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  [تتمة كتاب الوقوف و العطايا]


  7


  [المقصد الثاني: في السكنى و الصدقة و الهبة]


  المقصد الثاني: في السكنى و الصدقة و الهبة


  و فيه فصول:


  [الفصل الأوّل: في السكنى]


  الأوّل: في السكنى، (1)


  ____________


  الحمد للّٰه كما هو أهله ربّ العالمين، و الصلاة و السلام على خير خلقه أجمعين محمّد و آله المعصومين. و بعد فهذا ما برز بلطف اللّٰه سبحانه من كتاب مفتاح الكرامة سهّل اللّٰه إتمامه على يد مصنّفه الأقلّ الأذل محمّد الجواد الحسيني الحسني العاملي عامله اللّٰه بلطفه الخفيّ و الجليّ في الدنيا و الآخرة.


  [في السكنى و العمرى و الرقبى]


  قوله: «المقصد الثاني: في السكنى و الصدقة و الهبة، و فيه فصول:


  الأوّل: في السكنى»


  (1) المراد في عقد السكنى كما قد صرّح بأنّها عقد يفتقر إلى الإيجاب و القبول و القبض في «الشرائع (1) و التذكرة (2) و التحرير (3)» و به ينتظم معه


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (2) تذكرة الفقهاء: في السكنى و العمرى ج 2 ص 448 س 26.


  (3) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 321.
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  [في اشتراط الإيجاب و القبول و القبض في السكنى]


  و لا بدّ فيها من إيجاب و قبول و قبض. (1)


  ____________


  قوله: و لا بدّ فيها من إيجاب و قبول.


  [في اشتراط الإيجاب و القبول و القبض في السكنى]


  قوله: «و لا بدّ فيها من إيجاب و قبول و قبض»


  (1) كما طفحت بذلك نحوه عباراتهم، ففي «الشرائع (1) و النافع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و التبصرة (6) و الدروس (7) و اللمعة (8)» و غيرها (9) ذكر الثلاثة على نحو ما في الكتاب من أنّه لا بدّ منها أو أنّها تفتقر إليها مع إثبات الإقباض في بعضها بدل القبض، و في «المبسوط (10) و المهذّب (11) وفقه الراوندي (12) و السرائر (13)» و غيرها (14)- كما ستعرف عند تعرّض المصنّف له- أنّها تفتقر إلى إيجاب و قبول و يفتقر لزومها إلى


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (2) المختصر النافع: في السكنى و العمرى ص 159.


  (3) تذكرة الفقهاء: في السكنى و العمرى ج 2 ص 448 س 26.


  (4) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 321.


  (5) إرشاد الأذهان: في العطايا ج 1 ص 456.


  (6) تبصرة المتعلمين: في السكنى ص 125.


  (7) الدروس الشرعية: في العمرى ج 2 ص 281.


  (8) اللمعة الدمشقية: في العمرى ج 2 ص 281.


  (9) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 196.


  (10) المبسوط: في العمرى و الرقبى و السكنى ج 3 ص 316.


  (11) المهذّب: في العمرى ج 2 ص 100- 102.


  (12) فقه القرآن: في العمرى ج 2 ص 293.


  (13) السرائر: في العمرى و السكنى ج 3 ص 167- 169.


  (14) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 23.
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  ..........


  ____________


  قبض، فجعلوا القبض شرط اللزوم، و لا مانع من أن يكون شرط الصحّة أيضاً كما أنّ الإيجاب القبول اللفظيين مع حصول القبض و التوقيت شرطان في اللزوم و إلّا كان من باب معاطاة السكنى غير أن لا تعرّض في الثلاثة الاول لذكر السكنى و إنّما ذكروا ذلك في العمرى، لكنّ لا قائل في ذلك بالفرق. و قد نصّ في «المهذّب (1)» و غيره (2) أنّ السكنى و اختيها بمنزلة واحدة، و يأتي بيان الحال في ذلك أعني ما في المهذّب.


  و كيف كان فظاهر «جامع المقاصد (3)» الإجماع على افتقارها إلى الإيجاب القبول. و قد يفهم ذلك من «الغنية (4)» بملاحظة ما قاله في الهبة، و الظاهر أنّ مرادهما أنّ ذلك حيث تكون لازمة و أنّ المراد الإيجاب و القبول اللفظي، و إلّا فإن وقعت على سبيل المعاطاة لم يشترط فيها شيء من ذلك، و في «المسالك (5)» أنّه لا إشكال في ذلك حيث يقترن بمدّة أو عمر. قلت: و ظاهر إطلاقهم كما عرفت أنّها حال إطلاقها و عدم تقييدها بمدّة أو عمر كذلك، لأنّ الأصل أن لا تنتقل شيء من منفعة و أصل إلى ملك الغير بدون قبوله ثمّ إنّه قد قال في «التذكرة (6)» و إن أطلق و قال: سكنى هذه الدار لك أو أسكنتكها و ما أشبهه لزم العقد في مسمّى الإسكان و لو يوماً، و الضابط ما يسمّى إسكاناً، فحينئذٍ للمالك الرجوع متى شاء انتهى. فقد صرّح بأنّه عند الإطلاق يلزم العقد و قضيته أنّه لا يجوز له الرجوع فيها إلا بعد تحقّق المسمّى، فتكون حينئذٍ من العقود اللازمة في الجملة فلا بدّ حينئذٍ من اعتبار


  ____________


  (1) المهذّب: في السكنى و العمرى و ... ج 2 ص 100.


  (2) كغنية النزوع: في السكنى و ... ص 302.


  (3) جامع المقاصد: في السكنى و .... ج 9 ص 117.


  (4) غنية النزوع: في السكنى ص 302.


  (5) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 417.


  (6) تذكرة الفقهاء: في السكنى ج 2 ص 450 س 12.
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  ..........


  ____________


  القبول اللفظي. و قال في «المسالك (1)» يمكن القول بعدم اشتراط القبول مع الإطلاق، لأنّها حينئذٍ بمنزلة إباحة السكنى لجواز الرجوع فيها متى شاء. قال:


  و يمكن الجواب بأنّها حينئذٍ تصير عقداً جائزاً و ذلك لا يمنع من اشتراط القبول كنظائره يعني من العقود الجائزة. و تبعه على ذلك صاحب «الرياض (2)» و فيه نظر واضح، لأنّ العقود الجائزة لا يشترط في صحّتها و جواز التصرّف و العمل على مقتضاها القبول اللفظي بل يكفي في ذلك القبول الفعلي، فتكون معاطاة كما تقدّم بيانه و برهانه غير مرّة، فكلامه في المسالك غير محرّر.


  و أمّا القبض فقد عرفت أنّ ظاهر «الشرائع» و ما ذكر بعدها أنّه شرط الصحّة، و في «المسالك (3) و المفاتيح (4)» و ظاهر «الكفاية (5)» الإجماع على أنّها لا تلزم قبله.


  و قال في «جامع المقاصد (6)» ينبغي أن يكون اشتراطه- أي للصحّة- على القول بلزوم العقد و على عدم اللزوم تكون بمنزلة العارية. و مثله ما في «الروضة (7)» قال:


  إنّما يشترط على تقدير لزومها، أمّا لو كانت جائزة كالمطلّقة كان الإقباض شرطاً في جواز التسلّط على الانتفاع، و لمّا كانت الفائدة بدونه منتفية أطلق- أي في اللمعة- اشتراطه فيها انتهى. و قضيّة كلامهما بل صريحه الفرق بين القبض و بين الإيجاب و القبول في الاشتراط حيث جزم في الأوّل باشتراط الإيجاب و القبول مطلقاً و في الثاني حيث يقترن بمدّة أو عمر، و قالا في القبض إنّما يكون شرطاً


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 417.


  (2) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 355.


  (3) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 421.


  (4) مفاتيح الشرائع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 219.


  (5) كفاية الأحكام: في السكنى ج 2 ص 23.


  (6) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 117.


  (7) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 196.
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  ..........


  ____________


  على تقدير اللزوم، و هو مع كونه خالياً عن التحصيل مخالف لما سمعته من كلام الأصحاب حيث قرنوه بهما و جعلوا الثلاثة من واد واحد، و مرادهم أنّ القبض شرط في صحّة السكنى و إن لم يكن عقدها في بعض صورها لازماً كما أنّ القبض شرط في صحّة الهبة و إن كانت جائزة في بعض صورها. فالتوقيت و الإطلاق في السكنى بالنسبة إلى لزومها و جوازها كالعوض و عدمه في الهبة بالنسبة إلى لزومها جوازها و هو أمر آخر. و التسلّط على الانتفاع إنّما يكون بعد صحّة العقد و انعقاده سواء كان لازماً أو جائزاً و لا ينعقد العقد و لا يتّصف باللزوم و الجواز إلّا بعد حصول شرائطه و تماميته و من شرائطه القبض الإيجاب و القبول، فلا يتمّ جائزاً كان أو لازماً إلّا بعد القبض.


  و ليعلم أنّه لم يذكر القبض في «الغنية (1)» و لا خير فيه كما أنّه في «المقنعة (2) و المراسم (3) و النهاية (4) و الوسيلة (5)» لم يذكر الإيجاب و القبول كما أنّ السكنى لم تذكر في «فقه الراوندي (6)» أصلًا كما أنّه في «المبسوط (7)» لم يذكر فيه شيئاً من أحكامها و إنّما ذكرها في العنوان فقط و ذكر أحكام اختيها كما أنّ الرقبى لم تذكر في أخبار الكتب الأربعة و إنّما ذكر في أخبار «الخلاف (8)» المرسلة و أخبار العامّة.


  ____________


  (1) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 196.


  (2) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 653.


  (3) المراسم: في الوقوف و الصدقات ص 199.


  (4) النهاية: في السكنى ص 601.


  (5) الوسيلة: في العمر و الرقبى ص 380.


  (6) فقه الراوندي: في العمرى و الرقبى ج 2 ص 293.


  (7) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 316.


  (8) الخلاف: في الوقف ج 3 ص 562 المسألة 8.
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  [في اشتراط نيّة التقرّب في السكنى]


  و نيّة التقرّب (1)


  ____________


  [في اشتراط نيّة التقرّب في السكنى]


  قوله: «و نيّة التقرّب»


  (1) كما هو صريح «الوسيلة (1)» كأنّه صرّح بأنّ الأربعة لا تصحّ إلّا لوجه اللّٰه تعالى و في «المقنعة (2) و الكافي (3) و الغنية (4) و جامع الشرائع (5)» أنّ نيّة القربة شرط اللزوم، و هو ظاهر «المختلف (6)» أو صريحه في الرقبى. و قد صرّح في «المقنعة (7) و النهاية (8) و التحرير (9)» أنّها شرط اللزوم في الحبس. و يظهر ذلك من «المختلف (10)» و صريح «التذكرة (11)» أنّها فيه أي شرط الصحّة كما يأتي بيان ذلك كلّه و خلاف صريح «التحرير (12)» في السكنى و «الدروس (13) و الحواشي (14) و التنقيح (15) و جامع المقاصد (16) و المسالك (17) و الروضة (18) و الكفاية (19) و المفاتيح (20)


  ____________


  (1) الوسيلة: في العمرى ص 380.


  (2) المقنعة: في العمرى و الرقبى ص 653.


  (3) الكافي في الفقه: في الصدقة ص 324.


  (4) غنية النزوع: في الوقف ص 302.


  (5) الجامع الشرائع: في السكنى و الرقبى ص 367.


  (6) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 335.


  (7) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 653- 656.


  (8) النهاية: في الوقوف و الصدقات ص 601.


  (9) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (10) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 335.


  (11) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 س 19.


  (12) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و ... ج 3 ص 332.


  (13) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (14) نقل عنه المحقّق الكركي في جامع المقاصد: ج 9 ص 118.


  (15) التنقيح الرائع: في السكنى و الرقبى ج 2 ص 334.


  (16) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 118.


  (17) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 421.


  (18) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 197.


  (19) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 23.


  (20) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 219.
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  ..........


  ____________


  و الرياض (1)» و خلاف ظاهر «المبسوط (2) و المهذّب (3) وفقه القرآن (4) و السرائر (5) و الشرائع (6) و التذكرة (7) و الإرشاد (8) و التبصرة (9) و اللمعة (10) و الروض (11)» و هذا الظهور كاد يلحق بالصريح، لأنّهم ذكروا شرائط الصحّة تركوه بل في «المسالك (12)» أنّ بعض النسخ المقروءة على المصنّف خالية منه للأصل بمعنى العموم السالم عمّا يصلح للمعارضة. و في «جامع المقاصد (13) و المسالك (14) و الروضة (15)» و غيرها (16) و أنّها


  ____________


  (1) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 356.


  (2) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 316.


  (3) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 100.


  (4) فقه القرآن: في العمرى ج 2 ص 293.


  (5) السرائر: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 168.


  (6) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (7) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى ج 2 ص 450 س 26.


  (8) إرشاد الأذهان: في السكنى ج 1 ص 456.


  (9) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.


  (10) اللمعة الدمشقية: في السكنى ص 107.


  (11) لا يوجد كتابه لدينا.


  (12) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 418.


  (13) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 118.


  (14) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 418.


  (15) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 197.


  (16) كمفاتيح الشرائع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 219، و رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 356، التنقيح الرائع: في السكنى ج 2 ص 334.
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  [في فائدة السكنى و العمرى و الرقبى]


  و ليست ناقلة للملك بل فائدتها تسلّط الساكن على استيفاء المنفعة المدّة المشترطة (1)


  ____________


  شرط في حصول الثواب. و عليه حمل العبارة في «الحواشي (1)».


  [في فائدة السكنى و العمرى و الرقبى]


  قوله: «و ليست ناقلة للملك بل فائدتها تسلّط الساكن على استيفاء المنفعة المدّة المشترطة»


  (1) لا خلاف عندنا في أن السكنى لا ينتقل الملك بها إلى الساكن بحال من الأحوال كما في «جامع المقاصد (2) و المسالك (3)» و ستسمع ما في «جامع المقاصد و التذكرة» في العمرى. و صريح «فقه الراوندي (4)».


  و ظاهر «المبسوط (5) و المهذّب» أنّه إذا قال هذه الدار لك عمرك و لعقبك من بعدك أنّها تنتقل عن المالك و لا ترجع إليه. قال في «المبسوط (6)» فإذا قال لك عمرك لعقبك من بعدك فإنّه جائز لما رواه جابر أنّ النبي (صلى الله عليه و آله) قال: أيّما رجل اعمر عمرى له و لعقبه فإنّما هي للّذي يعطاها لا ترجع للّذي أعطاها فإنّه أعطى عطاءً وقعت فيه المواريث (7). إذ ظاهر احتجاجه بالخبر لفتواه عمله بمضمونه، إذ لو لا ذلك لكان احتجاجه بأخبار التهذيب الدالّة على فتواه أولى، إذ الخبر عامّيّ فتأمّل.


  ____________


  (1) لم نعثر على الحواشي لكن نقله المحقّق الكركي في جامع المقاصد: ج 9 ص 118.


  (2) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 118.


  (3) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 418.


  (4) فقه الراوندي: في العمرى ج 2 ص 294.


  (5) المبسوط: في العمرى ج 3 ص 316.


  (6) المبسوط: في العمرى ج 3 ص 316.


  (7) مستدرك الوسائل: ب 2 من أبواب السكنى و الحبيس ح 4 ج 14 ص 66.


  15


  ..........


  ____________


  و قد أفتى بمتنه في «فقه القرآن (1)» من دون أن ينسبه إلى رواية. و قد نسبه إلى ظاهر الشيخ الشهيدان (2) و أبو العباس (3) و المقداد (4)، و في «الكفاية (5)» أنّ كلام الشيخ في «المبسوط» يشعر بالخلاف، مع ذلك قال: إنّ عدم الانتقال هو الأشهر انتهى فتدبّر.


  و ظاهر «التذكرة (6)» في مواضع الإجماع على عدم انتقال الملك إلى المعمر بها بحال سواء أطلق الإعمار أو قيّده بعمر المعمر و عقبه. و في «جامع المقاصد (7)» لا ريب أنّ العمرى لا ينتقل الملك بها إلى المعمر بحال عندنا سواء أطلق الإعمار أو قيّده بالعود إليه أو إلى ورثته بعد موت المعمر أو قيّده بعد موت المعمر برجوع الإعمار إلى عقب المعمر و نسله دائماً بل إذا مات المعمر في الاولى و وارثه في الثاني رجعت المنفعة إلى المعمر المالك إن كان و إلّا فإلى ورثته انتهى. و هذه عبارة «التذكرة» غير أنّه لم يقل فيها لا ريب. و ظاهرهما الإجماع على ذلك كلّه. ثمّ إنّه قال في «التذكرة (8)» أيضاً العمرى عندنا غير ناقلة للعين إلى المعمر في حال من الأحوال انتهى. و قال في موضع آخر من «التذكرة (9)» العمرى و الرقبى لا تنقلان


  ____________


  (1) فقه الراوندي: في العمرى ج 2 ص 294.


  (2) الشهيد الأوّل في الدروس: ج 2 ص 282، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 423.


  (3) المهذّب البارع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 70.


  (4) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 333.


  (5) كفاية الأحكام: في العمرى ج 2 ص 24.


  (6) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 سطر آخر، و ص 450 س 1، و ص 449 س 37.


  (7) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 121.


  (8) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 449 س 3.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 449 س 35.
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  ____________


  الأعيان عندنا. في «المسالك (1)» أنّه هو الّذي تقتضيه اصول المذهب.


  و به- أي عدم الانتقال- طفحت عباراتهم حتّى إنّه صرّح به في «الخلاف (2) و الكافي (3) و السرائر (4)» و ذلك يقضي أنّه في «السرائر» لم يفهم من المبسوط الخلاف و إلّا لمّا سكت عنه. و سينبّه المصنّف على ذلك. و قد أشار في «الشرائع (5)» إلى خلاف الشيخ بقوله: على الأشبه إلّا أنّ قوله: على الأشبه، إنّما هو في بعض النسخ.


  و كيف كان فممّا يدلّ على المشهور بعد الأصل بمعنييه حسنة الحلبى أو صحيحته المرويّة في «الكافي (6) و التهذيب» عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يسكن الرجل داره و لعقبه من بعده؟ قال: يجوز و ليس لهم أن يبيعوا و لا يرثوا. و مثلها رواية الحسين بن نعيم (7). و عساك تقول: هاتان في السكنى و لا خلاف فيه، قلت:


  لا فرق بين الثلاثة في هذه الثمرة ثمّ إنّ في مضمرة حمران (8) قال: سألته عن السكنى و العمرى؟ فقال: الناس فيه عند شروطهم إن كان شرط حياته فهي حياته و إن كان لعقبه فهي لعقبه كما شرط حتّى يفنوا ثمّ يردّ إلى صاحب الدار. في «رواية» أبي الصباح الكناني (9) المرويّة في «الكافي و التهذيب» عن أبي عبد اللّه (عليه السلام)


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 422.


  (2) الخلاف: فيما لو قال أعمرتك و لعقبك ج 3 ص 559 مسألة 5.


  (3) الكافي في الفقه: في السكنى ص 363.


  (4) السرائر: في السكنى ج 3 ص 168.


  (5) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (6) الكافي: في الوصايا ج 7 ص 34 ح 25، و تهذيب الأحكام: في الوقوف و الصدقات ج 9 ص 140 ح 590.


  (7) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب السكنى و الحبيس ح 2 ج 13 ص 325.


  (8) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب السكنى و الحبيس ح 1 ج 13 ص 325.


  (9) الكافي في الوصايا ج 7 ص 33 ج 22: و تهذيب الأحكام: في الوقوف و الصدقات ج 9.
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  [في تعريف السكنى و العمرى و الرقبى]


  فإن قرنت بالعمر سميّت عمرى و إن قرنت بالإسكان قيل سكنى أو بالمدّة يقال رقبى إما من الارتقاب أو من رقبة الملك. (1)


  ____________


  قال سئل عن السكنى العمرى؟ فقال: إن كان جعل السكنى في حياته فهو كما شرط، و إن كان جعلها له و لعقبه بعد موته حتّى يغني عقبه فليس لهم أن يبيعوا و لا يرثوا ثمّ ترجع الدار إلى صاحبها الأوّل. و بالجملة المستفاد من أخبار الباب تصريحاً و ظهوراً و تلويحاً أنّه لا فرق في رجوع المعطى بأحد الوجوه الثلاثة إلى المالك بين أن يعلّق على عمر أحدهما أو على عقب المعمر بعده بأن يجعل المنفعة لهم بعده مدّة عمرهم أو لبعض معيّن منهم أو جعله له مدّة عمره ثمّ لعقبه مدّة معيّنة مخصوصة. و يدلّ على جميع ذلك أو ينبّه عليه قولهم (عليه السلام): إنّ الناس فيه عند شروطهم، فهو كما شرط هي له و لعقبه من بعده كما شرط (1) فلا تغفل. ثمّ إنّ تمليك العين لا يتأقّت فيحمل قول القائل على تمليك المنفعة لأنّه ممّا يتأقّت و أنّ هذه الصيغة ليست من الألفاظ الناقلة للعين في عرف الشرع، مضافاً إلى الاستصحاب كما عرفت.


  [في تعريف السكنى و العمرى و الرقبى]


  قوله: «فإن قرنت بالعمر سميّت عمرى، و إن قرنت بالإسكان قيل سكنى و بالمدّة قيل رقبى إمّا من الارتقاب أو من رقبة الملك»


  (1) كما في «الشرائع (2) و التذكرة (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5) و الروضة (6)» و كذا


  ____________


  ص 140 ح 35.


  (1) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب السكنى و الحبيس ح 2 ج 13 ص 325.


  (2) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 س 27.


  (4) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (5) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 118.


  (6) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 197.
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  ____________


  «التنقيح (1)» و في «الكفاية (2)» أنّه المشهور: فالأسماء الثلاثة تختلف على السكنى عند هؤلاء. و قال في «الشرائع (3)» تختلف عليها الأسماء بحسب اختلاف الإضافة.


  هو إنّما يتمّ إذا تعلّقت بالمسكن كما هو المفروض في كلامهم. و حينئذٍ فتكون السكنى أعمّ منهما لشمولها ما لو أسكنه مدّة مخصوصة أو عمر أحدهما أو أطلق إلّا أنّه يأتي لهم أنّ كلّ ما صحّ وقفه صحّ إعماره و إرقابه فلا يختصّان بالمسكن.


  فيكون بين السكنى و بين كلّ من العمرى و الرقبى عموم و خصوص من وجه، فتجتمع مع كلّ واحدة منهما فيما إذا قرن إباحة المنفعة بالسكنى و مشخصات إحداهما كالسكنى مدّة عمرك في العمرى و مدّة معيّنة في الرقبى، فقد تحقّقت السكنى في الأوّل لاقترانها بها و العمرى لاقترانها بعمر و في الثاني السكنى و الرقبى، و يفترقان عنها بتجرّد الإباحة عن الإسكان تقييدها بالعمر أو المدّة، كأن يقول في الاولى أعمرتكها عمرك و في الثاني أرقبتكها مدّة كذا، بجريانهما في غير المسكن من سائر الأعيان، و تنفرد السكنى عن العمرى فيما لو أسكنه إيّاها مدّة أو مطلقاً، تنفرد السكنى عن الرقبى بما لو أسكنه الدار مطلقاً، و بالجملة ما إذا لم يسكنه الدار مدّة معيّنة و بين العمرى و الرقبى تباين، لأنّهما و إن اشتركا في المورد لكنّهما يمتازان بالتقييد بالعمر أو بمدّة مخصوصة.


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 332.


  (2) كفاية الأحكام: في السكنى و العمرى ج 2 ص 23.


  (3) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.
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  ____________


  و قال في «التحرير (1)» إن كانت السكنى مطلقة أو يقول أسكنتك عمرك أو عمري أو مدّة من الزمان قيل سكنى، و إن قيّدت بالعمر بأن يقول أعمرتك مدّة عمرك أو عمري قيل عمرى، و إن قرنت بالمدّة قيل رقبى بأن يقول أرقبتك هذه الدار مدّة. و هذا يخالف الاصطلاح السالف، إذ قد أخذ في العمرى أن لا يشتمل عقدها على لفظ السكنى بل على العمر و في الرقبى أن لا يشتمل عقدها عليها أيضاً و أخذ في السكنى ذكر الإسكان و إن أقرنها بالعمر أو المدّة، فبينها تباين.


  و التباين ظاهر كلام «الوسيلة و الكافي» قال في «الوسيلة (2)» العمرى أن يجعل منفعة داره أو ضيعته لغيره مدّة حياته و الرقبى أن يجعلها مدّة معلومة و السكنى أن يجعل سكناها لغيره مدّة عمر أحدهما. و قال أبو الصلاح في «الكافي (3)» السكنى أن يجعل سكناها لغيره مدّة معلومة و الرقبى أن يسكنه فيها مدّة حياة المالك و العمرى أن يسكنه فيها طول عمر المعمر أي الغير. فظاهره أنّ بينها تبايناً، و مع ذلك مخالف لكلام الوسيلة.


  في «المراسم (4)» للإنسان أن يتصدّق بسكنى داره مدّة حياة المتصدّق عليه، و ظاهره قصره على ذلك. و قد قال في «التذكرة (5)» قال عليٌ (عليه السلام): العمرى و الرقبى سواء. و هو خيرة «الخلاف (6) و المبسوط (7) و المهذّب (8) وفقه الراوندي (9) و الغنية (10)


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 321.


  (2) الوسيلة: في العمرى و الرقبى ص 380.


  (3) الكافي في الفقه: في السكنى ص 363.


  (4) المراسم: في الوقوف و الصدقات ص 199.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 س 32، و راجع دعائم الإسلام:


  ج 2 ص 324.


  (6) الخلاف: في العمرى و السكنى ج 3 ص 562 مسألة 8.


  (7) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 317.


  (8) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 101.


  (9) فقه الراوندي: في العمرى ج 2 ص 294.


  (10) غنية النزوع: في الرقبى و العمرى ص 302.
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  ____________


  و السرائر (1)» قال في «المبسوط» صورتها- أي الرقبى- صورة العمرى إلّا أنّ اللفظ يختلف فإنّه يقول أعمرتك هذه الدار مدّة حياتك أو حياتي و الرقبى يحتاج أن يقول أرقبتك هذه الدار مدّة حياتك أو حياتي. و نحوه ما ذكر بعده، بل في «المهذّب» و غيره أنّ الرقبى و العمرى بمعنى واحد. و هو قضيّة كلام كلّ من اقتصر على ذكر العمرى «كالنافع (2)» و هو الّذي حكاه في «التذكرة (3)» عن العرب.


  و ظاهر «المبسوط و المهذّب» الإجماع على ذلك حيث قال في «المبسوط (4)» لا فرق بينهما عندنا. و قال في «المهذّب (5)» و ما يفرّق به بعض الناس ليس مذهباً لنا. في «الخلاف (6)» أيضاً أنّ العمرى عندنا سكنى، و ظاهره الإجماع. و في «الجامع (7)» أنّ العمرى و الرقبى بحكم السكنى، و في «صيغ العقود (8)» أنّ العبارات شتّى و المقصود واحد. و في «الروضة (9)» أنّه. يعبّر عن السكنى بالعمرى و الرقبى، و في «المختلف (10)» بعد أن ذكر كلام «المبسوط و الكافي و المهذّب و الوسيلة و السرائر» قال: و هذه اختلافات لفظيّة مع أنّك قد عرفت الحال في


  ____________


  (1) السرائر: في السكنى ج 3 ص 168.


  (2) المختصر النافع: في السكنى و العمرى ص 158.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 449 س 4.


  (4) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 317.


  (5) المهذّب البارع: في السكنى و الرقبى ج 2 ص 101.


  (6) الخلاف: في العمرى و السكنى ج 3 ص 558 مسألة 4.


  (7) الجامع للشرائع: في السكنى ص 368.


  (8) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي ج 5): ص 68.


  (9) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 197.


  (10) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 334.
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  و الإيجاب أن يقول أسكنتك أو أعمرتك أو أرقبتك أو ما أشبه ذلك هذه الدار أو الأرض مدّة عمرك أو عمري أو سنة. (1)


  ____________


  العبارات. ثمّ إن في «المبسوط (1) و المهذّب (2) وفقه القرآن (3) و السرائر (4)» أنّ في أصحابنا من قال: إنّ الرقبى أن يقول جعلت خدمة هذا العبد لك مدّة حياتك أو مدّة حياتي، و هو مأخوذ من رقبة العبد و الأوّل مأخوذ من رقبة الملك. و في «المهذّب» أنّ الأخير هو الظاهر من المذهب، و في «السرائر» أنّه أظهر. و لم نظفر بهذا القائل كما أنّه لم يظفر به في «المختلف».


  قوله: «و الإيجاب أن يقول أمكنتك أو أعمرتك أو أرقبتك أو شبه ذلك هذه الدار أو الأرض مدّة عمرك أو عمري أو سنة»


  (1) كما صرّح بذلك كلّه في «الشرائع (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و جامع المقاصد (8) و الروض (9) و المسالك (10) و الكفاية (11) و صيغ العقود (12)» غير أنّه ليس فيه: أو شبه ذلك، فيكون


  ____________


  (1) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 316.


  (2) المهذّب: باب السكنى و العمرى ج 2 ص 100.


  (3) فقه القرآن: في العمرى و الرقبى ج 2 ص 294.


  (4) السرائر: باب العمرى و الرقبى ج 3 ص 168.


  (5) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (6) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 س 28.


  (7) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 322.


  (8) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 119.


  (9) لا يوجد لدينا كتابه.


  (10) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 420.


  (11) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 23.


  (12) صيغ العقود (حياه المحقّق الكركي ج 5): ص 69.
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  ____________


  ظاهراً كالحصر في الثلاثة. و زاد في «التذكرة (1)» بعد قوله عمرك أو عمري أو سنة بمعنى مدّة معيّنة أو يطلق أو يقول أرقبتك هذه الدار أو هي لك مدّة حياتك أو وهبت منك هذه الدار، على أنّك إن متّ قبلي عادت إليّ و إن متّ قبلك استقرّت عليك انتهى. و ظاهر قوله: استقرّت عليك، أنّه يملكها ملكاً مستقرّاً كما حكاه هو فيها و الشيخ في «المبسوط (2)» عن بعض العامّة في الرقبى إذا أتى بلفظ الإرقاب، بل قد يتوهّم ذلك من كلامه في «الخلاف (3)» في آخر مسألة من مسائل الباب، بل هو صريح في ملك العين أو كالصريح في ملك العين، لكن يردّه تصريحه في أوّل الباب بعدم انتقال العين. و يحتمل أنّه- أي المصنّف- أراد استقرّت عليك بقيّة عمرك لا مطلقاً، لأنّه المعروف في المذهب كما في «المسالك (4)» و ظاهر المذهب كما في «جامع المقاصد (5)» و في ظاهر «المبسوط (6)» الإجماع عليه.


  و ممّا يشبه ذلك هي لك عمرك هي لك مدّة حياتك.


  و المراد بالإيجاب في العبارة و نحوها و بالعقد في عبارة الشرائع إيجاب السكنى عقدها الّتي تختلف عليها الأسماء بحسب اختلاف الإضافة كما هو مقتضى سوق العبارات لكنّه يخالف ما سلف لهم، فلا بدّ أن يراد إيجاب كلّ واحدة منها و عقدها.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 س 29.


  (2) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 316.


  (3) الخلاف: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 562 مسألة 8.


  (4) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 420.


  (5) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 119.


  (6) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 317.
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  [في لزوم السكنى بالقبض]


  و تلزم بالقبض على رأي (1)


  ____________


  [في لزوم السكنى بالقبض]


  قوله: «و تلزم بالقبض على رأي»


  (1) هو الأشهر كما في «الشرائع (1) و الإيضاح (2) و التنقيح (3) و جامع المقاصد (4) و مذهب الأكثر» كما في «المهذّب البارع (5)» و المشهور كما في «الكفاية (6) و المفاتيح (7)» و المعروف من مذهب الأصحاب كما في «المسالك (8)» و في «الرياض (9)» أنّه لم يجد خلافاً إلّا من الشيخ و الحلبي حكاه عنهما صاحب «التنقيح (10)» و به- أي لزومها بالقبض- صرّح في «المبسوط (11)» مكرّراً و «المهذّب (12) وفقه الراوندي (13) و السرائر (14) و الشرائع (15) و التحرير (16) و الإرشاد (17) و التبصرة (18) و الإيضاح (19) و الدروس (20) و التنقيح (21)


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 225.


  (2) إيضاح الفوائد: في السكنى ج 2 ص 408.


  (3) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 333.


  (4) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 119.


  (5) المهذّب البارع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 69.


  (6) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 23.


  (7) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 219.


  (8) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 421.


  (9) رياض المسائل: في مسائل السكنى و العمرى ج 9 ص 355.


  (10) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 333.


  (11) المبسوط: في العمرى و الرقبى و السكنى ج 3 316 و 317.


  (12) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 100.


  (13) فقه القرآن: في العمرى ج 2 ص 293.


  (14) السرائر: باب العمرى و الرقبى ج 3 ص 167.


  (15) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (16) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 322.


  (17) إرشاد الأذهان: كتاب العطايا ج 1 ص 456.


  (18) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.


  (19) إيضاح الفوائد: في السكنى و الصدقة ج 2 ص 408.


  (20) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (21) التنقيح الرائع: في مسائل السكنى و العمرى ج 2 ص 333.
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  ..........


  ____________


  و إيضاح النافع و جامع المقاصد (1) و الروض (2) و المسالك (3) و الكفاية (4) و المفاتيح (5)» و هو ظاهر «الخلاف (6)» أو صريحه، قال: إذا أتى بواحدة منها- أي العقود الثلاثة- و أقبضه فقد لزمت العمرى. ثمّ عليه إجماع الفرقة و أخبارهم، و قد عرفت أنّه لا فرق عنده بين العمرى و السكنى. و كذا «فقه الراوندي (7)».


  هذا: و ليس لك أن تقول: إنّ ظاهر «النافع (8)» عدم اشتراطه في اللزوم حيث قال: و تلزم لو عيّن المدّة، لأنّه قد تقدّم له أنّه لا بدّ من القبض.


  و حكى في «الشرائع (9)» القول بأنّها لا تلزم و القول بأنّها يلزم إن قصد القربة.


  و قد حكى ذلك أيضاً في «التحرير (10) و الإيضاح (11) و الحواشي (12) و التنقيح (13) و المهذّب البارع (14) و جامع المقاصد (15) و المسالك (16) و الكفاية (17) و المفاتيح (18)»


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 120.


  (2) لا يوجد كتابه لدينا.


  (3) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 421.


  (4) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 23.


  (5) مفاتيح الشرائع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 219.


  (6) الخلاف: فيما أعمره بشرط الرجوع ج 3 ص 558 مسألة 4.


  (7) فقه الراوندي: في العمرى ج 2 ص 293.


  (8) المختصر النافع: في الوقوف و الصدقات ص 159.


  (9) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (10) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 322.


  (11) إيضاح الفوائد: في السكنى ج 2 ص 408.


  (12) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (13) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 333.


  (14) المهذّب البارع: في السكنى ج 3 ص 69.


  (15) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 120.


  (16) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 421.


  (17) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 23.


  (18) مفاتيح الشرائع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 219.
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  ..........


  ____________


  و قد أشير إليه في «الإرشاد (1) و الدروس (2)» و في «المسالك (3)» أنّ هذين القولين لم نقف على قائليهما. و قد نسب في «التنقيح (4)» القول بالعدم مطلقاً للشيخ و الثاني للتقي، و نحن نقول: ليس في النهاية و التهذيبين لذلك عين و لا أثر، و قد سمعت ما في «المبسوط و الخلاف» و قال في «الكافي (5)» إنّ كلّاً من الثلاثة يقع على ضربين: أحدهما: يصحّ الرجوع فيه، و هو ما يفعل تكرّماً أو لبعض الأغراض الدنيوية، و الثاني: لا يصحّ الرجوع فيه، و هو ما يفعل لوجه اللّٰه تعالى. و بالثاني صرّح في «الغنية (6) و جامع الشرائع (7)» و قد حكاه الشهيد في «الحواشي (8)» عن «المختلف». و قد سمعت ما فيه ما في «المقنعة» من أنّ القربة شرط اللزوم، و كما قد سمعت ما في «المقنعة و النهاية و التحرير» في الحبس و ما في «التذكرة» عند الكلام على اشتراط القربة. و قد سمعت ما في «الوسيلة» من أنّها شرط الصحّة في الجميع.


  و لا ريب أن مراد من قال إنّها تلزم بالقبض أنّما هو إذا كانت موقّتة بعمر أو


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في العطايا ج 1 ص 456.


  (2) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (3) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 421.


  (4) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 333.


  (5) الكافي في الفقه: في السكنى و الرقبى ص 363.


  (6) غنية النزوع: في السكنى و الرقبى ص 302.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (8) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.
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  ..........


  ____________


  مدّة كما صرّحوا به إمّا قبل ذلك أو بعده كالكتاب و غيره كما يأتي. و قد صرّح (1) جماعة من القائلين بلزومها بالقبض باستثناء ما إذا أسكنه و لم يعيّن عمراً و لا مدّة، قالوا: فإنّه يجوز له إخراجه حينئذٍ أيّ وقت شاء. و هو قضيّة كلام الباقين و هم أقلّ قليل، لأنّ من لم يستثن هذه الصورة هنا ذكرها مستقلّة كما في «النهاية (2) و الغنية (3) و الجامع (4) و الشرائع (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و الإرشاد (8) و التبصرة (9) و الدروس (10) و اللمعة (11)» و غيرها (12) و كذا «المهذّب (13) و الوسيلة (14)» و كأنّ الشهيد في «الحواشي (15)» و المحقّق الثاني في «جامع المقاصد (16)» لم يلحظا الكافي حيث قالا: إنّ في كلام القائل باشتراط القربة دقيقة و هي أنّه يفهم منه جواز عراء السكنى عن نيّة التقرّب، لأنّك قد عرفت أنّه صرّح بذلك. ثمّ قال في «جامع المقاصد» فحينئذٍ ينحصر


  ____________


  (1) منهم المحقّق في الشرائع: ج 2 ص 225، و العلّامة في التذكرة: ج 2 ص 450 س 12، و المحقّق السبزواري في الكفاية: ج 2 ص 25.


  (2) النهاية: في السكنى و العمرى ص 601.


  (3) غنية النزوع: في العمرى ص 302.


  (4) الجامع للشرائع: في السكنى ص 367.


  (5) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (6) تذكرة الفقهاء: في السكنى ج 2 ص 450 س 12.


  (7) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 322.


  (8) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (9) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.


  (10) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (11) اللمعة الدمشقية: في العطيّة ص 107.


  (12) كمسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 425.


  (13) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 101.


  (14) الوسيلة: في العمرى و الرقبى ص 380.


  (15) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (16) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 120.
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  ____________


  الخلاف في اللزوم و عدمه. قلت: و القائلون باللزوم منهم من قال تلزم بالقبض فقط و منهم من قال لا تلزم إلّا مع القربة. و غرضه في «جامع المقاصد» بيان أنّ القربة ليست عند القائلين بها شرطاً في الصحّة لكنّك قد سمعت ما في «الوسيلة» من أنّها شرط الصحّة.


  و كيف كان فقد استدلّ للمشهور في «جامع المقاصد (1)» بعموم: أوفوا بالعقود.


  قلت: و هو و إن تناول لما قبل القبض إلّا أنّه انعقد الإجماع على أنّها غير لازمة كما تقدّم. و استدلّ فيه أيضاً برواية أبي الصباح و حسنة الحلبي، و قد أسمعناكهما عند الكلام على قوله: ليست ناقلة و لم يصرّح فيهما باعتبار القبض كما اعترف هو به، قال: إلّا أنّه لا شكّ في اعتباره و قد يستدلّ عليه برواية الحسين بن نعيم (2) عن الكاظم (عليه السلام) المتضمّنة لكون البيع لا ينقض السكنى. و الأصل في ذلك عندهم إجماع «الخلاف و الأخبار» المرسلة فيه فإنّها صريحة في ذلك، و لم يبق إلّا إرسالها و هو منجبر بما عرفت من الشهرة المعلومة و المنقولة. و تؤخذ هذه الأخبار مؤيّدة و إلّا فقد روى عبد اللّه بن جعفر في «قرب الإسناد (3)» عن السندي بن محمّد عن أبي البختري عن جعفر عن أبيه عن علي (عليه السلام): إنّ السكنى بمنزلة العارية إن أحبّ صاحبها أن يأخذها أخذها، و إن أحبّ أن يدعها فعل أيّ ذلك شاء، لكنّه على ضعفه و ظهور التقيّة منه لا يقوى على معارضة ما عرفت. و لعلّ نظر القائل بعدم اللزوم مطلقاً إليه إن كان به قائل.


  و حجّة التفصيل أنّها نوع من الهبة كما هو صريح «الوسيلة (4) و الفقه الراوندي (5)


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 119.


  (2) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب أحكام السكنى ح 2 ج 13 ص 325.


  (3) قرب الاسناد: ص 147 ح 533.


  (4) الوسيلة: في العمر و الرقبى ص 380.


  (5) فقه الراوندي: في العمرى ج 2 ص 293.
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  [في رجوع السكنى بعد موت الساكن إلى مالكه]


  و لو قال: لك سكنى الدار ما بقيت أو حييت صحّ و يرجع إلى المسكن بعد موت الساكن. (1)


  ____________


  و السرائر (1)» و إن اختير فيهما أنّها لا تلزم إلّا بالقبض كما سمعت.


  [في رجوع السكنى بعد موت الساكن إلى مالكه]


  قوله: «و لو قال: لك سكنى الدار ما بقيت أو حييت صحّ و ترجع إلى المسكن بعد موت الساكن»


  (1) التاء تاء الخطاب، و المراد رجوع السكنى، لأنّ الدار باقية على ملك المالك و الغرض من ذكره هذه المسألة بيان أنّ العين لا تنتقل عن المالك و أنّه إذا نقل المنفعة زماناً اتّبع الشرط. و قد سمعت الإجماعات الظاهرة من عبارة «التذكرة و جامع المقاصد» و قال في «المسالك (2)» هذه المسألة لم ينقل أصحابنا فيها خلافا بل ظاهرهم الاتّفاق على رجوعها إلى المسكن مطلقاً.


  و في «المبسوط (3)» أنّه الصحيح على مذهبنا، و قد سمعت الأخبار الدالّة على ذلك بل فيها زيادة على ذلك، إذ قد أفصحت بأنّها ترجع إلى المالك فيما إذا قال:


  أسكنتكها ما بقيت فإذا متّ فهي لورثتك عقبك.


  و لعلّه أشار في «الشرائع (4)» بالأشبه في قوله: و ترجع إلى المسكن بعد موت الساكن على الأشبه، إلى ما في «المبسوط» حيث نقل في المسألة قولين: الصحّة


  ____________


  (1) السرائر: في العمرى ج 3 ص 167.


  (2) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 421.


  (3) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 316.


  (4) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.
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  و لو قال: أعمرتك هذه الدار و لعقبك رجعت إليه بعد العقب و لا تنتقل إلى المعمر و إن لم يشترط رجوعها إليه بعده. (1)


  ____________


  و البطلان، ثمّ نقل عن القائلين بالصحّة منهم من قال: إنّها تكون للمعمر مدّة بقائه و لورثته بعده، و منهم من قال: إنّه إذا مات رجعت إلى المعمر أو ورثته إن كان مات و قال: هذا هو الصحيح على مذهبنا كما سمعت. و هذه الأقوال للعامّة فالبطلان هو الّذي استظهره أصحاب الشافعي من قوله في القديم إلّا أبا فإنّه قال: إنّ الدار في القديم إذا مات المعمر ترجع إلى المالك أو ورثته و أمّا القول بالصحّة و أنّها ترجع إلى ورثة المعمر كالهبة فهو قول الشافعي في الجديد، فالأولى ترك الأشبه. و لعلّه إلى ما في «الشرائع» أشار بقوله في «الكفاية (1)» و يفهم من كلام بعضهم أنّ فيه خلافاً و الظاهر أنّ الخلاف من العامّة انتهى.


  قوله: «و لو قال: أعمرتك هذه الدار و لعقبك رجعت إليه بعد العقب و لا تنتقل إلى المعمر و إن لم يشترط رجوعها إليه»


  (1) قد تقدّم الكلام في ذلك عند قوله: و ليست ناقلة للمالك (2). و أمّا إذا اشترط رجوعها إليه فقد قال في «الشرائع (3)» أمّا لو قال: فإذا متّ رجعت إليّ فإنّها ترجع قطعاً، فظاهره الإجماع، و استدلّ عليه في «الخلاف (4)» و كذا «المبسوط (5)» بإجماع الفرقة. و زاد في «الخلاف» أخبارهم، فلعلّه ظفر بأخبار صريحة في ذلك أو أراد أخبار الباب الّتي تضمّنت أن الناس عند شروطهم و نحو ذلك.


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 24.


  (2) تقدّم في ص 130.


  (3) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (4) الخلاف: فيما أعمره بشرط الرجوع ج 3 ص 561 مسألة 7.


  (5) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 317.
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  [فيما يصحّ إعماره]


  و كلّما صحّ وقفه صحّ إعماره من العقار الحيوان و الأثاث و غير ذلك (1)


  ____________


  [فيما يصحّ إعماره]


  قوله: «و كلّما صحّ وقفه صحّ إعماره من العقار و الحيوان و الأثاث غير ذلك»


  (1) كما في «الشرائع (1) و التذكرة (2) و التحرير (3) و الإرشاد (4) و التبصرة (5) و الدروس (6) و اللمعة (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9) و الروضة (10) و الكفاية (11)» و عليه نبّه في «الكافي (12)» غير أنّه لا تمثيل في «الإرشاد و الدروس و اللمعة». و ظاهر «التذكرة» الإجماع عليه إمّا لأنّها نوع إعارة التزم بها أو أنّها نوع صدقة بالمنافع المباحة فجازت كما تجوز في الملك كما في «التذكرة (13) و جامع المقاصد (14)». و ممّا يجوز إعماره الجارية كما في صحيح محمّد بن مسلم (15) لكن


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 449 س 31.


  (3) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 س 323.


  (4) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (5) تبصرة المتعلّمين: كتاب الهبات و توابعها ص 125.


  (6) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (7) اللمعة الدمشقية: كتاب العطية ص 107.


  (8) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 121.


  (9) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 427.


  (10) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 198.


  (11) كفاية الأحكام: في السكنى ج 2 ص 25.


  (12) الكافي في الفقه: في السكنى و الرقبى ص 364.


  (13) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 499 س 31.


  (14) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 121.


  (15) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب أحكام السكنى ح 1 ج 13 ص 330.
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  إنّما و لو قرنت الهبة بمدّة بطلت. (1)


  ____________


  يستبيح منفعتها و استخدامها دون وطئها، لأنّ استباحة البضع منوطة بلفظي الإباحة و التحليل، و الواقع هنا لا يدلّ عليهما كما في «التذكرة (1) و المسالك (2)» و قال في «الكفاية (3)» قالوا، فتأمّل. و أحمد قال: العمرى ناقلة، و قال لا يستباح له وطء الجارية. و الغرض من ذكرهم هذه الكلية بيان أنّ مورد العمرى أعمّ من مورد السكنى فلا يتوهّم من تشاركهما في كثير من الأحكام أنّها كالسكنى يختص بدار الإسكان ضابطها ما صحّ وقفه. و مثلها الرقبى كما تقدّم و كان الواجب عليهم أن يذكروها.


  قوله: «و لو قرنت الهبة بمدّة بطلت»


  (1) قد قال في «التذكرة (4)» العبارة عن العقد أن يقول المالك أسكنتك أو أعمرتك أو أرقبتك أو ما جرى مجرى ذلك كهذه الدار لك عمرك أو عمرى إلى أن قال: أو يقول وهبت منك هذه الدار عمرك على أنّك إن متّ قبلي عادت إليّ إن متّ قبلك استقرّت عليك كما تقدّم نقله.


  و قضيته أنّ العمرى و الرقبى تصحّان بلفظ الهبة. و في «جامع المقاصد (5)» لا مانع من الصحّة، لأنّ العمرى في معنى الهبة للمنافع. و قضيّة الجميع أنّ المراد من العبارة أنّه لو قال وهبتك الكتاب مثلًا سنة قاصداً تمليك العين بطلت الهبة، إذ لا يعقل الهبة الموقّتة البيع الموقّت، و يكون الغرض من ذكره التنبيه على الفرق بين نقل المنافع موقّتاً


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 449 س 32.


  (2) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 427.


  (3) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 448 س 28.


  (5) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 122.
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  [في عدم جواز الرجوع في السكنى قبل انقضاء المدّة]


  و إذا وقّت السكنى لم يجز له الرجوع قبل الانقضاء مع القبض و كذا لو قرنت بعمر المالك، (1) فإن مات الساكن فلو رثته السكنى حتّى تنقضي المدّة أو عمر المالك (2)


  ____________


  و نقل الأعيان كذلك، فلو قصد في المثال إرقاب الكتاب سنة صحّ.


  [في عدم جواز الرجوع في السكنى قبل انقضاء المدّة]


  قوله: «و إذا وقّت السكنى لم يجز له الرجوع قبل الانقضاء مع القبض، و كذا لو قرنت بعمر المالك»


  (1) هذان ممّا لا خلاف فيهما من القائلين بلزوم العقد بالقبض و قد تقدّم الكلام (1) فيهما عند قوله: و تلزم بالقبض.


  قوله: «فإن مات الساكن فلورثته السكنى حتّى تنقضي المدّة أو عمر المالك»


  (2) كما صرّح بذلك و نحوه فيما إذا قرنت بعمر المالك في «النهاية (2) و الخلاف (3) و المبسوط (4) وفقه الراوندي (5) و الوسيلة (6) و الغنية (7) و السرائر (8)


  ____________


  (1) تقدّم في ص 133.


  (2) النهاية: في السكنى و العمرى و الرقبى ص 601.


  (3) الخلاف: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 560 مسألة 5.


  (4) المبسوط: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 317.


  (5) فقه الراوندي: في العمرى ج 2 ص 294.


  (6) الوسيلة: في العمرى و الرقبى ص 380.


  (7) غنية النزوع: في العمرى ص 302.


  (8) السرائر: في الوقوف و الصدقات ج 3 ص 168- 169.
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  ____________


  و الجامع (1) و الشرائع (2) و النافع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و التبصرة (7) و الدروس (8) و جامع المقاصد (9) و المسالك (10) و الكفاية (11) و المفاتيح (12)» و في «الخلاف» أنّ عليه إجماع الفرقة و أخبارهم، في «المسالك و الكفاية و الرياض» أنّه لا خلاف فيه، و كأنّهم لم يظفروا بقول المحقّق في «نكت النهاية (13)» إنّ الّذي يرجح في ذهني أنّه لا تكون لعقبه السكنى إلّا إذا جعلها له و لعقبه بعده. و لو جعل السكنى له مدّة حياة المالك و لم يتلفّظ بجعلها لعقبه بعده و مات المجعول له بطلت السكنى، لأنّه ليس بتمليك بل هو أشبه بالإباحة و إن كان لازماً، فلا يتعدّى المجعول له، و ما ذكره في النهاية يطالب بدليله انتهى. قلت: الدليل عليه إجماع «الخلاف (14) و الأخبار» المرسلة فيه المنجبرة بفتوى الأصحاب، إذ لم يخل عن ذلك سوى «المقنعة و المراسم و الكافي»، فالإجماع محصل معلوم أيضاً و أنّها منفعة ماليّة تملك بالتمليك، فإذا جعل لها أحد في عقد لازم ملكها المجعول له فوجب أن


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (2) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (3) المختصر النافع: في الوقوف و الصدقات ص 159.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام السكنى و الرقبى ج 2 ص 450 السطر الأوّل.


  (5) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 322.


  (6) إرشاد الأذهان: في العطايا ج 1 ص 456.


  (7) تبصرة المتعلمين: في السكنى ص 125.


  (8) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (9) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 122.


  (10) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 423.


  (11) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 24.


  (12) مفاتيح الشرائع: في السكنى و الرقبى ج 3 ص 219.


  (13) النهاية و نكتها: في السكنى و العمرى ج 3 ص 130.


  (14) الخلاف: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 560 مسألة 5.
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  ..........


  ____________


  ينتقل إلى وارثه كما يملكها الموروث لو كان باقياً كما هو الشأن في الإجارة.


  و ليس لك إلّا أن تقول: لو ملكها لجاز له إجارتها إعارتها و إسكان غير أهله و ولده و المشهور خلافه. و المخالف المجوّز لذلك كلّه إنّما هو ابن إدريس (1). و فيه: إنّا نقول: إنّ الّذي يملكه ملكاً تامّاً إنّما هو خصوص السكون فيها لا جميع منافعها، لأنّ ذلك شأن الإجارة لا شأن السكنى. و تمام الكلام عند تعرّض المصنّف له.


  و جعل الحجّة على ذلك في «الرياض (2)» نفي الخلاف في «المسالك» و قولهم بأنّها تورّث و أنّها كالإجارة و أنّها في معنى هبة المنافع و أنّها عقد لازم يقضى بأنّها تقبل التقايل كما هو الشأن في العقود اللازمة. و قال في «جامع المقاصد (3)» إنّه لم يجد به تصريحاً. قلت: لا حاجة بهم إليه بعد تصريحهم بما عرفت كما لم يصرّحوا بأنّه لا بدّ من فوريّة القبول و كون العقد بالعربيّة و غير ذلك ممّا يشترط في العقد اللازم و لم يصرّح الأكثر باشتراط كونه منجّزاً.


  ____________


  (1) السرائر: أحكام السكنى و الرقبى ج 3 ص 169.


  (2) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 360.


  (3) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 122.
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  [فيما لو مات المالك أو الساكن]


  و لو قرنت بعمر الساكن فمات المالك لم يكن لورثته إزعاجه قبل وفاته مطلقاً على رأي (1)


  ____________


  [فيما لو مات المالك أو الساكن]


  قوله: «و لو قرنت بعمر الساكن فمات المالك لم يكن لورثته إزعاجه قبل وفاته مطلقاً على رأي»


  (1) قد تطابقت عليه الفتاوى تصريحاً أو اقتضاء من «المقنعة (1)» إلى «الرياض (2)» إذ قد حكم به في الكتب الّتي خلت عن الشقّ الأوّل. فقد صرّح به في «الكافي (3)» و اقتضته عبارة «المقنعة» بل كاد يكون قضيّة كلام «المراسم (4)» و فيما عندنا من نسخ الخلاف سقط على الظاهر لكنّه قد يظهر ذلك من هذا الموجود (5). و في «المختلف (6) و التنقيح (7)» أنّه مذهب أكثر علمائنا، في «الإيضاح (8)» أنّه مذهب أكثر العلماء، و هذا قد يتناول العامّة، و في «الحواشي (9) و المهذّب البارع (10) و المسالك (11) و الكفاية (12)» أنّه المشهور، و في


  ____________


  (1) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 653.


  (2) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 360.


  (3) الكافي في الفقه: في السكنى و الرقبى ص 363.


  (4) المراسم: في الوقوف و الصدقات ص 199.


  (5) الخلاف: في العمرى و الرقبى ج 3 ص 4561 مسألة 7.


  (6) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 332.


  (7) التنقيح الرائع: في السكنى و الرقبى ج 2 ص 334.


  (8) إيضاح الفوائد: في السكنى و الرقبى ج 2 ص 408.


  (9) لم نعثر عليه في الحواشي.


  (10) المهذّب البارع: في السكنى و العمرى ج 3 ص 70.


  (11) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 424.


  (12) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 24.
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  ____________


  «جامع المقاصد (1)» أنّه المشهور و المفتي به. و هذا قد يلوح منه الإجماع، و في «الدروس (2)» نسبته إلى المتأخّرين و هو يقضي بإجماعهم. و لا يعجبني شيء من ذلك إذ لم نجد الخلاف إلّا من أبي علي (3)، و هو شاذّ نادر. و قال بعد سبعمائة سنة تقريباً صاحب «الكفاية (4)» إنّه لا يخلو من قوّة. نعم قد يتوهّم من كلام الشيخ في كتاب الأخبار موافقته، و ليس كذلك كما ستعرف إن شاء اللّٰه.


  و المراد بالإطلاق في عبارة الكتاب هو أنّه لا فرق في ذلك بين كون ثلث التركة وافياً بقيمة الدار أو لا كما هو قضيّة إطلاق عبارات الأصحاب، لأنّه استحقّ المنفعة بالعقد اللازم مدّة حياته فيجب إجراؤه على ما شرط. و قال الصادق (عليه السلام) (5) في خبر الكناني: إن كان جعل السكنى في حياته فهو كما شرط، فإنّ الظاهر رجوع الضمير إلى الساكن بقرينة قوله: و إن كان جعلها له لعقبه. و هو أعمّ من أن يموت المالك أو يبقى. و نحوه حسنة الحلبي (6) أو صحيحته و خبر الحسين بن نعيم (7)، مضافاً إلى قوله (عليه السلام) في خبر حمران (8): إنّ الناس عند شروطهم.


  و قال أبو علي فيما حكى (9): إذا أراد ورثة المالك إخراج الساكن بعد موت المالك نظر إلى قيمة الدار، فإن كان يحيط بها ثلث الميّت لم يكن لهم إخراجه، و إن


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 122.


  (2) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (3) نقله عنه العلّامة في المختلف: في أحكام السكنى ج 6 ص 332.


  (4) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25.


  (5) وسائل الشيعة: ب 3 من أبواب أحكام السكنى و الحبس ح 1 ج 13 ص 326.


  (6) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب أحكام السكنى و الحبس ح 3 ج 13 ص 325.


  (7) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب أحكام السكنى و الحبس ح 2 ج 13 ص 325.


  (8) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب أحكام السكنى و الحبس ح 1 ج 13 ص 325.


  (9) حكى عنه الشهيد في المسالك: في السكنى ج 5 ص 424.
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  ____________


  كان ينقص عنها كان ذلك لهم. و هذا التفصيل موجود في خبر خالد بن نافع البجلي (1)- و الخبر صحيح إليه و لا مدح و لا قدح فيه- عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سألته عن رجل جعل لرجل سكنى دار له مدّة حياته- يعني صاحب الدار- فلما مات صاحب الدار أراد ورثته أن يخرجوه إليهم ذلك؟ قال: فقال: أرى أن تقوّم الدار بقيمة عادلة و ينظر إلى ثلث الميّت، فإن كان في ثلثه ما يحيط بثمن الدار فليس للورثة أن يخرجوه، و إن كان الثلث لا يحيط بثمن الدار فلهم أن يخرجوه.


  قال الشيخ (2) ما تضمّن من قوله صاحب الدار فإنّه غلط من الراوي و وهم منه في التأويل، لأنّ الأحكام الّتي ذكرها بعد ذلك إنّما تصحّ إذا كان قد جعل السكنى حياة من جعلت له السكنى فحينئذٍ تقوم و ينظر باعتبار الثلث و زيادته و نقصانه، و أمّا إذا جعل السكنى حياة صاحب الدار فإنّه تبطل السكنى بموته. و ربّما أوهم هذا الكلام موافقة أبي علي، و ليس كذلك، إذ الظاهر أنّه أراد بيان بطلان هذا التأويل بناء على ما اشتملت عليه الرواية من الحكم و أنّه لا يتمشّى الحكم المذكور فيها إلّا على تقدير كون التعمير بمدّة عمر الساكن. و لعلّ المراد بصاحب الدار الساكن فيها و بتقويمها تقويم منفعتها فلا خلل لا اضطراب لكنّهما خلاف الظاهر. و قد قال في «الدروس (3) و التنقيح (4)» أنّ في متنها اضطراباً. في «المسالك (5)» أنّ في متنها خللًا. و رميت بالضعف فيه و في غيره (6) و قد حملها في


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام السكنى ح 1 ج 13 ص 331.


  (2) تهذيب الأحكام: في الوقوف و الصدقات ج 9 ص 142 ذيل ح 594.


  (3) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (4) التنقيح الرائع: في العمرى و توابعها ج 2 ص 334.


  (5) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 424.


  (6) كإيضاح الفوائد: في الوقوف و الهدايا ج 2 ص 409.
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  و لو مات الساكن لم يكن لورثته السكنى. (1) و لو لم يعين مدّة كان له إخراجه متى شاء (2)


  ____________


  «المختلف (1)» على الوصيّة، و في «الإيضاح (2)» عليها أو على الإنجاز حال المرض.


  قوله: «و لو مات الساكن لم يكن لورثته السكنى»


  (1) هذا قضيّة كلام «المقنعة (3) و المراسم (4) و الكافي (5)» و معنى ما في «النهاية (6) و الوسيلة (7) و الشرائع (8) و النافع (9) و الإرشاد (10) و التبصرة (11) و جامع المقاصد (12) و الروض (13) و المسالك (14)» لأنّ العقد إنّما كان على سكنى مورّثهم.


  قوله: «و لو لم يعيّن مدّة كان له إخراجه متى شاء»


  (2) كما في «النهاية (15) و الغنية (16) و الجامع (17) و الشرائع (18) و النافع (19) و التحرير (20) و التبصرة (21)


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 333.


  (2) إيضاح الفوائد: في الوقوف و الهدايا ج 2 ص 409.


  (3) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 653.


  (4) المراسم: في الوقوف و الصدقات ص 199.


  (5) الكافي في الفقه: في السكنى و الرقبى ص 363.


  (6) النهاية: في الوقوف و الصدقات ص 601.


  (7) الوسيلة: في أحكام الوقف ص 370، و أحكام العمرى و الرقبى ص 380.


  (8) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (9) المختصر النافع: في السكنى ص 159.


  (10) إرشاد الأذهان: في السكنى ج 1 ص 456.


  (11) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.


  (12) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 124.


  (13) لا يوجد لدينا.


  (14) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 422.


  (15) النهاية: في السكنى و العمرى ص 601.


  (16) غنية النزوع: في السكنى ص 302.


  (17) الجامع للشرائع: في السكنى ص 367.


  (18) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (19) المختصر النافع: في السكنى ص 159.


  (20) تحرير الأحكام: في السكنى و العمرى ج 3 ص 322.


  (21) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.
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  ..........


  ____________


  و الإرشاد (1) و الدروس (2) و اللمعة (3) و إيضاح النافع و جامع المقاصد (4) و الروض (5) و المسالك (6) و الروضة (7) و الكفاية (8) و المفاتيح (9)» و هو معنى ما في «المهذّب (10) و الوسيلة (11)» و في «الرياض (12)» أنّه لا خلاف فيه كما تقدّم (13) التنبيه عليه فيما سلف. و قال مولانا الصادق (عليه السلام) في صحيحة الحلبي (14) حيث سئل عن رجل أسكن رجلًا داره و لم يوقّت؟ قال: جائز و له أن يخرجه إذا شاء. و مثله قال الصادق (عليه السلام) في موثّقة أحمد بن عمر الحلبي (15). و عليه يحمل خبر «قرب الإسناد»


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في السكنى ج 1 ص 456.


  (2) الدروس الشرعية: في العمرى ج 2 ص 281.


  (3) اللمعة الدمشقية: في السكنى ص 107.


  (4) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 124 و 128.


  (5) لا يوجد لدينا.


  (6) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 425.


  (7) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 197.


  (8) كفاية الأحكام: في السكنى ج 2 ص 25.


  (9) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 218.


  (10) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 102.


  (11) الوسيلة: في العمرى ص 380.


  (12) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 361.


  (13) تقدّم في ص 135 من الكتاب.


  (14) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام السكنى ح 1 ج 13 ص 327.


  (15) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام السكنى ح 2 ج 13 ص 327.
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  المتضمّن أنّ السكنى (1) مثل العارية.


  و قد سمعت أنّه في «التذكرة (2)» صرّح بأنّه مع الإطلاق يلزم الإسكان في مسمّى العقد و لو يوماً و بعده للمالك الرجوع متى شاء. و وافقه على ذلك الشهيد في «الحواشي (3)» و المحقّق الثاني (4). و نفى عنه البعد صاحب «الكفاية (5)» و قد اكتفى الشهيد بأن يكون قد سكن و لو يسيراً. و لعلّه يخالف ما في «جامع المقاصد» من أنّ الضابط ما يسمّى إسكاناً عرفاً و لو يوماً أو دونه إن صدق عليه الاسم. و نحوه ما في «المسالك (6)».


  و احتجّ له في «جامع المقاصد (7)» بصحيحة الحلبيّ. و لعلّه استخرجه من قوله:


  و له أن يخرجه بعد قوله أسكن رجلًا، فإنّ الإخراج ظاهر في أنّه قد سكن و أنّ الإخراج بعد السكون فيها. و هذا المعنى يمكن إرادته من أكثر عبارات الأصحاب لكنّه في «المسالك» استظهر من عبارات الأكثر و من الخبر الجواز بمعنى إن شاء أسكن و إن شاء لم يسكن لا بمعنى إن شاء أخرج و إن شاء لم يخرج. قلت: من البعيد غاية البعد أن يراد من قولهم له إخراجه أنّ له إخراجه من الإسكان لا من الدار مثلًا بأن تكون صلة الإخراج محذوفة تقديرها من الإسكان.


  و في «المسالك (8) و الكفاية (9)» أنّه يمكن الاحتجاج له بما دلّ على لزوم غيره


  ____________


  (1) قرب الإسناد: ص 147 ح 533.


  (2) تقدم في ص 128 في المقصد الثاني في السكنى.


  (3) لم نعثر عليه.


  (4) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 124.


  (5) الموجود في الكفاية المطبوعة قديما و جديدا هو نقل كلام التذكرة من دون نفي البعد عنها فراجع الكفاية الرحيلة: ص 143، و ج 2 ص 25.


  (6) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 425.


  (7) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 124.


  (8) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 425.


  (9) لم نعثر على هذا الاحتجاج في الكفاية.
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  ____________


  من العقود كالآية الشريفة فلا بدّ من الحكم هنا بلزومه وقتاً ما عملًا بالدليلين ثمّ يرجع إلى الجواز.


  و قد يقال على ما في «جامع المقاصد» إنّ قضيّة الجواز الظاهر من كلام الأصحاب إنّما هو التخيير بين الوفاء بالعقد و عدمه، فمعناه إن شاء أسكن و إن شاء لم يسكن، و متى أسكن إن شاء أخرج و إن شاء لم يخرج، و الصحيحة قد اشتملت على الثاني، و لا يلزم من ذكره الاختصاص به حتّى يفهم منه ما تكلّفناه له، فتأمّل.


  و أمّا الآية الكريمة فلا يمكن الاستدلال بها لاختصاصها بما لا يتضمن الجهالة و الإسكان إذا لم يكن مقيّداً بمدّة أو عمر مجهول، و قضيّة ذلك فساد السكنى من أصلها إلّا أنّ الأخبار و الإجماع صححاها، و لا يلزم من ذلك أنّها لازمة مطلقاً و لو في الجملة فتأمّل، أو نقول: الآية مخصوصة بالعقود اللازمة و لزوم الوفاء آناً ما فقط خلاف ظاهر الآية، إذ ظاهرها وجوب الوفاء ما لم يعرض العقد ما يوجب فسخه أو بطلانه، فلا تندرج هذه الصورة تحت ظاهر الآية فتأمّل (1).


  و ينبغي التنبيه على امور:


  الأوّل: إنّ مورد أخبار الباب و عبارات الأصحاب جعل غاية العمرى عمر المالك أو عمر المعمر و يضاف إليه عقب المعمر، و قضيّة ذلك أن لا يتعدّى بها إلى غير ذلك إلّا ما حكاه في «المسالك (2)» عن الشهيد في بعض فوائده و لم نظفر به كما ستسمع، بل قد يدّعى من فحوى كلامهم أو مفهومه الإجماع على عدم التعدّي، لاشتمال هذا العقد على جهالة كثيرة و تمليك منفعة ملكاً لازماً من دون عوض، و اصول المذهب تقضي بالمنع من ذلك في غير محلّ الوفاق، و لا يجدي التمسّك


  ____________


  (1) كما في الحدائق الناضرة: ج 22 ص 287.


  (2) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 424.
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  بالأصل و عموم الأمر بالوفاء بالعقود و الشروط و صدق اسم العمرى المدلول على شرعيّتها في بعض النصوص من دون تقييد بعمر أحدهما، لاختصاص الأصل و العمومين بما لا يشتمل على الجهالة. ثمّ إنّه لا أصل لهذا الأصل مع ذكر العمومات بعده، لأنّ المراد به في هذا و نحوه العموم إلّا أن يكون عطف تفسير، و الإطلاق ينصرف بحكم التبادر إلى العمرى المقيّدة بعمرى أحدهما. و الاستناد إلى عدم تعقّل الفرق ليس بدليل إلّا أن يدّعى تنقيح المناط، و تنقيحه إمّا بالإجماع أو العقل، و لا إجماع ينقّحه و العقل لا يقطع بعدم الفرق، إذ تعليقها على عمر الأجنبي يقضي غالباً بجهالة اخرى على جهالتها و إثارة النزاع و الاختلاف، إذ الغالب في الأجنبي مفارقتهما و عدم معرفة حياته و موته، و لا كذلك الحال فيهما فإنّ هذا مالك و هذا في داره ساكن فكان شرطه موجباً لزيادة التجهيل. فلا يصحّ الاستناد في الصحّة إلى قولهم (عليه السلام): له شرطه و الناس عند شروطهم، لأن كان كالتعليل، لظهور أنّ الحكم باللزوم إنّما هو من حيث الشرط لما عرفت، فكان المراد بقولهم (عليه السلام) له شرطه و نحوه هذا الشرط المذكور في الأخبار لا أيّ شرط كان.


  و قال في «المسالك (1)» و هل يتعدّى إلى غير ذلك بأن يقرنها بعمر غيرهما؟


  يحتمله، و هو الّذي أفتى به الشهيد في بعض فوائده، ثمّ نفى هو عنه البأس استجوده صاحب «الرياض (2)» مستندين إلى الأصل و العمومات و الإطلاق كما عرفت. ثمّ إنّا لم نجد ذلك للشهيد في حواشيه على الكتاب و لا في بقيّة كتبه، فلعلّ ما ظفر به الشهيد الثاني من نسبة ذلك إليه غير صحيح و الغالب أنّه يريد بفوائده حواشيه على الكتاب.


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 424.


  (2) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 361.
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  و على القول بالتعدّي لو مات المالك فالحكم كما لو فات في حياة المعمر، و إن فات المعمر أو من علّقت على عمره عادت إلى المالك عملا بالشرط.


  الثاني: إنّه قد يظهر من كلامهم كالمصنّف في الكتاب و غيره أنّ هذه الأحكام مختصّة بالسكنى المختصّة بما يسكن من دار و نحوها إلّا أنّ الاصول تقضي بجريانها في كلّ رقبى و عمرى و إن تعلّقتا بغير متعلّق السكنى كالعبد و نحوه.


  الثالث: قطع في «الدروس (1)» ببطلان العمرى مع الإطلاق كما لو قال أعمرتك و سكت، و لم يتعرّض للرقبى. و هو الّذي قوّاه في «التنقيح (2)» و مال إليه في «المسالك (3)». و قطع في «التحرير (4)» بأنّه مع إطلاق العمرى و الرقبى يصحّ و يكون للمالك إخراجه متى شاء كالسكنى. قرّبه صاحب «إيضاح النافع» و قال في «المسالك (5)» بعد حكاية ذلك: هو في الرقبى حسن. فتوى «الدروس» في العمرى أحسن، و ظاهر كلامه قبل هذا التوقّف في العمرى و الحكم بالصحّة في الرقبى.


  و الوجه في البطلان أنّ مقتضاها الاقتران بعمر أحدهما، فإذا لم يعيّن أحدهما بطلت للجهالة، كما لو عيّن مدّة غير مضبوطة، و قضيّة ذلك أنّه إذا لم يعيّن السكنى مدّة أصلًا صحّ، و أمّا إذا عيّن مدّة غير مضبوطة كقدوم الحاجّ و إدراك الغلّة فإنّه يبطل، و العمرى حيث يطلق من قبيل الثاني لكن قول السائل في الحسن (6) و الموثّق حيث سأل عن رجل أسكن داره و لم يوقّت يشمل الأمرين، لأنّ من وقّت و لم يعيّن لم يوقّت، بل هو المراد من السكنى المطلقة الصحيحة الّتي ليست بلازمة، فالقول


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 281.


  (2) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 332.


  (3) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 426.


  (4) تحرير الأحكام: في السكنى ج 3 ص 322.


  (5) مسالك الأفهام: في السكنى و العمرى ج 5 ص 426.


  (6) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب السكنى و الحبس ح 1 و 2 ج 13 ص 327.


  44


  [في عدم بطلان السكنى بالبيع]


  و لا تبطل السكنى بالبيع بل يجب توفيته ما شرط له ثمّ يتخير المشتري مع جهله بين الرضا مجّاناً و الفسخ. (1)


  ____________


  بالصحّة جرياً بها مجرى السكنى.


  [في عدم بطلان السكنى بالبيع]


  قوله: «و لا تبطل السكنى بالبيع بل يجب توفيته ما شرط له، ثمّ يتخيّر المشتري مع جهله بين الرضا مجّاناً و الفسخ»


  (1) أمّا عدم بطلان السكنى بالبيع إن وقّتت بأمد أو عمر فقد صرّح به في «النافع (1) و التنقيح (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و الكفاية (5) و المفاتيح (6)» و ظاهر «التنقيح» أو صريحه الإجماع عليه، و في «الرياض (7)» أنّه لا خلاف فيه، و ظاهر «جامع المقاصد» حيث قال قطعاً الإجماع على عدم بطلانها به إذا وقت بأمد. و هو معنى قول الشيخ و القاضي في «النهاية (8) و المهذّب (9)» لا يجوز له بيعه إلّا بعد انقضاء المدّة أو تشترط على المشتري مقدار ذلك الزمان. و هو معنى الخبر كما ستسمع. و قد ترك


  ____________


  (1) المختصر النافع: في الوقوف و الصدقات ص 159.


  (2) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 336.


  (3) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 124.


  (4) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 427.


  (5) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25.


  (6) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 220.


  (7) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 364.


  (8) النهاية: في الوقوف و الصدقات ص 600.


  (9) المهذّب: في السكنى ج 2 ص 101.
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  القيد في «التبصرة (1)» كالكتاب و لا بدّ منه كما ستعرف.


  و قد صرّح في «الشرائع (2) و التحرير (3) و الإرشاد (4) و الدروس (5) و المسالك (6) و الكفاية (7) و المفاتيح (8)» أيضاً بعدم بطلان العمرى بالبيع. و قال في «الدروس» لو باع المالك العين كان فسخاً للسكنى لا للعمرى و الرقبى انتهى. و لم يفرّق في السكنى بين المطلقة و الموقّتة في البطلان و الفسخ، و هو في محلّه في المطلقة كما هو الشأن في العقد الجائز إذا طرأ عليه لازم ينافيه إلّا إذا قلنا بلزومها وقتاً ما فتبطل بالبيع إذا حصل بعد مضي زمان استيفاء مسمّى الإسكان. و نحوها العمرى و الرقبى حيث نقول بصحّة الإطلاق فيهما، و إلّا كانتا باطلتين قبل البيع.


  و من الغريب أنّهم لم ينقلوا عنه خلافاً كما لم يتّضح وجهه على إطلاقه في الجميع.


  و كيف كان فالوجه في عدم بطلان السكنى بالبيع حيث تكون لازمة ظاهر، لأنّ العقد اللازم كالإجارة لا يبطله البيع. و يدلّ عليه ما رواه الصدوق و الشيخ (9) في الصحيح عن حسين بن نعيم عن أبي الحسن موسى (عليه السلام) قال: سألته عن رجل جعل سكنى داره لرجل أيّام حياته أو جعلها له و لعقبه من بعده؟ قال: هي له و لعقبه كما


  ____________


  (1) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.


  (2) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (3) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 322.


  (4) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (5) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (6) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 427.


  (7) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25.


  (8) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 220.


  (9) من لا يحضره الفقيه: في السكنى و ... ج 4 ص 251 ح 5595، و التهذيب: ج 9 ص 141 ح 593.
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  شرط. قلت: فإن احتاج إلى بيعها أ يبيعها؟ قال: نعم. قلت: فينقض بيعه الدار السكنى؟ قال: لا ينقض البيع السكنى، كذلك سمعت أبي عليه السلم يقول: قال أبو جعفر: لا ينقض البيع الإجارة و لا السكنى، و لكنّه يبيعه على أنّ الّذي يشتريه لا يملك ما اشترى حتّى تنقضي السكنى على ما شرط و الإجارة الحديث فالخبر صريح في السكنى و العمرى معاً و ليس مختصّاً بالعمرى كما هو ظاهر «الدروس» و صريح «المسالك» بل قد يلوح ذلك من كلّ من خصّ العمرى بالذكر، و كأنّهم غفلوا عما تكرّر فيه بعد ذلك من ذكر السكنى خصوصاً الرواية عن أبي جعفر (عليه السلام).


  و قال في «المسالك (1)» و إنّما خصّها إلى العمرى- بالذكر- يعني المحقّق في «الشرائع»- حيث قال: و لا تبطل بالبيع، لأنّ جواز البيع فيها يقتضي جوازه في اختيها بطريق أولى و لأنّها مورد النصّ. و التعليل الثاني قد عرفت حاله. و أمّا الأوّل ففيه أنّ المدّعى عدم بطلانها بالبيع لا جواز البيع و أحدهما غير الآخر إلّا أن تقول إنّه أراد اللازم. و أمّا الأولويّة فمعناه أنّه إذا جاز البيع في العمرى مع جهالة مدّة العمر جاز في السكنى و الرقبى المقترنة بمدّة معيّنة بطريق أولى.


  و أمّا أنّه يجب على المشتري الصبر و توفية ما شرط له إن كان عالماً فهو قضيّة عدم البطلان. و قد نبّه عليه في الخبر و «النهاية (2) و المهذّب (3)» و صرّح به في «الشرائع (4)» و أكثر ما عنها تأخّر.


  و أمّا أنّ المشتري الجاهل يتخيّر بين الرضا مجّاناً و الفسخ. ففي «التنقيح (5)» أنّه إجماع. و به صرّح جماعة (6). و لعلّ إجماع «التنقيح» مستفاد من أنّ فوات المنفعة


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 427.


  (2) النهاية: في الوقوف و الصدقات ص 600.


  (3) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 101.


  (4) شرائع الإسلام: في السكنى ج 2 ص 225.


  (5) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 336.


  (6) منهم السيّد الطباطبائي في الرياض: ج 9 ص 366، و السبزواري في كفاية الأحكام: ج 2
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  و لو قرنت السكنى بالعمر بطل البيع على إشكال (1)


  ____________


  عيب مجوّز للفسخ لكونه ضرراً منفيّاً بالإجماع و غيره.


  قوله: «و لو قرنت السكنى بالعمرى بطل البيع على إشكال»


  (1) و نحوه ما في «المختلف (1) و الإيضاح (2) و التنقيح (3)» و موضع من «التذكرة (4)» من الاستشكال و عدم الترجيح و حكى في «الإيضاح (5)» عن والده أنّه قال: لا أفتي فيها بشيء.


  و الصحّة صريح الخبر (6) و «الإرشاد (7) و التذكرة (8)» في أوّل كلامه و «الدروس (9) و المسالك (10) و الروض (11) و الكفاية (12) و المفاتيح (13) و الرياض (14)» و ظاهر «الشرائع (15)


  ____________


  ص 25، و المحقّق الكركي في جامع المقاصد: ج 9 ص 125، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: ج 5 ص 430.


  (1) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 336.


  (2) إيضاح الفوائد: في السكنى ج 2 ص 409.


  (3) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 336- 237.


  (4) تذكرة الفقهاء: في السكنى ج 2 ص 451 س 20.


  (5) إيضاح الفوائد: في السكنى ج 6 ص 336.


  (6) وسائل الشيعة: ب 24 من أبواب أحكام الإجارة ح 3 ج 13 ص 267.


  (7) إرشاد الأذهان: في السكنى ج 1 ص 456.


  (8) تذكرة الفقهاء: في السكنى ج 2 ص 451 س 15.


  (9) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (10) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 427.


  (11) لا يوجد لدينا الروض و لكن يستفاد من حاشيته على الإرشاد فراجع غاية المراد: ج 2 ص 456.


  (12) كفاية الأحكام: في السكنى ج 2 ص 25.


  (13) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 220.


  (14) رياض المسائل: في السكنى و العمرى ج 9 ص 364.


  (15) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 225.
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  ____________


  و النافع (1)» بل قد يستظهر ذلك من «النهاية (2) و المهذّب (3)» و في «الحواشي (4)» أنّ فيه قوّة. و هو المحكيّ عن أبي علي (5).


  و قال في «التحرير (6)» الأقرب أنّه لا يجوز البيع، فما نسب إليه من القطع به كما في «الرياض (7)» غير صحيح، فالخلاف منحصر فيه بلفظ الأقرب، و في «إيضاح النافع» قاطعاً به مستندين إلى أنّ الغرض المقصود من البيع هو المنفعة و لهذا لا يجوز بيع ما لا منفعة فيه، و إلى أنّ زمان استحقاق المنفعة في العمرى مجهول، و قد منع الأصحاب من بيع المسكن الّذي تعتدّ فيه المطلّقة بالأقراء، لجهالة وقت الانتفاع به، فهاهنا أولى، لإمكان استثناء الزوج مدّة يقطع بعدم زيادة المدّة عليها بخلاف المتنازع. و لعلّ هذه لا تقوى على مقاومة الخبر الصريح المعتبر، و قد عمل به أكثر من تعرّض له. مضافاً إلى الأصل بمعنى العمومات الآمرة بالوفاء بالعقود.


  و قد بالغ في «الرياض» فقال: إنّ القول بالمنع اجتهاد في مقابلة النصّ، و أنّه ضعيف غاية الضعف، إذ فيه: إنّه رجوع إلى القواعد المقرّرة، و هو أنّ البيع ليس مقصوداً لذاته بل للانتفاع بالمبيع، و من ثمّ حرم بيع ما لا ينتفع به و ما أسقط الشارع نفعه و وقت الانتفاع مجهول فيتطرّق الجهالة إلى المبيع، و كلّ مبيع مجهول لا يصحّ بيعه إجماعاً، و ما هو إلّا كما إذا باعه داره و اشترط عليه أن ينتفع بها سنين كثيرة غير


  ____________


  (1) المختصر النافع: في السكنى و العمرى ص 159.


  (2) النهاية: في السكنى و العمرى ص 600.


  (3) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 101.


  (4) لم نعثر عليه.


  (5) حكاه عنه مختلف: في السكنى ج 6 ص 335.


  (6) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 322.


  (7) رياض المسائل: في السكنى ج 9 ص 364.
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  ____________


  محصورة فإنّا لا نعلم أنّ أحداً قال: أو احتمل صحّة لهذا البيع، و هو ليس لك إلّا أن تقول: إنّ بيع الأصل غير مشروط بعلم قدر منافعه بل بعلم الاصول و إن جهل مقدار المنفعة كبيع الشاة ذات اللبن مع جهالة قدر الحلب. و فيه: إنّا نفرّق بين العلمين، لأنّا نشترط العلم بمقدار المنفعة من حيث الزمان و لا كذلك مقدار المنتفع به.


  فالقول بالعدم من جهة القواعد قويّ جدّاً، على أنّ في الخبر ما يمنع من العمل به في جميع ما اشتمل عليه، لأنّه تضمّن صحّة بيع الدار و إن جعلها له و لعقبه، و قد تفنى الدار و لا يفنى عقبه، فيكون قد اشترى ما لا ينتفع به أصلًا في وجه من وجوه الانتفاعات، فيعدّ شراؤه هذا سفهاً و إن احتملت الصحّة في مثل ذلك في العبد الأمة لمكان إمكان عتقهما و وطء الجارية، لأنّ مورد الخبر الدار.


  و منه يعلم الحال في منع الأولويّة المدّعاة في كلام المانع بأنّ مثله يأتي في العمرى بالنسبة إلى العمر الطبيعي الّذي لا يعيش المعمر بعده قطعاً، لأنّ ذلك لا يتأتّى في العقب (1).


  و قد نوقش (2) في فتوى الأصحاب بالمنع من بيع دار المطلّقة بعدم بلوغها درجة الإجماع. و فيه: إنّا لم نجد مخالفاً و لا متردّداً بل وجدناهم جازمين مستندين إلى تحقّق الجهالة في المبيع فيكون الطريق متّحداً، بل ظاهر «المختلف (3) و الإيضاح (4) و التنقيح (5) و جامع المقاصد (6) و المسالك (7)» و غيرها (8) هنا الإجماع على ذلك هنا


  ____________


  (1) الرياض: في السكنى و الرقبى ج 9 ص 364.


  (2) الرياض: في السكنى و الرقبى ج 9 ص 365.


  (3) مختلف الشيعة: في السكنى و العمرى ج 6 ص 336.


  (4) إيضاح الفوائد: في السكنى ج 2 ص 409.


  (5) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 336.


  (6) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 125.


  (7) مسالك الأفهام: في السكنى ج 5 ص 429- 430.


  (8) كالحدائق الناضرة: في السكنى ج 22 ص 290.
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  ____________


  حيث نسبوه إلى الأصحاب حتّى تجشّم صاحب «إيضاح النافع» فحمل الخبر على الصلح. نعم تأمّل هناك بعض من تأخّر كصاحب «المسالك» بأنّ الجهالة اليسيرة في ذات العادة المستقرّة فتكون مغتفرة. و فيه: إنّه يجوز تخلّفها فتردّد العدّة حينئذٍ بين ستّة و عشرين يوماً و لحظتين و خمسة عشر شهراً أو سنة أو تسعة أشهر.


  و ممّا ذكر يعلم منشأ وجهي الإشكال.


  و ليعلم أنّه في «المختلف (1)» بعد ما حكى عن أبي علي صحّة البيع قال:


  و للشيخ قول يناسب ما قاله ابن الجنيد في «المبسوط» و هو أنّه إذا أوصى بخدمة عبده على التأبيد جاز لورثة الموصي بيع الرقبة على الأقوى، و نقل عن قوم المنع لأنّه رقبة مسلوبة المنفعة فهو كبيع الجعلان انتهى. و قال في «المسالك» و في مناسبة هذا القول لما نحن فيه نظر. و حاصل ما فرّق به أن منفعة الخدمة في الموصى به غير ملحوظة، فالمنفعة المجهولة غير ملحوظة و إنّما غرضه العتق هي منفعة معلومة و لا كذلك الحال في العمرى. و قال في «المسالك» و ربّما فرق بين بيعه على المعمر فيصحّ، لأنّ الجهالة تقلّ و غيره فلا يصحّ. و فساده واضح.


  و لم نجده لأحد منّا. و حيث يجوز بيعه لغير المعمر و جوّزناه جاز له أن يصالح المشتري على تلك المنفعة المستحقّة له مدّة عمره بمال معلوم و يصير المشتري حينئذٍ مالكاً للجميع. و لو كان هو المعمر جاز له بيع العين حينئذٍ بجميع منافعها، لأنّها بأجمعها مملوكة له يجوز له قبل الشراء الصلح عليها دون بيعها، لأنّه يجوز بيع المنافع.


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 336.
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  [في من يجوز للساكن أن يسكنه في الدار]


  و إطلاق السكنى يقتضي أن بسكن بنفسه و أهله و أولاده و ليس له إسكان غيرهم إلّا مع الشرط (1)


  ____________


  [في من يجوز للساكن أن يسكنه في الدار]


  قوله: «و إطلاق السكنى يقتضي أن يسكن بنفسه و أهله و أولاده ليس له إسكان غيرهم إلّا مع الشرط»


  (1) و الإذن كما هو خيرة «النهاية (1) و المهذّب (2) و الغنية (3) و الشرائع (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و المختلف (7) و الدروس (8)» مع زيادة الضعيف في «الدروس» و في «جامع المقاصد (9)» أنّه مذهب الشيخ و أكثر الأصحاب، و في «المسالك (10) و الكفاية (11)» أنّه المشهور، في «النافع (12) و التذكرة (13) و التبصرة (14) و اللمعة (15) و الروض (16) و الروضة (17) و المفاتيح (18)» أنّ الإطلاق يقتضي


  ____________


  (1) النهاية: في السكنى و العمرى ص 601.


  (2) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 102.


  (3) غنية النزوع: في الهبة ص 302.


  (4) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 226.


  (5) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (6) إرشاد الأذهان: في السكنى ج 1 ص 456.


  (7) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 331.


  (8) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (9) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 126.


  (10) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 431.


  (11) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25- 26.


  (12) المختصر النافع: في السكنى و العمرى ص 159.


  (13) تذكرة الفقهاء: في السكنى ج 2 ص 450 س 28.


  (14) تبصرة المتعلّمين: في السكنى ص 125.


  (15) اللمعة الدمشقية: في السكنى ص 107.


  (16) غاية المراد: في الصدقة و السكنى ج 2 ص 456.


  (17) الروضة البهية: في السكنى ج 3 ص 199.


  (18) مفاتيح الشرائع: في السكنى ج 3 ص 219.
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  ____________


  أن يسكن بنفسه و من جرت عادته- أي الساكن- بإسكانه، و في «جامع المقاصد و المسالك» أنّه حسن، و في «المفاتيح» أنّه المشهور، و في «التنقيح (1)» أنّه مذهب الشيخ و القاضي و أنّه المشهور، و عليه الفتوى. و صريحه كما هو ظاهر الأربعة الناقلين للشهرة أنّه لا خلاف بين النهاية و ما وافقها و بين النافع و ما وافقه لكن ما في «جامع المقاصد و المسالك» من أنّه حسن يخالف ذلك.


  و قال في «الكفاية (2)» أنّه قد ألحق بأهله و ولده من جرت العادة بإسكانهم كالعبيد و الإماء و الخدم و مرضعة الولد الضيف و غيرهم. و قد قيّد الضيف بما إذا لم يطل زمانه بحيث يعدّ عرفاً أنّه غير ضيف. و ألحق جماعة (3) الدابّة إذا كان الموضع معدّاً لمثلها، و جوزوا وضع ما جرت العادة بوضعه من الأمتعة و الغلّة. في «التنقيح (4)» أنّه يجوز من الغلّة قدر الحاجة.


  و قال في «السرائر (5)» الّذي تقتضيه اصول المذهب أنّ له جميع ذلك و أنّ له إجارته و انتقاله و إسكان غيره معه سوى ولده و امرأته سواء أذن له في ذلك أم لا، لأنّ منفعة هذه الدار استحقّها و صارت مالًا من أمواله و حقّاً من حقوقه فله استيفاؤها كيف شاء بنفسه و بغيره. و ما أورده شيخنا في نهايته فلا شكّ أنّه خبر واحد قليلًا ما يورده أصحابنا في كتبهم، فشيخنا المفيد لم يورده في «مقنعته»


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 335.


  (2) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25.


  (3) منهم الشهيد الثاني في الروضة: ج 3 ص 199، و السيوري في التنقيح: ج 2 ص 336، و السيّد الطباطبائي في الرياض: ج 9 ص 363، و البحراني في الحدائق: ج 22 ص 293.


  (4) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 336.


  (5) السرائر: في السكنى ج 3 ص 169.
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  ____________


  و لا السيّد المرتضى و لا المحصّلون من أصحابنا انتهى.


  و قد يظهر من سبطه في «جامع الشرائع (1)» موافقته له حيث نسب ما في النهاية إلى بعض أصحابنا و قد تقدّم (2) للشيخ و من وافقه هنا أنّ السكنى تورث و أنّ لورثة الساكن السكنى بعد موته إذا كانت موقّتة بعمر المالك أو مدّة لم تنقض كما تقدّم، بل قد صرّح في «الخلاف (3)» و غيره (4) أنّ الساكن يملك المنفعة، ذلك يقضي بموافقة «السرائر» إلّا أن تقول- كما تقدّم التنبيه عليه- أنّ نظر الأصحاب إلى أنّ غاية ما يدلّ عليه لفظ السكنى إنّما هو السكون في تلك الدار لا مطلق الانتفاع، إذ ذلك شأن الإجارة. فالساكن يملك السكنى و السكون خاصّة في تلك الدار ملكاً تامّاً يورث عنه، فلا منافاة أصلًا و إن أشعر بها كلام «الدروس» أو ظهرت منه. و لعلّه في «المسالك (5)» نظر إلى ذلك حيث قال بعد نقل دليل المشهور: فيه نظر و لم ينبّه.


  فقوله في «السرائر» أنّه استحقّ منفعة هذه الدار و صارت مالًا من أمواله، إن أراد جميع منافعها فهو في محلّ المنع، لأنّ الأصل عصمة مال الغير و حفظه عن تسليط غير المالك خرج عنه السكنى بنفسه بالإذن و أهله و ولده لمكان قضاء العرف و العادة فصار كالمأذون فيه لفظاً بقي الباقي على أصل المنع، و إلّا فقضيّة قوله: أسكنتك، أنّه إنّما أذن له السكون بنفسه خاصّة لكنّ العرف العادة قضيا بذلك، و إن أراد هذه المنفعة الخاصّة- أعني السكون خاصّة- فهو مسلّم لكن لا يتفرّع عليه ما ذكر. ثمّ إنّه قد اعترف بوجود خبر صريح في ذلك و إرساله منجبر بالشهرة


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في السكنى و العمرى ص 368.


  (2) تقدّم في ص 135.


  (3) الخلاف: في العمرى ج 3 ص 559 مسألة 5.


  (4) السرائر: في السكنى ج 3 ص 169.


  (5) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 431.
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  و لا أن يؤجر المسكن إلّا مع الإذن. (1)


  ____________


  المعلومة في عدّة مواضع. و قد تقدّم أنّ ما يحكيه الفقيه كالّذي يرويه. و لمّا لم يعرف ذلك صاحب «الحدائق» فاه بما نرجو أن يغفره له الإله.


  و أمّا مع الإذن و الشرط فالوجه ظاهر.


  قوله: «و لا أن يؤجر المسكن إلّا مع الإذن»


  (1) كما في «النهاية (1) و المهذّب (2) و الشرائع (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و التبصرة (6) و المختلف (7) و الدروس (8) و اللمعة (9) و التنقيح (10) و جامع المقاصد (11) و الروض (12) و المسالك (13) و الروضة (14) و المفاتيح (15)» و قد صرّح في بعض هذه أنّه ليس له أن يعيرها و أنّه ليس له إسكان غيره معه غير ما ذكر آنفاً. و قد عرفت الوجه في ذلك كلّه كما عرفت أنّ المخالف ابن إدريس و كذا سبطه.


  ____________


  (1) النهاية: في السكنى و العمرى ص 601.


  (2) المهذّب: في السكنى و العمرى ج 2 ص 102.


  (3) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 226.


  (4) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (5) إرشاد الأذهان: في العطايا ج 1 ص 456.


  (6) تبصرة المتعلّمين: في الوقوف ص 125.


  (7) مختلف الشيعة: في السكنى ج 6 ص 331.


  (8) الدروس الشرعية: فى العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (9) اللمعة الدمشقية: كتاب العطيّة ص 107.


  (10) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 335.


  (11) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 126.


  (12) لا يوجد لدينا كتابه.


  (13) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 431.


  (14) الروضة البهية: في العطية و التحبيس ج 3 ص 199.


  (15) مفاتيح الشرائع: فيما يشمل إطلاق السكنى ج 3 ص 219.
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  [في عمارة المسكن]


  و لا تجب العمارة على أحدهما و لا له منع الآخر من غير المضرّ منها (1)


  [في حكم الحبس]


  و إذا حبس فرسه في سبيل اللّٰه أو غلامه في خدمة البيت أو المشهد و المسجد لزم


  ____________


  و ينبغي أن يقال إنّه إذا أعمره أو أرقبه أرضاً شأنها الزرع أو دابّة شأنها الحرث أو الحمل عليها أو خاناً كان للمعمر أن يؤجر أمثال ذلك عملًا بالأصل و قضاء العرف و العادة و إذا أذن في إجارة المسكن فالاجرة للساكن.


  [في عمارة المسكن]


  قوله: «و لا تجب العمارة على أحد و لا له منع الآخر من غير المضرّ»


  (1) كما في «جامع المقاصد (1)» أمّا الأوّل فلأنّه لا يجب على المالك عمارة داره و لا على الساكن عمارة مسكن غيره. و أمّا الثاني فلأنّ الساكن إذا أراد العمارة كان ذلك مصلحة للمالك، إذ الفرض أن لا ضرر فيها. ثمّ إنّ في العمارة مدخلًا في استيفاء المنفعة أو كمالها و استيفاؤها حقّ له. و إن أرادها المالك كانت مصلحة للساكن، و لا معنى لمنعه من تعمير ملكه مع ما فيه من الضرر عليه و عدم الضرر على الساكن. و أمّا مع حصول الضرر على أحدهما فلا بحث في عدم الجواز إلّا مع الإذن. و الظاهر أنّ للمالك منع الساكن من العمارة الّتي لا تستدعيها السكنى عادة التفاتاً إلى أصالة عصمة مال الغير و وقوفاً مع ظاهر العقد.


  [في حكم الحبس]


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 126.
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  و لا يجوز تغييره ما دامت العين باقية (1)


  ____________


  قوله: «و إذا حبس فرسه في سبيل اللّٰه أو غلامه في خدمة البيت أو المشهد و المسجد لزم و لا يجوز تغييره ما دامت العين باقية»


  (1) حكم الحبس حكم السكنى في اعتبار العقد و القبض و القربة و التقييد بمدّة و الإطلاق و محلّه محلّ الوقف.


  أمّا أنّه لا بدّ فيه من العقد فقد صرّح به في «التحرير (1) و اللمعة (2) و صيغ العقود (3) و المسالك (4) و الروضة (5) و المفاتيح (6) و التذكرة (7)» فيما حكي عنها. و هو ظاهر الباقين كما ستعرف.


  و أمّا القبض فهو صريح «التذكرة (8)» فيما حكي و «اللمعة (9) و المسالك (10) و الروضة (11)». و صريح «التحرير (12) و الدروس (13)» أنّه يخرج عن ملكه بالعقد و لا يتوقّف على القبض. و قد صرّح بخروجه عن ملكه في «السرائر (14)» في موضعين


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 321.


  (2) اللمعة الدمشقية: في العطيّة ص 107.


  (3) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره ج 5): ص 469.


  (4) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (5) الروضة البهية: في العطيّة و التحبيس ج 3 ص 199.


  (6) مفاتيح الشرائع: في الحبس ج 3 ص 216.


  (7) حكى عنها المحقّق الكركي في جامع المقاصد: ج 9 ص 127.


  (8) حكى منها المحقّق الكركي في جامع المقاصد: ج 9 ص 127.


  (9) اللمعة الدمشقية: في العطيّة ص 107.


  (10) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (11) الروضة البهية: في العطيّة و ... ج 3 ص 199.


  (12) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (13) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (14) السرائر: في السكنى ج 3 ص 170، و ج 2 ص 190.
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  ____________


  منها الباب و القضاء في نوادره و «التحرير (1) و التنقيح (2) و إيضاح النافع» و ظاهر الثلاثة أنّه لا يتوقّف على القبض.


  و قد استشكل في «جامع المقاصد (3)» و قال: إنّ عبارة «التذكرة» و الكتاب تشعر بعدم الخروج عن الملك حيث قال في «التذكرة» في مطلق الحبس أنّه كالوقف المنقطع و حيث قال في الكتاب: ما دامت العين باقية. قلت: هذه العبارة قد وقعت في «المراسم (4) و الشرائع (5) و النافع (6) و التبصرة (7) و الإرشاد (8) و اللمعة (9) و التنقيح (10) و الروض (11) و الروضة (12)» فينبغي أن تكون هذه مشعرة بذلك أيضاً. و قد نسب ذلك في «المسالك (13)» إلى ظاهر الشرائع، و هي عين عبارة الكتاب. ثمّ إنّه قال في نوادر قضاء «السرائر (14)» إذا كان الحبس على مواضع قرب العبادات مثل الكعبة و المشاهد و المساجد فلا يعاد إلى الأملاك و لا تنفذ فيه المواريث، لأنّه بحسبه على هذه المواضع خرج عن ملكه عند أصحابنا بلا خلاف بينهم فيه انتهى.


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (2) التنقيح الرائع: في السكنى و الحبس ج 2 ص 337.


  (3) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 127.


  (4) المراسم: في أحكام الوقوف و الصدقات ص 199.


  (5) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 226.


  (6) المختصر النافع: في الحبس ص 159.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الوقف ص 125.


  (8) إرشاد الأذهان: في العطايا ج 1 ص 456.


  (9) اللمعة الدمشقية: في العطيّة التحبيس ص 107.


  (10) التنقيح الرائع: في السكنى و العمرى ج 2 ص 337.


  (11) لم نعثر عليه راجع غاية المراد: في الصدقة و الحبس ج 2 ص 456- 457.


  (12) الروضة البهية: في العطية- التحبيس ج 3 ص 199.


  (13) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (14) السرائر: في النوار في القضاء و الأحكام ج 2 ص 190.
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  ____________


  و في «المسالك (1)» كان خروجه عن ملكه وفاقي، و في «المفاتيح (2)» أنّه المشهور، ثمّ إنّه قال: فيه نظر. و لا تغفل عن دعوى الإجماع في «المسالك» مع فهمه من عبارة «الشرائع» مع أنّه لا يخرج عن ملكه مع أنّ معظم العبارات مثلها.


  و كيف كان فالإجماع على خروجه عن ملكه هنا محصّل و منقول فيما عرفت، فلا نلتفت إلى هذا الإشعار المبني على خلاف ما أرادوا كما عرفت.


  و أمّا اعتبار الثالث و هو القربة فقد صرّح به في «المقنعة (3) و النهاية (4) و الوسيلة (5) و التحرير (6) و جامع المقاصد (7) و التذكرة (8)» فيما حكي عنها.


  و أمّا الرابع فظاهر إطلاقهم و إطباقهم عليه يقضي بعدم الفرق بين إطلاق العقد و تقييده بالدوام. و أمّا إذا كان قيّده بمدّة فالظاهر اتّباع شرطه كالحال في السكنى.


  و به صرّح في «الوسيلة (9) و اللمعة (10) و الروضة (11)».


  و أمّا الخامس فمحلّه الوقف كما في «المسالك (12) و الروضة (13) و الكفاية (14)


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (2) الموجود في المفاتيح هو قوله: ثمّ ان كان على القُرب فهو لازمٌ أبداً على المشهور انتهى امّا التنظر فلم نجده فيه فراجع مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبس ج 3 ص 217.


