفاسـدة. ويُ
المميزين وغيرهم، ولا بينهم وبين المجانين، ولا بين معاملتهم لأنفسهم بالاستقلال 
بحيـث لا يعلـم الولي أصلاً، ومعاملتهم لأوليائهم على سـبيل الآليـة(٢). ولكن من 
المعلـوم أنه لا يجب طرح السـيرة بذاتها لأجل تعدي بعض المتشـرعة فيها، فتأمَّل 
لكي تعرف أنّ السيرة المعتبرة هي ما أفادت اطمئنان الإنسان بحكم الشرع، وإلاَّ لم 

تُفد غير التأييد.
ف الطفل، حيث إن  : الحرج، حيث اسـتدل به بعضهم على جواز تصـرُّ رابعـاً
كثيراً من معاملات الناس تتم بواسـطة أطفالهم، فيكون المنع حكماً حرجيăا بالنسـبة 

إلى المعاملين والأولياء. 
ز عن الحرج بعـد القول بكفاية هـذا النوع من  ونوقـش فيـه: أنه يمكن التحـرّ

م اختياره في مبحث المعاطاة. المعاطاة في نقل الأشياء بيعاً، كما تقدّ
ولُ  سُ ى رَ : المروي عن السكوني، عن الإمام الصادق C، قال: «نَهَ خامسـاً
ى  نَهَ ، وَ دٍ ةِ يَ نْعَ فَتْ بِصَ رِ دْ عُ ةً قَ ، إِلاَّ أَمَ نَتْ دْ زَ ا إِنْ لَمْ تَجِ هَ إِنَّ اءِ فَ مَ ِ بِ الإْ سْ نْ كَ هِ K عَ اللَّ

.(٣)« قَ رَ دْ سَ هُ إِنْ لَمْ يَجِ إِنَّ هِ فَ ةً بِيَدِ نَاعَ نُ صِ سِ ي لاَ يُحْ مِ الَّذِ بِ الْغُلاَ سْ نْ كَ عَ
والظاهـر من الحديـث كون ما بيد الصبـي -من الأموال التي اكتسـبها بيده- 

(١) تذكرة الفقهاء، العلامة الحلي (ط قم)، ج١٤، ص٢٤٣.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٨٨.

(٣) الكافي، ج٥، ص١٢٨.
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ن يضعف  مكروهـة الاسـتعمال لاحتمـال كونها مسـروقة، إلاَّ أن يكون الصبـي ممَّ
ه مع عدم معرفته صناعة،  نْ يعرف صناعة. فالنهي إنما توجَّ احتمال السرقة عنده، كمَ
كمـا أنّه معلول باحتمال كون ما في يده من السـرقة، مع أن ظاهر العلة كون احتمال 
السـرقة وحده السـبب في النهي، وكل ذلـك دالٌّ على صحة المعاملـة مع عدم هذا 

الاحتمال.
ونوقش فيه: إنّ الحديث يحتمل وجهين:

الأول: أن يكـون لفـظ كسـب بمعنى الاكتسـاب، فيكـون النهـي متوجهاً إلى 
هـم فـي الكسـب، إلاَّ أن يكونوا صناعـاً عارفين. وهذا  الأوليـاء أن يسـتخدموا ابناءَ

المعنى وان كان ظاهر لفظ الكسب إلاَّ ان سياق العبارة ينافيه.
: ب، وهو يحتمل وجوهاً الثاني: أن يكون بمعنى المكتسَ

ـب ولا دلالة فيه على جواز كسـبه منفرداً،  ١- إن النهـي إنمـا هو عن المكتسَ
فقد يمكن أن يكون النهي تنزيهيăا يفيد كراهة استعمال المال الجائز للطفل اكتسابه. 
كالالتقاط والاسـتئجار والجعالة ونحوها، حيث إن حكم هذه الأشـياء تشمل حتى 

الموضوع الباطل، فتأمَّل.
ف. وتكـون الحكمة فيه  ٢- إن المقصـود أنّ مـا يكتسـبه الطفل ممنوع التصرُّ
ة، بل من المحتمل أن تكون هناك علة  احتمال السرقة من دون أن يكون ذلك علة تامَّ
أخـر هي عـدم الاعتبار بأقواله وأعماله، فيكون الحديـث دالاă -على هذا الوجه- 
على عدم جواز بيع الطفل، إلاَّ أنه ظاهر في المعاملة الاستقلالية، لا التي تكون بإذن 

الولي كما لا يخفى.
ا  ولكـن هذه الاحتمالات لا تنافي ظهور الحديث في كون العلة في النهي عمّ
اكتسـبه الصبي هو احتمال السـرقة، وأنّ الحكم مختص بمن لا يعرف صناعة بيده، 
كما أن سـياق النهي الكراهة لا الحرمة. كل ذلك لأن الظهور اللفظي غير الاحتمال 
العقلي، وألفاظ الشارع معتمدة على الظواهر لا على الاحتمالات كما لا يخفى. هذا 
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منتهى ما يُستدل به على جواز معاملة الصبي مع إذن الولي أو إجازته. ولا فرق فيهما 
بيـن الإجازة الخاصة أو العامـة، كإعطاء الولد نقداً صغيراً عند ذهابه إلى المدرسـة 

ف يحصل من الطفل بهذا النقد. لصرفه أنّى شاء، فإنه إذن إجمالي بكل تصرُّ
الثالث: التفصيل بين الموارد المختلفة

ل للقـول الثالـث القائـل بالتفصيـل بيـن البالغ عشـراً وغيـره، ببعض  واسـتُدِ
م  مت عنـد ذكر النصوص الخاصة بجواز معاملة الصبي كما تقدَّ الأحاديـث التي تقدَّ
توجيهها. نعم، قد يُسـتدل ببعض الأخبار على كون بلوغ العشـر أو الثالث عشر هو 
البلوغ الشرعي. والبحث فيه خارج عن موضوع المقام، حيث إننا نبحث عن معاملة 

الصبي قبل البلوغ، وهذا الكلام يأتي في موضوع البلوغ.
الرابع: جواز بيعه وشرائه في الأمور اليسيرة

واستدل للقول بجواز البيع والشراء في الأمور اليسيرة بوجوه:
١- اختصـاص الأدلـة بالأمور العظيمة، بقرينة مناسـبة الحكـم والموضوع، 
حيـث إن الظاهر من النهي عن معاملة الصبي إنما هو في الأمور الخطيرة 

التي تحتاج إلى العقل، لا الأمور التي لا يفرق فيها بين العاقل وغيره.
٢- لزوم الحرج مع منع معاملة الصبي حتى في الأمور الحقيرة.

٣- سيرة المتشرعة الدالة على جواز معاملة الصبي.
م ضمن نقد أدلة  وفـي كل هـذه الأدلة نظر. أما فـي الثاني والثالث فهو ما تقـدّ
المجوزين، إذ إن الحرج ينتفي بعد القول بجواز المعاطاة التي يقع بين الولي بواسطة 
الطفـل وبين المعامل الآخر، وأنها تماماً كالمعاملة الواقعة بين الإنسـان والإنسـان 
م اختياره.  بواسـطة الهرة أوالكلب أو الآلة الصماء، وأنها تفيد ملكية بيعية، كما تقدَّ
د بموضوعه الشخصي، وبتعبير آخر: إن أدلة الحرج  هذا مضافاً إلى كون الحرج يحدّ
إنما تنفي الحكم الشخصي الفعلي المسبِّب للحرج، فلو كان فعل واحد حرجيăا عند 
فرد (كالوضوء بالماء البارد) غير حرجي بالنسبة إلى فرد آخر، سقط عن الأول دون 
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الثانـي، إلاَّ أن يُقـال: إنه إذا كان حكماً ملازماً للحرج منـذ أن نزل الكتاب إلى اليوم 
ه علـى الحكم الحرجي إلاَّ  نكتشـف منه عدم حكم الشـرع به لأن الدين لا يبني بناءَ
لَ  عَ ا جَ مَ لضـرورة كالجهـاد ونحوه. وليس هناك ما يخصص عموم قولـه تعالى: {وَ
}(١)، إذ إنه كما يشمـل الحكم الشخصي فكذلك يشمل  جٍ رَ نْ حَ ينِ مِ ي الدِّ ـمْ فِـ يْكُ لَ عَ

. الحكم العام الملازم للحرج دائماً
والسـيرة مجملة، والمتيقن منها ما إذا كانت معاطاة بين الولي والمعامل، بيد 

م. أننا التزمنا بجواز هذه المعاملة، وأنها بيع شرعي لكونها بيعاً عرفيăا، كما تقدّ
وأمـا الدليـل الأول، فـإنّ الانصـراف -وإن كان موجـوداً فـي بعـض الأدلة، 
كأقـوال الفقهـاء التي تشـكل بمجموعها الإجمـاع- ولكنه غير مقبول بالنسـبة إلى 

بعضها الآخر مثل حديث رفع القلم والأحاديث الخاصة ونحوها.

(١) سورة الحج، آية: ٧٨.
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٢٢ - في القصد - في القصد

والشـرط الثانـي للمتعاقديـن هو القصـد، ويأتي هذا الشـرط في الرتبة قبل شـرط 
كِر وسيأتي، ولأنه مشتمل على بعض ما يجري هناك. الرضا، لأنه نوع من القصد على ما ذُ

ومتعلق القصد في العقد أمور أربعة:
الأول: حقيقة العقد من بيع أو هبة أو نحوهما.

الثاني: ما يقع به العقد من درهم أو دينار، كلّي أو شخصي، خارجي أو في الذمة.
نْ يقع معه العقد من وكيل أو أصيل. الثالث: مَ

نْ تكون له فائدة العقد من البائع نفسه أو غيره.  الرابع: مَ
فالبحث يجري في كل هذه الأمور.

١- حقيقة العقد
لا شـك في لـزوم تعيين حقيقـة العقد الذي يلتـزم الطرفان بـه، وذلك لأجل 
اختـلاف الرغبات بالنسـبة إلى آثار العقـد. ومن المعلوم أنه لا يمكـن الالتزام بآثار 
مجهولـة مـع أن حقيقة العقد هـو الالتزام بشـيء. نعم، قد يُقال بعدم اشـتراط ذلك 
بالنسبة إلى عقدين لا يلتفت إلى الفوارق الموجودة بينهما، كالبيع والهبة المعوضة، 
أو الإباحة والبيع، إلاَّ أنه لا يصدق عليه اسم البيع كما لا يصدق اسم الهبة المعوضة، 

فيُبنى على القول بصحة المعاملة المستحدثة التي تشمل الجامع بين معاملتين.
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٢- في العوضين
فـلا ريب في لزوم تعينهمـا بنوع ما في العقود التي يكون العوضان مقصودين 
بها، ولا سـيما في البيع الذي حقيقته مبادلة مـال بمال. ومعلوم أن الغرض الأصلي 
هـو جعل مالِك كلِّ مـالٍ مالكاً للآخر، وهذا لا يتم إلاَّ بعد معرفة المال وتشـخيصه 
. ولكـن لا يجـب تعيين من ينتسـب إليـه إذا كان المال معروفاً بشـخصه أو  خارجـاً
وصفـه. نعـم، لـو كان في الذمة فقد أشـار الشـيخ الأنصاري J إلى أنـه لا يتعيَّن 
المـال إلاَّ بتعيُّـن من ينتسـب إليـه ويتعلّق بذمتـه إذا كان المال كليăا. حيـث إن الذمة 
الكلية ليسـت شـيئاً موجوداً حتى يكون طرفـاً للمبادلة، وحتى يصبـح مملوكاً لمن 
خـرج العـوض الآخر عن ملكه(١). فإذا قيـل: بعت هذا الكتاب بدينـار كلّي في ذمة 
أحد الجالسين، فإنه لا يُعرف أن الدينار في ذمة أي واحد منهم، ولذلك فلا مالية له. 

ومع عدم وجود مالية له لا يمكن أن يكون عوضاً عن الكتاب.
ولكـن نوقـش فيه بأنه وإن لم يكـن متعيّناً حين العقد، ولكنـه يتعيّن فيما بعد، 
إمـا بالاختيـار أو بالقرعـة، فيكـون معناه بعـت الكتاب فـي مقابل دينـار بذمة الفرد 
الـذي يتعيّـن فيما بعد. وهذا الفرد -المتعيّن في الواقـع- له ذمة يصح اعتبار المالية 
باعتبارهـا للدينار كما لا يخفى. ويزيد هذا الفرع وضوحاً بعد مراجعة العرف الذي 
ل -بين مجمع حاشد- السلعة لمن يقبل أن يشتريه  نراه يجري هكذا بيع، فيبيع الدلاَّ
بدينـار مثـلاً، وكأنَّ النزاع ينقلب لفظيăا فـي هذا الفرع، فإنّ الشـيخ أنكر البيع الكلي 

بدون التعيين، وإنّ من ناقشه أرجعه إلى التعيين واكتفى بالتعيين المتأخر.
٣- تعيين المتعاقِدَيْن

يْن فهو على أقسام: وأما في تعيين المتعاقِدَ
١- فقـد يكونـان معلومين بشـخصهما، كما إذا بـاع زيد الكتـاب من عمرو، 

. وهذا صحيح قطعاً
(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٩٩ و٣٠٠.
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٢- وقـد يكون أحدهما مجهولاً عند المشـتري متعيناً في الواقع، كالبيع لمن 
كان قد تكلم أولاً وساوم قبل الآخرين مع فرض عدم العلم بذلك.

٣- أو يكـون أحدهمـا مجهولاً في الواقع أيضاً، كالبيع من إنسـانٍ ما على أن 
يعينه فيما بعد، ومنه البيع لأحد موكليه من دون تعيين له.

٤- أو يكون أحدهما مردداً بين فردين كالبيع من زيد أو عمرو.
والبحـث فـي هذه الثلاثة الأخيـرة من جهة كونها صحيحـة أم لا، وفيها ثلاثة 
أقـوال: قول بالصحة مطلقاً، وقول بالبطلان كذلك -ذهب إليه صاحب المقابس-، 
وقـول بالتفصيـل بيـن أن يكون العـوض في الذمة فـلا يصح، أو لا فيصـح، اختاره 

م وجهه مع المناقشة فيه. الشيخ(١)، وقد تقدَّ
ل للقول الأول بأمور: واستُدِ

الأول: لو صحّ ذلك لزم خروج المال من ملك مالكه الأول بعد العقد، وعدم 
دخوله في ملك أحد، إذ المفروض عدم وجود مالك معين.

ونوقش فيه:
أولاً: بأنه لا محذور في بقاء المال بلا مالك برهة من الزمن، ذلك لأنّ الملكية 
ليست سو اعتبار خارجي يمكن أن يكون معتبراً في زمان دون زمان، ونظيره ملكية 
الموقوف له الوقف بعد وجوده، وملكية الفقراء الحقوق المالية، فإنه لا يوجد هاهنا 

مالك معين للمال، ومع ذلك لم نقل باستحالته.
عيَّن فيما بعد هو المالك الذي انتقل إليه المال. : إنّ من يُ وثانياً

: لا شـك في أنّ كل عقد -مهما يكن- يحتاج إلى القبول لصحته، وفي  وثالثاً
خلال الإيجاب والقبول ماذا يكون المال، يكون في المقام كذلك، إذ إن المالك لا 

يخرجه عن ملكه الآن بل بعد القبول كما لا يخفى.
(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٢٩٦-٣٠٢.
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الثاني: إنه يستلزم عدم الجزم بالعقد. 
ونوقش فيه بأنّ الجزم حاصل بما يفيد واقع العهد الوثيق، أما ما عداه فلا دليل 
م. نعم، ليس المالك معيَّناً، وهو غيـر مضر بالجزم، ولا بالعقد  علـى لزومه كمـا تقدّ

لو سلّم الإضرار بالجزم.
الثالث: إنّ الأدلة منصرفة عن العقد مع الفرد الكلي. 

ونوقش فيه بأنه لا يضر مثل هذا الانصراف بالإطلاق والعموم.
الرابـع: إنـه لا دليل علـى اعتبار التعييـن المتعقب، فيبقى العقـد غير نافذ إلى 

. الأبد، لعدم إمكان تعيّنه خارجاً
ونوقـش فيـه بأنـه إنْ كان قـد أراد مـن الأول أن يعيّـن العاقد الـذي عقد معه 
باختيـاره أو مع القرعة أو بتعيين أحد أو بشـيء مصـادف اتِّفاقي، فلا محذور. إذ إن 
المتعيّـن هـو الـذي كان العقد معه حقيقـة. وإلاَّ فقد قيل: إنْ كان هنـاك ما يمكن أن 
يستشهد به للتعيين ولو مع الاحتياج إلى إذن الحاكم الشرعي، وإلاَّ فيرجع إلى أدلة 

القرعة التي هي المرجع في هذه الموارد، فتأمَّل.
ويحتمل أن يقال: إنّه إنْ كان العوض معلوماً صح ووقع عن صاحب العوض 
ـا. أو بمعنى آخر:  ăوإلاَّ فـلا صحـة للعقد، إذ حقيقته ايصال شـيء بشـيء إيصالاً قوي
ق للطرف  العهـد الوثيق، كما ذكر ذلـك اللغويّون. ولا بد للربط من فردين، ولا تحقّ

الآخر مع عدم وجود الفرد الآخر أبداً، فتأمَّل.
ثم إنه هل يجب تعيين أنّ البائع أو المشـتري وكيل أو أصيل أم لا؟. فيه ثلاثة 

فروع:
لِم أنّ العقود تابعة للقصـود من جهة أنّ معنى العقد  الفـرع الأول: إنـه حيث عُ
أو التبانـي والتعاهد على شـيء هـو أمر قلبي لا لفظي، ولا يمكـن فصل القصد عن 
فعل قلبي، هذا من ناحية. ومن ناحية أخر أن الأمر القلبي راجع في سـعته وضيقه 
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إلى مقدار القصد إليه، فإذا باع بشرط أو بشخص أو في حال، كان قصده مخصوصاً 
ق ذلك الشـرط والشـخص والحالة، ومع انتفائها فـلا قصد إلى العقد،  بصـورة تحقّ
ـق للعقد. وهذا غيـر محتاج إلى تخصيـص لعموم العقود  ومـع عـدم القصد لا تحقّ
بـل هو من قبيـل التخصص، وإن عدم القيد فـي الأمر القصدي يسـبّب عدم المقيَّد 
الُ  مَ عْ ا الأَْ »(١)، و: «إِنَّمَ لَ إِلاَّ بِنِيَّةٍ مَ . ومن هنا كان الاستدلال للمقام بقوله: «لاَ عَ أيضاً
»(٢)، غيـر وارد؛ إذ لا عمل حتى يقال بعدم صحته لعـدم مطابقته مع القصد  بِالنِّيَّـاتِ
ن بهـا كأعمال البـدن والجوارح.  م بالنية ولا يتلوّ والنيـة، إذ إن العمـل القلبـي يتقـوّ
ولذلـك كله فإنّ أمـر تعيين البائع الحقيقي إن كان ملاحظاً في العقد بمعنى اختلاف 
الرغبـة فيـه باختـلاف الأفـراد يلـزم توفره، إذ مـع عدم القصـد إلى البيـع مع موكل 
ق عقـد. وأما إذا لـم يختلف الأفراد عند البائـع لا يجب، إذ  المشـتري مثـلاً لا يتحقّ

القصد إلى العقد موجود.
الفـرع الثاني: ومن هنا يُعرف حكم الفـرع الثاني الذي هو: هل الكلام ظاهره 
فـي كون المخاطب طرف للمعاملة أم لا؟ حيث إن غالب أقسـام البيع الشـائعة بين 
الناس لا ترمي إلى أكثر من مبادلة مال بمال من دون ملاحظة مالكهما. ولذلك فإن 
م لحقيقة البيع موجود ولو مع عدم أصالة المشـتري فـي البيع، وهذا  القصـد المقـوِّ
ه إلى العاقـد أو القابل عن كونهما أصليين في  بذاتـه قرينـة صارفة للكلام الذي يوجَّ
فيـن في المال المتبادل سـواءً كانـا أصليين أو  إجـراء هـذا العقد إلـى كونهما متصرّ

وكيلين.
م، وهو: هل يشترط  الفرع الثالث: وهو مشـابه في الموضوع والحكم لما تقدّ
اسـتعمال لفظ الوكيل مع العلم بكون أحد الطرفين وكيلاً، أم يجوز توجيه الخطاب 
إليه؟ الظاهر عدم اشتراط ذلك على القول بكفاية الظاهر من الألفاظ في العقد، وأما 

(١) الكافي، ج٢، ص٨٥، عن علي بن الحسين B. وفي الوسائل (آل البيت A) ج٦، ص٥: 
. عن الإمام الرضا C أيضاً

.K (٢) تهذيب الاحكام، ج١، ص٨٤، عن رسول اللَّه
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مـع عدمه فلا. والإنصاف أنّ معنى بعتك: بادلتُ معك البضاعة سـواء كانت لك أو 
لغيـرك، ومعنى اشـتريت منك: أنّه دفعت إليك العوض صـار لك أو لغيرك. وهكذا 
فلا حاجة للتصريح بالوكالة. ويشـهد له أنّ الوجدان لا ير مجازاً في التعبير بلفظ 

. بعتك أو اشتريت منك، عند العلم بعدم كون الطرف الآخر أصيلاً
٤- مَنْ تصير إليه فائدة العقد

الأمـر الرابع في الذي تصير إليه نتيجة العقد، ونقصد بذلك أنه إذا قال: بعتك 
هـذا الفـرس على أن يكون العـوض لزيد. أو قـال: بعتك فرس زيد علـى أن يكون 

العوض لي. فهل يصح العقد أم لا؟ وعلى فرض الصحة لمن يكون العوض؟.
ذهـب المحقق الثانـي J إلى القـول بالصحة، ورجوع المـال إلى المالك 
ـد. وعلّل بـأن المعاوضة تعنـي أنْ يصير كل مـال إلى مالك  ـنْ قُصِ الحقيقـي دون مَ
ر في اللغة بـ: مبادلة  الآخر، كما هو المفهوم العرفي له، خصوصاً في البيع الذي فُسِّ
ؤيّد اللغة مـا نجده من تبادر المبادلة بهذا المعنـى إلى الذهن من لفظ  مـال بمـال. ويُ
البيع ومشـتقاته، وأما قصده جعل العوض لغير من يخسـر المعوَّض فهو لغو، إذ إن 

قصده إجراء عقد البيع ينافي قصده الأول.
وأُشـكل عليه بأنّ منتهى الأمر أنْ يكون العاقد مشـترطاً في عقده شرطاً فاسداً 
يُبنى على أن  إذ إن رجـوع العوض إلى غير صاحب المعوَّض منـافٍ لحقيقة البيع، فَ
ـدٌ أم لا؟ هذا مع أن مقتضى قاعدة أن العقود تابعة للقصود إما  الشـرط الفاسـد مفسِ
ل بين  صحـة هـذا البيع أو بطلانه، لا صحته ووقوعه بشـكل غير مقصـود. وقد يُفصَّ
ب -وقد التزموا بصحة معاملاته  عمل الغاصب الذي يبيع ويشـتري بالمال المغتصَ
مع إذن المالك- وبين غيره. إذ إن الغاصب لا يريد جعل العوض ملكاً لنفسه شرعاً، 
إذ هو عالم بعدم صحة ذلك، بل عرفاً مع عدم مبالاته شرعاً بكونه ملك أي فرد كان 
فيكـون كالفضولـي. أما غيره كمن يبيع مال نفسـه عن غيره، فهو يجعـل البيع للغير 
عى صحة ذلك على أن يكون عقدان في عقد واحد، فهو بيع وهبة،  رأسـاً، إلاَّ أن يدّ
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وفـي الواقـع يكون العوض له ثم يصير إلى الأجنبي بسـبب الهبة. وتكون الثمرة في 
صحة الرجوع وعدمها، إذ مع كون العوض راجعاً إلى الأجنبي رأسـاً قد يُقال بعدم 

صحة الرجوع فيه للمالك بخلاف الهبة.
هـذا، وقد عرفت مـن مطاوي الكلمات أنّ الأظهر بناء المسـألة على أن البيع 
. وإن كان الأول صحَّ إذا قصد رجوع  مبادلـة أم تبديـل؟ فـإن كان الثاني صحَّ مطلقـاً

المال إليه أولاً ثم صيرورته إلى الأجنبي بعقد جديد، وبطل في غيره.
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وهنـا نُشـير إلى حكم عبارة المجنون والسـكران والهـازل والنائم والغاضب 
. وما أشبه، وذلك بفهم الموضوع أولاً، والحكم ثانياً

لنبدأ بمعرفة الموضوع والذي يتَّصل بشرط القصد في العقد، والقصد (الإرادة 
يّن في مباحث الفلسفة. وحقيقته: قوة يستطيع  والمشيئة) مرتبة من مراتب العقل على ما بُ
بها الإنسـان الاختيار في أعماله، والتحليق بنفسـه فوق مستو العواطف والمؤثرات 
الخارجية. وكل واحد منّا يجد نفسه مريداً في حين الفعل وفي حين الترك أيضاً بدون 
تأثير شيء في ذات إرادته، وإن كان قد يؤثر في مقدماتها كالشوق والكراهية. واللفظ 
تعبير عن إرادة الإنسـان في الأغلب، وفي غيـر الأغلب تصوير لعلمه وفكره. فالأول 
. واللفظ الموافق للإرادة هو المعتمد عليه في الإنشـاء،  . والثاني إخباراً يُسـمى إنشـاءً
وهـو بمنزلة مطابقة اللفـظ للعلم في الإخبار. فكما يُقال لمـن يخالف قوله ما يعرفه: 
هـذا كاذب، يُقـال لمن لا يريد شـيئاً ويُظهر أنـه يريد بالأمر به: أنـه كاذب. والمجنون 
ر الصدق في إنشـاءاتهم،  والسـكران والهازل ونحوهـم، حيث لا إرادة لهم، لا يُتصوّ
فـلا يصح شـيء من عقودهم، لأن حقيقـة العقد هو القصد الفعلي علـى الالتزام بأمر 

مستمراً، وهو معنى العهد الشديد أيضاً، وهذا لا يوجد عندهم. 
ـق الحلي J في الشرائع بعدم صحـة عقد (المجنون)(١)  لذلـك قال المحقّ

(١) شرائع الإسلام، ج٢، كتاب التجارة، في شروط عقد البيع، ص٢٦٨.
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لفقدان العقل الذي يعتبر وجوده في العقد. 
وعلّق على هذه الفقرة في الجواهر بقوله J: لا أجد فيه خلافاً، بل الإجماع 
بقسـميه عليه، بل الضرورة من المذهب، بل الدين، لا لعدم القصد، فإنه قد يُفرض 
فـي بعض أفراد الجنون بل لعدم اعتبار قصـده، وكون لفظه كلفظ النائم بل أصوات 

البهائم، وهو المراد من رفع القلم عنه وعن الصبي في الخبر(١).
أقسام الجنون

ولكن ينبغي أنْ يُقال: إن الجنون أقسـام، ما يفقد معه القصد بتاتاً، وهو ملحق 
بغير المميز. وما يفقد معه الرشد وشيئاً من القصد، وهو ملحق بالطفل المميز الذي 
 يجب أن نقول باعتبار لفظه وعقده المأذون فيه من قبل الولي. وما لا يفقد فيه سو
بعض وجوه عقله، بينما تظل سائر وجوهه مكتملاً واعياً، كمن يختار الأقل والأحقر 
. وهذا  على الأكثر والأعظم بغير سبب، ولكن عقله بالنسبة إلى سائر أموره سليم واعٍ
عـدّ مـن العقلاء في الجهات التـي نعلم فيها بعدم نقصان عقلـه فيها، وبذلك تصح  يُ
عقـوده وسـائر أعماله، كما يجـب عليه ما يجب على غيره من التكاليف التي يشـعر 
بها، حيث إن شروط التكليف متوفرة، ومجرد صدق المجنون على هذا الإنسان غير 
ضائر بعد العلم بكون سبب سقوط التكليف عدم الإفاقة، لما في الحديث الشريف: 
»(٢). فالإفاقة هي الغاية التي ينتهي بها الجنون،  يـقَ فِ تَّى يُ نُونِ حَ جْ نِ الْمَ مُ عَ لَ عَ الْقَ فِـ «رُ
فإذا حصلت في مجنونٍ بالنسـبة إلى شيء خاص وجب عليه. وهذا بخلاف الصبي 
مُ العقل بل مـع ضعف البنية  دْ حيـث إنه لم يُعلم كون سـبب سـقوط التكليف فيـه عُ
 . يّد بالبلوغ الذي فيه اكتمال الفكر والجسـم معاً قيَّد بالعقل بل قُ . ولذلك لـم يُ أيضـاً
ومن ذلك كله يُعرف أنه لا وجه لجعل عبارة المجنون أو قصده ملغى شرعاً مطلقاً، 
حتى بالنسبة إلى الأمر الذي نعلم بعدم نقصان عقله فيه، فهو بالنسبة إليه كالأدواري 
إلى حالة إفاقته الذي لا شك في صيرورته فيها بمنزلة العاقل. ومن هنا يعرف ما في 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٥.
(٢) وسائل الشيعة (آل البيت)، ج٢٨، ص٢٣.
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قـول صاحب الجواهر من مناقشـة وذلك حين قال: مـع أن العمومات التي قد اغتر 
بهـا من عرفت فـي الصبي شاملة لبعض أفـراده إن لم يكن جميعهـا(١). حيث إنه لا 
وجـه لطرد العمومات وإسـقاطها عن الحجية بدون معـارض. حيث عرفت الحال 
فـي الأدلة التي أقيمت على تخصيصها بالنسـبة إلى الصبي والتـي بعينها أقيمت في 
. نعم مع عدم القصد يبطل العقد لما ذكر آنفاً من قوام العقد بالقصد. المجنون أيضاً

مَنْ لا قصد له
ويأتي قسـم مـن البحوث السـابقة في المغمى عليه والسـكران غيـر المميز، 
ر لهما قصـد إلى العقد، وكذلـك النائم والهـازل والغاضب غضبًا  يْـن لا يتصـوّ اللذَ
يسـلب معه الإرادة. ومثله يجب أن يُقال في الشـهوة الجامحة التي تسـلب المشيئة 
أيضاً، حيث إن الإنسـان إذا أحب شـيئاً حبăا خارقاً قد يمكـن أن يجذبه إلى المهلكة 
من دون أن يشـعر بها. والدليل على البطلان في كل هذه الصور جميعاً عدم القصد 

ق واقع العقد. المعتبر في تحقّ
ثم إنه بقي الفرق بين هذه الأفراد الذين يشـملهم كلي عدم صحة العقد من حيث 
الإرادة والقصد، وذلك يُعرف بعد تقسيم الإنسان -باعتبار قصده إلى اللفظ- إلى أقسام:

١- ألاَّ يقصـد اللفـظ والمعنى، بل يخـرج اللفظ منه عفواً، كالنائم والسـاهي 
والمغمـى عليه وبعض أقسـام السـكران وبعض أفراد المجنـون الذي لا 

يريد فعلاً ولا يشعر بصدوره عنه أبداً، ومثله بعض حالات الهجر.
) صيغة  ٢- أنْ يقصـد اللفـظ ولا يقصد معناه أبداً، كأن يقول: إنّ لفظ (طلقتُ

) إخبار بمعنى الإنشاء. ، وكلمة (بعتُ ماضٍ
٣- أنْ يقصـد اللفـظ والمعنـى هـزلاً. أي مـن دون أن يجعله موافقـاً لإرادته 
الواقعيـة، مثل الكاذب الذي يسـتعمل اللفظ في معنـاه من دون أن يطابق 

ا ونحوهما. ăعلمه. وكالهازل والبائع صوري

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٥.
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٤- أنْ يقصد كلاă من اللفظ والمعنى، ويريد من اللفظ الإنشاء، ويكون قاصداً 
بجـدّ وإنشـاء ولكـن لا يكون ذلك الإنشـاء القلبـي إلاَّ عن إكـراه وإلجاء 

ه. رَ كْ كالمُ
٥- أنْ يقصد كل ذلك مع طيب النفس وانشراح الخاطر، وهذا هو البيع الصحيح 

ه.  رَ كْ م الكلام في غير المُ من جهة القصد. أما ما سواه فباطل، وقد تقدّ
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ه -الذي يفقد الشـرط الرابع وهو الإختيار- فهو أيضاً يبطل بيعه إنْ  رَ كْ أما المُ
لم يتعقبه الرضا، لعدم توفر الاختيار فيه.

ه، فنقول: رَ كْ م بحثاً عن حقيقة المُ ومن الأفضل أن نُقدّ
ه على قسمين: رَ كْ يتصور المُ

ئاً لها وقاصداً لمضمونها. نشِ ها على إجراء الصيغة من دون أن يكون مُ رَ كْ الأول: أنْ يكون مُ

الثاني: أنْ يكون مع الإنشاء القلبي والقصد إلى وقوع العقد من دون أن يكون راضياً به.
وقبـل أن نبحـث عـن حكـم كل مـن الوجهين، يجـدر بنا أن نعـرف موضوع 

البحث في كلمات الفقهاء، هل هو القسم الأول أو القسم الثاني؟ فنقول:
آراء الفقهاء حول الإكراه

يـر صاحـب المسـتند أنّ موضوع البحـث عند الفقهـاء هو القسـم الأول. 
ق في القصد، فقال: ولا شك أن الإكراه من  واعتمد في ذلك على أنّ الإكراه لا يتحقّ
ؤيَّـد بقول العلامة(٢)  الأمـور المنافية لظهور القصد، بـل يوجب ظهور خلافه(١). ويُ

(١) مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٦٧.
غير  أنه  فالأقرب  له،  ناوياً  فطلق  الطلاق  على  أكره  قال: «ولو  ص٥٢.  ج٤،  الأحكام،  تحرير   (٢)

ه، إذ لا إكراه على القصد». رَ كْ مُ
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ق في القصد فلو قصد  والشهيد الثاني(١) في بعض فروع المسـألة أنّ الإكراه لا يتحقّ
 . البيع وقع صحيحاً

ويـر صاحب الريـاض(٢) أنّ موضوع البحث هو القسـم الثاني دون الأول. 
ويذهب إلى ذلك في الجواهر(٣) والمكاسب. قال الشيخ: وهذا الذي ذكرنا لا يكاد 
يخفـى علـى من له أدنـى تأمل في معنـى الإكراه لغة وعرفـاً، وأدنى تتبـع فيما ذكره 
ه عن قصد  الأصحاب في فروع الإكراه التي لا تسـتقيم مع ما توهمه من خلو المكرَ
مفهوم اللفظ، وجعله مقابلاً للقصد، وحكمهم بعدم وجوب التورية في التفصي عن 
ه،  رَ كْ الإكراه، وصحة بيعه بعد الرضا، واستدلالهم له بالأخبار الواردة في طلاق المُ
ق مفهومه  وأنـه لا طلاق إلاَّ مع إرادة الطلاق حيـث إن المنفي صحة الطلاق لا تحقّ
لغة وعرفاً، وفيما ورد فيمن طلق مداراة بأهله، إلى غير ذلك، وفي أن مخالفة بعض 
د عن قصد  العامـة في وقـوع الطلاق إكراهاً لا ينبغـي أنْ تُحمل على الـكلام المجرّ

.(٤) المفهوم الذي لا يسمى خبراً ولا إنشاءً
ق في القصد، فلا  ويناقش فيما اعتمد عليه في المسـتند من أنّ الإكراه لا يتحقّ
ناقش فيه من جهة أن الناس فُطِروا  ه عليه مع القصد، يُ يمكن أن يكون هناك بيع مكرَ
على موافقة ظاهر أقوالهم مع باطن أفكارهم، وهم يحسبون على الأغلب أن الإكراه 
إنمـا هـو على البيع المقصـود لا إجراء صيغة البيع من دون قصـد إلى مدلولها. هذا 
بالإضافـة إلى أنّ حقيقة القصد ليس أزيد من البناء على إجراء ما يتبع البيع الحقيقي 
ه  ق مع إجراء البيع المكرَ ه عليه من أحكام وآثار على هذا البيع وهو متحقّ غير المكرَ
ه  عليـه، حيث إن العاقد يبني علـى أن يجعل هذا البيع معاملـة صحيحة ولكنها مكرَ

عليها، فتأمَّل.

(١) الروضة البهية، ج٣، ص ٢٢٦.
(٢) انظر: رياض المسائل، ج٨، ص١١٦.

(٣) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٥-٢٦٩.
(٤) كتاب المكاسب، الشيخ الأنصاري، ج٣، ص٣٠١.
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بطلان القسم الأول
م من أن  وعلى أيَّة حال فقد استدل على بطلان العقد في القسم الأول بما تقدّ
. وهذا الدليل يستلزم بطلان  مة بالقصد، وإذ لا قصد فلا عقد أصلاً حقيقة العقد متقوّ
العقد مطلقاً وعدم إمكان تصحيحه بالرضا المتعقب، لأنه لم يكن في الأول إلاَّ هراء 
. هذا من جهة ومن جهـة أخر أن تصحيح هذا النوع من المعاملة  غير معتبر شـرعاً
به الرضا، مع أن صاحب  مـع تعقـب الرضا يوجب القول بصحة عقد الهـازل إذا تعقّ
الجواهـر ادَّعى الإجمـاع على عدم صحته(١)، وهو كذلـك إذ لا موجب لصحته إلاَّ 
على القول بكفاية التراضي في جريان العقد الشـرعي، وهو أيضاً مخالف للإجماع 

والأدلة.
بطلان القسم الثاني

وأما القسم الثاني فيدل على بطلانه وجوه:
١- الإجمـاع. قـال فـي الجواهـر: «بلا خـلاف أجده فيـه بيننا، بـل الإجماع 

بقسميه عليه بل الضرورة من المذهب»(٢).
نْ  ةً عَ ارَ ـونَ تِجَ ـمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَكُ يْنَكُ مْ بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ ٢- قولـه تعالـى: {لاَ تَ

.(٣){ اضٍ تَرَ
بتقريب: إن تقييد التجارة بالتراضي بعد جعلها معه سـبباً في حليّة أكل المال 
وعدم كونه باطلاً، يدل على أنّ تمامية التجارة المحللة منوطة بالتراضي. وسواء كان 
غ، فإن الآية ظاهرة في  معنى بالباطل: عدم الرضا، أو كان الاسـتثناء منقطعاً غير مفرّ
اعتبار التراضي لصحة التجارة وعدم كونها أكلاً للمال بالباطل، حيث إن ظاهر كون 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٧.

(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٥.
(٣) سورة النساء، آية: ٢٩.
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أكل المال صحيحاً إن كان مع التجارة والتراضي وإلاَّ كان بالباطل، وحينئذٍ لا يبقى 
وجه لاعتراض بعضهم على الاسـتدلال بالآيـة حيث قال: الأظهر عدم دلالة الآية، 
 { ـمْ بِالْبَاطِلِ يْنَكُ مْ بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ لأنه إن كان الاسـتدلال بالمسـتثنى منه، وهـو {لاَ تَ
ه -أي الصادر عن غير الرضـا- من مصاديـق الباطل، فيرد  بدعـو أن عقـد المكـرَ
عليه: أنّه مع إذن المالك الحقيقي -الموجب لخروجه عن كونه باطلاً المستكشـف 
في المقام من العمومات- لا مجال للاسـتدلال به، وإن كان الاسـتدلال بالمستثنى 
غ  } فيرد عليه: أن الاسـتثناء منقطع غير مفرّ اضٍ ـنْ تَرَ ةً عَ ارَ ـونَ تِجَ وهـو: {إِلاَّ أَنْ تَكُ

وهو لا يفيد الحصر(١). 
ونوقـش فيه: إن التجارة المرضيّة اسـتثنيت من الأكل لا مـن الأكل بالباطل، 
ه  جّ به، وهو ظاهر فـي أنّ قيد الظلم إنما وُ كقولـك: لا تضرب ابنـك ظلماً إلاَّ أن تُؤدّ
إلـى الكلام مـع فرض عدم التأديب، فيدل على انحصار سـبب الأكل بالحق (الذي 
ـرة لهذه الآية،  فسِّ ، وسـائر العمومات مُ يقابل الأكل بالباطل) في التجارة مع تراضٍ

وشارحة لها، فلا يمكن إخلاؤها عن قيد الرضا. 
هذا مع أن الباطل لفظ يقابل الحق، ومعناه ما يراه العرف أو الشرع غير مستحق، 
} ونحوها، لجعل  هُ الْبَيْعَ لَّ اللَّ والعقد مع عدم الرضا منه، ولا تصلح عمومات {أَحَ
ا، لانصرافها إلى البيع المرضي لد الطرفين، وليس فيها من  ăالأكل بدون الرضا حق

زة شرعاً تعبداً بأكل المال.  العموم ما يمكن أن تكون مجوِّ
وبالجملة فلا إشـكال في الاسـتدلال بكل من المسـتثنى والمستثنى منه، لأن 
ا للتعبد الشـرعي، ولأن  ăعمومات الأدلة الخاصة لا تصلح لجعل الباطل العرفي حق
فيـد للحصر. هـذا كله مضافاً إلـى أنّ الظهور اللغـوي للآية لا  تَّصـل ومُ الاسـتثناء مُ
يعتمد على هذه التكلفات، فهي إما ظاهرة أو لا، وهو راجع إلى فهم الإنسان لا إلى 

تدقيقه وتحقيقه.

(١) فقه الصادق، المحقق الروحاني، ج١٥، ص٣٩٥.
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.(١)« نْهُ سٍ مِ لِمٍ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَفْ سْ ئٍ مُ رِ الُ امْ لُّ مَ ٣- قوله C: «لاَ يَحِ
بتقريـب: إن الغايـة التي تطلب فـي المعاملات هي حليّة المـال، لكيلا يكون 
ق مع عدم الرضا وعدم  مة، وهذه الغاية لا تتحقّ أكلـه منهيăا عنه بموجب الآيـة المتقدّ
طيب النفس بموجب هذا الحديث. وسـواء كان ظاهر الحديث: يحرم مال المسلم 
إلاَّ مع الطيب النفسـي، أو أنه لا يصير حلالاً -كما هو ظاهره- إلاَّ مع طيب النفس، 
ق  فـإن المعاملة التي لا تفيـد حليّة المال، هي بعينها المعاملة الفاسـدة التي لم تتحقّ

الغاية التي أردناها منها، وهذا واضح.
تَّفق عليه بين المسـلمين -على حد تعبير الشـيخ  ٤- قوله K في الخبر المُ
 ، ونَ لَمُ عْ ا لاَ يَ مَ ، وَ يَانِ النِّسْ طَأُ، وَ : الْخَ الٍ صَ عُ خِ تِي تِسْ نْ أُمَّ عَ عَ ضِ في المكاسب(٢)-: «وُ
رِ  كُّ ةُ فِي التَّفَ سَ وَ سْ الْوَ ، وَ ةُ الطِّيَرَ ، وَ يْهِ لَ وا عَ هُ رِ تُكْ ا اسْ مَ ، وَ وا إِلَيْهِ طُرُّ ا اضْ مَ ، وَ طِيقُونَ ا لاَ يُ مَ وَ

.(٣)« دٍ انٍ أَوْ يَ رْ بِلِسَ ظْهِ ا لَمْ يُ دُ مَ سَ الْحَ ، وَ لْقِ فِي الْخَ
حيث إن ظاهر إسـناد الوضع أو الرفع إلى هذه الحقائق، أي الخطأ والنسـيان 
ومـا أشـبه -بعد معلومية كونها بذواتهـا ثابتة عند هذه الأمـة- دالٌّ على أن المرفوع 
عنهـم والموضـوع منهم هـو كل آثارهـا البعيدة والقريبـة. ففي الأمـور التكليفية لا 
ه على شـرب الخمر مثـلاً، وفي الأمور الوضعيـة -كالمعاملات- لا  رَ كْ يُعاقـب المُ
ه بآثار المعاملة ومسؤولياتها، ويدل على كون المراد رفع كل ما للشارع  رَ كْ يُؤخذ المُ
ه عليه  كرَ وضعـه من مؤاخـذة وغيرها. كما يـدل على رفع أثـر العقد أو الإيقـاع المُ

الحديث التالي:
ينِ  يَمِ لَى الْ هُ عَ رَ تَكْ سْ لِ يُ جُ ٥- صحيحة البزنطي عن أبي الحسـن C «فِي الرَّ
الَ  ، قَ ـالَ C: لاَ قَ ؟. فَ لِكَ هُ ذَ مُ لْزَ ، أَيَ لِـكُ مْ ا يَ ةِ مَ قَ دَ صَ تَـاقِ وَ عَ الْ قِ وَ لِـفُ بِالطَّـلاَ يَحْ فَ

(١) وسائل الشيعة (آل البيت)، ج١٤، ص٥٧٢.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٠٨.

(٣) الكافي، ج٢، ص٤٦٣.
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وا»(١). طَؤُ ا أَخْ مَ طِيقُوا، وَ ا لَمْ يُ مَ ، وَ يْهِ لَ وا عَ هُ رِ ا أُكْ تِي مَ نْ أُمَّ عَ عَ ضِ ولُ اللَّه K: وُ سُ رَ
ولا داعـي إلى حمـل الحديث على التقية بجهة أن الحلـف بالطلاق والعتاق 
غير صحيح عندنا ولو مع الرضا، لأنه يمكن أن يكون وجه بطلان شيء أمرين فيُذكر 
أحدهمـا ويُكتفى به، مثل أن يصلي أحـد بغير طهور ولا قبلة، فيقال: صلاتك باطلة 
ه  كرَ نافي ظهـور التعليل بأن الطلاق مُ لعـدم القبلة، أو لعـدم الطهر، كما أنّ ذلك لا يُ
ه به مرفوعـة، وحيث إن العلة  رَ عليـه لعـدم إلزامه بآثاره، في أن آثار الإيقاع المسـتُكْ
عامة شملت سائر العقود أيضاً، هذا مع أن في عدول الإمام C عن التعليل بعدم 
 C صحة أصل الحلف إلى عدم لزوم آثاره بسبب الإكراه دليلاً على تركيز الإمام

على رفع آثار الإكراه، واعتنائه ببيان القاعدة الكلية.
ينَ  مِ وعلى هذا فالحديث يُشـبه رواية ابن سـنان عن أبي عبد اللَّه C: «لاَ يَ
كَ  لَحَ : أَصْ لْتُ : قُ ـالَ . قَ اهٍ رَ لاَ فِي إِكْ ، وَ بْرٍ لاَ فِي جَ ، وَ ـمٍ حِ ةِ رَ طِيعَ لاَ فِي قَ ، وَ ـبٍ ضَ ي غَ فِـ
اهُ  رَ كْ ِ ونُ الإْ يَكُ ، وَ ـلْطَانِ نَ السُّ بْرُ مِ الَ C: الْجَ ؟. قَ بْرِ الْجَ اهِ وَ رَ كْ ِ يْنَ الإْ قٌ بَ رْ ا فَ ، فَمَ اللَّهُ

.(٢)« ءٍ يْ لِكَ بِشَ لَيْسَ ذَ ، وَ َبِ الأْ ، وَ ُمِّ الأْ ، وَ ةِ جَ وْ نَ الزَّ مِ
مٍ  وْ امَ قَ عَ  طَ تَرَ نِ اشْ ٦- رواية محمد بن مسلم، عن أبي عبد اللَّه C قال: «مَ

.(٣)« ةِ يَامَ مَ الْقِ وْ هِ يَ مِ نْ لَحْ مْ مِ ، قُصَّ لَهُ ونَ هُ ارِ مْ لَهُ كَ هُ وَ
ه وعتقه، مثل حسنة زرارة عن  رَ كْ ٧- بعض النصوص النافية لصحة طلاق المُ
 ، قٍ هُ بِطَلاَ قُ ، قال C: «لَيْسَ طَلاَ هِ تقِ ه وعِ كرَ ـئلَ عن طلاقِ المُ الباقر C بعدما سُ

..»(٤). بتقريب عدم الفرق بين الطلاق والعتق وغيرهما. تْقٍ هُ بِعِ تْقُ لاَ عِ وَ

(١) وسائل الشيعة (آل البيت) ج٢٣، ص٢٢٦.
(٢) الكافي، ج٧، ص٤٤٢.
(٣) الكافي، ج٥، ص٢٢٩.
(٤) الكافي، ج٦، ص١٢٧.
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حقيقة الإكراه
: ويجب أن نعرف هاهنا أموراً

الأول: الفرق بين الإكراه وعدم الرضا.
. الثاني: الفرق بين الإكراه والاضطرار حكماً وموضوعاً

عتبر في الإكراه. الثالث: ما يُ
الأمر الأول: بين الإكراه وعدم الرضا

ه علـى فعل راضٍ به، وذكر فـي دليله: إنّ الإرادة  رَ كْ قـال بعـض الفقهاء: إنّ المُ
كـة للعضلات نحو الفعل لا تتعلَّق بشـيء إلاَّ إذا كان فيـه جهة ملائمة لقوة من  المحرّ
د إلـى أن يصير علَّة لحركة  القـو، وإلاَّ فلا ينقدح بسـببها الشـوق في النفس كي يتأكَّ
العضـلات، وهـذه الملائمـة ربمـا تكـون بالإضافة إلـى القـو الطبيعيـة كالباصرة 
وغيرهـا، وربمـا تكون بالإضافة إلـى القوة العاقلـة، كما في شـرب المريض الدواء، 
وربما تجتمعان. فما من فعل إرادي إلاَّ وهو يصدر إما عن شوق طبيعي، أو عن شوق 
عقلـي، فليـس الرضـا وراء الإرادة ومبادئهـا، فالفعل الصادر عن إكـراه كالصادر عن 

اضطرار إنما يكون عن طيب عقلي غالب على الكراهة الطبيعية، وإلاَّ لما صدر(١).
وسـبب هـذا القول هـو الاعتقاد بأن حقيقـة الإرادة هي الشـوق الأكيد، بينما 
نجد من أنفسـنا أنّ الإرادة ليسـت هي الشوق الأكيد، بل هي قصد الشيء سواء كان 
مع الرضا والشـوق أو الكراهة والبغض، فنحن نعمل حيناً ولا نرضى به، ولا نعمل 
شـيئاً ونحـن نحبّـه، وليس حبّ شـيء أو بغضـه القصد إليـه، لوجداننا أنّ الإنسـان 
كثيراً ما يعمل أشـياء لا يُحبها ولا يُبغضها كالأعمال البسـيطة، أو لا يُحبها ويُبغضها 
ل الروح، بينما حقيقة  كالأعمال الشاقَّة. وحقيقة الإرادة فعل بسيط للعقل الذي حمّ

الرضا انشراح النفس، وواقع الكراهة انقباضها وانكماشها.

(١) فقه الصادق، المحقق الروحاني، ج١٥، ص٣٩٤.
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الأمر الثاني: بين الإكراه والاضطرار
لا ريـب فـي صحة بيـع المضطر، فإذا اضطـر أحد إلى بيـع داره اضطراراً، لو 
كان مثلـه فـي فعل الحرام لجاز ذلك الحرام، فباع الدار صحَّ بيعه، لعدم الدليل على 
}(١)، كما أن  نْ تَراضٍ ةً عَ بطلانـه، حيث إن البيع وقع مع الرضـا به فصدقت: {تِجارَ

لفظة الإكراه لا تشمل الاضطرار. 
»، ومعناها:  وا إِلَيْهِ طُرُّ ـا اضْ مَ نعـم، قد يقال: جاءت في حديث الرفع عبارة: «وَ

أنّ الأثر الشرعي مرفوع عن عمل اضطر الإنسان إليه.
ويُجـاب عنـه: بأن هذا الحديث وارد مورد الامتنـان، ولا منّة في رفع أثر هذه 
- على البيع حتى  المعاملـة، بـل المنّة إنما هي في مسـاعدة هذا الفرد -الجائع مثـلاً
. هذا مضافاً إلى أن التوسيع في شمول دليل الاضطرار لمثل صورة الحاجة  يجد قوتاً

يستوجب بطلان أكثر معاملات الناس، لأنها عن حاجة ملحة، ولو بالنتيجة.
أما الفرق بين الإكـراه والاضطرار، فهو أنّ الإكراه يقع لدفع الضرر المتوعد، 
والاضطـرار لرفـع الضـرر الحاصـل، وأنّ الإكراه لا رغبـة في نتيجـة فعله بخلاف 
الاضطـرار، ولكن الفرق الموجب لاختلاف حكميهما هو أنّ الإكراه لا يجتمع مع 

الرضا دون الاضطرار، فإنه لا يفارقه.
الأمر الثالث: ما يُعتبر في الإكراه.

اشترط بعضهم في صدق الإكراه أموراً كالآتي:
حمل الغير

١- أن يكون بحمل الغير، فلا إكراه مع الفعل ترضية لخاطره. نعم، لو لم يكن 
حمـل فعلـيّ ولكن أعلم أنه لـو لم أعمل هذا العمل أضرّ بي لـم يبعد صدق الإكراه 

(١) سورة النساء، آية: ٢٩.
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ـا إذا كان حامله على الفعل غير إنسـان، كحيوان  . وهذا الشـرط يُحتـرز به عمّ أيضـاً
أو جمـاد أو نحوهمـا. هكـذا قيل، ولكنني أقـول: المهم وجود الرضـا وعدمه. فلو 
فُرِض أنّ الخوف من جن أو قردٍ سـبَّب إجراء البيع من دون الرضا به، لم يخرج عن 

الإطلاقات، بل هو إكراه حقيقة، أما إذا خاف وباع عن طيب خاطره فهو صحيح.
التوعد بالضرر

ده الغير بما يكون ضرراً عليه عرفاً، سواء كان ضرراً في النفس أو  ٢- أن يتوعَّ
الأطراف أو العرض أو المال أو نحو ذلك. وههنا ثلاثة فروع:

الفرق بين مستحق الضرر وغيره
الفـرع الأول: هـل يفـرق في الضـرر بين أن يكـون مسـتحقاً أو لا؟ اجتمعت 
ده بالقتل قصاصاً لو لـم يعقد البيع، وكان ينوي  كلمتهـم على اشـتراط ذلك، فلو هدَّ

الولي أنه لو عمل بذلك وباع أن يعفو عنه فباع صحَّ بيعه.
وفيه مناقشة من جهة صدق الإكراه عرفاً، وعدم كون المعاملة عن تراضٍ كما 
ح  هـو ظاهـر، ولذلك قال في الجواهـر J: «أما فيه (أي الإكـراه بالحق) فقد صرّ
نْ قام مقامه إنما  غير واحد بالصحة معه، لكن قد يقال: أن الإكراه بالحق للحاكم ومَ
ف الجابر ولا حاجة إلى وقوع اللفظ من المجبور، لأنه هو الولي له في  يقتضي تصرّ
هذه الحال، واحتمال الإلزام له بمباشـرة اللفـظ الخالي عن القصد والرضا لا دليل 
عليه، وقيام الحاكم مقامه فيما يقتضي قيامه في اللفظ الذي هو أسهل من ذلك»(١).

وهـو جيّـد، إلاَّ أنّ هناك خلطـاً يجب التنبيه عليه، وهـو: أنّ الإكراه بحق على 
قسمين:

الأول: أن تكـون المعاملـة واجبـة على المكـره، ولكنه لا يُـؤدّي واجبه، مثل 
، وحكمه: أنه لو اسـتطاع  وجـوب بيع العبد المسـلم على الكافر المالـك على قولٍ

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٠.
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الحاكـم أنْ يجعل المالـك يبيعه برضاه بأن يكون الحاكم الداعـي إلى الداعي، كأن 
يضطره -بسـبب التضييق عليه في المأكل والمشـرب- على البيـع كفى، وإلاَّ تولَّى 
البيع بنفسـه، ولم يفد إجراء المالك لفظ العقد، إذ إنه لا يترتب عليه أثرٌ شـرعاً، ولا 

مخصص لعمومات اعتبار الرضا في البيع.
د به لازماً كإكراهه على الصلاة أو البيع، وهو  والثاني: أن يكون الضرر المتوعّ
شـبيه بمثالنا السابق، وقد حكم في المسـتند بعدم فساد المعاملة معه، واستدل عليه 
ه، فالصلاة ليسـت من الأضـرار حتى يكون في  كرَ بعـدم كون اللازم ضرراً على المُ
ه  كرِ الجبر عليها تخييراً إكراهاً على أحد. قال J: «بأنّه لم يجبره (أي لم يجبر المُ
ه) إلاّ علـى أحـد الأمريـن اللذيـن أجبره الشـارع على أحدهمـا بخصوصه،  كـرَ المُ

ا فعله الشارع»(١). ه لم يفعل أزيد ممّ كرِ فالمُ
م من أنه قـد يصدق الإكـراه في بعـض الأحيـان، خصوصاً وأن  وفيـه مـا تقـدّ
الإكـراه هاهنـا عبارة عـن عدم التراضي بأمـر وهو حاصل في المقـام، ومتى حصل 

بطل البيع لعدم كونه عن تراض.
ق الإكراه المباشر بالمعاملة اشتراط تعلُّ

الفرع الثاني: هل يشترط تعلُّق الإكراه بالمعاملة مباشرةً أم لا؟ فلو أكرهه على 
دفـع مقـدار من المال، فاضطـره إلى بيـع داره لأداء ذلك المقدار، قيـل: صحَّ بيعه، 

لكون حديث الرفع لا يرفع ما ليس في رفعه امتنان كالمقام. 
ه لا يعتمد على حديث الرفـع فقط، بل هناك عدم  كـرَ وفيـه: إنّ بطلان بيع المُ
ه غير الدار،  كرَ لى أن يُقال: لو لم يملـك المُ الرضـا، وهناك الإجماع ونحـوه، والأوْ
ه على دفع المبلـغ، وقصد بذلك بيـع داره، صدق الإكـراه على بيع  كـرِ وأجبـره المُ
ه على دفعه من المبلغ فهو  الـدار. ولـو كان يملك غيره ثم باع الدار لتحصيل ما أُكـرِ

مضطر وراضٍ بالبيع. غاية الأمر، أنه غير راضٍ بما يدعوه إلى البيع.
(١) مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٦٩.
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ر على دفع مقدار قيمتهـا في حين لم  أمـا إذا لـم يكن يملك غيـر الدار، وأُجبِـ
ه ذلك أم لا. ففي  كرِ ه إكراهه على البيع، فهو قسـمان: فإما أنْ يعلم المُ كرِ يقصـد المُ

الأول ذهب في المستند إلى بطلان البيع للصدق العرفي، 
ـا بدونه (أي بـدون العلم) ففي الصدق إشـكال، وأمر  وفـي الثانـي قال: «وأمّ
ه غير راضٍ  كـرَ ه، ولكنّ المُ كـرِ الاحتيـاط واضـح، ولا يُتوهم أنّـه وإن لم يعلمه المُ
، بل قد يكون هو غاية مطلوبة  بالبيع، فلا يكون صحيحاً، قلنا: لا نُسلِّم أنه غير راضٍ
لدفـع الظلم عن نفسـه، فـإنّ البيع لا يجب أن يكـون لأجل نفعٍ دائمـاً، بل قد يكون 
، كمن يبيعـه لأداء دين أو دفع جوع، فإن مثل ذلك لا يُسـمى إكراهاً، لأنه  لدفـع ضرّ
ق هذا الباعث، ولكن مع حصول ذلك  وإن لم يرتكب البيع لو خلّي ونفسه ولم يتحقّ
الباعـث يرضـى به غاية الرضا. (ثم قـال:) فالمناط في البطلان صـدق الإكراه على 

.(١)« البيع عرفاً
. وتحقيق ذلك: أنّ هناك فرقاً بين أن  وهذا الكلام يأتي في القسـم الأول أيضاً
يكـون عدم الرضا متعلقـاً بالمعاملة وبين أن يكون نتيجة المعاملـة، وبتعبير آخر قد 
ى  يكون الإكراه على العمل، وقد يكون الإكراه على الداعي إلى العمل. والأول يُسمّ

بالإكراه، والثاني بالاضطرار.
موارد الإكراه المشتبهة

الفـرع الثالث: هناك بعض الموارد التي اشـتبهت على بعض أنها من الإكراه، 
وقبل أن نبدأ بعرضها يجب أن نعرف أنّ الإكراه واقع وجداني يعرفه كل فرد بنفسه. 
فإن قلنا بلزوم صدور العقد عن الرضا، فالرضا أمر نفسـي أيضاً، ويستطيع كل عاقد 
أن يجيب عن هذا السـؤال بسرعة وبسـاطة: هل أنت راضٍ بهذه المعاملة؟ فهو بين 
نفي وإثبات، وليسـت هناك حالة ثالثة مشـكوكة في نهاية المطاف. لأن الإنسـان قد 
رضٍ له أم لا؟ ولكنه بعد التفكير يجد نفسه راضية أو ساخطة لا  يتردّد في أمرٍ وأنه مُ

(١) مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٧٠.
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غير. وإنْ قلنا بأن المسـتفاد من الأدلة ليس أزيد من بطلان العقد الصادر عن إكراه، 
ا  كمـا ذهـب إليه جماعة، أما صدوره عن الرضا فلا دليل عليـه، فإنّ الإكراه أيضاً ممَّ
ه بحيث  كرِ يجده الإنسـان في نفسـه، فـإن كان داعيه إلى فعل الشـيء دفع ضـرر المُ
ه  كرَ ى عرفاً أنه مُ لَ الفرد عليه حملاً يُسـمّ مِ لـولاه لمـا فعل كان إكراهاً، وأي فعـلٍ حُ

عليه، وهذا أيضاً واضح.
وبعد هذا فإليكم الموارد المشتبهة:

١- التهديد بقتل النفس
عتبـر إكراهاً للصدق  إذا قـال أحـد لآخر: بع هذا وإلاَّ قتلتُ نفسـي. قيل: إنه يُ
عدّ ضرراً  العرفـي. وقيل: ليس ذاك من الإكراه بشـيء. وقيل: إنّ قتل نفسـه إن كان يُ
ه. وإلاَّ - كأن يكون  كرَ ه، كأن يكون القائل ابنه أو أباه أو ما أشـبه، فهو مُ كـرَ علـى المُ

أجنبيăا - فلا. 
ه،  كرَ ل بقتل نفسـه ضرراً على المُ وفيه: إنّ الأجنبي أيضاً في هذا المثال يُشـكّ
وهـو العقوبة الأخروية، فإنّ الإبقاء على النفس المحترمة لازم شـرعاً فيجب إجراء 

. المعاملة لدفع الضرر الأخروي، فيصدق الإكراه بالنسبة إلى المتدين عرفاً
٢- تدافع الرضا والإكراه

كَ العقد البيعي بضررٍ كبير،  رَ ده الجائر إنْ تَ إذا اجتمـع الرضا والإكراه، بأن هدّ
فـي الوقـت الذي كان يريـد إجراء ذلك العقد لـداعٍ آخر كان يؤثر أثـره لولا الإكراه 
. فقد قال بعضهم ببطلان البيع من جهـة أنّ ذلك الداعي قد تدافع مع الإكراه،  أيضـاً

فكان لكل واحد نصيباً من التأثير، فصح استناد الفعل إلى الإكراه المبطِل.
ونوقش فيه:

أولاً: إنمـا الإكـراه حمـل الغيـر على ما لا يرضـى به، وإنّ الرضـا موجود في 
المقام.
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لِّم أنّ الفعل يستند إلى الرضا بنسبة إستناده إلى الإكراه، فإن بطلان  : لو سُ وثانياً
ل كالرياء في العبادات  المعاملـة الإكراهية ليس إلاَّ لعدم الرضا، لا لأنه سـبب مبطِـ
والحـدث في الطهارات، فليكن اسـتناد العمل إلى الرضا كافيـاً في التصحيح، لأنّ 
الإكراه يسـلب الرضا، فيبطل العمل لذلك، والرضا موجود غير مسـلوب في المقام 

كما هو المفروض.
، فتشـمله الآية بينما لا يشمله  : إنّ العقد من التجارة الصادرة عن تراضٍ وثالثاً

. حديث الرفع لوروده مورد الامتنان، ولا منة في بطلان العقد المرضيّ
٣- اجتماع الرضا والإكراه

 ، إذا اجتمـع الرضا والإكراه بنسـبة واحدة، بأن كان كل واحـد منهما جزء داعٍ
وشقص سبب، فقد قيل بالصحة لصدق صدور المعاملة عن رضا بها، وطيب نفس 

بتأثيرها.
ونوقش فيه:

 ، أولاً: بأنه كما يصدق أن العقد صدر عن الرضا لتشمله آية التجارة عن تراضٍ
فِع ما اسـتكرهوا عليـه، وإنما لا يقتضي  فكذلـك يصدق عليـه حديث الرفع، وأنه رُ
م- إذا كان الرضا موجوداً بقـدر أن يصلح ليكـون داعياً  الإكـراه الفسـاد -كمـا تقـدّ

مستقلاً، لا في المقام الذي لا يوجد الرضا بالمقدار الكافي.
: إنّ الرضـا والإكـراه حيـث وردا على الفعل دفعـة اسـتند إليهما معاً،  وثانيـاً
والإكـراه لا يقتضي الفسـاد بنفسـه، إلاَّ أن فقدان الرضا الكافـي مقتضٍ له، حيث لا 

. يصدق تجارة عن تراضٍ
أقـول: لا شـك في أنّ المعاملة التـي لا تتم إلاَّ بحمل الغيـر عليها هي معاملة 
ه الفرد عليها. وسـواء اعتبرنا الإكراه في فسـاد المعاملة  إكراهية يصدق عرفاً أنّه أُكرِ
ق الفعل إلاَّ بعد الإكراه سـبب في  أو الرضا وطيب النفس في صحتها، فإنّ عدم تحقّ
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م  صدق الصدور عن الإكراه في هذه المعاملة كصدق عدم الرضا. هذا مع أنّ ما تقدّ
مـن أنّ الرضـا والإكراه واقعـان وجدانيان، لا يمتان بالدقة الفلسـفية بأيـة صلة، أنه 

يقتضي عدم الصحة هاهنا.
٤- الإكراه في الأمر القلبي

ده على أنه لو ترك  ه هدّ كرِ ق الإكراه في الأمر القلبي؟ صحيح أنّ المُ كيـف يتحقّ
، بل  البيع أضرَّ به، ولكن ذلك لا يكون سبباً في أن يقصد البيع الحقيقي من قوله: بعتُ
. وأول من أشـكل في الموضوع العلامة J حيث جعل  يمكن ألاَّ يقصد البيع أصلاً
ق الإكراه في القصد(١). ولقد  ه مع حصول النية طلاقاً صحيحاً لعدم تحقّ كرَ طلاق المُ
ه لا يقول الكلام هازلاً أو لاعباً، بل يقول اللفظ  كرَ أجاب الشيخ J عن هذا بأن المُ

قاصداً لمعناه، ولا يمكن أن يقول لفظاً هزليăا في مقام إكراهه على البيع(٢).
وقـد يقال: إنّ حقيقـة البيع هو الالتزام بأمر، وحقيقة القصد هي إرادة شـيء. 
ويمكن أن يكون الإكراه على البيع إكراهاً على الالتزام بآثاره من دفع العوض وأخذ 
المعوّض وما شابه. فإذا كان كذلك وأوقع الصيغة، كان قاصداً له، لأنه بدون القصد 
لم يمكنه أن يعمل شيئاً، فإن العمل الذي لا يقع عن قصد لا يُنسب إلى فاعله حقيقة. 
فع بها شخصاً آخر، لا يقال: إن الضارب هو صاحب اليد، بل  فمن أخذ يد أحدٍ وصَ
الجابر الآخذ بها. نعم، قد يكون هذا القصد مقارناً مع انشـراح الصدر به المعبّر عنه 

بالرضا، وقد لا يكون، وهو الإكراه.
فحقيقـة القصـد -بما هي إرادة فعـل- يمكن الإكراه عليهـا، إذ إن واقع البيع 
ليـس إلاَّ فعـل لوازمه، من أخذٍ وعطـاء، في ضمن الحدود المعروفة شـرعاً وعرفاً، 

وعقده الالتزام بذلك، وهو حاصل، فتدبَّر.

(١) قال J -في تحرير الأحكام، ج٤، ص٥١-: «ولو أُكره على الطلاق، فطلَّق ناوياً له، فالأقرب 
ه، إذ لا إكراه على القصد». كرَ أنه غير مُ

(٢) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٢٥-٣٣٠.
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٥- الإكراه والتورية
ـي بالتورية، فهل يصدق الإكـراه أم لا؟ وقبل أن نبدأ بالكلام  إذا أمكـن التفصّ
فت  رِّ في هذا المبحث يجب أن نُشير إلى موضوع التورية وحكمها مطلقاً، فنقول: عُ
التوريـة بأنها إرادة معنى غير مفهوم عنـد المخاطب من اللفظ، وغير بعيد عن ظاهر 
ـره المتكلم به لم يجده العرف شـيئاً نُكرا، مثل أنْ يقول: ذهب  اللفظ، بحيث لو فسَّ

 . فلان إلى بيت اللَّه ويقصد مسجداً
وبالجملـة: فإن التورية إرادة معنى ظاهر في مقابل معنى أظهر، أو إرادة معنى 
ظاهر في مقابل معنى صريح، وبهذا يفترق عن الكذب. كما أنّ الظاهر عدم حرمتها 
لعـدم الدليل على حرمة غيـر الكذب، ولبعض الأحاديث الـواردة في قصة إبراهيم 

.(١)«.. بَ ذَ ا كَ مَ يماً وَ قِ انَ سَ ا كَ اللَّه مَ C، وأنه: «وَ
وقد يقال: إن التورية على قسمين: قسم يفطن إليه الذكي فيفهم المعنى المراد 
إذا اسـتعمل فكره. وقسم يستحيل على الفهم الاطّلاع عليه، فالأول غير حرام لعدم 
إيقـاع الغيـر في الخطأ، والثاني حرام لصدق الكذب ولعمـوم علته. وقد يكون قول 
مْ هذا}(٢) من القسم الثاني، ولكنه كان خارجاً  هُ بيرُ هُ كَ لَ عَ النبي إبراهيم C: {بَلْ فَ
عـن حكـم الكذب لكونه للإصـلاح، كما أظـن ورود الحديث بـه، فليراجع أبواب 

العشرة من كتاب الحج في الوسائل(٣).
وبعد هذا التمهيد نقول:

اشتراط عدم إمكان التورية
ذهب جمع إلى اشتراط عدم إمكان التورية في صدق الإكراه، والأكثر على عدمه.

.C (١) الكافي، ج٨، ص٣٦٨، عن الإمام أبي جعفر
(٢) سورة الأنبياء، آية: ٦٣.

(٣) وسائل الشيعة (آل البيت)، ج١٢، ص٢٥٣، قال الإمام الصادق C -في حديث-: «.. إِنَّ 
.«.. حِ لاَ ِصْ ةَ الإْ ادَ مْ هذا} إِرَ هُ بِيرُ هُ كَ لَ عَ : {بَلْ فَ الَ ا قَ يمَ C إِنَّمَ اهِ رَ إِبْ
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واسـتدل للأول: بأنه يشـترط في الإكراه الخوف من لحوق الضرر مع الترك، 
ولا يوجـد هذا الخـوف مع إمكان الفرار بالتورية، فيكون كمن يسـتطيع دفع الضرر 

عن نفسه، حيث لا يصدق عليه الإكراه، كما لا يخفى.
ونوقـش فيه بأنّ الإكراه قد يكون في اللفظ، وقد يكون في المعنى المقصود 
ه لا يسـع إكراهه غير إجراء  كرِ والمعبَّـر عنه باللفظ، فإن كان في اللفظ يعني أنّ المُ
ن تُسـلب قدرته بعـد دقائق، والمعاوضة في السـلع لا  الصيغـة، مثـل أن يكون ممَّ
تمكن إلاَّ بعد يوم مثلاً، ولكنه قادر الآن ويجبر المالك على إجراء الصيغة، فحيث 
ه في التزامه بالبيع وتعاهده عليه، فإن الصيغة لغو لا يترتب عليها  كرَ المالـك غير مُ
أيُّ أثـر، إذ الأعمـال بالنيـات لا بالألفاظ، والعقد -كما تقدم غيـر مرة- أمر قلبي، 
ي فما فعل أو لا،  . وسـواء اسـتطاع أن يُورِّ ؛ كقول الهازل تماماً تُ فيكـون قوله: بِعْ
فإنّ عمله باطل. وإن كان الإكراه في المعنى المقصود، بأن يكرهه على المعاوضة، 
سـواء كانـت باللفظ أو بالمعاطاة، فإن التورية لا معنى لهـا، إذ إن القصد إلى البيع 
م أنّ القصد ليـس إلاَّ إرادة ترتب آثار  حاصـل، وإلاَّ لما حصل البيـع أبداً، وقد تقدَّ
البيـع جميعها، فعـدم التورية إنما هو لكونـه قاصداً للبيع الحقيقـي، بيد أنّ قصده 
 أو لا، فإن البيع باطل لعدم  جاء من الإكراه لا عن رضا وطيب خاطر، وسواء ورّ
ه قاصد  كرَ الصحـة إلاَّ مـع الرضا، والتورية ترفع القصد أيضاً، والمفـروض أنّ المُ

في المقام.
ولكـن يختـصّ هذا الـكلام بالبيع وسـائر العقود، إذ لا يشـمل الإكـراه على 

. المعاصي، كالإكراه على سب النبي K مثلاً
ي حرام حتى مع عدم قصد المعنى وقصد معنى  ونوقش فيه بأن السـب والتبرّ
آخر، لأنّ مناط السب هو انهتاك المسبوب عند الغير، وهذا المناط موجود مع عدم 

. القصد أيضاً
ل  ـردّ هذا بأن اللفظ الظاهر في معنى والأظهر في السـب، إذا اسـتُعمِ ولكـن يُ
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في الأول لا يوجب هتك حرمة المسـبوب، كما لا يسـتلزم الكذب أو سـائر الأمور 
: أنت تأكل لحم  المترتبـة علـى اللفظ بالمعنى غير المراد. ألا تر أنّـه إن قيل لأحدٍ

الميت، وأراد أكل السمك، لم يكن هناك هتك.
أدلة عدم اعتبار التورية

ر: ل لعدم اعتبار التورية بنقاط أُخَ واستُدِ
الأولى: إن هناك أخباراً كثيرة -بالإضافة إلى معاقد الإجماع- مطلقة بالنسـبة 
إلى جواز ما اسـتُكره عليه. وحملها على مورد الاندهاش، أو عدم اسـتطاعة التورية 

ن من التورية ولو بوجه على الأغلب. بدون معرفة الجابر بعيد، إذ الإنسان يتمكّ
 K ه على الكفر فتلفَّظ به، وسـعى إلى النبي الثانيـة: قصـة عمار الذي أُكـرِ
نْ  »(١)، ونزلت فيـه: {إِلاَّ مَ ـدْ عُ وا فَ ادُ ؛ إِنْ عَ ـارُ مَّ ا عَ : «يَ منتحبـاً فطمأنـه الرسـول قائلاً
 K ا عدم تعليم الرسول ă(٢)، حيث إن من البعيد جد{ انِ يمَ ئِنٌّ بِالإِ طْمَ بُهُ مُ لْ قَ هَ وَ رِ أُكْ

التورية إن كانت واجبة، بل أمره بالعود إن عادوا.
ق في المقام الذي يمكن فيه التورية، إذ حقيقة الإكراه  الثالثة: إن الإكراه متحقّ
ق بتهديده بضـرر يخاف من إصابتـه إن ترك،  م- حمل الغير، وهـو يتحقَّ -كمـا تقـدَّ
ياً عـن الضرر، وإنما  وهـذا موجـود ولا يمكن دفعه بالتورية، إذ التورية ليسـت تفصّ
ه، ومكرٌ به، حيث إنه يعتقد نجاحه في حمل الغير على ما أراد. قال  كرِ هي خدعة للمُ
ا للشـيخ في المبسـوط-  الشـيخ J في تقرير هذا الدليل: «لأنّ الأصحاب -وفاقً
ا  ه (بالفتح) أنـه لو امتنع ممّ كرَ ق الإكراه أن يعلـم أو يظنّ المُ ذكـروا من شـروط تحقّ
د عليه، ومعلوم أنّ المراد ليـس امتناعه عنه في الواقع، ولو  أُكـره عليـه وقع فيما توعّ
ه  كرِ ه (بالكسر) عدم الامتناع، بل المعيار في وقوع الضرر اعتقاد المُ كرِ مع اعتقاد المُ
ه، وهـذا المعنى يصدق مع إمكان التورية، ولا يصدق مع التمكن من  كرَ لامتنـاع المُ

(١) الكافي، ج٢، ص٢١٩.
(٢) سورة النحل، آية: ١٠٦.
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ي بغيرها»(١). التفصّ
وهذه العبارة كما يُستدل بها على صدق الإكراه في المقام، فيلزم شمول حكم 

بيِّن الفرق بين التورية والمندوحة بغيرها. الإكراه عليه، تُ
ه عليه ظنَّ الوقوع  ونوقش في ذلك بأن المعتبر أنه لو امتنع عن الشيء الذي أُكرِ
فـي الضـرر، وهو غير حاصل في المقام، إذ إن المنـاط صدور عمله عن إكراه، ومع 
إمـكان التوريـة والإعراض عنها إلى الحقيقة، ليس بإنجـاز العمل صادراً عن إكراه، 

بل عن رضا كما لا يخفى.
٦- الإكراه والتفصيّ بغير التورية

ي بغير التورية، فهل يصدق الإكراه مع عدمه، أم لا؟. إذا استطاع التفصّ
، وإمكان  قيل: نعم، واستدل عليه بأن الإكراه إنما هو الحمل على الفعل ابتداءً

ه عليه. ا أُكرِ ي انما هو تخلّص عمّ التفصّ
وأجيب بأن من شرائط الإكراه الخوف من الضرر ولا خوف في المقام، حيث 
ه بين شـيئين صدق  كرِ إن إمـكان التفصـي مزيل للخوف. وقد تقول: إنه لو خيّره المُ
ي  الإكـراه على كل واحد تخييراً، فلنحسـب المقام مثله، حيث إنـه مخيّر بين التفصّ
ى به يقع عن طوع رغبة  والإكـراه. ونجيب عن ذلك بأن الفـرق هو أن الفعل المتفصّ
. أما  الفرد للتخلص عن الشيء الذي لا يريده، ولذا لا يبطل إن كانت معاملة إجماعاً
. وبالجملة فالإكراه هو  ه، فهو بدل الآخر والإكراه متوجه إليه رأساً كرَ أحد فردي المُ
ى به، بل هو من  حمل الغير على شـيء، وليس في المقام حمل بالنسـبة إلى المتفصّ
قبيل الفعل الضروري الذي يعمله الإنسـان لرفع ما وقع لا لدفع ما يتوقع، حيث إنه 

د به. ه عليه لدفع الضرر المتوعَّ كرَ يكون لرفع الإكراه بينما يعمل العمل المُ
ي فيما كان فيه ضرر عليه، لأنه لا يجب  هذا، وليُعلم أننا لا نقول بلزوم التفصّ

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣١٦.
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ي منه بسـبب صلح  ـل ضرر في دفع ضرر، فإذا أُجبر على بيع، فاسـتطاع التفصّ تحمّ
ر بالصلح أيضاً لا يجب تحمله. ولكنه يتضرّ

م من أنَّ مناط الإكراه في  هذا وقد ذكر الشـيخ في المقام كلاماً يُوجز فيما تقدّ
المعاملات عدم الرضا بها، وفي غيرها الإجبار عليها، لأن الشرط في الأولى الرضا 

وبفقدانه يفقد العقد صحته. وفي الثاني عدم الاستطاعة(١)، وهو كلام جيّد.
٧- إكراه أحد الفردين

هَ أحـد الفردين على شـيء من عقد أو عمـل محرم، فهل يحـلُّ لواحدٍ  ـرِ لـو أُكْ
منهما ذلك العمل لصدق الإكراه، أم لا؟ حكم الشـيخ J بأنه لا فرق بين أن يكره 
فـرداً على عمل أو أحـد فردين، حيث إنه لا ترجيح لأحدهما على الآخر، والشـارع 
ز لأحدهما لا يلاحظ خصوصية أحدهما، فهو عكس الواجب الكفائي، حيث  المجوّ
يسـقط مـع فعل أحدهمـا، إذ يحرم الآخر مـع فعل أحدهما، فهو حـلال إن لم يعمل 
الآخر، ولذا يجوز لأحدهما المبادرة إلى الفعل بغير انتظار عدم قيام الآخر بالمهمة. 