  (3) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 656.


  (4) النهاية: في السكنى و ... ص 601.


  (5) الوسيلة: في السكنى و الحبس ص 380.


  (6) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (7) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 127.


  (8) تذكرة الفقهاء: أحكام السكنى و الرقبى ص 448 س 19.


  (9) الوسيلة: في السكنى و الحبيس ص 380.


  (10) اللمعة الدمشقية: في التحبيس ص 107.


  (11) الروضة البهية: في التحبيس ج 3 ص 199- 200.


  (12) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 433.


  (13) الروضة البهية: في التحبيس ج 3 ص 199- 200.


  (14) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 26.
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  ____________


  و المفاتيح (1)» فيصحّ حبس كلّ عين ينتفع بها مع بقاء عينها بالشرائط السابقة على الإنسان مطلقاً و على جميع القرب حيث يمكن الانتفاع بها فيها بل الظاهر عندنا خلافه، لأنّه مبنيّ على أنّ المراد بالعين عين المحبوس كالكعبة و المسجد لا عين المحبوس كالفرس و المملوك. و فيه: أنّ عباراتهم طافحة بالثاني كما ستسمع.


  و المراد بدوام عينها أنّه حيث يمكن الانتفاع بها كما ستسمعه في كلامهم و لكنّا لم نشعر بهذا الإشعار. و أمّا ما حكاه عن «التذكرة» فلم نقف عليه، و لعلّه أراد الحبس على الإنسان كما سيأتي و كما تقدّم لهم في أنّ الوقف إذا لم يكن مؤبدا يكون حبساً، إذ مرادهم بذلك ما إذا وقفه على الإنسان كما سيأتي بيانه عند قوله: و لو حبس على رجل كما نبّه عليه في «المقنعة (2) و النهاية (3) و المهذّب (4) و الوسيلة (5) و جامع الشرائع (6) و التحرير (7)» بزيادة الزوّار فيها على ما في الكتاب و بزيادة المجاهدين في «الوسيلة و الجامع» و ستسمع ما في «الوسيلة» و غيرها و قد سمعت ما في نوادر قضاء «السرائر» من الإجماع الصريح في العموم، و قد طفّحت عباراتهم بمعونة الحاج إذ كلّ من ذكر البعير كما ستسمع ذكر معونة الحاجّ و كأنّه في «المسالك» لم يلحظ إلّا كتب المتأخّرين «كالشرائع و النافع و الكتاب» و ما (تأخّر) عنهما حيث اقتصر فيها على ما عرفت لوضوح الأمر، لأنّ


  ____________


  (1) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 216.


  (2) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 656.


  (3) النهاية: في الرقبى و الحبيس ص 601.


  (4) المهذّب: في الوقف ج 2 ص 93.


  (5) الوسيلة: في السكنى و الحبيس ص 380.


  (6) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 368.


  (7) تحرير الأحكام: في الحبس و الصدقات ج 3 ص 323.
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  ____________


  عموم الأدلّة و الإجماع متناولان للجميع بل لم يلحظ «التحرير».


  قال في «المسالك (1)» اتّفق الجميع على التعبير بالفرس و المملوك على الوجوه المذكورة و زاد في «الدروس» البعير في سبيل اللّٰه و كان عليهم أن يذكروا حكم باقي ما يصحّ وقفه و إعماره و الظاهر أنّ مورده مورد الوقف فيصحّ حبس كلّ عين ينتفع بها على القرب حيث يمكن الانتفاع بها فيها كمطلق الدابّة لنقل الماء إلى المسجد و السقاية و معونة الحاجّ و الزائرين و طلّاب العلم و الكتب على المتفقهين و البيت على الساكنين و غير ذلك. فالاقتصار على ما ذكروه ليس بجيّد و عموم الأدلّة متناولة للجميع و خصوصها خال من جميع ما ذكروه انتهى.


  قلت: قد ذكر البعير في «المقنعة و المراسم و النهاية و الوسيلة و جامع الشرائع و التحرير» في معونة الحاجّ و الزائرين و المجاهدين كما سمعت و ستسمع. و قد ذكرت الفرس و الدابّة و المملوك في «المهذّب (2)» ثمّ إنّهم ذكروا في الحبس على الإنسان ما يشمل كتب العلم و البيوت و غيرها لأنّ عباراتهم في ذلك على أقسام، ففي «الشرائع» و الكتاب و غيرهما (3) من حبس شيئاً، و في «التحرير (4)» و غيره (5) ملكه، و في «الوسيلة (6)» الحبس الّذي هو بمعنى الشيء، في «الجامع (7) و الإرشاد (8)


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 433.


  (2) المهذّب: في الوقف ج 2 ص 93.


  (3) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (4) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (5) السرائر: في السكنى ج 3 ص 170.


  (6) لم نجد هذه العبارة فيها فراجع الوسيلة: في السكنى و الحبيس ص 380.


  (7) الجامع للشرائع: في السكنى ص 368.


  (8) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.
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  ____________


  و الدروس (1) و اللمعة (2) و الروض (3) و الكفاية (4)» من حبس على إنسان بحذف المفعول.


  ثمّ عد إلى عبارة الكتاب ففي «الشرائع (5) و النافع (6) و التبصرة (7) و الإرشاد (8) و اللمعة (9) و الروض (10) و الروضة (11)» مثل ما في الكتاب كما نبّهنا عليه آنفاً. و هو معنى قوله في «المراسم (12)» غير أنّه زاد: أو بعيره في حمل ما يعين الحاجّ و قال: فيه فضل كثير، و لا يجوز خروج شيء من ذلك ممّا حدّه ما دام حيّاً صحيحاً. و في «المقنعة (13) و النهاية (14) و السرائر (15)» في الباب و «التحرير (16)» مثل ما في الكتاب مع زيادة البعير كما عرفت فيها و الجارية في «النهاية (17) و السرائر (18) و التحرير (19)»


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (2) اللمعة الدمشقية: في التحبيس ص 107.


  (3) لا يوجد لدينا.


  (4) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 26.


  (5) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 226.


  (6) المختصر النافع: في الوقوف و الصدقات ص 159.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الوقف ص 125.


  (8) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (9) اللمعة الدمشقية: في التحبيس ص 107.


  (10) لا يوجد لدينا.


  (11) الروضة البهية: في التحبيس ج 3 ص 199.


  (12) المراسم: في أحكام الوقوف و الصدقات ص 199.


  (13) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 656.


  (14) النهاية: في السكنى و الحبيس ص 601.


  (15) السرائر: في السكنى ج 3 ص 170.


  (16) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (17) النهاية: في السكنى و الحبيس ص 601.


  (18) السرائر: في السكنى ج 3 ص 169.


  (19) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.
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  ____________


  لكن في «المقنعة (1) و النهاية (2) و السرائر (3)» أنّه لم يجز له تغييره، و زاد في «السرائر» قوله: فإنّه قد خرج عن ملكه، و في «التحرير (4)» لزم لم يجز له فسخه.


  و قد اتّفقت هذه الأربعة و «المهذّب (5) و جامع الشرائع (6)» على معنى واحد، و هو أنّه إن عجزت الدابّة أو الجارية أو الغلام سقطت الخدمة، فإن عادوا إلى الصحّة وجبت عليهم الخدمة و عادوا إليها على اختلافهم في التعبير عن ذلك. و زاد في «جامع الشرائع» أنّ الإنفاق عليها من كسبها، فإن لم يكفها فمن بيت المال. و قد سمعت (7) ما في نوادر قضاء «السرائر» برمّته.


  و قال في «الوسيلة (8)» إن أطلق الحبس لزم العمل ما بقي حيّاً، و إن عيّن مدّة يعمل أو يخدم فيها و فعل تلك المدّة عاد إلى صاحبه إن كان حيّاً و إلى ورثته إن مات و على هذا الحديث المشهور (9) قضى علي (عليه السلام) بردّ الحبيس إنفاذ المواريث انتهى فليتأمّل و ظاهره حمل الحديث على ما إذا أطلق أو عيّن المدّة و انقضت.


  و قال في «الجامع (10)» و إن حبس فرساً أو عبداً أو جارية في سبيل اللّٰه أو خدمة


  ____________


  (1) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 656.


  (2) النهاية: في السكنى و الحبيس ص 601.


  (3) السرائر: في السكنى ج 3 ص 170.


  (4) تحرير الأحكام: في الحبس و الصدقات ج 3 ص 323.


  (5) المهذّب: في الوقف و الحبس ج 2 ص 93.


  (6) الجامع للشرائع: في السكنى و الحبيس ص 368.


  (7) تقدّم في ص 143 رقم 28.


  (8) الوسيلة: في السكنى و الحبيس ص 380.


  (9) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب أحكام السكنى ح 1 ج 13 ص 328.


  (10) الجامع للشرائع: في السكنى ص 368.
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  مسجد أو بعيراً في معونة الحاجّ أو الزوّار أو المجاهدين صرف في ذلك.


  و كيف كان فالدليل على ما في الكتاب و غيره الإجماع المحصّل المعلوم و ما سمعته عن «السرائر و المسالك» و في «الكفاية (1)» أنّه المعروف من مذهب الأصحاب لا أعلم فيه خلافاً لصحيحة عمر بن اذينة و رواية عبد الرحمن الجعفي انتهى. قلت: قد روى الصحيحة (2) المشايخ الثلاثة في الصحيح في بعض الأسانيد.


  قال: كنت شاهد ابن أبي ليلى فقضى لرجل جعل لبعض قرابته غلّة داره و لم يوقّت وقتاً، فمات الرجل فحضر ورثته عند ابن أبي ليلى و حضر قرابته الّذي جعل له غلّة الدار، فقال ابن أبي ليلى: أرى أن أدعها على ما تركها صاحبها. فقال له محمّد بن مسلم الثقفي: أمّا أنّ علي بن أبي طالب (عليه السلام) قد قضى في هذا المسجد بخلاف ما قضيت فقال: و ما علمك؟ فقال: سمعت أبا جعفر محمّد بن علي (عليه السلام) يقول: قضى علي بن أبي طالب بردّ الحبس و إنفاذ المواريث. فقال: ابن أبي ليلى هذا عندك في كتاب؟ قال: نعم. قال: فأرسل إليه و ايتني به، فقال له محمّد بن مسلم: على أن لا تنظر في الكتاب إلّا في ذلك الحديث فقال: لك ذلك فأحضر الكتاب فأراه الحديث عن أبي جعفر (عليه السلام) في الكتاب فردّ قضيته. و نحوه خبر عبد الرحمن (3) إلّا أنّه تضمّن أنّ رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) أمر بردّ الحبيس إنفاذ المواريث في قضيّة مع ابن أبي ليلى أيضاً.


  و الصحيح قد ورد في الحبس على الإنسان كما فهمه الأصحاب و إن كان خصوص المورد لا يخصّص، فليس من الدلالة على ما نحن فيه بوجه، بل هو دالّ على خلاف المطلوب لتضمّنه بطلان الحبس بموت الحابس. و مثله الخبر على ضعفه.


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 26.


  (2) الكافي: ج 7 ص 34 ح 27، و من لا يحضره الفقيه: ج 4 ص 245 ح 5581، و تهذيب الأحكام: ج 9 ص 140 ح 591.


  (3) الكافي: ج 7 ص 35 ح 28، و من لا يحضره الفقيه: ج 4 ص 246 ح 5582، و تهذيب الأحكام: ج 9 ص 141 ح 592.
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  ____________


  و قال في «المسالك (1)» حملهما الأصحاب على ما إذا وقع مع آدمي فإنّه يردّ إلى الحابس بعد موته انتهى. و لا يشمل هذا الحمل ما إذا عيّن مدّة ثمّ انقضت فإنّهم حكموا بأنّه يلزم تلك المدّة و بعد انقضائها يرجع إلى الحابس أو ورثته. فما حكاه) عنه في «الرياض (2)» لم يصادف محلّه. و قال في «المفاتيح (3)» إنّهم حملوا الصحيح على الإنساني و قال: الظاهر وفاقهم عليه. و قال في «السرائر (4)» فيما إذا حبس على بعض الآدميين مدّة حياة الحابس دون حياة المحبوس عليه إنّ هذا معنى ما روى عن علي أمير المؤمنين (عليه السلام) أنّه قضى بردّ الحبيس و إنفاذ المواريث. و هو يوافق ما في «المسالك» فتأمّل. و في «الجامع (5)» عكس ما في السرائر، قال: إذا حبس على شخص حياته ثمّ مات المحبس عليه رجع إلى وارث المحبس. و هو معنى حديث أبي جعفر (عليه السلام) و حمله في «الوسيلة (6)» على ما إذا عيّن مدّة ثمّ انقضت كما سمعت كلامه برمّته. فقد اتّفقت الثلاثة على خلاف ما في «المسالك» لمكان القيود. و في «جامع المقاصد (7)» أنّه شامل للوقف على الفقراء و على زيد و لم يفرّق فيه بينهما.


  هذا و قال في «السرائر (8)» إنّه سأله عن ذلك شيخه محمود بن علي بن الحسين الحمّصي المتكلّم الرازي فأجابه بذلك فأعجبه ذلك.


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (2) رياض المسائل: في أحكام الحبس ج 9 ص 367.


  (3) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 217.


  (4) السرائر: في الوقوف و الصدقات ج 3 ص 170.


  (5) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 368.


  (6) الوسيلة: في السكنى و الحبس ص 380.


  (7) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 128.


  (8) السرائر: في نوادر القضاء ج 2 ص 190.
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  و لو حبس شيئاً على رجل فإن عيّن وقتاً لزم و يرجع إلى الحابس أو ورثته بعد المدّة (1)


  ____________


  هذا تحرير كلام الأصحاب في الباب فيما انعقد عليه إجماعهم و دلّت عليه أخبارهم، و من المعلوم أنّ الفقيه لا يفوّه بما لم يظهر له دليله و لم يتّضح لديه سبيله، و لا يعجبني ما قاله في «المفاتيح (1)» من أن أصحابنا أهملوا ذكر كثير من أحكامه.


  و نحوه ما في «المسالك (2) و الرياض (3) و الروضة (4)» بل في الأخير أنّ كلامهم قاصر جدّاً في صور ذكرها، و قد استوفينا كلامهم في هذه الصور و يأتي بعون اللّٰه استيفاؤه في الباقي.


  قوله: «و لو حبس شيئاً على رجل فإن عيّن وقتاً لزم و يرجع إلى الحابس أو ورثته بعد المدّة»


  (1) هذا معنى ما في «النهاية (5)» في مسألة المدبّر و «الوسيلة (6) و السرائر (7) و الجامع (8) و الشرائع (9) و التحرير (10) و الإرشاد (11) و الدروس (12) و اللمعة (13) و التنقيح (14) و إيضاح النافع و جامع المقاصد (15) و الروض (16)


  ____________


  (1) مفاتيح الشرائع: في الحبس ج 3 ص 216.


  (2) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (3) رياض المسائل: في أحكام الحبس ج 9 ص 367.


  (4) الروضة البهية: في التحبيس ج 3 ص 201.


  (5) النهاية: في التدبير ص 553.


  (6) الوسيلة: في السكنى و الحبيس ص 380.


  (7) السرائر: في الوقوف و الصدقات ج 3 ص 170.


  (8) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 368.


  (9) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 226.


  (10) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (11) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (12) الدروس الشرعية: في العمرى و توابعها ج 2 ص 282.


  (13) اللمعة الدمشقية: في التحبيس ص 107.


  (14) التنقيح الرائع: في الصدقة و بعض أحكامها ج 2 ص 337.


  (15) جامع المقاصد: في الصدقة و بعض أحكامها ج 2 ص 337.


  (16) لا يوجد لدينا.


  66


  ..........


  ____________


  و المسالك (1) و الروضة (2) و الكفاية (3)» غير أنّه جعل في «السرائر (4)» حبس المدّة موت الحابس و جعلها سبطه في «الجامع (5)» حياة المحبس عليه.


  و في «اللمعة و الروضة» أنّه إن حبس على زيد لزم ما دامت العين باقية.


  و مراده في «اللمعة» أنّه حبسه على زيد مدّة عمره لقوله فيها: إنّ حكم الحبس حكم السكنى في التقييد و الإطلاق، إذ معناه أنّه يلزم مع التقييد و يتخيّر مع الإطلاق، فالتشبيه بالسكنى إنّما هو بالنسبة إلى الحبس على الإنسان، لأنّ السكنى لا تكون في غير الإنسان، مضافاً إلى قوله بعد ذلك: فلو لم يعيّن كان ميراثاً. فسقط عنها اعتراض الروضة بقوله: إطلاق العبارة إلى أخره، إذ لا إطلاق على ما بيّناه.


  و في «التنقيح (6) و إيضاح النافع» أنّ الحبس على إنسان لا يخرج عن ملكه و يعود إليه بعد موت المحبس عليه، و لم يذكرا مدّة و لا عدمها. و هو الموافق لكلامهم في الوقف الغير المؤبّد.


  و في «التحرير (7) و المسالك (8) و المفاتيح (9) و الرياض (10)» إن كانت المدّة عمر


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (2) الروضة البهية: في التحبيس ج 3 ص 200.


  (3) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 26.


  (4) السرائر: في السكنى ج 3 ص 170.


  (5) الجامع للشرائع: في السكنى و لواحقه ص 368.


  (6) التنقيح الرائع: في الصدقة و بعض أحكامها ج 2 ص 337.


  (7) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (8) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 433.


  (9) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 217.


  (10) رياض المسائل: في أحكام الحبس ج 9 ص 368.
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  ____________


  أحدهما فكالمدّة المعيّنة و هو كذلك و لذلك تركه الجماعة اكتفاء بتعيين المدّة، فلا مؤاخذة على الشرائع و غيرها في ترك ذكره. و منه يعلم أنّه إذا وقف وقفاً منقطع الآخر يكون المدّة عمر العقب فتكون كالمعيّنة، و إن قلنا إنّه لا تعيين فيه تأتي كلامهم جميعاً فيما إذا أطلق كما ستسمع.


  و قد صرّح في «السرائر (1) و التحرير (2) و الدروس (3) و المسالك (4)» بأنّه لا يخرج به عن ملك المالك، و هو ظاهر الباقين. ظاهر «المسالك» الإجماع عليه حيث قال قطعاً، و في «جامع المقاصد (5)» أنّه مقتضى النظر. و في «المفاتيح (6)» و إن عيّن مدّة لزم فيها أجمع ثمّ يردّ إلى المالك، و الظاهر أنّه لا خلاف فيه انتهى.


  و صحيحة ابن اذينة- و قد سمعتها (7)- دليل على بقاء الملك، و لم يفرّق فيها بين الحبس على الفقراء و الحبس على زيد، و لعلّ الأوّل من سبيل اللّٰه فليتأمّل. و هي على حمل السرائر و الجامع لا دلالة فيها على ما نحن فيه إلّا أن تقول مدّة العمر كالتوقيت، نعم يتمّ الاستدلال بها على «الوسيلة» كما تقدّم بيانه و ما فيه.


  و قد روى الشيخ الصدوق (8) عن رجل مات و خلّف امرأة و بنين و بنات


  ____________


  (1) السرائر: في السكنى ج 3 ص 170.


  (2) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (3) الدروس الشرعية: في العمر و توابعها ج 2 ص 282.


  (4) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 433.


  (5) جامع المقاصد: في السكنى ج 9 ص 128.


  (6) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 217.


  (7) تقدّم في ص 145 رقم 2.


  (8) تهذيب الأحكام: في الوقوف و الصدقات ج 9 ص 138 ح 581، و من لا يحضره الفقيه: ج 4 ص 245 ح 5580.


  68


  و إن لم يعيّن كان له الرجوع متى شاء (1)


  ____________


  و خلّف لهم غلاماً أوقفه عليهم عشر سنين ثمّ هو حرّ بعد العشر سنين، فهل يجوز لهؤلاء الورثة بيع هذا الغلام و هم مضطرّون؟ فكتب: لا يبيعوا إلى ميقات شرطه إلّا أن يكونوا مضطرّين إلى ذلك فهو جائز لهم. فليلحظ قوله: أوقفه، و الظاهر أنّ الميّت لم يخلّف سوى الغلام، فعلى هذا حياتها للوارث أن لا يجيز الوصيّة و يبيع الثلثين منه. و في اخرى (1): سألت أبا جعفر عن رجل جعل لذات محرم جاريته حياتها؟ قال: هي لها على النحو الّذي قال: و قد سمعت ما وافق الكتاب ممّا قيل فيه: شيئاً، و ملكه، أو حبس على إنسان أو غير ذلك. و لا تغفل عمّا تقدّم في باب الوقف من أنّه إذا لم يكن مؤبّداً يكون حبساً و لا يخرج عن ملكه، و كلّ ذلك في الوقف على الإنسان إلّا فيما إذا شرط عوده إليه عند الحاجة، لأنّه إذا لم يحتج إليه أو لم يعد يبقى وقفاً فلا منافاة في كلامهم لما إذا حبسه على الكعبة نحوها. نعم قد يقال (2): إنّ فيه منافاة لكلامهم فيما إذا لم يعيّن كما عرفت آنفاً.


  قوله: «و إن لم يعيّن كان له الرجوع متى شاء»


  (1) كما في «الكفاية (3) و المفاتيح (4) و الرياض (5)» و قد استحسنه في «المسالك (6)» و هو الّذي يستفاد من


  ____________


  (1) تهذيب الأحكام: في الوقوف و ... ج 9 ص 143 ح 597.


  (2) لم نعثر قائله حسبما تفحصناه.


  (3) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 25- 26.


  (4) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 217.


  (5) رياض المسائل: في أحكام الحبس ج 9 ص 368.


  (6) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 433.
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  ____________


  عبارة «اللمعة (1)» في صدر الحبس. و في «الشرائع (2) و الإرشاد (3) و اللمعة (4) و الروض (5) و المسالك (6) و الروضة (7) و الكفاية (8) و المفاتيح (9) و الرياض (10)» أنّه إن أطلق بطل بموت الحابس و كان ميراثاً. و في «المفاتيح (11)» أنّه محلّ وفاق. و قد تبعه على ذلك صاحب «الرياض». و كأنّهما لم يفهما الاختلاف بين العبارات، و لعلّهما استنبطا الإجماع من عبارة الكتاب و حمل «السرائر و الجامع» للخبر الصحيح، لكنّ الظاهر من حكايتهما لحمل الأصحاب الخبر أنّهما لم يريا هذين الكتابين، ثمّ إنّهما لعلّهما يقولان في الكتابين أنّه إذا أطلق يقع باطلًا.


  و كيف كان فلا دلالة في الصحيح على حمل «الوسيلة (12) و السرائر (13) و الجامع (14)» على صورة الإطلاق و عدم التعيين لا على مختار الكتاب و ما وافقه و لا على مختار الشرائع و ما وافقه. و لعلّه لذلك لم يتعرّض له في «الدروس» مع تعرّضه


  ____________


  (1) اللمعة الدمشقية: في الحبيس ص 107.


  (2) شرائع الإسلام: في السكنى و الحبس ج 2 ص 226.


  (3) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (4) اللمعة الدمشقية: في التحبيس ص 107.


  (5) لا يوجد لدينا.


  (6) مسالك الأفهام: في السكنى و الحبس ج 5 ص 432.


  (7) الروضة البهية: في التحبيس ج 3 ص 200.


  (8) كفاية الأحكام: في السكنى و توابعها ج 2 ص 26.


  (9) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 217.


  (10) رياض المسائل: في أحكام الحبس ج 9 ص 368.


  (11) مفاتيح الشرائع: في أحكام الحبيس ج 3 ص 217.


  (12) الوسيلة: في أحكام العمرى و الرقبى ص 380، و الجامع للشرائع: أحكام السكنى و العمرى ص 368.


  (13) السرائر: في أحكام الحبس ج 3 ص 170.


  (14) الجامع للشرائع: في أحكام السكنى و العمرى ص 368.
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  [الفصل الثاني: في الصدقة]


  الفصل الثاني: في الصدقة (1)


  ____________


  لصورة تعيين المدّة كما تقدّم. و من العجيب أنّ أحداً منهم لم يتعرّض لكلامهم في الحبس الّذي ينشأ من الوقف المنقطع الآخر.


  هذا و قد صرّح في «الوسيلة (1) و التحرير (2)» بأنّ هذا النوع أيضاً لا يصحّ إلّا لوجه اللّٰه تعالى.


  و الحمد للّٰه كما هو أهله و الشكر للّٰه و الشكر طوله و صلّى اللّٰه على خير خلقه محمّد و آله المعصومين الطاهرين و رضي اللّٰه سبحانه و تعالى عن علمائنا أجمعين آمين.


  [بِسْمِ اللّٰهِ الرَّحْمٰنِ الرَّحِيمِ


  [في الصدقة]


  قوله: «الفصل الثاني: في الصدقة»


  (1) في «المبسوط (3) وفقه الراوندي (4) و السرائر»: أنّ الصدقة و الهبة و الهدية بمعنى واحد، غير أنّه قال في «السرائر»: إنّه إن قصد الثواب إلى اللّٰه سبحانه سميّت صدقة، و إذا قصد التودّد و المواصلة لا التقرّب إلى اللّٰه تعالى سمّيت هديّة وهبة (5). في «التذكرة (6) و المسالك (7)»: أنّ الهبة


  ____________


  (1) الوسيلة: أحكام العمرى و الرقبى ص 380.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام السكنى و الحبس ج 3 ص 323.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 303.


  (4) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 294.


  (5) السرائر: في الهبات و النحل ج 3 ص 172 و مثله عبارة فقه القرآن.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 3.


  (7) مسالك الأفهام: في الهبات ج 6 ص 9.
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  [في اعتبار الإيجاب و القبول في الصدقة]


  و لا بدّ فيها من إيجاب و قبول (1)


  ____________


  أعمّ من الصدقة لاشتراطها بالقربة دونها، و أنّ الهديّة أخصّ من الهبة أيضاً، لأنّها تفتقر إلى حمل المهدى من مكان، إلى مكان فلا يقال: أهدىٰ إليه داراً أو عقاراً بل يقال: وهبته ذلك فلو نذر الهبة برئ بالصدقة و الهدية، و لو حلف أن لا يهب حنث إذا تصدّق أو أهدىٰ دون العكس، و هل يعتبر في حدّ الهديّة أن يكون بين المهدى و المهدى إليه واسطة أو رسول؟ وجهان أظهرهما العدم.


  [في اعتبار الإيجاب و القبول في الصدقة]


  قوله: «و لا بدّ فيها من إيجاب و قبول»


  (1) ظاهر «المبسوط (1) وفقه الراوندي (2) و الغنية (3) و الكفاية (4) و المفاتيح (5)» الإجماع عليه و قد صرّح بأنّه لا بدّ فيها منهما. و نحو ذلك في «السرائر (6) و الجامع (7) و الشرائع (8) و التذكرة (9) و التحرير (10) و الإرشاد (11) و الدروس (12) و اللمعة (13) و جامع المقاصد (14) و الروض (15) و الروضة (16)».


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (2) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (3) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (4) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 27.


  (5) مفاتيح الشرائع: في الهبات و الهدايا ج 3 ص 201.


  (6) السرائر: في الهبات و النحل ج 3 ص 173.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (8) شرائع الإسلام: في العطية ج 2 ص 222.


  (9) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلق بالصدقات ج 2 ص 426 س 33.


  (10) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 324.


  (11) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 455.


  (12) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256.


  (13) اللمعة الدمشقية: في العطيّة ص 106.


  (14) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 128.


  (15) لم نعثر عليه و لكن أنظر حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الصدقة و الحبس ج 2 ص 455.


  (16) الروضة البهية: في العطيّة ج 3 ص 191.
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  ____________


  و على هذا فيعتبر فيها حيث تجتمع شرائط اللزوم ما يعتبر في العقود اللازمة كما هو صريح «صيغ العقود (1) و الروضة (2)» و ظاهر غيرهما (3). و لا يكفي فيها القبول الفعلي، لأنّه قد تقدّم لنا مراراً أنّ القبول الفعلي في العقود لازمة كانت أو جائزة من معاطاتها. و ما في «الرياض»: من إطلاق النصوص بلزوم الصدقة بعد القبض و قصد القربة يدفع القول بأنّه يشترط فيها ما يشترط في العقود اللازمة (4)، ففيه: أنّه لم يحرّر الحال في المعاطاة و لا معنى العقد و أنّه حقيقة في اللفظي عندهم كما صرّح به جماعة كما تقدّم (5) في باب الوديعة، و يأتي (6) في الهبة ما له نفع تامّ في المقام، و أنّ هذه النصوص لا تعرّض فيها لإيجاب و لا قبول. فالمدار على الإجماع، و هو كما دلّ على اعتبارهما في العقود اللازمة دلّ على كونهما لفظيّين مشتملين على جميع ما يشترط في العقود اللازمة، و إلّا فبعض العبارات كعبارة «الكافي (7) و النافع (8)» و غيرهما (9) ظاهرة في أنّها لا يعتبر فيها إيجاب و لا قبول


  ____________


  (1) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي ج 5): في الهبة ص 69.


  (2) الروضة البهية: في العطيّة ج 3 ص 191.


  (3) كما في كفاية الأحكام: في الصدق ج 2 ص 22.


  (4) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 370.


  (5) تقدّم في ص ج 6 ص 5 و 6.


  (6) سيأتي في ص 155- 156.


  (7) الكافي في الفقه: في الصدقة ص 324- 325.


  (8) المختصر النافع: في الصدقة ص 159.


  (9) كما في المهذّب: في الوقوف و الصدقات ج 2 ص 87.
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  ____________


  فضلًا عن أن يكونا لفظيّين. ثمّ إنّا ندّعي أنّ المتبادر من إطلاقات هذه النصوص إنّما هو العقد اللفظي. و مثله إذ أطرف منه ما في «الروضة (1)» حيث قال معترضاً على قوله في «اللمعة (2)» إنّ الصدقة عقد إنّ إطلاق العقد على نفس العطيّة لا يخلو من تساهل، بل في إطلاقه على جميع المفهومات المشهورة من البيع و الإجارة و غيرهما، و إنّما هو دالّ عليها. و نحوه ما في «المسالك (3)» في الهبة. و قد تبعه على ذلك صاحب «المفاتيح (4)» إذ فيه أنّه قد اعترف في عقد البيع عند قوله في «اللمعة»: و هو الإيجاب و القبول بأنّه يصلح بأن يكون تعريفاً للبيع نفسه، لأنّه عند المصنّف جماعة عبارة عن العقد المذكور استناداً إلى أنّه هو المتبادر من معناه (5).


  و لا ريب أنّ المعروف المصطلح عليه بينهم أنّ البيع و النكاح و الضمان و الصلح و الإجارة و الوكالة و الصدقة عبارة عن العقد الناقل كما تقدّم بيانه في باب البيع (6) و غيره (7) و أنّه مذهب الجميع و المصنّف و جماعة عدا ابن حمزة الكركي في البيع.


  فالصدقة هنا إمّا أن يراد بها فعل المعطي أو ما يعطى أو العقد الناقل. و الأوّل وحده غير معروف بينهم و لا مراد لهم لأنّهم يريدون انضمام قول القابل إليه، و كذا الثاني لأنّهم فسّروا العقد بالإيجاب و القبول الواقعين على الصاع من التمر مثلًا، و ليس المراد التمر نفسه فتعين الثالث، لأنّه هو الّذي اصطلحوا عليه.


  ____________


  (1) الروضة البهية في شرح اللمعة: في العطيّة ج 3 ص 191.


  (2) الروضة البهية في شرح اللمعة: في العطيّة ج 3 ص 191.


  (3) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 7.


  (4) مفاتيح الشرائع: في حقيقة الهبة و ما يشترط فيها ج 3 ص 201.


  (5) الروضة البهية: في عقد البيع ج 3 ص 221.


  (6) تقدّم في ج 12 ص 476- 478.


  (7) تقدّم في ج 16 في الضمان ص 348- 349.
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  [في اشتراط القبض في الصدقة]


  و قبض (1)


  ____________


  هذا و في «الحواشي (1)» أنّ اعتبار الإيجاب و القبول إنّما هو في المندوبة، و أمّا الواجبة فتكفي فيها النية و القبض قلت: لأنّها أمانة أو دين أو حقّ يصل إلى أهله.


  و في «جامع المقاصد» أنّ ما ذكروه في الاحتجاج على أنّ الإبراء لا يحتاج إلى القبول، و هو قوله تعالى: «و أن تصدقوا خير لكم» (2) حيث فسّروا الصدقة هنا بالإبراء يقتضي عدم اشتراط القبول و لا نيّة القربة (3). قلت: و يقتضي أنّ المسألة ليست إجماعية في الأمرين فيه أنّه قد تقدّم (4) في الوقف أنّه صدقة، فهو و الإبراء صدقة بالمعنى الأعمّ و الكلام هنا في المعنى الخاصّ.


  [في اشتراط القبض في الصدقة]


  قوله: «و قبض»


  (1) إجماعاً كما في موضعين من «التذكرة (5)» و عند الأصحاب كما في «الكفاية (6)» و بلا خلاف كما في «المفاتيح (7) و الرياض (8)» و قد يلوح الإجماع أو يظهر من «المبسوط (9) وفقه الراوندي (10)» و قد صرّح به في الكتب


  ____________


  (1) لم نعثر عليه.


  (2) البقرة: آية 280.


  (3) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 128- 129.


  (4) تقدّم في ص 4 و 5.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 417 س 17، و ص 426 س 33.


  (6) كفاية الأحكام: في التصدّق ج 2 ص 22.


  (7) مفاتيح الشرائع: في حقيقة الوقف و ما يشترط فيه ج 3 ص 207.


  (8) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 370.


  (9) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (10) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.
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  [في اشتراط نيّة القربة في الصدقة]


  و نيّة القربة (1)


  ____________


  الأحد عشر المتقدّمة (1) أعني «السرائر» و ما ذكر بعدها، للأصل بمعنييه أعني أصل عدم الصحّة و عدم اللزوم و الاستصحاب و الأخبار الّتي ذكرناها في الوقف، ففي حسنة عبيد بن زرارة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه قال في الرجل يتصدق على ولد له قد أدركوا فقال: إذا لم يقبضوا حتّى يموت فهو ميراث (2). و قال مولانا الكاظم (عليه السلام) فيما رواه أخوه عنه: إذا كان ولداً كبيراً فلا يجوز له حتّى يقبض (3). و الصدقة قدر مشترك معنوي بينهما و ترك الاستفصال دليل العموم، و المتبادر من إطلاق ما دلّ على لزومها إنّما هو ما كان بعد القبض بإذن المالك.


  [في اشتراط نيّة القربة في الصدقة]


  قوله: «و نيّة القربة»


  (1) كما في الكتب الأحد عشر (4) مع زيادة «الكافي (5) و التبصرة (6) و الكفاية (7) و المفاتيح (8) و المسالك (9)» و في الأخير: أنّ ظاهرهم أنّه


  ____________


  (1) تقدّم في ص 148 هامش 11- 21.


  (2) وسائل الشيعة: ب 4 من أحكام الوقوف و الصدقات ح 5 ج 13 ص 299.


  (3) وسائل الشيعة: ب 3 من أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 338.


  (4) السرائر: في الهبات و النحل ج 3 ص 172، أحكام الحبس ج 3 ص 170 و الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة 367، و شرائع الإسلام في العطية ج 2 ص 222، و تذكرة الفقهاء: فيما يتعلق بالصدقات ج 2 ص 426 س 33، و تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 324، و إرشاد الأذهان: في الصدقات و الحبس ج 1 ص 455، و الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256، و اللمعة الدمشقية: في العطية ص 106، و جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 128، و الروضة البهية: في العطية ج 3 ص 191.


  (5) الكافي في الفقه: في الصدقة ص 324.


  (6) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 123.


  (7) كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (8) مفاتيح الشرائع: في عدم جواز الرجوع عن الصدقة ج 1 ص 231.


  (9) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 408.
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  [في لزوم الصدقة بالإقباض]


  تلزم مع الإقباض (1)


  ____________


  وفاقيّ و قد يظهر من «الغنية (1)» أيضاً الإجماع عليه، و في «المفاتيح» أنّه لا خلاف فيه (2).


  و يدلّ على ذلك النصوص المستفيضة، ففي الصحيح على الصحيح في علي بن الحكم عن محمّد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) في حديث قال: و لا يرجع في الصدقة إذا ابتغى وجه اللّٰه (3) و في صحيحة زرارة: لا ينبغي لمن أعطى للّٰه شيئاً أن يرجع فيه، و ما لم يعطه للّٰه و في اللّٰه فإنّه يرجع فيه نحلة كانت أو هبة حيزت أو لم تحز (4). و في خبر الحكم: إنّما الصدقة للّٰه عزّ و جلّ فما جعل للّٰه فلا رجعة له فيه (5). و نحو ذلك حسنة جميل (6) بإبراهيم، إلى غير ذلك من الأخبار الدالّة على أنّه لا صدقة إلّا ما أريد به وجه اللّٰه تعالى و الأصل في مثل ذلك نفي الذات لا الكمال، و قد عرفت الجواب عمّا حكوه في الاحتجاج على أن الإبراء لا يحتاج إلى القبول.


  [في لزوم الصدقة بالإقباض]


  ____________


  (1) غنية النزوع: في الوقف ص 296.


  (2) مفاتيح الشرائع: في عدم جواز الرجوع عن الصدقة ج 1 ص 231.


  (3) وسائل الشيعة: ب 3 من أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 334.


  (4) وسائل الشيعة: ب 3 من أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 334.


  (5) وسائل الشيعة: ب 11 في أحكام الوقوف و الصدقات ح 1 ج 13 ص 316.


  (6) وسائل الشيعة: ب 4 في أحكام الوقوف و الصدقات ح 2 ج 13 ص 298.
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  ..........


  ____________


  قوله: «و تلزم مع الإقباض»


  (1) بغير خلاف كما في «السرائر (1)» و إجماعاً كما في «التذكرة (2)» و ظاهر «المفاتيح (3)» و قد يظهر أو يلوح الإجماع من «الغنية (4)» و نسبه في «الجامع المقاصد» إلى الأكثر (5). و هو قضيّة إطلاق كلام «النهاية (6)» و صريح «المبسوط (7) وفقه الراوندي (8)» في أوّل كلاميهما و «الكافي (9) و الجامع (10) و الشرائع (11) و النافع (12) و التحرير (13) و الإرشاد (14) و التبصرة (15) و المختلف (16) و الدروس (17) و اللمعة (18) و جامع المقاصد (19) و الروض (20) و المسالك (21) و الروضة (22)


  ____________


  (1) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 176.


  (2) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 33.


  (3) مفاتيح الشرائع: في عدم جواز الرجوع عن الصدقة ج 1 ص 231.


  (4) غنية النزوع: في الوقف ص 298.


  (5) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 129.


  (6) النهاية: في النحل و الهبة ص 602.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (8) فقه الراوندي: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (9) الكافي في الفقه: في الصدقة ص 324.


  (10) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (11) شرائع الإسلام: في العطية ج 2 ص 222.


  (12) المختصر النافع: في الصدقة ص 159.


  (13) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 324.


  (14) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 455.


  (15) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 123.


  (16) مختلف الشيعة: في الصدقة ج 6 ص 283.


  (17) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256.


  (18) اللمعة الدمشقية: في العطية ص 106.


  (19) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 129.


  (20) لم نعثر عليه في الروض و لكن انظر حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الصدقة و الحبس ج 2 ص 455.


  (21) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 409.


  (22) الروضة البهية: في العطية ج 3 ص 191.
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  ____________


  و الكفاية (1)» و لا ترجيح في «الدروس (2)» و يأتي (3) في باب الهبة أنّه إذا قصد الأجر و الثواب لا يجوز له الرجوع و حكاية الإجماع على ذلك عن «الانتصار (4) و الغنية (5) و التذكرة (6)».


  و في «المبسوط (7) و المهذّب (8) وفقه الراوندي (9)» صدقة التطوّع بمنزلة الهبة في جميع الأحكام و من شرطها الإيجاب و القبول، و لا يلزم إلّا بالقبض و ما يجري مجراه، و كلّ من له الرجوع في الهبة له الرجوع في الصدقة انتهى كلامهم. و قال في «السرائر» بعد نقل ذلك عن المبسوط: هذا غير واضح و لا مستقيم، لأنّ صدقة التطوّع بعد إقباضها لا يجوز و لا يحلّ العود و الرجوع بها على من كانت من الناس بغير خلاف بيننا و لا كذلك الهبة (10) انتهى. و قد تبعه الجماعة (11) على نسبة الخلاف


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في الصدق ج 2 ص 22.


  (2) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256.


  (3) سيأتي في ص 183.


  (4) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 460.


  (5) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (6) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 34.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (8) المهذّب: في ماهيّة النحلة ج 2 ص 97.


  (9) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (10) السرائر: في الهبات و النحل ج 3 ص 176- 177.


  (11) منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 129، و الشهيد في الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 409.
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  ____________


  إلى «المبسوط» لمكان هذه العبارة، و أنت تعلم أنّ الهبة المعوّضة لا يجوز الرجوع فيها عند الشيخ و غيره، و قد حصل العوض، و هو الثواب في صدقة التطوّع كما قد يستفاد من الأخبار، و الثواب عوض ثابت دائم فكان أقوى في اللزوم من العوض البائد الزائل فكانت كالهبة المعوّضة. فكان الشيخ و القاضي و الراوندي غير مخالفين. و في «جامع المقاصد» أنّ اللازم أحد أمرين إمّا عدم خلاف للشيخ، أو عدم اشتراط نيّة القربة في الصدقة، و قد صرّحوا بخلافه هنا، فتعيّن الثاني (1). قلت:


  و قد صرّح هو بأنّ قصد الثواب و التقرّب مأخوذ في ماهية الصدقة، قال: إذا قصد الثواب و التقرّب بالهبة إلى اللّٰه تعالى سميّت صدقة (2). و فرّق بذلك بينها و بين الهبة و الهدية. و في «المسالك»: إنّ قول الشيخ إمّا ضعيف جدّاً أو مبنيّ على عدم اشتراط نيّة القربة انتهى (3). و أنت قد عرفت الحال و لم أجد أحداً حكى خلاف القاضي و الراوندي مع أنّهما أفتيا بعين عبارة «المبسوط».


  و الأصل في ذلك بعد الإجماع الأخبار المستفيضة و قد سمعت جملة منها آنفاً و قد ورد في صحيحة الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله): إنّما مثل الّذي يرجع في صدقته كالّذي يرجع في قيئه (4). و نحوه خبر عبد اللّه بن سنان (5)، و قد وسمه في «المسالك (6)» بالصحّة، و لعلّه لتوثيق العبيدي و إسماعيل بن مرار و خبر جراح المدائني (7). و قد روى العامّة عنه (صلى الله عليه و آله) الراجع في هبته كالراجع في قيئه (8) مستدلّين به


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 129.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 303.


  (3) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 409.


  (4) وسائل الشيعة: ب 11 في أحكام الوقوف و الصدقات ح 4 ج 13 ص 316.


  (5) وسائل الشيعة: ب 11 من أحكام الوقوف و الصدقات ح 2 ج 13 ص 316.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 409.


  (7) وسائل الشيعة: ب 11 من أحكام الوقوف و الصدقات ح 5 ج 13 ص 317.


  (8) السنن الكبرىٰ: في الهبات ج 6 ص 180.
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  و لو قبض بدون إذن المالك لم يملك به (1)


  ____________


  على عدم جواز الرجوع في الهبة. و ردّه في «الغنية» بأنّ اللام إن كانت للجنس دخل الكلب، و إن كانت للعهد فالمراد الكلب خاصة، لأنّه لا يعهد الرجوع في القيء إلّا له. و على الوجهين لا يجوز أن يكون المستفاد من الخبر التحريم، لأنّ الكلب لا تحريم عليه بل المراد الاستقذار و الاستهجان. و قد رووا أيضاً:


  الراجع في هبته كالكلب يعود في قيئه انتهى (1) فتأمّل.


  و في «المقنعة (2) و النهاية (3) و المهذّب (4)» أنّ ما تصدّق به لوجه اللّٰه فلا يجوز أن يعود إليه بالبيع أو الهبة أو الصدقة، و إن رجع بالميراث كان جائزاً. و هو مذكور في صحيحة منصور (5)، و قد حمل الأصحاب (6) النفي فيها على الكراهيّة. و عليها حمل المحقّق في «النكت (7)» عبارة النهاية. و في «السرائر (8)» أنّه له أن يرجع إليه بلا خلاف.


  قوله: «و لو قبض بدون إذن المالك لم يملك به»


  (1) هذا المعنى و هو أنّ القبض بإذن المالك شرط في التمليك، و أنّه بدون إذنه لا يملك موجود في «جامع


  ____________


  (1) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (2) المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 653.


  (3) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (4) المهذّب: في الوقف المشاع ج 2 ص 93.


  (5) وسائل الشيعة: ب 12 من أحكام الوقوف و الصدقات ح 1 ج 13 ص 318.


  (6) منهم المحقّق في نكت النهاية: في النحل و الهبة ج 3 ص 135، و العلّامة في تذكرة الفقهاء: في الوقف ج 2 ص 451 س 21، و مختلف الشيعة: في الصدقة ج 6 ص 284.


  (7) نكت النهاية: في النحل و الهبة ج 3 ص 135.


  (8) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 174.
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  ..........


  ____________


  الشرائع (1) و الشرائع (2) و النافع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و اللمعة (7) و جامع المقاصد (8) و الروض (9) و المسالك (10) و الروضة (11) و الكفاية (12) و الرياض (13)» و ظاهر الأخيرين الإجماع عليه، حيث نسبه في أوّلهما إلى الأصحاب و نفى في الثاني عنه الخلاف، و إطلاق ما أطلق فيه «كالمبسوط (14) و الكافي (15)» مقيّد بذلك، لأنّ القبض المعتبر هو المأذون فيه شرعاً، لأنّ المنهي عنه غير منظور إليه عند الشارع، مضافاً إلى الأصل بمعنييه، و الأخبار الدالّة على اشتراط القبض، فإنّها ظاهرة في ذلك كما نبّهنا عليه هناك (16).


  و لا فرق في ذلك بين كونه حاضراً في المجلس و قبض بدون إذنه أم لا، لكن


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (2) شرائع الإسلام: في العطية ج 2 ص 222.


  (3) المختصر النافع: في الصدقة ص 159.


  (4) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 36.


  (5) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 324.


  (6) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 455.


  (7) اللمعة الدمشقية: في العطيّة ص 106.


  (8) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 129.


  (9) لم نعثر عليه في الروض و لكن يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الصدقة و الحبس ج 2 ص 455.


  (10) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 408.


  (11) الروضة البهية: في العطية ج 3 ص 191.


  (12) كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (13) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 303.


  (14) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 303.


  (15) الكافي في الفقه: في الصدقة ص 324.


  (16) تقدّم في ص 149.
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  و إذا تمّت لم يجز له الرجوع فيها مطلقاً.


  [في أفضلية صدقة السرّ]


  و صدقة السرّ أفضل من الجهر (2)


  ____________


  قد تقدّم (1) للمصنّف و غيره في قبض الرهن المشاع صحّته بدون إذن الشريك كما ستسمع (2) بيانه في باب الهبة. و لو رجع في الإذن صحّ ما لم يكن قبض.


  قوله: «و إذا تمّت لم يجز له الرجوع فيها مطلقاً»


  (1) لرحم كانت أو لأجنبي، أو في حال من الأحوال، و هذا تصريح لما اقتضاه قوله و تلزم مع الإقباض، و قد تقدّم (3) الكلام فيه مستوفى.


  [في أفضلية صدقة السرّ]


  قوله: «و صدقة السرّ أفضل من الجهر»


  (2) كما أفصحت به الآيات (4) صرّحت به الروايات (5) و طفحت به العبارات (6). و في «المسالك (7)»: الإجماع على ذلك، و في «الدروس»: أنّ الواجبة إظهارها أفضل (8). و إليه مال في «جامع المقاصد (9)» و هو ظاهر «التذكرة (10)» لأنّه جعل العنوان للمندوبة. و لا كذلك


  ____________


  (1) تقدّم في ج 5 ص 275.


  (2) سيأتي في ص 172 و 179.


  (3) تقدّم في ص 149- 150.


  (4) البقرة: آية 271.


  (5) وسائل الشيعة: ب 13 من أبواب الصدقة ج 6 ص 275.


  (6) منهم المحقّق في شرائع الإسلام: في العطيّة ج 2 ص 222، و الشهيد في الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256، و المحقّق الثاني جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 130.


  (7) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 413.


  (8) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256.


  (9) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 130.


  (10) تذكرة الفقهاء: في الهبات ج 2 ص 425 س 29.
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  إلّا مع التهمة بترك المواساة. (1)


  [في حرمة الزكاة على بني هاشم]


  و المفروضة من الزكاة محرّمة على بني هاشم (2)


  ____________


  «النافع (1) و التحرير (2) و التبصرة (3) و الإرشاد (4)» إذ قد يظهر منها بل و من «الشرائع (5)» أنّ السرّ مطلقاً أفضل، و في «المسالك (6)» أنّه له وجه.


  قوله: «إلّا مع التهمة بترك المواساة»


  (1) كما صرّح به في هذه «الكتب التسعة (7)» أعني «الدروس» و ما ذكرت بعده آنفاً و غيرها (8). و زيد في كثير منها ما لو قصد بالإظهار متابعة الناس (9). و زاد في «التحرير»: التهمة بمنع الحقوق (10)، لأنّ كلامه كما عرفت شامل للواجبة المندوبة. و الوجه في الجميع ظاهر.


  [في حرمة الزكاة على بني هاشم]


  قوله: «و المفروضة من الزكاة محرّمة على بني هاشم»


  (2) بإجماع


  ____________


  (1) المختصر النافع: في الصدقة ص 159.


  (2) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 325.


  (3) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 123.


  (4) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (5) شرائع الإسلام: في العطية ج 2 ص 222.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 414.


  (7) راجع هامش 9 و 10 و 11 و 13 إلى 17، و في تذكرة الفقهاء: ج 2 ص 426 س 32، و في مسالك الأفهام: ج 5 ص 413.


  (8) كرياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 374.


  (9) كما في تحرير الأحكام: في السكنى و ... ج 3 ص 325، و جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 130، و مسالك الأفهام: ج 5 ص 413.


  (10) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 325.
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  ..........


  ____________


  علماء الإسلام بل هو من ضروريّات المذهب أو الدين، و هذا على ما في نسختين ممّا عندنا من نسخ الكتاب، و في نسختين اخريين: و المفروضة من الصدقة محرّمة على بني هاشم كما في «الشرائع (1) و النافع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و اللمعة (6) و الروض (7)» حيث اطلق فيها كلّها تحريم المفروض منها على بني هاشم بحيث يتناول المنذورة و الكفّارة. و قد نسب هذا الإطلاق في «المسالك (8) و الكفاية (9)» إلى الأكثر، و لعلّه كذلك باعتبار العبارات و قد قيل في «الشرائع (10)» و بعض (11) ما ذكر بعدها أنّه لا بأس بالمندوبة، و هو أيضاً يقضي بتحريم غير المندوبة مطلقاً عليهم. و قد صرّح في آخر الباب في «التذكرة» بأنّه لو نذر أن يتصدّق بشيء فالأولى تحريمها على النبي و آله (صلى الله عليه و آله)، لأنّها صارت واجبة، فصار مصرفها مصرف الصدقات المفروضة (12).


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في العطيّة ج 2 ص 222.


  (2) المختصر النافع: في الصدقة ص 159.


  (3) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 18.


  (4) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 324.


  (5) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 455.


  (6) اللمعة الدمشقية: في العطية ص 106.


  (7) لم نعثر عليه في الروض و لكن ذكرها في حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الصدقة و الحبس ج 2 ص 455.


  (8) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 410.


  (9) كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (10) شرائع الإسلام: في العطية ج 2 ص 222.


  (11) كما في المختصر النافع: في الصدقة ص 159، و إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456، و تحرير الأحكام: في السكنى ج 3 ص 324، و مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 411، و كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (12) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 30.
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  ..........


  ____________


  و قد عقب المصنّف هنا هذا الإطلاق بقوله بعده: و لا بأس بالمندوبة و غير الزكاة كالمنذورة، فيكون قد اختار تخصيص التحريم بالزكاة و أباح لهم ما عداها ممّا وجب. و هو خيرة «التنقيح (1) و جامع المقاصد (2) و المسالك (3) و الروضة (4) و الكفاية (5) و الرياض (6)» و كذا «إيضاح النافع و المفاتيح (7)» و صرّح في زكاة «التذكرة» بجواز الكفّارة لهم حكاه في «جامع المقاصد» و قال: فيه قوّة لانتفاء دليل المنع (8). قلت: و دليل الجواز الأصل بمعانيه الثلاثة و الأخبار المستفيضة، منها الصحيح عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال قلت له: أ تحلّ الصدقة لبني هاشم؟ قال: إنّما تلك الصدقة الواجبة على الناس لا تحلّ لنا، و أمّا غير ذلك فليس به بأس، و لو كان كذلك ما استطاعوا أن يخرجوا إلى مكّة هذه المياه عامّتها صدقة (9). و بمعنى ذيلها رواية صحيحة اخرى (10). و المتبادر من الواجبة إنّما هو الزكاة المفروضة لمكان وصفها بالواجبة على الناس و كونها المعروفة الشائعة المنساق إليها اللفظ من دون قرينة. و قد ورد في خبرين آخرين ما يفيد حصر التحريم في الزكاة، ففي أحدهما عن الصدقة المحرّمة على بني هاشم ما هي؟ فقال: هي الزكاة. قلت: فتحلّ صدقة


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: في الصدقة ج 2 ص 339.


  (2) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 131.


  (3) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 411.


  (4) الروضة البهية: في العطيّة ج 3 ص 191.


  (5) كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (6) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 372.


  (7) مفاتيح الشرائع: في حرمة الصدقة على بني هاشم ج 1 ص 232.


  (8) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 131.


  (9) وسائل الشيعة: ب 31 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 3 ج 6 ص 189.


  (10) وسائل الشيعة: ب 31 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 1 ج 6 ص 188.
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  إلّا منهم، (1)


  ____________


  بعضهم على بعض؟ فقال: نعم (1). و نحوه الثاني عن الصدقة المحرّمة عليهم ما هي؟ قال: الزكاة المفروضة (2). و أمّا إطلاق صحيح العيص بن القاسم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إنّ اناساً من بني هاشم أتوا رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) فسألوه أن يستعملهم على صدقات المواشي و قالوا: يكون لنا هذا السهم الّذي جعله اللّٰه تعالى للعاملين عليها فنحن أولى به. فقال رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله): يا بني عبد المطلب أن الصدقة لا تحلّ لي و لا لكم (3)، فمخصّص بالزكاة، لمكان تقدّمها. و مثله حسنة محمّد و أبي بصير و زرارة عن أبي جعفر (عليه السلام) و أبي عبد اللّه (عليه السلام) قالا: قال رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله): إن الصدقة أوساخ أيدي الناس و إن اللّٰه سبحانه حرّم علي منها و من غيرها ما قد حرمه، و إنّ الصدقة لا تحلّ لبني عبد المطلب (4)، لأنّ الأوساخ ظاهرة في الزكاة بقرينة أنّها مطهّرة للمال فأخرجت وسخه معها، فلا دليل على العموم يعتمد عليه يستند إليه.


  قوله: «إلّا منهم»


  (1) كما في «الشرائع (5)» و ما ذكر بعدها (6) مع زيادة «جامع المقاصد (7) و المسالك (8) و الروضة (9) و الكفاية (10) و المفاتيح (11)» منطوقاً و مفهوماً. و في


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 32 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 5 ج 6 ص 190.


  (2) وسائل الشيعة: ب 32 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 4 ج 6 ص 190.


  (3) وسائل الشيعة: ب 29 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 1 ج 6 ص 185.


  (4) وسائل الشيعة: ب 29 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 2 ج 6 ص 186.


  (5) شرائع الإسلام: في العطيّة ج 2 ص 222.


  (6) كالمختصر النافع: في الصدقة ص 159، و تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 18، و تحرير الأحكام: في السكنى و ... ج 3 ص 324، و إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 455، و اللمعة الدمشقية: في العطية ص 106.


  (7) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 130- 131.


  (8) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 410.


  (9) الروضة البهية: في العطيّة ج 3 ص 191.


  (10) كفاية الأحكام: في الصدق ج 2 ص 22.


  (11) مفاتيح الشرائع: في حرمة الصدقة على بني هاشم ج 1 ص 232.
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  أو عند الضرورة. (1) و لا بأس بالمندوبة (2)


  ____________


  الأخير نفي الخلاف فيه، و في «الرياض (1)» الإجماع عليه للمعتبرة المستفيضة منها ما سمعته آنفاً.


  قوله: «أو عند الضرورة»


  (1) كما في جميع المتقدّمة (2) منطوقاً و مفهوماً عدا «الإرشاد و الروض». و في «المفاتيح (3) و الرياض (4)» نفي الخلاف، فيه للموثّق (5):


  و الصدقة لا تحلّ لأحد منهم إلّا أن لا يجد شيئاً و يكون ممّن تحلّ له الميتة.


  قوله: «و لا بأس بالمندوبة»


  (2) كما في «الشرائع (6) و النافع (7) و الإرشاد (8) و الروض (9) و المسالك (10) و الكفاية (11)» و كذا «الدروس (12)» و قد يقتضيه كلام من


  ____________


  (1) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 371.


  (2) منهم المحقّق في شرائع الإسلام: في العطيّة ج 2 ص 222، و المختصر النافع: في الصدقة ص 159، و تذكرة الفقهاء: في ما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 18، و تحرير الأحكام: في السكنى و ... ج 3 ص 324، و اللمعة الدمشقية: في العطيّة ص 106.


  (3) مفاتيح الشرائع: في حرمة الصدقة على بني هاشم ج 1 ص 232.


  (4) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 371.


  (5) وسائل الشيعة: ب 33 من أبواب المستحقّين للزكاة ح 1 ج 6 ص 191.


  (6) شرائع الإسلام: في العطيّة ج 2 ص 222.


  (7) المختصر النافع: في الصدقة ص 159.


  (8) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 455- 456.


  (9) لم نعثر عليه في الروض، و لكن يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الصدقة و الحبس ج 2 ص 455.


  (10) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 411.


  (11) كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (12) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 256.
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  ..........


  ____________


  أباح لهم الواجبة غير الزكاة. و يفهم من الأربعة الاول تحريم غير المندوبة مطلقاً عليهم كما عرفت آنفاً (1).


  في «المسالك (2)» و كذا «المفاتيح (3) و الرياض (4)» أنّه لا خلاف في إباحة المندوبة لمن عدا النبي و الأئمّة (صلوات اللّٰه عليهم) و استثنى في «التذكرة» من بني هاشم النبي (صلى الله عليه و آله) ثمّ قال: الوجه إلحاق الأئمّة (صلوات اللّٰه عليهم) به لما فيه من الغضّ و النقص و تسلّط المتصدّق و علوّ مراتبهم و مناصبهم أجلّ و أشرف من ذلك، و لأنّ المندوبة مشاركة للواجبة في كونها من الأوساخ (5) و لعلّ هذا يختصّ بالزكاة المندوبة كزكاة التجارة و لعلّه فيها في محلّه. و قد نسب شربهم من سقايات مكة شرّفها اللّٰه تعالى في «التذكرة (6)» و كذا «جامع المقاصد» إلى رواية العامّة عن الصادق و الكاظم (عليه السلام)، و قد عرفت إنّا روينا مثلها في الصحيح. و في «جامع المقاصد» أنّ ما في التذكرة محتمل (7). و قال في «التحرير» و أمّا المندوبة فقد كان النبي (صلى الله عليه و آله) يمتنع من أخذها. و قال الشيخ الأقرب أنّه على الاستحباب، و تجوز لأهله إجماعاً انتهى (8). قلت: ستسمع الحثّ على صلة ذريته في الأخبار. و قد احتمل في «المفاتيح (9)» الفرق بين الصدقة العامّة فتباح لهم و الخاصّة فلا تباح.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 151 هامش 22- 25.


  (2) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 411.


  (3) مفاتيح الشرائع: في حرمة الصدقة على بني هاشم ج 1 ص 232.


  (4) رياض المسائل: في الصدقة ج 9 ص 373.


  (5) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 25.


  (6) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 24.


  (7) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 131- 132.


  (8) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 324.


  (9) مفاتيح الشرائع: في حرمة الصدقة على بني هاشم ج 1 ص 232.
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  و غير الزكاة كالمنذورة (1)


  ____________


  و لعلّه لتخصيص الاولى بالذكر في الأخبار. و هو محتمل لو لا شذوذه فليتأمّل فيه. و قد صرّح في «التذكرة (1)» و غيرها (2) بحلّ الهدية و إباحتها لهم. و الأخبار (3) في ذلك متضافرة و لم أجد في ذلك تأمّلًا لأحد، لأنّها لا يقتضي نقصاً و لا غضّاً في العادة، بل فيها كمال الاحتشام و الاحترام.


  قوله: «و غير الزكاة كالمنذورة»


  (1) غير بالخفض عطف على المندوبة و معناه أنّه لا بأس بهما و قد تقدّم الكلام في ذلك آنفاً (4).


  و قد ورد الحث على صلة الذريّة بما يتناول بإطلاقه المفروضة غير الزكاة و غيرها، قال (صلى الله عليه و آله): أنّا شافع يوم القيامة لأربعة أصناف و لو جاءوا بذنوب أهل الدنيا: رجل نصر ذرّيتي، و رجل بذل ماله لذرّيتي عند الضيق، و رجل أحبّ ذرّيتي باللسان و القلب، و رجل سعى في حوائج ذرّيّتي إذا طرّدوا أو شرّدوا (5).


  و قال الصادق (عليه السلام): إذا كان يوم القيامة نادى مناد أيّها الخلائق أنصتوا، فإنّ محمّداً (صلى الله عليه و آله) يكلّمكم، فينصت الخلائق، فيقوم النبي (صلى الله عليه و آله) فيقول يا معشر الخلائق من كانت له عندي يد أو منّة أو معروف فليقم حتّى أكافيه، فيقولون: بآبائنا و امّهاتنا أي يد و أي منّة و أي معروف لنا بل اليد و المنّة و المعروف للّٰه و لرسوله (صلى الله عليه و آله) على جميع الخلق، فيقول بلى من آوى أحداً من أهل بيتي أو برّهم أو كساهم من عرى أو أشبع جائعهم فليقم حتّى أكافيه، فيقوم أناس قد فعلوا ذلك، فيأتي النداء من قبل


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 27.


  (2) كجامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 131.


  (3) وسائل الشيعة: ب 17 من أبواب فعل المعروف ج 11 ص 556.


  (4) تقدّم في ص 151.


  (5) وسائل الشيعة: ب 17 من الأمر و بالمعروف و النهي عن المنكر ح 2 ج 11 ص 556.
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  [في جواز الصدقة على الذمّي]


  و الأقرب جواز الصدقة على الذمّي (1)


  ____________


  اللّٰه عزّ و جلّ يا محمّد يا حبيبي قد جعلت مكافأتهم إليك، فأسكنهم من الجنّة حيث الإجارة كنهم في الوسيلة حتّى لا يحجبون عن محمّد و أهل بيته (صلى الله عليه و آله) (1).


  [في جواز الصدقة على الذمّي]


  قوله: «و الأقرب جواز الصدقة على الذمّي»


  (1) كما في «اللمعة (2)» و ظاهر إطلاقهما أنّه لا فرق فيه بين الرحم و الأجنبي. و قد نصّ على جوازها عليه و إن كان أجنبيّاً في «الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و التبصرة (7) و الدروس (8) و الروض (9) و المسالك (10) و الروضة (11) و المفاتيح (12)» و كذا «جامع المقاصد (13) و الكفاية» و في الأخير أنّه المشهور (14)، و في «المسالك (15)»: أنّه أشهر مع


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 17 من الأمر بالمعروف و النهي عن المنكر ح 3 ج 11 ص 556.


  (2) اللمعة الدمشقية: في الصدقة ص 106.


  (3) شرائع الإسلام: في العطيّة ج 2 ص 222.


  (4) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 29.


  (5) تحرير الأحكام: في السكنى و الحبس و الصدقات ج 3 ص 325.


  (6) إرشاد الأذهان: في الصدقة و الحبس ج 1 ص 456.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 123.


  (8) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 255.


  (9) لا يوجد كتابه لدينا، و يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الصدقة و الحبس ج 2 ص 455.


  (10) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 412.


  (11) الروضة البهية: في العطيّة ج 3 ص 191.


  (12) مفاتيح الشرائع: في جواز التصدق على الذمّي ج 1 ص 233.


  (13) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 132.


  (14) كفاية الأحكام: في التصدق ج 2 ص 22.


  (15) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 412.
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  ..........


  ____________


  أنّه في «المسالك» إنّما نقل عن الدروس حكاية الخلاف عن الحسن قال: إنّه منع من الصدقة على غير المؤمن مطلقاً (1)، فلا أقلّ من أن يقول: إنّه المشهور، على أنّك ستسمع إجماع مجمع البيان إلّا أن تقول لحظ ما سنحكيه عن الإيضاح و جامع المقاصد و خصّها في «الكافي» بما إذا كان رحماً (2).


  و ليعلم أنّه عبّر في «التذكرة (3)»: بالكافر كما عبّر به الأكثر (4) في باب الوقف و قلنا: إنّ مرادهم الذمّي، لأنّ مال الحربي فيء. و صريح «الإيضاح (5)» أنّ الخلاف هنا كالخلاف في الوقف. و هو الظاهر من «جامع المقاصد (6)» و قد حكينا هناك (7) فيه أربعة أقوال. و نصّ هنا في «الدروس (8) و اللمعة (9) و الروضة (10)» على عدم جوازها على المخالف الناصب، و زيد في الأخيرين الحربي. و لعلّ ترك الجميع له لمّا عرفت من أنّ ماله فيء. و قال مولانا الصادق (عليه السلام) في خبر سدير الصيرفي: أعط


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في أحكام الصدقة ج 5 ص 412.


  (2) الكافي في الفقه: في الصدقة ص 326.


  (3) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 29.


  (4) منهم الشيخ المفيد في المقنعة: في الوقوف و الصدقات ص 654، و الشيخ في النهاية: في الوقوف و الصدقات ص 597، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في شرائط الموقوف عليه ج 5 ص 333- 334.


  (5) إيضاح الفوائد: في الصدقة ج 2 ص 410.


  (6) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 132.


  (7) تقدّم في ص 63- 64.


  (8) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 255.


  (9) لم نعثر عليه.


  (10) الروضة البهية: في العطية ج 3 ص 191.
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  [في تأكّد الصدقة في شهر رمضان]


  و تتأكّد الصدقة المندوبة في شهر رمضان (1)


  ____________


  من لا تعرفه بولاية و لا عداوة و لا تطعم من نصب لشيء من الحقّ أو دعىٰ إلى شيء من الباطل (1). و قال الصادق (عليه السلام) في جواب عمرو بن أبي نصر حيث قال له: إنّ أهل البوادى يقتحمون علينا و فيهم اليهود و النصارى و المجوس فنتصدّق عليهم؟


  نعم (2). و يمكن الجمع بحمل الأوّل على الكراهة. و الشاهد على ذلك إجماع «مجمع البيان» على جواز أن يبرّ الرجل من شاء من أهل الحرب قرابة أو غير قرابة. قال:


  إنّما الخلاف في إعطائهم مال الزكاة و الفطرة و الكفّارات فلم يجوّزه أصحابنا، و فيه خلاف بين الفقهاء انتهى (3) مضافاً إلى ما مرّ (4) في الوقف من الآية و الأخبار و في رواية في المجهول حاله: أعط من وقعت له الرحمة في قبلك (5).


  [في تأكّد الصدقة في شهر رمضان]


  قوله: «و تتأكّد الصدقة في شهر رمضان»


  (1) لأنّ الصدقة فيه أفضل منها في غيره كما في «التذكرة» و قال فيها: كان رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) إذا دخل شهر رمضان أطلق كلّ أسير و أعطى كلّ سائل (6). و قال الشهيد: في الحديث: لأن يتصدّق أحدكم


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 21 من أبواب الصدقة ح 3 ج 6 ص 288.


  (2) وسائل الشيعة: ب 21 من أبواب الصدقة ح 7 ج 6 ص 289.


  (3) مجمع البيان: ج 9 ص 272.


  (4) تقدّم في ص 63.


  (5) وسائل الشيعة: ب 21 في أبواب الصدقة ح 4 ج 6 ص 288.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبات ج 2 ص 425 س 41.
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  و الجيران أفضل من غيرهم، الأقارب أفضل من الأجانب. (1)


  ____________


  بوزن ذرّة في شهر رمضان كان له مثل جبال الأرض ذهباً (1) و عن الباقر (عليه السلام) قال: خطب رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) الناس في آخر جمعة من شهر شعبان فحمد اللّٰه سبحانه و أننى عليه ثمّ قال: أيّها الناس قد أظلّكم شهر فيه ليلة خير من ألف شهر، و هو شهر رمضان فرض اللّٰه صيامه و جعل قيام ليلة فيه بتطوّع صلاة كمن تطوّع بقيام صلاة سبعين ليلة في ما سواه من الشهور و جعل لمن تطوّع بخصلة من خصال الخير و البرّ كأجر من أدّى فريضة من فرائض اللّٰه عزّ و جلّ. و من أدّى فريضة من فرائض اللّٰه عزّ و جلّ كان كمن أدّى سبعين فريضة فيما سواء من الشهور و هو شهر الصبر و إنّ الصبر ثوابه الجنة، و هو شهر المواساة، و هو شهر يزيد اللّٰه سبحانه فيه في رزق المؤمن. و من فطّر فيه مؤمناً صائماً كان له بذلك عند اللّٰه تعالى عتق رقبة و مغفرة لذنوبه الحديث (2) و في «جامع المقاصد» الأخبار بذلك كثيرة (3).


  قوله: «و الجيران أفضل من غيرهم و الأقارب أفضل من الأجانب»


  (1) قال في «جامع المقاصد (4)». الأخبار (5) في الحثّ على صلة الرحم و الإحسان إلى الجيران كثيرة، قال: و روى أصحابنا عن النبي (صلى الله عليه و آله) أنّه سئل أي


  ____________


  (1) لم نعثر على ما حكاه الشارح عن الشهيد في شيءٍ من كتبه الّتي بأيدينا، و أمّا الحديث فقد رواه في البحار: ج 96 ص 345 ح 9.


  (2) من لا يحضره الفقيه: في الصوم ج 2 ص 94، و الكافي: في الصوم ج 4 ص 66، و وسائل الشيعة: ب 1 من أحكام شهر رمضان ح 2 ج 7 ص 171.


  (3) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 132.


  (4) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 132.


  (5) مستدرك الوسائل: ب 74 من أبواب أحكام العشرة ج 8 ص 428.
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  و من احتاج إليه لعياله لم يستحبّ له التصدّق. (1) و لا ينبغي أن يتصدّق بجميع ماله. (2)


  ____________


  الصدقة أفضل؟ قال: على ذي الرحم الكاشح (1). و قال (عليه السلام): لا صدقة و ذو رحم محتاج (2). قال في «التذكرة»: يقدّم الأقرب فالأقرب في ذي الرحم، و الزوج و الزوجة ملحقان بذلك، فيبدأ بالرحم المحرم ثمّ بغير المحرم ثمّ بالمحرم بالرضاع، ثمّ بالمصاهرة ثمّ بالموالي (3).


  قوله: «و من احتاج إليه لعياله لم يستحبّ له التصدّق»


  (1) أي من احتاج إلى ما يريد أن يتصدّق به لعياله لم يستحبّ له التصدّق، بل صرف ذلك في النفقة أولى، و كذا المديون إذا احتاج إلى صرفه في الدين كما صرّح بذلك في «التذكرة (4) و جامع المقاصد (5)» بل في الأوّل: ربّما يقال: إنّه يكره إلى أن يؤدّي ما عليه (6).


  قوله: «و لا ينبغي أن يتصدّق بجميع ماله»


  (2) بل يكره كراهيّة شديدة كما في «التذكرة (7) و جامع المقاصد (8)» و في «الدروس» يكره أن يتصدّق بجميع ماله إلّا مع وثوقه بالصبر و لا عيال له. و كره أيضاً صدقة المديون و الصدقة مع


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 20 في أبواب الصدقة ح 1 ج 6 ص 286.


  (2) وسائل الشيعة: ب 20 في أبواب الصدقة ح 4 ج 6 ص 286.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الهبات ج 2 ص 425 س 36.


  (4) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 6.


  (5) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 133.


  (6) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 7.


  (7) تذكرة الفقهاء: فيما يتعلّق بالصدقات ج 2 ص 426 س 8.


  (8) جامع المقاصد: في الصدقة ج 9 ص 133.
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  ..........


  ____________


  التضرّر. و الوجه في ذلك كلّه قوله عزّ و جلّ: «وَ لٰا تَبْسُطْهٰا كُلَّ الْبَسْطِ» (1) و «إِذٰا أَنْفَقُوا لَمْ يُسْرِفُوا» (2)، «يَسْئَلُونَكَ مٰا ذٰا يُنْفِقُونَ قُلِ الْعَفْوَ» (3) أي الوسط و الأخبار في ذلك من طرق الخاصّة و العامّة كثيرة متضافرة، منها: أفضل الصدقة عن ظهر غنى (4)، و لكن قد ورد أيضاً أن أفضل الصدقة؟ جهد المقلّ و هو الإيثار (5) و الجمع بينهما أنّ الإيثار (صلى الله عليه و آله) مستحبّ بخلافه على عياله. هذا و قال الباقر (عليه السلام): صنائع المعروف تدفع مصارع السوء (6). و قال النبي (صلى الله عليه و آله): الصدقة بعشرة و القرض بثمانية عشر صلة الإخوان بعشرين وصلة الرحم بأربعة و عشرين (7) و قال الصادق (عليه السلام): داووا مرضاكم بالصدقة ادفعوا البلاء و استنزلوا الرزق بالصدقة (8)، و هي تقع في يد الربّ قبل أن يقع في يد العبد (9). و يستحبّ للمريض أن يعطي السائل بيده (10)، و التبكير بالصدقة لدفع شرّ يومه (11)، و كذا في أوّل الليل للحاضر و المسافر (12). و يكره رد السائل و لو كان على فرس و خصوصاً ليلًا (13). و ثواب إطعام الهوامّ و الحيتان عظيم (14). و الصدقة


  ____________


  (1) الإسراء: آية 29.


  (2) الفرقان: آية 67.


  (3) البقرة: آية 219.


  (4) وسائل الشيعة: ب 42 من أبواب الصدقة ح 5 ج 6 ص 323.


  (5) وسائل الشيعة: ب 28 من أبواب الصدقة ح 7 ج 6 ص 301.


  (6) الكافي: في أنّ صنائع المعروف تدفع مصارع السوء ح 3 ج 4 ص 29.


  (7) وسائل الشيعة: ب 20 من أبواب الصدقة ح 2 ج 6 ص 286.


  (8) وسائل الشيعة: ب 3 من أبواب الصدقة ح 1 ج 6 ص 260.


  (9) وسائل الشيعة: ب 29 من أبواب الصدقة ج 6 ص 303.


  (10) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب الصدقة ح 2 ج 6 ص 262.


  (11) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب الصدقة ج 6 ص 266.


  (12) وسائل الشيعة: ب 12 من أبواب الصدقة ج 6 ص 273، و ب 14 ص 278.


  (13) وسائل الشيعة: ب 22 من أبواب الصدقة ح 1 ج 6 ص 290.


  (14) وسائل الشيعة: ب 19 من أبواب الصدقة ح 1 ج 6 ص 284.
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  ____________


  تقضي الدين و تخلف بالبركة و تزيد المال (1). و إن التوسعة على العيال من أعظم الصدقات (2). و يستحبّ زيادة الوقود لهم في الشتاء (3). و أكثر ما يعطى ثلثا درهم (4) و إعطاء السائل و لو ظلفاً محترقا (5). أو تمرة أو شقّها (6) و إكثارها أفضل و لو كثر السؤال أعطى ثلاثة و تخيّر في الزائد (7). و ليؤمر السائل بالدعاء و لو كان كافراً (8).


  و الوكيل في الصدقة أحد المتصدّقين و لو تعدّد (9). و تستحبّ بالمحبوب و تكره بالخبيث (10). و الضيافة أفضل الصدقة و كذا سقي الماء (11) و الحجّ عن الميّت و خصوصاً الرحم و بذل الجاه (12) من الصدقة و الكلمة اللينة (13) و تستحبّ على العلماء (14) و الأموات 15 و ذريّة رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) ليكافيه و ليشفع (16). و منها إنظار المعسر (17) و الإهداء إلى الإخوان (18). و تستحبّ البدأة قبل السؤال (19) و تعجيلها (20)


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 30 من أبواب الصدقة ج 6 ص 304.


  (2) وسائل الشيعة: ب 42 من أبواب الصدقة ج 6 ص 322.


  (3) كما في الدروس الشرعية: في أحكام الصدقة ج 1 ص 255.


  (4) الكافي باب الصدقة على من لا تعرفه ح 2 ج 4 ص 14.


  (5) وسائل الشيعة: ب 22 من أبواب الصدقة ح 6 ج 6 ص 291.


  (6) وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب الصدقة ح 5- 7 ج 6 ص 291.


  (7) وسائل الشيعة: ب 23 من أبواب الصدقة ج 6 ص 293.


  (8) وسائل الشيعة: ب 25 من أبواب الصدقة ج 6 ص 295.


  (9) وسائل الشيعة: ب 26 من أبواب الصدقة ج 6 ص 296.


  (10) وسائل الشيعة: ب 46 من أبواب الصدقة ج 6 ص 325.


  (11) وسائل الشيعة: ب 49 من أبواب الصدقة ج 6 ص 330.


  (12) وسائل الشيعة: ب 45 من أبواب الصدقة ح 2 ج 6 ص 325.


  (13) وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب الصدقة ح 1 ج 6 ص 264.


  (14) 14 و 15 مستدرك الوسائل: ب 18 من أبواب الصدقة ح 10 ج 7 ص 196.


  (16) وسائل الشيعة: ب 17 من أبواب فعل المعروف ج 11 ص 556.


  (17) وسائل الشيعة: ب 12 من أبواب فعل المعروف ج 11 ص 546.


  (18) وسائل الشيعة: ب 50 من أبواب الصدقة ج 6 ص 332.


  (19) وسائل الشيعة: ب 39 من أبواب الصدقة ح 1 ج 6 ص 319.


  (20) وسائل الشيعة: ب 38 من أبواب الصدقة ح 2 ج 6 ص 318.
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  [الفصل الثالث: في الهبة]


  الفصل الثالث: في الهبة


  و فيه مطلبان:


  [المطلب الأول: في أركانها]


  الأوّل: في أركانها و هي ثلاثة:


  ____________


  و تصغيرها (1) سترها (2). و يجب شكر المنعم بها و يحرم كفرانها (3). و يكره المن بها (4) و السؤال لغير اللّٰه سبحانه و تعالى فمن فتح باب مسألة فتح اللّٰه عليه باب فقر (5). و قال زين العابدين (عليه السلام) (6) من سأل من غير حاجة اضطر إلى السؤال من حاجة (7). و يكره إظهار الحاجة و شكاية الفقر. و لو اضطر إلى المسألة فلا كراهية (8).


  [في الهبة]


  قوله: «الفصل الثالث في الهبة، و فيه مطلبان: الأوّل: في أركانها، و هي ثلاثة»


  (1) قد فسّر الأركان الثلاثة بأنّها العقد، و الموهوب و القبض.


  و قد اعترض عليه في «جامع المقاصد» بأمرين. الأوّل: إنّ عدّ الموهوب في


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 9 من أبواب فعل المعروف ج 11 ص 542.


  (2) وسائل الشيعة: ب 13 من أبواب الصدقة ج 6 ص 275.


  (3) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب فعل المعروف ج 11 ص 539.


  (4) وسائل الشيعة: ب 37 من أبواب الصدقة ج 6 ص 316.


  (5) وسائل الشيعة: ب 31 من أبواب الصدقة ح 3 ج 6 ص 305.


  (6) وسائل الشيعة: ب 31 من أبواب الصدقة ح 2 ج 6 ص 305.


  (7) وسائل الشيعة: ب 34 من أبواب الصدقة ج 6 ص 311.


  (8) الدروس الشرعية: في الصدقة ج 1 ص 255- 256.
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  ____________


  أركان الهبة يناسبه عد الواهب و المتّهب أيضاً. و قال: لا يقال إن الإيجاب و القبول اللّذين هما العقد إذا عدّا ركناً أغنى عن عدّ الواهب و المتّهب كما لا يخفى، لأنّا نقول: فيغني عن الموهوب لأنّه متعلقهما انتهى (1).


  و نحن نقول: إنّ الإيجاب و القبول فعل الواهب و المتّهب فدلالتهما عليهما تضمّن، و دلالتهما على الموهوب بالالتزام و ملاحظة كونه متعلّقاً لهما، فالفرق واضح. و ليس هذا منّا منعاً لصحّة عدّه ركناً، إذ لا مانع من ذلك. و قد قال في البيع:


  إنّ أركانه ثلاثة: الصيغة، العوضان و المتعاقدان (2). و قال في «التحرير» إنّ أركان الهبة خمسة (3).


  الثاني: إنّه اعتبر في العقد الإيجاب و القبول و القبض، و ذلك يشعر بدخوله في مسمّى العقد ثمّ إنّه قد عدّه فيما بعد ركناً ثالثاً، و فيه مناقشة.


  و يمكن أن يقال: إنّ قوله: و لا بدّ فيه إلى آخرة، أعمّ من أن يراد به الجزء و الشرط، لأنّ كلّاً منهما لا بدّ منه فيما هو جزء منه و شرط له، و لا ريب أنّ القبض معتبر في العقد، و لا ينافي ذلك عدّه ركناً في الهبة، و فيه نظر، لأنّ الهبة إن كانت هي العقد، فاعتبار القبض فيه ثمّ عدّه ركناً له تكرار محض، مع أنّه غير صحيح في نفسه، لأنّ القبض لا يستقيم عدّه ركناً للعقد، لأنّ ركن الشيء داخل فيه و القبض خارج عن العقد، لأنّه الإيجاب و القبول. و لا يستقيم عدّه شرطاً له أيضاً، لأنّ الشرط لا بدّ من تقدّمه على المشروط و مصاحبته إيّاه، و إن كانت أثره و هو المناسب فالقبض إنّما يعتبر فيها على أنّه شرط و العقد سبب- إلى أن قال:- فعلى كلّ تقدير لا يتّجه ما ذكره المصنّف (4).


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 134.


  (2) قواعد الأحكام: في البيع ج 2 ص 16.


  (3) تحرير الأحكام: في الهبة ج 3 ص 274.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 134.
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  [الأوّل: العقد]


  [في اعتبار الإيجاب و القبول في الهبة]


  الأوّل: العقد، و لا بدّ فيه من إيجاب (1)


  ____________


  قلت: قد يراد بالهبة تارة العقد اصطلاحاً معروفاً كما تقدّم (1) بيانه قريباً في الصدقة ليفرّقوا بذلك بينها و بين البيع و الصلح و الإجارة و العارية و الصدقة غيرها، فالقبض شرط في تأثير هذا العقد الّذي يعبّر عنه بالهبة و صحّته و منع ما قاله من الاشتراط في الشرط، و تارة يراد بها تمليك المال الموهوب فالقبض ركن فيها بهذا المعنى، لأنّه جزء سبب، لأنّ المملّك العقد و القبض معاً، فهو شرط في صحّتها باعتبار كونها عقداً، و ركن فيها باعتبار كونها مملّكة و ناقلة، فكلام المصنّف متّجه، و المحقّق الثاني مشتبه.


  [في اعتبار الإيجاب و القبول في الهبة]


  قوله: «الأوّل: العقد، و لا بدّ فيه من إيجاب»


  (1) قال في «المسالك»:


  ظاهر الأصحاب الاتّفاق على افتقار الهبة مطلقاً إلى العقد القولي في الجملة (2).


  و نسب في «الكفاية» إلى الأصحاب أنّه لا بدّ من الإيجاب و القبول (3).


  قلت: ممّا صرّح باعتبار اللفظ في الإيجاب القبول «المبسوط» عند ذكر الهديّة (4) و «التذكرة (5) و التحرير (6) و التنقيح (7) و الدروس (8)» في مقام آخر أعني عند


  ____________


  (1) تقدّم في ص 148.


  (2) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 10.


  (3) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 27.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الهبات ج 2 ص 415 س 16.


  (6) تحرير الأحكام: في الهبة ج 3 ص 273.


  (7) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 339.


  (8) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 291.
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  ____________


  ذكر الهديّة أيضاً و «صيغ العقود (1) و جامع المقاصد (2) و الروضة (3)» و هو ظاهر «المهذّب (4) وفقه الراوندي (5) و السرائر (6) و الجامع (7) و الدروس (8)» في مقام آخر حيث صرّح فيها جميعها بأنّها عقد يحتاج إلى إيجاب و قبول، لأن الأصل في العقد كونه لفظيّاً، إذ هو حقيقة فيه عرفاً كما صرّح به جماعة كما تقدّم (9) بيانه في باب الوديعة. و قد صرّح في «الوسيلة (10) و الغنية (11) و النافع (12) و التبصرة (13) و اللمعة (14)» بأنّها تحتاج إلى إيجاب و قبول، و هو ظاهر في اللفظي. و قد صرّح في «الشرائع (15) و الإرشاد (16) و الروض (17)» باشتراط الإيجاب و القبول و كون الإيجاب لفظاً


  ____________


  (1) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي ج 5): في الهبة ص 69.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 135.


  (3) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 192.


  (4) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (5) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (6) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة و ... ص 365.


  (8) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 289.


  (9) تقدّم في ج 6 ص 5- 6.


  (10) الوسيلة: في بيان الهبات ص 378.


  (11) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (12) المختصر النافع: في الهبة ص 159.


  (13) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 122.


  (14) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (15) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.


  (16) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (17) لا يوجد كتابه لدينا، و يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 415.
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  ____________


  و تعرّض فيها لصيغه و لم يتعرّض فيها لصيغ القبول و لعلّهم اكتفوا بأصل اشتراطه و ظهور لفظه من لفظ الإيجاب. و صرّح في «الكافي (1)» بأنّه لا بدّ من القبول و القبض و لم يتعرّض للإيجاب. و لم يتعرّض في المقنعة و المراسم و النهاية و نكتها و سائر ما بقي لشيء من ذلك.


  و حيث تكون عقداً اعتبر فيها ما يعتبر في العقود اللازمة كما في «التذكرة (2) و جامع المقاصد (3) و صيغ العقود (4)» و غيرهما (5)، و كذا الكتاب فيما يأتي (6)، إلّا الماضويّة فإنّها لا تعتبر فيها قولًا واحداً كما في «المفاتيح (7) و الرياض (8)» و لعلّه لأنّ المصنّف في خصوص الكتاب و جماعة قليلين جدّاً كما ستعرف جوّزوا هذا لك و إن كان ظاهر جماعة كثيرين خلاف ذلك أي حيث تكون عقداً لا معاطاة. و لعلّ الوجه في ذلك إن تمّ إنّها لمّا كانت جائزة في أكثر مواردها وسّعوا المجال فيها و لم يضيّقوه على حدّ العقود اللازمة، فاكتفوا بكلّ ما دلّ على التمليك، حتّى لو قال:


  هذا لك مع نيّة الهبة كفى و إن لم يكن بصيغة الماضويّة كما توسّعوا في عقد الرهن لأن كان جائزاً من أحد الطرفين.


  و قال في «المسالك»: فعلى هذا ما يقع بين الناس على وجه الهديّة من غير


  ____________


  (1) الكافي في الفقه: في النحلة ص 322.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الهبات ج 2 ص 415 س 16.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 136.


  (4) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي ج 5): في الهبة ص 69.


  (5) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 376.


  (6) سيأتي في ص 161.


  (7) مفاتيح الشرائع: في القول في الهبات و الهدايا ج 3 ص 201.


  (8) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 376.
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  ____________


  لفظ يدلّ على إيجابها و قبولها لا يفيد الملك بل مجرّد الإباحة حتّى لو كانت جارية لم يحلّ له الاستمتاع بها، لأنّ الإباحة لا تدخل في الاستمتاع و في «المبسوط و السرائر» و من أراد الهديّة و لزومها و انتقال الملك منه إلى المهدى إليه الغائب فليوكّل رسوله في عقد الهديّة معه، فإذا مضى و أوجب له و قبل المهدى إليه و أقبضه إيّاها لزم العقد و ملك المهدى إليه الهديّة. و نحوه ما في «الدروس» و جعل عدم اشتراط الإيجاب و القبول احتمالًا انتهى (1). و قد جزم فيما يأتي (2) في الكتاب بأنّه لا بدّ في الهديّة من الإيجاب و القبول و القبض. و قد قرّب في «التحرير» في أوّل الباب عدم الاستغناء فيها عن الإيجاب و القبول و أباح له التصرّف عملًا بالإذن المستفاد عن العادة (3). و قال في آخر كلامه نحو ما في «المبسوط». ثمّ قال: و لو قيل بعدم اشتراط القبول نطقاً كان وجهاً، لقضاء العادة بقبول الهدايا من غير نطق 4.


  و الظاهر من «التذكرة (5)» أيضاً عدم احتياج الهديّة إلى الإيجاب و القبول، لأنّ الهدايا كانت تحمل إليه (صلى الله عليه و آله) فيقبلها و لا لفظ هناك. و في «جامع المقاصد» أنّه قويّ متين (6). و في «المسالك» أنّه حسن، قال: و يمكن أن يجعل ذلك كالمعاطاة يفيد الملك المتزلزل و يبيح الوطء و التصرّف (7).


  و نحن نقول: إنّ الحال في الهبة كالحال في البيع، فحيث يراد لزومها حيث تلزم فلا بدّ من العقد اللفظي، و إلّا كفت المعاطاة فيهما في جواز الوطء و غيره، لأنّه إذا أباح له جميع التصرّفات فقد أباح له الوطء، فيكفي في جواز التصرّف إذن المالك و ليس جواز التصرّف متوقّفاً على الملك قطعاً. فالإذن سبب تامّ في جواز


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 10، و المبسوط: ج 3 ص 315، و السرائر: ج 3 ص 177.


  (2) سيأتي في ص 158.


  (3) 3 و 4 تحرير الأحكام: في الهبة و أحكامها ج 3 ص 273 و 285.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 20.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 142.


  (7) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 11.
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  و هو اللفظ الدالّ على تمليك العين من غير عوض منجّزاً (1)


  ____________


  التصرّف و ناقص في إفادة الملك، و بالتصرّف يحصل تمام سبب الملك. فإذا وطئ فقد وطئ في ملك، و إن كان التصرّف ناقلًا أفاد الملك الضمني مقارناً أو قبله آناً ما. و تمام الكلام في باب البيع، و قد بيّنّا هناك (1) أنّ المعاطاة بمجرّدها من دون تصرّف لا تفيد ملكاً أصلًا فلا إشكال في المقام أصلًا، بل قد نقول: إنّ الهديّة خاصة لا تحتاج إلى عقد، لاستمرار السيرة و استقامة الطريقة على ذلك من عهده (صلى الله عليه و آله) إلى الآن، و لذلك كان يبعثونها- كما قال جماعة (2)- على يد الصبيان، و مارية القبطية كانت هدية (3)، و قد أهدى المختار لزين العابدين (عليه السلام) جارية أولدها زيداً (عليه السلام) و الرحمة و الرضوان (4)، و لعمومات الباب و غيره. فيقتصر فيما خالفها على المتيقّن المقطوع به من الإجماع، و لا إجماع على اعتبار العقد في المقام فتأمّل جيّداً، و لأنّها مبنيّة على الإعظام و الاحتشام و ذلك لا يتأتّى مع العقد بل ينقص موضعها من النفس و يسقط محلّها في القلب. فاستوضح ذلك فيما إذا طالب المهدى إليه التمليك من المهدي أو إذا سأل الرسول هل أنت وكيل أم لا على تقدير اعتبار عبارته.


  قوله: «و هو اللفظ الدالّ على تمليك العين من غير عوض منجّزاً»


  (1) و زاد جماعة مجرّداً عن القربة ليخرج الصدقة و الوقف و توابعه على القول باشتراطها فيه، و لا ينتقض عكسه بالهبة المتقرّب بها، لأنّها غير معتبرة فيها


  ____________


  (1) تقدّم في ج 12 ص 499- 500.


  (2) منهم العلّامة في تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 18، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 142، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 11.


  (3) الطبقات الكبرى لابن سعد: في ذكر إبراهيم بن رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) ج 1 ص 134.


  (4) المجدي في أنساب الطالبيّين: ص 148.
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  كقوله: وهبتك و ملّكتك و أهديت إليك، و كذا أعطيتك و هذا لك مع النية، (1)


  ____________


  و تصحّ بدونها إجماعاً و أخباراً و أصلًا، ثمّ إنّ الملك في الوقف غير تامّ.


  و أثبت في «الشرائع (1)» و غيرها (2) العقد مكان اللفظ لتدخل فيه إشارة الأخرس، فإنّها عقد لا لفظ، أو يقال: إنّها بمنزلة اللفظ مع ندورها فلا فرق بين العقد و اللفظ.


  و قد عرّفها في «النافع» بغير المصطلح عليه فقال: هي تمليك العين إلى آخره (3).


  و كيف كان فإنّه يخرج بهذا التعريف الفعل الدال على ذلك، كنثار العرس، و إحضار الطعام للضيف، و الموت المقتضي لتمليك الأعيان بالإرث، و حيازة المباحات و العارية، لعدم التمليك فيها، و الإجارة لأنّها تمليك المنفعة، و البيع و نحوه لمكان العوض، و لا ينتقض بالهبة المشروط فيها، لأنّه غير لازم فيها كالقربة بخلاف البيع، فإنّه فيه لازم، و الوصيّة بالأعيان لعدم التنجّز، و هذا التعريف إنّما أرادوا به الدالّ باعتبار الوضع على إنشاء التمليك لا حصول الملك، فلا يرد أنّه لا بدّ في حصوله من القبض.


  قوله: «كقوله: وهبتك و ملّكتك و أهديت إليك و كذا أعطيتك، و هذا لك مع النيّة»


  (1) و زيد في «الدروس (4) و التنقيح (5)» نحلتك. و ممّا اختير فيه أنّ


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.


  (2) كالجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (3) المختصر النافع: في الهبة ص 159.


  (4) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 285.


  (5) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 340.
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  ____________


  من صيغه هذا لك «التذكرة (1) و الدروس (2) و التنقيح (3) و جامع المقاصد (4) و صيغ العقود (5) و المسالك (6) و الروضة (7)» و قد خلت عنه بقيّة الكتب. و قد وجّهوه بأنّه أظهر من غيره في الإنشاء، لأنّ اسم الإشارة يشعر به. و فيه: أنّ الأصل بمعانيه يدفعه و لا إجماع و ليلحظ قولهم أظهر و يشعر. و قالوا (8): إنّما اعتبرت النيّة في هذا القسم لعدم صراحته في الدلالة على الإيجاب. و نصّ في «جامع المقاصد (9)» على أنّ أعطيتك غير صريح فيه أيضاً. و هو ظاهر الكتاب و عدّه في «التذكرة (10)» من الصريح. و في «الدروس و التنقيح» بعد أن ذكرا ما في الكتاب و زاد عليه كما عرفت قالا: مع القصد في ذلك كلّه. و لعلّ القصد في كلامهما يراد به عدم الغفلة و الغلط، فلا يكونان قد اعتبرا في هذا لك النيّة فليتأمّل جيّداً. و صرّح في «التذكرة 11» بأنّها لا تصحّ بالكنايات مع أنّه احتمل فيما إذا قال: جعلته لابني الصغير صحّته و صيرورته ملكاً لابنه بناء على الاكتفاء من الأب في تملك ابنه الصغير بأحد شقّي العقد يعني الإيجاب وحده. و في «جامع المقاصد»: أنّ الأصحّ عدم الاكتفاء بالكناية و لا بالإيجاب وحده (12).


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 24.


  (2) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 285.


  (3) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 340.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 136.


  (5) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي ج 5): في الهبة ص 69.


  (6) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 9.


  (7) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 192.


  (8) منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 136.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 136.


  (10) 10 و 16 تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 24 و س 31.


  (12) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 137.
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  و من قبول و هو اللفظ الدالّ على الرضا كقوله: قبلت. (1) و من قبض. (2)


  ____________


  قوله: «و من قبول و هو اللفظ الدال على الرضا كقوله قبلت»


  (1) أي على الرضا بالإيجاب و قد عرفت (1) ما صرّح فيه بذلك و ما هو ظاهره كما سمعت (2) الاعتذار عن «الشرائع» و ما وافقها. و لا بدّ من مطابقة القبول للإيجاب إذا كانت الهبة معوّضة على الأشبه، و لا يشترط ذلك فيما عدا ذلك، لأنّها تبرّع محض، فيصحّ أن يهبه شيئاً و يقبل بعضه، لأنّ من تبرّع بالكلّ رضي بالتبرع بالبعض بخلاف البيع، لابتناء المعاوضات على المغابنة كما هو خيرة «التذكرة (3)» و قد قرّبه في «جامع المقاصد (4)» إلّا أن تقوم قرينة على أنّ ذلك خلاف مراد الواهب. و لعلّ المتقرّب بها من المعوّضة فليتأمّل، لأنّ الحال قد يتفاوت و لا وجه للعدم إلّا عدم المطابقة بين الإيجاب و القبول و هو مانع في غير التبرّع. و في «المبسوط (5) و المهذّب (6) و الكتاب» فيما يأتي (7) و غيره (8): إذا وهب لاثنين فقبل أحدهما قبض تمّت الهبة، لأنّه بمنزلة عقدين.


  قوله: «و من قبض»


  (2) قد عرفت (9) الوجه في اعتباره في العقد و يأتي (10) تمام


  ____________


  (1) تقدّم في ص 155 و 156.


  (2) تقدّم في ص 156 هامش 15- 17.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 8.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 136.


  (5) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 307.


  (6) المهذّب: في أقسام الهديّة ج 2 ص 96.


  (7) سيأتي في ص 169.


  (8) كتحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (9) تقدّم في ص 156.


  (10) سيأتي في ص 169.


  107


  و يشترط صدورهما من مكلّف جائز التصرّف. (1)


  [في هبة ما في الذمّة]


  و هبة ما في الذمّة لمن عليه إبراء لا يشترط فيه القبول (2)


  ____________


  الكلام إن شاء اللّٰه عند قوله الثالث القبض.


  قوله: «و يشترط صدورهما من مكلّف جائز التصرّف»


  (1) قد مرّ مثله في مثله مراراً.


  [في هبة ما في الذمّة]


  قوله: «وهبة ما في الذمّة لمن عليه إبراء لا يشترط فيه القبول»


  (2) الظاهر أنّ مراده أنّ هذا الفرد من أفراد الهبة لمّا كان إبراء في المعنى لم يشترط فيه القبول. فيكون عدم اشتراط القبول في الإبراء مقرّر مسلّم مفروغ منه، أو يكون مراده أنّه إبراء فلا يشترط القبول عندي.


  و كيف كان فظاهرهم الاتّفاق على صحّة هذا النوع من الهبة في الجملة كما ستسمع، و أنّه إبراء و إن اختلفوا في احتياجه إلى القبول و عدمه. و ظاهرهم كما في «المسالك» أنّ الإبراء لا ينحصر في لفظ بل ما دلّ عليه، و الهبة هنا تدلّ عليه. و قد جوّزوه في باب الجنايات بلفظ العفو و استدلّ بقوله تعالى: «إلّا أن يعفون أو يعفوا الّذي بيده عقدة النكاح» (1) على تقدير كونه ديناً، و ينبغي على هذا جوازه بلفظ الإسقاط بطريق أولى، لأنّه أقرب إلى معناه من الهبة الّتي متعلّقها ما يمكن قبضه


  ____________


  (1) البقرة: آية 237.
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  ____________


  شرعاً (1).


  و يدلّ على وقوع الإبراء هنا بلفظ الهبة صحيحة معاوية بن عمّار عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يكون له على الرجل الدراهم فيهبها له، أله أن يرجع فيها؟ قال: لا (2). فإنّه لو لم يجعل إبراء بل هبة لما أمكن القول بعدم جواز الرجوع على الإطلاق، و صحيحته الاخرى عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) رجل كانت عليه دراهم لإنسان فوهبها له ثمّ رجع فيها ثمّ وهبها له ثمّ هلك؟ قال: هي للّذي وهبها له (3). و الرجوع بعد الهبة إنّما كان في كلام السائل فلا ينافي صحيحته الاولى.


  و أمّا أنّه لا يشترط في الإبراء القبول فهو خيرة «الجامع (4) و الشرائع (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و الإرشاد (8) و المختلف (9) و الإيضاح (10) و اللمعة (11) و جامع المقاصد (12) و الروض (13) و المسالك (14) و الروضة (15) و المفاتيح (16)» و في «المسالك (17)» أنّه


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 14.


  (2) وسائل الشيعة: ب 1 من أبواب الهبات ح 1 ج 13 ص 332.


  (3) وسائل الشيعة: ب 1 من أبواب الهبات ح 2 ج 13 ص 333.


  (4) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (5) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 40.


  (7) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 275.


  (8) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (9) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 276.


  (10) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 410.


  (11) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (12) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 137.


  (13) لا يوجد كتابه لدينا، و يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416.


  (14) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 15.


  (15) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 193.


  (16) مفاتيح الشرائع: في حكم هبة ما في الذمّة ج 3 ص 203.


  (17) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 15 و 17.
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  ____________


  مذهب الأكثر. و فيه أيضاً في «الكفاية (1)» أنّه الأشهر. و قال في «الدروس» إنّ الشيخ قوّاه (2)، مع أنّه لا ترجيح في «المبسوط» و إنّما ذكر القولين، قال: إنّ عدم الاشتراط قويّ، و قال: إنّ الاشتراط يقوى في نفسي من دون ترجيح (3). و مثله الراوندي في «فقه القرآن (4)» و كذا لا ترجيح في «الدروس (5)» و في «الغنية (6) و السرائر (7)» أنّه يشترط القبول. و حكاه جماعة (8) عن «المبسوط» و قد عرفت الموجود فيه.


  حجّة القائلين بعدم اشتراط القبول في كلّ إبراء لمن عليه الحقّ- سواء كان بلفظ الإبراء أو الهبة أو غيرهما- الأصل، و لم يبيّنوا لنا المراد منه، و لا يكاد يتمّ في معنى من معانيه، و أنّه إسقاط لا نقل شيء إلى الملك، و هو بمنزلة تحرير العبد و الطلاق و العفو عن الدية، و ظاهر قوله عزّ و جلّ: «وَ أَنْ تَصَدَّقُوا خَيْرٌ لَكُمْ» (9) فاعتبر مجرّد الصدقة لم يعتبر القبول، و قوله تعالى: «إِلّٰا أَنْ يَصَّدَّقُوا» (10) فأسقط الدية بمجرّد التصدّق و لم يعتبر القبول، و المراد بالتصدّق فيهما الإبراء. و قد اقتصر في «المبسوط (11)» على الاستدلال بالآيتين. و قد اعترضه في «المسالك»: بأنّ الصدقة من العقود المفتقرة إلى القبول إجماعاً، فدلالتهما على اعتباره أولى من


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 27.


  (2) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 286.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (4) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (5) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 286.


  (6) غنية النزوع: في الهبة ص 301.


  (7) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 176.


  (8) منهم العلّامة في مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 276، و الشهيد في الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 286، و الفخر في إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 410.


  (9) البقرة: آية 280.


  (10) النساء: آية 92.


  (11) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.
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  و لا يصحّ لغيره على رأي (1)


  ____________


  عدمه (1). و فيه: أنّ الظاهر من الآيتين كلام المفسّرين على ما قيل و الفقهاء المتقدّمين أنّ المراد من الصدقة في الآيتين هو الإبراء، و قد اكتفوا بمجرّد العفو في سقوط الحدود و الجنايات الموجبة للقصاص، و هو في معنى الإبراء، و كذلك عفو من بيده عقدة النكاح حيث اكتفي في سقوط الحقّ بمجرّد العفو. نعم قد يتأمّل في الآيتين من وجه آخر فتدبّر. و من المعلوم أن لا دخل للقبول في مسمّاه.


  حجّة القول الآخر أنّ في إبرائه من الحقّ الّذي عليه منّة فلا يجبر على تحمّلها كما لا يجبر على قبول هبة العين. و لو لم نعتبر القبول لتحمّلها جبراً. و اجيب بالفرق بين التمليك و الإسقاط، لأنّه لو أبرأ مالك الوديعة المستودع منها مثلًا لم يملكها بذلك و إن قبل، بخلاف الدين فإنّه قابل لذلك، لأنّه ليس شيئاً موجوداً فكان أشبه بالعتق، و أنّ إسقاط الإنسان حقّه باختياره من غير ابتداء من عليه الحقّ لا يظهر فيه منّة يثقل تحمّلها، بخلاف الهبة المتوقّفة على القبول فإنّ تعرّضه للقبول و المحافظة على جميع ما يعتبر في الصحّة بعد الإيجاب لعلّه ممّا يدلّ على الحرص على التملّك الموجب للمنّة غالباً.


  قوله: «و لا يصحّ لغيره على رأي»


  (1) ذهب إليه المعظم كما في «المسالك (2) و المفاتيح (3)» و هو المشهور كما في «المسالك (4)» أيضاً، و الأشهر كما


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 16.


  (2) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 13 و 14.


  (3) مفاتيح الشرائع: في حكم هبة ما في الذمّة ج 3 ص 203.


  (4) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 13 و 14.
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  ____________


  في «الكفاية (1)»: و هو خيرة «الجامع (2) و الشرائع (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و شرحه» لولد المصنّف (6) و «الروض (7)» و في «المسالك (8)»: أنّه وجيه. و اختيرت الصحّة في «المبسوط (9) و السرائر (10) و المختلف (11) و المفاتيح (12)» و في «المسالك (13)» أنّه متّجه.


  و في «المبسوط»: أنّه الّذي يقتضيه مذهبنا (14)، و قد صرّح في بعضها (15) أنّه لا يلزم إلّا بالقبض و أنّه لا بدّ من القبول و لا ترجيح في «التذكرة (16) و الإيضاح (17) و الدروس (18)


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 27.


  (2) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (3) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.


  (4) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 277.


  (5) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (6) شرح الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 سطر الأوّل.


  (7) لا يوجد كتابه لدينا، و يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416.


  (8) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 3 ص 314.


  (9) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (10) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 176.


  (11) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 277.


  (12) مفاتيح الشرائع: في حكم هبة ما في الذمّة ج 3 ص 203.


  (13) مسالك الأفهام: في الهبة ج 6 ص 14.


  (14) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (15) كالسرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 176، و مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 277، و المسالك: في شرائط الهبة ج 6 ص 17.


  (16) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 417 س 3 فما بعد.


  (17) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 411.


  (18) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 286.
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  و الحواشي (1)».


  حجّة القائل بالعدم أنّ القبض شرط في صحّة الهبة، و ما في الذمّة يمتنع قبضه، لأنّه ماهيّة كليّة لا وجود لها في الخارج، الجزئيّات الّتي يتحقّق في ضمنها مثلها لا عينها، لأنّها بعض أفرادها و أفرادها غيرها. و لهذا منع الشيخ غيره من وقف الدين و أجمعوا عليه، لأنّه مشروط بالقبض و هو ممتنع فيه، فالصغرى موجودة فيهما، و الكبرى و هو كلّ دين لا يصحّ قبضه بحالها. و لا ينقض بصحّة بيع الدين، مع أنّ البيع مشروط بالقدرة على تسليم المبيع، لأنّ القدرة على تسليمه تحصل بالقدرة على تسليم بعض أفراد الماهيّة، إذ به تتحقّق المعاوضة، لأنّه يعدّ أحد العوضين و المدار على تحقّق المعاوضة فيدخل في ملك المشتري من دون توقّف على قبض، ثمّ يستحقّ المطالبة بالإقباض بخلاف الهبة فإنّ الملك فيها لا يحصل إلّا بالإقباض، فلا بدّ أن يقبض الواهب الدين ثمّ يقبضه المتّهب، فامتنع نقله إلى ملك المتهب حين هو دين. و كذا بعد تعيين المديون له قبل قبض الواهب لانتفاء الملك و بقبض الواهب يحدث الملك له، فيمتنع تقدّم إنشاء الهبة عليه، إذ هبته جارية مجرى هبة ما سيملكه ببيع و غيره و ذلك غير جائز. كما حرّره في «جامع المقاصد (2)».


  و اعترضه في «المسالك» بأنّه لا يمتنع نقله إلى ملك المتّهب حين هو دين، لأنّه مملوك له، إلّا لمّا صحّ له بيعه و قبض الواهب ما أحدث له الملك بل التعيين فأمكن تقدّم إنشاء الهبة عليه و لم يكن كهبة ما سيملكه انتهى (3). و هو ممّا يستغرب


  ____________


  (1) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 115 س 9 (مخطوط مركز الابحاث و الدراسات الإسلامية).


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 138- 139.


  (3) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 14.
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  وقوعه من مثله، لأنّه لا خلاف في أنّ الدين لا يملك إلّا بتعيين المديون له و قبض صاحب الدين له فقبل قبض الواهب له، من المديون لا ملك لهذا العين أصلًا و إن ملك عليه أمراً كليّاً و ماهيّة في الذمّة.


  و لعلّ الأقعد في الجواب أن يقال: إنّه لا ريب في أنّه ملّك عليه أمراً كليّاً و الأصل بمعنى العموم ملّك عليه أمراً كليّاً و الأصل بمعنى العموم بجواز بيعه وهبته و وقفه و الصلح عليه، خرج الوقف بالدليل و بقي الباقي. و لمّا كان القبض غير فوري في الهبة صحّ لهما أن يوقعا العقد، فإذا قبض و أقبضه ملك، فيكون قبض الماهيّة بقبض أحد أفرادها، كما أنّه لمّا صحّ بيعها كان تسليمها بتسليم أحد أفرادها، و لا مانع هناك أصلًا مع ورود الصحيح بذلك كما ستسمع. نعم إن كان القائلون بالصحّة قائلين إنّه يملك بمجرّد العقد، كما أفصحت به عبارة جامع المقاصد كان القول بالعدم متّجهاً لكنّهم لا يقولون بذلك كما ستسمعه في حجّتهم. فيكون قولهم وجيهاً جدّاً. فلا معنى لقولهم: إنّ هذه الماهيّة يصحّ بيعها و لا يصح وقفها و لا هبتها لمكان الفرق، و لا لقول بعضهم: إنّ الإجماع محكي على أنّه لا يحصل الملك في الهبة إلّا بالقبض فكيف يصحّ نقله إلى ملك المتّهب حين هو دين؟


  حجّة الشيخ و من وافقه أنّه يصحّ بيعه المعاوضة عليه فصحّت هبته للغير، و اشتراطها بالقبض لا ينافيه لتحقّقه بقبض أحد جزئيّاته بأن يقبضه المالك ثمّ يقبضه أو يوكّله في القبض عنه، ثمّ يقبض من نفسه، و لا يكون قبضه عن الهبة قبضاً عن المالك، و إلّا جاء الدور. قلت: مرادهم أنّ الأصل بمعنى العموم يقضي بذلك، و مع ذلك تدلّ عليه أو تشهد له صحيحة صفوان قال: سألت الرضا (عليه السلام) عن رجل كان له على رجل مال فوهبه لولده فذكر له الرجل المال الّذي له عليه، فقال: له ليس عليك فيه شيء في الدنيا و الآخرة يطيب ذلك له، و قد كان وهبه لولد له؟ قال:


  نعم يكون وهبه له ثمّ نزعه فجعله لهذا (1). وجه الدلالة أنّه (عليه السلام) قرّره على صحّة الهبة لولده ثمّ تلفّظ (عليه السلام) بها و إن جاز له نزعه منه. و لعلّ النزع لأنّه أوجد جزء السبب و هيّأه للانتقال إليه. و لا حاجة بنا إلى القول بأنّ النزع منه يشعر بحصول الانتقال


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 333.
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  و للولي القبول عن الطفل مع الغبطة، فلو وهب أباه الفقير العاجز لم يصحّ قبوله حذرا من وجوب الإنفاق. (1)


  ____________


  إليه بالهبة و الجمود عليه، بل ذلك الاحتمال أيضاً قائم، و هو أولى من جعل الخبر نادراً مخالفاً للإجماع، كما أنّه لا حاجة إلى تأويل الخبر لمكان الإجماع المذكور، هو اشتراط الانتقال بالقبض بأنّ إطلاق الهبة على ذلك مجازاً إمّا باعتبار الأوّل بعد حصول الشرائط أو باعتبار إطلاق اسم المجموع على البعض لكونه الجزء الأعظم، فإنّ الإيجاب و القبول أعظم أجزاء السبب. و الوجه في تجويزه (عليه السلام) له الرجوع فيما وهبه لولده أنّه لم يقبضه.


  قوله: «و للولي القبول عن الطفل مع الغبطة، فلو وهب أباه الفقير العاجز لم يصحّ قبوله حذراً من وجوب الإنفاق»


  (1) كما في «الحواشي (1) و جامع المقاصد (2)» و قال في الأوّل و يمكن لحوق قيدين آخرين: أحدهما اعتبار غنى الابن فعلًا أو قوّة. و مثله ما في «جامع المقاصد» و حينئذٍ فلو كان فقيراً انتفى المحذور و هو وجوب الإنفاق، و الأصل عدم تجدّد ما يكون مانعاً فلا يرد أنّه يمكن تجدّد المال للولد فيلزم المحذور، على أنّه يمكن تجدّد ذلك للأب أو يموت أحدهما إذ الأصل يدفع ذلك كلّه بل لعلّه أشار إلى هذا القيد بقوله: حذراً من


  ____________


  (1) لم نعثر عليه.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 140.
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  وجوب الإنفاق، لأنّه إذا كان فقيراً لا نفقة عليه، و الثاني: كون الصبيّ لدون عشر أولها و قلنا بعدم جواز صدقته، أو شرطنا عدم الإجحاف. ردّه في «جامع المقاصد» بأنّه لا حاجة إليه لأنّ المصنّف لا يجيز صدقته بحال (1). و قال في «الحواشي» ينبغي تقييد الآباء بالنسبي و فيه: أنّ المتبادر من الأب النسبي، و الجدّ أب قطعاً كما في «الحواشي» و الاخت لا يجب الإنفاق عليها. و لعلّه احترز بكون الأب فقيراً عمّا لو كان له مال و لا يتمّ إلّا على القول بأنّ العبد يملك. و الأقعد في ردّه أن يقال: إنّ الصبي حينئذٍ يتولى القبول، و لا حاجة إلى قبول الوليّ، لأنّ المفروض جواز صدقته إذا بلغ عشراً و العتق صدقة على أبيه بل يجوز له حينئذٍ التصرّف بعتقه على المشهور كما في «جامع المقاصد» ذكره في محلّه (2) بل يقال: إنّه على هذا يجب على الصبيّ النفقة على أبيه و إن كان مملوكاً على القول بوجوب الإنفاق عليه حينئذٍ أو على أنّه بناء على أنّ الواهب سمح ببقاء مال العبد معه.


  قلت: و قد لا يكون أراد الاحتراز بل بيان محلّ الإنفاق.


  و قال الشهيد: و في البناء الثاني مناقشة، لأنّه يكون المال حينئذٍ موهوباً للولد فيملكه فيكون من جملة أمواله، فيكون إنفاقه عليه كإنفاق غيره من أمواله عليه، فلا يكون مسوّغاً لقبول هبته إلّا أن يقال: إنّما وهبه المال و العبد بشرط إنفاق المال على العبد فحينئذٍ يمكن جواز القبول قال: و يناقش بإمكان فناء المال قبل موت الأب فيجب الإنفاق عليه من مال الولد. هذا كلامه مع زيادة و نقصان لإيضاحه.


  و مثله ما إذا شرط في هبة المال قبول هبة الأب، و قد يناقش فيما ناقش بأنّ المال إذا كان كثيراً جدّاً تقضي العادة بانتفاء المحذور معه صحّ القبول جزماً كما في «جامع المقاصد (3)».


  و قد احترز بكونه عاجزاً عمّا لو كان كسوباً فإنّه لا ضرر حينئذٍ. و يكفي في العجز عجزه عن بعض النفقة كما في «الحواشي و جامع المقاصد (4)».


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 141.


  (2) جامع المقاصد: في شرائط الموصي ج 10 ص 34.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 140.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 140.


  116


  و لا نكفي المعاطاة الأفعال الدالّة على الإيجاب نعم يباح التصرّف. (1)


  [في الهديّة]


  و الهديّة كالهبة في الإيجاب و القبول و القبض (2)


  ____________


  قوله: «و لا تكفي المعاطاة و الأفعال الدالّة على الإيجاب، نعم يباح التصرّف»


  (1) أي لا يكفي هذان في حصول الملك، إذ ظاهره أنّ الأفعال الدالّة على الإيجاب غير المعاطاة و لا ريب عندنا أنّها منها، لأنّها كما تقدّم (1) بيانه تكون بالفعل و القول، لأن إعطاء الواهب و أخذ المتّهب معاطاة جزماً و إن لم يتلفّظا بشيء أصلًا كما إذا قال له هبني كذا و أعطيك كذا ثمّ جاءه بعد وقت آخر و دفع إليه الثواب فدفع إليه الهبة من دون كلام أصلًا أو كتب إليه أو أشار إليه، و قد يكون أشار إلى الفرد الأخفى من أفرادها. و كيف كان فلا تفيد تمليكاً في الحال. و قد سمعت (2) كلام المبسوط و ما وافقه في الهديّة اقتصاراً على الأسباب الشرعيّة. نعم يباح له التصرّف، فإذا تصرّف ملك كما سمعته (3) آنفاً و في باب البيع (4).


  [في الهديّة]


  قوله: «و الهدية كالهبة في الإيجاب و القبول و القبض»


  (2) كما هو


  ____________


  (1) تقدّم في ص 156.


  (2) تقدّم في ص 155 هامش 26.


  (3) تقدّم في ص 156 هامش 29.


  (4) تقدّم في ج 12 ص 499- 500.
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  خيرة «المبسوط (1) و السرائر (2) و الدروس (3)» و كذا «التحرير (4)» و قد يظهر من «التذكرة» عدم الاحتياج إلى الإيجاب و القبول (5). و في «جامع المقاصد» أنّه قوىّ متين (6). و قد استحسنه في «المسالك (7)» و لم نمنعه نحن فيما سلف آنفاً (8) و استدللنا عليه بوجوه.


  و من السنّة و مكارم الأخلاق الهديّة و قبولها، و عن النبي (صلى الله عليه و آله): أنّ المصافحة تزيد في المودّة (9). و الهدية تذهب الغل (10) و أنّه قال (صلى الله عليه و آله): تهادوا و تحابّوا، و نعم الشيء الهديّة بين يدي الحاجة (11)، و ما أقبح ردّ الهديّة (12). و روي: كان سليمان بن داود (عليه السلام) أمر الريح فعدلت عن عشّ قبّرة فيه فراخ لها فجاءت القبّرة فرفرفت على رأسه ثمّ ألقت إليه جرادة، فقيل لسليمان (عليه السلام) في ذلك. فقال: كلّ يهدي على قدره (13).


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 314.


  (2) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 177.


  (3) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 291.


  (4) تحرير الأحكام: في الهبة ج 3 ص 273.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 20.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 142.


  (7) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 11.


  (8) تقدّم في ص 158.


  (9) مستدرك الوسائل: ب 109 من أبواب أحكام العشرة ح 1 ج 9 ص 57- 58.


  (10) وسائل الشيعة: ب 88 من أبواب ما يكتسب به ح 5 و 18 ج 12 ص 213- 214.


  (11) وسائل الشيعة: ب 88 من أبواب ما يكتسب به ح 10 و 12 و 18 ج 12 ص 214.


  (12) فتح الباري: ب 72 في من أجاب إلى كراع ج 9 ص 246.


  (13) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 178.
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  و قد جاء في كراهيّة قبولها و ذمّها أشياء منها ما روي عن أمير المؤمنين (عليه السلام) أنّه قال: هدايا العمّال غلول (1). و جاء أنّ الهديّة تعوّر عين الحكم (2). و وجه الجمع الرجوع إلى قرائن الأحوال و الأغراض و الأزمان و شاهد الحال فيعمل عليه كما في «السرائر (3)».


  و في «المهذّب» أنّها على ثلاثة أضرب: أحدها: أن يكون السبب الداعي إليها الولاية و الدين و القربة إلى اللّٰه تعالى، فإذا فعلت لذلك وجب قبولها و لم يجز الرجوع فيها و لا التعويض عنها، و إذا لم يقبلها من أهديت إليه كان مخالفاً للسنة.


  قلت: لعلّه أراد بوجوب قبولها تأكد استحبابه. و ثانيهما: أن تكون السبب المودّة في الدنيا و الكرم، فإذا كانت عارية من وجوه القبح حسن قبولها، و إذا قبلت خرجت عن ملك المهدي، و له الرجوع فيها ما لم يكن المهدى إليه قد تصرّف فيها، قلت: أو عوّض عنها أو هلكت عينها كما في «السرائر (4)» و قال في «المهذّب»:


  و الأصل ترك الرجوع فيها، و المكافاة عليها غير واجبة و لكنّها أفضل. و ثالثها: أن يكون السبب الداعي إليها التعويض عليها، فالمهدى إليه مخيّر بين قبولها وردها، فإن قبلها كان عليه التعويض عنها بمثلها و الزيادة أفضل، و لا يجوز له التصرّف فيها إلّا بعد أن يعوّض عنها أو يعزم على ذلك (5). قلت: هذا يقضي بأنّ الهديّة تقتضي الثواب كما هو ظاهر كلام الشيخ (6) في الهبة. و قد ردّ في «السرائر» كلام الشيخ بأنّ الإجماع منعقد على أنّ الهبة لا تقتضي الثواب (7). و أجاب في «المختلف»: بأنّ مراد الشيخ أنّها لا تلزم إلّا بالثواب و أنّ ابن إدريس لم يفهمه. و قال: نعم كلام أبي الصلاح في الهديّة مشكل لا يقبل التأويل (8).


  ____________


  (1) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 178.


  (2) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 178.


  (3) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 179.


  (4) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 177.


  (5) المهذّب: في أقسام الهديّة ج 2 ص 99.


  (6) الخلاف: في أقسام الهبات ج 3 ص 568 مسألة 13.


  (7) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175.


  (8) مختلف الشيعة: في الهبات و توابعها ج 6 ص 268.
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  [في عدم صحّة التعليق في الهبة]


  و لا يصحّ تعليق العقد (1)


  ____________


  و ستعلم أنّ كلام المهذّب عين كلام أبي الصلاح بل كلام «المهذّب (1) وفقه الراوندي (2)» يقضيان بأنّ تأويل المختلف غير تامّ، لأنّهما يجريان على ما في المبسوط غالباً. و قال في «المهذّب»: و إذا عوض و قبل المهدي العوض لم يجز له بعد ذلك الرجوع سواء كان العوض أقلّ منها أو أكثر، و إذا لم يقبل المهدي العوض و كانت عين الهديّة قائمة كان له الرجوع فيها، و إن دفع إليه أكثر منها فإن تصرّف فيها المهدى إليه و الحال هذه كان عليه القيمة انتهى (3)، و قد نقلناه برمّته لمكان جودته و هو عين عبارة «الكافي (4) و الغنية (5)» مع تغيير يسير في التعبير لا في الحكم.


  [في عدم صحّة التعليق في الهبة]


  قوله: «و لا يصحّ تعليق العقد»


  (1) كما في «التذكرة (6) و التحرير (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9)» و هو قضيّة قولهم في التعريف منجّزاً كما في «الشرائع (10)


  ____________


  (1) المهذّب: في أقسام الهديّة ج 2 ص 99.


  (2) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (3) المهذّب: في أقسام الهديّة ج 2 ص 99.


  (4) الكافي في الفقه: في الهديّة ص 328.


  (5) غنية النزوع: في الهبة ص 302.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 25.


  (7) تحرير الأحكام: في الهبة ج 3 ص 274.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 143.


  (9) مسالك الأفهام: في الهبات ج 6 ص 7- 8.


  (10) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.
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  و لا توقيته (1) و لا تأخّر القبول عن الإيجاب بحيث يخرج عن كونه جواباً. (2)


  ____________


  و الدروس (1) و إيضاح النافع» و قضيّة إطلاقهم أنّه لا فرق في ذلك بين التوصيف و غيره و قد حكى في «تمهيد القواعد (2)» الإجماع على بطلان العقد بالتعليق على متحقّق الوقوع و محتمله. لكنّا حكينا في باب (3) الوكالة في موضعين منه عن جماعة كثيرين أنّ التعليق على متحقّق الوقوع لا يفسد العقد فليلحظه من أراد الوقوف على ذلك.


  قوله: «و لا توقيته»


  (1) كما في «التذكرة (4) و التحرير (5) و جامع المقاصد» إذ لا يعقل تأقيت الملك بسنة مثلًا بحيث ينتفي من دون سبب ناقل (6). و تمام الكلام عند قوله (7): في باب السكنى و لو قرئت الهبة بمدّة بطلت.


  قوله: «و لا تأخّر القبول عن الإيجاب بحيث يخرج عن كونه جواباً»


  (2) كما في «التذكرة (8) و جامع المقاصد (9)» و قد تقدّم الكلام في مثله مراراً.


  و لا مخالف هنا إلّا بعض الشافعيّة (10) فأجاز تأخّره و جعلها كالوصيّة.


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 285.


  (2) تمهيد القواعد: في قبول الشرط ص 533.


  (3) تقدّم في ج 7 ص 526- 527.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 25.


  (5) تحرير الأحكام: في الهبة ج 2 ص 274.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 143.


  (7) تقدّم في ص 135.


  (8) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 25.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 143.


  (10) روضة الطالبين: في الهبة ج 5 ص 5.
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  [الثاني: الموهوب]


  [فيما يصحّ هبته]


  الثاني: الموهوب و كلّ ما يصحّ بيعه جاز هبته مشاعاً كان أو مقسوماً من الشريك و غيره (1)


  ____________


  [فيما يصحّ هبته]


  قوله: «الثاني: الموهوب و كلّ ما يصحّ بيعه جاز هبته مشاعاً كان أو مقسوماً من الشريك و غيره»


  (1) قال في «جامع المقاصد»: لا خلاف بين أصحابنا في صحّة هبة كلّما صحّ بيعه من الأعيان سواء كان مشاعاً أو مقسوماً من الشريك و غيره انتهى (1). و قال في «التذكرة»: تصحّ هبة المشاع كما يصحّ بيعه على الحدّ الّذي يجوز بيعه عند علمائنا أجمع (2). و قد نصّ في «الخلاف (3) و المبسوط (4) و الجامع (5) و التحرير (6) و الدروس (7) و الشرائع (8) و النافع (9)


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 143.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 415 س 43.


  (3) الخلاف: في حكم قبض الهبة بغير إذن الواهب ج 3 ص 557 مسألة 3.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (5) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة و ... ص 365.


  (6) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (7) الدروس الشرعية: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 286.


  (8) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (9) المختصر النافع: في الهبة ص 160.
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  ____________


  و التبصرة (1) و المختلف (2) و الكفاية (3)» على أنّه تجوز هبة المشاع، و في «المسالك» لا إشكال فيه (4). و زيد في الخمسة الأوّل سواء قبل القسمة أم لم يقبلها كالجوهرة.


  و في «الغنية (5) و نهج الحقّ (6)» الإجماع على صحّة هبة المشاع. و لعلّ هذه الإجماعات الأربعة أو الثلاثة مستفادة من إطلاقات الفتاوى و الأخبار بصحّة هبة الأعيان من دون فصل بين المشاع و غيره و إلّا فلا تعرّض له في غيرها ذكرناه.


  و الأصل فيه الأصل و موثّقة أحمد بن عمر الحلبي عن أبيه على الأصحّ في توثيق أبيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن دار لم تقسّم فتصدّق بعض أهل الدار بنصيبه من الدار؟ قال: يجوز. قلت: أ رأيت إن كان هبة. قال: يجوز (7)، و إن الهبة تمليك ناجز كالبيع، و إنّما يفترقان في العوض و عدمه، فتصحّ هبته كما يصحّ بيعه.


  و قد استدلّ عليه الشيخ (8) و المصنّف في «التذكرة (9) و نهج الحقّ (10)» و المحقّق الثاني (11) بأخبار عاميّة كقوله (صلى الله عليه و آله): زن و أرجح (12). فإنّ الراجح هبة مشاع،


  ____________


  (1) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 122.


  (2) مختلف الشيعة: في الهبات ج 6 ص 282.


  (3) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 30.


  (4) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 26.


  (5) غنية النزوع: في الهبة ص 301.


  (6) نهج الحقّ: في الهبات و توابعها ص 510.


  (7) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب أحكام الوقوف و الصدقات ح 2 ج 13 ص 309.


  (8) الخلاف: في حكم قبض الهبة بغير إذن الواهب ج 3 ص 557 مسألة 3.


  (9) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 السطر الأول.


  (10) نهج الحقّ: في الهبات و توابعها ص 510.


  (11) جامع المقاصد: في تسليم البيع ج 9 ص 143.


  (12) السنن الكبرىٰ: في المعطي يرجع في الوزن و ... ج 6 ص 32- 33.
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  ____________


  و قوله (صلى الله عليه و آله) لوفد هوازن لمّا جاءوا يطلبون منه أن يردّ عليهم ما غنمه منهم: ما كان لي و لبني عبد المطّلب فهو لكم (1). و عن أبي حنيفة أنّ هبة المشاع الّذي تمكن قسمته لا تجوز لغير الشريك و الّذي لا تمكن قسمته لا تجوز هبته (2). و منع مالك 3 من هبة المنقسم بين اثنين و استندا إلى أنّ وجوب القسمة يمنع من صحّة القبض و تمامه، و هو نظر دقيق يندفع بوجوب تسليمه كلّه كما عليه اصحابنا ثمّ إنّه يقسّم فتأمّل.


  و يأتي (4) إن شاء اللّٰه للمصنّف و غيره أنّ قبضه كقبض المبيع، أنّه يجري فيه القولان، و هو أنّه هل تكفي فيه التخلية مطلقاً أو في غير المنقول؟ و لا بدّ من الإشارة إلى ذلك هنا. فظاهر «المسالك (5)» الإجماع على أنّ قبض المشاع هنا كقبضه في البيع. و بذلك صرّح جماعة (6)، و هو قضيّة كلام الباقين المتعرّضين للقبض، و كذلك قالوا في قبض المرتهن الرهن لكنّ الشهيد حكى عن القاضي ما حكى هنا عن بعض الشافعيّة من أنّ القول بالاكتفاء بالتخلية مطلقاً غير آت هنا و إن قالوا به في البيع، فلا بدّ من النقل في المنقول هنا قولًا واحداً. و قد أطلنا الكلام هناك (7) في بيان دليله و ردّه. و حاصل دليله أنّ القبض في الهبة غير مستحقّ


  ____________


  (1) سنن النسائي: في الهبة ج 15 ص 375.


  (2) 2 و 3 المجموع: في الهبات ج 15 ص 375.


  (4) سيأتي في ص 177- 178.


  (5) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 26.


  (6) منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 143، و السبزواري في كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 30، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: ج 6 ص 26.


  (7) تقدّم في ج 5 ص 151.
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  ____________


  فاعتبر تحقّقه و لم يكتف بمطلق التخلية بخلاف البيع فإنّ للمشتري المطالبة به فجاز أن يجعل بالتمكين قابضاً. و حاصل جوابه أنّ القبض معنى واحد المعتبر فيه العرف، و هو متّحد في البابين، و ما ذكروه إنّما اقتضى الفرق في حكمه لا في حقيقته. و يأتي (1) لنا ما يؤيّد قول القاضي في آخر هذه المسألة.


  و قالوا: القبض هنا فيما لا ينتقل التخلية صرّح به في «المبسوط (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6) و الدروس (7)» و اعتبر في الأخير إذن الشريك فيما إذا كان مشاعاً. و قد أنكره عليه صاحب «جامع المقاصد (8)» و غيره (9).


  نعم قال في «المسالك»: له وجه حسن (10) مع أنّ صريح «الشرائع (11) و التحرير (12) و الدروس (13) و غاية المرام (14)» في باب الرهن أنّه لا يجوز تسليم المشاع إلّا بإذن الشريك فيما ينقل و ما لا ينقل. و هو ظاهر «الكتاب (15) و اللمعة (16)» هناك. نعم جزم


  ____________


  (1) سيأتي في ص 164 و 169.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 5.


  (4) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (5) جامع المقاصد: في تسليم البيع ج 4 ص 391.


  (6) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 27.


  (7) الدروس الشرعية: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 290.


  (8) جامع المقاصد: في تسليم البيع ج 4 ص 392.


  (9) كمسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 27.


  (10) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 27.


  (11) شرائع الإسلام: في الرهن ج 2 ص 76.


  (12) تحرير الأحكام: في الرهن ج 2 ص 465.


  (13) الدروس الشرعية: في الرهن ج 3 ص 384.


  (14) غاية المرام: في الرهن ج 2 ص 137.


  (15) تقدّم في ج 5 ص 156.


  (16) اللمعة الدمشقية: في الرهن ص 137.
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  ____________


  في «المبسوط (1)» بعدم الحاجة إلى الإذن هناك. و استجوده صاحب «المسالك (2)» و صاحب «الكفاية (3)» و لم يرجّح في «الروضة (4)».


  و وجهه أنّ المراد من التخلية رفع يد المالك و تسليط القابض على العين و ذلك لا يتحقّق إلّا بالتصرّف في مال الشريك فيعتبر إذنه. و رفع المانع عن حصّة المالك خاصّة مع الإشاعة لا يحصل به التسلّط على الغير الّذي هو المقصود من القبض.


  و قبض جميع العين واحد لا يقبل التفرقة بالحكم، و من ثمّ لو كانت العين مغصوبة بيد متسلّط لم يكتف التخلية من المالك، و تسليطه عليها مع وجود المانع من التسليم كما ذكر ذلك في «المسالك (5)» فتأمّل جيّداً. و من العجائب أنّه في «الحدائق» بعد أن حكى عن «المسالك» ما حكيناه عن الدروس قال: و لم أقف على ذلك في الدروس في باب الهبة بل و الّذي ذكره في باب الهبة موافق للجماعة.


  ثمّ قال: قال في الدروس: و قبض المشاع يعتبر فيه إذن الشريك و إن كان غير منقول (6). و ساق كلامه إلى آخره. فانظر حال هذا الرجل القاصر المستعجل.


  و قالوا إنّه النقل هنا فيما ينقل و لم يحكوا هنا الخلاف إلّا عن المختلف فإنّه قال: تكفي التخلية في المنقول في الهبة (7). و ردّه في «الدروس» بأنّه مخالف لقاعدته في القبض، و اعتذاره بأنّ عدم القدرة شرعاً تلحقه بغير المنقول ممنوع


  ____________


  (1) المبسوط: في الرهن ج 2 ص 204.


  (2) مسالك الأفهام: في شرائط عقد الرهن ج 4 ص 18.


  (3) كفاية الأحكام: في شرائط الرهن ج 1 ص 556.


  (4) الروضة البهية: في الرهن ج 4 ص 64.


  (5) مسالك الأفهام: في الهبة ج 6 ص 27.


  (6) الحدائق الناضرة: في كيفية القبض في هبة المشاع ج 22 ص 318- 319.


  (7) مختلف الشيعة: الهبة فيما يحصل به القبض ج 6 ص 282.
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  ____________


  لأنّا نتكلّم على تقدير التمكّن من الحاكم، أمّا مع عدم التمكّن منه فما قاله حسن (1) انتهى. و نحو ذلك ما في «المسالك (2)» و غيره (3).


  و قد أشار في «الدروس (4)» إلى الضابط الّذي ذكره في «حواشي الكتاب (5)» في باب الرهن من أنّ الحاكم يجبر الممتنع أو ينصب من يكون في يده لهما فينقله ليحصل القبض، قال: هذا كلّي مطّرد في كلّ شريكين تعاسرا فإنّ الحاكم ينتزعه إذا لم تمكّن قسمته و يؤجره، قال: و أمّا ما لا اجرة له كفصّ جوهر فإنّه يجعله عند أمين إلى أن يتّفقا على إمساكه و نحوه.


  و نحن قد حرّرنا في باب البيع أنّ قبض المستحقّ الّذي يجب فعله على البائع و الغاصب و الراهن المشروط عليه ذلك ليس هو النقل الّذي هو من فعل الآخر، لأنّه لا يجب على البائع أن يأخذ بيد المشتري و يضعها على المبيع و يلزمه بحمله و نقله، إذ لا يجب ذلك عليه عقلًا و لا عرفاً و إنّما يجب عليه التخلية فيسقط بها الضمان عن البائع و الغاصب، و يكون الراهن قد وفى بشرطه إلّا أن تقول: إنّا إن سلّمنا أنّ الحكم كذلك لا نسلّم تحقّق القبض في المنقول بذلك إذ العرف لا يختلف فتأمّل، و قلنا: إنّ القبض في الهبة و الرهن الغير المشروط لمّا لم يتعلّق حقّ المرتهن أو المتّهب به و لا سلطان له عليه قد نقول إنّ التخلية حينئذٍ غير كافية مع أنّ ادّعائهم عدم صدق القبض في ذلك عرفاً فليتأمّل. و تمام الكلام في بابي (6) البيع و الرهن.


  و قد قالوا (7): إنّ القبض في المشاع بتسليم الكلّ إن كان ممّا ينقل، و في «المسالك (8)»: أنّه لا ريب فيه. و هذا إن كان الباقي من الحصّة للواهب، و إن كان للشريك فإن رضي بالتسليم إليه فلا بحث كما في «جامع المقاصد (9)»، و إن امتنع الشريك قيل للمتّهب و كلّ الشريك في القبض لك و نقله، فإن امتنع نصب الحاكم من يكون في يده لهما فينقله ليحصل القبض. و قد صرّح بذلك في «المبسوط (10)


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 290.


  (2) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 26- 27.


  (3) كما في الحدائق: في كيفية القبض في هبة المشاع ج 22 ص 319.


  (4) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 290.


  (5) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجود لدينا.


  (6) تقدّم في ج 14 ص 623، و في ج 15 ص 425 في الرهن.


  (7) منهم العلّامة في تحرير الأحكام: في الهبة و توابعها ج 3 ص 276، و الفخر في إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 414، و المحقّق الكركي في جامع المقاصد: في أحكام الهبة ج 9 ص 155، و صاحب الرياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 384.


  (8) وقع المعتبر في المسالك عن الحكم بلا بحث و لا إشكال، و أمّا التعبير بلا ريب فإنّما وقع في جامع المقاصد، فراجع المسالك: ج 6 ص 26 و جامع المقاصد: ج 9 ص 155.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 155.


  (10) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306- 307.
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  [في عدم صحّة هبة المجهول]


  و لا تصحّ هبة المجهول كأحد العبدين لا بعينه و الحمل و اللبن في الضرع (1)


  ____________


  و التذكرة (1) و التحرير (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و الكتاب» فيما يأتي (5).


  و قد سمعت الضابط الّذي حكيناه عن الحواشي. و إن كان ممّا لا ينقل كفت التخلية بإذن الشريك أو بدونه على الخلاف كما عرفت و يأتي في صحّة قبض المتهب بدون إذن الشريك عند قوله فيما يأتي (6) و في صحّة الإقباض من دون إذن المرتهن إشكال.


  [في عدم صحّة هبة المجهول]


  قوله: «و لا تصحّ هبة المجهول كأحد العبدين لا بعينه و الحمل و اللبن في الضرع»


  (1) المجهول على قسمين: مجهول مطلق، و مجهول كأحد


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 6- 7.


  (2) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 155.


  (4) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 26- 27.


  (5) سيأتي في ص 179.


  (6) سيأتي في ص 167.
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  ..........


  ____________


  العبدين لا بعينه. و قد منع المصنّف هنا و في «التحرير (1)» من صحّة هبة الثاني، و هو يقضي بعدم الصحّة في الأوّل بالأولى. في «الإرشاد (2) و الروض (3)» يشترط تعيين الموهوب و هو يشمل الأمرين. و في «الدروس»: أنّ هبة المجهول مطلقاً فاسدة.


  و منع من صحّة هبة الشاة من قطيع. و جوّز هبة نصف الصبرة و كلّها، و قال: إلّا أن يعلمه المتّهب و يجهله الواهب فالمنع أولى. و قال: و كذا لو وهبه ما فيه غرر، كملك لا يعلم أحدهما موضعه و لا حدوده و حقوقه لاختلاف الأغراض في ذلك. و قرّب صحّة هبة الحمل و اللبن في الضرع و الصوف على ظهور الأنعام، قال: و قبضها بقبض حاملها، انتهى (4). و ما قرّبه قد اختاره في «جامع المقاصد (5)» و قال في «التذكرة» تصحّ هبة المجهول على الأقوى، و هو يتناول الأمرين. و قال بعد ذلك: إنّه إذا قال:


  وهبتك شاة من غنمي أو قطعة من هذا البيت صحّت الهبة مع القبول و القبض بعد أن يعيّن المالك ما شاء (6). و منع في «الجامع (7) و التحرير» من صحّة هبة شاة من غنمه (8).


  و استوجه في «التحرير» صحّة هبة الصوف على ظهور الغنم، و قوّى فيه جواز هبة المعلوم عند الواهب المجهول عند المتّهب ثمّ احتمل البطلان على ضعف (9). و هذا حكاه في «التذكرة (10)» عن بعض العامّة. و قرّب في «التحرير» البطلان على إشكال فيما إذا كان مجهولًا عند الواهب معلوماً عند المتهب كأن يكون في يده مال للواهب و لا يعلم قدره و لا نوعه فوهبه جميع ما في يده (11).


  و قال في «جامع المقاصد»: إنّ المتّجه أن يقال: إن لم تكن الجهالة مفضية إلى كون الموهوب غير معيّن صحّت الهبة، و لا تضرّ جهالة النوع و الوصف و القدر،


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 277.


  (2) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (3) لا يوجد كتابه لدينا، و ظاهر حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416 يدل عليه.


  (4) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 292.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 144.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 18 فما بعد.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (8) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 277.


  (9) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (10) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 20.


  (11) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 277.
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  و تصحّ في الصوف على الظهر و كلّ معلوم العين و إن جهل قدره. (1)


  ____________


  لأنّ الغرر غير قادح هنا انتهى (1). و مراده بغير المعيّن ما كان مثل شاة من قطيع واحد العبدين، و لعلّه الأقوى، لأنّ غير المعيّن يمتنع إقباضه، و لا كذلك الصبرة المجهولة المقدار و الحمل و اللبن في الضرع الصوف على الظهر، لأنّها تبرّع محض فصحّت في هذا المجهول، لأن هذا الغرر غير قادح فالمدار فيها على الغرر المشتمل على الكثير من الضرر و لو باختلاف الأغراض. و بالجملة المدار على العرف الحاكم بأنّه غرر و ضرر لا يتحمّله هذا الواهب. فاختلاف الفقهاء لاختلافهم في فهم العرف كما أوضحناه في باب البيع (2). فتجوز هبة أحد هذين العبدين عندنا و لا يجوز بيعه، و الحاكم في ذلك العرف، لأنّه ليس للغرر و الضرر حقيقة شرعيّة و لا معنى لغوي معيّن.


  و منه يعلم الوجه في فروع الدروس و ما قوّاه في التحرير لكن كتب الأصحاب من قديم و حديث قد خلت عن هذا الشرط عدا هذه الكتب الثمانية، و قضيّة خلوّها عنه أنّ هبة المجهول صحيحة كنذره و الوصيّة عملًا بأصالة الصحّة، و لأنّها تبرّع محض ليست من المعاوضات المبنيّة على المماكسة و إن فرّق بينها و بين النذر بأنّه شيء متعلّق بالذمّة فلا يكاد يتمّ في الوصيّة. نعم لا تصحّ هبة المعدوم كحمل يتجدّد، و ثمرة تحدث و إن صحّت الوصيّة بذلك فليلحظ ذلك و تأمّل فيه. و أمّا الإبراء من المجهول فسيأتي (3) أنّه يصحّ و يأتي تفصيله.


  قوله: «و تصحّ في الصوف على الظهر و كلّ معلوم العين و إن جهل قدره»


  (1) هذا قد عرفت حاله مما تقدم


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 144.


  (2) تقدّم في ج 13 ص 21.


  (3) سيأتي في ص 168.
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  [في عدم صحّة هبة المعدوم]


  و لا تصحّ هبة دهن السمسم قبل عصره و لا هبة المعدوم كالثمرة المتجدّدة و ما تحمله الدابّة (1)


  ____________


  [في عدم صحّة هبة المعدوم]


  قوله: «و لا تصحّ هبة دهن السمسم قبل عصره، و لا هبة المعدوم كالثمرة المتجدّدة و ما تحمله الدابّة»


  (1) أمّا عدم صحّة هبة المعدوم فكأنّه لا خلاف فيه عند الخاصة العامّة، إذ لم ينقل فيه في «التذكرة (1)» خلافاً عن أحد، لامتناع تمليك ما ليس بمملوك لكنّهم (2) قد جوّزوا الوصيّة بالمعدوم كالثمرة المتجدّدة و ما تحمله الدابّة، قالوا: لأنّها في تقدير الموجود و لعلّه لأنّها ليست تمليكاً في الحال.


  و منه يعلم عدم صحّة هبة دهن السمسم قبل عصر، وزيت الزيتونة قبل استخراجه و ما جرى مجراه، لأنّه في حكم المعدوم. و بذلك كلّه صرّح في «التحرير (3) و جامع المقاصد (4)» و كان الأولى تأخيره عنه.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 38.


  (2) منهم العلامة في تذكرة الفقهاء: في الوصية ج 2 ص 480 س 13 و 23، و المحقق الثاني في جامع المقاصد: في الوصية ج 10 ص 99- 100، و الدروس الشرعية: في الوصية ج 2 ص 311- 312.


  (3) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 145.
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  و تصحّ هبة المغصوب من الغاصب و غيره (1)


  ____________


  [في صحّة هبة المغصوب و المستأجر]


  قوله: «و تصح هبة المغصوب من الغاصب و غيره»


  (1) أمّا صحّة هبته من الغاصب فلا بحث في جوازها كما في «جامع المقاصد (1)» و يأتي (2) أنّ المصنّف و جماعة على أنّها لا تفتقر إلى تجديد قبض و لا إذن و لا مضي زمان يمكن فيه القبض. و أنّ الشيخ في «المبسوط (3)» يشترط ذلك كلّه.


  أمّا صحّة هبته لغير الغاصب فقد قيّدها في «المبسوط (4) و التحرير (5) و التذكرة (6)» بما إذا كان يقدر على انتزاعه و قالا في الأوّلين: إنّه إذا قدر على الانتزاع صحّت الهبة. و قال في «التذكرة»: تجوز هبة المغصوب من غير الغاصب إن قدر على الانتزاع، فإن لم يقدر فللشافعيّة وجهان (7). و قال في «جامع المقاصد»: صرّح في التذكرة بمنع هبة المغصوب لغير الغاصب لامتناع إقباضه، و كذا هبة الضالّ و الآبق، و هو ضعيف، لأنّ إقباضه ممكن و إن كان غير مقدور على تسليمه الآن فيصحّ العقد و يتمّ بالإقباض، و كذا هبة المستأجر من غير المستأجر انتهى (8). و فيه: أنّه توهّم على التذكرة فحكى عنها غير ما هو موجود فيها. و أيضاً لم يقل في التذكرة إنّه إذا قدر على التسليم فيما بعد لم تصحّ الهبة، و قد سمعت أنّه صرّح في المبسوط و التحرير أنّه إذا قدر على التسليم صحّت و ظاهرهما و لو بعد حين.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 145.


  (2) سيأتي في ص 175.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 312.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 312.


  (5) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 12.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 12.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 145.
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  و المستأجر من غير المستأجر (1) و الآبق و الضالّ (2) و الكلب المملوك (3)


  ____________


  قوله: «و المستأجر من غير المستأجر»


  (1) هذا يعرف ممّا تقدّم و قضيّة كلام «المبسوط» أنّه يصحّ الآن، لأنّه قال بعد أن قال: إنّ الصحيح الصحّة: و إذا خلّى بينه و بينها فقد أقبضه إيّاها و لزم العقد، و كان للمستأجر استيفاء حقّه (1). قلت:


  أو يوكّل المتّهب المستأجر في قبضه له من نفسه، و كذا له أن يوكّل الغاصب و المستعير، فإن أبى المستأجر عن التخلية و التوكّل انتظره حتّى يستوفي حقّه.


  و على ذلك ينزّل كلام «جامع المقاصد» و إن كان قد يلوح منه خلاف ذلك. أمّا هبة المستأجر فلا بحث في جوازها كما في «جامع المقاصد (2)» و أمّا المستعار فإنّه تجوز هبته من المستعير قولًا واحداً لانتفاء المانع كما في «جامع المقاصد (3)».


  قوله: «و الآبق و الضال»


  (2) أي تصحّ هبتهما، لأنّ المتّهب إن قدر على تسلّمهما الآن فلا مانع و لا بحث، و إلّا فإن إقباضهما ممكن فيما بعد فيصحّ و يتمّ بالإقباض. و صرّح بعدم صحّتها فيهما في «التذكرة (4) و التحرير (5)» من دون تقييد بعدم إمكان تسلّمهما و لعلّه يفرق بينهما و بين المغصوب و المستأجر لمكان الإمكان القريب فيهما خصوصاً الثاني لأنّه له أمد ينتظر.


  قوله: «و الكلب المملوك»


  (3) لأنّه كغيره من الأموال فتصحّ هبته كما يصحّ بيعه ككلب الصيد و الماشية و الحائط و الزرع، و في «التذكرة» للشافعيّة فيه وجهان (6).


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 313.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 145.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 145.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 11.


  (5) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 34.
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  [في صحّة هبة المرهون]


  و لو وهب المرهون فإن بيع ظهر البطلان (1)


  ____________


  [في صحّة هبة المرهون]


  قوله: «و لو وهب المرهون فإن بيع ظهر البطلان»


  (1) يريد أنّه لو وهب المرهون من غير المرتهن من غير إذنه صحّت الهبة، لأنّ حقّ الرهانة لا تصلح للمانعيّة من عقد الهبة و غيرها من العقود. نعم يقع موقوفا مراعى كما حكيناه في باب الرهن (1) عن ثمانية عشر كتاباً، و إنّما اختلفوا في العتق لأنّه لا يقع موقوفاً عند جماعة، و أجاب عنه الآخرون بأنّه مراعىً لا متوقّفاً على شرط. و الغرض إنّا لم نقف على مخالف في البابين فلا وجه لقوله في «جامع المقاصد» صحّ على الأقوى (2). و على كلّ حال فإن أجاز المرتهن بطلت الرهانة حتّى لو رجع الراهن لم يعد الرهن كما صرّح به في «التذكرة (3) و جامع المقاصد (4)» و هو الّذي استظهرناه منهم في باب الرهن، و إن لم يجز المرتهن ففي «التذكرة (5)» أنّ الهبة تبطل، و في «جامع المقاصد (6)»: أنّه لا يحكم بالبطلان حينئذٍ على الأصحّ بل ينظر فإن بيع الرهن فقد ظهر بطلان الهبة، و إن انفكّ فللواهب الخيار في الإقباض فإن أقبض لزمت. قلت: هذا حكاه في «التذكرة (7)» عن الشافعيّة في أحد الوجهين، و هو الظاهر


  ____________


  (1) تقدّم في ج 15 ص 359- 360.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 146.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 32.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 146.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 33.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 146.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 32- 33.
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  و إن انفكّ فللراهن الخيار (1) في الإقباض.


  ____________


  منهم في باب الرهن، بل لم يقل أحد هناك (1) بالبطلان، إذ بذلك يصان تصرّف المالك عن البطلان، لأنّ الواجب صيانته عنه مهما أمكن مع ما فيه من الجمع بين الحقوق فيها.


  قوله: «و إن انفكّ فللراهن الخيار»


  (1) و قال في رهن «الكتاب (2)»: فلو افتكّ ففي لزوم العقود نظر. و مراده في البابين أنّه لو افتكّ الراهن الرهن أو افتكّه


  ____________


  (1) تقدّم في ج 15 ص 360.


  (2) تقدّم في ج 15 ص 363.
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  و في صحّة الإقباض حالة الرهن من دون إذن المرتهن إشكال (1)


  ____________


  مفتكّ، و لا تنافي بين العبارتين، لأنّه قد قال هنا: إنّ للراهن الخيار، لأنّ عقد الهبة غير لازم فإن شاء قبض فيلزم العقد و إن شاء لم يقبض فتبطل الهبة، و تردّد هناك في لزوم العقود حيث يكون أوقع على الرهن عقود الازمة، جوازها بمعنى أنّ له فسخها كما كانت يوم كان الرهن لم يفتكّ، فإنّ العقود اللازمة الّتي أوقعها الراهن على الرهن كما هو المفروض من دون إذن المرتهن كانت جائزة بمعنى أنّ للمرتهن إبطالها فليستصحب ذلك حال الافتكاك، و الأوّل أشهر. ثمّ إنّ أحداً لم يقل بالبطلان هناك.


  قوله: «و في صحّة الإقباض حالة الرهن من دون إذن المرتهن إشكال»


  (1) أصحّه عدم الصحّة كما في «الإيضاح (1)»، و في «جامع المقاصد (2)»: أنّه أقرب. و قد جعلا وجهي الإشكال من حصول القبض و النهي في غير العبادات لا يدلّ على الفساد، و من أنّه نهي توجّه إلى بعض أركان العقد فلا يكون معتدّاً به في نظر الشارع، كالنهي عن البيع المجهول.


  و قد استشكل المصنّف فيما يأتي في اعتبار قبض المشاع من دون إذن الشريك و في كلّ قبض منهيّ عنه (3). في «الإيضاح (4) و جامع المقاصد (5)» أنّ الأصحّ عدم اعتباره. و قال فيه ما حاصله: إنّه لو قبض المتّهب بدون إذن الشريك و ما في حكمه يقع القبض لاغياً لا للنهي فإنّه لا يقتضي الفساد في غير العبادة بل لانتفاء الركن، لأنّ القبض ركن من أركان العقد فيعتبر فيه كونه مراداً للشارع، فإذا وقع منهياً عنه لم يعتدّ به شرعاً فيختلّ ركن العقد، و هو قبض واحد لا يقبل التفرقة في الحكم بأن يقال: القبض للموهوب معتبر شرعاً و إنّما المنهي عنه قبض حصّة الغير الخارج عن حقيقة الموهوب. و قد أخذه بتمامه في «المسالك (6)» مستنداً إليه، و لكن قد قال المصنّف في رهن الكتاب: لا يجوز تسليم المشاع إلّا بإذن الشريك، فلو سلّم بدونه ففي الاكتفاء به في الانعقاد نظر، أقربه ذلك للقبض و إن تعدّى في غير الرهن (7). و هو هناك خيرة «الإيضاح (8) و جامع المقاصد (9)» و كذا «الحواشي (10)»، و في «المسالك»: أنّه أقوى و في «الروضة»: أجود (11)، في «الكفاية»: أقرب (12)،


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 412.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 146.


  (3) سيأتي في ص 179.


  (4) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 415.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 156.


  (6) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 27.


  (7) تقدّم في ج 15 ص 481.


  (8) إيضاح الفوائد: في قبض الرهن ج ص 29.


  (9) جامع المقاصد: في الرهن ج 5 ص 107.


  (10) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجود لدينا.


  (11) الروضة البهية: في الرهن ج 4 ص 64- 65.


  (12) كفاية الأحكام: في اشتراط القبض و عدمه ج 1 ص 556.
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  فإن سوّغناه لم يحصل به الملك، فإن فكّ صحّت الهبة. (1)


  ____________


  مستندين إلى أنّ النهي إنّما هو لحقّ الشريك للإذن من قبل الراهن الّذي هو المعتبر شرعاً، كونه قبضاً واحداً لا ينافي الحكم بالوقوع لاختلاف الجهة. و لا نجد فرقاً بين إقباض الراهن المتّهب الموهوب من دون إذن المرتهن و إقباضه المرتهن المشاع من دون إذن شريكه. و القبض في الرهن عند المصنّف (1) و ولده (2) و المحقّق الثاني (3) شرط في صحّة الرهن و ركن فيه، كالتراضي في التجارة العدالة في الشاهدين بمعنى أنّه لا يتحقّق مفهوم الرهن إلّا به. ثمّ إنّا وجدنا الشهيد في «حواشيه (4)» جزم بعدم الفرق، و هو يشهد بما قلناه ثمّ إنّ النهي في المعاملات يقتضي الفساد إن لم يتوجّه إلى أمر خارج عنها كالبيع وقت النداء، و ما رأيناهم اختلفوا في ذلك في أبواب المعاملات إلّا ممّن شذّ.


  قوله: «فإن سوّغناه لم يحصل به الملك فإن فكّ صحّت الهبة»


  (1) أي فإن حكمنا بصحّة القبض حالة الرهن بدون إذن المرتهن لم يحصل به الملك حينئذٍ بمعنى إنّا لا نعلم أنّه هل يفكّ فينكشف أنّه ملك أو يباع في الرهن فلا ملك لتعلّق حقّ المرتهن؟ لكن إذا فكّ الرهن ظهر أثر القبض حينئذٍ و انكشف لنا أنّه ملك من حين القبض و صحّت الهبة. هذا معنى العبارة، و هو الموافق لكلامهم في باب الرهن.


  ____________


  (1) تقدّم في ج 15 ص 476.


  (2) إيضاح الفوائد: في قبض الرهن ج 2 ص 29.


  (3) جامع المقاصد: في الرهن ج 5 ص 107.


  (4) لم نعثر عليه.
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  و لا تصحّ هبة الدين لغير من عليه لامتناع قبضه؛ (1) و هبة الحامل لا تقتضي هبة الحمل، (2)


  ____________


  قوله: «و لا تصح هبة الدين لغير من هو عليه لامتناع قبضه»


  (1) قد تقدّم الكلام فيه حيث قال: و لا تصحّ لغيره على رأي (1).


  قوله: «وهبة الحامل لا تقتضي هبة الحمل»


  (2) لأنّه ليس جزء منها فلا يدخل في مسمّاها فلا يدخل في بيعها و لا هبتها.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 159.
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  [في صحّة الإبراء من المجهول]


  و تصحّ البراءة من المجهول، (1) و لو علمه المديون و خشي من عدم الإبراء لو أظهره لم يصحّ الإبراء. (2)


  ____________


  [في صحّة الإبراء من المجهول]


  قوله: «و تصحّ البراءة من المجهول»


  (1) كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» و قيّده في «التحرير» بما إذا لم يكن طريق إلى معرفته (3). و هو مذهب أحمد (4). اعتبر الشافعي في صحّته أن يقول: أبرأتك من مائة إلى ألف 5. و الحقّ أن الإبراء إسقاط قد رضي به كائناً ما كان كما هو المفروض غير مبنيّ على المعاوضة فلا تضرّه الجهالة من دون فرق بين أن يكون لهما طريق إلى معرفته أو لا.


  قوله: «و لو علمه المديون و خشي من عدم الإبراء لو أظهره لم يصحّ الإبراء»


  (2) هذا قرّبه في «التحرير (6)» و جزم به في «جامع المقاصد» للأصل بمعنى الاستصحاب و لعدم العلم بالقصد إلى إبراء ما في الذمّة (7). و فيه نظر ظاهر يعرف ممّا مرّ آنفاً (8) و أنّه إبراء صدر من أهله في محلّه لثبوت الحقّ في ذمّته فينقطع بالصيغة الأصل و إنّما ينافيه العلم بعدم القصد لا عدمه. و لعلّه لذلك لم يذكره في «التذكرة».


  قوله: «و لو أبرأه من مائة معتقداً أنّه لا حقّ له و كان له مائة ففي


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 21.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 147.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 278.


  (4) 4 و 5 المغني لابن قدامة و الشرح الكبير: في بطلان هبة المجهول و تعليق ج 6 ص 256.


  (6) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 278.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 147.


  (8) تقدّم في ص 165.
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  و لو أبرأه من مائة معتقداً أنّه لا حقّ له و كان له مائة ففي صحّة الإبراء إشكال. (1)


  ____________


  صحّة الإبراء إشكال»


  (1) كما في «التذكرة (1)» و نظر كما في «التحرير (2)» و لا يصحّ بلا إشكال كما في «الحواشي (3)» و كذا «الإيضاح» لعدم القصد إلى الإبراء الصحيح، لأنّه قصد بلفظه مجازه و هو عدم الإسقاط، دلالة اللفظ الوضعيّة تابعة للإرادة (4).


  قلت: هذا هو الّذي حقّقه المحقّق الطوسي قال: إنّ اللفظ لا يدلّ بذاته على معناه بل باعتبار الإرادة و القصد (5). و معناه أنّ دلالة اللفظ لمّا كانت وضعيّة كانت متعلّقة بإرادة اللافظ إرادة جارية على قانون الوضع، فاللفظ إذا اطلق و أراد اللافظ به معنى و هو مدلول اللفظ بحسب وضعه له موافقاً لقانون الوضع من حيث الكميّة و الكيفيّة كان دالّاً عليه، و ليس للوجه الآخر من الإشكال إلّا أنّه عقد صدر من أهله في محلّه.


  و تنقيح البحث أنّ هنا أحكاماً أربعة: الأوّل: الحكم ظاهراً بالنسبة إلى المتّهب و الأولى فيه القطع بالصحّة. الثاني: الحكم باطناً بالنسبة إليه، فمع علمه بعدم القصد لا تبرأ ذمّته و مع عدمه تبرأ. الثالث: الحكم ظاهراً بالنسبة إلى الواهب و هو اللزوم مؤاخذاً له بصيغة الإبراء. الرابع: الحكم باطناً بالنسبة إليه و هو موضع الإشكال و ربّما قيّد الثالث بما إذا لم يعلم بالبيّنة العادلة أنّه لم يكن معتقداً لاستحقاق شيء كما لو أخبر حين إيقاع الصيغة عن نفسه بذلك.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 416 س 23.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 278.


  (3) الحواشي الشهيد النّجارية: في الهبة ص 115 س 6.


  (4) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 412.


  (5) كما نقله عنه المحقّق القمي في القوانين: ج 1 ص 248 في العموم و الخصوص.
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  [الثالث: القبض]


  الثالث: القبض و هو شرط في صحّة الهبة (1)


  ____________


  [في القبض في الهبة]


  قوله: «الثالث: القبض و هو شرط في صحّة الهبة»


  (1) و بدونه لا يحصل الملك عند علمائنا أجمع كما في موضع من «التذكرة (1)» و عليه إجماع الإماميّة و نصّ الأئمّة (عليهم السلام) كما في «الإيضاح (2)» و في موضع آخر من «التذكرة» قال: عند علمائنا (3). و ذهبت إليه الإماميّة كما في «نهج الحقّ (4)» إن تمّ ما فرّعه في «الإيضاح» كما ستسمع (5). و هو المعروف من مذهب الأصحاب كما في «جامع المقاصد (6)» و عليه المتأخّرون كما في «الدروس (7)» و الأكثرون من علمائنا كما في «السرائر (8)».


  و لا ريب في ضعف القول الثاني كما في «جامع المقاصد (9)». و هو المشهور بين فقهائنا كما في «إيضاح النافع» و عليه معظم المتأخّرين كما في «المسالك (10)». هذا كلّه مضافاً إلى الإجماعات الآتية في أنّه يشترط إذن الواهب في القبض.


  و هو خيرة «الكافي (11)» لأبي الصلاح و «النهاية (12) و المهذّب (13)» حيث قالا


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 417 س 17 و 39.


  (2) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 412.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 417 س 17 و 39.


  (4) نهج الحقّ: في الهبات و توابعها ص 510.


  (5) سيأتي في ص 170.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 148.


  (7) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 285.


  (8) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 148.


  (10) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 12- 13.


  (11) الكافي في الفقه: في النحلة ص 322.


  (12) النهاية: في النحل و الهبة ص 602.


  (13) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.
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  ..........


  ____________


  فيهما و إن مات كان ميراثاً. و «الخلاف (1)» إن تمّ ما فرّعه فخر الإسلام و «المبسوط (2)» في موضعين منه و «الجامع (3) و نكت النهاية (4) و الشرائع (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و شرحه» لولده (8) و «التنقيح (9) و المهذّب البارع (10) و إيضاح النافع و الروضة (11)».


  و هو ظاهر «النافع (12) و كشف الرموز (13) و التبصرة (14) و اللمعة (15)» و كلّ ما قيل (16) فيه: لا بدّ من القبض، بل هو ظاهر «الانتصار (17) و الغنية (18)» كما يظهر منها و من «الخلاف» في المسألة الآتية (19). و قد مال إليه أو قال به الشهيدان في


  ____________


  (1) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 556- 557 مسألة 2.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 303 و 304 و 309.


  (3) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (4) النهاية و نكتها: في النحل و الهبة ج 3 ص 133.


  (5) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.


  (6) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 275.


  (7) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (8) حاشية الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 2.


  (9) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 340- 341.


  (10) المهذّب البارع: في الهبة ج 3 ص 75.


  (11) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 192.


  (12) المختصر النافع: في الهبة ص 159.


  (13) كشف الرموز: في الوقوف و الصدقات و الهبات ج 2 ص 55.


  (14) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 122.


  (15) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (16) كما في الرياض: في الهبة ج 9 ص 377.


  (17) الانتصار: في مسائل الهبات ص 463.


  (18) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (19) سيأتي في ص 172.
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  ..........


  ____________


  «الدروس (1) و المسالك (2)» بل ظاهر الثاني القول به.


  و ليعلم أنّه في «الخلاف» قال: إنّ الهبة لا تلزم إلّا بالقبض ثمّ استدلّ عليه بإجماع الفرقة و أخبارهم و نقل أقوال العامّة باللزوم من دون القبض على اختلافهم في ذلك. ثمّ قال: إنّ ما قلناه مجمع عليه و ما ذكروه ليس على صحّته دليل (3). و لم يقل على لزومه، فيكون مراد العامّة و مراده باللزوم الصحّة، بل استدلاله على عدم اللزوم بدون القبض بهديته (صلى الله عليه و آله) (4) للنجاشي و موت النجاشي قبل وصولها إليه كاد يكون صريحاً في إرادة الصحّة، كما أنّه صريح في أنّها تبطل بالموت، و هو من فروع القول بأنّه شرط في الصحّة. فيكون في الخلاف موافقاً من وجه آخر غير ما حكيناه عنه آنفاً، و يكون إجماعه دليلا آخر. و أنت إذا لحظت كلامهم في المسألة الآتية عرفت انحصار الخلاف في السرائر.


  و أمّا القول بأنّه شرط اللزوم فقد حكى في «المختلف (5) و الدروس (6)» عن ظاهر الشيخين و جماعة. و لو كان كذلك لمّا نسب في «السرائر» القول بأنّه شرط الصحّة إلى الأكثرين و لذكر واحداً من الشيخين أو الجماعة يعتضد به، و هو ممّا يشهد على صحّة الإجماعات السالفة، إلّا أن تقول إنّه في السرائر لم يعط التتبّع حقّه، لأنّه يظهر من مواضع من «المبسوط (7) و المهذّب (8)» و كذا «الخلاف (9)» في


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 285.


  (2) مسالك الأفهام: في عقد الهبة ج 6 ص 9- 10.


  (3) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 555- 556 مسألة 1.


  (4) تلخيص الحبير: في الهبة ج 3 ص 73 ح 1329.


  (5) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 270.


  (6) الدروس الشرعية: في الهبة ج 3 ص 285.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 303 و 304 و 309 و 314.


  (8) المهذّب: في الهبة و النحلة ج 2 ص 95 و 97.


  (9) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 555 مسألة 1.
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  ..........


  ____________


  موضع منه أنّه شرط اللزوم. و هو خيرة «فقه القرآن (1)» للراوندي و «الوسيلة (2) و السرائر (3) و المختلف (4) و الكفاية (5) و المفاتيح (6)» و قد يظهر أو يلوح من «المراسم (7)» و قد حكاه في «المسالك (8)» عن أبي الصلاح و هو وهم قطعاً لأنّه خلاف ما وجدنا فيما عندنا من نسخة (9) و خلاف ما حكوه (10) عنه، لكنّه في «المختلف (11)» عدل عن ذلك و وافق المشهور بعد إحدى عشرة مسألة كما ستسمع.


  و من الوهم الفاحش قوله في «المفاتيح» القبض شرط في لزوم الهبة للنصّ و الإجماع (12)، لأنّها دعوى يكذّبها النقل و المشاهدة العيان.


  و لو تمّ ما في «الدروس» أرتفع الخلاف قال: لعلّ الأصحاب أرادوا باللزوم الصحّة فإنّ في كلامهم إشعاراً به فإنّ الشيخ قال: لا يحصل الملك إلّا بالقبض و ليس كاشفاً عن حصوله بالعقد مع أنّه قائل بأنّ الواهب لو مات لم تبطل الهبة


  ____________


  (1) فقه القرآن: في الهبة و أحكامها ج 2 ص 295.


  (2) الوسيلة: في بيان الهبات ص 378.


  (3) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (4) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 271.


  (5) كفاية الأحكام في الهبة ج 2 ص 28.


  (6) مفاتيح الشرائع: في عدم لزوم الهبة قبل القبض ج 3 ص 202.


  (7) المراسم: في أحكام الهبة ص 199.


  (8) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 17.


  (9) الكافي في الفقه: في النحلة ص 322.


  (10) حكاه عنه العلّامة في مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 271، و الشهيد في الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 285، و الطباطبائي في الرياض: ج 9 ص 378.


  (11) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 280.


  (12) مفاتيح الشرائع: في عدم لزوم الهبة قبل القبض ج 3 ص 202.
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  ..........


  ____________


  فيرتفع الخلاف انتهى (1).


  قلت: قد قال جماعة في باب الوقف: إنّ القائل بأنّ القبض فيه شرط في اللزوم أراد باللزوم الصحّة، و لا ريب في ذلك عند صاحب «المسالك (2)» و غيره (3)، فلا بدّ من مراجعته. ثمّ إنّ هذا الكلام من الشيخ في المبسوط متناقض و لا يقبل التأويل و لا يرتفع به الخلاف و للشيخ في «المبسوط (4)» كلام عند قوله: لو قال وهبته و ملّكته صريح أو كالصريح في أنّ الملك لا يحصل إلّا بالقبض كما ستسمعه (5) في أواخر الباب، و أيضاً له في «الخلاف» كلام متناقض. و كذلك القاضي في «المهذّب».


  و لا بدّ قبل بيان ذلك من ذكر ما قاله في «الإيضاح» قال: يتفرّع على أنّ القبض شرط في الصحّة أنّه لا يجوز و لا يصحّ القبض إلّا بإذن الواهب حقيقة (6). و قد تبعه على ذلك أبو العبّاس في «المهذّب» و زاد أنّه لو مات أحدهما قبل القبض بطلت (7).


  و هذا كأنّه لا خلاف فيه.


  و أمّا الفرع الأوّل فإن تمّ وقع الاضطراب في الخلاف أيضاً و المهذّب، لأنّه قال فيه (8) و في «المبسوط (9)» و القاضي في «المهذّب (10)»: إذا قبض بغير إذن الواهب


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 286.


  (2) مسالك الأفهام: في شرائط الوقف ج 5 ص 314 و 358.


  (3) كما في الرياض: في الوقف ج 9 ص 279، و الحدائق: في الوقف ج 22 ص 143.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (5) سيأتي في ص 199- 200.


  (6) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 412.


  (7) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 75- 76.


  (8) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 556 مسألة 2.


  (9) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (10) المهذّب: في الهبة ج 2 ص 95.
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  كان القبض فاسداً. و قال في «الخلاف» قبل ذلك الهبة لا تلزم إلّا بالقبض (1). و مثله قال في «المهذّب (2)». و قال في «المبسوط»: إذا وهب لغيره عبداً و لم يقبضه حتّى هلّ شوّال ثمّ قبضه فالفطرة على الموهوب له، لأنّ الهبة تنعقد بالإيجاب و القبول و ليس من شرط انعقادها القبض (3). و قد قال في «المبسوط» بعد أن حكى القولين: إنّ الصحيح الأوّل، لأنّ القبض شرط في حصول الملك. و أراد بالأوّل أنّ الملك يحصل بالقبض. و فرع عليه أنّه إذا لم يأذن له في القبض يكون قبضه فاسداً.


  ثمّ قال بعد أسطر: إنّ الصحيح أنّ العقد لا يبطل بموت الواهب مثل المبيع في مدّة الخيار يقوم وارثه مقامه (4). و بذلك عبّر في «المهذّب» و قال قبل ذلك في «المهذّب» في هبة ذي الرحم: إن لم تكن قبضت كان الرجوع بها جائزاً فإن مات قبل قبضها كانت ميراثاً (5) انتهى. و هذا يقضي بأنّها لا تملك بدون القبض. و هي عين عبارة «النهاية» و هي أصرح منها، لأنّه قال: و أمّا الّذي ليس فيه الرجوع فهو كلّ هبة وهبها الإنسان لذي رحمه ولداً كان أو غيره إذا كان مقبوضاً، فإن لم يكن مقبوضاً جاز له الرجوع فيه، و إن مات كان ميراثاً (6) انتهى. فغيّرها القاضي بقوله:


  فإن مات قبل قبضها كانت ميراثاً، إذ لعلّه يوهم بعض القاصرين أنّها ميراث لورثة ذي الرحم. فليت شعري ما ذا يؤول الشهيد و كيف له يرفع الخلاف من هذه العبارات فضلًا عن صريح «السرائر (7)» و ما فهمه في «المختلف (8)» منهم، لكنّه في


  ____________


  (1) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 555 مسألة 1.


  (2) المهذّب: في الهبة ج 2 ص 95 و 97.


  (3) المبسوط: في زكاة الفطرة ج 1 ص 240.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304- 305.


  (5) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (6) النهاية: في النحل و الهبة ص 602.


  (7) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (8) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 271 و 280.
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  «المختلف» قد عدل عنه بعد إحدى عشرة مسألة فقال: إذا مات الواهب قبل الإقباض بطلت. و ردّ كلام «المبسوط و المهذّب».


  و كيف كان فحجّة القول الأوّل بعد الإجماعات المعتضدة بالشهرات أنّ الأصل بقاء الملك لمالكه إلّا أنّ يتحقّق الناقل، و لا يتحقّق إلّا مع القبض، و أن لا خلاف بين الأصحاب كما في «المسالك» أنّ القبض شرط في الهبة في الجملة، و لكنّهم اختلفوا في أنّه شرط لصحتها أو للزومها (1)، و قد أطلقوا القول بأنّه شرط في مطلق الهبة، و أطبقوا على عدم لزومها بعد القبض إلّا في مواضع قليلة مخصوصة، فكيف يجعلونه شرطاً للزوم في مطلق الهبة بمعنى أنّه لا يجوز الرجوع فيها؟ إذ فيه من التناقض و التهافت ما لا يخفى فلا بدّ أن يحمل اللزوم في كلامهم على الصحّة و لا ينبغي أن يعدّ قولا في المسألة، و يجب تأويل ما يدلّ بظاهره على ذلك من الأخبار و الفتاوى كما صنع في «الدروس» كما سمعت (2) و إن بعد كما عرفت، مضافاً إلى ما يدلّ على المختار من الأخبار، و هي موثّقة داود و مرسلة أبان و رواية أبي بصير فقد قال أبو عبد اللّه (عليه السلام) في الموثّقة: الهبة و النحلة ما لم تقبض حتّى يموت صاحبها قال: هو ميراث، فإن كانت لصبيّ في حجره و أشهد عليه فهو جائز (3). و قال أبو عبد اللّه (عليه السلام) في المرسل: النحلة و الهبة ما لم تقبض حتّى يموت صاحبها قال: هي بمنزلة الميراث (4). و قال أبو عبد اللّه (عليه السلام): الهبة لا تكون أبداً هبة حتّى تقبضها و الصدقة جائزة عليه (5)، و الأوّلان مفصحان كظاهر الثاني بأن القبض


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 17.


  (2) تقدّم في هامش 1.


  (3) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 337.


  (4) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 334.


  (5) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 7 ج 13 ص 336.
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  شرط للصحّة، لأنّ المراد لا يكون هبة صحيحة، لأنّه أقرب إلى نفي الذات من إضمار اللازمة. و قد اعتضدت بالأصل بمعانيه و الإجماعات. و انجبر مع ذلك المرسل و الخبر بالشهرات. و ينبغي أن يكون يقبّض في الموثّق و المرسل و يقبّضها في الخبر بالتشديد من باب التفعيل و ليس المجرّد أصلًا للمزيد. و على هذا يتمّ الاستدلال على اشتراط كون القبض بإذن المالك.


  و حجّة القول الآخر العمومات الآمرة بالوفاء بالعقود (1)، و ما رواه الشيخ عن الحسين بن سعيد عن فضالة عن أبان عن عبد الرحمن بن سيابة- فالخبر إمّا حسن لأنّ عبد الرحمن ممدوح إن كان الحسن أحسن من الموثّق و إلّا فموثّق أخذاً بالواسطة من الأقوال في أبان- عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا تصدّق الرجل بصدقة أو هبة قبضها صاحبها أو لم يقبضها علمت أو لم تعلم فهي جائزة (2). و مثله مضمرة أبي مريم (3). و مرسلة أبان، لكنّه ترك قوله: أو هبة (4). و صحيحة أبي بصير قال: قال أبو عبد اللّه (عليه السلام): الهبة جائزة قبضت أو لم تقبض قسّمت أو لم تقسّم، و النحل لا تجوز حتّى تقبض، و إنّما أراد الناس ذلك فأخطئوا (5). و قد رواه الصدوق في «معاني الأخبار (6)» و لعلّ معنى آخره أنّ الناس أحدثوا لفظ الصدقة و استعملوه في الهبة


  ____________


  (1) المائدة: آية 1.


  (2) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ح 17 ج 9 ص 156.


  (3) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 335.


  (4) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 3 ج 13 ص 335.


  (5) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 4 ج 13 ص 335.


  (6) معاني الأخبار: في نوادر المعاني ص 392 ح 38.
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  و النحل مع عدم قصد القربة فأخطئوا.


  و في الاستدلال بها نظر، لأنّها لو كانت فيها دلالة لمّا أعرض الأصحاب عنها، سلّمنا لكنّ إعراض الأصحاب عنها مع ظهورها و تكثّرها و اتّضاح دلالتها كما تدّعى ما كان الأقوى في نظرهم منها كسيرة مستقيمة و طريقة مستمرّة و هو معنى الإجماع. و قد تقرّر في فنّه أنّ الأخبار إذا تكثّرت و صحّت و اتّضحت دلالتها و أعرض الأصحاب عنها ضعفت و سقط الاستدلال بها. سلّمنا أنّها ليست بتلك المثابة لكنّها لا تقوى على مكافئة تلك الأدلّة.


  فأمّا بيان عدم صلاحيّتها للاستدلال، فلأنّ العمومات لا يمكن الاستدلال بها على ظاهرها من لزوم الوفاء للإجماع على جواز الرجوع فيها قبل القبض مطلقاً، و إن اريد بها الجري على مقتضاها من جواز أو لزوم فلا ريب في توقّف ذلك على ثبوت الهبة من دليل آخر لا منها فلا تدلّ على المطلوب.


  و أمّا الأخبار فيحتمل قويّاً أن تكون وردت تقيّة، لأنّ الجواز في أكثر أخبار الهبة يراد به اللزوم في الموثّق تجوز الهبة لذي القرابة و الّذي يثاب من هبته و ترجع في غير ذلك إن شاء (1). و نحوه غيره (2). و لا ريب أنّ المراد بالجواز في الهبة لذي الرحم المعوض عنها اللزوم. فإذا قام احتمال إرادة اللزوم من الجواز في أدلّة الخصم- كما نبّه عليه في «الاستبصار (3)» حيث احتمل حملها على التقيّة كما هو مذهب مالك حيث قال: إنّها تلزم بنفس العقد و لا تفتقر إلى قبض كما حكاه في «الخلاف (4)» و مذهب داود بن علي و كذا الشافعي في أحد أقواله حكاه في «الانتصار (5)»- كانت غير صالحة للاستدلال و لا عامل بها أصلًا، إلّا أنّ هذا الاحتمال في صحيحة أبي بصير حيث لم يفرّق فيه بين القسمة و عدمها يضعّف


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 338.


  (2) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب في أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 338.


  (3) الاستبصار: ب 67 في الهبة المقبوضة ذيل ح 16 ج 4 ص 110.


  (4) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 555 مسألة 1.


  (5) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 462- 463.
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  جدّاً، لأنّ منهم من يقول: بعدم صحّة هبة غير المقسوم، و بعض هؤلاء و إن لم يكن عاصر مولانا الصادق (عليه السلام) لكنّ الظاهر أنّه أخذه عمن عاصره، و قد طعن فيها في «الاستبصار» لتضمّنها الفرق بين الهبة و النحلة و الحال أنّه لا فرق. ثمّ إنّ الرجل في الأخبار الثلاثة (1) إمّا أن يراد به الواهب أو الموهوب، فإن اريد الأوّل كان المعنى أنّه يجوز أن يهب الرجل هبة من دون أن يقبضها الموهوب، و على هذا فلا دلالة فيه على أنّها تصح من دون قبض، و أنّه شرط اللزوم، لأن مطلق الجواز لا نزاع فيه كما في «المسالك (2)»، أو يقال: إنّ المراد من دون أن يقبضها في الحال، لأنّ الأصحّ عدم اشتراطه الفوريّة فيه، و يحتمل أن يكون المراد يجوز أن يهب الواهب ماله الّذي لم يقبضه و الّذي لم يصل إليه و الّذي لم يقسّمه. و إن أريد الثاني صار المعنى يجوز أن يهب المتّهب ما وهب له و إن لم يقبّضه أو و إن لم يقبضه له الواهب من باب التفعيل فيقرأ قبّضها صاحبها بالتشديد لأنّه أنسب حينئذٍ. و على هذا الاحتمال يتمّ الاستدلال بها، و لكنّ الأوّل لعلّه هو المتبادر، مع شهادة الصحيحة له به حيث تضمّنت جواز هبة الواهب ما لم يقسّم. و إذا قامت هذه الاحتمالات بطل الاستدلال فليتأمّل في ذلك كلّه.


  و قد طعن في «المسالك (3)» في دلالة هذه الأخبار أعني أخبار الخصم بأنّ إطلاق الهبة على غير المقبوضة أعمّ من الحقيقة، فيجوز أن يكون مجازاً باعتبار الأوّل، أو باعتبار ذكر أكثر أجزاء السبب يعني الإيجاب و القبول، إلّا أنّه قد يلزمه


  ____________


  (1) تقدّمت في الهوامش 1- 3.


  (2) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 18.


  (3) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 18.
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  [في اشتراط إذن الواهب في قبض الهبة]


  يشترط إذن الواهب (1)


  ____________


  استعمال اللفظ في حقيقته و مجازه، لأنّه اطلق في الخبر الهبة على المقبوضة و غيرها مع أنّ غير المقبوضة ليست بهبة حقيقة، فيكون (عليه السلام) قد استعمل لفظ الهبة في حقيقتها و مجازها. فإن قلت: ما تصنع أنت في الخبر؟ قلت: نقول: بأنّها مستعملة في قدر مشترك و هي الإعطاء، ثمّ إنّه لا ريب أنّ فيها معاطاة لا يشترط فيها القبض و لا الصيغة يباح بها التصرّف من دون ملك فليتأمّل.


  و ربّما استدلّ (1) لهم بأنّ الهبة تبرّع كالوصيّة فلا يعتبر فيها القبض. و فيه: أنّ مطلق التبرّع أعمّ ممّا لا يعتبر فيه القبض، إذ الوقف تبرّع يعتبر فيه القبض، و إلحاقه بالوصيّة قياس.


  [في اشتراط إذن الواهب في قبض الهبة]


  قوله: «و يشترط إذن الواهب»


  (1) أي يشترط لصحّة القبض إذن الواهب فيه، و بدونه يبطل و لا يعتدّ به و لا ينتقل الملك إلى المتّهب. و هو مذهب الإماميّة كما في «نهج الحقّ (2)»، و لا خلاف فيه عندنا كما في «المسالك (3)»، و لم يعتدّ به عندنا كما في «الدروس (4)». و يشترط في صحّته إذن الواهب عند الأصحاب و بدونه لا يؤثّر في الانتقال كما في «الكفاية (5)» و ذهب الأكثرون من أصحابنا إلى أنّ من شرط انعقادها و صحّتها الإقباض بإذن الواهب، فمتى قبضها الموهوب له


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 18.


  (2) نهج


  (3) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 21.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام القبض ج 2 ص 290.


  (5) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  151


  ..........


  ____________


  بغير إذن الواهب كان القبض فاسداً كما في «السرائر (1)» و إذا قبض بإذنه صحّ القبض بلا خلاف، و ليس على صحّته بغير إذنه دليل كما في «الخلاف (2) و الغنية (3)».


  و به- أي اشتراط الإذن في صحّة القبض- صرّح في «المبسوط (4) و المهذّب (5) و الوسيلة (6) و الجامع (7) و الشرائع (8) و النافع (9) و التذكرة (10) و التحرير (11) و الإرشاد (12) و التبصرة (13) و المختلف (14)» في محلّ آخر و «اللمعة (15) و التنقيح (16) و جامع المقاصد (17) و الروض (18) و الروضة (19) و المفاتيح (20)» و بالجملة لا مخالف منّا أصلًا.


  و هو الموافق للأصل الدالّ على عدم الصحّة إلى أن يتحقّق القبض المتيقّن إيجابه لها، و ليس إلّا المجمع عليه و هو المأذون فيه، و المنهي عنه غير منظور إليه، ثمّ إنّ التسليم غير مستحقّ عليه، فجرى مجرى ما لو قبض المبيع قبل تسليم الثمن بغير إذن البائع بل هذا أبلغ، لكن إطلاق مرسلة أبان و موثّقة داود و رواية أبي بصير الّتي هي الأصل في اشتراط القبض يأتي على ذلك كلّه و يدفعه إلّا أن يكون قوله (عليه السلام):


  تقبّض و يقبّضها فيها بالتشديد من باب التفعيل كما نبّهنا عليه هناك (21). و على كلّ حال ففي الإجماع بلاغ. نعم قد دلّت الأخبار (22) الصحيحة على اشتراط إذن الواقف في قبض الوقف.


  هذا و قد حكي عن أبي حنيفة أنّه قال: إذا قبض في المجلس بدون إذن الواهب جاز (23) مستنداً إلى أنّ الإيجاب تضمّن الإذن في القبول و القبض في


  ____________


  (1) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (2) الخلاف: في حكم قبض الهبة بغير إذن الواهب ج 3 ص 557 مسألة 2.


  (3) غنية النزوع: في الهبة ص 301.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (5) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (6) الوسيلة: في بيان الهبات ص 378.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (8) شرائع الإسلام: في حقيقة الهبة ج 2 ص 229.


  (9) المختصر النافع: في الهبة ص 159.


  (10) تذكرة الفقهاء: في اشتراط القبض في الهبة ج 2 ص 417 س 29.


  (11) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 275.


  (12) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (13) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 122.


  (14) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 281.


  (15) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (16) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 341.


  (17) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 149.


  (18) لا يوجد كتابه، و يظهر من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 415.


  (19) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 192.


  (20) مفاتيح الشرائع: في عدم لزوم الهبة قبل القبض ج 3 ص 202.


  (21) تقدّم في ص 171.


  (22) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الوقوف و الصدقات ج 13 ص 297.


  (23) كما في اللباب: في الهبة ج 2 ص 171.
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  و إيقاع القبض للهبة، (1)


  ____________


  المجلس معاً. و فيه: إنّ القبول أثبته الشارع لا الموجب و لم يوجد ما يدلّ على القبض، و لو دلّ عليه الإيجاب لم يختصّ بالمجلس و قد دقّق النظر فتدبّر، إذ للأصحاب مثله فيما إذا وهب الغاصب ما غصبه فإنّهم قالوا (1): إنّ رضاه بإقرار يده عليه بعد العقد دليل على الرضا بالقبض، و يقال: إنّ إيجابه و تبرّعه و قصد الإحسان إليه يقضي بالرضا بالقبض.


  قوله: «و إيقاع القبض للهبة»


  (1) أي يشترط أيضاً إذن الواهب في قبضه الهبة و لم أجد من وافقه عليه على إطلاقه و إن كان هو المتيقّن رواية و فتوى. و قال


  ____________


  (1) كما في مختلف: ج 6 ص 281، و المسالك: ج 6 ص 22، و الرياض: ج 9 ص 381.
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  ..........


  ____________


  في «المختلف» و يحتمل أن يقال: الشرط هو الإقباض عن الهبة لا القبض المطلق و لا مطلق الإقباض (1). و هو يوافق ما هنا. و في «الكفاية»: أنّ المشهور أنّه يكفي القبض و الإذن فيه مطلقاً، و لا يعتبر كونه بنيّة الهبة (2)، و في «الرياض»: أنّه الأشهر و عليه عامّة من تأخّر (3). قلت: المصرّح بمعقد شهرة الكفاية قليل جدّاً كما ستعرف.


  و لعلّه استفاد الشهرة من إطلاقهم في المسألة السابقة اعتبار إذن الواهب في القبض، فإنّه يستفاد منه عدم اشتراط كونه بنيّة الهبة، فلو أذن فيه مطلقاً من غير قصد شيء صحّ، و به يقضي إطلاق الأخبار الثلاثة الّتي هي الأصل في الباب كما مرّ (4). و قد أنكر في «الرياض (5)» وجود إطلاق في الباب، و هو وهم، نعم لو أقبضه للإيداع أو العارية لم يعتدّ بقبضه الهبة و و لذلك استحسن في «المسالك (6)» تبعاً «لجامع المقاصد (7)» اعتبار عدم التصريح بكون القبض لا لها، و الاكتفاء به عند الإطلاق. و في «الكفاية» أنّه غير بعيد (8)، لصدق اسم القبض و صلاحيّته للهبة و دلالة القرائن عليه بخلاف ما لو صرّح بالصارف و لا رابع لهم فيما أجد. و كيف


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 281.


  (2) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  (3) رياض المسائل: فيما يشترط إذن الواهب في القبض ج 9 ص 381.


  (4) تقدّم في ص 171 هامش 1- 3.


  (5) رياض المسائل: في اشتراط إذن الواهب في القبض ج 9 ص 382.


  (6) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 22.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 149.


  (8) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  154


  فلو قبض من دون إذنه لم ينتقل الملك إليه و إن كانا في المجلس. (1)


  و كذا لو أقبضه الواهب لا للهبة. (2) و يقبل قوله في القصد (3)


  ____________


  كان فالأولى أن يفرّع عليه المصنّف أنّه لو أذن في القبض مطلقاً من دون قصد شيء لم يصحّ. و منه يفهم حال ما فرعه عليه من أنّه لو أقبضه لا للهبة لم ينتقل، و لعلّ الاقتصار عليه يقضي أن يكون المراد من العبارة أنّه يشترط أن لا يكون لغير الهبة.


  قوله: «فلو قبض من دون إذنه لم ينتقل الملك إليه و إن كانا في المجلس»


  (1) هذا تفريع على اشتراط إذن الواهب، و فيه ردّ على أبي حنيفة كما عرفت (1).


  قوله: «و كذا لو أقبضه الواهب لا للهبة»


  (2) هذا تفريع على اشتراط إيقاع القبض للهبة، و قد عرفت الحال فيه.


  قوله: «و يقبل قوله في القصد»


  (3) كما في «جامع المقاصد (2)» لأنّه أعرف بقصده. و معناه أنّه يقبل قول الواهب في قصده في الإذن بالقبض باعتبار كونه للهبة أو لغيرها. فلو خالفه المتّهب قدّم قوله بيمينه، و يمكن أن يكون المراد كما في «جامع المقاصد» أنّه يقبل قول كلّ من الواهب و المتّهب في قصده في بالإذن في القبض أو بقبض الهبة لا الهبة غيرها، فلو خالفه الآخر قدّم قوله بيمينه، لأنّ كلًا منهما أعرف بقصده (3).


  [في الإقرار و الإنكار الواهب]


  ____________


  (1) تقدّم في ص 172 هامش 29.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 149- 150.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 149- 150.
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  [في الإقرار و الإنكار الواهب]


  و لو أقرّ بالهبة الإقباض حكم عليه و إن كان في يد الواهب (1)


  ____________


  قوله: «و لو أقرّ بالهبة و إقباض حكم عليه و إن كان في يد الواهب»


  (1) كما في «المبسوط (1) و المهذّب (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و الدروس (5)» في باب الإقرار و «التحرير (6) و جامع المقاصد (7) و المسالك (8)» لعموم إقرار العقلاء على أنفسهم جائز (9). نعم إن علم كذبه لم يعتدّ به كما في الأخيرين. و كونه في يده لا يدلّ على أنّه ما أقبضه بعد، لأنّه يجوز أن يكون أقبضه ثمّ رجع بسبب آخر، مثله ما إذا أقرّ بالبيع و قبض الثمن أو أقرّ بالاقتراض.


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (2) المهذّب: في الهبة ج 2 ص 96.


  (3) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 229.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالهبة ج 2 ص 169 السطر الأوّل.


  (5) الدروس الشرعية: في أحكام القبض من الهبة ج 2 ص 290.


  (6) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 278.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 150.


  (8) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 20.


  (9) عوالي اللآلي: ج 1 ص 223 ح 104.
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  و له الإحلاف لو ادّعى المواطاة و لا يقبل إنكاره. (1)


  ____________


  قوله: «و له الإحلاف لو ادّعى المواطاة و لا يقبل إنكاره»


  (1) يريد أنّه إذا أنكر الواهب المقرّ بالإقباض حصول القبض بعد إقراره و ادّعى أنّ الإقرار إنّما كان بمواطاته للمتّهب و لم يكن واقعاً فلا يقبل إنكاره، نعم له إحلافه كما صرّح بالحكمين في الكتب المتقدّمة (1) عدا الشرائع، لكنّ في «المبسوط» في الباب و باب الإقرار و «المهذّب و الدروس»: أنّ للواهب إحلاف المتّهب على وقوع القبض.


  و صرّح في «الدروس» أنّه ليس له إحلافه على عدم المواطاة و كلام «الكتاب و التحرير (2)» يحتمل الأمرين كما هو صريح «المسالك (3)» و في «الحواشي (4) و جامع المقاصد (5)»: أنّه له إحلافه على عدم المواطاة، لكنّ الموجود في «المبسوط (6)» في الباب و «المهذّب (7)» أنّ الواهب ادّعى الوعد بالإقباض و لم يذكرا فيهما المواطاة، و إنّما ذكرت في إقرار «المبسوط (8)». و مثله ما لو أقرّ بالبيع و قبض الثمن ثمّ أنكر و ادّعى المواطاة، كما حكيناه (9) في باب الإقرار عن خمسة عشر كتاباً غير الكتاب، و ما لو أقرّ بالاقتراض و ادّعاها كما صرّح به في إقرار «المبسوط (10) و الكتاب (11)» و غيرهما (12) كما يأتي (13) إن شاء اللّٰه.


  و تحرير البحث في كلام من فرض المسألة في دعوى المواطاة أنّ الواهب إذا


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306، و في الإقرار ص 32، و المهذّب: في الهبة ج 2 ص 96، و تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالهبة ج 2 ص 169 س 2، و الدروس الشرعية: في أحكام القبض في الهبة ج 2 ص 290، و تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 278- 279، و جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 150، و مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 20.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 278- 279.


  (3) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 20.


  (4) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 115 س 15 (مخوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 150.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306، و في الإقرار ص 32.


  (7) المهذّب: في الهبة ج 2 ص 96.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306، و في الإقرار ص 32.


  (9) سيأتي في ص 335.


  (10) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 32.


  (11) قواعد الأحكام: في الإقرار تعقيب ما ينافيه ج 2 ص 437.


  (12) كجامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 344- 345.


  (13) سيأتي في ص 336.
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  ..........


  ____________


  أنكر الإقباض فادّعى عليه المتّهب أنّك بالأمس مثلًا أقررت بالإقباض بني الأمر في المسألة على سماع الدعوى بالإقرار كما في «الحواشي (1) و جامع المقاصد (2)»، و قد اختلفوا في سماع الدعوى بالإقرار، فالمصنّف (3) في باب القضاء و ولده (4) و الصيمري (5) و الشهيد الثاني (6) على أنّها تسمع و يلزم بالجواب، لأنّه ينتفع به مع التصديق و لأنّ المعتبر ثبوت الحقّ ظاهراً، و تردّد في سماعها في «الشرائع (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و الدروس (10)» لأنّه ليس حقّاً لازماً و لا سبباً لثبوته في نفس الأمر، بل إذا ثبت قضى به ظاهراً، و لهذا لو علم المدّعي كذبه في الإقرار لم يستحلّ ما أقرّ له به. فإن قلنا: بسماعها كما هو المختار طالبه الحاكم بالجواب، فلمّا أجاب بأنا تواطينا و أنكر المتّهب المواطاة حلفه الحاكم على نفيها، و إن قلنا:


  بعدم سماعها فإذا طالبه بما أقرّ له به و قال الواهب: لا تستحقّ عندي لأنّ إقراري كان فاسداً لأنّي لم أقبضك و إنّما واطأتك، فقد ادّعى فساد الإقرار و المتّهب ينكر فساده فيحلف على حصول القبض، و ذلك لا يتضمّن سماع دعواه بالإقرار و إنّما


  ____________


  (1) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 115 س 16 (مخوط مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 150.


  (3) قواعد الأحكام: فيما يتعلّق بالدعاوي ج 3 ص 484.


  (4) إيضاح الفوائد: في متعلّق الدعاوي ج 4 ص 400- 401.


  (5) غاية المرام: في أحكام الدعوى ج 4 ص 253.


  (6) مسالك الأفهام: في مسائل تتعلّق بالدعاوي ج 14 ص 63.


  (7) شرائع الإسلام: في أحكام الدعوى ج 4 ص 107.


  (8) تحرير الأحكام: في الدعاوي و البيّنات ج 5 ص 156.


  (9) إرشاد الأذهان: في تحقيق الدعوى و الجواب ج 2 ص 143.


  (10) الدروس الشرعية: في الدعوى و توابعها ج 2 ص 84.
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  و لو مات الواهب قبله بطلت الهبة و إن كان بعد الإذن في القبض (1)


  ____________


  صار الواهب مدّعياً و المتّهب منكراً.


  هذا أقصى ما يقال في توجيه ذلك. و أنت إذا أمعنت النظر عرفت أنّ ما نحن فيه ليس من قبيل. الدعوى بالإقرار حتّى يجري فيها ما وجّهوا به عدم سماعها، لأنّ المفروض في سماع الدعوى بالإقرار إنّما هو إذا لم يعلم إلّا من جهته، لأنّه من المعلوم أنّ المتّهب يعلم أنّه كان قد أقبضه أو لم يقبضه إلّا أن تفرضه أنّه لا يعلم ذلك، و إنّما عوّل على إقراره له بالهبة و الإقباض. ثمّ إنّا لا نجد وجهاً وجيهاً لتحليفه له على تقدير عدم سماع الدعوى بالإقرار، إذ ما ذكرنا في توجيهه هو ما رأيت. نعم إذا ادّعى أنّ وكيله مثلًا كان أخبره أنّه أقبضه فأقرّ بناءً على صحّة إخباره ثمّ ظهر له أنّه ما أقبضه كان متّجهاً. و أمّا إذا كان إقراره بأنّه تولّى إقباضه بنفسه، فلا وجه لتحليف الموهوب له حيث لا تسمع الدعوى بالإقرار.


  و منه يعلم حال ما في «المبسوط و المهذّب» من دعواه الوعد بالإقباض و أنّه له تحليفه على وقوع القبض كما عرفت.


  و أمّا أنّه لا يقبل إنكاره، لأنّه إنكار بعد الإقرار، و الأصل فيه عدم الصحّة.


  قوله: «و لو مات الواهب قبله بطلت الهبة و إن كان بعد الإذن في القبض»


  (1) قد تقدّم (1) الكلام فيه. و قد قال في «التذكرة» لو مات الواهب أو المتّهب بطلت عند علمائنا (2)، و قد سمعت (3) ما في «المبسوط و المهذّب» من أنّها لا


  ____________


  (1) تقدّم في ص 169.


  (2) تذكرة الفقهاء: في اشتراط القبض في الهبة ج 2 ص 417 س 39.


  (3) تقدّم في ص 170 هامش 14 و 15.
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  [فيما لو وهب ما في يد المتّهب]


  و لو وهب ما في يد المتّهب صحّت و لم تفتقر إلى تجديد قبض، و لا إذن و لا مضي زمان يمكن فيه القبض (1)


  ____________


  تبطل بموت الواهب و أنّ وارثه يقوم مقامه كالبيع في مدّة الخيار.


  [فيما لو وهب ما في يد المتّهب]


  قوله: «و لو وهب ما في يد المتّهب صحّت و لم يفتقر إلى تجديد قبض و لا إذن و لا مضيّ زمان يمكن فيه القبض»


  (1) الأصل في المسألة قول الشيخ في «المبسوط» إذا وهب له شيئاً في يده مثل أن يكون في يده وديعة فيهبها له نظر، فإن أذن له في القبض و مضى بعد ذلك زمان يمكن القبض فيه لزم العقد، و إن لم يأذن له في القبض فهل يلزم القبض بمضيّ الزمان الّذي يمكن فيه القبض أو لا بدّ من الإذن في القبض؟ الأقوى أنّه لا يفتقر إلى الإذن في القبض، لأنّ إقرار يده عليه بعد العقد دليل على رضاه بالقبض (1) انتهى. و حاصله على طوله أنّ الإذن في القبض غير شرط، لكن بشرط مضيّ زمان يمكن فيه القبض، و في «جامع المقاصد (2)»: أنّه إذا أذن له في قبضه و مضي زمان يمكن فيه القبض صحّت الهبة. و قد نظر في أوّل كلام المبسوط.


  و أوّل من خالف ما في المبسوط المحقّق في «الشرائع» حيث قال: و لو وهب ما في يد الموهوب صحّ، و لم يفتقر إلى إذن الواهب و لا أن يمضي زمان و ربّما صار إلى ذلك بعض الأصحاب (3). فنظره في الإشارة إلى مضيّ الزمان خاصّة بمعنى أنّه لا يعتبر تجديد الإذن في القبض و لكن يفتقر إلى مضيّ زمان، فيكون أشار إلى


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 305.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 151- 152.


  (3) شرائع الإسلام: في حقيقة الهبة ج 2 ص 229- 230.
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  ..........


  ____________


  الشيخ خاصّة. و يمكن عود الإشارة إلى كلّ واحد من الإذن في القبض و مضيّ زمان بمعنى عدم الاكتفاء بالقبض السابق مطلقاً بل يفتقر إلى تجديده و مضيّ زمان يمكن فيه القبض، فيكون أشار إلى ابن عمه في «الجامع (1)».


  و ممّا وافق «الشرائع الكتاب و التذكرة (2) و التحرير (3) و المختلف (4) و الإيضاح (5) و اللمعة (6) و التنقيح (7) و المهذّب البارع (8) و جامع المقاصد (9) و الروض (10) و المسالك (11) و الروضة (12) و الكفاية (13)» و كذا «الإرشاد (14) و التبصرة (15) و المفاتيح (16)» حيث قيل فيها:


  يكفي القبض السابق. و قد زيد في «الكتاب» و غيره أنّه لا يفتقر إلى تجديد القبض و يغني عنه عدم الافتقار إلى تجديد الإذن في القبض. و اقتصر في «الدروس (17)» على نقل كلام المبسوط من دون ترجيح، فظاهره التوقّف.


  و قد صرّح في «التذكرة (18) و التحرير (19) و المختلف (20) و الدروس (21) و جامع


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 418 س 1- 2.


  (3) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 275.


  (4) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 281.


  (5) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 413.


  (6) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (7) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 341.


  (8) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 75.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 151- 152.


  (10) لا يوجد كتابة، و لكن موجود في حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 415.


  (11) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 22.


  (12) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 192- 193.


  (13) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  (14) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (15) تبصرة المتعلّمين: في الهبات و توابعها ص 122.