نعم، لو علم بأنّ الآخر يقوم به، قام هو أم توانى، لم يكن بالنسبة إلى هذا إكراه.
وقد يقال ذلك فيما إذا كان الآخر كافراً ونحوه، حيث يرتفع عن هذا التكليف 
بسبب قيامه، فلا يجوز له المبادرة، بل يجب الصبر حتى يظن بعدم قيام ذاك بالأمر، 

فيقوم به دفعاً للضرر.
وقـد يقـال ذلك حتـى بالنسـبة إلى الفرديـن المسـلمين، بتقريـب أنّ كل فرد 
مسـؤول عن نفسه، والأحكام الشـرعية تلاحظ بالنسبة إليه مع قطع النظر عن الغير، 
والمعتبـر من الإكراه هو النوع الشـخصي منه، فمتى كان هناك خوف بإصابته بضرر 
ملَ  جـاز فعل الحرام، أمـا إذا لم يكن هناك خوف كما إذا علم أنه إن لم يعمل هو، عَ
. كما أنّه قد يحتمل وجه آخر وهو أنه إن علم أحدهما أنّ الثاني يعمله  زْ ه لم يَجُ صديقُ
لا لجهة الإكراه، بل برضاه وطيب خاطره لا يجوز له العمل، لأنه لا يصدق الإكراه 

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٣١٧.
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بالنسـبة إلى هذا، لقيام ذاك مع عدم قيام هذا، ولا بالنسـبة إلى ذلك لرضاه بالعمل. 
وليُعلم أنّ لكل واحد من هذه الاحتمالات قائلاً من الفقهاء.

٨- الإكراه على أحد شيئين
ه فرد واحد على أحد شـيئين، فقد يكون أحدهما ذا أثر سـلبي، والآخر  لو أُكرِ
بدونـه، كما إذا أكرهه على شـرب الخمر أو شـرب المـاء، أو على البيع الفاسـد أو 
الصحيـح.. فـلا ريب فـي عدم صدق الإكراه بالنسـبة إلـى ذي الأثر السـلبي، لعدم 

ي عنه بالآخر بدون محذور. حصول الخوف على تركه إذ يمكن التفصّ
وقد يكونان معاً كذلك، كأن يكرهه على أحد بيعين أو شـرب أحد كأسـين من 
الخمـر، فقد يكون أحدهما أخفّ وطأة من الآخر، كأن يكون أحد الكأسـين مغصوباً 
من محترم المال كالكافر، والمريض، ومن يريد تخليل الخمر ونحوهم، والآخر غير 
ر للغصب، حيث إن  مغصـوب، وجب عليه اختيار غير المغصوب، لعدم وجود المبرِّ
الإكـراه إنمـا هو على شـرب الخمر فقـط دون تناول المغصوب، فهـو مثل أن يكرهه 
علـى الأقـل والأكثر، بأن يكرهه على شـرب كأس أو كأسـين، فلا يجوز لـه التجاوز 
إلى الأكثر مع اسـتطاعته الأقل، كما أنّه لا يسـتطيع أيضاً التجاوز إلى الأهم مع كفاية 
.ا بالنسبة إلى أن يُهين مؤمناً، أو يزني بامرأة في قبال تقبيل أخرăالمهم، كأن يُهين نبي

وقد لا يكون أحدهما أشـد مـن الآخر، فقد يكون الإكـراه على الجامع، كأن 
يكرهه على شـرب كأس من الخمر سـواء كان من هذه الخمرة أو تلك، الآن أو بعد 
دقيقـة، هنا أو هنـاك.. إلى ما هناك مـن احتمالات، فلا ريب في عـدم صدق الرضا 
ها  ها وأمرءَ باختيـار أحد الفرديـن، ولو كان لخصوصيّة كأن يصطفي مـن الخمر ألذّ
عنده، أو من الأمكنة أحسـنها وأرفهها لديه، لأن الإكراه وقع على الجامع ولا دخل 
ه  كرَ له بالأفراد، والمفروض عدم كون أحد الأفراد أشـد من الآخر فاختياره كفعله مُ
ه عليه إلاّ بعد اختيار أحد الأفـراد. وإن كان على  كـرَ عليـه، اذ لا يمكـن أن يفعل المُ
الأفـراد، كأن يقـول له: اشـربْ هذا الـكأس أو ذاك. والأقو فيه عـدم كفاية الرضا 



٤- في الاختيار...................................................................... ١٥٥

بأحدهمـا خاصة لتصحيـح العقد، إذ المهم هو صدور العقد عن رضا ولا يوجد في 
المقـام ذلك، كما أنّه لا يرفع حكم الجواز بالنسـبة إلى فعـل المحرم لذلك. إذاً فلم 

يبقَ وجه لمناقشة بعضٍ في بعض هذه الموارد.
٩- الإكراه على إجراء الصيغة

هاً عليه، كأن يكره المالك أحداً  كرَ هل يرفع الإكراه حكم اللفظ فيما لو وقع مُ
على إجراء الصيغة؟.

 فـي الجواهر ذلك قائـلا: «ولو كان الإكـراه من المالـك للأجنبي على  قـوّ
نفـس الصيغة، احتمـل الصحة من غير حاجـة إلى تعقب رضاه، بـل أقصاه الالتزام 
ه عليه، ومنه رفـع قابليتها للتأثير، وإلاَّ  بالأجـرة، والوجه البطلان لرفع حكـم ما أُكرِ
لبقـي حكمهـا، بـل الظاهر عدم العبـرة برضائه بعد ذلـك، وإن قلنـا بالاكتفاء به في 

ه على بيع ماله، ضرورة وقوع الصيغة فاسدة فلا يجدي الرضا المتعقّب»(١). كرَ المُ
وأُيِّـد قولـه بوجه آخر هـو: أنّ العاقد غيـر قاصد للمعنى، ولا أقل من الشـك 
فـي ذلـك، ولا يجدي معه إجراء أصالة الرضا، لأنه إنما يحرز في حالة الاختيار بأن 
العقـلاء فيهـا لا يقولـون إلاّ ما ينوون ويقصـدون، أما في حالة الجبـر والإكراه، فلا 

. محلّ لهذا الأصل، إذ العقلاء لا يلزمون فرداً بما قال مضطراً ومجبوراً
وذهب الشيخ J إلى الصحة(٢)، بينما تردَّد الشهيد الثاني E في المسالك(٣).

واستدل على الصحة:
أولاً: بمـا سـيأتي مـن صحـة العقد مـع تعقّب الرضـا إذا كان العاقـد المالك 
نفسه، إذ لا فرق بين المقامين. فإن قلنا بأن الإكراه يرفع عن اللفظ تأثيره لارتفع في 

المقامين، وإلاَّ كان للفظ فيهما أثره.
(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٩-٢٧٠.

(٢) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٢٨-٣٣٥.
(٣) انظر: مسالك الأفهام، ج٣، ص١٥٥-١٥٧.
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: بأنّ حقيقة العقد هو التزام المالك بالفعل، يعني بالمبادلة أو أنها المبادلة  ثانياً
ـق بالرضا من المالك، ولكـن حيث إن الرضا وحـده غير معتبر  نفسـها. وهـذا يتحقّ
هـاً كافٍ في الإيفاء  كرَ عنـده الشـارع، بل يحتـاج إلى لفظ، فـإن اللفظ الذي وقـع مُ
 :بالغـرض المطلوب، فهو لا يختلف عن لفظ المالـك أيّ اختلاف. وبكلمة أخر
ر، ولا ريب في أنّ لفظ العقـد الصادر عن الغير  ظهِ إن واقـع العقـد هو الالتزام مـع مُ
مظهـر للالتزام النفسـي، ولا دليـل لنا على اعتبـار أكثر من هذا: صـدق البيع عرفاً، 
)، فإن اللفظ  ر خارجاً، وذلك لأنّ العقد ليس اللفظ المعبّر عنه (بعتُ ظهِ ووجود المُ
جسـر المعنى، بل الغرض منه بيان ما ينوي الفـرد، وهو كما يحصل بالرضا يحصل 
مـع الإكراه. ولذلك فيحتمـل كفاية لفظ الصبي والمجنون والهازل، بل كفاية اللفظ 
المسـجل في الشـريط الصوتي في تحقيق الغرض المطلوب من اللفظ، وهو التزام 
المالك بالمبادلة. فلو فُرِض أنّ المالك سـجل في المسجلة هذا الصوت: بعت هذا 
الكتـاب بدينـار، ثم فتح المسـجلة عندما طلب منه المشـتر كتابـاً، ودلّ فتحه لها 
علـى رضـاه بما قيـل فيها، وأثبت بهـا، احتمل الصحـة. فهو كما إذا كتـب في ورقة 
ف من القرائن أنـه راضٍ بما كتب بهـا، وذلك لعدم  ـرِ ذلـك وأرسـلها إلى الآخر وعُ
وجود دليل يشترط وجود اللفظ في المعاملة، والعرف يقضي بصحة هذه المعاملة، 
ويسميها بالاسم الصالح لها، فهي بيع، وصلح، وإجارة، وليس في الشرع إلاَّ إمضاء 
مـا يعتبـره الناس بيعاً أو إجـارة أو صلحاً، نعـم، قد ادُّعي الإجماع علـى عدم كفاية 
ؤيِّد ما قلناه  م البحث في ذلـك. ويُ الرضـا بـدون أيِّ مظهر مـن لفظ وفعل، وقد تقـدَّ
دراسـة قسـم من الأمور المترتبة على اللفظ من العقود والإيقاعات التي يظهر منها 

. ل له أبداً أنّ المراد من اللفظ ليس إلاَّ بيان ما في الضمير من دون تأصّ
حتجِّ بهما علـى عدم الجواز من  وبهـذا يُعرف وجه المناقشـة في الدليلين المُ
أنّ الإكـراه رافع لأثر العقد، ونوقش فيه: بـأنّ الإكراه إنما يرفع ما يختلف فيه الرضا 
وعدمـه، أمـا فيما لا يشـترط فيه الرضا، فـلا أثر للإكراه فيـه. أما الثانـي (الذي ذكر 
ه قاصد للمعنى، وأنّ من الطبيعي أنّ  كرَ م أنّ المُ ه للمعنى) فقد تقدَّ كرَ عـدم قصـد المُ
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هاً، ومن ذلك يُعرف أنّ  كرَ الإنسـان يقصـد المعنى الذي يعبّر عنه باللفظ ولـو كان مُ
أصل مطابقة اللفظ للمعنى جارٍ هاهنا أيضاً، حيث إن العقلاء يجدون أن الداعي إلى 
اللفظ وإن كان إكراهاً، إلاَّ أنّ اللافظ لا يتكلم كالهازل كلاماً لا معنى له. هذا مع أن 

ما احتملناه آنفاً يقضي بكفاية اللفظ ولو كان بدون معنى، فتدبَّر.
وبالجملـة، فعمـدة ما نقول هاهنـا في كفاية اللفـظ: عدمُ دليل على اشـتراط 

ه. كرَ الرضا في إجراء الصيغة، ومفهومُ الحكم في لفظ المُ
١٠- تحديد موضوع الإكراه

ه على بيع فرد فباع فردين، فهل يبطل البيع لصدق الإكراه، أم لا لوجود  لو أُكرِ
الرضـا بالمجموع من حيـث المجموع؟ فيه تفصيل وخلاف. وقبل أن نشـير إليهما 
د للكلام بالقول بأن الإكراه قضية شـخصية ترتبط بكون صدور العمل كان عن  نُمهِّ
رضـا أم لا. فـإن كان عن رضـا لداعٍ خارجي كجلـب منفعة ورفـع منقصة، لم يكن 
م  د توهُّ جرَّ إكراهـا وصح البيع، وإلاَّ -سـواء كان الإكـراه موجوداً خارجـاً أو كان مُ
وخيـال- جـر حكـم الإكراه وبطـل البيـع. فالبحث فـي المقام ليـس لبيان حكم 

الإكراه، وانما هو لتحديد موضوعه خارجاً، فنقول:
تُفترض للمسألة صورٌ كالآتي:

- على بيع هذا القلم الشـخصي فيبيعه مع قلم  ه -مثلاً الصورة الأولى: أن يُكرَ
آخر، فلا ريب في صدق الإكراه بالنسبة إلى الأول دون الثاني.

ه على بيع أحد القلمين فباعهمـا ولكن بالتدريج، بأن  الصـورة الثانيـة: أن يُكرَ
ه هو مـا يُقصد وقوعه عن  كرَ بـاع أحدهما اليـوم والآخر في الغد، فـإن تخيّل أنّ المُ
إكـراه بطـل بيع أحدهمـا، إذ وقع بلا رضا، بل بدافع الإكراه، حيـث إنه لو علم برفع 
الإكـراه لما باع أحدهما قطعـاً، فأحد البيعين باطل بغير تعيين. ودعو: أنه لو قصد 
وقوع الإكراه بالثاني مثلاً، فباع الأول مع رضاه به بداعٍ آخر، صحَّ البيع الأول لوجود 
الرضا، وصحَّ الثاني لكفاية الأول عن الإكراه، فاسدة من جهة أنّ تخيّل الإكراه كافٍ 
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فـي المقـام. ومن هنا يُعلم وجه احتمال الشيخ الرجوع في التعيين إليه(١)، على رغم 
ر عنه عليه، فقد ناقشـه أحدهم بقوله: لا وجه لهذا الاحتمال، إذ  تحامل أكثر من تأخَّ
بعـد انطباق عنوان أحدهما على بيع الأول قهراً وارتفاع لسـان المكره عنه، واندفاع 

هاً عليه(٢).  كرَ ضرره به لحصول مقصوده، لا وجه لوقوع الثاني مُ
ونوقش فيه: أنه لا إشكال في ارتفاع الإكراه، ولكن البحث في أن البائع زعم وجوده، 

 . ولذلك فعل الثاني، فهو متخيِّل للإكراه، ولا إشكال في ترتب أثر الإكراه عليه حينئذٍ
وبالجملة: الحق هو تعليق الحكم على أنّ العقد الذي صدر عنه بداعي التخلص 
د به باطل وغيـر نافذ، فإن كان أحدهما المعيَّـن -الأول أو الثاني-  مـن الضـرر المتوعَّ
فهو، وإلاَّ فقد يقال ببطلانهما، لعدم صلاحية شيء للتعيين، أما القرعة فإنها لاكتشاف 
. وأما اختياره، فلعدم دخله في العقد السابق، فإن  واقع مجهول ولا واقع في المقام أبداً
كان وقـع مـع الرضا لم يمكن فسـخه، وإلاَّ وإن أمكن لحوق الرضـا به، ولكن البحث 
إنما هو قبل الرضا أو على القول بعدم كفاية تعقّب العقد بالرضا. اللهم إلاَّ أن يقال: إن 
المرجـع تعيينه، إذ المفـروض أنّ العقدين وقعا على أن يكون أحدهما بداعي الإكراه، 
والآخر بداعٍ آخر، فالذي عيّنه لكي يكون بداعٍ غير الإكراه صحَّ لوجود الرضا به، وأما 

، فتأمَّل. الآخر فلعدم وجود الرضا به سابقاً (وعدم تعقبه به) لم يصحَّ
الصـورة الثالثـة: أن يُكره على بيع شـيء واحـد، فيبيع شـيئين صفقة واحدة. 
وذلك قد يكون مع سراية الإكراه، مثل أَلاَّ يوجد هناك من يشتري أحد الشيئين، كما 
نتفع  ا لا يُ ه عليه كان مصراع باب، أو نصف كتاب، أو ما أشـبه ممَّ كرَ إذا فُرِض أنّ المُ

. ق الإكراه في الفردين معاً به منفرداً، فلا يصحّ البيع لتحقُّ
وقـد لا يكـون كذلـك، فقـد ذهب فيه بعـض الفقهـاء -كالشيـخ(٣) وأكثر من 
(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٢٤، قال الشيخ J: «أما بيع العبدين، فإن كان تدريجاً، فالظاهر 

هاً دون الثاني، مع احتمال الرجوع إليه في التعيين...». كرَ وقوع الأول مُ
ق الروحاني، ج١٥، ص٤١٠. (٢) فقه الصادق، المحقّ

(٣) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٢٤-٣٢٥.
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لحقـه- إلـى عدم صـدق الإكراه فيه، بينما قـو آخرون صدقه، فـي حين قال فريق 
ثالث بأن المقام مثل بيع ما يملك وما لا يملك في صحة أحدهما وبطلان الآخر.

واحتج الفريق الأول:
ه على بيع فـرد فباع فردين، فهو  ه عليـه غير ما عمله، فهو أُكرِ أولاً: بـأن مـا أُكرِ

ه على بيع القلم فباع الدفتر في عدم صدق الإكراه. كمن أُكرِ
وأُجيب بأن الإكراه وقع على قلم واحد قطعاً، ولكن لا بشـرط عدم انضمامه 
ه أحدٌ  ه عليه غير ما فعله، فهـو إذاً - مثل أن يُكرَ إلـى قلـم آخر، حتى يُقـال: أن ما أكرِ

على بيع القلم فباعه مع الدفتر.
: بـأن البائع إن لم يكن راضيـاً بالبيع فكيف باع القلـم الآخر؟ إذاً فبيعه  وثانيـاً

قلمين مع الاستطاعة على الاقتصار ببيع قلم واحد دليل على رضاه بذلك.
وأُجيب بأنه قد يكون بيعه للقلم الآخر إنما جاء من الإكراه، مثل عدم رغبته في 
الاحتفـاظ بقلم واحد وبيع الآخر، وما أشـبه. وبتعبير آخر: إن الإكراه أمر وجداني، 

وهو موجود في بعض الأحيان في أمثال المقام.
م نظيـره من أنّ الإكراه يجعل بيـع أحد القلمين  واحتـج الفريـق الثاني بما تقدَّ

باطلاً، وحيث لا يمكن تعيينه يبطل البيع. 
م- أولاً: أنه قد لا يكون تعيينه بلازم، وذلك فيما إذا  ا إلى ما تقدَّ ونوقش فيه -مضافً
لم يكن هناك نظر في الخصوصية، كما إذا كان القلمان مثلين في كل شيء، فيأخذ أحدهما 
: على فرض عدم إمـكان التعيين، يلزم أن  المشـتري والآخـر البائع بدون مشـاحنة. وثانيـاً
نقـول إن أحـد المبيعين ملـك البائع والآخر ملك المشـتري، فيجب الصلـح ونحوه، فهو 

نظير ما إذا اشتبه مملوك البائع بغيره فيما إذا باع ما يملك وما لا يملك في صفقة واحدة.
فاتجـه القـول بالثالث، وهو صحـة أحدهما المعيَّن بسـبب تعييـن البائع، أو 

القرعة، أو الصلح.
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١١- الإكراه بين المجموع والبعض
ل عدم صدق  ق الإكـراه؟ احتُمِ ه على بيع شـيء فبـاع نصفه، فهل يتحقَّ لـو أُكرِ
ه على المجمـوع والبيع وقع في مقدار منـه، فموضوع الإكراه  الإكـراه لأنـه إنما أُكرِ
غيـر المدفـوع به الإكـراه، ولكن الواقع أنّ الإكـراه موجود، إذ قد يبيـع الفرد نصف 
ه عليه بداعي الإكراه ودفع ضرر من أكرهه. نعم، قد يكون لعدم بيعه النصف  كـرَ المُ
، مثل ألاَّ يوجد مشـترٍ لتمامه، أو احتمال الاسـتغناء بهذا النصف، أو ما  الآخر سـببٌ
أشـبه ذلك، ولكن ذلك الداعي الواقع على عدم بيع النصف الآخر لا يُسـبِّب بطلان 

هذا النصف كما هو واضح.
١٢- الإكراه واختلاف الموضوع

ر، أو على الصلح فوهب، فهـل يصدق الإكراه؟ قيل:  ه علـى البيع فأجّ لـو أُكرِ
، لعـدم وقوع الإكـراه على ما أوقعه. والأفضل تعليق ذلك بالداعي الشـخصي،  كلاَّ
ه  كرِ فـإن كان الداعـي بالإجـارة فـي مقام الإكـراه بالبيع هـو التخلُّص من ضـرر المُ
بالأخـف وطأة علـى المالك، كأن يزعـم أنّ خروج الملك عن يـد المالك فعلاً هو 
، بأن كان للتخلص من  ر ليتخيل ذلك، فالإكراه صادق. وإلاَّ ه، فأجَّ كرِ المقصـود للمُ
ه، من أمير  كرِ ه، كأن يؤجر لمن يحفظه عن تعدي المُ كرِ نفس الإكراه لا من ضرر المُ

أو عظيم، فلا إكراه، بل هو تفصٍّ عن الإكراه. 
ه بطل البيع لصدق الإكراه. وبالجملة: كلما وقع خوفاً من لحوق ضرر المكرِ

ر الإكراه والرضا المتأخِّ
ا سـبق: أنه يبطـل بيع كلٍّ من المغمـى عليه، والسـكران غير المميز،  لِـمَ ممَّ عُ
ه إن لـم يرضوا بـه بعد زوال أعذارهـم، و أما لو رضوا بما فعلـوا بعد زوال  كـرَ والمُ
ق الحلي(١) وغيره ببطلان عقـده أيضاً، وعدم كفاية ذلك  عذرهـم، فقـد حكم المحقّ

(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص٢٦٩، في عقد البيع وشروطه وآدابه.
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الرضـا، وأعقبـه فـي الجواهر بقوله J: «بـلا خلاف، بل الإجماع بقسـميه عليه، 
ا يقتضي سـلب عبارتهم علـى وجه لا ينفع تعقّب الرضـا»(١). ولكن  لمـا عرفت ممَّ
ذ طريقاً لبيان ما في الضمير، وما حقيقة العقد  علـى مـا احتملناه من أنّ اللفظ إنما أُخِ
ر يكشـف  ظهِ سـو القصـد إلى فعل آثـاره، أو الالتزام بـه، ولكنه لا يجدي بدون مُ
لة للصوت، أقول:  عـن القصـد، ويكفي في الإظهار حتى عبـارة الكتاب أو المسـجّ
بنـاء على هذا الاحتمـال، يجب القول بالصحة، ولا يجـدي الاتِّفاق في المقام -لو 
كان- لأنـه إنمـا هو بنـاء على أنّ حقيقـة العقد هو اللفظ المنشـأ به، كمـا تُومي إليه 
عباراتهم في الأبواب من قولهم: عقد البيع، أو عقد الصلح، وقولهم: العقد العربي 
أو المغلوط، وقولهم: يشـترط في العقد أن يكون صريحاً ماضياً، وسـائر أقوالهم.. 

فتأمَّل.
ه الذي يكـون قاصداً إلى  كرَ نعم، اسـتثنى المشـهور من الحكم المزبـور: المُ
ه الـذي لا يكون قاصداً للفـظ، حتى إنّ  كرَ اللفـظ، وأنـه يعطي هذا المعنى. أمـا المُ
عبارتـه تتَّخذ شـكل عبـارة الهازل، أو من لا يعـرف اللغة العربية، فـكأنَّ من المتفق 
م يكون  عندهـم عدم كفاية تعقب الرضـا في تصحيحه، ولكن على الاحتمال المتقدّ

ر. أيضاً صحيحاً مع الرضا المتأخّ
وعلى أيَّة حال: فإنّ المشهور ذهبوا إلى كفاية تعقب الرضا، بل يمكن أن يقال: 
ق الكركي  إنـه متفـق عليه عندهـم، إذ لم يناقش في الحكـم من ناقش، مثـل: المحقّ
في جامع المقاصد(٢)، والسـبزواري في الكفاية(٣)، والمحققان صاحب الجواهر(٤) 
ه غير قاصدٍ  كـرَ والمسـتند(٥) G، لـم يناقـش هؤلاء إلاَّ مـن جهة زعمهـم أنّ المُ
إلـى المعنى، فاشـترك هو والهازل في مـلاك عدم كفاية عبارتـه، لكونها غير معتبرة 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٧.
(٢) جامع المقاصد، ج٤، ص٦٢.

(٣) كفاية الأحكام، ج١، ص٤٤٩.
(٤) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٦٧.

(٥) مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٧٢-٢٧٣.
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ح بذلك  ه قاصداً كفت عبارته، كما صرّ كرَ لديهم، فكأنَّهم متفقون على أنه لو كان المُ
صاحـب الجواهر J وكما تومي إليه عبارة جامع المقاصد والمسـتند ونحوهم، 

حيث قصروا استدلالهم على عدم كفاية تعقب الرضا، بعدم وجود القصد له.
الاستدلال على الصحة

وعلى أيَّة حال، فقد استدل للصحة بالرضا المتأخر بنقاط:
نْ  ةً عَ ارَ ونَ تِجَ لِ إِلاَّ أَنْ تَكُ مْ بِالْبَاطِـ يْنَكُ مْ بَ الَكُ وَ لُـوا أَمْ أْكُ ١- بقولـه تعالى: {لاَ تَ
}(١)، حيـث يدل على كفايـة التجارة والرضـا، وهما موجودان فـي المقام.  اضٍ تَـرَ
وليـس هنـاك في الآية اشـتراط بلزوم صدور التجـارة والرضا فـي آن واحد. ولكن 

سيأتي البحث في الآية.
٢- عمومـات صحة البيع أو العقد، وليس ذلـك إلاَّ ما يكون بيعاً عند العرف 

أو عقداً عندهم، ولا ريب في صحة إطلاقهما على هذا البيع.
م مـن احتمـال أنّ المهم في المقام هـو البناء النفسـي على العمل  ٣- مـا تقدَّ
ر إلاَّ دور المعبِّر المحدد، وجب مراعاته شـرعاً  ر، وليس دور المظهِ ظهِ بشـيء مع مُ
لحرص الشـارع على عـدم المنازعات، وقطع دابر المخاصمـة، وهو كما يفيده مع 

الرضا المتقدم، يفيده مع المتأخر.
الاستدلال على البطلان

واستدل للقول بالبطلان حتى مع الرضا المتأخر بأمور:
١- آية التجارة عن تراض

}، صدور التجارة  اضٍ نْ تَرَ ةً عَ ارَ استدلوا بالآية السابقة بتقريب: أنّ معنى {تِجَ
عن الرضا. وبإضافة فهم الحصر من الآية -بسبب النفي والاستثناء- يُعلم أنّ الأكل 

(١) سورة النساء، آية: ٢٩.
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بالباطل يصدق فيما إذا لم تكن التجارة صادرة عن الرضا، بحيث يوجبها الرضا.
وقـد نوقـش فيه بما يرجـع إلى منع إفادة الآية الحصر، بسـبب كون الاسـتثناء 
منقطـع متصـل، فهو مثل قولك: لم يجئني القوم إلاَّ حمار، حيث لا يكون دليلاً على 
عـدم مجيء الفـرس، لعدم توجـه النفي إلى موضـع الإثبات، مع أنه حتـى لو كانت 
 { اضٍ نْ تَرَ الآية مفيدة للحصر لما صح الاستدلال بها أيضاً، وذلك لأنّ الوصف {عَ
}(١) فلا تدل على  مْ كُ ورِ جُ ي حُ مْ اللاَّتِي فِـ ائِبُكُ بَ رَ وصـف غالبي، مثل قوله تعالى: {وَ
م من أنّ ظاهر الآية، إفادة الحصر،  . ولكن فيه ما تقدَّ بطلان تجارة لم تكن عن تراضٍ
ذلك لأنّ كلمة الباطل تقع علة للحكم بعدم جواز الأكل، والاستثناء إنما هو من عدم 
جـواز الأكل المطلـق لا المقيَّد بكونـه بالباطل، وهذا الظهـور، وإن لم يكن مقتضى 
ر فـي محله عدم  أصـل أو قاعـدة عربيـة -غير قاعـدة اتصال الاسـتثناء- إلاَّ أنّـه تقرَّ
اشتراط الظهور بموافقة أصل أو قاعدة، بل إنما هو ناشئ من الفهم العربي، والذوق 
اللغـوي، وكثـرة اسـتعمال اللفظ في المعنـى حتى يُستكشـف منه ظهـوره فيه. وأما 
حديث أنّ الوصف إنما هو مجال الغالب، فانه محتَملٌ إذا أُريد الاستدلال بالوصف 
لِّم عدم وجود الحصر في الاستثناء لأنه منقطع،  دون الحصر في الاسـتثناء. أي إذا سُ
وأُريد الاسـتدلال بالوصف فقط، بتقريب أن اللَّه وصف التجارة بما إذا كانت ناشـئة 
ـلِّم عدم دلالة  عـن الرضـا، ومفهومه عدم صحـة التجارة بدون الرضـا. أقول: إذا سُ
الاسـتثناء على الحصر في الآية صح هذا القول، لعدم حجية مفهوم الوصف مع هذا 
، سواء كان عن تجارة أو لا،  الاحتمال، وإلاَّ لم يصح، حيث إن النهي يشمل كل أكلٍ

والاستثناء يُخرج ما كان عن رضا، فيبقى الباقي تحت العموم.
ناقش في دلالة الآية مع القـول بإفادتها الحصر على عدم صحة  هـذا، ولكن يُ
عـي صدق التجارة عن تراضٍ في المقام، بسـبب  المعاملـة فـي المقام، حيث إننا ندَّ
م لصحتها،  لحـوق الرضا، حيث إن التجارة هـي الأخذ والعطاء للربح، والرضا مقوِّ

د اللفظ، ثم لحق الرضا، كفى في الصدق. جِ ر لذلك الرضا، فإذا وُ واللفظ مظهِ
(١) سورة النساء، آية: ٢٣.
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٢- حديث الرفع
 :K ه عليه بقوله كرَ واستدلوا بحديث الرفع الرافع عن الأثر -أيّ أثر- للمُ
»(١)، فإثبات التأثير للعقد الصادر عـن إكراه -ولو بجعله جزء  يْـهِ لَ وا عَ هُ رِ ـتُكْ ا اسْ مَ «وَ

السبب- مناف لظاهر هذا الحديث.
ونوقش فيه:

أولاً: إن الحديـث وارد -علـى الظاهر- مورد الامتنـان، ومقتضاه رفع كل ما 
ه، وضرراً ومشـقة عليه، وبتعبير آخر: رفع ما  كرَ كان في وضعه تكليفاً زائداً على المُ
ه، أما ما كان في رفعه ضرراً عليه فـلا، ولذا لو أُكره على  كـرَ كان فـي رفعـه راحة للمُ
تـرك الركـوع من الصلاة، لـم يصحَّ جعل الصـلاة واجبة بغير ركـوع لحديث الرفع 
حتى يكـون الحديث دالاă على اختصاص جزئية الركـوع بحالة الاختيار، ففي حالة 
الإكـراه لا جزئية للركوع، فتجب الأجزاء الأخر، وذلـك لأنّ الحديث يكون حينئذٍ 
مثبِتاً للتكليف لا رافعاً له، فلا يكون في رفع الإكراه منّة، وكذلك المقام لا يكون في 

ه.  رَ كْ رفع أثر العقد بتاتاً منّة على المُ
ه ولكنه منّة بالنسـبة إلى  كرَ ولا تقـل: إنّ هـذا الرفـع وإنْ لم يكن منّة علـى المُ
ه عليه للصحـة بلحوق الرضا-  كرَ المشـتري الذي لا يسـتطيع -مع قابليـة العقد المُ
لا يسـتطيع معه الفسـخ، بينمـا إذا قلنا: بأن معنى الحديث رفع جميـع الآثار لم يقيّد 

 . المشتري بذلك أيضاً
لأنا نجيب أولاً: يُحتمل القول بأن عدم فسخ المشتري شرط في تصحيح هذا 
م في شـروط العقد سـابقاً اشـتراط بقاء أهلية الجانبين حين العقد وفي  العقد، إذ تقدَّ
خلالـه، فإذا أجـر فرد الصيغة وقبل أن يقبل الآخر فسـخ العقد لـم يلزم، وكذلك 
ه)، فيكون استمرار رضا  كرَ ب (المُ ا من طرف الموجِ ăفي المقام إذ إن العقد ليس تام
ب بلحوق الرضا شـرطاً في  الطـرف الآخر إلى حين تماميـة العقد من طرف الموجِ

(١) الكافي، ج٢، ص٤٦٣.
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صحة العقد، فهو يستطيع الفسخ. 
ـلِّم عـدم قدرته على الفسـخ، فإنّ ذلك لم يأت مـن جهة حديث  : لو سُ وثانيـاً
- فلا ربط لحديث الرفع به.  }(١) -مثلاً ودِ قُ وا بِالْعُ فُ الرفع، بل إنما جاء من جهة {أَوْ
وبالجملـة: إنّ حديث الرفـع إنما يرفع موضوع الإكـراه، وليس إلزام الطرف 

الآخر موضوعاً للإكراه، بل انه جاء من رضاه، وطيب نفسه.
: إنّ المفهوم من إطلاقات العقد وتقييدات الرضا أنّ المقتضي للنقل اقتضاءً  ثانياً
ـا هو العقد المرضـي. وحديث الرفع من جملة هذه المقيِّدات، وهي واردة في بيان  ăتام
بيِّن أنّ البيع سـبب تام  }(٢)، يُ هُ الْبَيْـعَ ـلَّ اللَّ السـببية التامـة للنقل، يعنـي ان إطلاق {أَحَ
- ليس  للنقل، وحديث الرفع يقيِّده من حيث إنه سـبب تـام، فيكون المعنى -مجموعاً
ـا. وليس في حديث الرفع ما يدل علـى حكم هذا الموضوع  ăالبيـع مع الإكراه سـبباً تام
ا، يعني الإجابـة عن هذا  ăه- بعد معرفة أنـه ليس سـبباً تام كـرَ -أي: موضـوع البيـع المُ
السـؤال، فهل هو سـبب ناقص أم لا؟ والسـر في ذلك أنّ حديث الرفع إنما جاء ليرفع 
حكم الإطلاقات الدالة على السببية التامة للعقد، فبعد ما رفع لم يصح له أن يأتي ثانياً 

ويرفع موضوع نفسه، يعني يحكم فيما إذا ارتفع حكم البيع بالإكراه، فتأمَّل.
ه غير قاصد ٣- المُكرَ

ه غير قاصد إلى اللفظ، فعبارته غير معتبرة شرعاً لأنها كعبارة الهازل  كرَ إنّ المُ
. وهذا  -إن لم نقل كعبارة السـاهي والناسـي- ولا شـك في عدم الاعتناء بها شـرعاً

. ه أبداً كرَ عمدة ما استدل به القائلون ببطلان عقد المُ
ونوقش فيه:

أولاً: يحتمـل القول بصحة عقد الهازل ومن أشـبه إذا لحقـه القصد والرضا، 

(١) سورة المائدة، آية: ١.
(٢) سورة البقرة، آية: ٢٧٥.
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م منـا آنفاً، من أنّ غاية ما اسـتفيد من مجموع  ؤيداً بما تقدَّ وقـد ذهب إليـه بعضهم مُ
ـر خارجي، وتكفي عبارة هؤلاء في أن  ظهِ الأدلة اعتبار الرضا والقصد النفسـيين ومُ

. راً ظهِ تكون مُ
ه قاصد على ما سبق بيانه. كرَ : إنّ المُ وثانياً

٤- الأولوية بالنسبة إلى الفضولي
إنّ الفتو قاضية في العقد الفضولي بأنه لو ارتضى بعد الردّ لم يصح، فهاهنا 

أولى لأنه دام في عدم الرضا منذ إجراء العقد حتى وقت الرضا.
ه،  ويمكن الجواب عنه بأنه لا ينتسب عقد الفضولي إلى البائع قبل رضاه وردّ
ه انتفى عنه، ولم يسـتطع إثباته بعد ذلك  فإذا رضي لزمه وانتسـب إليه عرفاً، وإن ردّ
ه ملصق  كرَ لأنه بسـبب الردّ قطع الصلة بينه وبين نفسـه بخلاف المقام، فإنّ عقد المُ
. هذا، مضافاً إلى  بـه عرفـاً، ولا ينتفي عنه بعدم رضاه، فهو باقٍ على صلاحيتـه عرفاً
: إنني  ، فنلتزم في المقام أيضاً بأنه لو ردّ العقد قائلاً الفـرق بين عـدم الرضا وبين الردّ
لا أرضى به أبداً، لم يصح الرضا بعد ذلك. كل ذلك على فرض قبول القول في باب 

. الفضولي، وأنه لا يكفي الرضا بعد الردّ
الرضا بين الكشف والنقل

ثم إنه هل الرضا كاشـف أم ناقل؟ وليُعلم أنه ليس معنى الكشـف: أنّ الملك 
كان واقعاً للمشتري في المدة الفاصلة بين الرضا والعقد، بل معناه: أنّه يعتبر كذلك 
اعتبـاراً، إذ لا وجـه للقول بأن الملك منتقـل بالفعل إلى المشـتري قبل الرضا، لأنّ 
}(١)، ينفيه كما لا يخفى،  لِ مْ بِالْباطِـ يْنَكُ مْ بَ والَكُ لُـوا أَمْ أْكُ لا تَ صريـح قولـه تعالى: {وَ
 .« نْهُ سٍ مِ الُهُ إِلاَّ بِطِيبَـةِ نَفْ لاَ مَ ـلِمٍ وَ سْ ئٍ مُ رِ مُ امْ ـلُّ دَ وكذلـك ظاهـر قوله C: «لاَ يَحِ

وغيرهما.

(١) سورة البقرة، آية: ١٨٨.
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دليل الكشف
ل للكشف: وقد استُدِ

١- بأن الرضا بالعقد السـابق إنما هو بالنقل من ذلك الحين. ومقتضى صحة 
هذا الرضا ونفوذه هو وقوع النقل اعتباراً من ذلك الحين.

٢- وأنّ المؤثـر فـي النقل هـو لفظ العقد، وإن كان يفتقد شـرطاً من شـروط 
التأثيـر، إلاَّ أن فقدانه لم يكن مانعاً عن تأثيره على تقدير حصوله، فهو كما إذا فرض 
توقُّـف حصول الثـواب على عمل المرائي على اسـتغفاره بعد العمـل، فإن الثواب 
يحصل قبل الاستغفار، لأنه فرع العمل الذي يقع بعده الاستغفار لا فرع الاستغفار.

دليل النقل
ل للنقل بأن مفاد النقل السـابق ليس النقل من ذلـك الوقت، بل النقل  واسـتُدِ
المطلق، منتهى الأمر إن وقع في الزمان السابق، مع جميع شروطه، صح وكان النقل 
-لصحتـه- مـن ذلك الوقـت إذ أثَّر أثره. وإن فقد شـرطاً ظل غيـر مؤثِّر حتى يلحقه 
ذلك الشـرط، فـإن لحقه أثَّر من ذلك الحين. فالنقل إنما يكـون من حين يؤثِّر العقد 

ولا يؤثِّر العقد إلاَّ عندما يحصل الرضا.
وقد تقول: إنه -على هذا- مخالف لمقتضى العقد، إذ العقد إنما أُجري لكي 

ر النقل عن حينه يلزم تخلّف العقد عن القصد.  يكون ناقلاً من ذلك الحين، وتأخّ
ولكـن نجيـب: بأنْ ليـس مقتضى العقـد إلاَّ التأثير في الوقت الـذي يتوفر فيه 
ق بعد الرضا فقط. ولذلك فإن حكم الشارع  سائر شروط التأثير الشرعي، وهو يتحقّ
ـق الملـك بعد القبـول أو بعد القبـض في الصرف والسـلم والهبة ليـس منافياً  بتحقّ

للعقد.
عتبر تأثيره بعد  ونوقـش فيه بأنه يختلف القبول والمقام، حيـث إن العقد إنما يُ
القبول لا قبله، بينما الرضا يقع بالعقد السابق من ذلك الوقت. وبتعبير آخر: القبول 
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له. جزء المؤثِّر، والرضا شرطه ومكمّ
ق البيع  - بأن الشارع إنما أمضى ما أمضاه الرضا، وهو تحقّ ناقش -أيضاً وقد يُ
من قبل. وحكمه بذلك، وإن كان واقعاً من حيث الزمان الآن، إلاَّ أنه شامل من جهة 

الاعتبار لما سبق كما لا يخفى.
قه قبل حكم الشـارع  ونجيب: بأن مرادنا هو الملك الشـرعي، ولا معنى لتحقّ
ه عليه صحيح إن  كرَ به. نعم، يبقى أن نقول: المفروض أنّ الشـارع يقـول: العقد المُ
لحقـه الرضا، ومعنـاه أنّ العقد الجاري يعتبر في الواقع نافذاً إذا كان في علم اللَّه أنه 
يلحقه الرضا، وحينئذٍ يبطل تمثيل الشيخ للنقل بالفسخ(١)، حيث إنه يقطع البيع الآن 
ولكن موقعه البيع السابق، فالملكية المتخللة لا يمكن رفعها لأنها قد كانت بالفعل.
صها: أنّ حكم الشـارع بصحة  والمناقشـة نفسـها آتية في الفسـخ أيضاً، وملخّ
اعتبـار البيـع السـابق بمنزلة المعـدوم -حيث أجاز الفسـخ الذي معنـاه: حل العقد 
ونقـض العهد مـن رأس- أنّ حكمه هذا معنـاه: تأثير العمل اللاحق بالأمر السـابق 
ـا إن قلنا بعدم صحة تأثيره واقعاً، ولم نقـل بأن معنى هذا بطلان العقد  ăتأثيـراً اعتباري
ه عليه صحيح،  كرَ واقعاً منذ الأول، كما يمكن القول به في هذا المقام بأن العقد المُ
وفيـه كل مؤهـلات التأثير، ولذا فهو عنـد العقلاء مؤثر كاملاً، إلاَّ أنّ حكم الشـارع 
لِّق  ف في أمواله الخاصة- عُ -المبتني على احترام الشخص واعتبار رضاه في التصرُّ
نفوذه في حق هذا على الإذن، ولذا قيل بعدم جواز فسـخه من الطرف الآخر -على 
تأمُّل سـبق- فالرضا كاشـف عن أنّ التأثير لم يصبه شـيء باعتبار عدم رضا صاحبه 

فيه.
هذا، ولكن المفهوم من الشـريعة: أنّ الرضا كلّ شيء في العقد، وأنّ المبادلة 
م  ونحوها -إن لم تكن عن رضا- تعتبر لغواً من الفعل أو القول، خصوصاً مع ما تقدُّ
احتمالـه من أنّ رضا الإنسـان وقصـده المنبعث عن الدواعـي الاختيارية هو العقد، 

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٣٦.
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عبِّر صالـح مع لحوق الرضا بـه للمظهريّة لهذا الأمـر القلبي، فلذا لا  وإنمـا اللفـظ مُ
يكـون اللفـظ مؤثراً وحده، فليـس التأثير له أبـداً، إنما التأثير للقصـد المرضي وهو 
حاصـل بعد الرضا فقـط. فتأمَّل تجد أنّ مجمـوع الأدلة بالإضافة إلـى العرف تُؤيِّد 

القول بالكشف أيضاً، واللَّه العالم.
معاملات العبد وإذن السيد

لو قام المملوك بشـيء من العقود المتعلقة بالمال أو بالبدن فيما يضر تصرف 
ر نفسـه، فهو على نوعين: إما أن يكون بإذن سـيّده، وهو  المالـك، وينافيه، كأن يؤجِّ
ا يدلُّ على عدم سـلب  صحيـح إجماعـاً، للأدلة المتضافرة في كثير من الأبواب، ممَّ
الاعتبـار عـن عبارته. وإما أن تكـون المعاملة بغير إذن سـيده، فإنهـا لا تصح لأدلة 
محجورية العبد شرعاً، فإنْ أذِن له مولاه -في عقد أو إيقاع- جاز لشمول العمومات 
له، وعدم اشتراط الحرية في المعاملات. ولو أجاز المولى بعد العقد، فإن كان فيما 
لا يرتبـط بملـك المولى كالنكاح وما أشـبه جـاز للدليل الخـاص، وإلاَّ كان حكمه 

كالفضولي الآتي بحثنا عنه إن شاء اللَّه.
دليل الجواز

ا فهـل هو جائز أم لا؟ قولان، يدل على  ولو أمره شـخص ثالث بإجراء عقدٍ مّ
الأول وجهان:

١- الأصل، فليس هناك دليل على حرمة تصرفات العبد غير المنافية لأغراض 
لِب عن  ره، وتكلّمه؛ وما أشبه. كما أنّه لا دليل على أنّ العبد سُ المولى كذكره، وتفكّ
عبارته الاعتبار شرعاً، إذ يأتي البحث في الأدلة التي استدلوا بها عليه ليُعلم ما فيها، 
فيبقـى تحـت عمومـات أو إطلاقات الأدلة التي تشـمل غير العبد. وهـذا مرادنا من 
الأصـل في المقـام، حيث إنّ عدم اعتبـار عقد العبد محتاج إلى الدليل بعد شـمول 
إطلاقـات البيع والعقد والتجارة لألفاظه. نعم؛ نسـلِّم عـدم جواز إجراء العبد العقد 
مـع منافاته لغرض المولى، ولكنه لا يدل على البطلان، إذ لو فرض أنّ إنسـاناً ابتُلي 
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بمـرض يحرم عليه التكلم يصح عقده؛ أو كان يضرّ غيره بالتكلم لم يبطل لفظه. مع 
ه على اللفظ الذي لا شك في حرمة إكراهه عليه. كرَ أنّهم يلتزمون بصحة عقد المُ

وبالجملـة، فحيـث إن النهـي لا يدل فـي المعاملات على الفسـاد إلاَّ إذا كان 
مصبّـه المعاملة نفسـها، فيكون إذ ذاك إرشـاداً إلـى عدم صحتها شـرعاً لا حرمتها. 

كذلك ليس النهي في المقام كافياً في إبطال ألفاظ العبيد.
٢- ما ورد في صحة نكاح العبد بغير إذن سيده إذا لحقته الإجازة، معلّلاً بأنه: 

.(١)« هُ يِّدَ ى سَ صَ ا عَ هَ إِنَّمَ عْصِ اللَّ «لَمْ يَ
فإن صحة نكاحه يشـمل صـورة ما لو أجر الصيغة بنفسـه، لأنه لم يكن من 
المرسـوم الإرجـاع فيها إلـى الأفراد المخصوصيـن، بل كان كل فـرد يُجري صيغة 
النـكاح كما يُجـري صيغة العقـود أو الإيقاعات الأخر، وترك الاسـتفصال يومي 
. وعلى أي حال فـإن الحديث ظاهر في كفاية عقد العبـد، واعتبار عبارته  إليـه أيضـاً
. نعم، حيث إن تصرفاته لا تنفذ إلاَّ بإذن سيده أو إجازته، فإن نكاحه لم يصح  شرعاً
بدون الإذن أو الإجازة لذلك، كما لم يكن صحيحاً لو أنه كان يوكل غيره في إجراء 
يْد أنـه قد يقال: إن الإجازة كافية في جعـل عقد العبد معتبراً  الصيغـة، وهـذا ظاهر. بَ
شـرعاً، والحديـث لا يدل على أكثر من كفاية الإجـازة، فلعلها كما تصحح النكاح، 

تصحح عبارة العبد التي أوجدت النكاح أيضا.
ونوقـش فيه: أنّ عبـارة العبد، إذا أصبحت مسـلوبة الاعتبار شـرعاً، أضحت 
كعبـارة الهازل والسـاهي والنائم، ولم يكفها تجدد الإجازة لهـا، إلاَّ أنْ يُقال: حيث 
إن سـلب الاعتبار عن لفظ العبد ليس من جهة عدم صحته واقعاً، أو عدم صلاحيته 
للإنشاء عرفاً، بل من جهة تعلُّق حق المولى به؛ فالسلب تعبّدي وليس واقعيăا. وكما 

ا بعد السلب. ăا صح للشارع أن يعطي له اعتباراً تعبدي ăأنّ السلب كان تعبدي
وبالجملـة، إنّ الاعتبار سـهل المؤونة، وقد تُمنـح أو تُمنع عن لفظ صلاحيتُه 

(١) الكافي، ج٥، ص٤٧٨.



٤- في الاختيار...................................................................... ١٧١

د له خلافه بعد مضي زمان. فالحديث لا يلزم أنْ يكون -على هذا-  اعتبـاراً ثـم يُجدَّ
دالاă على اعتبار عقد العبد مطلقاً، فتأمَّل.

كمـا أنّ مثلـه مـن الأحاديث التي اسـتُدل بها على صحـة عقد العبـد لغيره، مثل 
عمومـات صحة تجـارة العبد أو صحـة لحوق الإجـازة بأعماله؛ باعتبـار أنه لا تجدي 
الإجازة شـيئاً إنْ لم تكن عبارته معتبرة شـرعاً، إذ الإجازة لا تجعل العبارة معتبرة إن لم 
م من أنّ مؤونة الاعتبار خفيفة  تكن كذلك، فهذه الأحاديث غير حجة في المقام، لما تقدَّ

ا. فلذلك لا تدلُّ تلك الأخبار على أكثر من أن عبارة العبد مع الإجازة كافية. ăجد
دليل عدم الجواز

ل على عدم الجواز: واستُدِ
نْ  مَ ءٍ وَ ـيْ لَى شَ رُ عَ دِ قْ ا لاَ يَ لُـوكً مْ ا مَ بْـدً ثَلاً عَ ـهُ مَ بَ اللَّ رَ ١- بقولـه تعالـى: {ضَ
} نكرة  ءٍ يْ ا}(١)، بتقريب أنّ كلمة {شَ رً هْ جَ ا وَ ăر نْهُ سِ قُ مِ نفِ وَ يُ هُ نًا فَ سَ ا حَ قً زْ نَّا رِ نَاهُ مِ قْ زَ رَ

في سياق النفي، فتدلُّ على العموم.
ودعو أنّ الآية ليست في مقام بيان حكم العبد، حتى تفيد أنّ العبد المملوك 
لا يقـدر على شـيء، بل في مقام التمثيل بهذا العبـد، يعني أنّ الذين يدعون من دون 
لٌّ  اللَّه مثلهم كمثل أسـوأ إنسـان يُفرض، وهو عبد مملوك لا يقدر على شيء، وهو كَ
هه لا يأتِ بخير. فهو شـبيه بقول أحدنا: زيد كحمار سـيئ لا  علـى مولاه، أينما يُوجَّ
يحمل ثقلاً ولا يقضي حاجة. فليس معناه أنّ كل حمار كذلك، بل إنّ المشـبَّه به هو 
هـذا النوع من الحمار.. هذه الدعو مردودة باسـتدلال الإمـام C بهذه العبارة 
يُفهم منه: أنَّ الكتاب يهدف الأمرين مـن التمثيل وبيان الحكم،  علـى حكم العبـد، فَ
وذلك في الحديث المروي عن الفقيه بسنده إلى زرارة، عن أبي جعفرٍ وأبي عبد اللَّه 
ـيِّدَ  إِنَّ السَّ : فَ لْتُ . قُ هِ ـيِّدِ نِ سَ ، إِلاَّ بِإِذْ هُ احُ لاَ نِكَ ، وَ هُ قُ وزُ طَلاَ لُوكُ لاَ يَجُ مْ B قالا: «المَ
لُوكاً لا  مْ بْداً مَ ثَلاً عَ هُ مَ بَ اللَّ رَ يِّدِ {ضَ الَ C: بِيَدِ السَّ ؟. قَ قُ نِ الطَّلاَ هُ بِيَدِ مَ جَ وَّ انَ زَ كَ

(١) سورة النحل، آية: ٧٥.
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»(١)، حيث يُعرف منه: أن كل ما كان (شيئًا) فهو  قُ ءُ الطَّلاَ ـيْ الشَّ } وَ ءٍ ـيْ لى شَ رُ عَ دِ قْ يَ
منفي مسلوب عن العبد، كما أنّ الحديث -بهذا التقريب- يكون دليلاً مستقلاً على 
الموضوع، باعتبار التعليل فيه على عدم نفوذ طلاق العبد بأنه (شيء)، ولا ريب في 

صحة الاستدلال والاعتماد على عموم العلة.
عتبر (شيئًا)  ناقش فيه: بأن منتهى ما يُستفاد من الحديث والآية نفي ما يُ إلاّ أنّه يُ
لد العرف عن العبد شرعاً، ولا شك في أنّ إجراء الصيغة ليس شيئاً لديهم، لأنهم 
لا يلاحظون شـيئيّة إجـراء الصيغة، لعدم ارتباطها بمولى العبـد في أغلب الأحيان؛ 
وذلـك لأن معنى شـيء في المقام ليس معناه اللغوي الدقيـق الذي يصدق على كل 
صغيـر وكبيـر من أجـزاء الكون وأبعاده، بل معنـاه العرفي الذي يُلاحظ فيه السـياق 
والحكـم. ولا يُفهـم منـه أكثـر من أنّ مـا كان مثل الطلاق الاسـتقلالي من الأشـياء 
مسلوب عن العبد. أما أنّه يدل على نفي قدرة العبد على أن يوكّل إليه إجراء لفظ، أو 

نقل خبر، أو بيان حكم، فلا.
هذا كله بالإضافة إلى أنّ الآية والرواية ليسـتا في مقام بيان العموم والإطلاق 
كما لا يخفى، مع أنّ المراد من اللفظ ليس أكثر من التعبير عن العقد الذي يعقد عليه 
ده ويلتزم به، كما سبق. وهذا حاصل في عبارة العبد قطعاً، فلا  المالك قلبه، أي يتعهَّ

معنى لسلب الاعتبار عنها.
فات العبيد وعدم مضي أمورهم  ٢- بالأحاديث التي دلَّت على عدم نفوذ تصرُّ
ف يلزم تعقب الإجازة إنْ لم  اسـتقلالاً. بتقريب: أنّ اسـتقلالهم بإجراء الصيغة تصرُّ

يكن سبق الأذن.
ونوقـش فيه: بأنّ منتهى ما تدل الأحاديث عليه هو أنّ العبد محجور -على ما 
سـيأتي تحقيقه في كتاب الحجر- أما أنّ ألفاظه مسـلوبة الاعتبار فلا دلالة لها على 

. ذلك أصلاً

(١) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٥٤١.
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ف في أموال الغير بدون إذنه، ولا ريب  ٣- بأنّ العبد للمولى، ولا يصح التصرُّ
ف، فهو حرام، فالعقد باطل. في أنّ العقد تصرُّ

لاً،  ونوقـش فيـه: إنّ إطـلاق أنّ العبـد للمولـى مشـكل، بـل العبـد لنفسـه أوّ
لَى  ـانُ عَ نسَ }(١)، و {بَلْ الإِ ينَةٌ هِ ـبَتْ رَ سَ ا كَ سٍ بِمَ لُّ نَفْ . قال تعالى: {كُ وللمولى ثانياً
مْ  يْكُ لَ نُوا عَ ينَ آمَ ا الَّذِ هَ ا أَيُّ }(٣)، و{يَ ـرَ رَ أُخْ زْ ةٌ وِ رَ ازِ رُ وَ زِ لاَ تَ }(٢). و {وَ ةٌ يرَ ـهِ بَصِ سِ فْ نَ

}(٤)، وما إلى ذلك. مْ كُ سَ أَنفُ
ا»(٥)،  ăر هُ حُ ăلَكَ الل عَ دْ جَ قَ كَ وَ يْرِ بْدَ غَ نْ عَ وروي عن أمير المؤمنين C: «لاَ تَكُ
والباحث في النصوص الشـرعية يقطع بأن الإنسـان مالك نفسـه التـي وهبها له اللَّه 
تعالـى المالك الحقيقي، وملك الغير طارئ لمصلحـة، وهو أمر اعتباري، والأصل 
ا- الاختيار إذا كان راجعاً  ăفات التي يعملها الإنسان -سواء كان عبداً أو حر في التصرُّ
فات العبيد مقيدة بإذن مواليهم  إلى نفسـه أو عمله؛ ولم يصح دليل على أنّ كل تصرُّ
ر والعمل اليسـير، بل التي قامت عليها سـيرة  كْ أو مملوكة لهم، حتى مثل الفكر والذِّ
فات العبد اليسيرة، فلا دليل على حرمة عقد  المسلمين -على ما نُقِلت- صحة تصرُّ

م. لِّمت الحرمة، فلا تفيد للبطلان كما تقدَّ العبد بغير إذن مولاه. ولو سُ
العبد يشتري نفسه لغيره

ولو أمر العبدَ شخصٌ ثالث أن يشتري له نفسه من سيده، فالوجه الصحة، حتى 
عتبر  ف على إذن المولى، لوجود الإذن في المقام، حيث لا يُ على القول بتوقف التصرُّ
فيه لفظ خاص، بل إما يُكتفى فيه بعلم الرضا وهو موجود، أو يقال: يُشترط في الرضا 

ظهران للإذن. ر وهو موجود أيضاً، إذ تعرضه للبيع وإيجابه له، مُ ظْهِ أن يكون له مُ
(١) سورة المدثر، آية: ٣٨.
(٢) سورة القيامة، آية: ١٤.

(٣) سورة الأنعام، آية: ١٦٤.

(٤) سورة المائدة، آية: ١٠٥.
.B (٥) نهج البلاغة، باب الكتب والوصايا، رقم ٣١، وصية الإمام لابنه الحسن
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ولكن قيل بعدم الجواز. ذهب إلى ذلك القاضي ابن البراج(١) واستدل لقوله بأمرين:
الأول: ليـس العبـد في حالة الإذن أهلاً للاشـتراء لعدم سـبق الإذن. ونوقش 
ض  هذا الرأي بأنه على القول باشتراط الإذن وعدم كفاية العلم بالرضا فيه، أو التعرُّ
للبيع، نقول: إن الذي سبق اختياره في بحث الأهلية للبيع عدم اشتراطها حين القبول 
. هذا مع أنّ العبد أهلٌ  إلاَّ في بعض الموارد، وذلك لعدم الدليل على اعتبارها مطلقاً

قبل الإذن لسماع الإيجاب وبعده لإنشاء القبول، فهو أهل للعقد.
الثاني: إنّ الموجب يلزم أن يكون غير القابل، والعبد حيث أنه مملوك للمولى 
فهـو لا يصلـح أن يكـون موجباً أو قابـلاً مع المولى، لأنه يسـتلزم اتِّحـاد الموجب 
والقابـل. ونوقـش فيـه بأنه يُنقـض بما إذا أذن سـابقاً، ويُدفـع بأنه ليـس الاتِّحاد إلاَّ 

اعتباراً، في حين أنهما مختلفان اعتباراً، فهذا أصيل وذلك وكيل.
هذا فيما إذا كان البيع من المولى نفسه. أما إن كان من وكيله، فإن كان الوكيل 
ضاً حتى في إذن العبيد؛ فالمسـألة متحدة مع السـابقة، وإلاَّ فإن قلنا بعدم صحة  مفوَّ
. ومن هنا يُعلم  ، وإلاَّ صحَّ بيع العبد، بمعنى سلب الاعتبار عن لفظه شرعاً فلا يصحُّ
أنّ البعـض حيث ينكر اعتبار لفظ العبد، يقيِّد المسـألة بما إذا كان من المولى نفسـه 

لا من وكيله.
هذا، وهناك مسـائل تتعلَّق ببيع العبد شـيئاً بدون إذن سـيده، لنفسه أو لسيده، 
ض الأصحاب لها في كتاب الدين، باعتبار أنّ ديون العبد على المولى، فراجع. تعرَّ

(١) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧١.
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الشـرط الخامس للبائع والمشـتري، بل لكل من يبتغي إجراء عقد، أنْ يكون 
مالـكاً لمـا تتم مبادلته من المبيع والثمن، أو يكـون بحكم المالك في العقد، كالأب 
والجـد لـلأب، والوكيل لأحدهـم، والوصـي كذلـك، والحاكم، وأمينـه، وعدول 

المؤمنين في بعض الموارد، أو الوكيل عنهم المأذون في العقد.
ويدل على هذا الشرط الإجماع(١) وجملة من النصوص، وهي كالآتي:

١- صحيحة صفار، وفيها: أنه كتب إلى أبي محمد الحسن بن علي B في 
رجـل له قطـاع وأرضين، فحضره الخروج إلى مكة والقريـة على مراحل من منزله، 
ولـم يؤت بحدود أرضه، وعرف حدود القرية الأربعة، فقال للشـهود: اشـهدوا أني 
قد بعت من فلان جميع القرية، التي حدّ منها كذا، والثاني والثالث والرابع، وإنما له 
دْ  قَ ، وَ لِكُ مْ ا لَيْسَ يَ يْعُ مَ ـوزُ بَ بعـض هـذه القرية، وقد أقر له بكلها فوقَّع C: «لاَ يَجُ

.(٢)« لِكُ مْ ا يَ لَى مَ لَى الْبَائِعِ عَ اءُ عَ رَ بَ الشِّ جَ وَ
لٍ  جُ نْ رَ تُهُ عَ ـأَلْ ٢- صحيحـة محمد بن مسـلم عن أبـي جعفر C، قال: «سَ
نْ  لُ مِ جُ هُ الرَّ تَاعَ ابْ ، فَ ـيئَةٍ دٍ أَوْ بِنَسِ نْكَ بِنَقْ يهِ مِ ـتَرِ لِّي أَشْ عَ تَاعاً لَ تَعْ لِي مَ : ابْ الَ قَ لٌ فَ جُ ـاهُ رَ أَتَ
(١) قال في جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٢: «بلا خلاف أجده في شيء منها، بل الإجماع بقسميه 

على ذلك». 
(٢) الكافي، ج٧، ص٤٠٢.
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.(١)« هُ لِكُ مْ ا يَ دَ مَ عْ نْهُ بَ يهِ مِ تَرِ شْ ا يَ ، إِنَّمَ أْسٌ الَ C: لَيْسَ بِهِ بَ لِهِ؟. قَ أَجْ
تَاعاً  ـهُ مَ ي لَ ـتَرِ لاً يَشْ جُ رَ رَ لٍ أَمَ جُ ٣- صحيحـة منصور وفيها السـؤال عـن: «رَ

.(٢)« يهِ تَرِ شْ ا يَ دَ مَ عْ ا الْبَيْعُ بَ لِكَ إِنَّمَ أْسَ بِذَ الَ C: لاَ بَ نْهُ؟. قَ يهِ مِ تَرِ يَشْ فَ
٤- وصحيحـة محمد بن القاسـم بـن فضيل، عن أبي الحسـن الأول (الإمام 
موسـى الكاظـم C)، وفيها السـؤال عن: رجل اشـتر من امرأة من العباسـيين 
بعـض قطايعهـم، فكتب عليهـا كتاباً بأنها قد قبضـت المال ولم تقبضـه، أيعطيها أم 

 .(٣)« هُ لِكْ ا لَمْ تَمْ تْهُ مَ اعَ ا بَ هَ إِنَّ ، فَ نْعِ دَّ الْمَ ا أَشَ هَ نَعُ مْ : يَ لْ لَهُ يمنعها؟ قال C: «قُ
وهذا الحديث -بقرينة ما قبله- يدل على أنّ السـبب في عدم جواز تسـليم 
الثمن هو أن العباسيين حيث كانوا غاصبين لحقوق آل النبي A، صحّ استنقاذ 
الحـق منهم بسـبب البيع الصـوري، وليس فـي الحديث دلالة علـى مصير المال 
المبيع وأنه لمن يرجع. كما ليس فيه إشارة إلى بطلان البيع، بل فيه نوع إيماء إلى 
صحتـه ولكـن بعد إجازة صاحب المـال الأصلي، وهو الإمـام C، كما يتبيّن 
ي  لُ الَّذِ جُ الرَّ ، وَ ةٌ هُ قِيمَ الاً لَ لاً مَ جُ عَ رَ دَ تَوْ لٍ اسْ جُ من سياق الحديث. فإنّ ما قبله: «رَ
 ، ءٍ ـيْ لَى شَ هُ عَ رُ لَ دِ قْ لاَ يَ ـيْئاً، وَ طِيَهُ شَ عْ لَى أَلاَّ يُ رُ عَ دِ قْ بِ يَ رَ عَ نَ الْ ـلٌ مِ جُ الُ رَ مَ يْـهِ الْ لَ عَ
لْ لَهُ  ـالَ C لِي: قُ قَ ـيْئاً؟. فَ عْ شَ لَمْ أَدَ ، فَ يٌّ جِ ارِ بِيثٌ خَ هُ خَ عَ دَ ـتَوْ ي اسْ ـلُ الَّذِ جُ الرَّ وَ
نَ  ةٍ مِ أَ رَ نِ امْ  مِ ـتَرَ لٌ اشْ جُ : فَرَ لْتُ . قُ لَّ جَ زَّ وَ ةِ اللَّه عَ انَ يْهِ بِأَمَ لَ نَهُ عَ تَمَ ـهُ ائْ إِنَّ ، فَ يْـهِ لَ هُ عَ دَّ رُ

يِّينَ ... إلخ»(٤). بَّاسِ عَ الْ
نْ  لٌ مِ جُ هُ رَ ـأَلَ ٥- صحيحـة محمد بن مسـلم عن أبي جعفر C، وفيها: «سَ
لُ  أَهْ ، وَ مْ هُ ضُ يَ أَرْ : هِ ولُونَ قُ ضِ يَ َرْ ـلُ الأْ أَهْ ، فَ مِ النِّيلِ ا بِفَ اهَ ـتَرَ ضٍ اشْ نْ أَرْ لِ النِّيلِ عَ أَهْ

(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٥١.

(٢) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٥٠.
(٣) الكافي، ج٥، ص١٣٤.
(٤) الكافي، ج٥، ص١٣٣.
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ا»(١). لِهَ ا أَهْ ضَ ا إِلاَّ بِرِ هَ تَرِ الَ C: لاَ تَشْ نَا؟. قَ ضِ نْ أَرْ يَ مِ : هِ ولُونَ قُ تَانِ يَ ُسْ الأْ
 ،C ٦- وفـي التوقيع الصـادر إلى عبد اللَّه الحميري عـن صاحب الزمان
وفيـه السـؤال عـن ضيعة السـلطان فيهـا حصـة مغصوبة، فهـل يجوز شـراؤها من 
هِ أَوْ  رِ ا أَوْ بِأَمْ الِكِهَ نْ مَ ا إِلاَّ مِ هَ تِيَاعُ وزُ ابْ ةُ لاَ يَجُ يْعَ السـلطان أم لا؟ فأجاب C: «الضَّ

.(٢)« نْهُ ا مِ ضً رِ
٧- وما ورد في عدم جواز شراء المغصوب، ومال السرقة، ونحوها.

ودلالة هذه الأحاديث على اشـتراط الملكية واضحة، مثل دلالة قوله تعالى: 
}(٣) حيث إن الواضح كون الرضا ممن يتجر،  مْ نْكُ اضٍ مِ نْ تَرَ ةً عَ ارَ ونَ تِجَ {إِلاَّ أَنْ تَكُ
الُـهُ إِلاَّ بِطِيبَةِ  لاَ مَ ـلِمٍ وَ سْ ئٍ مُ رِ مُ امْ لُّ دَ وأنـه المالـك أو مأذونه، وقولـه C: «لاَ يَحِ

»(٤). وقوله: «لا بيع إلاَّ في ملك»(٥) كما نقل وغيرها. هِ سِ فْ نَ
ومـن هنا يُعرف أنّ الأصل لد الشـك في صحة العقد الفضولي هو الفسـاد 
والبطلان، إلاَّ أنْ يُثبت دليل خاص كالنصوص والسـيرة، أو عام كشـمول إطلاقات 

ا سيأتي في الأبواب القادمة، خلافَ ذلك. العقد والبيع والتجارة، وغيرها ممَّ
هذا كله بالإضافة إلى الأدلة العامة على أنه لا يحل مال امرئ إلاَّ بطيبة نفسه، 
} ونحوهما. بل إن معنى الملك هو عدم وجود  اضٍ نْ تَرَ ةً عَ ـارَ ـونَ تِجَ أو {إِلاَّ أَنْ تَكُ
حق للآخر في بيعه شـرعاً، فإذا فرض أنّ الإسـلام يعترف بالملكية الخاصة، فمعناه 

عدم جواز بيع أحد مال الآخر.

كور  أربع  والأُستان  وبغداد،  واسط  بين  وبلدة  بالكوفة  قرية  والنيل:  ص٢٨٣.  ج٥،  الكافي،   (١)
ببغداد: على وأعلى وأوسط وأسفل.

(٢) نص الرواية في: وسائل الشيعة (الإسلامية)، ج١٢، ص٢٥٠، ح٨.
(٣) سورة النساء، آية: ٢٩.

(٤) الكافي، ج٧، ص٢٧٣.
(٥) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٤٣.
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لو باع من ليس له البيع شرعاً ملك غيره هل يصح البيع أم لا؟.
المشهـور بيـن الفقهـاء G قديمـاً وحديثـاً الصحـة(١)، بل ادّعـى بعضهم 
الإجمـاع عليـه(٢)، بينمـا ذهب الشيخ في الخلاف، والسـيد في الغنيـة، والحلي في 
السرائر إلى البطلان. بل قال الشيخ J: إذا باع إنسان ملك غيره بغير إذنه كان البيع 
. وبه قال الشافعي. وقال أبو حنيفة: ينعقد البيع ويقف على إجازة صاحبه، وبه  باطلاً
قـال قوم من أصحابنا. دليلنا: إجمـاع الفرقة، ومن خالف منهم لا يعتدّ بقوله، ولأنه 

ف(٣). ف في ملك غيره، والبيع تصرُّ لا خلاف أنه ممنوع من التصرُّ
قال في مفتاح الكرامة: «ونحوه في الصراحة ما في الغنية»(٤).

ب  ولقد ذهب في الحدائق J إلى ذلك أيضاً؛ وأيّده ببعض الأحاديث التي تعجَّ
من الأصحاب أنهم كيف تركوها(٥). كما اختاره في الإيضاح(٦) ومجمع البرهان(٧).

المقام  في  تعني  الصحة  بل  التأثير،  هو  الذي  مقام  كل  في  معناها  ليس  هاهنا  الصحة  معنى   (١)
صلاحية العقد للتأثير مع الإجازة، فالإجازة محققة للموضوع من رأس كما سيأتي.

(٢) انظر: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٥٩٠-٥٩٤، و: جواهر الكلام ،ج٢٢، ص٢٧٣.
(٣) الخلاف، ج٣، ص١٦٨.

(٤) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٥٩٤.
(٥) الحدائق الناظرة، ج١٨، ص٣٧٨ و ٣٨٥.

(٦) إيضاح الفوائد، ج١، شروط المتعاقدين، ص٤١٦-٤١٧.
(٧) مجمع الفائدة والبرهان، ج٨، ص١٥٨.
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ول  ولقد اصطلح المتأخرون على تسمية هذا البيع بالفضولي، نسبةً إلى الفُضُ
ل)، وهـي الزيادة، وجمـع باعتبار الأجـزاء الزائدة على قـدر المعتاد،  (جمـع الفَضْ
فقيـل: فضـول الكلام، فضول المـال. ويُوصف به البائع فيقـال: بائع فضولي، وبيع 
هُ فضولي، كما يُوصف به البيع، فيقال: البيع الفضولي، أي  الفضولي، يعني: بيعٌ بائعُ

البيع المنتسب إلى الفضول والزيادة.
ويأتي مبحث الفضولي بعد اشتراط المالكية في كلمات الفقهاء G لأجل 
أنّ الإذن إنْ لـم يلحـق العقد أو لحق ولم يفد شـرعاً كان العقـد باطلاً من جهة عدم 

المالكية.
تقسيمات الفضولي

والفضولـي على أقسـام من عدة اعتبارات. فباعتبار الرضـا وعدمه، قد يكون 
. وقد يكون  ح به، وليس ذلك من الفضولي شـيئاً المالـك راضياً فعلاً بالعقـد ويُصرِّ
ح بذلك، وفي كـون هذا فضوليٌّ أم لا؟ اختلاف يأتي.  راضيـاً فعلاً من دون أن يُصرِّ
وقـد يكـون راضياً تقديراً، أي إنـه يرضى لو علم، وهو -على المشـهور- في حكم 
الرضـا الفعلـي، وذهب بعضهم إلـى عدم كفاية الرضـا التقديري، فيمـا يحتاج إلى 
. وقد لا يكون  ف في المال، فـإن قلنا بالثاني فهـو فضوليٌّ قطعـاً الرضـا مثل التصـرُّ

، وهو على قسمين: راضياً أبداً، وهو المصداق الظاهر للفضوليّ
الأول: أنْ ينهى عن العقد. 

. الثاني: أَلاَّ ينهى، بل يكون ساكتاً
وباعتبار مقدار التجاوز قسمان:

 . الأول: أنْ يكون العاقد غير مالك أصلاً
الثاني: أن يكون مالكاً غير مأذون التصرف شـرعاً، كالراهن الذي لا يجوز له 

التصرف في العين بدون إجازة المرتهن. 
ويصدق الفضولي على كلٍّ منهما.
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: فقـد يبيع لنفسـه كالغاصـب، وقد يكون  وباعتبـار مـن يبيع له قسـمان أيضاً
للمالك، وهو المصداق المبحوث فيه الآن.

وباعتبار العمل، الفضولي نوعان: 
الأول: ما كان عقدا كالبيع والإجارة. 

الثاني: ما كان إيقاعاً، كالطلاق والعتاق.
أدلة تصحيح الفضولي بالإجازة

وقبل أنْ نُشـير إلى الفوارق بين الأقسـام المذكورة يجـب أن نبحث في أصل 
المسألة: هل تفيد الإجازة أم لا؟.

وقد استُدلَّ على أنّ الإجازة تصلح لتصحيح البيع الفضولي بوجوه:
الأول: إطلاقات الأدلة

 ،(١){ ودِ قُ وا بِالْعُ فُ وا أَوْ نُـ ينَ آمَ ا الَّذِ هَ ا أَيُّ شمول الإطلاقـات مثل قوله تعالى: {يَ
 ،(٢){ اضٍ نْ تَـرَ ةً عَ ارَ ـونَ تِجَ لِ إِلاَّ أَنْ تَكُ ـمْ بِالْبَاطِـ يْنَكُ ـمْ بَ الَكُ وَ لُـوا أَمْ أْكُ وقولـه: {لاَ تَ
»(٣)، وقوله تعالى  ـهِ سِ فْ الُـهُ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَ لاَ مَ ـلِمٍ وَ سْ ئٍ مُ ـرِ مُ امْ ـلُّ دَ وقولـه C:  «لاَ يَحِ
}(٤)، وفي سـائر الأبواب خصـوص أدلتها  ـهُ الْبَيْـعَ لَّ اللَّ فـي خصـوص البيـع: {أَحَ

غة لها. المسوّ
كل ذلك بتقريب: أنّ بيع الفضولي ينتسـب عرفاً إلى المالك بعد إذنه، ويصح 
ا أسـند الحكم إلى  عبَّـر عرفـاً عن عمله بالبيع والتجارة والعقد، وما إلى ذلك ممَّ أنْ يُ

اللفظ كالإجارة والصلح والنكاح. 

(١) سورة المائدة، آية: ١.
(٢) سورة النساء، آية: ٢٩.

(٣) الكافي، ج٧، ص٢٧٣.

(٤) سورة البقرة، آية: ٢٧٥.
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وا  فُ وبهـذا التقريـب يندفـع ما اعتُـرض به على الإطلاقـات من أنّ ظاهـر {أَوْ
}، وسـائر العمومـات أنـه يجب على كل فـرد الوفاء بعقـده لا الوفاء بعقد  ـودِ قُ بِالْعُ
غيـره، والمفـروض أنّ العقـد الفضولي ليس عقـد المالك، وإنما عقد غيـره، أو أنّ 
}، يحل لكل فرد أنْ يجري البيع لنفسه، لا لغيره،  هُ الْبَيْعَ لَّ اللَّ المفهوم من الآية: {أَحَ
وهكذا في كل خطاب شـرعي ليسـت المسـؤولية متعلقة بالفرد إلاَّ من حيث عمله، 
لا من حيث أعمال الناس. وإنما يندفع هذا الاعتراض لأنّ إسـناد العقد أو البيع إلى 
المالك؛ بسـبب إذنه بعد إجراء العقد، يجعل العقد عقـده، والبيع بيعه، فيلزم الوفاء 
بـه؛ حيث إنّ المراد بإسـناد العقد ليس إسـناد اللفظ بما هو لفـظ، إذ من الواضح أنّ 
اللفظ إنما يُسـند إلى لافظه الفضولي ذاته، لا إلى المالك. بل المراد إسـناد الالتزام 
بمعنى العقد وواقعه، الذي إنما يُعقل في مالكه شرعاً، بالنظر إلى الالتزام الشرعي. 
يعني لا يمكن للغاصب أن يعتبر نفسه مسؤولاً عن العقد الذي أجراه لنفسه مسؤولية 

شرعية، إذ هو ليس بجائز التصرف. 
وبالجملـة، فالعقد بما هـو التزام بالمبادلة في البيع مثلاً، موجود بالنسـبة إلى 
م  . هذا كله بالإضافة إلى ما تقدَّ المالك الراضي به؛ ومن هنا تُسند المعاملة إليه شرعاً
ر خارجي للعقد، بالإضافة  ظهِ احتماله من أنّ منتهى ما يدل عليه الدليل لزوم إبداء مُ
ر قولاً أو فعلاً، مقدماً أو مؤخراً، وهو حاصل  ظهِ إلى الالتزام النفسي، سواء كان المُ

في الفضولي.
وقد يعترض على الاستدلال المزبور بأنه لا ريب في عدم شمول الإطلاقات 
للعقـد الفضولـي قبل الإجازة. أمـا بعدها فحيث إنه ليس للعمومـات عموم أزماني 
يشـمل العقـد بعد الإجازة، فمقتضى القاعدة اسـتصحاب حكم مـا قبله، ولا يجوز 
التمسك بالعام فيه، فهو كما إذا قال المولى: أكرم زيداً (قاله في يوم السبت) ثم قال 
لا تكرم زيداً في يوم الأحد، فشك في يوم الاثنين، هل هو من أفراد حكم العام، أي 
أكرم زيدا أم لا؟ لا يمكن القول بذلك لعدم معرفة شمول العام لهذا الفرد من رأس 

وعدم صحة الاستصحاب لتخلل العدم.
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ونوقـش فيـه: أنّ العقد قبل أن ينتسـب إلى هذا الفرد لم يكن مشـمولاً لحكم 
العام لا من جهة خلل فيه، بل من جهة عدم الانتسـاب، ولكن بعد الانتسـاب شمله 
العـام. وبتعبيـر آخر: حيث إنّ هذا العقد -قبل الانتسـاب إلى الفـرد- لم يكن عقداً 

ق موضوع العام انتسب إليه. بالنسبة إليه فلم يشمله العام، أما بعده فحيث تحقَّ
كِر أنّ ما قيـل في المقام غير صحيح، فإنه قيل: إنّ الرضا  ا ذُ لم ممَّ هـذا، وقد عُ
أ في العقد الفضولي لا الإنشاء، حيث إنّ الإنشاء إنما هو واقع بسيط  نْشَ ا يلحق المُ إنمّ
د اتّسـامه بسـمة وجوديـة، فهو كالضرب  ق عليه، فلا معنى لتجدّ ـق على ما تحقّ تحقّ
ا، فلا معنى لحدوث صفة الظلمية أو الحقانية له بعد الوقوع،  ăالواقع إما ظلماً أو حق
ـأ، أي الحقيقة التي أُنشـأت بالعقد (وهي اعتبار التبادل في  نشَ فلا يبقى إلاَّ العقد المُ
البيع) وهي أمر اسـتمراري يمكن أن يرضى به المالك فيصح ويؤثّر، أو لا يرضى به 

فيبطل ويفسد.
ولا يصح هذا القول من وجوه:

كِر سـابقاً من أنه لا معنى لإنشـاء غير المالـك تبديل ماله بمال، ولا  أولاً: ما ذُ
أثر له شـرعاً، إنما الأثر مرتّب على إنشاء المالك، الذي هو الرضا بالعقد. أما اللفظ 
ـر للعقد الإنشـائي الذي يقصـده المالك عند  ظهِ الـذي تلفظ بـه العاقد فليـس إلاَّ مُ
الرضا، وذلك لأنّ حقيقة الإنشـاء أمر بسـيط هو القصد، أو إرادة فعل ما يترتَّب على 
عقـد، فـإرادة المبادلة في زمن لاحق إنشـاء للبيع، وهذا إن وقع مـن المالك كان له 
حكمـه، أما إن وقـع من غيره؛ فالرضا بالمبادلة معناه القصـد إلى المبادلة، حيث إن 
الرضـا فـي المقام ليس كالرضا بعمل، بل معناه: إرادة مـا تعلّق به الرضا؛ إذ لا ريب 
في عدم ترتّب الأثر على مجرد الرضا بالمبادلة التي فعلها الغير، كأنها مبادلة الغير، 

بل المهم الرضا بها؛ وعدها من فعله الخاص، والالتزام بجميع جوانبه.
قاً بإنشـاء الغير وعقده،  ومن هنا يُعرف أنّ الرضا هو إنشـاء وعقد، وليس متعلّ
ولا بما إنشـاؤه من حقائق معلقة، إذ لا إنشـاء للغير، إذ لا معنى لإرادتي فعل غيري، 
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بل لكل فردٍ ما نو من أعماله الشخصية. فلا معنى لقولنا: أردتُ أنا وفعلتَ أنت.
قاً لد العاقـد، فلنقل إن  : إذا كان اللفـظ آلة الإنشـاء، والإنشـاء متحقّ وثانيـاً
ن الإنشاء بلون الصحة في الماضي لا ينافيه مع أنه  لَوُّ الرضا بالإنشـاء، ولا ضير. إذ تَ
بسبب رضا المالك في المستقبل، إذ العقد الذي يرضى به المالك في المستقبل إذا 
تَّصف حين  ا يلحقـه الرضا والإجازة مُ كان صحيحـاً، فـكل عقد كان في علم اللَّه ممَّ

وقوعه بأنه عقد المالك وأنه صحيح.
ق برضا المالك، بل بفعل العاقد، لزم القول  أ إذا كان غير متحقّ نْشَ : إنّ المُ وثالثاً
بما لا يلتزم به القائل من أنّ الإجازة بعد الرد كافية، إذ لا أثر لقول المالك في حقيقة 
دُّ يبقى المنشـأ صالحاً للحوق  ـأ بل هو موجود مسـتقلاً عن رضـاه، فحينما يرَ نشَ المُ
مَ يتعلّق؟ اذ ليـس في البين إلاَّ إنشـاء (اللفـظ المقصود)  الرضـا بـه. وإلاَّ فالرضـا بِـ
ـأ موجوداً، فأيـن مقرّ الرضا،  نْشَ ـأ، فـإذا لم يصحَّ التعلُّـق باللفظ، ولم يكن المُ نشَ ومُ

وأين هدفه؟.
الثاني: رواية البارقي

روايـة عروة البارقي عن النبي K حيث أمره بشـراء شـاة بدينار للأضحية 
فاشتر به شاتين ثم باع أحدهما في الطريق بدينار فأتى النبي K بالشاة والدينار، 

.(١)« ينِكَ مِ ةِ يَ قَ فْ كَ اللهُ لَكَ فِي صَ ارَ فقال له رسول اللَّه K: «بَ
وموضع الاستدلال اثنان:

الأول: اشتراء شاتين مع أنه كان مأموراً بشاة.
الثاني: بيع أحدهما بدون إذن النبي K، وتقرير النبي K هذا الفعل منه 

يدل على صحة بيع الفضولي.
ج٢٢،  الكلام،  جواهر  في  الجواهر  صاحب  وذكرها  الفقهية،  الكتب  في  مشهورة  الرواية   (١)
ص٢٧٧، وقبله ذكرها الشيخ الطوسي في الخلاف، ج٣، ص٣٥٤، والعلامة الحلي في تذكرة 

الفقهاء، ج١، ص١٤، وفي جامع المقاصد، وشرح اللمعة، ومسالك الأفهام و... و... 
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واعترض على الحديث بوجوه:
وثَّق، مضافاً  ١- ضعف السند، إذ قيل: إنه مروي عن طرق العامة، وعروة لم يُ
إلى نقل الشـيخ والعلامة H إياه من عرفة، والقدماء من الأصحاب G لو لم 

عرضين عنه لا سبيل إلى دعو عملهم به كي ينجبر به ضعف سنده(١). يكونوا مُ
ونوقش فيه: أنه يكفي في الاستناد شهرة الخبر عندهم، وعدم وجود ما يصلح 
للاسـتناد عندهـم أو عدم ذكرهم شـيئاً يصلح فـي نظرهم. ويدل على الشـهرة قول 
صاحـب الجواهـر J فـي وصف الخبر: «الذي أغنت شـهرته عنـد الفريقين عن 

النظر في سنده»(٢).
ضاً للنبي في سـائر الأمور، أو كانت  ٢- إنـه يمكـن أن يكون عروة وكيلاً مفوَّ
ا تُؤثِّر في القضية  العبـارة التـي تُبودلت بينهما مفيدةً للوكالة العامة، أو نحو ذلك، ممَّ
ل موضوعاً بموضوع، فيتغيَّر بموجبه الحكم. وحيث لا إطلاق في  الشـخصية، وتُبدِّ

الفعل فلا يمكن دفع هذا الاحتمال بوجه.
ويجيب في الجواهر(٣)عن هذا الإشكال:

أولاً: بـأن فتـح باب هذا الاحتمال ونظائره لا يُبقي حجة شـرعية إلاَّ وأبطلها، 
ؤيِّده أنه لولا ذلك لما كان  : بـأنّ الظاهر أنّ المنقول إلينا كل ما فـي القضية، ويُ وثانيـاً
لنقله وتعليق الاهتمام به من قدماء المسـلمين أي فائدة، خصوصاً أنّ الخبر يحتوي 
ا، فكيف يُستفاد  ăعلى سـبب الاشتراء وأنه للأضحية، وأنه قد دفع إليه المال له خاص
منه أنه كان وكيلاً عاماً للنبي K؟ وحتى لو فرض ذلك خارجاً فإنه أصبح في هذه 

ا باشتراء شاة واحدة بدينار للأضحية. ăالقضية وكيلاً خاص
٣- أنـه لا ريب في عدم جواز القبض في الفضولي، والظاهر من الحديث أنّ 

(١) فقه الصادق، المحقق الروحاني، ج١٥، ص٤٣١.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٧.