  (16) مفاتيح الشرائع: في عدم لزوم الهبة قبل القبض ج 3 ص 202.


  (17) الدروس الشرعية: في أحكام القبض ج 2 ص 289.


  (18) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 418 السطر الأوّل.


  (19) تحرير الأحكام: في الهبة ج 3 ص 275.


  (20) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 281.


  (21) الدروس الشرعية: في أحكام القبض ج 2 ص 289.


  161


  ..........


  ____________


  المقاصد (1) و المسالك (2)» و غيرها (3) بعدم الفرق بين كونه بيده بإيداع أو عارية أو غصب أو غير ذلك. و هو قضيّة إطلاق «الكتاب و الشرائع (4) و الإرشاد (5) و التبصرة (6) و المهذّب البارع (7) و التنقيح (8)» و غيرها (9). و استحسن في «الروضة» القول بالفرق بين القبض بإذن و غيره، لأنّه لا بدّ للغاصب شرعاً (10). و في «الكفاية» في الفرق نظر (11). و تردّد في «جامع المقاصد» في الاحتياج إلى إقباض مجدّد لو كان الموهوب في يد وكيل المتّهب وديعة (12). و لعلّه في غير محلّه إن كان وكيلًا في الاستيداع كأن قال له المودع هذا وديعة عندك فيقول له: ادفعها إلى وكيلي في حفظ الودائع، فإنّه لا يفتقر إلى إقباض مجدّد، و إن كان وكيلًا له في غير الاستيداع و أودعها عنده فلا بدّ من الإقباض الجديد فليلحظ ذلك.


  حجّة «الشرائع» و ما وافقها أنّ القبض المشترط حاصل فأغني عن قبض آخر


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 151.


  (2) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 22.


  (3) كالتنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 341.


  (4) شرائع الإسلام: في حقيقية الهبة ج 2 ص 229- 230.


  (5) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (6) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 122.


  (7) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 75.


  (8) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 341 و فيه صريحاً كما تقدّم في الهامش رقم 29.


  (9) كاللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (10) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 193.


  (11) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  (12) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 152- 153.
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  ____________


  و عن مضيّ زمان يسعه، إذ لا مدخل للزمان في ذلك مع كونه مقبوضاً، و إنّما كان معتبراً مع عدم القبض، لضرورة امتناع حصوله بدونه.


  و في «الرياض» أنّ فيه نظراً فإنّ دعوى حصول القبض المشترط أوّل البحث لعدم عموم يدلّ على كفاية مطلقه لا من إجماع و لا غيره للخلاف (1). قلت: فيه نظر من وجوه: الأوّل: إنّ الإطلاق موجود في الأخبار الثلاثة كما عرفت آنفاً (2).


  و الثاني: إنّ الإجماع كأنّه معلوم من المتأخّرين بل هو نسبه إلى عامّتهم. نعم له أنّ يقول: إنّ المتبادر من الأخبار أنّ القبض بعد العقد، لكنّ الأمر في هذا سهل، لأنّه قد يمكن أن يقال: إنّها خرجت مخرج الغالب فتأمّل على أنّه أبلغ في القبض. ثمّ إنّه رجّح مختار الأكثر بأنّه يكتفي بقبض الولي الواهب مع سبقه على العقد، للنصوص الدالّة عليه المعلّل بعضها بحصول القبض من دون أن يذكر فيها تلك القيود، قال: و هذا التعليل جار فيما نحن فيه، و العلّة المنصوصة يتعدّى بها إلى غير الموارد (3) انتهى كلامه.


  و لقد تتبّعت «الوسائل» فلم أجد هذا التعليل في خبر من الأخبار إلّا قوله (عليه السلام):


  و إن كان لصبيّ في حجره فهو جائز (4)، و قد خلا عن التعليل الصريح، نعم في خبر عليّ بن جعفر في كتابه: إذا كان أب تصدّق على ولد صغير فإنّها جائزة (5)، لأنّه يقبض لولده إذا كان صغيراً، و لم يقل لأنّه قابض لولده، فلعلّه يدلّ على خلاف مراده، على أنّه ألّم به (ما ألّم به خ) لأنّه ليس موجوداً في الكتب الأربعة. و قد وقع


  ____________


  (1) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 382.


  (2) تقدّم في ص 171.


  (3) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 382- 383.


  (4) وسائل الشيعة: ب 4 في أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 334.


  (5) وسائل الشيعة: ب 5 في أحكام الهبات ح 5 ج 13 ص 338.
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  ____________


  له مثل ذلك في قبض الوقف و ادّعى هذه الدعوى و أنّ الصحيح صريح في التعليل بأنّه مقبوض في يده. و قد أشار هناك إلى قول أبي الحسن (عليه السلام) في صحيح صفوان:


  و إن كانوا صغاراً و قد شرط ولايتها لهم حتّى يبلغوا فيجوزها لهم (1)، و في الصحيح الآخر: لأنّ والده هو الّذي يلي أمره. فليتأمّل في دلالتهما. و تمام الكلام في باب الوقف (2) و قد استنهضه أيضاً على ما نحن فيه.


  و أمّا عدم الفرق بين القبض بوجه مأذون فيه و غيره فلأنّ الوجه فيهما واحد و هو صدق القبض. و عساك. تقول: قد تقدّم له اعتبار كون القبض للهبة و ليس هنا ما يدلّ على ذلك لأنّا نقول: إنّ إيجابه العقد و إقرار يده على العين بعده دليل على رضاه بقبضه لها و انتفاعه بها و إن كان فيما قبل على وجه الغصب، لأنّ الغاصب و إن كان لا يدله إلّا أنّ حكم الغصب قد زال بالأمرين أعني العقد و إقرار يده. فما استحسنه في «الروضة» غير حسن مع مخالفته لصريح الأصحاب إطلاقاتهم.


  و القول الّذي حكاه لم نجده لأحد من الخاصّة و العامّة و بالأمرين المذكورين يتّضح لك فساد ما قيل: من أنّا نسلّم أنّ الإقباض و القبض لا حاجة إليهما للزوم إيجاد الموجود لكنّ الإذن في الانتفاع لا بدّ منه في الوديعة و الغصب بخلاف العارية فإنّ الإذن فيه حاصل من قبل، لأنّك قد عرفت أنّ الأمرين يدلان على الرضا بقبض العين و الانتفاع بها، فلا فرق بين العارية و غيرها.


  [فيما لو وهب الطفل وليّه]


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب الوقوف و الصدقات ح 4 و 1 ج 13 ص 298.


  (2) تقدّم في ص 8 و 26.
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  [فيما لو وهب الطفل وليّه]


  و كذا لو وهب وليّ الطفل ماله الّذي في يده (1)


  ____________


  قوله: «و كذا لو وهب وليّ الطفل ماله الّذي في يده»


  (1) أي لا يحتاج إلى قبض جديد. و هو معنى ما في «المراسم (1) و المختلف (2) و الإيضاح (3) و الدروس (4) و الحواشي (5) و اللمعة (6) و التنقيح (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9) و الروضة (10) و الكفاية (11)» و في الأخير: أنّه الأشهر فتدبّر. و إطلاق كلام جماعة من هؤلاء كالكتاب شامل للوصيّ كما هو صريح بعضهم (12). و اقتصر في «المقنعة (13) و النهاية (14) و الخلاف (15) و المبسوط (16) و المهذّب (17) و الوسيلة (18) و السرائر (19) و الجامع (20) و الشرائع (21)


  ____________


  (1) المراسم: في أحكام الهبة ص 199.


  (2) مختلف الشيعة: في الهبات و توابعها ج 6 ص 263- 264.


  (3) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 413.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام القبض ج 2 ص 289.


  (5) الحاشية النّجارية: في قبض الهبة ص 115 س 10 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية)


  (6) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 106.


  (7) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 341.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 152.


  (9) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 24.


  (10) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 193.


  (11) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  (12) كما في مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 26، و في كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29- 30.


  (13) المقنعة: في النحلة و الهبة ص 658.


  (14) النهاية: في النحل و الهبة ص 602.


  (15) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 566 مسألة 11.


  (16) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 305.


  (17) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (18) الوسيلة: في بيان الهبات ص 379.


  (19) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 174- 175.


  (20) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 365.


  (21) شرائع الإسلام: في حقيقة الهبة ج 2 ص 230.
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  ____________


  و النافع (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و الروض (4) و المفاتيح (5)» على ما إذا كان الوليّ أباً أو جدّاً، مع التصريح في بعضها «كالمبسوط (6) و الشرائع (7)» و غيرهما (8) بأنّه لو كان وصيّاً قبضه الحاكم. و قد تردّد في «التحرير (9)» في كفاية قبض الوصيّ في الوقف و «الشرائع (10)» و هو ظاهر «النافع (11)» لكنّه في «الشرائع» بعد ذلك استظهر الاكتفاء به كما مرّ بيانه (12).


  و قد وقع في «الشرائع» ما ينبغي التنبيه عليه، قال: لو وهبه غير الأب أو الجدّ- سواء كان له ولاية أو لم تكن- لا بدّ من القبض عنه، و يتولّى ذلك الوليّ أو الحاكم (13) انتهى. و لا معنى لقبض الوليّ الوصي إذا كان هو الواهب بل يتعيّن على


  ____________


  (1) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (2) تحرير الأحكام: في الهبات ج 3 ص 278.


  (3) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (4) لا يوجد كتابه، و لكن موجود في ظاهر حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 415.


  (5) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 305.


  (7) شرائع الإسلام: في حقيقة الهبة ج 2 ص 230.


  (8) كالسرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175.


  (9) تحرير الأحكام: في شرائط الوقف ج 3 ص 293.


  (10) شرائع الإسلام: في شرائط الموقوف عليه ج 2 ص 217.


  (11) المختصر النافع: في الوقف ج 2 ص 156.


  (12) تقدّم في ص 175.


  (13) شرائع الإسلام: في حقيقة الهبة ج 2 ص 230.
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  مراده الحاكم أو منصوبه و كيف كان فالوجه في الجميع هو ما تقدّم.


  و قضيّة إطلاقهم جميعاً حتّى الكتاب أنّه لا يعتبر قصد القبض عن الطفل بعد الهبة ليتمحّض القبض لها، و يجيء على ما تقدّم للمصنّف من اشتراط إيقاع القبض للهبة أن يعتبر ذلك. و هو ظاهر كلام «الكافي» أو صريحه، قال: إذا كان الموهوب له في حجر الواهب فإمضاؤه لها و غيرها و رفع الحظر عنها ينوب مناب قبضه أو غيره من الأولياء (1) انتهى فليلحظ. و قد يلوح من بعض الأخبار (2) اعتباره. و خبر (3) صفوان في الوقف ظاهر في ذلك، و قد أفتى به جماعة هناك (4). و هو ظاهر آخرين.


  و في قبض المسجد في الوقف ما يرشد إليه. و أمّا الجماعة فيكتفى عندهم بعدم قصد القبض لغيره.


  و تخصيص الحكم بالطفل ليخرج البالغ و إن كان انثى. و في المحكي (5) عن أبي علي ما يدلّ على إلحاق الانثى مطلقاً بالطفل ما دامت في حجره بالنسبة إلى هبته لها. و لعلّه قاسه على بقاء ولايته عليها في النكاح على بعض الوجوه عند بعضهم (6)،


  ____________


  (1) الكافي في الفقه: في النحلة ص 323.


  (2) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب الهبات ج 13 ص 334.


  (3) تقدّم في ص 176 هامش 6.


  (4) تقدّم في ص 26- 27.


  (5) الحاكي هو العلّامة في مختلف: في الهبة ج 6 ص 279.


  (6) كما في النهاية: في من يتولّى العقد على النساء ص 464- 465 و نقل عن هذا البعض الشهيد الثاني في المسالك: ج 6 ص 25.
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  و لو كان مغصوباً أو مستأجراً أو مستعاراً على إشكال افتقر إلى القبض بخلاف ما في يد وكيله. (1)


  ____________


  لأنّه ممن يعمل بالقياس كما حكاه عنه المفيد، و قال إنّ أصحابنا هجروه لذلك و لم يرجع عنه (1).


  و حكى في «السرائر» أنّ في الخلاف أنّه يكفي قبض الامّ إذا وهبت ولدها الصغير. و ردّه بأنّه لا بدّ من تقبيض وليّه (2) و أنّ قبضها لا يكفي و أجاب في «المختلف (3)» بأنّ ذلك مراد الشيخ و لم يفصل لظهوره و عدم خفائه.


  قوله: «و لو كان مغصوباً أو مستأجراً أو مستعاراً على إشكال افتقر إلى القبض بخلاف ما في يد وكيله»


  (1) أي لو كان مال الوليّ الّذي وهبه للطفل مغصوباً أو مستأجراً افتقر في صحّة الهبة إلى قبض جديد، لأنّه ليس في يده. و قد حكى في «الإيضاح» الإجماع على افتقار الصحّة إليه في المغصوب و المستأجر. و قد استشكل فيما لو كان مستعاراً من أنّه لمّا لم يكن بحقّ لازم كان


  كقبض الوكيل، و من أنّه إنّما قبضه لنفسه فكانت اليد له لا للمعير فكان كالمستأجر (4). و هو خيرة «المسالك (5) و الكفاية (6)».


  و في «الحواشي»: أنّ في بعض النسخ المكرّرة قراءتها عليه- أي المصنّف- وجه الإشكال في المغصوب أيضاً بعدم خروجه عن ملكه (7). قلت: و لأنّه ليس


  ____________


  (1) مصفات الشيخ المفيد (المسائل الصاغانية): ج 3 ص 58.


  (2) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 174- 175.


  (3) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 267.


  (4) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 413.


  (5) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 24.


  (6) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 29.


  (7) الحاشية النّجارية: في القبض ص 116 السطر الأوّل (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).
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  [فيما لو وهب الطفل غير الوليّ]


  و لو وهبه غيره افتقر إلى قبض الوليّ أو الحاكم. (1) و قبض مشاع هنا كقبضه في البيع. (2)


  ____________


  بحقّ لازم و لا يد له لكنّه ليس تحت يده و لا يده كيده كالمستودع لا يحتاج إلى تجديد قبض إجماعاً حكاه في «الإيضاح (1)». و مثله الوكيل و الحال فيه كما إذا اشترى شيئاً و لم يقبضه، أو ورث مالًا و لم يتمكّن من قبضه فلا معنى للإشكال فيه.


  [فيما لو وهب الطفل غير الوليّ]


  قوله: «و لو وهبه غيره افتقر إلى قبض الوليّ أو الحاكم»


  (1) أي لو وهب الطفل غير الوليّ افتقر ذلك إلى قبض الوليّ إن كان موجوداً، و مع عدمه فلا بدّ من قبض الحاكم عن الطفل، و هو ظاهر و واضح كما في «جامع المقاصد (2) و المسالك (3)» لأنّ غير الوليّ ليست يده كيد الموهوب فلا بدّ من قابض لها عنه له الولاية عليه. و في معنى الحاكم منصوبه لذلك أو مطلقاً. و قد تقدّم (4) التصريح بذلك في باب الوقف عن أحد عشر كتاباً. و قد سمعت ما في «الشرائع» آنفاً (5).


  قوله: «و قبض المشاع كقبضه في البيع»


  (2) قد تقدّم (6) الكلام فيه في أوّل المطلب الثاني.


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في الهبة ج 2 ص 413.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 153.


  (3) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 25.


  (4) تقدّم في ص 7.


  (5) تقدّم في هامش 1.


  (6) تقدّم في ص 162- 163.
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  [فيما لو كان الموهوب له اثنين]


  و لو وهب اثنين فقبلا و قبضا صحّت لهما، و لو قبل أحدهما و قبض صحّت في نصيبه خاصّة (1)


  [في عدم اشتراط الفوريّة في إقباض الهبة]


  و لا يشترط فوريّة الإقباض على إشكال. (2)


  ____________


  [فيما لو كان الموهوب له اثنين]


  قوله: «و لو وهبت اثنين فقبلا و قبضاً صحّت لهما، و لو قبل أحدهما قبض صحّت في نصيبه»


  (1) قد حكم بالحكمين في «المبسوط (1) و المهذّب (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و جامع المقاصد (6) و المسالك (7)» لأنّ الصحّة دائرة مع العقد و القبض، فمتى حصلا حكم بالصحّة و إلّا فلا. و هذا و إن كان


  عقداً واحداً لكنّه في قوّة عقدين لأن كان مع اثنين كما تقدّم (8) مثله فيما إذا باع اثنين أو وقف على اثنين.


  [في عدم اشتراط الفوريّة في إقباض الهبة]


  قوله: «و لا يشترط فوريّة الإقباض على إشكال»


  (2) ينشأ من أنّ الأصل عدم الاشتراط و انتفاء دليل يدلّ عليه و من أنّه لمّا كان جزء سبب أشبه


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 307.


  (2) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 96.


  (3) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (4) تذكرة الفقهاء: في اشتراط القبض في الهبة ج 2 ص 418 س 10.


  (5) تحرير الأحكام: في الهبة و ماهيتها ج 3 ص 276.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 153.


  (7) مسالك الأفهام: في شرائط الهبة ج 6 ص 27.


  (8) تقدّم في ص ج 14 ص 418- 421، و ج 9 ص 125 من النسخة الرحلية.
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  ____________


  القبول فاعتبر فيه الفوريّة و أنّه لا يتيقّن البقاء على الأجزاء- أي العقد الآخر- مع التراخي. و اختير في «المبسوط (1)» فيما إذا وهبه العبد و لم يقبضه حتّى هلّ شوّال و «الشرائع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و إيضاح النافع و جامع المقاصد (6) و المسالك (7) و الروض (8)» عدم الاشتراط. و هو الظاهر من «الإيضاح (9)» لأنّه أحاله على باب الوقف و قد اختار هناك العدم. و قد يلوح ذلك من «الحواشي (10)». و قد استشكل المصنّف في اشتراط فوريّته في الوقف (11) أيضاً. و قد اختار ولده (12) هناك و الشهيدان في «الدروس (13) و المسالك (14) و الروضة (15)» و المقداد (16) و الفاضل القطيفي و المحقّق الثاني في «جامع المقاصد (17) و صيغ العقود (18)» عدم اشتراطها. و استظهرناه


  ____________


  (1) المبسوط: في زكاة القطرة ج 1 ص 240.


  (2) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (3) تذكرة الفقهاء: في اشتراط القبض في الهبة ج 2 ص 417 س 17.


  (4) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283.


  (5) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 154.


  (7) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 53.


  (8) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 415.


  (9) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 413- 414، و في صيغة الوقف ج 2 ص 381.


  (10) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 115 س 9 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (11) تقدّم في ص 26 من النسخة الرحلية.


  (12) إيضاح الفوائد: في صيغة الوقف ج 2 ص 381.


  (13) الدروس الشرعية: في شرائط الوقف ج 2 ص 267.


  (14) مسالك الأفهام: في الوقف ج 5 ص 360.


  (15) الروضة البهية: في الوقف ج 3 ص 167.


  (16) التنقيح الرائع: في الوقف ج 2 ص 302.


  (17) جامع المقاصد: في الوقف ج 9 ص 23.


  (18) حياة المحقّق الكركي (صيغ العقود): في الوقف ج 5 ص 68.
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  ____________


  هناك من «الكافي» لأبي الصلاح (1) بل هو ظاهر كلّ (2) من قال هنا و هناك: إنّه إذا لم يقبض حتّى يموت الواقف أو الواهب فهو ميراث، فإنّه يقضي بعدم البطلان متى تحقّق القبض و إن تراخى عن العقد. و لذلك استدللنا هناك على العدم بقوله (عليه السلام) في خبري عبيد (3) و محمّد (4): إذا لم يقبض حتّى يموت فهو ميراث. و قد قال الصادق (عليه السلام) هنا في مرسل أبان: و النحل و الهبة ما لم تقبض حتّى يموت صاحبها، قال: هي بمنزلة الميراث (5). فهو دليل في الباب.


  و أمّا دليل الوجه الآخر ففيه أنّ ثبوتها في القبول بالإجماع لا يقضي بمساواة القبض له و إن كان جزءاً أو ركناً، إذ الركنيّة و الجزئيّة لا تقضي بالفوريّة، و إنّما اعتبرناه في القبول لكونه جواباً للإيجاب فيعتبر فيه ما يعدّ معه جواباً.


  هذا و قال في «الإيضاح» ما حاصله: إنّ الإشكال في اعتبار الفوريّة إنّما هو على القول بأنّ القبض شرط في صحّتها لا لزومها (6). و استحسنه في «جامع


  ____________


  (1) تقدّم في ص 26 هامش 8.


  (2) منهم القاضي في المهذّب: في الهبة ج 2 ص 95، و الشيخ في المبسوط: في الهبات ج 3 ص 305، و ابن سعيد في الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ... ص 365- 366، و المحقّق في شرائع الإسلام: في شرائط الوقف ج 2 ص 217، و العلّامة في قواعد الأحكام: في أركان الوقف ج 2 ص 389.


  (3) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الوقوف و الصدقات ح 5 ج 13 ص 299.


  (4) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الوقوف و الصدقات ح 1 ج 13 ص 297.


  (5) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 334.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 414.
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  و يحكم بالملك من حين القبض لا من حين العقد. (1) و لا فرق في اشتراط القبض بين المكيل و الموزون و غيرهما. (2)


  [في القبض فيما ينقل و فيما لا ينقل و في المشاع]


  و القبض فيما لا ينقل التخلية و النقل فيما ينقل و في المشاع بتسليم الكلّ إليه. فإن امتنع الشريك قيل للمتهب و كلّ الشريك في القبض لك و نقله، فإن امتنع نصب الحاكم من يكون في يده لهما و ينقله ليحصل القبض. (3) و لو قبضه من دون إذن الشريك ففي اعتباره نظر. و كذا في كلّ قبض منهي عنه. (4)


  ____________


  المقاصد (1)» قلت: لا يكاد يكون له وجه على القول بأنّه شرط في اللزوم فينبغي أن يجزم به لا أن يستحسن. و قال في «الإيضاح»: إنّ كلام الخلاف صريح بعدم اشتراط الفوريّة (2). قلت: لأنّه قائل فيه في بعض المواضع باللزوم. و قد أشار إلى ما قاله فيه من التصريح فيمن وهب و لم يقبض حتّى هلّ شوّال كما تقدّم بيانه.


  قوله: «و يحكم بالملك من حين القبض لا من حين العقد»


  (1) كما هو مراد كلّ من قال: إنّه شرط الصحّة كما تقدّم (3) بيانه مراراً.


  قوله: «و لا فرق في اشتراط القبض بين المكيل و الموزون غيرهما»


  (2) بلا خلاف في ذلك من أحد إلّا ما حكي عن أحمد من أنّ القبض شرط في المكيل و الموزون دون غيرهما (4) و فيه: إنّ أدلّة القبض من الخاصّة و العامّة مطلقة.


  [ [في القبض فيما ينقل و فيما لا ينقل و في المشاع]


  قوله: «و القبض فيما لا ينقل التخلية و النقل فيما ينقل و في المشاع بتسليم الكلّ إليه، فإن امتنع الشريك قيل للمتهب وكّل الشريك في القبض لك و نقله، فإن امتنع نصب الحاكم من يكون في يده لهما ليحصل القبض»


  (3) قد تقدّم (5) الكلام فيه.


  قوله: «و لو قبضه من دون إذن الشريك ففي اعتباره نظر، و كذا في كلّ قبض منهي عنه»


  (4) هذا أيضاً تقدّم (6) الكلام فيه عند قوله: و في صحّة الإقباض حالة الرهن من دون إذن المرتهن نظر.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 154.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 414.


  (3) تقدّم في ص 169.


  (4) المغني لابن قدامة: في الهبة ج 6 ص 251.


  (5) تقدّم في ج 14 ص 621- 631.


  (6) تقدّم في ص 167.
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  [المطلب الثاني: في الأحكام]


  [في عدم جواز رجوع ذى الرحم في هبته]


  المطلب الثاني: في الأحكام المتّهب إن كان ذا رحم لم يجز الرجوع بعد الإقباض (1)


  ____________


  [في عدم جواز رجوع ذى الرحم في هبته]


  قوله: «المطلب الثاني: في الأحكام. المتّهب إن كان ذا رحم لم يجز الرجوع بعد الإقباض».


  (1) المتّهب إذا كان رحماً فإمّا أن يكون أحد الأبوين أو يكون ولداً أو يكون غيرهما.


  فإن كان الأوّل و قد قبض الهبة ففي «الشرائع (1) و كشف الرموز (2) و التذكرة (3)


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (2) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 56.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 12.
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  ____________


  و التحرير (1) و المهذّب البارع (2) و غاية المرام» على ما حكي (3) عنها و كذا «المسالك (4)» الإجماع على أنّه لا يجوز الرجوع في هبته. و هو- أي الإجماع- ظاهر «الوسيلة (5) و النافع (6)» و في «التنقيح (7) و جامع المقاصد» أنّه لا خلاف فيه عندنا (8)، و في «الكفاية» أنّه المعروف من مذهب الأصحاب (9).


  و إن كان الثاني- أي المتّهب ولداً- ففي «كشف الرموز (10) و المختلف (11) و المهذّب البارع (12) و غاية المرام» على ما حكي (13) عنها و ظاهر «الوسيلة (14) و التذكرة (15)» الإجماع على أنّه لا يجوز الرجوع في هبته، في «المسالك» الظاهر أنّ الاتّفاق حاصل فيه (16)، و في «الكفاية» أنّه المعروف من مذهب الأصحاب (17)، و في


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (2) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 71.


  (3) الحاكي عنه هو الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 386.


  (4) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 30.


  (5) الوسيلة: في بيان الهبات ص 379.


  (6) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (7) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 342.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 157.


  (9) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 31.


  (10) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 56.


  (11) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 263.


  (12) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 71.


  (13) الحاكي هو الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 386.


  (14) الوسيلة: في بيان الهبات ص 379.


  (15) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 14.


  (16) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 30.


  (17) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 31.
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  ____________


  «التنقيح (1)» و ظاهر «جامع المقاصد (2)» أنّه لا خلاف فيه.


  و ليعلم أنّه في «المختلف (3)» اقتصر على هبة الأب ولده و لم يذكر الامّ، في «جامع المقاصد» عدم الفرق فيه بين الصغير و الكبير (4)، و في «التذكرة» لا فرق بين الولد و ولد الولد و إن نزل الذكور و الإناث مؤذنا بدعوى الإجماع عليه حيث نسبه إلى علمائنا (5). و في «الدروس» الإجماع على عدم جواز الرجوع في هبة الأب ولده الصغير (6). و ظاهر «المبسوط» في موضع منه الإجماع عليه حيث قال: عندنا.


  ثمّ قال: و إن كان كبيراً فكذلك (7) و قال في موضع آخر منه: يصحّ- أي الرجوع- إذا وهب أولاده الكبار دون الصغار (8). و به جمع بين الأخبار في موضع من «التهذيب (9) و الاستبصار (10)» و لعلّه لذلك اقتصر في «الدروس» على الإجماع في الصغير. و قد يحمل (11) كلام المبسوط في الأولاد على أنّهم لم يقبضوا لكن ما بعده قد يلوح منه أنّه مقبوض فليلحظ.


  و ليعلم أنّه قد يظهر من «الشرائع (12) و النافع (13)» وقوع الخلاف إذا كانت الهبة


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 342.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 157.


  (3) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 263.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 157.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 15.


  (6) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 312.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 308.


  (9) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ذيل ح 22 ج 9 ص 157.


  (10) الاستبصار: ب 66 فيمن وهب لولده الصغار ذيل ح 4 ج 4 ص 107.


  (11) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 390.


  (12) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (13) المختصر النافع: في الهبة ص 160.
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  ____________


  من الأبوين للولد. و قال «كاشف الرموز» سألت المصنّف عن الإخلال بذكر الأولاد مع أنّ الإجماع حاصل فيهم أيضاً؟ فقال: كان زيغاً. من القلم (1). قلت: لعلّه وقت التصنيف كان متذكّراً الخلاف المبسوط و الاستبصار فلعلّه ترك ذكر الأولاد لعدم الإجماع لمكان الخلاف و وقت السؤال كان غافلا عن ذلك، (لكنّ وجود الخلاف لا يضرّ عندنا في دعوى الإجماع. ثمّ إنّه يظهر من عدّة مواضع من «السرائر (2)» و موضع من «المبسوط (3)» أنّه إذا وهب أباه كان له الرجوع فإنّهما اتّفقا على عبارة واحدة و هي هذه إذا وهب لأجنبي أو لقريب غير الولد كان له الرجوع، و من القريب غير الولد الوالدان، فلا يصح للمحقّق على مذاقه دعوى الإجماع فيما إذا كان المتّهب الوالد فليلحظ و ليتأمّل.


  و إن كان الثالث و هو ما إذا كان المتّهب رحماً غير الآباء و الأولاد، فقد صرّح بعدم جواز الرجوع في هبته إذا كان المتّهب ذا رحم بعد الإقباض في «المقنعة (4) و الكافي (5) و المراسم (6) و النهاية (7) و الاستبصار (8)» في موضع منه و «المهذّب (9) و الغنية (10) و جامع الشرائع (11) و الشرائع (12) و النافع (13) و كشف الرموز (14) و التذكرة (15)


  ____________


  (1) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 56.


  (2) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (4) المقنعة: في النحلة و الهبة ص 658.


  (5) الكافي في الفقه: في النحلة ص 323.


  (6) المراسم: في أحكام الهبة ص 199.


  (7) النهاية و نكتها: في النحل و الهبة ص 602.


  (8) الاستبصار: ب 67 في الهبة المقبوضة ذيل ح 8 ج 4 ص 109.


  (9) المهذّب البارع: في الهبة ج 2 ص 95.


  (10) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (11) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ... ص 366.


  (12) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (13) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (14) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 56.


  (15) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 22.
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  و التحرير (1) و الإرشاد (2) و شرحه (3)» لولده و «التبصرة (4) و المختلف (5) و الدروس (6) و اللمعة (7) و المهذّب البارع (8) و المقتصر (9) و التنقيح (10) و جامع المقاصد (11) و إيضاح النافع و الروض (12) و المسالك (13) و الروضة (14) و المفاتيح (15) و الرياض (16)» و قد قوّاه في موضعين من «السرائر (17)» و حكاه في أحدهما عن الخلاف. و قد يظهر و يلوح من «النكت» للمحقّق (18) و «الإيضاح (19) و غاية المراد (20)» و هو ظاهرها. و في


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (2) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (3) شرح الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 3.


  (4) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 122.


  (5) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 264.


  (6) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (7) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (8) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 72.


  (9) المقتصر: في الوقوف و الصدقات و الهبات ص 212.


  (10) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 343.


  (11) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 157.


  (12) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416.


  (13) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 31.


  (14) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (15) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (16) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 386.


  (17) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173 و 175.


  (18) النهاية و نكتها: في النحل و الهبة ج 3 ص 133.


  (19) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 415.


  (20) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 416.
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  «المسالك (1) و المفاتيح (2)» أنّه مذهب الأكثر، في «جامع المقاصد» أنّه المشهور (3) و في «الرياض» أنّه أشهر و عليه عامة من تأخّر (4). و في «الغنية» الإجماع عليه (5).


  و قد تظهر أي دعوى الإجماع من «التحرير (6)». و في «التنقيح» أنّ عليه الفتوى (7).


  و هذه الكتب جميعها لم تخل عن إحدى العبارتين المذكورتين في العنوان.


  و المخالف علم الهدى حيث حكم بجواز الرجوع في هبة ذي الرحم مطلقاً ولداً أو والداً و غيرهما مدّعياً عليه إجماع الإماميّة (8). و قد مال إليه في «الكفاية» و قال: إنّ الدليل يساعده (9) مع أنّه قد رمىٰ بالشذوذ و الندرة و قال في «الخلاف (10) و المبسوط (11)»: إذا وهب لأجنبي أو لقريب غير الولد فإنّ الهبة تلزم بالقبض و له الرجوع. و به جمع بين الأخبار في «التهذيب (12)» و ادّعى عليه في «الخلاف» إجماع الفرقة و أخبارهم (13): و قال في «السرائر» في موضع منها: إنّ الأظهر


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 30.


  (2) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 157.


  (4) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 386.


  (5) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (6) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (7) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 343.


  (8) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 460.


  (9) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 32.


  (10) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 567 مسألة 12.


  (11) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (12) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ذيل ح 22 ج 9 ص 157.


  (13) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 567 مسألة 12.
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  و الأصحّ عند أصحابنا أنّ هبة ذي الرحم غير الولد يجوز الرجوع فيها. و قد سمعت ما حكيناه عنها آنفاً. و قال في موضع ثالث: إنّ هذا هو الّذي اخترناه و نصرناه، و حكاه عن الخلاف (1)، فانظر إلى هذا الاضطراب و قد حكاه- أي جواز الرجوع- في «المختلف»: عن أبي علي (2). و لا ترجيح في «الوسيلة (3) و الحواشي (4)».


  حجّة الأصحاب على عدم جواز الرجوع في هبة ذي الرحم بعد الإجماع المنقول في «الغنية» و الظاهر من غيرها المعتضد بالشهرة معلومة و منقولة و الأصل المستفاد من عمومات الكتاب و أخبار الباب كما ستسمع ما رواه الشيخ في الصحيح عن محمّد بن مسلّم عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: الهبة و النحلة يرجع فيها صاحبها إن شاء، حيزت أو لم تحز، إلّا لذي رحم فإنّه لا يرجع فيها (5)- و قد رواه بطريقين آخرين مختلفين صحيحين على الصحيح في علي بن الحكم إذا كان الراوي عنه أحمد (6) أبي العلاء عن محمّد بن مسلّم (7)، و رواه الكليني (8) أيضاً بطريق


  ____________


  (1) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173 و 175.


  (2) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 264.


  (3) الوسيلة: في بيان الهبات ص 379.


  (4) لم نعثر عليه.


  (5) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ح 20 ج 9 ص 156.


  (6) الظاهر أن المراد من العبارة هو أن الخبر صحيح إذا كان علي بن الحكم الذي روى عنه أحمد بن محمد هو الذي يروي عن علاء- أي بن رزين- عن محمد بن مسلم، و أما إن كان غيره ممن يسمى بعلي بن الحكم الذي يروي عن غير علاء بن رزين أيضا فلا نعلم بصحة الخبر عنه فإن المسمى بعلي بن الحكم قد يروي عن حجاج بن خشاب أو سيف بن عميرة أو أبان بن عثمان أو علي بن حمزة أو ابن سماعة أو موسى بن بكر و غيرهم ممن ذكر في طريق الأخبار فراجع الأخبار عليه فعبارة الشارح مضطربة و الظاهر الصحيح أن تكون كذلك: على الصحيح في علي بن الحكم إذا كان من يروي عنه أحمد بن محمد الذي يروي عن علاء لا عن غيره، فلفظ أبي إما زائد أو مصحف عن كلمة أخرى مثل عن فراجع و تأمل.


  (7) تهذيب الأحكام: ب 4 في الوقوف و الصدقات ح 569 ج 9 ص 135، و ص 165 ح 20 في النحل و الهبة.


  (8) الكافي: فيما يجوز من الوقف و الصدقة و النحل و الهبة ... ح 7 ج 7 ص 31.
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  صحيح- و ما رواه الشيخ في الصحيح عن عبد الرحمن بن أبي عبد اللّه و عبد اللّٰه ابن سليمان قالا: سألنا أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يهب الهبة أ يرجع فيها إن شاء أم لا؟


  فقال: تجوز الهبة لذوي القرابة و الّذي يثاب عن هبته و يرجع في غير ذلك (1).


  و المراد بالجواز فيه اللزوم بقرينة السؤال و السياق. و قد رواه أيضاً بطريق صحيح عن أبان عن علي بن سليمان غير أنّه بدّل ذوى القرابة بذوى القربى (2)، مضافاً إلى الأخبار (3) الواردة في هبة الوالد للولد، و الموثّق المضمر الوارد في هبة الولد لُامّه، لكنّ الاستدلال بهذه لا يتمّ إلّا بعدم القول بالفصل، و قد عرفت أنّ بعضهم قال بالفصل كالشيخ في «المبسوط» و موافقيه، و بعض ظاهره التردّد كصاحب «الوسيلة» و صاحب «الحواشي». و هناك عمومات تعضد أخبار المسألة كقول أبي عبد اللّه (عليه السلام) في خبر إبراهيم بن عبد الحميد أنت بالخيار في الهبة ما دامت في يدك، فإذا خرجت إلى صاحبها فليس لك أن ترجع فيها (4)، و قال رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله): من رجع في هبته فهو كالراجع في قيئه (5) و قد روى ذيله- أعني قول رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله)- بطريق صحيح (6)، و هي بعمومها تشمل هبة الأجنبي، و قد خرجت بالإجماع و بقي الباقي.


  و بذلك يظهر لك ضعف مختاري السيّد و الشيخ.


  و قال في «الكفاية»: يدلّ على مختار المرتضى موثّقة داود بن الحصين بابن


  ____________


  (1) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ح 636 ج 9 ص 155.


  (2) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ح 650 ج 9 ص 158.


  (3) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب أحكام الهبات ج 13 ص 337.


  (4) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب أحكام الهبات ح 6 ج 13 ص 336.


  (5) وسائل الشيعة: ب 10 من أبواب أحكام الهبات ح 3 ج 13 ص 343.


  (6) وسائل الشيعة: ب 10 من أبواب أحكام الهبات ذيل ح 4 ج 13 ص 343.
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  فضال عن أبي عبد اللّه (عليه السلام): و أمّا الهبة و النحلة فإنّه يرجع فيها حازها أو لم يحزها، و إن كانت لذي قرابة (1)، و ما رواه الشيخ في الصحيح عن أبان عمّن أخبره عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) مثله (2)، و ما رواه في الصحيح عن المعلّى بن خنيس عنه (عليه السلام) مثله مع زيادة (3). ثمّ احتمل الجمع بين هذه الأخبار و الأخبار الّتي استدللنا بها يحمل أخبارنا على الكراهة الشديدة قال: و هو أولى من إطراح الأخبار الثلاثة المعتبرة.


  ثمّ قال: و مع قطع النظر عن هذه الأخبار الثلاثة قد وقع التعارض بين أخباركم و بين ما يدلّ على جواز الرجوع مطلقاً كموثّقة عبيد بن زرارة (4) و صحيحة جميل و الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام): إذا كانت الهبة قائمة بعينها فله أن يرجع و إلّا فليس له (5). ثمّ قال: و يمكن الجمع بوجهين: أحدهما: حمل المطلق على المقيّد، و ثانيهما:


  حمل أخبار المنع على الكراهيّة، و الترجيح للثاني. و تشهد له الأخبار الثلاثة المذكورة (6) انتهى.


  و نحن نقول: يمكن أن يكون قوله (عليه السلام) في الأخبار الثلاثة: «و إن كانت لذي القربىٰ قيداً لقوله: أو لم يحزها خاصّة كما احتمله في «الوسائل» فيصير المعنى أنّه مع عدم القبض يجوز الرجوع في الهبة و إن كانت لذي قربىٰ فلا تكون تركتا العمل بها كما أنّها حينئذٍ لا دلالة فيها على مراده. ثمّ إنّ الجمع فرع التكافؤ و هذه لا تكافؤ تلك الأخبار الكثيرة الصريحة الصحيحة المتعاضدة المعتضدة بالأصل و العمومات و الإجماعات الشهرات، و على تقدير فرض قوّة أخباره على المكافئة


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب أحكام الهبات ح 3 ج 13 ص 339.


  (2) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ح 14 ج 9 ص 155.


  (3) تهذيب الأحكام: ب 4 في النحل و الهبة ح 28 ج 9 ص 158.


  (4) وسائل الشيعة: ب 10 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 342.


  (5) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 3 ص 341.


  (6) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 32- 33.
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  و صحّتها و كثرتها فمع إعراض الأصحاب جميعاً عنها عدا الشاذّ النادر لا يعتمد عليها و لا يعرج إليها كما قرّر في محلّه. و أمّا جمعه الثاني فلا ريب أيضاً أنّه فرع التكافؤ و على تقديره فلا ريب أنّ حمل المطلق على المقيّد أولى و أرجح من الجمع بالكراهيّة لأنّ الأصل في حمل المطلق على المقيّد فهم العرف. و أمّا الكراهيّة و الاستحباب فلا يلمون بهما، على أنّ هذه العمومات معارضة بتلك العمومات الّتي هي أعرف في العموم و عموماتنا عامّة عموماً لغوياً حيث قال (عليه السلام):


  ليس لك أن ترجع خرج منها ما قام عليه الدليل و بقي الباقي، إذ العامّ المخصوص حجّة في الباقي. ثمّ إنّ الأدلّة هنا قد دلّت و الإجماعات و الشهرات قد انعقدت على ثبوت الأوّل أعني حمل المطلق على المقيّد، و الثاني لم يقل به أحد و لم يقم عليه دليل و لا شاهد فكيف يقول الترجيح للثاني؟ نعم لو ضعفت أدلّة المنع عن المقاومة و كانت في محل الطرح صحّ لنا أن نحملها على الكراهيّة و إن لم يقل بها أحد جمعاً، لأنّه و إن بعد أولى من الطرح.


  و من العجيب الغريب أنّه في «الكفاية (1)» اختار في هبة أحد الزوجين للآخر عدم جواز الرجوع لصحيحة زرارة (2) كما ستسمعها (3) و تسمع ما فيها، فلو كانت هذه الصحيحة مع ما هي عليه كما ستعرف إن شاء اللّٰه صالحة لتخصيص الأخبار الثلاثة صرفها عن ظاهرها و تخصيص الأخبار الّتي دلّت على جواز الرجوع مطلقاً فبالأولى أن تصلح أخبارنا المعتضدة بما عرفت لصرف الأخبار الثلاثة عن ظاهرها. و إذا كانت الأخبار الثلاثة أقوى من أخبارنا فلا تصلح أخبارنا لصرفها عن ظاهرها فبالأولى أن لا تصلح لذلك صحيحة زرارة وحدها مع ما هي عليه من


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 32- 33.


  (2) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب أحكام الهبات ذيل ح 4 ج 13 ص 339.


  (3) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 32- 33.
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  مخالفة الإجماع و المشهور كما ستسمع (1) إن شاء اللّٰه. و كان الأولى عدم التعرّض لردّه لشدّة وهنه و نهاية بعده و شذوذ القائل به.


  و ممّا يمكن أن يستدلّ به للشيخ و موافقيه موثّقة جميل عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل وهب لابنه شيئاً هل يصلح أن يرجع؟ قال: نعم إلّا أن يكون صغيراً (2). و فيه على ضعفه و عدم مقاومته لما مرّ، أنّ ذلك من حيث إنّه كبير و لم يقبض بدلالة حكمه بلزوم الهبة للصغير من حيث إنّ الأب قابض عنه. و صحيحة صفوان قال:


  سألت الرضا (عليه السلام) عن رجل كان له على رجل مال فوهبه لولده فذكر له الرجل المال


  الّذي له عليه، فقال: إنّه ليس عليك منه شيء في الدنيا الآخرة يطيب ذلك له و قد كان وهبه لولده، قال: نعم يكون وهبه له ثمّ نزعه فجعله لهذا (3). و قد رواه الشيخ بطريق آخر فيه محمّد بن عيسى (4). و قد تقدّم (5) الكلام فيه و أنّه دلّ على هبة ما في الذمّة لغير من هو عليه، و المشهور عدم صحّته فيكون الهبة لابنه فاسدة، أو يكون الوجه في جواز الرجوع أنّه لم يقبضه و لمّا كان القبض شرطاً في الانتقال كان إطلاق الهبة هنا مجازاً كما تقدّم 6 بيانه. ثمّ إنّه غير مكافئ على تقدير تسليم خلوّه من كلّ وصمة.


  و قال في «المسالك»: إنّ المراد بالرحم في هذا الباب و غيره كالرحم الّذي


  ____________


  (1) سيأتي في ص 187.


  (2) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 337.


  (3) وسائل الشيعة: ب 2 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 333.


  (4) تهذيب الأحكام: ب 81 في الديون و أحكامها ح 47 ج 6 ص 193.


  (5) 5 و 6 تقدّما في 160 من النسخة الرحلية.


  184


  [في عدم جواز الرجوع في الهبة المعوّضة]


  و كذا إذا كان أجنبيّاً و عوّض و إن كان ببعضها (1)


  ____________


  تجب صلته و يحرم قطعه مطلق القريب المعروف بالنسب و إن بعدت لحمته و جاز نكاحه، و هو موضع نصّ و وفاق (1) انتهى. و ربّما قيل إنّه من يحرم نكاحه خاصّة (2)، و هو مع مخالفته لما ذكر، مخالف للعرف و اللغة و قد استوفينا فيه الكلام (3) في الميراث و قلنا: إنّ المدار على العرف، و بيّنّا الحال في موضع الشكّ.


  [في عدم جواز الرجوع في الهبة المعوّضة]


  قوله: «و كذا إذا كان أجنبيّاً و عوّض و إن كان ببعضها»


  (1) كما في «التحرير (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» و قد نصّ على عدم الرجوع فيما إذا عوّض من دون ذكر التعويض ببعضها في «المقنعة (7) و المراسم (8) و الكافي (9) و النهاية (10) و المهذّب (11) و الوسيلة (12) و الغنية (13) و السرائر (14) و الجامع (15) و الشرائع (16)


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 31.


  (2) كما في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 391.


  (3) تقدّم في ج 8 ص 6- 7 من النسخة الرحلية.


  (4) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 157- 158.


  (6) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 31- 32.


  (7) المقنعة: في النحلة و الهبة ص 658.


  (8) المراسم: في أحكام الهبة ص 199.


  (9) الكافي في الفقه: في النحلة ص 323.


  (10) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (11) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 94.


  (12) الوسيلة: في بيان الهبات ص 379.


  (13) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (14) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (15) الجامع للشرائع: في الهبة ص 366.


  (16) شرائع الإسلام: الهبات ج 2 ص 230.
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  و النافع (1) و كشف الرموز (2) و التذكرة (3) و الإرشاد (4) و التبصرة (5) و الدروس (6) و اللمعة (7) و التنقيح (8) و الروض (9) و الروضة (10) و الكفاية (11) و المفاتيح (12)» و هو ظاهر «الانتصار (13)» و قضيّة كلام «المبسوط (14)» و قد حكى عليه الإجماع في «الغنية (15) و السرائر (16) و التذكرة (17) و المسالك (18) و الكفاية (19) و المفاتيح (20)» و ظاهر «التنقيح» حيث قال: لا خلاف فيه (21). و نصّ في «المسالك» على أنّ المرتضى هنا موافق (22)، و قد عرفت أنّه


  ____________


  (1) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (2) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 56.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 30.


  (4) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (5) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 122.


  (6) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (7) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (8) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 345.


  (9) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 420.


  (10) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (11) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 33.


  (12) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 203- 204.


  (13) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 460.


  (14) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (15) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (16) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (17) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 33.


  (18) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 32.


  (19) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 33.


  (20) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 203.


  (21) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 345.


  (22) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 32.
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  ظاهره.


  و لا فرق في العوض بين أن يكون قليلًا أو كثيراً كما في «المهذّب (1) و الشرائع (2) و التذكرة (3) و المسالك (4) و الروضة (5) و الكفاية (6) و المفاتيح (7)».


  و قد سمعت ما في الكتاب و ما وافقه. و اعترضه في «الحدائق (8)» و اقتفاه صاحب «الرياض (9)» بأنّ المتبادر من المعاوضة هو كون أحد العوضين من غير الآخر، قالا: و لو تمّ ما ذكره للزم أنّه لو دفعه جميعه لصدقت المعاوضة مع أنّه لا يسمّى ذلك معاوضة و إنّما سمّي ردّاً. و هو خال عن التحصيل، لأنّه بعد العقد و القبض و الملك كيف يتحقّق الردّ؟ إذ معناه عدم القبول كما تقدّم في الباب (10) و باب الوقف (11) و كما يأتي (12) في الوصية. ثمّ إنّ الفرض المنع من الرجوع فقالوا (13): إنّه يتحقّق بردّ البعض منها و أين هذا الفرض عن ردّ الجميع مع أنّ إطلاق النصّ كما ستسمع الفتاوى و الإجماعات شاملة لذلك إلّا أن يدّعى ندوره و أنّه


  ____________


  (1) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 94.


  (2) شرائع الإسلام: الهبات ج 2 ص 230.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 29.


  (4) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 32.


  (5) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (6) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 33.


  (7) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 203.


  (8) الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 329.


  (9) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 396.


  (10) تقدّم في ص؟؟؟ من النسخة الرحلية.


  (11) تقدّم في ج 9 ص 9 من النسخة الرحلية.


  (12) سيأتي في ج 9 ص 371 من النسخة الرحلية.


  (13) لم نعثر عليه.
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  لذلك تركه الأكثر فتدبّر.


  و قضيّة هذه الإطلاقات أنّه لا فرق في لزومها بالتعويض بين أن يكون قد شرط التعويض في العقد أو بعده بأن وقع العقد مطلقاً إلّا أنّه بذل له العوض بعد ذلك و أعطاه إيّاه، لكنّ جماعة (1) صرّحوا بأنّه لا يحصل التعويض بمجرّد البذل بل لا بدّ من قبول الواهب له و كون البذل عوضاً عن الموهوب. و هو المفهوم من عبارة «المبسوط (2) و التذكرة (3)» لأنّه إذا دفع عوضاً مع عدم شرطه و عدم التصريح بكونه عوضاً عن الموهوب لم يمتنع الرجوع، لأنّه حينئذٍ بمنزلة هبة جديدة و لا يجب قبولها كما ستسمع (4) إن شاء اللّٰه.


  و أمّا أخبار المسألة فهي صحيحة عبد اللّه بن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا عوّض صاحب الهبة فليس له أن يرجع (5). و هي بمكانة من الصراحة، و صحيحة عبد الرحمن بن أبي عبد اللّه و عبد اللّٰه بن سليمان قالا: سألنا أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يهب الهبة أ يرجع فيها إن شاء أم لا؟ فقال: تجوز الهبة لذوي القرابة و الّذي يثاب عن هبته، و يرجع في غير ذلك (6)، و قد أسمعناكه آنفاً (7) و بيّنا وجه دلالته و أنّه


  ____________


  


  (1) منهم البحراني في الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 330، و الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 396.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 311- 312.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 29.


  (4) سيأتي في ص 201- 202.


  (5) وسائل الشيعة: ب 9 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 341.


  (6) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 338.


  (7) تقدّم في ص 180.
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  [في عدم جواز الرجوع في الهبة مع قصد القربة]


  أو قصد الأجر (1)


  ____________


  مرويّ بطريقين.


  [في عدم جواز الرجوع في الهبة مع قصد القربة]


  قوله: «أو قصد الأجر»


  (1) أي لا يجوز الرجوع في الهبة بعد الإقباض إذا قصد الأجر و القربة إلى اللّٰه سبحانه و تعالى كما في ظاهر «الانتصار (1) و الغنية (2)» أو صريحهما صريح «التذكرة (3) و التنقيح (4) و جامع المقاصد (5) و المفاتيح (6)» و في الأوّل أنّه ممّا انفردت به الإماميّة، في الثاني و الرابع الإجماع عليه، و في الخامس أنّه لا خلاف فيه. و هذا قد تقدّم (7) الكلام فيه في بحث الصدقة، لأنّ الهبة مع قصد الثواب صدقة و لهذا أغفلها الأكثر. و قد استغرب في «الحدائق (8)» إغفال الأكثر له هنا مع استفاضة الأخبار به، و قد حكينا (9) ذلك هناك عن ستة عشر كتاباً و قد حكينا إجماعات اخر غير ما حكيناها هنا، فكيف يقول أغفلوه. و كيف كان ففي صحيحة زرارة: لا ينبغي لمن أعطى للّٰه شيئاً أن يرجع فيه، و ما لم يعط للّٰه و في اللّٰه فإنّه يرجع


  ____________


  (1) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 460.


  (2) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 28.


  (4) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 345.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 158.


  (6) مفاتيح الشرائع: في حكم الهبة المطلقة و المشروطة ج 3 ص 206.


  (7) تقدّم في ص 148.


  (8) الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 330- 331.


  (9) تقدّم في ص 149.
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  [في لزوم الهبة بتلف العين]


  أو تلفت العين و استهلكت الهبة (1)


  ____________


  فيه، نحلة كانت أو هبة، حيزت أو لم تحز (1). و مثله موثّقة عبيد (2) و خبر المعلّى (3) و الأخبار المتقدمة في الصدقة و قد أسمعناكها.


  [في لزوم الهبة بتلف العين]


  قوله: «أو تلفت العين و استهلكت الهبة»


  (1) كما في «المقنعة (4) و الكافي (5) و النهاية (6) و المهذّب (7) و الوسيلة (8) و الغنية (9) و السرائر (10) و الجامع (11) و الشرائع (12) و التذكرة (13) و التحرير (14) و الإرشاد (15) و التبصرة (16) و التنقيح (17) و جامع المقاصد (18) و الروض (19) و المسالك (20) و الكفاية (21)


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 334.


  (2) وسائل الشيعة: ب 10 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 342.


  (3) وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب أحكام الهبات ح 4 ج 13 ص 339.


  (4) المقنعة: في النحلة و الهبة ص 658.


  (5) الكافي في الفقه: في النحلة ص 323.


  (6) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (7) المهذّب البارع: في الهبات ج 2 ص 95.


  (8) الوسيلة: في أحكام الهبة ص 379.


  (9) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (10) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (11) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (12) شرائع الإسلام: الهبات ج 2 ص 230.


  (13) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 33.


  (14) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (15) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (16) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 122.


  (17) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 345.


  (18) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 158.


  (19) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416.


  (20) مسالك الأفهام: في حكم الرجوع في الهبة ج 6 ص 31.


  (21) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 33.
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  و المفاتيح (1)» و هو قضيّة كلام «المبسوط (2) و النافع (3) و الدروس (4) و اللمعة (5) و الروضة (6)» و في «الغنية (7) و السرائر (8) و كشف الرموز (9) و التذكرة (10)» و ظاهر «التنقيح (11)» الإجماع عليه، في «المسالك» لا خلاف فيه إلّا من المرتضى (12)، و في «المفاتيح» أنّه المشهور بل كاد يكون إجماعاً (13). و لعلّه فهم خلاف السيّد من قوله: قبض الهبة غير مانع من الرجوع على كلّ حال (14).


  و قضيّة الإطلاقات عدم الفرق في اللزوم بين كون التلف من المتّهب- كما هو


  ____________


  (1) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 203.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 310.


  (3) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (5) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (6) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 194- 195.


  (7) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (8) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (9) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 56.


  (10) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 33.


  (11) التنقيح الرائع: في الهبة ج 2 ص 345.


  (12) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 31.


  (13) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 203.


  (14) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 463.
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  أو تصرّف على رأي (1) و إن لم يكن لازماً


  ____________


  صريح «الإرشاد (1)» و غيره (2) بل في «المهذّب البارع (3)» الإجماع عليه- أو من اللّٰه تعالى و كون التالف تمام الهبة أو بعضها كما هو صريح «جامع المقاصد (4) و المسالك (5) و الكفاية (6)» و لعلّ مرادهم بالبعض البعض الّذي يصدق مع تلفه أنّ العين غير قائمة بعينها، لا ما كان كالظفر و نحوه إذا كانت العين عبداً.


  و الأصل في ذلك صحيحة جميل و الحلبي أو حسنتهما عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا كانت الهبة قائمة بعينها فله أن يرجع فيها و إلّا فليس له (7).


  قوله: «أو تصرّف على رأي»


  (1) موافق لما في «النهاية (8) و الخلاف (9) و المبسوط (10)» في موضعين منه و «المهذّب (11) و الرائع كشف الرموز و الواسطة» على ما حكاه عنهما «كاشف الرموز (12) و السرائر (13) و الجامع (14) و كشف الرموز (15)


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (2) كرياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 395.


  (3) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 75.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 158.


  (5) مسالك الأفهام: في حكم الرجوع في الهبة ج 6 ص 31.


  (6) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 33.


  (7) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 341.


  (8) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (9) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 571 مسألة 17.


  (10) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309 و 312.


  (11) المهذّب: في الهبة ج 2 ص 95.


  (12) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 57- 58.


  (13) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (14) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (15) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 58.
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  ____________


  و التذكرة (1) و الإرشاد (2) و المختلف (3) و الإيضاح (4) و اللمعة (5) و المقتصر (6) و الروض (7)» بل هو ظاهر المقنعة كما فهمه منها «كاشف الرموز (8)» لأنّه قال في «المقنعة»: و كذا إذا أحدث فيها حدثاً لم يكن للواهب سبيل إلى الرجوع (9)، كما يأتي بيان ذلك، بل هو ظاهر «الكافي (10)» و إن نسبوا (11) إليه خلاف ذلك، لأنّه قال في الهديّة: و له الرجوع فيها ما لم يتصرّف فيها من أهديت إليه (12) و قد تقدّم (13) أنّها هبة، فيخصّ بذلك إطلاق قوله هنا: غير المعتاض عنها على ضربين: قائم العين و مستهلك فالقائم العين منها يصحّ الرجوع فيه و المستهلك لا يصحّ و كلامه في «الهديّة» متأخّر عن الهبة، على أنّه إن ابقي على ظاهره يكون قد أخلّ بحكم الواسطة، و قد قال في «كشف الرموز»: ذهب إليه الشيخان و أتباعهما و ابن البرّاج و صاحب الرائع و صاحب الواسطة ثمّ ادّعى عليه الإجماع و بيّنه بوجهين (14) و في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 30.


  (2) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (3) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 272- 273.


  (4) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 415.


  (5) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (6) المقتصر: في الهبات ص 212.


  (7) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416.


  (8) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 57.


  (9) المقنعة: في النحلة و الهبة ص 658.


  (10) الكافي في الفقه: في الهبة ص 323.


  (11) منهم العلّامة في مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 273.


  (12) الكافي في الفقه: في الهدية ص 328.


  (13) تقدّم في ص 148.


  (14) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 57- 58.
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  «السرائر» أيضاً الإجماع عليه (1).


  و قال في «الخلاف»: إذا وهب ثوباً خاماً لمن له الرجوع في هبته، فقصّره الموهوب له لم يكن للواهب الرجوع فيه، دليلنا إجماع الفرقة و أخبارهم على أنّه إذا تصرّف الموهوب له في الهبة في الجملة لم يكن للواهب الرجوع فيها (2) و قال في «السرائر» بعد نقله برمّته نعم ما استدلّ به (رحمه الله) (3) (و قال) في «المبسوط» روى أصحابنا أنّ الموهوب له إذا تصرّف في الهبة لم يكن للواهب الرجوع (4). و قال في موضعين منه (5): إنّه الّذي يقتضيه مذهبنا. و قال في موضع آخر: إنّه متى تصرّف فيه الموهوب له بطل حكم الرجوع لعموم الأخبار 6. و في «جامع المقاصد (7)» تارة أنّه المذهب و اخرى «كالمسالك (8)» أنّه المشهور، في «المفاتيح» نسبته إلى الأكثر.


  فهذه الأخبار المرسلة في، الخلاف و المبسوط الّتي حكيناها عنه أوّلًا و كذا السرائر لأنّه قال: نعم ما استدلّ به- كما سمعت- صريحة في المطلوب، غاية الأمر أنّها مرسلة و الشهرة المعلومة و المنقولة تجبرها، و تعضدها الإجماع المنقول صريحاً و ظاهراً في عدّة مواضع كما عرفت، و الأخبار الاخر الّتي حكيناها عن المبسوط ثانياً، مضافاً إلى صحيحة الحلبي كما سمعتها (9)، و هي حجّة واضحة على ما فهمناه


  ____________


  (1) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (2) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 571 مسألة 17.


  (3) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175- 176.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 312.


  (5) 5 و 6 المبسوط: في الهبات ج 2 ص 309 و 311.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 159 و 160.


  (8) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 41.


  (9) تقدّم في ص 183.
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  من كلامهم دالّة على الحكم و الموضوع كما ستعرف، و من الغريب إنكار ذلك في «المسالك (1)» مع أنّه من المعلوم أنّ الأخبار خرجت من يد الشيخ و أنّه لا فرق بين ما يحكيه و بين ما يرويه، و لا بين إرساله في الخلاف و إرساله في المبسوط.


  ثمّ إنّه قد يلوح الإجماع من قوله في موضعين من المبسوط- كما سمعت- إنّه الّذي يقتضيه مذهبنا كما يلوح من قوله في «جامع المقاصد» إنّه المذهب.


  ثمّ إن في إجماع «الخلاف و السرائر و كشف الرموز» بلاغاً مع شهادة الشهرة لهما بذلك و التتبّع التامّ، لأنّه على ما قضى به تتبّعنا أن لا مخالف استقرّ خلافه أو ثبت على البتّ و القطع قبل المحقّق، و إلّا فقد حكي الخلاف عن أبي الصلاح- و قد سمعت كلامه في البابين- و عن صاحب الوسيلة، و قد سمعت ما حكى عنه في «الواسطة» و استظهره بعضهم (2) من «المقنعة» و قد سمعت كلامها و ما فهمه كاشف الرموز منها و من أتباع الشيخين. و ذلك شهادة على التقي و القاضي و العماد بن حمزة و غيرهم بل و على السيّد أيضاً. و قد قال (3): إنّه باحث المحقّق استقصى معه البحث. و قد حكى (4) عن «المراسم» أو استظهر منها، و الموجود فيها: أنّ هبة الأجنبي على ضربين: هبة ما يستهلك وهبة غيره، فما كان ممّا يستهلك كالمواكيل و استهلك فلا رجوع، و ما لم يكن من ذلك فعلى ضربين معوّض عنه و غير معوّض، عنه فما عوّض عنه لا يجوز الرجوع فيه و ما لم يعوّض يجوز الرجوع فيه (5) انتهى.


  فلو كان قضيّته أنّ ما تصرّف فيه يجوز الرجوع فيه لكان قضيّته أنّ ما أتلفه المتّهب و ليس من شأنه أن يستهلك أنّه يجوز الرجوع فيه، مضافاً إلى شهادة كاشف الرموز


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 34- 45.


  (2) كما في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 159.


  (3) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 59.


  (4) الحاكي هو العلّامة في مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 273.


  (5) المراسم: في أحكام الهبة ص 199.
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  و كذا ما تقرّب به إلى اللّٰه سبحانه (على مذاقهم كما بينّا في باب الصدقة نسخة) (1) و كذا إذا كان ديناً و الجميع خلاف الإجماع.


  و قد وقع مثل ذلك في «الغنية (2)» و ما نسب أحد الخلاف إلى ابن زهرة قبل صاحب «الرياض (3)» و ذلك لأنّه جعل الضرب الّذي لا يجوز الرجوع فيه ما استهلك فيه الهبة أو تعوّض عنها أو كانت لذي رحم أو كان الموهوب له ممّن يصحّ التقرّب بصلته إلى اللّٰه تعالى. و قال: الضرب الثاني ما عدا ما ذكرنا. و يدلّ على ذلك الإجماع، مع أنّه قال في آخر الباب: إذا وهب ما يستحقّه في الذمّة كان ذلك إبراء بلفظ الهبة (4)، و قد دخل فيما عدا ما ذكره، فلم يكن كلامه صريحاً في الخلاف بل قد يقال: و لا ظاهراً.


  و لو كان هؤلاء مخالفين ما سكت عنهم في السرائر. و يرشد إلى ذلك، و أن ليس في المسألة إلّا قولان: قول «النهاية (5)» و قول «الشرائع» ما في «الشرائع (6) و النافع (7) و التحرير (8) و المهذّب البارع (9) و المقتصر (10)» من قولهم إنّ في المسألة قولين: نعم ادّعى المحقّق (11) أنّ بعض من تقدّم يوافقه، و لعلّه يريد سلّار أو المفيد أو


  ____________


  (1) تقدّم في ص 149- 150.


  (2) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (3) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 398.


  (4) غنية النزوع: في الهبة ص 300- 301.


  (5) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (6) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (7) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (8) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (9) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 74.


  (10) المقتصر: في الوقوف و الصدقات و الهبات ص 212.


  (11) لم نعثر على هذه الدعوى من المحقّق الّذي هو المحقّق الأوّل ظاهراً في شيء من كتبه و لا في الكتب المعدّة للنقل فراجع لعلّك تجده.
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  هما معاً. فإذا ظهر أو احتمل أنّهما غير مخالفين انحصر الخلاف فيه. و أمّا كلام ابن حمزة فتفصيل في التصرّف كما ستسمعه. ثمّ إنّه لو لم يكن ما ادّعاه في الخلاف و المبسوط من وجود الأخبار الصريحة بذلك ما سكت عنه أيضاً و لا قال: نعم ما استدلّ به بل بادره بالنكير.


  ثمّ إن في صحيحة الحلبي عن الصادق (عليه السلام): إذا كانت الهبة قائمة بعينها فله أن يرجع و إلّا فليس له (1)، ما يفهم منه أنّ التصرّف مانع من الرجوع، لأنّ العين مع التصرّف ليست قائمة بعينها فإن قلت: المراد عدم تلفها، قلنا: لا معنى لقوله (عليه السلام):


  حينئذٍ بعينها إلّا التأكيد و التأسيس خير منه. و هذه الصحيحة ترشد إلى أنّ التصرّف المسقط هو ما غيّر العين كطحن الحنطة أو الصفة كصبغ الثوب و نقله عن ملكه، و بالجملة التصرّف الموجب للزوم في المعاطاة لا التصرّف المسقط للخيار كسقي الدابّة و علفها و ركوبها وقودها، و إلّا لم يبق لأخبار جواز الرجوع في الهبة على كثرتها موضوع إلّا ما ندر جدّاً و هو الّذي أراده قدماء الأصحاب بإطلاقاتهم.


  و أقصى ما هناك أنّ الشهيد قال: إنّ ظاهر النهاية و ابن إدريس أنّ التصرّف بالركوب و نحوه مانع (2). و هو الّذي استظهره في «المختلف (3)» حيث جعل ابن حمزة مخالفاً و تبعهما الجماعة. و هذا الظاهر ليس مراداً لما عرفت. و حينئذٍ تلتئم كلمتهم.


  و لم يكن صاحب «الوسيلة» مخالفاً للشيخين و هو من أتباعهم، قال: أو تصرّف فيها المتّهب بأن تكون شجراً فاتّخذ منها باباً أو سريراً، أو تكون ثوباً خاماً فقصّره،


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 8 في أحكام الهبات ح 1 ج 130 ص 341.


  (2) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (3) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 272- 273.
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  أو أمة فوطأها لم يكن له الرجوع (1). و قد وافقه على ذلك الشهيدان في «الدروس (2) و غاية المراد (3) و المسالك (4) و الروضة (5)» و القطيفي و الفاضل الخراساني (6) و الكاشاني (7) جزماً في بعض، و ميلًا في آخر بالأوجه الأجود و نحو ذلك، و في «جامع المقاصد» أنّه ليس بذلك البعيد (8). و أقصى ما هناك أنّ من صرّح بأنّ مطلق التصرّف مانع يكون مخالفاً و لا نجد بذلك مصرّحاً. نعم إن حمل التصرّف على معناه اللغوي كان ظاهر الكتاب و نحوه، و قد يكون صريح «التذكرة (9)» و إن حمل على المعنى العرفي اتّضح الأمر. نعم المحقّق في كتابيه مخالف للجميع، لأنّه لا يرى أنّ التصرّف مطلقاً مانع، فلم يكن في المسألة إلّا قولان كما عرفت.


  و ليعلم أنّه لا ترجيح لأحد القولين في «التحرير (10) و التبصرة (11) و الحواشي (12) و التنقيح و المهذّب البارع».


  و أوّل من استدلّ للمعظم برواية إبراهيم بن عبد الحميد (13) «كاشف الرموز (14)»


  ____________


  (1) الوسيلة: في أحكام الهبة ص 379.


  (2) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (3) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 416.


  (4) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 41.


  (5) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (6) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (7) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 160.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 31.


  (10) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (11) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 122- 123.


  (12) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 115 س 12 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (13) وسائل الشيعة: ب 10 من أبواب الهبات ح 4 ج 13 ص 343.


  (14) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 59.
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  و تبعه المصنف (1) و ولده (2) و المحقّق الثاني (3) فطال لسان المتأخّرين عنهم عليهم، و هي هذه عن الصادق (عليه السلام) قال: أنت بالخيار في الهبة ما دامت في يدك فإذا خرجت إلى صاحبها فليس لك أن ترجع. قال قال رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله): من رجع في هبته كالراجع في قيئه، و أنت خبير بأنّه لا دلالة فيها على التصرّف مطلقاً و إنّما دلّت على لزومها مطلقاً بالقبض.


  فإن قلت: الباعث على هذا الحمل الجمع بينها و بين ما دلّ على جواز الرجوع مع بقاء العين كصحيحة الحلبي المتقدّمة آنفاً و صحيحة عبد اللّه بن سليمان عبد الرحمن المتقدّمة فيما مرّ (4)، قلنا: أوّلًا إنّه لا شاهد عليه، و ثانياً إنّه لا داعي إليه إلّا أن تقول: إنّها دلّت على اللزوم إلّا ما خرج بالإجماع، و هو عدم التصرّف، فيكون موافقة للعامّة و معارضة بالأخبار الدالّة على الجواز مطلقاً. و إن أردت أن تجري على ما جرى عليه الجماعة المتأخّرون كالمصنّف في المختلف و من وافقه، فنقول: قد اختار المحقّق في كتابيه جواز الرجوع مطلقاً (5). و قالوا (6): إنّه خيرة سلّار و أبي الصلاح و أبي علي لكنّه لم يحكه عنه كاشف الرموز و لا المصنّف في المختلف و لا ولده و لا الشهيد و لا أبو العبّاس و لا المقداد، و إنّما حكاه عنه في


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 274.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 416.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 159.


  (4) تقدّم في ص 180.


  (5) المختصر النافع: في الهبة ص 160، و شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (6) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 33، و الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 396، و البحراني في الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 335.
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  «المسالك (1)» و تبعه صاحب «الرياض» و حكاه فيه عن ابن زهرة فإنّه ادّعى عليه الإجماع و قال: إنّه هو الحجّة (2). و كيف يكون حجّة مع وهنه على تقدير تسليمه بأنّ المشهور خلافه باعتراف صاحب «الرياض»؟ قال: إنّ الشهرة العظيمة متحقّقة محكيّة على خلاف قول المحقّق، و في أوّل البحث قال: إنّ المنع مطلقاً مذهب أكثر المتأخّرين (3). و احتجّوا (4) عليه أيضاً. باستصحاب الحالة السابقة، و هي جواز الرجوع فيها الثابت من الأدلّة و عموم النصوص الدالّة على جوازه في مطلقها خرج منه ما خرج و بقي ما عداه. و كان الأولى أن يعدّوا من موافقيه علم الهدى و يستدلّوا له أو يؤيّدوه بإجماع «الانتصار (5)».


  و قالوا (6): إنّ الشيخ في «النهاية» قائل بالمنع مطلقاً حتّى مثل ركوب الدابّة.


  و اختلف النقل عن المفيد فبعضهم (7) نسب إليه موافقته و بعض استظهر موافقته لابن حمزة كالمصنّف في «المختلف (8)» و نسبه- أي خيرة النهاية- إلى أكثر المتأخّرين في «الرياض» كما سمعت. و قد عرفت أن لا مصرّح بذلك و إنّما هي إطلاقات


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 33.


  (2) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 396 و 397 و 399.


  (3) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 396 و 397 و 399.


  (4) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 34، و الكاشاني في مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204، و الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 396.


  (5) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 463.


  (6) منهم أبو العباس في المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 74، و فخر المحقّقين في إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 415، و الشهيد في الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (7) كرياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 397.


  (8) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 273.
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  الخمسة منهم اثنان في بعض كتبهم كما عرفت أنّ جماعة منهم متوقّفون كما عرفت من وافق ابن حمزة منهم.


  و قد استدلّ له- أي قول الشيخ في النهاية في «المسالك» بعشرة أدلّة ضعيفة جدّاً (1).


  و قالوا (2): إنّ ابن حمزة مخالف للشيخ في النهاية و إنّه قصّر التصرّف على المخرج عن الملك و المغيّر للصورة و على الوطء و إنّه قال: لا يقدح الرهن و الكتابة. و استدلّوا (3) له بصحيحة الحلبي (4). و قد طعن فيها في «المسالك (5)» بأنّها لا تخلو عن إشكال في السند و الدلالة. و استند في الأوّل إلى وجود إبراهيم بن هاشم، و هو في غير محلّه، سلّمنا أنّها حسنة و لكنّ الحسن حجّة، و قد وسمها هنا جماعة (6) بالصحّة، في الثاني بأنّ إقامة النقل مقام تغيّر العين أو زوالها لا يخلو عن تحكّم، قال: بل قد يدّعى بقاء العين ببقاء الذات مع تغيّر كثير من الأوصاف فضلًا عن التغيير اليسير (7). قلت: إن لحظت ما ذكرناه في توجيه الاستدلال بها سقط قوله بل قد يدعى إلى آخره، على أنّهم متسالمون على أنّ النقل تصرّف في الصفة


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 36- 37.


  (2) منهم أبو العباس في المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 75، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 34، و الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 397.


  (3) منهم العلّامة في مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 274، و الشهيد في الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288، و الطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الهبة ج 9 ص 397.


  (4) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب في أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 341.


  (5) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 41.


  (6) راجع الهامش رقم 13.


  (7) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 41.
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  كزوال العين و نقلها في جميع أبواب الفقه الّتي تعرّض فيها للتصرف- و ستسمع (1) كلامهم في التحجير على المتّهب- فإنّه أقوى شاهد على ذلك. و قال أيضاً:


  فأصحاب هذا القول ألحقوا الوطء مطلقاً بالتغيير مع صدق بقاء العين بحالها معه، إلّا أن يدّعى في الموطوءة عدم بقاء عينه عرفاً و ليس بواضح، أو يخصّ بما إذا صارت امّ ولد، فإنّها تنزّل منزلة التالفة (2). قلت: إنّ أهل العرف لا يرتابون في أنّ الوطء تصرّف. و لهم أن يدّعوا أنّ الشارع جعل قيام العين بعينها علامة على عدمه عند الشكّ فيه، و أمّا مع تحقّقه فلا يفرّق بين قيامها بعينها و عدمه. ثمّ إنّه قد يقول:


  إنّ الموطوءة إذا كانت بكراً لم تبق قائمة بعينها، بل قد يدّعى ذلك في الثيّب فإنّه قد أخرج شهوتها من بين ترائبها الّتي هي عظام صدرها و أهاج حرارتها من قرنها إلى قدمها، ثمّ إنّ المني ينشب في عروق المرأة فيجذ بها إلى طبعه و خلفه و لهذا كان اللبن للفحل و مع هذا التغيير لم تبق قائمة بعينها فتأمّل. ثمّ قال: و على كلّ حال فتقييد تلك الأخبار الكثيرة الصحيحة الواضحة الدلالة بمثل هذا الخبر البعيد


  الدلالة في كثير من مدّعيات معضلة لا يخلو من إشكال، إلّا أنّه أقرب من القول المشهور (3) انتهى.


  ____________


  (1) سيأتي في ص 188.


  (2) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 41.


  (3) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 41.
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  و إلّا فللواهب الرجوع. (1)


  [في كراهيّة الرجوع لأحد الزوجين في هبته]


  و يكره لأحد الزوجين الرجوع على رأي (2)


  ____________


  و أنت قد عرفت أنّ هذا الخبر على ما فهمناه مستند بالإجماعات و الشهرات و الأخبار المرسلة في المبسوط، و كذا الخلاف مؤيّد لخبر إبراهيم بن عبد الحميد لمكان فهم الجماعة منه ما سمعت (1) و بأخبار (2) القيء، و هي متعدّدة و فيها الصحيح.


  قوله: «و إلّا فللواهب الرجوع»


  (1) هذا قد عرف حاله ممّا تقدّم، معناه أنّه إن لم يكن واحد من الامور المتقدّمة فللواهب الرجوع.


  [في كراهيّة الرجوع لأحد الزوجين في هبته]


  قوله: «و يكره لأحد الزوجين الرجوع»


  (2) عندنا كما في «المبسوط (3)» و هو يؤذن بالإجماع عليه. و هو مذهب الشيخ و أتباعه و المتأخّر كما في «كشف الرموز (4)» و مذهب الشيخ في كتبه و أتباعه كما في «غاية المراد (5)». و هو خيرة «النهاية (6) و الخلاف (7) و الغنية» على ما حكي (8) عنها، لأنّ عندنا من نسخها قد سقط ذلك غلطاً من الكاتب على الظاهر، و «الوسيلة (9) و السرائر (10) و الجامع (11) و الشرائع (12) و النافع (13) و كشف الرموز (14) و الحواشي (15) و الرياض (16)». و في «الخلاف (17) و الغنية»


  ____________


  (1) تقدّم في ص 184.


  (2) وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب أحكام الهبات ح 5 ج 13 ص 341، و ب 10 ح 3 و 4 ج 13 ص 343.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (4) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 59.


  (5) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 417.


  (6) النهاية: في النحل و الهبة ج 2 ص 417.


  (7) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 567 مسألة 12.


  (8) الحاكي عنها هو الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 392.


  (9) الوسيلة: في بيان الهبات ص 379.


  (10) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (11) الجامع للشرائع: في الهبة ص 366.


  (12) شرائع الإسلام: في الهبات ج 2 ص 230.


  (13) المختصر النافع: في الهبة ص 160.


  (14) كشف الرموز: في الهبة ج 2 ص 59.


  (15) لم نعثر عليه.


  (16) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 392.


  (17) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 567 مسألة 12.
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  على ما حكى (1) عنها الإجماع عليه لكن لا تصريح في الخلاف بالكراهيّة. في «المفاتيح» نسبته إلى الأكثر (2).


  و اختير في «التذكرة (3) و الإيضاح (4) و المقتصر (5) و إيضاح النافع و جامع المقاصد (6) و المسالك (7) و الروضة (8) و الكفاية (9) و المفاتيح (10)» اللزوم و عدم جواز الرجوع. و كأنّه مال إليه أو قال به فخر الإسلام في «شرح الإرشاد (11)» و الشهيد في «الدروس (12)» و نفى عنه البعد في «غاية المراد (13)»، و حكاه المصنّف في «التحرير (14)» و الشهيد (15) عن الشيخ. و قال في «التحرير»: فيه نظر. و قال في


  ____________


  (1) الحاكي عنها هو الطباطبائي في رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 392.


  (2) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 40.


  (4) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 417.


  (5) المقتصر: في الوقوف و الصدقات و الهبات ص 212.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 161.


  (7) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 47.


  (8) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (9) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 33.


  (10) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (11) حاشية الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 4.


  (12) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 287.


  (13) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 418.


  (14) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (15) نسب الشهيد في غاية المراد: ج 2 ص 417 الجواز على كراهية إلى الشيخ في كتبه و في ص 418 منه نقل تحريم الرجوع عن الشيخ عن العلّامة في التحرير و هو الظاهر من حكاية الشارح عن الشهيد و أمّا ما نسبه إلى الحواشي فلم نعثر عليه.
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  «الحواشي» فيه قوّة. و لم نجد ذلك للشيخ في كتبه الثلاثة بل الموجود فيها ما سمعت. نعم حكى في «الخلاف» عن أبي حنيفة أنّه أجرى الزوجيّة مجرى الرحم، و قال قد روى ذلك قوم من أصحابنا (1).


  و حكاه في «التذكرة» عن جماعة من أصحابنا (2)، و تبعه صاحب «المسالك (3)» في ذلك، و لم نجد أحداً قال به قبل المصنّف. و مثله في الغرابة قول الشهيد في «غاية المراد» أنّ الأكثر لم يذكروهما (4)، مع أنّه نسبه هو فيه إلى الشيخ في كتبه و الأتباع، و قد عرفت الذاكرين له ممّن تقدّمه. و قد شذّ ما اختلف فيه هو (5) و صاحب «الرياض (6)» حيث ادّعى أنّ الشهرة على الجواز عظيمة، و أنّها محكيّة في عبائر جماعة. و لم نجد إلّا في «المفاتيح (7)»، على أنّ أنّه نسبه إلى الأكثر و لم يدّع الشهرة.


  و لا ترجيح في «التحرير (8) و الإرشاد (9) و التبصرة (10)» و كذا «المهذّب البارع (11) و الروض (12)».


  ____________


  (1) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 567 مسألة 12.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 39.


  (3) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 47.


  (4) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 417.


  (5) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 417.


  (6) رياض المسائل: في الهبة ج 9 ص 392.


  (7) مفاتيح الشرائع: في حكم الرجوع في الهبة ج 3 ص 204.


  (8) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (9) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 123.


  (11) المهذّب البارع: في الهبات ج 3 ص 72- 74.


  (12) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 416.
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  و كيف كان فحجّة الشيخ و من وافقه الأخبار الصحيحة المصرّحة بجواز الرجوع في الهبة لمن ليس له قرابة كصحيحة عبد الرحمن (1) و محمّد بن مسلّم (2) كما تقدّم، و الأخبار (3) الناطقة بجواز الرجوع في مطلق الهبة معتضدة بإجماع «الخلاف» و أخباره المرسلة فيه (4). و إجماع «الغنية (5)» و كذا «المبسوط (6)» و بالشهرة المعلومة، بل قد يستفاد الشهرة من نسبته إلى (الشيخ و الأتباع، و إن عوّلنا على شهرة «المفاتيح»: فذاك، مضافاً إلى إجماع «الانتصار (7)» فإنّه هنا صالح للتأييد.


  و حجّة الآخرين: الأصل المستفاد من عمومات الباب، مضافاً إلى عموم أوفوا بالعقود (8) و الأخبار المستفيضة المانعة من الرجوع في مطلق الهبة و خصوص قول مولانا الصادق (عليه السلام): لا ينبغي لمن أعطى للّٰه عزّ و جلّ أن يرجع فيه و ما لم يعطه للّٰه و في اللّٰه، فإنّه يرجع فيه، نحلة كانت أو هبة، حيزت أو لم تحز (9). و لا يرجع الرجل فيما يهب لامرأته و لا المرأة فيما تهب لزوجها حيز أو لم يحز، أ ليس اللّٰه تعالى يقول: «وَ لٰا يَحِلُّ لَكُمْ أَنْ تَأْخُذُوا مِمّٰا آتَيْتُمُوهُنَّ شَيْئاً» (10) و قال: «فَإِنْ طِبْنَ


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 6 في أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 338.


  (2) وسائل الشيعة: ب 6 في أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 338.


  (3) وسائل الشيعة: ب 4 في أحكام الهبات ج 13 ص 335.


  (4) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 567- 568 مسألة 12.


  (5) غنية النزوع: في الهبة ص 300.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (7) الانتصار: في الرجوع في الهبة ص 463.


  (8) المائدة: آية 1.


  (9) وسائل الشيعة: ب 3 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 334.


  (10) البقرة: آية 229.
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  لَكُمْ عَنْ شَيْءٍ مِنْهُ نَفْساً فَكُلُوهُ هَنِيئاً مَرِيئاً» (1) و هذا يدخل فيه الصداق و الهبة (2).


  فيخصّ تلك الأخبار بخصوص هذا الخبر الصحيح.


  و نحن نقول: هذا الأصل لا أصل له على الأصحّ. و هنا عمومان عموم جواز الرجوع، و عموم المنع، و كلّ منهما اعتوره التخصيص إجماعاً، فالأوّل يهبه بذي الرحم و الثاني يهبه الأجنبي، و قد تقدّم (3) لنا أنّ عمومات المنع عامّة حقيقة عموماً لغوياً، و قد عضدت في القرابة بالإجماعات و الشهرات، و قويت على تخصيص عمومات الجواز، على أنّها مطلقة و ليست عامّة حقيقة كتلك أو ليست عريقة فيه.


  و قد اعتضدت عمومات المنع هنا بالصحيحة الصريحة في ذلك، فيقوى القول بعدم جواز الرجوع هنا أيضاً. إلّا أن نقول: إنّ عمومات الجواز هنا قد اعتضدت بما سمعت فقويت في خصوص المسألة على تخصيص تلك، و اعتضاد أخبار المنع بالشهرات لا يقضى بقوّتها هنا على الأصحّ في المسألة الاصوليّة.


  و أمّا الصحيحة: ففيها وهن من أربعة وجوه: الأوّل: أنّها تضمّنت اللزوم و إن لم يقبض، و هو خلاف الإجماع. و الثاني: أنّ صدرها تضمّن جواز الرجوع مطلقاً حتّى لو كانت لذي قرابة، و هو أيضاً خلاف المشهور، بل خلاف الإجماع، و هذا ممّا يقال في مقام التعارض فلا تقوى على المكافئة. الثالث: أنّها معارضة بصحيحة محمّد بن مسلّم عن أحدهما (عليهما السلام) أنّه سئل عن رجل كانت له جارية فآذته امرأته فيها، فقال: هي عليك صدقة؟ فقال: إن كان قال ذلك للّٰه فليمضها، و إن لم يقل فله أن يرجع إن شاء فيها (4). و هو و إن ورد في الصدقة إلّا أنّها هي و الهبة


  ____________


  (1) النساء: آية 4.


  (2) وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 340.


  (3) تقدّم في ص 181.


  (4) وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب الهبات ح 2 ج 13 ص 340.
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  سواء في الحكم من هذه الجهة، و لذلك رواه الشيخ في البابين (1). الرابع: أنّها موافقة لمذهب أبي حنيفة كما عرفت مع إعراض الأصحاب عنها و تنبّههم لها كما سمعته (2) عن الخلاف.


  و قد أجاب القائلون بالمنع عن الأوّل بأنّه لمّا قامت الأدلّة القاطعة على عدم لزومها قبل القبض وجب أن نحمل الحيازة فيها على قبض آخر جديد غير القبض الأوّل جمعاً بين الأدلّة، و هو كما ترى. هذا حال الصحيحة الّتي هي الأصل في الباب، على أنّها يمكن حملها على كونها ذات رحم فلا إشكال.


  و قد استدلّ في «غاية المراد» للمشهور على الكراهيّة (3) بأخبار القيء (4)، و هي أنّما تدلّ على كراهيّة الرجوع في الهبة مطلقاً، و لا خصوصيّة للزوجين في دلالتها، و تناولها لهما من حيث العموم لا يكون وجهاً لتخصيص الكراهيّة بهما. فالأولى أن يقال (5): إنّا نحمل المنع فيها على الكراهيّة الشديدة جمعاً. و لا حاجة بنا إلى أخبار القيء غير أنّ الأصحاب أطلقوا الكراهيّة و لم يقيّدوها بالشديدة.


  و قد سمعت فيما سلف ما وقع لصاحب الكفاية حيث اختار هنا القول بالمنع


  ____________


  (1) تهذيب الأحكام: ب 3 في الوقوف و الصدقات ح 64 ج 9 ص 151، و ب 4 في النحل و الهبة ح 5 ج 9 ص 153.


  (2) تقدّم في ص 187 رقم 34.


  (3) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 417.


  (4) وسائل الشيعة: ب 10 من أبواب أحكام الهبات ح 3 ج 13 ص 343، و ب 7 ح 5 ص 341.


  (5) كما في الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 332.
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  [فيما لو أفلس المتّهب]


  و إفلاس المتّهب لا يبطل حقّ الرجوع (1) و مع الحجر إشكال (2)


  ____________


  لمكان هذه الصحيحة، و جوّز الرجوع في الهبة لذي الرحم مطلقاً مع ورود الصحاح هناك بالمنع كما تقدّم (1) بيانه.


  و لعلّ قضيّة إطلاق النصّ و الفتوى أن لا فرق في الزوجة بين الدائمة و غيرها إلّا أن تقول: إنّ المتبادر الاولى. نعم لا فرق بين المدخول بها و غيرها، المطلّقة رجعيّاً بخلاف البائن.


  [فيما لو أفلس المتّهب]


  قوله: «و إفلاس المتّهب لا يبطل حقّ الرجوع»


  (1) يريد أنّ المتّهب إذا أفلس و عين الهبة قائمة و لم يحجر عليه لا يبطل حقّ الواهب من الرجوع. و وجهه ظاهر لا إشكال فيه و لا خلاف، و إنّما الإشكال و الخلاف فيما إذا حجر عليه كما ستسمع. و إنّما قيّدناه بما إذا لم بحجر عليه لقوله بعده: و مع الحجر إشكال.


  قوله: «و مع الحجر إشكال»


  (2) أقواه أنّه لا يجوز له الرجوع كما في «جامع المقاصد (2)» و به جزم في «التذكرة (3)» لأنّها من جملة أموال المفلّس فيتعلّق حقّ الغرماء بها، لأنّ الحجر يقتضي تعلّق الدين بجميع أمواله، و لهذا لا يحجر عليه لو وفت أمواله مع الهبة بالديون، و عموم الدلائل الدالّة على تعلّق حقوق الغرماء بأمواله يتناولها. قلت: حاصله أنّه تغيير في الصفة كالنقل عن الملك كما تقدّم (4) التنبيه عليه.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 181.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الهبة ج 2 ص 420 س 10- 12.


  (4) تقدّم في ص 186.
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  أمّا جناية الهبة فالأقرب أنّها تبطل حقّ رجوع الواهب (1)


  ____________


  و اختير في «المبسوط (1) و التحرير (2) و الحواشي (3)» أنّه يجوز له الرجوع، لوجود العين و سبق تعلّق حقّ الواهب بها، كالمبيع في زمن الخيار و أنّ استحقاق الغرماء تابع لملكه و ملكه غير لازم، و التابع لا يؤثّر في متبوعه، و هذا معنى الأوّل.


  و في «جامع المقاصد»: أنّ الفرق ظاهر، فإنّ الواهب سلّط المتّهب على جميع التصرّفات في الهبة و على أدائها في الدين و أعدّها لتعلّق حقّ الغرماء بها فلا يكون له إبطاله، كما لا يكون له إبطال البيع، بخلاف المبيع بخيار فإنّ المشتري ممنوع من التصرّفات المخرجة عن الملك (4). قلت: هو أحد القولين في المسألة. و نظر المبسوط إلى الخبر (5) و ذكر البيع تقريب. و لا ترجيح في «الإيضاح (6) و الدروس (7)».


  قوله: «أمّا جناية الهبة فالأقرب أنّها تبطل حقّ رجوع الواهب»


  (1) كما هو خيرة «التذكرة» لكن قال: لو قال أنّا أدفع الفداء و أرجع أجيب (8). و في «التحرير» أنّ الأقرب جواز الرجوع و لا يسقط حقّ المجني عليه من الاقتصاص و التملّك (9).


  و قال في «جامع المقاصد»: التحقيق أنّه إن أراد ببطلان حقّ رجوع الواهب كونه لا يستحقّ استرجاع العين إذا أخذه المجنيّ عليه في الجناية فهو صحيح، إلّا


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.


  (3) لم نعثر عليه.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162.


  (5) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام الهبة ح 1 ج 13 ص 341.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 417.


  (7) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (8) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420 السطر الأوّل.


  (9) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.
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  ..........


  ____________


  أنّه لا معنى لقوله: الأقرب، إذ لا يحتمل مقابله أصلًا، و إن أراد أنّه ليس له الرجوع بحال فليس كذلك، فإنّه لا منافاة بين الرجوع و بقاء حقّ الجناية، إذ لو كانت خطأ كان له فداء الجاني بالأرش، و لو كانت عمداً و رضي المجني عليه كان له بذله و الاختصاص بالعين. و لا معنى للأقرب هنا أيضاً (1).


  قلت: ما أراد هذا و لا ذاك، لأنّه من المعلوم أنّه لا يصحّ أن يراد بالإطلاق أو العموم أحد الفردين من دون قرينة، و إنّما أراد أنّ الأقرب أنّه يقع موقوفاً لا باطلًا من حينه، و كثيراً ما يعبر عنه به كما تقدّم (2) مراراً في الوكالة، لأنّه إذا رجع قبل العفو و الاستيفاء، فإن عفى كان عفوه كاشفاً عن صحّة الرجوع، و إن أخذ أو اقتصّ بطل الرجوع، و مقابله أنّه يبطل من حينه. فالأقرب في محلّه، على أنّه يصحّ له ذكر الأقرب بالنسبة إلى الشقّ الأوّل باعتبار نيّة التملّك و الاكتفاء بالأخذ فقط.


  و قال في «الإيضاح»: إن كان المراد أنّ حقّ المجنيّ عليه مقدّم على استحقاق المالك الرجوع، فهذا لا شكّ فيه و لا يحتمل عدمه، و إن كان المراد أنّه يمنع من رجوع المالك في الفاضل عن أرش الجناية فهو ممنوع (3). و فيه: أنّه إذا صار بعض العين حقّاً للمجنيّ عليه كان ذلك بمنزلة التلف للبعض فلم تكن العين قائمة بعينها كما في الصحيحة (4)، فلا يكون له الرجوع عملًا بالخبر، فتدبّر، لأنّه له أن يقول:


  المراد بالتلف التلف حقيقة لأنّه المتبادر، لا ما كان بمنزلته و فيه نظر.


  و عساك تقول: ما الفرق بين تعلّق حقوق غرماء المتّهب و بين تعلّق أرش الجناية؟ قلنا: قال في «جامع المقاصد» إنّه أظهر من الشمس، لأنّ تعلّق حقوق الغرماء يقتضي ثبوت الهبة للمفلّس و تأكّدها، لأنّ الديون في ذمّته و عليه أداؤها من ماله، و أرش الجناية لا تعلّق للمتّهب فيه، و إنّما هو حقّ لأجنبي ثبت له استقلالًا بسبب الجناية من دون توسط المتّهب (5).


  ثمّ عد إلى العبارة فنقول: قد عرفت وجه القرب و عدمه على ما فسرنا به معنى البطلان؟ و قد قيل في وجه القرب في «الإيضاح (6) و جامع المقاصد (7)»: إنّ أرش الجناية مقدّم على الملك الحقيقي و حقّ الواهب أضعف، لأنّه ملك أن يملك و أنّه أقوى من تصرّف الموهوب، و هو مانع من الرجوع، فتعلّق الجناية أولى. و قال في «جامع المقاصد» في وجه العدم: إنّ حقّ الواهب أسبق (8). و كلامهما معاً غير متّجه، لأنّ حقّ الواهب مقدّم في الخطأ و أقوى و ليس أسبق في العمد بل لا يلتفت إليه.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162.


  (2) تقدّم في ج 7 ص 581 و 592 في الوكالة.


  (3) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 417.


  (4) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 341.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162- 163.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 417.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162- 163.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162.
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  [فيما لو تصرّف المتّهب في الهبة]


  و لو جوّزنا الرجوع مع التصرّف فإن كان لازماً كالكتابة و الإجارة فهو باق على حاله، (1)


  ____________


  [فيما لو تصرّف المتّهب في الهبة]


  قوله: «و لو جوّزنا الرجوع مع التصرّف فإن كان لازماً كالكتابة الإجارة فهو باق على حاله»


  (1) التصرّف اللازم إمّا أن يمتنع فسخه كالعتق و الوقف أو لا. و غير الممتنع إمّا أن يكون له أمد ينتظر كالإجارة و السكنى
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  ..........


  ____________


  و المزارعة أو لا كالبيع.


  فإن كان له أمد ينتظر كالإجارة و نحوها صحّ الرجوع في العين و صبر إلى انقضاء مدّة الإجارة كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2) و الكفاية» و في الأخير أنّه يجوز الفسخ معجّلًا (3). و قال في «المبسوط (4)»- و هو ممّن يرى أنّ التصرّف يسقط الرجوع- لو رجع بعد إجارة العين جاز، و هو يعمّ التعجيل و الانتظار.


  و لا ترجيح في «الدروس (5)»، لأنّه اقتصر على نقل كلام المبسوط و مال الإجارة و أخواتها للمتهب كما في «التذكرة (6) و جامع المقاصد (7)» و ليس للواهب فيه شيء لا عمّا مضى و لا عما يأتي قالا: و مثله ما لو زوّج الجارية. و به صرّح في «المبسوط (8)» و قالا (9): إنّ المهر للمتّهب.


  و أمّا ما لا أمد له ينتظر، فإن كان كتابة للعبد أو رهناً، فقضيّة كلام «المبسوط» و صريح «التذكرة و جامع المقاصد»: أنّه لا رجوع، لانقطاع السلطنة عن المكاتب و تعلّق حقّ المرتهن بنفس الرهن على وجه لازم. و استشكل فيه في «التحرير (10)».


  و اتّفقت كلمة الكتب الأربعة على أنّ الكتابة لو انفسخت لعجزه عن النجوم أو افتكّ الرهن جاز الرجوع، لعدم زوال الملك بالكتابة و الرهن.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 419 س 41.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 163.


  (3) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (5) الدروس الشرعية: في الهبة ج 2 ص 291.


  (6) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 412 س 41.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 162.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 2 ص 308- 309.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 419 س 41، و جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 164.


  (10) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.
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  ____________


  و إن كان ما لا أمد له بيعاً و نحوه لم يكن له الرجوع كما في «المبسوط (1) و التذكرة (2) و التحرير (3) و جامع المقاصد (4) و الكفاية (5)» من دون توقّف و لا إشكال.


  و إنّما الإشكال فيما إذا باعه ثمّ عاد إليه فهل يجوز له الرجوع أم لا؟ وجهان كما في «المبسوط (6) و التذكرة (7)» من دون ترجيح. و كذا لا ترجيح في «التحرير (8) و الكفاية (9)» بل صرّح فيهما بالإشكال. و ستسمع (10) «للتذكرة» تفصيلًا في آخر الباب. و في «جامع المقاصد» أنّ الأقوى المنع تفريعاً على أنّ التصرّف لا يمنع الرجوع، لأنّ خروج الملك عن المتّهب يقتضي سقوط رجوع الواهب، لأنّه إنّما يرجع في ملك المتّهب (11). و هذا ملك مستأنف و هو خيرة «الإيضاح» فيما يأتي (12). و وجه الجواز أنّه وجد عين ماله عند من يجوز له الرجوع فيما وهبه له.


  و احتمل في «التذكرة (13)» ابتناء ذلك على أنّ الزائل العائد كالّذي لم يزل أو كالّذي


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 419 س 35.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 164.


  (5) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 309.


  (7) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 419 س 37.


  (8) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.


  (9) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (10) سيأتي في ص 209- 210.


  (11) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 164.


  (12) سيأتي في ص 210.


  (13) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420.
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  و لو باع أو أعتق فلا رجوع، (1)


  و لو كان جائزاً بطل كالتدبير و الوصيّة الهبة قبل القبض (2)


  ____________


  لم يعد، و ظاهرهم في باب القصاص (1) الأوّل، لأنّهم قالوا: إذا عادت سنّ المثغر كاملة فلا قصاص لا دية و إنّما عليه الأرش. و كذلك الحال فيما لو فسخ لعيب أو خيار أو كان التصرّف هبة فرجع فيها. و سيتعرض المصنّف للمسألة في آخر الباب (2).


  و في «جامع المقاصد» أنّ عبارة المصنّف لا تخلو من مناقشة، لأنّ حكمه ببقاء التصرّف بالكتابة و الإجارة على حاله يشعر بعدم الرجوع (3). قلت: لعلّه فهم أنّ الضمير المنفصل راجع إلى التصرّف، و الظاهر أنّه راجع إلى الرجوع فلا مناقشة. و لا يضرّه قوله: و لو كان جائزاً فيما بعد، و إن أبيت أنكرنا هذا الإشعار أشدّ إنكار مع قوله بعده: فلا رجوع.


  قوله: «و لو باع أو أعتق فلا رجوع»


  (1) قد تقدّم الكلام فيه.


  قوله: «و لو كان جائزاً بطل كالتدبير و الوصيّة و الهبة قبل القبض»


  (2) كما في «التذكرة (4) و جامع المقاصد (5)» و جوز له في «المبسوط (6)» الرجوع بعد إعارة العين. و في «التحرير (7)» بعد هبتها و لم يقيّده بما قبل القبض.


  ____________


  (1) منهم المحقّق في شرائع الإسلام: في قصاص الطرف ج 4 ص 237، و العلّامة في قواعد الأحكام: في قصاص الطرف ج 3 ص 641، و الفاضل النهدي في كشف اللثام: في قصاص الطرف ج 11 ص 219.


  (2) سيأتي في ص 210.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 164.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 419 س 35.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 164- 165.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 308- 309.


  (7) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283- 284.
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  [في الرجوع الفضلي و الفعلي]


  و الرجوع يكون باللفظ مثل رجعت أو ارتجعت أو أبطلت أو رددت أو فسخت أو غيرها من الألفاظ الدالّة على الرجوع، (1)


  ____________


  و لعلّه مراد له، و إلّا فإن كانت الهبة الثانية لازمة فلا رجوع، كما إذا باع كما نصّ عليه في «المبسوط (1)» و غيره (2)، و إن لم تكن لازمة فلا رجوع أيضاً كما هو ظاهر «المبسوط (3)» أو صريحه أو صريح «جامع المقاصد» لأنّ الملك قد خرج عن الواهب الثاني فإبطال ملك المتّهب الثاني يحتاج إلى دليل و أصالة بقاء الرجوع معارضة بأصالة عدم سلطنة على المتّهب الثاني فكان كالمشتري من المتّهب و لو باع بخيار فكالهبة الّتي يجوز الرجوع فيها (4). و كيف كان فالوجه في بطلان التصرّف الجائز أنّ حقّ الواهب سابق، و ملك المتّهب باق، و لم يتعلّق به حقّ ثابت بالتصرّف.


  [في الرجوع الفضلي و الفعلي]


  قوله: «و الرجوع قد يكون باللفظ مثل رجعت و ارتجعت أو أبطلت أو رددت أو فسخت أو غيرها من الألفاظ الدالّة على الرجوع»


  (1) كما في «التذكرة (5) و التحرير (6) و جامع المقاصد (7)» و ممّا أشبه ذلك


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (2) كما في الشرائع: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 165.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 9.


  (6) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 165.
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  و بالفعل مثل أن يبيع أو يعتق أو يهب. (1)


  ____________


  نقضت و استرددت. و لا فرق بين هذه الألفاظ عندنا كما في «جامع المقاصد» و للشافعيّة (1) وجهان في أنّ الرجوع هل هو نقض و إبطال أم لا؟ أصحّهما أنّه لا يكون نقضاً، لأنّه لو كان نقضاً لملك الواهب الزيادات الحاصلة من الموهوب و الثاني أنّه نقض كما أنّ الإقالة نقض و فسخ و إنّما لا يستردّ الزيادة لحصولها على ملك المتّهب، كما لا يستردّ في الإقالة. فعلى الأوّل ينبغي أن يستعمل النقض و الإبطال و في «جامع المقاصد»: أنّ هذا ساقط عندنا (2).


  و لا يعتبر في الرجوع حكم الحاكم كما في «التحرير (3)»: و عند علمائنا كما في «التذكرة (4)» و المخالف أبو حنيفة (5).


  قوله: «و بالفعل مثل أن يبيع أو يعتق أو يهب»


  (1) كما في «التذكرة (6) و جامع المقاصد (7)» و هو قضيّة كلام «المبسوط» و غيره كما ستسمع و هو أن يفعل الواهب فعلًا لا يسوغ له إلّا في ملك، بأن يطأ الجارية، أو يبيعها، أو يعتقها. و لمّا كان البيع مثلًا يقتضي إنشاء نقل الملك عدّه و ما ذكر معه- لأنّه مثله- فعلًا مع أنّها


  ____________


  (1) روضة الطالبين: في الهبة ج 5 ص 20.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 165.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 21.


  (5) المغني لابن قدامة: في الهبة ج 6 ص 282.


  (6) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 13.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 165.
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  [هل الرجوع الفعلى فسخ لا غير أو فسخ و عقد؟]


  هل يكون ذلك فسخاً لا غير أو فسخا و عقداً؟ الأقرب الثاني (1)


  ____________


  ألفاظ [ [هل الرجوع الفعلى فسخ لا غير أو فسخ و عقد؟]


  قوله: «و هل يكون ذلك فسخاً لا غير أو فسخا و عقداً؟ الأقرب الثاني»


  (1) كما هو خيرة «الإرشاد (1) و المختلف (2) و الإيضاح (3) و الحواشي (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6) و الكفاية (7)» و اختير في «المبسوط (8) و المهذّب (9) و الجامع (10) و الشرائع (11)» بطلان البيع، و قضيّته أنّه ليس فسخاً و عقداً.


  و من الغريب أنّ أحداً لم يذكر خلاف القاضي مع أنّ كلامه نصّ صريح فيما حكيناه عنه. و لا ترجيح في «التذكرة (12) و التحرير (13) و غاية المراد (14) و الدروس (15)» و صرّح في «المسالك» بأنّ الاتّفاق حاصل على أنّ الفسخ يحصل بذلك و إنّما


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (2) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 280.


  (3) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 417.


  (4) حواشي القواعد الرحلية: ج 1 ص 275.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 166.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 49.


  (7) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (9) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (10) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (11) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (12) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 18.


  (13) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (14) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 420.


  (15) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.
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  ____________


  الخلاف في حصولها معاً (1) بذلك. و ظاهر «غاية المراد (2) و الروض (3)» أنّ الإجماع على ذلك حيث قالا: بناء على قول الشيخ يحتمل الفسخ و عدمه لعدم التصريح به.


  و قد تقدّم مثل هذه المسألة في باب البيع (4) فيما إذا باع ذو الخيار أو وهب أو أعتق، و في باب الرهن (5) فيما إذا رهن الواهب ماله الرجوع فيه، و قد جزم المصنّف في الكتاب في باب البيع بحصول الفسخ، و قرّب هو (6) و ولده (7) و المحقّق الثاني (8) صحّة العقود، و استشكل في صحّة الرهن في باب الرهن من الكتاب (9) و اختير في «الإيضاح (10) و الدروس (11) و الحواشي (12) و جامع المقاصد (13)» صحّة الرهن.


  و حكينا (14) هناك عن «السرائر (15) المبسوط (16)» و ظاهر موضع من «التذكرة (17)»


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 49.


  (2) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 420.


  (3) لا يوجد كتابه لدينا.


  (4) تقدّم في ج 14 ص 320.


  (5) تقدّم في ج 15 ص 322.


  (6) قواعد الأحكام: في أحكام الخيار ج 2 ص 69.


  (7) إيضاح الفوائد: في أحكام الخيار ج 1 ص 488.


  (8) جامع المقاصد: في أحكام الخيار ج 4 ص 310.


  (9) قواعد الأحكام: في أركان الرهن ج 2 ص 113.


  (10) إيضاح الفوائد: في الرهن ج 2 ص 20- 21.


  (11) الدروس الشرعية: في الرهن ج 3 ص 391.


  (12) راجع هامش القواعد الرحلي ص 275.


  (13) جامع المقاصد: في الرهن ج 5 ص 79.


  (14) تقدّم في ج 14 ص 320.


  (15) السرائر: في مبطلات خير المجلس ج 2 ص 208.


  (16) المبسوط: في أحكام الخيارات: ج 2 ص 83.


  (17) تذكرة الفقهاء: في أحكام الخيارات ج 11 ص 165، و تقدّم في ج 15 ص 379.
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  ____________


  الإجماع على حصول الفسخ بوطء البائع في مدّة الخيار و قوّى في «التحرير (1)» تحريم الوطء. و ظاهر «التذكرة (2)» في موضع إباحته في أوّله و آخره، و استشكل في موضع آخر منها. و لا ترجيح فيه في «الدروس (3)» و ظاهر «التذكرة (4)» في موضع منها الإجماع على حصول الفسخ بالبيع. و قد أوضحنا الحال هناك و استوفينا الكلام و قلنا: إنّ ذلك إذا علمنا صدورها على غير جهة الفضوليّة. و أمّا إذا جهلنا الحال فلا إشكال لتعارض الأصلين، لأنّ العقد يحتمل الفضوليّة و عدمها، و لا يزال المتيقّن بالمشكوك، فلا نحكم بالرجوع.


  و كيف كان فقد استدلّ على صحّة العقد في «جامع المقاصد (5)» في المقامات الثلاثة و تبعه الشهيد الثاني (6) بأنّ العقد يدلّ على تحقّق إرادة الفسخ قبل العقد، فيكشف العقد عن حصول الفسخ بالقصد إليه قبيل البيع، و حاصله حصول الفسخ بالقصد من دون لفظ، و هو كما ترى لا نظير له في الشريعة كما ستسمعه عن «الإيضاح» حتّى قالوا (7) في الفضولي: لا بدّ من الإجازة لفظاً و لو علم رضا المالك.


  و استدلّ عليه في «الإيضاح (8) و جامع المقاصد (9)» هنا أيضاً بأنّ ثبوت الفسخ


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في أحكام الخيارات ج 2 ص 296.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الخيارات ج 11 ص 161.


  (3) الدروس الشرعية: في خيار الشرط ج 3 ص 271.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الخيارات ج 11 ص 183.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 166، و في الرهن ج 5 ص 79، و في الخيارات ج 4 ص 310.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 48- 49.


  (7) منهم العلّامة في تذكرة الفقهاء: البيع- العوضان ج 10 ص 215، و الشهيد في الدروس الشرعية: في بيع الفضولي ج 3 ص 192، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في شروط المتعاقدين ج 3 ص 158.


  (8) إيضاح الفوائد: في أحكام الخيار ج 1 ص 488.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 166.
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  فرع صحّة العقد في نفسه لأنّه أثره، فلو كان البيع فاسداً لم يترتّب عليه أثره و هو الفسخ، و بعموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ (1). و فيه: أنّه مبنيّ على أنّ حصول الفسخ إجماعيّ كما في ظاهر «التذكرة (2)» و صريح «المسالك» و إنّا نمنع توقّف الفسخ على صحّة العقد، بل على حصول لفظ يدلّ عليه، و ندّعي أنّ إيقاع البيع على هذا الوجه يدلّ عليه و إن تخلّف صحّة البيع من جهة عدم الملك.


  و استدلّ عليه أيضاً بأنّه إذا تحقّق الفسخ بهذا العقد انتقلت العين إلى ملك الواهب، فيصير العقد بمنزلة الفضولي، و قد ملكه من إليه الإجازة. فكان أولى بالجواز ممّا إذا باع ملك غيره ثمّ ملكه (3). و فيه: أنّه إن تمّ فإنّما يتمّ في البيع نحوه لا في العتق فتأمّل.


  و استدلّ عليه في «الإيضاح» بأنّه بأوّل جزء منه تنفسخ الهبة فيبقى المحلّ قابلًا لمجموع العقد (4). و لعلّ هذا أجود كما هو الشأن في الملك الّذي في المعاطاة لأنّه هنا مأذون في الرجوع، و لا ريب أنّه يحصل بالفعل و القول، فالشارع سلّطه على التصرّف كما أباح البائع معاطاة للمشتري التصرّف، فبأوّل جزء من العقد يحصل الفسخ، و بتمامه يحصل الملك. و أمّا الوطء: فبأوّل جزء منه أو من مقدّماته يحصل الفسخ و الملك. و لا يكون أوّل الوطء و أوّل العقد محرّماً، لأنّه مأذون فيه، فكان عقداً مأذوناً فيه فيجب الوفاء به. و تمام الكلام في باب (5) المعاطاة.


  و قد احتجّ للشيخ (6) بأنّ البيع قبل الفسخ وقع في ملك الغير فلا ينفذ، و لا يقدح


  ____________


  (1) المائدة: آية 1.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الخيار ج 11 ص 165.


  (3) المستدل هو الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 49.


  (4) إيضاح الفوائد: في أحكام الخيار ج 1 ص 417.


  (5) تقدّم في ج 12 ص 498.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 48.
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  و الأقرب أنّ الأخذ ليس فسخاً. (1)


  ____________


  كونه دالّاً على الفسخ، و لكنّ هذا الفسخ لا يحصل إلّا بالبيع، فيكون البيع واقعاً قبل الفسخ، لأنّ السبب مقدّم على المسبّب، و قد وقع على ملك الغير، فلم يكن صحيحاً. و فيه: إنّه إذا لم يصحّ العقد يلزم أن لا يحصل الفسخ عنده فتأمّل و أنّ الجماعة يقولون إنّ حصول العقد كاشف عن حصول الفسخ بالقصد إلى إيقاعه.


  و احتجّ له (1) أيضاً بأنّ الشيء الواحد لا يحصل به الفسخ و العقد، و إن هو إلّا كالتكبيرة الثانية للإحرام في الصلاة فإنّه يخرج بها منها و لا يدخل بها فيها، بأنّ البيع موقوف على الملك الموقوف على الفسخ المتأخّر عن البيع. و قد أجاب عنه الشهيد بأنّه دور معيّة (2). و لعلّه عنى ما أجاب به في «الإيضاح (3)» بأنّ الجزء الأوّل من عقد البيع علّة في الرجوع الملك، و مجموعه علّة لصحّة البيع، و هو مشروط بالملك فلا دور.


  قوله: «و الأقرب أنّ الأخذ ليس فسخاً»


  (1) مع عدم القرينة كما في «التحرير (4)» و مع عدم النيّة كما في «الإيضاح (5)» و هو قضيّة كلام «التذكرة (6) و جامع المقاصد (7)» قالا: إنّه إن نوى به الرجوع كان فسخاً، إذ لا ينقص ذلك عن الوطء


  ____________


  (1) الحاشية النّجارية: في الخيارات ص 64 س 10 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (2) الحاشية النّجارية: في الخيارات ص 64 س 10 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الاسلامية).


  (3) إيضاح الفوائد: في أحكام الخيار ج 1 ص 488.


  (4) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (5) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 418.


  (6) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 26.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 166.
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  و القول قوله في نيّته، لأنّه أبصر بها، و إن لم يعلم ما نواه و تعذّر الرجوع إليه و لم توجد قرينة تدلّ على الرجوع لم يحكم بالرجوع كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» لأنّ الأخذ يحتمل الرجوع و غيره، فلا يزال حكم متيقّن بآخر مشكوك فيه. و إن وجدت قرينة على الرجوع كان رجوعاً، كما في «التحرير (3) و جامع المقاصد (4)» و احتمل العدم في «التذكرة (5)» من دون ترجيح، لأنّ الأخذ أعمّ من الرجوع. و فيه أنّ القرينة ترفع العموم فتأمّل. و لعلّ هذا إذا كانت بالإيجاب و القبول و إلّا فلو وهبه معاطاة كان الأخذ على كلّ حال رجوعاً.


  و قال في «التذكرة» و لو نوى الرجوع من دون قول أو فعل لم يحكم بالرجوع وجهاً واحداً (6). قلت: لعلّ الفائدة تظهر فيما إذا أخرجه المتّهب عن ملكه لتصرّف لازم نمنع فسخه، فيدّعي الواهب أنّه نوى الرجوع قبل هذا التصرّف فتدبّر.


  و قال في «جامع المقاصد»: و ما احتجّ به الشارح الفاضل للأقرب من احتياج العقد اللفظي في رفعه إلى لفظ، و دعواه أنّه لم يثبت من الشارع إبطاله بمجرّد الفعل ينافي كون الوطء موجباً للفسخ في الهبة و البيع بخيار، و هو لا يقول به (7). قلت: قد قال (8) ما نصّه: قيل لا ينفسخ إلّا بلفظ، لأنّه عقد لفظيّ، و الأصل فيه البقاء إلّا بما نصّ الشارع على أنّه مبطل، فقد استثنى ما نصّ الشرع على أنّه مبطل، فإن قام


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 26.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 167.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 167.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 27.


  (6) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 30.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 167.


  (8) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 418.
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  [فيما لو رجع الواهب و في الهبة عيب أو زيادة]


  و إذا رجع و هي معيبة لم يرجع بالأرش و إن كان بفعل المتّهب. (1)


  ____________


  إجماع على الإبطال بالوطء كان ممّا نصّ عليه الشارع، فلعلّه لم يحكم على وجهه لكنّ في «المبسوط (1) و الدروس (2)» في كونه رجوعاً خلاف و في «التحرير» فيه نظر (3). و لم يثبت أنّه يقول به، لأنّه لا تصريح منه بذلك و لا ظهور في الباب و باب البيع و باب الرهن. و قال في «جامع المقاصد» إنّ عبارة الكتاب تحتاج إلى تنقيح (4). قلت: معناها أنّ الأخذ من حيث هو أخذ مجرّد عن نيّة أو قرينة ليس فسخاً، و هي كلام منقّح لا يحتاج إلى تنقيح.


  [فيما لو رجع الواهب و في الهبة عيب أو زيادة]


  قوله: «و إذا رجع و هو معيبة لم يرجع بالأرش و إن كان بفعل المتّهب»


  (1) كما في «جامع المقاصد (5) و المسالك (6) و الروضة (7) و الكفاية (8)» و قد صرّح بأنّه لا يرجع بالأرش إذا رجع و قد عابت من دون القيد الأخير في «المبسوط (9) و الجامع (10) و الشرائع (11) و التذكرة (12) و التحرير (13) و الإرشاد (14) و التبصرة (15)


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (2) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 167.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 167.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 58.


  (7) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (8) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 35.


  (9) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 308.


  (10) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (11) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (12) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 419 س 26.


  (13) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (14) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (15) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 123.
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  و إن زاد زيادة متّصلة فهي للواهب و إن كانت بفعله إن سوّغنا الرجوع مع التصرّف. (1)


  ____________


  و اللمعة (1) و الروض (2) و المفاتيح (3)» لكن إطلاقهم يتناول ما إذا كان العيب بفعله أو بدونه، و ما إذا كان العيب زيادة أو نقيصة توجب الأرش، لأنّها غير مضمونة عليه، قد سلّطه على إتلافها مجّاناً فأبعاضها أولى. و لا فرق على إطلاقهم بين كونها معوّضة و لم يقبض العوض و عدمه، و يأتي (4) بيان الحال.


  قوله: «و إن زاد زيادة متّصلة فهي للواهب و إن كانت بفعله إن سوّغنا الرجوع مع التصرّف»


  (1) كما في «جامع المقاصد (5) و الروضة (6)» كأن كان يعلف المتّهب مثلًا و هو قضية إطلاق «المبسوط (7) و الجامع (8) و الشرائع (9) و التذكرة (10)


  ____________


  (1) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (2) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 419.


  (3) مفاتيح الشرائع: في حكم الهبة المرجوعة المتغيّرة ج 3 ص 205.


  (4) سيأتي في ص 201.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 167.


  (6) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 308.


  (8) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (9) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (10) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420 س 18.


  225


  و إن كانت منفصلة كالولد و اللبن فهي للمتّهب. (1)


  ____________


  و الإرشاد (1) و التبصرة (2) و اللمعة (3) و الروض (4) و المسالك (5) و الروضة (6) و الكفاية (7) و المفاتيح (8)» لأن الزيادة جزء العين و داخلة في المسمّى. و قضيّة إطلاق العبارة و ما كان نحوها أنّ علف الدابّة تصرّف كما مثلنا به و في «جامع المقاصد» أنّ في عدّه تصرّفاً نظر. نعم يمكن أن يقال: إنه بمنزلة التصرّف، لأنّ ثبوت الرجوع معه


  تخسير للمتّهب و إضرار به (9). و هذا جيّد كما يفهم من الصحيحة كما تقدّم (10).


  قوله: «و إن كانت منفصلة كالولد و اللبن فهي للمتّهب»


  (1) كما في جميع الكتب المتقدّمة (11) في الزيادة المتّصلة مع زيادة «الدروس (12)» لأنّها نماء حدث في ملكه فيختصّ به، سواء كان الرجوع بعد انفصالها بالولادة، أو بالحلب، أو القطف أم قبله، كالحمل قبل انفصاله و اللبن قبل أن يحلب، و الثمرة قبل قطافها،


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (2) تبصرة المتعلّمين: في الهبة ص 123.


  (3) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (4) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 419.


  (5) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 58.


  (6) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195.


  (7) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 35.


  (8) مفاتيح الشرائع: في حكم الهبة المرجوعة المتغيّرة ج 3 ص 205.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 168.


  (10) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 341.


  (11) تقدّم في ص 193 من هامش 28- 42.


  (12) الدروس الشرعية: في رجوع الواهب ج 2 ص 291.
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  و لو صبغ الثوب فهو شريك بقيمة الصبغ، (1)


  ____________


  و الصوف المستجزّ قبل جزّه، لأنّه منفصل شرعاً، كما هو صريح جماعة (1) و قضيّة إطلاق آخرين (2). و هذا إذا تجدّدت الزيادة بعد ملك المتهب بالقبض، فلو كانت قبله فهي للواهب.


  و قال في «الوسيلة»: إذا كانت الهبة حيواناً فحمل أو شجراً فأثمر كان الرجوع في الأصل دون النماء، إلّا إذا كان الحيوان لم يضع فله الرجوع فيهما (3). و لعلّه يذهب إلى أنّ الحمل جزء من امّه فلا يكون له حكم بانفراده. و قد تقدّم (4) في باب البيع أنّ الحقّ خلافه، كما أنّه هنا صريح جماعة و ظاهر آخرين. و مثله الصوف المستجزّ، كما نبّهنا عليه. و أمّا إذا لم يبلغ أو ان جزّه فالظاهر أنّه للواهب، لأنّه تابع للعين حينئذٍ.


  و هذه المسائل الثلاث في غير الهبة المشروطة فيها الثواب.


  قوله: «و لو صبغ الثوب فهو شريك بقيمة الصبغ»


  (1) كما في «الشرائع (5)


  ____________


  (1) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 58، و البحراني في الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 352، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 168.


  (2) منهم العلّامة في تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420 س 18، و الشهيد الثاني في الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 195، و الكاشاني في مفاتيح الشرائع: في حكم الهبة المتغيّرة ج 3 ص 205.


  (3) الوسيلة: في أحكام الهبة ص 379.


  (4) تقدّم في ج 14 ص 306 و 445 و 712.


  (5) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.
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  و لكلّ منهما القلع، و في الأرش إشكال. (1)


  ____________


  و التحرير (1)» و بالصبغ كما في «التذكرة (2)» و يقدر قيمة الصبغ كما في «جامع المقاصد (3) و المسالك (4)» و المراد أنّه يكون شريكاً بنسبة قيمته إلى قيمة الثوب لتكون الزيادة عن القيمة بينهما على النسبة لا مقدار القيمة خاصّة كما لعلّه يظهر من العبارة و ما كان مثلها، لأنّه يقضى بكون مجموع الزيادة للواهب، و ليس كذلك، فلو كان الثوب يسوى مائة فصبغه بعشرين فصار يسوى مائة و عشرين أو أزيد صار شريكاً بالسدس. و لو نقص عن القيمتين و كان النقص بسبب الصبغ خاصّة فالذاهب على المتّهب. و لو لم تزد فلا شيء له، و لو نقص فهو كالعيب الحادث كما تقدّم (5).


  و مثله قصارة الثوب و طحن الحنطة ممّا هو صفة محضة و غرس الأرض ممّا هو عين محضة. و هنا لكلّ ماله. و لا يجبر الغارس على الإزالة كما تقدّم (6) في العارية و نظائرها، و أمّا الصبغ فإنّه متردّد بينهما.


  و هذا الفرع مبنيّ على جواز الرجوع مع التصرّف مطلقاً.


  قوله: «و لكلّ منهما القلع و في الأرش إشكال»


  (1) لما كانت الشركة ضرراً كان لكلّ منهما دفع الضرر عن نفسه، فلكلّ منهما تخليص ماله عن مال


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420 س 34.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 168.


  (4) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 64- 65.


  (5) تقدّم في ج 6 ص 278 في الغصب.


  (6) تقدّم في ج 6 ص 64.
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  [عدم انتقال حقّ الرجوع إلى وارث الراهب]


  و الأقرب عدم انتقال حقّ الرجوع إلى الوارث (1)


  ____________


  غيره، فلكلّ منهما قلع الصبغ عن الثوب إن أمكن، فإن حدث نقص في الثوب أو في الصبغ بسبب التخليص فإن كان بفعل مالكه فلا كلام و لا إشكال، و إن كان بفعل الآخر ففي لزوم الأرش إشكال أصحّه اللزوم كما في «الإيضاح (1) و جامع المقاصد (2)» لأنّه باشر إتلاف ملك غيره لتخليص ملكه فيكون مضموناً عليه، أقصى ما هناك أنّه فعل مأذون فيه شرعاً فلا يتعقّبه ضمان، و أنّ النقص إن كان في الثوب بفعل المتّهب فهو مأذون في الصبغ و سائر التصرّفات من الواهب، و إن كان في الصبغ بفعل الواهب فإنّ المتهب عرّض ماله للنقص حيث صبغ و هو يعلم الرجوع، و فيه: أنّ الإذن الشرعي لا يقتضي منع الضمان مع مباشرة الإتلاف، و الإذن في الصبغ لا يدلّ على الإذن في الإتلاف للتخليص، كما أنّ علم المتّهب باستحقاق الرجوع لا يدلّ على الإذن في الإتلاف. و منه يعلم وجه عدم اللزوم.


  [ [عدم انتقال حقّ الرجوع إلى وارث الراهب]


  قوله: «و الأقرب عدم انتقال حقّ الرجوع إلى الوارث»


  (1) أي وارث الواهب لو مات كما في «التحرير (3) و الإيضاح (4) و جامع المقاصد (5)» لأنّ الرجوع على خلاف الأصل فيقتصر فيه على الواهب لمكان الدليل. و وجه الانتقال أنّه حقّ


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 419.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 169.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (4) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 419.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 169.
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  و لو مات المتّهب لم يرجع الواهب (1)


  ____________


  من الحقوق كالخيار فيكون موروثاً. فرق بينه و بين الخيار أنّ حقّ الرجوع ضعيف ليس كالخيار، فإنّه لا يمنع المتّهب من شيء و لا كذلك الخيار، فإنّه يمنع المشتري من التصرّفات الناقلة عند الأكثر (1). ثمّ إنه لا دليل على انتقال حقّ الرجوع فيتمسّك فيه بالأصل، لكنّ هناك حقوقاً مثله أو أضعف منه ورثت كالوصيّة و الشفعة و التحجير.


  و يبقى الكلام فيما إذا وهبه و هو مريض و قلنا: إنّ منجّزاته من الثلث ففي الرجوع على القول به وجهان.


  قوله: «و لو مات المتّهب لم يرجع الواهب»


  (1) هو الأقرب كما في «التحرير (2) و جامع المقاصد (3)» و في «الدروس»: أنّه الظاهر (4). و في «غاية المراد»:


  لعلّه أقرب (5). و المصنّف قد جزم به هنا مع أنّه استشكل فيه في «الإرشاد (6)» و ولده في «شرحه (7)» من أصالة جواز الرجوع و رواية (8) عيسى بن أعين، قال:


  ____________


  (1) منهم العلّامة في تذكرة الفقهاء: في أحكام الخيار ج 11 ص 175، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الخيارات ج 4 ص 312، و الطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الخيار ج 8 ص 206.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 169.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (5) غاية المراد: في الهبة ج 2 ص 419.


  (6) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (7) حاشية الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 4.


  (8) وسائل الشيعة: ب 91 من أبواب ما يكتسب به ح 3 ج 12 ص 218.
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  و لو جنّ فالأقرب جواز رجوع الوليّ مع الغبطة. (1)


  [في استحباب التسوية بين الأولاد في العطية]


  و يكره تفضيل بعض الولد على بعض في العطيّة و تستحبّ التسوية (2)


  ____________


  سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل أهدىٰ لرجل هديّة و هو يرجو ثوابها فلم يثبه صاحبها حتّى هلك و أصاب الرجل هديّته بعينها أله أن يرتجعها إن قدر على ذلك؟


  قال: لا بأس أن يأخذها. فإنّه إن حمل على شرط الثواب فلا دلالة فيه، و إن حمل على الإطلاق اتّجه الاستدلال به. و من وجود معنى التصرّف بل هو أولى.


  قوله: «و لو جنّ فالأقرب جواز الرجوع مع الغبطة»


  (1) كما في «الإيضاح (1) و جامع المقاصد (2)» لأنّ الرجوع، حقّ ثابت له، و الوليّ قائم مقامه، و تصرّفاته المشتملة على الغبطة ماضية في حقوقه و أمواله، و هذا من جملتها. و وجه العدم أنّ ذلك منوط بإرادته و هي مجهولة. و فيه: أنّه لو صحّ لمنع جميع التصرّفات.


  [في استحباب التسوية بين الأولاد في العطية]


  قوله: «و يكره تفضيل بعض الولد على بعض في العطيّة و تستحبّ التسوية»


  (2) لا خلاف بين العلماء في استحباب التسوية و كراهيّة التفضيل كما في «التذكرة (3)» و في «المختلف (4) و الدروس (5) و جامع المقاصد (6) و الكفاية (7)» و كذا «المسالك (8)» أنّ المشهور كراهيّة تفضيل بعضهم على بعض في


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 419.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 424 س 29.


  (4) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 277.


  (5) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 286.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170.


  (7) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 31.


  (8) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 28.


  231


  ..........


  ____________


  العطيّة. و زاد في الأخير دعوى الشهرة عند غير الأصحاب أيضاً. و بالكراهيّة صرّح في «الشرائع (1) و التذكرة» كما سمعت و «التحرير (2) و اللمعة (3) و جامع المقاصد (4) و المسالك (5) و الروضة (6) و الكفاية (7) و المفاتيح (8)» و في الأخير أنّه يستفاد من النصوص المستفيضة، و هو غريب كما ستعرف.


  أمّا استحباب التسوية بين الأولاد في العطيّة فقد صرّح به في «الجامع (9) و الشرائع (10)» و أمّا استحبابها من دون فرق بين الذكر و الانثى فقد صرّح به في «المبسوط (11) و الخلاف (12) و المهذّب (13) و التذكرة (14)» أيضاً و «التحرير (15) و الدروس (16) و المسالك (17) و الكفاية (18)» أيضاً. و في «الإرشاد (19) و الروض (20)»


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: الهبة ج 2 ص 230.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 279.


  (3) اللمعة الدمشقية: في الهبة ص 107.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170.


  (5) مسالك الأفهام: في الهبة على الاولاد ج 6 ص 28.


  (6) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 193.


  (7) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 30- 31.


  (8) مفاتيح الشرائع: في كراهة تفضيل بعض الأولاد على بعض في العطية ج 3 ص 206.


  (9) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (10) شرائع الإسلام: في الهبة ج 2 ص 230.


  (11) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 308.


  (12) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 563 مسألة 9.


  (13) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 96.


  (14) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 424 س 11.


  (15) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 279.


  (16) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 286.


  (17) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 46.


  (18) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 30.


  (19) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (20) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 420.
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  ..........


  ____________


  استحباب التسوية بين ذوي الرحم. و قد استدلّ في «الخلاف» على ما حكيناه عنه بالأخبار عن النبي (صلى الله عليه و آله) الأئمّة (عليه السلام) (1). و فيه أيضاً إجماع الفرقة و أخبارهم على أنّ الهبة لا تبطل إذا فضّل (2).


  و ليس المراد بالتسوية جعل الذكر ضعف الأنثى كما زعم (3) شريح و أحمد و محمّد بن الحسن بل عدم التفاضل بينهما كما صرّح به في «التحرير (4) و الحواشي (5) و المسالك (6)» و كذا «جامع المقاصد (7)» و غيرها (8).


  المشهور كما في «الكفاية (9)» عدم الفرق في الكراهيّة بين العسر و اليسر و الصحّة و المرض. و لعلّه حصلها من إطلاق كلامهم و إلّا فالمصرّح به قبله المحقّق الثاني (10) و الشهيد الثاني (11) و خصّه في «المختلف» بالمرض أو الإعسار و في بعض نسخه بهما معاً (12) و كلّ من تأخّر (13) عنه قصر الخلاف في هذا عليه، مع أنّ في


  ____________


  (1) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 563 مسألة 9.


  (2) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 565 مسألة 10.


  (3) المغني لابن قدامة: في الهبة ج 6 ص 265- 268. و نيل الأوطار: ج 6 ص 112.


  (4) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 279.


  (5) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 116 س 4- 6 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (6) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 46.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170- 171.


  (8) كما في تذكرة: في أحكام الهبة ج 2 ص 424 س 21.


  (9) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 31.


  (10) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170.


  (11) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 29.


  (12) الموجود في النسخ الموجود لدينا هو قوله: فإن الكراهية إنما تثبت مع المرض و الإعسار فراجع مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 278، و الرحلية ص 487 س 35، و لم نعثر على نسخة فيها المرض أو الإعسار فتأمل.


  (13) منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 29، و السبزواري في كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 31.
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  ..........


  ____________


  «النهاية» ما نصّه: و يكره في حال المرض إذا كان الواهب معسراً و إن كان مؤسراً لم يكن به بأس (1). و نسب هذه العبارة في «السرائر (2)» إلى الرواية ساكتاً عليه، و ظاهره ارتضاؤه. و أغرب منه أنّهم جميعاً لم يتعرّضوا لما في «المقنعة» مع أنّ ظاهرها نفي الكراهيّة بالكليّة، قال لا بأس أن يفضّل بعض ولده على بعض و ينحله ما أحبّ. و لعلّهم يدّعون- إن كانوا لحظوا المقنعة- أنّ هذه الكلمة تفيد عرفاً الكراهيّة فتأمّل.


  و كيف كان فقد اتّفقوا على عدم التحريم، و في «المختلف» أنّه المشهور (3). و قد سمعت (4) ما في «الخلاف» و في «المسالك» ما يظهر منه دعوى الإجماع على ذلك حيث قال حمل الأصحاب خبر النعمان بن بشير (5) على الكراهيّة (6). و الخبر عاميّ ظاهر في التحريم و قد قلّ من تعرّض له. و قد حكى في «المختلف (7)» عن أبي علي كلاماً قد يظهر منه التحريم و أنّه يسري إلى جميع الأقارب مع التساوي في القرب.


  و قد نسب إليه جماعة (8) القول بالتحريم على البتّ، و ليس في محلّه.


  ____________


  (1) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (2) لم نعثر في السرائر المطبوع لدينا و لا في نسخته الخطية على انتساب الكراهة إلى الرواية و انما أفتى بها على وجه الجواز، فراجع السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 174.


  (3) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 277.


  (4) تقدّم في ص 195.


  (5) سنن الكبرى للبيهقي: ج 6 ص 176.


  (6) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 28- 29.


  (7) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 277.


  (8) منهم السبزواري في كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 30، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 170، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 28.
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  ____________


  و قرّب في «التحرير (1)» و قوّى في «الحواشي (2)» زوال الكراهيّة فيما إذا اشتمل المفضّل على مزيّة أو المفضّل عليه على نقص. وافقهما عليه المحقّق الثاني (3) و كذا الشهيد الثاني في «الروضة (4)» و في «المفاتيح» له وجه (5). و قال في «المسالك»: لا بأس به مع احتمال عموم الكراهيّة لعموم الأدلّة و إطلاقها (6). و استشكل في «التذكرة (7)» في زوال الكراهيّة حينئذٍ.


  هذا و في «الدروس (8) و الروضة (9)» أنّه حيث يفضّل يستحبّ له الفسخ مع إمكانه. و استند في الأخير إلى خبر النعمان. هذا تمام الكلام في كلام الأصحاب.


  و أمّا الأدلّة فقد سمعت (10) ما في «التذكرة» من نفي الخلاف في الكراهيّة و الاستحباب، و ما في «الخلاف» من الاستدلال بالأخبار عن النبي (صلى الله عليه و آله) على الاستحباب. و قد اعتضدت هذه الأخبار المرسلة بما في «التذكرة» و اعتضدا معاً بالشهرة المنقولة في خمسة مواضع و المعلومة و بالأخبار العاميّة المنجبرة أيضاً


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 279.


  (2) لم نعثر عليه.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 171.


  (4) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 194.


  (5) مفاتيح الشرائع: في كراهة تفضيل بعض الأولاد على بعض في العطيّة ج 3 ص 207.


  (6) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 30.


  (7) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 424 س 29.


  (8) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 286.


  (9) الروضة البهية: في الهبة ج 3 ص 194.


  (10) تقدّم في ص 195 من النسخة الرحلية.
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  ____________


  بالشهرة كقوله (صلى الله عليه و آله): سوّوا بين أولادكم في العطيّة، فلو كنت مفضلًا أحداً لفضّلت البنات (1). و قوله (صلى الله عليه و آله) لبشير أبي النعمان لما نحل ابنه النعمان غلاماً: أ كلّ ولدك نحلتهم مثل هذا؟ فقال: لا. فقال: أردده 2. و في رواية اخرى: لا تشهدني على جور 3، و في اخرىٰ: اتّقوا اللّٰه و اعدلوا بين أولادكم 4، و في اخرى: فارجعه 5. مع موافقة الاعتبار، لأنّ التفضيل يورث العداوة الشحناء كما هو الواقع شاهداً و عابراً.


  و مع وجود الأخبار المتضافرة المتكاثرة الناطقة بجواز التفضيل قولًا و فعلًا من الأئمّة (عليهم السلام)، و فيها الصحاح و إعراضهم عنها عدا المفيد (قدس سره) (6).


  و قد عقد لذلك في الوسائل باباً سرد فيه أخباراً: ففي صحيحة محمّد بن قيس أو خبره قال: سألت أبا جعفر (عليه السلام) عن الرجل يفضّل بعض ولده على بعض؟ فقال:


  نعم و نسائه (7). و روى الصدوق مثله (8) و مثله صحيحة محمّد بن مسلّم (9) و صحيحة إسماعيل بن عبد الخالق (10) حيث قال فيهما: أبو عبد اللّه (عليه السلام)- حين سأله محمّد في الأوّل عن تفضيل بعض الأولاد على بعض، و سمعه إسماعيل في الثاني-: لا بأس.


  و في خبر معاوية و أبي كهمس و اسمه هيثم أنّهما سمعاً أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: صنع ذلك علي (عليه السلام) بابنه الحسن (عليه السلام) و فعل ذلك الحسين (عليه السلام) بابنه علي (عليه السلام) و فعله أبي بي، و فعلته أنّا. و لعلّه لمكان المزيّة. و في خبر جرّاح المدائني قال: سألت عن عطيّة الوالد لولده يبينه قال (عليه السلام): إذا أعطاه في صحّة جاز (11) فتأمّل. و قال مولانا الكاظم (عليه السلام) في خبر «قرب الإسناد» عن عبد اللّه بن الحسن عن علي بن جعفر: عن


  ____________


  (1) 1- 5 السنن الكبرى: في الهبات ج 6 ص 176- 177.


  (6) المقنعة: في النحلة و الهبة ص 659.


  (7) وسائل الشيعة: ب 11 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 343.


  (8) من لا يحضره الفقيه: باب الوصية للوارث ح 54444 ج 4 ص 195.


  (9) وسائل الشيعة: ب 11 من أبواب أحكام الهبات ح 4 ج 13 ص 344.


  (10) وسائل الشيعة: ب 11 من أبواب أحكام الهبات ح 4 ج 13 ص 344.


  (11) وسائل الشيعة: ب 11 من أبواب أحكام الهبات ح 5 ج 13 ص 344.
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  ____________


  أخيه ... قال: قد فضّلت فلاناً على أهلي و ولدي فلا بأس (1). و روى علي بن جعفر مثله في كتابه (2). و روى العيّاشي في تفسيره (3) حديثاً طويلًا يستفاد منه جواز التفضيل تقيّة مصانعة. فالتفضيل جائز للاستحقاق و للمصانعة. و في الصحيح عن سعد بن سعد الأشعري قال: سألت أبا الحسن الرضا (عليه السلام) عن الرجل يكون بعض ولده أحبّ إليه من بعض، و يقدّم بعض ولده على بعض؟ فقال: نعم قد فعل ذلك أبو عبد اللّه (عليه السلام) نحل محمداً و فعل ذلك أبو الحسن نحل أحمد شيئاً الحديث (4). و مثله ما رواه في «الفقيه» عن رفاعة (5).


  و هذه الروايات مع كثرتها و صحّتها قد اتّفقت على جواز التفضيل من دون إشارة في شيء منها إلى كراهيّة فضلًا عن التصريح. نعم في صحيح أبي بصير عن الصادق (عليه السلام) و قد سأله عن الرجل يخصّ بعض ولده بالعطيّة، قال: إن كان موسراً فنعم، و إن كان معسراً فلا (6). و في موثّقة سماعة قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن عطيّة الوالد لولده، فقال: إذا كان صحيحاً فهو ماله يصنع به ما شاء، و أمّا في مرضه فلا يصلح (7). و لعلّ هذه ليس ممّا نحن فيه كخبر جرّاح، لأنّ السؤال فيها عن الولد و إن كان واحداً و لا تعرّض فيها للتفضيل. فلعلّ الصحّة في حال الصحّة لأنّه ماله يصنع به ما أراد، و المنع في حال المرض يتوجّه لكونه من الأصل، فيصير المعنى لا يصلح كونه من الأصل. و لو لا ما ذكرناه في أدلّة المشهور لأمكن أن نقول بما في


  ____________


  (1) قرب الإسناد: باب ما جاء في الأبوين ح 1129 ص 286.


  (2) مسائل علي بن جعفر: ح 104 ص 128.


  (3) تفسير العيّاشي: ج 2 ح 2 ص 166.


  (4) وسائل الشيعة: ب 91 من أبواب أحكام الأولاد ح 1 ج 15 ص 203.


  (5) من لا يحضره الفقيه: في فضل الأولاد ح 4703 ج 3 ص 483.


  (6) وسائل الشيعة: ب 17 من أبواب أحكام الوصايا ح 12 ج 13 ص 384.


  (7) وسائل الشيعة: ب 17 من أبواب أحكام الوصايا ح 11 ج 13 ص 384.
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  [في استحباب العطيّة لذي الرحم]


  و العطيّة لذي الرحم، و يتأكد في الوالد و الولد. (1)


  ____________


  «النهاية (1) و المختلف (2)» و نخصّص تلك الأخبار بصحيح أبي بصير، و نقول بكراهيّة التفضيل مع الإعسار فقط، و خصوصاً إذا كان مع المرض، لأنّه إذا فضّله و هو معسر أو معسر مريض فقد حرم الباقين من الميراث بالكلّية أو حصل عليهم بذلك النقص الكثير.


  و حاصله أنّ التفضيل جائز من دون كراهيّة كما في «المقنعة» كما تقدّم إلّا في صورة الإعسار. و به يحصل الجمع بين الأخبار. و لعلّه أولى من الجمع لحمل الموثّقة على تأكّد الكراهيّة بناء على المشهور. و أمّا ما حكي عن ابن الجنيد فقد سمعت (3) ما يردّه من الأخبار و الإجماعات. ثمّ إنّ في صدر صحيح أبي بصير ما يردّه مع أنّه شاذّ نادر.


  و هل يلحق الامّ بالأب؟ الظاهر ذلك و إطلاق بعض العبارات يتناوله، العلّة جارية فيها، لكنّ الأخبار بين صريح و ظاهر في الولد، و لعلّه لأنّه الغالب.


  [ [في استحباب العطيّة لذي الرحم]


  قوله: «و العطية لذوي الرحم و يتأكد في الوالد و الولد»


  (1) كما في «الشرائع (4) و التذكرة (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9)


  ____________


  (1) النهاية: في النحل و الهبة ص 603.


  (2) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 278.


  (3) تقدّم في ص 196.


  (4) شرائع الإسلام: في الهبة ج 2 ص 230.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 424 س 14.


  (6) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 279.


  (7) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 171.


  (9) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 45.
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  [فيما لو باع الواهب الهبة بعد الإقباض]


  و إذا باع الواهب بعد الإقباض بطل مع لزوم الهبة، (1)


  ____________


  و الروض (1) و الكفاية (2)» لأنّها صدقة وصلة رحم، و الأخبار (3) في الحث على صلة الأرحام كثيرة جدّاً. و إنّما تستحبّ حيث لا يكون ذو الرحم مضطرّ إليها، و إلّا وجبت كفاية أن تحقّقت صلة الرحم بدونها، و إلّا وجبت عيناً، لأنّ صلة الرحم واجبة عيناً على رحمه، كما في «المسالك (4) و الكفاية (5)».


  [ [فيما لو باع الواهب الهبة بعد الإقباض]


  قوله: «و إذا باع الواهب بعد الإقباض بطل مع لزوم الهبة»


  (1) كما في «الجامع (6) و الشرائع (7) و التحرير (8) و الدروس (9) و جامع المقاصد (10) و المسالك (11)


  ____________


  (1) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 420.


  (2) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (3) وسائل الشيعة: ب 17 من أبواب النفقات ج 15 ص 243.


  (4) مسالك الأفهام: في الرجوع في الهبة ج 6 ص 45 و 46.


  (5) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (6) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (7) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (8) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (9) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.


  (10) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 172.


  (11) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 48.
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  و صحّ لا معه على رأى، (1) و لو كانت فاسدة صحّ إجماعاً (2)


  ____________


  و الكفاية (1)» و هو قضيّة إطلاق «المبسوط (2) و المهذّب (3)» قالا: و إن كان بعد القبض لم يصحّ البيع، لأنّه صار ملكاً لغيره. و المراد بالبطلان كونه فضوليّاً كما في «جامع المقاصد (4) و المسالك (5)» و كذا «الكفاية (6) و شرح الإرشاد (7)» للفخر.


  و على كلّ حال الوجه فيه ظاهر.


  قوله: «و صحّ لا معه على رأي»


  (1) أي صحّ البيع لا مع لزوم الهبة هذه قد تقدّم (8) الكلام فيها مسبغاً محرّراً عند قوله: و هل يكون فسخا لا غير إلى أخره.


  قوله: «و لو كانت فاسدة صحّ إجماعاً»


  (2) كما في «الإرشاد (9)» و ظاهر «شرحه (10)» لولده و «الروض (11)» و هذا الإجماع لا شكّ فيه إذا كان عالماً بالفساد كما في «جامع المقاصد (12)» و نحوه ما في «الحواشي (13)» قلت: بل كاد يكون ضروريّاً.


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (2) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 46.


  (3) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 172.


  (5) مسالك الأفهام: في الهبة على الأولاد ج 6 ص 48.


  (6) كفاية الأحكام: في الهبة ج 2 ص 34.


  (7) حاشية الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 14.


  (8) تقدّم في ص 191.


  (9) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (10) حاشية الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 12.


  (11) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 420.


  (12) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 172.


  (13) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 116 س 7 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).
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  ____________


  و قد حكم بإطلاق هذه الكلمة- أعني قوله: لو كانت فاسدة صحّ- في «المبسوط (1) و المهذّب (2) و الجامع (3) و الشرائع (4) و التحرير (5)» و كذا «المسالك (6)» ففي «المبسوط (7) و المهذّب (8)»: أنّ الأصحّ صحّة البيع إذا كان جاهلًا يعتقد صحّة الهبة. و به جزم في «الجامع (9) و التحرير (10)» و قال في «الشرائع (11)»: و لو كانت فاسدة صحّ البيع على جميع الأحوال. و الظاهر من تعميمه الأحوال أنّه لا فرق بين أن يكون علم بالفساد أو لا، لرحم كانت أو لغيره، عوّض أم لم يعوّض، بل كلّ من شبّهه بما إذا باع مال مورّثه كالشيخ (12) و يحيى بن سعيد (13) و المحقّق (14) المصنّف في «التحرير (15) و الكتاب و الإرشاد (16)» و كولده (17) و الشهيد (18)


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (2) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (3) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة و ... ص 367.


  (4) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 49.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (8) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 95.


  (9) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة و ... ص 367.


  (10) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (11) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (12) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (13) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة و ... ص 367.


  (14) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (15) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (16) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (17) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 419.


  (18) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.
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  ____________


  و صاحب «الروض (1)» أراد صورة الجهل، فيكون إجماع «الكتاب و الإرشاد» محكيّاً على صورة الجهل أيضاً. و بالجملة لا مخالف في صورة الجهل. نعم لا ترجيح في «التذكرة (2)» و كذا «الدروس (3) و الحواشي (4)»، و قد صرّح بالإشكال في «جامع المقاصد (5)». و كيف كان فلا جازم بالخلاف.


  ثمّ إنّه لا ينبغي لبعض هؤلاء التوقّف الاستشكال، لأنّهم قد صحّحوا البيع مع صحّة الهبة ظاهراً و واقعاً و قالوا: إنّه يكون عقداً و فسخاً، بالأولى أن يصحّ مع صحّته ظاهراً لا واقعاً، لأنّ الصحّة تتأكّد مع ظهور الفساد. فتصحّ دعوى الإجماع من المصنّف. إلّا أن نقول: مرادهم هنا أنّه جهل فسادها حيث تكون لازمة لو كانت صحيحة كما إذا كانت لذي رحم أو معوّضة، و كلامهم هناك فيما إذا خلت عن هذين. قلت: كلامهم هنا أيضاً مطلق، كما هو صريح «الشرائع (6)» و غيرها (7) و ظاهر الكتاب و غيره (8) إلّا أن تقول: لا يتصوّر الفسخ من الواهب هنا في صورة اللزوم كما قالوه هناك (9) فالنظر في هذه غيره في تلك، لأنّه قد ذكر في وجه العدم


  ____________


  (1) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 430.


  (2) تذكرة الفقهاء: في فيض الهبة ج 2 ص 417 س 36.


  (3) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.


  (4) الحاشية النّجارية: في الهبة ص 116 س 7 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 172.


  (6) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (7) كمسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 49.


  (8) كالحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 344- 345.


  (9) تقدّم في ص 191 و 197.
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  [فيما لو باع الوارث مال مورّثه]


  و لو باع مال مورّثه معتقدا بقاءه (1)


  ____________


  في «المبسوط (1) و التذكرة (2) و جامع المقاصد (3)»: أنّه يعتقد أنّه متلاعب و أنّه ليس ببيع، و كان كلامهم غير محرّر فتأمّل جيّداً.


  و لعلّ الأولى أن يقال (4) في وجه الصحّة في صورتي العلم و الجهل كما قالوه:


  من أنّه مالك باع ملكه فكان صحيحاً و في وجه العدم أنّه يجوز على تقدير عدم علمه بالفساد أن لا يبيع، و إنّما أقدم على بيع مال غيره، فلم يقصد نقله عن ملكه و لا أقلّ من أن يكون مشكوكاً فيه فلا نعلم صحّة العقد.


  و يجاب (5) بأنّه لا يشترط في صحّة العقد العلم بكونه قاصداً إلى ذلك اللفظ، بل تحمل إطلاق لفظه حيث يكون شرعيّاً و يتجرّد عن قرائن عدم القصد بأن لا يكون مكرهاً و لا هازلا و لا متلاعباً على كونه قاصداً. و إن عمّمنا موضع المسألة بحيث يتناول غير اللازمة كان وجه الصحة فيه بخصوصه ما ذكرناه هناك من الوجوه.


  [ [فيما لو باع الوارث مال مورّثه]


  قوله: «و لو باع مال مورّثه معتقداً بقاءه»


  (1) أي يصحّ البيع أيضاً كما في «المبسوط (6) و الجامع (7) و الشرائع (8) و الإرشاد (9) و شرحيه (10)» و كان الأولى الإتيان بما


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (2) تذكرة الفقهاء: في قبض الهبة ج 2 ص 417 س 36.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 172.


  (4) كما في الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 344- 345.


  (5) كما في الحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 344- 345.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 304.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة و ... ص 367.


  (8) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (9) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (10) الظاهر أنّ المراد من الشرح ما يفصل فيه في مسائل الكتاب مزجاً و نحن لم نعثر على شرح من الكتاب يفصل ما في المقام لا في مجمع الفائدة و البرهان و لا في غيره و انما الّذي فصل العبارة المذكورة و نظر فيها هو حاشيتيه، و هما حاشية الشهيد الثاني المسمّى بحاشية الشهيد الثاني (ضمن غاية المراد): ج 2 ص 420، و حاشية النيلي ص 67 س 12 غير المطبوعة إلّا في سالف الزمان فراجع.
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  أو أوصى بمن أعتقه و ظهر بطلان عتقه فكذلك. (1)


  ____________


  يدلّ على التشبيه كما سمعته عن «المبسوط» و غيره إذ هو المقصود و إلّا فلا وجه لذكره في الباب. لعلّ غرضه هنا التشبيه في مجرّد الصحّة لا في كونها إجماعية و إن كان قد يسبق إلى الفهم أنّ المراد الصحّة إجماعاً، على أنّ دعواه هنا أيضاً غير مستنكرة كما يفهم ممّا ذكرناه هنا و في باب البيع (1). و لا ترجيح هنا في «التذكرة (2) و جامع المقاصد (3)» و قال في «الدروس»: قد يفرق بينهما بالقصد إلى صيغة صحيحة في مال الموروث بخلاف الموهوب (4). و فيه أنّ القصد إلى الصيغة الصحيحة المقابلة للبطلان حاصل في المسألتين و بمعنى اللزوم منتفية فيهما.


  قوله: «أو أوصى بمن أعتقه و ظهر بطلان عتقه فكذلك»


  (1) أي تصحّ الوصية كما في «الشرائع (5) و التحرير (6)» و لا ترجيح هنا في «التذكرة (7)» و في «جامع


  ____________


  (1) تقدّم في ج 12 ص 627.


  (2) تذكرة الفقهاء: في قبض الهبة ج 2 ص 417 س 37.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 173.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.


  (5) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (6) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 282.


  (7) تذكرة الفقهاء: في قبض الهبة ج 2 ص 417 س 38.
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  [فيما لو أنكر الواهب القبض]


  و لو أنكر القبض صدق باليمين و إن اعترف بالهبة. (1)


  ____________


  المقاصد (1)». و في «المسالك (2)»: أنّه مشكل. و ذكر في توجيهه أموراً أجودها أنّه حينئذٍ غير قاصد إلى الوصيّة الشرعيّة أصلًا، بل بمنزلة العابث و الهازل، بخلاف من باع مال غيره فإنه قاصد إلى بيع صحيح شرعيّ لازم من جهة المشتري يترقّب لزومه من جهة المالك، بخلاف الوصيّة، فإنّه لم يتوجّه قصده إلى وصيّة شرعيّة لعدم علمه بها (3). و لعلّ الشهيد (4) أشار بفرقه السابق إلى ما هنا، لكنّه لم يذكره في «الدروس». و بطلان العتق يحصل بوجوه منها أن يكون قد شرط عليه في صيغة العتق شرطاً إن لم يأت به ردّ إلى الرقّ.


  [فيما لو أنكر الواهب القبض]


  قوله: «و لو أنكر القبض صدّق باليمين و إن اعترف بالهبة»


  (1) هذا معنى ما في «المبسوط (5) و المهذّب (6) و الشرائع (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و الدروس (10) و الحواشي (11) و جامع المقاصد (12) و المسالك (13)». و حاصل كلامهم:


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 173.


  (2) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 9 ص 173.


  (3) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 52.


  (4) تقدّم في ص 198 بهامش 43.


  (5) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (6) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 96.


  (7) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (8) تذكرة الفقهاء: في قبض الهبة ج 2 ص 418 س 9 في الهامش.


  (9) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283.


  (10) الدروس الشرعية: في أحكام القبض ج 2 ص 290.


  (11) لم نعثر عليه.


  (12) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 173.


  (13) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 54.
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  ..........


  ____________


  أنّ الواهب إذا اعترف بأنّه قال: وهبته له و خرجت منه إليه، لا يكون ذلك إقراراً بالقبض حتّى أنّه لو أنكره لم يسمع إنكاره، بل إذا أنكره سمع، فإن ادّعاه عليه المتّهب حلف له على عدم الإقباض.


  و قد قيّد ذلك في «المبسوط (1)» في الباب و «المهذّب (2) و التذكرة (3) و التحرير (4)» بما إذا لم يكن الموهوب في يد المتّهب، أو بما إذا كان في يد الواهب على اختلافهم في التعبير، و قالوا: يكون معنى خرجت منه إليه أنّي أذنت له في القبض.


  و هذه الكلمة- أعني خرجت منه إليه- إنّما خلا عنها «الكتاب و الشرائع و جامع المقاصد و المسالك» و ذكرت في بقيّة الكتب المذكورة و قالوا (5): إن كان الموهوب في يد المتّهب كانت أمارة و كناية عن الإقباض. و صرّح في «المبسوط» في باب الإقرار: بأنّ القول قول الواهب، و أنّه لا فرق بين أن يكون الموهوب في يد الواهب أو المتّهب، لأنّه قد يقبضه بغصب و غيره (6).


  و كيف كان فالوجه في ذلك أنّ القبض ليس جزء مفهوم الهبة كما ينبئ عنه تعريفها و إنّما هو شرط صحّتها، و إنّما هي الإيجاب و القبول. و عساك تقول: قد


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (2) المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 96.


  (3) تذكرة الفقهاء: في قبض الهبة ج 2 ص 418 س 9.


  (4) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283.


  (5) منها المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306، و المهذّب: في النحلة و الهبة ج 2 ص 96، و تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283، و الدروس الشرعية: في أحكام القبض ج 2 ص 290.


  (6) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 33.
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  و لو أنكره عقيب قوله: وهبته و ملّكته فكذلك إن اعتقد رأي مالك (1)


  ____________


  تقدّم (1) أنّه ركن في الهبة و ركن الجزء جزء ماهيّته، لأنّا نقول: إنّ المراد به هنا أنّه شرط، فإنّ الشرط يشبه الركن في أنّه لا بدّ منه. كما أنّه ليس لك أن تقول: إنّ منكر القبض يرجع بالأخرة إلى دعوى الفساد، و مدّعي الصحّة مقدّم عليه، لأنّ منكر الإقباض لا يدّعي فساد الهبة، و إنّما ينكر أمراً من الامور المعتبرة فيها لو أتى به تمّ العقد، لأنّ القبض ليس على الفور.


  و ليعلم أنّ تقديم قول الواهب في عدم القبض و الإقباض لا يوجب اليمين بمجرّده، و لذلك ترك ذكرها في «المبسوط و المهذّب» و غيرها، و إنّما يحلف لو ادّعى المتّهب الإقباض. و لذلك قال في «الشرائع»: له إحلافه إن ادّعى الإقباض (2). و هو الّذي أراده المصنّف بقوله: صدّق باليمين.


  قوله: «و لو أنكره عقيب قوله: وهبته و ملّكته فكذلك، إن اعتقد رأي مالك»


  (1) أي لم يكن ذلك إقراراً بالقبض و لزوم العقد كما ذكر جميع ذلك في «المبسوط (3) و التذكرة (4) و التحرير (5)» و هذا ما حكيناه (6) عن «المبسوط» فيما سلف من أنّ كلامه هذا صريح في أنّ القبض شرط في الصحّة أو كالصريح. و قد صرّح بذلك كلّه من دون ذكر إن اعتقد رأي مالك في «الجامع (7) و الشرائع (8) و الإرشاد (9)


  ____________


  (1) تقدّم في ص 155.


  (2) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (3) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 306.


  (4) تذكرة الفقهاء: في قبض الهبة ج 2 ص 418 س 8.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283.


  (6) تقدّم في ص 169- 170.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 367.


  (8) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (9) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  247


  ..........


  ____________


  و شرحه (1)» لولده و «الدروس (2) و جامع المقاصد (3) و الروض (4) و المسالك (5)» لكن قد اقتصر في «الإرشاد (6) و شرحيه (7)» على ذكر ملّكتك وحده من دون ذكر وهبته قبله كما ستعرف الحال فيه.


  و وجهه أنّ المقرّ إن كان ممّن يرى حصول الملك بمجرّد العقد كمالك من العامّة (8) لم يكن قوله: وهبته و ملّكته إقراراً بالإقباض، لجواز أن يخبر عن رأيه في ذلك فلو كان الحاكم الّذي تخاصما إليه يرىٰ الإقباض شرطاً في الملك لم يمكنه الحكم على المقرّ بالإقباض بمجرّد قوله ملّكته لاختلاف الرأيين. و كذا لو اشتبه حال المقرّ و مذهبه، لجواز أن يكون إقراره على مذهب من يرى التلازم، و الأصل عدم الإقباض مع الاصول الاخر، نعم لو علم من مذهب المقرّ توقّف الملك على الإقباض اجتهاداً أو تقليداً حكم عليه بالإقباض.


  و قال في «جامع المقاصد»: لا يخفى أنّ هذا الرأي غير مخصوص بمالك فإنّ جمعاً من أصحابنا يقولون: إنّ القبض شرط في لزوم الهبة لا في صحّتها و منهم المصنّف في «المختلف (9)». و تبعه على ذلك صاحب «المسالك (10)» و قد عرفت فيما


  ____________


  (1) شرح الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 15.


  (2) الدروس الشرعية: في رجوع الواهب ج 2 ص 291.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 173.


  (4) لا يوجد كتابه لدينا و يستفاد من حاشية الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الهبة ج 2 ص 421.


  (5) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 54- 55.


  (6) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (7) تقدّم في ص 198 هامش 39 ما يتعلق بذلك.


  (8) بداية المجتهد: في الهبات ج 2 ص 356.


  (9) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 173- 174.


  (10) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 55- 56.
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  ..........


  ____________


  سلف (1) أنّه لم يحصل القطع و اليقين بأنّه مذهب لأحد منّا لاختلاف ظواهر كلماتهم حتّى المصنّف في «المختلف». فإنّه عدل عنه بعد أحد عشر مسألة كالقطع بأنّه مذهب مالك، نعم لعلّه مذهب ابن إدريس (2) على اليقين.


  و قد وجّه في «الشرائع (3) و التحرير (4)» بأنّه يمكن أن يخبر عن وهمه. و نحوه ما في «الإرشاد (5) و شروحه (6)» من قولهم مع الاشتباه. و كلامهم هذا يقضي باشتراط إمكان الوهم و الاشتباه في عدم الحكم عليه بالإقباض كما نبّهنا عليه، فلو لم يمكن وهمه و لا اشتباهه كما لو علم مذهبه في المسألة حكم عليه به.


  و قضيّة كلام «الإرشاد و شروحه» الثلاثة أنّه لو اقتصر على قوله: ملّكته فقط من دون أن يسبقه قوله وهبته جاء فيه البحث السابق كما صرّح في «جامع المقاصد (7)» لأنّ التمليك يقتضي الإقباض على المشهور، و يحتمله خلافه على الرأي الآخر.


  و قد يقال (8): إنّ قوله ملّكته يحتمل أن يكون مراده به وهبته و قبضته، و أن يكون مراده أنّه أوقع صيغة الهبة بلفظ التمليك فلا يكون إقراراً بالقبض، لأنّ هذه اللفظة مشتركة بين المعنيين و لا أغلبيّة لأحدهما، فلا يكون ذلك بمجرّده إقراراً


  ____________


  (1) تقدّم في ص 199.


  (2) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 173.


  (3) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 231.


  (4) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 283.


  (5) إرشاد الأذهان: في الهبة ج 1 ص 450.


  (6) كفاية المراد: في الهبة ج 2 ص 421، و مجمع الفائدة و البرهان: في أحكام الهبة ج 10 ص 567، و شرح الإرشاد للنيلي: في الهبة ص 67 س 15.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 173- 174.


  (8) كما في مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 56.
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  [في عدم استلزام الهبة العوض]


  و لا تستلزم الهبة العوض من دون شرط مطلقاً على رأي


  ____________


  بالقبض على القولين و لا يحتاج في ذلك إلى البناء على الخلاف المذكور في القبض إلّا أن تقول: إنّها أغلب في المعنى الأوّل و أظهر ظهوراً لا ينكر. لكنّه خلاف ما صرّحوا به في أوّل الباب فتأمّل. و ينقدح من ذلك أنّه لو ذكر الصيغتين معاً فإنّه يحتمل أن يكون أراد بملّكتك التأكيد، فهناك احتمالات ثلاثة: التأكيد فيكون كما إذا قال وهبته فقط كالّتي قبلها، و أنّه إنّما أوقع العقد و لكنّ اعتقد مذهب مالك، و أنّه أقبضه، و إذا قام الاحتمال الأوّل فلا حاجة إلى البناء على الخلاف و يجب الحكم بعدم الإقرار بالقبض.


  و يجاب بأنّ الغالب الظاهر في هذه الكلمة أنّه أقبضه، و أنّ التأكيد على خلاف الأصل، و أنّ التأسيس خير منه، و أنّ العطف يقتضي المغايرة. و لعلّ ذلك حيث لا يمكن الرجوع إليه، و لو أمكن الرجوع إليه فلا بأس به فليتأمّل جيّداً.


  [في عدم استلزام الهبة العوض]


  قوله: «و لا تستلزم الهبة العوض من دون شرط مطلقاً على رأي»


  (1) أراد بالإطلاق عدم الفرق بين كونها من المساوي للمساوي، أو من الأعلى للأدنىٰ أو بالعكس. و القول بعدم استلزامها العوض من دون شرط هو مذهب أكثر علمائنا كما في «التذكرة (1)» و ابن إدريس و أكثر المتأخّرين كما في «جامع المقاصد (2)» و قد عزاه في «المسالك (3)» إلى الأصحاب. و في «السرائر» أن


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 32.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 174.


  (3) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 59.
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  ____________


  عليه إجماع أصحابنا فإنّ أحداً لم يذكر ذلك في مسطور (1). و به صرّح في «الجامع (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإيضاح (6) و الدروس (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9)».


  و قد حكى في «المختلف و جامع المقاصد (10)» الخلاف عن الشيخ في «الخلاف و المبسوط» و قال في «الدروس» و أطلق في «المبسوط» اقتضاءها الثواب (11). و قد أشاروا جميعاً إلى قوله في الكتابين: الهبة على ثلاثة أقسام، هبة لمن فوقه، وهبة لمن دونه، وهبة لمن هو مثله. و كلّها تقتضي الثواب. و في «الكافي» أنّ هديّة الأدنى إلى الأعلى تقتضي الثواب بمثلها، و لا يجوز التصرّف فيها قبل الإثابة أو العزم عليها (12). و حكى عنه ذلك في «الإيضاح (13) و المسالك (14)» في الهبة و الموجود فيه ما ذكرنا. و قال في «جامع المقاصد (15)» حقّق في


  ____________


  (1) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175.


  (2) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (3) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (4) تذكرة الفقهاء: ج 2 ص 421 س 31.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 420.


  (7) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 174.


  (9) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 59.


  (10) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 174.


  (11) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (12) الكافي في الفقه: في الهدية ص 328.


  (13) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 420.


  (14) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 59.


  (15) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 174.
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  ____________


  «المختلف» أنّ مراد الشيخ من اقتضاء الهبة الثواب أنّ لزومها إنّما يتحقّق به، و هو حقّ، لأن استدلاله كالصريح في ذلك، فإنّه استدلّ بروايات أصحابنا ثمّ قال:


  و روى أبو هريرة عن النبي (صلى الله عليه و آله) أنّه قال: الواهب أحقّ بهبته ما لم يثب (1). قال في «الخلاف»: فأثبت للواهب حقّ الرجوع قبل أن يثاب و أسقط حقّه من الرجوع بالثواب جعله ثواباً على الحقيقة (2). و قال في «المختلف» و هذا دالّ على ما قلناه نحن و تأوّلناه (3) انتهى كلام الثلاثة.


  قلت: إنّما يحتاج إلى هذا التحقيق الّذي هو حقّ كلام الخلاف، و أمّا كلام المبسوط فلا يحتاج إلى ذلك فإنّه صرّح فيه بذلك فإنّه بعد أن قسّمها إلى الأقسام الثلاثة و حكى عن العامّة الاختلاف في هبة الأدنى للأعلى في أنّها تقتضي الثواب أو لا تقتضيه؟ قال: هذا قول مخالفينا، و الّذي يقتضيه مذهبنا أنّها تقتضي الثواب على كلّ حال لعموم الأخبار في ذلك، و قد أوردناها في كتابنا الكبير، ثمّ ذكر خبر أبي هريرة ثمّ قال: إنّ من قال: إنّها لا تقتضي الثواب قال: إن أطلق تلزم الهبة بتسلّمها و لا رجوع له فيها، و إن أثابه الموهوب له كان ذلك ابتداء هبة و لا تعلّق لإحدى الهبتين بالاخرى ... إلى أن قال: و من قال: تقتضي الثواب، فإن أطلق أثابه بقدر ما يكون ثواباً لمثله في العادة، فإذا أثابه على ما ذكرنا لزمت الهبة، و إن لم يثبه لم يجبر على الثواب و لا تلزم الهبة (4).


  هذا كلامه مجموعاً من أطراف المسألة لأنّه أطال كثيراً و الجماعة لم يلحظوا


  ____________


  (1) سنن الدار قطني: ح 181 ج 3 ص 44.


  (2) الخلاف: في أقسام الهبات ج 3 ص 569 مسألة 13.


  (3) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 268.


  (4) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 2 310- 311.
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  ____________


  تمام كلامه. فهو نصّ صريح في موافقة القوم و إنّما تنبّه لذلك الشهيد في الدروس و ابن إدريس قال الشهيد: أطلق في المبسوط اقتضاءها الثواب، و فسّره بإرادة اللزوم بالثواب (1). و ابن إدريس (2) نسب الخلاف إليه في «الخلاف» و لم يتعرّض للمبسوط أصلًا لكنّه لم يتنبّه لدليل الخلاف. و بالجملة أنّ ما نسبوه إليه في الكتابين ليس في محلّه حتّى من المحقّق في «الشرائع (3)» فإنّه أشار إلى الخلاف، إلّا أن تقول: إنّه أشار إلى خلاف أبي الصلاح و فيه: إنّا قد نقول: إنّه أيضاً ليس في محلّه، لأنّه إنّما ذكر ذلك في الهديّة، و ظاهره في الهبة موافقة الأصحاب. و لعلّه يفرّق بينهما بأنّ الهدية لمّا كانت بغير صيغة أصلا كان الأصل فيها بقاؤها على ملك مالكها فلا يجوز التصرّف فيها إلّا بالثواب أو العزم عليه فليتأمّل جيّداً. و قد سمعت (4) ما في «السرائر» من أنّ أحداً لم يذكره في مسطور.


  و ليعلم أنّ ظاهر إطلاقاتهم أنّ محل النزاع و الخلاف شامل لما إذا كانت لذي رحم أو لغيره لكن تعليلهم و توجيههم لكلام الشيخ يقضي بأنّ المراد ما إذا كانت لأجنبي بل ما حكيناه عن الشيخ صريح أو كالصريح في ذلك و ستسمع (5) مفهوم كلام «الشرائع» و غيره.


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (2) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175.


  (3) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (4) تقدّم في ص 200 هامش 23.


  (5) سيأتي في ص 202.
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  [في عدم جواز الرجوع في الهبة المعوّضة]


  فإن عوّض لم يكن للواهب الرجوع (1)


  ____________


  [في عدم جواز الرجوع في الهبة المعوّضة]


  قوله: «فإن عوّض لم يكن للواهب الرجوع»


  (1) قد تقدّم (1) الكلام فيه عند قوله: «و كذا إن كان أجنبيّاً و عوّض». و قد صرّح به هنا في «الشرائع (2) و التذكرة (3) و جامع المقاصد (4)» و كذا «التحرير (5)» و مفهومها أنّه له الرجوع بدون قبض الثواب و إن بذله المتّهب كما ستسمع (6). قد حكينا (7) عن جماعة هناك أنّهم صرّحوا بأنّه لا يحصل التعويض بمجرّد البذل، بل لا بدّ من قبول الواهب له، و كون البذل عوضاً من الموهوب ليمتنع بسببه الرجوع. و هو المفهوم من عبارة «المبسوط (8) و التذكرة»، قال في «التذكرة» فإن اتهب شيئاً و عوّض الواهب في مقابلة الهبة (9) و قال في «جامع المقاصد»: ينبغي أن يكون هناك ما يدلّ على كونه عوضاً عن الهبة الاولى ليمتنع به الرجوع، و لم أجد به تصريحاً (10) انتهى. و لم يحضر لي الآن تعيين المصرّحين به هناك و لعلّهم ممّن تأخّر (11) عنه.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 182.


  (2) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 س 39.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 174.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (6) سيأتي في ص 202 من النسخة الرحلية.


  (7) تقدّم في ص 182 من النسخة الرحلية.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 310- 311.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 418 س 29.


  (10) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 175.


  (11) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 60.
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  [في عدم وجوب قبول العوض على الواهب]


  و لا يجب على الواهب القبول مع الإطلاق (1)


  ____________


  [في عدم وجوب قبول العوض على الواهب]


  قوله: «و لا يجب على الواهب القبول مع الإطلاق»


  (1) كما في «جامع المقاصد (1)» و كذا «المسالك (2)» و ظاهر «التذكرة» الإجماع عليه، قال: و لا يجب على الواهب قبوله بل له الامتناع ليتمكّن من الرجوع بهبته عندنا (3). و لعلّه استنبطه من القواعد المقرّرة و الاصول المسلّمة، هو أنّه اكتساب مال لأن كان هبة اخرى لا يجب قبولها، و أنّه له الرجوع في هبته، و لا يجب عليه قبول ما يقتضي سقوطه، و أنّ الأصل براءة ذمّته من وجوب ذلك.


  و لعلّ التقييد بالإطلاق في الكتاب و «جامع المقاصد» كما أنّه قضيّة «التذكرة و المسالك» لأنّهما ذكرا ذلك في صورة الإطلاق للتنبيه على أنّه في صورة الاشتراط متى بذل المتهب العوض المشروط أو عوض المثل في صورة عدم التعيين فليس للواهب الامتناع و الرجوع في الهبة كما هو الظاهر من موضعين في كلام المصنّف، و هما قوله: لكن إن امتنع- أي المتهب- من دفع المشروط فللواهب الرجوع، إذ قضيّته أنّه لو لم يمتنع لم يكن له ذلك، و نحوه ما كان مثله «كالمبسوط و التحرير و الدروس» كما ستسمعه (4)، و قوله (5): و إذا أطلق العوض دفع المتهب ما شاء، فإن رضي الواهب قبضه لم يكن له الرجوع، و إن لم يرض تخيّر المتّهب بين دفع الموهوب و عوض المثل، إذ قضيّته أنّه ليس للواهب حينئذٍ الامتناع و قد


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 175.


  (2) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 7.


  (4) سيأتي في ص 203.


  (5) سيأتي في ص 205.
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  فإن دفع عوضاً مع عدم شرطه فهي هبة اخرى، (1)


  ____________


  نفى عنه البعد في «جامع المقاصد (1)». و في «الإيضاح»: أنّ الأقرب جواز الرجوع (2).


  و هو مفهوم عبارة «الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير» كما أشرنا إليه آنفاً (5). و هو صريح «المسالك (6)» و يأتي (7) للمصنّف أيضاً إطلاق و إشعار بذلك في مسألة ما إذا خرج العوض مستحقّاً. و يأتي بيان الوجه في كلّ من القولين.


  قوله: «فإن دفع عوضاً مع عدم شرطه فهي هبة اخرى»


  (1) كما في «المبسوط (8) و التذكرة (9) و جامع المقاصد (10)» و هو قضيّة غيرها، كما أنّه واضح، لأنّ العقد لم يقتضه فلا يكون في الحقيقة عوضاً، لأنّه قد تقدّم أنّه ينبغي أن يكون هناك ما يدلّ على كونه عوضاً عن الهبة الاولى، قضيّة كلامهم فيما سلف (11) عند قوله: و كذا إذا كان أجنبيّاً أنّه لو دفع عوضاً بنيّة التعويض عن الهبة. و قيل (12): لم يكن له الرجوع


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 176.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 421.


  (3) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 7.


  (5) تقدّم في ص 201 بهامش 24.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61.


  (7) سيأتي في ص 206.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 310.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 8 و 9.


  (10) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 175.


  (11) تقدّم في ص 182.


  (12) لم نعثر على قائله.
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  [في جواز شرط العوض في الهبة]


  فإن شرطه صحّ مطلقاً و معيّناً. (1)


  ____________


  و إن كانت مطلقة.


  و كيف كان فحيث كانت ابتداء هبة وجب أن يشترط فيها كلما يشترط في الهبة من الإيجاب و القبول و القبض.


  [في جواز شرط العوض في الهبة]


  قوله: «فإن شرطه صحّ مطلقاً و معيّناً»


  (1) لا ريب في أنّه يجوز اشتراط الثواب في الهبة عندنا و قد حكى عليه الإجماع في «التذكرة» و لم يحك الخلاف إلّا عن الشافعي في أحد قوليه كما أنّه لا ريب في جوازه إذا كان معيّناً. و ظاهر «التذكرة» الإجماع عليه حيث قال: تارة عندنا و اخرى اختاره علماؤنا (1). و أمّا إذا كان مطلقاً مجهولًا فظاهر «المسالك» الإجماع عليه حيث قال فيه عندنا (2). في «المفاتيح»: أنّه لا خلاف فيه (3). و به جزم في «الخلاف (4) و المبسوط (5) و السرائر (6) و الشرائع (7) و التحرير (8) و الدروس (9) و جامع المقاصد (10) و المسالك (11)» و قال في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 27- 30.


  (2) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 60.


  (3) مفاتيح الشرائع: في حكم الهبة المطلة و المشروطة ج 3 ص 206.


  (4) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 570 مسألة 14.


  (5) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 2 310.


  (6) السرائر: في أحكام الهبة ج 3 ص 175.


  (7) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (8) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (9) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (10) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 174.


  (11) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 60- 61.
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  ____________


  «التذكرة (1)» إنّه أقرب.


  و قد خالف يحيى بن سعيد (2) فقال في «الجامع (3)» و إن شرط مجهولًا لم يصحّ و كان الكاشاني لم يظفر به.


  و كيف كان فالوجه فيما عليه المعظم أنّ الهبة في نفسها لا يقتضي الثواب، فإذا شرط عوضاً مجهولًا صحّ كما لو لم يشترط شيئاً، و أنّها من العقود المبنيّة على المغابنة. فلا تضرّ الجهالة في عوضها فكذا في شرطه و لانضباطه بالقيمة مع الاختلاف. روى القاسم بن سليمان قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يهب الجارية على أن يثاب فلا يثاب أله أن يرجع فيها؟ قال: نعم إن كان شرط له عليه:


  قلت: أ رأيت إن وهبها له و لم يثبه أ يطؤها أم لا؟ قال: نعم إذا كان لم يشترط عليه (4). و روى إسحاق بن عمار قال قلت: الرجل الفقير يهدي الهديّة يتعرّض لما عندي فآخذها و لا اعطيه شيئاً أ يحلّ لي؟ قال: نعم هي لك حلال، و لكن لا تدع أن تعطيه (5).


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 14.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 14.


  (3) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (4) وسائل الشيعة: ب 9 من أبواب أحكام الهبات ح 2 ج 13 ص 341.


  (5) وسائل الشيعة: ب 91 من أبواب ما يكتسب به ح 2 ج 12 ص 217.
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  [في جواز الرجوع للواهب ما لم يدفع المشروط]


  و له الرجوع ما لم يدفع المشروط (1)


  و لا يجب على المتّهب دفعه (2)


  ____________


  [ [في جواز الرجوع للواهب ما لم يدفع المشروط]


  قوله: «و له الرجوع ما لم يدفع المشروط»


  (1) كما في «المبسوط (1) و الشرائع (2) و التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» عملًا بمقتضى الشرط. و قد سمعت خبر القاسم بن سليمان. و قد روى عيسى بن أعين عن الصادق (عليه السلام) أنّه قال في الهديّة المرجوّ ثوابها إذا لم يثبه حتّى هلك، و أصاب الرجل هديّته بعينها أله أن يرجعها إن قدر على ذلك؟ قال: لا بأس أن يأخذه (7).


  قضيّة كلامهم و مفهوم الخبر أنّه إن دفع فلا رجوع.


  قوله: «و لا يجب على المتّهب دفعه»


  (2) كما في «المبسوط (8) و الشرائع (9) و التحرير (10) و الدروس (11) و جامع المقاصد (12) و المسالك (13)» بل يتخيّر بين دفع العوض و ردّ العين، لأنّ اشتراط الثواب لا يقضي بجعلها كالبيع


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 310.


  (2) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288- 289.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 175.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 60- 61.


  (7) وسائل الشيعة: ب 91 من أبواب ما يكتسب به ح 3 ج 12 ص 218.


  (8) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 310 و 311.


  (9) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (10) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (11) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (12) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 176.


  (13) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61.
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  لكن إن امتنع فللواهب الرجوع (1)


  ____________


  و غيره من عقود المعاوضات بحيث يثبت العوض في الذمّة بل فائدته جواز الرجوع في العين بدون بذل العوض، كما هو الأقوال في المسألة، و هو أنّه لا يجب الوفاء بالشرط، بل يجعل العقد عرضة للفسخ، أو يبني على أنّه عقد جائز لا يجب الوفاء به و لا بشرطه.


  قوله: «لكن إن امتنع فللواهب الرجوع»


  (1) كما في «المبسوط (1) و التذكرة (2) و التحرير (3) و الدروس (4) و المسالك (5) و جامع المقاصد (6)» و كذا «جامع الشرائع (7)» لأنّه فرض المسألة في صورة ما إذا عيّن، قال: و إذا عيّن له العوض و لم يعوّضه إيّاه فله الرجوع. و في «جامع المقاصد»: أنّ الحكم ظاهر (8). قلت: و هو صريح خبر القاسم بن سليمان (9) و قال في «الدروس» ظاهر ابن الجنيد تعيين العوض كالبيع (10). قلت: الخبر المعمول به حجّة عليه.


  و مفهوم عبارة الكتاب و ما كان مثله ممّا ذكر عدا «المسالك»: أنّه متى بذل المتّهب العوض المشروط أو عوض المثل مع عدم التعيين فليس للواهب الامتناع الرجوع في الهبة كما نبّهنا عليه آنفاً (11)، و قد سمعت أنّه نفى عنه البعد في «جامع


  ____________


  (1) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 311.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 4.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (4) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.


  (5) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61.


  (6) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 176.


  (7) الجامع للشرائع: في الهبة و الصدقة ص 366.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 176.


  (9) متقدّم برقم 1.


  (10) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (11) تقدّم في ص 202 من النسخة الرحلية.
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  ____________


  المقاصد» و أنّه قرّب في «الإيضاح» جواز الرجوع حينئذٍ و أنّه خيرة «المسالك» و أنّه يفهم من موضعين من كلام المصنّف في مسألة ما إذا ظهر العوض مستحقّاً كما يأتي (1)، و أنّه قضيّة مفهوم عبارة «الشرائع (2) و التذكرة 3 و التحرير 4». فانظر إلى اختلاف المفهومين في الكتابين و لكنّ الجمع ممكن و الأمر هيّن.


  و قد استدلّ على ما نفى عنه البعد في «جامع المقاصد»: بقولهم (عليه السلام): المؤمنون عند شروطهم (5) و بأنهم لما أطبقوا على عدم الوجوب من طرف المتّهب انتفى، و بقي الوجوب من طرف الواهب لا مانع منه، و بأنّ الرجوع على خلاف الأصل فيقتصر فيه على محلّ اليقين، و بظاهر قوله تعالى: «إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ» (6) و بظاهر قوله (عليه السلام): الناس مسلّطون على أموالهم (7) ثمّ قال: فإن قيل قد حكم (عليه السلام) بجواز الرجوع ما يثب قلنا هو معارض بقوله (عليه السلام) و الّذي يثاب من هبته، و هو شامل لصورة النزاع، فيجمع بينهما بحمل الأوّل على ما عدا صورة النزاع لئلّا يلزم إطراح الثاني أو لاعتضاد الثاني بالعمومات السابقة أو يقال يتساقطان و يبقى ما عداهما بغير معارض (8) انتهى.


  ____________


  (1) سيأتي في ص 206 من النسخة الرحلية.


  (2) 2 و 3 و 4 تقدّم في ص 202 بهامش 12 و 13.


  (5) وسائل الشيعة: ب 20 من أبواب المهور ح 4 ج 15 ص 30.


  (6) النساء: آية 29.


  (7) عوالي اللآلي: ج 2 ص 138 ح 383.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 177.
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  [فيما لو تلف الموهوب أو عاب قبل دفع المشترط]


  فلو تلف الموهوب أو عاب قبل دفع المشترط و قبل الرجوع ففي التضمين نظر (1)


  ____________


  و أنت خبير بأنّ قوله (عليه السلام) في صحيحة عبد اللّه بن سنان: و الّذي يثاب في هبته (1)، لا يعارض حكمهم (عليه السلام) بجواز الرجوع ما لم يثب، لأنّ الإثابة لا تتحقّق إلّا بالبذل و الاتّفاق عليها و القبض و لا تحقّق بمجرّد البذل حتّى تشملها الصحيحة، و إنّما هو من مقدّماتها، و لا يقال عرفاً أنّه أثاب و إنّما يقال عرض عليه الثواب فإذا لم يحصل الإنابة لم يكن هناك معارضة. و أما عمومات الوفاء بالشروط و العقود فإنّما يستدلّ بها في العقود اللازمة لا الجائزة. و به يعرف حال الدليل الثاني، إذ لا وجوب من طرف المتّهب و لا الواهب، و لا نسلّم أنّ الرجوع في العقود الجائزة على خلاف الأصل، سلّمنا و لكن قد دلّت النصوص الصحيحة على جواز هذا العقد على هذا النحو.


  [ [فيما لو تلف الموهوب أو عاب قبل دفع المشترط]


  قوله: «فلو تلف الموهوب أو عاب قبل دفع المشترط و قبل الرجوع ففي التضمين نظر»


  (1) كما في «التحرير (2)» و كذا «الشرائع» حيث تردّد (3) في عدم تضمينه. و التضمين الضمان خيرة «الوسيلة (4) و المختلف (5)» في موضعين منه و «الدروس (6) و الحواشي (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9)». و هو المحكي (10) عن


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 9 من أبواب أحكام الهبات ح 1 ج 13 ص 338.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (3) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (4) الوسيلة: في بيان الهبات ص 378.


  (5) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 278 و 270.


  (6) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.


  (7) لم نعثر عليه.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 177.


  (9) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 62- 63.


  (10) الحاكي عنه هو المحقّق العراقي في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 177.
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  ____________


  أبي علي، لأن الواجب عليه أحد الأمرين ردّها أو دفع العوض، فإذا تعذّر الأوّل وجب الثاني و لأنّه لم يقبضها مجّاناً بل ليؤدّي عوضها و لم يفعل، و لعموم على اليد ما أخذت (1).


  و اختير عدم الضمان في «المبسوط (2) و التذكرة (3) و الإيضاح (4)». و قال في الأوّل: و هذا هو مذهبنا، لأنّ هذا النقص حدث في ملك المتّهب فلم يلزمه ضمانه، و لأنّ المتّهب لا يجب عليه دفع العوض، بل للواهب الرجوع، في العين فالتفريط منه حيث تركها في يد من سلّطه على التصرف فيها.


  و أجاب الأوّلون بأنّه لم يدخل في ملكه مجّاناً، بل بشرط العوض، و ذلك معنى الضمان، و إن اريد بعدم وجوب دفع العوض عدم وجوبه عيناً لم يلزم منه نفي الوجوب على البدل الّذي هو المدّعى، حينئذٍ فإذا تعذّر أحد الأمرين المخيّر فيهما وجب الآخر عيناً، و إن اريد عدم الوجوب أصلا فهو ممنوع.


  و قد قيّد بما إذا كان ذلك قبل الرجوع في «الكتاب و التحرير (5) و المسالك (6)» و هو المفروض في كلام «المبسوط (7) و الشرائع (8) و التذكرة (9)» و غيرها (10)،


  ____________


  (1) عوالي اللآلي: ج 1 ص 224 ح 106.


  (2) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 311.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 20- 22.


  (4) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 420.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 62.


  (7) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 311.


  (8) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 20- 22.


  (10) كالدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 289.
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  فإن أوجبناه فالأقرب مع التلف ضمان أقلّ الأمرين من العوض و قيمة الموهوب (1)


  ____________


  و وجهه ظاهر، لأنّه يكون بعد الرجوع أمانة في يد المتّهب حيث أقرّ يده عليه بعد الرجوع، و قد يقال (1): إنّ يده يد ضمان قبل الرجوع فكذا بعده عملًا بالاستصحاب، مضافاً إلى عموم قولهم (صلوات اللّٰه عليهم): على اليد ما أخذت.


  و فيه نظر فتدبّر و ممّا ذكر يعلم وجها النظر.


  و لا فرق في ذلك بين كون تلف الموهوب أو تعيّبه بنفسه أو بفعل المتّهب كلبس الثوب. كما هو صريح «التحرير (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4)» و قضيّة إطلاق الباقين. و يجيء على القولين استحقاق المهر و عدمه فيما إذا وهبه جارية بشرط الثواب فوطئها و امتنع من الثواب فرجع بها الواهب.


  قوله: «فإن أوجبناه فالأقرب مع التلف ضمان أقلّ الأمرين من العوض قيمة الموهوب»


  (1) هو الأصحّ كما في «جامع المقاصد (5)»، و الأجود تارة، و الأقوى اخرى كما في «المسالك (6)»: لأنّ المتّهب مخيّر بين الأمرين،


  ____________


  (1) القائل هو المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 177- 178.


  (2) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 281.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 178.


  (4) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 62.


  (5) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 178.


  (6) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 63.
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  ____________


  و المحقّق لزومه هو الأقلّ، لأنّ العوض إن كان أقلّ فقد رضي به الواهب في مقابلة العين و إن كان الموهوب هو الأقلّ فالمتّهب لا يتعيّن عليه العوض، بل يتخيّر بينه و بين بذل العين، فلا يجوز مع تلفها أكثر من قيمتها.


  و مقابل الأقرب أنّه يضمن مثل الموهوب أو قيمته، و هو خيرة «المختلف (1) و الإيضاح (2) و الحواشي (3)» لأنّ العين مضمونة حينئذٍ على القابض، فوجب ضمانها بالمثل أو القيمة. و فيه: أنّه سلّطه على إتلافها بالعوض فلا يلزمه أزيد منه لو كان أنقص.


  قد استدلّ عليه في «الإيضاح» بأنّ اعتبار العوض أثر الهبة و قد انفسخت فيرجع بقيمة الموهوب (4). فيه: أنّه لا معنى لفسخها و انفساخها بعد تمليكه العين و تسليطه على إتلافها بالعوض. و قد بنى ذلك على ما حقّقه هنا، قال بعده:


  و التحقيق أنّه متى يكون للواهب الرجوع في الهبة الّتي ذكر فيها العوض هل له قبل دفع العوض مطلقاً أو بعد امتناعه من أدائه؟ الأقرب الأوّل لقوله (عليه السلام): ما لم يثب (5)، و قبل دفع العوض لم يثب. فعلى هذا إذا رجع بعد تلفها و قبل دفع العوض رجع بقيمتها أو مثلها، لاستحالة دفع العوض المشترط بعد انفساخ العقد المقتضي له، و على الثاني نقول: إنّ دفع العوض زائداً كان أو ناقصاً عن القيمة لم يكن للمالك غيره و إلّا كان له مثل الموهوب أو قيمته، لأنّه ليس له الإلزام بالعوض عند المصنّف (6) انتهى.


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 270.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 421.


  (3) لم نعثر عليه.


  (4) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 421.


  (5) سنن ابن ماجة: ح 2387 ج 2 ص 798.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 421.
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  [في دفع المتّهب ما شاء مع إطلاق العوض]


  و إذا أطلق العوض دفع المتّهب ما شاء، فإن رضي الواهب و قبضه لم يكن له الرجوع، (1)


  ____________


  و فيه: إنّ تمليك الواهب له و تسليطه على الإتلاف بالعوض مع كونه أقلّ من القيمة يقتضي عدم الزيادة على كلّ تقدير. ثمّ إنّ جواز الفسخ و الرجوع إلى القيمة مناف للإذن في الإتلاف بالعوض. و أمّا تخيّر المتّهب بين العوض و قيمة الموهوب فلأنّه كان مخيّراً أوّلًا أعني قبل التلف بين العوض و ردّ العين فيبقى تخيّره عملًا بالاستصحاب. و لك أن تقول: التخيير الأوّل كان بين العوض و ردّ العين، و التخيير الثاني بين العوض و القيمة فلا استصحاب، فالقيمة لا دليل على التخيير فيها فيتعيّن وجوب العوض، و لم يستقرّ الخلاف حتّى يكون خرقاً للإجماع المركّب.


  و هذا كلّه إذا شرط عوضاً معيّناً كما يظهر ذلك من توجيههم وجوب أقلّ الأمرين. و به صرّح في «جامع المقاصد (1) و المسالك (2)». أمّا مع الإطلاق فالواجب المثل أو القيمة لا غير إذا لم يرض بما دونها، لأنّ ذلك هو مقتضى اشتراط العوض مطلقاً.


  [في دفع المتّهب ما شاء مع إطلاق العوض]


  قوله: «و إذا أطلق العوض دفع المتّهب ما شاء، فإن رضي الواهب و قبضه لم يكن له الرجوع»


  (1) هو معنى ما في «الشرائع (3) و التذكرة (4)


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 178.


  (2) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 63.


  (3) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 6.
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  و إن لم يرض تخيّر المتّهب بين دفع الموهوب و عوض المثل. (1)


  ____________


  و جامع المقاصد (1) و المسالك (2)» و غيرها (3)، لأنّه لا ريب في أنّه لا يجب على المتّهب دفع عوض بخصوصه، لأنّه لا يجب عليه دفع العوض أصلًا إذا ردّ العين، فإذا دفع عوضاً و رضي به و قبضه صحّ و امتنع الرجوع قليلًا أو كثيراً. و قوله في «الشرائع» يدفع ما شاء و لو كان يسيراً (4)، مقيّد برضا المالك جزماً.


  قوله: «و إن لم يرض تخيّر المتّهب بين دفع الموهوب و عوض المثل»


  (1) أي عوض مثل الموهوب عادة كما في «الخلاف (5) و المبسوط (6)» و هو معنى ما في «الدروس (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9)» في آخر كلامه. و قد علّله في «المبسوط» بأنّ أصل الثواب إنّما ثبت بعقد الهبة اعتباراً بالعادة فيثبت قدر ما يكون ثواباً في العادة (10). و معناه أنّ أصل الثواب مأخوذ من العادة فكذلك قدره.


  و هؤلاء و إن اقتصروا على أنّه يدفع عوض المثل عادة و لم يصرّحوا بتخيير المتّهب كما في الكتاب لكنّه مرادهم جزماً، لأنّه لا ريب أنّه له أن يردّ الموهوب.


  و لعلّ كلام «المسالك (11)» لا يخلو عن تشويش في ذلك، لأنّه جزم تارة بأنّه يثيبه


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 179.


  (2) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61.


  (3) كالحدائق الناضرة: في الهبة ج 22 ص 330.


  (4) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (5) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 570 مسألة 14.


  (6) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 311.


  (7) الدروس الشرعية: في أحكام الهبة ج 2 ص 288.


  (8) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 179- 180.


  (9) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61.


  (10) المبسوط: في الهبات ج 3 ص 311.


  (11) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 9 ص 59- 61.
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  قدر قيمة الموهوب، و اخرىٰ بأنّه يثيبه قدر عوض المثل عادة، و علله بمثل ما في «المبسوط».


  و حكي (1) عن أبي علي أنّه يثيبه حتّى يرضىٰ. و هو قول العامّة لما رووه عن أبي هريرة أنّ أعرابيّاً وهب للنبي (صلى الله عليه و آله) ناقة فأعطاه ثلثاً فأبى فزاده ثلثاً فأبى فزاده ثلثاً فلمّا استكمل تسعاً قال رضيت الحديث (2). و الدلالة ضعيفة لأنّه تبرّع و السند ضعيف جدّاً، و قد شهد (3) عمر على أبي هريرة أنّه عدوّ اللّٰه و عدوّ المسلمين و هو من الكذّابين، و النظر في أحواله يقضي بأنّه كان ضعيف العقل جدّاً.


  و لهم قول آخر (4) و هو أنّه يثيبه قدر قيمة الهبة أو مثلها. و به صرّح التقي في «الكافي» في الهدية (5). و الفرق بينه و بين مختار «المبسوط» أنّ العوض على مختارهم قد يكون أقلّ من قيمة الموهوب أو أكثر.


  و في «الخلاف» أنّا لو قلنا أن لا مقدار للثواب و إنّما يثاب هو ما عنها قليلًا كان أو كثيراً لكان قويّاً (6): و به جزم في «التحرير» عملًا بعموم الأخبار و إطلاقها، قال في «التحرير» إذا شرط ثواباً مجهولًا صحّ و لزمه دفع ما يصدق عليه إطلاق الاسم (7). و لعلّه أراد ما يتموّل، و هو قول لبعض العامّة (8). فليلحظ و ليتأمّل فيه.


  ____________


  (1) الحاكي هو العلّامة في مختلف الشيعة: في الهبة ج 6 ص 269.


  (2) المغني لابن قدامة: في الهبة ج 6 ص 301.


  (3) المصنّف لعبد الرزاق: ج 11 ص 323 ح 20659.


  (4) المجموع: في الهبة ج 15 ص 386 و 389.


  (5) الكافي في الفقه: في الهبة ص 328.


  (6) الخلاف: في الهبة ج 3 ص 570 مسألة 14.


  (7) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (8) المجموع: في الهبة ج 15 ص 386.
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  و لا تغفل عمّا في «الشرائع (1)».


  و لهم قول آخر (2) و هو أنّه لا بدّ من أن يكون زائداً عن القيمة و إلّا لباعه في السوق.


  هذا و كما يتخيّر المتّهب بين دفع الموهوب عوض المثل و لا يجبر على الثواب، كذلك يتخيّر الواهب بين الإمضاء و الرجوع و لا يجبر على الرضا، (على الإمضاء خ) و لا على الرضا بالأقلّ إلّا ما سمعته عن «الخلاف و التحرير». و لا تغفل عما حكيناه (3) آنفاً عن أبي علي فإنّه موافق للاعتبار و لكلامهم فيما سلف.


  فإذا اعتبرت قيمة الموهوب اختلف فالمعتبر قيمته عند القبض إذا دفع بعد العقد كما في «التذكرة (4) و المسالك (5)» و احتمل فيهما قيمته عند دفع الثواب. و قد قلنا فيما سلف (6): إنّ مفهوم عبارة الكتاب أنّه إذا دفع أحد الأمرين وجب على


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في حكم الهبات ج 2 ص 232.


  (2) الشرح الكبير: في الهبة ج 6 ص 247.


  (3) تقدّم في ص 205.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 422 س 16- 17.


  (5) مسالك الأفهام: في أحكام الهبة ج 6 ص 61- 62.


  (6) تقدّم في ص 204- 205.
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  [فيما لو خرج العوض مستحقّاً]


  و لو خرج العوض أو بعضه مستحقّاً أخذه مالكه. ثمّ إن كانت الهبة مطلقة لم يجب دفع بدله لكن للواهب الرجوع و إن شرطت بالعوض دفع المتّهب مثله أو قيمته مع التعيين أو العين أو ما شاء إن رضي الواهب مع الإطلاق


  ____________


  [فيما لو خرج العوض مستحقّاً]


  قوله: «و لو خرج العوض أو بعضه مستحقّاً أخذه مالكه، ثمّ إن كانت الهبة مطلقة لم يجب دفع بدله، لكنّ للواهب الرجوع، و إن شرطت بالعوض دفع المتّهب مثله أو قيمته مع التعيين أو العين أو ما شاء إن رضي الواهب مع الإطلاق».


  (1) هذه المسألة من متفرّدات الكتاب، و قد بيّن الحال فيها بالنسبة إلى أقسام الهبة الثلاثة فيما إذا خرج العوض أو بعضه مستحقّاً، و قد اشتمل القسم الأوّل- و هو ما إذا كانت مطلقة لا ذكر للعوض فيها- على أحكام ثلاثة واضحة، و قال فيما إذا شرطت الهبة بالعوض المعيّن كهذه الفرس مثلًا و خرجت الفرس مستحقّة: إنّ المتّهب يتخيّر بين دفع قيمة الفرس و دفع الموهوب، كما كان مخيّراً من أوّل الأمر بين دفع العوض و ردّ العين. و قضيّته أنّه لا يتعيّن عليه دفع قيمة الفرس، نعم لو دفعها كان دفعها كافياً في عدم رجوع الواهب في العين لو رضي به و قبله قبضه، فمعادل قول مثله أو قيمته، قوله أو العين و أمّا قوله: أو ما شاء، فهو كلام آخر متعلّق بصورة إطلاق العوض لا كما فهمه في «جامع المقاصد (1)» من أنّ قوله: أو العين أو ما شاء كلاهما مع التخيير بينهما، معادل لقوله مثله أو قيمته و ليس كذلك كما ستسمع (2). قوله: هذا لا يختصّ بالمثل و لا بالقيمة، قلنا: هو كذلك لكنّه جرى في ذلك على الغالب من أنّ من شرط عوضاً معيّناً و فات من يده أنّه لا يرضى بما دونه، و هو مبنيّ على أنّه لا يجب على الواهب القبول إذا بذل المتّهب العوض المعيّن كما تقدّم (3) عن جماعة و إن كان مفهوم عبارته فيما سبق (4) يقضي بخلافه.


  فيكون قوله: إن رضي الواهب، قيداً في الشقّين، إن كان توسّطه لا يخلو من حزازة.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 182.


  (2) سيأتي في ص 207.


  (3) تقدّم في ص 203.


  (4) تقدّم في ص 203.
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  و بذلك يندفع إشكال «جامع المقاصد» قال: ظاهر المصنّف تعيين دفع المثل أو القيمة مع التعيين، و هو مشكل (1). قلت: هذا الظاهر جاءه ممّا قبله من قوله:


  لم يجب، و ممّا فهمه من المعادلة، و ليس كذلك. قال: و يمكن أن يقال: لا يراد تعيّنه، و ما سبق من عدم وجوب دفع العوض المشروط يدلّ عليه، و إنّما المراد أنّ دفعه كاف في عدم رجوع الواهب في العين. و قال: هذا أيضاً مشكل، لأنّا إذا أوجبنا على الواهب قبول العوض فإنّما يجب عليه قبول العوض الّذي تضمّنه العقد دون غيره، لعموم قوله (عليه السلام): المؤمنون عند شروطهم (2). نعم لو رضي به و قبضه فلا بحث، لكن هذا لا يختصّ بالمثل و لا بالقيمة (3) انتهى.


  و قد عرفت الحال في ذلك و أنّه مبنيّ على عدم وجوب القبول، و الوجه في ذكر المثل و القيمة.


  و قد بيّن المصنّف القسم الثالث بأنّه يرجع إلى حاله الأوّل فقال: إنّه مع الإطلاق و عدم التعيين في الفرض المذكور- أعني ما إذا ظهر العوض مستحقّاً- يدفع المتّهب ما شاء إن رضي الواهب، كما كان حاله كذلك من أوّل الأمر.


  و مقتضاه بقرينة ما سلف قريباً أنّه إن لم يرض تخيّر المتّهب بين دفع العين و عوض المثل كما تقدّم (4)، إذ لا فرق في ذلك بين ما إذا لم يقدّر عوضاً أصلًا أو عوضاً و لم يشخّصه. و مقتضاه بقرينة الشرط أنّه إن لم يرض فله أخذ العين.


  و قال في «جامع المقاصد»: هنا كلامان: أحدهما: إنّ تعيين العوض إن كان المراد به كونه مشخّصاً فيشكل إطلاق قوله: أو ما شاء إن رضي الواهب مع


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 181.


  (2) وسائل الشيعة: ب 20 من أبواب المهور ح 4 ج 15 ص 30.


  (3) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 181.


  (4) تقدّم في ص 205.
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  الإطلاق، لأنّه إذا شرط عوضاً مقدّراً كمائة درهم و دفع مائة فظهر استحقاقها فدفع بدلها لم يكن للواهب الامتناع على ما سبق في كلامه (1). قلت: المراد في الشقّ الأوّل كونه مشخّصاً، و قد عرفت أنّ المراد إذا رضي الواهب و الّذي سبق في كلامه إنّما هو الدلالة بالمفهوم، و قد تقدّم أنّ التحقيق خلافه، أو أنّ المفهوم هنا يخالفه، و قد نبّهنا على ذلك فيما سلف. ثمّ قال في «جامع المقاصد»: و إن كان المراد به كونه مقدّراً أعمّ من أن يكون مشخّصاً أو لا فلا يستقيم إطلاق قوله دفع المتّهب مثله أو قيمته، لأنّ ذلك إنّما يتصوّر في الشخصي دون الكلّي (2). قلت: قد عرفت أنّهما قسمان ممتازان: أحدهما: مع تعيين العوض و الآخر مع إطلاقه كما هو واضح، ثمّ إنّه يتصوّر المثل و القيمة في الكلّي بعد تعيّنه في فرد و ظهوره مستحقّاً كما يأتي (3) له مثله. الثاني: إنّ قوله: ما شاء إن رضي الواهب، يشعر بأنّه إن لم يرض فله أخذ العين، و إطلاقه يتناول ما إذا دفع عوض المثل. و ذلك ينافي ما سبق في


  كلامه: من أنّ المتّهب مخيّر بين دفع الموهوب و عوض المثل (4) انتهى. قلت: قد عرفت أنّ ما سبق إنّما دلّ بالمفهوم على أنّه ليس للواهب الامتناع و مفهوم كلامه هنا يخالفه، و قد قلنا (5): إنّه يفهم من موضعين في هذه المسألة أنّه له الرجوع و إن بذل العوض المشروط أو عوض المثل.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 181.