(٣) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٧.
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عروة أقبض المتاع، وقبض الثمن. وهنا يحتمل وجوه:
الأول: أنـه كان عالمـاً برضـا النبـي بهـذه المعاملـة وهـذا أمر طبيعـي، إذ إن 
ا هـو: رضا المالك بما يغتنم مـن ورائه وعدم قصده  ăالأغلـب الذي يشـذّ خلافه جد

ربحاً محدوداً من جانب الكثرة.
ومعـه لا يكون العقد فضوليăا، حيث يأتي عن قريب أنّ العقد المقرون بالرضا 

عدّ فضوليăا. لا يُ
الثانـي: أن يكون عالماً برضا النبي بالقبض والإقباض. أما المشـتري، فيجب 

مه للمالك. أن يكون قد أعطى المال أمانة بيد من يعطيه المتاع حتى يقدّ
الثالث: أن يكون إقباض المتاع جائزاً على القول بالكشـف، إذ إن معنى البيع 
ف في مال الغير بدون إذنه، فهو غير جائز. هو الإقباض، وهذا لا يمكن، إذ هو تصرُّ
الرابع: أن يكون فعله حراماً، وهذا ينافي تقرير النبي K فعل عروة. ولكن 
ف ليس بذاته حراماً، بل إنه تنكشـف حرمتـه بعد رفض المالك  قـد يُقـال: أنّ التصرُّ

ر النبي K فعل عروة حيث أجاز المعاملة. المعاملة، ولذلك قرَّ
ر هذا الاعتراض.  رِّ هكذا قُ

ونوقـش فيـه: أنّ الرضا الفعلـي بالعقد يخرجه من الفضولـي، ولكنه لم يُعلم 
 K وجـوده في المقام، بـل الظاهر خلافه. نعم، كان هناك رضا تقديري من النبي
المالـك بالنسـبة إلى معاملة عروة، وهـو لا يُخرج العقد عن الفضوليـة، فإذاً لم يبقَ 

هناك احتمال من هذه الجهة يوهن دلالة الخبر.
٤- إن الظاهر كون المعاملة وقعت معاطاة بين النبي K المالك والمشتري، 

لا بين عروة وبين المشتري.
كَ  ارَ ونوقش فيه بأنّ الظاهر من الحديث خلافه، حيث قال الرسـول K: «بَ

»، ونسب الصفقة إليه. ينِكَ مِ ةِ يَ قَ فْ هُ لَكَ فِي صَ اللَّ
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ـر مـا وقع في قضيـة عـروة إلاَّ تصحيح البيع  وبعـد كل هـذا نعرف أنّه لا يُفسِّ
الفضولـي، إلاَّ أنّـه على الاعتماد في تصحيحه على هـذه الرواية يختص بما إذا كان 
العلـم بالرضا التقديـري (أي الفحو) أو الاطمئنان، كمـا إذا كانت الصفقة رابحة 
ا دلَّت عليه الحكاية، إذ لا إطلاق في الفعل حتى يشـمل  ا، لأنه القدر المتيقن ممَّ ăجد
مـا لو لـم يكن الفحو، فلعلـه كان تقرير النبي K أو تأييده مـن جهة علم عروة 

برضاه.
الثالث: رواية قيس

صحيحـة قيـس (في طريق وموثقه في طريق آخـر) عن أبي جعفر C، عن 
ا  هَ دَ لَ تَوْ ، فَاسْ ائِبٌ أَبُوهُ غَ ا، وَ هَ يِّدِ ا ابْنُ سَ هَ ةٍ بَاعَ لِيدَ أمير المؤمنين C، أنه قضى «فِي وَ
 ، رَ خَ ا الآْ هَ ـيِّدَ مَ سَ اصَ ، فَخَ لُ َوَّ ا الأْ هَ ـيِّدُ اءَ سَ مَّ جَ ماً، ثُ لاَ نْهُ غُ تْ مِ ـدَ لَ وَ ا، فَ اهَ ـتَرَ ي اشْ الَّـذِ
هُ  ـدَ نَاشَ ا. فَ نَهَ ابْ هُ وَ تَ لِيدَ ذَ وَ أْخُ مُ أَنْ يَ كْ : الْحُ ـالَ قَ نِي. فَ يْرِ إِذْ نِي بِغَ ا ابْ هَ ي بَاعَ تِـ لِيدَ : وَ ـالَ قَ فَ
هُ  ذَ ا أَخَ لَمَّ . فَ بَيْعَ ذَ لَكَ الْ نْفِ تَّى يُ ةَ حَ لِيدَ وَ كَ الْ ي بَاعَ نَهُ الَّذِ ذِ ابْ : خُ هُ الَ لَ قَ ا، فَ اهَ ـتَرَ ي اشْ الَّذِ
ا  لَمَّ نِي. فَ ـلَ ابْ سِ تَّى تُرْ نَكَ حَ يْكَ ابْ ـلُ إِلَ سِ اللَّه، لاَ أُرْ : لاَ وَ الَ نِي. قَ ـلْ ابْ سِ : أَرْ هُ أَبُوهُ الَ لَ قَ

.(١)« نِهِ يْعَ ابْ ازَ بَ ةِ أَجَ لِيدَ وَ يِّدُ الْ لِكَ سَ أَ ذَ رَ
بتقريـب: أنّ أمـر الإمام C له بحبس الابن وتعليلـه ذلك بتنفيذ البيع، يدلّ 
 C علـى أنّ البيـع الفضولي قابل للتصحيـح إن لحقه الرضا، كمـا أنّ نقل الإمام

آخر القضية وأنه أجاز البيع يدل على كفاية الإذن في التصحيح.
وقد يُعترض على الاستدلال به:

م كـون المعاطاة بيعاً حقيقيăا بما أنه بيع عرفي، ومن المحتمل أن  أولاً: إنـه تقدَّ
يكون البيع الذي نفذه أخيراً، بيع معاطاة لا يرتبط بالبيع الأول الذي كان مع الصيغة. 
نافيه ظاهر اللام فـي قوله: حتى ينفذ لك البيع. فإنّ ظاهره الرجوع إلى البيع  ولكنـه يُ
الذي أجراه ابن السـيد الأول، ولذا لم يحكم في الحديث بقيمة الولد للسـيد الأول 

(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٧٤.
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.« نِهِ يْعَ ابْ ازَ بَ : «أَجَ مع تصحيح البيع، كما ينافيه قوله C أخيراً
: المشـهور -بل المجمع عليـه- أنـه إذا ردّ المالك فليس لـه أن يُجيز، بينما  ثانيـاً
مَ المشـتري إلى الإمـام C لينتزع منه  ظاهـر الحديث أنّ السـيد الأول ردّ البيع وحاكَ
داً بعد  الوليدة، ولا يرضى بالبيع، وأن الإمام C علّمه حبس البائع، إذ لو كان البيع مردّ

في نظر المالك، وغير مردود لما كان وجه لحبس الابن أو أخذ الوليدة، أو نحو ذلك.
وقـد ينافيه: أنّ البائع لم يكن يرضى باسـترداد الثمـن، بل كان يتوقع أن يتم له 
ذ  ض، بدليل أنه حينما عرف أنّ ابنه موقوف للثمن الذي اسـتلمه نفَّ العـوض والمعوّ
ه إلاَّ محاكمته عند الإمام  البيع، مع أنه لم يردّ البيع، فليس في الحديث ما يدل على ردّ
C. وقد يمكن أنها كانت لأجل السؤال عن حكم المسألة، لا جبر المشتري بردّ 
، أو بأن تأويل فقرة من الحديث  المبيع. كل هذا إن لم نلتزم بصحة الإجازة بعد الردّ
لجهة خارجية لا ينافي الأخذ بأخر، كما التزم به في الجواهر(١)، وإن كان لا يخلو 
عن نظر من جهة أنه يُحتمل أن يكون الإمام عالماً بكذب المالك، إما من جهة كون 
ه، أو لجهة أخر، فاحتال عليه بانتزاع  ابنـه قد كان وكيلاً عنه، أو إجازته للبيع ثم ردّ
لِم مخالفة بعضها  مال المشـتري عنه. وحيث إن الحديـث يحتوي على نقل قضية عُ
مـع الحكم الشـرعي على ظاهرهـا، لا يبقى لها ظهور في مطابقـة ظاهرها مع الأمر 
الواقـع، فتأمّل لكـي تعلم أنه لو كان كذلـك لما كان هناك ما يصحـح حكاية الإمام 
الباقر C للقصة، فإن ظاهر الحكاية أنها لأجل أن يُعمل بها، لا لكي يُشك فيها.

ا، إذ  ăفي الحديث أنّ الإمام حكم بأخذ الوليدة وابنها مع أن الابن كان حر : ثالثاً
ردّ بأن الحكم ليس ظاهراً إلاّ في أنّ ابن الوليدة للمالك، وهو  كان الوطء بالشبهة. ويُ
كذلـك واقعـاً، إلاَّ أنه حين يتعلّق به حق الغير يكون هناك مانع عن اسـترداده، فيبدل 
إلى القيمة، ولم يكن الإمام في مقام بيان كل الأحكام حتى يشـير إلى ذلك، أو لعله 

فعل ولم يُنقل.

(١) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٨.
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ا، إلاَّ أنه يُجاب  ăكما أنّ فيه الحكم بأخذ المشتري ابن السيد وقد كان حر : رابعاً
ه. بأنه كان لإنقاذ حقه -وهو الثمن والغرامة- منه، لأنّ المغترّ يرجع إلى من غرّ

: كيف حلَّ للإمام C تعليم الخصم الحيلة مع أنه قاضٍ ولا يجوز  خامسـاً
: أين يذهب  للقاضي ذلك؟ ويُجاب بأنه فعل بعد مناشـدة الخصم عن حكمه، قائلاً

ك. حقي؟ فقال الإمام: خذه من ابنه لأنه الذي غرّ
ثـم أنه قيل: إنّ في الحديث الدلالة على كفاية الإجازة حتى مع العجز عن ردّ 
هـذه الاعتراضات، من جهة أنّ الاسـتدلال قد يكون مـن جهة أنّ هذه القضية حيث 
كانت مشـمولة لهـذا الحكم، فكل قضية تشـبهها نوعاً، تكون فـي حكمها. وحينئذٍ 
نحتـاج إلـى معرفة جميـع خصوصيات النـوع -الصغيرة والكبيـرة- حتى نعرف ما 
 « بَيْعَ ذَ لَكَ الْ نْفِ تَّى يُ . وقد يُستدل بهذه الرواية من جهة قوله C: «حَ يشابهها خارجاً
» الظاهرين في كفاية الإجازة المتعقبة لتصحيح الفضولي، وهذا لا  نِهِ يْعَ ابْ ازَ بَ أو «أَجَ

يضرّ فيه عدم معرفة وجه بعض الأحكام السابقة عليه.
م، ومادام لم  واعتُـرِض عليه بأنّ اللام فـي البيع للعهد، فهو يرجع إلى مـا تقدّ
نعـرف وجه تصحيـح البيع الفضولـي بعد الردّ مثـلاً، كيف يمكن الاسـتدلال بهذه 

م ربطاً متسقاً، فتأمَّل. الفقرة مع أنها مربوطة بما تقدّ
وبالجملـة، فإن الحديث لا يخلو عن ظهور -من حيث المجموع- في صحة 

بيع الفضولي بعد الإذن.
الرابع: أحاديث النكاح الفضولي

أحاديث النكاح الدالة على صحة النكاح في الفضولي. وهي تدل على صحة 
بيع الفضولي بالأولوية، كما سيأتي بيانها. والنصوص في النكاح ثلاثة أنواع:

الأول: مـا تـدل على صحة نكاح العبد لنفسـه، بـدون إذن سـيّده إذا أجاز(١). 
(١) انظر: وسائل الشيعة (آل البيت)، ج٢١، ص١١٤، باب ٢٤ من أبواب نكاح العبيد والإماء.
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دَ  قَ نْ تعلّق عقده بإذن غيـره -كالعبد والراهن- وعَ وهـي غيـر دالة على أكثر من أنّ مَ
ـب الرضا. أما في غير هـذا النوع فلا دلالة لها. وذلـك للفرق الواضح  جـازَ مـع تعقّ
بين العقد لنفسـه المتوقّـف على إذن غيره، الذي لا ينقصه إلاَّ الإذن، وهو مشـمول 
للعمومات والإطلاقات، والعقد منتسب إليه، وبين العقد للغير الذي لا ينتسب إلى 

الغير قبل الإذن، فلا يُعلم شمول الإطلاقات له مع تجدد الإذن، وهذا واضح.
الثانـي: ما تدل علـى أنّ نكاح الأبّ لابنه نافذ مع إذنـه(١)، وهو غير معلوم أنّه 
، بـل لعله من جهة ولاية الوالـد على ولده، وقيل: إنّ منـه ما ورد في صحة  فضولـيّ

 . نكاح الأخ والعم بعد إذن أخيه وابن أخيه(٢)، للولاية عرفاً
ونوقـش فيه بأنّ الولايـة العرفية لا تجدي. نعم، مـن المحتمل أن يكون وجه 

الصحة أنهما وليان شرعاً فلا تكون من المعاملات الفضولية، كما لا يخفى.
ا هو ظاهر في الفضولي، وإليك طائفة منها: الثالث: ما وردت في نكاح غيرهما ممَّ
كٌ  رِ دْ نُهُ مُ ابْ هِ، وَ رِ جْ ةً فِي حَ تِيمَ نَهُ يَ جُ ابْ وِّ زَ لِ يُ جُ ١- روايـة عبيد بن زرارة، «فِي الرَّ
نْهُ  ا مِ هَ اثُ يرَ لَ مِ زِ اتَ عُ إِنْ مَ ، فَ هِ نِـ لَى ابْ ائِزٌ عَ هُ جَ احُ الَ C: نِكَ ؟. قَ ةٍ كَ رِ دْ يْرُ مُ ـةُ غَ يَتِيمَ الْ وَ
 ، احِ ا بِالنِّكَ اهَ ضَ اثِ إِلاَّ رِ يرَ ذِ الْمِ ا إِلَى أَخْ اهَ عَ ا دَ هِ مَ تْ بِاللَّ لِّفَ كَتْ حُ رَ ا أَدْ إِذَ ، فَ كَ رِ تَّى تُدْ حَ
بْلَ أَنْ  قَ ، وَ كَ رِ بْـلَ أَنْ تُدْ يَ قَ اتَتْ هِ إِنْ مَ : فَ الَ . قَ رِ هْ فُ الْمَ نِصْ ، وَ اثُ يـرَ ا الْمِ عُ إِلَيْهَ فَ دْ ـمَّ يُ ثُ

.(٣)«.. جُ وْ ا الزَّ هَ ثْ رِ . لَمْ يَ جُ وْ وتَ الزَّ مُ يَ
؟.  يْنِ كَ رِ دْ يْرُ مُ ا غَ مَ هُ ا وَ مَ هُ لِيَّانِ لَ ا وَ مَ هُ جَ وَّ ةٍ زَ يَ ارِ جَ مٍ وَ لاَ نْ غُ اء «عَ ٢- صحيحة حذّ
لاَ  ا فَ كَ رِ دْ بْـلَ أَنْ يُ ا قَ اتَ إِنْ مَ ، وَ يَـارُ انَ لَهُ الْخِ كَ كَ رَ ا أَدْ مَ هُ أَيُّ زٌ وَ ائِـ احُ جَ كَ ـالَ C: النِّـ قَ فَ
بْلَ  ا قَ مَ هُ دُ كَ أَحَ رَ إِنْ أَدْ : فَ لْتُ يَا. قُ ضِ رَ ا وَ كَ رَ ـدْ أَدْ ا قَ ونَ كُ ، إِلاَّ أَنْ يَ رَ هْ لاَ مَ ا وَ مَ يْنَهُ اثَ بَ يـرَ مِ
كَ  رَ ي أَدْ لُ الَّذِ جُ انَ الرَّ إِنْ كَ : فَ لْتُ . قُ يَ ضِ وَ رَ يْهِ إِنْ هُ لَ لِكَ عَ وزُ ذَ الَ C: يَجُ ؟. قَ رِ خَ الآْ

(١) وسائل الشيعة (آل البيت)، ج٢٠، ص٢٩٣.
(٢) وسائل الشيعة (آل البيت) ج٢٠، الأبواب ٦، ٧، ٨، ١٣ من أبواب عقد النكاح وأولياء العقد.

(٣) من لا يحضره الفقيه، ج٤، ص٣٠٩.
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؛  مْ الَ C: نَعَ ثُهُ؟. قَ رِ ةُ أَتَ يَ ارِ كَ الْجَ رِ بْلَ أَنْ تُدْ اتَ قَ مَّ مَ ، ثُ احِ يَ بِالنِّكَ ضِ رَ ةِ وَ يَ ارِ بْلَ الْجَ قَ
ا  اهَ ضَ اثِ إِلاَّ رِ يـرَ ذِ الْمِ ا إِلَى أَخْ اهَ عَ ـا دَ هِ مَ لِفَ بِاللَّ تَحْ كَ فَ رِ تَّى تُـدْ نْهُ حَ ـا مِ هَ اثُ يرَ لُ مِ ـزَ عْ يُ

.(١)«.. يجِ وِ بِالتَّزْ
٣- وغيرهما من الأحاديث المستفيضة.

ودلالتهـا للمقام إما للأولوية، حيث إنّ جواز الفضولي في مثل النكاح، الذي 
هـو أهـم بكثير مـن البيع، يقتضي جوازه فيـه. أو بأنّ ذلك يدل علـى صلاحية العقد 
الفضولـي للتصحيـح إذا لحقه الرضـا، ولا خصوصية في النكاح حتـى يختص به. 
بـل العقل ير: أنه إذا أفاد العقد الـذي يُجريه الغير فائدة العقد الذي يُجريه المالك 
. والقول بـأن النـكاح أولى  بالإجـازة، فـلا فـرق بيـن الأبـواب نكاحـاً كان أو بيعـاً
لة) وكيلها في التزويج  وكِّ بالاحتياط، كما في بعض أخبار الوكالة فيما إذا عزلت (المُ
نبئه من أنّ النكاح ماضٍ وأنّ الاحتياط لا صلة له بالمقام، حيث إن البحث إنما  ولم تُ
هـو في صحة العقد أو فسـاده مع الإجـازة، وفي مورد الحديـث كان البحث في أنّ 
جها  نْ زوَّ العامة كانوا يُبطلون النكاح مع أنّ المرأة كانت قد أصبحت شـرعاً زوجةَ مَ
بـه الوكيل، فالحكـم بفراقها، حيث كان يوقع في مفاسـد كثيـرة، كان جائراً وظالماً 
ا. ومن هنا يُعلم: أنّ اسـتدلال صاحبي الرياض(٢) وغايـة المراد(٣) بالأولوية هنا  ăجد
فـي محلّه، من جهـة أنّ عقد البيع الفضولي إذا كان لا يجـدي مع الإجازة لا يترتب 
ف كل منهما -بعد التعاطي متبانين  عليه شيء من المفاسد، بل غاية الأمر يكون تصرّ
ا في  ăفاً مباحاً، مع فعلية الرضا، وشـبهةً مع عدمـه، أو تقاص علـى لزوم العقـد- تصرُّ
م بكفايته اسـتلزم  بعـض الصـور. أما لو لم يكن عقد الفضولي كافياً في النكاح والتُزِ
مفاسد من زنا، أو شبهة ونحوهما، فكان الأولى بعدم جواز الفضولي هو النكاح لا 
ر في ملاك صحة الفضولي بين المقام والنكاح،  البيع. ولكنك خبير بأنه لا فرق يُتصوّ

(١) الكافي، ج٥، ص٤٠١.
(٢) رياض المسائل، ج٨، ص١٢١.

(٣) انظر: المكاسب، ج٣، ص٣٥٦، عن: غاية المراد، ص١٧٨.
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فليس لأحدهما أيّ فضل وأولوية على الآخر.
وليُعلـم أنّ هنـاك اختلافاً بين الفقهاء في كفاية العقد الفضولي في النكاح، إلاَّ 

أن المشهور صحته فيه، ونحن بنينا على ذلك في الاستدلال.
الخامس: التوقيع عن الحميري

التوقيـع المروي عن احتجاج الطبرسـي عن الحميري أنـه كتب إلى صاحب 
ةٍ  يْعَ نْبِ ضَ ةً بِجَ يدَ دِ ةً جَ يْعَ هُ ضَ فُ رِ نْ نَعْ مَّ انِنَا مِ وَ الزمان (عجل اللَّه فرجه): «أَنَّ لِبَعْضِ إِخْ
 ، لْطَانِ الُ السُّ مَّ مْ عُ ذِيهِ تُؤْ ا، وَ هَ ودَ دُ وا حُ عُ رَ ا زَ بَّمَ هُ رُ تُ رَ أَكَ ، وَ ةٌ صَّ ا حِ لْطَانِ فِيهَ ، لِلسُّ ابٍ رَ خَ
نْذُ  ةٌ مُ ائِرَ يَ بَ ا هِ إِنَّمَ ا، وَ ابِهَ رَ ةٌ لِخَ ا قِيمَ هَ يْسَ لَ لَ ، وَ تِهِ يْعَ تِ ضَ ـلاَّ نْ غَ لِ مِ َكْ ضُ فِي الأْ ـرَّ تَعَ يَ وَ
ةِ  يْعَ هِ الضَّ ذِ ـنْ هَ ةَ مِ صَّ هِ الْحِ ذِ : إِنَّ هَ الُ قَ هُ يُ َنَّ ا، لأِ ائِهَ ـرَ نْ شِ جُ مِ رَّ تَحَ وَ يَ هُ ، وَ ـنَةً ينَ سَ ـرِ شْ عِ
لِكَ  انَ ذَ كَ ، وَ لْطَانِ نَ السُّ ا مِ هَ اؤُ رَ ازَ شِ إِنْ جَ ، فَ لْطَانِ يماً لِلسُّ دِ قْفِ قَ وَ نِ الْ تْ عَ بِضَ انَتْ قُ كَ
ةِ  بَائِرَ ةِ الْ يَ رْ قَ نَ الْ ةَ مِ صَّ هِ الْحِ ذِ عُ هَ رَ زْ هُ يَ إِنَّ ، وَ تِهِ يْعَ ةً لِضَ ارَ مَ عِ هُ وَ حاً لَ لاَ لِكَ صَ انَ ذَ اباً كَ وَ صَ
لِكَ  زْ ذَ ـمْ يَجُ إِنْ لَ ، وَ ـلْطَانِ لِيَاءِ السُّ عُ أَوْ نْهُ طَمَ ـمُ عَ سِ نْحَ يَ ةِ، وَ رَ امِ عَ تِهِ الْ يْعَ ـاءِ ضَ ـلِ مَ ضْ لِفَ
ا،  الِكِهَ نْ مَ ا إِلاَّ مِ هَ تِيَاعُ وزُ ابْ ـةُ لاَ يَجُ يْعَ هُ C: الضَّ ابَ أَجَ . فَ هُ ـاءَ اللَّ هُ إِنْ شَ رُ أْمُ ا تَ لَ بِمَ مِ عَ

.(١)« نْهُ ا مِ ضً رِ هِ وَ رِ أَوْ بِأَمْ
بتقريـر: أنّ الإمام جعل فروض الصحة ثلاثة: ما كان من المالك، ومن وكيله 
(بالإذن السابق) أو إجازته (بالإذن اللاحق) وهو ظاهر في الفضولي بأن يشتري من 

السلطان ثم يرضيه بالشراء، فيجوز البيع.
السادس: مجموعة من الأحاديث المتفرقة

قة -في بعض الأبواب الفقهية- التي تُشـعر، في وجه بعيد،  الأحاديـث المتفرّ
بكفاية إنشاء غير المأذون، إذا لحق الرضا، وهي كالآتية:

الاً  لٍ مَ جُ عَ إِلَى رَ فَ ـلٍ دَ جُ ألـف: موثقة جميل، عن الإمام الصادق C «فِي رَ
(١) الاحتجاج، ج٢، ص٣٠٨.
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 :C َال هُ؟. قَ رَ ي أَمَ يْرَ الَّذِ  بِهِ غَ تَرَ بَ فَاشْ هَ ، فَذَ ةً بَ ارَ ضَ تَاعِ مُ مَ نَ الْ باً مِ رْ ي بِهِ ضَ تَرِ شْ يَ
.(١)« طَ رَ ا شَ لَى مَ ا عَ مَ يْنَهُ بْحُ بَ الرِّ نٌ وَ امِ وَ ضَ هُ

بتقريـب: أنّـه إما أن نقول -كما قـال الأصحاب-: لا يُشـترط في ملك الربح 
الزائـد إجـازة المالك، فيـدل على كفايـة العقد في مـال الغير بدون رضـاه (فيكون 
ه الـذي يبيع عليه) وهو جائز شـرعاً للنص، فيُسـتأنس به للمقـام، من جهة  كـرَ كالمُ
ق العقد بدون الإذن، فمع الإذن اللاحق أولى، وإما أن نقول باشـتراط الإجازة،  تحقّ

فهو من باب الفضولي.
ونوقـش فيـه بأن المضاربـة إما باطلـة أو صحيحة، فإن كانـت الأولى، فليس 
لتناصـف الربـح معنى، بل وجب دفع الربح والمال إلـى المالك إن أجاز، وإلاَّ بطل 
. وإن كانت الثانية (وهو الموافق لظاهر الحديث) وكان تعيين المالك نوعاً  البيع أيضاً
من المتاع اشـتراطاً كان للمالك -مع المخالفة- الفسـخ والإجازة، فمع الخسـارة، 
فالأغلب هو فسـخ المضاربة، فيقع الخسـار على المضـارب، ومع الربح فالأغلب 
نم بينهمـا نصفين، وهذا موافـق للقواعد كموافقتـه للحديث،  الإجـازة، فيكـون الغُ
وليس فيه استيناس للفضولي إلاَّ بمقدار ما في جواز الفسخ لد تخلُّف الشرط من 

الاستيناس.
الَ  قَ ؟. فَ يَتِيمِ الٌ لِلْ هُ مَ نْدَ ـلٍ عِ جُ ، عن الصادق C «فِي رَ بـاء: صحيحة الربعيّ
 ، يَتِيمِ بْحُ لِلْ الرِّ هِ فَ رَ بِـ وَ اتَّجَ إِنْ هُ ، وَ الَهُ سَّ مَ ـلاَ يَمَ الٌ فَ تَاجـاً لَيْـسَ لَهُ مَ حْ انَ مُ C: إِنْ كَ

.(٢)« نٌ امِ وَ ضَ هُ وَ
يَتِيمِ  الِ الْ نْ مَ بْدِ اللَّـه C عَ ا عَ ـأَلْتُ أَبَ ل، قال: «سَ يقَ ومثلهـا خبر منصور الصَّ
 ، الِ نٌ لِلْمَ امِ أَنْتَ ضَ ، وَ بْحُ لَكَ الرِّ نْتَهُ فَ مِ ضَ الٌ وَ كَ مَ نْدَ انَ عِ ا كَ الَ C: إِذَ قَ لُ بِهِ؟. فَ مَ عْ يُ

.(٣)« الِ نٌ لِلْمَ امِ أَنْتَ ضَ ، وَ مِ بْحُ لِلْغُلاَ الرِّ لْتَ بِهِ فَ مِ عَ الَ لَكَ وَ انَ لاَ مَ إِنْ كَ وَ
(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص١٩٣.
(٢) تهذيب الأحكام، ج٦، ص٣٤١.

(٣) الاستبصار، ج٢، ص٣٠.
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رَ  تَّجَ اةٌ إِلاَّ أَنْ يُ كَ الِ الْيَتِيمِ زَ لَى مَ وصحيحة زرارة عن أبي جعفر C: «لَيْسَ عَ
.(١)« الِ انُ الْمَ مَ رِ ضَ لَى التَّاجِ عَ ، وَ يَتِيمِ بْحُ لِلْ الرِّ ، وَ اةُ كَ يهِ الزَّ فِ رَ بِهِ فَ إِنِ اتُّجِ ، فَ بِهِ

ومثلها بعض الأحاديث الأخر.
وبعـض الفقهـاء جمـع بيـن الأحاديث فـي الباب باشـتراط أمرين فـي جواز 
الاتِّجـار بمال اليتيـم، الأول: الولاية. الثاني: الغنى. فإن كان فرد وليăا غنيăا جاز له أن 

يقترض من مال اليتيم، ويكون الربح له.
ه الاستدلال بها للمقام، بأمرين: جِّ وقد وُ

ر  الأول: إنّ الظاهر منها في صورة الربح إجازة الولي أو الطفل، إن كان المتَّجِ
هو الولي، ولم نقل بجواز الاتِّجار بمال الطفل للولي، فيكون من مصاديق المضاربة.
ونوقش فيه بما هذا نصه: إنه ليس في النصوص ما يُستفاد منه إرادة معاملة غير 

الولي، بل ظاهر بعضها وصريح آخر معاملة الولي(٢).
ت عليك. ثم على فرض تسليم اختصاصها  أقول: إن النصوص مطلقة كما مرّ
بالولـي، فنقـول: ظاهـر هـذه الأحاديث اختـلاف صورتـي الغنى والفقـر، فإن كان 
نم أو الغرم، وإلاَّ لم  رَ به، وكان لـه أو عليه الغُ ـر غنيăـا، اقترض من الطفل واتَّجَ المتَّجِ
يجـز له الاقتراض، فإن فعل فحيث إن اقتراضـه باطل قطعاً وقع من مال اليتيم، فإما 
أنْ يربح العقد أو يخسـر، فإن كان الأول فمن الطبيعي إجازة الطفل بعد بلوغه بهذه 
المعاملـة، فيكـون الربح للطفل كله. وإلاَّ وقع الخسـار على المتَّجـر، وقد فعل كل 
ذلك حراماً، إذ الظاهر أنه سـلَّم وتسـلَّم، ولا يجوز ذلك إلاَّ مع الإذن في مال الغير. 

فإذاً دلالة هذه الأحاديث على صحة الفضولي لا بأس بها.
ف  الثانـي: إنّ صحـة المعاملة قد تكون من جهة إجـازة إلهية للولي في التصرُّ

(١) وسائل الشيعة (آل البيت) ج٩، ص٨٩.
ق الروحاني، ج١٥، ص٤٤٢. (٢) فقه الصادق، للمحقّ
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بمال اليتيم، ولذا كانت المعاملة صحيحة في صورتي الربح والخسار على ما يظهر 
من الأحاديث، وحينئذٍ يُستأنس بذلك للمقام بأنه لا يُشترط الإذن في كل عقد، وأنه 

. ق العقد في مال الغير بدون إذنه أحياناً يتحقّ
ونوقش فيه: طبعاً يدل على ذلك، ولكنه بعيد عن مسألة الفضولي التي سلمنا 
فيهـا بلـزوم الرضا، واختلفنا في اشـتراط تقدمه أو كفاية تعقبـه، بل هو عقد صحيح 

يقوم رضا الوليّ مثلاً فيه مقام رضا الطفل في صورة الربح، فتأمَّل.
ـيْئاً،  بِهِ شَ احِ لَى صَ طْ عَ ـتَرِ مْ يَشْ لَ باً وَ وْ  ثَ ـتَرَ لٍ اشْ جُ نْ رَ جيم: صحيحة الحلبي: «عَ
لُحُ لَهُ أَنْ  ـالَ C: لاَ يَصْ ؟. قَ ةٍ يعَ ضِ ـهُ إِلاَّ بِوَ بَلَ قْ أَبَى أَنْ يَ ، فَ هِ بِـ احِ لَى صَ هُ عَ دَّ ـهُ ثُـمَّ رَ هَ رِ فَكَ
.(١)« ادَ ا زَ لِ مَ َوَّ بِهِ الأْ احِ لَى صَ دَّ عَ ، رَ نِهِ نْ ثَمَ ثَرَ مِ هُ بِأَكْ اعَ بَ هُ وَ ذَ أَخَ لَ فَ هِ إِنْ جَ ، فَ ةٍ يعَ ضِ هُ بِوَ ذَ أْخُ يَ
قـال الشـيخ: فإنّ الحكم بردّ ما زاد لا ينطبق بظاهـره إلاَّ على صحة الفضولي 

لنفسه(٢).
» -في الرواية-: الوضيعة التي لم يكن للبائع أن ينقصها  ادَ ا زَ قد يكون معنى «مَ
من المال، فيكون المعنى أنّ البيع الثاني صحيح، والإقالة ماضية، إلاَّ أنّ على البائع 
أنّ يردّ على المشتري المقدار الذي أخذه من التفاوت للإقالة، وقد يكون المعنى ما 
زاد عـن القيمـة الأولى من القيمة الثانية، فإذا فُرِض أنه باع أولاً بدينار، ثم وضع عنه 
عنـد الإقالـة ربع دينار، ثم بـاع المتاع دينارين، وجب عليه أن يـردّ ديناراً وربعاً على 
المشتري الأول، إذ من الطبيعي أنه يرضى بالصفقة الثانية الرابحة، وعلى هذا تكون 

الإقالة باطلة، وتكون المعاملة فضولية.
ـين على كتابـه المعنى الثاني  ولقد فهم الشـيخ المعنى الأول، وبعض المحشّ
ح قول الشيخ J حيث إن ظاهر ما زاد هو  فاعترض عليه. ومن حيث الظهور يرجّ
مقدار تفاوت الكثرة التي تظهر من قوله: فباعه بأكثر من ثمنه الأول، وهو كالصريح 

(١) الكافي، ج٥، ص١٩٥.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٦١.
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 المعنى  فـي زيـادة الثمن الثاني عـن الأول، ولكن من حيـث القواعد الفقهية يقـوّ
الثاني، فيكون القول ما ذهب إليه ابن الجنيد من كراهة الإقالة بوضيعة واسـتحباب 

ها إن فعل، فتأمَّل. ردّ
نِ  الله C عَ بْدِ ا عَ ـأَلْتُ أَبَ دال: موثقـة عبـد الرحمن بن أبي عبد اللَّه قال: «سَ
ي،  ـتَرِ ا تَشْ أْتِي بِمَ يْهِ أَنَّكَ تَ لَ طُ عَ ـتَرَ يُشْ ، وَ قُ رِ وَ يْهِ الْ عُ إِلَ فَ يُدْ ، فَ رِ َجْ ي بِالأْ ـتَرِ ـارِ يَشْ سَ مْ السِّ
ا  ذْ مَ : خُ ولُ يَقُ بْتَاعُ فَ مُ أْتِي الْ مَّ يَ ي، ثُ ـتَرِ يَشْ بُ فَ هَ يَذْ ، فَ تَهُ كْ رَ ـئْتَ تَ ا شِ مَ هُ وَ تَ ذْ ـئْتَ أَخَ ا شِ فَمَ

.(١)« أْسَ الَ C: لاَ بَ . قَ تَ هْ رِ ا كَ عْ مَ دَ يتَ وَ ضِ رَ
بتقريب: أنّ المسؤول عنه أحد الاحتمالات الثلاثة:

ل  ق (وهـي نقـود فضيـة كالدراهم) إلـى الدلاَّ الأول: أن يدفـع المالـك الـورِ
. يْن مقداراً (السمسار) قرضاً؛ فيشتري لنفسه ويبيع عليه بعدما يضع عن الدَّ

الثانـي: أن يدفع له المال ليشـتري له في مقابل أجـر، كما يؤيده أول الحديث 
من أنه يعمل بالأجر، ثم يشـتري الدلال، ويشـترط على البائع الخيار، فيأتي بالمتاع 

ه أي فسخ خياره. فما أعجبه أخذه وما كرهه ردّ
الثالث: أن يأمره بابتياع نوع فلم يفهمه الوكيل، فيشـتري غيره فضوليăا، فيُجيز 
حيناً ولا يُجيز حيناً، وحيث إن الإمام C لم يسـتفصل، بل أطلق عدم البأس فيه، 

نعلم أن بيع الفضولي جائز.
غ الاحتمال  ونوقـش فيـه: مع أن الحديـث بعيد عن الفضولـي كثيراً؛ لا يُسـوِّ
الاسـتدلال به على بيع الفضولـي، من جهة احتمال أن يكون هنـاك نوعاً واحداً من 
ئل عن الإمام حكمه، وأجاب C طبقاً لسؤالهم، فكيف  هذه الأقسام هو الذي سُ
ا؟ وهذا غير عزيز في أحاديثنا؛ ولذلك فلو احتملنا أن يكون وجه  ăيكون الحديث عام
حكم الإمام سبباً لم يصل إلينا، ولم ينقل لنا في نصّ الحديث، ولم يكن هناك ظهور 

(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٥٦.
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ينفيه، سقط الحديث عن الحجية.
ل (السمسـار)  هـذا من جهة، ومن جهة أخـر: إن ظاهر الحديث كون الدلاَّ
كِر في الاحتمال الثاني، ولا ينافي الظهور  مأذوناً في البيع مع اشـتراط الخيار، كما ذُ

د الاحتمالات كما لا يسقطه عن الحجية. تعدّ
نْتُ  بْدِ اللَّـهِ C: إِنِّـي كُ ي عَ َبِـ لْـتُ لأِ ، قـال: «قُ ـيَّارٍ هـاء: خبر مسـمع أبي سَ
ـنَتَيْنِ  لِكَ بِسَ دَ ذَ عْ نِي بَ اءَ هُ جَ مَّ إِنَّ ، ثُ يْهِ لَ ي عَ لَفَ لِـ حَ ، وَ نِيهِ دَ حَ الاً فَجَ ـلاً مَ جُ تُ رَ عْ دَ ـتَوْ اسْ
ا،  تُهَ بِحْ مٍ رَ هَ فِ دِرْ ةُ آلاَ عَ بَ هِ أَرْ ذِ هَ ، وَ هُ ـذْ الُكَ فَخُ ا مَ ذَ : هَ الَ قَ ، فَ اهُ تُهُ إِيَّ عْ دَ ي أَوْ ـالِ الَّذِ مَ بِالْ
 ، نْهُ بْحَ مِ ذَ الرِّ يْتُ أَنْ آخُ أَبَ الَ وَ مَ نْهُ الْ تُ مِ ذْ أَخَ . فَ لٍّ لْنِي فِي حِ عَ اجْ ، وَ كَ الِـ عَ مَ ـيَ لَكَ مَ فَهِ
؟.  ا تَرَ ، فَمَ أْيَكَ لِعَ رَ ـتَطْ تَّى أَسْ هُ حَ ذَ يْتُ أَخْ أَبَ ، وَ تُهُ عْ دَ ـتَوْ نْتُ اسْ ي كُ الَ الَّذِ مَ تُ الْ فْ قَ وَ وَ
هُ  اللَّ ، وَ ائِبٌ ـلٌ تَ جُ ا رَ ذَ إِنَّ هَ ، فَ هُ لْ لِّ حَ فَ وَ هِ النِّصْ طِـ أَعْ ، وَ بْحِ فَ الرِّ ـذْ نِصْ ـالَ C: خُ قَ فَ

.(١)« ابِينَ بُّ التَّوَّ يُحِ
وهـذه الرواية ظاهرة في كفاية بيع الفضولي، حتى الذي قصد البائع أن يكون 
المـال لنفسـه كالغاصب، ولـو كان بيع الفضولي باطـلاً لما كان في أخـذ الربح أيّ 
معنى، ويمكن أن يكون موقع سـؤال الراوي هو ذلك، بدليل إيقافه المال وتجميده 

حتى يعرف أنّ المعاملات صحيحة لتكون أمواله حلالاً أم باطلة، فتأمَّل.
ـدة لصحة العقد  ؤيّ قة الأخر المشـعرة أو المُ تفرِّ واو: بعـض الأحاديـث المُ
الفضولي، مثل أحاديث استحلال الخمس، وصدقة اللقطة، ونزاع العبد الذي اتَّجر 

بدون إذن سيده، إلاّ أنها لا تصلح أدلة وبراهين.
بل قد يُستدل له أيضاً بما في صحيح محمد بن مسلم عن أبي جعفر C المتقدمة 
 ، مْ هُ ضُ يَ أَرْ ولُونَ هِ قُ ضِ يَ َرْ لُ الأْ أَهْ ، فَ مِ النِّيلِ ا بِفَ اهَ ـتَرَ ضٍ اشْ نْ أَرْ في اشـتراط الملكية: «عَ

ا»(٢). لِهَ ا أَهْ ضَ ا إِلاَّ بِرِ هَ تَرِ الَ C: لاَ تَشْ نَا؟. قَ ضِ نْ أَرْ يَ مِ ولُونَ هِ قُ تَانِ يَ ُسْ لُ الأْ أَهْ وَ
(١) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٣٠٥.

(٢) الكافي، ج٥، ص٢٨٣. 
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حيث إن الظاهر هو عدم شـرائها من أهل الأرض، بل إنه كان قد اشـتراها من 
ا»،  لِهَ ا أَهْ ضَ غيرهـم، فأمره الإمام C باسـترضاء أهلها. وفي قولـه C: «إِلاَّ بِرِ

إطلاق بالنسبة إلى الرضا اللاحق أو السابق.
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واستدل على بطلان الفضولي بوجوه: 
الأول: آية التجارة عن تراضٍ

ونَ  مْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَكُ يْنَكُ مْ بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ نُوا لاَ تَ ينَ آمَ ا الَّذِ هَ ا أَيُّ قوله تعالى: {يَ
 ،(١){ مْ نْكُ اضٍ مِ نْ تَرَ ةً عَ ارَ تِجَ

} مع  نْ فإن ظاهره: لزوم صدور التجارة عن تراض، كما تشهد عليه كلمة {عَ
د فيه الباطل بالأكل لا عن تجارة مرضية. دِّ ملاحظة الحصر الذي حُ

من الواضح أن السـبب الوحيد لجواز أكل الناس هـو التجارة المرضية، وقد 
م تقريـر ذلك، إلاَّ أنـه يُعترض عليه من جهة أنّ عقـد الفضولي ليس بخارج عن  تقـدَّ
 ، مفهوم الآية، حيث إن المفهوم منها لزوم توفر القيدين: التجارة، وكونها عن تراضٍ
بالنسبة إلى المعاملة التي يجب على كل فرد تنفيذها، وهو موجود. إذ التجارة حين 
انتسـبت إلـى المالك صـارت تجارته وكانت عن تـراضٍ في ذلك الوقـت، إذ ليس 
اللازم أن تكون كل تجارة عن رضا هذا الفرد، بل يجب أن تكون تجارته عن رضاه، 
وهـو حاصـل بعد الإجـازة، حيث تنتسـب إليه المعاملـة وفي الوقت نفسـه يوجب 
} هو أنّ التجارة التي  اضٍ نْ تَرَ ةً عَ ارَ الرضا. هذا، مع احتمال أن نقول: إنّ معنى {تِجَ

(١) سورة النساء، آية: ٢٩.
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ترضون بها مبيحة للأكل، سـواء كانت تجارتكم أم تجارة غيركم، فالمهم أن تكون 
} قيداً للرضا فقط، وأن  مْ نْكُ هنـاك تجارة، وأن يكون رضا منكـم، على أن يكون {مِ

يكون الرضا خبراً ليكون بعد خبره الأول.
هذا كله على القول بأن للإنشـاء خصوصية. أما إذا قلنا بأن واقع العقد هو البناء 
عبِّراً، والرضا بلفظ بعد عقد القلب  النفسي والالتزام القلبي بشيء، وأنّ اللفظ ليس إلاَّ مُ
، سـواء كان اللفظ من العاقد أم لا -كأن يكون من الفضولي- أما على  على معناه كافٍ

قت بعد الإجازة لا قبلها. هذا القول فلا بحث، إذ لا شك في أنّ التجارة إنما تحقّ
الثاني: أحاديث اشتراط الملكية

الأحاديث السـابقة التي تدلّ على اشـتراط الملكية في البيـع، وأنّه «لا بيع إلاَّ 
في ملك». 

ونوقـش فيه: أنه لا تنافي بين اشـتراط الملكية وبيـن صحة بيع الفضولي، فإن 
وكِّل الذي ينتسـب إليه  صحـة الفضولـي معناها: أنّ بيع المالك صحيح، إذ هو كالمُ
عي أنّ الإجازة تجعل بيع الفضولي بيعاً للمالك  العقد الذي يجريه الوكيل. فنحن ندّ
وعقـده عقـداً مربوطاً به ومنتسـباً إليه، فيصدق انه بيع في ملك. هـذا، بالإضافة إلى 
ض لحكم من  بعض المناقشـات الجزئية في الأحاديث نفسها، وأنّ بعضها إنما تتعرَّ
نا الآن، إنمـا المهم أنْ  باع ثم اشـتر المبيع وسـلمه إلى المشـتري، ولكنهـا لا تهمُّ
نعـرف أنّ حقيقـة البيع هل تصـدق مع الإجـازة اللاحقة أم لا؟ فـإذا صدقت كانت 

المعاملة واقعة في الملك، فلم يبقَ مجال للاستدلال بهذه الأحاديث.
الثالث: الإجماع

ض  عترَ م البحث فيه، وأنه مُ الإجماع الذي ادَّعاه الشيخ الطوسـي(١)، وقـد تقدَّ
عليه.

(١) الخلاف، ج٣، ص١٦٨، المسألة: ٢٧٥، من كتاب البيوع.
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الرابع: حرمة التصرُّف في مال الغير
ف في مال الغير. ف، ولا يجوز التصرُّ إنّ البيع تصرُّ

د إجراء الصيغة مع طلب الإجازة  فاً عرفاً، إذ مجرَّ عدّ تصرُّ ونوقش فيه: أنّه لا يُ
ف  فاً في مال الغير، بل هو تصرُّ مـن المالـك، وأنه إنْ أجاز صح وإلاَّ بطل، ليس تصرُّ
ـلِّم أنه حرام، فلا  في فم الفضولي فقط، إذ لا ربط له بالمبيع إلاَّ بعد الإجازة. ولو سُ
ف في مال الغير خارج عن  دليل على بطلان المعاملة، إذ النهي عن الغصب أو التصرُّ
حقيقة البيع، فلا يدل على الفساد، ولذلك نلتزم بصحة بيع الغاصب ولو كان معاطاة 
قاً بالمعاملة نفسـها  كما يأتي. وإنَّما يدل النهي في المعاملة على الفسـاد إذا كان متعلّ

أو بأحد أوصافها الحقيقية، لا بما قارنها من زمان أو كيفية أو مكان.
وبالجملـة: إنّه لو تلفَّظ الفضولي بالعقـد، فإن قصد أنه لو رضي المالك صحَّ 
. وإن قصد أنه يعمل بموجب العقد ولو لم يرضَ المالك،  فاً وإلاَّ بطل، لم يكن تصرُّ
فإنه إن رضي المالك بعد واقعاً فلا معنى لحرمة العمل، وإن قلنا بأن قصده التجري 
ف الغصبي حرام، فلا صلة له بالبيع، وإنْ لم يرضَ فالقصد إلى  على المولى بالتصرُّ
ف -وهو التسـليم والتسـلُّم- حرام، أما إجراء اللفظ نفسـه فلا حرمة له، إذ لا  التصرُّ
ف في مال الغير، ومن المعلوم أنّ الشارع لم يُعلِّق  م التصرُّ دليل على حرمته، إلاَّ توهّ
أثـراً على هـذا اللفظ، فلم يجعله ناقـلاً لمال الغير، فلا صلة له بالمـال أيضاً، فليس 

بحرام. 
الخامس: عدم جواز بيع غير المقدور

إنـه قـد ثبت عدم جـواز بيع ما لا يقدر على تسـليمه، وحيـث إن الفضولي لا 
ف في مال الغير، فبيعه باطل. ن من تسليم المبيع، لعدم قدرته على التصرُّ يتمكَّ

ونوقـش فيه: إنّ الذي يجب أنْ يكون قادراً على التسـليم هـو البائع الحقيقي 
وهـو المالك، أما من يُجري عقد البيع وصيغته -كالوكيل- فلا يشـترط قدرته على 



................................................ الفقه الإسلامي ج٢ - بحوث في البيع  ٢٠٤

التسليم. والمدعي صحة بيع الفضولي يعتبر المالك هو البائع الحقيقي الذي برضاه 
اللاحق وإجازته المتأخرة يجعل البيع بيعه، والفضولي بمنزلة وكيله ونائبه.

السادس: عدم توفر القصد
م اشتراط القصد في العاقد ولا يتأتَّى من الفضولي القصد.  لقد تقدَّ

ونوقـش فيـه بأنّ الفضولي إذا اعتبـر كالوكيل كفى في حقه مقـدارٌ من القصد 
يوجـد فـي الوكيل، وهو القصد إلى اللفظ ومعناه، وأنّه يتعلّق بتمليك الغير لكن بعد 
إجازة المالك. نعم، الإنشـاء الحقيقي الذي هو القصد إلى موجبات العقد ولوازمه 
قه مع ملاحظة الشرع في الفضولي، وهو غير معتبر، لعدم الدليل أولاً،  لا يمكن تحقّ
والمشـهور في مسـألة النكاح بصحة الفضولي، مع اسـتبعاد التزامهـم بصحة العقد 

. الفاقد للقصد ثانياً
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هـذا، وقـد بقي في المبحث ملاحظة حكم الفضولي مـن جهة أنواعه نذكرها 
طيّ بحوث.

البحث الأول: بيع الفضولي مع ي المالك
الفضولـي إمـا أن يسـبق من المالـك النهي عن بيعـه أو لا. والثانـي هو القدر 
قين  مة له. وأما الأول، فقد نُسـب إلى فخر المحقّ ـن من شـمول الأدلـة المتقدّ تيقَّ المُ

أنه لا يصح بيعه وإنْ قلنا بصحة عقد الفضولي، وأيّده غيره واستدل عليه بوجوه:
١- سـيأتي أنه يُشـترط في كفاية الإجازة ألاَّ يسبقها ردّ المالك للعقد، والنهي 
السـابق على العقد، بمثابة الردّ بعد العقد، إذ يبقى تأثيره مسـتمراً إلى ما بعد العقد، 

د الكراهة لواقع المعاملة، ولا يعتبر لفظ خاص. ويكفي في الردّ مجرّ
ونوقش فيه: أنه سنبحث فيما يأتي أنّ أقو الأدلة التي أُقيمت على عدم كفاية 
 ، ن منه ما كان بلفظ ظاهر في الردّ تيقَّ الإجازة المسبوقة بالردّ هو الإجماع، والقدر المُ
ح بعدم الرضا بعد العقد،  مثل أن يقول: فسخت العقد. حتى قال بعضهم بأنه لو صرّ
. هذا، مع أنّ استمرارية الكراهة مع النهي لم تُعلم، حيث إن واقع النهي هو  لم يكفِ

المنع عن الحدوث، أما أنه يدل على أن هناك كراهة قلبيّة مستمرة فلا.
٢- كمـا يشـترط في العقـد أَلاَّ يتخلل بين أركانها الكراهيـة، كذلك يجب ألاَّ 
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ط العقد والإجازة عدم الرضا، لأنّ الإجازة ركن من أركان العقد. يتوسّ
ونوقش فيه: 

عتبر في العقد سـو عدم الفسـخ بين الإيجاب والقبول، والكراهية  أولاً: لا يُ
. ليست فسخاً

: العقـد قبـل الإجـازة مكتمل ولكنـه غير منتسـب إلى المالـك، وبعد  وثانيـاً
الإجازة حينما ينتسب إلى المالك يكون الرضا موجوداً كما لا يخفى. 

عتبر رضـا المالك قبل الإجـازة لعدم ارتبـاط العقد به،  وبتعبيـر آخـر: إنه لا يُ
وبعدها موجود.

٣- إنّ النصـوص مخصوصـة بغيـر هـذه الصـورة، أمـا روايتـا عـروة وقيس 
فلكونهمـا حكايتيـن، ولا إطـلاق للحكايـة، كما أنّه لا شـمول للتقريـر في حديث 
عـروة، ولا للأمـر بحبـس الولد حتى ينفذ البيـع في صحيحة قيـس، إذ التقرير واقع 
علـى الفعـل الخارجي وهو واحد، والأمـر جاء في القضية الخارجيـة الفاردة، وأما 

سائر الأحاديث، فدلالتها على أصل الفضولي ضعيفة، فكيف على هذا الفرع.
مت كافية بإطلاقها  ا تقدَّ ونوقش فيه: إنّ نصوص النكاح والمكاتبة وغيرها ممَّ
لشـمول هذا الفرع. مع أنها ليسـت الحجـة الوحيدة في المقام، بـل إن أقو الأدلة 
التي اسـتدللنا بها على صحة بيع الفضولي هي العمومات، وهي مطلقة بالنسـبة إلى 

هذا الفرع فراجع.
البحث الثاني: بيع الفضولي لنفسه

ن من  تيقَّ قـد يبيع الفضولي لنفسـه وقـد يبيع للمالـك، والثاني هـو القـدر المُ
الفضولي، أما الأول ففيه نقاش بين الفقهاء:

١- فقد رأ طائفة منهم أنّ بيع الغاصب ونحوه باطل، ولو كان بيع الفضولي 
 . صحيحاً
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٢- بينمـا اختـار غيرهـم اشـتراك الغاصب والفضولـي في الحكـم، وأنّه مع 
الإجازة اللاحقة يصحّ العقد. 

ن يبيع الشـيء لنفسـه،  ٣- وبعضهـم قـال بالتفصيـل بيـن الغاصب وغيره ممَّ
كالذي يزعم مالكية مال الغير، فالبيع في الأول باطل دون الثاني.

٤- والتفصيل بين علم المشتري بالغصب وجهله. 
ـب الرأي الثانـي إلى المشهـور(١)، والثالث إلى الحلـي، والرابع إلى  وقـد نُسِ

العلامة(٢).
القول الأول

واستدل الفريق الأول بأمور:
١- نصوص اشتراط الملكية

بعْ  مة (في اشـتراط الملكية) كقول رسـول اللَّه K: «لاَ تَ تقدِّ النصـوص المُ
ا  يْعُ مَ وزُ بَ »(٤) وقول الامـام C: «لاَ يَجُ لكٍ يعَ إلاّ في مِ »(٣)، و: «لاَ بَ كَ دَ نْـ ـا لَيْسَ عِ مَ
»(٥)، وغيرهـا. والنهي في مثل هذه العبارات يدل على الفسـاد لتوجهه إلى  كُ لِـ مْ لاَ يَ

المعاملة نفسها.
ونوقـش فيها بأنّ هذه النصوص تدلّ علـى أنّ البيع لا يقع لغير المالك، وهذا 
معترف به لدينا ولا ريب فيه، ولكنها لا ترتبط ببيان حكم البيع بالنسـبة إلى المالك، 
وأنه إنْ أجاز هل يقع أم لا؟ وبالجملة لا إطلاق للأحاديث بالنسبة إلى صورة إجازة 

بيع  أقسام  من  الغاصب  بيع  أن  في  الكلام  قال J: «تقدم  ص٦١٠.  ج١٢،  الكرامة،  مفتاح   (١)
الفضولي، وأنه في الإيضاح نسبه إلى الأكثر».

(٢) قال العلامة J: «ومع علم المشتري إشكال» قواعد الأحكام، العلامة الحلي، ج٢، ص١٩.
(٣) نهاية الإحكام، العلامة الحلي، ج٢، ص٤٧٧.

(٤) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٤٣.
(٥) الكافي، ج٧، ص٤٠٣.
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. إذ لـو قلنا بأن البيع الفضولي ينتسـب إلى  المالـك، بـل هي خارجـة عنها موضوعاً
المالك بعد إجازته، كان البيع بيع المالك ولم يكن إلاَّ بيع ما يملك.

٢- بيع المغصوب مسبوق بالنهي
ف يصدر  البيع في الغصب يكون مسـبوقاً بالنهي، ولـو التقديري، إذ كل تصرّ
مـن الغاصب في المغصـوب مبغوض عند المالك، فيكون كما إذا سـبق العقدَ نهيٌ 

من المالك.
ونوقش فيه بأنّ النهي قد يكون عن أصل البيع، وقد يكون عن البيع في صورة 
كونه للغاصب، والأغلب مقارنة بيع الغاصب للثاني دون الأول، وليس هو نهياً عن 

. م صحة الفضولي مع النهي السابق أيضاً البيع للمالك، مضافاً إلى أنه تقدّ
٣- اختلاف القصد في بيع الغاصب

إنّ الغاصب يقصد البيع لنفسـه، في حين يعلم أنّ المعوَّض للمالك.. فيكون 
كمـن يبيـع مالـه لغيره، أو مـال غيره لنفسـه، وهو خارج عـن حقيقـة المعاوضة، إذ 
المعاوضة هي انتقال مال كلٍّ إلى الآخر، لا انتقال مال أحدهما إلى فرد ومال الآخر 
ر أول مبحث  رِّ إلى فرد آخر، وحيث إن البيع في الحقيقة مبادلة مال بمال -على ما قُ

البيع- فالمعاوضة باطلة.
والحـق في الجـواب أن يُقال: إنّ الغاصب لا يقصـد امتلاك العوض إلاّ على 
ض، فهو لا يقصد صيرورة المال له، مثل قصد من يبيع مال غيره  نحـو امتلاك المعوّ
لنفسـه بزعم أنه له.. ولذا يعلم أنّ المال الذي بيده الآن إنما هو مال زيد المغصوب 
له بالبيع، كان الثمن  منه مثلاً، وهو غاصب منه غير مالك له حقيقة، فإذا عاوضه وبدّ
ا عدوانيăا له، فإذا تاب ورجع عن غصبه،  ا، بيد أنه يعتبر نفسه مالكً لزيد في اعتباره أيضً
ذهب بالعوض إلى المغصوب ولم يقل إنه أتلف المغصوب، وما بيده مملوك لنفسه 

لأنه اشتراه لنفسه. 
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هذا وقد أجيب عنه أيضاً بأمور:
ا حقيقيăا، وهذا الجعل وإن كان لا  ألف: إنّ البائع يجعل نفسـه في المقام مالكً

حقيقة له إلاَّ أنّ المعاوضة المبنيّة عليه تكون حقيقية نظير المجاز الادّعائي.
عائية لا حقيقة  واعتُـرِض عليـه بأن الأمر الادّعائـي لا يمكن أن ينتج إلاَّ حقيقـة ادّ
ح القصد إلى المعاوضة الحقيقية، فإن  واقعية. فادّعاء البائع الغاصب كونه مالكاً لا يُصحِّ
المعاوضة المبنية على الادّعاء لا تكون حقيقية، وكيف يكون حقيقيăا ما أساسه الادّعاء.

بـاء: إنّ حقيقة البيع هي مبادلة مالٍ بمال، وهي موجودة في هذا البيع، أما قصد 
. ؤثّر فيها صحة أو بطلاناً الغاصب أنّ المبيع يكون له، فهو خارج عن حقيقة البيع، فلا يُ
ونوقـش فيه بأنّ واقع المبادلة هو تمليك مالٍ في مقابل تمليك مالٍ آخر، وهو 

لا يتم إلاَّ بعد ملاحظة أنّ البائع مقتدر على هذا التمليك، فتأمل.
جيـم: إنّ البيـع ليس حقيقته المعاوضـة، بل إنما هو تمليـكٌ غير مجاني، فلا 
يأتي الإشكال فيه من جهة أنّ المعاوضة معناها دخول كل عوض في ملك من خرج 

عن ملكه العوض الآخر.
م  ونوقـش فيـه: أنه لا ريب في أن معنى البيع هي المبادلة عرفاً ولغة، ولقد تقدّ

ذلك في تعريف البيع أول كتاب البيع.
٤- اختلاف مرجع الإجازة

إنّ الإجـازة إمـا إنّ نقول بأنها عقد جديـد، أو نقول بأنها متعلّقة بعقد سـابق، 
د  م في عدم صحـة العقد بمجرّ فـإن قلنـا بأنها عقد جديد، لـزم من المحاذير ما تقـدّ
ر خارجي. وإنْ قلنا بأنها تابعة لما يتعلّق به من العقد  ظْهِ النيّة، أو التراضي مع عدم مُ
السابق، فحيث إن العقد السابق كان مفاده أنّ الثمن يدخل في جيب الغاصب، بينما 
الإجـازة تريـد أن تجعل الثمن ملـكاً للمالك الحقيقي لا الغاصـب، فإن الإجازة لم 

م، بل بشيء غير موجود. تتعلق بالعقد المتقدّ
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وقد حاول كلٌّ أنْ يجيب عن هذا الدليل بوجه من الوجوه التالية:
١- إنّ الإجازة تجعل المالك هو البائع، فكيف أنّ البائع رضي لنفسه فكذلك 
المالك يرضى به لنفسه، فكأنها فعلت أمرين: الأول: جعلت العاقد المالك. الثاني: 
جعلـت العقد للمالك. ونظيره أن يبيع زيد دار عمرو، ثم يملكها. فإنه قبل الامتلاك 

ا وقع العقد عليه. كان فضوليăا، وحيث ملكه وأجاز كانت إجازته تختلف عمَّ
ونوقش فيه أولاً: إنّه يتنافى مع قصد المشـتري، إذ المشـتري إنما ملَّك البائع 
لا المالـك، فحيـث إن الإجازة جعلت المالك هو البائع، لـم تكن مطابقة بين قصد 
: إنه ينافي قصد البائع، والمفروض أنّ العقد  المشـتري وقصد البائع (فتأمَّل). وثانياً
تابع لقصده لا لقصد المالك على حسب القاعدة المستنبطة: العقود تابعة للقصود.
ف في طرفي العقد بجعل المشـتري  ٢- إنّ مرجـع الإجازة فـي المقام التصرّ

مملّكاً ماله للمالك، والبائع مملِّكا المثمن (المبيع) للمشتري عن المالك.
ونوقـش فيه: إنّ هذا -بالإضافة إلى اقتضائه صحة العقد بدون اللفظ على أن 
- يقتضي أن يكون طرفا العقد واحداً، فالمالك في الوقت  تكون الإجازة بنفسها عقداً
نفسه الذي يقصد البيع لنفسه، ينوب عن المشتري في قصده البيع له لا للبائع، وهذا 

. غير صحيح. إذ معنى المبادلة والقصد أن يكون له طرفان حقيقةً أو اعتباراً
٣- إنّ معاملة البائع (الفضولي) لم تتضمن سـو المعارضة، إذ إنّ بيعه إنما 
ل أو ذاك البدل لمن كان أو  هو إبدال ما بيده بما في يد المشتري، أما كون هذا المبدَّ
نْ سـوف يكون، فهو قصد خارجي لا يرتبط بحقيقة المعاوضة، والإجازة إنما  بيد مَ
تعلّقت بالمعاملة لا بكل ما وقع خارجاً، حتى قصد البائع دخول البدل في ملكه في 

ل منه من ملك المغصوب منه. حين يخرج المبدَّ
وينكشـف هذا بعد تبيّن واقع البيع، والإنسـان لا يعرف من البيع سـو معناه 
اللغـوي العرفـي الذي هـو مبادلة مـالٍ بمال، ومعنـى المبادلة ليس غامضـاً، بل هو 
ا، إذ معناه الأخذ والعطاء، أخذ شـيء وعطاء شـيء مماثل له في  ăبـدوره واضـح جد
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القيمـة والاعتبار الخارجي، ولا شـك في أنّ هذا المعنى غيـر مرتبط بملكية المال، 
ولذا لا ير العرف أي فرق بين بيع الوكيل والولي، وبين بيع المالك الأصلي، كما 
عي عدم رضاه بمعاملة المشتري على كونه وكيلاً أو أصيلاً،  لا ير الحق للفرد المدَّ

إلاَّ إذا ارتبط بامر آخر من الاعتبار الخارجي.
وبالجملـة، فحقيقة البيـع لا ترتبط بمن يكون له المبيع ومـن يكون له الثمن. 
وأما قصد الغاصب، فليس إلاَّ الاستيلاء على المال بالكيفية نفسها التي كان مستولياً 
بهـا عليه قبـل المبادلة، إذ ليـس من المعقول قصـده الامتلاك الشـرعي حقيقة ببيع 
المغصـوب، إلاَّ إذا كان جاهـلاً بحرمـة الغصـب وبعدم صحة امتلاكـه المغصوب 
ا  ăمَ ملكيته وباع على ذلك، وهو حينئذٍ لا يكون قصده امتلاك الثمن مضر شرعاً، فَزعَ
. إذ إن قصده ذلك نشـأ من زعمه بأن المال له، فهو مشـتبه في تطبيق  بالإجازة أيضاً
قصده على الواقع الخارجي. ومن هنا يُعرف أنّ إجابة الشـيخ الأنصاري J على 
هـذا الاعتـراض في محله حيث قال: «إن البائع الفضولـي إنّما قصد تمليك المثمن 
ا كون الثمن مالاً له أو لغيره، فإيجاب البيع سـاكت عنه،  للمشـتري بإزاء الثمن، وأمّ
فيرجـع فيـه إلى مـا يقتضيـه مفهوم المعاوضـة من دخـول العوض فـي ملك مالك 
ض، تحقيقاً لمعنى المعاوضـة والمبادلة، وحيث إنّ البائع يملِّك المثمن بانياً  المعـوَّ
على تملكه له وتسـلطه عليه عدواناً أو اعتقاداً، لزم من ذلك بناؤه على تملّك الثمن 
والتسـلّط عليه، وهذا معنى قصد بيعه لنفسـه، وحيث إنّ المثمن ملك لمالكه واقعاً، 
لِم من ذلك أنّ قصد البائع البيع لنفسه غير  عُ فإذا أجاز المعاوضة انتقل عوضه إليه، فَ

مأخوذ في مفهوم الإيجاب»(١). انتهى كلام الشيخ J وهو جيّد.
ذَ في البيع مفهوم الملكية  هـذا، ولكن يأتي هاهنا اعتراض من جهة أنه لـو أُخِ
الشخصية للبائع، كما إذا قال البائع: تملّكت هذا الثمن بهذا المثمن، أو قال المشتري 
تُكَ هذه الدراهم بهذا الكتاب (المغصـوب)، فكيف يمكن أن نجعل  -: ملَّكْ -مثـلاً

الدراهم للمالك الأول، مع تصريح المشتري بتمليكها للبائع لا للمالك؟
(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٨٠.
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وقد أجاب الشيخ عن هذا الاعتراض بعد أن أورده على نفسه(١) بأن المشتري 
ـا يملِّـك البائع الدراهم لكونه مالكاً أو مسـتولياً على المال ظاهـراً، فقيد الحيثيّة  إنمّ
مأخوذ في تمليكه إياه الكتاب، وهذا القيد يجعل التمليك تابعاً للملكية، إذ هو كقول 
ر، حيث إنّه حامض. مع  كَّ لِ السُّ الطبيب لمريض: لا تأكل الرمان حيث إنّه حلو، وكُ
ر الحلو لا عن  ـكَّ ر حلو، فالمريض يجتنب عن السُّ جهله بأنّ الرمان حامض والسـكّ
ن  ثْمَ الرمان الحامض. وفي المقام: المشـتري يملِّك البائـع الثمن على أنّه مالك للمُ
، وفي الحقيقـة لا يملِّكه المثمن مـع علمه بالواقع، بـل يتبادل معه  حقيقـةً أو ادّعـاءً

ل، أيّ فرد كان. تبادلاً يجعل الثمن في ملك صاحب المال الأوّ
هـذا، وليُعلم أنّ مقتضى قاعـدة: (العقود تابعة للقصود) التي اسـتنبطت من 
نصوص متفرقة في الأبواب الفقهية المشـعرة بها، ومـن مفهوم العقد الذي هو أمر 
لفظي قيمته ناشـئة من الاعتبـار القلبي أو أمر قلبي بالـذات، مقتضاها: أنّ البائع لو 
التفـت إلـى هذه الحقيقـة، وأنّ المغصـوب ليس مملـوكاً له، بل هـو لمالكه، ومع 
ذلـك باع الشـيء قاصداً البيـع الحقيقي ولكن بمال الآخر، كأن يصرح للمشـتري: 
إنـي أعطيك مال زيد الذي أخذته غصبـاً على أن تُملِّكني هذه الدراهم، أي تُملِّكها 
لنفسـي من دون زيد، فالبيع باطل ولا ينفعه لحوق الإذن، إلاَّ إذا قلنا: إنّ معنى هذا 
أنّ البائع الغاصب يُنشـئ -قبل المعاملة- تمليك المال لنفسـه فضولاً عن المالك، 
ل: التمليك الفضولي. الثاني: البيع  ثم يبيعه لنفسه، فيأتي المالك ويجيز أمرين: الأوّ
لنفسـه. فهو نظير أن يأخذ زيد مال عمرو، ويهبه لخالد، فيبيعه خالد من بكر، فيأتي 
. إلاَّ أنّ هذا القول خـارج عن البحث، إذ الكلام إنما  عمـرو ويجيـز الهبة والبيع معاً
هـو في صحة البيـع الذي يُخرج الثمن من ملك من لا يدخـل المثمن في ملكه، أو 
م  ن من صندوق من لا يدخل في ملكـه الثمن، وهذا هو البيع الذي تقدَّ ثْمَ يأخـذ المُ
ه العلامـة غير معقول(٢) في بعض عباراته، والسـبب  الإشكـال فـي صحته، وقد عدّ

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٨٠.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٨٣. قال العلامة الحلي في قواعد الأحكام، ج٢، ص١٢٨: «لأنه لا 

ر أن يبيع ملك غيره لنفسه». يُتصوَّ
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ء  ، ومعاوضة شـيٍ فـي ذلك هو أنّ المشـهور عرفوا مـن معنى البيع مبادلة مالٍ بمالٍ
ق  بشـيء، وظاهـر المبادلة والمعاوضة تبادل ملكية اثنيـن لمتاعين، وهذا غير متحقّ
فـي المقام، فليس ببيـع، إذ البيع معاوضة. وبالجملة القول بكون هذه المعاملة بيعاً 
إنمـا هو نظير القـول بأن المثلث يحتوي على أربع زوايا -في تهافته وتناقضه- فهو 
غير معقول، ولكن إذا قلنا بأن البيع إعطاء غير مجاني، صح تسمية هذا العمل بيعاً، 
إذ هـو إعطـاء زيـد الكتاب علـى أن يعطي لعمرو دراهـم معدودة، فهـو إعطاء غير 

مجاني.
وبالجملـة: الأمر فـي بيع الغاصـب دائر بين أنْ يكـون واقعاً قاصـداً لمفهوم 
، وإلاَّ بطل. وهذا أمر يمكن استعلامه  المبادلة والمعاوضة أو لا. فإن كان قاصداً صحّ

من شخص الغاصب البائع مباشرة بعد النظر في كيفية إجرائه البيع.
تصحيح بيع الغاصب بالنصوص

هـذا كله بالإضافة إلى أنّ هناك نصوصاً يمكن الاسـتدلال بها على صحة بيع 
م من النقض والإبرام: الغاصب، ومع ثبوت دلالتها لا يبقى مقام لما تقدَّ

م من التوقيع المـروي عن الحميري، ففيه -بعد السـؤال عن بيع  ١- بمـا تقـدَّ
نْ  ا إِلاَّ مِ هَ تِيَاعُ وزُ ابْ ةُ لاَ يَجُ يْعَ قطعـة أرض مغصوبة- قال الإمام C: الضَّ
»(١). بتقريب أن الإمام C بيَّن أحكاماً ثلاثة:  نْهُ ا مِ ضً رِ هِ وَ رِ ا، أَوْ بِأَمْ الِكِهَ مَ
ل: للاشـتراء مـن المالـك. الثاني: مـن وكيله. الثالث: مـن الغاصب  الأوّ

ا منه، فيدل على صحة بيع الغاصب. برضً
٢- وبما سـبق من خبر مسـمع أبي سـيَّار من حكم الإمام C بحليّة الربح 
طِهِ  أَعْ ، وَ بْـحِ ـفَ الرِّ ـذْ نِصْ المغتنـم من مـال مغصـوب، وقوله C: «خُ

.(٢)«... هُ لْ لِّ حَ فَ وَ النِّصْ

(١) الاحتجاج، ج٢، ص٣٠٩.
(٢) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٣٠٥.
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م في المستقيل الذي أُقيل بوضيعة، من حكم الإمام C بلزوم  ٣- وبما تقدَّ
ردّ المتاع وما ربح منه، مع أنه باع لنفسه لا للمالك(١).

قة مثل حديـث المضاربة (الآنف  ٤- بـل قد تُشـعر بالموضوع أحاديـث متفرِّ
الذكر)(٢)، وأحاديث استحلال الخمس ونحوها. هذا كله في تقرير القول 

. بصحة البيع لنفسه مطلقاً أو فساده مطلقاً
القائلون بالتفصيل

لم وجههما  أما التفصيل بين الغاصب وغيره، أو المشتري العالِم وغيره، فقد عُ
من تضاعيف الكلام، وموجزه:

التفصيل بين الغاصب وغيره
ـل بين الغاصب وغيره زعم: أنّ النهي الدال على الفسـاد يوجد في  فصِّ إنّ المُ

 .(٣)« كَ نْدَ ا لَيْسَ عِ بعْ مَ الغاصب في حين لا يوجد في غيره، ففي الحديث: «لاَ تَ
ا بما إذا لم يجز  ăونوقش فيه: أنْ النهي لا يدل على الفسـاد، وإن دلّ كان مختص
المالك، مع أنّ النهي عام بالنسبة إلى الغاصب وغيره، كما أنّه لا وجه للفرق من جهة 
أنّ الغاصـب لا يمكـن أن يقع منه القصـد لإجراء المعاملة للمالـك، في حين يمكن 
ذلـك بالنسـبة إلى الجاهل بكون المال لغيره، فيمكـن أن يوقع المعاملة على وجه لا 
ينافي وقوعها للمالك، إن هذا الفرق لا وجه له بعد ما عرفت أنّ الغاصب أيضاً يوقع 

. العقد للمالك، وإنْ قصد الاستيلاء على الثمن كاستيلائه على المبيع عدواناً
التفصيل بين علم المشتري وجهله

وأمـا القائـل بالتفصيـل بيـن علـم المشـتري وجهله، فقد اسـتدل بـأن ظاهر 
نَ   مِ ـتَرَ بْدٌ اشْ رُ عَ ذَ عْ الأدلـة التي تمنع عن اشـتراء الغصـب، مثل قولـه C: «لاَ يُ

(١) الكافي، ج ٥، ص١٩٥.
(٢) تهذيب الأحكام، ج٧، ص١٩٣.