  (2) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 181.


  (3) سيأتي في ص؟؟؟.


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 181.


  (5) تقدّم في ص 203.
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  [فيما لو كان عوض الهبة معيباً]


  و لو كان معيباً الزم بالأرش أو دفع العين في المعيّنة لا المطلقة (1)


  ____________


  [فيما لو كان عوض الهبة معيباً]


  قوله: «و لو كان معيباً ألزم بالأرش أو دفع العين في المعيّنة لا المطلقة»


  (1) هذا الفرع تعرّض له في «التذكرة» و هي أحسن من عبارة الكتاب، قال: و إن كان معيّناً فقبضه الواهب فوجد به عيباً كان له الرجوع إلى عين الموهوب، فإن كان باقياً أخذه، و إن كان تالفاً طالب بالقيمة، و الأقرب أنّ له المطالبة بالأرش (1) انتهى.


  و قضيّة كلام الكتاب أنّه إذا دفع الأرش لم يكن للواهب الرجوع، مع أنّه له الرجوع على كلّ حال كما تقدّم و لا سيّما إذا كان العوض معيباً، لأنّا إن قلنا بمنعه من الرجوع فإنّما هو حيث يكون سليماً صحيحاً، و بدون ذلك لا دليل عليه. فكان حقّه كما في «جامع المقاصد» أن يقول: الزم بالعين أو بما يرضىٰ به الواهب، قال:


  و كذلك الحال في المطلقة إلّا في صورتين: الاولى: ما إذا لم يقدّر عوضاً أصلًا أو دفع عوضاً فظهر معيباً، و هو مع العيب بقدر القيمة، فإنّه على ما سبق ليس له ردّه و لا الرجوع، و قد عرفت الحال في ذلك. و الثانية: ما إذا قدّر عوضاً و لم يشخّصه، فدفع ذلك القدر فظهر معيباً، فإنّه يتّجه أن يقال له المطالبة بالأرش أو البدل أو


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 10.
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  [فيما لو ظهر استحقاق نصف الهبة]


  و لو ظهر استحقاق نصف العين رجع بنصف العوض و له أن يرد الباقي، (1) و لو ظهر استحقاقها بعد تلفها في يد المتهب فالأقرب رجوعه على الواهب بما غرمه من القيمة و إن زادت عن العوض أو خلت عنه. (2)


  ____________


  العين. و متى دفع المتهب أحدها لم يكن له الامتناع، نعم لو تراضيا على الأرش و قبضه فلا بحث في الصحّة و اللزوم، و أمّا المطلقة فيما عدا ذلك، فإن كان العوض فيها مقدّراً كان له إبداله و المتّهب مخيّر، و إلّا فإن كان مع المعيب عوض المثل فصاعداً فلا شيء له، و إلّا تخيّر في الردّ و استرجاع العين و إبقائه (1) انتهى فتأمّل.


  و قد أطلق في «التذكرة» في المطلقة فقال: و إن كان العوض غير معيّن فوجده معيباً كان له المطالبة بالعوض سليماً (2)، و هو قضيّة إطلاق الكتاب.


  [فيما لو ظهر استحقاق نصف الهبة]


  قوله: «و لو ظهر استحقاق نصف العين رجع بنصف العوض و له أن يردّ الباقي»


  (1) و يرجع بجميع الثواب كما في «التذكرة» و قد نبّه بذلك على خلاف الشافعي في أحد قوليه حيث قال ببطلان الهبة في الكلّ (3).


  قوله: «و لو ظهر استحقاقها بعد تلفها في يد المتّهب فالأقرب رجوعه على الواهب بما غرمه من القيمة و إن زادت عن العوض أو خلت عنه»


  (2) لا ريب في أنّه إذا ظهر استحقاقها بدون تلفها كان للمتّهب الرجوع بالعوض، و به صرّح في «التذكرة (4) و التحرير (5)» و أمّا إذا كان بعد تلفها فقد قرب المصنّف أنّه له الرجوع بما غرمه، و في «الإيضاح (6) و جامع المقاصد (7)»: أنّه الأصحّ.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 182- 183.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 13.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 13.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 423 س 21 و 22.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 280.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 422.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 183.
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  و قد ضبطوا في باب الغصب (1) ضابطاً: و هو أنّ كلّ شيء إذا فرضنا الغاصب فيه مالكاً و لا تلزم القابض الثاني فيه غرامة فله الرجوع فيه، و ما تلزمه فيه غرامة على فرض كونه مالكاً فلا تغرير فيه و لا رجوع. عدّوا من القسم الأوّل الوديعة، و المرهون، و الموكّل فيه، و المستأجر، و مال الجعالة و المزارع عليه، المضارب عليه، على إشكال للمصنّف في المال المضارب عليه. و عدّدنا منه هناك المال الموهوب و نقلنا كلام المصنّف هنا و ولده و المحقّق الثاني. و عدّوا من القسم الثاني العارية المضمونة، و البيع الفاسد و كذا المقبوض بالسوم عند جماعة.


  و قالوا في بيان الوجه في القسم الأوّل: إنّه مغرور، لأنّه دخل على أنّ العين له مجّاناً و بالعوض الأقلّ بناء علىٰ أنّها ملك الواهب، و أنّها لو تلفت في يده لم يتعقّب التلف غرم، لأنّ ذلك مقتضى الهبة، لضعف مباشرة المتّهب و ما ضاهاه ممّا تقدّم لغروره، فكان له الرجوع على السبب لأن المغرور يرجع على من غرّه إذا كان الغرور يفيد الإباحة ظاهراً و له غاية مقصودة في نظر العقلاء. فلو قال له: أقتل هذا عبدي و أنّا لا أرجع عليك بقيمته فقتله، فأخذ مالكه قيمته منه، فإنّه لا يرجع على المغرّ إجماعاً كما في «الإيضاح (2)» لأنّه لا يفيد الإباحة ظاهراً: و كذا لو قال له أتلف مالي هذا، فإنّ المتلف لا يرجع على الأقوى لأنّه عبث و فيه ضرر و لا حكمة فيه مقصودة في نظر العقلاء. و لا فرق في ذلك بين أن تكون الهبة خالية عن


  ____________


  (1) تقدّم في ج 6 ص 230.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 422.
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  [في أنّ للواهب الرجوع لو وهب عصيراً فصار خمراً ثمّ عاد خلّاً]


  و لو وهبه عصيراً فصار خمراً ثمّ عاد خلّاً فله الرجوع على إشكال منشؤه الإشكال في الغاصب و أحد احتماليه (1)


  ____________


  العوض أو معوّضاً عنها عوضاً أنقص منها أو أزيد أو مساوياً لها، بل لو كان أزيد أو مساوياً فلا بحث في الرجوع، لفوات ما بذل في مقابله.


  و الاحتمال الّذي هو غير الأقرب إنّما هو عدم الرجوع بشيء إذا كانت خالية عن العوض أو بما زاد على العوض إذا كان أنقص منها. و وجهه أنّ التلف استقرّ في يده، و جوابه أنّه مغرور و قد تقدّم في باب البيع (1) و الغصب في مثله أنّه يرجع بما اغترمه من اجرة و عوض المنافع، سواء كان استوفاها أم لا، لأنّه أقدم على أنّه يستحقّها مجّاناً.


  [في أنّ للواهب الرجوع لو وهب عصيراً فصار خمراً ثمّ عاد خلّاً]


  قوله: «و لو وهبه عصيراً فصار خمرا ثمّ عاد خلّاً فله الرجوع على إشكال منشؤه الإشكال في الغاصب و أحد احتماليه»


  (1) الأقوى عدم الرجوع كما في «الإيضاح (2) و الحواشي (3)» و كذا «جامع المقاصد (4)» و الّذي يظهر أنّ المصنّف يريد أنّ منشأ الإشكال هنا يحصل من أمرين من الإشكال في الغاصب، و من الإشكال الّذي ينشأ في المسألة من أحد احتمالي الغاصب، فكأنّه قال: على إشكال ينشأ من الإشكال في الغاصب و ينشأ من أحد احتماليه، فيكون أحد احتماليه معطوفاً على الغاصب.


  و بيانه أنّه لو غصب عصيراً فصار خمراً في يد الغاصب ضمن المثل و خرج عن ملك المغصوب منه فلو عاد خلّاً في يد الغاصب ففي عود ملك المالك له أو


  ____________


  (1) تقدّم في ج 12 ص 615- 620.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 422.


  (3) الحاشية النجارية: في الهبة ص 116 س 1 (مخطوط مركز الابحاث و الدراسات الاسلامية).


  (4) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 184.
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  ____________


  صيرورته ملكاً للغاصب إشكال، ينشأ من أنّ ملك المالك قد زال و تجدّد الملك في يد الغاصب، فكان هذا العائد كالّذي لم يعد و من أنّ العين قد كانت مملوكة للمغصوب منه قبل صيرورتها خمراً و بعد الصيرورة لم تزل أليته، لجواز إمساكها لرجاء تخلّلها، فإن عادت خلّاً فهو بعينه ذلك العصير فيكون ملكا له دون الغاصب، فكان هذا الزائل كأنّه لم يزل، و هذان الوجهان جاريان فيما نحن فيه. و لمّا كان أحد هذين الاحتمالين أنّ الغاصب لا يملك بل تكون الخلّ للمغصوب منه، جاء إشكال في جواز رجوع الواهب هنا من خروجه عن ملك المتّهب بالتخيير، فصار كأنّه تألف مضمحلّ لا وجود له، و أنّ جواز الرجوع من آثار التصرّف في الملك المطلق، و قد زال عند التخمير فيزول أثره، و من أنّ ملك الخلّ مستند إلى ملك العصير، فكأنّه الأوّل بعينه و أنّه إنّما ملكه بسبب ملكه الأوّل، و قد كان متزلزلًا بالرجوع فكذا هذا الملك، لأنّ المسبّب لا يكون أقوى من السبب، و إنّما نشأ على هذا الاحتمال دون الآخر، لأنّا إذا قلنا: بأنّ الغاصب يملكه، كان عدم جواز الرجوع هنا قطعيّاً كما في «الإيضاح (1)» و لا شكّ فيه كما في «جامع المقاصد»، و لا إشكال فيه كما هو واضح.


  و قد انتهض الشارحون لبيان هذه العبارة فقال في «جامع المقاصد» إنّ قوله:


  و أحد احتماليه، يحتمل أن يكون معطوفاً على الإشكال في قوله: منشؤه الإشكال في الغاصب، فيكون التقدير منشؤه الإشكال في الغاصب و مبناه أحد احتماليه، بل هذا هو الّذي يقتضيه سوق العبارة، إلّا أن مبنى الإشكال على آخر يقتضي بناء أحد الوجهين في الثاني على أحد الوجهين في الأوّل و الآخر على الآخر و حينئذٍ فلا يكون الإشكال الثاني مبنيّاً على أحد الوجهين في الأوّل فتكون العبارة


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 422.


  277


  ..........


  ____________


  متدافعة أمّا لو قال منشؤه أحد الاحتمالين في إشكال الغاصب لكان صحيحاً (1).


  قلت: و على ذلك نزّلت العبارة في «الإيضاح (2) و الحواشي (3)» و نزّلها في «كنز الفوائد» على ما حكي (4) عنه على أنّ أحد احتماليه خبر لمبتدإ محذوف، الجملة معطوفة على الجملة قبلها تقديره و هو أحد احتماليه أي و الرجوع أحد احتمالي الإشكال. و كلّ ذلك لا يخلو عن تكلّف.


  و ليعلم أنّهم في باب الرهن قالوا (5): إذا رهنه عصيراً فصار خمراً في يد المرتهن زال الملك، فإن عاد خلّاً عاد الملك و الرهن من غير خلاف و لا تردّد إلّا من


  المولى الأردبيلي (6). و شبهوه بما إذا اشترى المرتهن عيناً من الراهن بدينه فإنّه يصحّ و يبطل الرهن، فإذا تلفت العين قبل القبض عاد الدين و الرهن. و قالوا في باب الغصب (7): إنّه لو غصب عصيراً فصار خمراً فإن صار خلّاً في يد الغاصب ردّه


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 184- 185.


  (2) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 422.


  (3) الحاشية النجارية: في الهبة ص 116 س 3 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (4) الحاكي عنه هو المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 185.


  (5) منهم العلّامة في إرشاد الأذهان: في أحكام الرهن ج 1 ص 394، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الرهن ج 5 ص 61، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في أحكام متعلّقة بالرهن ج 4 ص 68.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في أحكام الرهن ج 9 ص 175.


  (7) كما في إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج 1 ص 448، و المسالك: في أحكام الغصب ج 12 ص 237.
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  [في أنّ للواهب الرجوع لو افتكّ الرهن]


  و لو افتكّ الرهن أو بطلت الكتابة فكذلك إن سوّغناه مع التصرّف و لو عاد الملك بعد زواله احتمل الرجوع


  ____________


  مع أرش النقصان. و قد حكينا (1) عن جماعة هنالك نفي الخلاف في ذلك و حكينا هناك كلامهم هنا.


  [في أنّ للواهب الرجوع لو افتكّ الرهن]


  قوله: «و لو افتكّ الرهن أو بطلت الكتابة فكذلك إن سوّغناه مع التصرّف»


  (1) يريد أنّه إذا رهن المتّهب العين المرهونة أو كاتب العبد الموهوب ثمّ افتكّ الرهن أو بطلت كتابة العبد لعجزه فللواهب الرجوع، لأنّ الملك الّذي كان لم يزل بالرهن و الكتابة، و به صرّح في «التذكرة (2) و التحرير (3) و جامع المقاصد» و قضيّة سوق العبارة أنّ للواهب الرجوع على إشكال، هو بعيد جدّاً بناء على أنّ التصرّف غير مانع من الرجوع، لأنّ الملك لم يزل كما عرفت.


  قوله: «و لو عاد الملك بعد زواله احتمل الرجوع»


  (2) كما هو خيرة الشافعي (4) في «التحرير (5)» أنّ في جواز الرجوع إشكالًا أقوى من الإشكال في جواز الرجوع فيما إذا كان رهنه المتّهب و لم يفتكّ، و قد كان استشكل في ذلك قويّاً. و الأصحّ عدم الرجوع كما في «الإيضاح (6) و جامع المقاصد (7)». و به جزم في


  ____________


  (1) تقدّم في ج 18 ص 255- 256.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420 س 8.


  (3) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.


  (4) روضة الطالبين: في الهبة ج 5 ص 18- 19.


  (5) تحرير الأحكام: في أحكام الهبة ج 3 ص 284.


  (6) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج 2 ص 423.


  (7) جامع المقاصد: في الهبة ج 9 ص 185.
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  ____________


  «التذكرة (1)»، لأنّ الرجوع قد انتفى بانتقال الملك عن المتّهب، و لا سلطان للواهب على المشتري، فعوده حينئذٍ لا دليل عليه. نعم إن عاد إليه بفسخ خيار المجلس، أو الشرط أو الحيوان كان له الرجوع كما صرّح به في «التذكرة (2)»، لأنّ الملك لم يستقرّ للمشتري. و إن عاد إليه بإقالة أو فسخ أو فلس المشتري ففي «التذكرة (3)» فيه وجهان. و هذا مبنيّ أيضاً على أنّ التصرّف غير مانع من الرجوع. و قد تقدّم الكلام فيه في أواسط المطلب الثاني.


  و قد تمّ الحمد للّٰه كما هو أهله باب الصدقة و الهبة في اليوم السابع عشر من جمادي الاولى سنة ألف مائتين و ستّ و عشرين، و قد كان جاءنا عسكر الوهّابيين، و قد وقع في أطراف العراق كالحلّة المشهدين في البلاء المبين من القتل الذريع الكثير خصوصاً في الزوّار و المتردّدين و النهب و حرق الزروع، و كنّا حينئذٍ في النجف الأشرف كالمحاصرين، و الحمد للّٰه رب العالمين، و صلى اللّٰه على محمّد و آله الطاهرين، و العبد لم يترك الاشتغال مع ما نحن عليه من هذه الحال، مضافاً إلى مرض في الجسم و اعتلال لابني، و الحمد للّٰه ربّ العالمين. قد كتبت ذلك و أنّا في عشر السبعين، فأوصيكم أيّها الإخوان ببذل الجدّ و الجهد في تحصيل العلم على كلّ حال و صلى اللّٰه على محمّد و آله خير آل.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص ق 420 س 42.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 421 السطر الأوّل.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الهبة ج 2 ص 420 س 42.


  280


  [المقصد الثالث: في الإقرار]


  المقصد الثالث: في الإقرار


  و فيه فصول:


  ____________


  بسم اللّٰه الرحمن الرحيم


  و عليه أتوكلّ و به أستعين


  الحمد للّٰه كما هو أهله ربّ العالمين و الصلاة و السلام على خير خلقه أجمعين محمّد و آله الطاهرين المعصومين و رضي اللّٰه سبحانه عن علمائنا أجمعين و عن رواتنا الصالحين و أدرجنا بلطفه و منّه و كرمه و بركة خير خلقه إدراجهم و سلك بنا سبيلهم. و بعد فهذا ما برز من كتاب مفتاح الكرامة على قواعد العلّامة أجزل اللّٰه سبحانه إكرامه و أسبغ عليه إنعامه إنّه أرحم الراحمين.
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  [الفصل الأوّل: في أركانه]


  الأوّل: في أركانه


  و فيه مطالب:


  [المطلب الأوّل: الصيغة]


  [في تعريف الإقرار]


  الأوّل: الصيغة


  الإقرار إخبار عن حقّ سابق لا يقتضي تمليكاً بنفسه بل يكشف عن سبقه


  ____________


  [في تعريف الإقرار]


  قوله: «المقصد الثالث في الإقرار. و فيه فصول: الأوّل: في أركانه، و فيه مطالب»


  (1) في «الصحاح (1) و مجمع البحرين (2)» أنّ الإقرار الاعتراف، و فسّره في «القاموس (3)» بالإذعان للحقّ، و في «المسالك (4)» أنّه لغة الإثبات من قولك قرّ الشيء يقرّ و أقررته إذا أفدته القرار، و الكلّ صحيح. و ستسمع معناه عرفاً.


  و هو ليس من العقود و لا الإيقاعات في شيء، لأنّه ليس بإنشاء و إنّما هو إخبار.


  قوله: «الأوّل: الصيغة. الإقرار إخبار عن حقّ سابق لا يقتضي تمليكاً بنفسه بل يكشف عن سبقه»


  (2) لمّا كان الإقرار عبارة عن مدلول الصيغة المخصوصة كان تعريفه تعريفاً لها و تعريفها تعريفاً له، و لذلك عكس في «الشرائع (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و الإرشاد (8)» فعرّفا الصيغة، لأنّه يفهم منه تعريفه.


  و ليس عينها كما في «المسالك (9)» بل هو مدلولها كما نبّه عليه المحقّق و المصنّف في


  ____________


  (1) الصحاح: ج 2 ص 790.


  (2) مجمع البحرين: ج 3 ص 456.


  (3) القاموس المحيط: ج 2 ص 116.


  (4) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 7.


  (5) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (6) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 239.


  (7) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (8) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (9) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 7.
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  ____________


  «الشرائع (1) و التذكرة (2)» و غيرها (3) فتأمّل. قال في «الشرائع (4)» الأوّل في الصيغة الصريحة، و هي اللفظ المتضمّن للإخبار عن حقّ واجب. و قد عرّفه في «الوسيلة (5)» بأنّه إخبار بحقّ على نفسه. في «النافع (6) و الدروس (7)» بأنّه إخبار عن حقّ لازم له، و أتيا بالصلة و هو له ليخرجا الشهادة و الدعوى كما ستسمع. و مثله ما في «صيغ العقود (8)» غير أنّه قال إخبار جازم. و عرّفه الإمام فخر الدّين (9) بأنّه إخبار عن حقّ سابق للغير أو نفيه لازم للمقرّ، فلازم بالرفع صفة إخبار. و أراد بالنفي إدخال الإقرار بالإبراء. و عرّفه في «الروضة (10)» بأنّه إخبار جازم عن حقّ سابق على وقت الصيغة. و لعلّه أراد إخراج الإقرار عن حقّ مستقبل فإنّه ليس إقراراً و إنّما هو بمنزلة الوعد. و اقتصر في «الإرشاد (11) و التبصرة (12)» على أنّه إخبار عن حقّ سابق. و قال في «المفاتيح (13)» عن حقّ واجب.


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 239.


  (3) كإرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (4) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (5) الوسيلة: في الإقرار ص 183.


  (6) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (7) الدروس الشرعية: في الإقرار ج 3 ص 121.


  (8) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): ج 5 ص 83.


  (9) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 57 س 21.


  (10) الروضة البهية: في الإقرار ج 6 ص 380.


  (11) إرشاد الأذهان: في الإقرار ج 1 ص 408.


  (12) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (13) مفاتيح الشرائع: في تعريف الإقرار و أحكامه ج 3 ص 157.
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  ثمّ عد إلى تعريف الكتاب، فالإخبار كالجنس يندرج فيه كلّ إخبار و منها الشهادة و الدعوى، و تخرج به سائر العقود و الإيقاعات. عن حقّ يخرج به الإخبار عمّا ليس بحقّ. و يندرج في الحقّ ملك العين و المنفعة و استحقاق الخيار الشفعة و أولويّة التحجير و الحدود و التعزيرات للّٰه سبحانه و للآدمي و القصاص في النفس الطرف. قوله سابق يخرج الإخبار عن حقّ مستقبل فإنّه بمنزلة الوعد. و لا يخرج عنه إلّا إقرار بالمؤجّل قبل حلوله، لأنّ الإقرار به إنّما هو إخبار عن أصل الحقّ، و لمّا كان مقتضاه استحقاق المطالبة في الحال دفعه المقرّ عن نفسه بذكر الأجل، فليس ذكر الأجل إقراراً و لا جزءاً منه بل دفع لما لزمه من الإخبار بأصل الحقّ.


  و لو قال بحقّ واجب لخرج به الإخبار عن الحقّ المستقبل لأنّه غير واجب و لا ثابت و لكان تناوله للحقّ المؤجّل أظهر من تناول السابق له، لأنّ المؤجّل أمر ثابت الآن و إن كان استحقاق المطالبة به مستقبلًا، لأنّ المراد بالواجب الثابت.


  و قوله لا يقتضي تمليكاً إلى آخره بيان لحاله و حكمه لا للاحتراز عن شيء.


  و يرد عليه الشهادة و الدعوى. و قد سمعت (1) ما في النافع و الدروس لدفعه من قولهما لازم له. و به صرّح في «الحواشي (2)» قال: حقّ لازم للمخبر و أنّ حدّ الكتاب ينتقض بالدعوى فإنّها إخبار عن حقّ سابق و كذا الشهادة. و ربّما قيل (3) في دفعه:


  إنّ الشهادة إخبار عن حقّ ثابت في الحال و ليس بسابق، و ليس بشيء، لأنّ ثبوته في الحال فرع كونه سابقاً و إن لم يصرّح بسبقه.


  و نحن نقول: هنا امور: إقرار و شهادة و دعوى و ترجمة و حكم و فتوى و رواية فالإقرار هو ما سمعته، و أمّا الشهادة فهي إخبار جازم بحقّ لازم للغير من غير الحاكم. و الرواية تشاركها في الجزم، و تفترق الشهادة عنها في أنّ المخبر عنه في


  ____________


  (1) تقدّما في ص 211 هامش 15 و 16.


  (2) لم نعثر عليه في الحواشي، نعم نقل بعض كلامه المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  (3) كما في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  284


  ..........


  ____________


  الشهادة يختصّ بالعين و لا كذلك الرواية فإنّ المخبر عنه فيها عامّ كقوله (عليه السلام):


  لا شفعة فيما لم يقسّم (1). و أمّا الترجمة فالمخبر عنه فيها خاصّ، لأنّه مخبر عن كلام خاصّ فلا بدّ فيه من التعدّد كالشهادة و إن كان عامّاً من حيث إنّه موضوع للترجمة.


  و أمّا الفتوى فهو إخبار عن اللّٰه تعالى، فتارة تكون بالجزم و اخرى بالظنّ و من خواصّها أنّها تجوز مخالفتها. و أمّا الحكم فهو إنشاء إلزام أو إطلاق فيما تنازع فيه الخصمان في أمر المعاش. فيخرج بالإنشاء الفتوى فإنّها إخبار. و الإلزام و الإطلاق نوعان للحكم و الغالب فيه الإلزام. و الإطلاق يتحقّق في مثل إطلاق المسجون من الحبس إطلاق الحرّ ممّن يدّعي رقّه بلا بيّنة، و هكذا. و احترز بالمعاش عن العبادات فإنّه لا مدخل للحكم فإنّ الحكم بأنّ صلاة زيد صحيحة لم يقض بصحّتها في نفس الأمر، و كذلك الحكم بأنّ مال التجارة لا زكاة فيه لا يقضي برفع الخلاف فيه. فليفهم هذا فإنّه نافع فيما يأتي خصوصاً المترجم كما يأتي قريباً.


  و قد أورد (2) على حدّ الإقرار أيضاً ما هو في قوّة الإخبار مثل نعم في جواب من قال لي عليك كذا، فلذلك زاد شيخنا الشهيد (3) في التعريف أو ما هو في قوّة الإخبار. و فيه: إنّه لا حاجة إلى هذه الزيادة، لأنّه متضمّن للإخبار، فهو مفرد في معنى المركب، لأنّ المحذوف قد قام المذكور مقامه كما أجيب عن ذلك بذلك في «جامع المقاصد (4) و المسالك (5)».


  ____________


  (1) تهذيب الأحكام: في الشفعة ج 7 ص 164 ح 729.


  (2) كما في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  (3) كما في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  (4) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  (5) مسالك الأفهام: في الإقرار ج 11 ص 8.
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  [في صيغة الإقرار]


  و لفظه الصريح لك عندي أو عليّ أو في ذمّتي أو هذا و ما أدّى معناه (1)


  ____________


  و لم يتعرض المصنّف و الأكثر لحال الإقرار بالإبراء، لعلّهم يدرّجونه في الحقّ فتأمّل. و قد سمعت (1) ما قاله الإمام فخر المحقّقين.


  و قد دلّ عليه الكتاب السنّة و الإجماع كما في «المبسوط (2)» و غيره (3). و في «التذكرة (4)» أجمعت الامّة كافّة على صحّة الإقرار. في «المبسوط (5) و المهذّب البارع (6)» لا خلاف بين الامّة في صحّته.


  [في صيغة الإقرار]


  قوله: «و لفظه الصريح لك عندي أو عليّ أو في ذمّتي أو هذا و ما أدّى معناه»


  (1) قد اتّفق على ذكر الثلاثة الاول «الشرائع (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10) و الدروس (11) و اللمعة (12) و صيغ العقود (13) و الروض (14) و المسالك (15) و الروضة (16)


  ____________


  (1) تقدّم في ص 211 بهامش 18.


  (2) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 2.


  (3) المهذّب البارع: في الإقرار ج 4 ص 109.


  (4) تذكرة الفقهاء: في ماهيّة الإقرار ج 15 ص 236.


  (5) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 3.


  (6) المهذّب البارع: في الإقرار ج 4 ص 110.


  (7) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (8) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 239.


  (9) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (10) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (11) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 121.


  (12) اللمعة الدمشقية: في صيغة الإقرار ص 230.


  (13) صيغ العقود: في الإقرار (حياة المحقّق الكركي و آثاره) ج 5 ص 83.


  (14) لا يوجد لدينا.


  (15) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 9.


  (16) الروضة البهية: في صيغة الإقرار ج 6 ص 378.
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  بالعربيّة و غيرها. (1)


  ____________


  و الكفاية (1)» و غيرها (2) مع ذكر و ما أشبهه في «الشرائع و التحرير» و شبهه في «اللمعة و الروضة» و غيرها في «الدروس» مع زيادة أو قبلي في «التحرير و صيغ العقود» أو معي في «التذكرة». و قد قال جماعة (3): إنّ منها ما يفيد الإقرار بالدين صريحاً كقوله في ذمّتي، و منها ما يفيده ظاهراً كقوله له علىّ، و منها ما يفيد الإقرار بالعين صريحاً كلّه في يدي و ظاهراً كله عندى. و منها ما يكون صالحاً للأمرين كقوله لدىّ. و تظهر الفائدة فيما إذا ادّعى خلاف مدلول اللفظ فإنّه لا يقبل صريحاً كان أو ظاهراً كما يأتي بيانه.


  قوله: «بالعربيّة و غيرها»


  (1) يصحّ الإقرار بالعربيّة و العجميّة معاً من العربي و العجمي معاً بالإجماع كما في «التذكرة (4) و جامع المقاصد (5) و المفاتيح (6)».


  و بصحّته بالعربيّة غيرها و بأيّ لفظ كان و نحو ذلك ممّا يفيد ذلك صرّح في


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في صيغة الإقرار ج 2 ص 501.


  (2) كجامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  (3) منهم الشهيد الثاني في مسالك: ج 11 ص 9، و السبزواري في الكفاية: ج 2 ص 501، و السيّد الطباطبائي في الرياض: ج 11 ص 405.


  (4) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 239.


  (5) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 187.


  (6) مفاتيح الشرائع: في تعريف الإقرار و أحكامه ج 3 ص 157.
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  ____________


  «الشرائع (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و شرحه (4)» لولده و «التبصرة (5) و الدروس (6) و اللمعة (7) و التنقيح (8) و صيغ العقود (9) و الروض (10) و المسالك (11) و الروضة (12) و مجمع البرهان (13) و الكفاية (14)» و قضيّة إطلاقهم أنّه لا فرق في ذلك بين الاختيار الاضطرار.


  و به صرّح في «الشرائع (15)» و غيرها (16) و في «المفاتيح (17)» الإجماع عليه لاشتراك اللغات في التعبير عمّا في الضمير، و لكن يشترط في تحقّق اللزوم علم اللافظ بالوضع، فلو لم يعلم مؤدّى اللفظ لم يقع يقبل قوله في عدم العلم إن أمكن في حقّه أو صدّقه المقرّ له عملًا بالظاهر و الأصل من عدم تجدّد العلم بغير لغته.


  و المعتبر في الألفاظ الدالّة على الإقرار إفادتها له عرفاً و إن لم تقع على القانون العربي قلنا باعتباره في غيره من العقود و الإيقاعات اللازمة لتوقّف تلك


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (2) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (3) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (4) شرح الإرشاد (للنيلي): في الإقرار ص 57 س 26.


  (5) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (6) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار و أحكامه ج 3 ص 121.


  (7) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.


  (8) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 486.


  (9) صيغ العقود: في الإقرار (حياة المحقّق الكركي و آثاره) ج 5 ص 83.


  (10) لا يوجد لدينا.


  (11) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 9.


  (12) الروضة البهية: في صيغة الإقرار ج 6 ص 381.


  (13) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 450.


  (14) كفاية الأحكام: في صيغة الإقرار ج 2 ص 500.


  (15) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (16) كمسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 12.


  (17) مفاتيح الشرائع: في تعريف الإقرار و أحكامه ج 3 ص 157.
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  [في اشتراط تنجيز الإقرار]


  و يشترط تنجيزه، فلو علّقه بشرط كقوله لك كذا إن شئت أو إن قدم زيد أو إن رضي فلان أو إن شهد لم يصحّ (1)


  ____________


  على النقل، و من ثمّ لم تصحّ بغير العربيّة مع إمكانها. و ظاهرهم اشتراط كونها حقيقة عرفاً أو لغة. و احتمل في «مجمع البرهان (1)» صحّة المجاز إذا كان ظاهر النصب قرينة لا يفهم معها إلّا المعنى المجازي.


  و قد صرّح جماعة بكفاية الإشارة المفهمة مقام اللفظ كالمحقّق في «النافع (2)» و المصنّف في «التبصرة (3)» و الخراساني في «الكفاية (4)» لأنّ المدار على التعبير عمّا في الضمير، و هو حاصل بها. و اشترط بعضهم (5) في كفايتها تعذّر اللفظ، لأنّه الأصل، لأنّه مناط الحكم في الأدلّة دون مطلق التعبير، و يكفي الشكّ و لا ملازمة بينهما فلا يخصّص بها الأصل و هذا يقضي بالمنع منها مطلقاً إلّا أنّ الإجماع قام على الاكتفاء بها عند التعذّر و أنّه قد اكتفى بها عنده في ما هو أعظم منه.


  [في اشتراط تنجيز الإقرار]


  قوله: «و يشترط تنجيزه، فلو علّقه بشرط كقوله لك كذا إن شئت أو إن قدم زيد أو إن رضي فلان أو إن شهد لم يصحّ»


  (1) قد صرّح بعدم صحّته إذا علّق بشرط و أنّه لم يكن إقراراً و لم يلزم في «المبسوط (6) و الشرائع (7)


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 405.


  (2) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (3) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (4) كفاية الأحكام: في صيغة الإقرار ج 2 ص 501.


  (5) لم نعثر عليه نعم نقله عن بعض المتأخرين في رياض المسائل: ج 11 ص 405.


  (6) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 33.


  (7) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.
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  ____________


  و التذكرة (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و شرحه (4)» لولده و «التبصرة (5) و الدروس (6) و اللمعة (7) و التنقيح (8) و جامع المقاصد (9) و الروض (10) و المسالك (11) و الروضة (12) و الكفاية (13) و مجمع البرهان (14)» و في الأخير: كأنّه لا خلاف فيه. و زيد في «التذكرة (15) و صيغ العقود (16) و الدروس (17) و المسالك (18) و المفاتيح (19) و مجمع البرهان (20)» الصفة، لأنّ الشرط و الجزاء كلام واحد، إذ ليس فيهما حكم بالفعل و إنّما الحكم بالفعل بينهما و فيهما لا في كلّ واحد منهما كما هو محرّر في الاصول


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 239.


  (2) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (3) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (4) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 58 س 13.


  (5) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (6) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار و أحكامه ج 3 ص 122.


  (7) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.


  (8) لم نجده في التنقيح الرائع فراجع.


  (9) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 188.


  (10) لا يوجد لدينا.


  (11) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 10.


  (12) الروضة البهية: في شرائط الصيغة ج 6 ص 382.


  (13) كفاية الأحكام: فيما يتعلّق به الإقرار ج 2 ص 501.


  (14) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 406.


  (15) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 248.


  (16) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي): في الإقرار ج 5 ص 8.


  (17) لم نعثر عليه.


  (18) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 10.


  (19) مفاتيح الشرائع: في أحكام الإقرار ج 3 ص 157.


  (20) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 406.
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  و لو فتح أن لزمه. (1)


  و لو قال: إن شهد لك فلان فهو صادق أو فهو حقّ أو صدق أو صحيح لزمه و إن لم يشهد (2)


  ____________


  و عند أهل المعقول من المنطقيين و إن خالف في ذلك بعض خ أهل العربيّة حيث قال: إنّ الحكم في الجزاء و الشرط ظرف. و هذا هو الفارق بين الإقرار المعلّق و الإقرار المعقّب بما ينافيه حيث يؤخذ بأوّل الكلام فيه دون المعلّق، و به يندفع الإشكال عن «الروضة» حيث قال (1): و يشكل بأنّ الصيغة قبل التعليق تامّة فيكون التعليق بعدها كتعقيب الإقرار بما ينافيه، فينبغي أن يلغو المنافي لا أن يبطل.


  قوله: «و لو فتح أن لزمه»


  (1) لخروج الصيغة حينئذٍ عن التعليق إلى التعليل، لأنّ أنّ المصدريّة في تأويل المصدر و حذف الجار معها مطّرد.


  قوله: «و لو قال: إن شهد لك فلان فهو حقّ أو صدق أو صحيح لزمه و إن لم يشهد»


  (2) قد اختير لزوم الإقرار في الحال و صحته فيما إذا قال: إذا شهد لك علىّ شاهدان بألف فهما صادقان و فيما إذا شهد لك فلان فهو صادق في «المبسوط (2) و الجامع (3) و الشرائع (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و التبصرة (7)» و كذا


  ____________


  (1) الروضة البهية: في شرائط الصيغة ج 6 ص 380.


  (2) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 22.


  (3) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 340.


  (4) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 143.


  (5) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (6) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.
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  ____________


  «التذكرة (1)» في أوّل كلامه. و قد نسبه (2) في «غاية المراد» إلى الشيخ في «المبسوط» و جماعة. و لعلّه أراد بالجماعة المصنّف و ابني سعيد، إذ لم نجده لغيرهم. و نسبه في «مجمع البرهان (3)» إلى أكثر المتقدّمين بل في «الحواشي (4)» عن فخر الإسلام عن والده أنّه قال: هكذا قال الأصحاب و أطلقوا، و هو غريب كقولهما في «المسالك (5) و الكفاية (6)» ذهب إلى عدم اللزوم أكثر المتأخّرين، إذ الذاهب إليه منهم الشهيدان في «الدروس (7) و اللمعة (8) و الروضة (9)» و كذا «المسالك (10)» و المحقّق الثاني في «جامع المقاصد (11)» و «الصيغ (12)» و المولى المقدّس الأردبيلي (13) و المولى الخراساني (14). و في «غاية المراد (15)» أنّه قويّ بل كلام «الدروس» غير صريح في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 248.


  (2) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 255.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 410.


  (4) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (5) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 12.


  (6) كفاية الأحكام: في صيغة الإقرار ج 2 ص 500.


  (7) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 123.


  (8) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.


  (9) الروضة البهية: في شرائط الصيغة ج 6 ص 382.


  (10) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 12.


  (11) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 190.


  (12) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): ج 5 ص 84.


  (13) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 408.


  (14) كفاية الأحكام: في ما يتحقّق به الإقرار ج 2 ص 500.


  (15) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 255.
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  اختياره. نعم قد يظهر منه ذلك. فالقائل به قبل الشهيد الثاني اثنان أو ثلاثة إن لحظت ما يأتي. و قد حكى (1) فخر الإسلام عن والده إنّ المقرّ إن كان عارفاً بهذه الملازمة العقليّة لزمه الإقرار و إلّا فلا، ثمّ قال: و هو الأصحّ عندي. و قد بالغ في «التذكرة (2)» أوّلًا فقال مثل ما في «المبسوط» و غيره كما ستسمع إنّه إقرار في الحال و إن قال فلان الشاهد الّذي علّق صدقه على شهادته لا أشهد و أنّ المدّعي كاذب أو أنّي أشهد ببراءته، ثمّ قال: و الأقرب أنّه إن ادّعى عدم علمه بما قال و أنّ المقرّ له لا يستحقّ في ذمّته شيئاً و أنّه توهّم أنّ فلاناً لا يشهد، فإن كان ممّا يخفى عليه ذلك قبل قوله و حمل على التعليق و كان لغواً انتهى.


  هذا و مثل قوله فهو صادق قوله فهو حقّ أو صدق أو صحيح كما في الكتاب و «التذكرة (3) و المسالك (4) و غاية المراد (5)» لكنّه ترك في الأخير صحيح، بل زيد في «الدروس (6) و غاية المراد (7) و الروضة (8)» و غيرها (9) فهو بارّ أو فلك علىّ أو لازم لذمّتي و نحوه. و في كون ذلك محلّاً للخلاف تأمّل يأتي. و كذلك الحال لو لم يعيّن كأن يقول إن شهد لك شاهد فهو صادق و لا كلام فيما إذا شهد عليه بالفعل فقال هو صادق.


  و كيف كان فقد احتجّ على ما ذكره في «المبسوط (10)» بأنّ الشاهدين إذا صدقاً


  ____________


  (1) لم نعثر على هذه الحكاية من الفخر لا في الإيضاح و لا شرحه على الإرشاد فراجع.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 248- 249.


  (3) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 248- 249.


  (4) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 11.


  (5) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 254.


  (6) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 123.


  (7) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 254.


  (8) الروضة البهية: في شرائط صيغة الإقرار ج 6 ص 382.


  (9) كفاية الأحكام: في ما يتحقّق به الإقرار ج 2 ص 502.


  (10) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 22.
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  في شهادتهما عليه بألف إذا شهدا فإنّ الحقّ واجب عليه شهدا أو لم يشهدا. و بيانه أنّه أقرّ بأنّهما صادقان إذا شهدا و من المعلوم أنّ الصدق عبارة عن مطابقة الخبر للواقع، فلم يكونا صادقين على تقدير شهادتهما إلّا إذا كان لخبرهما خارج يطابقه الخبر. فمطابق الخبر الصادق واقع في نفس الأمر و موجود قبل صدور الخبر، فقوله: هما صادقان فيما شهدا به بمنزلة قوله إنّ الّذي ادّعاه على واقع في نفس الأمر، فيكون التعليق هنا لغواً وجوده كعدمه. يزيده بياناً أنّه إذا صدق على تقدير الشهادة في نفس الأمر يكون صادقاً في نفس الأمر شهدا أم لم يشهدا، إذ لا دخل للشهادة في الصدق الّذي هو مطابقة الخبر الواقع لما عرفت من معنى الصدق فوقوع المشهود به الّذي أقرّ بصدقه واقع سواء شهدا أم لم يشهدا.


  و قد ظهر من هذا البيان أنّ ذلك غير جار في جميع التعليقات مثل إن جاء زيد فلك علىّ كذا، فإنّ الفرق بين مجيء زيد و صدقه فيما يشهد به ظاهر. فما في «المسالك و الروضة (1)» من أنّه لا فرق بينهما غير ظاهر. قال في «المسالك (2)» و ما ذكر في توجيه الإقرار هنا وارد في جميع التعليقات فإنّه يقال ثبوت الحقّ على تقدير وجود الشرط يستلزم ثبوته الآن، إذ لا مدخل للشرط في ثبوته في نفس الأمر إلى آخر ما قيل في الدليل انتهى. و أنت قد ظهر لك الفرق فإنّه في قوله فهو صادق قد أخبر بصدقه حينئذٍ بحسب الواقع و ليس في شهادته عدمها أثر في ثبوت الواقع و رفعه فلا يضرّه التعليق بل يلغى، بخلاف الثاني فإنّه و إن أخبر بكونه عليه و اقتضى وقوعه أيضاً، لأنّه من صيغ الإقرار و هي لا يراعى فيها الواقع مع صحّتها و جمعها للشرائط لكنّ من شروطها أن لا تكون- أي الصيغة- معلّقة و قد


  ____________


  (1) الروضة البهية: في شرائط المقر ج 6 ص 384.


  (2) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 12.
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  علّقت هنا، و بالتعليق تلغى الصيغة. فقوله: يستلزم ثبوته الآن، ممنوع، إذ معناه أنّه أقرّبه على تقدير المجيء و لا أثر للمجيء في ثبوته في نفس الأمر. فوجه المنع أنّه مع التعليق لا يكون إقراراً و إن أخبر بكونه عليه، فلا يستلزم ثبوته أصلا لا في الآن و لا في غيره.


  قد استدلّوا (1) أيضاً لما في «المبسوط» بأنّه أخبر بلزوم المشهود به على تقدير الشهادة لاعترافه بصدق الشاهد، فيؤاخذ بإقراره على ذلك التقدير الخاصّ و يلزم مؤاخذته مطلقاً، لامتناع صدق الخاصّ بدون العامّ. و ظاهر أنّه لا دخل للقيد في اللزوم، إذا للزوم بسبب آخر فلا يتوقّف اللزوم على ذلك المقيّد.


  و استدلّ (2) أيضاً بعكس النقيض قالوا: كلّما لم يكن المال ثابتاً في ذمّته لم يكن صادقاً على تقدير الشهادة و ينعكس بعكس النقيض إلى قولنا كلّما كان صادقاً على تقدير الشهادة كان ثابتاً في ذمّته و إن لم يشهد لكنّ المقدّم حقّ لعموم إقرار العقلاء على أنفسهم جائز، و قد أقرّ بصدقه على تقدير الشهادة، فالتالي و هو ثبوت المال في ذمّته مثله. و قد عورض بالمعلّق فقيل إنّه يصدق كلّما لم يكن المال ثابتاً في ذمّته لم يكن قول المقرّ على كذا حقّاً على تقدير المجيء و ينعكس بعكس النقيض إلى قولنا كلّما كان قول المقرّ حقّاً على تقدير المجيء كان ثابتاً في ذمّته أيضاً و إن لم يجيء، لكنّ المقدّم حقّ، لأنّه أقرّبه على تقدير المجيء و أخبر بكونه عليه فالتالي مثله. و فيه: إنّا نمنع صدق المقدّم هنا، لأنّه لا إقرار لمكان التعليق على نحو ما تقدّم.


  و حجّة من خالف ممّن تأخّر أنّ هذا الكلام قد يقوله من لا يعرف الاستلزام


  ____________


  (1) كما في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 189.


  (2) كما في المسالك: في صيغة الإقرار ج 11 ص 11، و جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 189، و تتمة الحدائق: في الإقرار ج 2 ص 6.
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  المذكور و قد يقوله من يعرفه مبالغاً في النفي بحيث يلحقه بالمحال، لأنّه يعتقد أنّ فلاناً لا يشهد بغير الحقّ و أنّه منه كالمحال و أنّ مثل ذلك ليقع كثيراً في مقام المخاصمات، و قد يكون المدّعى عليه لا ينفى و لا يثبت لعدم علمه بالحال فيقول:


  إنّ هذا الشخص ثقة محتاط فإن شهد فهو صادق و أنا أعطي ما تدّعيه، لأنّه قد تكون ذمّتي مشغولة بذلك من جهة جناية جنيتها و أنا نائم أو غافل و هذا الشخص يعلم بذلك، أو أنّه قد استقرض ذلك وكيلي و قد علم بذلك هذا الرجل و نحو ذلك، بل قد يثبت ذلك في ذمّته قبل شهادة فلان و بعد إقرار المقرّ فلا يكون الحقّ ثابتاً قبل الإقرار، إذ الصدق إنّما يستدعي ثبوت ما يشهد به قبل الشهادة لا قبل الإقرار فتأمّل. و قد يكون إقراره الآن بصدقه لا لعلمه بوقوع ما يشهد به في نفس الأمر و الواقع بل لمعرفته بصدق فلان و ديانته كما تقدّم فيكون كما لو قال إن قال المعصوم فهو صادق فلا يكون الحقّ ثابتاً عليه و معلوماً عنده قبل الإقرار كما ذكروه في توجيه الإقرار بل يكون إنّما حصل له العلم بقوله فقط: فلو لم يقل المعصوم لم يلزمه الإقرار به قبل قول المعصوم (عليه السلام) على تقدير قوله كما هو ظاهر، كما نبّه على ذلك كلّه مولانا المقدّس الأردبيلي (قدس سره) (1).


  و عساك تقول: إنّ الواجب حمل كلام المقرّ على السبب الصحيح و إن احتمل غيره بالأصل و الظاهر. و فيه: إنّ فيما ذكر أسباباً صحيحة كاحتمال القرض و الجناية و الأصل عدم علمه بهذا الاستلزام الدقيق كما أنّ الظاهر هو ذلك مع شيوع ذلك الاحتمال في مقام الخصام و الجدال مع جريان الأصل الأصيل و هو أصل البراءة و عدم ثبوت ذلك إلّا بدليل كالإقرار الصحيح. و يؤيّده اشتراطهم عدم التعليق و لا شكّ أنّ هذا تعليق و الأصل عدم كونه لغواً بل يكفينا الشكّ في ذلك


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 407- 409.
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  و لو قال: إن شهد لك صدّقته أو لزمني أو أدّيته لم يكن مقرّاً. (1)


  و لو قال له علىّ ألف إذا جاء رأس الشهر لزمه إن لم يقصد الشرط بل الأجل. و كذا لو قال إذا جاء رأس الشهر فله علىّ ألف. (2)


  ____________


  لمكان الأصل. و لا تغفل عمّا حكينا (1) عن فخر الإسلام و ما حكاه عن والده فإنّه موافق للاعتبار.


  قوله: «و لو قال: إن شهد لك صدّقته أو لزمني أو أدّيته لم يكن مقرّاً»


  (1) كما قد صرح بذلك فيما إذا قال صدّقته في «التذكرة (2) و التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» و وجّهوه بأنّ الكاذب قد يصدق و الشهادة مبنيّة على الظاهر، و لا يلزم من تصديقه إيّاه صدقه. و قد وافقه على الثاني صاحب «جامع المقاصد» و وجّهه بأنّ الحقّ لا يلزم بشهادة الواحد، فيكون الحكم باللزوم معلوم البطلان. و فرق بينه و بين قوله إن شهد فهو صادق بأنّ حكمه بصدقه إخبار عن الواقع و ما في نفس الأمر، لأنّ الكذب و الصدق بحسب نفس الأمر بخلاف لزمني فإنّ اللزوم قد يراد به اللزوم ظاهراً بل هو الأكثر في الاستعمال. و وجه الثالث ظاهر لأنّه محض وعد. و زيد في بعضها فهو عدل.


  قوله: «و لو قال: له علىّ ألف إذا جاء رأس الشهر لزمه إن لم يقصد الشرط بل الأجل. و كذا إذا قال إذا جاء رأس الشهر فله علي ألف»


  (2) كما صرح بهذا التفصيل و الفرق بين قصد الشرط و الأجل و بعدم


  ____________


  (1) تقدّم في ص 214.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 249.


  (3) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (4) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار و أحكامه ج 13 ص 123.


  (5) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 190.


  (6) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 11.
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  الفرق بين الصيغتين في «المبسوط (1) و التذكرة (2) و الإرشاد (3) و شرحه (4)» لولده و «صيغ العقود (5) و جامع المقاصد (6) و المسالك (7) و مجمع البرهان (8)» لأنّ كلّاً من الصيغتين محتملة لإرادة التأجيل و التعليق لصلاحيّة اللفظ لهما، فوجب الرجوع إلى قصد القائل، فإن قال: أردت الأوّل صار بمنزلة قوله له في ذمّتي ألف مؤجّلة إلى شهر، و إن قال: أردت الثاني فوجه البطلان ظاهر لمكان التعليق، فيقبل قوله فيه مطلقاً أو مع اليقين إذا ادّعى المقرّ له خلاف ما ادّعى قصده.


  و أطلق في «الشرائع (9) و التبصرة (10)» اللزوم من دون تعرّض للفرق بين الإرادتين، فيكون حاملًا له على المعنى الأوّل لمكان ظهوره فيه بزعمه أو لوجوب حمل الكلام على الوجه الصحيح ما أمكن حمله عليه. و فيه: أنّ البطلان حكم شرعيّ، فكما أنّ حمله على التأجيل يفيد حكماً شرعيّاً و معنى صحيحاً كذلك حمله على التعليق يفيد ذلك، على أنّه ليس عقدا و لا إيقاعاً. و الأصل براءة ذمّته من ذلك، و نمنع الظهور لمكان الاشتراك.


  و حكى في «الشرائع» عن بعضهم التفصيل فقال: إن قدّم الشرط كان قال: إذا


  ____________


  (1) المبسوط: في فروع الإقرار ج 3 ص 33.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 248.


  (3) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (4) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 58 س 12.


  (5) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): في الإقرار ج 5 ص 84.


  (6) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 191.


  (7) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 23.


  (8) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 410.


  (9) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.
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  جاء رأس الشهر فله علىّ كذا كان إقراراً معلّقاً، و إن أخّره كان إقراراً بمؤجّل، لأنّه إذا بدأ بالشرط لم يكن مقرّاً بالحقّ بخلاف ما إذا أخّره فإنّه يكون قد أقرّ بالألف أوّلًا، فإذا قال: فإذا جاء رأس الشهر احتمل أن يريد به محلّ وجوب التسليم و أن يريد التعليق، فيحمل على الأوّل حذراً من تعقب الإقرار بالمنافي، لأنّ الثاني مناف (1). و فيه أنّ أهل اللغة و العرف لا يفرّقون و يقولون إنّ الشرط و إن تأخّر لفظاً فهو متقدّم حكماً و معنى. و هذا القول خيرة «التحرير (2)» و هو المشهور من أقوال الشافعيّة (3)، و قد حكاه في «المبسوط (4)» ثمّ قال: و الصحيح أنّه لا فرق. و كلامه هذا.


  يحتمل أنّه لا فرق بينها في اللزوم كما هو خيرة «الشرائع (5)» كما عرفت، و يحتمل أن لا فرق في عدم اللزوم كما هو خيرة «جامع الشرائع (6) و الدروس (7)» و قد سمعت ما في «المبسوط» آنفاً. و كيف كان فلم نجده لأحد منّا قبل المصنّف في «التحرير» فلعلّ نظره في «الشرائع» فيما حكاه إلى ما في المبسوط لكن عادته في «المبسوط» نقل أقوال العامّة، و قد عرفت أنّه المشهور من أقوال الشافعيّة، و لا كذلك المحقّق في الشرائع. و أغرب منه أنّه حكى في «المسالك (8)» خيرة الشرائع من جماعة و لم نجده لأحد منّا سوى المصنّف في «التبصرة» كما عرفت.


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144، و لا يخفى أنّ هذه العبارة بعينها موجودة في المسالك: ص 22 فراجع.


  (2) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (3) روضة الطالبين: في الإقرار ج 4 ص 48، و فتح العزيز: في الإقرار ج 11 ص 168.


  (4) المبسوط: في فروع الإقرار ج 3 ص 33.


  (5) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144.


  (6) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (7) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار و احكامه ج 3 ص 125.


  (8) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 23.
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  نعم هو أحد الاحتمالين في كلام «المبسوط» كما عرفت.


  هذا كلّه إذا أطلق و لم يعلم منه إرادة أحد الأمرين، و أمّا إذا صرّح بإرادة التعليق فلا شبهة في البطلان كما أنّه إذا علم منه قصد التأجيل صحّ الإقرار. و في «مجمع البرهان (1)» أنّه إذا تعذّرت معرفة قصده بموت و نحوه فلا شيء عليه أصلًا للأصل و عدم صراحة لفظه في الإقرار.


  إذا تحرّر هذا فإذا حملناه على الصحّة أو فسّر بإرادة التأجيل قبل منه الإقرار بأصل المال، و هل يقبل منه الإقرار بالأجل مع الاتّصال؟ فيه قولان: القبول و هو المحكيّ (2) عن الشيخ في أحد قوليه و القاضي و خيرة «الشرائع (3)» على ما لعلّه يظهر منها- و قد حكاه في «الحواشي (4)» عن المحقّق على البت- و «التذكرة (5) و التحرير (6) و المختلف (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9) و مجمع البرهان (10) و الكفاية (11)» و في «الدروس (12)» أنّه قويّ، و في «المسالك (13)» أنّه مذهب الأكثر، و في «جامع


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 410.


  (2) حكى عنهما العلّامة في المختلف: في الإقرار ج 6 ص 46.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144.


  (4) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (5) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 248.


  (6) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (7) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 46.


  (8) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 333.


  (9) مسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 11 ص 24.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 410.


  (11) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 506.


  (12) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار و أحكامه ج 3 ص 125.


  (13) مسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 11 ص 25.
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  المقاصد (1)» أنّه عليه الفتوى. و في «التحرير (2) و التذكرة (3) و الدروس (4)» أنّه لو استند الأجل إلى القرض لم يقبل إلّا أن يدّعى تأجيله في عقد لازم. و لو استند الأجل إلى تحمّل العقل و الدية فالقبول أظهر.


  و ظاهر المصنّف في الكتاب كما يأتي إن شاء اللّٰه تعالى الإجماع على هذين الحكمين. و قد استضعفه في «الدروس» و نظر فيه في «جامع المقاصد» كما يأتي (5) الحاكي لذلك عن الشيخ ابن إدريس (6) و المصنّف في «المختلف (7)» و ولده في «الإيضاح (8)» قالوا جميعاً: للشيخ قولان: أحدهما: أنّه يثبت التأجيل، و تبعهم الجماعة و لم يدلّونا على الكتاب الّذي ذهب فيه إلى ذلك، و ستسمع ما وجدناه في المبسوط.


  و لعلّ ابن إدريس أخذه من قوله في «الخلاف (9) و المبسوط (10)» أنّه لو قال له علىّ ألف من ثمن مبيع و سكت ثمّ قال لم أقبضه قبل منه، لأنّ هذه المسائل عنده من سنخ واحد إن وصل الكلام كان القول قوله مع يمينه لكن الظاهر أنّه ظفروا به له صريحاً.


  و كيف كان فعدم القبول و أنّه يلزمه حالًا خيرة «المبسوط (11) و السرائر (12)


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 334.


  (2) تحرير الأحكام: الإقرار في اللواحق ج 4 ص 424- 425.


  (3) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بغير الاستثناء ج 15 ص 414.


  (4) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار و أحكامه ج 13 ص 125.


  (5) يأتي في ص 329.


  (6) السرائر: فيما لو قال لفلان علىّ ألف درهم مؤجّلًا ج 2 ص 513.


  (7) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 46.


  (8) إيضاح الفوائد: في الاقارير المجهولة ج 2 ص 461.


  (9) الخلاف: في الإقرار ج 3 ص 375.


  (10) المبسوط: في الإقرار قبل القبض ج 3 ص 34.


  (11) المبسوط: في الإقرار بالضمان ج 3 ص 35.


  (12) السرائر: فيما لو قال لفلان علىّ ألف درهم مؤجّلًا ج 2 ص 513.
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  ____________


  و جامع الشرائع (1) و الإرشاد (2) و شرحه (3)» لولده و «التبصرة (4)» و لا ترجيح في «التلخيص (5) و الإيضاح (6)» و هو المحكيّ (7) عن أبي علي. و في «التذكرة (8)» أنّ عليه أكثر علمائنا. و هو غريب مع أنّه لم يحكمه في «المختلف (9)» إلّا عن أبي علي و ابن إدريس و الشيخ في أحد قوليه. و قد سمعت ما في «المسالك (10)» و لم نجده نحن إلّا لمن ذكرنا بعد فضل التتبّع و قد استشكل فيه المصنّف فيما يأتي إن شاء اللّٰه.


  و قد أطال المتأخّرون في الاحتجاج لكلّ من القولين، و حاصله أنّ الأوّلين يقولون: إنّ الأجل صفة كما إذا قال طبرية أو موصلية، و أنّ الآخرين يقولون: إنّه دعوى و الظاهر الأوّل مضافاً إلى قاعدة الإقرار الّتي نبّه عليها في «التذكرة (11)» مراراً. و هو أنّه مبنيّ على القطع و اليقين و لا يخرج عنه بالظنّ و غيره و يسمع فيه الاحتمال. و قال (12) فيها أيضاً: إنّ الاحتمال و لو كان نادراً ينفي لزوم الإقرار عملًا بالاستصحاب. و لعلّه يقول: إنّ ما ظاهره المخالفة لهذه القاعدة فإنّما هو لدليل واضح، لكنّ قد صرّح في «التذكرة (13)» فيما إذا أقرّ لحمل أنّ لهم قاعدة اخرى


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 340.


  (2) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 413.


  (3) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 58 س 13.


  (4) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (5) تلخيص الام: في الإقرار ص 162.


  (6) إيضاح الفوائد: في الاقارير المجهولة ج 2 ص 462.


  (7) نقل عنه العلّامة في المختلف: في الإقرار ج 6 ص 46.


  (8) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بغير الاستثناء ج 15 ص 414.


  (9) مختلف: في الإقرار ج 6 ص 46.


  (10) مسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 11 ص 24.


  (11) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 242.


  (12) تذكرة الفقهاء: في المقرّية ج 15 ص 292.


  (13) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 280.
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  و لو قال كان له علىّ ألف لزمه و لا تقبل دعواه في السقوط. (1)


  ____________


  و هي أنّ الإقرار يحمل على الصحّة مهما أمكن. و بذلك أفصحت عباراتهم في المسألة المذكورة و غيرها فليلحظ الجمع و يأتي بيان ذلك. و قد روى الشيخ (1) عن هشام بن سالم في الصحيح عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال كان أمير المؤمنين (عليه السلام): لا يأخذ بأوّل الكلام دون آخره، و فيه وحده بلاغ. و قد قال في «جامع المقاصد (2)» فيما يأتي (3) أنّه مع الانفصال فلا بحث في عدم القبول.


  و قد تحصّل أنّه إذا قال له علىّ ألف إذا جاء رأس الشهر كان الخلاف فيه في موضعين: الأوّل في أصل الصحّة و الثاني على تقدير الصحّة في ثبوت الأجل و عدمه. و أمّا إذا قال له ألف مؤجّلة إلى شهر فلا إشكال في لزوم أصل المال و إنّما الإشكال و الخلاف في قبول الأجل.


  قوله: «و لو قال: كان له علىّ ألف لزمه و لا تقبل دعواه في السقوط»


  (1) كما في «المبسوط (4) و الشرائع (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و الإرشاد (8) و جامع المقاصد (9) و المسالك (10) و مجمع البرهان (11)» لأنّ «كان» لا تدلّ على الزوال


  ____________


  (1) تهذيب الأحكام: باب الزيادات في القضايا ج 6 ص 310 ح 853.


  (2) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 333.


  (3) يأتي في ص 329.


  (4) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 34.


  (5) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 145.


  (6) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 15 ص 409.


  (7) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 424.


  (8) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (9) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 191.


  (10) مسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 9 ص 191.


  (11) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار ج 9 ص 465.
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  لغة، قال اللّٰه سبحانه و تعالى: «كٰانَ اللّٰهُ عَلِيماً حَكِيماً»* و غير ذلك من الاستعمالات الكثيرة في القرآن و غيره فلو صرّح بعده بدعوى سقوطه لم تسمع، لأنّه إقرار بالمنافي لأصالة البقاء، بل ادّعى في «مجمع البرهان» أنّه ظاهر لا يحتاج إلى بيان.


  و لعلّ الظاهر قبول دعوى السقوط عملًا بقاعدة الإقرار و قد أسمعناكها آنفاً. بل قال أيضاً في «التذكرة (1)» قاعدة الإقرار الأخذ بالقطع و البتّ و الحكم بالمتيقّن و أصل براءة الذمّة و أنّ هذه الكلمة تدلّ عرفاً على الزوال المضيّ المنقطع نحو قوله تعالى:


  «وَ كٰانَ فِي الْمَدِينَةِ تِسْعَةُ رَهْطٍ» (2). و هو أكثر من أن يحصى، و تكون بمعنى الاستقبال كقوله: يَخٰافُونَ يَوْماً كٰانَ شَرُّهُ مُسْتَطِيراً (3)، أو بمعنى الحال: وَ إِنْ كٰانَ ذُو عُسْرَةٍ (4)، سلّمنا أنّها لا تدلّ على الزوال لكنّ العرف في كلام أهل العرف لا كلام لأحد في وجوب حمل كلامهم عليه و إن خالف اللغة فكيف إذا كان عرفهم أحد معانيه لغة.


  و ممّا يدلّ على ذلك أيضاً أنّه لو ادّعى و قال كان لي عليه ألف لم تسمع دعواه.


  و كذا لو شهدت بذلك البيّنة لم تثبت و أنّه لو عاد و ادّعى الإبراء و القضاء سمعت قولًا واحداً من أهل القول الأوّل و لو كان إقراراً صرفاً لم تسمع و أنّه لم يذكر أنّ عليه شيئاً في الحال و إنّما أخبر بذلك في زمان ماض فلا تثبت في الحال. و هو خيرة «جامع الشرائع (5)» و الشافعي (6) في أحد قوليه. و القول الأوّل خيرة أبي


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 242.


  (2) النمل: آية 48.


  (3) الإنسان: آية 7.


  (4) البقرة: آية 280.


  (5) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 341.


  (6) فتح العزيز: في الإقرار ج 11 ص 115- 116، و روضة الطالبين: في الإقرار ج 4 ص 23- 24.
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  و لو قال لي عليك ألف فقال نعم أو أجل أو بلى (1)


  ____________


  حنيفة (1) و الشافعي (2) في القول الآخر. و يأتي (3) له في أواخر الكتاب التعرّض لهذا المثال. و للمبسوط هناك كلام لا بدّ من مراجعته.


  قوله: «و لو قال لي عليك ألف فقال نعم أو أجل أو بلى»


  (1) أي فهو إقرار و لا أجد في ذلك خلافاً و لا إشكالًا. و به صرّح في «الشرائع (4) و التذكرة (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و الدروس (8) و اللمعة (9) و جامع المقاصد (10) و المسالك (11) و الروضة (12) و مجمع البرهان (13)» و كذا «النافع (14)» و غيره (15)، لأنّ قوله: لي عليك


  ____________


  (1) فتح العزيز: في الإقرار ج 11 ص 115- 116، و روضة الطالبين: في الإقرار ج 4 ص 23- 24.


  (2) فتح العزيز: في الإقرار ج 11 ص 115- 116، و روضة الطالبين: في الإقرار ج 4 ص 23- 24.


  (3) يأتي في ص 332.


  (4) شرائع الإسلام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 3 ص 149.


  (5) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 242.


  (6) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (7) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (8) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار و أحكامه ج 3 ص 122.


  (9) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (10) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 192.


  (11) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 63.


  (12) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 403.


  (13) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 411.


  (14) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (15) كالجامع للشرائع: في الإقرار ص 341.
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  أو صدقت أو أبررت أو قلت حقّاً أو صدقاً (1)


  ____________


  ألف، إن كان خبراً فنعم بعده حرف تصديق، و إن كان استفهاماً محذوف الأداة فهي بعده للإثبات و الإعلام، لأنّ إثبات الاستفهام عن الماضي بنعم و نفيه بلا، و أجل مثل نعم. و أمّا بلى فلأنّ الاستعمال العرفي جوّز وقوعها في جواب الخبر المثبت كنعم، و إن كانت لإبطال النفي فلا يجاب بها الإثبات، لأنّ الإقرار جار على العرف لا على دقائق اللغة، و إن قدّر كون القول السابق استفهاماً فقد وقع استعمالها في جوابه لغة قليلًا، و قد روي (1) أن النبي (صلى الله عليه و آله) قال لأصحابه: أ ترضون أن تكونوا ربع أهل الجنّة؟ قالوا: بلى. و استعمالها في العرف كذلك كثير.


  قوله: «أو صدقت أو بررت أو قلت حقّاً أو صدقاً»


  (1) أي فهو إقرار.


  قد صرّح بالثلاثة في «الكفاية (2)» و غيرها (3) و صرّح بالأوّل في «التذكرة (4) و الإرشاد (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7)» و بالثاني الأخيرين. و أمّا قلت حقّاً أو صدقاً فهما بمعناهما. و لا بدّ في كون الأربع إقراراً من كون قوله لي عليك ألف خبراً و لو قال: واحدة من الأربع أو الأربع مع تحريك الرأس الدالّ على التهكّم و الاستهزاء أو شدّة التعجب و الإنكار لم يكن بإقرار.


  ____________


  (1) سنن الكبرى: ج 3 ص 180، و سنن الترمذي: ج 4 س 89، و مسند أحمد: ج 1 ص 437.


  (2) كفاية الأحكام: في يتحقّق به الإقرار ج 2 ص 502.


  (3) رياض المسائل: الإقرار في اللفظ ج 11 ص 406.


  (4) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (5) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (6) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 123.


  (7) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 192.
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  أو أنا مقرّ به (1) أو بدعواك أو بما ادّعيت


  ____________


  قوله: «أو أنا مقرّ به»


  (1) أي فهو إقرار كما في «الشرائع (1) و النافع (2) و التذكرة (3)» في أوّل كلامه و «التحرير (4) و الإرشاد (5) و التبصرة (6) و اللمعة (7) و جامع المقاصد (8) و الروضة (9) و الكفاية (10)». و في «التذكرة (11)» أيضاً و «صيغ العقود (12) و الدروس (13) و المسالك (14)» أنّه لا يكون إقراراً حتّى يقول أنا مقرّ به لك. و استشكل في كونه إقراراً في «الإيضاح (15) و التنقيح (16)» و كذا «مجمع البرهان (17)». و قد ذكر في «المبسوط (18)» و مثله بما إذا قال أنّا مقرّ بما تدّعيه و لم يذكر سواء. و تبعه على ذلك


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 3 ص 149.


  (2) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (3) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (4) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (5) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (6) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (7) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (8) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 196.


  (9) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 403.


  (10) كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الإقرار ج 2 ص 502.


  (11) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (12) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): في الإقرار ج 5 ص 83.


  (13) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 121.


  (14) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 64.


  (15) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 425.


  (16) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 488.


  (17) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 411.


  (18) المبسوط: في الإقرار قبل القبض ج 3 ص 32.
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  ____________


  صاحب «الجامع (1)».


  حجّة الأوّلين المطلقين أنّه ظاهر في المراد و متبادر في العرف. حجّة المقيّدين أنّه و إن كان ظاهراً في الإقرار به إلّا أنّه غير ظاهر في الإقرار به للمخاطب لجواز أن يريد به الإقرار به لغيره، فلا يزول هذا الاحتمال إلّا بقوله لك.


  و أجاب في «جامع المقاصد (2)» بأنّ المتبادر عود الضمير في قوله به إلى ما ذكره المقرّ له. و فيه: إنّه إنّما يعود إلى ألف في المثال لا إلى نفس الدعوى، و الإقرار بالألف يحتمل أن يكون للمدّعي و لغيره، إلّا أن تقول: يدفع هذا الاحتمال الشارع بصون كلام العقلاء عن السفه و الهذر. و لهذا قبل الإنكار بعد الاعتراف في الاستثناء، فإنّ من ادّعي عليه بمال فقال أنا مقرّ بأنّ الزكاة واجبة في الأموال عدّ من سفهاء الناس. فالمتبادر منه كونه إقراراً بالفعل عرفاً.


  ثمّ اعترضه في «جامع المقاصد (3)» بأنّه و إن قال لك فإنّه لا يكون إقراراً لأنّ مقرّاً اسم فاعل يحتمل الاستقبال، فيكون وعداً كقوله أنا أقرّ لك. و فيه: إنّه لا باعث على المجاز الصرف مع مخالفته الاصوليين و العرف، إذ قد منعوا من صدق المشتق مع عدم قيام المبدأ به. و قد قيل (4): كما يأتي أنّ قوله أنا أقرّ به إقرار لمكان الخصومة و توجّه الطلب. إلّا أن تقول: إنّه و إن كان مجازاً إلّا أنّه قد استعمل في القرآن المجيد كلام العرب و أهل العرف كثيراً جدّاً. و ما كان على هذا الحال لا يحكم عليه بكونه أقرب و نحوه إنّما شأنه التوقّف و الإشكال. و منه يعرف وجه ما في «الإيضاح و التنقيح و مجمع البرهان» من الإشكال.


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (2) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (3) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (4) كما في تذكرة نقلًا عن العامّة: ج 15 ص 241.
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  ____________


  و بعد هذا كلّه فلقائل أن يقول في كونه مقرّاً نظر نظرا إلى الأصل و قاعدة الإقرار إلّا أن يدّعى جزم أهل العرف بذلك و الظاهر أنّه كذلك و إلّا لكان هذراً و سفهاً.


  و حينئذٍ فلا حاجة إلى قوله لك لمكان الطلب و توجّه الخطاب. و مثله بل أوضح منه قوله أنا مقرّ بدعواك أو بما ادّعيت، و لذلك تركهما جماعة، و قد ذكرا في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2) و الروضة (3)» و ذكر الأوّل في «الدروس (4)». و قد سمعت ما في «المبسوط». و يأتي إن شاء اللّٰه للشيخ في «المبسوط (5)» و للمصنّف في «الكتاب (6) و التبصرة (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10)» و ولده في «الإيضاح (11)» و لابن سعيد في «الجامع (12)» و المحقّق في «الشرائع (13) و النافع (14)» و الشهيدين في «الدروس (15) و اللمعة (16) و المسالك (17) و الروضة (18)» و المقدّس الأردبيلي في «مجمع البرهان (19)»


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (2) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (3) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 405.


  (4) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار و أحكامه ج 3 ص 121.


  (5) المبسوط: في الإقرار قبل القبض ج 3 ص 32.


  (6) يأتي في ص 222.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (8) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (9) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 415.


  (10) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (11) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 424.


  (12) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (13) شرائع الإسلام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 3 ص 149.


  (14) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (15) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار و أحكامه ج 3 ص 122.


  (16) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.


  (17) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 64.


  (18) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 405.


  (19) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 412.
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  أو لست منكراً له (1)


  ____________


  و الخراساني في «الكفاية (1)» و كذا صاحب «التنقيح (2)» أنّه لو قال أنّا مقرّ من دون قوله به لم يكن إقراراً.


  قوله: «أو لست منكراً له»


  (1) كما في «جامع الشرائع (3) و التذكرة (4) و الإرشاد (5)» و قال في «التحرير (6)» هو إقرار على إشكال، لاحتمال السكوت المتوسّط بين الإقرار و الإنكار. و نحوه ما في «الدروس (7) و الروضة (8)» حيث احتمل فيها عدم الإقرار فيه، لأنّ عدم الإنكار أعمّ من الإقرار. و كذلك «مجمع البرهان (9)».


  و ردّه في «جامع المقاصد (10)» بأنّ المفهوم عرفاً من عدم الإنكار الإقرار. و قد يقال (11): إنّه لو كان كذلك لمّا صحّ له أن يقول لست منكراً و لا مقرّاً به مع أنّه يصحّ له ذلك قطعاً لغة و عرفاً إلّا أن تقول إنّ حكمه ذلك حالة الانفراد لا حين الاجتماع فتأمّل. و قد سمعت ما في «التحرير و الدروس و مجمع البرهان» مضافاً إلى الأصل


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: الإقرار فيما يتحقّق به ج 2 ص 502.


  (2) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 488.


  (3) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (4) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (5) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (6) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (7) الدروس الشرعية: في الإقرار ج 3 ص 121.


  (8) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 405.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 411.


  (10) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (11) كما في مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.
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  أو رددتها أو قبضتها أو قضيتكها أو أبرأتني منها فهو إقرار. (1)


  ____________


  و قاعدة الإقرار. و قد عبر عن ذلك في «جامع الشرائع (1)» بما إذا قال لا أنكر ما يدّعيه. و به صرّح في «التذكرة (2)» أيضاً، قال: و لا كذلك لو قال لا أنكر أن يكون محقّاً لجواز أن يريد في شيءٍ آخر.


  هذا. و يأتي (3) في الكتاب و «التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و الدروس (7) و جامع المقاصد (8)» أنّه لو قال لست منكراً من دون قوله له لم يكن إقرارا.


  قوله: «أو رددتها أو قضيتها أو أبرأتني فهو إقرار»


  (1) الوجه في الثلاث واضح، لأنّ الردّ و القضاء و الإبراء فرع الثبوت و الاستحقاق و لازمهما، فادّعاؤها يستلزم ثبوت الملزوم و الأصل عدمه. و بالثلاثة صرّح في «التذكرة (9) و جامع المقاصد (10)» و بالأوّلين صرّح في «الشرائع (11) و الإرشاد (12) و الدروس (13)» و يأتي (14)


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 242.


  (3) يأتي في ص 222.


  (4) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241.


  (5) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (6) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (7) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار و أحكامه ج 3 ص 122.


  (8) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (9) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 242.


  (10) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (11) شرائع الإسلام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 3 ص 149.


  (12) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (13) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار و أحكامه ج 3 ص 123.


  (14) يأتي في ص 323 س 22.
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  و لو قال أ ليس لي عليك كذا فقال بلى كان إقراراً (1)


  ____________


  في «الكتاب» أنّه لو قال كان له علىّ ألف و قضيّته أو قضيت منه خمس خمس مائة لم يقبل قوله في القضاء إلّا ببيّنة. و نحوه ما في «السرائر (1) و الشرائع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و جامع المقاصد (6)» و غيرها (7)، لأنّه مدّع للمسقط بعد الثبوت بالإقرار فلم يكن بدّ من البيّنة، ذكر ذلك في الكتاب في الرابع من المطلب الثاني.


  و قد سمعت ما مرّ عند قوله: كان له علىّ ألف. و في «الكفاية (8)» أنّه لو قال أجّلتني بها أو أقبضتكها فقد أقرّ و انقلب مدّعياً على ما قطع به الأصحاب.


  و ظاهر «التذكرة (9)» أنّه موضع وفاق.


  قوله: «و لو قال: أ ليس لي عليك كذا فقال بلى كان إقراراً»


  (1) بلا خلاف و لا إشكال، لأنّها موضوعة لغة لنفي النفي، لأنّ أصلها بل زيدت عليها الألف. فقوله بلى ردّ لقوله ليس عليك كذا فإنّه الّذي دخل عليه حرف الاستفهام و نفى له، و نفي النفي إثبات، فيكون إقراراً. و لا فرق في كونها لإبطال النفي بين كونه مجرّداً كقوله تعالى: «زعم الّذين كفروا أن لن يبعثوا قل بلى و ربي» (10) أم


  ____________


  (1) السرائر: في تفسير المقرّ لإقراره ج 2 ص 511.


  (2) شرائع الإسلام: في الصيغة الصريحة ج 3 ص 145.


  (3) تذكرة الفقهاء: فيما يقتضي رفع المقرّ به ج 15 ص 409.


  (4) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (5) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (6) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (7) كمسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 11 ص 27.


  (8) كفاية الأحكام: الإقرار فيما بتحقّق به ج 2 ص 502.


  (9) راجع تذكرة الفقهاء: فيما يقتضي رفع المقرّ به ج 15 ص 409.


  (10) التغابن: 7.
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  و لو قال: نعم يكن إقراراً على رأي (1)


  ____________


  مقروناً بالاستفهام الحقيقي كالمثال، التقريري نحو: «أَ لَمْ يَأْتِكُمْ نَذِيرٌ قٰالُوا بَلىٰ (1)، أَ لَسْتُ بِرَبِّكُمْ قٰالُوا بَلىٰ» (2).


  قوله: «و لو قال: نعم يكن إقراراً على رأي»


  (1) هو قول الشيخ و أكثر الأصحاب كما في «الإيضاح (3) و المهذّب البارع (4) و المقتصر (5) و جامع المقاصد (6)» و هو الّذي يقوله الفقهاء كما في «المبسوط (7) وفقه الراوندي (8)» و هو خيرتهما على الظاهر منهما و «جامع الشرائع (9) و التبصرة (10) و الإيضاح (11) و شرح الإرشاد (12)» لولده و «المقتصر (13)» قال في «المبسوط (14)» في الاستدلال على شرعية الإقرار: و أيضاً يدلّ عليه قوله: أَ لَسْتُ بِرَبِّكُمْ قٰالُوا بَلىٰ و قوله: أَ لَمْ يَأْتِكُمْ نَذِيرٌ قٰالُوا بَلىٰ قد جاءنا نذير. و لا يجوز أن يكون الجواب في مثل هذا إلّا بلى، فلو قالوا نعم لكان إنكاراً


  ____________


  (1) الملك: 7.


  (2) الأعراف: 172.


  (3) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 424.


  (4) المهذّب البارع: في الإقرار ج 4 ص 110.


  (5) المقتصر: في الإقرار ص 317.


  (6) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193.


  (7) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 2.


  (8) فقه الراوندي: في الإقرار ج 2 ص 322.


  (9) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 342.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (11) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 424.


  (12) حاشية الإرشاد: في الإقرار ص 58 س 19.


  (13) المقتصر: في الإقرار ص 317.


  (14) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 2.
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  ____________


  و لم يكن إقراراً و يكون تقديره لست بربّنا. و لهذا يقول الفقهاء: إذا قال رجل لآخر أ ليس لي عليك ألف درهم فقال بلى كان إقراراً، و إن قال نعم لم يكن إقراراً و كان معناه ليس لك عليّ شيء. و مثله ما في «فقه الراوندي (1)» و ليسا صريحين. و لذلك قال في «غاية المراد (2)» إنه ظاهر «المبسوط».


  فلم يكن مفت مصرّح قبل فخر الإسلام فضلًا عن أبي العباس و الكركي إلّا يحيى بن سعيد و والده في «التبصرة» فكيف ينسب إلى الأكثر. و يرشد إلى صحّة تتبّعنا أنّ الشهيد في «غاية المراد» لم ينسبه إلّا إلى ظاهر «المبسوط» و لم يذكر معه غيره، و هو أعرف أصحابنا بأصحابنا. و لعلّ الوجه في نسبته إلى الفقهاء و إلى الأكثر إطباق العلماء و المفسّرين على أنّ المخاطبين بقوله سبحانه و تعالى:


  «أَ لَسْتُ بِرَبِّكُمْ» لو قالوا نعم لكفروا كما نبّه عليه في «غاية المراد» فاستنبطوا ما هنا من هناك.


  و ممّا اختير فيه أنّه إقرار «كشف الرموز (3)» على الظاهر و «التحرير (4) و الدروس (5) و اللمعة (6) و جامع المقاصد (7) و صيغ العقود (8) و الروضة (9)» و كأنّه قال به أو مال إليه في «التذكرة (10)» و في «المسالك (11)» أنّه قويّ و أنّه خيرة أكثر المتأخّرين.


  ____________


  (1) فقه الراوندي: في الإقرار ج 2 ص 322.


  (2) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 257.


  (3) كشف الرموز: في الإقرار ج 2 ص 314.


  (4) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (5) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (6) اللمعة الدمشقية: في صيغة الإقرار ص 231.


  (7) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 195.


  (8) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): ج 5 ص 83.


  (9) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 408.


  (10) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 244- 245.


  (11) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 67.
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  ____________


  و ممّا لا ترجيح فيه مع التصريح بالتردّد «الشرائع (1) و النافع (2)» في عدم الإقرار، قال: لم يكن إقرارا و فيه تردّد، و بالإشكال «الإرشاد (3)» في الإقرار و مع الخلوّ عن ذلك «المهذّب البارع (4) و الكفاية (5)» و فصّل في «التنقيح (6)» بين كون المقرّ عارفاً باللغة فالأوّل و إلّا فالثاني.


  حجّة القول الأوّل أنّ نعم حرف تصديق فإذا وقعت في جواب الاستفهام كانت تصديقاً لما دخل عليه الاستفهام، فيكون تصديقاً للنفي و ذلك مناف للإقرار.


  و قد احتجّ للقول الثاني في «التذكرة (7) و الدروس (8) و غاية المراد (9) و الإيضاح (10) و المهذّب البارع (11) و التنقيح (12) و جامع المقاصد (13) و المسالك (14) و الروضة (15)» بأنّ كلّ واحدة من نعم و بلى يقوم مقام الآخر في العرف. و معناه كما


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 2 ص 149.


  (2) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (3) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 409.


  (4) المهذّب البارع: في الإقرار ج 4 ص 111.


  (5) كفاية الأحكام: الإقرار فيما يتعلّق به ج 2 ص 502.


  (6) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 487.


  (7) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 245.


  (8) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 123.


  (9) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 257.


  (10) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 424.


  (11) المهذّب البارع: في الإقرار ج 4 ص 111.


  (12) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 487.


  (13) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 195.


  (14) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 67.


  (15) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 407.
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  ____________


  صرّح به بعضهم أنّ نعم تستعمل في العرف كبلى. و زاد بعضهم أنّها تقوم مقامها لغة.


  و استندوا إلى أنّ جماعة من أهل اللغة أثبتوا استعمالها كذلك لغة و قد أطالوا في بيان ذلك كما ستسمع. و أوجزها عبارة «الدروس (1)» قال: و في نعم وجهان أقربهما المساواة لثبوتها عرفا و ورودها لغة انتهى.


  و هو استدلال ضعيف كما أنّه في غاية الغرابة، لأنّه هذا الاستعمال إن كان مجازاً فلا يجدي فائدة، و إن كان حقيقة كما هو الظاهر هو منهم لا يثبت به الإقرار أيضاً، لأنّها حينئذٍ تكون نعم مشتركة لا تحمل على أحد معنييها إلّا بقرينة معيّنة أو بدعوى أنّ هذه الحقيقة غالبة على الحقيقة اللغويّة حتّى صارت مهجورة في جنبها. و لعلّ هذا مرادهم و إن كانت عباراتهم لا تساعدهم على ذلك. و نعم ما قال «كاشف الرموز (2)» إنّ اللفظ إذا دار بين الحقيقة اللغويّة و العرفيّة يرجح العرف، إذ هذا منه ينبئ عن دعوى أنّ استعمالها بمعنى بلى حقيقة عرفيّة غالبة. و هو كذلك، إذ العاميّ القح الّذي لم يسمع كلام أهل اللغة و لا اختلاف الفقهاء لا يفهم من قوله نعم بعد قوله أ ليس لي عليك ألف إلّا الإقرار و أنّ أهل السوق ينكرون على من يقول إنه ليس بإقرار. و هذا أمر واضح لا يحتاج إلى بيان و لا يقابل بإنكار، إذ نجد من أنفسنا لُانسنا بالعرف تبادر الإقرار عندنا بعد سماعنا ذلك كلّه إذا حصل لنا ذهول من كلام الفقهاء. و على هذا يتّضح الوجه في كلام «التنقيح». و في «الرياض (3)» أنّه ضعيف غاية الضعف، لعدم وضوح وجه له و لا حجّة انتهى.


  ثمّ اعلم أنّه في «جامع المقاصد (4)» حكى عن الأكثر أنّ نعم في جواب أ ليس


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (2) كشف الرموز: في الإقرار ج 2 ص 314.


  (3) رياض المسائل: في لفظ الإقرار ج 11 ص 407.


  (4) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 193- 194.
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  ____________


  لي عليك كذا ليس بإقرار، و نقل ما نقل عن ابن عبّاس من أنّهم لو قالوا نعم لكفروا، و أنّ قوماً قالوا إنّه يكون إقراراً، و حكى عن «التذكرة» أنّ كلّ واحدة تقوم مقام الاخرى عرفاً و أنّه قال في المغني أنّ السهيلي و جماعة نازعوا في المحكي عن ابن عبّاس متمسّكين بأنّ الاستفهام للتقرير خبر موجب و أنّه لذلك امتنع سيبويه من جعل أم متّصلة في قوله أ فلا تبصرون أم أنّا خير، لأنّها لا تقع بعد الإيجاب.


  و إذا ثبت أنّه إيجاب، فنعم بعد الإيجاب تصديق له. و استشكله بأنّ بلى لا يجاب بها الإيجاب اتّفاقاً. و في بحث نعم حكى عن سيبويه وقوع نعم في جواب أ لست.


  ثمّ قال: إنّ جماعة من المتقدّمين و المتأخّرين قالوا إذا كان قبل النفي استفهام تقريري فالأكثر أن يجاب بما يجاب به النفي رعياً للفظه و يجوز عند أمن اللبس أن يجاب بما يجاب به الإيجاب رعياً لمعناه ... إلى أن قال: فحيث ظهر أنّ بلى و نعم يتواردان في جواب أ ليس مع أمن اللبس و اقتضى العرف إقامة كلّ منهما مقام الآخر فقد تطابق العرف و اللغة على أنّ نعم في مثل هذا اللفظ إقرار كبلى لانتفاء اللبس. و هو الأصحّ و اختاره شيخنا في «الدروس». و ممّا قررناه علم أنّ جعل نعم هنا إقراراً أولى من جعل بلى إقراراً في قوله لي عليك ألف، للاتّفاق على أنّه لا يجاب به الإيجاب انتهى.


  و قد حكى ذلك كلّه عنه في «مجمع البرهان (1)» ثمّ قال: لي فيه تأمّل من وجوه:


  الأوّل أنّه ما فهم تطابق العرف و اللغة إنّما جوّز ذلك بعض أهل اللغة، و كلامه صريح في ذلك. و الثاني أنّ البعض جوّزه في غير محلّ اللبس، و اللبس هنا موجود فإنّها قد تكون تصديقاً للسلب الّذي هو صريح لفظه كما بيّنه هو. الثالث على تقدير التسليم فكونه إقراراً محلّ التأمّل للأصل و قاعدة الإقرار، إذ يكفي احتمال كونه


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 415- 417.


  317


  و الإقرار بالإقرار إقرار. (1)


  و لو قال لي عليك ألف فقال أنّا مقرّ و لم يقل به على الأقوى (2)


  ____________


  جواباً للفظ لا المعنى. الرابع أنّ الفرق بين بلى في جواب لي عليك كذا و نعم في جواب ليس واضح، لأنّ بلى لا يجاب بها الإيجاب اتّفاقاً. و مرادهم المنع لغة لا عرفاً لما تقدّم من جواز إقامة كلّ مقام الآخر عرفاً، فلو لم يحمل على الإقرار حينئذٍ لخالف العرف مع عدم احتمال آخر فيصير لغواً و تركاً للعرف بخلاف نعم في جواب أ ليس لما عرفت من أنّه يحتمل إرادة المعنى اللغوي على تقدير تجويز العرفي فيه أيضاً. و أمّا مع عدم التجويز كما هو المشهور فظاهر انتهى.


  قوله: «و الإقرار بالإقرار إقرار»


  (1) كما في «التحرير (1) و جامع (2)» و قد يلوح ذلك من «التذكرة (3) و الدروس (4)» لأنّ الإقرار حقّ أو في معنى الحقّ لثبوت الحقّ به، فيصدق عليه تعريف الإقرار و يندرج في عموم قولهم (عليه السلام) (5): إقرار العقلاء.


  قوله: «و لو قال لي عليك ألف فقال أنّا مقر و لم يقل به على الأقوى»


  (2) أي لم يكن إقراراً قد حكينا ذلك فيما سلف (6) آنفاً عن خمسة عشر كتاباً أو أكثر، و علّلوه بأنّه يحتمل المدّعي و غيره، لأنّ المقرّ به غير مذكور في اللفظ فجاز تقديره بدعواك أو ببطلانها و بالشهادتين فيجب التمسّك بأصل براءة الذمّة حتّى يقوم دليل على اشتغالها.


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (2) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 195.


  (3) تذكرة الفقهاء: في ما يقتضي رفع الإقرار ج 15 ص 409.


  (4) الدروس الشرعية: في صيغ الإقرار ج 3 ص 122.


  (5) عوالي اللآلي: ج 2 ص 257 ح 5.


  (6) راجع ص 220.
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  أو زنه أو خذه أو انتقده أو زن أو خذ لم يكن إقراراً. (1)


  ____________


  و غير الأقوى احتمال عدّه إقراراً، لأنّ صدوره عقيب الدعوى يقتضي صرفه إليها كما في قوله تعالى (1): «أَقْرَرْتُمْ وَ أَخَذْتُمْ عَلىٰ ذٰلِكُمْ إِصْرِي قٰالُوا أَقْرَرْنٰا» و قوله تعالى: «فَاشْهَدُوا» (2) إمّا أمر للملائكة بالشهادة على الإقرار أو لبعضهم بالشهادة على بعض. و هو يدلّ على أنّ ذلك كاف في الإقرار مع عدم قولهم به، و لأنّه لولاه لكان هذراً.


  و اجيب (3) بأنّه إن أريد بصرفه إليها دلالته على الإقرار بمقتضاها فهو ممنوع لاحتمال الإقرار بشيء آخر. قلت: هذا الشقّ كما ترى ضعيف جدّاً. قال (4): و إن أريد بصرفه إليها كونه جواباً فلا دلالة فيه. و أمّا الآية فلا دلالة فيها لانتفاء احتمال الاستهزاء، و دعوى الهذرية و السفه مردود بأنّ الاستهزاء من الامور المقصودة لغة عرفاً. قلت:


  على تقدير تسليم هذه القضية في مثل هذا المثال ما ذا يقول في دفع الهذرية فيمن ادّعى عليه بدينار فأقرّ بأنّ زيداً في الدار فإنّه يحكم بأنّه سفيه هذار بله ذلك كلّه لكنّ أهل العرف لا يرتابون في أنّه إقرار. و لو لا ما يظهر من تحقّق الإجماع و عدم القائل به من الخاصّة و العامّة- إذ أقصى ما في «الإيضاح (5)» الإشكال و أقصى ما هناك أنّه أحد وجهي الشافعيّة (6) و ليس قولًا لهم- لكان القول به في غاية القوّة.


  قوله: «أو زنه أو خذه أو انتقده أو زن أو خذ لم يكن إقراراً»


  (1) كما


  ____________


  (1) آل عمران: آية 81.


  (2) آل عمران: آية 81.


  (3) كما في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 196.


  (4) كما في جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 196.


  (5) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 425.


  (6) فتح العزيز: في الإقرار ج 11 ص 113.
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  و لو قال أنّا أقرّ به احتمل الوعد. (1)


  ____________


  في «التذكرة (1) و التحرير (2) و الدروس (3) و جامع المقاصد (4)» و كذا «النافع (5) و الكفاية (6)» و به صرّح في زنه أو انتقده في «اللمعة (7) و الصيغ (8) و الروضة (9)» و صرّح في «الإرشاد (10)» في زنه و خذه. و الوجه في ذلك كلّه انتفاء الدلالة و إمكان خروج ذلك مخرج الاستهزاء كافتح كيسك و شدّ هميانك و نحو ذلك.


  قوله: «و لو قال أنا أقر به احتمل الوعد»


  (1) أي فلم يكن إقراراً لجواز إرادة الوعد كما في «التذكرة (11)» و كما جزم به في «جامع الشرائع (12)». و في «التحرير (13)» الوجه أنّه وعد لا إقرار. وجهه أنّ الفعل المضارع مشترك بين الحال و الاستقبال و الإقرار بالنسبة إلى المستقبل وعد.


  و يحتمل أن يكون معنى العبارة احتمل كونه وعداً و احتمل كونه استقبالًا،


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 239.


  (2) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (3) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (4) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 197.


  (5) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.


  (6) كفاية الأحكام: في الإقرار ج 2 ص 502.


  (7) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (8) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): ج 5 ص 83.


  (9) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 405.


  (10) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (11) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241- 242.


  (12) الجامع للشرائع: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (13) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 2 ص 425.
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  و لو قال اشتر منى هذا العبد أو استوهبه منى فقال نعم فهو إقرار (1)


  ____________


  فتكون المسألة ذات وجهين كما فهمه منها في «الإيضاح (1)» و كما حكى ذلك في «التذكرة (2)» عن الشافعيّة. و قد نبّه عليه الشهيد في «الدروس (3)» بقوله: على الأقوى. و صرّح به في «الحواشي (4)» حيث حكي فيها قولان لكنّا لم نجد القول الآخر. و إنّما استشكل في «الإيضاح (5)» و قد عرفت أنّ للشافعيّة فيها وجهين لا قولين، نعم يلزم الجويني حيث قال: إنّ الوعد بالإقرار إقرار.


  قوله: «و لو قال اشتر منى هذا العبد أو استوهبه منى فقال نعم فهو إقرار»


  (1) كما في «التذكرة (6) و التحرير (7) و الدروس (8) و جامع المقاصد (9) و صيغ العقود (10) و المسالك (11) و الكفاية (12)» لأنّ وعده له بالشراء منه يقتضي كونه ملكاً له، لأنّ البيع الصحيح لا يصدر من غير مالك، و مثله الاستيهاب.


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 425.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 241- 242.


  (3) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (4) الحاشية النّجارية: ص 116 س 10 (مخطوط في مكتبة مركز الابحاث و الدراسات الإسلامية).


  (5) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 425.


  (6) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 245.


  (7) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (8) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (9) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 197.


  (10) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): في الإقرار ج 5 ص 83.


  (11) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 65.


  (12) كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الإقرار ج 2 ص 502.
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  ____________


  و فرضت المسألة في «الشرائع (1) و الإرشاد (2) و المسالك (3)» أيضاً و «مجمع البرهان (4)» بما لو قال اشتريت منّي و استوهبت مني فقال نعم قالوا: فإنّه يكون إقراراً، لأنّ معناه اشتريت منك و استوهبت منك، و لا شكّ في أنّه في الفرضين أقرّ بأنّه ما كان ملكاً له و أنّ للمخاطب يداً عليه متصرّفة شرعيّة. و هل هو مع ذلك إقرار بالملكيّة للمخاطب أم لا؟ قولان و إشكال. فالإشكال في «التذكرة (5) و الدروس (6)» و القول بأنّه إقرار بالملكيّة خيرة «جامع المقاصد (7) و المسالك (8) و الرياض (9)» و كذا «مجمع البرهان (10)» بل هو ظاهر «الكتاب» و غيره (11)، لأنّ الأصل عدم التوكيل و لأنّ الأصل في ثبوت سلطان التصرّف أن لا يكون بالنيابة عن الغير، لأنّ الظاهر المتبادر الغالب في البائع و الواهب كونه هو المالك دون الوكيل. و هو معنى الأصل بمعنى الراجح كقولهم الأصل في الاستعمال الحقيقة. و القول بالعدم خيرة «الكفاية (12) و نهاية المرام (13)» في مثله كما يأتي (14) لاحتمال أن يكون وكيلًا في ذلك.


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 3 ص 149.


  (2) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 409.


  (3) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 65.


  (4) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 418.


  (5) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 245.


  (6) الدروس الشرعية: في الصيغة الإقرار ج 3 ص 133.


  (7) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 918.


  (8) مسالك الأفهام: في الإقرار المستفاد من الجواب ج 11 ص 66.


  (9) رياض المسائل: الإقرار في اللفظ ج 11 ص 409.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 418.


  (11) كتحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 415.


  (12) كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الإقرار ج 2 ص 502.


  (13) نهاية المرام: في الإقرار ص 178 س 14.


  (14) يأتي في ص 224.
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  و كذا لو قال: بعني أو ملكني أو هبني. (1)


  و لو قال: ملّكت هذه الدار من فلان أو غصبتها منه فهو إقرار بخلاف تملكتها على يده. (2)


  ____________


  قلت: لا ريب في وجوب تسليمه له و أنّه لو ادّعى ملكيته قبلت دعواه، لأنّه متصرّف من غير منازع فلو قلنا بأنّ اليد لا تفيد الملكيّة فلا ريب في أنّها تفيدها مع الدعوى.


  و ممّا ذكرناه في توجيه القول الأوّل يظهر لك أنّه لا وجه لفرقه في «التذكرة (1)» بين أن يقول اشتر منى عبدي هذا فيقول نعم بين أن يقول اشتر هذا العبد فيقول نعم بأنّ الأوّل إقرار بالملك على الأصحّ مع احتمال عدمه و الثاني إقرار بأنّه مالك للبيع و ليس إقراراً بأنّه مالك للمبيع. و أنت قد عرفت أنّ الأصل بمعنييه يردّ هذا الفرق هذا، و تظهر فائدة الإقرار على تمثيل الشرائع و الإرشاد فيما إذا كان هناك خيار و في المطالبة بالثمن و في ظهور بطلان البيع و فيما إذا كانت الهبة ممّا يجوز الرجوع فيها إلى غير ذلك.


  قوله: «و كذا لو قال: بعني أو ملّكني أو هبني»


  (1) كما في «النافع (2) و التذكرة (3) و جامع المقاصد (4) و نهاية المرام (5)». و في الأخير أنّه لا ريب في كونه إقراراً و في الثالث أنّه إقرار بطريق أولى. قلت: و يجيء فيه القولان و الإشكال بل إنّما ذكر الإشكال في «التذكرة» في خصوص هذا المثال.


  قوله: «و لو قال: ملكت هذه الدار من فلان أو غصبتها منه أو قبضتها منه فهو إقرار بخلاف تملّكتها على يده»


  (2) كما صرّح بذلك في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 245.


  (2) المختصر النافع: في صيغة الإقرار ص 233.


  (3) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 245.


  (4) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 198.


  (5) نهاية المرام: في الإقرار ص 178 س 14.
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  ..........


  ____________


  «المبسوط (1) و الشرائع (2) و الإرشاد (3) و التحرير (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6) و مجمع البرهان (7)» غير أنّه لم يذكر في بعضها قبضتها و في بعضها لم يذكر غصبتها.


  و استشكل في «التذكرة (8)» فيما لو قال: ملّكت هذا الدار من زيد، قال: هو إقرار على إشكال، و بكونه إقراراً جزم في «الدروس (9)» و نصّ في «المبسوط (10)» و في موضع آخر (11) على أنّ قوله غصبتها من زيد إقرار.


  و الوجه في كون الثلاث إقراراً باليد أو بالملك أنّ حصول الملك منه و الغصب القبض يقتضي بكونه ذا يد أو كونها ملكاً له، إذ معناه كانت ملكه أو كانت في يده كما هو الظاهر كما تقدّم، فالقول قول المقرّ له فيما يدّعيه المقرّ، بخلاف تملّكتها على يده فإنّه ليس إقراراً له بملك و لا يد مستلزمة له، لأنّه إنّما يقضي بجريان سبب الملك على يده، فهو أعمّ من أن يكون وكيلًا أو دلّالًا أو سمساراً أو واسطة خير في الايتلاف و الاتّفاق على المعاملة لا غير. و به جزم في «الدروس (12)».


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 37.


  (2) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 145.


  (3) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 409.


  (4) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (5) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 198.


  (6) مسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 11 ص 26.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 418.


  (8) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 247.


  (9) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (10) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 37.


  (11) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 16.


  (12) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.
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  و لو قال: بعتك أباك فحلف عتق و لا ثمن. (1)


  و لو قال: لك علىّ ألف في علمي أو فيما أعلم أو في علم اللّٰه لزمه. (2)


  و لو قال: لك علىّ ألف إن شاء اللّٰه فالأقرب عدم اللزوم (3)


  ____________


  قوله: «و لو قال: بعتك أباك فحلف عتق و لا ثمن»


  (1) كما في «الشرائع (1) و الإرشاد (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و مجمع البرهان (5)» و معناه أنّ رجلًا ادّعى على رجل أنّه باعه أباه فأنكر، فإذا حلف الولد على عدم الشراء انتفى البيع و الثمن معاً لكنّ الأب ينعتق، لأنّه بزعم المالك قد دخل في ملك ابنه و صار حرّاً فينفذ إقراره، لأنّ اليد له و الملك منحصر فيه.


  قوله: «و لو قال: لك علىّ ألف في علمي أو فيما أعلم أو في علم اللّٰه لزمه»


  (2) كما في «جامع المقاصد (6)» قال: لأنّ ما في علمه لا يحتمل إلّا الوجوب فإنّ المتبادر من العلم هو اليقين و علمه تعالى يستحيل كون الواقع بخلافه و قد أقرّ بأنّ الألف عليه في سبحانه انتهى.


  قوله: «و لو قال: لك علىّ ألف إن شاء اللّٰه فالأقرب عدم اللزوم»


  (3) كما في «التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و الإيضاح (10) و جامع المقاصد (11)»


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (2) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 409.