(٣) نهاية الإحكام، العلامة الحلي، ج٢، ص٤٧٧.
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»(١)، وقوله  سِ مُ لُ الخُ نَ لَهُ أَهْ أْذَ تَّى يَ الِي، حَ تُهُ بِمَ يْ تَرَ ، اشْ بِّ ا رَ : يَ قُولَ يْئًا أَنْ يَ سِ شَ مُ الْخُ
ا على السـؤال  ă(٢). رد« نْهُ ا مِ ضً رِ هِ وَ رِ ا، أَوْ بِأَمْ الِكِهَ ـنْ مَ ـا إِلاَّ مِ هَ تِيَاعُ ـوزُ ابْ C: «لاَ يَجُ
عن اشـتراء أرض مغصوبة، أنّ ظاهرها: اختصاصها بصورة علم المشـتري، أما مع 
جهلـه، فإنّ أدلة صحـة الفضولي أقو وأظهر دلالة، فـكأن القائل لاحظ التعارض 
بيـن الأحاديث، فالتمس له وجه جمـع، حيث قال -في المحكي عن خط العلامة- 
فـي جـواب الأحاديث الناهية عـن المعاملة بالمغصوب: «فالأقعد فـي الجواب أنْ 
نته سـؤالاتها، والظاهر من  تُحمـل علـى ما إذا علـم المشـتري بالغصبية، كمـا تضمّ
السـوق والمقـام قصرهـا عليـه، مضافـاً إلى ما مـرّ من أدلـة الفضولـي، فيتعيّن هذا 
ق مع  الحمل جمعاً بين الأدلة. والفرق بين علم المشـتري وجهله أنّ البيع إنّما يتحقّ
الجهـل بالغصبية ليقع العقد شـبيهاً بالصحيح ويقع في ملك البائـع، فينتقل منه إلى 
المالـك، أمـا مع علمه فلا يقع العقـد صحيحاً بوجه، فلا يسـتحقّ البائع الثمن حتى 
ه المالك»(٣). ولكنك حيث عرفت وجـه الجمع بين الأحاديث، وأنّ الناهية  يسـتحقّ
منهـا مخصوصة بعدم سـبق أو لحـوق الرضا، أو لا أقل من انصرافهـا القطعي إليه، 
مـع مـا عرفت من إمـكان قصد المشـتري المعاوضة حتى مع علمـه بالغصب، مثل 
قصـد البائع لها مـع علمه به، فالمعاوضة ليسـت إلاَّ المبادلـة، والمبادلة كما يمكن 
يْن أو وكيليهمـا، كذلك يمكن أن تقع إذا كانا  أن تقـع بيـن المالين إذا كانا بين المالكَ
بيـد الفضولـي مع إجـازة المالك. هذا، مع أنـه قد أُيِّد بوجه آخر وهـو: «أنه مع علم 
سلِّطاً للبائع الغاصب على الثمن، ولهذا لو تلف لم يكن له الرجوع  المشتري يكون مُ
عليـه، ولو بقي ففيه الوجهان، فلا يدخـل في ملك ربّ العين»(٤). وفيه أيضاً إشكال 
من جهة أنّ الثمن لا يدخل في ملك البائع، بل حيث يُسـلِّطه المشـتري عليه لم يكن 

له المطالبة به مع تلفه؛ كما يبيّن في المسألة التالية:

(١) وسائل الشيعة (اهل البيت)، ج٩، ص٥٤٢.
(٢) الاحتجاج، ج٢، ص٣٠٩.

(٣) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٣٠٩.

(٤) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٣٠٩.
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حكم الثمن مع علم المشتري بالغصب
ما هو حكم الثمن مع علم المشتري بالغصب؟

وفي الإجابة عن هذا السؤال يجب أنْ نعرف: أنّ الموضوع قد يُبحث من جهة 
ف في الثمن أم لا؟ وقد يُبحث من جهة المشتري وأنه  البائع، وأنّه هل يجوز له التصرُّ

هل يحقُّ له المطالبة أم لا؟
تصرف البائع في الثمن

الجهة الأولى: يتعلق البحث بقصد المشتري من الدفع، وهو أقسام كالآتي:
عائيـة، فيُجري بيعاً  ـن بدليّة ادِّ ثْمَ ١- أنْ يدفـع الثمـن علـى أن يكون بـدلاً للمُ
عرفيăا غير شرعي من جهة كونه مع غير المالك. وهو على قسمين: فقد يتوقع إجازة 
المالـك، وقـد لا يتوقع. أي قد يدفع المال على أمـل أن يُجيز المالك الأصلي البيع 
ل  ويمضيه له، وقد يدفعه مع اليأس عن رضاه، أو عدم الاعتناء به. ولا ريب في الأوّ
ف من قبل البائع في الثمن، إذ هو بمنزلة الوكيل في دفع المال  فـي عدم جواز التصرُّ
 . ف فيه، بل عليه تسليمه إلى المالك فوراً إلى المالك الأصلي، فلا ينبغي له أن يتصرَّ
وأمـا الثانـي فإنْ تصورنا وقوعـه ولم نقل بعـدم إمكانه من جهة أنّ المشـتري كيف 
يقصـد المبادلة مع غيـر المالك مع علمه بعدم صلاحيته للتبديـل؛ وقلنا بإمكانه من 

جهة أن هاهنا ثلاثة أمور: 
ينا كونها مبادلة مالٍ بمالٍ من دون دخل أيِّ شـيء  الأول: حقيقـة البيع التي قوّ

آخر فيه.
الثاني: نفوذ البيع شرعاً وهو البيع العرفي الجامع للشرائط الشرعية. 

 . الثالث: قصد البيع الشرعي، أي قصد أنّ هذا البيع الذي أجريه يكون مملّكاً شرعاً
ولا ريب في كفاية وقوع الأمر الأول في تسـميته بيعاً، فإن توفرت فيه شـروط 
البيـع الشـرعية التي منها مالكية الجانبين صارت شـرعية، وإلاَّ فـلا. ولا يحتاج إلى 
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قصـد أنّـه بيع شـرعي، ولا إلى قصد تمليك أحـد بهذه الصيغة أو هـذه المبادلة، بل 
المفهوم من البيع هو المعاوضة أو الالتزام بها بسبب العقد القلبي المعبَّر عنه باللفظ 

(أي الصيغة).
ف فيه أيضاً، لأنه إما ملك للمشتري  أقول: فإن قلنا بذلك، لم يجز للبائع التصرُّ
شرعاً على تقدير عدم الإجازة، حيث إنّ الشارع لم يعلّق على هذه المبادلة شيئاً ولا 
.. وإما ملك للمالـك على تقديـر إجازته، إن قلنا بأنها كاشـفة عن  رتَّـب عليهـا أثـراً
صحـة العقـد من حيـن وقوعه، وإلاَّ فلأنّ الثمن ملك المشـتري حتـى الإجازة، فلا 

ف فيه. يجوز التصرُّ
ومن هنا يكون ثمن الزانية والكلب والنجس سـحت وحرام، لأنّ الدافع إنما 
دفعـه لكي يكـون بدلاً، وحيث إنّ هذه البدلية غير معتبرة شـرعاً كان الثمن ملكاً له، 
ف فيه. اللهم إلاَّ أنْ يقال: إنّ تسليطه على الثمن  غ للآخذ للتصرُّ سوِّ وليس هناك أيّ مُ
ف، ولكنه يجب أنْ يعرف أنّ تسـليطه  ز له التصرُّ مع علمه بأنه غير مسـتحق له، يُجوِّ
مقيَّـد بقيـد غير معتبر شـرعاً، فلا يجوز ترتيـب الأثر عليه. إذ المقيّـد وإن كان ذا أثر 
في عرف المسـلِّط -كبيع الخمر لليهودي- ولكن إذا كان عند الشـرع غير ذي أثر لا 

يجوز الاعتبار به، فتأمَّل.
ح بأني إنما  ٢- أنْ يدفـع إليـه على أنْ يُسـلِّطه علـى المغصوب، مثل أن يُصـرِّ
أدفـع إليـك هذه الدراهم لكـي تجعل يدي على ما في يدك من مـال الناس بدون أن 
ف في الثمن؟ فمن  يقصد المعاوضة. فإنْ سـلَّطه على المغصوب، فهل يجوز التصرُّ
حيـث إنه تملَّكه من جهة الأجرة على حـرام أو من جهة عمل حرام، لا يجوز. ومن 
ف، بل يكون ملكاً له  حيـث إنه قد ملَّكه المشـتري مـع العلم بذلك، يجوز له التصـرُّ
حتـى بعد انتزاع المغصوب منه العينَ المغصوبة من يد المشـتري. وقد يكون ناظراً 
إلـى ذلـك قول الشـهيد J -في المحكي عن بعض حواشـيه- من الإشـكال في 
مسألة الإجازة وتتبع العقود في بيع الغصب مع علم المشتري به. قال: لأنه مع علم 
المشـتري يكون مسـلِّطاً للبايع الغاصب على الثمن، فلا يدخل في ملك رب العين، 
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فحينئذٍ إذا اشـتر به البائع متاعاً، فقد اشـتراه لنفسـه، وأتلفه عند الدفع إلى البائع، 
ر نفوذ الإجازة هنا لصيرورته ملكا للبائع(١). ق ملكه للمبيع، فلا يتصوّ فيتحقَّ

هـذا، ولكن الأغلـب في بيع المغصـوب هو الفرض الأول، إذ إن المشـتري 
لا يقصـد ابتـزاز المال وانتزاعه من يـد الغاصب فقط، بل إنما يريـد المعاملة البيعية 
م على معاملة  قدِ معـه، وهي المبادلة الحقيقيـة، إلاَّ أنّه مع علمه بكون البائع غاصباً مُ
م على معاملة شـرعية، ولكن لا يجـوز للبائع الغاصب  قدِ غير شـرعية، ومع جهله مُ
ف في المـال الذي أوتيه علـى أن يكون  ـة واحـدة من الصورتيـن- أن يتصرَّ -فـي أيَّ
عوضاً للمغصوب. ومن هنا استشكل الشهيد الثاني في عدم ضمان البائع، بأنه كيف 
ن مع عدم رجوع المشتري في الثمن؟(٢) حيث  ثْمَ ف البائع في المُ يجتمع تحريم تصرُّ
. إلاَّ أن بعضهم ادّعى أنّ القائل  ف منزلة المعلوم المتيقن مطلقاً ل تحريم التصرُّ إنه نَزَّ
م من  ف فـي الثمن للبائع. ولكنه ضعيـف بما تقدَّ بعـدم الرجوع يقـول بإباحة التصرُّ
ف فيه، إلاَّ أن يُعترض  أنّ الأغلـب جعل الثمـن بدلاً عن المغصوب فلا يجوز التصرُّ
عليه بأنّ جعله بدلاً لا يجعله بدلاً واقعيăا ما دام لا يعتبره الشارع بدلاً، فيكون تسليط 

ف فيه.  غاً للتصرُّ سوِّ المشتري على المال مُ
ونوقـش فيه: أنّ المشـتري إنما سـلَّطه علـى أن يكون بدلاً، ولذا ير لنفسـه 
الحـق فـي المطالبة به مـع انتزاع المغصـوب منه، والبائـع كان معترفـاً بذلك حيث 
أخـذه، فكأنّـه إنما أخذه على أن يكون بـدلاً واقعيăا، فهو في زعمـه ملك ادِّعائي له، 

عائية للمبيع. كملكيته الادِّ
حق مطالبة المشتري بالثمن

الجهـة الثانية: بعد الرجوع إلى الأدلة العامة، نعرف أنّ كل يد ضامنة -بعموم 
»- إلاَّ يد أمينة شـرعاً أو مالكيăا، ويد  يَ دِّ تَّى تُـؤَ تْ حَ ذَ ا أَخَ لَـى الْيَـدِ مَ قولـه C: «عَ

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٧٢، و: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٥٩٩.
(٢) انظر: شرح اللمعة الدمشقية، ج٣، ص٢٣٥.
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أسـقط صاحـب المال عنها الضمان، وهي التي نسـميها بقاعـدة (الإقدام على عدم 
الضمـان)، حيث إنه يظهر من مجموع الأدلة الشـرعية، وبعض النصوص الخاصة، 

نْ أقدم على عدم الضمان، سقط الضمان له على غيره. أنّ مَ
وبموجب هذه الأدلة العامة، (مع قطع النظر عن الأدلة الخاصة بالمقام) يجب 
اه في صورة جهل المشـتري بالغصب  على البائع عوض الثمن لد تلفه أو إتلافه إيّ
بـلا ريب، بل إجماعاً كما عـن كثير من الفقهاء ادِّعاؤه(١). كمـا يجب عليه ردّ الثمن 
د تخليـة يد الغاصب  إليـه فـي صورة وجـود الثمن إذا لم يكن المشـتري دفعه لمجرَّ
م آنفاً، بل دفعه لأجل أن يكون عوضاً  تقدِّ عـن المغصوب كما في الفرض الثانـي المُ
عـن المبيع كما هو الأغلـب. وأما في الفرض الثاني فلا يجـب لأنه ملّكه الثمن فلا 
يحـق لـه الرجـوع فيما ملّكه لـه. ولعله لذا ذهب المشـهور إلى عدم جـواز الرجوع 
مـع العلـم مطلقاً أي حتى مع وجـود الثمن. قال في المحكي عـن التذكرة: «لو كان 
م ولا بالثمن مع علم الغصب مطلقـاً عند علمائنا»(٢). وعن  عالمـاً لا يرجـع بما اغتُرِ
المختلف قال علماؤنا G: «لم يكن للمشتري الرجوع على الغاصب البائع، لأنّه 
لِـم بالغصـب فيكون دافعاً للمـال بغير عوض، وأطلقوا القول فـي ذلك»(٣). وعن  عَ

جامع المقاصد: «يمتنع استرداده عند الأصحاب وإن بقيت عينه»(٤).
حيث إن الظاهر من كلماتهم عدم الاعتناء بفرض جعل المعاملة بين الطرفين 
د المبادلة  عْل البيع مجرَّ عائيăا، وجَ معاملة عرفيّة غير شرعية، بجعْل الغاصب مالكاً ادِّ
لا تمليـكاً يحتـاج إلـى الملك الشـرعي لمن يملك، بـل محض المعاوضـة التي لا 
يْن شرط شرعي  يْن، فكونهما مالكَ يعتبرها الشارع كذلك إلاَّ بعد صدورها عن المالكَ
خـارج عـن واقع البيع. بل إنّ تركيزهم إنمـا كان على ما إذا وقع إعطاء الثمن عوضاً 
روه من  لدفـع المغصوب لا لامتلاكه. ولذا قال فـي الجواهر J: «الموافق لما قرَّ

(١) انظر: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٦١٢.
(٢) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٦١٥، نقلاً عن: تذكرة الفقهاء، ج١٠، ص١٨.

(٣) مختلف الشيعة، ج٥، ص٥٥.

(٤) جامع المقاصد، ج٤، ص٧١.



................................................ الفقه الإسلامي ج٢ - بحوث في البيع  ٢٢٠

أنّ دفعه بعد العلم بالغصب إباحة منه للمال بلا عوض، فليس له الرجوع حينئذٍ بعد 
التلف كغيره من المال المباح من مالكه»(١). وهو وإن كان متناولاً لصورة التلف إلاَّ 

. أنه يدل على موقع الخلاف، ومفروض البحث عندهم أيضاً
هذا كله في حالة وجود الثمن، أما مع تلفه ففيه إشكال، من جهة أنّ المشتري 
المالـك له دفعه إلى البائع مع علمه بأنه مسـتحق له، وسـلَّطه علـى تلفه مع احتماله 
انتـزاع المغصـوب من يـده، وأنّه أقدم على عـدم الضمان حيث أسـقط احترام ماله 
اه في بدل المغصوب الذي لا يستطيع تملكه، فإذاً لا ضمان له على البائع.  بتسليمه إيّ
»، وإتلافه  يَ دِّ تَّى تُـؤَ تْ حَ ذَ ـا أَخَ لَى الْيَدِ مَ ومـن جهة أنّ يـد البائع ضامنة بعمـوم: «عَ
نْ أتلف مال غيره فعليه ضمانه». وليس هناك إباحة  مضمون عليه بإطلاق قاعدة: «مَ
مـن المالك مطلقا، بل إنما دفع المشـتري الثمن لكي يكـون عوضاً عن المغصوب 
. وحيث إنّ البدلية غير متحققة شرعاً، فالإباحة المالكية المترتبة  وبدلاً عنه لا مطلقاً

. عليها غير متحققة أيضاً
التفصيل بين صور مختلفة

وقد يُقال بالتفصيل بين صور تُفترض كالآتي:
١- أن يكون المشـتري منتظراً للإجازة، ودافعاً المال إلى الغاصب على أمل 
أن يرتدع ويستجيز المالك، وحينئذٍ تكون يد الغاصب أمينة أمانة مالكية، ولا ضمان 

عليها مع التلف، أما مع الإتلاف ففيه الضمان.
عائيăا،  ٢- أن يكون المشتري دافعاً للثمن بجعل الغاصب مالكاً للمال ملكاً ادّ
عاءً منه. وفيه  تماماً كدفع الغاصب المثمن إليه باعتبار نفسه المالك الحقيقي للمال ادّ
يقـو ضمان الغاصـب لأنّ يده غير أمينة، بل معتدية بأخـذه المال الذي لغيره، ولا 
يسقط الضمان بإقدام المشتري على ذلك، لأنّ إقدامه كان مبنيăا على إقدام الغاصب 
 علـى المبايعـة الاعتدائيـة. فهو نظيـر إقدامهما على معاملة فاسـدة مـن جهة أخر

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٥-٣٠٦.
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كبيـع الخمر أو النجس. وذلك لأنّ منتهى ما يدل على سـقوط الضمان بالإقدام هو 
إسـقاط المالـك احترام ماله، وهو غيـر موجود، بل المالك لم يعـط ماله إلاَّ بعد أنْ 

. أخذ المغصوب في زعمه، وامتلكه عرفاً
د الاسـتيلاء علـى العيـن، ولا شـك في عدم  ٣- أنْ يدفـع المـال إليـه لمجـرَّ
م، وهذا لا ينافي عدم  الضمان، لأنّه أسقط احترام ماله، إذ جعله في مقابل عمل محرّ
ف فيه، كما احتملنا سـابقاً، لأنه يكون كأمر المالك إلقاء أمواله  جواز المالك التصرُّ
راً، ولكنه غير ضامن. أو كأمره  بذِّ في البحر بلا غرض، فالملقي، وإن كان مسـرفاً ومُ

. ماً بقطع يده، فانه غير ضامن لها مع أنّه يفعل محرّ
٤- أن يدفع المال إليه بشـرط عدم انتـزاع المغصوب منه، فإذا انتزع منه صحّ 

له الرجوع لفقدان الإباحة المسقطة للضمان مع فقد شرطها.
هذا كله بالنظر إلى الأدلة العامة. أما الأدلة الخاصة: فقد ادُّعي الإجماع على عدم 
حق الرجوع للمشتري على البائع مع التلف(١). وقد تقدم نقل عبارة التذكرة والمختلف 
ق الحلي الخلاف في ذلك، وقد عبّر عنه بقوله  وجامـع المقاصد. إلاَّ أنه نُقِل عن المحقّ
J: «قيل: لا يرجع بالثمن مع العلم بالغصب»(٢). وهو مُشعر بعدم الفتو به. مع أنّ 
لى الرجوع إلى  الإجماع المزبور لا إطلاق له بالنسـبة إلى الصـور المتقدمة كلها، فالأَوْ
م. خصوصاً مع احتمال أنّ كلامهـم إنما هو في صورة  القواعـد فـي بعضها على ما تقـدَّ
د تخلية اليد، واشتراء حق  عدم قصد المتبايعين البيع الحقيقي، بل كان دفع المال لمجرَّ

م. الاستيلاء اللاشرعي فقط، وفيه لا شك في عدم الرجوع مطلقاً، كما تقدَّ
البحث الثالث: معاملة الفضولي بما في ذمة المالك

قد يبيع الفضولي عين مال المالك، أو يشـتري به، وقد يبيع أو يشـتري بما في 
ذمة المالك. والمفروض في البحث هاهنا هو القسـم الثاني الذي يشتري الفضولي 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٤، قال J: «بلا خلاف ولا إشكال».
(٢) شرائع الإسلام، ج٢، ص٢٦٨، كتاب التجارة، في شروط عقد البيع.
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بما في ذمة المالك، فيقول للبائع: اشـتريت منك الكتاب لفلان بدينار، أو بدينار في 
ذمته، أو يبيع ما في ذمته فيقول: بعتك كذا مقداراً من حنطة زيد إلى أجل كذا بدينار.
ولا شـك في شـمول أدلة صحة بيع الفضول لهذا القسم أيضاً، إذ لا فرق بين 
 { ـهُ الْبَيْعَ لَّ اللَّ المقاميـن من أي جهـة. بل عمومات صحة البيـع كقوله تعالى: {أَحَ
}. وغيرها شاملة لمثل هذا  اضٍ نْ تَرَ ةً عَ ارَ ونَ تِجَ } و: {إِلاَّ أَنْ تَكُ ودِ قُ وا بِالْعُ فُ و: {أَوْ

البيع بعد تقرير أنّ البيع الفضولي بيع عرفي كبيع الأصيل.
هذا، ولكن وقع البحث والنقاش في أمور:

تشخيص الذمة
ل: في أنّ الذمـة أمر كلّي غير متعلِّق بأحد إلاَّ بعد تشـخيصها، وقد  الأمـر الأوّ

كِر لتشخيصها أمران: ذُ
١- الإضافة، بأن يقول في ذمتي أو في ذمة زيد.

٢- إيقـاع العقـد لأحدٍ بما في الذمة، كأن يقول: اشـتريت هذا لزيد بدينار في 
الذمة، فإنّ ظاهره كون الدينار في ذمة زيد.

ؤثِّـر فيه اعتراض بعضهم بـ: «أنّه بمـا أنّ الكلي ما لم يضف  وهـذا واضح لا يُ
د قصد من يقع له العقد  إلى ذمة شخص لا يقبل اعتبار الملكية له عند العقلاء، فمجرَّ
نْ في ذمته الثمن لا يكفي ولا يغني عن إضافة الكلي إليه، فلا بدّ من  مع عدم قصد مَ
الإضافة المزبورة»(١). وذلك لأنّ وقوع البيع لأحد ظاهره خارجاً هو أنّ الذمة ذمته، 
وأنّ الضمان عليه. وسـواء كان ذلك لأجـل أَلاَّ يصح البيع لأحد ويكون الثمن على 
غيره، أو لغير ذلك فإنّ الإطلاق منصرف إلى ذلك، وهو يكفينا وليس لأحد إنكاره. 
نعم، يُشـترط في كل ذلك أنْ يكون البائع قاصداً لوقوع الثمن عليه، إما قصداً فعليăا، 
 . ا.. فإن لم يكن قاصداً، لم تكن الذمة ذمته واقعاً وإن كانت كذلك ظاهراً ăأو ارتكازي

(١) فقه الصادق، المحقق الروحاني، ج١٥، ص٤٦٠.
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ة لا تتعيَّن بمجرد أنّ البيع  وكأنّ المعترض لاحظ ذلك، حيث استشـكل فـي أنّ الذمّ
بيعـه، مع عـدم القصد إلى ذلك لا فعلاً ولا ارتـكازاً، إلاَّ أنّ هذا الاعتراض يأتي في 
الإضافة أيضاً، فإن قال: بما في ذمتي ولم يقصد في ذمته لا فعلاً ولا ارتكازاً، بل قاله 

لغواً أو سهواً، لم يفد شيئاً في الواقع وإن كان ظاهراً ملزماً بقوله.
المستفاد من تشخيص الذمة

لِم أنّ الذمة تتشـخص بأحد أمرين: الإضافة مثل في ذمة  الأمر الثاني: بعدما عُ
ح بوقـوع البيع عن أحد في ذمـة غيره، كأن  فـلان، وقصـد وقوع البيـع عنه. فإذا صرّ
يقول: اشـتريت هذا بدينار في ذمة زيد، أو اشـتريت هذا لزيد في مقابل دينار متعلّق 

بذمتي، فالبحث فيه من جهتين:
نْ وقع عنه  الأولى: في المستفاد من هذا اللفظ، وهو غير متَّحد. فقد يفيد أنّ مَ
نْ في ذمته هو طرف البيع، فيكون مساوياً لهذا  البيع هو الغاية في إجراء البيع، وأنّ مَ
. وقد يفيد أنّ البيع  التعبيـر: أشـتري هذا بدينار فـي ذمتي، لكي أدفعه إلى زيد مجانـاً
ن.  ثْمَ ن، وثالث يأخذ المُ ثْمَ يقع بين ثلاثة أطراف: طرف يدفع الثمن، وآخر يدفع المُ
ؤدِّ  وقـد يفيد أنّ الطرف الثالث، غير البائع والمتكلّم، ضامن للمال بمعنى أنه لو لم يُ
اه المتكلِّم. وقد يفيد أنّه يقع البيع بين  ؤدِّ الغير أدّ اه الغير، أو لو لم يُ المتكلم المال أدّ
طرفين فقط، منتهى الأمر إنّ طرفاً منه هو البائع والطرف الآخر مردَّد بين المشـتري 
وبين من يشـتري بماله، فهو مثل أنّ يقول: اشـتريت هذا لزيد إنْ قبل، وإلاَّ فلنفسي. 
دٌ بين بيع فضولي وبين بيـع أصيل. فأيّ هذه الوجوه قصده المشـتري كان  فهـو مـردَّ

حكم البيع حكمه.
الثانيـة: في حكم هذا البيـع واقعاً، وهو على حسـب الاحتمالات المقصودة 

كما يلي:
١- أن يقصد البيع لإهداء المبيع للغير، ولا شـك في صحته، وليس ذلك من 

. التعليق لا موضوعاً ولا حكماً
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٢- أن يكون للبيع ثلاثة أطراف: بائع ومشترٍ ودافع الثمن. وتُبنى صحته على 
القول بأن البيع تمليك لا مجاني. ويأتي فساده من الاعتقاد بأنه معاوضة، 

وهي دخول العوض في ملك من خرج عن ملكه المعوَّض.
ؤدِّ المشتري، فيصحُّ بناءً على مذهب  ٣- أنْ يكون الطرف الثالث ضامناً إنْ لم يُ
كـي(١)- من عدم انتقال المضمـون عن المضمون عنه  الجمهـور -كما حُ
إلى الضامن، فيكون على كلٍّ منهما مال إنْ أدّ أحدهما سقط عن الآخر، 

نظير الواجب الكفائي.
جري للصيغة والغير. وقد التزم بعضهم  داً بين المُ ٤- أن يكون المشـتري مردَّ
بصحته بأن يكون البيع بحيث لو أجاز الغير كان له، وإلاَّ كان للمشـتري، 
ن مـن معقد  وقـال: «ومثـل هـذا التعليـق لا يُوجـب البطـلان، لأنّ المتيقّ

الإجماع غير هذا المورد الذي ينشأ منه شراءان»(٢).
ومـن هـذا كلّه يُعرف ما في بعض أقوال الفقهاء من النقاش، فلقد ذكر الشـيخ 
للمسـألة المزبورة (وهي ما لو جمع بين متنافييـن) احتمالات، حيث قال: «يحتمل 
البطـلان، لأنّه في حكم شـراء شـيء للغير بعين مالـه، ويحتمل إلغاء أحـد القيدين 
وتصحيح المعاملة لنفسه أو لغيره. وفي الثاني (وهو ما لو قال: اشتريت هذا لنفسي 
ة فـلان) يحتمل كونـه من قبيل شـرائه لنفسـه بعين مال الغيـر، فيقع  بدرهـم فـي ذمّ
ة الغير  للغيـر بعد إجازته، لكـن بعد تصحيح المعاوضـة بالبناء على التملّك فـي ذمّ

.(٣)« اعتقاداً
ونوقـش فيـه: أنّ المهم في باب العقود ليس الألفاظ وإنما هو المقصود منها، 

ا معنى خاصاً لا اعتبار به ما دام المتكلم لم يقصده.  ولذلك فاحتمالنا للفظٍ مّ
ـق النائيني J بالصحـة وإلغاء القيـد الذي يفيـد أنّ البيع لغير  وقـال المحقّ

ق الروحاني، ج١٥، ص٤٦٢. (١) فقه الصادق، المحقّ

ق الروحاني، ج١٥، ص٤٦٣. (٢) فقه الصادق، المحقّ
(٣) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٩٢.



٣ - أنواع الفضولي.................................................................. ٢٢٥

المتكلّم العاقد(١). 
ونوقـش فيـه: أنّ ذلك صحيح لو قصد البيع لنفسـه، وأنّ كون المال من فلان 
لوجه آخر خارج عن هذه المعاملة. أما لو قصد أنّ البيع في المقام معاملة ذات ثلاثة 
أطـراف: طرف يُعطي ولا يأخـذ، وطرف يأخذ ولا يُعطي، وطرف يجمع بين الأخذ 
والعطـاء، فلا معنى للصحة إلاَّ على مبنى من يصحـح هذا النوع من البيع، ولذا قال 

السيد F: إنه باطل على رأي الشيخ.
المنازعة

الأمر الثالث: في المنازعة، وقد تكون مع عدم تصريح المشـتري بكون البيع 
عي البائع: أنّ المشتري  ل يدَّ لمن، لنفسه أم الفضولي؟ وقد تكون مع ذلك. ففي الأوّ
عي المشـتري أنّه ابتاعه للغير. ولا شك في تقديم  اشـتراه لنفسـه، وبعته كذلك، فيدَّ
قـول البائـع مع الحلف على عـدم العلم لو ادّعى المشـتري عليه العلـم لأنه موافق 
للظاهر، وهو أنّ الفرد يشـتري لنفسـه أو موكله. أما الاشـتراء للغير، فهو غير ظاهر. 
ـل من حيث أنّ الظاهـر وإنْ كان كذلك، إلاَّ أنّ هناك ظاهـراً يعارضه، وهو  وفيـه تأمُّ
كـون البائع لا يقصد فرداً معيناً، ولذا لـو ادّعى البائع على الوكيل بأنه إنما باعه على 
أنه أصيل، فأنكر الوكيل كان القول قوله إلاَّ في الموارد التي تكون شخصية المشتري 

عي لحاظ شخصية الوكيل في البيع. ملحوظة لد الناس، بحيث يُسمع كلام مدّ
عي أنّه باع السـلعة للمشـتري بقصد أنه أصيل لا  وبالجملة: فالمالك إما أن يدَّ
ا أَلاَّ يدعي ذلـك، بل يقول: إنّ  فضولـي، وهـو خلاف الظاهر في أكثر المـوارد. وإمّ

المشتري كان قاصداً نفسه في البيع وليس له مال.
هذا مع احتمال أن نحتج بأصالة العدم في طرف المشـتري حيث إنه يُنكر أن 
يكون له قصد بالبيع، وهو المهم في باب العقد، والبائع يدعي عليه القصد. هذا مع 
م في بعض المسائل أنَّ حقيقة العقد هو الالتزام النفسي، ولا ريب في أصالة  أنه تقدَّ

(١) فقه الصادق، المحقق الروحاني، ج١٥، ص٤٦١.
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العدم فيه بالنسبة إلى المشتري.
ولكـن الإنصـاف أنّ ذلك لا يجدي في رفع اليد عـن أصالة الصحة التي يبني 
عليها العرف كل أعمالهم. بالإضافة إلى أنّ الظاهر من كل مشـترٍ أنه المسـؤول عن 

العقد دون غيره، ولذلك لو ادّعى أنه كان فضوليăا أنكر عليه العرف كل الإنكار.
وأما مع التصريح -كما في البائع الذي جمع بين متنافيين- فحيث إنّ الظهور 
ف، فإنّ قول البائع غير مقبول في تصحيح  رْ العرفي إنما يفيد عند عدم ما يصلح للصَّ
البيع للمشتري إن قال المشتري: إنما قصدت الغير بالبيع. وحينئذٍ يُرجع إلى إجازته.

البحث الرابع: الفضولي والمعاطاة
البيع الفضولي إما بالصيغة أو بالمعاطاة.. والبيع بالصيغة صحيح على القول 
د عليـه الاعتراض بـأن النص الـدال على صحة  رِ بتصحيـح الفضولـي قطعـاً، ولا يَ
الفضولـي، وهـو حديث عروة، ظاهر فـي المعاطاة لا البيع بالصيغـة، حيث إنّ أدِلة 
م، بل البيـع بالصيغة هو القدر  صحـة الفضولـي لا تنحصر في حديث عروة كما تقدَّ

ن من صحة الفضولي. المتيقَّ
تصحيح معاطاة الفضولي

أمـا المعاطـاة، فإنّ الخلاف فـي إمكان تصحيـح فضوليتها مبنـيٌّ على القول 
بأنهـا بيـع، أو إباحة شـرعية، أو إباحة مالكية. فـإن قلنا بأنها بيع كسـائر البيوع، وقد 
م هناك -في باب  م اختياره سـابقاً، فالأقو جريان المعاطاة فيه أيضاً، لأنـه تقدَّ تقـدَّ
المعاطـاة- أنّ حقيقـة العقد هو الالتزام النفسـي، ولا يجدي الالتـزام إنْ لم يكن له 
ر خارجاً، وأنّ اللفظ يحتوي من الظهور مقدار ما يحتويه الفعل، وهو المعاطاة،  ظهِ مُ
فالمعاطـاة منبئة عـن العقد القلبي كإنباء الصيغة عنه. فعلى القول بأنه لا يشـترط أن 
م  تَّحداً وقتاً مع العقد النفسـي، وقلنا بإمكان تقدُّ ر للعقـد، مُ ظهِ يكـون المنبئ، أو المُ

ر، صحت فضولية الصيغة والمعاطاة في آن واحد. ظْهِ المُ
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وبكلمة: لا ريب في صحة المعاطاة الفضولية، مع تسليم هذه المقدمات، كما 
أنّـه لا ريـب فيها على القول بأن عمومات وإطلاقات صحة البيع شـاملة للفضولي، 
} تشمل  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ لأنها في الوقت نفسه كانت شاملة للمعاطاة، فإذا فُرِض أنّ {أَوْ
الفضولـي وغيـره، والمعاطـاة وغيرها، فلا بد أنها تشـمل المعاطـاة الفضولية، فهو 
مثل أنْ نقول: إنّ الإنسـان يشمل الأبيض وغيره، ويشمل الطويل وغيره، فهو يشمل 

. الأبيض الطويل قطعاً
ا تعاطى ولم يجـرِ الصيغة، ولكنه  ؤيَّد بظاهـر حديث البارقي، وأنّـه إنمّ وقـد يُ
مـردود بأنه ليـس في الحديث ما يدل علـى أكثر من أنه أقبـض، ولعله كان قد جمع 
بيـن الصيغـة وغيرهـا. بل الأغلـب -على القول بكفايـة أي لفظ فـي الصيغة وعدم 

انحصارها بلفظ خاص- الأغلب إجراء الصيغة في مثل هذه الصفقات.
كما قد يُستدل بعدم الاستفصال في صحيحة قيس، حيث إنه كان من الممكن 
أنْ يكـون بيع الولـد معاطاة، فحيث إن الإمام C -الذي استكشـف من مجموع 
أقوالهم وأفعالهم التزامهم بالعمل بالظواهر لا بعلومهم الواقعية- لم يسـتفصل بين 
أن يكون بيعاً بالصيغة أو بالمعاطاة، بعد فرض أنّ العرف يُسمي المعاطاة بيعاً أيضاً، 

ومع أنه لم تكن المعاطاة نادرة الوقوع، دلّ على عدم الاختلاف في الحكم.
الاعتراض على معاطاة الفضولي

هذا، وقد اعتُرِض على صحة الفضولي معاطاةً بوجوه:
ف في مال الغير الأول: المعاطاة تصرُّ

ف في مـال الغير بدون إذنه، فهو  إنّ المعاطـاة تعتمد على التسـليم، وهو تصرُّ
حرام، والحرمة دالة على الفساد، فالمعاطاة التي تُبنى على الحرام غير صحيحة.

وقد نوقش في كل واحدة من مقدمات هذا الدليل:
 ألف: لا نسـلِّم بأنّ المعاطاة تعتمد على التسـليم دائماً، وإنّ منها ما لو اشتر
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سلعة الغير بالذمة، حيث يُكتفى فيه بتسلُّم السلعة دون تسليم الثمن. ومنها ما لو باع 
م مفهومها  بغيـر الصيغة المعتبرة على قول من يجعل ذلك مـن المعاطاة، حيث يُعمَّ

بالنسبة إلى كل عقد لم تكن فيه الشرائط المعتبرة في الصيغة.
ف حرام على تقدير إذن الفحو، والموجود في  باء: لا نُسـلِّم بأنّ هذا التصرُّ
. ولا يسـتلزم ذلك خروج البيـع عن الفضولي، إذ سـبق أنّ إذن  بيـع الفضولـي غالباً

الفحو لا يُخرج العقد عن كونه فضوليăا، وفي الرضا الفعلي إشكال يأتي.
ف الذي يفعله الغاصب) فلا نُسـلِّم  ف حراماً، (كالتصرّ جيـم: ولو كان التصرُّ
ه النهي إلى أمر خارجٍ عنها،  بـأنّ النهـي يفيد الحرمة في مثل هذه المعاملة التـي توجّ

فهو كالمعاملة في أرض مغصوبة، أو لمن يضرّ به التكلّم، أو ما أشبه.
دال: حتـى لو أفاد النهي الفسـاد في المعاملات كلهـا، فإن النهي في المقام لا 
عيه  ـن ما لو كانت المعاملة بذاتها مفيدة للأثر، ولا يدَّ يفيـده، وذلك لأنّ القدر المتيقَّ

أحد، بل إنها تفيد الأثر مع الرضا، (هكذا قيل فتأمَّل).
الثاني: لا تراضي في المعاطاة

إنّ المعاطـاة منوطـة بالتراضي، ولا يمكن التراضـي إلاَّ من المالك، حيث لا 
معنى لرضا فرد بعمل فرد آخر.

ونوقش فيه بأنه لا شـك فـي أنّ المعاطاة -كغيرها من أنواع العقد- مشـترطة 
بالتراضي، ولكن الكلام في اشتراط مقارنة التراضي بالمعاملة. فالقائلون باشتراطها 
. ولذا قالوا بصحة  يبطلـون المعاطـاة، خلافاً لمن يكتفي بالتراضي سـابقاً أو لاحقـاً
ـه الدليل  . وقد يُوجّ الفضولـي فـي العقد بالصيغـة الذي يشـترط فيه التراضـي أيضاً
ر هو التقابض، فهي غير  ظهِ بصورة أخر هي أنّ المعاطاة ليسـت إلاَّ التراضي مع مُ

متحققة بالتقابض إذ جوهرها التراضي.
قه  ونوقـش فيـه بأنّ العقد ليس إلاّ البناء على المبادلـة، وهو أمر قلبي يمكن تحقّ
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ر خارجي، وقـد بنينا على  ظهِ مـن غيـر المالك كمثـل إمكانه منه، بيد أنه يشـترط فيـه مُ
ظهراً بقـدر ما يصحُّ جعـل القول كذلـك، كما بنينا علـى أنّ هذا  صحـة جعـل الفعـل مُ
الالتـزام يصـحُّ من غير المالك إلاّ أنّه لا يفيد ما لم يرضَ به المالك، فمع رضاه لا فرق 

ر عن الالتزام، فتأمَّل. ظهِ ره الفعل أو القول، حيث إنّ كلاă منهما مُ ظهِ بين أن يكون مُ
الثالث: المعاطاة فعل حادث غير مستمر

إنّ المعاطاة ليست إلاّ فعل حادث غير مستمر، ومتعلّق الإجازة يلزم أن يكون 
ن بلون الإجازة اللاحقة والتغيّر بسـببها، أما العقد اللفظي  أمراً مسـتمراً صالحاً للتلوّ
فإنـه حاصل المصدر (أي إنشـاء البيع) ينفك عن الإنشـاء القولي، ويبقى مسـتمراً، 

فتتعلّق به الإجازة. ومن هنا جاء الفرق بين المعاطاة والعقد.
رٌ من مظاهر الإنشاء، وبعدها ينفصل واقع  ظْهَ وأجيب عنه بأن المعاطاة أيضاً مَ
الإنشاء (الذي هو الاعتبار العقدي) عن مظهره (الذي هو المعاطاة) ويظل موجوداً 
قابـلاً لتعلُّـق الإجازة به، مع أنّ اشـتراط تعلق الإجازة بأمر مسـتمر -مع أنّ الإجازة 

- لا يخلو عن مناقشة.  إنما هو رضا بفعلٍ سابق على ما وقع اعتباراً
هـذا كله بناءً على ما ذهبنا إليه مـن القول بأنّ المعاطاة بيع، وأنّ الفضولي بيع 

: يشملهما جميعاً إطلاق أو عموم أدلة البيع، أو العقد بصورة عامة. وإلاَّ
١- فـإن قلنا بـأن المعاطاة إباحة مالكيـة ليس غير، لا يسـعنا إلاَّ أن نقول: إنّ 
الإجـازة لا تُؤثِّـر في التقابض شـيئاً، بل إنها تفيـد إباحة فعلية منـذ وقوعها، أما قبل 
ف في المبيع بدون مبرر شرعي، حتى على القول بأن الإجازة  وقوعها فقد كان التصرُّ
غنيان  كاشـفة عن صحة عقد الفضولي، إذ المفروض هنـا أنّ التعاطي والتقابض لا يُ
عـن الواقع أيَّ شـيء، بـل كل ما في الأمـر هو التراضـي والإباحة المالكيـة، إلاَّ أنْ 
نقول: إنّ الإباحة كما تُؤثِّر في المستقبل تُؤثِّر في الماضي، حيث إنّ الملكية وشبهها 
ف الماضي مجازاً فيـه، ويمكن  اعتبـارات لا تتقيَّـد بالزمـان، فيمكـن اعتبار التصـرُّ
اعتباره غير مجاز، ولذا قد يصحُّ الوضوء بالماء المغصوب وقد يبطل بسبب لحوق 
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أو عدم لحوق الإجازة.
يْن وإنْ قصدا البيع، ومع عدم  ٢- وإن قلنا: بأنها إباحة شرعية، يعني أنّ المالكَ
صحته لاشـتراط الصيغة فيه، تقتضي القاعدة فسـاد التقابض، إلاَّ أنّ الشـارع يحكم 
ف مباح إلى أنْ يحصل التلف، فيكون مملوكاً للمتصرف، وقد استكشف  بأن التصرُّ

. ذلك بالإجماع والسيرة حيث قضيا بإفادة المعاطاة الإباحة مطلقاً
إنْ قلنـا بذلـك، فحيث إنّ دليـل المعاطاة لا إطلاق له، يجـب الاقتصار على 
يْن، فتأمَّل. ن من الإجماع والسيرة، وهو ما وقعت المعاطاة بأيدي المالكَ القدر المتيقَّ
٣- كما أنّه لو قلنا: إنّ حكم الفضولي على خلاف القواعد، وقد ثبت بالأدلة 
الخاصة، وجبت مراعاة عموم أو خصوص ذلك الدليل الدال على صحة الفضولي، 
ة  كمـا لا يخفـى. والإنصاف أنّ الأدلـة الخاصة أكثرها -أو لا أقل طائفـة منها- عامّ
ع الباحث فيها، فلا يبقى إشكال في صحة  راجِ وشـاملة للعقد معاطاة، كما يظهر للمُ
الفضولـي بالمعاطـاة، إلاَّ أنه حرام يجب تجنُّبـه من ناحية الحكـم التكليفي، إلاّ أنْ 

. يكون هناك شاهد حالٍ برضا المالك كأن يكون الربح كثيراً
البحث الخامس: الفضولي ورضا المالك وعدمه

باعتبار رضا المالك وعدمه ينقسم عقد الفضولي إلى أربعة أقسام:
الأول: عدم رضا المالك

ن  - ولا كارهٍ، وهو الفرد المتيقّ أنْ يكون المالك غير راضٍ -لا فعلاً ولا تقديراً
م البحث فيه. من الفضولي الذي تقدَّ

الثاني: كراهة المالك
م تصحيحه أيضاً في مسألة سبق النهي،  أنْ يكون المالك كارهاً للعقد، وقد تقدَّ

وسيأتي ما يتعلَّق به في مسألة الإجازة إن شاء اللَّه.
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الثالث: رضا المالك بالفعل
أنْ يكـون راضيـاً فعـلاً، وهو علـى نوعين: فقد يكـون راضياً بالعقـد على أنْ 
يكـون عقـده، وقد يكـون راضياً بالعقـد على أنه فعل غيـره، وله بعد ذلـك أن يُجيز 
وأن يرفـض. وذلـك لأنّ واقع العقـد ليس إلاَّ البناء على المبادلـة، فالرضا بالمبادلة 
ليـس عقداً مطلقـاً، بل قد يكون موجـوداً مع القصد بها، وقد لا يكـون معه كالرضا 
بعقـد غيـره، مثل أنْ ير صديقه يعقـد في صفقة رابحة، فيرضى بـه، وقد يكون في 
، الرضا  الوقت نفسـه غير قاصد للعقد لو كان لنفسـه، كما أنّه لا يستلزم القصد بعقدٍ
ه. بل خطا صاحب الجواهر خطوة أوسع، إذ فرض  كرَ به كما سبق تقريبه في عقد المُ
الفضولي بالنسـبة إلى الشـخص ذاته، بأن يعقد باللفظ علـى أن يكون رضاه وعدمه 
ر حكم الفضولي من الإنسـان نفسه،  في المسـتقبل، فقال E: «بل قد يقال بتصوُّ
حاً بتأخير الرضا إلى ما بعد ذلك، إذ دلالة  كما لو عقد بقصد إرادة نفس العقد، مُصرِّ

ه وبيع التلجئة»(١). كرَ العقد على الرضا إنما هي ظاهرية يجوز تخلّفها كما في المُ
وبالجملة الواحدة: نسـتطيع تقسيم العقد الفضولي المرضي عند المالك بأنه 
ل لا ينبغي الإشكال  قد يكون مرضياً على أنّه من المالك، أو من الفضولي. ففي الأوّ
فـي الصحـة بدون احتيـاج إلى الإجازة. إذ العقـد لا يحتاج إلى أكثر مـن البناء على 

ر، وهما معاً موجودان. ظهِ المبادلة في البيع مع مُ
ويُستدل له أيضاً بأمور:

عتبر  }، فإن العقد الذي يرضـى به المالك يُ ودِ قُ ـوا بِالْعُ فُ ١- قولـه تعالى: {أَوْ
نتسـب  عنـد العـرف عقده، إذ ليس المراد مـن الآية العقد الذي لفظتم به، بل الذي يُ

إليكم.
ةً  ارَ ونَ تِجَ لِ إِلاَّ أَنْ تَكُ مْ بِالْبَاطِـ يْنَكُ مْ بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ ٢- قولـه تعالـى أيضا: {لاَ تَ
}، بتقريـب: أنّ الأكل بعـد العقـد المرضـي به أكل مـع التجارة  ـمْ نْكُ اضٍ مِ ـنْ تَـرَ عَ

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٥.
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} في الآية راجعـاً إلى التراضي فقط، ليكون  مْ نْكُ المرضيـة، خصوصـاً إذا جعلنا {مِ
معناه: التجارة التي ترضون بها، فيكون أعم من تجارتكم أو غيرها.

»، حيث إن ظاهره  نْهُ سٍ مِ لِمٍ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَفْ سْ ئٍ مُ رِ الُ امْ لُّ مَ ٣- قوله C: «لاَ يَحِ
انفراد الرضا وطيب النفس بالأكل في سببيّة الحلية، فتأمَّل.

 .« نْهُ ا مِ ضً رِ هِ وَ رِ ا، أَوْ بِأَمْ الِكِهَ نْ مَ ا إِلاَّ مِ هَ تِيَاعُ وزُ ابْ ةُ لاَ يَجُ يْعَ ٤- وقوله C: «الضَّ
بالتقريب الذي سبق من أنّ الرضا حيث أصبح قسيماً للإذن يدل على كفاية الرضا.

٥- وبعض النصوص الدالة على كفاية السـكوت في النكاح، بتقريب أنها لو 
دلَّت على كفايته في الكشف عن الرضا، فإنها تدل على كفاية ما مثله في القرينية أو 
أظهـر، كالتصريح بالرضا بطريـق أولى، مع أنّ البيع أولـى بالصحة من النكاح. ولا 
فيد ما لو كشف عن  يصحُّ الاعتراض عليه بأن المهم الكشف بسبب السكوت، فلا يُ
الرضا بغير السـكوت. وبتعبير آخر: لعل في السـكوت خصوصية موجبة لاعتباره، 
يُعلَم أنّ المدار هو  لأنّ من المعلوم أنّ اعتبار السـكوت إنما هو لكشـفه عن الرضا، فَ

الرضا، أما بأيَّة وسيلة يجب كشفه فذلك أمر لا يعني الفقيه.
وقـد ذهب بعضهم إلى عدم الاعتبار بالرضا في المقام مطلقاً، بل قال الشـيخ 
J: «وإن كان الـذي يقـو في النفس -لولا خروجه عن ظاهر الأصحاب- عدم 

توقّفه (أي توقف العقد المقرون بالرضا) على الإجازة»(١).
ولكن قد يظهر من مجموع كلمات الأصحاب هنا -وفي مسـألة كفاية الرضا 

. عن الإجازة- أنّ اعتبار الرضا ليس بعيداً عنها أيضاً
م- بالأصل، فإنه دالٌّ على الفسـاد  ، فقد اسـتدل له -بعـد ردّ ما تقدّ وعلـى أيٍّ
وعـدم تأثيـر العقد أثره المرغوب. هـذا، بالإضافة إلى الفرق بيـن الإجازة التي هي 
عقـد يعوزه اللفظ، حيث يوجد فيه الالتزام، وبين الرضا السـابق الذي ليس هناك ما 

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٤٧.
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يلتزم به، حتى يلتزم به.
م من الأدلة. وأما الفرق بين الإجازة والرضا،  وفيهما نظر. أما الأصل فلما تقدَّ
فإنـه صحيـح في الرضا الذي يكون كرضا الإنسـان بعقد غيـره، لا بالرضا الذي هو 

التزام بمفهوم العقد خارجاً الذي نتكلَّم فيه الآن.
ل بعض الفقهاء بين الفضولي الذي يكون المالك غير العاقد، كما في  وقد فصَّ
ف في العين  الأمثلة السـابقة. وبين ما لو كان العاقد مالكاً محجوباً كالراهن إذا تصرَّ
المرتهنـة، فقـال في الثاني بالصحة بعد البناء على الفسـاد في الأول لأدلة المنكرين 
نتسـب إلى المالك هنا، إلاَّ أنّ هناك مانعاً عنه  كفاية الرضا مطلقاً، وذلك لأن العقد يُ

هو عدم رضا المرتهن، وهو يحصل بالرضا.
هـذا كله فـي الرضا بمعنى أنّ المالـك ملتزم بآثار العقد، أمـا الرضا كأنه فعل 

الغير، فالظاهر عدم كفايته لأنه لا ينتسب إليه العقد.
الرابع: رضا المالك بالفحوى

عتبر من الفضولي لأن المهم  أن يكون المالك راضياً بالفحو. وقد يقال: إنه يُ
ق  عندنا انتسـاب العقد إليه لكي يكون عقده الذي يجب عليه الوفاء به، وهو لا يتحقّ
بأقل من الرضا الفعلي، ولذا قلنا بدلالة حديث عروة مع أنه كان قد أقبض، فراجع.





٤





٢٣٧

البحث الأوّل: هل الإجازة كاشفة أم ناقلة؟البحث الأوّل: هل الإجازة كاشفة أم ناقلة؟

لقـد رأ أكثر الفقهاء أنّ الإجازة تكشف عن صحة العقد وتأثيره السـابق(١)، 
ق الأردبيلي(٢) والنراقي(٣) وغيرهما إلى أنها ناقلة. يعني أنّ المبيع  بينما ذهب المحقّ
عتبر مثل مـا كان قبل العقد، وبعدها ينتقل. ونسـبة النقل إلى الإجازة  قبـل الإجازة يُ

لأنها الجزء الأخير من أسباب النقل وشروطه.
ماذا يعني الكشف؟

وقبـل أنْ نبـدأ البحث نشـير إلـى معاني الكشـف، لكـي يُصبح البحـث أكثر 
وضوحاً وأوسع شمولاً. 

: يحتمل للفظ الكشف هاهنا خمسة معانٍ
١- إنّ الإجـازة تقلـب ملكية المبيـع، الذي كان للمالك فـي الفترة بين العقد 
اه: أن الملكية في تلـك الفترة كانت للمالك واقعاً،  والإجـازة، إلى المشـتري، ومؤدّ

 . إلاَّ أنّ الإجازة جعلتها للمشتري واقعاً
وهذا المعنى للكشـف غيـر ممكن، إذ إن الملكية الواقعيـة الماضية لا يمكن 

(١) انظر: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٦٠٥.
(٢) مجمع الفائدة والبرهان، ج٨، ص١٥٩.

(٣) مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٨١.
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. نعم، يمكن ذلك اعتباراً، فنقول: إنّ الملكية -التي هي  ـا كانت عليه واقعاً قلبهـا عمّ
مجموعـة اعتبـارات مترابطة- كانت متعلّقة بفـلان اعتبـاراً، والآن تجعلها الإجازة 
متعلّقة بفلان اعتباراً أيضاً في ذلك الزمان، وهو المعنى الخامس الآتي إن شاء اللَّه.
ة العقد، فإن العقد أمر صحيح في ظرفه وناقل  ٢- إنّ الإجازة تكشف عن صحّ
ن جعل الرضا شـرطاً  إلاَّ أنـه يعتبـر الإجازة للكشـف عن صحته. وقـد يبدو هذا ممّ
للعلم بانتقال المال لا له نفسه، على ما حكي في الجواهر عن بعض المعاصرين(١)، 
ولعلـه إلـى ذلك يرجع ما في المسـتند مـن توضيح معنى الكشـف بقوله J: «إنّ 
صحة العقد عبارة عن ترتُّب الأثر عليه، والمراد بالأثر: الانتقال الأعمّ من المتزلزل 
والـلازم، والمراد بكون الإجازة كاشـفة عن الصحة بأحد المعنييـن: أنّ العقد حين 
إيقاعه صار موجباً لأحد الانتقالين وترتّب عليه هذا الأثر في الواقع، ولكن لم يكن 
قاً حين  قت الإجازة علمنا بأنّ أحـد الانتقالين كان متحقّ ـا تحقّ ذلـك معلوماً لنا، فلمّ
ـق يُعلم فسـاد العقـد أولاً»(٢). وهذا المعنى يقتضـي ألاّ يكون  العقـد، وإن لـم يتحقّ

الرضا شرطاً في صحة العقد، بل المعتبر العلم به.
ق بـإذن المالك، أو مع لحوق رضاه.  ٣- إنّ المعتبـر من العقد هو الذي يتحقّ
فالعقد الموصوف بأنه يلحقه الرضا في المستقبل هو المؤثِّر من حينه، فهو كالشرط 
المتأخـر. كالصلاة غير المتعقبة بالعُجب أو الردة، وكالصوم المتعقب بالغسـل في 

الاستحاضة على رأي، وهكذا...
ر فليقل هاهنا. فـإن قلنا هناك باعتبار  وباختصـار: فما يُقال في الشـرط المتأخّ
رة) كان المؤثر العقد اللاحق بـه الرضا. وإن قلنا بأن  صفـة اللحوق (كالحـال المقدَّ
ر هو أنّ وجود هذا الشـيء بعد مـدة يدعو إلى اعتبـار المعتبِر  معنـى الشـرط المتأخّ
ؤثِّر هو العقد بـدون قيد إلاَّ فـي الواقع، أي  ع هـذا الأمـر، كان المُ أو تشـريع المشـرِّ
العقـد الـذي يوجد الرضا مـن المالك به. والى هذا يشـير كلام صاحـب الجواهر، 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٨.
(٢) مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٨٢.
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حيث يقول J -في ردّ من اعتبر الرضا شرطاً للعلم بالانتقال-: «وإلاَّ كان واضح 
الفسـاد، ضـرورة صراحة الأدلة فـي مدخليته (أي الرضا) في نقـل المال واقعاً، فلا 
يُجـزي حينئـذٍ في حصول الملك إخبار المعصوم -فضلاً عن غيره- بأن المالك إذا 
بلغـه العقـد يحصل منه الرضا، لعـدم الحصول فعلاً الذي هو الشـرط في عدم أكل 

المال بالباطل، وحليّة مال المسلم على وجه تتبع الملكية»(١).
م، تأثير السـبب في مسـبَّبه، إلاَّ  ؤثِّر فـي النقل المتقدّ ـر يُ ٤- إنّ الرضـا المتأخِّ
ر عن مسـبّبه، إذ اللازم حدوث المسـبَّب بدون سـبب،  أنّ السـبب التكويني لا يتأخَّ
م. قال في  ؤثِّر هو المعتبر، وهو متقدّ ؤثِّر. والسرّ فيه: أنّ المُ ولكن السبب الاعتباري يُ
ؤثِّر في نقل  ر مُ الجواهر J: «الثاني (من وجوه الكشـف) أنْ يكـون الرضا المتأخِّ
المال في السـابق، كما سـمعناه من بعـض مشايخنا»(٢). وهذا المعنـى بهذا التوجيه 
م راجع إلـى المعنى الثالث، حيـث إننا قلنا بأن وجود الشـرط في الزمان  الـذي تقـدَّ
ؤثِّر  حالاً، إذ إنّ المُ عتبِر شـيئاً، ومن الطبيعي أنه لا يلـزم مُ القـادم يدعو إلى اعتبار المُ
ؤثِّر  ؤثِّر في اعتباره إرادته، والمُ عتبِر علمه، لا الشـرط المتأخر ذاته، والمُ في إرادة المُ
ا بتوجيه آخر فهو مسـتحيل على أن  في الانتقال وصحة العقد اعتباره لا الشـرط. أمّ

م. ر شرطاً تكوينيăا في الانتقال المتقدّ يكون الرضا المتأخِّ
٥- أن يكـون معنى الكشـف ترتيب الآثـار، التي كانت تُرتَّـب على العقد مع 
ى هذا بالكشف الحكمي، في  مقارنته بالرضا، ترتيبها عليه مع لحوقه بالرضا. ويُسمّ

ى بالكشف الحقيقي. قبال الأقسام الأخر التي تُسمّ
ل كل من المعنى الثالث، والمعنى  ولو فرض دلالة الأدلة على الكشـف احتُمِ
الخامس، فلا وجه لما ارتآه الشيخ الأنصاري J من اختصاص الإمكان بالمعنى 

الخامس، لا الثالث(٣).
(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٨.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٩.

(٣) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٠٨.
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وبعـد الإحاطة بما سـبق من المعاني، يجـدر بنا معرفة أدلـة الطرفين القائلين 
بالكشف أو بالنقل.

أدلة القائلين بالنقل
لقد استدل للنقل بوجوه:

الأول: لا شـك فـي اشـتراط الرضا في صحـة العقد وفي تأثيره، وسـواء كان 
الرضا سـبباً أو شـرطاً في إتمام العقد به، فإن الإجازة ما لم تحصل لا يحصل العقد 
المؤثِّـر، فـإذا حصل الرضا جاء التأثير. وهذا معنى النقـل، إذ ليس معناه أنّ الإجازة 
م، وإذا فُرِض  بنفسـها ناقلة للملك حتى يُستشكل عليه بأنها ليست إلاَّ الرضا بما تقدَّ
م، فالرضا بغير المؤثِّر غير مؤثِّر. مع أنه لو فرض أنّ الرضا كان بنقل  عدم تأثير ما تقدَّ
مسـتأنَف، فمن المعلوم عـدم تأثير الرضا بدون اللفظ، بـل القائلون بالنقل يعتبرون 
العقـد مع الإجـازة مؤثِّراً، حيث إن العقد كان سـبباً بدون شـرط التأثير، فإذا حصل 

الشرط أثَّر.
الثاني: ظاهر الأدلة الشرعية هو النقل، حيث إنّ اللازم الوفاء بالعقد المستفاد 
مٌ بعقد نفسـه، لا  } الذي يظهر منه: أنّ كل فرد ملزَ ودِ قُ ـوا بِالْعُ فُ مـن قوله تعالى: {أَوْ
عقـود غيره، ولا يكـون كذلك إلاَّ بعد الإجازة، حيث يلتـزم الفرد بموجبات العقد، 
}، حيث  مْ نْكُ اضٍ مِ نْ تَـرَ ةً عَ ارَ ـونَ تِجَ ومنهـا النقل. وهكذا قولـه تعالى: {إِلاَّ أَنْ تَكُ
ق الموصوف بهذه الصفة إلاَّ بعد الإجازة  جعـل المعتبَر التجارة المرضية، ولا يتحقّ
والرضا. ولم يعتبر الشارع هذا العقد مشروعاً وصحيحاً إلاَّ بعد الإجازة، فلم يحكم 
. إذ إن الشارع ليس ملزماً إلاَّ بإجراء آثار ما يعتبره  له بآثاره المرادة منه إلاَّ بعدها أيضاً

عقداً صحيحاً لا غيره، ولا يتَّصف العقد بهذا عنده إلاَّ بعد الإجازة.
ر في  الثالـث: إنّ القـول بالكشـف غيـر معقول، حيـث إنّ لازمه تأثيـر المتأخِّ
م، وذلـك لأنّ الرضـا إذا فُـرِض تأثيـره في المدة السـابقة عليه اسـتلزم تأثير  المتقـدِّ

المعدوم في الموجود، وهو محال.
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الرابع: الأصل، فإنه يقتضي عدم تأثير العقد إلاَّ بعد الرضا.
ا هو شبيه بالإجازة هاهنا، إنما تُؤثِّر  الخامس: إنّ الإقالة والفسخ والقبول، ممَّ
بعـد وجودهـا، فكذلك الإجازة. قال الشـيخ J في تقرير هذا الدليـل: «وكما أنّ 
الشارع إذا أمضى نفس العقد، وقع النقل من زمانه، فكذلك إذا أمضى إجازة المالك 
وقـع النقل من زمان الإجـازة، ولأجل ما ذكرنا لم يكن مقتضى القبول وقوع الملك 
مـن زمـان الإيجاب، مع أنّـه (أي القبـول) ليس إلاّ رضـاً بمضمـون الإيجاب، فلو 
كان مضمـون الإيجاب النقل من حينه، وكان القبـول رضاً بذلك، كان معنى إمضاء 
الشـارع للعقد الحكم بترتُّب الأثر من حين الإيجاب، لأنّ الموجب ينقل من حينه، 

والقابل يتقبّل ذلك ويرضى به»(١).
ردّ أدلة القائلين بالنقل

غنية لإثبات النقل لما يأتي: هذا، ولكن هذه الحجج غير مُ
١- فـإنّ الدليل الأول مبتنٍ على مصادرة خفية، وذلك لأنّ اشـتراط الرضا لا 
ريب فيه، وإنّما البحث في كيفيّة هذا الاشـتراط، فالقائلون بالنقل يحسـبون الشرط 
هنا كالشـرائط التكوينية، لا يمكن التأثير فيما قبلها، والقائلون بالكشف يقولون بأن 
م، فالنزاع ليس في تأثير الشرط وعدمه،  ؤثِّر في المتقدِّ ر يُ هذا النوع من الشرط المتأخِّ

بل في كيفية هذا التأثير ونوعيته.
بيِّن اشـتراط الرضا والخصـم يقبله، وليس  ٢- ولذلـك فالدليل الثانـي إنما يُ
ظاهـر فـي وقت تأثير العقـد المتعقّب بالرضا. وذلك لأنّ آيـة الوفاء لا تدل إلاَّ على 
عـدم وجوب الوفاء بالعقد لعدم الموضوع ما دام لم ينتسـب العقد إلى الفرد، وهذا 
يدل على لزوم الوفاء به مع الانتساب، وهذا الانتساب قد حصل بعد الرضا، فوجب 
الوفـاء بالعقـد وبموجباته، وإنّ منها النقـل من حينه. فالآية علـى خلاف المطلوب 
. وآيـة التجـارة لا تـدل إلاَّ على اشـتراط الصحة في التجـارة بالرضا، والخصم  لّ أدَ

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٠٣.
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يعترف بذلك، اما كيفية الاشـتراط، وأنّ التأثير للتجارة إذ تعلّق بها الرضا، أم للرضا 
معها، فلا دلالة لها عليه.

نافي دعو أنّ  نافيه، ويُ ٣و٤- وبقي الأصل الذي سـيأتي في أدلة الخصم ما يُ
القول بالكشف محال.

ـقٌ للعقد بخلاف الرضا فإنّه  حقِّ ٥- والتنظيـر بالقبـول مع فارق، لأنّ القبول مُ
يتعلَّق بالعقد الكامل، وأما الفسخ ففيه إشكال من جهة احتمال كونه من حين العقد 

لا من حين الفسخ.
أدّلة القائلين بالكشف

واستدل للقول بالكشف بما يلي:
الأول: العقد سبب تام

} وتمامه  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ إنّ العقد سـبب تام في الملك، لعموم قوله تعالـى: {أَوْ
ا يوجـب ترتُّب الملك  ăفـي الفضولـي إنّما يُعلم بالإجـازة، فإذا أجـازه تبيَّن كونه تام

عليه، وإلاَّ لزم ألاَّ يكون الوفاء بالعقد خاصة، بل به مع شيء آخر.
وصياغة هذا الدليل تتم خلال مراحل:

ق بدون رضا المالك، فإنه ليس إلاَّ مبادلة مالٍ بمال في البيع  ١- إنّ العقد يتحقَّ
مثلا، إلاَّ أنّ الشـارع لم يُرتِّب أثره عليـه إلاَّ برضا المالك، فحقيقة العقد غير مرتبطة 

برضا المالك، بل تأثيره عند الشرع مرتبط به.
٢- إنّ الشـارع رتَّب الأثر في آيةٍ على العقد مطلقاً، وفي آيةٍ أخر قيَّده برضا 
نتج أنّ الرضا شرط مجملاً في تأثير العقد. والقدر المتيقن  المالك، والجمع بينهما يُ
ؤثِّر العقد على حسب مقتضاه  منه: عدم تأثير العقد بدون الرضا، أما معه فاللازم أنْ يُ
لَّ  لعمومـه وإطلاقـه. وبعبارة أخر: العقـد مؤثِّر في نظر الشـارع، إلاَّ العقد الذي دَ
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الدليـل علـى عدم تأثيره، وهو ما لم يلحق به الرضا، ولم يسـبق فيه إذن، ونظيره بيع 
الوكيـل، فإنـه عقد صحيح لسـبق الإذن لعملـه. ولا فرق بين السـبق واللحوق، في 
ا، إذ ليـس هناك ما  ăـا، وفـي جـوازه إن كان اعتباريăعـدم جـواز التأثيـر إن كان تكويني
يوجـب صحة عقد الوكيل دون الفضولي، مـع اتِّحادهما في عدم مقارنة الرضا. إلاَّ 
أنّ الشارع اعتبر إنشاء الرضا مستمراً للوكيل كافياً لصحة عقده في الزمان المستقبل، 

والمفروض أنّه أيضاً اعتبر لحوق الرضا كافياً في تصحيح العقد السابق.
وبالجملة: القائل بأنّ تصحيح العقد الفضولي موافق للقاعدة -حيث تشـمله 
ـدٌ له،  العمومـات- لا مفرّ له عـن الاعتراف بأن المؤثِّر هو العقد، وعدم الرضا مفسِ
فيبقـى لحـوق الرضا كافياً في تأثير العقد في الانتقال من حين وقوعه. وقد سـبق أنّ 
الأدلة المقيِّدة لا تفيد سو عدم صحة العقد من غير المالك بدون لحوق الرضا أو 

سبق الإذن، فيبقى صحة العقد منه كافياً في تحقيق الرضا.
وإلـى هـذا التقرير يشـير كلام صاحب الجواهـر حيث يقـول F: «وبدليل 
مشـروعية الفضولـي الـذي قد عرفته سـابقاً صار لفـظ الفضولي الـدال على رضاه 
بذلـك كلفظ نفسـه الدال على ذلـك، فهو حينئذٍ كالوكيـل، وإن افترقا في خصوص 
هذا الفرد من الفضولي بالسبق واللحوق، كافتراقهما فيما كان رضاء المالك مقارناً 
للفظ الفضولي أو سـابقاً عليه مسـتمراً إلى حصوله باختصاص ذلك باسـم الوكيل 

شرعاً دونه»(١).
قه على  فاً تحقّ ٣- لـو كان الرضا شـرطاً في صحة العقد، لكان العقـد إما متوقّ
ق  م في المرحلة الأولى من أنّ العقد يتحقَّ الرضا أو تأثيره، والأول غير صحيح لما تقدَّ
 { ودِ قُ وا بِالْعُ فُ بـدون الرضا. والثانـي، وإن كان ممكناً، إلاَّ أنه ينفيه قوله تعالـى: {أَوْ
الـدال على أنّ السـبب في إيجاب الوفاء هو العقـد فقط. نعم، حيث دلَّ الدليل على 
ا لَيْسَ  بعْ مَ أنّ عدم الرضا من المالك يُبطل العقد، وأنّه: «لا بيع إلاَّ في ملك»، و: «لاَ تَ

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٥.
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م. دٌ للعقد المتقدِّ فسِ »، ونظائره؛ علمنا بأن عدم لحوق الرضا مُ كَ نْدَ عِ
تقريرات أخر للدليل

دُ عليه ما  رِ ولعل هذا التقرير أسـلم تقريـر للدليل وآمنه عن الاعتـراض، ولا يَ
ر بتقريرات أخر، مثل: د على الدليل المقرَّ أُورِ

ألف: العقد إما بسبب تام أو ناقص، والأول غير مسلّم به لأدلة اعتبار الرضا، 
والثاني غير مفيد لكم، لأنّ المعتبر هو الرضا، والإجازة لا تكشـف عن رضا مقارنٍ 
للعقـد، بل عن رضا فعليّ وقتها. قال الشـيخ J: «غايـة الأمر أنّ لازم صحة عقد 
ن، فيكـون لها مدخل في  الفضولـي، كونهـا (أي الإجازة) قائمة مقـام الرضا المقارِ

تمامية السبب كالرضا المقارن، فلا معنى لحصول الأثر قبله»(١).
ولكننا إذ نُسلِّم باعتبار الرضا، نناقش في أنه يقتضي النقل. إذ إن الشارع جعل 
ر سـبباً في تصحيح العقد السـابق، ومعنـاه أنّ الرضا ليس شـرطاً في  الرضـا المتأخِّ
د بما إذا  ن يُحدَّ . كما أنّ معنى تصحيح الوكالة أنّ اشـتراط الرضا المقارِ العقد مطلقاً

ؤثِّر عند الشرع. لم يكن قبله إذن، وهكذا في المقام فإنّ اللاحق به الرضا صحيح مُ
باء: أنه إما أن يُعترف باشـتراط العقد بالرضا أو لا. والثاني غير ممكن للأدلة 
ؤثِّر قبل مجيء شرطه، إذ الشرط  المتضافرة على اشتراطه، والأول يقتضي أنّ العقد يُ
هـو ما يتوقَّف تأثير المقتضي عليه، ومع عدم وجوده لا يؤثِّر المقتضي. ودعو: أنّ 
ره وإيراد النظائر له مردودة، فهي  مه وتأخّ الشرط الشرعي -دون العقلي- يمكن تقدّ
مثـل دعو: أنّ النقيض الشـرعي يمكـن اجتماعه مع نقيضه. وتكثير الأسـئلة يُكبِّر 

مسؤولية الخصم للإجابة عنها جميعاً، ولا يُجدي في بيان الإمكان.
ونوقش فيه بأنه لم ينكر أحد اشـتراط العقد بالرضا، بل أنكر مقدار الاشـتراط 
ره شرط في  م الرضا، أو مقارنته، أو تأخُّ وكيفيته. فالقائلون بالكشف يقولون: إنّ تقدُّ

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٠٠.
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صحة عقد غير المالك، بينما يشترط القائلون بالنقل مقارنته، بمعنى أنّ العقد يسبب 
له الرضا والإجازة. وجود منشأ مستمر ناقص، يتمه ويُكمِّ

كِر كلُّ الوجه،  أما الشرط الشرعي، فإن كان بمعنى الشرط التكويني، كان لما ذُ
ر  إلاَّ أنّ القائل بهذه الكيفية من الاشـتراط لا يلتزم باسـم الشـرط، بل يقول: إن تأخّ
به الرضا، كما سبق بيانه،  الرضا كافٍ في تصحيح العقد، أو أنّ العقد صحيح إذا تعقّ
ويقـول بـأن في الشـريعة نظائر كثيرة لهذا النوع من الاشـتراط. وهو غير مسـتحيل، 
لاعقلاً لما سبق من أنّ وجود شيء في المستقبل قد يكون داعياً إلى فعل في الحال، 
كوجـود الجـوع في العشـاء الداعي إلى تهيئة الطعـام في النهار. ولا شـرعاً لوقوعه 

. كثيراً، وأدلّ شيء على الإمكان وجود الممكن فعلاً
م  ر المعدوم في المتقدّ قال السيد J في الحاشية: «إنّ ذلك (أي تأثير المتأخّ
ر في مثل هذا  د المدخلية، فإنّ التأخُّ ا لا مجرّ ăالموجود) مسـلّم فيما إذا كان مؤثراً تام
ـا في الشـرعيات ففوق حد  ليـل علـى إمكانه وقوعه. أمّ ـا لا مانـع منـه، وأدلّ الدّ ممّ
ق  - متحقّ ا في العقليات، فلأنّ من المعلـوم أنّ وصف التعقّب -مثلاً الإحصـاء، وأمّ
حيـن العقـد، مع أنّه موقوف علـى وجود الإجازة بعد ذلك، فـإن كانت في علم اللَّه 
»(١). ثم سرد بعض الأمثلة  موجودة فيما بعد فهو متصف الآن بهذا الوصف، وإلاّ فلاً
ر في الشـرع، كالجزء الأول من كل عبادة،  لذلك التي هي من أقسـام الشـرط المتأخّ
ا يرتبط  ل ممَّ فإن صحته مشـروط بلحوق سـائر الأجزاء، أو في العرف، كالقسم الأوّ

فائدته بالقسم الأخير، كبناء، وخراب، وتناسل، وتكامل.
الثاني: الإجازة بمثابة الإذن السابق

مة في كفاية لحوق  إن الشارع جعل عقد الفضولي جائزاً ماضياً بالأدلة المتقدّ
الرضا بالعقد الفضولي، ومعنى ذلك أنه صحيح على حسب ما يفهمه العرف ويعمل 
م هـو المؤثِّر، وأنّ الرضا أو الإجازة  بـه، ولا ريـب في أنّ العرف يجعل العقد المتقدّ

(١) حاشية المكاسب، السيد اليزدي، ج١، ص١٥٠.
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راً في نقل  يكون بمنزلة الإذن السابق، في أنه يجعل العقد منتسباً إلى هذا الفرد، ومؤثِّ
المال عنه وإليه.

وبتعبيـر آخر: لقد فهمنا من مجموع الأدلة السـابقة في صحة عقد الفضولي، 
راً في نقل المال عند الشارع، ولا  ي عقداً وانتسـب إلى المالك، يكون مؤثِّ ـمّ أنّ ما سُ
شـك فـي أنّ العرف يجعـل العقد الذي يجريـه الفضول كذلك إنْ لحقـه الرضا من 
المالك، بحيث يجعل الرضا متعلقاً بالعقد السـابق ويجعل التأثير له. إما لأنّ الرضا 
م مؤثِّراً، أو لأنّ العقـد كان في حد ذاته مقتضياً للتأثير،  ـر يجعـل العقد المتقدّ المتأخِّ
ا لا تبلغه أفهامنا. فالرضا -بما  إلاَّ أنّ عـدم لحوق الرضـا كان مانعاً، أو لغير ذلك ممَّ

قاً للدليل. م- كان متعلّ هو متعلّق بالعقد المتقدّ
وكأنّ هـذا هـو المـراد مـن قولهـم: إنّ الإجـازة متعلّقـة بالعقـد، فهـي رضا 
م هو: أنّ  بمضمونه، وليس هو إلاَّ نقل العوضين من حينه(١) حيث إنه يحتاج إلى متمّ

لِم أنّ التأثير للعقد، والرضا كاشف عنه. عُ الشارع جعل هذا الرضا كافيًا، فَ
وقد نوقش فيه بما يلي:

١- صحيح أنّ الإجازة رضا بمضمون العقد، ولكن ليس صحيحاً قولكم: إنّ 
مضمون العقد هو النقل من حينه، بل إنّ العقد لا يقتضي إلاَّ النقل، فإن كانت جميع 
شـرائطه متوفرة عند إجرائـه انتقل المال، لا لأن العقد اقتضـى النقل في هذا الزمان 
بالخصـوص، بل لأنّ السـبب اكتمل فيه، فأثَّر أثـره، وإلاَّ فلا. وقبل الإجازة لا يتوفر 
أهم شـرائط العقد، وهو رضا المالك. يدلك على ذلك: أنّ القبول -الذي هو رضا 
بمضمون العقد- لا يقتضي النقل من حين العقد، بل من حين القبول. وأنّ الفسـخ، 

وإن كان فسخاً لمضمون العقد، إلاَّ أنه لا يفيد إلاَّ الترادّ من حين الفسخ.
وبالجملـة، إنّ القبـول والإجازة والفسـخ، إنما تتعلَّق بمضمـون العقد، ومع 
و:  ص١٢٤،  ج٨،  المسائل،  رياض  من:  كلٍّ  في  يشبهها  بما  أو  العبارة  بهذه  الاستدلال  جاء   (١)

مستند الشيعة، ج١٤، ص٢٨، و: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٠٠.
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ذلك لا تقتضي التأثير في الوقت الذي أُجري فيه العقد، بل في الزمان الذي وجدت 
هذه الأمور. وذلك يكشف عن أنّ العقد لا يفيد سو النقل، أما في أي زمان، فليس 
من مقتضى العقد تعيينه، بل الزمان يكون ظرفاً لتأثير السـبب في مسـبَّبه، وليس قيداً 

تخيَّل أنّ الرضا تعلّق بالقيد والمقيّد معاً، ولا يمكن الانفكاك في الحكم. له حتى يُ
 : م. وثانياً ونوقش فيه أولاً: إن التنظير بالفسـخ والقبـول في غير محلّه كما تقدَّ
نحـن نجـد العرف مطبقاً علـى أنّ مقتضى العقد هـو النقل من حينـه، ولذلك يرون 
التأخيـر مخالفـاً لمفهوم العقد عندهـم، حتى لو فُرِض أنّ فرداً شـرط امتلاك المبيع 
بعد فترة من الزمن اعتبروه خارجاً عن قواعد المعاملة العرفية، حيث إنّ معنى بعتُ 
- ليس إلاَّ نقلتُ المال إليك الآن، فإن قيل بعده: غداً، عرف الناس أنه يقصد  -مثـلاً
مـن لفظ البيـع الإخبار عن المسـتقبل، أي: البيع غداً، لا الإنشـاء حـالاً. كيف وقد 
اسـتدلوا على اشـتراط التنجيز في العقد، بأنّ الإنشـاء يخالف التعليق ولو بالصفة، 
وإن كان الاسـتدلال لا يخلـو عن مناقشـة سـبقت فـي بابهـا، إلاَّ أنها تـدل على أنّ 

. مقتضى العقد هو النقل فعلاً لا في زمان آتٍ
لِّم أنّ الرضا تعلَّق بالعقد السابق، ولكن لم يدل دليل على إمضاء هذا  ٢- لو سُ
} ونحوه مخصوص  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ النوع من الرضا من قبل الشرع، ذلك لأنّ دليل {أَوْ
بمـن يعقد أو يُنسـب إليـه العقد، وقبل الإجـازة ليس المالك عاقداً ولا منسـوباً إليه 

العقد.
م في تقرير الدليل من أنّ الشـارع أمضـى عقد الفضولي مع  ويُقـال فيـه ما تقدَّ
الإجـازة، وهـو يعني أنه أمضى مـا يراه العرف صالحاً للنقل وهـو العقد. هذا مع أنّ 
ة عقد كل إنسـان، وأخـرج منه ما إذا لم يُسـبق أو لا يُلحق برضا  الشـارع أطلق صحّ

المالك، وهذا العقد ليس كذلك، فهو صحيح صالح للتأثير في النقل.
ـلِّم أنّ الشـارع أجاز ذلك، ولكنـه يجب تأويل دليلـه بما لا يخالف  ٣- لـو سُ
العقـل. فـإن القول بتأثيـر الأمر اللاحق في السـابق، يسـاوي القول بعدم اسـتحالة 
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اجتمـاع النقيـض مع نقيضه. تقريـر الاسـتحالة: إنّ المبيع -في المـدة الفاصلة بين 
العقد والإجازة- لا يخلو عن إحد الحالات التالية:

الأولى: أنْ يكون بغير مالك.
الثانية: أن يكون مملوكاً للمشتري والبائع.

الثالثة: أنْ يكون للبائع (أي المالك الأول وهو المقصود).
الرابعة: أنْ يكون للبائع ثم ينقلب.

والأخيـر غير صحيح، لأن انقلاب الوجود مسـتحيل، فهـو كالقول: بأن هذه 
الصفحـة كانـت بيضاء بالأمـس، واليوم انقلب بياض أمسـها إلى السـواد، فصارت 
سـوداء في الأمس. والثالثة هو النقل المطلوب. والثانية غير معقول لأن من شـروط 
المالك أنْ يستطيع منع سواه. والأولى غير صحيح شرعاً، لأن الملك لا يبقى بدون 

مالك.
م من فرض صحة الكشـف ووقوعه  ونوقـش في كل ذلـك، مضافاً إلى ما تقدَّ
خارجـاً، أنّ هنـاك فرضـاً آخر هـو أنْ يكون مملوكاً للمشـتري بتأثيـر العقد الذي لا 
ر يعتبر آثار الملكية الآن لغير من  ، وأنْ تنقلب الملكية، بمنعى أنّ المعتبِـ بـه الردّ يتعقّ
كان يعتبرها له قبل الإجازة، وأن يكون له مالكان: أحدهما البائع والآخر المشتري، 
كما احتمله بعضهم، وهذا الاحتمال الأخير وإن كان بعيداً عن مساق الأدلة، إلاَّ أنه 

يكفي لعدم صحة الاستدلال بدلالة الاقتضاء على النقل.
الثالث: تأثير المعدوم في الموجود

إنّ القول بالنقل يستلزم تأثير المعدوم في الموجود، حيث إن المؤثِّر في النقل 
إمـا هـو العقد أو الإجازة، فإن كان العقد، وقلنا: إنّ تأثيره يتوقَّف على الإجازة، كان 
ؤثِّـر في النقل الموجـود، حيث إنه لا وجـود للعقد حين  معنـاه أنّ العقـد المعدوم يُ
ؤثِّر هو الإجازة، اسـتلزم القول بكفاية الرضا، بدون لفظ. هذا  الإجازة. وإنْ كان المُ

مع أنّ القائلين بالفضولي لا يقولون بذلك.
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ـا، والمعتبِر كما يمكن أن  ăا بل اعتباريăونوقـش فيـه بأنّ تأثير العقد ليـس حقيقي
، كذلك يمكـن أنْ يجعل شـيئاً معدوماً كذلك.  راً في أمـرٍ يجعـل شـيئاً موجـوداً مؤثِّ

والسر أنّ المؤثِّر حينذاك هو الاعتبار لا المؤثِّر الاعتباري.
الرابع: النصوص

النصوص الدالة أو المشعِرة بالكشف، وهي كثيرة إليك بعضها:
١- صحيحـة قيـس(١) (التـي أعتبرهـا بعـض الفقهـاء أقـو الأدلة فـي باب 
ـذَ (أي المالك إنْ  أْخُ مُ أَنْ يَ كْ الفضولـي) حيـث قال أمير المؤمنيـن C فيها: «الْحُ
ا (فجعل الابن الذي كان من نتاج المبيع ونمائه للمالك بدون  نَهَ ابْ هُ وَ تَ لِيدَ لـم يجز) وَ
نَكَ  لُ إِلَيْكَ ابْ سِ هِ لاَ أُرْ اللَّ الإجازة وللمشتري مع الإجازة)، يدل على الثاني قوله: لاَ وَ
نِهِ (فإجازة المالك للبيع كان  يْعَ ابْ ازَ بَ ةِ أَجَ لِيدَ يِّدُ الْوَ لِكَ سَ أَ ذَ ا رَ لَمَّ نِي، فَ لَ ابْ سِ تَّى تُرْ حَ
سـبباً لإرسال ابن المشـتري الذي هو النماء فدلَّ على أنّ الإجازة تجعل النماء تابعاً 

للمبيع).
٢- ما ورد في النكاح من إجازة الصبي المعقود له فضوليăا، حيث قال السائل: 
فإنْ كان الرجل الذي أدرك قبل الجارية ورضي بالنكاح ثم مات قبل أن تدرك الجارية 
ذِ  ا إِلَى أَخْ اهَ عَ ا دَ هِ مَ لِفَ بِاللَّ تَحْ ، فَ كَ رِ تَّى تُدْ نْهُ حَ ا مِ هَ اثُ يرَ لُ مِ زَ عْ ، يُ مْ : نَعَ الَ أترثه؟ قال: «قَ

.(٢)« يجِ وِ ا بِالتَّزْ اهَ ضَ اثِ إِلاَّ رِ يرَ الْمِ
ق بعد إجازتها  وذلك لأنه لا ترث الزوجة إلاّ زوجها، فإن كانت الزوجية تتحقّ
ق  لِـمَ أنّ الزوجية تتحقّ فكيـف ترث غير الـزوج؟ واذ حكم الإمام C بـالإرث عُ
قـت. هذا، مع أنّ النقل يقتضي البطلان في المقام لفوات محل  قبـل الإجازة إن تحقّ

الإجازة بعد الموت.

(١) الكافي، ج٥، ص٢١١.

(٢) الكافي، ج٥، ص٤٠١.
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٣- مـا ورد فـي بعـض أحاديث الخمس من سـؤال بعض الشـيعة عن الإمام 
ف بني أمية في أبيه، الذي كان عبداً مأسـوراً من قبلهم، حلالاً  C أنْ يجعل تصرُّ
ليطيب ميلاده، فجعله الإمام C حلالاً(١). ففيه إشعار بتأثير الإجازة اللاحقة في 

البيع السابق، وجعل الابن طيب الولادة، فتأمَّل.
فرع:

قـال في الجواهر J: «الظاهر أنّ بناء القولين (أي النقل أو الكشـف) على 
اعتبار ذلك شرعاً لا أنه في حمل الإطلاق عليه، وإلاَّ فيجوز إرادة الكشف أو النقل 
بعد وجود الصارف من قبل العاقد الخارج بتعذر أحدهما، فيتجه حينئذٍ البطلان مع 

ح شيخنا في شرحه»(٢). ذلك، وبه صرّ
ولعـلَّ وجـه البطـلان مـع إرادة المالك غيـر الحقيقـة، كمثل إرادة الكشـف 
، إذ الظاهر أنّ العرف يريدون الكشـف بالإجازة)  علـى القـول بالنقل (كما هو كثيـرٌ
أو بالعكـس، لعل وجهـه القاعدة المعروفة مـن تبعية العقود للقصـد، فإذ لم يقصد 
الصحيـح، ولم يصحّ المقصود، لم يكن وجـه لوقوع الصحيح لعدم قصده. هذا إذا 
كان على سبيل التقييد، أما إذا كان على سبيل تعدد المطلوب، فالأصح لغويّة قصده 

الكشف، ووقوع المعاملة صحيحة.
نتيجة الاختلاف

وثمرة البحث في النقل والكشف تظهر في عدة أمور. ولكن قبل إيرادها يلزم 
أنْ نعرف أنّ الكشف على قسمين: حكمي وحقيقي. 

والمنقول عن شريف العلماء J هو القول بأن الوجه الصحيح للكشف هو 
الكشـف الحكمي(٣)، ولم يُذكر نصّ عبارته في ذلـك حتى يُعرف بالضبط مقصوده 

(١) الكافي، ج١، ص٥٤٥.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٩.

(٣) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٠٧.
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من الكشـف الحكمي، إلاَّ أنّه قد يقال: إن اللازم النظر إلى مسـتند الحكم بالكشف 
والسـير على ضوء ذلك، والظاهر أنّ مسـتنده هو الجمع بيع الأدلة الشرعية والدليل 
العقلـي، فحيث نر ظاهر الأدلة اعتبار إجازة المالك بعد مدة، بمنزلة القبول الذي 
وقـع بعد العقد مباشـرة، حيث إنّ الإجازة التي تعلقت بالعقد السـابق والظاهرة في 
الرضـا بأثره العرفي المراد منه النقل فـي ذلك الزمان، لا يتَّفق مع ملاحظة أنّ القول 
بتملك المشتري المبيع في الفترة المتخللة بين الإجازة والعقد خلاف اعتبار الرضا 
الـذي فهم مـن الأدلة القطعية، والقـول بانقلاب الملكية مخالـف لحكم العقل بأنّ 
كل حـادث وقـع على لون لا يمكن وقوعه على لون آخـر في ذلك الزمان الماضي، 
ر عنها  م على الإجازة بمنزلـة ما تأخّ فنضطـر إلـى القول بأن الشـارع قد اعتبر ما تقـدّ
ـل المبيع في الفترة بين العقـد والإجازة مملوكاً  عْ فـي تأثير الإجـازة فيه اعتباراً، وجَ
للمشـتري ظاهـراً بترتُّـب جميع آثار الملـك الواقعي عليه، مع أنه لـم يكن ملكاً في 

الواقع. 
ومـن هنـا قد يُقـال: إنّ مقتضى الكشـف الحكمي هو بعينه مقتضى الكشـف 
الحقيقـي، وأنّـه لا فـرق بينهمـا إلاَّ فـي أنّ القائـل بالأول يتحاشـى عـن الوقوع في 
م شـرحه وبيانه. نعم،  ى عن الاسـتحالة بوجه تقدّ المسـتحيل، والقائل بالثاني يتفصّ
لـو لم يكن دليل الكشـف إلاَّ الأحاديث الخاصة مثل: صحيحـة قيس المتقدمة، أو 
حديث النكاح التي لا تدل إلاّ على ترتيب بعض الآثار، فاللازم الاقتصار على القدر 
مت منه. وإلى ذلك يشـير كلام  كِـرت في الحديـث أو فُهِ ـن مـن الآثار التي ذُ المتيقَّ
ق الخراساني J في حاشيته: «إنما يكون ذلك، إذا ساعد دليل على ترتيب  المحقّ
ن منه، حيث  جميع الآثار، وإلاَّ فلا بدّ من الاقتصار على مقدارٍ يسـاعد عليه، أو متيقّ

لم يكن قبل الإجازة ملكيّة حقيقيّة على هذا الكشف، بل تنزيلية»(١).
ـي، فـإن كان ظاهـر العقد  وبإيجـاز: إنّ الـلازم اتِّبـاع دليـل الكشـف الحكمّ
وصحـة الفضولـي: الكشـف -حكميăا أو واقعيăـا- وجب ترتيب جميـع الآثار على 

(١) حاشية المكاسب، الآخوند الخراساني، ص٦٣.
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م، أي اعتبار الإجازة كأنها حصلت بعد العقد مباشـرة. وإنْ كان الدليل  العقد المتقدّ
ن. الأحاديث الخاصة، فاللازم الاقتصار على المتيقّ
الفرق بين الكشف الحكمي والحقيقي

كِر -للفرق بين الكشـف الحكمي والحقيقي- أنّ الحقيقي يجعل  ولكن قد ذُ
فاته حلالاً في الواقع، أما في  المبيع للمشتري بعد العقد مباشرة، فيكون جميع تصرُّ
الظاهر فسـيأتي. ولكن الكشـف الحكمي لا يجعل المبيع ملكاً له، بل هو باق على 

ف البائع. ف فيه المشتري وقد يتصرَّ ملك مالكه الأول، وهنا قد يتصرَّ
ف المشتري تصرُّ

فه إمـا في النماء، وهـو وإن كان حرامـاً إلاَّ أنهّ لا ضمان  أمـا الأول، فـإنّ تصرُّ
ن من معنى الكشـف الحكمي، أو في العين بتلف، وهو أيضاً  قطعاً لأنه القدر المتيقَّ
مثل الأول، أو بنقل وحكمه حكم ما لو باع ثم اشـتر، إذ إنه ملكه بعد أنْ نقله (أي 
) أو بما يختلـف حكمه بما كان مملـوكاً أو لم  نقـل المشـتري المبيع إلى مشـترٍ ثانٍ
يكـن، كوطء الجارية، فإنّ الوطء لو كان فـي الملك جعل الجارية أمّ ولده، بخلاف 
مـا لـو لم يكـن. فقد قال الشـيخ F: «ولـو أولدها صـارت ام ولد على الكشـف 
الحقيقي والحكمي، لأّن مقتضى جعل العقد الواقع ماضيا ترتُّب حكم وقوع الوطء 
ق حدوث  ق الاسـتيلاد علـى الحكمي، لعـدم تحقّ فـي الملـك، ويُحتمل عـدم تحقّ
الولد في الملك، وإن حكم بملكيته للمشتري بعد ذلك»(١). ولقد سـبق أنّ الأفضل 
الرجوع إلى مسـتند الكشف الحكمي، فإن أفاد ترتيب جميع الآثار فإنّ منها الحكم 
بالاسـتيلاد، لوقوع الوطء فيما اعتُبِر عند الشـرع مملوكاً للمشتري. هذا، ولا بدّ من 
عتبر ملكاً، ولو لم  الرجـوع إلـى دليل اعتبار الملكية في الوطء، ليُر هل يشـمل ما يُ

يكن في الواقع كذلك، أم لا.

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١٠.
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ف البائع تصرّ
ف البائع) على ثلاثة أقسام: ا الثاني: (تصرُّ وأمّ

ف في النماء ١- التصرّ
ف في النماء، فهل عليه ضمان أم لا؟ الظاهر من دليل الكشف (سواء  أن يتصرَّ
ن منه اعتبار النماء للمشـتري، وذلك  كان حقيقيăـا أو حكميăا) ذلك، لأنّ القدر المتيقّ
ف فيه ضامناً، ولذا قال الشـيخ F: «فإن ترتَّب شيء من آثار  يقتضي جعل المتصرّ
ملكية المالك قبل إجازته -كإتلاف النماء ونقله- ولم ينافِ الإجازة جمع بينه وبين 

مقتضى الإجازة، بالرجوع إلى البدل»(١).
ف بنقل العين ٢- التصرّ

ف فـي العين بنقـل. والظاهـر فيه أيضاً كـون الإجازة تجعـل المال  أنْ يتصـرَّ
للمشـتري من حين العقد، فيكون مقتضاها وقوع النقل في ملك المشـتري، فيحتاج 
إلى إجازته ليصحّ النقل، إلاَّ أنّ هذا إنما يأتي على فرض إمكان الإجازة في المقام، 
وهو مشكل، إذ إن النقل الثاني لا ينقص شيئاً من شرائط الصحة، فإنه معاملة وقعت 
فـي ملـك، (إذ المفـروض أنّ المبيـع بعدُ فـي ملك المالـك الأول) وحيـث تصحّ 
المعاملـة لا يجـوز للمالك جعل المبيع (بالعقد الفضولي) ملكاً للمشـتري (بالعقد 
الفضولي) في زمان سـابق على المعاملـة، إذ إن جعله هذا يقع في وقت لاحق على 
المعاملـة الصحيحـة التـي أجراها المالك الحقيقي مع المشـتري الثانـي، إذ لم يعد 
المبيع ملكاً له حتى يمكنه ذلك، بل انتقل المبيع إلى المشتري الثاني وليس للإنسان 

إجازة البيع في مال الغير.
وبالجملة: إنما اسـتفيد الكشف الحكمي من أنّ المالك يجعل ماله للمشتري 
 ،(٢){ هُ الْبَيْعَ لَّ اللَّ أَحَ منذ وقوع العقد، والشارع أمضى هذا النوع من الجعل، لعموم {وَ

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١١.
(٢) سورة البقرة، آية: ٢٧٥.
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وأمثاله، وهذا لا يجري في المقام، إذ إن الشارع أمضى ذلك بالنسبة إلى مال الإنسان 
نفسـه، أما بالنسـبة إلى مال الغير، فلا. والمفروض أنّ المال قد أصبح الآن مال الغير 
(وهو المشـتري الثاني) فليس للمالك حق جعله لأحدٍ كما لا يخفى. ومن هنا يُعلم 
وجه المناقشـة في قول الشـيخ F إذ قـال: «وبقي (أي البيع الثانـي) صحيحاً على 
الكشـف الحكمي، وعلى المجيز قيمته، لأنه مقتضـى الجمع بين جعل العقد ماضياً 
ة النقل الواقع قبل حكم الشـارع بهـذا الجعل، كما  مـن حيـن وقوعه، ومقتضى صحّ
فـي الفسـخ بالخيار مـع انتقال متعلّقه بنقـل لازم»(١). وذلك لأنّ جعـل مالك المبيع 
المشتري الأول إن كان صحيحاً ومقبولاً عند الشارع فلا معنى لصحة العقد الثاني، إذ 
لا يبقى له مجال شرعاً، إذ يكون الحكم في الكشف الاعتباري كالحكم في الكشف 
الحقيقـي في أنّ الشـارع يعتبر المال وكأنه للمشـتري من حين العقـد، وهذا يقتضي 
وقوع العقد الثاني في ملك المشـتري، فيكون بيـع المالك له بيعاً فضوليăا يحتاج إلى 
إجازة المشتري الأول. وإن قلنا بأن محل الإجازة يفوت بالعقد الثاني، إذ إن للمالك 
اعتبـار العقد الفضولي صحيحاً، ولم يبقَ المالك مالكاً، بل غدا المشـتري الثاني هو 
المالك (كما سـبق تقريره) وجب جعل العقـد الثاني صحيحاً، وإجازة المالك لغواً، 
إذ هـي مثل إجازته بيـع الغير، فلا معنى لصحة العقدين معـاً وجعل أحدهما مقتضياً 
للقيمة. وتنظيره بالفسـخ للخيار بعد نقل الطـرف المبيع عن ملكه، غير صحيح على 
القول بأن الفسخ حل العقد من حين الفسخ لا من حين العقد -كما هو مذهب الشيخ 
J- إذ الفسخ حينئذٍ يكون كالإجازة على القول بالنقل، بفارق أنّ الإجازة لا يبقى 
لها محل، بينما الخيار يقتضي إمكان الرجوع على المشـتري بالمال، فالفسخ -على 
القول بأنه حل لعقده من الآن- مثله كمثل اشـتراط البائع الحق في ابتياع المبيع بعد 
البيـع بمدة، في أنـه معاملة جديدة تقع فـي ملك الغير. فالجمع بيـن الحقين يقتضي 
صحـة المعاملة الثانية وضمان القيمة، بخلاف المقام الذي لا يصح للمالك الإجازة 

إلاَّ في ملكه الذي ينتقل عنه بعد النقل فوراً، فلا مجال له.

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١١.
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ف  : «وإن نافـى (تصرُّ ولذلـك رجـع الشـيخ J عن مقالتـه حيث قال ثانيـاً
المالـك) الإجازة كإتلاف العين عقلاً أو شـرعاً -كالعتق- فات محلّها، مع احتمال 

ت لمحلّ الإجازة، فتدبَّر. ة العقد مفوّ الرجوع إلى البدل»(١). ولا ريب في أنّ صحّ
لـى أن يُقـال: إنْ فهمنا مـن الدليل صحة العقد الفضولي على الكشـف  والأَوْ
الحكمي، لأنّ الشـارع حكم بالصحة، واعتبر المال للمشـتري من حين العقد، كان 
. وإنْ فهمنـا صحته لأجل أنّ الشـارع أمضى اعتبار  الـلازم القـول ببقاء المحـل أبداً
المالك لانتقال المال عنه إلى مشتري الفضولي، كان الأصح القول بفوات المحل.

فرع:
لـو قلنا بفوات المحـل، وأنّ المبيع يصبح ملكاً للمشـتري الثاني، فهل تصحّ 
 ، إجازته للعقد الفضولي (الأول) أم لا؟ الأظهر هو التفصيل بين القول بالنقل فتصحّ
ف في ماله.  إذ إنه ينقل المال المملوك له الآن إلى مشتري الفضولي، وله حق التصرُّ
، لأن نقل المال فـي حين العقـد غير مقدور  وإنْ قلنـا بالكشـف الحقيقـي لا تصـحّ
للمشـتري، مع أنّ القول به يبطل عقد نفسـه، إلاَّ إذا سـكت المالـك الأول عن الردّ 
. وفي الكشـف الحكمي نظـر. وجعله كالنقل أوضـح مفهوماً من  والإجـازة جميعاً

الأدلة.
ف بإتلاف العين ٣- التصرّ

ا  ف فـي العين بإتلاف حقيقي أو اعتباري كالعتـق. وحكمه يظهر ممَّ أن يتصـرَّ
ت محل الإجازة، وأنّ الشـارع إنمـا أمضى اعتبار  م، فـإن قلنا بأنّ الإتـلاف يفوّ تقـدَّ
حَّ ولزمه  النقـل في الملـك، وبعد الإتلاف لا يبقـى ملك للمالك، لم يصـحّ وإلاَّ صَ
على الإتلاف البدل. وأما التلف فيحتمل أنّه لا شيء عليه، لعدم كون يده يد ضمان، 
إلاَّ أن معنـى الإجـازة جعلها كذلك، فالأقو الضمـان. وأما العتق، فحيث وقع في 
غير ملك، إذ المفروض أنّ الشـارع جعل العبد (المبيع فضوليăا) مملوكاً للمشـتري 

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١١.
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. الفضولي.. وقع باطلاً
وبإيجـاز: الأقـو رجوع الحكم في الكشـف الاعتباري إلى مسـتنده في كل 
ا هي كثيرة. فإن كان مسـتنده الأدلة الخاصة (مثل صحيحة  هذه الفروع وغيرها، ممَّ
قيـس) وجـب الاقتصار عليها، والرجوع في غير موردها إلـى النقل. وإن كان ظاهر 
م مـن العقد، وإمضـاء الشـارع اقتضى نفوذ  اعتبـار المالـك، وأنـه إنما أجـاز ما تقدَّ
إجازتـه، صـح التعدي إن لم يفـت المحل بذهـاب مالكية المالـك. وإن كان ظاهر 
}، من جهة أنّ الخارج  ودِ قُ ـوا بِالْعُ فُ }، و: {أَوْ هُ الْبَيْعَ لَّ اللَّ أَحَ الإطلاقـات، مثـل: {وَ
منهـا عقـد لم يرضَ بـه المالك، فيبقى الباقـي تحت عموم الصحة، إلاَّ أنّ الكشـف 
حيث يستحيل عقلاً، قلنا بالكشف الاعتباري، فالأقو جعله مثل الكشف الحقيقي 
في كل شيء، إلاّ فيما لا يؤثر فيه الاعتبار كالنذر -على ما مثل به السـيد اليزدي(١)- 
ق بكذا لو كان مالكاً للشـيء في سـاعة كذا، إن كان مراده من  مثل أن ينذر أن يتصدّ
الملك: الواقعي لا الاعتباري، فإنه لا يجب عليه الصدقة لو عقد ابتياعه خلال تلك 
السـاعة من فضول. ومثل الطاعة والعصيان، فإنـه لو صلّى في الثوب أو في المكان 
المبتـاع بالعقـد الفضولي ثم أجـاز لم تصحّ صلاته، على القـول بعدم اجتماع الأمر 
ؤثِّر في الواقعيات، بل  والنهي، والقول بالكشـف الحكمي. إذ إن اعتبار الشـارع لا يُ

تعلِّقاتها. والإطاعة والمعصية تتعلَّق بالملكية الواقعية، فتدبَّر. في الاعتباريات ومُ
نتيجة الفرق بين الكشف والنقل

وبعد بيان وجه الفرق بين الكشف الحكمي والحقيقي، نقول في نتيجة الفرق 
كِر فيها مواضع: بين الكشف والنقل وقد ذُ

١- النمـاء، سـواءً المتصـل منه، كالسـمن والهـزال والخدمـة، أو المنفصل 
كالثمرة والولد. ولا شك في هذا الفرق بالنسبة إلى نماء المبيع، فإنه للمشتري على 
القول بالكشف، وللبائع على القول بالنقل، إذ المشتري هو المالك الحقيقي للمبيع 

(١) انظر: حاشية الكاسب، السيد اليزدي، ج١، ص١٥٢، فما بعد.
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فضولة على الكشف، والنماء تابع للملك.
وأمـا نمـاء الثمـن -لو كان معيّنـاً وله نماء- فقـد قال الشـهيد الثاني J في 
الروضـة البهيّـة: «وتظهر الفائدة في النمـاء، فإن جعلناها كاشـفة، فالنماء المنفصل 
المتخلّـل بيـن العقد والإجازة الحاصل من المبيع للمشـتري، ونمـاء الثمن المعيَّن 
للبائع، ولو جعلناها ناقلة فهما للمالك المجيز»(١)، وظاهره أنّ القول بالنقل يقتضي 
أن يكـون نماء الثمـن للمالك أيضاً مع أنّ مالك الثمن في الفتـرة الفاصلة بين العقد 
والإجازة هو المشـتري، وقد يكون وجهه أنّ المشتري جعل الثمن للمالك إنْ أجاز 

بيعه من حين العقد لا من حين الإجازة، والمتَّبَع اعتبار المالك في كل عقد.
ونوقش فيه بما سـيأتي من أنّ المشـتري إنما فعل المبادلـة التي تقتضي جعل 
كل واحـد مـن العوضين في مقابل الآخر، وهي إنما تكون بعد الإجازة لا قبلها، فلا 

يقصد المشتري تمليك الثمن للبائع منذ العقد، بل منذ الإجازة.
ف الأول  ف المشـتري أو البائع. وتصرُّ ف، وهـو إما أنْ يكون تصرُّ ٢- التصـرُّ
ف المشتري في المبيع مع علمه بإجازة المالك،  يكون في المبيع أو الثمن، فإنْ تصرَّ
جـاز وصـحَّ على القول بالكشـف الحقيقي، وصـح ولم يجز على القول بالكشـف 
م، ولم يجـز ولم يصح على القـول بالنقل. ومع عـدم علمه حرم  الحكمـي لمـا تقدَّ
ر شـرعي، ولم يُعلم وجوده في  ف في مال الغير إلاَّ بمبرِّ مطلقاً، لأنه لا يجوز التصرُّ

المقام.
ف في الثمن، فقد قال البعض بعدم الجواز مطلقاً، واسـتدل له بأنه  وأما التصرُّ
قد ألزم نفسـه على جعل المال للمالك، فالموضوع الذي رتَّب الشـارع عليه حكمه 
ق في طرف  } متحقّ ودِ قُ وا بِالْعُ فُ بعدم جواز النقض وبلزوم الوفاء في قوله تعالى: {أَوْ

المشتري، وإن كان في طرف البائع غير متحقق.
وقـد يقـال: إن الوفاء بالعقـد منصرف عن مثل المقام الـذي لم يثبت عقد من 

(١) الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية، ج٣، ص٢٢٩-٢٣٠.
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الطـرف الآخر، إذ العقد مفهوم متبادل من جانبين لا يفيد أحدهما بدون الآخر، فلو 
قه- لا  لـم يـرضَ المالك لم يكن هناك عقـد واقعاً، فالوفاء به -مع عـدم العلم بتحقّ
دليـل عليـه. وبتعبير آخـر: إنّ الوفاء إما هو بالنسـبة إلى العقد الشـرعي، أو الالتزام 
النفسـي ولـو لم يصر عقداً شـرعيăا. فإن كان الثانـي، فلا دليل عليه فـي المقام. وإن 
ه  ق العقد وجعله صحيحاً، لا يتوجّ كان الأول، فحيث إن رضا الشارع شرط في تحقّ
ف في الثمن  الأمـر بالوفاء ما لم يُعلم برضا الشـارع. إذ الأصل عدمه، فيجوز التصرُّ
ف على القول بالكشف. كما  لِم برضا المالك، لا يجوز التصرُّ إذ هو ماله. نعم، لو عُ
ق  ف ورضي المالك بعد ذلك، ولم نقل بأن للمشـتري الفسـخ قبل تحقّ أنّـه لو تصرَّ
فه باطلاً إنْ كان له أثر على القول بالكشف دون النقل. إذ يتبيّن بعد  الرضا، كان تصرّ

فه وقع في مال الغير. الرضا أنّ العقد السابق صحيح، وأنّ تصرّ
ف البائع، فهـو -على القـول بالنقل- حـرام في الثمـن وجائز في  وأمـا تصـرُّ
فه أثر  م حكم مـا لـو كان لتصرُّ المبيـع. وعلـى القـول بالكشـف بالعكس. وقـد تقدَّ

ن، فراجع. ثْمَ شرعي كما لو كان معاملة على الثمن أو المُ
٣- الفسخ، فقد قال بعض الفقهاء، ليس للأصيل الفسخ على القول بالكشف، 
وأما على القول بالنقل فيجوز له ذلك، إذ المال على الأول يخرج عن ملكه بعد العقد 
مباشرة. وهذا الخروج وإن كان غير معلوم للمشتري إلاَّ أنهّ بنى عمله عليه، إذ التزم 
بالعقد منذ الآن. وأما على النقل، فالإجازة تكون بمنزلة القبول في سـائر العقود، لا 
تتم ولا تُمضى إلاَّ به، إذ العقد الذي لا يفيد التأثير الفعلي لا يستحق أن نسميه عقداً 
ؤثِّر أثره، وكما أنّ الفسـخ بين الإيجاب والقبول مبطل للعقد، فكذلك الفسخ  حتى يُ
بيـن العقـد والإجازة مبطـل. وبتقرير آخـر: إنّ تماسـك الإيجاب والقبـول، وعدم 
الفصل بينهما بفسخ، شرط في تحقيق مفهوم العقد، إذ العقد هو العهد الشديد، ولا 
يتـم إلاَّ بعد بقاء الطرفين عليه خلال جريان الصيغـة، وحيث اعتبرنا الإجازة بمنزلة 
القبول، وجب أن نقول باشـتراط عدم الفصـل بينها وبين لفظ الطرف الأول -الذي 

تعتبر الإجازة طرفه الثاني- بفسخ ونحوه.
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الإشكال على الفسخ
د على جعل هذه الثمرة للنزاع بوجهين: وقد أُورِ

ل: إنّ ترتُّـب أثـر العقـد -الـذي هـو الانتقال- علـى جزء السـبب (لفظ  الأوّ
الفضـول) بعد انضمام الجزء الآخر إليه (الإجازة) إنما هو من الأمور الوضعية التي 
لا مدخـل لاختيار المشـتري فيه. وبتعبير آخر: إنّ الشـارع جعـل للفظ الفضول مع 

إجازة المالك أثر الانتقال، سواء رضي بهذا الانتقال المشتري أم لا.
ونوقش فيه بأنّ المدعي يزعم اشـتراط صحة كل عقد، أو قل تأثير كل سـبب 
للانتقـال، بعـدم الفصل بين إيجابه وقبوله، وإذا اعتبرت الإجازة قبولاً اشـترط عدم 

الفسخ بينها وبين العقد.
الثاني: إنّ الاشتراط بذلك ممنوع على إطلاقه، نعم في القبول الحقيقي نقول 

بالاشتراط للدليل، أما فيما اعتبر قبولاً فلا وجه لهذا الاشتراط.
قـال الشـيخ J: «فالأولى في سـند المنع دفع احتمال اشـتراط عدم تخلّل 

ة العقود ولزومها، ولا يخلو عن إشكال»(١). الفسخ بإطلاقات صحّ
رها،  قها وتقرّ ولعل مبدأ الإشكال هو أنّ الإطلاقات إنما تشمل العقود بعد تحقّ

ونحن في شك من ذلك مع الفصل بالفسخ.
وبالجملـة: فـإن الدليل الـذي أثبتنا به اشـتراط عدم فصل الفسـخ بين طرفي 
ق الإيجاب والقبول ومع الفسخ بينهما  ق بتحقُّ العقد آتٍ هاهنا، وهو: أنّ العقد يتحقَّ
لا يتَّصـل القبـول بالإيجـاب، إذ لا وجود للإيجاب في ذلك الحيـن، إذ ليس المهم 

عبَّر عنه باللفظ. إنشاء لفظ العقد، بل المنشأ الذي هو المُ
عدم الفسخ لا يختص بالنقل

ومـن هنا قـد يقال: إنّ اشـتراط عدم الفسـخ بيـن العقد والإجـازة لا يختصّ 
(١) كتاب الكاسب، ج٣، ص٤١٣.
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بالقـول بالنقل، بل حتى على القول بالكشـف قد يُقـال: إنّ الأدلة لا تدل على لزوم 
الوفاء بهذا العقد، إذ لا ريب في عدم صيرورة عقد الفضولي عقداً قبل الإجازة عند 
}، و: {إِلاَّ أَنْ  هُ الْبَيْـعَ لَّ اللَّ أَحَ }، و: {وَ ـودِ قُ وا بِالْعُ فُ الشـرع، فلا تشـمله آيـات: {أَوْ
}، ونحوها، إذ كل ذلك مشترط بأن يكون من المالك، لقوله  اضٍ نْ تَرَ ةً عَ ارَ ونَ تِجَ تَكُ
ا إِلاَّ  هَ تِيَاعُ وزُ ابْ ةُ لاَ يَجُ يْعَ » و: «الضَّ نْهُ سٍ مِ لِمٍ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَفْ سْ ئٍ مُ رِ الُ امْ لُّ مَ C: «لاَ يَحِ
»،  وأمثالهما. فالعقد الذي يأمر الشـارع بلزوم الوفاء  نْهُ ا مِ ضً رِ هِ وَ رِ ا، أَوْ بِأَمْ الِكِهَ نْ مَ مِ
بـه، إنمـا هو العقد الذي يكون مـن المالك، ولا يكون عقد الفضـول كذلك إلاَّ بعد 
الإجازة، فلا تشـمله آية الوفاء قبلها، فيجوز له الفسـخ، حتى على القول بالكشـف، 
إذ هو لا يعني إلاَّ أنّ العقد السـابق يعتبر لازم الوفاء بعد الرضا، أما أن الفسـخ الذي 

يحل إيجاب المشتري لا يفيد أثره، فلا.
وبالجملـة.. فمحصل الأقـوال ثلاثة: إمكان الفسـخ مطلقـاً، وعدمه كذلك، 

والبناء على الكشف فلا يمكن أو النقل فيمكن.
ما يترتب على جواز الفسخ وعدمه

ف الموجب  ثم إنّه يترتب على عدم جواز الفسخ أو جوازه حرمة أو حليّة التصرُّ
للفسخ كإتلاف المبيع أو استيلاده أو ما أشبه. قال شيخنا المرتضى J: «والحاصل 
ق العقد، فمقتضى العموم -على القول بالكشف المبنيّ على كون ما يجب  أنّه إذا تحقّ
- حرمة نقضه على الأصيل  الوفاء به هو العقد من دون ضميمة شـيءٍ شـرطاً أو شطراً
ة العقد،  ف يعدّ نقضاً لعقد المبادلة، بمعنى عـدم اجتماعه مع صحّ مطلقـاً، فكلّ تصـرّ
ف  فهـو غيـر جائـز»(١). ولكنه في موضع سـابق علـى هذا القـول التزم بجـواز التصرُّ
المتلف على القول بالنقل، حتى ولو قيل بعدم جواز الفسخ، فقال J: «والحاصل: 
أنّ الفسخ القولي وإن قلنا: إنّه غير مبطل لإنشاء الأصيل، إلاَّ أنّ له فعل ما ينافي انتقال 

ت محلّ الإجازة، فينفسخ العقد بنفسه بذلك»(٢). المال عنه على وجه يفوّ
(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١٥.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١٣.
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ومبتنى قوله على أن اشتراط عدم الفصل بين الإيجاب والقبول غير صحيح في 
المقام، فلو فسـخ العقد بقي الإيجاب صالحاً للحوق الإجازة -التي هي كالقبول- 
بـه، وتفاعلهـا معه في تحقيق العقد. فالفسـخ لا يجدي في رفـع صلاحية العقد عن 
ف المتلِف، فحيث بنينا على جوازه مع القول بالنقل،  التأثيـر مع الإجازة. أمـا التصرُّ
إذ المال لا يزال في ملكه، والتزامه بإخراجه عنه غير مشروع مادام لم يلحق به الرضا 

ف؟. من المالك، فلِمَ لا يجوز له التصرُّ
ه إليه من جهة أنّ الأصيل التزم  جِّ وأجاب الشـيخ F عن الاعتراض الذي وُ
بجعـل المـال للمالك بسـبب إجرائه العقد، أجـاب بأنّ الإجازة لهـا دخل في النقل 
على هذا القول شـرطاً أو شـطراً، فلا يفيد العقد أثره إلاَّ بعدهـا، فلا يفيد التزامه في 

إلزام الشارع له بموجبه(١).
هذا، ولكن حيث عرفت أنّ اعتبار القبول مؤثراً في تحقيق العقد يقتضي بعدم 

سبقه بالفسخ، سواء الفعلي أو القولي، فهما من باب واحد، فتأمَّل.
ن في طرف البائع أو  ثْمَ ف في الثمـن والمُ ثـم إنه لا بـأس بالتفكيك بين التصرُّ
ف في ماله الذي انتقـل منه، كما لا يجوز له  المشـتري الأصيل، فلا يجـوز له التصرُّ

ف في المال الذي انتقل إليه. التصرُّ
م من أنّ التزامه بإخـراج المال عن ملكـه، وتبديله بمثله  أمـا الأول، فلما تقـدَّ
فه فيه، بمقتضى وجوب الوفاء بالعقد، وإن كان فيه ما سبق من  سبب عدم جواز تصرُّ
م في حالة التزام الطرف الآخر الذي  عـدم تماميّة العقد على بعـض الوجوه، وأنه ألزِ

لم يُعلم التزامه.
وأمـا الثاني، فلأنـه لم يجـزم بامتلاكه. وحيـث إنّ هذين الحكميـن ظاهرين 
بالنسبة إليه، فلا بأس بالالتزام بهما معاً مع عدم صحة أحدهما قطعاً، فهو نظير ما لو 
لاă من طهارة اليد من الخبث، وعدم  توضأ بماء مشكوك الطهارة، حيث يستصحب كُ

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤١٣.
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طهـارة الفـرد من الحدث. إذ الأصل يقتضي عدم صحـة الوضوء، كما يقتضي عدم 
نجاسـة اليد، وحيـث إنهما حكمان ظاهريان التزمنا بهما مـع أنّ الماء لو كان طاهراً 

صح الوضوء وطهر اليد، ولو كان نجساً بطل الوضوء ونجست اليد.
ومـن هنـا حكي عن بعـض فـي النـكاح الفضولي بـأنَّ على الأصيـل العمل 
بمقتضـى النـكاح، فلـو كان زوجاً حرمـت الخامسـة، والأخـت، والأم. ولو كانت 
زوجـة حرم أن تتـزوج بغيره، بينما لا يمكن لهما العمل بـكل موجبات الزوجية من 

طلاق ووطي ونظر في الأول، ومثل ذلك في الثاني.
٤- في انسلاخ القابلية، وهي على أقسام:

١- فقـد تذهب عن المبيـع القابلية، كما إذا كان في حالـة العقد خلاă ثم صار 
لاً أو  خمـراً، أو كان طاهـراً فصـار نجسـاً، أو كان حيواناً مأكـول اللحم فصـار جلاَّ

موطوءاً، أو كان موجوداً فتلف، أو كان ممكن التسليم فامتنع، وهكذا...
فقـد قيل بأن القائل بالكشـف يلزمـه تصحيح كل هذه العقـود بخلاف القائل 
بالنقل. وقال في الجواهر J -في النقاش على تفريع هذه الثمرة-: «المعتبر على 

الكشف والنقل رضا المالك، والفرض انتفاء ملكيته بانتفاء قابلية العين لها»(١).
عتبَر هل هو مالكيّة المجيز لد الإجازة أم حين العقد؟. وقد يُقال: بأنّ المُ

كِر من بطلان العقد، ولكن  عتبَر مالكيتـه حين الإجازة.. صحَّ ما ذُ فـإن كان المُ
لا دليـل علـى ذلك، بـل يكفي في تصحيح العقد السـابق وجود حـق الإجازة الذي 
يُستصحب لد الشك. ولذا لا يُشترط في الوارث أن يكون مالكاً للمبيع، بل تصحّ 
تعلِّق بالأرض مع أنها لا ترث من الأراضي، حيث  إجـازة الزوجة عقد الفضولي المُ
إن إرث حـق الإجـازة كافٍ في تصحيـح العقد. فلا يبعد القول بأن إقدام المشـتري 
على ابتياع الخل الذي قد يصير خمراً، وتصحيح الشارع عقده مع الفضولي، وقولنا 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩١.
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بأن معناه أنّ عقده السابق يكون بمنزلة العقد الذي سبق الإذن فيه من حيث الصحة.. 
كل ذلك يوجب صحة عقده السابق. ويدل على ذلك أو يُشعر به حديث عروة الذي 

لم يستفصل فيه النبي K عن الشاة هل كانت وقت الإجازة مذبوحة أم لا.
٢- وقد تسقط قابلية الثمن، كما إذا وقع الخل أو الطاهر ثمناً للبيع الفضولي فانقلب 
. والظاهر أنّ حكمه حكم المبيع في الصحة على الكشف، والبطلان على  خمراً أو نجساً

النقل. وهنا أولى لعدم توهم منافاة الصحة مع اشتراط مالكية المجيز للمبيع.
٣- وقد تسقط قابلية كلٍّ من المبيع والثمن. وحكمه حكم سابقيه في الصحة 
والبطـلان. ومثالـه: أن يبيع الفضـول الخل بالعصيـر الطاهر، فيصبـح المبيع خمراً 

. والثمن نجساً
٤- أن تزول قابلية أحد المتعاقدين، مثل أن يموت الأصيل، أو يرتد عن فطرة، 
أو يسـلم العبـد المبتـاع فضوليăا، بينما كان المشـتري كافراً، إذ تـزول حينذاك قابلية 
المشتري بأن يمتلك العبد المسلم، أو غير ذلك. فإنّ القائل بالنقل لا يمكنه تصحيح 
هـذا العقد، إذ يبقى ملك بـدون المالك في المدة الفاصلة بيـن العقد والإجازة. أما 
القائل بالكشف فيمكنه تصحيح العقد بأن الإجازة تجعل العقد السابق نافذاً، والعقد 

حين النفوذ والوقوع كان جامعاً للشرائط.
الاعتراض على هذه الثمرة

واعتُرِض على هذه الثمرة بوجهين:
الأول: إنّ القائل بالكشـف يشـترط في صحة العقد بقاء قابلية العاقد الأصيل 
إلى حين الإجازة، فالعقد الذي يفقد أحد العاقدين قابليته قبل الإجازة لا يصحّ حتى 

على القول بالكشف.
ونوقـش فـي هـذا الاشـتراط بأنه لا دليـل عليه، وأنـه مخالف للظاهـر من خبر 
النكاح الذي وقعت إجازة الفضولي فيه في الوقت الذي كان أحد المتعاقدين متوفياً، 
دة التي وقعت متوالية على الفضولي،  وأنـه منافٍ مع ما ذكروا في صحة البيوع المتعدّ
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إذا أجاز المالك الأول، فعلى هذا يصح العقد المزبور على الكشف دون النقل.
عي أنّ  الثانـي: إنّ القائـل بالنقـل لا يلتـزم بوقوع العقد حيـن الإجازة، بـل يدَّ
رة، فكان الأثر منـذ أن تمَّ العقد لا  م كان ناقصاً فأتمتـه الإجازة المتأخِّ العقـد المتقـدِّ
منذ وقوعه. وهذا لا يعني اشـتراط جميع شـرائط العقد في الإجازة، إذ لا دليل على 
ذلك، إذ الإجازة ليسـت عقداً حتى يُشـترط فيها وجود الطرف المقابل وقابليته، بل 
الإجازة رضا بعقد سـابق توفرت فيه شـرائط الصحة سـو الرضا الـذي التحق به. 
يْن، أو العقـل أو البلوغ، أو ما  ونظـرة واحدة على دليل اشـتراط الحيـاة في المتعاقِدَ
أشبه، تكفي للقطع في أنه لا يكفي لجعل ذلك شرطاً مستمراً إلى حين الإجازة ولو 

على القول بالنقل.
وبكلمـة: إنّ الفـرق بيـن النقل والكشـف لا يظهر هنـا، من جهـة أنّ القاعدة 

. يْن المؤهلات على القولين معاً تقتضي صحة العقد مع فقد أحد المتعاقِدَ
ن غير قابل بأن  ثْمَ د القابلية بعد فقدها، كما إذا كان الثمن أو المُ ٥- وفـي تجـدّ
كان خمـراً، فانقلبـت خلاă وصـار قابلاً، وكمـا إذا كان الأصيل مجنونـاً أو كافراً في 
بيع العبد المسـلم والمصحف، فأفاق أو أسـلم. فقد قيل فـي كل هذه الفروض وما 

يماثلها: إنّ العقد على الكشف باطل، وعلى النقل صحيح.
ة على الكشـف كما هو  : «فإنه لا وجه للصحّ واعترض عليه في الجواهر قائلاً
واضـح، وعلى النقل أيضاً، لعدم قابليّة العقـد حال وقوعه للنقل، فلا تنفعه الإجازة 
ؤيِّده قولهم في الاسـتدلال على الكشف بأنّ عقد  بعـد أن كان فـي غير محلّه»(١). ويُ
الفضولي متوفر فيه جميع أسـباب الأثر، فإذا لحقه الرضا عمل السـبب أثره، حيث 
. هذا، مع أنّ  يظهـر منهـم أن الكلام في لحوق الرضا للعقد الذي لولاه كان صحيحاً
الفضولـي ليـس بأولى من غيـره، ولا يمكن القول بأن العقد لـو وقع من الأصيل لا 

. يصح، ولو وقع من الفضول (الدخيل) يصحّ

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩١.
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ولكـن ينبغـي التفصيـل بيـن الموارد. فـكل مـورد التزمنـا فيه بصحـة العقد 
ه، وعقد السـكرانة، وما أشـبه- قلنا  كرَ الأصلـي مع رفع ذلـك المانع وزواله -كالمُ
هاً، وأجاز المالك بعد زوال  كرَ بصحة عقد الفضولي أيضاً، كما لو كان المشـتري مُ
ة، بخلاف ما لو كان العاقد ساهياً، فلا تُجديه الإجازة. وكلام  إكراهه فالأقو الصحّ

الفقهاء يتناول الفرض الثاني، وينصرف عن الأول كما لا يخفى.
٦- في الحقوق الشـرعية، كالخمس والـزكاة، فإنها على المالك، إذا توفرت 
الشـروط الأخر، فإن قلنا بالنقل كانت على صاحب السـلعة قبـل العقد، وإلاَّ كانت 

على من ملكها بعد الإجازة.
٧- في الخيارات، فلو قلنا بالنقل كان خيار الحيوان والمجلس وما أشبه يبتدئ 
من حين الإجازة، بينما لو قلنا بالكشف فمن حين العقد. كما أنّ خيار الغبن والعيب 
يسـقط على القول بالكشـف إذ هما على الفور. وليس ببعيـد أن نقول: إنّ خيارهما 
ثابت للمالك على الفور، ولو تراخى عن العقد. إذ الظاهر أنهما للطرف الواقعي في 
العقـد لا للعاقـد، فلو كان أمر وكيلاً فـي البيع فقط، وتراخى تسـليمه المبيع للبائع، 
ا أو  ăلا نقـول بسـقوط الخيار، إذ ليـس الخيار إلاَّ للمالـك، أو وكيله في الخيـار عام
ا. ومن هنا قد يقال: إنّ ابتداء سـائر أقسـام الخيار يكون من حين الإجازة، وإن  ăخاص
قلنا بالكشـف، ومحل تنقيح المسألة باب الخيارات، إذ المرجع عموم أو خصوص 

أدلتها لنر هل تشمل الفضول أم لا.
٨- فـي حق الشـفعة، إذ ليس للشـفيع إلاّ حق الأخذ بالشـفعة فـوراً، فلو قيل 
ه مع التراخي عن وقت العقد، ولو أخذ بها قبل الإجازة. كما إذا  بالكشـف سقط حقّ
ه إلى ما بعد الإجازة، بل ليس لـه إلاَّ الأخذ بعدها فقط، دون ما  قيـل بالنقـل بقي حقّ
قبلها كما هو واضح. إلاَّ أنه قد يقال: إنّ حقّ الشفعة لا يثبت إلاَّ بعد الإجازة مطلقاً، 

فتأمَّل.
٩- في مجلس الصرف والسـلف الذي يُشترط تسليم الثمن فيه، حيث يكون 
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المجلس على النقل موقع الإجازة ومحلها، وعلى الكشف مجلس العقد.
. إذ القبض في المجلس  ولعل الأقو القول بأن مجلسهما محل العقد مطلقاً
ق  -مثـل الإيجاب والقبـول والعربية والتنجيز- من شـرائط العقـد، وبدونه لا يتحقّ

العقد في السلم والصرف حتى تلحقه الإجازة، كما لا يخفى.
١٠- في أهليّة العاقد، قال J في الجواهر ضمن الثمرات: «واشتراط بقاء 
القابليـة بعقل ورشد إلى حين الإجازة، حيث تلحقها بالعقد الجديد»(١). ولعله أراد 
بذلـك أنه علـى القول بالنقل يُشـترط أن يكـون العاقد أهلاً للعقد منـذ إجرائه حتى 

وقت الإجازة. 
ة  م من عدم قيام دليل صالح لذلك، بل المهم وجود الكفاءَ ونوقش فيه بما تقدَّ

والأهلية وقت العقد فقط.
ق بكل ثـوب يمتلكه في هذا  ١١- فـي الأيْمـان والنذور، مثـل أن ينذر التصدُّ
الاسـبوع، فاشـتر له الفضولي ثوباً، فأجاز بعد الأسـبوع، فإن قلنا بالكشف وجب 
ق بـه، وإن قلنا بالنقل لـم يجب. والأظهر -في مثل النـذر- اتِّباع ظاهر لفظه  التصـدُّ

ومقدار شموله، فتأمَّل.
وقد يُذكر للفارق بين القولين (الكشف والنقل) أمور أخر، بيد أنّ المهم ما 

م والذي تُقاس عليه سائر الفروع. تقدَّ
ملحق البحث

م- الآراء المختلفـة في مبحـث الكشـف والنقل،  لقـد لاحظـتَ -فيمـا تقـدَّ
واطلعـتَ علـى أدلتها. ومـن الطبيعي أنْ لاحظتَ أنها ليسـت أدلـة تُثبت ظاهر لفظ 
الإجازة، وأنه كاشـف أم ناقل، بل تحاول إثبات أنّ الشـارع رتَّب الحكم على العقد 
قبل الإجازة أو بعدها، كما أنّها لم تكن بمعرض بيان قصد المجيز هل هو الكشـف 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩١.
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عتبَر، بله ظهور لفظ إجازته، ولا هما  أم النقل.. فمن هنا نعرف أنّ قصد المالك غير مُ
المدار للحكم بالنقل أو الكشف.

ح بما يخالف الواقع، فقال: أجيز على النقل،  ولكـن لو فُـرِض أنّ المالك صرَّ
فما هو حكمه على القول بالكشـف؟ أو قال: أجزت على الكشـف، فما هو حكمه 

على النقل؟
ى  تها وجهان»(١). أقول: فمن جهة: إنّ هذا يُسـمّ قـال الشيخ J: «ففي صحّ
فـي العرف عقداً فتشـمله عمومات صحة العقود، مع مـا دلَّ على أنها تابعة للقصد. 
ومن جهة أخر: إنّ هذا القسـم من العقد غير معهود من الشـرع والعرف، فهو كأن 
يبيع يوم السبت ويجعل مبدأ الانتقال يوم الجمعة الماضي أو يوم الأحد القادم، فإنه 
غيـر معهود من الشـرع والعرف هكذا عقـد. ونظيره أن يبيع إلى أجـلٍ محدود. هذا 
ا تخالف الإجازة مقتضى  بالإضافـة إلى أنّ أدلة الفضولي لا تشـمل مثل المقـام، ممَّ
العقد، إذ الظاهر منها: جعل الإجازة العقد السـابق نافذاً ماضياً، فإذا فُرِض اختلاف 
اهـا معـه بطلت الإجـازة وبطل العقـد معه، إذ العقـد يحتاج إلى رضـا المالك،  مؤدّ

ورضا المالك ههنا مقيّد بما لا يمكن القول بصحته.

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢١.





٢٦٩

البحث الثاني: الإجازة والحاجة إلى اللفظالبحث الثاني: الإجازة والحاجة إلى اللفظ

اختلفت الآراء في أنّ الإجازة هل تحتاج إلى اللفظ أم لا؟.
١- فالمنسـوب إلـى طائفة من الفقهـاء وصريح أخر: احتيـاج الإجازة إلى 

لفظ صريح كالبيع(١).
. قال: «بل  ٢- وعـن التنقيح ما يظهـر منه كفاية الدال اللفظي كنايـة أو ظهوراً
لا بد من لفظ يدل عليها، لأنها كالبيع في اسـتقرار الملك»(٢) أو هو ظاهر 

ل. في القول الأوّ
٣- ويظهر من البعض كفاية ما يدل على الرضا من لفظ أو فعل(٣).

٤- ويظهـر مـن بعضٍ منهـم صاحب الجواهـر كفاية العلم بالرضـا بأي نحو 
كان(٤).

(١) انظر: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٦٢٨-٦٢٩.
(٢) التنقيح الرائع، الفاضل المقداد، ج٢، ص٢٧ (في البيع وآدابه).

(٣) قال الشيخ في كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢٢: «والظاهر أنّ الفعل الكاشف عرفاً عن الرضا 
.«J ح به العلامة ... كما صرّ بالعقد كافٍ

وإطلاق  غيره  ومن  ذكره)  حديث  من  (أي  «ومنه   :J قال  ص٢٢،  ج٢٢،  الكلام،  جواهر   (٤)
على  دلَّ  ما  حينئذٍ  فيكفي  اللفظ،  مطلق  ولا  بل  فيها،  مخصوص  لفظ  اعتبار  عدم  يُعلم  الأدلة 
ق الأردبيلي J في (مجمع الفائدة، ج٨، ص١٦٠): «بل  الرضا من الأفعال...». وقال المحقّ

.« لِم رضا المالك وإذنه بوجه من الوجوه يكون ذلك كافياً إذا عُ
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ق الخراساني J على المكاسب، التفصيل بين  ٥- الظاهر من حاشية المحقّ
ه، والعبد -بدون إذن سـيده-  كرَ المـوارد التي يكفي فيها الرضا كعقد المُ
والسـكران، والراهـن -بـدون إذن المرتهن- فيكفي الرضـا القلبي. وإلاَّ 
فيحتاج إلى إنشاء لفظي أو قلبي(١) وسيأتي في سوق دليله بيان مقصوده.

ولكـن الشـيخ J أرجع القول الثالـث إلى الرابع، فكانت الأقـوال أربعة، حيث 
قال: «ثم إنّ الظاهر أنّ كل من قال بكفاية الفعل الكاشف عن الرضا -كأكل الثمن وتمكين 

.(٢)« الزوجة- اكتفى به من جهة الرضا المدلول عليه به، لا من جهة سببيّة الفعل تعبداً
وقـد يقـال بأن القائل بالثالـث كان ناظراً إلى مقام الإثبـات خارجاً، بنيما كان 

. القائل بالرابع يلاحظ مقام الثبوت واقعاً
وعلى الأقوال كلها، لا يكفي في الإجازة سكوت المالك مع علمه بوقوع العقد 
أو حضوره العقد بلا خلاف يُعرف فيه عن أحد، وذلك أنّ السكوت والحضور، كما 
يكونان من جهة الرضا بالعقد وعدم الإنكار له، قد يكونان من جهة أخر. ولذلك 
قالوا -في تعليله-: «لأعمية ذلك من الرضا، فلا يدل»(٣) ولكن لا يبعد القول بكفاية 
السـكوت في الموارد التي يدل فيها السكوت على الرضا عرفاً على القول بأن واقع 

الإجازة هو الرضا القلبي فقط.
١- لزوم اللفظ الصريح

ل وجوه: وعلى أيٍّ فيدل على القول الأوّ
ـبِّبَة  سَ ١- مـا يظهـر من اسـتدلال التنقيح(٤) مـن أنّ الإجازة كالبيع إذ هي إما مُ
مة له، وعلى كلٍّ فإنها تفيد النقل، فكما يحتاج البيع إلى اللفظ الصريح،  للنقل أو متمِّ

(١) حاشية المكاسب، المحقق الخراساني، ص٦٥-٦٦.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢٤.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٣.

(٤) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٦٢٩. عن: التنقيح الرائع، ج٢، ص٢٧.
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فكذلـك الإجازة. وبتعبير آخر: نسـتفيد مـن مجموع الأدلـة أنّ المعاملة تحتاج إلى 
اللفظ، والإجازة تجعل العقد من معاملات المجيز، فتحتاج إلى اللفظ.

ونوقش فيه:
م في البيع من عدم دليل على لزوم اللفظ فيه. لاً: بما تقدَّ أوّ

تِمُّ سبباً موجوداً  ه، تُ كرَ : إنّ المفروض أنّ دور الإجازة دور الرضا في المُ وثانياً
للنقـل، فهي والسـبب ناقل واحد، فيكفي اللفـظ الموجود في العقد له 
. وبتعبير آخر: الإجازة في المقام بمنزلة الإذن، ليس إلاَّ رابطاً بين  أيضاً

العقد والمالك، والناقل هو العقد.
لِّلُ  ا يُحَ ٢- ما يظهر من كلمات صاحب الجواهر(١) من أنّ عموم حديث: «إِنَّمَ
»(٢)، شامل للإجازة، إذ هـي التي تحلِّل أكل المال، فلو كانت  مُ لاَ مُ الْكَ رِّ يُحَ مُ وَ لاَ الْـكَ

حلِّل في الكلام. الإجازة تُحلِّل بدون الكلام، نافى مع هذا النص الحاصر للمُ
ونوقش فيه:

م من المناقشة في دلالة هذا الحديث على الحصر عند الحديث  بما تقدَّ أولاً:  
عن صيغة البيع(٣).

حلِّل في المقام ليس الإجازة بل هـو العقد الذي يعقبه الرضا،  : بـأنّ المُ وثانيـاً
فالرضـا كأي شـرط آخـر -مثل العقل والبلـوغ والعربيـة والماضوية- 

حلِّلٌ وحده. شرط لصحة العقد، أو لتحليل الكلام، لا أنه مُ
٣- إنّ الاسـتقراء في النواقل الشـرعية يفيد اشتراط اللفظ فيها، ومن المعلوم 

ق بالإجازة، فهي الناقلة فتحتاج إلى اللفظ(٤). أنّ النقل الحقيقي والعرفي يتحقّ

(١) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٤.
(٢) الكافي، ج٥، ص٢٠١.

ر في العقود، ص٤٠٣. ل من هذا الكتاب، تحت عنوان: الحاجة إلى المظهِ (٣) انظر: الجزء الأوّ
(٤) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢٢.
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ل -الذي لا يعدو هذا الدليل عن  م في جواب الدليل الأوّ ونوقـش فيـه بما تقدّ
تقرير آخر له-: من أنّ البيع ونحوه لا يحتاج إلى اللفظ، وإن كان ناقلاً، مع أنّ الناقل 

مة حتى على القول بالنقل. تمِّ هو العقد، والإجازة مُ
٤- الإجمـاع، ولا أعـرف مـن ادّعـاه؛ إلاَّ أنّ شـيخنا المرتضـى J قـال: 
«وبالجملـة، فدعـو الإجمـاع فـي المسـألة (أي علـى لـزوم اللفـظ) دونها خرط 

القتاد»(١).
دّ دعو الإجماع بما يظهر من موارد عديدة أفتى الفقهاء فيها بكفاية الرضا  ورُ

كما سيأتي الإلمام به.
٢- كفاية الكناية والظهور

ثـم إنّ هذه الأدلة تصلح شـاهدة على القول الثاني، إذ ليـس فيها ما يدل على 
لزوم الصراحة أو الظهور في اللفظ، وحتى لو كان وجب طرحه في المقام لدليلين:
هُ لَكَ  كَ اللَّ ارَ ألف: لأنّ الظاهر من رواية البارقي كون قول الرسـول K: «بَ
» هو الإجازة. وهو كناية عن الإجازة، وليس بصريح أو ظاهر فيها. ينِكَ مِ ةِ يَ قَ فْ فِي صَ

»، إجازة  بـاء: ومـا دل على أنّ قول المولـى لعبده المتزوج بدون إذنـه: «طَلِّقْ
» كناية عن إجازته للعقد السابق(٢). منه، حيث إنّ لفظ «طَلِّقْ

٣- كفاية الدال اللفظي أو الفعلي
واستُدل على كفاية الرضا المستدل عليه بقول، أو فعل، أو غيرهما بوجوه:

ل: الصحيحـة المرويـة عـن أبي عبـد اللَّه C أنه جاء إليـه رجل فقال:  الأوّ
دَ  عْ ونِي بَ تَقُ مَّ أَعْ ، ثُ الِيَّ وَ نِ مَ يْرِ إِذْ ةً بِغَ رَّ ةً حُ أَ ـرَ تُ امْ جْ وَّ إِنِّي تَزَ ، وَ مٍ وْ لُوكاً لِقَ مْ نْتُ مَ «إِنِّـي كُ

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢٤.
(٢) راجع نص الرواية في: تهذيب الأحكام، ج٧، ص٣٥٢.
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تَ  جْ وَّ وا أَنَّكَ تَزَ لِمُ انُوا عَ : أَكَ هُ الَ C لَ قَ ؟. فَ تُ تِقْ ينَ أُعْ ا حِ اهَ ي إِيَّ احِ دُ نِكَ دِّ أُجَ ، أَفَ لِكَ ذَ
 :C َال قَ . فَ لَيَّ وا عَ يِّرُ عَ ـمْ يُ لَ نِّي، وَ تُوا عَ ـكَ سَ مْ وَ : نَعَ الَ قَ ؟. فَ مْ لُوكٌ لَهُ مْ أَنْتَ مَ ةً وَ أَ ـرَ امْ

.(١)« لِ َوَّ كَ الأْ احِ لَى نِكَ بُتْ عَ ، اثْ مْ نْهُ ارٌ مِ رَ مْ إِقْ هِ لْمِ دَ عِ عْ نْكَ بَ مْ عَ هُ وتُ كُ سُ
فبالإضافـة إلـى فحـو الحديث، حيـث إنّ النـكاح أولى بالبطـلان مع عدم 
ارٌ  رَ مْ إِقْ هِ لْمِ دَ عِ عْ نْكَ بَ مْ عَ هُ وتُ ـكُ الإجـازة اللفظية من البيع، يدل عليه قوله C: «سُ
م من كفاية السـكوت، بكونه إقرار، فيفيد  ». فكأنه كان في مقام التعليل لما تقدَّ مْ نْهُ مِ

كلية عامة: أنّ كل سكوت يفيد الرضا.
ونوقش في الاستدلال بهذا الحديث -مع أنه خاص بمورده ولا يفيد العموم، 
إذ لا يعـدو ما اسـتظهر منه العموم عن إشـعار بعيد- بأنه مسـتلزم للقـول الذي نفاه 
الفقهـاء، بـل ادَّعـى بعضهم الإجمـاع على عدمـه، من كفاية السـكوت مـع العلم. 
بالإضافـة إلـى أنّ هذا الدليـل إنْ أفاد العموم ففـي مثله مما هو داخـل في التفصيل 

الآتي.
بِ  ـرْ تُلِيَتْ بِشُ ةٍ ابْ أَ رَ نِ امْ ا C عَ ضَ ـأَلْتُ الرِّ الثاني: صحيحة ابن بزيع قال: «سَ
مَّ ظَنَّتْ  ، ثُ لِكَ تْ ذَ رَ أَنْكَ اقَتْ فَ مَّ أَفَ ا، ثُ هَ رِ كْ لاً فِي سُ جُ ا رَ ـهَ سَ تْ نَفْ جَ وَّ تْ فَزَ ـكِرَ ، فَسَ بِيذٍ نَ
ا، أَوِ  هَ وَ لَ لٌ هُ لاَ ، أَحَ يجِ وِ كَ التَّزْ لِـ لَى ذَ لِ عَ جُ عَ الرَّ تْ مَ امَ أَقَ ، فَ نْهُ ـتْ مِ عَ رِ ا، فَوَ هَ مُ لْزَ ـهُ يَ أَنَّ
هُ  عَ تْ مَ امَ ا أَقَ الَ C: إِذَ قَ ا؟. فَ يْهَ لَ لِ عَ جُ بِيلَ لِلرَّ لاَ سَ ، وَ رِ كْ انِ السُّ كَ ، لِمَ دٌ يجُ فَاسِ وِ التَّزْ
 :C َال قَ ا؟. فَ يْهَ لَ يـجُ عَ وِ لِكَ التَّزْ وزُ ذَ لْ يَجُ هَ : وَ لْتُ قُ ـا. فَ اهَ ضَ وَ رِ هُ اقَتْ فَ ا أَفَ ـدَ مَ عْ بَ

.(٢)« مْ عَ نَ
قال السـيد اليزدي J في الحاشـية تعليقاً على الاستدلال بهذه الصحيحة: 
«الاسـتدلال بهذه الروايـة موقوف على حملها على توكيل المـرأة غيرها -في حال 
السكر- على إجراء الصيّغة ليكون من باب الفضولي، حيث إنّ التوكيل باطل، وإلاّ 

(١) الكافي، ج٥، ص٤٧٨.
(٢) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٤٠٩.
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ـكران لا اعتبار لها، ولو  ادرة من السّ فلا يمكن العمل بها بظاهرها، لأنّ الصيّغة الصّ
بي مسلوب العبارة»(١). مع لحوق الإجازة، إذ هو كالصّ

أقـول: الحديـث صحيـح معمول بـه، وظاهـر فـي أنّ المجـري للصيغة هي 
د الرضا كافٍ فـي باب التزويج،  ا أنْ نقول بـأنّ مجرَّ الزوجـة السـكرانة، وحينئـذٍ فإمّ
ولـو لم يلحقه عقد. ونسـتظهر ذلك من هذا الحديث، حيث إنّ الظاهر من السـؤال 
كـون المـرأة لم تكن راضية أولاً بالعقد، حيث إنها فزعـت من ذلك، ولكنها أقامت 
مـع الـزوج زاعمة أنّ العقد ملزم لها ولا يمكنها إنـكاره، أو عدم العمل به. أو نقول: 
ه والصبي ومن  كرَ إنّ السـكرانة غير مسـلوبة العبارة، بمعنى أنّ عبارتها -كعبارة المُ
أشـبه- ليسـت بنفسـها ملزمة للافظ إلاَّ أنّهـا صالحة لالتحاق الرضا بهـا بعد ذلك. 
ونُؤيِّد ذلك بأن للعقد جانبين: ظاهري وداخلي. أما الثاني فهو الالتزام بمفاده، ففي 
ر  ظهِ البيع بالنقل، وفي النكاح بالإقامة مع الزوج، وفي غيرهما بلازمه. أما الأول فالمُ
من أيّ نوع كان، سواء كان لفظاً -صريحاً، أو ظاهراً، حقيقة، أو مجازاً، أو كناية- أو 
فعلاً، وسواء كان اللافظ هو العاقد أو غيره. فاللفظ إنما هو مسلوب المنفعة التامة، 
ه  كرَ ـراً للعقد، فلا نُسـلّم أنّ لفظ السـكران والصبي والمُ ظْهِ أمـا إمكانيـة صيرورته مُ
. ومن هنا يُعرف وجه الاسـتدلال  راً ظْهِ وغير المالك ونحوهم، لا يمكن أن يُجعل مُ
تْ  امَ ا أَقَ بهـذه الصحيحة على كفاية الرضـا، حيث إنّ الإمام C، اكتفى بقوله: «إِذَ
ا»، فالمهم إذن هو الرضا، والدال عليه ليس له إلاَّ سـمة  اهَ ضَ وَ رِ هُ اقَتْ فَ ا أَفَ مَ دَ هُ بَعْ عَ مَ
ريّة فقط. وحيث إنّ المقام والفضولي وعقد المكره والصبي -إذا أجاز الولي  ظْهِ المُ
أو أجاز هو بعد البلوغ- من وادٍ واحد، دلَّ على المطلوب، وهو كفاية الرضا القلبي 

في باب العقود الفاقدة له، فتدبّر.
الثالـث: خبـر علي بن جعفر، عن أخيه موسـى C، عن أبيه، عن آبائه، عن 
 C ٌّلِي الَ عَ قَ نِي. فَ يْرِ إِذْ جَ بِغَ وَّ ي تَـزَ بْدِ : إِنَّ عَ الَ قَ هِ فَ بْدِ لٌ بِعَ جُ اهُ رَ ـهُ أَتَ علـي A «أَنَّ
يْفَ  لِيٌّ C: كَ ـالَ عَ قَ . فَ وَّ اللَّه طَلِّقْ دُ ا عَ : يَ هِ بْـدِ ـيِّدُ لِعَ الَ السَّ قَ ا. فَ مَ يْنَهُ قْ بَ رِّ : فَ هِ ـيِّدِ لِسَ

(١) حاشية المكاسب، ج١، ص١٥٨-١٥٩.
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إِنْ  ، وَ طَلِّقْ ـئْتَ فَ إِنْ شِ نَ فَ ا الآْ : أَمَّ بْدِ لِيٌّ C لِلْعَ الَ عَ قَ . فَ هُ طَلِّقْ لْتُ لَ : قُ الَ ؟. قَ لْتَ لَهُ قُ
الَ  ي؟!. قَ يْرِ تَهُ بِيَدِ غَ لْ عَ ي فَجَ انَ بِيَدِ رٌ كَ نِينَ أَمْ مِ ؤْ يرَ المُ ا أَمِ : يَ يِّدُ الَ السَّ قَ . فَ كْ سِ أَمْ ئْتَ فَ شِ

.(١)« احِ تَ لَهُ بِالنِّكَ رْ رَ لِّقْ أَقْ لْتَ لَهُ طَ يْثُ قُ َنَّكَ حَ لِكَ لأِ C: ذَ
» رضاً وإقـراراً للعبد على النكاح، وهي لفظة  بتقريـب: أنّه لو كان لفظة «طَلِّقْ

مباينة للإذن، فغيرها من الدوال على الرضا أولى.
ونوقـش فيـه: إنّ ظاهـر الحديـث وروده فـي المحاكمـة وليس بيـان الحكم 
»، أقرّ من حيث  عي إذن المولى، وحينما قال للعبد: «طَلِّقْ الأولي، فلعلَّ العبد كان يدَّ
لا يشعر، بأن نكاح العبد كان مع إذنه، فألزمه الإمام C إقراره الذي على العقلاء 
قْ  رِّ جارٍ ونافذ. وإلاَّ لم يُعرف وجهٌ لأمر الإمام للمولى بالتفرقة، حيث قال C: «فَ
ـا»، إذ كان يكفيه عـدم الرضا. ثم لم يُعرف وجـهٌ لترتيب الإمام C الحكم  مَ يْنَهُ بَ
»، مع العلـم بأن غرضه لم يكن الإذن في  وَّ اللَّه طَلِّقْ دُ ا عَ د قول السـيد: «يَ علـى مجرَّ
الطـلاق، وإلاَّ لم يحاكم عبده عند الإمام. فاللفـظ مطلقاً غير دال على الرضا، حتى 

. في مثل المقام الذي يُعلم عدم الرضا بهذا النكاح، وكان استعمال اللفظ مجازاً
ا بمثل مـورده وهو طرف من  ăكل ذلـك مـع أنّ الدليل -لـو كان- لكان مختص

التفصيل الآتي.
٤- كفاية العلم بالرضا مطلقا

واسـتدلوا علـى كفاية العلم بالرضا بأي نحو كان بـأنّ الأدلة العامة، مثل قوله 
ونَ  ـمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَكُ يْنَكُ مْ بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ }، وقولـه: {لاَ تَ ودِ قُ وا بِالْعُ فُ تعالـى: {أَوْ
با}(٢)، ونحوها حيث  مَ الرِّ رَّ حَ هُ الْبَيْعَ وَ لَّ اللَّ أَحَ }، وقوله: {وَ مْ نْكُ اضٍ مِ نْ تَرَ ةً عَ ارَ تِجَ
دلَّـت على صحة كل عقد إلاَّ ما خـرج بالدليل الذي هو العقد الذي لا يلحقه الرضا 
مـن المالك، فـإن مقتضى عمومها: صحـة العقد المتعقـب بالرضا القلبـي. فمهما 

(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٣٥٢.
(٢) سورة البقرة، آية: ٢٧٥.
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اكتشـف الرضا بالعقـد من المالك بعلم أو بوسـيلة علمية، كان مـن موضوع الأدلة 
حة العامة، وليس هناك ما يخصصه ويخرجه منها إلاَّ أحد وجهين: أحدهما  صحِّ المُ
عى. وثانيهما الإجماع أو الشـهرة، وهما  م من الأدلة غير الناهضة بإثبات المدّ ما تقدَّ

غير معلومين، وذلك لما يلى من تصريحاتهم في موارد عديدة، بخلاف ذلك:
ه بما فعله صحّ  كرَ ح طائفة من الفقهاء G بأنه «لو رضي المُ ألـف: لقد صرّ
ه)،  كرَ ه) واسـتبدلوه بـ(لو رضي المُ كرَ العقـد»(١) فحيـث لم يعبّروا بأنه (لو أجاز المُ

ه والفضولي من باب واحد. كرَ دلّ على كفاية الرضا عندهم في المُ
بـاء: ولقـد اسـتدلوا لعدم كفاية السـكوت بأنه أعـمّ من الرضا، فـدلَّ على أنّ 
المِلاك عندهم هو الرضا، وأنّ السـكوت لا يكفي دائماً لاستكشـافه، فإذا فُرِض أنّ 

، كفى عندهم. شيئاً أو أنّ السكوت بنفسه كشف عنه في حينٍ
جيـم: ولقـد اسـتدلوا أيضاً علـى كشـفية الإجازة، بـأن العقد جامع لشـرائط 

الصحة سو الرضا، فإذا لحق به، كشف عن صحته.
م-: «وبالجملـة فدعو الإجماع  قـال J في المكاسـب -بعد نقل مـا تقدَّ
ك  في المسألة دونها خرط القتاد (أي أصعب العقبات) وحينئذٍ فالعمومات المتمسّ
صٍ عليها، عدا ما دلّ على اعتبار رضا  بها لصحة الفضولي السـالمة عن ورود مُخصِّ
 المالـك فـي حلّ ماله، وانتقاله إلى الغير وسـلطنته عنه (إنّ هـذه العمومات)، أقو
ة في المقام»(٢). وهو جيّد.. بيد أنّه يجب أنْ نلاحظ ما سبق الإلمام به بأن الرضا  حجّ
بالعقد على قسـمين: فقد يكون على أنه عمل للغير، مثل رضا المالك بعقد زيد غير 
المربوط به، وقد يكون بمنزلة الإنشـاء النفسـي، أو بتعبيـر أفصح: الالتزام بموجب 
ل فلا  العقد. والثاني هو الذي يشـترط وجوده في سـائر العقود عند المالك. أما الأوّ
يكفـي، إذ إن صيرورة عقد الفضولي منتسـباً إلى المالـك، حتى يكون عقده، وحتى 

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٢٨.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢٤.



البحث الثاني: الإجازة والحاجة إلى اللفظ............................................. ٢٧٧

} التي اسـتظهر منها عقودكم، أي: لِيَفِ كل امرئ مسلم  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ تشـمله آية {أَوْ
بعقده الخاص، لا يمكن كل ذلك إلاَّ بعد أن يُنشئ المالك في نفسه الالتزام بأثر هذا 
العقد، كإنشائه ذلك إن كان هو العاقد، غير أنّ الفرق هو أنّ المالك إذ ذاك قرأ بنفسه 

الصيغة، بخلاف المقام الذي قرأها وكيله الاعتباري.
٥- التفصيل بين الموارد

 J ق الخراسـاني وبهـذا البيان يُعرف وجه التفصيل الذي ذهب إليه المحقّ
قَ بين الموارد التي يحتـاج إلى الرضا من  فـي حاشيته على المكاسـب(١)، حيث فَـرَّ
ن، حيث إنّ العقد منتسـب فيها إلـى من يجب أن  ه، والسـيّد، والمرتهِ كـرَ أحـد كالمُ
ن كشرط خارجي،  ه، والسيّد، والمرتهِ كرَ نتسـب إليه، بيد أنه يُشـترط الرضا من المُ يُ
د الرضا كافٍ فيه. أما ما كان انتسابه غير معلوم فلا يُكتفى بالرضا، إلاَّ إذا صحبه  فمجرَّ
الإنشـاء القلبـي الذي يـر العرف بعده العقد عقـد المالك، ويعتبـر التزام الفضول 
مة كلهـا -بما فيها أقوال الفقهـاء- واردة في  التزامـه. ولقد عرفـت أنّ الأدلة المتقدّ
المورد الأول. وليس لتصحيح المورد الثاني -الذي لا يُعلم فيه انتسـاب العقد إلى 
المالـك- أيّ دليـل إلاَّ العمومـات، والعمومات لا تـدل على أكثر مـن كفاية العقد 
د الرضـا، ولو بنحو الرضا بفعل الغير،  المنتسـب إلى المالك. ولا ير العرف مجرَّ
ق الخراسـاني J بالإنشـاء القلبي  ده عن الالتزام المدعى في منطق المحقّ مع تجرُّ
-فيما اعتقد- كافياً في الانتسـاب، بل لا بد من الالتزام القلبي. نعم، لا يُشـترط فيه 
وجـود أي دال لفظـيّ أو فعلـي لعـدم الدليل على ذلـك. كما يكفي فيه قيـام الدليل 

العلميّ كالبيّنة، وخبر الثقة، وما أشبه على وجود الالتزام أو الرضا.
ومـن هنا أيضاً يكشـف حكم ما لـو قارن العقد الرضـا الالتزامي من المالك، 
د، فإنه لا يكفي إلاَّ  فإنـه يكفـي في تصحيح العقد، بخلاف ما لو قارنه الرضـا المجرَّ
ه وعقد السـكران والعبد والراهـن الفاقد للرضا فقط. كمـا أنّه على  فـي مثل المكـرَ
د في جميع الموارد وجب الالتزام بكفاية مقارنته  القـول بكفاية لحوق الرضا المجرّ

(١) حاشية المكاسب، ص٦٥-٦٦.
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يْدَ أنّه أولى.  أيضاً، لأنّ كلّ وجه يُفرض لتأثير الرضا اللاحق يأتي في الرضا المقارن بَ
ولا وجه لعدم كفايته إلاَّ إحد الدعويين:

، إذ ليس من الإجماع  الأولـى: عدم التزام الأصحـاب بذلك، وهو غير مضـرٍّ
في شيء.