  (3) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 198.


  (4) مسالك الأفهام: في صيغ الإقرار ج 11 ص 26.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في صيغة الإقرار ج 9 ص 419.


  (6) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 199.


  (7) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 249.


  (8) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (9) إرشاد الأذهان: في صيغة الإقرار ج 1 ص 408.


  (10) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 425.


  (11) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 199.
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  ..........


  ____________


  و هو قضيّة إطلاق غيرها التعليق في غيرها. و قال في «الدروس (1)» ليس إقراراً على قول إلّا أن يقصد التبرّك، فهو متأمّل في ذلك، و لعلّه لأنّه إنكار بعد الإقرار و فيه: إنّ أصل البراءة يدفع الشغل بذلك لمكان التعليق، فلم يتحقّق الإقرار، لأنّ شرطه التنجيز و لأنّ مشيته سبحانه لا سبيل إلى العلم بها إلّا أن يعلم ثبوت ذلك في ذمّته، و تعريف الشيء بما لا يعرف إلّا به أو معه دور كذا قيل فليتأمّل.


  و ممّا صرّح فيه باللزوم إذا قصد التبرّك «التذكرة (2) و التحرير (3) و جامع المقاصد (4)» بل في الأخير أنّه لا بحث فيه. و مثله إن قال: بعتك أو زوّجتك إن شاء اللّٰه تعالى. في «التذكرة (5)» أنّه لو قال: علىّ ألف إلّا أن يشاء اللّٰه فإنّه إقرار صحيح، لأنّه علّق رفع الإقرار على أمر لا يعلم فلا يرفع. و فيه أنّهم قالوا (6) في باب الإيمان إنّ الاستثناء بمشيّة اللّٰه سبحانه و تعالى يقتضي عدم انعقاد اليمين فليلحظ و ليتأمّل.


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في صيغة الإقرار ج 3 ص 122.


  (2) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 251.


  (3) تحرير الأحكام: في صيغة الإقرار ج 4 ص 416.


  (4) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 199.


  (5) تذكرة الفقهاء: في صيغة الإقرار ج 15 ص 250.


  (6) كما في شرائع الإسلام: فيما ينعقد به اليمين ج 3 ص 170، و قواعد الأحكام: في حقيقة اليمين ج 3 ص 266، و مسالك الأفهام: فيما ينعقد به اليمين ج 11 ص 192.
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  و لو قال أنا قاتل زيد فهو إقرار لا مع النصب، و الوجه التسوية في عدم الإقرار. (1)


  ____________


  قوله: «و لو قال أنّا قاتل زيد فهو إقرار لا مع النصب، و الوجه التسوية في عدم الإقرار»


  (1) ما استوجهه من التسوية خيرة «جامع الشرائع (1)» قال: لو قال أنّا قاتل زيد غداً أو قاتل زيداً لم يكن إقراراً و في «الإيضاح (2)» أنّه أصحّ. و في «جامع المقاصد (3)» أنّه أقرب. و لا ترجيح في «الحواشي (4)» و الظاهر أنّ أهل العرف لا يفرّقون و لا يتوقّفون في كونه إقراراً. و به صرّح في «الإيضاح (5) و جامع المقاصد (6)» قالا: إنّ أهل العرف يستعملونه في الإقرار.


  و وجه الفرق أنّ اسم الفاعل لا يعمل إلّا إذا كان بمعنى الحال و الاستقبال، فمع النصب يكون قد عمل، فيتعيّن أن لا يكون بمعنى الماضي، و ليس بمعنى الحال قطعاً، إذ لا قتل في الحال فيتعيّن كونه للاستقبال، و حينئذٍ فلا يكون إقراراً. و أمّا مع الجرّ فإنّه يكون قد ترك إعماله، و ذلك يدلّ على أنّه بمعنى الماضي فيكون إقراراً.


  و وجه التسوية بينهما في عدم الإقرار أمّا مع النصب فلما عرفت، و أمّا مع الجرّ فلاحتمال إضافته إلى زيد، لأنّ النحاة لم يمنعوا من إضافة اسم الفاعل إذا كان بمعنى الحال أو الاستقبال، لكنّهم قالوا إنّ إضافته غير محضة فجاز أن يقول أنّا قاتل زيد غداً، يكون أثر العمل ثابتاً له تقديراً، فإذا جاز ذلك كانت حالة الجرّ مساوية لحالة النصب فيما نحن فيه- أي حيث لا يقول غداً- لأنّ الإضافة لا توجب كونه بمعنى الماضي. و متى احتمل اللفظ الأمرين انتفى كونه إقراراً، فإنّ الأصل البراءة، فلا يتهجّم على الدماء بالاحتمال بل لا بدّ من الاحتياط التامّ.


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 342.


  (2) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 429.


  (3) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 200.


  (4) الحاشية النجّارية: في الإقرار ص 116 س 13 (مخطوط في مركز الابحاث و الدراسات الإسلامية).


  (5) إيضاح الفوائد: في صيغة الإقرار ج 2 ص 429.


  (6) جامع المقاصد: في صيغة الإقرار ج 9 ص 200.
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  [المطلب الثاني: المقرّ]


  الثاني: المقرّ و هو قسمان: مطلق و محجور، فالمطلق ينفذ إقراره بكلّ ما يقدر على إنشائه، (1) و لا تشترط عدالته، فيقبل إقرار الفاسق و الكافر. (2)


  ____________


  [في المقرّ]


  قوله: «الثاني: المقرّ و هو قسمان: مطلق و محجور، فالمطلق ينفذ إقراره بكلّ ما يقدر على إنشائه»


  (1) هذا معنى قولهم كلّ من ملك شيئاً ملك الإقرار به، و هي قاعدة مسلّمة لا كلام فيها و قد طفحت بها عباراتهم كما ستسمع.


  و لا بدّ من تقييده بكونه مطلقاً و لعلّهم إنّما تركوه فيها لذكرهم لها في قسم المطلق.


  و لا تنقض بشيء أصلًا لقوله (صلى الله عليه و آله) إقرار العقلاء على أنفسهم جائز (1). و أمّا إقرار الوكيل بما يقدر على إنشائه ممّا هو وكيل فيه فليس بإقرار و إنّما هو شهادة، لأنّ الإقرار إخبار جازم بحقّ لازم للمخبر، فلذلك قالوا: إنّه غير نافذ على موكّله و لا نقض فيه للقاعدة.


  قوله: «و لا تشترط عدالته فيقبل إقرار الفاسق و الكافر»


  (2) قال في «المبسوط (2)» المطلق يصحّ إقراره على نفسه بالمال و الحدّ سواء كان عدلًا أو فاسقاً بلا خلاف فيه. و عدم اشتراط العدالة صريح «الجامع (3) و الشرائع (4)


  ____________


  (1) عوالي اللآلي: ج 2 ص 257 ح 5.


  (2) المبسوط: في المقرّ ج 3 ص 3.


  (3) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 338.


  (4) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 151.
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  ..........


  ____________


  و التحرير (1) و الإرشاد (2) و مجمع البرهان (3)» و قضيّة كلام غيرها (4) حيث يذكرون شرائطه و لا يعدّونها معها. و في «السرائر (5)» الإجماع على إطلاق يشمل الفاسق.


  في «الكفاية (6)» أنّه المشهور لعموم الأدلّة. و فيه خلاف على ما نقل انتهى. و لعلّ الناقل أراد ما سنحكيه (7) عن أبي الصلاح عند قوله: السادس المريض أو ما يأتي عن الشيخ و غيره.


  و قال في «الحواشي (8)» تشترط العدالة في المقرّ إلّا في المفلّس و الموصي في حال المرض خاصّة و السفيه، فليلحظ و ليتأمّل فيه و يأتي شرح الحال في ذلك.


  و كيف كان فلعلّ المصنّف و ابني سعيد قصدوا بقولهم لا تشترط العدالة البيّنة على خلاف الشيخ (9) و الراوندي (10) و أبي المكارم (11) حيث حكموا بالحجر على غير العدل، قالوا: و إيناس الرشد أن يكون مصلحاً لما له عدلًا في دينه، فمنعوه من التصرّفات الماليّة المقتضي لعدم قبول إقراره بها كما تقدّم (12) لكنّ قد سمعت كلامه هنا في «المبسوط» فليلحظ و ليتأمّل.


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (2) إرشاد الأذهان: في المقرّ ج 1 ص 406.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 387.


  (4) كمختصر النافع: في الإقرار ص 233، و اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230، و الرياض: في المقر ج 11 ص 411، و الدروس الشرعية: في شرائط المقر ج 3 ص 126.


  (5) السرائر: في الإقرار ج 2 ص 498.


  (6) كفاية الأحكام: في شروط المقرّ ج 2 ص 504.


  (7) يأتي في ص 23.


  (8) لم نعثر عليه في الحاشية النّجارية الموجودة لدينا.


  (9) المبسوط: في الحجر ج 2 ص 284.


  (10) فقه الراوندي باب الإفلاس و الحجر ج 2 ص 73.


  (11) غنية النزوع: في الحجر ص 252.


  (12) تقدّم في ص 225 هامش 14.
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  [في إقرار الأخرس]


  و إقرار الأخرس مقبول مع فهم إشارته و يفتقر إلى مترجمين عدلين، و كذا في الأعجمي. (1) و كلّ من ملك شيئاً ملك الإقرار به. (2)


  ____________


  [في إقرار الأخرس]


  قوله: «و إقرار الأخرس مقبول مع فهم إشارته و يفتقر إلى مترجمين عدلين، و كذا في الأعجمي»


  (1) الإشارة في حقّ الأخرس بمنزلة اللفظ في حقّ غيره، و عليها المدار في مكالمته و معاملته و سائر عقوده، و لا تأمّل لأحد في ذلك. و في «جامع المقاصد (1)» نفي الريب عنه، هو المشهور في حلفه أيضاً، لكنّهم يشترطون فهم الحاكم لها و جزمه بها، و إلّا افتقر إلى مترجمين عدلين كما هو المعروف من مذهب الأصحاب من دون خلاف أصلًا، لأنّ المخبر عنه خاصّ فيكون المترجم شاهداً كما تقدّم (2) بيانه في أوّل الباب، فلا يكفي الواحد و لا الرجل و الامرأتان، لأنّها شهادة على غير مال و إن لم يعتبروا فيها لفظ الشهادة.


  و كذلك الحال في المسمع للقاضي. إذا كان به صمم و الأعجمي الّذي لا يعرف الحاكم لسانه. و تمام الكلام في باب القضاء (3).


  قوله: «و كلّ من ملك شيئاً ملك الإقرار به»


  (2) قد تقدّم الكلام (4) آنفاً في هذه القاعدة، فإنّها مسلّمة مطّردة، فمن جوّز وصيّة الصبي بالمعروف جوّز إقراره بها، لأنّه لما ملك الوصيّة ملك الإقرار بها.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 201.


  (2) تقدّم في ص ص 212.


  (3) يأتي في ج 10 ص 21.


  (4) تقدّم في ص 225.
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  [و المحجور عليه سبعة:]


  [الأوّل الصبيّ]


  [في عدم قبول إقرار الصبيّ]


  و المحجور عليه سبعة: الأوّل الصبي و لا يقبل إقراره و إن أذن له الوليّ سواء كان مراهقاً أو لا، (1)


  ____________


  [في عدم قبول إقرار الصبيّ]


  قوله: «و المحجور عليه سبعة: الأوّل الصبيّ، لا يقبل إقراره و إن أذن له الوليّ سواء كان مراهقاً أو لا»


  (1) و سواء كان مميّزاً أم لا عند علمائنا كما في «التذكرة (1)» هنا، و قد حكى فيها في باب الحجر (2) الإجماع على أنّه محجور عليه في جميع تصرّفاته سواء كان مميّزاً أم لا. و قد صرّح بعدم قبول إقراره و إن أذن له الوليّ في «الشرائع (3) و التحرير (4) و الدروس (5)» و في «الروضة (6)» و إن بلغ عشراً و في «التحرير (7)» أيضاً و غيره (8) و إن كان مميّزاً. و قد أطلق في «المبسوط (9) و الكافي (10) و السرائر (11) و الجامع (12) و النافع (13)» عدم قبول إقراره. و قد يفهم من


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 252.


  (2) تذكرة الفقهاء: في حَجر الصغير ج 14 ص 185.


  (3) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 399.


  (5) الدروس الشرعية: في المقرّ ج 3 ص 126.


  (6) الروضة البهية: في شرائط المقرّ ج 6 ص 385.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 399.


  (8) ككفاية الأحكام: في شروط المقرّ ج 2 ص 503.


  (9) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 3.


  (10) الكافي في الفقه: في الإقرار ص 434.


  (11) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 498.


  (12) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 338.


  (13) المختصر النافع: في الإقرار ص 233.
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  و لو جوّزنا وصيّته بالمعروف جوّزنا إقراره بها (1)


  ____________


  «الغنية (1)» هنا قبول إقراره. و لعلّهم أرادوا بقولهم و إن أذن له الوليّ الردّ على بعض العامّة (2) حيث ذهب إلى نفوذ إقراره بإذن الولي. و قد تردّد المصنّف في حجر الكتاب (3) في صحّة بيعه بإذن الوليّ، و استشكل في صحّة عقوده للاختيار، و قد استوفينا الكلام هناك (4) و قلنا إنّه لا يصحّ بيعه و لا عقوده.


  قوله: «و لو أجزنا وصيّته في المعروف جوّزنا إقراره»


  (1) كما في «الشرائع (5) و التحرير (6) و الدروس (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9) و الروضة (10) و نهاية المرام (11)» استندوا جميعاً إلى القاعدة الّتي نبّهنا عليها آنفاً، و هو أنّ من ملك شيئاً ملك الإقرار به. و قد تكلّمنا في باب الوقف (12) في تصرّفاته و استوفينا الكلام


  ____________


  (1) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (2) البدائع الصنائع: في الإقرار ج 7 ص 222، و فتح العزيز: في الإقرار ج 11 ص 91.


  (3) قواعد الأحكام: في حجر الصبيّ ج 2 ص 137 و راجع مفتاح الكرامة: ج 16 ص 60- 61.


  (4) قواعد الأحكام: في حجر الصبيّ ج 2 ص 137 و راجع مفتاح الكرامة: ج 16 ص 60- 61.


  (5) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 399.


  (7) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 126.


  (8) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 201.


  (9) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 89.


  (10) الروضة البهية: في شروط المقرّ ج 6 ص 385.


  (11) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 2.


  (12) تقدّم في ص 43- 45 من الكتاب.
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  [فيما لو ادّعى المقرّ البلوغ]


  و لو ادّعى البلوغ بالاحتلام في وقت إمكانه صدّق من غير يمين و إلّا دار. (1)


  ____________


  في نقل كلام الأصحاب و الأخبار و مثله في باب الوكالة (1) و اخترنا أنّه لا يصحّ تصرّفه


  في شيء من معاملاته في جميع حالاته، و قد أسبغنا الكلام فيه في باب الوصيّة (2).


  [فيما لو ادّعى المقرّ البلوغ]


  قوله: «و لو ادّعى أنّه بلغ بالاحتلام في وقت إمكانه صدّق من غير يمين و إلّا دار»


  (1) كما في «التحرير (3) و جامع المقاصد (4) و الروضة (5)» و قضاء «الكتاب (6) و كشف اللثام (7) و الإيضاح (8)» و قد نبّه عليه في «السرائر (9) و الشرائع (10) و الإرشاد (11) و التذكرة (12)».


  ____________


  (1) تقدّم في ج 7 ص 530- 531 (الرحلي).


  (2) يأتي في ص 388. 390 من الكتاب.


  (3) تحرير الأحكام: في شرائط المقرّ ج 4 ص 399.


  (4) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 201.


  (5) الروضة البهية: في شرائط المقرّ ج 6 ص 385.


  (6) و قواعد الأحكام: القضاء في الحالف ج 10 ص 444.


  (7) كشف اللثام: القضاء في الحالف ج 10 ص 119.


  (8) إيضاح الفوائد: القضاء في الحالف ج 4 ص 338.


  (9) السرائر: في المقر ج 3 ص 152.


  (10) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (11) إرشاد الأذهان: في المقرّ ج 1 ص 407.


  (12) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 253.
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  ..........


  ____________


  و بيان الدور أنّ بلوغه حينئذٍ لا يثبت إلّا بيمينه و من المعلوم أنّ يمينه لا تصحّ و لا تعتبر إلّا بعد بلوغه. و بعبارة اخرى صحّة يمينه مشروطة بكونه بالغاً فيتوقّف على الحكم بالبلوغ، فلو توقّف الحكم بالبلوغ عليه لزم توقّف كلّ منهما على الآخر فتكون يمينه متوقّفة على بلوغه المتوقّف على بلوغه و دفعه في «الدروس (1) و الحواشي (2)» بأنّ يمينه موقوفة على إمكان بلوغه، و الموقوف على يمينه هو وقوع بلوغه. و ضعّفه في «جامع المقاصد (3)» حتّى قال: إنّ ضعفه ظاهر بأنّ إمكان بلوغ الصبيّ غير كاف في صحّة أقواله و أفعاله الّتي منها يمينه. و نحوه ما في «المسالك (4) و الروضة (5)». و فيه: أنّ الظاهر أنّ مراده أنّا لا نسلّم توقّف اليمين على البلوغ، لأنّه لا دليل عليه إنّما المسلّم توقّفه على إمكانه كما بينّاه في باب القضاء، و إلّا فكيف يصدّق قوله. و قد نبّه عليه في «مجمع البرهان (6)» و كيف كان فظاهرهم قبول دعواه و لو كانت في مقام خصومة.


  و الجارية كالصبي إذا ادّعته بالاحتلام و لو ادّعت بالحيض ففي «التذكرة (7)» أنّه يقبل إن كان في وقت الإمكان. استشكله في «الدروس (8)» بأنّ مرجعه إلى السنّ. و فيه: إنّه لا فرق بين الاحتلام و الحيض، إذ الاحتلام الممكن في الانثى بتسع سنين و كذلك الحيض، فكما قبل قولها في الاحتلام من غير يمين فكذلك في الحيض، إذ الظاهر أنّ الحكم عامّ في الاحتلام. و الاحتلام الممكن في الذكر بعشر.


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في المقرّ ج 3 ص 126.


  (2) الحاشية النجّارية: في القضاء ص 174 س 6 (من مخطوطات مركز الابحاث و الدراسات الإسلاميّة).


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 202.


  (4) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 100.


  (5) الروضة البهية: في شرائط الإقرار ج 6 ص 385.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 396.


  (7) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 253.


  (8) الدروس الشرعية: في المقرّ ج 3 ص 127.
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  و لو ادّعاه بالسنّ طولب بالبينة (1)


  ____________


  ثمّ إنّ احتلامها و حيضها قد يعرفان بالعلامات قبل العلم بالسنّ مع الإحبال ثمّ يعلم السنّ. في «التذكرة (1) و الدروس (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و الروضة (5)» أنّه لو ادّعاه بالإنبات اعتبر، لأنّ محلّه ليس عورة، و لو فرض أنّه عورة فهو موضع حاجة كرؤية الطبيب و شهود الزنا. و ستسمع ما في «التذكرة» من أنّ هذه الدعوى ليست إقراراً.


  قوله: «و لو ادّعاه بالسنّ طولب بالبيّنة»


  (1) كما في «التذكرة (6) و التحرير (7) و الدروس (8) و جامع المقاصد (9) و المسالك (10) و الروضة (11)» لإمكان إقامتها هنا.


  و قضيّة إطلاقهم أنّه لا فرق في ذلك بين الغريب و الخامل خلافاً «للتذكرة»


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الجهاد ج 9 ص 154.


  (2) الدروس الشرعية: في المقرّ ج 3 ص 127.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 202.


  (4) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 99.


  (5) الروضة البهية: في شرائط المقرّ ج 6 ص 386.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 254.


  (7) تحرير الأحكام: في شرائط المقرّ ج 4 ص 399.


  (8) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (9) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 202.


  (10) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 99.


  (11) الروضة البهية: في شرائط المقرّ ج 6 ص 385.
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  ..........


  ____________


  فألحقهما فيها بمدّعي الاحتلام لعجزه من البيّنة. و فيه: إنّ ما تعتبر فيه البيّنة لا يتغيّر حكمه بعجز المدّعي عنها إلّا أن تقول إنّه يقول علّة القبول في الاحتلام جارية هنا و هي إمكانه و ظهور الصدق في المسلم و عدم إمكان الإشهاد، فرجع بالأخرة إلى و لو أقرّ المراهق ثمّ اختلف هو و المقرّ له في البلوغ فالقول قوله من غير يمين إلّا أن تقوم بيّنة ببلوغه.


  أنّه لا يعرف إلّا من قبله، بل إطلاق عبارة «الشرائع (1)» يقضي بأنّه لو ادّعاه بالسنّ في وقت احتماله قبل سواء كان خاملًا أو غريباً أو غيرهما. و قال في «التذكرة (2)» الوجه أنّ دعوى الصبيّ البلوغ بالاحتلام ليس إقراراً، لأنّ الإقرار إخبار عن ثبوت حقّ عليه للغير، و نفس الدعوى بذلك ليس كذلك. و لو كان إقراراً ما طولب مدّعي البلوغ بالسنّ بالبيّنة. و ما اختلفوا في مدّعيه بالاحتلام، و المقرّ لا يكلّف البيّنة و لا اليمين. نعم لو قال: أنا بالغ فقد اعترف بثبوت حقوق منوطة بالبلوغ، فيكون متضمّناً للإقرار لا أنّه بنفسه إقرار، و على تقدير كونه إقراراً ليس إقرار صبيّ، لأنّه إذا قال أنا بالغ يحكم ببلوغه سابقاً على قوله، فلا يكون إقرار صبيّ.


  قوله: «و لو أقرّ المراهق ثمّ اختلف هو و المقرّ له في البلوغ فالقول قوله من غير يمين إلّا أن تقوم بيّنة ببلوغه»


  (1) أمّا أنّ القول قوله من غير يمين فقد صرّح به في «التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5)» لأنّ الأصل عدم البلوغ و شرط صحّة اليمين كونه بالغاً و لأنّه لو حلف لكان الثابت باليمين انتفاء صحّتهما و هذا إذا كان الاختلاف قبل العلم ببلوغه كما نبّه عليه في الكتب الثلاثة، ففي «التحرير» إلّا أن يختلفا بعد البلوغ فيحلف له أنّه حين أقرّ لم يكن بالغاً، في «الدروس» لو كان التداعي بعد البلوغ ففي تقديم قوله عملًا


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 254.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 399.


  (4) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 202.
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  [الثاني: المجنون]


  [في عدم قبول إقرار المجنون]


  الثاني: المجنون، و هو مسلوب القول مطلقاً.


  ____________


  بالأصل أو قول الآخر عملًا بالظاهر من الصحّة وجهان. و نحوه ما في «جامع المقاصد» و قد استوفينا الكلام في المسألة في باب البيع (1) باب الضمان (2).


  و مثل إقراره بيعه و سائر عقوده و إيقاعاته.


  [في عدم قبول إقرار المجنون]


  قوله: «الثاني: المجنون و هو مسلوب القول مطلقاً»


  (1) هذا معنى قوله في «التذكرة (3)» هو مسلوب القول في الإنشاء و الإقرار بغير استثناء، و قوله في «الدروس (4)» إقراره لغو. و قضيّة إطلاقهم أنّه لا فرق بين كون جنونه مطبقاً أو أدواراً.


  و قد صرّحوا (5) في الباب و غيره أنّ الّذي يأخذه أدواراً إن أقرّ في حال إفاقته


  ____________


  (1) تقدّم في ج 14 ص 826- 829.


  (2) تقدّم في ج 16 ص 378- 380.


  (3) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 255.


  (4) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (5) كما في تذكرة الفقهاء: ج 15 ص 255، و قواعد الأحكام: ج 3 ص 524.
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  و في حكمه النائم و المغمى عليه و المبرسم و السكران و شارب المرقد و إن تعمّد لغير حاجة. (1)


  ____________


  نفذ، لأنّه عاقل. و مرادهم أنّه إذا وثق بالإفاقة كما صرّح به بعضهم (1)، و هو ظاهر.


  قوله: «و في حكمه النائم و المغمى عليه و المُبَرْسَم و السكران و شارب المرقد و إن تعمّد لغير حاجة»


  (1) لا خلاف في عدم قبول إقرار النائم و المغمى عليه و المبرسم كما في «التذكرة (2) و جامع المقاصد (3)». و زاد في الأخير في معقد نفي الخلاف الغافل و الساهي، و زاد في «الدروس (4)» في الحكم الغالط.


  و الوجه في الجميع ظاهر لا تأمّل لأحد فيه.


  و المُبَرْسَم اسم مفعول، قال في «القاموس (5)» البرسام بالكسر علّة يهذى فيها.


  و أمّا السكران ففي «التذكرة (6)» السكران الّذي لا يحصّل أو لا يكون كامل العقل حال سكره لا يقبل إقراره عند علمائنا أجمع. و قال أيضاً: لا فرق عندنا بين أن يسكر قاصداً أو غيره. و لم يلتفت إلى خلاف أبي علي (7) حيث قال: إنّ سكره إن كان من شرب محرّم اختار شربه ألزم بإقراره كما يلزم بقضاء الصلاة. و فيه: أنّ مؤاخذته بقضاء صلاته لا تقتضي الاعتداد بأقواله و أفعاله. و ربّما فرّق بين السكران قاصداً و غيره.


  و أمّا كون شارب المرقد كالسكران فقد صرّح به هنا أيضاً في «جامع المقاصد (8)».


  و الضمير في قوله: و إن تعمّد، يعود إلى كلّ من السكران الشارب، لأنّه لمّا لم يكن لهما عقل كامل و لا قصد صحيح لم يعتدّ بما وقع منهما و إن تعمّداه لغير حاجة.


  ____________


  (1) كالشهيد في الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 256.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 203.


  (4) الدروس الشرعية: في المقرّ ج 3 ص 127.


  (5) القاموس المحيط: فصل الباء باب الميم ج 4 ص 79.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 255.


  (7) نقل عنه العلّامة في المختلف: ج 6 ص 47.


  (8) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 204.
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  [فيما لو ادّعى المقرّ زوال العقل حال إقراره]


  و لو ادّعى زوال العقل حال إقراره لم تقبل دعواه إلّا بالبيّنة، (1)


  ____________


  [فيما لو ادّعى المقرّ زوال العقل حال إقراره]


  قوله: «و لو ادّعى زوال العقل حال إقراره لم تقبل دعواه إلّا بالبيّنة»


  (1) كما في «التذكرة (1) و التحرير (2) و الدروس (3) و جامع المقاصد (4)» و كذا «الروضة (5)» لأنّه يدّعى فساد إقرار محكوم بصحّته ظاهراً، و الأصل عدم حدوث مانع من صحّته كما أنّ الظاهر كذلك، فقد تعاضد الأصل و الظاهر. فالقول قول المقرّ له مع يمينه إذا لم تكن بيّنة، لأنّه مدّعى عليه كما في «جامع المقاصد و الروضة» لكنّ ظاهر «التذكرة» أو صريحها أنّ اليمين لا تتوجّه على المقرّ له،


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (3) ظاهر الموجود في الدروس: ج 3 ص 127 هو الترديد في المسئلة ثمّ فانه عبارته هكذا و لو أقر المحتمل للبلوغ أو باع أو نكح أو طلق ثمّ ادّعى الصبي قيل: و لا يمين عليه و لو كان التداعي بعد البلوغ ففي تقديم قوله عملًا بالأصل أو قول الآخر عملًا بالظاهر من الصحّة وجهان و أما المجنون فإقراره لغو و لو كان يعتوره قبل حال إفاقته بعد الوثوق بها و لو تنازعاً في الجنون فكما تقدّم و لو لم بعهد حاله جنون حلف نافيه انتهى فان المراد من قوله: فكما تقدّم المربوط بما نحن فيه هو الوجهان المتقدّم فيما لو كان التداعي بعد البلوغ فهو متردد في ذلك لأفتى بعدم القبول فراجع و تأمّل.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 204.


  (5) الروضة البهية: في الإقرار ج 6 ص 386.
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  و لو كان له حالة جنون فالأقرب سماع قوله. (1)


  و لو شهد الشهود بإقراره لم يفتقر إلى أن يقولوا طوعاً في صحّة من عقله.


  ____________


  لأنّه قال: لم يلتفت إليه. و قد تقدّم لنا في آخر باب البيع (1) أنّه إن ادّعى عليه علمه بجنونه كان له إحلافه و إلّا فلا. و على ذلك نزّلنا كلامهم في باب البيع و نقلنا هناك كلامهم هنا. فكلام «التذكرة» مبنيّ على أنّه لم يدّع عليه علمه.


  قوله: «و لو كان له حالة جنون فالأقرب سماع قوله»


  (1) كما في «الإيضاح (2) و جامع المقاصد (3)» و قد استوفينا الكلام في مثل المسألة في آخر باب البيع عند قوله: و لو قال بعتك و أنا صبيّ و في باب الضمان (4) و باب الرهن (5) و قلنا في باب البيع: ليس مع من يدّعى الأهليّة أصل يستند إليه و لا ظاهر يرجع إليه و قلنا:


  إنّ أصل صحّة العقود و الإيقاعات و الإخبارات إنّما يتمسّك به بعد استكمال أركانها، فلو اختلفا في كون العقود عليه الحرّ أو العبد حلف منكر وقوع العقد على العبد، نقلنا هناك كلامهم هنا، و الحقّ تقديم قول مدّعي الصحّة كما بيّنّاه في غير باب البيع. و قد اضطرب كلام المحقّق الثاني في المسألة و نحوها أكمل اضطراب فله في كلّ باب مذهب.


  قوله: «و لو شهد الشهود بإقراره لم يفتقر إلى أن يقولوا طوعاً في صحّة من عقله»


  (2) كما في «التذكرة (6) و جامع المقاصد (7)» لأنّ الظاهر سلامة الحال و صحّة الشهادة، لأنّ إطلاق الإقرار إنّما يحمل على الإقرار الشرعي، و لا يكون شرعيّاً إلّا إذا صدر طوعاً في حال العقل.


  ____________


  (1) تقدّم في ج 14 ص 826- 829.


  (2) إيضاح الفوائد: في شرائط المقرّ ج 2 ص 427.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 204.


  (4) تقدّم في ج 16 ص 378- 380.


  (5) تقدّم في ج 5 ص 216- 217.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.


  (7) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 205.


  340


  [الثالث: المكره]


  الثالث: المكره و لا ينفذ إقراره فيما اكره على الإقرار به (1) و لو أقرّ بغير ما أكره عليه صحّ (2)


  ____________


  [في إقرار المكره]


  قوله: «الثالث: المكره لا ينفذ إقراره فيما اكره على الإقرار به»


  (1) إجماعاً كما في «التذكرة (1)» بمال و لا حدّ كما في «التحرير (2)» و غيره (3). و من تعرّض له أطلق أنّه لا ينفذ إقراره كصاحب «الجامع (4)» و غيره (5) لكن قد قلّ المتعرض له كما ستعرف.


  قوله: «و لو أقرّ بغير ما أكره عليه صحّ»


  (2) كما في «التذكرة (6) و الدروس (7) و جامع المقاصد (8) و الكفاية (9) و نهاية المرام (10)» لأنّ المقرّ غير مكره عليه. و في الخمسة المذكورة و «الروضة (11)» أنّه لو أكره على أمر فأقر بأزيد منه صحّ أيضاً كما لو أكره على الإقرار بمائة فأقر بمائتين، لأنّ عدوله دليل صدوره باختياره.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (3) كالدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 128.


  (4) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 338.


  (5) كشرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.


  (7) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 128.


  (8) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 206.


  (9) كفاية الأحكام: في شروط المقرّ ج 2 ص 503.


  (10) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 10.


  (11) الروضة البهية: في شرائط المقرّ ج 6 ص 387.
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  [فيما لو باع ماله ليؤدّي ما اكره عليه]


  و لو اكره على أداء مال فباع شيئاً من ماله ليؤدّيه صحّ البيع مع عدم حصر السبب (1)


  ____________


  و فيه تأمّل. و أمّا لو عدل إلى الإقرار بالأقلّ كان مكرهاً و لا ينفذ كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» لأنّه يريد دفع عدوان المكره، و من المعلوم أنّه لو أمكنه دفعه بالأقلّ لم يقرّ بما فوقه، و الإكراه على الإقرار بعدد يقتضي بشموله لما دونه.


  هذا و لو اكره على بيع أحد المالين من دون تعيّن فلعلّه مثل ما لو اكره على طلاق إحدى زوجتيه لا بعينها فطلّق معيّنة فإنّهم قالوا إنّه يقع بها الطلاق، و تردّد هنا في «جامع المقاصد (3)».


  [فيما لو باع ماله ليؤدّي ما اكره عليه]


  قوله: «و لو اكره على أداء مال فباع شيئاً من ماله ليؤدّيه صحّ البيع مع عدم حصر السبب»


  (1) كما صرّح بذلك في «التذكرة (4)» مع ترك القيد.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 206.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 206.


  (4) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.
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  ..........


  ____________


  و معنى هذا القيد أنّه يصحّ البيع حيث لا يكون سبب الأداء منحصراً في الواقع في مال بعينه بأن لا يكون عنده ما يؤدّي المال من ثمنه إلّا شيء واحد فإنّه حينئذٍ يكون مكرهاً على البيع كما نقله قطب الدين عن المصنّف حكاه عنه الشهيد في «حواشيه (1)».


  و نظر فيه في «جامع المقاصد (2)» بأنّ البيع المذكور مقصود إليه واقع بالاختيار ليدفع به أذى المكره كما لو دعته ضرورة اخرى إلى بيع مال لا يريد بيعه و إنّما حمله عليه محض الضرورة، و لأنّ انحصار سبب الأداء في بيع المال الواحد من الامور النادرة، و لأنّه لو عدّ ذلك إكراهاً لأدّى إلى أن لا يرغب أحد في الشراء من المكره فينسدّ عليه باب الخلاص، و ذلك ضرر عظيم. ثمّ قال: ثمّ إنّه لو كان ذلك إكراهاً على البيع مع انحصار السبب لكان لتوقّف أداء المال عليه، و يلزم منه الإكراه مع عدم انحصار السبب أيضاً، لأنّ التوقّف قائم هنا أيضاً، غاية ما في الباب أنّ التوقّف في الأوّل على أمر بخصوصه و في الثاني على واحد من متعدّد، فكل ما أتى به كان هو المكره عليه. ثمّ قال: و الّذي يقتضيه النظر أنّ الإكراه على الأمر الكلّي لا يعدّ إكراهاً على شيء من الجزئيّات، سواء تعدّدت بحسب الواقع أو لم يوجد منها إلّا واحد، إذ لا يدلّ الإكراه على الكلّي على الإكراه على الجزئيّات بشيء من الدلالات و إن توقّف حصول المكره عليه بحسب الواقع على حصول شيء منها انتهى. و مراده أنّ ذلك مقتضى العقد لا مدلول اللفظ كما حرّر في فنه انتهى. و لعلّهم يقولون إنّ العرف هو الفارق بين ما إذا لم يوجد إلّا واحد فإنّه يحكم بأنّه مكره على بيعه، و لا كذلك الحال فيما إذا وجد المتعدّد. و لو لا ما حكاه القطب لقلنا إنّ المراد أنّه يصحّ البيع حيث لا يكون المكره قد حصر الأداء في مال بعينه، و هو صحيح لا غبار عليه، لأنّه حينئذٍ مكره على بيع ذلك المال.


  ____________


  (1) الحاشية النجّارية: في الإقرار ص 116 س 16 (من مخطوط مكتبة مركز الابحاث و الدراسات الإسلاميّة).


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 207.
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  [فيما لو ادّعى الإكراه حالة الإقرار]


  و لو ادّعى الإكراه حالة الإقرار لم يقبل إلّا بالبيّنة (1) و إن أقرّ عند السلطان إلّا مع قرينة دالّة كالقيد أو الحبس أو التوكيل فيصدّق مع اليمين. (2)


  ____________


  [فيما لو ادّعى الإكراه حالة الإقرار]


  قوله: «و لو ادّعى الإكراه حالة الإقرار لم يقبل إلّا بالبيّنة»


  (1) كما في «التذكرة (1) و التحرير (2) و جامع المقاصد (3)» للحكم بلزومه من حين صدوره و الأصل في الإقرار الصحّة.


  قوله: «و إن أقرّ عند السلطان إلّا مع قرينة دالّة كالقيد أو الحبس أو التوكيل فيصدّق مع اليمين»


  (2) يريد أنّه لو ادّعى الإكراه حالة الإقرار لم يقبل مع عدم البيّنة سواء كان إقراره عند السلطان أو عند غيره، لأنّ مجرّد وقوعه عند السلطان لا يقضي بالإكراه، إذ قد يخلو عنه، الأصل عدمه. نعم لو وجدت قرينة عليه كتقييده أو حبسه أو التوكيل به من يحفظه أو يمنعه عن الانصراف كان الظاهر مساعداً لدعواه فيقوى جانبه، فيكون القول قوله مع يمينه و قد جزم بذلك هنا استشكل في التذكرة و تنظّر فيه في «التحرير» قال في «التذكرة (4)». فيكون القول


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 208.


  (4) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 257.
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  [الرابع: المفلس.]


  الرابع: المفلس.


  [الخامس: المبذّر]


  الخامس: المبذّر، و قد مضى حكمهما. (1)


  [السادس: المريض.]


  السادس: المريض. و يقبل إقراره إن برئ مطلقاً على إشكال (2)


  ____________


  قوله مع يمينه، لدلالة هذه الحالات على الإكراه على إشكال. و قال في «التحرير (1)» في قبول قوله مع اليمين نظر، و كان ذلك ليس في محلّه، فما في الكتاب أقرب في النظر كما هو الظاهر من «جامع المقاصد (2)». نعم لو علم أنّ ذلك لا تعلّق له بالإكراه و إنّما هو لأمر آخر لم يكن بمعتبر أصلًا.


  قوله: «الرابع: المفلّس، الخامس: المبذّر، و قد مضى حكمهما (3)»


  (1) مسبغاً محرّراً.


  [في إقرار المريض]


  قوله: «السادس: المريض، و يقبل إقراره إن برئ مطلقاً على إشكال»


  (2) أمّا نفوذ إقراره إذا برئ فقد قطع به الشيخ في «المبسوط (4)» و الشهيدان (5) و اختاره المصنّف في «التذكرة (6)» و المحقّق الثاني (7)، و استظهره في «نهاية المرام (8)»


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 208.


  (3) تقدّم في ج 16 ص 67- 68 و 262- 273.


  (4) المبسوط: في الإقرار ج 4 ص 9- 10.


  (5) الدروس الشرعية: في شرائط المقر ج 3 ص 128، و الروضة البهية: في الإقرار ج 6 ص 387.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 267.


  (7) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 208.


  (8) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 17.
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  ____________


  و في «الحواشي (1) و جامع المقاصد (2)» نسبته إلى الأصحاب. و في «التنقيح (3)» أنّه لا خلاف فيه تمسّكاً بعموم إقرار العقلاء السالم عمّا يصلح للمعارضة. و لا عموم في خبر (4) العلاء الوارد في المرأة الّتي أقرّت في مرض الموت و غيره بحيث يتناول من برئ من المرض. و المصنّف هنا استشكل ممّا عرفت و من أنّه لمّا صدر حال المرض مع التهمة كان كالوصيّة، و هي غير لازمة.


  و قال التقي في «الكافي (5)» إذا كان الإقرار من حرّ كامل العقل سليم الرأي مريضاً كان أو صحيحاً فإن كان مبتدئاً- أي من دون تقدّم دعوى- و كان غير مأمون لم يمض إقراره، و إن كان مأموناً مضى إقراره انتهى. و فيه تأييد لهذا الشقّ من الإشكال، فليتأمّل إذ هو مخالف لما عليه الأصحاب، إذ إقرار غير المأمون ماض عندهم إلّا أن يكون مريضاً كما ستسمع.


  و حكى الشهيد (6) عن المصنّف أنّه قال: إن برئ و لم ينكر صحّ من الأصل و إن نازع و أنكر الإقرار بطل من الأصل، قال: و يحمل قول الأصحاب على ذلك. و هو كما ترى مخالف لإطلاق النصّ و الفتوى. و قد تقدّم (7) لنا أنّ المريض إذا برئ من مرضه الّذي انجزّ فيه و مات في غيره انفذت منجزاته و أنّه قد ادّعي عليه الإجماعات حتّى في «الشرائع (8)» و هو ممّا يشهد لما نحن فيه و المراد بالإطلاق ما إذا كان للوارث أو غيره بالثلث أو أكثر مع التهمة على الورثة أو الغرماء و عدمها بعين أو دين.


  ____________


  (1) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 209.


  (3) التنقيح الرائع: في الوصيّة ج 2 ص 422.


  (4) وسائل الشيعة: باب حجة الإقرار للوارث و ... ح 2 ج 13 ص 377.


  (5) الكافي في الفقه: في الإقرار ص 433.


  (6) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (7) تقدّم في ج 16 ص 207.


  (8) شرائع الإسلام: في الوصية ج 2 ص 261.
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  و إن مات في مرض الإقرار فكذلك إن لم يكن متّهماً و إلّا فمن الثلث (1)


  ____________


  قوله: «و إن مات في مرض الإقرار فكذلك إن لم يكن متّهماً و إلّا فمن الثلث»


  (1) قد تقدّم الكلام في هذه المسألة في باب الحجر (1) و ذكرنا أنّ فيها عشرة أقوال مع أنّ ظاهر «الشرائع (2)» أنّ فيها قولين لا غير: أحدها ما ذكره المصنّف هنا و في الوصايا (3)، و هو أنّه ينفذ إقراره من الأصل إن لم يكن متّهماً، و إلّا فمن الثلث. و هو معنى قوله في باب الحجر 4: ينفذ من الثلث إن كان متّهماً و إلّا فمن الأصل سواء كان لأجنبيّ أو لوارث.


  و بمثل هذا- أعني كلامه في الحجر حيث نصّ على التسوية بين الأجنبي و الوارث- عبّر في «الشرائع (5) و التحرير (6) و جامع المقاصد (7) و الروضة (8) و نهاية المرام (9) و المسالك (10) و المفاتيح (11)». و في الأخيرين و كذا «جامع المقاصد» أنّه


  ____________


  (1) تقدّم في ج 16 ص 208- 211.


  (2) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (3) 3 و 4 قواعد الأحكام: في الوصايا ج 2 ص 531، و في الحجر ص 141.


  (5) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (7) جامع المقاصد: في الحجر ج 5 ص 214.


  (8) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 388.


  (9) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 18- 21.


  (10) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 94.


  (11) مفاتيح الشرائع: فيما يشترط في المقر ج 3 ص 159.
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  ____________


  مذهب الأكثر. قد نسبه الشهيد الثاني في «المسالك (1)» و جماعة منهم سبطه في «نهاية المرام (2)» إلى الشيخين و جماعة، ستسمع كلام الشيخين و غيرهما إن شاء اللّٰه. و أبلغ من ذلك أنّه قد يظهر من «الإيضاح (3) و جامع المقاصد (4)» أنّ مذهب الشيخين (5) و الصدوق في الفقيه (6) و القاضي (7) و سلّار (8) و ابن إدريس (9) واحد، أو يلوح ذلك منهما أو صريحهما و أنّ المخالف ابن حمزة (10) و الصدوق في المقنع (11).


  و بمثل عبارتي الكتاب في الوصايا و الباب عبر في «التهذيبين (12) و التذكرة (13)» في أوّل كلامه و «الإرشاد (14) و التبصرة (15) و الدروس (16)» في موضعين منه و «اللمعة (17)


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 95.


  (2) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 18- 21.


  (3) إيضاح الفوائد: الوصايا في تصرفات المريض في المقرّ ج 2 ص 429.


  (4) جامع المقاصد: في المقر ج 9 ص 210- 211.


  (5) المقنعة: الإقرار في المرض ص 662، و النهاية: في الإقرار في المرض ص 617.


  (6) من لا يحضره الفقيه: في إقرار المريض ج 4 ص 229 ح 5542.


  (7) المهذّب البارع: في الإقرار ج 1 ص 419.


  (8) المراسم: في الإقرار في المرض ص 204.


  (9) السرائر: الوصية الإقرار في المرض ص 204.


  (10) الوسيلة: في الإقرار ص 284.


  (11) المقنع: في الوصية ص 482.


  (12) تهذيب الأحكام: ج 9 ص 161 ح 663، و الاستبصار: ج 4 ص 112 ذيل ح 432.


  (13) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 267- 268.


  (14) إرشاد الأذهان: في المقر ج 2 ص 407.


  (15) تبصرة المتعلّمين: في تصرفات و إمرار المريض ص 129.


  (16) الدروس الشرعية: في الوصية ج 2 ص 303، و ج 3 في الإقرار ص 128.


  (17) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.
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  و الكفاية (1)» حيث لم يتعرّض فيها لذكر الأجنبيّ و الوارث. و في الأخير و «ملاذ الأخيار (2)» نسبته إلى الأكثر. و الجماعة فهموا أنّ هذه العبارات جميعها بمعنى واحد، و هو كذلك لمكان الإطلاق لكنّه سينصّ في الباب على عدم الفرق بين الوارث و غيره، ثمّ إنّه في «التذكرة (3)» بعد أن ذكر أن إقراره للأجنبي نافذ إذا لم يكن متّهماً و لم يشترط فيه العدالة قال: لو أقرّ المريض لوارثه فالأقوى عندي اعتبار العدالة فإن كان عدلًا غير متّهم في إقراره نفذ من الأصل كالأجنبي و إن لم يكن مأموناً أو كان متّهماً في إقراره نفذ من الثلث لما تقدّم في الأجنبيّ انتهى، فظاهره فيها أنّ العدالة إنّما تشترط في الإقرار للوارث لا كما نسبوه إليه من أنّه يشترطها مطلقاً.


  و أمّا ما نسبوه إلى الشيخين فالموجود في «المقنعة (4)» أنّ إقراره للأجنبي و الوارث سواء، فإذا كان على الرجل دين معروف بشهادة قائمة فأقرّ لقوم آخرين بدين مضاف إلى ذلك كان إقراره ماضياً عليه و للقوم أن يحاصّوا باقي الغرماء فيما يتركه بعد وفاته، و إذا كان عليه دين محيط بما في يده فأقرّ بأنّه وديعة لوارث أو غيره قبل إقراره إن كان عدلًا مأموناً، و إن كان متّهماً لم يقبل إقراره انتهى.


  و حاصله إن أقرّ بدين مضى من الأصل، و إن أقرّ بأعيان ما في يده و الحال أنّه عليه دين محيط بما في يده قبل إن كان عدلًا مأموناً و نفذ من الأصل إلّا بطل، و أنّه


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: الوصية في تصرّفات المريض ج 2 ص 72.


  (2) ملاذ الأخيار: الوصايا في إقرار المريض ج 15 ص 7.


  (3) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 269.


  (4) المقنعة: الإقرار في المرض ص 662.
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  لا فرق بين الأجنبي و الوارث، فما حكوه عنه من موافقة القول المشهور لعلّه غير صحيح كما أنّ ما حكاه عنه في «المختلف (1)» من فرقه بين الدين و العين كذلك، إذ قضيته أنّه لو كان عليه دين يحيط بالتركة و أقرّ بدين آخر قبل و إن كان فاسقاً متّهماً، مضافاً إلى مفهومات اخر. فلم يقصد الفرق و إنّما غرضه بيان ما دقّ و أنّ العدل المأمون يقبل قوله و إن كان المحلّ محلّ تهمة، كما أنّ ما حكاه عنه في «جامع المقاصد» من أنّ إقراره ماض إن أقرّ بوديعة للوارث أو الأجنبي إذا كان عدلًا غير متّهم كذلك، إذ لم يقصد قصر الحكم على الوديعة و إنّما غرضه ما عرفت، فلعلّه يرجع بالأخرة إلى موافقة المشهور لكنّ الشهيد في «غاية المراد (2)» جعله قولًا على حدة.


  و أمّا كلام الشيخ فقد قال في «النهاية (3)» يجوز الإقرار للأجنبي و الوارث إذا كان عدلًا مرضيّاً موثوقاً بعدالته من أصل المال، فإن كان غير موثوق به و كان متّهماً اعطي من الثلث. و أمّا كلامه في «المبسوط (4)» فصريح في موافقة ابن إدريس. و أمّا كلامه في «الخلاف (5)» فعند ابن إدريس (6) أنّه يخالف للنهاية موافق لمختاره كما ستعرفه، و هو كذلك على الظاهر كما بيّنّاه في باب الحجر (7). و قال في «المختلف (8)» إنّه في «الخلاف» ليس مخالفاً للنهاية. و قد عرفت كلامه في «التهذيبين» و أنّه فيهما موافق لمشهور المتأخّرين.


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في الوصايا ج 6 ص 416.


  (2) غاية المراد: الوصايا في تصرّفات المريض ج 2 ص 519.


  (3) النهاية: في الوصايا ص 618.


  (4) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 13.


  (5) الخلاف: في الإقرار ج 3 ص 367.


  (6) السرائر: الوصايا في الإقرار المرض ج 3 ص 217.


  (7) تقدّم في ج 16 ص 210- 211.


  (8) مختلف الشيعة: في الوصايا ج 6 ص 418.


  350


  ..........


  ____________


  و كيف كان فوجه قبول إقراره مع عدم التهمة ظاهر ممّا تقدّم من العمومات مع موافقة الاعتبار، و هو أنّه يريد إبراء ذمّته و لا طريق له إلّا الإقرار و كذلك وجه عدم قبول إقراره إن علم من حاله أنّه يريد منع الوارث، و إنّما الكلام فيما إذا ظنّ ذلك من حاله، لأنّ جمعاً من الأصحاب كالمقداد (1) و الشهيد الثاني (2) في كتابيه و كذا سبطه (3) الخراساني (4) قالوا: إنّ المراد بالتهمة الظنّ المستند إلى القرائن الحاليّة أو المقاليّة الدالّة على أنّ المقرّ إنّما أراد منع الوارث عن حقّه.


  و أمّا أخبار الباب فكأنّها متشابهة، ففي صحيحة الحلبي (5) عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت له الرجل يقرّ لوارث بدين فقال: يجوز إذا كان مليّاً، و في صحيحة منصور (6) و موثّقة أبي أيّوب (7): إذا كان الميّت مرضيّاً فأعطه الّذي أوصى له، و في موثّقة سماعة (8): إذا كان قليلًا، و في صحيحة إسماعيل بن جابر (9): يجوز إذا أقرّ به دون الثلث، و في صحيحة أبي ولّاد (10): يجوز ذلك، فهذه الأخبار تواردت على سؤال واحد و هو أنّه أقرّ لوارث بدين.


  فقوله (عليه السلام): إذا كان مليّا، يحتمل أن يكون معناه مليّاً بالصدق و الأمانة فيوافق خبر منصور، و يحتمل أن يكون المراد أنّ ملاءته دليل على صدقه.


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: الوصية في تصرّفات المريض ج 2 ص 427.


  (2) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 96، و الروضة البهية: في الإقرار ج 6 ص 387.


  (3) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 24.


  (4) كفاية الأحكام: الوصية في تصرّفات المريض ج 2 ص 71.


  (5) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 5 ج 13 ص 378.


  (6) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 1 ج 13 ص 376.


  (7) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 8 ج 13 ص 378.


  (8) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 9 ج 13 ص 379.


  (9) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 3 ج 13 ص 377.


  (10) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 4 ج 13 ص 377.


  351


  ..........


  ____________


  و أمّا قوله: إذا كان مرضيّاً، فيحتمل أن يكون المراد إذا كان مأموناً غير متّهم لما علم من حسن سيرته و إن لم تبلغ مرتبة العدالة كما هو الظاهر و به صرّح جماعة (1)، و يحتمل إذا كان عدلًا كما فهمه في «التذكرة (2)» و كأنّه جعل العدالة هي النافية للتهمة. و فيه: أنّ العدل قد يتّهم بأنّه يريد الإضرار بالورثة و لا ترتفع عدالته المعلومة إذا قضى ذلك الظنّ بأنّه يريد الإضرار، و قد لا يكون عدلًا و لا يتّهم في ذلك أصلًا، فحمل التهمة على معناها لغة و عرفاً هو الأظهر.


  و في «الكفاية (3)» لا دلالة في خبر منصور على اشتراط كونه مرضيّاً، إذ لا عموم في المفهوم. و فيه: أنّه قد حرّر في فنّه أنّ معنى لفظ الشرط و أداة الشرط و فعل الشرط العموم في الانتفاء، فالشرط و إن لم يكن عامّاً كان مفهومه عامّاً، لأنّ معنى الشرط ما يلزم من عدمه العدم.


  و لعلّ معنى قوله (عليه السلام) في الموثّقة: إذا كان قليلًا أنّه ثلث فما دون، و أمّا قوله في الصحيحة: إذا أقرّ به دون الثلث، فلعلّ معناه الثلث فما دون و تكون دون بمعنى عند، لأنّ الغالب إمّا نقصانه عنه و زيادته و كونه بقدره من دون زيادة و لا نقصان نادر و إلّا فظاهره لم يقل به أحد أصلًا و الحال أنّه صحيح، ثمّ إنّه مطلق في كون إقراره من الثلث من دون تقييد بتهمة، فيدلّ بإطلاقه على أنّه من الثلث. و لو كان مرضيّاً فيخالف صحيح منصور، فلا بدّ من حمله على كونه متّهماً جمعاً بينه و بين صحيح منصور.


  و قد استدلّ الجماعة ببعض هذه الأخبار على قبول إقراره مع عدم التهمة


  ____________


  (1) منهم المحقّق الكركي في جامع المقاصد: في الوصية ج 11 ص 109، و البحراني في الحدائق الناضرة: في الوصايا ج 22 ص 617.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 269- 270.


  (3) كفاية الأحكام: الوصية في تصرّفات المريض ج 2 ص 72.
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  و على عدمه بمفهوم خبر منصور. و استدلّ على كونه من الثلث مع التهمة بصحيحة العلاء بيّاع السابري (1)، إذ الظاهر أنّه ثقة كما بيّنّاه في حواشينا على حاشية الاستاد (رحمه الله)، قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن امرأة استودعت رجلًا مالًا فلمّا حضرها الموت قالت له: إنّ المال الّذي دفعته إليك لفلانة و ماتت المرأة، فأتى أولياؤها الرجل فقالوا له: إنّه كان لصاحبتنا مال و لا نراه إلّا عندك فأحلف لنا ما لها قبلك شيء أ فيحلف لهم؟ فقال: إن كانت مأمونة عنده فيحلف لهم و إن كانت متّهمة فلا يحلف و يضع الأمر على ما كان فإنّما لها من مالها ثلثه. و استدلّ أيضاً على ذلك بصحيح إسماعيل بن جابر بالتقريب الّذي عرفت.


  و قال في «الرياض» ليس في صحيحة العلاء ما يدلّ على كونه من الثلث مع التهمة بل ظاهرها عدم الإخراج مطلقاً، لأنّ وضع الحقّ على ما كان ظاهر في عدم نفوذ الإقرار بشيء مطلقاً: و لا ينافيه التعليل بقوله: فإنّما لها من مالها ثلثه، لعدم تصريح فيه بل و لا ظهور في النفوذ من الثلث. و ليس في مفهوم خبر منصور ما يدلّ على ذلك أيضاً. فلم أفهم وجه حكمهم بنفوذه مع التهمة من الثلث (2) انتهى.


  قلت قوله (عليه السلام): و تضع الأمر على ما كان، يحتمل أن يكون منقطعاً عن النفي و أن يكون داخلًا تحته، فإن كان الثاني كان معناه لا تحلف و لا تضع الأمر على ما قالت و إنّما ضعه على ما تعلمه من إنفاذه من الثلث، لأنّك تعلم أن ليس لها حينئذٍ إلّا الثلث. و منه يعلم حال الاحتمال الأوّل، إذ معناه حينئذٍ أنّه يجري على الوديعة حكم مال المقرّة إذا لم يسع الوديعة الثلث فإنّه ليس لها من مالها إلّا الثلث.


  و به تتّضح الدلالة. ثمّ إنّ في مكاتبة محمّد بن عبد الجبّار ما يدلّ على ذلك تصريحاً


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: الوصية في تصرّفات المريض ج 2 ص 72.


  (2) رياض المسائل: في الإقرار للأجنبي ج 9 ص 550.
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  أو ظهوراً تامّاً يستند إليه و يعوّل عليه، قال: كتبت إلى العسكري (عليه السلام) امرأة أوصت إلى رجل و أقرّت له بدين ثمانية ألف درهم و كذلك ما كان لها من متاع البيت ...


  إلى أن قال: فكتب بخطّه: إن كان الدين صحيحاً معروفاً مفهوماً فيخرج الدين من رأس المال إن شاء اللّٰه، و إن لم يكن حقّاً أنفذ لها ما أوصت من ثلثها كفى أم لم يكف (1). ثمّ إنّه يمكن الاستدلال بمفهوم خبر منصور أنّ مفهومه إذا لم يكن مرضيّاً فلا تعطه.


  و قد اتّفقت الأقوال و الكلمة في المسألة أنّه لا يحرم إلّا من أبي الصلاح (2)، فلا مجال لحرمانه. فإن قلنا إنّه يعطى من الأصل اتّحد المنطوق و المفهوم، فتعيّن أن يكون من الثلث و يحتمل أن يكون مستندهم في ذلك إلى أنّ الإقرار يتضمّن إرادة الإعطاء فهو كالأمر به فيكون وصيّة أو كالوصيّة أو تنجيزاً، فيخرج من الثلث عند المتأخّرين القائلين بأنّ منجّزات المريض من الثلث، و أمّا عندنا و عند القدماء القائلين بأنّها من الأصل فنقول إنّها وصيّة أو كالوصيّة، إذ ليس فيها إنشاء إعطاء و تمليك و لا سيّما في مثل ما إذا أقر بأنّه وقف عليه و قد علمنا أو ظنّنا بأنّه كاذب.


  نعم لو قال: أعطوه الشيء الفلاني فإنّي قد وهبته له أو وقفته عليه وجب إعطاؤه له عند القائلين بأنّها من الأصل. و ممّن قال: بأنّ منجّزاته من الأصل الشيخ في «التهذيبين (3) و النهاية (4)» و قد قال هنا ما سمعت (5)، فقوله في «المهذّب البارع (6)» بأنّ


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 16 من أبواب أحكام الوصايا ح 10 ج 13 ص 379.


  (2) الكافي في الفقه: في الوصايا ص 234.


  (3) تهذيب الأحكام: في إقرار المريض ج 9 ص 161 ح 9، و الاستبصار: ج 4 ص 112 ذيل ح 8.


  (4) النهاية: الوصايا في تصرّفات المريض ص 617 و 620.


  (5) تقدّم في ص 232 هامش 2.


  (6) المهذّب البارع: الوصايا في منجّزات المريض ج 3 ص 142.
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  كلّ من قال بأنّ منجّزات المريض من الأصل يلزمه أن يكون إقراره كذلك ليس على إطلاقه فليلحظ ذلك و ليتأمّل فيه جيّداً فإنّه محلّ إشكال. ثمّ إنّ من قال: إنّها من الأصل و قال إنّ إقراره مطلقاً من الأصل كابن إدريس و غيره كما ستعرف لم يستندوا إلى ذلك و إنّما استندوا إلى عموم إقرار العقلاء و الإجماع، بل قد نقول:


  إنّ ذلك ليس بوصيّة كما في «مجمع البرهان (1)» و القائلون بأنّها من الثلث اختلفوا كما ستعرف. و يمكن أن يكون مستندهم في الإخراج من الثلث مع التهمة إلى أنّ الكلمة هنا قد اتّفقت على أنّ المقرّ له لا يحرم مطلقاً و أنّه ينفذ من الثلث مع التهمة و إن اختلف في الزيادة عليه على أقوال. فكان إعطاؤه من الثلث محلّ وفاق إلّا من التقي بمعنى أنّه يعطى من الثلث و غيره. و هذا غير ما قلناه في توجيه دلالة مفهوم خبر منصور.


  و أمّا القول الثاني: و هو أنّه ينفذ من الأصل في الوارث و الأجنبي مطلقاً فهو خيرة «الخلاف (2) و المبسوط (3)» في موضعين منه و «المراسم (4) و الغنية (5) و السرائر (6) و كشف الرموز (7)» بل هو خيرة المفيد في الشقّ الأوّل. و قد سمعت (8) كلامه. و في إقرار «الغنية (9) و السرائر (10)» الإجماع عليه. و استدل عليه في وصايا «السرائر (11)»


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 396.


  (2) الخلاف: في الإقرار ج 3 ص 367 مسألة 12.


  (3) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 13 و في الوصايا ج 4 ص 43.


  (4) المراسم: في الإقرار ص 201.


  (5) غنية النزوع: في الإقرار و الوصية ص 270 و 305.


  (6) السرائر: في إقرار المريض و الوصايا ج 2 ص 506 و ج 3 ص 217.


  (7) كشف الرموز: في تصرفات المريض ج 2 ص 91.


  (8)؟؟؟؟؟


  (9) غنية النزوع: في الإقرار و الوصية ص 305.


  (10) السرائر: في تصرفات المريض ج 3 ص 217.


  (11) السرائر: في الوصايا ج 3 ص 217.
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  ____________


  بأنّ الإجماع منعقد على أنّ إقرار العقلاء على أنفسهم جائز. و استدلّ غيره (1) عليه بالاعتبار بأنّه يريد إبراء ذمّته و لا طريق له إلّا الإقرار. و هذا القول قويّ جدّاً و يوافق الاعتبار من وجه آخر، و هو أنّ الإنسان عند الموت يشتدّ خوفه و يلتزم الصدق و الاحتياط، لأنّه قد انتهى إلى حالة يصدق فيها الكاذب. لعلّهم يقولون: إنّ مفهوم صحيح منصور و الموثّق أنّه إذا لم يكن مرضيّاً فلا تعطه أصلًا، و يحملونه على صورة العلم بكذبه، و يقولون إنّ المكاتبة ليست بحجّة مع ما فيها من الإغلاق بل و الاضطراب و عدم العلم بالمراد من الفقهاء مع مخالفتها لسيرة الرواة مع ساداتهم (عليهم السلام)، و يقولون: إنّ العلاء بيّاع السابري لم يذكر في الرجال فضلًا عن كونه ثقة. ثمّ إنّ متن خبره مجمل الدلالة قابل لحمله على عدم إعطائها شيئاً إذا علمنا بكذبها فليتأمّل.


  الثالث: مذهب «النهاية (2)» و قد سمعت عبارتها، و حاصلها أنّ الإقرار يمضى من الأصل مع العدالة و انتفاء التهمة و من الثلث مع عدم الشرطين. و قد نسبه إليها في «غاية المراد (3)» و قال: إنّه رواية الصدوق في «الفقيه» و لعلّه أراد صحيح منصور.


  الرابع: أنّه إن كان عدلًا مضى من الأصل و إلّا فمن الثلث، و هذا مذهب «التذكرة (4)» على ما فهموه منها.


  الخامس: تعميم الحكم للأجنبي بكونه من الأصل و تقييد ذلك في الوارث بعدم التهمة، فإن كان متّهماً كان بحكم الوصيّة و هو قول صاحب «الوسيلة (5)».


  ____________


  (1) كالشهيد الثاني في المسالك: في شروط المقر ج 11 ص 94.


  (2) النهاية: في تصرفات المريض ص 617.


  (3) غاية المراد: في الوصايا ج 2 ص 518.


  (4) تذكرة الفقهاء: في إقرار المريض ج 2 ص 148 س 6.


  (5) الوسيلة في الوصايا ص 372.
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  ____________


  السادس: التفصيل بالتهمة و عدمها للأجنبي في المضيّ من الثلث و الأصل للوارث من الثلث مطلقاً. و هذا للمحقّق في «النافع (1)» و إن جعلنا قوله في «الشرائع (2)» يقبل إقراره للوارث و الأجنبي مع التهمة، قيداً في إقراره للأجنبي لقربه إليه كان موافقاً للنافع. و قد اعترف المقداد (3) و غيره (4) بعدم معرفة قائل به غيره. و قد وافقه بعد ذلك صاحب «إيضاح النافع».


  السابع: أنّه من الثلث في حقّ الوارث مطلقاً، و هو قول الصدوق في «المقنع (5)».


  الثامن: ما قاله المفيد في «المقنعة» و قد سمعته (6) بتمامه.


  التاسع: قول التقي في «الكافي (7)» و قد سمعت بعضه آنفاً، قال: إذا كان الإقرار من حرّ كامل العقل سليم الرأي مريضاً كان أو صحيحاً فإن كان مبتدئاً- أي من دون تقدّم دعوى- و كان غير مأمون لم يمض إقراره، و إن كان مأموناً مضى إقراره ... إلى أن قال: و إن كان الإقرار بعد تقديم دعوى بقيام العين كالدار الفرس أو بمعيّن في الذمّة كالدين و ثمن المبيع و الأجر و الأرش و أمثال ذلك فعلى الحاكم إلزامه بالخروج إلى المقرّ له إلى آخر ما قال. فقد جزم بعدم إمضاء إقرار غير المأمون المبتدئ مريضاً كان أو صحيحاً و إمضاء إقرار المأمون كذلك. و تمام الكلام في باب الحجر. و قد صرّح في «المسالك (8)» و غيرها (9) بأنّ الإقرار إنّما


  ____________


  (1) المختصر النافع: في الوصايا ص 168.


  (2) شرائع الإسلام: في الإقرار ج 3 ص 152.


  (3) التنقيح الرائع: في الوصايا ج 2 ص 426.


  (4) رياض المسائل: في الوصيّة ج 9 ص 515.


  (5) المقنع: في الوصايا ص 482.


  (6) تقدّم في ص 231 هامش 33.


  (7) الكافي في الفقه: في الإقرار ص 433، و تقدّم بعض كلامه في ص 233.


  (8) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 97.


  (9) المهذّب البارع: في الوصيّة ج 3 ص 143.
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  ____________


  يكون من الثلث مع ظهور التهمة، و أمّا مع الشكّ فيها فيرجع إلى أصالة عدمها. فيه:


  إنّ قضيّة صحيح منصور و الموثّق أنّ نفوذ الإقرار من الأصل مشروط بكون المقرّ مرضيّاً أو مأموناً و مع الجهل بالحال لا يكون الشرط حاصلًا فيجب أن ينتفى المشروط. و لعلّهم استندوا في ذلك إلى ما ذكره في «التذكرة (1)» من أنّ الأصل في أخبار المسلم الصدق، فلا يحمل على غيره إلّا لموجب، فإذا أقرّ المريض لوارث أو لغيره و اعتبرنا التهمة كان الأصل عدمها، لأصالة تقوى المسلم و عدالته فليتأمّل.


  ثمّ إنّه لا يتمّ على اصوله.


  فروع


  الأوّل: لو اختلف المقرّ له و الوارث في التهمة فعلى المدّعى لها البيّنة لأصالة عدمها و على منكرها اليمين. و يكفي في يمين المقرّ له أنّه لا يعلم التهمة لا أنّها ليست حاصلة في نفس الأمر، لابتناء الإقرار على الظاهر، و لا يكلّف الحلف على استحقاق المقرّ به من حيث إنّه يعلم بوجه استحقاقه، لأنّ ذلك غير شرط في استباحة المقرّ به بل له أخذه ما لم يعلم فساد السبب.


  الثاني: هل الاعتبار في كونه وارثاً بحال الموت أم بحال الإقرار؟ الأقوى الثاني. و منه يعلم ما إذا أقرّ لأخيه و له ولد ثمّ مات و لزوجته ثمّ طلقها.


  الثالث: قويّ في «التذكرة (2)» بعد ما سمعته أنّه لو أقرّ لوارثه أنّه قد كان وهبه و أقبضه في الصحّة أنّه لا ينفذ من الأصل. و به جزم في «التحرير (3)» لأنّه لا يملك


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات المريض ج 2 ص 148 س 17.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 273.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.
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  [فيما لو أقرّ بدين مستغرق]


  و لو أقرّ بدين مستغرق بجميع المال و لا تهمة و ثبت بالبيّنة آخر مستغرق أو أقرّ الوارث به على إشكال ثبت التحاصّ. (1)


  ____________


  إنشاءه. و فيه: أنّ ذلك إذا فسّره بحالة المرض أو جهل الحال، و أمّا إذا أسنده إلى ما قبل المرض فلا. قال في «جامع المقاصد» إنّ التفصيل بالتهمة و عدمها إنّما هو في الإقرار بما لا يكون من الثلث كما إذا كان مقرّاً بهبة قبل المرض أو بدين من ثمن مبيع لا محاباة فيه أو يسنده إلى ما قبل المرض إذا حابى فيه، فلو أطلق و تعذّر الاستفسار فليس ببعيد جعله من الثلث و إن لم تكن تهمة، لأنّ الإقرار إنّما يقتضي اللزوم قبل زمان الإقرار بمقدار ما يمكن فيه إنشاء السبب انتهى.


  [فيما لو أقرّ بدين مستغرق]


  قوله: «و إن أقرّ بدين مستغرق بجميع المال و لا تهمة و ثبت بالبيّنة آخر مستغرق أو أقرّ الوارث به على إشكال ثبت التحاصّ»


  (1) جعل في «الإيضاح (1)» الإشكال في المسألتين و فرض في الاولى أنّ الإقرار صدر بعد الثبوت بالبيّنة، قال: ينشأ في الأوّل من تعلّق حقّ الغرماء به فصار كإقرار المحجور عليه و من أنّه أقوى من البيّنة لانتفاء التهمة. و قال: إنّه المشهور. في «جامع المقاصد (2)» أنّه ليس بشيء، أمّا أوّلًا فلأنّ العبارة أعمّ و أمّا ثانياً فلأنّ الإقرار مع عدم التهمة حجّة يجب العمل به، فجرى مجرى ما لو ثبت دينان ببيّنتين، و جعل الإشكال هو و الشهيد في «حواشيه (3)» في الثانية، و هو ما إذا أقرّ


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ ج 2 ص 428.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 210.


  (3) الحاشية النجّارية: في الإقرار ص 116 السطر الأخير (مخطوط في مكتبة مركز الابحاث و الدراسات الإسلاميّة).
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  و لا فرق بين الإقرار للوارث و غيره على رأي. (1)


  ____________


  الوارث بدين آخر من أنّ الوارث خليفته و نائب منابه و لا تهمة عليه فينفذ إقراره كإقرار المورّث. و في «التذكرة (1)» أنّ فيه قوّة، و من أنّه إقرار في حقّ الغير فإنّ الأوّل قد أخذ جميع التركة أو قيمتها بدينه و إقرار المريض العاري عن التهمة أو البيّنة، و فرق بين إقراره و إقرار مورّثه، لأنّه إقرار على نفسه و قد قام الدليل على نفوذه مع عدم التهمة بخلاف الوارث، فيقدّم إقرار المورّث كما جزم به في «التحرير (2)» و قد اختاره في «التذكرة (3)» و في «الإيضاح (4) و جامع المقاصد (5)» أنّه الأصحّ. في «الحواشي (6)» أنّ في النسخ القديمة يحتمل التحاصّ، قال: و الظاهر أنّ المصنّف ضرب عليها في نسخة قطب الدين المقروءة على المصنّف. و هذا إذا لم يكن متّهماً، و أمّا إذا كان متّهماً فإنّه يكون لمن أقرّ له الميّت الثلث و لمن أقرّ له الوارث الثلثان.


  قوله: «و لا فرق بين الإقرار للوارث و غيره على رأي»


  (1) معناه على الظاهر أنّه لا فرق فيما قلناه آنفاً من قبول الإقرار و مضيّه من الأصل إن لم يكن متّهماً و إلّا فمن الثلث بين كون الإقرار للوارث و غيره. و قد نسب ذلك في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 274.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (3) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 274.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ ج 2 ص 429.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 210.


  (6) الحاشية النجّارية: في الإقرار ص 117 س 5 (مخطوط في مكتبة مركز الابحاث و الدراسات الإسلاميّة).
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  [فيما لو أقرّ المقرّ لزوجته بمهر]


  و لو أقرّ لزوجته بمهر مثلها أو دونه صحّ. (1) و لو أقرّ بزائد أو بغيره نفذ من الثلث مع التهمة من الأصل بدونها. (2)


  ____________


  «الإيضاح (1)» و كذا «جامع المقاصد (2)» إلى الشيخ المفيد و القاضي و سلّار و ابن إدريس و رواية «الفقيه» و في «جامع المقاصد» نسبته إلى الأكثر، فإن أراد ما ذكرناه ففيه أنّ هؤلاء مختلفون في المذاهب كما عرفت و قد نبّهنا على ذلك آنفاً، و إن أراد أنّ هؤلاء لم يفرّقوا بين الوارث و غيره و إن اختلفوا في غير ذلك ففيه أنّه غير ظاهر العبارة و غير الظاهر من كلامهما فليلحظ و ليتأمّل.


  [فيما لو أقرّ المقرّ لزوجته بمهر]


  قوله: «و لو أقرّ لزوجته بمهر مثلها أو دونه صحّ»


  (1) لوجود المقتضي و عدم المانع. و لا فرق بين كون الإقرار قبل الدخول بها أو بعده و لا بين كونه أزيد من مهر السنّة أو لا كما صرّح بذلك كلّه في «جامع المقاصد (3)» و حكى فيه عن حواشي الشهيد أنّه قال: يشكل مع الزيادة، و لم نجده فيما عندنا من نسخه.


  قوله: «و لو أقرّ بزائد أو بغيره نفذ من الثلث مع التهمة و من الأصل بدونها»


  (2) الوجه في الثاني ظاهر ممّا تقدّم و أمّا الأوّل فلأنّ في النكاح معاوضة على البضع فالزيادة عن مهر المثل للزوجة تجرى مجرى الزيادة في ثمن مبيع اشتراه بأزيد من قيمته و ثمن مثله فإنّ الزيادة حينئذٍ مع التهمة تمضي من


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ ج 2 ص 429.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 211.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 211.
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  و لو أقرّ لاثنين متّهم في حقّ أحدهما اختص بالتشقيص. (1)


  [فيما لو أقرّ بعين ماله لواحد ثمّ أقرّ بدين لآخر]


  و لو أقرّ بعين ماله و بدين في الذمّة لآخر و لا تهمة فلا شيء للثاني (2)


  ____________


  الثلث و بدونها من الأصل.


  قوله: «و لو أقرّ لأثنين متّهم في حقّ أحدهما اختصّ بالتشقيص»


  (1) بمعنى أنّه ينفذ في حقّ غير المتّهم من الأصل و فيه من الثلث إعطاءً لكلّ منهما حقّه كما ذكر ذلك في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» و يجوز في «متّهم» الرفع بناء على أنّه فاعل أقرّ أو أنّه خبر مبتدأ محذوف و الجرّ على أنّه صفة اثنين.


  [فيما لو أقرّ بعين ماله لواحد ثمّ أقرّ بدين لآخر]


  قوله: «و لو أقرّ بعين ماله و بدين في الذمّة لآخر و لا تهمة فلا شيء للثاني»


  (2) كما في «التذكرة (3) و التحرير (4) و جامع المقاصد (5)» و معناه أنّه أقرّ أوّلًا بعين ماله كلّه لواحد ثمّ بعد ذلك أقرّ بدين في الذمّة لآخر كما يعطيه قوله بعده و لو قدّم الثاني. و أتى بالواو و لم يأت بثمّ ليدلّ على استوائهما في الحكم و أنّ صاحب الدين لا شيء له قدّمه أو أخّره، لأنّه لمّا قدّم الإقرار بعين ماله كلّه نفذ إقراره في جميع أعيان التركة و صار بغير تركة، فلم يكن هناك شيء يتعلّق به دين الثاني. و أمّا أنّه إذا قدّم الإقرار بالدين المستغرق أو غير المستغرق ثمّ أقرّ بالعين


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 273.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 212.


  (3) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 275.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 212.
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  و احتمل التحاصّ. (1) و كذا لو قدّم الثاني. (2)


  [فيما لو أقرّ بوارث]


  و لو أقرّ بوارث فالأقرب اعتبار التهمة و عدمها. (3)


  ____________


  لا شيء للدين، لأن الإقرار بجميع أعيان التركة متى كان نافذاً لم يفرّق بين تقدّمه و تأخّره، لأنّ دين المريض لا يتعلق بمال غيره. و به جزم في «التحرير (1) و جامع المقاصد (2)» و كذا «التذكرة (3)» غير أنّه احتمل فيها المزاحمة، لأنّ مع أحد الإقرارين قوّة السبق و مع الآخر قوّة الإضافة إلى العين فاستويا.


  قوله: «و احتمل التحاصّ»


  (1) هذا الاحتمال ليس بشيء، لأنّ الأوّل جمع الأمرين السبق و الإضافة إلى العين و لذلك لم يحتمله أحد من العامّة.


  قوله: «و كذا لو قدّم الثاني»


  (2) كما تقدّم بيان الوجه فيه.


  [فيما لو أقرّ بوارث]


  قوله: «و لو أقرّ بوارث فالأقرب اعتبار التهمة و عدمها»


  (3) كما في «جامع المقاصد (4)» و كأنّه لا ترجيح في «الإيضاح (5)» و وجه القرب أنّ المقتضي موجود و المانع لا يصلح للمانعيّة فكان مفقوداً. أمّا الأوّل فلأنّ التهمة الموجبة لنفوذ الإقرار بالمال من الثلث موجودة، لأنّ الإقرار بالوارث يقضي بالإقرار


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 401.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 212.


  (3) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 275.


  (4) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 213.


  (5) إيضاح الفوائد: في المقرّ ج 2 ص 429.
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  و كذا إقراره بإحبال الأمة و إعتاق أخيه المملوك له و له عمّ. (1)


  [فيما لو أقرّ الوارث بدين على الميّت]


  و لو أقرّ الوارث بدين على الميّت و لا تركة له لم يلزمه. (2)


  ____________


  باستحقاق الإرث. و أمّا الثاني فلأنّ المقصود الأصلي إنّما هو الإقرار بالنسب استحقاق المال يأتي بالتبع فلا تهمة أوّلًا و بالذات في المال. و هو لا يصلح للمانعيّة، لأنّ المقصود الأصلي من النسب ثبوت أحكامه، و من جملتها استحقاق المال، فيكون مقصوداً ثانياً في النظر، و بعد حصول القصد لا فرق فيه بين الأصليّ و التابع فليتأمّل جيّداً.


  قوله: «و كذا إقراره بإحبال الأمة و إعتاق أخيه المملوك له و له عمّ»


  (1) أي ينفذ إقراره بالأمرين إذا أسندهما إلى حال الصحّة من الثلث مع التهمة و بدونها من الأصل، لأنّ الإحبال سبب في العتق و الإرث معاً، فهو في معنى الإقرار بالمال و كذا إعتاق الأخ، لأنّ الإعتاق تصرّف في المال و متضمّن لاستحقاق الأخ الإرث لاقتضائه زوال المانع من الإرث المقتضي لحجب العمّ.


  [فيما لو أقرّ الوارث بدين على الميّت]


  قوله: «و لو أقرّ الوارث بدين على الميّت و لا تركة لم يلزمه»


  (2) كما هو ظاهر. و لعلّه لذلك تركوا ذكره، لأنّ القضاء إنّما يجب من مال الميّت لا من مال الوارث.


  فرع


  هل يجوز قضاء هذا الدين الّذي أقرّ به الوارث من الزكاة أو من بيت المال؟
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  و لو خلّف تركة تخيّر في التسليم من التركة و غيرها، فيلزمه أقلّ الأمرين من الدين و التركة. (1)


  و لو تعدّد الوارث أدّى كلّ واحد بقدر ميراثه. (2) و لو أقرّ أحدهم لزمه من الدين بقدر ميراثه، (3) فلو كانا اثنين لزمه أقلّ الأمرين من نصف التركة و نصف الدين. (4)


  ____________


  احتمالان من أنّه إقرار في حقّ المستحقّين و من أنّه قائم مقام الميّت، و الأصحّ أنّه لا يعطى من أحدهما و إنّما هو على القائم المهدي (عليه السلام).


  قوله: «و لو خلّف تركة تخير في التسليم من التركة و غيرها فيلزمه أقلّ الأمرين من الدين و التركة»


  (1) لأنّ الدين إن كان أقلّ فهو الواجب، و إن كانت التركة أقلّ فالواجب صرفها أو صرف قيمتها في الدين دون ما زاد عليها، إذ لا تجب عليه الأداء من ماله.


  فرع


  لو وجد من يشتري أعيان التركة بزائد عن قيمتها السوقيّة أو رضي بها ربّ الدين و قيمتها لا تبلغه فهل يجب على الوارث إذاً جميع الدين أم القيمة السوقيّة فقط؟ كلّ منهما محتمل.


  قوله: «و لو تعدّد الوارث أدّى كلّ واحد بمقدار ميراثه»


  (2) لأنّ الواجب عليه أقلّ الأمرين ممّا وصله إليه من الإرث و الدين.


  قوله: «و لو أقرّ أحدهم لزمه من الدين بقدر ميراثه»


  (3) لأنّه لا يكلّف بالأزيد ممّا وصل إليه و لا يمضي إقراره على بقيّة الورثة.


  قوله: «فلو كانا اثنين لزمه أقلّ الأمرين من نصف التركة و نصف الدين»


  (4) لأنّه إذا كان نصف الدين أقلّ ممّا حصل في يده من التركة لم يلزمه دفع جميع الدين ممّا في يده بل يدفع قدر حصّته من الدين فلو كان الدين مائة و قد
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  [السابع: العبد]


  [في عدم قبول إقرار العبد بمال و لا حدّ و لا جناية]


  السابع: العبد و لا يقبل إقراره بمال و لا حدّ و لا جناية توجب أرشاً أو قصاصاً (1)


  ____________


  حصل له من التركة مائة فإنّما يدفع خمسين، و قد وردت بذلك أخبار كما سنذكره عند بحث الإقرار بالنسب. و قال في «جامع المقاصد (1)» هذا إذا لم يسلّم جميع نصف التركة و إلّا فأقلّ الأمرين ممّا سلّم و نصف الدين. و هو كما ترى قليل الفائدة أو عادمها.


  [في عدم قبول إقرار العبد بمال و لا حدّ و لا جناية]


  قوله: «السابع: العبد و لا يقبل إقراره بمال و لا حدّ و لا جناية توجب أرشاً أو قصاصاً»


  (1) كما صرّح به في «الكافي (2) و المبسوط (3)» و أكثر ما تأخّر عنه كما تقدّم (4) في باب الحجر. و قد حكى الإجماع في «التذكرة (5)» و ظاهر «السرائر (6)» و قضاء «المبسوط (7)» على أنّه لا يقبل إقراره بعقوبة و لا مال. قال في «جامع المقاصد (8)» أجمع أصحابنا على أنّه لا يقبل إقراره على نفسه بمال و لا حدّ و لا جناية مطلقاً. و في «المسالك (9)» و كذا «الكفاية (10)» أنّه لا خلاف في ذلك. في


  ____________


  (1) الخلاف: في حكم إقرار العبد ج 3 ص 371.


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 215.


  (2) الكافي في الفقه: في الإقرار ص 434.


  (3) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 18.


  (4) تقدّم في ج 16 ص 189- 192.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 259.


  (6) السرائر: في الإقرار ج 2 ص 499.


  (7) المبسوط: القضاء فيما إذا ادّعى على عبد حقّ ج 8 ص 215.


  (8) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 215.


  (9) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 91.


  (10) كفاية الأحكام: في شروط المقرّ ج 2 ص 503.
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  إلّا أن يصدّقه السيّد (1)


  ____________


  «الخلاف (1) و الغنية (2)» الإجماع على أنّه لا يقبل إقراره بما يوجب جناية على بدنه.


  و في «المبسوط (3)» أنّه لا يقبل إقراره بحدّ عندنا. و فيه (4) أيضاً: أنّه لا يقبل إقراره بالمال على مولاه بلا خلاف، لأنّه لا يملك نفسه و لا التصرّف في نفسه و هو مال لغيره، فإقراره على نفسه إقرار على مولاه و الإقرار على الغير غير مسموع.


  و قد استدللنا في باب الحجر على عدم قبوله في الجناية بخبر (5) أبي محمّد الوابشي، قال (عليه السلام) فيه: لا يجوز إقرار العبد على سيّده، و تأوّلنا ما رواه العامّة عن (6) علي (عليه السلام) أنّه قطع عبداً بإقراره.


  قوله: «إلّا أن يصدّقه السيّد»


  (1) فإنّه يقبل إقراره في جميع ذلك بلا خلاف كما في «الغنية (7) و السرائر (8)» و في «المسالك (9) و الكفاية (10)» أنّه لا إشكال في نفوذ إقراره مع تصديق مولاه. و ظاهر قصاص «الإيضاح (11)» الإجماع عليه في


  ____________


  (1) الخلاف: في حكم إقرار العبد ج 3 ص 371.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (3) المبسوط: في تصرّفات العبد ج 2 ص 165.


  (4) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 18.


  (5) وسائل الشيعة: ب 41 من أبواب القصاص في النفس ح 3 ج 19 ص 73، و تقدّم الاستدلال به في ج 16 ص 190.


  (6) مغني المحتاج: ج 2 ص 239، و تلخيص الجبير: ج 11 ص 89.


  (7) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (8) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 499.


  (9) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 91.


  (10) كفاية الأحكام: في شروط المقرّ و المقرّ له ج 2 ص 503.


  (11) إيضاح الفوائد: فيما يثبت به الدعوى ج 4 ص 605- 606.
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  و يتبع بعد العتق بالمال. (1)


  ____________


  القصاص. و قد قرّبه المصنّف في حجر الكتاب (1) و قصاصه (2). و هو خيرة حدود (3) الكتاب في الزنا و السرقة جازماً به و حجر «التذكرة (4)» و إقرارها حدود «الإرشاد (5)» لانتفاء المانع و أنّ الحقّ لا يعدوهما، إذ المنع إنّما كان لحقّ السيّد و قد انتفى و قبول إقراره حينئذٍ بالحدود و الجناية ظاهر. و يأتي بيان الحال في المال و ربّما احتمل ضعيفاً العدم، لعدم الأهليّة له، و لأنّ المولى لا يملك ثبوت الحدّ و القصاص عليه، و ليس بشيء، لأنّ المثبت عليه إنّما هو إقراره.


  قوله: «و يتبع بعد العتق بالمال»


  (1) هذا بيان حال قبول إقراره بالمال إذا صدّقه المولى، لأنّه لا يؤدّيه المولى من ماله و لا العبد من كسبه، لأنّ جميع ما يكتسبه للسيّد فقال: إنّه يتبع به بعد العتق، لأنّ المفروض أنّ المال الّذي أقرّ به لا يلزم السيّد فإن أعتق و أيسر أدّاه و إلّا ضاع على أهله. و خلاصة الكلام في المقام على سبيل الإجمال أنّه إن أقرّ بمال فإن صدّقه المولى و كان عين المال موجودة دفعت إلى المقرّ له و إن كانت تالفة أو لم يصدقه المولى أو كان مستنده إلى جناية أو إتلاف مال تعلّقت بذمّته تتبع بعد العتق، لأنّ ما يفعله العبد بدون إذن المولى لا يلزم المولى.


  ____________


  (1) قواعد الأحكام: في حجر المملوك ج 2 ص 141.


  (2) قواعد الأحكام: في القصاص ج 3 ص 612.


  (3) قواعد الأحكام: في حدّ الزنا ج 3 ص 522، و حدّ السرقة ص 565.


  (4) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 259، و في ج 13 ص 73 و لا يخفى أنّا لم نعثر عليه في باب الحجر، انّما وجدناه في الديون فراجع.


  (5) إرشاد الأذهان: في الحدود ج 2 ص 214.
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  و لو قيل: يقبل و يتبع به و إن لم يصدّقه السيّد كان وجهاً (1)


  ____________


  قوله: «و لو قيل: يقبل و يتبع به و إن لم يصدّقه السيّد كان وجهاً»


  (1) و قال في حجر الكتاب (1) و هل يتعلّق- إلى المال- بذمّته؟ فيه نظر و قد قرّبه في حجر «التذكرة (2)» و ولده في «الإيضاح (3)» و صاحب «جامع المقاصد (4)» و هو- أي تعلّق المال بذمّته- خيرة إقرار «المبسوط (5) و الغنية (6) و السرائر (7) و الجامع (8) و الشرائع (9) و التذكرة (10) و التبصرة (11) و التحرير (12) و الإرشاد (13) و الإيضاح (14) و الدروس (15) و جامع المقاصد (16) و المسالك (17) و نهاية المرام (18) و الكفاية (19)» و قضاء «كشف اللثام (20)


  ____________


  (1) قواعد الأحكام: في حجر المملوك ج 2 ص 140.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الديون ج 13 ص 83- 85.


  (3) إيضاح الفوائد: في الحجر ج 2 ص 60.


  (4) جامع المقاصد: في الحجر ج 5 ص 213.


  (5) المبسوط: في إقرار العبد ج 3 ص 4.


  (6) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (7) السرائر: في الإقرار ج 2 ص 499.


  (8) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 338.


  (9) شرائع الإسلام: في إقرار المملوك ج 3 ص 152.


  (10) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 265.


  (11) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (12) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (13) إرشاد الأذهان: في الإقرار ج 2 ص 406.


  (14) إيضاح الفوائد: في المقرّ ج 2 ص 430.


  (15) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (16) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 216.


  (17) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 91.


  (18) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 8.


  (19) كفاية الأحكام: في شرائط المقرّ ج 2 ص 504.


  (20) كشف اللثام: القضاء في الحالف ج 10 ص 124.
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  ..........


  ____________


  و الدروس (1) و المبسوط (2)» للقطع بكونه كامل التصرّف لو لا حقّ المولى، فلا تخرج بذلك عبارته عن الاعتبار كالسفيه فتعدّ لغواً، لعموم إقرار العقلاء على أنفسهم جائز فيؤاخذ به بعد العتق و لهذا ينفذ في الحال في الحدود لو صدّقه المولى فلا يتناول هذا الفرد عموم قوله عزّ و جلّ: «عبداً مملوكاً لا يقدر على شيء» سلّمنا لكنّه معارض بعموم إقرار العقلاء، و الجمع بين العمومين يقضي بأن تنزّل نفي قدرته على إنشاء الإقرار بالنسبة إلى المولى.


  و وجه العدم عدم أهليته للإقرار، لأنّه لا يقدر على شيء، و لأنّ في نفوذه بعد العتق نقصاً على المولى لقلّة الرغبة فيه، لأنّ ضمان شيء في الحرية يزاحم الإرث بالولاء. و فيه: أنّ مجرّد حصول الحرّية مظنّة التصرّفات المانعة من الإرث بالولاء أو المنقصة له، فتخيّل هذا النقص غير معتد به و لا ينظر إليه. و هذا كلّه في الإقرار بالمال.


  و قال في «جامع المقاصد (3)» هل يتبع بالجناية أيضاً كالمال؟ حكاه في «الدروس (4)» قولًا و لم يفت بشيء، و مقتضى إطلاق عبارة المصنّف هنا أنّه يتبع بالجميع و لا أرى مانعاً إلّا في الحدّ من حيث ابتناؤه على التخفيف و درؤه بالشبهة انتهى. قلت: هو خيرة «التحرير (5)» و قضاء «الدروس (6) و كشف اللثام (7)» و هو ظاهر قضاء «المبسوط (8)» أو صريحه. و هو قضيّة إطلاق «التبصرة (9)» و قد حكينا القول


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الدعوى و توابعها ج 2 ص 87.


  (2) لم نعثر عليه في كتاب القضاء بل وجدناه في الشهادات ج 8 ص 215.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 216.


  (4) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (6) الدروس الشرعية: في الدعوى و توابعها ج 2 ص 87.


  (7) كشف اللثام: القضاء في بقايا مباحث الدعاوي ج 10 ص 245.


  (8) المبسوط: في الشهادات ج 8 ص 215.


  (9) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.
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  [في إقرار العبد المأذون في التجارة]


  و لو كان مأذوناً في التجارة فأقرّ بما يتعلّق بها قبل (1)


  ____________


  بأنّه يتبع بالجناية كالمال في باب الحجر (1) عن إقرار «السرائر» و حجر «التذكرة» قال في «التذكرة (2)» إن كان الإقرار يوجب القصاص استوفى من العبد بما يقتضيه إقراره، فقوله في «الدروس (3)» و قيل: يتبع بالجناية لعلّه أشار إلى المبسوط أو إلى السرائر. و في قصاص «كشف اللثام (4)» فيه وجهان من انتفاء المانع و من سقوط ما وقع منه من الإقرار شرعاً. و قرّب في حدود الكتاب (5) أنّه إذا أقرّ بالزنا ثبت عليه لزوال المانع و أنّه إذا أقرّ بالسرقة تبع بالمال و في القطع وجهان.


  تمام الكلام و استيفاؤه في باب القضاء و الحجر.


  [في إقرار العبد المأذون في التجارة]


  قوله: «و لو كان العبد مأذوناً في التجارة فأقرّ بما يتعلّق بها قبل»


  (1) كما في «المبسوط (6) و الغنية (7) و الشرائع (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10)


  ____________


  (1) تقدّم في ج 16 ص 189- 191.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 259.


  (3) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (4) كشف اللثام: في القصاص فيما تثبت به الدعوى ج 11 ص 111.


  (5) قواعد الأحكام: في الحجر ج 3 ص 522.


  (6) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 19.


  (7) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (8) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (10) إرشاد الأذهان: في المقرّ ج 1 ص 406.
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  ..........


  ____________


  و الدروس (1) و مجمع البرهان (2) و نهاية المرام (3) و الرياض (4)» و به صرّح في حجر الكتاب (5). في «المسالك (6) و الكفاية (7) و المفاتيح (8) و الرياض (9)» أنّه المشهور. و قد عرفت المصرّح بذلك قبل المسالك.


  و استشكل في «التذكرة (10)» في القبول، في «جامع المقاصد (11) و المسالك (12)» أنّه في موضعه و أنّ عذره واضح. و في حجر «جامع المقاصد (13)» أنّ الأصحّ عدم القبول و في «المسالك (14) و نهاية المرام (15)» تقييد قبول إقراره بما إذا كان حالة الإذن له، فلا ينفذ إذا وقع بعد زوال الإذن. و فصّل في «الكفاية (16)» بين ما كان من لوازمها عرفاً فيقبل و بين ما ليس من لوازمها عرفاً و إن تعلّق بها فلا يقبل.


  و ظاهر «التحرير (17)» أنّه فرض المسألة في أنّ سيّده أذن له في التجارة


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في شرائط المقرّ ج 3 ص 127.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 394.


  (3) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 8.


  (4) رياض المسائل: في المقرّ ج 11 ص 410.


  (5) قواعد الأحكام: في الحجر ج 2 ص 139.


  (6) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 92.


  (7) كفاية الأحكام: في شروط المقرّ ج 2 ص 504.


  (8) مفاتيح الشرائع: في شرائط المقرّ ج 3 ص 159.


  (9) رياض المسائل: في المقرّ ج 11 ص 410.


  (10) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 266.


  (11) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 217.


  (12) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 92.


  (13) جامع المقاصد: في الحجر ج 5 ص 210.


  (14) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 93.


  (15) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 5.


  (16) كفاية الأحكام: في شروط المقرّ ج 2 ص 504.


  (17) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.
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  و المعاملة بمائة دينار مثلًا و لم يدفع إليه شيئاً فعاد و بيده أعراض يدّعي شراءها في ذمّته و بقاء الثمن فإنّه يقبل إقراره في المقدار الّذي أذن له و يؤخذ من المال الّذي في يده و الفاضل يكون في ذمّته يتبع به بعد العتق. و عبارة الكتاب في الباب و «الشرائع» قابلتان للتنزيل على ذلك. و كذا عبارته في باب الحجر و عبارة «الدروس» و غيرها، سلّمنا عدم قبولها للتنزيل عليه لكنّا نقول: لو فرضنا أنّه وقع هكذا كان الوجه في قبول إقراره ظاهراً، و هو شهادة الحال له، لأن كان ذلك مقتضى الإذن و أنّ معامليه يتضرّرون بالصبر إلى ما بعد العتق.


  و قال في حجر «جامع المقاصد (1)» إنّ شهادة الحال ليست حجّة لشغل الذمّة الحاليّة و الضرر يندفع بالإشهاد، و ليس إقرار العبد بأولى من إقرار الوكيل و قال: إنّ الأصحّ أنّ إقراره لا يمضي على المولى. و احتمل في عبارة الكتاب هناك أنّه أذن له في التجارة بمقدار معيّن و دفع إليه مالًا ليتّجر به ثمّ عاد و بيده أعراض يدّعي أنّه اشتراها في ذمّته و أنّ دينها باق و ادّعى تلف ما كان في يده، مع أنّه قد قال: هنا: إنّ المصنّف احترز بقوله فأقرّ بما يتعلّق بها عمّا إذا أقرّ بإتلاف و نحوه ممّا مدخل له في التجارة، فإنّه لا ينفذ في حقّ المولى، فكيف يصحّ له أن ينزّل عبارة الكتاب هناك على إتلاف ما في يده؟ فليتأمّل. ثمّ إنّه إذا لم يعتدّ بشهادة الحال و لم يقبل الإقرار، فما ذا يقول في هذه الأعراض الّتي في يده أ هي لمولاه أو لأصحاب الديون؟ و كلامه يعطي بأنّها لمولاه. و قضيته أنّه لو أقرّ أنّ ما في يده ملك لزيد وديعة أنّه لا يقبل و يكون المال للمولى. ثمّ إنّ كلامه صريح في عدم قبول إقرار الوكيل فيما يتعلّق بالتجارة، و ليس كذلك كما ستسمع.


  و كيف كان فلعلّه لا إشكال على هذا التنزيل و الاحتمال و إنّما الإشكال في


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الحجر ج 5 ص 210.
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  كلام صاحب الغنية و فيما فهمه الجماعة المتأخّرون، إذ كلامهم صريح في عدم القصر على نحو المثال و عدم تقييده بالمقدار الّذي أذن له بالتجارة فيه بل كلّ دين اقتضته التجارة، لأنّ ضروريات التجارة لا تنحصر في مقدار. فالمسألة


  مفروضة في كلامهم في الأعمّ، إذ قد قال في «المبسوط (1) و الغنية (2)» يقبل إقراره فيما يتعلّق بالتجارة خاصّة كأن يقرّ بثمن مبيع أو أرش معيب أو ما أشبه ذلك. و قد سمعت تفصيل «الكفاية».


  و قد وجّه إشكال «التذكرة» في «جامع المقاصد (3) و المسالك (4)» بعموم الحجر على المملوك إلّا ما دلّ عليه الإذن، و هو التجارة، و كون الاستدانة من لوازمها ممنوع. و لو سلّم افتقار الإذن إليها في بعض الموارد فلا يدلّ على الملازمة، و لو سلّمت فاللزوم غير بيّن. فلا يدلّ الإذن فيها على الإذن فيها بالالتزام، و انتفاء دلالتي المطابقة و التضمن ظاهر. و هذا يقضي أيضاً بأنّ محلّ الفرض ما هو أعمّ.


  و أوضح من ذلك تشبيهه في «مجمع البرهان (5)» ما يتعلّق بها بأُجرة الحمّال و الوزّان و الدوّاب و قوله فيه: المراد بالإذن في التجارة كونه بحيث يشمل القرض لها و للأعمال في الذمّة. و على هذا فلعلّ الأولى تفصيل الكفاية. و تمام الكلام في باب الحجر.


  ____________


  (1) المبسوط: في إقرار العبد ج 3 ص 19.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 217.


  (4) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ ج 11 ص 92.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 394.
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  و يؤخذ ما أقرّ به ممّا في يده. و لو كان أكثر لم يضمنه المولى بل يتبع بعد العتق. (1)


  ____________


  قوله: «و يؤخذ بما أقرّ به ممّا في يده. و لو كان أكثر لم يضمنه المولى بل يتبع به بعد العتق»


  (1) أي يؤخذ الّذي أقرّ به من الّذي في يده، فلو كان الّذي أقرّ به أكثر ممّا في يده تبع به بعد العتق. و ليس على المولى فيه شيء كما صرّح بذلك في «المبسوط (1) و الشرائع (2) و التحرير (3) و الإرشاد (4) و الدروس (5)».


  و ظاهر إطلاق «الغنية (6) و نهاية المرام (7) و المفاتيح (8)» و صريح «مجمع البرهان (9)» أنّه يقبل في جميع ما يتعلّق بالتجارة، قال: لأنّ التاجر قد يخسر و قد يسرق منه و يحرق و يغرق، و قد يظنّ النفع في بلد آخر فينقل إليه المتاع بأُجرة فيتّفق عدم النفع و يلتزم بالاجرة و أنّه يستأجر الحمّال الوزّان و الكيّال إلى غير ذلك كما هو الشأن في الوكيل في ذلك، فإنّه يقبل إقراره في أنّ عليه ديناً صرفه فيه للتجارة. و هذا هو الموافق للاعتبار. و قد سمعت تفصيل الكفاية، و لعلّ كلام الكتاب و ما ذكر معه محمول على ما إذا صرّح بأنّه غير مأذون فيما زاد على الاستدانة لخصوص التجارة فليتأمّل. ثمّ إنّه لا يتمّ في كلام المبسوط، و لأنّه صرّح بالعموم و صرّح بما في الكتاب، و قد قالوا في باب الحجر (10): إنّه لو أذن له في التجارة جاز له كلّ ما يندرج تحتها أو استلزمته كحمل المتاع إلى المحرز و الردّ


  ____________


  (1) المبسوط: في إقرارا العبد ج 3 ص 19.


  (2) شرائع الإسلام: في المقرّ ج 3 ص 152.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (4) إرشاد الأذهان: في المقرّ ج 1 ص 406.


  (5) الدروس الشرعية: في المقرّ ج 1 ص 406.


  (6) غنية النزوع: في الإقرار ص 270.


  (7) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 4.


  (8) مفاتيح الشرائع: فيما يشترط في المقرّ ج 3 ص 159.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 394.


  (10) راجع ج 5 من مفتاح الكرامة ص 287- 288.
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  [في إقرار المولى على عبده]


  و لا يصحّ إقرار المولى عليه بحدّ و لا غيره (1)


  ____________


  بالعيب إلى غير ذلك. و قالوا: ليس له الاستدانة إلّا مع ضرورة التجارة المأذون فيها فيلزم المولى، لأنّه في معنى الإذن فحوى كما لو ماتت الدابّة الحاملة للمتاع و لم يمكن غيرها إلّا بالاستدانة و كأُجرة الحافظ نحوها.