الثانيـة: حيث كانت الإجازة والردّ طرفي نقيض، كان القول بكفاية الرضا في 
. وحيث إن الفقهاء لم يقولوا بالثاني،  الإجازة مستلزماً للقول بكفاية الكراهة في الردّ
دم تصحيحهم  ف عَ رِ ذلـك لأنَّهم أجازوا الفضوليّ مع النهي الـدال على الكراهة، عُ

 . ل أيضاً للأوّ
ونوقـش فيه بأنّه لا ملازمـة بينهما، إذ الملاك في تصحيح الفضوليّ مع الرضا 
-لـو قيل بـه- إنما هو كفاية ذلك في جعل الفضوليّ منتسـباً إلى المالك فمشـمولاً 
للعمومات. وملاك الثاني هو صلاحيّة لحوق هذا العقد إلى المالك وإمكانيّة فسـخ 

الطرف الآخر للعقد، وما أبعد ما بينهما.
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والكلام فيه من جهتين: 
الجهة الأولى: القبول بعد الردّ

م في شـرائط العقد: لزوم بقاء كلّ من المتعاقديـن على التزامهم بأثر  لقـد تقدَّ
العقـد إلى آخره. فلو فسـخ أحدهما بين الإيجـاب والقبول، لم يكـفِ القبول ثانياً، 

حيث تذهب صلاحيّة الإيجاب بلحوق الفسخ به. 
ويُستدل لذلك بوجوه ثلاثة(١):

١- الإجماع؛ حيث لم يظهر خلاف فيه.
٢- أولويـة الفسـخ؛ حيث إنّ الفسـخ بعد العقد في المجلـس موجب لبطلان 
أثـر الإيجـاب مع وقوعه بعد القبول، فإنّ الفسـخ قبل القبول أولـى بإبطال الإيجاب 
ا»(٢) له. قَ تَرِ فْ ا لَمْ يَ يَارِ مَ انِ بِالْخِ والذهاب بأثره، بل يقال بشمول مثل قوله C: «الْبَيِّعَ

٣- لا يقـال للعقـد الذي يفصل بين ركنيه الفسـخ عقداً في العـرف. إذ معنى 
ا. فإذا فسخ أحد  العقد العهد الشديد الذي يلتزم فيه كل جانب، في آن واحد، بأمرٍ مّ
المتعاقديـن بطـل التزام الآخر أيضاً، إذ لم يصب محلاă للالتقـاء بمثيله. هذا، ولكن 

(١) نعيد الوجوه لتمام المناسبة بالمقام.
(٢) الكافي، ج٥، ص١٧٠.
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استشكل في المسألة هناك السيد J في الحاشية فقال: «مع أنه لولا الإجماع أمكن 
 .(١)« المناقشـة في تأثيره (أي الفسـخ) فـي إبطال الإيجاب بحيث لو رجـع لم يكفِ
ه اعتراضه بأن القبول يتعلَّق بالذي أنشـأ بسبب الإيجاب، وهو التزام البائع  وقد يُوجَّ
ب بأثر العقد لا باللفظ نفسه، إذ اللفظ ذاب في الهواء، ولم يعد صالحاً ليحل  الموجِ
فيـه القبـول، وذلك الالتـزام موجود، ولا دليل على اشـتراط اللفظ بعد الفسـخ، إذ 
ـب من الالتزام. والعرف  بيِّناً لما في ضمير الموجِ راً ومُ ظْهِ م مُ يُكتفـى باللفظ المتقـدّ

راً إذا بقي مستمراً، أما إذا زال فير اتِّصال القبول بالإيجاب. إنما ير الفسخ مؤثّ
. اذ هـو معتمد على  هـذا، ولكنـك قد تفطن إلـى موضع الخلط في هـذا الردّ
ة  التحليـل العقلي، بينما الدليل يسـتند إلـى إطلاق اللفظ، وأنّ العـرف لا ير صحّ
 التعبيـر عـن هكذا عقـد -أي العقد الذي يفصل الفسـخ بين ركنيه- عقـداً، بل ير

باً لصلاحية اللحوق، فتدبَّر. هِ ذْ الفسخ قاطعاً لخيط الاتِّصال بين القولين، أو مُ
وبعـد هذا تعـرف أنّ ردّ المالك قد يكون لعدم الرضـا، ثم يرضى، وقد يكون 
. فإن كان الأول، فلا دليل على هدمه لحق الإجازة. وإن كان الثاني، فإنه يأتي  فسخاً
عتبر بمنزلة طرف للعقد،  فيه عين ما يأتي في فسخ الإيجاب قبل القبول، إذ المالك يُ
يبطل العقد بفسخه، مثل بطلانه بفسخ القابل. وليس ذلك لعدم المقتضي حتى يقال 

بأن الإجازة التالية توجده، بل لأنه مانع عن تأثير الإيجاب، فتدبَّر.
وقد يُستدل أيضاً لقطع الرابط بالفسخ بتاتاً بوجهين آخرين:

.(٢)« مْ الِهِ وَ لَى أَمْ لَّطُونَ عَ سَ ١- بقوله K: «النَّاسَ مُ
حيـث مقتضى سـلطة المالـك على مالـه، صلاحيتـه لقطع المقتضـي للنقل 

. وإبطاله بالفسخ والردّ
٢- بالأصل بعد التشكيك في شمول عمومات العقد لمثل العقد المنفصل بالفسخ.

(١) حاشية المكاسب، ج١، ص٩٢.
(٢) الخلاف، الشيخ الطوسي، ج٣، ص١٧٦.
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كما استدل لكفاية الإجازة ولو بعد الردّ بوجهين:
مـة التـي وردت فـي وليدة باعهـا ابن سـيدها فضوليăا،  ١- الصحيحـة المتقدّ
ب أجاز بيعه(١).  ها المالك، ثم لما أخذ ابنه المشتري في قبال الثمن المغتصَ فاسـتردّ
والظاهـر منهـا: أنّ المالـك ردّ البيـع بقرينة محاكمتـه إلى الإمام (الحاكم الشـرعي 
، دليلاً  الحق) وأخذه للجارية وابنها، فيكون تقرير الإمام للبيع السابق، حتى بعد الردّ

على كفاية الإجازة بعد الفسخ.
كِر وجهاً لاكتشـاف ردّ  ـا ذُ م من عدم صلاحية شـيء ممَّ ونوقـش فيـه بما تقـدّ
عى. نعم،  لاً ثـم إجازته، عدم صلاحيتـه لإثبـات المدَّ المالـك فـي الرواية للبيـع أوّ
منتهى ما تدل عليه هو أنّ الإجازة ليسـت على الفور، بل يمكن للمالك التأنّي، وفي 
فترة الانتظار يكون المال له ظاهراً حتى يثبت الناقل الشـرعي، فلذا أمر الإمام بأخذ 
الجاريـة وابنهـا. ونحن نلتزم بذلك، ولكنه بعيد عن مـورد بحثنا، إذ النقاش إنما هو 
فيمـا لو فسـخ المالك فسـخاً يُضاهي فسـخ ذي الخيار، فهل تكفـي الإجازة أم لا؟ 
وليـس في الحديث ما يـدل على كفايتهـا. وبالجملة فالمالك -بعـد إعلامه بالعقد 
الفضولي- على ثلاثة أحوال: إما أنْ يفسخ، أو يسكت، أو يجيز. والأول هو المبطل 
راد به الثاني، وليس مبطلاً للعقد لعدم الدليل  دون الآخرين. كما أنّ الردّ قد يُطلق ويُ

. على إبطال الردّ مطلقاً
٢- إنّ الـردّ مؤثِّـر في قطـع الطرف الآخر مـا لم تلحقه الإجـازة، فلو لحقت 
، فمقتضى عموم سـلطة الناس على أموالهم إثبات الطرف الآخر،  الإجـازة بعد الردّ

وبالجملة: الردّ غير المتعقب بالإجازة قاطع للطرف الآخر.
ن له، وهـو يقتضي قطع  ونوقـش فيـه بـأنّ الكلام في الفسـخ أو الـردّ المتضمّ
الرابـط بين المالك وبين العقد الفضولي، فهو كمـا إذا قال: قطعت الرابط. فإذا قلنا 

لاً. بسلطة الناس على أموالهم، قُطِع الرابط، فلا تكفي السلطة لإثبات ما قطعته أوّ

(١) الكافي، ج٥، ص٢١١.
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والمهم في الباب التمييز بين الفسخ أو الردّ الفسخي وبين غيره. وكأنّ النافون 
د عن معنى الفسخ لا مطلقاً، فراجع. أرادوا: عدم إبطال الردّ المجرّ

ولعلّ مراد الشيخ J من الفرق بين الردّ الفعلي والقولي هو هذا أيضاً حيث 
إنه قال -بعد الإشكال على نفسه بصحيح قيس-: «اللهم إلاَّ أنْ يقال: إنّ الردّ الفعلي 
- غير كافٍ بل لا بد من إنشاء الفسخ»، ثم اضاف: «ودعو: أنّ  -كأخذ المبيع مثلاً
حوا بحصوله بالفعل،  الفسخ هنا ليس بأولى من الفسخ في العقود اللازمة، وقد صرّ
يدفعها: أنّ الفعل الذي يحصل به الفسخ هو فعل لوازم ملك المبيع كالوطء والعتق 

ونحوهما، لا مثل أخذ المبيع»(١).
الجهة الثانية: اختلاف المالك حين العقد وحين الإجازة

ويكون ذلك بسـبب الانتقـال القهري والانتقال الاختيـاري. فالأول: مثل أنْ 
يمـوت المالك، فينتقل المال إلى وارثه. والثاني: كأن يبيع المالك المبيع لآخر قبل 

القبول.
الأول: في النقل القهري

ومعرفـة حكـم النقل القهـري تأتي بعد معرفـة أنّ الإجازة حـق أو حكم. أي 
معرفة ما إذا كان العرف ير -بحسـب ظواهر الأدلة-: صحة انتقال محل الإجازة 
من فرد لآخر أم لا. إذ ليس هناك دليل على تعليق حكمٍ على عنواني الحق والحكم، 

حتى يبحث عن شمول أيّهما للمقام. 
د حكم شـرعي، وذلك  ولعل الظاهر هو أنّ صلاحية الإجازة حق وليس مجرَّ
لأن العرف ير: أنّ صحة إجازة أحدٍ بيعَ شـيء واعتبارها عرفاً، إنما هو فرع وجود 
علاقة بينه وبين ذلك الشـيء موجبة لاعتبار إجازته وصحة العقد بسـببها، وأنّ هذه 
العلاقـة شـبيهة بعلاقـة المالك بملكه، بـل آتية من تلـك العلاقة. فـإنّ اعتبار إجازة 

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٢٧.
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المالـك، إنما هو لاعتبـار بيعه، واعتبار بيعه إنما هو لأنـه مالكه وصاحب الحق في 
ف فيه. التصرُّ

وبالجملة، فإمكان الإجازة واعتبارها من المالك، إنما هو من آثار الملكية، أي 
د حكم  من جهة صلاحية المالك لذلك، وليس من أحكامها، فهو حق عرفي لا مجرَّ
شرعي، فهو قابل للانتقال، وقابل للتوارث. نعم، حيث إنّ البيع لا يمكن وقوعه إلاَّ 
د الإجازة من دون  في ملك، وإنّ إجازة بيع شـيء تسـاوي بيعه، فلا يمكن نقل مجرَّ
ل  العين، بخلاف بعض أقسام الفضولي، كما إذا أوقع شخص الإجارة فضولياً، فخوَّ
. ذلك لأنّه ليس لنـا دليل يقول: لا إجارة إلاَّ في  المالـك إلـى أحدٍ حقّ إجازتها صحَّ

ملك، بخلاف البيع الوارد فيه: لا بيع إلاَّ في ملك.
ومـن هنا يُعرف: أنّ حق الإجازة -كسـائر الحقوق- قابلـة للانتقال القهري، 
ث ذلك، لا من جهة أنهم ملكوا  ورِّ فللورثـة إجازة هذا البيع مـن جهة أنّ للمالك المُ
المبيـع فضوليăا. وتظهر الثمرة فيما إذا كانت العين أرضاً لا ترث منها الزوجة شـيئاً، 
فـإن قلنـا بأن الورثـة يرثون حق الإجازة، كان لها أن تسـتخدم هـذا الحق، فتجيز أو 
تـرد البيع. وإن قلنا: بأنهم يرثون العيـن القابلة للانتقال، ومن جهة ملكهم لها تصحّ 
 . إجازتهـم، لـم يكـن للزوجة أن تجيـز أو تـرد، إذ لا ترث الزوجة من الأرض شـيئاً
والحاصـل يكـون حق الإجازة على هـذا كحق الخيار في أنه يرثـه حتى من لا يرث 

ملكية العين المبيعة.
» عـدم صحة بيع  لكٍ يـعَ إلاّ في مِ وفـي الثمـرة نظر. من جهـة أنّ مقتضى «لاَ بَ
الزوجة هذه الأرض إلاَّ فضوليăا، حيث إنها لا تملكه، فليس لها أنْ تُجيز البيع أيضاً، 
إذ إن صحـة الإجـازة فرع صحة البيـع، إذ أدلة البيع هي العمدة فـي اعتبار الإجازة، 
فكمـا أنـه ليس لها أن تبيع فليس لهـا أن تُجيز البيع.. فكأنّ المسـألة بلا ثمرة مهمة. 
نعم، على القول باشتراط المالكية للمجيز حين العقد يُمكن الفرق بين الاحتمالين، 
بأنـه بناءً على أن يكون المنتقل حق الإجازة تصحّ من الورثة، إذ انتقل اليهم حق من 

كانت له الملكية حين العقد، بخلاف ما لو قيل بانتقال الملك فقط، فتأمَّل.
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وعلـى أيّ حال، فقد عرفت الإشـكال فـي كلٍّ من القول بـأن الإجازة حكم، 
ق الخراساني(١)، وإلى الثاني  وأنّ فائدة النزاع إرث الإجازة، كما ذهب إليهما المحقّ

.(٢)Hالشيخ
الثاني: في النقل الاختياري

وهو على قسمين:
نْ باع ثم ملك). ١- أن يبيع لنفسه، فيكون موضوع المسألة المعروفة والمعنونة بـ(مَ

٢- أن يبيع للمالك.
: أما القسم الأول، فالبحث فيه يشمل أموراً

م البحث عنه. ألف: في أنه إذا أجاز البائع العقد بعد ذلك، وقد تقدَّ
بـاء: في أنه إذا أجاز المشتري ذلك.

جيم: في أنه إذا لم يجز أيّ واحد منهما.
وحيـث إنّ الظاهـر أنّ عـدم الإجـازة ملحق بصـورة إجازة المشـتري، حيث 
إنه -على فرض صحة العقد- فإن وقوعه سـابقاً لنفسـه ورضاه به يكفي عن الرضا 
د، إذ المانع في المقام لـم يكن عدم رضا المالك، بل عدم الملكية، فلو قلنا  المتجـدِّ
ضرٍّ بالعقد، لم يبقَ وجه لتوقّف الصحة على الإجازة، وسيأتي  بأن عدم الملكية غير مُ

مزيد من التوضيح.
فعمدة البحث إنما هي في صورة عدم إجازة البائع، سـواء أجاز المشـتري أم لا. 
، إذ إنه لا  ه وفسخه غير مضرٍّ وقد يقال: إنّ إجازة البائع بعد العقد غير مجدية، كما أنّ ردّ
د انتقال الملك إلى المشتري كافٍ في صحة العقد. يبقى محل لهما بعد القول بأنّ مجرَّ

ولقد ذهب طائفة من الفقهاء إلى عدم صحة عقد كهذا، بينما رأ بعضهم صحته. 

(١) حاشية المكاسب، المحقق الخراساني، ص٦٧.
(٢) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص ٤٢٧.
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أدلة القائلين بعدم الصحة
احتج القائلون بعدم الصحة بأدلة، هي:

١- إنّ الفضولي إنما باع المتاع لنفسـه فـي حين لم يكن يملكه، فكل ما قلناه 
في الاعتراض على بيع مال الغير لنفسـه آتٍ هاهنا. من اسـتلزامه امتلاك الثمن بينما 
يخرج المثمن من كيس المالك، فينافي مقتضى المبادلة التي هي بالذات معنى البيع 
- ومعناها تبادل ملكيّة كل شـخص مال الآخر بالمعاوضة. فإذا  رناه سـابقاً -كما قرَّ
كان معنى البيع المبادلة، وإذا كانت المبادلة غير متحققة هنا، فالبيع باطل، ولا مجال 

لتصحيحه بعد امتلاك البائع الفضول للمبيع.
ونوقـش فيـه بأننا نسـلّم أنه لو لم يطلق علـى معاملة ما معنـى المبادلة -أي لم تكن 
- لا تقع بيعاً، ولكن أغلب موارد بيع مال الغير لنفسـه أنّ البائع لا يقصد من  مبادلـة حقيقـةً
البيـع إلاَّ معنـى المبادلـة، ولكنه بعد أن يبادل مال الغير بمال المشـتري يأخـذ الثمن أخذاً 
عائيăـا، أي لادِّعائـه ملكية الثمـن خارجاً بغصب، أو بصداقة، أو بجهة أنه سـوف يمتلكه  ادّ
قريباً، فكأنه ملكه الآن، أو لجهة أخر. ويدلّ على ذلك اعتقاده أنه يأخذ مال البائع لا مال 
ن غصبت هذا؟ لا يقول: عن المشتري، بل يقول: عن البائع.  ئل عمّ المشتري، بحيث لو سُ
ا،  ăق حِ كمـا أنّ العرف ير ذلك أيضـاً حيث إنه لو جاء المالك وطالب الفضول بماله لرآه مُ
ولا يقـول لـه: إنه باع مالَكَ لنفسـه فصار الثمن لنفسـه مطلقاً، ومن الواضـح أنّ الصحيح 
والحـلال إنما هو البيع العرفي، ولا يـر العرف هذا بيعاً إلاَّ حينما يدرك أنّ المقصود في 

. العقد هو التبادل. وأما امتلاك الثمن من قبل الفضول الأجنبي فلم يكن مقصوداً
إذاً فالبيـع ليس لنفسـه، وإلاَّ لما اشـتراه من مالكه مرة أخـر، ولكن للمالك 

على أن يشتريه بعد ذلك منه.
٢- إنّ صحة عقد الفضولي إنما هي لأجل أنّ العقد ينتسب إلى المالك حين 
} التـي تدل على لزوم مراعاة عقد  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ العقـد ويكون عقده، فتشـمله آية {أَوْ
نفسـه والوفاء به، والسـرّ في ذلـك أنّ العقد يصير كمـا إذا أَذِنَ بإجرائـه المالك قبل 
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جيز حيـن العقد. أما في المقام الذي لا يُجيز  جريانـه، ولذا نقول: باعتبار مالكية المُ
المالك، ولا نريد أن يقع عنه العقد، يستلزم البطلان.

جيز  ونوقش فيه بأنّه لا يُشـترط فـي صحة تعقّب الفضولي بالإجـازة كون المُ
م البحث عنه وقلنا بصحة عقد الصبـي إذا بلغ وأجاز،  مالـكاً حيـن العقد، ولقد تقـدَّ

وصحة عقد الفضول له وللمجنون إذا بلغا النكاح أو الرشد وأجازا، وهكذا...
وليست أدلة الفضولي قاصرة عن شمول هذه الفروض كما لا يخفى.

٣- لـو سـلّم صحة العقد على القول بالنقل، كما ذهـب إليه في الإيضاح بانياً 
قين،  على القول بصحة الفضولي وبأن الإجازة ناقلة (كما استنبط الثاني بعض المحقّ
حيـث إنه قائل بالنقل) فإنه لا يصح على القول بالكشـف لأنـه غير معقول ومحال. 
وهاهنـا لا منـاص مـن أحد أمرين: إمـا أن نذهب هاهنا إلى النقـل وهو غير صحيح 
د أنه ظاهر  لة الكشـف ولما سـلف من أنّ القائل بالكشف لا يقول به لمجرَّ لعموم أدّ
جيز (وإن كان من أقو الأدلة على الكشف إجازة المالك  لفظ العقد أو ظاهر نيّة المُ
العقد السابق المقتضي للتأثير من حين وقوعه، وإمضاء الشارع له كذلك، إذ إمضاء 
الشارع شيئاً عرفيăا لا يعني أنه يبقى للعرف حق توسيعه وتضييقه)، بل لاقتضاء الأدلة 

م بيانها. وإما أن نقول ببطلان العقد وهو المراد. له وقد تقدَّ
تقرير الاستحالة

وأما تقرير الاستحالة، فإنها من وجوه، وإن كانت راجعة إلى حقيقة واحدة:
الوجه الأول: إنّ القول بالكشف الحقيقي معناه: أنّ المال ينتقل إلى المشتري 
مـن حيـن العقد، وحين العقد سـابق على امتـلاك الفضولي للمبيع، فلـو صحَّ البيع 

لاستلزم أن يخرج المبيع عن ملك الفضول، قبل أن يدخل في ملكه.
وبتعبير أوضح: إنّ الكشف مستلزم هاهنا لأمور:
١- أنّ المال ينتقل إلى المشتري من حين العقد.
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٢- أنّ المنتقل عنه هو الفضولي، والمنتقل إليه هو المشـتري، أي إنّ الانتقال 
يكون عن ملك الفضولي حيث إنه يقع بإجازته.

- فـي الجمعـة يتأثَّر بالعقـد الصحيح  ٣- أنّ العقـد الفضولـي الواقـع -مثلاً
بيـن المالـك والفضولي الواقع في السـبت. أي إنّ المـال ينتقل من ملك 
الفضولـي فـي يوم الجمعة، مع أنه لا يملكه إلاّ في يوم السـبت، وهذا هو 

المحال.
ـك بالكشـف ونبذ  وأجيـب بأنه نسـلّم كل ذلك، ولكن ذلك لا يوجب التمسُّ
البيـع، بـل نعكس الأمر فنتمسـك بالبيع وننبذ الكشـف فـي الحدود التـي لا يقبلها 

العقل.
أقـول: هذا الجواب يظهر من الشـيخ J في المكاسـب، وكأنـه مبني على 
المشهور في معنى الكشف من أنه حقيقي، وإلاَّ فعلى قوله من الكشف الحكمي، لا 
م فيها ملكية المشتري على  ردّ بهذا الإشكال، إذ الاعتراض منصب على صورة تتقدَّ
ملكيـة الفضـول (البائع له) حقيقة، أما لو اعتبرت ملكية هذا قبل هذا باعتبار انتقالها 
منـه إليـه، فهو غير مسـتحيل إذ لا بـأس باعتبار المحال. ومع ذلك فهـو عليل، إذ لا 
ترجيح للقول بصحة البيع وفسـاد الكشـف على العكس، بل للعكس عليه ترجيح. 
فإنه لو قلنا بأن مقتضى العقد الكذائي هو كذا، ثم عرفنا باستحالة مقتضيه في مورد، 

قلنا بفساده لا بصحته وتخلّف المقتضي عنه في هذا المورد.
وفـي الفـرض: أنّ القائل بالكشـف يقـول بأنه مقتضـى العقـد الفضولي لأنه 
المفهوم من أدلته، فإذا علم بعدم إمكان المقتضى، فالمقتضي (بالكسر) غير ممكن.
نعم، لو كان مذهب الكشف مستنداً إلى نية العاقد، وقلنا بأن العاقد أو المالك 
حيث يلتزمان بالعقد اعتباراً من حين وقوعه ولا يستلزم من ذلك محال قلنا بالكشف 
صـح البيع فـي المقام، إلاَّ أنه يسـتلزم تصحيح بيع من أجاز من حيـن الإجازة على 
القول بالكشـف أيضاً، أو بيع من يُجري الصيغة على أن يكون المال ملكاً للمشتري 
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- على بطلانهما، وإن كان فيه تدبُّر. غداً، أو أمس، وقد تسالموا -ظاهراً
الوجـه الثاني: لو فُرِض أنّ البيـع الفضولي وقع في يوم الجمعة، وبيع المالك 
للفضول وقع يوم السـبت، فإنّ الكشـف يقتضي أنّ انتقال المال إلى المشـتري كان 
في يوم الجمعة، فإن المال يوم الجمعة كان ملكاً للمشتري، فكيف باعه المالك إلى 
الفضولي يوم السـبت، مع أنه لم يكن يملكه؟ بينما أنتم تقولون: إنّ المال ينتقل إلى 
المشـتري بعد أن يملكه الفضولي أي بسـبب هذا البيع الواقع في يوم السـبت وهذا 

مستحيل.
وبتعبير آخر: يسـتلزم صحة عقد الفضولي، ملكيّـة الفضول وعدم ملكيته في 
الوقت ذاته. ملكيته لأنه ينتقل منه، وعدم ملكيته لأنّ سبب ملكيته للمال كان في يوم 

السبت الذي كان ملكاً من يوم الجمعة للمشتري وهو محال.
وأجيب عنه بنفس الجواب الذي سـبق عن الوجه الأول، وخلاصته: تسـليم 
عدم الكشف في حدود الاستحالة، والقول بأن المشتري إنما يملك في يوم السبت 

بعدما يملكه الفضول.
الوجـه الثالث: حيث إنّ المال -على القول بالصحة والكشـف- كان في يوم 
السـبت ملكاً للمشـتري، فإن بيـع المالك وقع على مال غيره، فيحتـاج إلى إجازته. 
هـذا من جهـة، ومن جهة أخر نر أنّ صحة عقد الفضولي المسـبِّب لملكيته يوم 
الجمعـة متوقّفـة على إجازة الفضولي فندرك واقع الـدور في المقام حيث إن إجازة 
حة لملكيّة الفضول التي  حة لعقد المشتري، وإجازة المشتري مُصحِّ الفضول مُصحِّ

تتوقّف عليه صلاحية الإجازة.
م عليه. والجواب عنه هو الجواب السابق، مع الاعتراض المتقدّ

وقـد يمكـن أن يُجـاب عن هذه الوجـوه كلها بـأنّ المالك إنما ينقـل حقه في 
به الرضا  الملك بالإجازة إلى المشتري، وذلك لأنّ مالك المبيع الفضولي الذي يتعقّ
ا واحداً فقـط، وهو: حق إجازة المبيع  ăلا يملك من المبيع إلاَّ حق ، ولا يفسـخه الـردّ
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كذلك، ويسـتطيع نقل هذا الحق، كما يسـتطيع اسـتعماله. وفـي الفرض المبحوث 
عنـه: ينقل المالـك إلى الفضولي ذلك الحق الذي كان له فـي إجازة البيع الفضولي 
الواقع على ماله. كما أنّ الفضولي إنما يشـتري منه ذلك أيضاً، فيرتفع كل وجه قيل 

لتقرير الاستحالة.
ا واحداً من حقوقه المتعلّقة  ăنعم، لك أنْ تقول: إنّ المالك إنما يبيع المال كلّه لا حق
به، والمشـتري (أي الفضولي) إنما يشـتري كل المال، لا جزءاً منه.. ولكنّك غفلت عن 
أنّ حق إجازة البيع الفضولي وفسخه ليس بأقل من سائر الحقوق، بل تشمل كل الحقوق 

وزيادة، فإذا أجاز فهو كمن باع ملكه، وإذا ردّ كانت له الحقوق، فتدبّر تعرف.
جيز مالك حين  وبهـذا يندفـع اعتراض أُورد على مطلق الكشـف هـو: أنّ المُ
الإجازة أو غير مالك؟ فإن كان مالكاً فكيف نقول بأن المال قد انتقل إلى المشـتري 

قبل الإجازة؟ وان كان غير مالك فكيف يجيز؟
ه نقول: إنـه إذا أجاز تبيَّن أنّه كان مالكاً لحـق واحد هو حق الإجازة،  وفـي ردّ

وإنْ لم يُجز فهو مالك حقيقي.
الوجه الرابع: من المسلّم به أنّ للمالك الحق في فسخ العقد الفضولي بقول أو 
فعل، فإن كان كذلك فلماذا لا يكون بيعه للفضول بمثابة الردّ الفعلي للعقد السابق؟
وأجيـب عنه بـأن الردّ لا يعنـي مطلق الفعـل المنافي، بل بشـرط أن يقصد به 

م والإعراض عنه، وهذا ليس كذلك. إبطال ما تقدّ
وفيـه مناقشـة ظاهـرة. إذ الإخراج من الملـك أظهر مصاديق الـردّ الفعلي، إذ 
يُعلم به أنّ المالك لا يرضى بالعقد السـابق، بل يُذهب بيده صلاحية نفسه للإجازة. 
هـذا، مـع أنّ القائـل بصحة بيع مـن يملك في المسـتقبل لا يحصره بما إذا لم ينشـأ 

. المالك الأصيل العقد، بل يقول به -على الظاهر- مطلقاً
جدٍ في المقام وغير مبطل  وقد يقال في الجواب: إنّ إنشـاء المالك الردّ غير مُ
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لصلاحيـة عقـد الفضولي للحوق الإجـازة به، إذ أقو أدلة بطـلان العقد الفضولي 
بالردّ من قبل المالك أمران:

الأول: إنّ عدم بطلانه بعد ردّ المالك منافٍ لسلطة المالك على ماله.
الثاني: إنه لا تشمله أدلة الفضولي.

وهما في المقام ممنوعان، إذ صحة الفضولي في المقام ليست في حال سلطة 
، بل بعـد انتقاله إلى غيره، وعمـوم أدلة الفضولي شـامل للمقام على  المالـك الـرادّ

المفروض، إذ لولا شمولها لما كان مجال للبحث في أصل المسألة، فتأمَّل.
وإلى هذا الجواب تفطَّن المحقق الخراساني في حاشيته على المكاسب، فانه 
قـال فـي تعليقه على عبارة المصنف: «نعم، لو فرضنا قصـد المالك من ذلك الفعل 
م منه  عدّ فسخاً فعلياً، لم يبعد كونه كالإنشاء بالقول»(١). وقد تقدَّ فسخ العقد بحيث يُ
حكم الإنشـاء بالقـول حيث قال: «نعم، لو فسـخ المالك الأول نفس العقد بإنشـاء 
»(٢). قال في التعليق: «يمكن أن يقال: إنّ فسـخ  الفسـخ بطل العقد من حينه إجماعاً
ه بالقول أو بالفعل لا يكون إلاَّ فسـخاً وإبطالاً لأثر العقد بالإضافة إلى  المالـك وردّ
المالـك حين العقد (أي الـذي كان يملك المال وقت العقـد) لا مطلقاً، وذلك لأنّ 
ا الإجماع، أو حديث سـلطنة المالك على  وجـه مانعيّـة الردّ عن لحوق الإجـازة، إمّ
قطع علاقة الغير على ماله، أو كون الردّ سبباً لعدم حصول إضافة العقد إلى المجيز 
اد، لا بالنسبة إلى  ن من الإجماع هو كون الردّ مانعاً بالنسبة إلى الرّ بعده، والقدر المتيقَّ
غيره، والسـلطنة غير مقتضية لقطعها أصلاً، كيف وإلاَّ كانت مقتضية لعدم تعلّقها به 
د العقد عليه،  لى كما لا يخفى، والسـرّ أنّ مجرّ بدون إذنه ورضاه من رأس بطريق أوْ
ف في المال كي يكون للمالك منعه أو  وبقـاء أثره إلى أن تلحقه الإجازة، ليس بتصرّ
ـلّم، فتسـلّطه على القطع، إنّما يكون بالإضافـة إليه لا إلى غيره  رفعه وقطعه. ولو سُ

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٤٥.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٤٥. لم أعرف وجهاً لهذا الإجماع. وقد ينافيه بعض الأحكام في 

كتاب الغصب، فراجع.
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د إن منع عن حدوث الانتسـاب بعده،  ن حصلت له علقة بملاحظة القواعد. والرّ ممّ
اد لا غيره، فتأمَّل»(١). وهو جيد. إنّما يمنع بالنسبة إلى الرّ
الوجه الخامس: الأخبار الخاصة، وهي كما تلي:

١- نهي النبي K عن بيع ما ليس عندك(٢)، بالتقريب الآتي في فقه الأحاديث.
أَلْتُ  حة إلى محمد بن يحيى- قال: «سَ ٢- رواية يحيى بن الحجاج -المصحَّ
ا-  يِّنُهَ عَ يُ ـةَ -وَ ابَّ هِ الدَّ ذِ هَ بَ وَ ا الثَّوْ ـذَ ـتَرِ لِي هَ : اشْ الَ لِيَ لٍ قَ جُ نْ رَ بْـدِ اللَّه C عَ ـا عَ أَبَ
بْهُ الْبَيْعَ  اجِ لاَ تُوَ ا وَ يهَ تَرِ : لَيَشْ الَ . قَ لِكَ أْسَ بِذَ الَ C: لاَ بَ ا؟. قَ ذَ كَ ا وَ ذَ ا كَ كَ فِيهَ بِحَ أُرْ وَ

ا»(٣). هَ يَ تَرِ ا أَوْ تَشْ بَهَ جِ تَوْ سْ بْلَ أَنْ يَ قَ
بْدِ اللَّه  َبِي عَ لْـتُ لأِ ٣- روايـة خالـد بن نجيح (أو يحيـى بن الحجاج) قال: «قُ
 :C َال قَ ا. فَ ـذَ كَ ا وَ ذَ كَ كَ بِحَ أُرْ ، وَ بَ ا الثَّـوْ ذَ ـتَرِ هَ ولُ اشْ يَقُ ـيءُ فَ ـلُ يَجِ جُ C: الرَّ
لِّلُ  ا يُحَ ، إِنَّمَ ـأْسَ بِهِ الَ C: لاَ بَ : بَلَى. قَ لْتُ ؟. قُ كَ ـاءَ تَـرَ إِنْ شَ ، وَ ذَ ـاءَ أَخَ أَلَيْسَ إِنْ شَ

.(٤)« مُ لاَ مُ الْكَ رِّ يُحَ مُ وَ لاَ الْكَ
اهُ  لٍ أَتَ جُ نْ رَ تُهُ عَ أَلْ ٤- صحيحة محمد بن مسلم، عن أبي جعفر C قال: «سَ
 . لِهِ نْ أَجْ لُ مِ جُ هُ الرَّ تَاعَ ابْ . فَ يئَةٍ دٍ أَوْ بِنَسِ نْكَ بِنَقْ يهِ مِ تَرِ لِّي أَشْ عَ تَاعاً لَ تَعْ لِي مَ : ابْ الَ قَ ، فَ لٌ جُ رَ

.(٥)« هُ لِكُ مْ ا يَ دَ مَ عْ نْهُ بَ يهِ مِ تَرِ شْ ا يَ ، إِنَّمَ أْسٌ الَ C: لَيْسَ بِهِ بَ قَ
لاً  جُ رَ رَ ـلٍ أَمَ جُ ٥- صحيحـة منصـور بن حازم عن أبي عبـد اللَّه C «فِي رَ
.(٦)« يهِ تَرِ شْ ا يَ دَ مَ عْ ا الْبَيْعُ بَ ، إِنَّمَ لِكَ أْسَ بِذَ الَ C: لاَ بَ . قَ نْهُ يهِ مِ تَرِ يَشْ تَاعاً فَ هُ مَ ي لَ تَرِ شْ يَ

(١) حاشية المكاسب، المحقق الخراساني، ص٧٢.
(٢) تذكرة الفقهاء، العلامة الحلي، ج١٠، ص١٤.

(٣) الكافي، ج٥، ص١٩٨.

(٤) الكافي، ج٥، ص٢٠١.
(٥) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٥١.
(٦) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٥٠.



................................................ الفقه الإسلامي ج٢ - بحوث في البيع  ٢٩٢

يئُنِي  : يَجِ ـهُ لْتُ لَ ٦- صحيحـة معاويـة بن عمار، عن أبـي عبدالله C قال: «قُ
بْحِ  ـهُ فِي الرِّ لُ اوِ أُقَ نِي وَ لُ اوِ يُقَ ، فَ ءٌ ـيْ نْهُ شَ ي مِ نْدِ يْـسَ عِ لَ نِّي، وَ يرِ مِ رِ يْـعَ الْحَ طْلُبُ بَ ـلُ يَ جُ الرَّ
 :C َال قَ . فَ يْهِ ـوهُ إِلَ عُ أَدْ ، وَ هُ ي لَ ـتَرِ أَشْ بُ فَ هَ مَّ أَذْ ، ثُ ءٍ ـيْ لَى شَ عَ عَ تَمِ تَّـى نَجْ ، حَ ـلِ َجَ الأْ وَ
؟، أَوْ  كَ عَ دَ يَ فَ إِلَيْـهِ وَ رِ نْصَ ـتَطِيعُ أَنْ يَ كَ أَيَسْ نْدَ ا عِ مَّ ـبُّ إِلَيْهِ مِ وَ أَحَ يْعاً هُ ـدَ بَ جَ أَيْـتَ إِنْ وَ أَرَ
.(١)« أْسَ الَ C: لاَ بَ . قَ مْ : نَعَ لْتُ ؟. قُ هُ عَ تَدَ نْهُ وَ فَ عَ رِ نْصَ تَطِيعُ أَنْ تَ لِكَ أَتَسْ تَ أَنْتَ ذَ دْ جَ وَ
نْتُ  بْـدِ اللَّه C إِنِّي كُ َبِي عَ لْتُ لأِ ٧- رواية الحسـن بن زيـاد الطائي قال: «قُ
الَ  قَ ؟. فَ احَ دُ النِّكَ دِّ أُجَ ، فَ دُ نِي اللهُ بَعْ تَقَ مَّ أَعْ ، ثُ الِيَّ وَ نِ مَ يْرِ إِذْ ـتُ بِغَ جْ وَّ تَزَ لُوكاً فَ مْ ـلاً مَ جُ رَ
 . ـيْئاً وا لِي شَ ولُ قُ مْ يَ لَ تُوا وَ ـكَ وا فَسَ لِمُ دْ عَ ؛ قَ مْ : نَعَ لْتُ ؟. قُ تَ جْ وَّ ـوا أَنَّكَ تَزَ لِمُ C: أَعَ

.(٢)« كَ احِ لَى نِكَ مْ أَنْتَ عَ نْهُ ارٌ مِ رَ لِكَ إِقْ الَ C: ذَ قَ
فقه الأحاديث

وبعد عرض الأخبار يجب علينا أن نتدبَّر فيها. 
ل لا بأس به سنداً لنقله بطريقي الخاصة والعامة، بل وشهرته لديهما. فالخبر الأوّ

أما عن طرق العامة، فلعله الحديث المروي عن حكيم بن حزام(٣).
وأما عن طريق الخاصة فكالمنقول من الصدوق بإسناده عن شعيب بن واقد، 
عن الحسـين بن زيد، عن الصادق، عن آبائـه A في مناهي النبي K قال: «.. 
»(٤). وما روي في خبر سليمان بن صالح عن أبي عبداللَّه  كَ نْدَ ا لَيْسَ عِ يْعِ مَ نْ بَ ى عَ نَهَ وَ
يْعِ  نْ بَ عَ ، وَ يْعٍ ي بَ يْنِ فِـ يْعَ نْ بَ عَ ، وَ يْعٍ بَ ـلَفٍ وَ نْ سَ ـولُ اللَّه K عَ سُ ى رَ C قـال: «نَهَ

(١) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٢٨٢.
(٢) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٣٤٣.

ص١٤٤.  ج٢،  داود،  أبي  سنن  ص٧٣٧.  ج٢،  ماجة،  ابن  سنن  ص٤٠٢.  ج٣،  أحمد،  مسند   (٣)
.سنن الترمذي، ج٢، ص٣٥٠. سنن النسائي، ج٧، ص٢٨٩. وغيرها مصادر أخر

البيت)  (آل  الشيعة  وسائل  ص٨.  ج٤،  الفقيه،  يحضره  لا  من  ص٤٢٤.  للصدوق،  الأمالي   (٤)
ج١٧، ص٣٥٧.



٢٩٣ ...................................................... البحث الثالث: في محل الإجازة

»(١). وقد ادّعى الشيخ J اسـتفاضة هذا  ـنْ مَ ا لَمْ يُضْ بْحِ مَ ـنْ رِ عَ ، وَ كَ نْدَ ـا لَيْـسَ عِ مَ
الحديث(٢).

أنّ إليه سنداً، ولكن البحث في الدلالة التي احتمل في  طمَ وبإيجاز: الحديث مُ
الحديث بالنسبة إليها احتمالات:

أحدها: النهي عن بيع الغصب، فيكون مفاد الحديث مفاد التوقيع الصادر عن 
.(٣)« لِكُ مْ ا لَيْسَ يَ يْعُ مَ وزُ بَ ار: «لاَ يَجُ العسكري C إلى الصفّ

ؤيّده اسـتناد العامة إليه في ذهابهم  لاً، ويُ وثانيهـا: أنه لا يجوز بيع الكلّي معجّ
إلى عدم جواز بيع الكلّيّ حالاً.

وثالثهـا: أن يكـون فـي موضوع البحث من إبـرام البيع قبل أن يشـتري المبيع 
الشـخصي. وقـد فهم العلامة J هـذا المعنى من الحديث، حيـث نُقل عنه قوله: 
«لأنه K ذكره جواباً لحكيم بن حزام حين سـأله عن بيع الشيء فيمضي ويشتريه 

ويسلّمه، فإنّ هذا البيع غير جائز»(٤).
» فـي الوقت الـذي يحتمل كل هذه  كَ نْدَ ـا لَيْسَ عِ بعْ مَ أقـول: ظاهـر لفـظ «لاَ تَ
الوجوه الثلاثة، يشملها جميعاً، وليس هناك ما يدعونا إلى اختصاصه بأحدها، حيث 
إنّ عـدم الوجدان معناه عدم الملكية في المقام، إذ هو المنصرف إليه إطلاق اللفظ، 
وعـدم الملكية قد يكون مع وجود العين المبيعـة بيد البائع ولكنه مملوك الغير، فإن 
أخذ غصباً كان الموضوع بيع الغاصب، أو مع وجوده بيد المالك، فإن باعه شخصاً 
، وإن بـاع كليăا -أي  -أي بـاع الحريـر الفلاني المشـار إليـه- فيكون بيع الشـخصيّ
الحريـر الموصوف بهذه الصفـات- كان من البيع الكلي الجائـز عندنا دون العامة. 
ص خارجي،  ولا ضير في ذلك إذ إن شـمول اللفـظ لا ينافي عدم إرادته ببيان مخصّ

(١) تهذيب الأحكام، ج٧، ص٢٣٠.
(٢) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٤٦.

(٣) الكافي، ج٧، ص٤٠٣.
(٤) انظر: كتاب الكاسب، ج٣، ص٣٦٧، و: مفتاح الكرامة، ج١٢، ص٥٩٦.
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ح بجواز بيع الكلي حـالاً. وبالجملة فلا  وهـو في المقـام الحديث الخاص المصـرّ
يأبى الحديث عن شمول المقام ولا يضره دخول غيره تحته.

وأما سـائر الأحاديث التي تشـتمل علـى بعض الصحاح فانهـا ظاهرة الدلالة 
على المنع، وليس هناك ما يقتضي صرف دلالتها إلاَّ احتمالان:

ر بأن البيع المذكور على ثلاثة أقسام: فقسم يبيع مال الغير بدون  قرَّ أحدهما: يُ
أن يقصد الاشتراء من صاحبه أبداً، كبيع المغصوب، وهذا البيع باطل إذ إنه في غير 
ملك، إلاَّ إذا تلته الإجازة. وقسـم يبيع بقصد ذلـك، ولكنه لا يبني العقد على ذلك، 
بل يبيع مطلقاً، ولكنه يشتري العين المبيعة من مالكه لكي يوفي بعقده السابق، وهذا 
مورد الأحاديث. وقسـم يبيع مال الغير بانياً على الاشـتراء منه، كأن يقول، أبيعه لك 

بشرط ان يبيعني مالكه، وهذا جائز وغير مشمول للأحاديث.
. ونوقش بأنّ إطلاق الأحاديث مانع عن صحة هكذا عقد أيضاً

ر بأن معنى النهي عـن البيع ترتيب آثار الملكية قبل الاشـتراء،  قـرَّ وثانيهمـا: يُ
وهـو غيـر صحيح، إذ إن المالك الشـرعي للمبيع هـو المالك، أمـا الفضولي البائع 
والمشـتري منـه فهما غيـر مالكين، فترتيب آثـار الملك على عقدهما منافٍ لسـلطة 
المالـك الأصلـي على ماله. أمـا البيع بدون ترتيب الآثار فلا بـأس به، إذ لا محذور 
»(١)، إذ الظاهر منه إجراء الصيغة  بْهُ الْبَيْعَ اجِ لاَ تُوَ فيه، وقد يدل عليه قوله C: «.. وَ

بدون ترتيب كل الآثار.
ونوقش فيه بأنّ هذه الأحاديث يفسـر بعضها بعضاً، ومن بينها ما هو ظاهر في 
بُّ  وَ أَحَ يْعاً هُ دَ بَ جَ أَيْـتَ إِنْ وَ عـدم صحـة البيع من رأس، إذ قال الإمام C فيه: «أَرَ
تَطِيعُ أَنْ  لِكَ أَتَسْ تَ أَنْتَ ذَ دْ جَ ؟، أَوْ وَ كَ عَ دَ يَ فَ إِلَيْهِ وَ رِ نْصَ تَطِيعُ أَنْ يَ سْ كَ أَ يَ نْدَ ا عِ مَّ إِلَيْهِ مِ

؟»(٢). هُ عَ تَدَ نْهُ وَ فَ عَ رِ نْصَ تَ
(١) الكافي، ج٥، ص١٩٨.

(٢) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٢٨٢.
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وهـو ظاهـر فـي أنّ البيع -الذي من أخـف آثاره وأهونها عـدم صحة نقضه- 
م البيوع  غير صحيح وغير واقع، بل الصحيح والواقع المقاولة والمفاوضة التي تتقدّ
غالباً، والتي هي المقصود من قوله: لا تواجبه البيع. وبالجملة فدلالة هذه الأحاديث 
مثل سـندها غير قابلة للخدشـة. نعم، في دلالة الحديث الأخير على المقام نوع من 
هها الشـيخ J بأنه لو كانت صلاحية المعاقـدة بعد إجراء العقد  الخفـاء، وقد وجّ
تكفـي عنها حيـن العقد لكان نـكاح العبد الذي أوقعـه بدون إجازة مـولاه ثم أعتق 
أولى بالصحة، إذ اشـتراط عقد العبد بإجازة مولاه أهون بكثير من اشـتراط عقد كل 
ر الجواز بما إذا سـكت  أحد بكونه مالكا للمعقود عليه، وحيث إن الإمام C قصّ
المولى عن عقده بعد اطّلاعه عليه الدال على رضاه به، فهمنا من ذلك أنّ حرية العبد 
لا تُؤيّد صحة العقد الذي أوقعه قبلها بدون إذن مولاه، وإذ لم يصحّ نكاح العبد بهذا 

الشأن، فغيره بطريق أولى(١).
ثم إنه قد عرفت أنّ إطلاق الأخبار شامل لصورة ما إذا أجريا البيع بانِيَيْن على 
أنه لو ابتاع البائع المبيع من المالك صحّ البيع وإلاَّ فلا، إذ هو أحد الأقسام غير النادرة 
في بيع ما لا يملك، كما أنّه يشمل عدم صحة البيع بمعنى كونه قابلاً للحوق الإجازة 
بـه، كمـا في الفضولي، وذلك بأن يكون العقد الذي أُجـري قبل التملك بمنزلة عقد 
الفضول على مال الغير، لا يبرم شيئاً، وإنما للعاقد بعد التملك أن يحسبه ماضياً، بأن 
يجيزه، وأَلاَّ يحسـبه كذلك بأَلاَّ يجيزه. كل هذا للتصريح في خبر خالد بن الحجاج 
بأن الجائز من بيع ما لا يملك هي الصورة التي يكون المشتري فيه إنْ شاء أخذ وإنْ 
شاء ترك، ولا خيار للمشتري -على المشهور- في بيع الفضولي بالنسبة إلى الأخذ 

والترك، وإنما الخيار للمالك بأن يُجيز أو لا.
نعم، على ما سبق اختياره في بابه -من أنّ للمشتري والعاقد الخيار في إجازة 
أو عدم إجازة البيع بعد اكتمال الشروط في بيع الفضولي- يمكن تصحيح هذا النوع 
مـن البيع بأن يكون المشـتري فيـه مختاراً، بعـد أن يبتاع العاقد السـلعة من مالكها، 

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٥٤. 
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بين أنْ يأخذها أو يتركها. وهذا هو المسـتفاد من مجموع أحاديث الباب، خصوصاً 
ا  مَّ بُّ إِلَيْهِ مِ وَ أَحَ يْعـاً هُ دَ بَ جَ أَيْتَ إِنْ وَ صحيحـة معاوية بـن عمار المتقدمة، وفيها: «أَرَ
فَ  رِ نْصَ تَطِيعُ أَنْ تَ لِكَ أَتَسْ تَ أَنْتَ ذَ دْ جَ ؟، أَوْ وَ كَ عَ دَ يَ فَ إِلَيْهِ وَ رِ نْصَ تَطِيعُ أَنْ يَ سْ كَ أَيَ نْدَ عِ
»(١). حيث قصـر الإمام C جواز  أْسَ ـالَ C: لاَ بَ . قَ مْ : نَعَ لْـتُ ؟. قُ ـهُ عَ تَدَ هُ وَ نْـ عَ
د إجراء للصيغة دون ترتيب الآثار كلها. اللهم إلاَّ أنْ يقال: بل  البيع بما إذا كان مجرّ
ظاهـر الحديث أنّ الـكلام إنْ كان بحيث يبرم فيه العقد إبراماً حتى يكون مفاده عدم 
إمـكان نقضـه بوجدان بيع أحسـن منه كان باطلاً، إذ هو عقد علـى ما لا يملكه، وإن 
د مقاولة ومفاوضة -كما عبّر عنه بلفظ المقاولة في صدر الحديث- صحَّ  كان مجـرّ
لعدم وقوع شيء، إذاً فبيع ما لا يملك باطل، إلاَّ أنه لا يقتضي عدم صلاحية الصيغة 

للحوق الإجازة بها كما قلناه في بيع الغاصب.
تصحيح بيع الفضولي للمالك

 J هـذا كلـه فيما إذا باعه لنفسـه، أمـا إذا باعـه للمالك، فقد ذهب الشـيخ
في المكاسـب(٢) والسـيد F في الحاشية(٣) إلى صحته، لأنه من أقسـام الفضولي 
وخارج عن الأحاديث، إذ إنها واردة فيما إذا باعه لنفسه كما لا يخفى لمن تدبَّر فيها.

نعم، يحتاج في هذا القسم إلى الإجازة باعتبار أنه لم يجر الصيغة لنفسه حتى 
يقـال بأنـه لا يمكنه أَلاَّ يفي بعقـده، وإنما أجـراه للمالك، ولم يلتزم بمفاده لنفسـه، 
ولكـنّ هذا لا ينافي صحـة عقده مع الإجازة من جهة اختلاف العقد المجاز مع نوع 
م في مثل هـذا الفرض من أنّ  الإجـازة، فإنـه عقد لزيـد، مثلاً، ويجيز لنفسـه لما تقدَّ

جوهر العقد هو تبادل عين بعين أخر، ولا يراعى فيه مالكهما.
م عدم الحاجة  أمـا في القسـم السـابق وهو ما لو باعه لنفسـه ثم ملكه، فقد تقـدَّ
 إلـى الإجـازة، إذ على فـرض صحته لم يفقد العقد شـيئاً من موجبات الصحة سـو

(١) من لا يحضره الفقيه، ج٣، ص٢٨٢.
(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٣٤٩.

(٣) حاشية المكاسب، ج١، ص١٤٠.
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شيء واحد هو مالكية العاقد وقد حصلت. أما في سائر أنواع الفضولي التي ذهبنا إلى 
لزوم الإجازة فإنها كانت تفقد انتساب العقد إلى المالك الذي حصل بسبب الإجازة، 
ولا يكفي اسـتصحاب عدم الصحة هنا بعد أن استظهرنا من الأدلة عدم الاحتياج إلى 

الإجازة، وذلك لأننا لم نشك في عدم الاحتياج إلى الإجازة كي نرجع إلى الأصل. 
توضيح ذلك: إنّ صحة البيع ثم الامتلاك قد تكون بمعنى أن الصيغة السـابقة 
كافيـة فـي النقل بعد الإجازة، بأن تكون الصيغة السـابقة بمنزلـة الصيغة الجارية في 
عقـد الفضولي الذي تلحقه الإجازة، فتفيد فائدتها. ولا ريب في احتياجه حينئذٍ إلى 
الإجـازة، إذ العقد الحقيقي إنما هو الإجازة اللاحقة لا الصيغة السـابقة. وقد تكون 
ق إلاَّ أنه مشـروط بامتلاك العاقـد للمبيع -الذي هو  بمعنـى أنّ النقـل تمَّ والبيع تحقَّ
} له من حين العقد،  ودِ قُ وا بِالْعُ فُ مورد الأحاديث كلها- فمقتضى الصحة شمول {أَوْ
بحيث يجب على البائع تهيئة السـلعة للمشـتري، فلا معنى لتوقّفه على الإجازة بعد 
الامتـلاك كما لا يخفى، سـواء في ذلك ما لو تبايعا بانيين علـى العقد الآتي، بحيث 

التزم العاقد بالمبيع بشرط أن يبيعه المالك، أو لا.
وحيث إنّ البحث إنما هو في صحة العقد بالمعنى الثاني، فإن الأقو ما ذهب 
إليـه فخر الدين، والشهيد الثاني بل الشيخ(١)، ولا مجال لاسـتصحاب عدم وجوب 
الوفاء بالعقد قبل الامتلاك، حيث إنه على القول بالصحة يصير الوفاء بالعقد شاملاً 
له قبل الملك في فرض عدم البناء على العقد الثاني، وبعده بلا فصل في فرض البناء 

عليه.
ثم أعلم أنّ حكم سائر أقسام النقل كالهبة والصلح حكم البيع.

ف في المبيع الاشتباه في حق التصرّ
ف فـي المبيع، كما إذا بـاع بظن أنه  فـرع: فـي حكم الغلـط باعتبار حق التصرُّ
للغير ملكاً أو ولاية فتبيَّن أنه له، أو بظن أنه له فظهر أنه لغيره. وموضع هذه المسألة، 

(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٣٥-٤٥٦.
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وإن كان بـاب الخيـارات، لأنه مـن باب عدم مصادفـة العقد للمقصود منـه، إلاَّ أنه 
ض له هاهنا. لمناسبته بباب الفضولي وذكر الشيخ(١) وغيره له هنا، نتعرَّ

والفـرض الأول ينقسـم إلـى أربعة أقسـام، لأنه إمـا أن يبيعه للغير أو لنفسـه، 
ف حينـه أو يظهر أنه كان  وأيضـاً إمـا أن يتبيَّـن بعد البيع أنـه كان والياً مـأذون التصرُّ

. مالكاً
القسـم الأول: أن يبيـع للغير فيظهر ولايته عليه. مثـل أن يبيع لغلام فيظهر أنّه 
كان وصـيّ والـده الميت، ولا ريب في صحة هـذا العقد، بل لم يظهر خلاف فيه إلاَّ 
نبئه،  من القاضي(٢)، حيث ذهب في مسألة ما لو أذِن المولى لعبده في المعاملة ولم يُ
فعقـد العبـد قبل أن يطَّلع على الإذن، ذهب القاضي فيهـا إلى البطلان، ولكن احتُجَّ 

عليه بأنه صادف إذناً فلا وجه لبطلانه.
وهـل يتوقف -على فرض الصحة- على الإجازة أم لا؟ الظاهر عدم التوقُّف 

إلاَّ في بعض الموارد. 
القسـم الثاني: أن يبيع مال الغير لنفسـه فيتبيَّن كونه وليăا. والظاهر الصحة فيه 

أيضاً، على أن يتوقّف على الإجازة لوقوعه للمالك، لعدم قصده إلى ذلك.
أمـا وقوعـه للعاقد، فهـو متوقّف علـى أمريـن: الأول صلاحية الولـي لهكذا 
ف الذي يجعل مال الطفل لنفسه، ولعله قد توجد في ذلك غبطة للطفل المولّى  تصرُّ
عليه. الثاني إمكانية بيع المال لغير المالك شرعاً، كأن يبيع مال زيد لعمرو، وفي هذا 

الفرض لا يحتاج إلى الإجازة إلاَّ في بعض الموارد.
القسـم الثالث: أن يبيع المال لنفسـه بزعـم أنه للغير فبان أنّـه له، فهو صحيح 
حتـى على القول ببطـلان عقد الفضولي بغير إشـكال، إلاَّ أنّ توقّفه على الإجازة أو 

عدم توقّفه محل إشكال.
(١) انظر: كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٥٨-٤٦٦.

(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٥٩. وحكاه العلامة J في: مختلف الشيعة، ج٥، ص٤٣٥.
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القسـم الرابـع: أنْ يعقد علـى المال للغير بزعم أنه له، فإذا هو قد كان لنفسـه، 
ولا ينبغي الإشـكال في صحته حتى على القول بعدم صحة الفضولي. إلاَّ أنّ طائفة 

من الفقهاء ذهبوا إلى البطلان واحتجوا بأمور:
١- إنه لم ينقل المال عن نفسـه بل عن المالـك، ونحن نعرف أنّ العقود تتبع 

القصود، فيجب أَلاَّ يقع عن نفسه.
ونوقش فيه بأنّ جوهر المعاملة تبادل المال بمالٍ آخر، بمعنى جعل مالك هذا ذاك 
ومالك ذاك هذا. أما أنّ المالك من هو؟ وماهي صفته ومشخصاته؟ فليس بملحوظ في 
العقد. ولذا قلنا بصحة معاملات الغاصب وهو من أظهر مصاديق تخلف القصد التبعيّ 
ظ عند  عن المقصود، لأنّ ملاحظة الشـخص غير متعارفة في إجراء العقود، بل الملاحَ

العرف مشخصات العقد والعوضين فقط، والشارع يمضي معهود العرف.
ف فيه،  ف فيما ليس له التصرُّ ٢- إنّ الفضـول كالعابـث بفعله، حيث إنه يتصرَّ
. ولعل مرجع هذا الوجه إلى أنّ الفضول غير مريد لواقع العقد،  فه شيئاً فلا يفيد تصرُّ

فإنشاؤه كإنشاء النائم والعابث غير مفيد.
م من أنّ الفضـول مريد للبيـع الواقعي ولو بادّعـاء أنّ له  ونوقـش فيـه بما تقـدَّ

التصرف أو بانتظار الإجازة من المالك.
علِّق للبيع علـى صورة تملكه للمبيع،  ٣- إنّ الفضـول إنْ لـم يكن عابثاً فإنه مُ
يّـن في محله أنّ التعليق  فكأنـه يقول: بعتك هذا المتاع بشـرط أن يكون مالي. وقد بُ

مبطل للعقود.
وفيـه -مع الإشـكال في أصل إبطال التعليق وأنّ هذا ليـس من التعليق، إذ إنّ 
الفضول يزعم أنّ المال ليس له ولا يتعامل بقصد أنْ يكون ماله، بدليل أنّه يجعل البيع 
للمالك لا لنفسه- فيه مع كل ذلك نظر من جهة أنّ التعليق الذي يكون المشروط فيه 
شـرطاً شـرعيăا في العقد لا بأس به، مثل أن يقول: طلقت هذه إنْ كانت زوجتي، أو 

أعتقت زيداً إن كان عبدي، والمقام منه.
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هل يحتاج هذا العقد إلى الإجازة؟
ق الكركي والشـهيد وغيرهما- إلى عدم  لقد ذهب فريق من الفقهاء -كالمحقّ
الحاجـة إلى الإجـازة في هذا العقد، بينما رأ فريق آخر منهم لزوم تعقبه بالإجازة، 

واستدلا بأدلة متقابلة، وهنا يجدر بنا أن نقول:
إنّ المسـألة من صغريـات خيار الغلط الـذي يقصد العاقد شـيئا يتبيَّن خلافه 
بعـد العقد، وإنّ الحكم هناك يختلف باعتبار الظاهـر الذي يتكفَّل حكم المرافعات 
والواقـع الـذي يتمثَّـل في الحكم الشـرعي الذي يدين بـه العبد ربـه. وموجز حكم 

الواقع بحسب الأدلة هو أنّ تخلّف المقصود:
١- قـد يكـون تخلّف العقـد عن جوهره، كأن يزعم أنه بيـع فيظهر أنه هبة، أو 
يزعم أنّ العوض دار فيظهر أنّه تمر. والوجه فيه البطلان وعدم كفاية لحوق الإجازة 

به في تصحيحه، وهو ظاهر.
ا له أثر فـي جوهره، كأن يبيع شـيئاً على أنّه  ٢- وقـد يكـون تخلّف العقـد عمّ
، أو اشـتر داراً بزعم أنها في حافّة الشـارع فتبيّن خلافه، أو  أثَريّ فإذا هو غير أثَريّ
ابتاع شـيئاً على أنه مال زيد فظهر انه كان لعمرو -إنْ كان له غرض مقصود باشـتراء 
متـاع زيـد- ومنه ما لو بـاع بزعم أنه للغير فبان أنه لنفسـه، أو بالعكـس. والوجه في 
كل هـذه الصور أنهـا متوقّفة على الإجازة، حيـث إنها غير فاقـدة لجوهر المعاملة، 
كتبادل قسـم خاص مـن العوضين في المبيـع، وحليّة فرديـن مخصوصين أحدهما 
للآخـر فـي النكاح، بحيث لو لحقتهـا الإجازة لم يرَ العرف إلاَّ أنّ المعاملة السـابقة 
ت، لا أنّ الإجازة أحدثت معاملة جديدة كما كان العرف ير مثل ذلك في  قد صحّ
عتبر عند الشـارع  القسـم الأول. ولكن حيث إنّ كل عقد يفقد الرضا من المالك لا يُ
ةً  ارَ ونَ تِجَ لِ إِلاَّ أَنْ تَكُ مْ بِالْبَاطِـ يْنَكُ ـمْ بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ بعقـد صحيح لقوله تعالـى: {لاَ تَ
قاً بهذا الفرد بصورة مخصوصة، ولا يكفي  }، ولم يكن الرضا متعلّ مْ نْكُ اضٍ مِ نْ تَرَ عَ
الرضـا بفرد آخر مكانه، فإنّ الرضا السـابق لا يكفي لتصحيح هذا الفرد، لأنّ الرضا 
وإن كان متعلّقـاً بهـذا الفرد ظاهراً إلاَّ أن الرضا الظاهري لا يكفي، بل المهم في كل 
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شيء يتوقف على الرضا هو الرضا الواقعي.
ق الرضا بنسـبة معينة ولكنها غير كافية، فلا  حيث إنّ للرضا مراتب، فقد يتحقّ
: المغبون قد يكون راضياً بالصفقة ولكنه  بـد من جبر نقصه وتكميله بالإجـازة، مثلاً
ليـس كل الرضـا، ولذلك يُجبـر ضعف رضاه بالخيـار، وهكذا أكثر مـوارد الخيار، 

وعند أخذ الخيار أو عدمه يكون الفرد قد حسم أمره وتجاوز تردده.
- فضولاً، ثم يتبيَّن له أنّه قد فارق الحياة،  وهنا حينما يبيع الفرد مال أبيه -مثلاً
ولنفتـرض أنـه هو الوارث الوحيـد له، وبالتالي قـد انتقل المال إليـه، فهنا قد يكون 
ف في أموال أبيه، وكان والده يمنحه  - يتصرَّ رضـاه بالبيـع كاملاً حيث إنه كان -مثلاً
دة وهذا مورد نادر،  جدَّ ثقتـه بالكامل. في مثل هذا المورد لسـنا بحاجة إلى إجـازة مُ
ف في مال أبيه والذي كان قد اعتمد على إجازته  أما في الحالات العادية، فإنّ التصرُّ
بالتالـي، قـد لا يماثل التصرف في ماله هو، وبالتالي لم يكن رضاه بالصفقة تاماً فهو 

بحاجة إلى إجازة.
ولعل اختلاف الموارد كان سبباً لاختلاف الآراء، حيث قال في مفتاح الكرامة 
بعد قول الماتن (العلامة J): «ولو باع مال أبيه بظن الحياة وأنه فضولي، فبان ميتاً 
 وأن المبيع ملكه، فالوجه الصحـة»(١)، قال: «وفي نهاية الإحكام أنّ الأقو ، حينئـذٍ
ة،  الصحـة، وفي موضع من التذكرة حكم بالصحة، وفي هبة الكتاب(٢) جزم بالصحّ
وقد يلوح منه هناك أنها محل إجماع فليرجع إليه، وفي الإيضاح وحواشـي الشـهيد 
وجامع المقاصد: أن المراد بالصحة اللزوم من غير توقّف على أمرٍ آخر، واختار في 
ج، لأنّ نظر البائع فيما يتعلّق  الأخير توقّفه على الإجازة، ونقله الشهيد عن ابن المتوّ
بـه مغايـر لما يتعلّـق بغيره. وعلّله في الإيضـاح وجامع المقاصد بأنـه لم يقصد إلى 

البيع الناقل للملك الآن بل هو مع إجازة المالك»(٣).
(١) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص ٦٢٧ عن: قواعد الأحكام، ج٢، ص١٩.

(٢) أي: في باب الهبة من كتاب قواعد الأحكام. 
(٣) مفتاح الكرامة، ج١٢، ص ٦٢٧-٦٢٨.
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وقـد استشـكل الشـيح J على هـذا التعليل بأنّ عـدم القصـد المذكور لا 
ؤثِّر النقل بعد الإجازة(١)، ثم قال J: «فالدليل على  يقدح، بناءً على الكشف، بل يُ
لّها  اشتراط تعقب الإجازة في اللزوم هو عموم تسلط الناس على أموالهم، وعدم حِ

.(٢)« لغيرهم إلاَّ بطيب أنفسهم، وحرمة أكل المال إلاَّ بالتجارة عن تراضٍ
ق الثاني J في جامع المقاصد،  ويبدو أنه J عاد وأكد ما ذهب إليه المحقّ
، باعتبار أنه لم  د القصد إلـى البيع غير كافٍ حيـث إنـه علّل ضرورة الإجازة بأن مجرَّ

يقصد البيع النهائي، والأمر سهل.

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٦٣.

(٢) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٦٣.



٥
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تمهيد
تعارف عليه  للعقـد -أي عقد- إطار وروح، أما الإطار فهو ما يُشـترط فيه أو يُ
من تحديد أركانه وتوفير الأحكام الخاصة به، وهذا -فيما يبدو لي- معنى التجارة. 
: إننا في حياتنـا اليومية نتعامل مع  بينمـا الروح هـو التراضي الذي ينفذ العقـد، مثلاً
عشرات العقود، التي لا نعرف أطرها واحكامها وقوانينها، مثل: الاشتراك في الماء 
والكهرباء والهاتف وشراء تذاكر الطائرة والسيارة والقطار، والدخول في معاملات 
ل إطاره والتي لا نعرف  (البورصة) وما إليها، ولكل عقد عشرات الأنظمة التي تشكّ

عنها إلاَّ قليلاً، ولكن كلٌّ من هذه العقود لا تنفذ علينا إلاَّ عند التراضي بها.
ونَ  ولعل الآية الكريمة واضحة في ذلك حيث يقول ربنا سـبحانه: {إِلاَّ أَنْ تَكُ

.{ اضٍ نْ تَرَ ةً عَ ارَ تِجَ
وفـي عقـد الفضولي لا بد أن يتوافر إطاره، وإنمـا هو بحاجة إلى الرضا به من 

: قبل المالك، مثلاً

(١) من هنا إلى آخر الكتاب هي إضافات جديدة على الدراسة الاستدلالية، فبعضها كتبها سماحة 
لأبحاث  تكملة  (١٤٣٥هـ)،  للطبع  الكتاب  إعداد  عند  ظله،  دام  (المؤلف)  المرجع  السيد 
لارتباطها  المؤلف،  بقلم  الإسلامي)  (التشريع  موسوعة  من  منقولة  الآخر  وبعضها  الدراسة 

بالموضوع.
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ـلاً ولزعمه أنه سـوف يرضى بـه، إنه لا يبرم  مـن بـاع بيت أخيه المسـافر تفضّ
الصفقـة إلاَّ بعد علمه بتفاصيل الثمن، وكيفية الدفع، وشـروط المشـتري إن كانت، 
وغيرها. وبعد إتمام الصفقة قد يجد المشتري بأن أخاه هو المالك، وأنه سوف يأتي 

ويرضى أو لا يرضى بالصفقة.
من هنا قال الشـيخ الأنصاري J: «يشترط فيه كونه جامعاً لجميع الشروط 

المعتبرة في تأثيره عدا رضا المالك»(١).
بقاء الشروط

بالنسـبة إلى ما يُشـترط في العقد، سـواء ما يتَّصل بالعوضين أو بالمتعاقدين، 
هل يُشترط استمرارها إلى وقت الإجازة؟.

قـال الشـيخ الأنصـاري J: «لا ينبغـي الإشـكال فـي عـدم اشـتراط بقـاء 
المتعاقدين على شروطهما»(٢).

ق  دناه بأنّ إطـار العقد يرتبط بشـروط المتعاقدين وقد تحقّ ولعـل السـبب هو ما أكَّ
الإطار، فلو افترضنا أنّ زيداً باع بيت عمرو لشخص فمات المشتري، ثم أجاز عمرو البيع 
فهل يصح العقد؟ حسـب الشـيخ لا ينبغي الشـك في صحته، حيث إنّ حقيقة العقد هي 

الصفقة التي أبرمها زيد مع المشتري، وكان العقد بحاجة إلى إجازة فتمَّت برضا عمرو.

ولكن الشيخ ذهب إلى ضرورة استمرار شروط العوضين بناء على النقل(٣).
شرط علم المجيز

جيز على علم بتفاصيل الصفقة أم لا؟. هل يشترط أن يكون المُ
ق هذا  يبـدو أنّ اشـتراط علـم المتعاقدين إنما كان لـدرء الخلاف، ومـع تحقّ

(١) كتاب المكاسب: ج٣، ص ٤٦٧.
(٢) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٦٧-٤٦٨.

(٣) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٦٨.
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وكِّل  الهـدف بعلـم المتعاقدين، فإن جهـل المالك لا يضر، ويكون بمثابـة جهل المُ
بتفاصيل الصفقة التي يبرمها وكيله المفوَّض.

بـل ولا يشـترط علم المالك بطبيعـة الصفقة هل هي بيع أو إجارة أو ما أشـبه 
ما دام على ثقة بالمتعاقد (الفضولي).

ق الصفقة خارجـاً، فلو كان في  ويبقى سـؤال: هل يشـترط علم المالـك بتحقّ
شك منها لا تنفع إجازته؟.

قـد يقال: بلى، لأن هذا من شـؤون العقد، ولا يجـوز التعليق في العقود . وقد 
يقال العكس، لماذا؟ لأن اشتراط التنجيز في العقود إنما كان بسبب أنّ العقد من دونه 
ق كإطار، يلحقه الرضا، وإلاَّ يذهب  ـق، والمفروض أن العقد إذا كان قد تحقّ لا يتحقّ
الرضا سـد. قال الشـيخ J: «لأن الإجازة وإن لم تكن من العقود حتى يشـملها 

معاقد إجماعهم (حيث اتَّفقوا) على عدم جواز التعليق فيها، إلاَّ أنها في معناها»(١).
ولكن يبدو أنّ هذا القدر من الدليل لا يكفي للخروج من أصالة عدم الاشتراط.

الفضولي وتسلسل العقود
إذا تتابعـت المعاملات بعد عقد الفضولي فإن كل العقود متزلزلة، وإنما تلزم 
بإجـازة المالـك، فـإذا أجاز العقـد الأخير صحَّ وحـده دون ما قبله، لأنـه دليل على 

رضاه فقط، وكذلك إذا أجاز العقد المتوسط لزم وما بعده.
 :F ا بينه في الجواهر قال أمـا في الثمن فبالعكـس، وتفصيل ذلك تعرفه ممَّ
«إن الفضولي لو باع العبد مثلاً بسيف ، ثم باعه المشتري من الفضولي بدار، ثم باعه 
الثانـي بفـرس، ثم باعه الثالث بثوب، فأجاز المالك منها بيعه بالدار، صحَّ هو وبطل 
السابق قطعاً لعدم الإجازة، وذلك لأن إجازته الثاني تقتضي كون المبيع (أي العبد) 
نافي صحة شـيء من العقود السـابقة على ذلك  باقياً على ملكه، وبقاؤه على ملكه يُ

(١) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٦٨
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العقد، إذ لو صحَّ شيء منها لخرج المبيع عن ملكه فلم تُؤثِّر إجازته فيه.
وأمـا مـا بعده من العقـود فلا ريب في صحتهـا بناءً على (القول بـ) الكشـف 
ف حينئـذٍ في الملـك . وأما على (القـول بـ) النقـل فيحتمل البطلان  لوقـوع التصـرُّ
ر الإجازة حينئذٍ من المالـك، والصحة بلا إجازة  (بالنسـبة إلـى العقود الأخر) لتعـذّ
ق رضاه ببيعه فضـولاً ولم يبقَ إلاَّ الملك وقد  لحصـول الملـك للبائع الذي قد يتحقّ
حصـل، و (يحتمـل) الصحة مـع الإجازة منه لكـون الرضا الأول إنمـا كان والمال 

.(١)«لغيره، ولعل الأول أقو
والقـول بالصحـة على النقل قد يكـون باعتبار أن كل تلك العقـود تصحُّ فضولية 
وبحاجة إلى إجازة جديدة. هذا فيما يتَّصل بتسلسل المعاملات على المبيع (وفي المثل 
السابق) على العبد. أما إذا تعاقبت المعاملات على الثمن فالأمر بالعكس، أي يصحّ وما 
قبلـه، وفـي ذلك قال: «وأما لو ترتَّب على الثمن، كما لو بيع السـيف بقوس، ثم القوس 
بدابـة، والدابة ببعيـر، ثم البعير بدراهم، فإن الحكم ينعكس لو أجاز واحداً منها، فإنّ ما 
قبلـه يصحّ ويقف (يتوقَّف) ما بعده علـى الإجازة لأنه فضولي، فلو أجاز في المثال بيع 
الدابة بالبعير مثلاً، اسـتلزم إجازة ما قبله، لأن إجازته إنما يعتدُّ بها شـرعاً لو كان مالكاً 
للدابة، وإنما يكون مالكاً لها حينئذٍ لو ملك ما بذل في مقابله وهو القوس، وإنما يملك 
علـى هـذا التقديـر إذا ملك السـيف، وإنما يملكه لو صـحَّ بيع السـيف، فيجب الحكم 

.(٢)« ا به شرعاً ăبصحته حملاً لكلام المسلم (ولعمله) على الوجه الذي يكون معتد
والمـراد هنـا تبادل الثمن بغيره، أما إذا تداولت الأيـادي المختلفة الثمن ذاته فيكون 
ن، قال J في الجواهر: «أما لو جرت العقود على الثمن خاصة، كما لو بيع  ثْمَ الحكم كالمُ
تَّجه  ن، لا عليه، ثم على ثمنه، وهكذا فإن المُ ثْمَ السـيف مراراً على حسب ما سـمعته في المُ

حينئذٍ في الفرض المزبور جريان حكم المبيع فيه من صحة العقد المجاز وما بعده»(٣).

(١)جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٢.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٢-٢٩٣.

(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٣.
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تمهيد
لقد أكدنا أنّ المعاملات قضايا اجتماعية كانت ولا تزال، وقد أمضى الشارع ما 
ترتّب عليها بعد بيان حدود معينة لها، وقد استفدنا من نصوص الوحي، كتاباً وأحاديث، 
عمومات وإطلاقات، في إمضاء الشارع، لا تخرج منها إلاَّ بأدلة ثانية، كقوله سبحانه: 
}، وقوله  مْ نْكُ اضٍ مِ نْ تَـرَ ةً عَ ـارَ ونَ تِجَ لِ إِلاَّ أَنْ تَكُ ـمْ بِالْبَاطِـ يْنَكُ ـمْ بَ الَكُ وَ لُـوا أَمْ أْكُ {لاَ تَ

.(١)« مْ وطِهِ رُ نْدَ شُ نُونَ عِ مِ ؤْ }، وقوله K: «المُ ودِ قُ وا بِالْعُ فُ سبحانه: {أَوْ
وهذه الحقيقة كما هي ثابتة في أصول المعاملات، ثابتة في تفاصيلها.

والفضولي عقد عرفي لم يردع عنه الشرع، بل أمضاه، ويبقى هذا العقد عرفيăا 
في تفاصيله، ومنها ردّ العقد دون إجازته، فكيف يتمُّ الردّ؟.

ا كاملاً . أما إذا  ăح المالك بأنه لا يرضى بهذا العقـد كان رد واضـح أنّـه إذا صرَّ
ها فهل يعتبر سكوته رضا،  قت المعاملة، من دون أن يردَّ سكت وهو يعلم أنه قد تحقَّ

كما سكوت البكر عند استيذانها للزواج؟.
ا عنـد العرف، وقد  ăإذا أرجعنـا الأمـر إلى العرف وقلنا قد يكون السـكوت رد
يكون قبولاً، وقد لا يدل على شـيء، وعند الشـك يفقد السـكوت أية قيمة قضائية، 

(١) وسائل الشيعة، ج٢١، ص٢٧٦.
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ا يرتبط بنيته عند ربه. ăبينما أمره رضا ورد
ا، بيان ذلك  ăوهو لا يعتبر السكوت رضاً ولا رد J ق الحلي ويبدو أنّ مراد المحقّ
قضائيăا، أي في مقام الإثبات، قال: «ولا يكفي سكوته مع العلم، ولا مع حضور العقد»(١)، 

وقال F في الجواهر: «عند علمائنا وأكثر أهل العلم كما في محكي التذكرة»(٢).
أما فيما بينه وبين اللَّه سـبحانه، فقد قال J: «إنه لا بد مع إرادة الفسـخ من 

قيامه في النفس على وجه لا ينقص عن المتلفظ به إلاَّ باللفظ»(٣).
ويبدو أنه من المعلوم عند الفقهاء أنه مع الردّ الصريح لا مجال لإعادة القبول، 
فيكون الردّ بمثابة ردّ صاحب الخيار، فلا يبقى موقع للقبول، وفي ذلك يقول الشيخ 

J: «إن الردّ إنما يثمر في عدم صحة الإجازة بعده»(٤).
ولنـا أن نتسـاءل: لمـاذا؟ فلو اعتبرنا العقـد عبارة عن أمرين: عـن إطار ظاهر 
وهو التوافق الأولي على الأخذ والعطاء في البيع وهو صورة العقد، وعن نية تتمثَّل 
بالتراضـي، فـإذا ردَّ المالك العقد فإنه عبَّر عن عدم رضـاه، ولا دليل على أنه بذلك 

أفسد صورة العقد.
الردّ الفعلي

أما الردّ الفعلي، فهو على ثلاثة أقسام: 
القسم الأول: الفعل المخرِج عن الملك

) بكل فعـل مخرجٍ له  قـال الشـيخ الأنصـاري J: «وكذا يحصـل (أي الردّ
(لمـا وقع عليه العقد) عن ملكه بالنقل أو بالإتلاف وشـبههما كالعتق (بالنسـبة إلى 

(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص٨.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٣.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٥.

(٤) كتاب المكاسب : ج٣ ، ص٤٨٢.
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العبد) والبيع والهبة والتزويج (فيما إذا كان الفضولي مثلاً عقد النكاح) ونحو ذلك. 
ت لمحل الإجازة لفرض خروجه  فوِّ فه بعد فرض صحته مُ والوجه في ذلك: أنّ تصرُّ

عن ملكه»(١).
وهـذا القول متين إلاَّ في حالة واحدة نـادرة: أن يكون المالك على علم بعقد 
الفضولي، وأنه إنما أجر هذه العقود بصورة متزلزلة وكأنه فضولي في ملك نفسه. 
ر حكم  وقـد أشـار فـي الجواهر إلـى مثل ذلك حيـن قال F: «بـل قد يقال بتصـوّ
حاً بتأخير  الفضولـي من الإنسـان نفسـه، كما لو عقد بقصـد إرادة نفس العقـد مُصرِّ
الرضـا إلى ما بعـد ذلك، إذ دلالة العقد على الرضا إنما هـي ظاهرية، يجوز تخلّفها 

كره»(٢). كما في المُ
القسم الثاني: المخرِج عن قابلية التصرّف

ويضرب الشيخ مثلاً له باستيلاد الجارية، وإجارة الدار، وتزويج الأمة(٣).
ف لا يكون صحيحـاً إلاَّ إذا كان العقد ملغيăا،  وير الشـيخ J أنّ هذا التصـرُّ
. قال: «لأن صحة الإجازة على هذا  فاً باطلاً أمـا مـع إمكان إجازة العقد فإنه يكون تصرُّ
النحو توجب وقوعها باطلة، وإذا فرض وقوعها صحيحة منعت عن وقوع الإجازة»(٤).

وهذا كلام متين، وإنما نلاحظ فيه ما سبق وأن قلناه في القسم الأول.
القسم الثالث: التصرُّفات الأخرى

وقد ضرب أمثلـة لذلك، مثل عرض العين التي وقعت معاملة الفضولي عليه 
للبيـع أو للإجـارة أو الرهن، وبالتالـي التعامل مع العين كما لو لم يـرد بيعها. وهذا 

(١) كتاب المكاسب، ج٣، ص٤٧٧.

(٢) جواهر الكلام : ج٢٢، ص٢٩٥.

(٣) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٧٧.

(٤) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٧٧.
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ا للعقـد الفضولي، إذا كان ملتفتاً إلـى منافاته لإجازة العقد،  ăف قد يعكس رد التصـرُّ
فات. ف مثل هذه التصرُّ فكيف يحتمل إجازة العقد الذي وقع فضالة وهو يتصرَّ

 - فه مع إجازة العقد، كما لو كان -مثلاً أما إذا لم يكن ملتفتاً إلى تعارض تصرُّ
ر هل يُجيز أم  قرِّ غافلاً عن تلك الصفقة، أو كان يريد أن يعرف سـعر البضاعة حتى يُ

ا. ăلا، فإنه لا يعتبر رد
ويبـدو أنّ معيـار الردّ أو عدمـه ليس ما يظهر عند العرف، بـل ما ينوي هو من 

فعله، فإنما الأعمال بالنيات.
من هنا يقول الشـيخ J: «وأمـا الردّ الفعلي -وهو الفعل المنشـأ به مفهوم 

- فقد عرفت نفي البُعد عن حصول الفسخ به»(١). الردّ

(١) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٨١.
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في البدء كلمة
ـمنا بيع مـال الغير بين  كمـا ذكرنـا في موسـوعة التشـريع الإسـلامي فإننا قسَّ

ل والمتطفل(١). تفضِّ المُ
ل  تفضِّ ضت لخطـر أو ضرر، إنـه مُ فالـذي يبيـع بضاعة جـاره الغائـب إذا تعرَّ

تطفِّل. ومُحسن، بينما الغاصب الذي يبيع ملك غيره مُ
 G ث عنه فيما يلي يختص بالثاني، ويبدو أن أكثر كلمات الفقهاء وما نتحدَّ

وارد فيه.
١- المالك يستعيد المبيع (الملك)

عنـد ردّ المالك أو حتى عدم إجازته فالمالك يسـتعيد المبيع ومنافعه وتنطبق 
عليه أحكام المقبوض بالعقد الفاسد، والتي سبق الحديث عنها. 

٢- كيف يستعيد المشتري الثمن؟
أما المشـتري فقد يكون جاهلاً بالوضع فحاله تماماً حال المالك في تسـلطه 

على البائع وأحكام المقبوض بالعقد الفاسد ذاتها تجري عليه.
(١) انظر: التشريع الإسلامي، ج٩، ص٢٤٧-٢٦١.
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وقـد يكـون عالماً فإنه يسـتعيد الثمـن إذا كان باقياً بذاتـه أو بقيمته، لأنه ملكه 
ولا سبب لخروجه عنه، أما إذا كان الثمن قد أتلف حيث استفاد منه البائع الفضول، 
ـر في حفظـه فتلف، فضمانه عليـه، تطبيقاً لقاعدة من أتلف مـال الغير فهو له  أو قصّ
ضامـن، وأما إذا تلف الثمن في يد البائع من غيـر تقصير، فهل نأخذ بقاعدة الأمانة، 
وأنـه ليـس على الأميـن إلاَّ اليمين، حيـث إنه اسـتلم الثمن برضا المشـتري، ولأنّ 
. أو نعتمد قاعدة  المشتري هو الذي أقدم على الضرر مع علمه بأن البائع ليس مالكاً
اليد وأنّ البائع قد وضع يده على الثمن مضموناً حيث إنه قد جعل بديلاً عن العين، 

.« يَ دِّ تَّى تُؤَ تْ حَ ذَ ا أَخَ لَى الْيَدِ مَ فيشمله قوله K: «عَ
والمشـتري إذا سـلط البائع لم يفعل ذلك بغير عوض، وإنما في مقابل العين، 
فهو لم يقدم على الضرر، ويد البائع ليسـت يد الأمانة بل يد القابض بالعقد الفاسد، 
 وإنـه كمـا إذا تلف المبيع بيد المشـتري فهو ضامن فكذلك ثمنـه. وهذا هو الأقو
فيما يبدو بالرغم من مخالفة الكثيرين لذلك، حيث يقول الشيخ F: «وأما لو كان 
تالفـاً (أي تلـف الثمن في يد البائع) فالمعروف عدم رجوع المشـتري، بل المحكي 
ق، والشهيـد الثانيين، وغيرهم الاتِّفاق عليه»(١)، وذكر  عـن العلامة، وولده، والمحقّ

الشيخ J وجه عدم الضمان بأنّ المشتري سلط البائع على ماله بلا عوض(٢).
) تسلطه على الثمن بإزاء مال الغير  ولكنه استشكل على نفسه فقال J: «(إنّ
ق مفهوم المعاوضة»(٣). لبنائه ولو عدواناً على كونه ملكاً له، ولولا هذا البناء لم يتحقّ
وأجاب عنه بالقول J: «الضمان كون الشـيء في عهدة الضامن وخسارته 
ق الضمان الحقيقي  عليـه، وإذا كان المضمـون به ملكاً لغير الضامن واقعاً فـلا يتحقّ

مع علمهما بذلك»(٤).

(١) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٨٥.

(٢) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٨٥.

(٣) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٨٧.

(٤) كتاب المكاسب: ج٣، ص٤٨٨.
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أقول: 
أولاً: إذا رجعنا إلى واقع الحال وسألنا المشتري: كيف أعطيت الثمن للبائع، 
هـل بضمـان أو بغيره؟ وكذلك لو سـألنا البائـع: كيف أخذته؟ فلا أحـد يُنكر أصل 

الضمان.
: إن ضمـان اليـد ما أخـذت حتى تُـؤدِّي حق اسـتفدناه من الشـرع ومن  ثانيـاً
الحديـث النبوي الشـريف، وليس من تضمين المشـتري، فما المخـرج من القاعدة 
بِل بأن يكون  الثابتة والمطلقة؟ اللهم إلاَّ إقدام المشـتري على الإضرار بنفسه، لأنه قَ
الثمـن بـإزاء مال الغيـر، والواقع إنّ إقدامه هـذا لا علاقة له بتلف مالـه، وإنما بأمور 
أخـر، مثـلاً لو كان البائع سـارقاً، أو كانت البضاعة ممنوعـة، وحكم القضاء على 
المتعاون مع السارق أو بائع البضاعة الممنوعة بغرامة أو بمصادرة ماله، فإنه لا حق 
للمشـتري بمطالبة أحد به، أما التلف بسـبب أو بآخر في يد البائع فإنه لم يقدم على 

نفي ضمانه، والله العالم .
٣- غرامة الطرف الجاهل بالفضالة

ق الحلي F: «فإن لم يُجز (المالك) كان لـه انتزاعه من المشتري،  قال المحقّ
ويرجع المشتري على البائع بما دفعه إليه، وما اغترمه من نفقة، أو عوض عن أجرة، 

أو نماء، إذا لم يكن عالماً أنه لغير البائع أو ادَّعى البائع أن المالك أذن له»(١).
ه.  وهذا الحكم مسـتند إلى قاعدة الغرور، حيث إن المغرور يرجع إلى من غرَّ
وباعتبـار أنّ البائع قد غرّ المشـتري، حيث زعم لـه -ولو من ظاهر حاله- أنه البائع، 

وأن العقد معه تام، فإن عليه أن يغترم للمشتري المغرور به.
وحكى العلامـة النجفي على ذلك الإجماع(٢)، ويدل عليه خبر جميل، حيث 
مَّ  ا، ثُ هَ يُولِدُ ـوقِ فَ نَ السُّ ةَ مِ يَ ارِ ي الجَ ـتَرِ لِ يَشْ جُ روي عـن أبي عبـد اللَّه C «فِي الرَّ

(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص٨.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٠، قال F: «بلا خلاف ولا إشكال».
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ةَ  بْتَاعُ قِيمَ عُ إِلَيْهِ المُ فَ دْ يَ قُّ وَ تَحِ سْ ةَ المُ يَ ارِ ذُ الجَ أْخُ الَ C: يَ . قَ ةِ يَ ارِ قُّ الْجَ تَحِ سْ يءُ مُ يَجِ
.(١)« نْهُ تْ مِ ذَ لَدِ الَّتِي أُخِ ةِ الْوَ قِيمَ ةِ وَ يَ ارِ نِ الجَ هُ بِثَمَ اعَ نْ بَ لَى مَ عُ عَ جِ رْ يَ ، وَ لَدِ الْوَ

ل  والخبر يدل على ضمان البائع لما خسـره المشـتري. والسؤال: وهل يتحمَّ
ا استفاده المشتري من المنافع؟ قال العلامة النجفي: «المشهور أنه  البائع الغرامة عمَّ

كذلك»(٢).
لمـاذا مع العلم أنه قد اسـتفاد؟ الجواب: لأنه إنما أقـدم على هذا النفع مجاناً 
م إليه طعام الغير  باعتبـار الغـرور من فعـل البائع أو دعواه، فيكـون حينئذٍ كما لو قُـدِّ

.(٣) فأكله جاهلاً
ر المشتري،  وقد ذهب بعض الفقهاء G إلى عدم ضمان البائع، لعدم تضرّ

ليس قد انتفع، علماً بأن مبنى قاعدة الغرور التضرر؟ أوَ
ـل، إذ إن البائع لم  أمـا إقدامـه على الانتفاع مجاناً بسـبب تغرير البائع ففيه تأمُّ
يقدم شيئاً مجاناً للمشتري، إنما في مقابل المال. وعلى فرض صحة المعاملة فيكون 

كالمقبوض بالعقد الفاسد، وإن ما يُضمن بصحيحه يُضمن بفاسده.
٤- غرامة الطرف العالم بالفضالة

وإذا كان طرف عقد الفضولي عالماً بالأمر، فإنه لا يرجع إلى البائع بما اغترم 
للمالـك. قال العلامـة النجفي F: «بلا خلاف ولا إشـكال، لأنه بحكم الغاصب 

ق رضاه»(٤). في إثبات يده على مال الغير قبل تحقّ
ه، فتشمله قواعد الضمان  وبتعبير آخر؛ إنه هو الذي أقدم على ذلك ولا أحد غرَّ
مثـل قاعدة الإتلاف وقاعـدة اليد، بل وقاعدة لا ضرر، حيـث إن المالك قد تضرر، 

(١) وسائل الشيعة، ج٢١، ص٢٠٥.

(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠١.

(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠١.
(٤) جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٣٠٥.
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وضرره كان من قبل المشتري كما كان من قبل البائع، فعليه أن يتحمله.
مه المشـتري للفضولـي؟ يقول  ويبقـى سـؤال: مـا هو مصيـر الثمن الـذي قدّ

ق الحلي في الجواب: «وقيل: لا يرجع بالثمن مع العلم بالغصب(١). المحقّ
بل حكي أن المشهور بين الفقهاء، أنه ليس للمشتري الرجوع على الغاصب، 

وأطلقوا القول في ذلك(٢).
ولكن العلامة النجفي يناقش هذا الرأي ويقول: «إلاَّ أنه لا يخفى عليك ما فيه 
من الإشكال وعدم الانطباق على الضوابط المقتضية خلافه في نظائره كثمن الخمر 

والميتة وغيرها»(٣).
سـوه في المقبوض بالعقد الفاسـد، وما اسـتدلوا به فيه  أقول: كذلك على ما أسَّ
من قاعدة اليد والإتلاف، حيث إن المشتري لم يسلّط الغاصب على الثمن بلا مقابل. 
ولكن العلامة النجفي عاد ووافق المشهور، مع أنه لـم يقبل بالأدلة التي أقيمت 
لتأييـد رأيهم، بل قال: «فالعمدة حينئذٍ (على هذا الرأي) ظهور إطباق الأصحاب(٤) 

(أي إجماعهم).
ويبقى سؤال: هل هذا الإجماع حجة كافية؟

ا سـبق أن بيع الغاصب وسـائر عقـوده تعتبر من الفضالـة الناقصة  ويظهـر ممَّ
يناها بالتطفّل)، وأنه إذا لحقها الرضا من المالك اكتملت، بالرغم من أنّ  (والتي سمّ
الغاصب إنما يعقد لنفسـه لا للمالك. ولكن هيكلية العقد وصورته سـليمة، ويمكن 

تصحيحه بالرضا.

(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص٨.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٥.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٥.
(٤) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٦. 
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٥- العقد على ما يملك وما لا يملك معاً
ماذا لو باع أحد ملكاً مشاعاً بينه وبين غيره، أو آجره، أو ما أشبه؟ قالوا: مضى 
ط الثمن بعد  ف، والباقي يتوقَّف على الإجازة، ويُقسَّ عقده فيما يملك فيه حق التصرّ

م الثمن بالنسبة. م أحدهما ويُقسَّ ما جميعاً، ثم يقوَّ أن يقوّ
هـذا إذا لـم يكن الغـرض من العقد عند البائع أو المشـتري عقـد كله أو تركه 
د المطلوب. وهكذا لو أراد المشتري ردّ  كله. وبتعبير آخر؛ كان العقد على نحو تعدّ
، كما لو باع شـاة  الجميـع كان لـه ذلك، ومثـل ذلك لو باع ما يصحّ بيعه وما لا يصحّ

 . وخنـزيراً، أو خلاă وخمراً
طبعاً شـريطة توافر سـائر الشـروط المعتبرة في البيع؛ كالماليـة والعلم (عدم 

الغرر) وما أشبه.
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باعتبـار أنّ العقـود ممارسـات اجتماعيـة لأنهـا تنظـم العلاقـات الاقتصادية 
بيـن الناس، فـإن الفقهاء الكرام قد أولـوا اهتماماً بالغاً بالعرف فيهـا، ولأنّ الأنظمة 
الوضعية تعكس عادة العرف الاجتماعي فإن مقارنة بعض بحوث الفقه بما في تلك 
الأنظمة قد ينفع الفقيه، لذلك ننقل هنا بعضاً من بحوثنا عن الفضولي عن موسـوعة 

التشريع الإسلامي(١): 
ل أولاً: في بيع المتُفضِّ

من خصائص التشـريع السليم الاستجابة لمتطلبات الحياة الاجتماعية، ولأن 
بتلـون بالعقد الفضولي كثيراً، فمن الضروري بيـان وجه الصحة أو البطلان  النـاس يُ

فيه. أما كيف أن الابتلاء به كثير؟ فالأمثلة التالية شاهدة عليه:
ف فيه، ولكنه يكتشـف غير ذلك؛  قد يعقد المرء عقداً بزعم أن لـه حق التصرُّ
كما لو باع شـخص سـلعةً يزعم أنهـا لـه فتبيّن غير ذلك، فيكـون البيع فضوليăا. وقد 
ضت للخطر وللفساد،  ، كما لو كانت لغيره عنده سلعة تعرَّ يضطر الشخص إلى عقدٍ
فلـو لم يبعها لم يسـتفد أحد منهـا، فيتصرف فيها بالبيع أو ما أشـبه، فيكون فضوليăا. 
ف في المال، ثم ظهر لـه أن  وقد يكون الشخص وكيلاً عن آخر، فباع واشتر وتصرَّ

(١) انظر: التشريع الإسلامي، ج٩، ص٢٤٧-٢٦٥.
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ق موضوع الفضولية.  المالـك كان قد عزلـه أو أنه قد تجاوز حدود صلاحيته، فيتحقّ
وفي كثير من الدعاو التي يطول أمر البتّ فيها، لا يمكن تجميد الأنشـطة التجارية 

ف، فيكون من الفضولي. حتى يتبيَّن من لـه حق التصرُّ
وهكـذا كان من الحكمة تصحيح العقد الفضولي إذا لحقه الإذن من المالك؛ 
: للجمع بين حق  أولاً: لتسـهيل أمر التجارة، وتمشـية المشـاريع الاجتماعية. وثانياً
فوا في المال، وربما بحسـن نيـة، والذين وقعوا  المالـك وحـق الآخرين الذين تصرَّ
: لأن من مصلحة المالك قد يكون  طرفـاً للعقد من دون علمهم بالأمـر. ثالثاً وأخيراً

إتمام العقد، فإبطاله رأساً لا يخدم مصلحته، كما لا يخدم الآخرين.
ثانياً: عقد المتفضّل

ف  ل هو الـذي يُريد خدمة من لـه حق التصرُّ ل هو الإحسـان، والمتفضّ التفضّ
ف، بل  تطفِّل هو الذي لا ينوي خدمة من له التصرُّ على أن يسـتأذن من بعد. بينما المُ
قت بين الشـخصين، ولأن  باعاً لهواه. ولأن الأنظمة الحديثة قد فرَّ خدمة نفسـه أو اتِّ
بعض الأحكام الفقهية تختلف بينهما، فكان من المناسب بحث كلٍّ في بند مختلف.
ويبدو من التعبير بلفظة (الفضولي) في لسـان المتشـرعة، أن مبدأ البحث في 
ل الذي هو المحسـن(١)، وذلك لأن  تفضِّ عقد غير المالك قد نشأ من بحث حالة المُ

للإحسان أحكامه الشرعية(٢).
ف أكثر من حـدود وكالته من أجل  ـل قد يكـون وكيلاً للمالك يتصرَّ تفضِّ والمُ
: قد يوكِّل المالك شـخصاً لإيجار داره ولكن الوكيل يجد صفقة  خدمة موكله؛ مثلاً
فوريـة لبيـع الدار، وفي تقديره أن المالك لو علم بالصفقـة لبادر إلى تنفيذها، فيقدم 

تعالى:  قوله  تفسير  في   C قال حيث  المؤمنين،  أمير  الإمام  عن  مأثور  حديث   محتو هذا   (١)
». نهج البلاغة، قصار  لُ ضُّ انُ التَّفَ سَ ِحْ الإْ ، وَ افُ نْصَ ِ لُ الإْ دْ }: «الْعَ انِ سَ الإِحْ لِ وَ دْ رُ بِالْعَ أْمُ هَ يَ {إِنَّ اللَّ

الحكم، رقم: ٢٣١.
ض للتفريق بين المتفضل والمتطفل. (٢) لم أجد من الكتب الفقهية التي عندي كتاباً يتعرَّ
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الوكيل على ذلك مشروطاً بإجازة المالك.
ل مـن أصدقاء المالـك، ويجد أن بيته الـذي بيده مفتاحه  تفضِّ وقـد يكـون المُ
ض للهدم، فيقدم على ترميمه تفضلاً وانتظاراً لأمر المالك. أو يجد أن جاره قد  يتعرَّ

ا شراء البيت لصاحبه، فيقدم عليه. ăعرض بيته للبيع، وأنه من المناسب جد
ل والطفيلي في صحة العقد بعد الإجازة حسب رأينا، والذي  تفضِّ ويشترك المُ
ل يمتـاز عن صاحبه بعدم الضمان، بل  تفضِّ سـوف نناقـش أدلته فيما يأتي، إلاَّ أن المُ

وباستحقاق الأجر في بعض الأحوال.
ـل الذي يسـمونه  تفضِّ ولقـد أفاضـت الأنظمـة الحديثـة فـي البحث عـن المُ
ا  بالفضولـي، وهـو المحسـن، ووضعت له شـروطاً وقوانيـن. دعنا نبحـث أولاً عمَّ

قالوا، ثم نذكر آراءنا في أقوالهم.
١- جـاء في القانـون المصري الجديد (في تعريف الفضالة): الفضالة هي أن 
يتولى شـخص عن قصد القيام بشـأن عاجل لحسـاب شـخص آخر، دون أن يكون 

ملزماً بذلك(١).
وهكـذا اشـترط في الفضالة ثلاثـة أركان؛ فورية الشـأن، وأن يكون لمصلحة 

المالك، وألاَّ يكون ملزماً بذلك.
ـق الفضالة ولو كان في  ت مادة أخر مـن القانون(٢) على أنه: تتحقَّ بلـى؛ نصَّ

أثناء توليه شأناً لنفسه قد تولى شأن غيره، لما بين الشأنين من ارتباط.
٢- أما حكم الفضالة، فقد رأ القانون المصري: أنه إذا أقر رب العمل ما قام 

به الفضولي، فحكمه حكم الوكيل(٣).
المادة:  الجديد  المدني  القانون  عن  نقلاً   ١٢٢٨ ص  ج١،  المدني،  القانون  شرح  فى  الوسيط   (١)

.١٨٨
(٢) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص ١٢٢٨، المادة: ١٨٩.
(٣) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص ١٢٢٩، المادة: ١٩٠.
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وقـد ضربـوا الأمثلة التاليـة على ذلك: قبـول هبة صدرت من شـخص لرب 
العمل، وإيجار عقار مشـترك شـائع بينه وبين رب العمل، وبيع محصولات زراعية 
ا يسـرع إليه التلـف، وأن يوفـي ضريبة واجبة علـى رب العمل توقيـاً للحجز  لـه ممَّ

الإداري(١).
وقالـوا: قـد يكـون الفضولي في هـذه الحـالات ناقص الأهليـة (مثل الصبي 
فـه بالتالي بحاجة إلى إذن من المالك. بلـى؛ المالك حين الإذن  المميـز)، لأن تصرّ

يشترط فيه الأهلية الكاملة، لأن إذنه يكون ماضياً فور صدوره(٢).
بلى؛ في بعض الحالات يجب أن يكون الفضولي كامل الأهلية، مثلما إذا قام 
ف قانونـي بدلاً من المالك (رب العمل) مثل أن يتعاقد مع شـخص لإصلاح  بتصـرُّ
ضت لخطر(٣). بيته المشـرف على الانهيار، أو مع المستشفى لإنقاذ حياته التي تعرَّ

ا، كمـا قالوا: إنه لا يكـون فضوليăا من كان  ăوقـد اشـترطوا كون العمل ضروري
يظن أنه يعمل لنفسه فإذا به يعمل لمصلحة المالك. وذلك لأنهم اشترطوا أن يكون 

عمله للغير عن قصد.
وقـد اشـترطوا أيضاً أَلاَّ يكون رب العمل قد نهاه مسـبقاً عـن التدخل، فإنه لا 
ـل الأضرار التي قد  ـل بالتدخل، وإذا فعل فإنه يتحمّ يجـوز لــه -حينذاك- أن يتفضّ

. تلحق به، وعلى أي حال لا يكون محسناً أو متفضلاً
ا يفعله لسـبب أو آخر،  وعـدم النهـي قد يجتمع مع علم المالك وسـكوته عمَّ
وقد يكون منشـأ عدم النهـي جهله بما يجري. وعلى العموم يسـتثنى من ذلك ما لو 
أوجب تدخله حكم القانون وحكم الشـرع، فإنه يجوز له التدخل حتى مع نهي رب 
العمـل؛ مثلاً لو ترك الشـخص الإنفـاق على من تجب عليه النفقـة، ونهى غيره عن 

(١) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٣٢.
(٢) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٣٢-١٢٣٣.
(٣) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٣٣-١٢٣٤.
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الإنفاق عليه، فإنه يجوز الإنفاق عليه من قبل المحسنين. ومثله ما لو امتنع صاحب 
الميت تجهيزه ونهى غيره، فإن المحسـنين يجهزونه، ولهم أن يرجعوا في الحالتين 
ى القانون هذا  عين، وقد سـمَّ تبرِّ إلى من وجبت عليه النفقة والتجهيز إن لم يكونوا مُ

النوع من الفضولي بالإثراء بلا سبب.
مناقشة في الأدلة

ل لا بـأس به، لأن  ل بالتفضّ ١- ونحـن نر أن تسـمية هـذا النمط مـن التدخّ
قاعدة الفضولي الأساسية -كما قلنا- هي قاعدة الإحسان. ومادام الإحسان متوفراً، 
فإن الفضالة موجودة. والحكم في الإحسـان شـرعاً قد بيّنته آية كريمة، حيث يقول 
ونَ  دُ يـنَ لا يَجِ لَى الَّذِ لا عَ ـى وَ ضَ رْ لَى الْمَ لا عَ ـاءِ وَ فَ عَ لَى الضُّ ربنـا سـبحانه: {لَيْـسَ عَ
ورٌ  فُ هُ غَ اللّ ـبِيلٍ وَ ـنِينَ مِن سَ سِ ـحْ لَى اَلْمُ ا عَ ـولِهِ مَ سُ رَ وا اللَّه وَ حُ ا نَصَ جٌ إِذَ رَ قُونَ حَ نْفِ ا يُ مَ

.(١){ يمٌ حِ رَ
ومن السـبيل على المحسن الذي نفته الآية الكريمة تحميله الأضرار الواردة. 
فلو افترضنا أن شـخصاً قد دهسـته السـيارة وأخذه محسـن إلى المستشفى استجابة 
له مسـؤولية وفاة الشخص لو لم يهتم به الأطباء حتى مات،  لنداء وجدانه، فهل نحمّ

؛ لأن ذلك يغلق باب الإحسان(٢). له نفقات المستشفى؟ كلاَّ أو نحمّ
لاً،  تطفِّ ـل مُ تفضِّ ل في أمـر العقد يجعل المُ ٢- كمـا نـر أن النهي عـن التدخّ
ـل أحكامـه القادمـة إن شـاء اللَّـه. والغاصـب، وهـو الـذي يبيـع الشـيء  تطفِّ وللمُ

ف في ملكه. المغصوب، هو المثل الواضح لمن نهاه المالك عن التصرُّ
ل  حسـن قد تفضَّ ٣- ولا نر ضرورة لاشـتراط فورية الحاجة، فقد يكون المُ

(١) سورة التوبة، آية: ٩١.
بالحادثة  مدهوساً  أو  جريحاً  حمل  من  باتِّهام  تقضي  المرعية  القوانين  كانت  إسلامي  بلد  في   (٢)
ن كانوا بحاجة إلى إسعافات فورية  حتى يثبت براءته، وسبّب هذا القانون الجائر وفاة المئات ممَّ

ا اضطر الأجهزة المختصة إلى تغيير هذا القانون. وبالذات من ضحايا حوادث السير، ممَّ
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بالتدخل في منفعة المالك في أمر غير فوري؛ مثلاً أن أخي وجد من يشتري سيارتي 
التـي عرضتها للبيع بثمن جيد، فباعها فضولة. فهو هنا مُحسـن، ولا مانع من تطبيق 

قاعدة الإحسان عليه.
حسـن أن يقصد بعملـه منفعة الآخر، أمـا من قصد  ٤- بلـى؛ يشـترط فـي المُ

. ى محسناً إيصال النفع إلى نفسه فبلغ غيره، لا يُسمّ
التزامات الفضولي

ل في شأن رب العمل؟. هل الفضولي ملتزم بشيء بعد بدئه بالتدخّ
يقـول القانون المصري: بلــى؛ هناك أربعـة التزامات؛ أولاً: المضي قدماً في 
: إخبــار رب العمل بفعلــه فـي  العمل حتى يتمكن رب العمل من مباشرته. ثانيــاً
م جرداً بالحسـابات لرب  قدِّ : يُ : بذل عناية مناســبة للعمل. رابعاً أقـرب فرصة. ثالثاً

العمل ويرد ما استولى عليه بالفضالة(١).
مناقشة في الأدلة

مه الدكتور السـنهوري للبنـد الأول هو أن القانون أراد  ١- والدليـل الذي يقدّ
ع -بهذا الالتزام- أن يمنع  شرِّ بذلك منع الاستهتار في الفضالة، حيث يقول: أراد المُ

ةٍ أو استهتار(٢). ل في شؤون الغير عن خفّ التدخُّ
ولكن لنا أن نناقش فيما ذكره السنهوري بأنّ ذلك إنما يكون فيما إذا كان التوقُّف 
مه. أما إذا كان العمل بحيث لا يفسد  رمِّ يفسد العمل، كمن هدم جانباً من البيت، ثم لم يُ
ض للفسـاد، أو  بترك الاسـتمرار فيـه، كمن يبيع نصف المحصول الزراعي الذي يتعرَّ
ل  تفضِّ يرشّ السـمّ ضد الآفات في بعض مزارع المالك، ويدع البعض الآخر. فإن المُ

ل آخر ليُكمله.  تفضِّ يمكن أن يقوم به ويتركه لحين يأتي صاحبه، أو مُ
(١) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٤٦.
(٢) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٤٧.
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وهكذا لا نجد حكمة في منع مُحسـن من القيام ببعض الإحسـان إذا لم يكن 
ا بمصلحة المالك. ăذلك مضر

حسـنين يكفّ عن الإحسـان لو علم أن عليه إتمام إحسانه في  ولعل بعض المُ
كل الحالات، وبذلك نسد باب المعروف أمام طالبيه.

بلـى؛ إذا كان البـدء بالعمل يقتضي في العرف الاسـتمرار فيـه إلى حدّ معين، 
كان عليـه ذلـك، لأنه التزم به، ولأن في تركه ضرراً على المالك. وذلك مثل أن يبيع 
البضاعـة ولكـن لا يقبـض الثمـن، أو يقبضه ولا يحفظـه، أو لا يعمـل بالإجراءات 
القانونيـة الضرورية، وهكـذا. فإن ذلك يعتبر نقضاً لعهده الـذي دلَّت عليه مبادرته، 

ومعلوم أن نقض العهد قبيح.
٢- لمـاذا يجـب على الفضولي إخطـار رب العمل؟ يقول القانـون: لما كان 
 لـه، لذلك كان من واجب  لـرب العمل أن يكـف الفضولي عن التدخل فيما تصدَّ

له في أول فرصة تتاح له(١). الفضولي أن يخطره بتدخُّ
ل في شؤون الغير  ويبدو أن هذا الشرط موافق للقواعد العامة، حيث إن التدخُّ
ل واقع، فإخطاره ضروري للاستمرار فيه. أما إذا أراد  لا يجوز إلاَّ بإذنه، ولأن التدخُّ
أن يتوقَّف عن الاسـتمرار، فإخطاره ضروري إذا كان المضي في العمل لازماً، ففي 

هذه الحالة فقط يلزم الإخطار.
٣- أما وجوب العناية المناسبة بالعمل، فإن ذلك من مقتضيات قيامه بالعمل 
ده ليس بإنجاز العمل، بل ببذل ما يحتاجه  د، وتعهُّ الـذي يفـرض عليه نوعاً من التعهُّ

من العناية التي يبذل أمثاله بأعمالهم.
ل تبعة خطئـه، ومعيار  أمـا إذا أهمل الإنسـان بعـد التزامه بالعمل، فإنـه يتحمَّ

ر. الخطأ هنا كمعياره في الوكيل الذي التزم بإنجاز عمله فأهمل وقصّ

(١) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص ١٢٤٩ عن بعض المصادر القانونية.
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، خصوصاً في القصور  بلى؛ باعتبار الفضولي مُحسـناً، فإن مسـؤوليته أخـفّ
هُ  اللَّ بِيلٍ وَ نِينَ مِن سَ سِ حْ لَى اَلمُ ا عَ الذي يقع منه من دون إهمال، فإن قوله سبحانه: {مَ

}(١) يشمله. يمٌ حِ ورٌ رَ فُ غَ
موت الفضولي

ماذا لو مات الفضولي أو رب العمل، ماهي واجبات وحقوق الورثة؟.
يقول القانـون: إن الفضالة تنقضي بموت الفضولـي، كما الوكيل الذي تبطل 

وكالته بموته(٢).
ولكنـه يضيف: إن علـى الورثة إذا علموا بالفضالة وكانـوا أولي أهلية قانونية 
ـة، عليهم أولاً إخطار رب العمل بوفـاة الفضولي، وثانياً عليهم أن يحافظوا على  تامَّ

ض معها للتلف(٣). ما تمَّ من عمل بأن يصلوا به إلى حالة لا يتعرَّ
أقـول: أما إخبـار المالك، فلأن ماله عندهـم وعليهم أن يـردّوه إليه بمقتضى 
». وأما وجوب المحافظة عليه  يَ دِّ تَّى تُؤَ تْ حَ ذَ ا أَخَ لَى الْيَدِ مَ قول الرسول K: «عَ
لَى الْيَدِ ..» يقتضي وجوب المحافظة، وإلاَّ  فلذات السبب، حيث إن قوله K: «عَ

كانت اليد ضامنة.
موت رب العمل

وأمـا عند مـوت المالك، فـإن الفضالة لا تنقضي به -حسـب القانـون- إنما 
يجـب علـى الفضولي أن يوفـي بالتزاماته أمـام الورثة، لأن الفضولـي يبقى فضوليăا 

سواءً بالنسبة إلى المالك الأول أو الثاني(٤).

(١) سورة التوبة، آية: ٩١.
(٢) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٦٠.
(٣) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٦٠.
(٤) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٦١.
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التزامات المالك
الأصـل في الفضالـة إجراء أحـكام الوكالة عليهـا بعد الإجـازة، ولذلك فإن 

المالك عليه الأمور التالية حسب القانون:
دات التي عقدها الفضولي بالنيابة عنه. ١- تنفيذ التعهُّ

٢- إعطاء الفضولي النفقات التي أنفقها إن كانت ضرورية ونافعة.
دات التي عقدها هذا باسمه. ٣- أن يعوّض الفضولي عن التعهُّ

م للفضولـي أجراً على عمله إذا كان العمـل الذي قام به الفضولي  قـدِّ ٤- أن يُ
يدخل في أعمال مهنته.

٥- وأن يعوّض الفضولي عن الضرر الذي لحقه بسبب قيامه بالعمل(١).
أجر الفضولي

أقـول: المعيـار عندنا حسـب القواعد التي نسـتوحيها من الشـرع؛ أن العمل 
عاً فلا يحقّ لـه مطالبة المالك  الـذي قام به الفضولي إذا كان أقدم عليه إحسـاناً وتبرُّ
بأجـره، وإن كان إنمـا أقدم عليه لأخذ أجرتـه منه، فإذا رضي المالـك بالصفقة فقد 
رضـي ضمناً بما يترتَّب عليها ومنها أجر الفضولي، كما سـائر مسـتلزمات الصفقة. 
ولكـن القانون اشـترط أن يكون العمل الذي قـام به الفضولي مـن مهنته؛ كالطبيب 
الـذي مارس مهنـة الطب فضوليăا، أمـا إذا رمَّم الطبيب بيت جاره فلا يسـتحق أجراً 
علـى ذلك، لأنـه ليس من مهنته. ولعـل ذلك لأنه في هذه الحالـة لا يبحث عن نفع 
له. بينما إذا كان العمل الذي قام به ضمن مهنته، فهو يبحث عن أجر.. ولنا في قصة 
عاً استحق  النبي موسى C مع ابنتي شعيب شهادة على أن العمل الذي قام به تبرُّ
. والحكم  لاً عليـه أجراً عند شـعيب، مع أنه قام به من دون أمره؛ إحسـاناً منـه وتفضُّ

الشرعي في هذه المسألة بحاجة إلى مزيد تأمل.

(١) الوسيط فى شرح القانون المدني، ج١، ص١٢٦٣.





٣٢٩

٥٥ - عقد المتُطفِّل - عقد المتُطفِّل

ألف: تصحيح عقد المتُطفِّل
ف (المالك أو  تطفِّل كل من تعاقد من دون إذن من لـه حق التصرُّ ويشـمل المُ
ف  رب العمل)، سـواءً علم أنه كذلك أم لم يعلم؛ مثل الذي يظن نفسـه مالكاً للتصرُّ

فيتبيّن أنه ليس كذلك.
وسواءً كان معتدياً كالغاصب أو غير معتدٍ كالجاهل، وسواءً أراد بذلك منفعة 

نفسه أو غيره، وسواءً سبقه النهي من المالك أم لم يسبقه.
ح أكثر الفقهاء هذا النوع مـن العقد إذا لحقه إذن المالك(١) كما بيّن  وقـد صحّ
ذلك العلامة النجفي، حيث قال F: «على الأظهر الأشهر، بل المشهور، بل قيل: 
إنه كاد يكون إجماعاً، بل ربما أشـعر قولـه -أي العلامة الحلي J-: (عندنا) في 

التذكرة بالإجماع عليه»(٢).
- بالأدلة التالية: لاً تطفِّ وقد استدلوا على صحة عقد الفضولي -حتى ولو كان مُ

١- إن هـذا العقد تتوافـر فيه بعد الرضا كل أركان العقد، فتشـمله الأدلة التي 
والطلاق،  النكاح  أيضاً  يشمل  العمل  برب  والتعبير  والإجارة،  البيع  يناسب  بالمالك  التعبير   (١)
والتعبير بصاحب الحق يشمل أيضاً الولي. والتعبير الأول هو الشائع في عرف الفقهاء، لأنهم 

يبحثون عقد الفضولي في البيع عادة، بينما التعبير الثاني هو الشائع في لغة القانون.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٤.
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.{ ودِ قُ وا بِالْعُ فُ تُوجب الوفاء بالعقد، مثل قوله سبحانه: {أَوْ
ر عن بقية أركان العقد، وليس لدينا دليل على  بلـى؛ الرضا في هذا العقد متأخِّ
ضرورة تقارن العقد والرضا. وعقد الفضولي تماماً كالوكالة، إلاَّ أن الوكالة عقد مع 

سبق الرضا (بالتوكيل للوكيل)، والفضولي عقد مع لحوق الرضا.
٢- إن الفضولي عقد جرت سيرة المسلمين عليه، باعتبار أن كثيراً من الوكلاء 
والأقرباء والأحباء كانوا يُجرون عقوداً خارج إطار صلاحيتهم، خصوصاً مع اتِّساع 
البلاد الإسلامية والثقة المتبادلة بين المسلمين(١)، وكثرة المعاملات التجارية بينهم 
وانعدام المواصلات السـريعة. وفي اسـتعراضنا للدليل الثالث بعض الشـهادة على 

ذلك.
قة تشهد بوقوع المعاملات التطفلية في العصر  تفرِّ ٣- هناك نصوص شرعية مُ
الأول، وبإقرار الرسول K والأئمة المعصومين A لها. وفيما يلي نستعرض 

بعض تلك النصوص:
ألـف: أهـم هذه النصوص هي التـي وردت في عقد النكاح، وسـبب الأهمية 
أمران: الأول؛ كثرة النصوص الواردة في النكاح. الثاني؛ أن أمر النكاح صعب، وقد 
اهتم به الشـرع المقدّس. أوليس النكاح سـور بيت الإيمان وقيم الوحي، وبه تنشـأ 

الأسرة المباركة، والحياة الطيبة؟.
وقـد أجمـع الفقهاء G -تبعاً للنصـوص- على صحة مثل هـذا العقد في 

النكاح، وفيما يلي بعض تلك النصوص:
ا  اهَ تْ أَنَّ أَبَ ـرَ كَ يَّ K فَذَ ا أَتَتِ النَّبِـ ـرً ةً بِكْ يَ ارِ - روي عـن ابـن عبـاس «أَنَّ جَ
يَ  هِ نَتَهُ وَ جَ ابْ وَّ لا زَ جُ ا النَّبِيَّ K». وفي خبر آخر: «أَنَّ رَ هَ يَّرَ ، فَخَ ةٌ هَ ارِ يَ كَ هِ ا وَ هَ جَ وَّ زَ
لِمَ  دْتُ أَنْ أُعْ إنمـا أَرَ عَ أَبِي، وَ نَـ اصَ تُ مَ تَرْ : اِخْ الَـتْ قَ ـا النَّبِيَّ K، فَ هَ يَّرَ ، فَخَ ـةٌ هَ ارِ كَ

(١) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٢٧٥-٢٧٦.
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.(١)« ءٍ يْ مْ شَ نَائِهِ بْ رِ أَ نْ أَمْ اءِ مِ بَ يْسَ لِلآْ اءَ أَنَّ لَ النِّسَ
هُ  تْهُ أُمُّ جَ وَّ لٍ زَ جُ نْ رَ ئِلَ عَ هُ سُ نَّ رٍ C: «أَ فَ عْ نْ أَبِي جَ - رو محمد بن مسلم، عَ
كَ  رَ إِنْ تَ ، فَ كَ اءَ تَرَ إِنْ شَ ، وَ بِلَ جُ قَ وِّ تَزَ اءَ الْمُ ، إِنْ شَ ائِزٌ احُ جَ الَ C: النِّكَ ؟. قَ ائِبٌ وَ غَ هُ وَ

.(٢)« هِ ُمِّ مٌ لأِ زِ رُ لاَ هْ الْمَ ، فَ هُ يجَ وِ زْ جُ تَ وِّ تَزَ الْمُ
لِيَّانِ  ا وَ مَ هُ جَ وَّ ةٍ زَ يَ ارِ جَ مٍ وَ لاَ نْ غُ رٍ C عَ فَ عْ ا جَ أَلْتُ أَبَ : «سَ الَ ةَ قَ بَيْدَ نْ أَبِي عُ - عَ
 ، يَارُ انَ لَهُ الْخِ كَ كَ رَ ـا أَدْ مَ هُ أَيُّ ، وَ ائِزٌ احُ جَ الَ C: النِّكَ قَ ؟. فَ يْـنِ كَ رِ دْ يْرُ مُ ا غَ مَ هُ ـا وَ مَ هُ لَ

يَا»(٣). ضِ رَ ا وَ كَ رَ دْ أَدْ ا قَ ونَ كُ رَ إِلاَّ أَنْ يَ هْ لاَ مَ ا وَ مَ يْنَهُ اثَ بَ يرَ لاَ مِ ا فَ كَ رِ دْ بْلَ أَنْ يُ ا قَ اتَ إِنْ مَ فَ
بـاء: الحديـث المعـروف عـن النبـي K والـذي اشـتهر بيـن المذاهـب 
 ، يَّةً حِ هُ أُضْ ي لَ تَرِ شْ ينَارٍ يَ هُ بِدِ عَ ثَ مَ امٍ أَنَّ النَّبِيَّ K بَعَ زَ كِيمِ بْنَ حِ نْ حَ الإسـلامية؛ «عَ
ينَارٍ إِلَى  اءَ بِدِ جَ ، وَ ينَارٍ يَّةً بِدِ حِ  أُضْ ـتَرَ عَ فَاشْ جَ . فَرَ نِ يْ ينَارَ ا بِدِ هَ بَاعَ ، وَ ينَارٍ ا بِدِ اهَ ـتَرَ فَاشْ

.(٤)« تِهِ ارَ هُ فِي تِجَ كَ لَ بَارَ ا أَنْ يُ عَ دَ قَ بِهِ النَّبِيُّ K، وَ دَّ تَصَ النَّبِيِّ K فَ
ةٍ  لِيدَ ي وَ ى فِـ جيـم: وفـي الحديـث المأثور عن أبـي جعفر C، قـال: «قَضَ
اءَ  مَّ جَ ماً، ثُ لاَ نْهُ غُ تْ مِ دَ لَ وَ ا، فَ اهَ تَرَ ي اشْ ا الَّذِ هَ دَ لَ تَوْ ، فَاسْ ائِبٌ أَبُوهُ غَ ا، وَ هَ يِّدِ ا ابْنُ سَ هَ بَاعَ
 : الَ قَ نِي. فَ يْـرِ إِذْ نِي بِغَ ا ابْ هَ تِي بَاعَ لِيدَ : وَ ـالَ قَ ، فَ رَ خَ ا الآْ هَ ـيِّدَ مَ سَ اصَ ، فَخَ لُ َوَّ ا الأْ هَ ـيِّدُ سَ
كَ  ي بَاعَ نَهُ الَّذِ ذِ ابْ : خُ هُ الَ لَ قَ ا، فَ اهَ ـتَرَ ي اشْ هُ الَّذِ ـدَ نَاشَ ا. فَ نَهَ ابْ هُ وَ تَ لِيدَ ذَ وَ أْخُ مُ أَنْ يَ كْ الْحُ
هِ لاَ  اللَّ : لاَ وَ ـالَ نِي. قَ ـلْ ابْ سِ : أَرْ هُ أَبُوهُ الَ لَ هُ قَ ذَ ا أَخَ لَمَّ . فَ بَيْـعَ ـذَ لَكَ الْ نْفِ تَّـى يُ ةَ حَ لِيـدَ وَ الْ

.(٥)« نِهِ يْعَ ابْ ازَ بَ ةِ أَجَ لِيدَ وَ يِّدُ الْ لِكَ سَ أَ ذَ ا رَ لَمَّ نِي. فَ لَ ابْ سِ تَّى تُرْ نَكَ حَ يْكَ ابْ لُ إِلَ سِ أُرْ
بطــل  وهكـذا نجد أن النبي K لم يردع عـروة من التجارة بديناره، كما لـم يُ
الإمـام C بيـع الابن جارية أبيـه في غيابه، بـل علّقه على إجـازة الأب بعد العودة، 

(١) جامع المقاصد، ج١٢، ص١٥١.
(٢) الكافي، ج٥، ص٤٠١.
(٣) الكافي، ج٧، ص١٣٢.

(٤) أمالي الطوسي، ص٣٩٩.
(٥) الكافي، ج٥، ص٢١١.
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بالرغـم مـن أنّ الأب كان متـردداً في البدء في إنفاذ هذا العقـد، وربما رفضه في البدء، 
فاً طفيليăا. ف تصرُّ ولكنه أجازه بالنهاية لما شاهد من عواقب رفضه على ولده الذي تصرَّ

دال: واستشهد العلامة النجفي J بجملة نصوص وردت في عقود مختلفة 
دلَّت على صحة عقد الطفيلي والفضولي، ولأنها غير واضحة الدلالة، ولاسـتغنائنا 
عنهـا بالنصوص السـابقة، نُشـير إليها إشـارة دون الإفاضة في تفاصيلهـا، كما فعل 
داً ذلك كله بالنصوص  العلامـة النجفي، ونختصـر حديثه الذي يقول فيه F: «مؤيّ
الـواردة فـي اقتراض مـال الصبي مع عدم الإذن الشـرعي ليتجر بـه، التي دلَّت على 
دَ الوديعـة واتّجر بها، من أن الربح  حَ أن الربـح للصبـي... وكذا ما ورد في ودعيٍّ جَ
للمالـك. وفيمن باع ثم أقال بوضيعة ثم باع بأكثر من الثمن، أن الربح للمالك الذي 
ف  اشـتر أولاً، وبالنصوص الواردة في باب الخمس المشـتمل بعضها على التصرُّ

فيه من بعضهم وطلب الإجازة من الإمام C فأجـاز»(١).
- ما ورد في إجازة السـيد عقـد العبد، والوارث  ـده -أيضاً ؤيِّ وأضـاف: «بل يُ

ق بمجهول المالك»(٢).  الوصية بما زاد على الثلث، وفي التصدُّ
باء: أحكام عقد المتُطفِّل

ل أو المتُطفِّل لسائر الأبواب؟  ١- هل تشمل أحكام المتُفضِّ
يقـول العلامة النجفي J: «يظهر عدم اختصاصه في النكاح والبيع، بل في 

الروضة أنه لا قائل باختصاصه بهما»(٣).
وهـو كذلك، لأن الدليل واحد، بل ويشـمل دليل صحتـه الأفعال التي تصحُّ 
 :J فيهـا الوكالـة، كما قال الشـيخ كاشـف الغطاء فيمـا حكاه صاحـب الجواهر
«وفـي جري الفضولي فيما جرت فيه الوكالة مـن العبادات؛ كالأخماس والزكوات 

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٢٧٨-٢٧٩.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٧٩.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٠.
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اها) من مال من وجبـت عليه (المالك أو  وأداء النـذور والصدقات ونحوهـا (إذا أدَّ
ل)، و (كذلك في جري أحكام الفضولي) فيما  تفضِّ ـل عليه) أو من ماله (المُ تفضَّ المُ
) من الأفعال مقام العقود ونحوه. وكذا (في جري أحكام الفضولي  قام (وأصبح بديلاً
ا لم يقم الإجماع على المنع فيها، (مثل الطلاق، ففي  فـي ) الإيقاعات (كالعتـق) ممَّ
كل هـذه الموارد هل تجـري أحكام الفضولي أم لا؟ هناك) وجهـان (وجه بالجواز 
ووجـه بالبطـلان)، أقواهما الجواز. ويقـو جريانه في الإجـازة، وإجازة الإجازة، 

وهكذا»(١). 
ومـا أفاده الشـيخ متيـن إذا لاحظنا دليـل صحة الفضولـي، وأن هنـاك توافقاً 
م والمقارن ماضٍ في  بيـن أحكامه وأحكام الوكالـة، وأن الإذن المتأخر كما المتقـدّ
د دائماً في كل حق -ماليăا كان أو غيره-  الشؤون التي تقبل النيابة. ولكن علينا أن نتأكّ

وفي كل إيقاع وفي كل عقد نتأكد في كل ذلك هل تصح فيها النيابة أم لا.
٢- بين الكشف والنقل

لـو عقد الفضولي يوم السـبت فأجاز عقـده رب العمل الأحد، فـأيّ اليومين 
ـق العقـد؟ فـإذا كان قد باع سـيارة، فهـل انتقلت ملكية السـيارة يوم السـبت أم  تحقّ

الأحد، وهل أجرة السيارة يوم السبت للمالك الثاني أم الأول؟
)، ولو كان  أكثـر الفقهـاء(٢) قالوا بأن مبدأ الرضا حين العقد (يوم السـبت مثلاً
 :J لمـاذا؟ لأنه كما يقول العلامـة النجفي ،( راً (أي يـوم الأحد مثلاً زمانـه متأخّ
«لأنهـا -أي الإجـازة- رضـا بمقتضـى العقـد الـذي هو النقـل حينه، بـل هي -في 

الحقيقة- رضا برضاء الفضولي الذي كان مقارناً للعقد»(٣).
راً في العقد الذي قد وقع سابقاً؟  ؤثِّر الرضا الذي جاء متأخِّ والسؤال: كيف يُ

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٠.
(٢) انظر: جواهر الكلام، ج٢٢، ص ١٤٦.

(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٨٥.
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 والجـواب: إن مثـل هذه الأمـور الاعتبارية تخضع للعـرف، والعرف لا ير
في مثل ذلك مشـكلة. ذلك لأننا نعتبر ملكية المشـتري منذ العقد، كما الأنظمة التي 

ر بأثر رجعي. تتقرّ
ح العقـد من حين  وهكـذا ذكروا فروعاً شـتى على أسـاس أن الإجـازة تصحّ

وقوعه، نذكر بعضاً منها:
ألـف: إن المنافع التي للبضاعة هي للمشـتري في بيع الفضولـي، بينما منافع 

الثمن للبائع.
ل الخل خمراً، أو ارتدَّ المشـتري  باء: لو انسـلخت قابلية المحل، كما لو تحوَّ
ة تقبـل التوبـة، ولكن كان العقد قـد وقع على المصحف الشـريف، فاعتبار البيع  ردّ
صحيحاً من حين العقد يصح. ولكن العلامة النجفي ناقش في ذلك، وقال: «يمكن 

دعو ظهور الأدلة في اعتبار القابلية حاله (أي حال الأذن)»(١).
وأضـاف: «بل لا بد مـن اتِّصالها (القابليـة للتبادل) من حيـن العقد إلى حين 

الإجازة»(٢).
ولم يظهر لنا من الأدلة ما ظهر للعلامة النجفي F. وقصة إجازة النكاح من 
جه وليه فتاة ثم ماتت الفتاة وأجـاز الصبي النكاح بعد بلوغه،  قبـل الصغير الـذي زوّ
هـذه القصـة التي ورد بها نـص، لا نعتبرها بخـلاف القواعد العامة، بـل هذه القصة 

موافقة لها.
جيـم: وقـد تتعاقـب العقود بعد عقـد الفضولي، فـإذا باع الفضولـي بيتاً لزيد 
واشـتراه جعفر، وباع جعفر ذلك البيـت لمحمد، فلما علم زيد صاحب البيت أجاز 
بيـع الفضولـي. فقد صـحّ بذلك صفقـة جعفر، وكان بيعـه البيت لمحمـد صحيحاً 
.. قال الجواهر F: «لكن في الدروس ومحكـي الإيضاح أنه إذا أجاز عقداً  أيضـاً

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩١.

(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩١.
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على المبيع صحّ وما بعده خاصة»(١).
 ، ومعنـى ذلك؛ أنه لو أجـاز بيع جعفر لمحمد، فإن صفقـة الفضولي لا تصحُّ

لأنه إنما أجاز لجعفر بيع بيته ولم يجز للفضولي.
دال: ولو افترضنا أن الفضولي باع سيارة محمد بسيارة أخر، ثم باع السيارة 
الثانية لجعفر، وجعفر بدوره باع السـيارة الثانية لكاظم، فجاء محمد وأجاز الصفقة 
مـع كاظم. فالمفروض أن الصفقات السـابقة مجازة، لأنهـا لو لم تكن صحيحة لما 

كان لمحمد الحق في إجازة الصفقة الأخيرة.
وهكذا أضاف صاحب الجواهر عن الدروس ومحكي الإيضاح: «وفي الثمن 

ينعكس؛ أي يصحُّ هو وما قبله خاصة»(٢).
هاء: ولا يكفي السكوت مع العلم، وحتى لو كان حاضر العقد. بلى؛ قد سبق 

أن هناك موارد  يعتبر العرف سكوت الفرد علامة الرضا، ففيها يكفي السكوت.
وكمـا في الرضا كذلك في الفسـخ إنـه بحاجة إلـى إرادة، ولا تكفي الكراهة 
وعـدم الرضـا. بلى؛ قال العلامة النجفي J: «إن لـم يقم إجماع (على عدم كفاية 
) أمكن الاكتفاء (بالفسـخ الباطني بأن  الفسـخ الباطني وضـرورة التعبير عنه ظاهـراً

يكون إنشاؤه الفسخ) فيما بينه وبين اللَّه بقصد معنى الفسخ في نفسه»(٣).
ـى عقـد الفضولي فيمن لا أهلية له عند إجـراء العقد؛ كالصبي  واو: هل يتمشّ
والمجنـون، حتـى إذا بلغ أو أفاق أجـاز العقد؟ قال بعضهـم: لا؛ والأقرب الصحة 

لشمول أدلة الفضولي لمثل ذلك.
زاي: وهكذا يجوز عقد الفضولي إذا مات رب العمل فأجازه ورثته، كما سبق 

. فيما مرّ
(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٢.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٢.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٢٩٥.
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حاء: وكذا لو عرض للمالك عارض الجنون فيما بين يوم العقد ويوم الإجازة 
فإن إجازته نافذة.

ف، فبان  طـاء: وتصحُّ إجازة المالك لو عقد الفضولي ظانăـا أن لـه حق التصرُّ
أن ذا الحق غيره، ذلك لأن ظنه لا يفسد نية العقد عنده. أما لو انعكس فباع شيئاً ظانăا 

أنه لغيره فبان أنه لـه، فالعقد إنما يصحُّ إذا كانت نيته البيع، حتى ولو كان المال له.
ضمان المال والمنافع

ويبقى السؤال: لو لم يأذن المالك بالعقد، فعلى من يكون الضمان؟ 
ث بإذن اللَّه سبحانه عن كل واحد واحد. م السؤال إلى فروع، ونتحدَّ ونُقسِّ

ل ل والمُتطفِّ : بين المُتفضِّ أولاً
ل الذي أحسن إلى رب العمل، فحكمه -كما سبق- أنه  هناك فرق بين المتفضّ
م شـيئاً حتى مع علمه، لأنه في  م شـيئاً، والمشـتري هو الآخر لا ينبغي أن يُغرّ لا يُغرّ
: لو باع أحد بضاعة لغيره  مثـل هذه الأحوال يتمّ العقد بإجازة الشـرع والعرف؛ مثلاً
مشـرفة على التلف، فإن البائع لا يضمن قيمة البضاعة لأنه مُحسـن، والمشـتري لا 
يمكنـه الانتظار لحين إجازة المالك حتى يسـتفيد من البضاعة. وكذلك لو اسـتأجر 
الفضولـي شـخصاً لإصلاح بيت يريـد أن ينهدم، فـلا ينتظر المسـتأجر أمر المالك 
ضاً  الغائب، بل عليه أن يقدم على عمله ويسـتحق الأجر على المالك. ولم أجد تعرُّ

لهذه الفروع في بحث بيع الفضولي من قبل فقهائنا الكرام.
ويبدو أن المالك لا خيار له إلاَّ بقبول العقد أو تقبّل الخسارة.

ف طرف الفضولي : تصرُّ ثانياً
ل، جاز لـه  تطفِّ الطرف الثاني للعقد إذا كان جاهلاً بأن العاقد معه فضولي أو مُ

ف في محل العقد اعتماداً على ظاهر الحال. التصرُّ
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ف؟ قال العلامة النجفي J، وهو  وأمـا إذا كان عالماً، فهل يجوز له التصـرُّ
ق  يبيِّـن سـبب ضمانه: «لأنه بحكـم الغاصب في إثبات يده على مـال الغير قبل تحقُّ
ق شـرطه (أي رضا المالك) الذي  د العقد قبل تحقُّ رضاه، ضرورة عدم اقتضاء مجرَّ

مقتضى الأصل عدم حصوله ذلك»(١).
بينما ذهب العلامة البحراني F -حسب نقل الجواهر- أنه لا يجتمع القول 

ف المشتري لاقتضاء الصحة ذلك(٢). بصحة الفضولي، وحرمة تصرُّ
ويبـدو أن المسـألة قائمـة علـى أسـاس ظاهـر الحال. فـإذا كان طـرف عقد 
ف،  الفضولـي قد اسـتوحى من ظاهر الحال أن الإجازة حاصلة، فـإن بإمكانه التصرُّ
ل؛ مثلاً لو باع الابن سـيارة أبيه في غيبته،  تطفِّ ف مشـكل في المُ وإلاَّ فإن جواز التصرُّ
فـإن ظاهر الحال في الولد الصالح الحكيـم أن تقييمه لوضع أبيه تقييم صحيح وأنه 
ف، مادام  يرضى بالبيع. أما إذا كان الولد طائشـاً، فإنه لا يدل شيء على جواز التصرُّ

العقد لم يكتمل أهم أركانه.
: غرامة الطرف الجاهل بالفضالة ثالثاً

قال المحقق الحلي J: «فإن لم يُجز (المالك) كان له انتزاعه من المشتري، 
ويرجع المشتري على البائع بما دفعه إليه، وما اغترمه من نفقة أو عوض عن أجرة أو 

نماء، إذا لم يكن عالماً أنه لغير البائع، أو ادَّعى البائع أنّ المالك أذن له»(٣).
ه.  رَّ وهذا الحكم مسـتند إلى قاعدة الغرور، حيث إن المغرور يرجع إلى من غَ
وباعتبـار أن البائع قد غرّ المشـتري، حيث زعم لـه -ولو من ظاهر حاله- أنه البائع، 

وأن العقد معه تام، فإنّ عليه أن يغترم للمشتري المغرور به.

(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٣٠٥.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٣٠٥. نقلاً عن كتاب الحدائق.

(٣) شرائع الإسلام، ج٢، ص٢٦٨.
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وحكى العلامـة النجفي على ذلك الإجماع(١)، ويدل عليه خبر جميل، حيث 
مَّ  ا ثُ هَ يُولِدُ ـوقِ فَ نَ السُّ ـةَ مِ يَ ارِ ي الْجَ ـتَرِ لِ يَشْ جُ رو عـن أبي عبـد اللَّه C «فِي الرَّ
ةَ  بْتَاعُ قِيمَ عُ إِلَيْهِ المُ فَ دْ يَ قُّ وَ تَحِ سْ ةَ المُ يَ ارِ ذُ الْجَ أْخُ الَ C: يَ . قَ ةِ يَ ارِ قُّ الْجَ تَحِ سْ يءُ مُ يَجِ

.(٢)« نْهُ تْ مِ ذَ لَدِ الَّتِي أُخِ ةِ الْوَ قِيمَ ، وَ ةِ يَ ارِ نِ الْجَ هُ بِثَمَ اعَ نْ بَ لَى مَ عُ عَ جِ رْ يَ ، وَ لَدِ الْوَ
ل البائع  والخبر يدل على ضمان البائع لما خسره المشتري، والسؤال: وهل يتحمَّ

ا استفاده من المنافع؟ قال العلامة النجفي F: «المشهور أنه كذلك»(٣). الغرامة عمَّ
لماذا، مع العلم أنه قد استفاد؟ 

الجـواب: لأنه إنما أقدم على هذا النفع مجانـاً باعتبار الغرور من فعل البائع، 
.(٤) م إليه طعام الغير فأكله جاهلاً فيكون حينئذٍ كما لو قُدِّ

ليس  ر المشتري، أوَ وقد ذهب بعض الفقهاء إلى عدم ضمان البائع، لعدم تضرُّ
قد انتفع، علماً بأن مبنى قاعدة الغرور التضرر؟

ـل، إذ إن البائع لم  أمـا إقدامـه على الانتفاع مجاناً بسـبب تغرير البائع ففيه تأمُّ
م شيئاً مجاناً للمشتري، إنما في مقابل المال. وعلى فرض صحة المعاملة فيكون  قدِّ يُ

كالمقبوض بالعقد الفاسد، وأنَّ ما يُضمن بصحيحه يُضمن بفاسده.
: غرامة الطرف العالم بالفضالة رابعاً

وإذا كان طرف عقد الفضولي عالماً بالأمر، فإنه لا يرجع إلى البائع بما اغترم 
للمالـك. قـال العلامة النجفي J: «بلا خلاف ولا إشـكال، لأنه بحكم الغاصب 

ق رضاه»(٥). في إثبات يده على مال الغير قبل تحقّ
(١) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠١.
(٢) وسائل الشيعة، ج٢١، ص٢٠٥.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠١.
(٤) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠١.
(٥) جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٣٠٤.
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ه، فتشمله قواعد الضمان  رَّ وبتعبير آخر؛ إنه هو الذي أقدم على ذلك ولا أحد غَ
ر،  مثـل قاعدة الإتلاف وقاعـدة اليد، بل وقاعدة لا ضرر، حيـث إن المالك قد تضرَّ

له. وضرره كان من قبل المشتري كما كان من قبل البائع، فعليه أن يتحمَّ
مه المشـتري للفضولـي؟ يقول  ويبقـى سـؤال: مـا هو مصيـر الثمن الـذي قدَّ

ق الحلي F في الجواب: «وقيل: لا يرجع بالثمن مع العلم بالغصب»(١). المحقّ
كي أن المشهور بين الفقهاء، أنه ليس للمشتري الرجوع على الغاصب،  بل حُ

وأطلقوا القول في ذلك(٢).
ناقش هذا الرأي ويقول: «لا يخفى عليك ما فيه  ولكن العلامة النجفي J يُ
من الإشكال وعدم الانطباق على الضوابط المقتضية خلافه في نظائره كثمن الخمر 

والميتة وغيرها»(٣).
سـوه في المقبوض بالعقد الفاسـد، وما اسـتدلوا به  أقـول: كذلـك على ما أسَّ
فيه من قاعدة اليد والإتلاف، حيث إن المشـتري لم يسـلّط الغاصب على الثمن بلا 

مقابل. 
ولكن العلامة النجفي عاد ووافق المشهور، مع أنه لـم يقبل بالأدلة التي أقيمت 
لتأييد رأيهم، بل قال: «فالعمدة حينئذٍ (على هذا الرأي) ظهور إطباق الأصحاب»(٤) 

-أي إجماعهم-.
ويبقى سؤال: هل هذا الإجماع حجة كافية؟

ا سـبق أن بيع الغاصب وسـائر عقـوده تعتبر من الفضالـة الناقصة  ويظهـر ممّ
يناها بالتطفُّل)، وأنه إذا لحقها الرضا من المالك اكتملت، بالرغم من أن  (والتي سمّ

(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص٨.
(٢) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٥.
(٣) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٥.
(٤) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٣٠٦.
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الغاصب إنما يعقد لنفسـه لا للمالك، ولكن هيكلية العقد وصورته سـليمة، ويمكن 
تصحيحه بالرضا.

: العقد على ما يملك وما لا يملك معاً خامساً
شـاعاً بينه وبين غيره، أو أجره أو ما أشـبه؟ قالوا: مضى  ماذا لو باع أحد ملكاً مُ
ـط الثمن  ف فيه، والباقـي يتوقَّف على الإجازة، ويُقسَّ عقـده فيمـا يملك حق التصـرُّ

م أحدهما ويُقسم الثمن بالنسبة. قوَّ ما جميعاً - ثم يُ قوَّ -بعد أن يُ
هـذا إذا لـم يكن الغـرض من العقد عند البائع أو المشـتري عقـد كله أو تركه 
كله. وبتعبير آخر؛ كان العقد على نحو تعدد المطلوب. وهكذا لو أراد المشتري ردّ 
، كما لو باع شـاة  الجميـع كان لـه ذلك. ومثـل ذلك لو باع ما يصحُّ بيعه وما لا يصحُّ

 . وخنـزيراً، أو خلاă وخمراً
طبعاً شـريطة توافر سـائر الشـروط المعتبرة في البيع؛ كالماليـة والعلم (عدم 

الغرر) وما أشبه.
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سـوا قاعدة أسـموها بالإثراء بلا سبب، ويجدر بنا هنا  في الأنظمة الحديثة أسَّ
أن نشـير إليهـا لأنها عـادة ترتبط بالعقـود، ولأن بعضهم كان يعتبرهـا فضالة ناقصة 

(تطفّل)، بينما اعتبرها البعض أصلاً ترجع إليه أحكام الفضالة.
وبالنسـبة إلى هذه القاعـدة الجديدة يزعم الدكتور السـنهوري؛ أنه لا يعترف 
الفقه الإسـلامي بالإثراء بلا سـبب مصـدراً للالتزام إلاَّ في حدود هـي أضيق بكثير 
مـن المد الذي وصل إليه القانـون الروماني، والقوانين اللاتينيـة والجرمانية التي 

اشتقت منه(١).
ر باسـتمرار بسـبب فتح باب  ويلاحـظ أن الفقـه الإسـلامي عند الشـيعة يتطوّ
ره بطـيء، والذين يراجعون  الاجتهـاد، بينما عند المذاهب الإسـلامية الأخر تطوّ

فقط فقه تلك المذاهب يقعون في خطأ نسبة العجز إلى الفقه الإسلامي.
وقد تناول الفقه الإسـلامي قاعدة (الإثراء بلا سـبب) عند البحث عن حديث 

ل لد فقهائنا إلى قاعدة هامة(٢). لا ضرر، الذي تحوّ

(١) الوسيط في القانون المدني، ج١، ص ١١٠٧.
الحديث،  حول  للمؤلف  عامة)  أصول  المعاملات-  قسم  الإسلامي-  (الفقه  مراجعة  يمكن   (٢)

وكذلك مراجعة أكثر كتب أصول الفقه التي أُلِّفت في القرن الأخير حول هذه القاعدة.
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ولفرط أهمية هذه القاعدة الفقهية، فقد انتقل البحث فيها إلى أصول الفقه.
بلـى؛ علينـا أن نعترف بأنّ إبعاد الفقه الإسـلامي عن الحيـاة وإبداله بالأنظمة 

ره، حيث لا يواجه تحديات قانونية هامة. الحديثة، أثّر في تباطؤ تطوّ
ث -فيما يلي- بإذن اللَّه عن هذه القاعدة فقهيăا وقانونيăا في نقاط  وسوف نتحدَّ

وباختصار.
ألف: مصدر القاعدة

اسـتندت هـذه القاعدة فـي القانون أولاً إلـى قانون الفضالـة الناقصة، ثم إلى 
قاعـدة العمل غير المشـروع، ثـم إلى قاعدة تحمل التبعية.. إلـى أن أصبحت قاعدة 

لت بالطريقة التالية: مستقلة(١)، وتأصَّ
الأصل أن مال الشـخص لا ينتقل إلى شـخص آخر إلاَّ في حالتين اثنتين: إذا 
اتَّفق الشـخصان على ذلك، أو كان القانون هو الذي قضى بانتقال المال. فإذا انتقل 
المـال فـي غير هاتين الحالتين، وجبت إعادته إلى صاحبـه. وهذه هي قاعدة الإثراء 

بلا سبب(٢).
ولنا ملاحظتان على هذا التأصيل الذي يذهب إليه أيضاً الدكتور أبو عافية في 

د)(٣). ف القانوني المجرَّ رسالته (التصرُّ
الأولـى: إن التعبير بالمال ليس دقيقاً، لأنه قد لا يشـمل الحق. والأصل أيضاً 

. عدم انتقال حق إلى آخر بلا سبب، والقاعدة تشمل الحق أيضاً
الثانية: أساسـاً ليس هناك انتقال، إنما هو تقابل بين إثراء وافتقار، كما نلاحظ 

في الأمثلة التي سوف نستعرضها إن شاء اللَّه في البحوث القادمة.
(١) راجع للتفصيل: الوسيط في القانون المدني، ج١، من ص١١١٧ إلى ص١١٢٠.

(٢) الوسيط في القانون المدني، ج١، ص ١١٢٠.
(٣) الوسيط في القانون المدني، ج١، ص١١٢٠. راجع هامش المصدر.
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باء: أركان القاعدة
دين)، الثاني: افتقار  وقد بيّنوا ثلاثة أركان للقاعدة؛ الأول: إثراء شـخص (المُ
باً على ذلك الإثراء، والثالث: انعدام سبب قانوني  دين) افتقاراً مترتِّ شخص آخر (المَ

للإثراء(١).
دعنا نضرب أمثلة على القاعدة: 

ا يزيد قيمته. فهنا افتقـار عند الدائن،  الدائـن المرتهـن للعقار يبني بناءً فيـه ممَّ
بينمـا اسـتفاد المدين (صاحـب العقار)، وليس هناك سـبب يقتضي اسـتفادته، فهنا 

إثراء بلا سبب.
ومثلـه؛ بيت اسـتفاد منه شـخص مـن دون عقد إيجار، وسمسـار يُسـاهم في 
إجراء صفقة، فالمسـتفيد من البيت أثر باكتسـاب منفعة بلا سبب، والمالك افتقر 
تلك المنفعة، وهكذا السمسار أضاع وقتاً وجهداً لإبرام الصفقة، والمتبايعان استفادا 

جهده بلا سبب.
وهكـذا من دفـع دَين غيره افتقر، بينما اسـتفاد المدين بإبـراء ذمته، وذلك بلا 

سبب.
ومثل ربان السـفينة يُلقـي متاع تاجر في الماء ليحفظ السـفينة من الغرق بإذن 
اللَّه. فالذي أثر هو سـائر التجار حيث اسـتفادوا نجاة أموالهم بلا سـبب، والذي 

افتقر هو التاجر الذي ألقي بمتاعه في البحر.
وهكـذا قد يحترق بيت، فيهدم رجال الإطفاء جدار الجار، فالجار افتقر بينما 

صاحب البيت المحترق استفاد منه بلا سبب، وفائدته نجاة بيته.
ا، كالطالب يتعلَّم من الأسـتاذ ويستفيد منه بلا سبب،  ăوقد يكون الإثراء معنوي

(١) الوسيط في القانون المدني، ج١، ص ١١٢٢.
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بينما يخسر الأستاذ الوقت والجهد.
ر بالمال، أو  قـدَّ ا (كالتعلّم) وكان يُ ăر القانون أن الإثـراء إذا كان معنوي وقـد قـرَّ
ر بمال (كالوقت الضائع في التعليم)، فإنه يدخل ضمن  قدَّ قابله من الافتقار يُ كان ما يُ

قاعدة الإثراء بلا سبب(١).
ر بمال، كمن يهتدي بدعوة شخص إلى الدين القويم، فإنه  قدَّ وأما إذا لم يكن يُ

ر بمال عادة ولا إثراء المهتدي. قدَّ بلِّغ يُ لا جهد المُ
ل تعب الوصـول إلى المكان ثم  بلـى؛ الخطيب الذي يُدعى إلـى منبر ويتحمَّ
الجهد في إلقاء المحاضرة، يفتقر لحسـاب أصحاب المجلس الذين يستفيدون منه 

. علماً وهد. فالإثراء هنا بلا سبب، ويستحق الخطيب منهم أجراً
جيم: رأي الفقه في القاعدة

ما هو رأي الفقه في هذه القاعدة؟ 
لكي نستوضح هذا الرأي نذكر النقاط التالية:

لِ  دْ ـرُ بِالْعَ أْمُ ـهَ يَ ألـف: إن اللَّه سـبحانه قـد أمر بالعـدل، فقال تعالـى: {إِنَّ اللَّ
.(٣){ طِينَ قْسِ بُّ المُ هَ يُحِ طُوا إِنَّ اللَّ سِ أَقْ ان}(٢).وأمر بالقسط، فقال تعالى: {وَ سَ الإِحْ وَ

وإذا عرفـت العقـول (والعـرف الاجتماعي السـليم) أنّ هذا مـن العدل أو من 
القسط، فعلينا اتّباعه. ولا ريب في أنّ إثراء شخص على حساب شخص آخر، أنه ظلم 
وليس بعدل أو بقسـط. ففي حدود حكم العقل بأنه ظلم، لا بد أن نرفع الحيف ونعيد 
.(٤)« نِيٌّ تِّعَ بِهِ غَ ا مُ يرٌ إِلاَّ بِمَ قِ اعَ فَ ا جَ مَ العدل. وقد قال الإمام أمير المؤمنين C: «.. فَ

(١) الوسيط في القانون المدني، ج١، ص ١١٢٩.
(٢) سورة النّحل، آية: ٩٠.

(٣) سورة الحجرات، آية: ٩.
(٤) نهج البلاغة، قصار الحكم، رقم: ٣٢٨.
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ونَ  والمبدأ العام في العقود، هو المبدأ المسـتفاد من قوله سـبحانه:{لاَ تَظْلِمُ
.(١){ ونَ لاَ تُظْلَمُ وَ

وقد يُعرف موضوع العدل والقسـط وعدم الظلم مـن الأنظمة الحقوقية، لأن 
حقوق الناس على بعضهم تخضع لمقاييس عرفية، والأنظمة الحقوقية تعكس بنسبة 
ر هذه القاعدة.  معينـة تلك المقاييس، وقد اسـتند القانـون إلى مبدأ العدالة حين قـرَّ
يقول في ذلك الدكتور سـنهوري: «فهو (الإثراء بلا سـبب) مصدر للالتزام مسـتقل 
ع عنه، وإنما يقوم رأسـاً على قواعد  قائـم بذاته، لا يسـتند إلـى مصدر آخر ولا يتفـرَّ

العدالة والمنطق القانوني»(٢).
لاَ  رَ وَ رَ باء: قاعدة الضرر التي منشؤها حديث مشهور عن النبي K: «لاَ ضَ
»، والذي يفسـر آيات العدالـة بوضوح. ومحتو هـذا الحديث ضرورة رفع  ارَ ـرَ ضِ
الضـرر أنَّى كان، وإثراء شـخص على حسـاب شـخص آخر ضرر منـه عليه، ورفعه 
يكـون بالتعويـض. وهكذا أفـاض الفقه في هـذا المضمار(٣)، وكل الأمثلة السـابقة 

يمكن أن تخضع لقاعدة الضرر.
» انتفاء طبيعة الضـرار، ولأن نفي  رَ ـرَ ت الإشـارة إلـى أنّ ظاهر «لاَ ضَ وقد مرّ
طبيعـة الضـرار يقتضي نفي أجزائه، وبسـبب جبر الضـرر يرفع أكثـر أجزائه، بل إن 
». أما أن الجبر سـيكون علـى المضار فلأنه ظاهر  رَ رَ الضـرر المنجبـر يعود كـ«لاَ ضَ
ق بإرجاعه إلى سببه،  نفي الضرار، إذ إن معناه حسـبان الضرار أنه لم يقع، وهو يتحقّ
فكمـا أنـه إذا قيل لا عسـر، فمعناه رد العسـر إلى الحكم بإلغائـه، فكذلك إذا قيل لا 

ضرار، فمعناه رد الضرار إلى سببه وجبره من قبله(٤).
جيم: وهناك أحاديث واضحة تمنع من تجاوز حق أحد، مثل قوله C: «لاَ 

(١) سورة البقرة، آية: ٢٧٩.
(٢) الوسيط في القانون المدني، ج١، ص١١٢١.

(٣) راجع ص**** في هذا الكتاب، تحت عنوان: (قاعدة الإتلاف والضرر).
(٤) راجع ص**** من هذا الكتاب، ص٥٣ من الطبعة الأولى.
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ئٍ  رِ مُ امْ لُّ دَ ..»(١). وقول رسـول اللَّه K: «.. لاَ يَحِ ـلِمٍ سْ ئٍ مُ رِ قِّ امْ ابُ حَ هَ لُحُ ذَ يَصْ
.(٢)« هِ سِ فْ الُهُ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَ لاَ مَ لِمٍ وَ سْ مُ

وهذه النصوص تشمل بعض الأمثلة في الإثراء بلا سبب، إن لم يكن جميعها. 
مُ  لُّ دَ مه نص: «لاَ يَحِ فمثلاً؛ الفضالة الناقصة تدخل ضمن أكل المال بالباطل، ويحرّ
»، لأنه من أظهر مصاديـق أكل مال المالك من  ـهِ سِ فْ الُهُ إِلاَّ بِطِيبَةِ نَ لاَ مَ ـلِمٍ وَ سْ ئٍ مُ ـرِ امْ
غير طيبة نفسـه. وكذلـك حرمان أجر المعلم إذهاب ومحق لحقه، يشـمله حديث: 

.«.. لُحُ «لاَ يَصْ
ويظهـر مـن الحديث التالـي بعض تطبيقـات قاعـدة الإثراء بلا سـبب، علماً 
بـأن جريان هـذه القاعدة لا يتوقَّف على أن يكون الطرف الرابـح (المثري) مذنباً أو 
معتديـاً، فقـد يثبت الضمان بلا خطـأ، والحديث التالي من مصاديـق هذا النمط من 
الضمـان. روي عـن محمد بـن يحيى قال: كتب محمد بن الحسـن إلـى أبي محمد 
نْ  يقِ أَوْ مِ نْ قَطْعِ الطَّرِ هُ مِ ـذَ الٍ أَخَ ادِماً بِمَ ةً أَوْ خَ يْعَ لٍ ضَ جُ نْ رَ  مِ ـتَرَ ـلٌ اشْ جُ C: «رَ
جَ  رْ فَ ا الْ ذَ أَ هَ طَ هُ أَنْ يَ لُّ لَ ، أَوْ يَحِ ةِ يْعَ هِ الضَّ ذِ ةِ هَ رَ نْ ثَمَ يْهِ مِ لَ لُ عَ خُ دْ ا يَ هُ مَ لُّ لَ لْ يَحِ ةٍ هَ قَ ـرِ سَ
امٌ  رَ هُ حَ لُ ءٍ أَصْ يْ يْرَ فِي شَ عَ C: لاَ خَ قَّ ؟. فَوَ يقٍ نْ قَطْعِ طَرِ ةٍ أَوْ مِ قَ رِ نْ سَ اهُ مِ تَرَ ي اشْ الَّذِ

.(٣)« الُهُ مَ تِعْ لُّ اسْ لاَ يَحِ وَ

(١) الكافي، ج٧، ص٣٩٩.
(٢) وسائل الشيعة، ج٥، ص١٢٠.
(٣) وسائل الشيعة، ج١٧، ص٨٦.



٣٤٧

٧٧ - بحث مقارن عن عيوب الرضا والخيارات - بحث مقارن عن عيوب الرضا والخيارات

لكـي يتمّ الرضا عن العقد، لا بد من تطابـق النية مع الواقع، وعدم التطابق قد 
يكـون كليăا بحيـث لا يُمكن تصحيح العقـد أبداً، وقد يكون جزئيăـا فيصحّ البيع بعد 

. وهذا البحث يتناول: داً إكمال الرضا مجدَّ
تحديد المحل في العقود وتجنّب الغرر والجهالة. ألف:  

بحـث الخيـارات، حيث يختـل الرضا جزئيăـا فتعطى فرصـة للمتعاقد  بـاء:  
بفسخ العقد إذا شاء، أو الرضا به.

وعنـد بحث الخيارات نذكر أولاً: حقيقتهـا وجوهرها على اختلاف أنواعها، 
: كيف تسقط. وثانياً

ألف: تجنب الغرر والجهالة
الأصل في العقود حرية المتعاقدين فيما يتراضيان عليه، وقد قال اللَّه سبحانه: 
اضٍ  ن تَرَ ةً عَ ارَ ونَ تِجَ م بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُ يْنَكُ م بَ الَكُ وَ لُـوا أَمْ أْكُ نُوا لاَ تَ ينَ آمَ ا الَّذِ هَ ـا أَيُّ {يَ
}(١)، فقد استثنى التجارة بالتراضي  يماً حِ مْ رَ انَ بِكُ هَ كَ مْ إِنَّ اللَّ كُ سَ فُ تُلُوا أَنْ قْ لاَ تَ مْ وَ نْكُ مِ
ـا يهدينا إلـى أن ذلك ليـس باطلاً، لأنه تجـارة (أخذ  عـن أكل الأمـوال بالباطـل ممَّ

وعطاء) من دون إكراه.
(١) سورة النساء، آية: ٢٩.
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ولعـل الفقهـاء اسـتلهموا مـن هذه الآيـة قاعدتهـم التـي اعتمـدوا عليها في 
المعاملات، حيث قالوا: العقود تتبع القصود. وهي تساوي تقريباً القاعدة المعروفة 

عند خبراء القانون، التي تقول: العقد شريعة المتعاقدين.
إلاَّ أن هناك أسباباً اجتماعية تدعو إلى ضبط العقود؛ مثل المنع من الاختلاف، 
وتسـهيل الأمر على البسطاء من الناس، وتحصين أموالهم من أن يُخدعوا.. وهكذا 
وضع فقهاء الشريعة، كما وضع خبراء القانون، جملة من الأنظمة في حدود العقود، 
ومنها منع الجهالة في الكيل والوزن. فكيف كان التراضي أصلاً للتجارة ثم يشـترط 

د التراضي؟ الشرع أو القانون أنظمة تحدّ
ر الطرفان  قـد يقـال: إن هذه الأحـكام والأنظمة هـي أيضـاً اختيارية، فإذا قـرَّ
التراضـي فيمـا بينهما بطريقـة خاصة؛ مثل البيع جزافاً فهذا شـأنهما، أمـا إذا اعتمدا 

على العرف والفقه والقانون، فإن هناك أنظمة معينة عليهما الالتزام بها.
والأحكام الشرعية تهدف منع الغرر (الجهالة التي تصبح متاع الغرور)، حيث 
يْعِ  نْ بَ ـولُ اللَّـه K عَ سُ ى رَ دْ نَهَ قَ جـاء في الحديـث عن الإمام علـي C: «.. وَ

.(١)« رِ رَ يْعِ الْغَ نْ بَ عَ طَرِّ وَ ضْ المُ
والغرر قد يرتفع بتحديد الكيل أو الوزن أو المساحة أو المقدار، وقد لا يرتفع 
إلاَّ بالمزيد من التحديدات، ومنها تحديد المصنع في المصنوعات، وبلد المنشأ في 
التجارة، وطبيعة الأرض في المنتوجات الزراعية، وسائر المواصفات ذات الأهمية 

في كل ما يجري عليه التعاقد.
وهكذا يجب أن يتمّ المزيد من تحديد المواصفات حسب القوانين والأعراف 

المرعية، والأنظمة التي تشرف عليها اليوم منظمات ضبط الكيفية ورعاية الجودة.
ولعلنـا بهـذا المنهج نرفـع الخلاف بين ثلاثـة آراء: رأي يشـكك في وجوب 

(١) وسائل الشيعة، ج١٧، ص٤٤٨.
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د عليه بكل قوة، ورأي يرجع ذلك إلى العرف. وفيما يلي  تحديـد المبيع، ورأي يؤكّ
ننقل نماذج من هذه الآراء:

ـق الحلي J: «الرابع (من شـروط المبيـع) أن يكون الثمن  ١- قـال المحقّ
معلوم القدر والجنس والوصف، فلو باع بحكم أحدهما لم ينعقد»(١). وقال العلامة 
النجفي J في شرحه: «بلا خلاف أجده فيه بيننا»(٢). هذا في الثمن، أما في المبيع 
ـق الحلي F: «أن يكون المبيع معلومـاً، ولا يجوز بيع ما يكال أو  فقـد قال المحقّ
ة، ولا بمكيال مجهول»(٣) ثم دافع عن  بْرَ عدّ جزافاً، ولو كان مشاهداً كالصُّ يوزن أو يُ

هذا الرأي بقوة.
٢- أمـا الفقيه الإسـكافي (من قدمـاء علماء الإماميـة G)، فقد قال -كما 
حـكاه صاحـب الجواهـر H-: «لو وقع البيع علـى مقدار معلـوم بينهما والثمن 
مجهول لأحدهما، جاز. ثم قال: فأما إن جهلا جميعاً قدر الثمن وقت البيع، لم يجز 

.(٤)« وكان البيع منفسخاً
وجاء في الناصريات الاكتفاء بالمشاهدة في العلم به عن وزنه وكيله وعده(٥).
ل  وقـال العلامـة النجفـي: «وكذلك عن الشيـخ F»(٦). ثم قـال بعد أن فصّ
الحديث عن أدلة المشهور: «ومنه (أي من استظهاره من الأدلة على ضرورة تحديد 
ـق الأردبيلي في الخبر المزبـور (حيث إنه) ربما  المبيـع) يُعلم ما في مناقشـة المحقّ

.(٧)« ظهر منه الميل إلى الجواز، بل لعله صار سبباً لجرأة غيره على ذلك أيضاً
(١) شرائع الإسلام، ج٢، ص١١.

(٢) جواهرالكلام، ج٢٢، ص٤٠٥.
(٣) شرائع الإسلام، ج٢، ص١١-١٢.

(٤) جواهرالكلام، ج٢٢، ص٤٠٥.
كان  إذا  السلم  مال  رأس  «إنّ  قال:  ص٣٦٩،  المرتضى،  الشريف  الناصريات،  مسائل  انظر:   (٥)

معلوماً بالمشاهدة، مضبوطاً بالمعاينة، لم يفتقر إلى ذكر صفاته ومبلغ وزنه وعدده».
(٦) جواهر الكلام، ج٢٢، ص٤٠٦.

(٧) جواهر الكلام، ج٢٢، ص ٤١٠ (بتصرف منا).
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وهكذا نسـتفيد؛ أن هناك أقوالاً أخر تشكّك في وجوب تحديد المبيع، ولو 
كانت غير مشهورة.

٣- وقـال الفقيـه السـبزواري J: «هـل (شـرط تحديد المبيع) هو شـرط 
تعبـدي شـرعي لا بد وأن يُؤخذ من الشـارع حتى نحتاج إلى التمـاس دليل فيه؟، أو 
ليَّـة أصل العقود والمعامـلات النظامية؟، الحق هو  هـو مـن الأمور النظرية، نظير حِ
الأخير (أنه من الأمور النظامية العقلائية). وأضاف J: لأن هذا الشـرط كان بين 
الناس قبل البعثة وحينها وبعدها في شرق الأرض وغربها في جميع أصناف الناس. 
وأضاف F: فما ورد من الشرع كقوله K «نهى النبي عن الغرر»، أو: «عن بيع 
الغرر»، إرشاد إلى تقرير طريقتهم، لا إيجاد تعبد خاص مخالف لسيرتهم. وأضاف 
F: فـلا مجال لبحث الفقهـاء وتطويل الكلام فيه، ونقل أقوال بلا دليل عليها ولا 

أثر لها، لأن مثل هذه الأمور ليست استنباطية، بل من العرفيات»(١).
رت  أقـول: الـذي نفهمه من كلامـه F أن أمر التحديد عرفي، والشـريعة قرّ

العرف فيه، والمقياس فيه رأي العرف.
رته، والذي  هـذا إذا ثبت أن الشـريعة قد أكدت على هذه القضية العرفيـة وقرّ

يشكّك في المسألة لا يعترف بذلك.
ويبقـى بعد ذلـك ما احتملناه من أن هذا التحديد وغيره من تحديدات الفقهاء 
أو تحديـدات القانـون، إنما هـي لمـن أراد أن يعتمدها في أموره. أمـا أنها واجبات 
تعبدية وتكليفات شـرعية مسـتقلة مثل حرمة الربا وبيع الخمر وما أشبه، فإنه بحاجة 
إلى أدلة قاطعة. وحسـب منهجنا في ردّ المتشـابه إلى المحكم، والفرع إلى الأصل، 
والحديـث إلـى الكتاب، أقول: حسـب هذا المنهـج؛ الحد الأساسـي للعقود إقامة 
القسـط، ومنـع أكل أموال النـاس بالباطـل. ولأن الغرر يقتضي الظلـم وأكل أموال 
عتبر كذلك، يجوز  النـاس بالباطل، فهو منهـي عنه. وإذا كان وضع البيع بحيـث لا يُ

(١) مهذب الأحكام، في بيان الحلال والحرام ج١٧، ص ٨.
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العقـد. وبهـذا منـع الدين مـن بيع نتـاج النتاج (حبـل الحبلـة)، وبيع لقـاح الذكور 
(المضاميـن)(١)، وبيع الثمار قبل ظهور صلاحها، وبيع اللبن في الضرع، والسـمك 
في الآجام، والعبد الآبق . ولكن أجاز الدين -حسب الأحاديث- بيع حمل الأنعام 
مع أصوافها، وبيع اللبن المحتلب مع ما في الضرع، وبيع السـمك في الشبك مع ما 
فـي الآجام، أو الثمار إذا صلح بعضها مـع غيرها.. وهكذا بيع العبد الآبق مع غيره، 
ذلك لأن البيع يكون آنذاك على شـيء موجود ومعلوم، ويكون غيره تابعاً فلا يكون 

غرراً وأكلاً للمال بالباطل، والله العالم.
والأنظمة الحديثة تؤكد ضرورة التحديد في محل العقود بصورة عامة، وعقد 
البيـع بالخصوص. يقول د. السـنهوري: نصـت المادة (١٣٣) مـن القانون المدني 

الجديد (في مصر) على ما يأتي:
١- إذا لم يكن محل الالتزام معيناً بذاته، وجب أن يكون معيناً بنوعه ومقداره، 

. وإلاَّ كان العقد باطلاً
ن العقد ما يُسـتطاع به  ٢- ويكفـي أن يكـون المحل معيناً بنوعه فقط إذا تضمَّ

تعيين مقداره(٢).
وقـال فـي البيع: فإذا وقـع البيع على شـيء معين بالذات، وجـب أن يوصف 

الشيء وصفاً مانعاً من الجهالة الفاحشة(٣).
ويقـول د. كاتوزيان: المادة (٣٤٢) من القانون المدني (الإيراني) يجيب عن 
ـا؟. ويقول: «يجب  ăسـؤال ماذا ينبغـي أن يعرفه طرفا عقـد البيع حتى لا يكون غرري
. وأما كيف يعين المقدار بالوزن أو  أن يكـون مقدار وجنس ووصف المبيع معلومـاً

أنثى.  كونه  فرض  على  الناقة  تحمل  ما  حمل  بيع  يعني:  الحبلة)  حبل  (أو  النتاج  نتاج  بيع   (١)
و(المضامين) يعني: ما في أصلاب الذكور.

(٢) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٣٨٦.

(٣) الوسيط في شرح القانون المدني، ج٤، ص٢٢٥.
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الكيل أو العدد أو المتر (الذراع) أو المساحة أو المشاهدة، فإنه يتبع عرف البلاد»(١).
ولكن القانون المصري أعطى فرصة معينة لبيع الجزاف. يقول د. السنهوري: 
ـا يـوزن أو يكال أو يقـاس أو يُعد، ولكن المبيـع لا يحتاج في  «وإذا كان الشـيء ممَّ
تعيينه إلى تقدير، بل هو معين بالذات، فالبيع جزاف. فإذا باع شخص من آخر جميع 
كمية السـكر أو القمـح أو القماش أو البيض التي توجد فـي مخزنه، وعيّن المخزن 

.(٢)« تعييناً كافياً فإن البيع لا يكون في هذه الحالة بالتقدير، بل يكون جزافاً
وهكذا جاء في المادة (٤٢٩) من القانون المدني الجديد في مصر: على أنه «إذا 
كان البيـع جزافـاً، انتقلت الملكية إلى المشـتري على النحو الذي تنتقل به في الشـيء 
المعين بالذات، ويكون البيع جزافاً ولو كان تحديد الثمن موقوفاً على تقدير المبيع»(٣).

باء: بحث في الخيارات
ماذا يعني الخيار؟ يعني إمكانية فسـخ العقد من قبل الطرفين، أو أحدهما، أو 

من قبل شخص ثالث.
ولماذا يشـرع الخيار، أوليس الهدف من العقـود الثبات وقطع الخصومات؟ 
بلى؛ ولكن الخيار يعطي قدراً من المرونة للعقود، يسـهل أمرها، أو يكمل أهدافها. 

كيف؟
إن الطرفيـن لو عرفـا أن لهما الخيار يبادران لإجراء العقد، بينما عند عدمه قد 

يتريثان أكثر، مما يعرقل مسيرة التجارات.
ض المشـتري لغبـن كان لـه  ثـم قـد تقتضي مصلحة طـرفٍ الخيـار، فإذا تعرَّ
ق تشريع الخيار سهولة التجارة وإقامة القسط فيها. الخيار لكيلا يُظلم. وهكذا يحقّ

 (١٤٧٣ برقم  طهران،  جامعة  (نشر  ص٩٢  معين،  عقود   - مدني  حقوق  كاتوزيان:  ناصر  د.   (١)
الطبعة الثانية.

(٢) الوسيط في شرح القانون المدني، ج٤، ص٢٢٧.

(٣) الوسيط في شرح القانون المدني، ج٤، ص٢٢٩.
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حقيقة الخيار
الخيـار يعـود فـي جوهره إلـى خلل فـي أهـم أركان العقود، وهـو التراضي. 
صحيـح أن العقـد لا يتمّ إلاَّ بالتراضـي ظاهراً، ولكن قد لا يكتمل التراضي فيشـرع 
ي البعض أسباب الخيار بالخلل في الإرادة، أو العيب  الخيار لإكماله. ولذلك يسـمّ

فيها.
وإليك أمثلة توضيحية في ذلك:

ألـف: حينما يعقد طرفـان صفقة البيع، يكون لهما الخيـار ما داما في مجلس 
العقد، لأنه قد يكون إجراء العقد قد تمَّ قبل التروي الكامل، أو بسبب استحياء طرف 
من الآخر، أو جهل لبعض خصوصيات البيع. فمادام المجلس لم ينفض يكون لهما 

ا»(١). قَ تَرِ فْ تَّى يَ يَارِ حَ انِ بِالْخِ الخيار، حيث جاء في الحديث: «الْبَيِّعَ
بـاء: فـي خيـار الغبن، أو العيـب، أو الرؤيـة، أو تبعُّض الصفقة لـم يكن أحد 
الطرفين راضياً حقيقة بما عقد عليه، فكان المشتري مثلاً يظن أن البيت الذي اشتراه 
بِن. فلأنه قد  قيمتـه مائة ألف، بينما يكتشـف الآن أن قيمته ٧٥ ألف فقـط، وأنه قد غُ
ع له الخيار. وكذلك إذا وجد فيه عيبـاً، فإنه لم يكن راضياً حقيقة  ضِ اختـل رضـاه، وُ
ع له الخيار. وهكذا لو اشـتر ما لم يره، ثـم رآه بغير تلك  ـرِ بالمتـاع المعيـوب، فشُ
الصفـة التـي أرادها، شـرع لـه الخيار، لأنه لـم يرضَ حقيقةً بهذا المتـاع. وهكذا لو 

اشتر بيتاً ثم تبيَّن أن نصفه مملوك لغير البائع، يكون له الخيار.
جيم: وقد يرضى المشـتري بالعقد بشـرط الخيار منذ البدء، لأنه ليس متأكداً 
من بعض ملابسـات العقد؛ مثلاً لا يعلم هل يستطيع أن يوفر الثمن، فرضاه مشروط 

سلفاً وليس بكامل.
ع، لأن عيوبه ليست ظاهرة وقد تظهر خلال  رِّ دال: وهكذا خيار الحيوان قد شُ

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٥.
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ر إلغاء خياره  ثلاثة أيام، فيكون المشـتري بالخيار إلى انقضـاء تلك الأيام، إلاَّ إذا قرَّ
ف فيه. مثلاً بذبحه أو التصرُّ

الخيار وحقيقة التراضي
ومـن هـذا البيان نعرف أن جوهر الخيار لا يختلـف عن لحوق الإذن في عقد 
ه وما أشـبه من العقود التي تفتقر إلـى الرضا. فإذا لحق بها  رَ كْ الفضولـي أو عقـد المُ
ـت، لأن التراضـي أهـم أركان العقد، فمع فقـده يأكل النـاس أموالهم  الرضـا صحَّ
م بِالْبَاطِلِ إِلاَّ  يْنَكُ م بَ الَكُ وَ لُوا أَمْ أْكُ نُوا لاَ تَ ينَ آمَ ا الَّذِ هَ ـا أَيُّ بالباطـل، حيث قال تعالى: {يَ

.(١){ مْ نْكُ اضٍ مِ ن تَرَ ةً عَ ارَ ونَ تِجَ أَن تَكُ
ه ومن أشـبههما.  رَ كْ والتراضـي لا يكون من دون الإجـازة في الفضولي والمُ
وفـي كثيـر من موارد الخيار نحـن بحاجة إلى التأكد من حقيقـة التراضي؛ مثل حالة 

الغبن الفاحش، أو العيب غير الظاهر عند المشتري، أو ما أشبه.
ح  ويبقى سـؤال: إذا افترضنا حالة من خلل الإرادة، أو نقص التراضي لم يُصرِّ
الشـرع بها، ولم يجعل لإكماله خياراً، ولكن العقل أو العرف وجداه، فهل يجوز لنا 
أن نشرع لـه خياراً جديداً، أم لا بد أن نقتصر في الخيارات على الموارد المنصوصة؟

ـق منه إلاَّ  الجـواب: إذا كان التراضـي محـور التجـارة الصحيحـة، ولم نتحقَّ
ا لا بـد منه، وذلـك تطبيقاً للأصـل (وهو آيـة التجارة عن  بالخيـار، فـإن الخيـار ممَّ

) على الفرع، وهو (فقدان التراضي إلاَّ بالخيار). تراضٍ
وإذا كانـت العقـود أمـوراً عرفية أقرَّ الشـرع النـاس عليهـا، وأوكل أمرها إلى 
عـرف العقـلاء، كما يشـير إليه الكثير مـن فقهائنا في موارد مختلفـة؛ وإذا كان الأمر 
بالوفـاء بالعقـود يعني الوفـاء بما يراه العرف عقـداً، وفي حدود رؤيـة العرف، وفي 
إطار الخصوصيات العرفية، فإن الخيار واحد من تلك الخصوصيات المعترف بها.

(١) سورة النساء، آية: ٢٩.
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سقوط الخيار بالتصرُّف
ويظهـر مـن تعابير بعض الأحاديـث أيضاً أن الهدف من جعـل الخيار تحقيق 

ف بعد الخيار، أنه رضا منه: الرضا؛ مثل ما جاء في التصرُّ
امٍ  ةُ أَيَّ ثَ انِ ثَلاَ يَوَ طُ فِي الْحَ رْ عن علي بن رئاب، عن أبي عبداللَّه C قال: «الشَّ
ةِ  ثَ بْلَ الثَّلاَ ثاً قَ دَ  حَ تَرَ ا اشْ ي فِيمَ تَرِ شْ ثَ المُ دَ إِنْ أَحْ ، فَ طْ تَرِ شْ طَ أَمْ لَمْ يَ ـتَرَ ي، اشْ ـتَرِ شْ لِلْمُ

.(١)«.. طَ رْ لاَ شَ نْهُ فَ ا مِ ضً لِكَ رِ ذَ امِ فَ َيَّ الأْ
  ـتَرَ لِ اشْ جُ دٍ C فِي الرَّ مَّ حَ تَبْتُ إِلَى أَبِي مُ قال محمد بن الحسـن الصفـار: «كَ
هُ  ، أَلَ خَ اسِ رَ ا فَ هَ رَ كِبَ ظَهْ ا، أَوْ رَ لَهَ افِرِ أَوْ أَنْعَ ذِ الْحَ نْ أَخْ ثاً مِ دَ ا حَ ثَ فِيهَ دَ أَحْ ، فَ ةً ابَّ لٍ دَ جُ نْ رَ مِ
وبِ  كُ ا أَوِ الرُّ ثُ فِيهَ دِ ي يُحْ ثِ الَّذِ دَ دَ الْحَ عْ يَارُ بَ ا الْخِ هُ فِيهَ ي لَ تِـ امِ الَّ َيَّ ةِ الأْ ثَ ـا فِي الثَّلاَ هَ دَّ رُ أَنْ يَ
.(٢)« اءَ اللهُ اءُ إِنْ شَ رَ بَ الشِّ جَ دْ وَ قَ ثاً فَ دَ ا حَ ثَ فِيهَ دَ ا أَحْ عَ C: إِذَ قَّ . فَوَ خَ اسِ رَ ا فَ بُهَ كَ رْ ي يَ الَّذِ
 ، ةً يَ ارِ  جَ ـتَرَ لٍ اشْ جُ نْ رَ بْدِ اللَّه C عَ ا عَ ـأَلْتُ أَبَ عن علي بن رئاب، قال: «سَ
أَيْتَ إِنْ  -: أَرَ هُ لْتُ لَ : قُ الَ .. -إِلَى أَنْ قَ ـتَرَ نِ اشْ يَارُ لِمَ الَ C: الْخِ قَ ؟. فَ يَارُ نِ الْخِ لِمَ
مُ  رُ ا يَحْ ا إِلَى مَ نْهَ ـسَ أَوْ نَظَرَ مِ مَ بَّلَ أَوْ لاَ ا قَ الَ C: إِذَ قَ ؟. فَ مَسَ ي أَوْ لاَ ـتَرِ شْ ـا المُ بَّلَهَ قَ

.(٣)« تْهُ مَ لَزِ طُ وَ رْ ى الشَّ دِ انْقَضَ قَ هِ، فَ يْرِ لَى غَ عَ
ف: «كلمات كثير  وقـال الشـيخ الأنصاري J عن سـقوط الخيار بالتصــرُّ
ف) أيضاً يدلّ على  منهـم (الفقهاء) في هــذا المقام (سـقوط خيار الحيوان بالتصـرُّ
ف من حيث (دلالته على) الرضا، بل عرفت من (كتاب)  سـقوط هذا الخيار بالتصرّ
التذكـرة (للعلامـة الحلـي J) و (من كتاب) الغنيـــة (لابن زهرة E) أنّ علة 

ف نوعاً على الرضا»(٤). ف) دلالة التصرّ السقوط (سقوط الخيار بالتصرُّ

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٣.

(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٣.

(٣) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٣.
(٤) كتاب المكاسب، ج٥، ص٢٨٢.
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ث عن سقوط الخيار  وقال العلامة النجفي J في جواهر الكلام، وهو يتحدَّ
ف بما إذا لم يكن للاختيار ونحوه  يَّد السقوط بالتصرُّ ل من قَ ف: «ولذلك عوّ بالتصرُّ
تَّجه حينئذٍ أن مـا كان ظاهره ذلك كذلك  فيمـا علـم عـدم إرادة الالتزام بــه، بـل المُ

أيضاً، بل ينبغي عدم السقوط بالمشكوك فيه»(١).
وهكـذا يظهـر مـن كلمتـي الفقيهيـن الجليليـن H، مـا قـد اسـتفدناه من 
الأحاديث: أن محور العقود الرضا، وأن الخيار يسقط به. ويبسط الفقيه السبزواري 
ع لمعالجة نقص  ـرِّ ـد ما سـبق وأن قلنـاه من أنـه شُ القـول فـي جوهـر الخيـار ويؤكّ
يه باختلال الالتـزام العقدي فيأتي الخيار لإكماله،  التراضي أو عيب الإرادة، ويسـمّ
يقـول: «فالقـرار الجعلي الواقع بين المتعاقدين (أي محتـو العقود من العزم على 
الالتـزام بهـا) وإن كان واحداً صورة (أي في الظاهر) لكنه منبسـط فـي الواقع على 
التزامات كثيرة حسـب الأغـراض النوعية المعاملية؛ كالالتـزام بعدم العيب، وعدم 
التأخير، وعدم تخلّف الشرط إلى غير ذلك من موارد الخيارات. ومع ثبوت الخلل 
فـي أحد تلك الالتزامـات، يختل الالتزام العقـدي إلاَّ مع الدليل علـى الخلاف(٢). 

: فجميع الخيارات المذكورة في كتب الفقهاء مطابق للقاعدة»(٣). ويضيف قائلاً
عدد الخيارات

د الخيارات حسـب الشهيد J في اللمعة، ويقول: «قد أنهى الشهيد  ثم يعدّ
فـي اللمعـة الخيارات إلـى أربعة عشـر، وهي: خيـار المجلـس، وخيـار الحيوان، 
وخيار الشـرط، والتأخير، وما يفسـد ليومه، والرؤية، والغبـن، والعيب، والتدليس، 

ر التسليم، وتبعُّض الصفقة، والتفليس»(٤). والاشتراط، والشركة، وتعذُّ
وعـدد الخيـارات عنـد الحنفيـة سـبعة عشـر خيـاراً، وهـي: خيـار الشـرط، 

(١) جواهر الكلام، ج٢٣، ص٦٠.
(٢) مهذب الأحكام في بيان الحلال والحرام، ج١٧، ص٨٠.
(٣) مهذب الأحكام في بيان الحلال والحرام، ج١٧، ص٨٠.
(٤) مهذب الأحكام في بيان الحلال والحرام، ج١٧، ص٨١.
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والرؤية، والعيـب، والوصف، والنقد، والتعيين، والغبن مع التغرير، وخيار الكمية، 
والاسـتحقاق، والتغرير الفعلي، وكشف الحال، وخيار المرابحة، والتولية، وتفريق 
الصفقة بهلاك بعض المبيع، وإجازة عقد الفضولي، وتعلق حق الغير بالمبيع بسبب 

.(١) كونه مستأجراً أو مرهوناً
والخيار المشروع عند الشافعية ستة عشر(٢). وهي متشابهة نوعاً مع الخيارات 

. أما عند الحنابلة فالخيارات ثمانية أنواع(٣). المذكورة سابقاً
ـا، إن الخيـارات تزيـد وتنقـص حسـب النظـر إلـى جوهرها، فـإن كانت  ăحق
الخيـارات أحكام شـرعية مخالفة للقواعـد فهي معدودة، وإذا كانـت حقوق عرفية 
قائمة على أسـاس القواعد، فهي غير محدودة؛ بل قد نحتاج إلى إضافة خيار جديد 
مثل خيار المشـتري إذا تعلّق غرض عقلائي باسـم البائع، كما إذا كان البيع بالشيك 
وليسـت الشيكات مقبولة من كل شخص. ويمكن أن نقول: إن أصل كل الخيارات 
هـو خيار الشـرط، فـإن المتعاقدين قد يشـترطان أموراً فـي متن العقد وقـد يتبانيان 
على شـروط عرفية يجريان العقد عليها. وإذا اختل الشـرط، اختل الالتزام فاقتضى 
الخيـار؛ مثـلاً صحـة المبيع لا تذكـر في العقـد، ولكنها مـن الشـروط العرفية التي 
يقـوم العقـد عليها، وعند فقدهـا يقتضي الأمر خيار العيـب. وكذلك وحدة الصفقة 
من الشـروط العرفية التـي تبانى الطرفان عليها، فإذا تبعَّضـت الصفقة اقتضى خياره 
لتبعُّض الصفقة. والحقيقة إنه خيار الشـرط، ولكن نسـميه بهذا الاسم باعتبار طبيعة 

الشرط المتخلف. وهكذا..
وقد أشـار بعضهم إلى هذه الفكرة بالقول: إن جوهر الخيار انعدام التراضي، 
. فقال: والحاصل إن  وأنـه إذا لحق الرضا بيعاً سـواءً بالقول أو بالفعل أصبح لازمـاً
كل واحـد مـن الرؤية ومضـي ثلاثة أيام ومضي السـنة في أحداث السـنة المذكورة 

(١) الفقه الإسلامي وأدلته (الدكتور الزحيلي)، ج٥، ص٣٥١٧.
(٢) الفقه الإسلامي وأدلته، ج٥، ص٣٥١٨.
(٣) الفقه الإسلامي وأدلته، ج٥، ص٣٥١٩.
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الأربعـة(١) وافتـراق الأبدان عن مكان العقد كاشف عن لـزوم العقد، مصدق للرضا 
الـذي هو الأصل في التجارة والبيع لأجل قول النبي K في خبر ذلك الكتاب(٢) 

بعد (ذكر) آية تجارة عن تراض منكم، قال: والبيع عن تراضٍ كصفقة البيع(٣).
وأضـاف: إن الأصـل فـي وجوب البيـع ولزومـه كتابـاً وسـنة، التراضي من 
المتبايعيـن، ومـا ورد مـن الأخبـار المسـموعة ومـا ضاهاهـا، إنمـا هي مـن جملة 
فروعـات هذا الأصل الأهم من الرؤية والاقتران والصفقة وأحداث السـنة كدخول 
السـوق (للأعراب بعد أن باعوا دون معرفة السوق) في تلقي الركبان. ثم قال: ومن 
: ما اسـتقصوا  هنـا ظهر أن الأصحـاب أولاً: ما أصابوا الأصل في أمر الخيار، وثانياً

فروعاته(٤).
الخيارات في القانون

ويقتـرب فقـه القانون مـن هذه البصيـرة بالرغم من أنـه لا يسـتوعبها، فيقول 
د. السنهوري: اشتمل المشروع التمهيدي (للقانون المصري) على نص (في عيوب 
الإرادة) هو المادة ١٦٦ من هذا المشـروع (التمهيدي) حذف في المشروع النهائي 
وقد جر بما يأتي: «لكل من شاب رضاءه غلط أو تدليس أو انتـزع رضاؤه بالإكراه، 

أو باستغلال حاجة له، أن يطلب إبطال العقد وفقاً للأحكام التالية»(٥).
: ويتبيَّـن مـن ذلـك أن عيـوب الإرادة هـي الغلـط  ويضيـف المؤلـف قائـلاً
والتدليـس والإكـراه والاسـتغلال(٦). ثم يسترسـل في بيـان الفارق بيـن إرادة معيبة 

(١) أي الجنون والجذام والبرص والقرن، إذا وجدت في الأمة خلال سنة من العقد كان للمشتري 
الخيار.

(٢) أي كتاب وسائل الشيعة.
(٣) المحدث الشيخ محمد رضا المشتهر بأفضل في كتابه مفاتيح الشرائع، ج٢، ص٦٩.
(٤) المحدث الشيخ محمد رضا المشتهر بأفضل في كتابه مفاتيح الشرائع، ج٢، ص٦٩.

(٥) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٢٨٧.

(٦) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٢٨٨.
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وإرادة غيـر موجودة، ثم يقترب من البصيرة التي سـبق بيانها، فيقول: وتتَّصل نظرية 
عيوب الإرادة بنظرية سـلطان الإرادة اتِّصالاً وثيقاً، فإرادة الفرد -ولها المقام الأول 
فـي توليد الروابط القانونية وفي ترتيـب آثارها- يجب أن تكون على هد مختارة، 
وإلاَّ فالإرادة المشـوبة بعيب من العيوب المتقدمة ليسـت إرادة صحيحة، فلا يكون 

لها سلطان كامل(١).
وسـلطان الإرادة فـي العقد قريب من بصيـرة (محورية التراضـي) في صحة 

التجارة.
وكمثـل على صلة نظرية سـلطان الإرادة ببصيرة التراضـي نقرأ تعريف الغلط 
عنـد د. السـنهوري: يمكن تعريـف الغلط بأنه حالة تقوم بالنفـس تحمل على توهم 
غير الواقع، وغير الواقع إما أن يكون واقعة غير صحيحة يتوهم الإنسان صحتها، أو 

م عدم صحتها(٢). واقعة صحيحة يتوهَّ
الخيارات والغلط الجوهري

وهكذا تر أن خيار الرؤية، وخيار العيب، وخيار تبعُّض الصفقة وما أشبه قد 
يدخل في هذا التعريف، إذ إن المشتري في هذه الحالات يغلط في تحديد ما يشتري 
ا هو الواقع، فيكون التراضي غير مكتمل. أو  فينوي شـيئاً مختلفاً (وبنسبة معينة) عمَّ
بتعبيـر آخر؛ تكون الإرادة معيـبـة، وتدخل ضمن دائرة الغلـط الذي يصيب الإرادة 
(الرضا) بالخلل، والذي يعرفه الدكتور السـنهوري بأنه «غلط يقع في تكون الإرادة 
-لا في نقلها ولا في تفسـيرها، وهو من جهة أخر- لا يعدم الإرادة كما هو الأمر 
في الغلط المانع(٣). أي الغلط الذي يتعلَّق الرضا فيه بغير موضوع العقد تماماً، حتى 

يكون ضمن دائرة القاعدة الفقهية المعروفة: ما وقع لم يُقصد، وما قُصد لم يقع.

(١) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٢٨٩.

(٢) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٢٨٩.

(٣) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٢٩٢.
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وبالنسـبة إلـى أنـواع الغلـط الجوهـري -وغير المانـع(١)- جاء فـي المذكرة 
الإيضاحية للمشـروع التمهيدي (للقانون المصري) في صدد (بيان) المادة ١٢١ ما 
ق ذلك إلاَّ إذا دفع من  ا، ولا يتحقَّ ăيأتي: وينبغي أن يكون الغلط المبطل للعقد جوهري
وقـع فيـه إلى التعاقد، ومؤدَّ هذا أن يناط تقدير الغلط بمعيار شـخصي. وقد انتهى 
رت في  القضـاء المصري والقضاء الفرنسـي في هذا الشـأن إلى تطبيقـات ثلاثة تقرَّ

نصوص المشروع.
الأول: يتعلَّـق بالغلـط الـذي يقـع في صفة للشـيء تكون جوهرية فـي اعتبار 
المتعاقدين، أو بالنسـبة إلى ما يلابس العقد من ظروف، ولما ينبغي أن 
يسود التعامل من حسن النية. وفي هذا الغرض يرتبط الغلط الجوهري 
بعامـل شـخصي هو حسـن النيـة، وبعامل مـادي قوامه الظـروف التي 

لابست تكوين الغلط.
والثانـي: يتَّصـل بالغلـط الواقع فـي ذات شـخص المتعاقد، أو فـي صفة من 
صفاتـه إذا كانت هذه الذات أو تلك الصفة السـبب الوحيد أو السـبب 

الرئيسي في التعاقد والمعيار في هذا الغرض شخصي بحت. 
والثالث: خاص بالأمور التي يعتبرها من يتمسـك بها من المتعاقدين، عناصر 

ضرورية للتعاقد طبقاً لما تقتضي النزاهة في التعامل(٢).
والظـروف كثيـرة، فقـد تكـون زمانية كما لو اشـتر شـخص بضاعة لشـهر 
رمضان، أو مكانية كما لو اشـتر بضاعة في الحج، أو مقارنة كما لو اشتر بضاعة 
للمعـرض. ثـم إذا تغيَّر الوضع كما لم يقم المعـرض، أو لم تصل البضاعة في وقت 

رمضان أو في موقع الحج.
ومـن الغلط في الملابسـات الغلط في القانون، فلو اشـتر قطعة أرض لبناء 

الجوهري  الغلط  ي  نُسمِّ بينما  الشامل،  أو  المستوعب  بالغلط  المانع  الغلط  ي  نُسمِّ أن  يمكن   (١)
بالغلط الأساسي وغير المستوعب.

(٢) الوسيط في شرح القانون المدني، ج١، ص٢٩٨-٢٩٩ (الهامش).
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مسـجد وعلـم أن البلدية لا تسـمح ببنائه في هـذه المنطقة، فلـو كان المتعاقدان قد 
أقاما عقدهما على هذا الهدف بحيث دخل ضمن دائرة التراضي وكان كالشرط غير 

المذكور جبر نقص الرضا بالخيار.
ولا بـد في كل أنـواع الغلط الجوهري قيام العقد عليه، بحيث يكون جزءاً من 
د باعث نفسي، فلا أثر له في  الرضا المتبادل. أما إذا لم يقم العقد عليه، بل كان مجرَّ

العقد.
وهكـذا نعرف أن جوهر الخيار نقص التراضي أو عيب الإرادة، وأنه بذلك لا 
ـع في خيارات أخر منها ما أشـرنا  يختـص بجملة الخيارات المعروفة، بل ويتوسَّ

إليه ومنها ما لم نذكره.
الخيارات المعروفة

وفيما يلي نسـتعرض وبإجمال الخيارات المعروفة وبعضاً من الروايات التي 
تدل عليها.

١- خيار المجلس 
 :K ولُ اللَّه سُ الَ رَ جاء في الحديث الشريف عن أبي عبد اللَّه C قال: «قَ

.(١)« امٍ ةَ أَيَّ ثَ يَارِ ثَلاَ انِ بِالْخِ يَوَ بُ الْحَ احِ صَ ا وَ قَ تَرِ فْ تَّى يَ يَارِ حَ انِ بِالْخِ الْبَيِّعَ
وجـاء فـي حديث آخر عن محمد بن مسـلم، عـن أبي عبد اللَّـه C، قال: 

ا»(٢). قَ تَرِ فْ تَّى يَ يْعٍ حَ نْ بَ لِكَ مِ  ذَ وَ ا سِ فِيمَ انِ وَ يَوَ امٍ فِي الْحَ ةَ أَيَّ ثَ يَارِ ثَلاَ انِ بِالْخِ تَبَايِعَ «المُ
لَى الْبَيْعِ  لُ عَ جُ قَ الرَّ فَ ا صَ وجاء في حديث آخر عن الإمام علي C قال: «إِذَ

ا»(٣). قَ تَرِ فْ إِنْ لَمْ يَ بَ وَ جَ دْ وَ قَ فَ
(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٥.

(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٠.
(٣) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٧.



................................................ الفقه الإسلامي ج٢ - بحوث في البيع  ٣٦٢

ونستفيد من الحديثين الأخيرين؛ أنّ حكمة الخيار الرضا، فإذا تمَّ وجب البيع.
ومـن هنا فإن الافتراق يُوجـب البيع، حيث جاء في حديـث عن الحلبي، عن 
ا،  قَ تَرِ فْ تَّى يَ يَارِ حَ ا بِالْخِ مَ هُ يْعاً فَ لٍ بَ جُ نْ رَ  مِ ـتَرَ لٍ اشْ جُ ا رَ مَ أبي عبداللَّه C قال: «أَيُّ
ا  الُ لَهَ قَ ضاً يُ  أَرْ ـتَرَ بْدِ اللَّه C: إِنَّ أَبِي اشْ الَ أَبُو عَ قَ : وَ الَ . قَ بَ الْبَيْعُ جَ ا وَ قَ تَرَ ا افْ إِذَ فَ
 ، مَ اهِ رَ ةَ دَ ـرَ شَ لِّ دِينَارٍ عَ قاً بِكُ رِ طِيكَ وَ : أُعْ الَ قَ . فَ انِيرَ نَ ا بِدَ بِهَ احِ نْ صَ ا مِ هَ تَاعَ ابْ ، فَ يْضُ رَ الْعُ
بَ  دْتُ أَنْ يَجِ : أَرَ ـالَ يعاً؟، قَ ـرِ تَ سَ مْ ؛ لِمَ قُ هْ ا أَبَ : يَ لْتُ قُ ، فَ تُهُ بَعْ اتَّ ي فَ امَ أَبِـ قَ ـا، فَ ـهُ بِهَ بَاعَ فَ

.(١)« الْبَيْعُ
٢- خيار الحيوان 

وفي الحيوان جعل الخيار لثلاثة أيام، ويبدو: 
أولاً: إن المـراد بالحيوان مثل الغنم والبقر والإبل. أما مثل دودة القز والنحل 

من الحشرات المفيدة، فلا.
: إن علَّـة الحكـم وحكمة التشـريع، أنّ مـرض الحيوان وعيبـه يتبيَّن في  ثانيـاً

ثلاث، فإذا كان لا يتبيَّن إلاَّ بعد مدة، فإن الخيار إلى تلك المدة.
ومن هنا فإن العيوب التي لا تظهر إلاَّ بعد سنة كالجنون والبرص، فإن الخيار فيها 
إلى سـنة. وهكذا جاء في الحديث الشـريف عن الحلبي، عن أبـي عبد اللَّه C قال: 
.(٢)« طْ تَرِ شْ طَ أَوْ لَمْ يَ رَ ا إِنْ شَ يَارِ فِيهَ وَ بِالْخِ هُ ي، وَ تَرِ شْ امٍ لِلْمُ ةِ أَيَّ ثَ طُ ثَلاَ رْ هِ شَ لِّ انِ كُ يَوَ «فِي الْحَ

ةُ  ثَ انِ ثَلاَ يَوَ طُ فِي الْحَ ـرْ وعـن علـي بن رئاب، عن أبي عبد اللَّه C قال: «الشَّ
بْلَ  ثاً قَ دَ  حَ ـتَرَ ا اشْ ي فِيمَ تَرِ شْ ثَ المُ دَ إِنْ أَحْ ، فَ طْ ـتَرِ طَ أَمْ لَمْ يَشْ ـتَرَ ي، اشْ ـتَرِ شْ امٍ لِلْمُ أَيَّ
سَ  مَ الَ C: إِنْ لاَ ؟. قَ ثُ دَ ا الْحَ مَ : وَ هُ . قِيلَ لَ طَ ـرْ لاَ شَ نْهُ فَ ا مِ ضً لِكَ رِ ذَ امِ فَ َيَّ ةِ الأْ ثَ الثَّلاَ

.(٣)« اءِ رَ بْلَ الشِّ يْهِ قَ لَ مُ عَ رُ انَ يَحْ ا كَ ا إِلَى مَ نْهَ بَّلَ أَوْ نَظَرَ مِ أَوْ قَ
(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٩.

(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٠.

(٣) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٣.
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٣- خيار الشرط 
تُهُ  عْ مِ الَ سَ جاء في الحديث عن عبد اللَّه بن سـنان، عن أبي عبد اللَّه C: «قَ
طَ  تُرِ ي اشْ لَى الَّذِ وزُ عَ لاَ يَجُ ، وَ وزُ لَهُ لاَ يَجُ هِ فَ الِفاً لِكِتَابِ اللَّ خَ طاً مُ رْ طَ شَ تَرَ نِ اشْ : مَ ولُ قُ يَ

.(١)« لَّ جَ زَّ وَ هِ عَ قَ كِتَابَ اللَّ افَ ا وَ مَّ ، مِ مْ وطِهِ رُ نْدَ شُ ونَ عِ لِمُ سْ المُ ، وَ يْهِ لَ عَ
ى بيع الشـرط أو بيع الخيار، وصورته ما  وخيار الشـرط في البيع جائز، ويُسمَّ

فصل في الحديث التالي:
لٌ  جُ هُ رَ ـأَلَ سَ بْدِ اللَّه C وَ ا عَ عَ أَبَ ـمِ نْ سَ نِي مَ ثَ دَّ عن إسـحاق بن عمار قال: «حَ
ي  ارِ كَ دَ : أَبِيعُ الَ قَ يهِ فَ اءَ إِلَى أَخِ هِ، فَجَ ارِ يْعِ دَ تَاجَ إِلَى بَ لِمٌ احْ سْ لٌ مُ جُ : رَ الَ قَ ، فَ هُ نْدَ أَنَا عِ وَ
ئْتُكَ  ي إِنْ أَنَا جِ طَ لِـ ـتَرِ لَى أَنْ تَشْ ، عَ كَ يْرِ ونَ لِغَ نْ أَنْ تَكُ يَّ مِ بُّ إِلَ ـونُ لَـكَ أَحَ تَكُ هِ، وَ ـذِ هَ
ا  هَ دَّ ـنَةٍ رَ ا إِلَى سَ نِهَ اءَ بِثَمَ ا إِنْ جَ ذَ أْسَ بِهَ الَ C: لاَ بَ قَ . فَ لَيَّ دَّ عَ رُ ، أَنْ تَ ـنَةٍ ا إِلَى سَ نِهَ بِثَمَ
 :C َال قَ ؟. فَ لَّةُ غَ ونُ الْ نْ تَكُ ةَ لِمَ لَّ غَ ذَ الْ أَخَ ، فَ ةٌ ثِيرَ ةٌ كَ لَّ ا غَ انَتْ فِيهَ ا كَ إِنَّهَ : فَ لْـتُ . قُ يْـهِ لَ عَ

.(٢)« الِهِ نْ مَ انَتْ مِ قَتْ لَكَ تَرَ هُ لَوِ احْ نَّ  أَ ي، أَلاَ تَرَ تَرِ شْ ةُ لِلْمُ لَّ الْغَ
٤- خيار التأخير 

لْتُ  وصفته ما جاء في الحديث التالي عن زرارة، عن أبي جعفر C قال: «قُ
الَ  . قَ نِهِ تَّـى آتِيَكَ بِثَمَ ولُ حَ يَقُ ، فَ هُ نْدَ هُ عِ عُ دَ ، ثُـمَّ يَ تَاعَ مَ لِ الْ جُ نَ الرَّ ي مِ ـتَرِ لُ يَشْ جُ : الرَّ ـهُ لَ

.(٣)« يْعَ لَهُ لاَ بَ إِلاَّ فَ امٍ وَ ةِ أَيَّ ثَ يْنَ ثَلاَ بَ يْنَهُ وَ ا بَ اءَ فِيمَ C: إِنْ جَ
وخـلال فتـرة هذا الخيار إذا هلـك المبيع فهو من مال البائـع، لأن الصفقة لم 
لٍ  جُ توجب. وقد جاء في الحديث عن عقبة بن خالد، عن أبي عبد اللَّه C «فِي رَ
داً  : آتِيكَ غَ الَ . قَ هُ بِضْ قْ مْ يَ لَ هُ وَ نْدَ تَاعَ عِ مَ كَ الْ رَ هُ تَ نَّ يْرَ أَ ، غَ بَهُ جَ أَوْ لٍ وَ جُ نْ رَ تَاعاً مِ  مَ تَرَ اشْ
تَاعِ  بِ الْمَ احِ الِ صَ نْ مَ الَ C: مِ ؟. قَ ونُ نْ يَكُ الِ مَ نْ مَ تَاعُ مِ مَ قَ الْ ـرِ ، فَسُ ـاءَ اللَّهُ إِنْ شَ

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٦.

(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٩.

(٣) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٢١.
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بْتَاعُ  المُ يْتِهِ فَ نْ بَ هُ مِ جَ رَ ا أَخْ ـإِذَ ، فَ يْتِهِ نْ بَ هُ مِ جَ رِ يُخْ تَاعَ وَ بِّضَ الْمَ قَ تَّى يُ يْتِهِ حَ ـوَ فِي بَ ي هُ الَّـذِ
.(١)« الَهُ إِلَيْهِ دَّ مَ رُ تَّى يَ هِ حَ قِّ نٌ لِحَ امِ ضَ

ولكن ذلك لا يصلح في المبيع الذي يفسد من يومه، فإن الخيار فيه إلى الليل 
أو إلى وقت فساده، حيث جاء في الحديث عن أبي عبداللَّه وأبي الحسن B «فِي 
الَ C: إِنْ  . قَ نِ أْتِيَهُ بِالثَّمَ تَّى يَ هُ حَ كُ تْرُ يَ ، وَ هِ مِ وْ نْ يَ دُ مِ سُ فْ ي يَ ءَ الَّذِ يْ ي الشَّ تَرِ شْ لِ يَ جُ الرَّ

يْعَ لَه»(٢). لاَ بَ إِلاَّ فَ نِ وَ يْلِ بِالثَّمَ يْنَ اللَّ بَ يْنَهُ وَ ا بَ اءَ فِيمَ جَ
٥- خيار تبعُّض الصفقة 

حيث يجوز لمن اشتر شيئاً ثم تبيَّن أن بعضه ناقص أو ليس للبايع، يجوز له 
وي عن عمر بن حنظلة،  . والحديث التالي يشير إلى ذلك، حيث رُ فسـخ العقد رأساً
ي  تَرِ شْ  المُ تَرَ ، فَاشْ ةٍ بَ رِ ةُ أَجْ رَ شَ ا عَ لَى أَنَّهَ ضاً عَ اعَ أَرْ لٍ بَ جُ عن أبي عبداللَّه C «فِي رَ
ةُ  سَ مْ يَ خَ ا هِ ضَ إِذَ َرْ حَ الأْ سَ ا مَ لَمَّ ا، فَ قَ تَرَ افْ بَيْعِ وَ ةُ الْ قَ فْ عَ صَ قَ وَ نَ وَ دَ الثَّمَ قَ نَ ودِهِ، وَ دُ نْهُ بِحُ مِ
ذَ  أَخَ دَّ الْبَيْعَ وَ اءَ رَ إِنْ شَ ، وَ ضَ َرْ ذَ الأْ أَخَ الِهِ وَ لَ مَ عَ فَضْ جَ تَرْ اءَ اسْ الَ C: إِنْ شَ . قَ ةٍ بَ رِ أَجْ
ونُ الْبَيْعُ  يَكُ ، وَ ذْ خَ يُؤْ لْ ونَ فَ ضُ ضِ أَيْضاً أَرَ َرْ نْبِ تِلْكَ الأْ ونَ لَهُ إِلَى جَ . إِلاَّ أَنْ يَكُ هُ لَّ الَهُ كُ مَ
إِنْ  ، فَ ي بَاعَ يْرُ الَّذِ انِ غَ كَ لِكَ الْمَ نْ لَهُ فِي ذَ كُ إِنْ لَمْ يَ ، فَ امِ الْبَيْعِ اءُ بِتَمَ فَ يْهِ الْوَ لَ عَ ، وَ ماً لَهُ زِ لاَ
الَ  ذَ الْمَ أَخَ ضَ وَ َرْ دَّ الأْ ـاءَ رَ إِنْ شَ ، وَ الِهِ لَ مَ عَ فَضْ جَ تَرْ اسْ ضَ وَ َرْ ذَ الأْ ي أَخَ ـتَرِ شْ ـاءَ المُ شَ

لَّه»(٣). كُ
٦- خيار الرؤية 

حيـث يجوز لمن اشـتر بضاعـة دون أن يراها، فلما رآهـا وجدها على غير 
ا  ـأَلْتُ أَبَ الصفـة التـي أرادهـا، حيث جاء فـي الحديث عن جميل بـن دراج قال: «سَ
دَ  قَ ا أَنْ نَ لَمَّ ا، فَ نْهَ جُ مِ رُ يَخْ ا وَ لُهَ خُ دْ انَ يَ ـدْ كَ قَ ، وَ ةً يْعَ  ضَ ـتَرَ لٍ اشْ جُ نْ رَ اللَّه C عَ بْدِ عَ

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٢٣.

(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٢٤.

(٣) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٢٧.
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اللَّه  بْدِ الَ أَبُو عَ قَ . فَ هُ لْ قِ لَمْ يُ بَهُ فَ احِ الَ صَ ـتَقَ عَ فَاسْ جَ مَّ رَ ا، ثُ بَهَ لَ قَ ةِ فَ يْعَ ارَ إِلَى الضَّ الَ صَ المَ
ا،  هَ رَ لَمْ يَ ةٌ وَ ا قِطْعَ نْهَ يَ مِ قِ مَّ بَ ، ثُ ةً ـعِينَ قِطْعَ تِسْ ـعٍ وَ نَظَرَ إِلَى تِسْ ا وَ نْهَ لَبَ مِ هُ لَوْ قَ C: إِنَّ

.(١)« ةِ يَ ؤْ يَارُ الرُّ لِكَ خِ انَ لَهُ فِي ذَ لَكَ
٧- خيار العيب 

ها ما دامت موجودة، أو أخذ  فإذا اشـتر بضاعة فوجد فيها عيباً، جاز لــه ردُّ
أرشـها إن فقدت، كما جاء في الحديث التالي عـن جميل، عن بعض أصحابنا، عن 
الَ C: إِنْ  قَ . فَ يْباً ـدُ فِيهِ عَ يَجِ تَاعَ فَ بَ أَوِ المَ ي الثَّوْ ـتَرِ لِ يَشْ جُ أحدهمـا B «فِي الرَّ
يطَ  طِعَ أَوْ خِ دْ قُ بُ قَ انَ الثَّوْ إِنْ كَ ، وَ نَ ذَ الثَّمَ أَخَ بِهِ وَ احِ لَى صَ هُ عَ دَّ يْنِهِ رَ ائِماً بِعَ ءُ قَ يْ انَ الشَّ كَ

.(٢)« يْبِ انِ الْعَ عُ بِنُقْصَ جِ رْ بِغَ يَ أَوْ صُ
٨- خيار الغبن 

قالوا إذا غبن شخص في شرائه غبناً فاحشاً، جاز لـه استرداد قيمة الغبن أو من 
الصفقة أو فسخها. واستدلوا على ذلك بالحديث المأثور عن إسحاق بن عمار، عن 

.(٣)« تٌ حْ لِ سُ سِ تَرْ سْ بْنُ المُ أبي عبداللَّه C قال: «غَ
ـولَ  سُ وأيضـاً بالحديث المعروف عن زرارة، عن أبي جعفر C قال: «أَنَّ رَ

.(٤)« نٍ مِ ؤْ لَى مُ ارَ عَ رَ لاَ ضِ رَ وَ رَ : لاَ ضَ الَ اللَّه K قَ
. ويمكن أن يستدل بأحاديث خيار العيب أيضاً

وكلمـة أخيرة؛ إذا نظرنـا إلى الأحاديث نظـرة واحدة، ورددناهـا إلى الآيات 
المحكمات، اسـتفدنا منها قاعدة عامة للخيار، هي التي أشرنا إليها من نقص الرضا 
(خلل الإرادة)، حيث العقد لم يوجب من قبل الطرفين من دونه لفقد شـرط ضمني 

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٢٨.

(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٣٠.
(٣) وسائل الشيعة، ج١٧، ص٣٩٥.

(٤) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٣٢.
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لم يصرحا به، ولكنهما بنيا العقد عليه. وبذلك نسـتفيد أحكام كل شرط ضمني بني 
العقد عليه، فإذا فقد جبر بالخيار. واللَّه العالم.

كيف يسقط الخيار؟
إذا كان جوهـر الخيـار نقـص الرضا (خلـل الإرادة)، فإذا توفـر الرضا انتفـى 
الخيـــار. ومن هنــا يسـقط الخيار بإسـقاطه قبـل أو بعد العقد أو أثنـاءه. وبالرضا 
فاً  ف فيه تصرُّ بالعقـد صراحة، أو بعمـل يدل عليه؛ مثل اسـتهلاك المبيع، أو التصـرُّ
قا  يدل على الرضا به. ولعل منه أيضاً انقضاء وقت الخيار دون الأخذ به، كما لو تفرَّ
عـن المجلـس، وانقضى وقت خيـار الحيوان -ثلاثـة أيام- وعلـم بالعيب وبالغبن 

ا دلَّ على رضاه بالعقد. الفاحش، ثم لم يأخذ بالخيار ممَّ
ه علـى البائع ضرراً  ف في المبيع بمـا جعل ردَّ ويسـقط خيار الفسـخ لو تصـرَّ
عليه، فليس لـه أن يردَّ المبيع، بل يأخذ الأرش بما يجبر خسارته. وفي هذه البصائر 

نصوص نذكر منها ما يلي:
 C َنِين مِ ؤْ يـرَ المُ ١- عن السـكوني، عـن أبي عبد اللَّه C، قـال: «إنَّ أَمِ
الَ  . قَ هُ يْعَ ادَ بَ أَرَ بْحٌ فَ هُ رِ ضَ لَ رَ ، فَعَ ارِ فِ النَّهَ طٍ إِلَى نِصْ ـرْ باً بِشَ وْ  ثَ ـتَرَ لٍ اشْ جُ ى فِي رَ قَضَ
بِعْ  لَمْ يَ وقِ وَ هُ فِي السُّ امَ إِنْ أَقَ اءَ فَ هُ إِنْ شَ مَّ ليَبِعْ ، ثُ بَهُ جَ ـتَوْ اسْ يَهُ فَ ضِ دْ رَ هُ قَ نَّ دْ أَ ـهِ C: لِيُشْ

.(١)« يْهِ لَ بَ عَ جَ دْ وَ قَ فَ
ـدٍ (الإمام  مَّ حَ ي مُ تَبْـتُ إِلَى أَبِـ ٢- عـن محمـد بن الحسـن الصفـار قـال: «كَ
ذِ  نْ أَخْ ثـاً، مِ دَ ا حَ ثَ فِيهَ ـدَ أَحْ ةً فَ ابَّ لٍ دَ جُ ـنْ رَ  مِ ـتَرَ لِ اشْ جُ العسـكري C) فِي الرَّ
هُ  تِي لَ ـامِ الَّ َيَّ ةِ الأْ ثَ ـا فِي الثَّلاَ هَ دَّ رُ هُ أَنْ يَ ، أَلَ ـخَ اسِ رَ ا فَ هَ رَ كِـبَ ظَهْ ـا، أَوْ رَ لَهَ رِ أَوْ أَنْعَ افِـ الْحَ
عَ  قَّ . فَوَ ـخَ اسِ رَ ا فَ بُهَ كَ رْ ي يَ وبِ الَّذِ كُ ا، أَوِ الرُّ ثُ فِيهَ دِ ي يُحْ ثِ الَّذِ دَ دَ الْحَ عْ ، بَ يَارُ ا الْخِ فِيهَ

.(٢)« هُ اءَ اللَّ اءُ إِنْ شَ رَ بَ الشِّ جَ دْ وَ قَ ثاً فَ دَ ا حَ ثَ فِيهَ دَ ا أَحْ C: إِذَ
(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٢٥.
(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص١٣.
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ي  ـتَرِ لِ يَشْ جُ ٣- عـن جميل، عن بعـض أصحابنا، عن أحدهما B «فِي الرَّ
لَى  هُ عَ دَّ هِ رَ يْنِـ ائِماً بِعَ ءُ قَ ـيْ انَ الشَّ الَ C: إِنْ كَ قَ . فَ يْبـاً ـدُ فِيهِ عَ يَجِ تَـاعَ فَ مَ بَ أَوِ الْ الثَّـوْ
انِ  ـعُ بِنُقْصَ جِ رْ ، يَ بِغَ ، أَوْ صُ يطَ ، أَوْ خِ عَ طِـ دْ قُ بُ قَ انَ الثَّوْ إِنْ كَ ، وَ ـنَ ـذَ الثَّمَ أَخَ هِ وَ بِـ احِ صَ

.(١)« يْبِ الْعَ
إِنْ لَمْ  ـبَ وَ جَ دْ وَ قَ لَى الْبَيْعِ فَ ـلُ عَ جُ قَ الرَّ فَ ا صَ ٤- قـال الإمام علـي C: «إِذَ

ا»(٢). قَ تَرِ فْ يَ
ا دلَّ على رضاه التام  ونسـتفيد من الحديث أنه إذا أوجب البيـع بالتصفيق، ممَّ

به، فلا خيار لـه، لأنه بحكم إسقاط الخيار.

(١) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٣٠.
(٢) وسائل الشيعة، ج١٨، ص٧.
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ابـن منظور، أبو الفضل جمـال الدين محمد بن مكرم، لسـان العرب، تحقيق . ١
وتصحيح: أحمد فارس صاحب الجوائب، الناشر: دار الفكر للطباعة والنشر 

والتوزيع - دار صادر، بيروت، لبنان، الطبعة الثالثة، تاريخ نشر: ١٤١٤هـ. 
الأحسـائي (ابـن أبي جمهور)، المحقـق المتتبع محمد بن علـي بن إبراهيم، . ٢

عوالـي اللآلـي العزيزيـة فـي الأحاديـث الدينية، تحقيـق: الحاج آغـا مجتبى 
العراقي، تقديم: السـيد شـهاب الدين النجفي المرعشـي، الناشـر: دار مكتبة 

سيد الشهداء، قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، ١٤٠٣هـ.ق. 
الأردبيلـي، المولى أحمـد بن محمد، زبدة البيان في أحـكام القرآن، تصحيح . ٣

وتحقيـق: محمـد باقر البهبـودي، الناشـر: المكتبـة الجعفرية لإحيـاء الآثار 
الجعفرية، سنة ١٣٨٦هـ. 

الأردبيلي، المولى أحمد بن محمد، مجمع الفائدة والبرهان في شـرح إرشـاد . ٤
الأذهـان، تحقيق: الحاج آغا مجتبى العراقي، الشـيخ علي بناه الاشـتهاردي، 
الحاج آغا حسين اليزدي الأصفهاني، الناشر: مؤسسة النشر الإسلامي التابعة 

لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الثانية، سنة ١٤٠٣هـ. 
آل عصفور البحراني، الفقيه المحدث الشـيخ يوسـف بـن أحمد بن إبراهيم، . ٥

الحدائـق الناضرة فـي أحكام العترة الطاهـرة، حققه وعلق عليـه: محمد تقي 
الإيرواني، السـيد عبدالرزاق المقرم، الناشر: مؤسسة النشر الإسلامي التابعة 
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لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٥هـ.ق. 
المشـتهر بـ(أفضل)، الشـيخ محمد رضـا، مفاتيح الشـرائع المأخوذ من أئمة . ٦

التعليم A، طبع بإيران - قم المقدسة، لم يذكر اسم الناشر وتاريخه. 
البحراني، العلامة المحدث المفسر السيد هاشم الحسيني، البرهان في تفسير . ٧

القرآن، تحقيق: قسـم الدراسات الإسلامية، موسسـة البعثة، الناشر: موسسة 
البعثة، قم المقدسة، إيران، سنة: ١٤١٦هـ. 

٨ . ،البيهقي، أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر، سنن البيهقي الكبر
تحقيـق: محمـد عبـد القـادر عطـا الناشـر: مكتبـة دار البـاز، مكـة المكرمة، 

السعودية، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٤هـ. 
الجـزري، مجـد الدين أبي السـعادات المبارك بن محمد بن الأثيـر، النهاية في غريب . ٩

الحديث والأثر، تحقيق: طاهر أحمد الزاوي، محمود محمد الطناحي، الناشر: مؤسسة 
اسماعيليان للمطبوعات، قم المقدسة، إيران، الطبعة الرابعة، سنة ١٣٦٤هـ.ش. 

الجواهري، الشيخ حسن محمد تقي، الربا فقهيا واقتصاديا، الناشر: المؤلف، . ١٠
إيران، قم المقدسة، ا لطبعة الأولى، سنة: ١٤٠٥هـ. 

الحائـري، السـيد علـى بـن محمـد الطباطبائي، رياض المسـائل فـي تحقيق . ١١
الأحكام بالدلائل، تحقيق وتصحيح: محمد بهرهمند، محسـن قديري، كريم 
الأنصـاري، على مرواريد، الناشـر: مؤسسـة آل البيت A، قم المقدسـة، 

إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٨هـ. 
الحر العاملي، الشـيخ محمد بن الحسـن، تفصيل وسائل الشيعة إلى تحصيل . ١٢

مسـائل الشـريعة، تحقيـق وتصحيـح ونشـر: مؤسسـه آل البيـت A، قـم 
المقدسة - إيران، الطبعة الأولى، سنة النشر: ١٤٠٩هـ.ق. 

الحر العاملي، الشـيخ محمد بن الحسـن، تفصيل وسائل الشيعة إلى تحصيل . ١٣
مسـائل الشـريعة، تحقيـق وتصحيـح وتذييـل: الشـيخ عبـد الرحيـم الرباني 
الشيرازي، الناشر: دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، الطبعة الخامسة، 

سنة:١٤٠٣هـ. 
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الحكيم، السيد محسن الطباطبائي، مستمسك العروة الوثقى، الناشر: مؤسسة . ١٤
دار التفسير، قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٦هـ. 

الحلبـي، أبـو الصلاح تقـى الدين بـن نجم الديـن، الكافي في الفقـه، تحقيق . ١٥
وتصحيح: رضا الأستادي، الناشر: مكتبة أمام أمير المؤمنين C  العمومية، 

اصفهان، إيران، الطبعة الأولى، سنة: ١٤٠٣هـ. 
الحلبي، الفقيه البارع الأقدم السـيد حمزة بن علـي بن زهرة، غنية النزوع إلى . ١٦

علمي الأصول والفروع، تحقيق: الشـيخ إبراهيم البهادري، الناشـر: مؤسسة 
الإمام الصادق C  للتحقيق والتأليف، قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، 

سنة  ١٤١٧هـ.
الحلّي، العلامة الشـيخ حسن بن يوسـف بن مطهر الأسدي، تحرير الأحكام . ١٧

الشـرعية على مذهب الإماميـة، تصحيح وتحقيق: إبراهيم بهادري، الناشـر: 
مؤسسـة الأمـام الصادق C، قم المقدسـة، إيـران، الطبعة الأولى، سـنة: 

١٤٢٠هـ. 
الحلّي، العلامة الشـيخ حسـن بن يوسف بن مطهر الأسـدي، تذكرة الفقهاء، . ١٨

الناشـر: مؤسسـه آل البيت A، قم المقدسـة، إيران، الطبعة الأولى، سـنة 
١٤١٤هـ. 

الحلّي، العلامة الشـيخ حسـن بن يوسف بن مطهر الأسدي، قواعد الأحكام في . ١٩
معرفة الحلال والحرام، تصحيح وتحقيق ونشر: مؤسسة النشر الإسلامي التابعة 
لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة النشر: ١٤١٣هـ. 

الحلّي، العلامة الشـيخ حسـن بن يوسـف بن مطهر الأسدي، مختلف الشيعة . ٢٠
في أحكام الشـريعة، تصحيح وتحقيق ونشر: مؤسسة النشر الإسلامي التابعة 
لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الثانية، سنة النشر: ١٤١٣هـ. 

الحلّي، العلامة الشيخ حسن بن يوسف بن مطهر الأسدي، نهاية الإحكام في . ٢١
معرفة الأحكام، تحقيق ونشـر: مؤسسه آل البيت A، قم المقدسة، إيران، 

الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٩هـ. 
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الحلّـي، المحقـق نجـم الديـن جعفـر بن الحسـن، المختصـر النافـع في فقه . ٢٢
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الحلّـي، جمـال الدين أحمد بـن محمد بن فهد الأسـدي، المهذب البارع في . ٢٦
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الحويزي، عبد علي بن جمعة العروسي، تفسير نور الثقلين، تصحيح وتحقيق: . ٢٩
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الخراسـاني، الآخوند محمد كاظم بن حسـين، حاشـية المكاسـب، تصحيح . ٣٠
وتحقيق: السـيد مهدي شمس الدين، الناشر: وزارة الثقافة والإرشاد، تهران، 

إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٦هـ. 
الدزفولي، الأسـتاذ الأعظم الشـيخ مرتضى بن محمد أمين الأنصاري، فرائد . ٣١

الأصول، تحقيق: لجنة تراث الشيخ الأعظم، الناشر: مؤسسة النشر الإسلامي 
التابعة لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الثانية، سنة ١٤٢٢هـ. 

الدزفولـي، الأسـتاذ الأعظم الشـيخ مرتضى بن محمد أميـن الأنصاري، كتاب . ٣٢
المكاسب، تحقيق: لجنة تراث الشيخ الأعظم، الناشر: مؤسسة النشر الإسلامي 
التابعة لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٥هـ. 

الروحاني، السيد صادق الحسيني القمي، فقه الصادق C، الناشر: مؤسسة . ٣٣
دار الكتـاب، مدرسـه الإمـام الصـادق C، قـم المقدسـة، إيـران، الطبعة 

الأولى، سنة: ١٤١٢هـ. 
الروحانـي، السـيد صـادق الحسـيني القمـي، منهاج الفقاهـة، الناشـر: أنوار . ٣٤

الهد، قم المقدسة، إيران، الطبعة الخامسة، سنة ١٤٢٩هـ. 
حيلـي، الدكتور وهبة، الفقة الإسـلامي وأدلته، الناشـر: دار الفكر للطباعة . ٣٥ الزّ

والتوزيع والنشر، دمشق، سوريا، الطبعة الثانية، سنة ١٤٠٥هـ. 
ب الأحكام في بيان الحـلال والحرام، . ٣٦ السـبزواري، السـيد عبد الأعلي، مهـذّ

تصحيح ونشـر: مؤسسـه المنار، قم المقدسـة، إيران، الطبعـة الرابعة، تاريخ 
نشر: ١٤١٣هـ. 

السـبزواري، المحقق محمد باقر بـن محمد مؤمن، كفاية الفقه، المشـتهر بـ: (كفاية . ٣٧
الأحكام)، تحقيق: الشيخ مرتضى الواعظي الأراكي، الناشر: مؤسسة النشر الإسلامي 

التابعة لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٢٣هـ. 
السـنهوري، الدكتور: عبدالرزاق أحمد، الوسـيط في شـرح القانـون المدني . ٣٨

الجديـد، الناشـر: دار إحيـاد التراث، بيـروت - لبنـان، الطبعة الأولى، سـنة 
النشر: لم يذكر. 
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الشـريف المرتضـى، علـى بـن حسـين الموسـوي، الانتصـار في انفـرادات . ٣٩
الإمامية، تحقيق ونشـر: مؤسسـة النشر الإسـلامي التابعة لجماعة المدرسين 

بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٥هـ. 
الشريف المرتضى، على بن حسـين الموسوي، المسائل الناصريات، تحقيق . ٤٠

ونشـر: رابطـة الثقافة والعلاقات الإسـلامية، طهران، إيـران، الطبعة الأولى، 
سنة ١٤١٧هـ. 

الشـيرازي، السيد محمد مهدي، موسـوعة الفقه، الناشر: دار العلوم للتحقيق . ٤١
والطباعة والنشر، بيروت، لبنان، الطبعة الثانية، سنة ١٤٠٧هـ. 

الشـيرازي، السـيد محمد مهدي، المكاسب المحرمة، الناشـر: هيئة الرسول . ٤٢
الأعظـم K للتحقيـق والنشـر، بيـروت - لبنـان، الطبعـة الأولـى، سـنة 

١٤١٧هـ.
الصفار، الشـيخ محمد بن الحسـن بن فروخ، بصائر الدرجات في فضائل آل . ٤٣

محمد A، صححه وعلق عليه: الحاج ميرزا محسن كوجه باغي التبريزي، 
الناشـر: مكتبة آية الله المرعشي النجفي، قم المقدسة، إيران، الطبعة: الثانية، 

سنة النشر: ١٤٠٤هـ.ق. 
الطبرسي، أحمد بن علي، الإحتجاج على أهل اللجاج، تحقيق: السيد محمد . ٤٤

باقر الخرسـان، الناشـر: مؤسسـة المرتضى، مشـهد المشـرفة، إيران، الطبعة 
الأولى، سنة: ١٤٠٣هـ. 

الطبرسي، الشيخ ميرزا حسين النوري، مستدرك الوسائل ومستنبط المسائل، . ٤٥
الناشـر: مؤسسـة آل البيت A، قم المقدسـة، إيران، الطبعة الأولى، سـنة 

١٤٠٨هـ. 
الطبرسي، الفضل بن الحسن، مجمع البيان في تفسير القرآن، تحقيق وتقديم: . ٤٦

محمد جواد البلاغي، الناشر: منشورات ناصر خسرو، طهران، إيران، الطبعة 
الثالثة، سنة ١٤١٣هـ. 

الطرابلسـي، الفقيه الأقدم القاضـي عبدالعزيز ابن البـراج، المهذب (جواهر . ٤٧
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الفقـه)، تحقيـق وتصحيـح: مجموعـة مـن المحققيـن والمصححيـن تحت 
إشـراف الشـيخ جعفر سـبحاني، الناشـر: مؤسسـة النشـر الإسـلامي التابعة 

لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٦هـ. 
الطريحـي، الشـيخ المحدث فخـر الدين، مجمـع البحرين، صححه: السـيد . ٤٨

أحمد الحسيني، الناشر: المكتبة المرتضوية لإحياء الآثار الجعفرية، طهران، 
إيران، الطبعة الثالثة، سنة ١٤١٦هـ. 

الطوسـي، شيخ الطائفة أبي جعفر محمد بن الحسن، الاستبصار فيما اختلف . ٤٩
مـن الأخبار، الناشـر: دار الكتب الإسـلامية، طهران، إيـران، الطبعة الأولى، 

سنة١٣٩٠هـ.
الطوسـي، شـيخ الطائفة أبـي جعفر محمد بن الحسـن، الأمالي،الناشـر: دار . ٥٠

الثقافة، قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة: ١٤١٤هـ. 
الطوسي، شـيخ الطائفة أبي جعفر محمد بن الحسن، كتاب الخلاف، تحقيق . ٥١

وتصحيـح: على الخراسـاني، السـيد جـواد شهرسـتاني، مهد طـه نجف، 
مجتبى العراقي، الناشر: مؤسسة النشـر الإسلامي التابعة لجماعة المدرسين 

بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٧هـ. 
الطوسـي، شـيخ الطائفـة أبـي جعفـر محمد بن الحسـن، المبسـوط فـي فقه . ٥٢

الإماميـة، تحقـق وتصحيـح: السـيد محمد تقـى الكشـفي، الناشـر: المكتبة 
المرتضويـة لإحيـاء الآثـار الجعفريـة، طهـران - إيـران، الطبعة الثالثة، سـنة 

النشر: ١٣٨٧هـ.ق. 
الطوسـي، شـيخ الطائفة أبـي جعفر محمد بن الحسـن، تهذيـب الأحكام في . ٥٣

شـرح المقنعة، تحقيق وتعليق: السـيد حسـن الموسوي، الناشـر: دار الكتب 
الإسلامية، طهران، إيران، الطبعة الثالثة، سنة ١٣٦٤هـ، ش. 

الطوسـي، محمـد بـن على بن حمـزة، الوسـيلة إلى نيـل الفضيلـة، تصحيح . ٥٤
وتحقيق: محمد حسـون. الناشر: إنتشارات مكتبة آية الله المرعشي النجفي، 

قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٨هـ. 
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العاملـي، (الشـهيد الأول) الشـيخ محمـد بن جمـال الدين مكـي، الدروس . ٥٥
الشـرعية في فقه الإمامية، الناشـر: مؤسسـة النشر الإسـلامي التابعة لجماعة 

المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الثانية، سنة ١٤١٧هـ. 
العاملـي، (الشـهيد الأول) الشـيخ محمـد بـن جمـال الدين مكـي، القواعد . ٥٦

والفوائـد في الفقه والأصول والعربية، تصحيح وتحقيق: الدكتور السـيد عبد 
الهادي الحكيم، الناشر: مكتبة المفيد، قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، لم 

يذكر تاريخ النشر. 
العاملي، (الشـهيد الأول) الشـيخ محمد بـن جمال الدين مكـي، غاية المراد . ٥٧

فـي شـرح نكت الإرشـاد، تحقيق: رضا المختاري، الناشـر: مؤسسـة النشـر 
الإسـلامي التابعة لجماعة المدرسـين بقم المقدسـة، إيـران، الطبعة الأولى، 

سنة ١٤١٤هـ. 
العاملي، (الشهيد الثاني) الشيخ زين الدين بن علي الجبعي، الروضة البهيّة في . ٥٨

شرح اللمعة الدمشقية، بشرح: السيد محمد كلانتر، الناشر: مؤسسة الأعلمي 
للمطبوعات، بيروت، لبنان، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٠هـ، ق. 

العاملي، (الشـهيد الثاني) الشيخ زين الدين بن علي الجبعي، مسالك الأفهام . ٥٩
إلى تنقيح شرائع الإسلام، الناشر: مؤسسة المعارف الإسلامية، قم المقدسة، 

إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤١٣هـ. 
العاملـي، السـيد جواد بن محمد الحسـيني، مفتـاح الكرامة في شـرح قواعد . ٦٠

مـة، تحقيق وتعليق: الشـيخ محمد باقر الخالصي، الناشـر: مركز النشـر  العلاَّ
التابع لمكتب الإعلام الإسـلامي، قم المقدسـة، إيران، الطبعة الأولى، سـنة 

١٤١٩هـ. 
العاملي، محمد بن على الموسـوي، مدارك الأحكام في شرح عبادات شرائع . ٦١

الإسلام، الناشر: مؤسسة آل البيت A، بيروت، لبنان، الطبعة الأولى، سنة 
١٤١١هـ. 

العبكـري (الشـيخ المفيـد)، محمد بن محمد بـن النعمان، المقنعة، الناشـر: . ٦٢
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مؤسسـة النشـر الإسـلامي التابعة لجماعة المدرسـين بقم المقدسـة، إيران، 
الطبعة الثانية، سنة ١٤١٠هـ. 

العياشي، محمد بن مسعود، تفسير العيّاشي، تصحح وتحقق: هاشم الرسولي . ٦٣
المحلاتـي، الناشـر: المطبعة العلميـة، طهران، إيران، الطبعة: الأولى، سـنة: 

١٤٢٢هـ. 
الفاضـل الآبـي، حسـن بـن ابـى طالـب اليوسـفي، كشـف الرموز في شـرح . ٦٤

مختصـر النافع، تحقيق وتصحيح: الشـيخ على پناه الاشـتهاردي، الحاج آغا 
حسـين اليزدي الأصفهاني، الناشر: مؤسسـة النشر الإسلامي التابعة لجماعة 

المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الثالثة، سنة النشر: ١٤١٧هـ. 
الفيـروز آبـادي، القاضي مجد الديـن محمد بن يعقـوب، القاموس المحيط، . ٦٥

الناشـر: الهيئـة المصريـة العامة للكتـاب، القاهـرة، جمهورية مصـر، الطبعة 
الأولى، سنة ١٤٠٠هـ. 

الفيض الكاشـاني، المولى محسن، تفسير الصافي، تحقيق: حسين الأعلمي، . ٦٦
الناشر: منشورات الصدر، طهران، إيران، الطبعة الثانية، سنة:١٤١٥هـ. 

الفيض الكاشـاني، محمد محسن المرتضى، مفاتيح الشرائع، تحقيق: مهدي . ٦٧
الرجائي، الناشر: مكتبة آية الله المرعشي النجفي، قم المقدسة، إيران، الطبعة 

الأولى، سنة: ١٤٠١هـ. 
الفيومي، أحمد بن محمد بن علي المقري، المصباح المنير في غريب الشرح . ٦٨

الكبير للرافعي، الناشر: مطبعة التقدم العلمية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 
سنة ١٣٢٢هـ. 

القمـي (الصدوق)، المحدث الجليل الشـيخ محمد بن علي بن الحسـين بن . ٦٩
بابويـه، مـن لا يحضره الفقيه، تصحيـح وتعليق: علي أكبر الغفاري، الناشـر: 
مؤسسـة النشـر الإسـلامي التابعة لجماعة المدرسـين بقم المقدسـة، إيران، 

الطبعة الثانية، سنة ١٤١٣هـ. 
القمـي (الصدوق)، المحدث الجليل الشـيخ محمد بن علي بن الحسـين بن . ٧٠
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بابويه، معاني الأخبار، تصحيح وتعليق: علي أكبر الغفاري، الناشـر: مؤسسة 
النشـر الإسـلامي التابعـة لجماعة المدرسـين بقم المقدسـة، إيـران، الطبعة 

الأولى، سنة ١٤٠٣هـ. 
القمـي (الصـدوق)، المحـدث الجليل الشـيخ محمـد بن علي بن الحسـين . ٧١

بـن بابويه، كمال الدين وتمـام النعمة، تصحيح وتعليق: علـي أكبر الغفاري، 
الناشر: دار الكتب الإسلامية، طهران، إيران، الطبعة الثانية، سنة ١٣٩٥هـ. 

القمي (الصدوق)، المحدث الجليل الشيخ محمد بن علي بن الحسين بن بابويه، . ٧٢
الخصال، تصحيح وتعليق: علي أكبر الغفاري، الناشر: مؤسسة النشر الإسلامي 

التابعة لجماعة المدرسين بقم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٣هـ. 
القمي، علي بن إبراهيم بن هاشم، تفسير القمي، الناشر: مؤسسة دار الكتاب، . ٧٣

قم المقدسة، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٤٠٤هـ.ق. 
كاتوزيـان، الدكتور ناصر، حقوق مدني، الناشـر: نشـر جامعة طهران، إيران، . ٧٤

الطبعة الثانية، سنة: ١٤٠٤هـ. 
الكركي، المحقق الثاني، الشـيخ على بن حسين العاملي، جامع المقاصد في . ٧٥

شرح القواعد، تحقيق وتصحيح ونشر: مؤسسه آل البيت A، قم المقدسة، 
إيران، الطبعة الأولى، سنة: ١٤١٤هـ. 

الكلينـي، الشـيخ محمد بـن يعقوب، الكافـي (الأصول، الفـروع، الروضة)، . ٧٦
الناشر: دار الكتب الإسلامية، طهران، إيران، الطبعة الأولى، سنة ١٣٦٥هـ.

المجلسـي، الشـيخ محمد باقـر، بحار الأنـوار الجامعة لـدرر الأئمة الأطهار . ٧٧
A، الناشر: مؤسسة الوفاء، بيروت، لبنان، الطبعة الثالثة، سنة ١٤٠٤هـ. 

ام محمد، منصور، الدكتور محمد حسين، مبادئ القانون، . ٧٨ محمود، الدكتور همَّ
الناشر: منشأة المعارف، الاسكندرية، جمهورية مصر، لم يذكر سنة النشر. 

المراغى، السـيد مير عبد الفتاح بن على الحسـيني، العناوين الفقهية، الناشر: . ٧٩
مؤسسـة النشـر الإسـلامي التابعة لجماعة المدرسـين بقم المقدسـة، إيران، 

الطبعة الأولى، سنة النشر: ١٤١٧هـ. 
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المغربـي، نعمان بن محمد التميمي، دعائم الإسـلام، الناشـر: دار المعارف، . ٨٠
مصر، الطبعة الأولى، سنة ١٣٨٥هـ. 

المغربي، نعمان بن محمد تميمي، دعائم الإسـلام، تحقيق وتصحيح ونشـر: . ٨١
مؤسسـه آل البيـت A، قم المقدسـة، إيـران، الطبعة الثانية، سـنة النشـر: 

١٣٨٥هـ.ق.
المنتظري، الشيخ حسين علي، دراسات في المكاسب المحرمة، الناشر: نشر . ٨٢

تفكر، قم المقدسة - إيران، الطبعة الأولى، سنة النشر: ١٤١٥هـ.ق. 
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