  [في إقرار المولى على عبده]


  قوله: «و لا يصحّ إقرار المولى عليه بحد و لا غيره»


  (1) أي من العقوبات كالتعزير و ضرب اليد في الاستمناء و نحو ذلك كما فسّر بذلك في «الإيضاح (1) و جامع المقاصد (2)» و هذه المسألة إجماعية كما في «الإيضاح» و لا خلاف في ذلك كما في «جامع المقاصد» و قد وجدتني في باب القضاء (3) ناقلًا على ذلك الإجماع عن «الخلاف» لأنّ إيلام العبد متعلّق به و بالمولى فلا يكفي إقرار المولى بثبوته كما لا يكفي إقرار العبد كما تقدّم، و لأنّه متعلّق بما يؤلمه و لا يملك المولى منه ذلك.


  و قد فهم صاحب «المسالك (4)» في باب القضاء من هذه العبارة أنّ المراد بغيره غير الحدّ من المال غيره و أنّ المراد أنّه لا يقبل إقرار المولى عليه مطلقاً و أنّ كلامه هذا مناف لقوله في باب القضاء: و إذا ادّعى على المملوك فالغريم مولاه سواء كانت الدعوى مالًا أو جناية إلى آخره، لأنّه إذا كان هو الغريم كان إقراره مقبولًا عليه، و أنت قد عرفت المراد من العبارة هنا و أنّه لو أراد ما فهمه في المسالك لما


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 431.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 217.


  (3) مفتاح الكرامة: في القضاء ج 10 ص 111 س 17.


  (4) مسالك الأفهام: في القضاء ج 13 ص 493.
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  و لو أقرّ عليه بالجناية فالأقرب قبول قوله و يجب المال و يتعلّق برقبته لا في حقّ العبد كفكّ الإرث فيعتق بالقيمة و إن قصرت على القولين (1)


  ____________


  قبل بعده: لو أقرّ عليه بالجناية، بل الواجب أن يستثني فيقول إلّا إذا أقرّ عليه بالجناية و قد بيّنّا معنى كلامه في باب القضاء أنّ الغريم هو المولى بأنّ الدعوى إمّا بالمال أو النفس أو الطرف و الكلّ للمولى، فلا عبرة بإقرار العبد و لا إنكاره و إنّما المدار على إقرار المولى. و لا يلزم من اعتبار إقراره لزوم القصاص في النفس و الطرف و ثبوت الحدود و التعزيرات إن أنكر العبد بل اللازم الاسترقاق كلّاً أو بعضاً و أنّه لا يلزم من عدم اعتبار إقرار العبد ما دام مملوكاً أن لا يعتبر فيما بعد العتق بل إذا أقرّ تبع لما أقر به من مال أو قصاص. و قد أطلنا المقال هناك و أزلنا الإشكال و نقلنا كلام المصنّف في الباب و قلنا: إنّ الغريم تارة هو المولى كما إذا أوجبت الدعوى استرقاقاً، و تارة هو العبد فقط و هو فيما يتبع به بعد العتق، و اخرى العتق و أخرى هما معاً و هو فيما إذا أوجبت الدعوى في الحال الاقتصاص في النفس و الطرف.


  قوله: «و لو أقرّ عليه بالجناية فالأقرب قبول قوله و يجب المال و يتعلّق برقبته لا في حقّ العبد كفكّ الإرث فيعتق بالقيمة و إن قصرت على القولين»


  (1) قد تقرّر في محلّه (1) أنّه لو مات و لا وارث له سوى ولد مملوك مثلًا فإنّه يفكّ من تركة أبيه من مولاه بقيمته و تدفع إلى مولاه و يتحرّر و يأخذ بقيّة المال. و قد بنى على ذلك هنا تحقيقاً عميقاً فقال: إذا أقرّ المولى على


  ____________


  (1) كما في الشرائع: في موانع الإرث ج 4 ص 15، و السرائر: في حكم المملوك في الميراث ج 3 ص 273.
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  عبده بجناية عمداً كانت أو خطأ فالأقرب قبول قوله في حقّ نفسه لا في حقّ العبد بمعنى أنّه يجب عليه المال عن الجناية و يتعلّق برقبة العبد لا في مال العبد و حقّه و تركة أبيه. فلو أنّه اتّفق حين إقراره عليه أنّ أباه مات و له مال كثير يفي بقيمته و زيادة و لا وارث له سواه فإنّه يفكّ بقيمته لا غير و إن أوجبت الجناية أزيد من قيمته و نعتقه و نسلّمه التركة و لا نأخذ منها شيئاً بعد ذلك حتّى على قول الشيخ في «الخلاف (1)» في جناية الخطأ بأنّ المولى إنّما يفكّ العبد الجاني بأرش الجناية و إن زادت عن قيمته و القول الآخر للشيخ في «المبسوط (2)» و الجماعة أنّه يفكّ بأقلّ الأمرين من القيمة و أرش الجناية.


  و فائدة عدم تعلّق الجناية بحقّ العبد إنّما تظهر على قول «الخلاف» فإنّها لو تعلّقت بحقّ العبد لوجب أن نفكّه من تركة أبيه بقيمته و تدفع للمجنيّ عليه منها الزائد عن قيمته الّذي أوجبته الجناية. و بالجملة يجب على قول «الخلاف» حينئذٍ أن تدفع للمجنيّ عليه أرش الجناية من تركة أبيه و إن زاد على قيمته أضعافها، و لمّا لم تتعلّق بحقّه وجب على هذا أن لا نفكّه إلّا بقيمته كما عرفت. هذا هو مراد المصنّف بقوله: و إن قصرت على القولين، إذ معناه أنّه يفكّ بقيمته و إن نقصت عن أرش جنايته على قول «الخلاف»، و من المعلوم أنّه على قول «المبسوط» فلا يفكّ إلّا بقيمته كما هو ظاهر. فقوله: كفكّ الإرث، معناه كما لو اتّفق موت مورّثه و له تركة. ففيه إيجاز و اختصار كثير للعلم به و ظهوره من المقام. هذا على تقدير إقرار مولاه عليه بالجناية خطأ. و من المعلوم أنّه لو لم يتّفق موت أبيه كان مولاه في الخطأ مخيّراً بين فكّه بأقلّ الأمرين من القيمة و أرش الجناية على قول


  ____________


  (1) الخلاف: في جناية العبد ج 5 ص 149.


  (2) المبسوط: الجراح فيما إذا قتل عبدٌ عبداً ج 7 ص 7.
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  «المبسوط» و بأرش الجناية على قول «الخلاف» كما هو ظاهر.


  و أمّا إذا أقرّ عليه بالجناية عمداً و قد اتفق موت أبيه مثلًا فإنّه يفكّ أيضاً بقيمته، لكن لا خيار للمولى هنا بل للمجنيّ عليه أو وليّه القصاص و بيعه و استرقاقه، و حيث تعذّر القصاص هنا لعدم نفوذ الإقرار فيه فإذا استرقّه فإن كانت جنايته تساوي قيمته أو تزيد عليها دفع إليه من تركة أبيه قيمته لا غير و إن لم يرض و عتق و أخذ المال، و إن كانت دون قيمته استرق منه بمقدار الجناية و دفع إليه من التركة بقدر ما استرقّ و الباقي من القيمة يدفع إلى مولاه و يصير حرّاً، كما هو الشأن فيما إذا كانت الجناية خطأ و كانت أقلّ من قيمته فإنّه يفكّ من التركة بالقيمة و يعطى المجنيّ عليه بمقدار حقّه و الباقي لمولاه.


  و تظهر الفائدة في صورة العمد أنّه لو اتّفق موت مورّثه فكّ من المجنيّ عليه و إن لم يرض، و لا كذلك لو لم يتّفق فإنّه لا بدّ من رضاه.


  و كيف كان فوجه القرب بالنسبة إلى المولى في حقّ نفسه عموم إقرار العقلاء و أنّه لو أقرّ به لزيد قبل فكذا هنا، كذا قالوا. قلت: الوجه فيما يوجب المال ظاهر و في القصاص أنّه لا يطلّ و لا يبطل دم امرئ مسلم. و هو خيرة «التحرير (1) و الدروس (2) و الإيضاح (3) و جامع المقاصد (4)» بل و «التذكرة (5)» عند إمعان النظر.


  و وجّه العدم في حقّ المولى في «الحواشي (6)» بأنّه لا ينفذ إقراره في حقّ عبده بحدّ و ستسمع ما في «الإيضاح» و وجه عدم نفوذه في حقّ عبده أنّه غيره فلا ينفذ


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (2) الدروس الشرعية: في شرائط ج 3 ص 128.


  (3) إيضاح الفوائد: في المقرّ ج 2 ص 431.


  (4) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 218.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 267.


  (6) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.
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  إقراره في حقّ الغير.


  و قد أطال في «جامع المقاصد (1)» في المقام في غير ما طائل، و قال: لو كانت الجناية المقرّ بها عمداً تسلّط المجنيّ عليه على استرقاقه لنفوذ الإقرار فيه، إذ هو حقّ للسيّد فيستحقّ حينئذٍ القيمة و إن نقص عنها أرش الجناية. و فيه: أنّه إذا نقص عنها أرش الجناية استرقّ منه بقدر أرش الجناية لا غير كما طفحت به عباراتهم في باب القصاص (2). و ستسمع عن «التحرير» ما يخالفه أيضاً. و قال (3) أيضاً: إنّه لا يستقيم كلام «الدروس» مع أنّا نراه قيّماً مستقيماً، قال: لو اتّفق موت مورّثه بعد إقرار مولاه عليه بالجناية فكّ بقيمته و يتعلّق بها المجنيّ عليه مع الإيعاب و لا يتوجّه هنا الفكّ بأقلّ الأمرين، لأنّ ذلك وظيفة المولى (4) انتهى. و قد بيّن وجه عدم استقامته بأنّه ليس للمولى في صورة العمد الفكّ أصلًا إلّا بالتراضي فليس له الفكّ بأقلّ الأمرين. و هو كما ترى.


  و قد حكى الشهيد (5) عن قضاء التحرير مخالفة ما قرّبه هنا في الكتاب قال: قال في «التحرير»: لو ادّعى- أي على العبد- جناية العمد فاعترف المولى لم يتوّجه على العبد القصاص و لا يضمن المولى، و اقتصر على ذلك مع أنّه قال بعده بلا فاصلة: و طريق التخلّص مطابقة العبد بالجواب، فإن اعترف كمولاه اقتصّ منه و إلّا كان للمجنيّ عليه في رقبته بقدر الجناية و له تملّكه إن استوعبته (6).


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 220.


  (2) كما في القواعد: ج 3 ص 598، و المسالك: ج 15 ص 107، و إيضاح: ج 4 ص 579.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 221.


  (4) الدروس الشرعية: في الإقرار ج 3 ص 128.


  (5) لم نعثر على هذه الحكاية في الحواشي فراجع.


  (6) تحرير الأحكام: القضاء في كيفية اليمين ج 5 ص 164.
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  ..........


  ____________


  هذا و قال في «الإيضاح (1)» إنّ المسألة مبنيّة على مسألة، و هي أنّ الفقهاء اختلفوا فقال بعضهم: كلّ ما يوجب القصاص لا يثبت فيه إلّا القصاص، و إذا فات محلّه فلا عوض له، و الدية لا تثبت إلّا صلحاً عوضاً عن العفو، فعلى هذا لا يقبل إقرار السيّد في حقّه. و قال الأكثر: إنّه يثبت أحد الأمرين على البدل القصاص، فإن تعذّر ثبت عوضه الدية، فعلى هذا يحتمل عدم القبول ضعيفاً انتهى. و قد وافقه على نسبة ثبوت أحد الأمرين على البدل إلى الأكثر في «جامع المقاصد (2)» و هو منهما في غاية الغرابة، إذ الإجماع محكيّ في «الخلاف (3) و الغنية (4) و السرائر (5)» و ظاهر «المبسوط (6) و السرائر (7)» أيضاً في مواضع و «غاية المراد (8) و المسالك (9)» على أنّ الواجب في قتل العمد أصالة هو القصاص، بل في «السرائر» أنّ الأخبار به متواترة، و في «الخلاف و المبسوط» أنّ أخبارنا به ناطقة، و الشهرات به مستفيضة و الفتاوى به طافحة من «المقنعة (10)» و كتاب «أحكام النساء (11)» إلى «الرياض (12)» فثبوت بدله عند تعذّره من دون تقصير من الجاني يحتاج إلى دليل، و الذاهب إلى


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 431.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 219.


  (3) الخلاف: في قتل العمد ج 5 ص 176- 178 مسألة 40.


  (4) غنية النزوع: في الجنايات ص 403.


  (5) السرائر: فيما لو قتل إنسان و عليه دين ج 2 ص 49.


  (6) المبسوط: فيما إذا قتل عمداً ج 7 ص 52.


  (7) السرائر: في الجنايات ج 3 ص 220 و 324 و 326 و 329.


  (8) غاية المرام: في قتل العمد ج 4 ص 317.


  (9) مسالك الأفهام: ج 15 ص 224.


  (10) المقنعة: في الجنايات و القصاص ص 734.


  (11) أحكام النساء: في القصاص ص 51.


  (12) رياض المسائل: في كيفية استيفاء القصاص ج 14 ص 130- 132.
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  و لا يقبل إقراره بالرقّ لغير من هو في يده. (1)


  ____________


  ذلك من القدماء أقلّ قليل، و ما هو إلّا الشيخ في «الخلاف (1)» في أوّل كلامه، ثمّ استحسن ما في «المبسوط (2)». نعم إذا هرب و فرّ فالذاهب إلى ذلك هو الأكثر كما أوضحنا ذلك في ثلاث مواضع من باب القصاص (3). ثمّ إنّ المسألة ليست من محلّ نزاعهم أعني ما ثبت فيه القصاص ثمّ فات، و أسبغنا الكلام في باب العفو.


  و في «الحواشي (4)» كلام غير محرّر، و لعلّه لمكان النسخة، لأنّ النسخ الّتي وجدناها من الكتاب المذكور كثيرة السقوط و الغلط.


  قوله: «و لا يقبل إقراره بالرقّ لغير من هو في يده»


  (1) كما في «التذكرة (5) و التحرير (6) و جامع المقاصد (7)» و هو ظاهر، لأنّه إقرار بمال السيّد و لا يقبل إقراره فيه، و لأنّه إقرار على الغير، لأنّ يد مولاه تقضي بالملك و إقراره بالملك يقتضي نفي ذلك، فيكون إقراراً على الغير. و المراد بكونه في يده أن يكون تحت سلطانه على وجه الملك في العادة. و كذا إذا أقرّ مولاه لرجل و أقرّ هو برقيّته لآخر كما في «المبسوط (8) و التذكرة (9) و التحرير (10)» أيضاً.


  ____________


  (1) الخلاف: في قتل العمد ج 5 ص 176- 177.


  (2) المبسوط: فيما إذا قتل عمداً ج 7 ص 52.


  (3) احتمالًا در ذيل عبارت قواعد در ص 706 و 712 باب باشد، فراجع.


  (4) الحاشية النجّارية: في الإقرار ص 117 س 6 (مخطوط في مكتبة الاعلام و الدارسات الإسلاميّة).


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 261.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.


  (7) جامع المقاصد: في المقرّ ج 9 ص 221.


  (8) المبسوط: في إقرار العبد ج 3 ص 22.


  (9) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 262.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ ج 4 ص 400.
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  و من تحرّر نصفه نفذ نصف إقراره و يتبع بالباقي. (1)


  [المطلب الثالث: المقرّ له]


  [فيما يشترط في المقرّ له]


  الثالث: المقرّ له و له شرطان: (2)


  ____________


  قوله: «و من تحرّر نصفه نفذ نصف إقراره»


  (1) كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» إذا أقرّ بمال أو جناية توجب مالًا، و أمّا إذا أقرّ بجناية توجب قصاصاً فإنّه لا يقبل و لا يستوفى منه إلّا أن يصدّقه المولى و المفروض عدمه. و لا يطلّ دم امرئ مسلّم فحينئذٍ يمكن أن يقال: إنّه يجب عليه نصف الدية ممّا في يده و يتبع بالباقي مالًا بعد العتق بناء على نفوذ إقراره في حقّ نفسه، يحتمل أنّه يقتصّ منه بعد العتق و لا يطالب الآن بشيء.


  [فيما يشترط في المقرّ له]


  قوله: «الثالث: المقرّ، له و له شرطان»


  (2) كما في «التحرير (3) و الإرشاد (4)» و غيرهما (5)، و عدّت في «التذكرة (6) و الدروس (7)» و غيرهما (8) ثلاثة و جعل الثالث تعيين المقرّ له. و لعلّ من تركه لأنّ الإقرار يقبل في الجملة مع عدم التعيين كما سيأتي إن شاء اللّٰه.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في شروط المقرّ له ج 15 ص 276.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 221.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (4) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (5) كمسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 101.


  (6) تذكرة الفقهاء: في شروط المقرّ له ج 15 ص 276.


  (7) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 129.


  (8) كظاهر مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 396.
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  [الشرط الأول: أهليّة التملّك]


  الأوّل: أهليّة التملّك، فلو أقرّ لدابّة أو لحائط لم يصحّ (1) و إن قال بسبب الدابّة قيل يكون إقراراً للمالك على تقدير الاستئجار، و فيه نظر،


  ____________


  قوله: «الأوّل أهليّة التملك، فلو أقرّ لدابّة أو الحائط لم يصحّ»


  (1) كما طفحت بذلك عباراتهم، إذ قد صرّح به في «المبسوط (1)» و كثير ممّا تأخّر (2) عنه. و في «مجمع البرهان (3)» أنّه ظاهر. و احتمل في «الدروس (4)» في الدابّة البطلان و الاستفسار، و لا بأس به، لأنّه إذا أوصى بذلك بعلفها أو نذره له جاز كما ذكره المصنّف (5) و جماعة (6) فيما إذا أوصى بها و قصد صرفه لعلفها.


  قوله: «و إن قال: بسبب الدابة قيل يكون إقراراً للمالك على


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 38.


  (2) كشرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153، و إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407، و الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 129.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 396.


  (4) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 129.


  (5) قواعد الأحكام: في الوصايا ج 2 ص 449.


  (6) كالشهيد في الدروس الشرعية: فيما يعتبر في الموصى له ج 2 ص 306، و المحقّق الكركي في جامع المقاصد: في الموصي له ج 10 ص 49، و الفخر في إيضاح الفوائد: في الموصي له ج 2 ص 485.
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  إذ قد يجب بسببها ما لا يستحقّه كأرش الجناية على سائقها أو راكبها (1)


  ____________


  تقدير الاستئجار. و فيه نظر، إذ قد يجب بسببها ما لا يستحقّه كأرش الجناية على سائقها أو راكبها»


  (1) القائل الشيخ في «المبسوط (1)» قال: إن قال علىّ بسبب هذه البهيمة ألف درهم كان ذلك إقراراً بالألف. و معنى السبب أن يكون الألف تثبت بأرش جناية منه عليها أو اجرة منافعها أو ما أشبه ذلك. و ظاهر «شرح الإرشاد (2)» لفخر الإسلام الإجماع عليه حيث قال في وجه إشكال الإرشاد: من نصّ الأصحاب أنّه لمالكه، و لعلّ وجهه ظاهر لأنّه كلام له وجه صحيح مع صدق أنّه إقرار و ظهور عدم فساده، فلا معنى لحمله على غيره كما هو الشأن في سائر الأقارير، فكان غير محتاج إلى التفسير، مضافاً إلى أنّ الغالب في التملّك بسببها أن يكون للمالك و إن لم تبلغ غلبته إلى كونه حقيقة عرفيّة، و أنّ كونه له مستغن عن تقدير أمر زائد، و هو وقوع جنايتها في يده على غير المالك. و هذان يقضيان برجحانه، و الراجح يتعيّن المصير إليه. ثمّ إنّ المتبادر من الإقرار كذلك كونه للمالك، لأنّ المنساق المتبادر أنّه استأجرها أو جنى عليها، لأنّ المال الّذي ثبت في الذمّة بسببها جار مجرى نمائها و سائر منافعها. فالإطلاق يحمل على المتبادر الغالب، و به يفارق الغلبة الاولى فتأمّل. هذا كلّه مع قطع النظر عمّا يظهر من ولد المصنّف من دعوى الإجماع عليه، و ظهور الإجماع و إن لم يكن حجّة، لأنّه ليس بإجماع لكنّه يفيد الفقيه ظنّاً. فالّذي يقول كلّ ظنّ له حجّة يتعيّن عليه المصير إليه.


  و يشهد لهذه الدعوى سكوت ابن إدريس الجماعة عليه فليتأمّل.


  و أوّل من تأمّل في ذلك المحقّق في «الشرائع (3)» فقال: فيه إشكال، إذ قد يجب بسببها ما لا يستحقّه المالك كأروش الجنايات على سائقها أو راكبها «كالكتاب


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 38.


  (2) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 58 سطر أوّل.


  (3) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.
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  ..........


  ____________


  و الإرشاد (1)» من دون ترجيح، كذا «غاية المرام (2)». و قوّى في «التحرير (3)» كما قرّب ولده في «الإيضاح (4)» البطلان، لأنّه لم يذكر لمن هو. و قال ولده: نعم لو ادّعاها المالك كانت له، لأنّها مال لأنّها مال لا يدّعيه أحد.


  و اختير في «التذكرة (5) و الدروس (6) و الحواشي (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9)» أنّه يستفسر المقرّ و يقبل منه تفسيره، و في بعضها: فإن لم يفسّره فهو إقرار لمجهول، فيجيء فيه حينئذٍ البطلان أو طلب التعيين. و الأخير خيرة «الدروس» و في «جامع المقاصد» أنّه مع تعذّره فهو إقرار لمجهول و قال في «التذكرة» إن امتنع من البيان و ادّعى المالك أنّه قصده حلف له و إلّا فلا. و قد سها القلم الشريف المبارك الميمون في «مجمع البرهان (10)» فنسب إلى التذكرة في المسألة أنّه أسند الخلاف فيها إلى بعض الشافعيّة و أنّه يظهر منها دعوى الإجماع، و إنّما ذكر ذلك في «التذكرة (11)» فيما إذا قال لمالكها علىّ ألف بسبب دابّته، و قال:


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (2) غاية المرام: في المقرّ له ج 3 ص 443.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 432.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 276.


  (6) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 129.


  (7) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (8) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 222.


  (9) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 101.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 397.


  (11) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 276.
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  نعم لو قال: لمالكها أو لزيد علىّ بسببها لزم. (1)


  و لو قال: بسبب حملها لم يلزمه شيء، إذ لا يمكن إيجاب شيء بسبب الحمل. (2)


  ____________


  إنّ بعض الشافعيّة قال: إنّه لا يصحّ، لأنّ الغالب لزوم المال بالمعاملة و لا تتصوّر المعاملة معها، و ذكر فيها في المسألة ما حكيناه عنها.


  قوله: «نعم لو قال: لمالكها أو لزيد علىّ بسببها لزم»


  (1) هذا ممّا لا أجد فيه خلافاً إلّا ما سمعته آنفاً عن بعض الشافعيّة، و قد سمعت ما استظهره في «مجمع البرهان» من «التذكرة». و في «جامع المقاصد (1)» أنّه لا كلام في نفوذ الإقرار فيهما، و في «المسالك (2)» أنّه لا إشكال في ذلك. و لو أتى بلفظ الإقرار كعبارة الكتاب طولب بالبيان فإن تعذّر لنحو موته أقرع.


  قوله: «و لو قال: بسبب حملها لم يلزمه شيء، إذ لا يمكن إيجاب شيء بسبب الحمل»


  (2) إن كان معناه كما هو الظاهر أنّه قال لمالك الدابّة: علىّ كذا بسبب حملها توجّه عليه أن يقال إنّه من قبيل له كذا من ثمن خمر أو خنزير فتبطل الضميمة إلّا أن تقول: إنّه قدّم قوله بسبب حملها على قوله ألف درهم كأن يقال له علىّ بسبب حمل الدابّة ألف درهم، فيكون من قبيل له علىّ ثمن الخمر ألف درهم و يصحّ الإقرار، و إن كان معناه أنّه قال علىّ كذا بسبب حمل بهيمة و لم يقل له و لا لمالكها اتّجه ما قال مع قيام احتمال بسبب إتلاف حملها أو أنّه أوصى له بذلك إن قلنا إنّه بفتح الحاء المهملة لا بكسرها، فليتأمّل.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 222.


  (2) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 101.
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  [في الإقرار للميّت]


  و لو أقرّ لميّت صحّ و انتقل إلى ورثته. (1)


  و لو قال: لا وارث له سوى هذا الزم التسليم إليه إن كان ديناً (2) و في العين نظر أقربه وجوب البحث. (3)


  ____________


  [في الإقرار للميّت]


  قوله: «و لو أقرّ للميّت صحّ و انتقل لورثته»


  (1) لأنّ الميّت ممّن يملك على الحقيقة عند جماعة كما يبقى عليه الدين، لأنّه يملك المال الموصى به، بل قيل: قد يتجدّد له الملك بعد الموت كملكه لديته و لما يقع في شبكته. و الحقّ أنّ ذلك كلّه على حكم ماله كما بينّاه أسبغنا الكلام فيه في باب المواريث (1). و أيّهما كان فهو كاف في صحّة الإقرار له هنا. و أمّا انتقاله للورثة إذا لم يكن عليه دين فممّا لا خلاف لأحد فيه. و المسألة محلّها المواريث و لذلك تركها الجماعة.


  قوله: «و لو قال: لا وارث له سوى هذا الزم التسليم إليه إن كان ديناً»


  (2) كما في «الإيضاح (2) و جامع المقاصد (3)» بل هو إجماعىّ كما ستعرف، لأنّ إقرار المديون فيه في الحقيقة إقرار على نفسه، لأنّه قد أقرّ بوجوب تسليم هذا القدر من ماله فوجب أن يكون نافذاً.


  قوله: «و في العين نظر أقربه وجوب البحث»


  (3) لأنّه إقرار على الغير فلا يكون نافذاً بحيث يلزم بالتسليم من الحاكم و لما فيه من التغرير بمال لم يثبت انحصار ملكه فيه تعريضه للتلف. و هو خيرة «الإيضاح (4) و جامع المقاصد (5)» بلفظ


  ____________


  (1) تقدّم في ج 8 ص 88- 92.


  (2) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 433.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 223.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 433.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 224.
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  ____________


  الأصحّ فيهما. و به جزم في «المسالك (1)» و قد تقدّمت هذه المسألة في باب الوكالة (2) في فصل النزاع، و قد قال المصنّف هناك: و إن صدّقه على أن لا وارث له سواه لزمه الدفع. و إطلاقه يتناول العين و الدين كما هو صريح «المبسوط (3) و الجامع (4) و التذكرة (5) و جامع المقاصد (6)» قالوا: إنّه إن صدّقه على أن لا وارث سواه لزمه دفع العين و الدين. في «التحرير (7)» لزمه الدفع في العين و الدين إجماعاً كما تقدّم حكاية ذلك كلّه. و هو ظاهر «الشرائع (8) و الإرشاد (9)» أو صريحهما في الباب و صريح «مجمع البرهان (10)» و قد قال: إنّه المشهور. قلت: و هو الأصحّ، لأنّه إقرار من صاحب اليد، لأنّ قوله: و لا وارث له سواه يجري مجرى الإقرار له من أوّل الأمر، فكأنّه قال: هذا لهذا: و لا يمنع منه احتمال غير ذلك، إذ لو اعتبر مثل هذا الاحتمال لم يتمّ إقرار، إذ قوله: هذا لزيد يجري فيه احتمال وجود الشريك له، لأنّ قول المسلم و فعله يحملان على الصحّة، و لأنّه يلزمه العوض و الغرامة لغيره، و العاقل لا يقرّ بمثل ذلك إلّا إذا كان حقّاً. و قد قال المفصّلون: إنّه لو أراد المقرّ دفع العين لم يمنع، فإن ظهر وارث آخر كان له مطالبته لعدم المنازع. و فيه: أنّ هذا يقضي بأنّه يلزم بالتسليم كما أنّ عدم الإلزام يقضي بالمنع من التسليم إذ العلة


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 101.


  (2) تقدّم في المجلد السابع ص 635.


  (3) المبسوط: في الوكالة ج 2 ص 388.


  (4) الجامع للشرائع: في الوكالة ص 324.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الوكالة بالقضاء ج 15 ص 199- 200.


  (6) جامع المقاصد: في الوكالة ج 8 ص 301.


  (7) تحرير الأحكام: الوكالة في التنازع ج 3 ص 46.


  (8) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (9) إرشاد الأذهان: في المقرّ ج 1 ص 407.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 400.
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  [في الإقرار للعبد]


  و لو أقرّ للعبد صحّ و كان للمولى. (1)


  ____________


  احتمال كون العين ملك الغير و أنّه إقرار في حقّ الغير، فلا معنى لعدم المنع من التسليم مع عدم الإلزام كما جزم بذلك في «مجمع البرهان».


  [في الإقرار للعبد]


  قوله: «و لو أقرّ للعبد صحّ و كان للمولى»


  (1) كما في «المبسوط (1) و الجامع (2) و الشرائع (3) و النافع (4) و التذكرة (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و التبصرة (8) و الدروس (9) و جامع المقاصد (10) و التنقيح (11) و المسالك (12) و مجمع البرهان (13) و الكفاية (14) و نهاية المرام (15)» و في الأخير لا خلاف في صحّة الإقرار للعبد، و قد قال في


  ____________


  (1) المبسوط: في المقرّ له ج 3 ص 38.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 338.


  (3) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (4) المختصر النافع: في المقرّ له ص 233.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 276.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (7) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (8) تبصرة المتعلّمين: في المقرّ له ص 118.


  (9) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (10) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 224.


  (11) التنقيح الرائع: في المقرّ له ج 3 ص 490.


  (12) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 102.


  (13) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 397.


  (14) كفاية الأحكام: في المقرّ له ج 2 ص 504.


  (15) لم نعثر عليه و لكن نقله عنه السيّد الطباطبائي في الرياض: ج 11 ص 413.
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  [في الإقرار للحمل]


  و لو أقرّ لحمل فلانة و عزاه إلى وصية أو ميراث صحّ. (1)


  ____________


  «الرياض (1)» إنّه هو الحجّة. و هو غريب.


  و الوجه فيه أنّه كلام صحيح و إقرار صادر من عاقل و له وجه صحيح، لأنّ الإقرار له يقتضي الاعتراف له باليد، ذلك ممكن في حقّه و مصحّح للإقرار، لأنّه لا ريب في أنّه ذويد و له أهليّة التصرّف ليس كالبهيمة كما أنّه لا ريب في صحّة الإضافة إليه في البيع و الهبة و سائر الإنشاءات، و هو كاف في صحّة الإقرار، فلا مخصّص هنا، لعموم إقرار العقلاء. و لمّا كانت يده يد السيّد كان الإقرار للسيّد، و لم يبق إلّا أنّ الإقرار يقتضي الملك و لا ملك هنا. و هذا لا يخصّص العموم، لأنّه مجاز شائع في العرف مشهور في الاستعمال. ما عساه يقال: إنّهم قد منعوا من الوصيّة لعبد الغير فكيف أجازوا الإقرار له؟ ففيه: أنّ الوصيّة تمليك الإقرار إخبار بيد له مجازاً و الوصيّة لعبده جائزة، لأنّها تنصرف إلى تمليكه نفسه بمعنى عتقه منها.


  [في الإقرار للحمل]


  قوله: «و لو أقرّ لحمل فلانة و عزاه إلى وصيّة أو ميراث صحّ»


  (1) كما في «المبسوط (2) و الغنية (3) و السرائر (4) و الجامع (5) و الشرائع (6) و النافع (7) و التذكرة (8)


  ____________


  (1) رياض المسائل: في المقرّ له ج 11 ص 413.


  (2) المبسوط: في المقرّ له ج 3 ص 14.


  (3) غنية النزوع: في المقرّ له ص 275.


  (4) السرائر: في حكم إقرار المريض ج 2 ص 506.


  (5) الجامع للشرائع: في المقرّ له ص 338.


  (6) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (7) المختصر النافع: في المقرّ له ص 233.


  (8) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 277.


  391


  ..........


  ____________


  و التحرير (1) و الإرشاد (2) و شرحه (3)» لولده و «الدروس (4) و غاية المراد (5) و جامع المقاصد (6) و التنقيح (7) و المسالك (8) و مجمع البرهان (9) و نهاية المرام (10) و النافع (11)» بالأولويّة، لأنّه صحّحه في صورة الإطلاق. في «شرح الإرشاد (12)» لفخر الإسلام الإجماع عليه. و هو- أي الإجماع- ظاهر «التنقيح (13)» و في «المسالك (14)» أنّه لا إشكال فيه بل قد يقال: إنّه يظهر من «الغنية (15)» بل و «الجامع (16)» الإجماع عليه حيث إنّهما أخذاه مسلّماً أو كالمسلّم المفروغ منه


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (2) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (3) شرح الإرشاد: في المقرّ ص 58 س 6.


  (4) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (5) غاية المراد: في المقرّ له ج 2 ص 247.


  (6) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 224.


  (7) التنقيح الرائع: في المقرّ ج 9 ص 224.


  (8) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 103.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 397.


  (10) نهاية المرام: في الإقرار ص 179 س 24.


  (11) المختصر النافع: في المقرّ له ص 233.


  (12) شرح الإرشاد: في المقرّ ص 58 س 4.


  (13) التنقيح الرائع: في المقرّ له ج 3 ص 489.


  (14) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 102.


  (15) غنية النزوع: في المقرّ له ص 275.


  (16) الجامع للشرائع: في المقرّ له ص 338.
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  فإن ولدت ذكراً و انثى فهو بينهما على حسب استحقاقهما. (1)


  و لو عزاه إلى سبب ممتنع كالجناية عليه و المعاملة له فالأقرب اللزوم و إلغاء المبطل. (2)


  ____________


  فليلحظا. و استدلّ في «جامع المقاصد (1)» عليه- أي على ما في الكتاب- بالإطباق على أنّه تصحّ الوصيّة له و أنّه يرث. قلت: و لا يمنع من ذلك أنّه لا يستقرّ ملكه إلّا إذا سقط حيّاً، و قد ذكر المصنّف و الأكثر في المسألة ثلاث صور هذه أحدها.


  قوله: «فإن ولدت ذكراً و انثى فهو بينهما على حسب استحقاقهما»


  (1) العبارة تشعر بتفاوتهما في النصيب و هو في الإرث في محلّه، و أمّا في الوصيّة فهما سواء كما سيأتي إن شاء اللّٰه.


  قوله: «فلو عزاه إلى سبب ممتنع كالجناية عليه أو المعاملة فالأقرب اللزوم و إلغاء المبطل»


  (2) كما في «الشرائع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و المختلف (6) و جامع المقاصد (7)» و كذا «غاية المراد (8)» و في «المسالك (9)» أنّه أشهر. و قد نسبه في «التنقيح (10)» إلى المبسوط و تبعه صاحب «الرياض (11)»


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 224.


  (2) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (3) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 278.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (5) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (6) لم نعثر عليه في المختلف حسبما تفحصناه فراجع.


  (7) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 225.


  (8) غاية المراد: في المقرّ له ج 2 ص 248.


  (9) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 103.


  (10) التنقيح الرائع: في المقرّ له ج 3 ص 489.


  (11) رياض المسائل: في المقرّ له ج 11 ص 412.
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  ____________


  و لم يظهر لنا ذلك منه بل يظهر منه التوقّف، لأنّه ما زاد على حكاية قولين، نعم قال في «غاية المراد (1)» أنّه يلوح من المبسوط. و لا ترجيح في «شرح الإرشاد (2)» للفخر و لا «الدروس (3)» و لا «التنقيح (4) و مجمع البرهان (5)» و في «الإيضاح (6)» أنّ الأصحّ البطلان. و هو المحكي (7) عن أبي علي و القاضي.


  و كيف كان فحجّة الكتاب و ما وافقه في صحة الإقرار عموم إقرار العقلاء على أنفسهم و أنّ كلام المكلّف يصان عن اللغو بحسب الإمكان. و في إلغاء الضميمة أنّها يقتضي إبطال الإقرار و رفعه فوجب الحكم بإبطالها لسبق الحكم بصحّته، و أنّ الاقتصار على إبطال البعض مع إمكانه أولى، و أنّ ذلك جار مجرى له ألف من ثمن خمر. و الفرق بينه و بين المعلّق على شرط أنّ الشرط مناف للإخبار بالاستحقاق في الزمن الماضي، فلم يتحقّق ماهيّة الإقرار مع الشرط، بخلافه مع المنافي المتعقّب فإنّه إخبار تامّ و إنّما تعقّبه ما يبطله فلا يسمع، و كون الكلام كالجملة الواحدة لا يتمّ إلّا بآخره كما في الخبر يتمّ فيما هو من تمامه كالشرط و الصفة لا فيما لا يتعلّق به بل ينافيه. و من ثمّ أجمعوا على بطلان المعلّق دون المعقّب بالمنافي.


  و قد استدلّ القائلون بالبطلان إلى ما سمعت من أنّ الكلام لا يتمّ إلّا بآخره و آخره يقضي ببطلان أوّله، و قد عرفت الحال فيه. و زاد في «الإيضاح» أنّه لا ملك للحمل في الحقيقة و إنّما يوجد سبب يصلح للتمليك فإذا لم يقرّبه لم يصحّ انتهى.


  ____________


  (1) غاية المراد: في المقرّ له ج 2 ص 248.


  (2) شرح الإرشاد: في المقرّ له ص 58 س 3.


  (3) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (4) التنقيح الرائع: في المقرّ له ج 3 ص 489.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 397.


  (6) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 434.


  (7) حكاه عنها الطباطبائي في الرياض: في المقرّ له ج 11 ص 412.
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  و لو أطلق فالوجه الصحّة تنزيلًا على المحتمل. (1)


  ____________


  و معناه أنّ الحكم بالملك قبل سقوطه حيّاً منتف فلا يكون مالكاً حقيقة، إذ الإرث و الوصيّة سببان صالحان للملك عند سقوطه حيّاً و مانعان من ملك غيره قبله.


  فحمل الإطلاق عليهما مع التعقيب بالمنافي دونه يحتاج إلى دليل. و فيه: أنّه لعلّ دليله العموم فينزّل على السبب الصحيح و إن كان نادراً، لأنّه يكفي في صحّته إمكان تحقّقه كما ستسمع، و أنّ كون بعض كلام العاقل لغواً أولى من كونه كلّه لغواً.


  و ممّا ذكر من أدلّة القولين يعلم الوجه في توقّف من توقّف.


  قوله: «و لو أطلق فالوجه الصحّة تنزيلًا على المحتمل»


  (1) القول بالصحّة في صورة الإطلاق خيرة «الخلاف (1) و المبسوط (2) و الغنية (3) و السرائر (4) و جامع الشرائع (5) و الشرائع (6) و النافع (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10) و شرحه (11)» لولده و «الدروس (12) و غاية المراد (13) و التنقيح (14) و جامع المقاصد (15)


  ____________


  (1) الخلاف: في المقرّ له ج 3 ص 371.


  (2) المبسوط: في المقرّ له ج 3 ص 14.


  (3) غنية النزوع: في المقرّ له ص 275.


  (4) السرائر: في المقرّ له ج 2 ص 506.


  (5) الجامع للشرائع: في المقرّ له ص 338.


  (6) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (7) المختصر النافع: في المقرّ له ص 233.


  (8) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 279.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (10) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (11) شرح الإرشاد: في المقرّ له ص 58 س 4.


  (12) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (13) غاية المراد: في المقرّ له ج 2 ص 247.


  (14) التنقيح الرائع: في المقرّ له ج 3 ص 489.


  (15) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 226.
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  ____________


  و المسالك (1) و مجمع البرهان (2)» و غيرها (3). و في «شرح الإرشاد» للفخر و ظاهر «التنقيح» حيث نسبه فيه للأصحاب الإجماع عليه. و ذلك لازم بالأولويّة لكلّ من صحّحه فيما إذا عزاه إلى سبب باطل «كالمختلف». و قد صحّحه هنا من توقّف هناك مستندين إلى أنّ إطلاقه ينزّل على وجه صحيح لاحتماله الأمرين فينزّل على السبب الصحيح المحتمل، لأنّ كان ممكناً و إن كان نادراً فيتناوله العموم، لأنّ ذلك لو قدح لأثر في سائر الأقارير. و في «الإيضاح (4)» أنّ الأصحّ البطلان.


  يحك عن أبي علي و القاضي هنا شيء، فينحصر الخلاف في فخر الإسلام مع أنّه حكى الإجماع على الصحّة كما سمعت مستنداً في البطلان هنا إلى ما سمعته آنفاً.


  هذا و قد تقدّم (5) ما حكيناه عن «التذكرة» من القاعدة الّتي ذكرها فيها مكرّراً من أنّ الإقرار مبنيّ على القطع و اليقين و أنّ الاحتمال لو كان نادراً نفى لزوم الإقرار، فلا بدّ من محاولة الجمع بين كلامهم هنا- إذ ظاهره كما هو صريح «التذكرة» أنّ لهم قاعدة اخرى، و هو أنّ الإقرار يحمل على الصحّة مهما أمكن- و القاعدة المذكورة فيما سلف. و لعلّه ممكن. و ليعلم أن القائل بالصحّة لا يكلّف المقرّ ببيان السبب، نعم لو سقط ميّتاً كلّف السبب ليردّ المال المقرّ به إلى ورثة


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 104.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 397.


  (3) السرائر: في المقرّ له ج 2 ص 506.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 434.


  (5) تقدّم في ص 217 هامش 43 و 44.
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  و يكون بين الذكر و الانثى نصفين (1)


  ____________


  المورث في صورة الإرث و إلى الموصى في صورة الوصيّة.


  قوله: «و يكون بين الذكر و الانثى نصفين»


  (1) و لعلّ نحوه قوله في «الإرشاد (1)» و إن كان اثنين تساوياً. و لعلّه أراد فيهما ما في «المبسوط (2) و التذكرة و التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6) و مجمع البرهان (7)» و كذا «الشرائع (8)» قال في «المبسوط» فإن كانا ذكرين أو أنثيين فالمال بينهما نصفين، سواء ثبت ذلك عن وصيّة أو ميراث، فإن كان أحدهما ذكراً و الاخر انثى، فإن كان ذلك عن وصيّة تساوياً فيه، و إن كان عن ميراث تفاضلا فيه إلّا أن يكونا ولدي امّ انتهى. و قيّد التساوي في «الدروس (9)» بما إذا لم يفضل. و استشكل في «المسالك (10)» في التسوية في الوصيّة مع إمكان الاستعلام ثمّ استوجه الرجوع إلى المقرّ. و فيه: أنّ الأصل في الوقف و الوصيّة و كلّ. سبب مقتضى للملك و التشريك التسوية، لأنّ الأصل عدم ما يقتضي للتفضيل، و لأنّ التفضيل لا بدّ له من زيادة في


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (2) المبسوط: في المقرّ له ج 3 ص 15.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (4) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 227.


  (6) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 107.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 400.


  (8) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (9) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (10) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 108.


  397


  و يملك الحمل ما أقرّ له به بعد وجوده حيّا لدون ستة أشهر من حين الإقرار و لو ولد لأكثر من مدة الحمل بطل (1)


  ____________


  اللفظ و الأصل عدمها. و لعلّ المراد من عبارة الكتاب أنّ ذلك عند تعذّر الاستعلام فيكون شاملة للإرث و الوصيّة، و إلّا فمن المعلوم بالضرورة أنّ الذكر و الانثى يتفاوتان في الإرث لكن التساوي أيضاً هنا مشكل لإمكان كون السبب الإرث فلا بدّ حينئذٍ من الصلح.


  قوله: «و يملك الحمل ما أقرّ له به بعد وجوده حيّاً لدون ستّة أشهر من حين الإقرار. و لو ولد لأكثر من مدّة الحمل بطل»


  (1) كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط (1) و الجامع (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7) و المسالك (8) و مجمع البرهان (9) و الإرشاد (10)» غير أنّه جعل أكثر مدّة الحمل عشرة أشهر. و في «المسالك» لا شبهة في هاتين الصورتين، و في «مجمع البرهان» لا نزاع في الصورة الاولى. قلت: و كذا الثانية جزماً فيما أجد من أقوال الخاصّة و العامّة.


  و المراد بوجوده حيّاً تولّده كذلك، إذ لا يثبت له ملك قبل ذلك نعم يمنع تملّك غيره في تلك المدّة. و التقييد بكونه لدون الستّة من حين الإقرار ليقطع بوجوده حين صدوره بخلاف ما لو كان لستّة فصاعداً، فإنّه يمكن تجدّده بعد الإقرار، لأنّ


  ____________


  (1) المبسوط: في المقرّ له ج 3 ص 15.


  (2) الجامع للشرائع: في المقرّ له ص 338.


  (3) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (4) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 276- 277.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (6) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (7) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 227.


  (8) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 106.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 398.


  (10) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.
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  و لو وضع فيما بينهما و لا زوج و لا مالك حكم له لتحقّقه وقت الإقرار. (1)


  ____________


  أقلّ مدّة الحمل ستّة أشهر. و مرادهم بقولهم من حين الإقرار إنّما هو الإقرار المتأخّر عن الوطء، لأنّ لحوق الحمل مشروط بالدخول، المدّة تعتبر من حين الوطء لا من حين الإقرار مطلقاً.


  و لعلّ مرادهم بأكثر من مدّة الحمل هنا الأكثر من أقصى مدّة الحمل، و هو التسعة أو العشرة أو السنة كان تلده لأكثر من تسعة أشهر عند قوم و من عشرة عند آخرين و من سنة عند جماعة. و هذا المعنى صريح «الإرشاد (1)» بل و «جامع المقاصد (2)» في موضع منه. قال في «الإرشاد» و لو ولد لأكثر من عشرة لم يملك.


  و ظاهر «المسالك (3)» و غيرها أنّ المراد بالأكثر من مدّة الحمل أقصاها أعني نفس التسعة أو العشرة أو السنة على اختلاف الآراء لكنّه على هذا يبطل إذا كانت خالية مع أنّ الأصل عدم الشبهة لندورها و عدم الزنا، لأنّها مسلمة، يشكل بالكافرة.


  و يردّ على الأوّل ما ستسمعه عن «جامع المقاصد» في آخر المسألة. و قال في «جامع الشرائع (4)» فلو ولدته لأكثر من ستة أشهر لم يصحّ فليتأمّل. و وجه البطلان ظاهر للقطع بأنّه لم يكن موجوداً من حين الإقرار.


  قوله: «و لو وضع فيما بينهما و لا زوج و لا مالك حكم له لتحقّقه وقت الإقرار»


  (1) كما في «المبسوط (5) و الجامع (6) و الشرائع (7) و التذكرة (8) و التحرير (9)


  ____________


  (1) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 227.


  (3) مسالك الأفهام: في المقرّ له ج 11 ص 106.


  (4) الجامع للشرائع: في المقرّ له ص 342.


  (5) المبسوط: في المقرّ له ج 3 ص 15.


  (6) الجامع للشرائع: في المقرّ له ص 342.


  (7) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (8) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 280.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.
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  و لو كان لها زوج أو مولى ففي الحكم له إشكال ينشأ من عدم اليقين بوجوده و من صحّة الإقرار و العادة (1)


  ____________


  و الدروس (1) و جامع المقاصد (2) و المسالك (3)» و المراد أنّه ولد لأكثر من ستّة أشهر و دون تسعة أشهر كما هو صريح «الجامع» أو ولد للتسعة مثلًا الّتي هي بين الأقلّ و هي الستّة و الأكثر من التسعة.


  و معنى تحقّقه وقت الإقرار أنّه يكون للفراش الأوّل حيث كانت خالية من فراش يمكن تجدّده بوجه سائغ و لو شبهة أو غير سائغ كما هو المفروض فإنّ ذلك يعيّن أن يكون للأوّل. فقولهم: و لا زوج و لا مالك، كناية عن ذلك، و إلّا لمّا صحّ لهم التعليل بتحقّقه وقت الإقرار لكنّه يكون مقارناً إلّا أن تلحظ ما يأتي. و قد يقال (4):


  إنّه يكفي في التحقّق عدم الزوج و المالك كما حكم بثبوت نسبه بذلك، إذ الشبهة و الزنا يندفعان بالأصل كما عرفت فتأمّل.


  قوله: «و لو كان لها زوج أو مولى ففي الحكم له إشكال ينشأ من عدم اليقين بوجوده و من صحّة الإقرار و العادة»


  (1) و نحوه ما في «التذكرة (5)» حيث قال: فيه نظر. و قد اختير في «المبسوط (6) و الجامع (7)


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 227.


  (3) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 106.


  (4) لم نعثر على قائله.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 280.


  (6) المبسوط: في الإقرار للحمل ج 3 ص 15.


  (7) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 342.
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  ..........


  ____________


  و التحرير (1) و الدروس (2) و جامع المقاصد (3)» بطلان الإقرار و عدم صحّته لعدم اليقين بوجوده، و وجود المقرّ له شرط الصحّة. فلا بدّ من تحقّقه، و أصل عدمه و أصل عدم الاستحقاق. و قد جزم المصنّف بالبطلان في مثله في باب الوصيّة و قد أسبغنا الكلام هناك (4).


  و قد مال في «الشرائع (5)» إلى صحّة الإقرار قال: لو قيل به كان حسناً. و في «الحواشي (6)» أنّه قويّ، لأنّ الأصل في الإقرار الصحّة للقاعدة القائلة بأنّ الإقرار يحمل على الصحة مهما أمكن و وجوده حين الإقرار أمر ممكن على التفسيرين في الأكثر كما عرفت، فلا يحكم ببطلان الإقرار بمجرّد الاحتمال و لقضاء العادة ببقاء الحمل تسعة أشهر، و بأنه لا يولد تامّاً إلّا فيها كما هو الغالب، فكان الظاهر أنّه لا يولد لدون تسعة أشهر. فإذا أولدته لهذه المدّة من حين الوطء كان وجوده حين الإقرار غالباً، و إذا ولدته لأقلّ من تسعة و أكثر من ستة أشهر كأن ولدته لثمانية أشهر مثلًا كان وجوده حال الإقرار ثابتاً جرياً على الغالب إلّا أن يضبط زمان الوطء فيبني على الندرة قوّة و ضعفاً. و قد يقال (7): إنّه يمكن حصوله بعد الإقرار و لو بلحظة.


  هذا لا بدّ من التقييد في العبارة و ما وافقها بالدخول و مضى ستة أشهر للوضع


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (2) الدروس الشرعية: فيما يعتبر في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 228.


  (4) كما يأتي في نفس المجلد ص 396.


  (5) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (6) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (7) لم نعثر على قائله.
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  و لو سقط ميّتاً فإن عزاه إلى إرث أو وصيّة عاد إلى مورّث الطفل أو الموصي، (1)


  ____________


  من حينه كما عرفت و في «جامع المقاصد (1)» إنّما يستقيم التعليل بالعادة إذا كان الوضع لدون تسعة أشهر من حين الإقرار المسألة شاملة لما فوق التسعة إلى أقصى مدّة الحمل. قلت: هذا مبنيّ على أنّه فهم من العبارة أنّ المراد بالأكثر الأكثر من التسعة، و لو أريد به نفس التسعة و أنّ المراد من بينهما الثمانية أو السبعة كما هو صريح «جامع الشرائع (2)» لم تكن العبارة شاملة، و على تقدير الشمول فلعلّه على ما صوّرناه يستقيم التعليل و يتّضح السبيل فليتأمّل.


  قوله: «و لو سقط ميّتاً فإن عزاه إلى إرث أو وصيّة عاد إلى مورّث الطفل الموصي»


  (1) كما في «المبسوط (3) و الشرائع (4) و التذكرة (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و الدروس (8) و جامع المقاصد (9) و المسالك (10) و مجمع البرهان (11)» و هو معنى قوله بمورّثه الّذي استحق الإرث منه. و وجهه ظاهر ممّا تقدّم، لأنّ الحكم


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 228.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 342.


  (3) المبسوط: في الإقرار للحمل ج 3 ص 15.


  (4) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 279.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (7) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (8) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 130.


  (9) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 228.


  (10) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 105.


  (11) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 398.
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  و إن أطلق كلّف السبب و عمل بقوله، (1)


  ____________


  بالصحّة كان مراعى بسقوطه حيّاً.


  قوله: «و إن أطلق كلّف السبب و عمل بقوله»


  (1) كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2) و المسالك (3) و مجمع البرهان (4)» و هو معنى قوله في «المبسوط (5) و الشرائع (6) و الإرشاد (7)» إن أجمل طولب ببيانه. و المراد أنّه إن فسّره بالإرث تبيّن بطلانه و رجوعه إلى بقيّة الورثة، إن فسّره بالوصيّة له بطل و رجع إلى الموصي أو ورثته و تغايرهما أكثر. و هذا هو الوجه في تكليفه السبب، لأنّ العلم بمستحقّ ذلك متوقّف على إثباته.


  و الوجه في العمل بقوله أنّ المرجع في أصل الإقرار إليه فكذا فيما يترتّب عليه، و لأنّه لا طريق إلى العلم بالحال إلّا بقوله، و الأصل في أخباره الصحّة و لا معارض. و قد تقدّم أنّه مع الإطلاق لا يجب استفساره عنه ابتداءً لعدم الحاجة إليه حينئذٍ. و لو امتنع من التفسير طالبه الحاكم، و كذا إذا عزاه إلى سبب باطل فإنّه يرجع إلى الإطلاق و يكلّف السبب الصحيح.


  قوله: «فإن تعذّر التفسير لموت أو غيره بطل الإقرار كمن أقرّ


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 281.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 229.


  (3) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 104.


  (4) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 399.


  (5) المبسوط: في الإقرار للحمل ج 3 ص 15.


  (6) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 153.


  (7) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.
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  فإن تعذّر التفسير بموته أو غيره بطل الإقرار كمن أقرّ لرجل لا يعرفه (1)


  و لو ولدت اثنين أحدهما ميّت فالمال للآخر. (2)


  ____________


  لرجل لا يعرفه»


  (1) كما في «التذكرة (1) و التحرير (2) و جامع المقاصد (3)» لانتفاء المقرّ له فكان كما مثلاه. و لا مجال للقرعة هنا، إذ ليس من يقرع بينهم لعدم انحصارهم.


  و في «المسالك (4) و مجمع البرهان (5)» أنّه مشكل، لخروجه عن ملكه بالإقرار على كلّ تقدير و إنّما تعذّر معرفة مستحقّه فيكون مالًا مجهول المالك، و بطلان ملكه بالموت قبل الوضع إنّما أوجب بطلان السبب الناقل إلى الحمل لا بطلان ملك غيره كالوارث و ورثة الموصي، و كما يحتمل كون المقرّ هو المالك يحتمل غيره.


  و قال في الأخير: ينبغي التصالح إن أمكن. قلت: لعلّه أراد الصلح بين ورثة مورّث الطفل و ورثة المقرّ، لأنّه يحتمل أن يكون وصيّة من المقرّ و إرثاً من مورّث الطفل فتأمّل. و قال: يحتمل تسليمه إلى الحاكم و التصدّق به عن مالكه.


  قلت: لعلّ الظاهر أنّهما في الكتب الثلاثة بنيا الحكم على الأصل و الظاهر، لأنّ الأصل في المال المقرّ به أن يكون ملكاً للمقرّ و إنّما خرج عنه بإقراره للحمل، و ملك الحمل مراعى بولادته حيّاً. فكان خروجه عن ملكه مراعى كذلك، فإذا فقد شرط الملك لم يصحّ الإقرار، لأنّه كان مراعى، فيرجع إلى أصله، كما أنّ الظاهر ذلك. فإذا بطل الإقرار رجع المال إلى مالكه ظاهراً فتأمّل، أو لعلّهما إنّما حاولا بيان بطلان الإقرار لا بيان الحال في المال، و لعلّ هذا هو الظاهر فتأمّل.


  قوله: «و لو ولدت اثنين أحدهما ميّت فالمال للآخر»


  (2) كما في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 285.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 403.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 229.


  (4) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 105.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 399.
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  ..........


  ____________


  «المبسوط (1) و الجامع (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و جامع المقاصد (7)» و وجّهوه بأنّ الميّت كالمعدوم، و في «المسالك (8)» أنّه متّجه بالنسبة إلى الوصيّة. و كذا إن كانت جهة الاستحقاق إرثاً بالولادة مع إحصار الإرث في الحمل. و أمّا إذا كانا أخوين لُامّ لا لأب و ليس لهما ثالث فحياتهما توجب لهما الثلث و لأحدهما السدس، فلا يكون ما أقرّ به للآخر، فلا بدّ من الرجوع إلى المقرّ في جهة الاستحقاق ليعلم مقدار استحقاق الآخر و لا يلزم من كون الميّت كالمعدوم أن يكون مجموع المقرّ به للآخر و تأمّل في «مجمع البرهان (9)» في كلام «الإرشاد»، و لعلّه أراد ما في «المسالك» قلت غرض الجماعة أوّلًا و بالذات أنّه لا يبطل الإقرار بموت الآخر كما لعلّه قد يتوهّم بل يكون المال للآخر على حسب الواقع يوم الإقرار كما هو ظاهر، فلم يتوجّه ما في «المسالك».


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار للحمل ج 3 ص 15.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 338.


  (3) شرائع الإسلام: في المقرّ له ج 3 ص 154.


  (4) تذكرة الفقهاء: في المقرّ له ج 15 ص 280.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (6) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (7) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 229.


  (8) مسالك الأفهام: في شروط المقرّ له ج 11 ص 108.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 400.
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  [في الإقرار لمسجد أو مشهد]


  و لو أقرّ لمسجد أو مشهد أو مقبرة أو مصنع أو طريق و عزاه إلى سبب صحيح مثل أن يقول من غلّة وقفه صحّ، (1)


  و إن أطلق أو عزاه إلى سبب باطل فالوجهان. (2)


  ____________


  [في الإقرار لمسجد أو مشهد]


  قوله: «و لو أقرّ لمسجد أو مشهد أو مقبرة أو مصنع أو طريق و عزاه إلى سبب صحيح مثل أن يقول من غلّة وقفه صحّ»


  (1) إجماعاً كما في «الإيضاح (1)» و وجهاً واحداً كما في «جامع المقاصد (2)» و هو كذلك، لأنّه قد جزم به كلّ من تعرّض له.


  قوله: «و إن أطلق أو عزاه إلى سبب باطل فالوجهان»


  (2) قد استوجه الصحّة في الحمل فيما إذا أطلق و قرّب اللزوم فيه إذا عزا الإقرار إلى سبب فاسد، و هنا قال: الوجهان، لعلّه لا يدلّ على المخالفة في الحكم بين المسألتين، لكنّه في «التحرير (3)» جزم بصحّة الإقرار في صورة نسبته إلى السبب الباطل و قرّبها في «الإرشاد (4)» و هنا استشكل فيها على الظاهر في الفرضين، و لعلّه لانتفاء الملك عن المسجد و نحوه، بل في «غاية المراد (5)» أنّه إذا أطلق هنا فيه الإشكال من وجه آخر، هو أنّ ظاهر الإقرار الفساد لانتفاء الملك عنهما، و من أنّه يجب حمل كلام العاقل على الصحّة لكنّه قال بعد ذلك: و الحقّ أنّه لا فرق بين المسألتين، و قد جعلتا أيضاً من سنخ واحد في «التذكرة (6) و شرح الإرشاد (7)» للفخر و «الدروس (8) و جامع


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 434.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 230.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (4) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (5) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 249.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ ج 15 ص 281.


  (7) شرح الإرشاد: في المقرّ ص 58 س 7.


  (8) الدروس الشرعية: في المقرّ له ج 3 ص 13.
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  [الشرط الثاني: عدم التكذيب]


  الثاني: عدم التكذيب (1)


  ____________


  المقاصد (1) و مجمع البرهان (2)» و كذا «الإيضاح (3)» فما ذكروه هناك ذكروه هنا. و قال في «الإيضاح» البطلان هنا أولى لاستحالة الملك حقيقة و المجاز أبعد هنا، و في


  «الحواشي (4)» أنّه قويّ. و قد عرفت أنّه في «الإيضاح» اختار هناك البطلان في صورتي الإطلاق و النسبة إلى سبب فاسد. لم يتعرّض لذلك في «المبسوط و الشرائع و المسالك» و غيرها.


  [في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له]


  قوله: «الثاني: عدم التكذيب»


  (1) قد جعل أيضاً شرطاً بعنوان العنوان في «التذكرة (5) و التحرير (6) و الدروس (7) و المسالك (8) و مجمع البرهان (9) و المفاتيح (10)» و كذا «الإيضاح (11) و الحواشي (12) و جامع المقاصد (13)» و ممّا يعلم منه


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 230.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 401.


  (3) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 434.


  (4) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (5) تذكرة الفقهاء: في عدم تكذيب في المقر له ج 15 ص 281.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (7) الدروس الشرعية: فيما يعتبر في المقرّ له ج 3 ص 131.


  (8) مسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 112.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 402.


  (10) مفاتيح الشرائع: فيما يشترط في المقرّ له ج 3 ص 160.


  (11) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 435.


  (12) لم نعثر عليه.


  (13) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 230.
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  فلو قال هذه الدار لزيد فكذّبه لم يسلم إليه، (1)


  ____________


  أنّه شرط من دون عنوان بل في أثناء الكلام «المبسوط (1) و الجامع (2) و الشرائع (3)» و قد ترك التعرّض له فيما بقي، و لعلّه لأنّه ليس شرطاً في صحّة الإقرار على نحو الشرط الأوّل بل في نفوذه في حقّ المقرّ كما صرّحوا به فيما إذا رجع المقرّ له عن إنكاره الأوّل كما ستسمع إن شاء اللّٰه و قد عبّر عن ذلك في «الرياض (4)» بأنّه ليس شرطاً في نفوذ أصل الإقرار و إنّما هو شرط في تملّك المقرّ له و هي عبارة رديئة خلاف ما عبّروا به و إن كان المراد معلوماً. و قال في «التذكرة (5)» يشترط في الإقرار و الحكم بصحّته عدم تكذيب المقرّ له للمقرّ مع أنّه قال: إذا رجع المقرّ له عن الإنكار سلّم إليه.


  و كيف كان فلا يشترط أن يكون الإقرار و التصديق على رسم الإيجاب و القبول.


  قوله: «فلو قال: هذه الدار لزيد فكذّبه لم تسلّم إليه»


  (1) كما صرّح بذلك في «التذكرة (6)» و ما ذكر معها عدا «المفاتيح (7)» فإنّه قد يظهر منه ذلك.


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 16.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (3) شرائع الإسلام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 3 ص 154.


  (4) رياض المسائل: في المقرّ له ج 11 ص 413.


  (5) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم التكذيب في الإقرار ج 15 ص 281.


  (6) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم التكذيب في الإقرار ج 15 ص 281.


  (7) مفاتيح الشرائع: فيما يشترط في المقرّ له ج 3 ص 160.
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  ثمّ إمّا أن يترك في يد المقرّ أو القاضي (1)


  ____________


  و معنى قولهم: لم يسلّم إليه، أنّه لا يجبر المقرّ له على قبضها و تسلّمها خلافاً لبعض الشافعيّة كما صرّح بذلك كلّه في «الإيضاح (1)» و معناه أنّه لا يسلّم إليه على طريق اللزوم و الوجوب أو أنّه لا يجوز أن تسلّم إليه كما احتمله في «جامع المقاصد (2)» و وجّه لازم الأوّل بأنّه لو رجع إلى التصديق عن الإنكار استحقّها فيجوز تسليمها إليه في حال الإنكار، و لأنّه ماله بزعم المقرّ، فله التسليم على مقتضى إقراره و أمّا وجه عدم إجباره فواضح. و وجّه الثاني بأنّ المقرّ به قد انتفى عنه بتكذيبه فكيف يجوز تسليمه ما ليس له. و ربّما بني ذلك على أنّ المقرّ هل هو مؤاخذ بإقراره هذا أم لا؟ فعلى الأوّل يجوز له التسليم، إذ هو بالنسبة إليه مال المقرّ له، و على الثاني لا يجوز له، كذا قال في «جامع المقاصد» فتأمّل فيه، إذ هو كما ترى. ثمّ إنّ ظاهر قولهم بعد ذلك: ثمّ إمّا أن يترك في يد المقرّ أو القاضي، أنّه لا يجوز تسليمها إليه كما هو ظاهر قضاء «التحرير» كما ستسمع أنّه قد ينسى المقرّ أو يغفل و يتوهّم أنّها للمقرّ له و ليست في الواقع كذلك فتأمّل.


  قوله: «ثمّ إمّا أن يترك في يد المقرّ أو القاضي»


  (1) كما في «التحرير (3)» و قال في «التذكرة (4)» للقاضي الخيار إن شاء انتزعه من يده و إن شاء أبقاه في يد المقرّ. و قال في «جامع المقاصد (5)» بعد نقله كلام التذكرة: إنّ هذا التخيير ظاهر


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في تكذيب المقرّ له المقرّ ج 2 ص 435.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 230.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (4) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم التكذيب في الإقرار ج 15 ص 282.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 231.
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  ..........


  ____________


  عبارة «الكتاب». و جزم في «الإيضاح (1)» بأنّها للترديد لا للتخيير. قلت: هو الظاهر.


  و كيف كان فالقول بأنّها تبقي في يد المقرّ خيرة «جامع الشرائع (2)» و التخيير بمعنى أنّ القاضي يتخيّر خيرة «التذكرة» كما سمعت- و هو عين القول بأنّه يترك في يد القاضي- و خيرة «الإرشاد (3) و الإيضاح (4) و غاية المراد (5)» في آخر كلامه و «جامع المقاصد (6) و المسالك (7)» و في «غاية المراد (8)» أيضاً أنّها تبقي في يد المقرّ إن قبلنا رجوعه لأصالة بقائه و لإمكان أن يدّعيها فتثبت له، و إن لم نقل به ففي انتزاعها منه وجهان، نعم لأنّه عزاه إلى غيره و الحاكم وليّ الغير، الثاني لا فإنّ القابض له أهليّة الإمساك و الظاهر أنّه غير ظالم، لأصالة صحّة تصرّف المسلم، فتبقى يده على ما كانت عليه لأصالة بقاء حقّ الإمساك، و لعلّه مستند صاحب الجامع، مضافاً إلى أنّ الأصل عدم العدوان في يد المسلم، فلا يجوز انتزاعها من يده و أنّ انتزاعها مترتّب على كونها عدواناً.


  و ردّه في «جامع المقاصد (9)» بأنّ الاستحقاق خلاف الأصل كما أنّ العدوان خلاف الأصل، لتوقّف كلّ منهما على سبب يقتضيه و الأصل عدمه، و اليد الشرعيّة أعمّ


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 435.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (3) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 435.


  (5) غاية المراد: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 2 ص 251.


  (6) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 231.


  (7) مسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 113.


  (8) غاية المراد: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 2 ص 251.


  (9) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 231.
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  ..........


  ____________


  من استحقاقها الإدامة و عدمه، لإمكان حصول المقرّ به في يد المقرّ بوجه حسبة كالتخليص من يد ظالم و إطارة الريح الثوب إلى داره و الأصل عدم ما يقتضي أمراً زائداً.


  قلت: لا ريب في أنّ الأصل في يد المسلم عدم العدوان لما ذكر، و أصل براءة الذمّة المقتضي لعدم العدوان، و الأصل في فعل المسلم الصحّة و أما الاستحقاق فإنّه و إن كان خلاف الأصل لما ذكر لكنّه على الأصل بمعنى الأعمّ الأغلب الراجح، إذ الغالب في أيدي المسلمين كونها مالكة للعين أو المنفعة فتدخل في ذلك العارية إن قلنا إنّ المستعير يملك المنفعة و إلّا فيكفي في استحقاقه الإباحة، و قد سمعت ما في «غاية المراد» و الحسبة و الإطارة من الأفراد النادرة جدّاً.


  و كيف كان فظاهر «التذكرة (1) و الإيضاح (2)» اشتراط العدالة فيه، و كأنّه مال إليه من حكاه (3) عن «التذكرة» ساكتاً عليه.


  و وجه الثاني أنّ القاضي هو ولي الغائب و المتولّي لحفظ المال الضائع و المجهول المالك، فينزعه و يسلّمه إلى أمينه. و ليس للمقرّ الامتناع من تسليمه إلى الحاكم، لأنّه ليس له بإقراره و لا يدّعي فيه يداً تستحقّ الإبقاء. و قد اعترض في «جامع المقاصد (4)» على قوله في «غاية المراد» لأصالة بقائه بأنّه لا أصل يرجع إليه في إدامة يده. قلت: قد عرفت أنّ هناك أصلًا أصيلًا حكم به العقل بعنوان كلّي، و هو قبح ترجيح المرجوح على الراجح، و لمّا كان الغالب الراجح في يد المسلم الاستحقاق كان عدم الالتفات إليه قبيحاً، لكنّ هذا الأصل يقبل التخصيص، لأنّه


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 282.


  (2) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 435.


  (3) كالمقدّس الأردبيلي في مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 402.


  (4) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 231.
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  فإن رجع المقرّ له عن الإنكار سلّم إليه، (1)


  ____________


  لم يحكم به العقل مباشرة فيقدّم القاضي عليه لما ذكر في توجيهه.


  قوله: «فإن رجع المقرّ له عن الإنكار سلّم إليه»


  (1) كما في «التذكرة (1) و التحرير (2) و الإيضاح (3) و جامع المقاصد (4) و مجمع البرهان (5)» لأنّ أقوال المسلمين و أفعالهم محمولة على الصحّة إذا احتملت و هي هنا محتملة، لاحتمال نسيان كونه له أوّلًا ثمّ تذكّر و احتمال انتقاله إليه الآن بإرث أو نحوه، و قد نهى الشارع عن التجسّس، و لأنّه مال لا يدّعيه غيره و صاحب اليد مقرّ له به، و قد زال حكم الإنكار بالتصديق، فيبقى الإقرار سليماً عن المعارض، و لكنّ في قضاء «التحرير (6)» ما يخالفه، قال: فإن رجع المقرّ له و قال غلطت بل هو لي ففي قبول ذلك منه إشكال. و لو رجع المقرّ و قال: غلطت فهو لي فإن كان في يده فالأقرب القبول، و إن لم يكن في يده فالأقرب العدم، لانتفاء سلطنة اليد. و هكذا كلّ من نفى عن نفسه شيئاً ثمّ رجع قبل أن يصير لغيره أو بعده. و هذا يخالف كلامه هنا في هذه المسألة و ما بعدها و يأتي للمصنّف (7) عند قوله: و لو ادّعى المقرّ له جنساً غير ما فسّره، ما لعلّه يوافق قضاء التحرير. و نحو ذلك ما في «المبسوط» كما تسمعه هناك أيضاً.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 283.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (3) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 435.


  (4) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 232.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 403.


  (6) تحرير الأحكام: في القضاء ج 5 ص 161.


  (7) يأتي في ص 268.
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  فإن رجع المقر في حال الإنكار فالأقرب عدم القبول لأنّه أثبت الحق لغيره بخلاف المقر له فإنه اقتصر على الإنكار (1)


  ____________


  قوله: «فإن رجع المقرّ في حال الإنكار فالأقرب عدم القبول، لأنّه أثبت الحقّ لغيره بخلاف المقرّ له فإنّه اقتصر على الإنكار»


  (1) عدم القبول خيرة «التذكرة (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و الإيضاح (4) و جامع المقاصد (5) و مجمع البرهان (6)» و قد سمعت ما في «التحرير» في باب القضاء.


  و قد استندوا إلى التعليل المذكور. و معناه أنّ إقرار المقرّ تضمّن أمرين النفي عن نفسه و إثباته لغيره الّذي عيّنه فلا يسمع منه، بخلاف إقرار المقرّ له فإنّه اقتصر على الإنكار و ما أثبته للغير المعيّن و لا مطلقاً بالتصريح و إن لزم ذلك ضمناً، لأنّه لا يكون بغير مالك. و لعلّ قوله في «جامع المقاصد (7)» إنّ إنكاره و لا يدلّ على الملك لغيره بشيء من الدلالات الثلاث لم يصادف محلّه. و قد استدلّ عليه بأنّ إقراره الأوّل مضى عليه و حكم عليه به، و المشروط بعدم التكذيب إنّما هو نفوذ الإقرار في حقّ المقرّ له بحيث يجب عليه تسليم المقرّ به لا أنّ ذلك شرط صحّة الإقرار في نفسه، إذ لا دليل.


  و وجه غير الأقرب أنّه مال لا يدّعيه أحد و اليد له عليه فيجب أن يقبل إقراره فيه و دعواه ملكيّته، و لأنّه لمّا حصر ملكيته في زيد و قد انتفى عنه بنفيه جرى مجرى المباح و هذا ليس بشيء. نعم لك أن تقول إنّ احتمال الصحّة هنا قائم أيضاً، لأنّه يحتمل أنّه نسي أو اشتبه فالظاهر أنّه يقبل منه لو أظهر وجهاً معقولًا و الحال


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 283.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (3) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 407.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 435.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 232.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 403.


  (7) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 233.
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  [فيما لو أقرّ لعبد بنكاح]


  و لو أقرّ لعبد بنكاح أو تعزير قذف فكذّب السيّد فالأقرب اللزوم (1)


  ____________


  أنّ المقرّ له منكر كما سمعته عن «التحرير (1)». و قد نفى عنه البعد في «مجمع البرهان (2)» و في «جامع المقاصد (3)» أنّ هذا إنّما هو إذا قلنا بعدم انتزاعه، فإن جوّزناه لم يقبل رجوعه قطعاً. و به صرّح في «التذكرة (4)».


  و التقييد في كلامهم بحال الإنكار ليدلّ على أنّه لو رجع مع عدم الإنكار لم يقبل منه بالطريق الأولى.


  [فيما لو أقرّ لعبد بنكاح]


  قوله: «و لو أقرّ لعبد بنكاح أو تعزير قذف فكذّبه السيّد فالأقرب اللزوم»


  (1) كما في «جامع المقاصد (5)» و في «الإيضاح (6)» أنّه الأصحّ للأصل بمعنى عموم إقرار العقلاء و أنّه لا حقّ للسيّد في المقرّ به. أمّا التعزير فظاهر، إذ لا حقّ للسيّد فيه قطعاً كما في «الإيضاح» و أمّا النكاح فإنّه إن توقّفت صحّته على رضا السيّد، لأنّه لا يصحّ أن ينكح إلّا بإذن السيّد إلّا أنّه إذا ثبت لم يكن للسيّد حقّ فيه.


  و لا نعني أنّه يثبت في حقّ السيّد بمعنى أن نحكم به بالنسبة إلى العبد حتّى يتعلّق بحقوق المولى بل بمعنى أنّه يثبت في حقّ المقرّ بمعنى أنّه لا يجوز للمرأة المقرّة به


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ له ج 4 ص 404.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 403.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 232.


  (4) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 283.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 233.


  (6) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 436.
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  بخلاف ما لو كذّب العبد، إذ لا حقّ للسيّد هنا. (1)


  [فيما أنكر المقرّ له بعبد]


  و لو أنكر المقرّ له بعبد قيل: يعتق، و ليس بجيّد (2)


  ____________


  أنّه تتزوّج بغيره، لكنّ هذا لا يتفاوت الحال فيه بتصديق العبد و تكذيبه، فلا يستقيم قوله: بخلاف ما لو كذّب العبد على إطلاقه.


  و وجه غير الأقرب إطلاق قول الأصحاب أنّ الإقرار للعبد إقرار للسيّد و فيه:


  أنّه إنّما يعقل فيما يتصوّر كونه للسيّد، ثمّ إنّ المقرّ اخذ بإقراره صدّق المقرّ له أو كذّب فلا معنى لقوله الأقرب و لا وجه لغير الأقرب. نعم استيفاء التعزير موقوف على تصديق العبد و مطالبته.


  قوله: «بخلاف ما لو كذّب العبد، إذ لا حقّ للسيّد هنا»


  (1) هذا تعليل لقوله الأقرب اللزوم و لقوله بخلاف ما لو كذّب العبد، إذ معنى الأوّل أنّه يلزم و إن لم يصدّق السيّد معنى الثاني أنّه لا يلزم إذا كذّب العبد.


  [فيما أنكر المقرّ له بعبد]


  قوله: «و لو أنكر المقرّ له بعبد قيل: يعتق و ليس بجيّد»


  (2) القول الأوّل للشيخ في «المبسوط (1)» و قد فرض ذلك فيما إذا أقرّ به سيّده لشخص فكذّبه و أقرّ العبد بنفسه لآخر فصدّقه. و قال: فهل يبقى العبد على رقيّته أو يعتق؟ ثمّ قال:


  الأقوى أنّه يعتق. و حكاه في «المسالك (2)» عنه و عن الأتباع، لم يحكه غيره (3) إلّا عن القاضي. و نحن لم نجده لغيره.


  و احتجّ عليه في «المبسوط» بأنّ الّذي كان في يده أقرّ بأنّه ليس له و الّذي أقرّ


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 23.


  (2) مسالك الأفهام: في تعصيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 113.


  (3) كالمحقّق الثاني في جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 234، و العلّامة في المختلف: في الإقرار ج 6 ص 47- 48.
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  ..........


  ____________


  به له قد أنكر و إقرار العبد ما صحّ، فما ثبت عليه ملك لأحد. و لعلّه أشار بهذه الكلمة إلى ما يستفاد من القاعدة القطعيّة الإجماعية في اللقيط، و هي أنّه إذا لم يدّع أحد رقّه، فالأصل فيه الحرّية كما ستسمع فتأمّل، لأنّ مصدّق العبد مدّع.


  و زاد له الجماعة بأنّ علقة المقرّ و تملّكه قد زال زالت بإقراره به لغيره و المقرّ له ينفيه، و ملك غيرهما ينفى بالأصل، لانحصار الملك فيهما ظاهراً الأصل عدم مالك آخر، و بأنه بإقراره لزيد في ملكه و ملك جميع من عدا المقرّ له. و قد حكم الشارع بهذا النفي و حصره في زيد، ثمّ إنّ زيداً نفى ملكيته و قد اعتبرها الشارع أيضاً، فانتفى الملك عنه مطلقاً، و الجمع بين انتفاء العلقة و ثبوت الرقيّة محال، و بأنّ الحرّية أصل في الآدمي و إنّما تثبت رقيّته بأمر طار و لم يثبت هنا فيرجع إلى الأصل.


  و هذا الوجوه متقاربة و قد ردّوها كلّها و أطالوا في ردّها خصوصاً المحقّق الثاني (1). و حاصله يرجع إلى كلمة واحدة، و هي أنّ المفروض العلم بالرقيّة و الملكيّة، فلا يتمّ شيء منها عندهم، إذ قد ردّ الأوّل بأنّه لا يلزم من نفي الملك ظاهراً انتفاؤه بحسب الواقع، المفروض أنّ رقيّة العبد أمر متحقّق معلوم، و الثاني بأنّ نفي العلقة إنّما تحقّق ظاهراً لا بحسب الواقع للعلم بالرقيّة و ثبوتها قبل ذلك، فنفي العلقة ظاهراً يجتمع مع الرقيّة بحسب الواقع. و ردّ الثالث بأنّ الأصل إذا علم خلافه لم يبق حجّة، إذ المفروض ثبوت الرقيّة و الانتقال عن حكم الأصل. هذا خلاصة ما في «التذكرة (2) و المختلف (3) و الإيضاح (4) و غاية المراد (5) و جامع المقاصد (6)


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 234- 235.


  (2) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 283- 284.


  (3) مختلف الشيعة: في تكذيب المقرّ له المقرّ ج 6 ص 47- 48.


  (4) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 436.


  (5) غاية المراد: في إنكار المقرّ له المقرّ به ج 2 ص 251.


  (6) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 234.
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  ..........


  ____________


  و المسالك (1)» و إليه أشار المحقّق في «الشرائع (2)» و المصنّف في الكتاب و «الإرشاد (3)» و حاصله ما قلناه من أنّ المفروض العلم بالرقيّة الملكيّة، و زوالها عن المقرّ و المقرّ له ظاهراً لا يقضي بزوالها في الواقع، فيكون رقّاً مجهول المالك كالمال المقرّ به الّذي أنكره المقرّ له. فلا فرق بين العبد و الثوب و الحمار و الدار.


  و نحن نقول: إنّ هذا العلم الّذي استندوا إليه إنّما حصل لهم من كونه تحت يد شخص معيّن بطريق الرقيّة، فقالوا: إنّ هذا يعلم منه أنّه رقّ في نفس الأمر و الواقع.


  و فيه: أنّ ذلك لا يقضي بكونه رقّاً يقيناً في نفس الأمر بحيث لا يحتمل غيره، سلّمنا و ما كان ليكون لكنّ ذلك إنّما أفاد ملكيّة المتصرّف خاصّة دون غيره، فإذا أزالها عن نفسه بإقراره و لم تثبت لغيره مع أصل العدم و أنّ الأصل الحرّية في ولد آدم زالت الرقيّة و زال العلم إن سلّم بالكلّية، فكيف ثبت أنّه رقّ لغير معيّن غير هذا المعيّن؟ إنّه ممّا يستهجن. و بهذا الأصل الّذي عليه المدار يفرّق بين العبد و الدار، إذ ليس الأصل في الدار عدم الملكيّة، و قد قالوا: إنّه لو أقرّ أحد برقيّته لشخص فأنكرها حكم له بالحرّية، و قد سلّم ذلك في «التذكرة (4)» و غيرها (5) في اللقيط في الباب، و قد أخذه في «الكتاب» في باب اللقطة (6) مسلّماً مفروغاً منه. و عليه نصّ في «المبسوط (7)» هناك. و اعتذاره في «التذكرة» في الباب بأنّ حرّيته حينئذٍ للدار


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 113.


  (2) شرائع الإسلام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 3 ص 154.


  (3) إرشاد الأذهان: في المقرّ ص 284.


  (4) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 284.


  (5) كمسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 114.


  (6) قواعد الأحكام: في اللقطة ج 2 ص 205.


  (7) المبسوط: في اللقطة ج 3 ص 253.
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  بل يبقى على الرقية المجهولة المالك (1)


  ____________


  يدفعه قوله فيها في باب اللقطة إذا التقط في دار الحرب و لا مسلّم فيها أصلًا فالأقرب عندي الحكم بحرّيته لكن تتجدّد الرقيّة بالاستيلاء عليه و قد أطبقوا على أنّه إذا لم يدّع أحد رقّه فالأصل الحرّية و لم يدّع أحد في مسألتنا رقّه. و الأصل له أربعة معان: الاستصحاب و الراجح و القاعدة الّتي قام عليها الإجماع و عدم الرقيّة، أمّا الأوّل فلأنّ كلّ إنسان ينتهي في الولادة إلى آدم (عليه السلام). و أمّا الرابع فإنّ الرقيّة إنّما تثبت بالكفر الأصلي و السلب و الجلب و الأصل عدم هذا الوصف. و عساك تقول:


  إنّ مرادهم بالعلم العلم الشرعي، و هو حاصل من كونه تحت يد المتصرّف، لأنّا نقول: إنّ انتفاء العلاقة ظاهراً شرعاً يقضي بانتفاء الرقيّة كذلك. و لا نعني بالحرّية إلّا ذلك، إذ لا نعني إلّا الحرّية ظاهراً.


  و أوهن شيء ما أجاب به عنه في «جامع المقاصد (1)» بأنّ المنتفى ظاهراً هو علقة شخص معيّن، أمّا مطلق العلقة فإنّها غير منتفية، لأنّ المفروض أنّ الرقيّة كانت محقّقة الثبوت حين الإقرار و العلقة تابعة لها. إذ فيه أنّ المحقّق الثبوت حين الإقرار إنّما هو الرقيّة لشخص معيّن لا مطلق الرقيّة كما بيّنّاه آنفاً. و كيف كان فلعلّه قد ظهر أنّ قول الشيخ أوجه و أشبه لو لا الزيادة. و قد استوفينا الكلام فيما إذا أقرّ اللقيط أوّلًا بالرقيّة لواحد فأنكر فأقرّ لغيره في باب اللقطة (2).


  قوله: «بل يبقى على الرقيّة المجهولة المالك»


  (1) لم نجد هذا القول لأحد قبله، نعم هو أحد وجهي «الشافعيّة (3)» و إليه مال في «الشرائع (4)» حيث قال:


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 235.


  (2) تقدّم في ج 17 ص 613.


  (3) روضة الطالبين: في الإقرار ج 4 ص 94.


  (4) شرائع الإسلام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 3 ص 154.
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  و يحتمل الحرّية إن ادّعاها العبد. (1)


  ____________


  و لو قيل يبقى إلى آخره كان حسناً. و هو خيرة «التذكرة (1) و المختلف (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و المفاتيح (5)» و كذا «شرح الإرشاد (6) و غاية المراد (7)» و في «الدروس (8)» أنّه قريب. و ما زاد في «الإرشاد (9)» على قوله إنّ قول الشيخ ليس بجيّد و «التبصرة (10)» على قوله فيه نظر.


  قوله: «و يحتمل الحرّية إن ادّعاها العبد»


  (1) هذا هو الأصحّ كما في «الإيضاح (11)» و الأقرب كما في «الدروس (12) و الحواشي (13)» لأنّه مدّع لا منازع له كالكيس. و في «جامع المقاصد (14)» أنّه ليس بشيء لأنّه يجب على الحاكم أن ينازعه و يدافعه و يثبت اليد عليه و يصونه عن الضياع كسائر الأموال المجهولة


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في اشتراط عدم تكذيب المقرّ له ج 15 ص 284.


  (2) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 48.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 236.


  (4) مسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 113.


  (5) مفاتيح الشرائع: فيما يشترط في المقرّ له ج 3 ص 160.


  (6) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 58 س 9.


  (7) غاية المراد: في الإقرار ج 2 ص 253.


  (8) الدروس الشرعية: فيما يعتبر في المقرّ له ج 3 ص 131.


  (9) إرشاد الأذهان: في المقرّ له ج 1 ص 408.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (11) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 437.


  (12) الدروس الشرعية: فيما يعتبر في المقرّ له ج 3 ص 131.


  (13) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (14) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 236.
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  [المطلب الرابع: في المقرّ به]


  المطلب الرابع: في المقرّ به، و هو إمّا مال أو نسب أو حقّ. (1) و لا يشترط في المال العلم فيقبل بالمجهول. (2)


  ____________


  المالك. و تبعه على ذلك و في «المسالك (1)». ثمّ إنّ هذا الاحتمال إن كان في كلام الشيخ فلا وجه له أصلًا، لأنّه كما سمعت فرض المسألة فيما إذا أقرّ العبد بالرقيّة لآخر فصدّقه. و لهذا قال في «المختلف (2)» بعد نقل كلام الشيخ: و الوجه عندي أنّه يقبل الإقرار لانتفاء ملك المقرّ و المقرّ له فيبقى إقراره صادراً عن عاقل فينفذ إذ لا مزاحم له، و هو جيّد جدّاً، و إن كان هذا الاحتمال في أصل المسألة فوجيه جدّاً، و لا يلتفت إلى ما في «جامع المقاصد و المسالك»، لأنّك قد عرفت الحال في ذلك.


  [فيما يشترط في المقرّ به]


  قوله: «المطلب الرابع: في المقرّ به و هو إمّا مال أو نسب أو حقّ»


  (1) لا ريب في قبول الإقرار بكلّ من هذه الأنواع الثلاثة كما في «نهاية المرام (3)» قلت: لا أجد في ذلك خلافاً و قد نفاه في «الرياض (4)» و ستسمع الإجماعات و نفي الخلاف في مطاوي مباحث هذه الأنواع للعموم الشائع و عدم المانع.


  قوله: «و لا يشترط في المال العلم فيقبل بالمجهول»


  (2) مثل أن يقول لفلان علىّ شيء فإنّه يصحّ ذلك الإقرار بلا خلاف كما قال ذلك كلّه في


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 114.


  (2) مختلف الشيعة: في المقرّ له ج 6 ص 48.


  (3) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 5.


  (4) رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 413.
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  ____________


  «المبسوط (1)» و ظاهره نفيه بين المسلمين. و في «التذكرة (2)» الإجماع على ذلك ذكره فيما ذكره قبول التفسير. و في «مجمع البرهان (3)» أنّ الظاهر أنّه لا خلاف في ذلك. و ممّا صرّح فيه بصحّة الإقرار بالمبهم بالمجهول الإقرار بالشيء و أنّه لا يشترط العلم بالمال «المبسوط (4) و الخلاف (5) و الغنية (6) و السرائر (7) و الجامع (8) و الشرائع (9) و النافع (10) و التذكرة (11) و التحرير (12) و التبصرة (13) و الإرشاد (14) و الدروس (15) و جامع المقاصد (16) و صيغ العقود (17) و المسالك (18) و مجمع البرهان (19) و الكفاية (20)» و لا


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 4.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 295.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 419.


  (4) المبسوط: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 4.


  (5) الخلاف: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 360.


  (6) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 270.


  (7) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 499.


  (8) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 339.


  (9) شرائع الإسلام: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 145.


  (10) مختصر النافع: في الإقرار بالمبهم ص 234.


  (11) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 295.


  (12) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (13) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (14) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمجهول ج 1 ص 409.


  (15) الدروس الشرعية: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 135.


  (16) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 236.


  (17) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): ج 5 ص 84.


  (18) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 29.


  (19) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 419.


  (20) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505.
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  ____________


  فرق في صحّة الإقرار به بين أن يقع ابتداءً أو في جواب دعوى كما هو صريح (1) بعض هذه و قضيّة إطلاق الباقية.


  و دليله العموم مع عدم المانع، أنّ الإقرار إخبار، و هو يكون على الإجمال و التفصيل، و أنّ الحاجة تدعو إليه، إذ ربّما كان في ذمّته ما لا يعلم قدره، و لا بدّ له من التخلّص منه، و مبدؤه الإقرار ليقع بعده الصلح، بخلاف الإنشاء فإنّه لا ضرورة فيه إلى تحمّل الجهالة و الغرر مع كونه هو السبب الموجب لثبوت الحقّ، و بخلاف الدعوى المجهولة فإنّها لا تسمع، لأنّ الدعوى حقّ للمدّعى و الإقرار حقّ على المقرّ و الأوّل أغلظ، و لأنّا إذا لم نسمع الدعوى المبهمة أمكن المدّعى أن يدّعى دعوى معلومة و لا نأمن في الإقرار أن لا يقرّ ثانياً إذا رددنا إقراره الأوّل، كذا قيل


  في «المبسوط (2) و السرائر (3) و التذكرة (4)» في الباب. و به صرّح أيضاً في قضاء الأولين (5) و «التحرير (6) و الدروس (7)» و قد نقلنا هناك (8) عن أحد عشر كتاباً اختيار سماع الدعوى المجهولة و أسبغنا فيها الكلام.


  ____________


  (1) كمسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 28.


  (2) المبسوط: في الإقرار المبهم ج 3 ص 4.


  (3) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 499.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 295.


  (5) المبسوط: في القضاء ج 8 ص 156، و السرائر: في القضاء ج 2 ص 177.


  (6) تحرير الأحكام: في كيفية الحكم ج 5 ص 141.


  (7) الدروس الشرعية: في الدعوى و توابعها ج 2 ص 84.


  (8) سيأتي في مبحث القضاء في ج 10 ص 67.
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  ثمّ يطالب بالبيان (1)


  ____________


  و قال في «المختلف (1)» هنا: إنّ الأجود السماع لجواز استنادها إلى الإقرار المجهول، و لأنّه لو اعترف بهذه الدعوى نفعه، لأنّ الشيخ اختار أنّه إذا لم يفسّر ما أقرّ به يجعل ناكلًا فيحلف المقرّ له و يثبت ما يدّعيه.


  قوله: «ثمّ يطالب بالبيان»


  (1) كما في «المبسوط (2)» و بعض (3) ما ذكر معه آنفاً. و هو قضيّة كلام من لم يصرّح به، و قد ذكروا ذلك في المسألة و فيما يأتي. فإن فسّر المال فيما نحن فيه بقليله و كثيره قبل كما يأتي (4) في كلام المصنّف. و في «التذكرة (5)» الإجماع عليه. و هل يندرج فيه غير المتموّل كحبّة حنطة؟ قولان كما يأتي (6). و إن امتنع من التفسير مع قدرته عليه حبس، لأنّ البيان واجب عليه كما صرّح به في الكتاب فيما يأتي و «التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و التبصرة (10) و الدروس (11) و جامع المقاصد (12) و المسالك (13) و مجمع البرهان (14)» و قد اختير في مثله


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 47.


  (2) المبسوط: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 4.


  (3) كالسرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 499.


  (4) يأتي في ص 269.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالمال ج 15 ص 304.


  (6) يأتي في ص 263.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 296.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (9) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 410.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (11) الدروس الشرعية: في الإقرار ج 3 ص 135.


  (12) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 236.


  (13) مسالك الأفهام: ج 11 ص 29.


  (14) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 428.
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  ____________


  في قضاء «المقنعة (1) و المراسم (2) و النهاية (3) و الخلاف (4) و الوسيلة (5) و الشرائع (6) و النافع (7) و المختلف (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10) و الإيضاح (11) و غاية المرام (12) و المسالك (13) و الروضة (14) و المفاتيح (15)» و هو المحكيّ عن «الجامع (16)» و في «المسالك (17) و الكفاية (18)» نسبته إلى المتأخّرين. و في «الشرائع (19) و التحرير (20)» أنّه المرويّ. و قد استوفينا الكلام فيه في باب القضاء كما يأتي (21) إن شاء اللّٰه و قال


  ____________


  (1) المقنعة: في القضاء ص 725.


  (2) المراسم: في القضاء ص 230.


  (3) النهاية: في القضاء ص 342.


  (4) الخلاف: في القضاء ج 6 ص 238.


  (5) الوسيلة: في القضاء ص 217.


  (6) شرائع الإسلام: في القضاء ج 4 ص 86.


  (7) المختصر النافع: في القضاء ص 274.


  (8) مختلف الشيعة: في القضاء ج 8 ص 365.


  (9) تحرير الأحكام: في القضاء ج 5 ص 146.


  (10) إرشاد الأذهان: في القضاء ج 2 ص 145.


  (11) إيضاح الفوائد: في القضاء ج 4 ص 332.


  (12) غاية المرام: في القضاء ج 4 ص 234.


  (13) مسالك الأفهام: في القضاء ج 13 ص 466.


  (14) الروضة البهية: في كيفية القضاء ج 3 ص 93.


  (15) مفاتيح الشرائع: في كيفية الحكم ج 3 ص 254.


  (16) حكى عنه الفخر في الإيضاح: في القضاء ج 4 ص 332.


  (17) مسالك الأفهام: في القضاء ج 13 ص 466.


  (18) كفاية الأحكام: في القضاء ج 2 ص 696.


  (19) شرائع الإسلام: في القضاء ج 4 ص؟؟؟.


  (20) تحرير الأحكام: في القضاء ج 5 ص؟؟؟.


  (21) يأتي في ج 10 ص 66- 67.
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  و لا أن يكون ملكاً للمقرّ، بل لو كان بطل. (1)


  ____________


  الشيخ (1) و ابن زهرة (2) ابن إدريس (3): إنّه لا يحبس بل يقال له إن لم تفسر جعلت ناكلًا فإنّ أصرّ أحلف المقرّ له.


  قلت: يردّ على الجماعة أنّه لا وجه للحبس فيما إذا كانا معاً جاهلين بالمقدار و الوصف كما أنّ كلام الشيخ إنّما يتّجه إذا وقع الإقرار عقيب دعوى معيّنة بأن ادّعى عليه أنّ له عليه ألفاً فقال: لك علىّ شيء، و أمّا إذا أقرّ ابتداءً و المقرّ له لا يعرف المقدار و إنّما استفاد الحقّ من الإقرار لم يتمّ كلام الشيخ. و يأتي تمام الكلام إن شاء اللّٰه عند تعرّض المصنّف له قريباً. و تحرير كلام الشيخ بحيث يسلم عن ذلك. و لو ادّعى النسيان قبل منه. و في «التحرير (4) و الدروس (5)» أنّه لو قال:


  نسيت احتمل الرجوع إلى المدّعي و يأتي (6) تحرير الكلام في ذلك عند قوله:


  لو مات قبل التفسير.


  قوله: «و لا أن يكون ملكاً للمقرّ، بل لو كان له بطل»


  (1) كما في «التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و مجمع البرهان (10)» و في الأخير أنّه ظاهر لا تأمّل


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 4.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 270.


  (3) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 499.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (5) الدروس الشرعية: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 135.


  (6) يأتي في ص 268.


  (7) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 292.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (9) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 419.
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  فلو قال داري لفلان أو مالي أو ملكي أو عبدي أو ثوبي لفلان بطل للتناقض. (1)


  ____________


  فيه.


  في «المسالك (1) و نهاية المرام (2) و الكفاية (3)» يعتبر أن تكون تحت يد المقرّ و سلطنته بحيث يحكم له به ظاهراً. في الآخرين: و إلّا لم يكن الإخبار عنه إقراراً بل شهادة. و في «نهاية المرام» أنّه واضح. و يأتي (4) تمام الكلام في ذلك كلّه إن شاء اللّٰه.


  قوله: «فلو قال: داري لفلان أو مالي أو ملكي أو عبدي أو ثوبي لفلان بطل للتناقض»


  (1) البطلان في هذه المثل و ما كان نحوها كما يأتي خيرة «المبسوط (5) و الغنية (6) و السرائر (7) و الجامع (8) و الشرائع (9) و التذكرة (10) و التحرير (11) و الإرشاد (12) و الدروس (13) و التنقيح (14)» و كذا «مجمع البرهان (15)» في


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 11 ص 114.


  (2) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 9.


  (3) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505.


  (4) يأتي في ص 258.


  (5) المبسوط: في المقرّ به ج 3 ص 21.


  (6) غنية النزوع: في المقرّ به ص 275.


  (7) السرائر: ما لو قال هذا دارى لفلان ج 2 ص 506.


  (8) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 341.


  (9) شرائع الإسلام: في الأقارير المبهمة ج 3 ص 148.


  (10) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 10 ص 292.


  (11) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (12) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (13) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 133.


  (14) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 486.


  (15) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 419.
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  ____________


  موضع منه مع الاستناد في «السرائر (1)» و جملة منها إلى التناقض كالكتاب. في «المسالك (2)» أنّه المشهور بين الأصحاب و غيرهم، ذهب إليه الشيخ و أتباعه، و وافقه المحقّق و ابن إدريس انتهى، لكنّا لم نجد لأحد من الأتباع.


  و ذهب في «المختلف (3)» إلى صحّة الإقرار في الأمثلة المذكورة و ما كان نحوها، لأنّ الإضافة إلى الشيء يكفي فيها أدنى ملابسة، و لأنّ الإضافة قد تكون للملك و قد تكون للتخصيص، و لمّا امتنع الحمل على الأوّل لاستناد الملك المصرّح به باللام إلى غيره حمل على الثاني لوجود القرينة الصارفة للفظ عن أحد محامله إلى غيره ممّا دلّت عليه و لا نحكم ببطلان الثاني المصرّح به للاحتمال في الأوّل. و في «جامع المقاصد (4)» تارة أنّه قويّ و اخرى أنّه أقوى. و قال في «صيغ العقود (5) و تعليق الإرشاد (6)» إنّه أصحّ و في «المسالك (7)» أنّه قويّ و حكاه فيه عن الشهيد. و قد سمعت ما في «الدروس» و لا تعرّض له في «غاية المراد و اللمعة» نعم كأنّه يشمّ من «الحواشي (8)» الميل إليه مستندين إلى ما حكيناه عن «المختلف»، ثمّ إنّي وجدته في «التذكرة (9)» نفى البأس عمّا اختاره في «المختلف».


  ____________


  (1) السرائر: في المقرّ به ج 2 ص 506.


  (2) مسالك الأفهام: في المقرّ به ج 11 ص 59.


  (3) مختلف الشيعة: في المقرّ به ج 6 ص 44.


  (4) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 239 و 240.


  (5) صيغ العقود (حياة المحقّق الكركي و آثاره): في الإقرار ج 5 ص 84.


  (6) حاشية الإرشاد الأذهان (حياة المحقّق الكركي ج 9): في الإقرار ص 447.


  (7) مسالك الأفهام: في المقرّ به ج 11 ص 61.


  (8) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (9) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 353.
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  ____________


  و قد قال الشيخ و الجماعة: إنّه لو قال داري لفلان بحقّ واجب أو سبب صحيح كان إقراراً صحيحاً، و قالوا: لو قال له في ميراث أبي كان إقراراً صحيحاً. و لو قال:


  من ميراثي من أبي لم يكن إقراراً كما يأتي ذلك كلّه في كلام المصنّف. و أنكر الفرق في المقامين في «جامع المقاصد (1)» قال في الأوّل: إنّ الإقرار صحيح إن قال بحق واجب أو لم يقل و قال: إنّهم ظنّوا أنّ هذه الزيادة ترفع التناقض الّذي ادّعوه و أنّها لتؤكّده، و قال في الثاني: أن لا فرق بين قوله من ميراث أبي و ميراثي من أبي و إنّ الإقرار صحيح و قد تبعه على ذلك صاحب «المسالك (2)».


  و نحن نقول: هنا كلمتان و هما داري لفلان فيحتمل أن نجري فيهما على الحقيقة و على المجاز في أحدهما دون الاخرى، فهنا حقيقة مجازان، فإذا حملنا الإضافة في داري على حقيقتها و هي الملك و حملنا اللام في قوله لفلان على حقيقتها و هي الملك أيضاً حصل التناقض بلا شكّ، و إذا تجوّزنا بالإضافة لصحّتها بأدنى ملابسة و أبقينا اللام على حقيقتها كان إقراراً صحيحاً، و إذا تجوّزنا باللام بجعلها للعاقبة أو لإنشاء التمليك و أبقينا الإضافة على حقيقتها كان وعداً بالهبة أو إنشاءً لها و لم يكن من الإقرار في شيء. و هذا جار في جميع الأمثلة الّتي هي من هذا القبيل، بل هو جار في الديون كما لو قال ديني الّذي على زيد لعمرو، فينبغي أن تنهض للترجيح، و لا ريب أنّ الجري على الحقيقة فيهما يقضي بحمل كلام العاقل على اللغو و التناقض الأصل و الظاهر يقضيان بالصحّة و عدم كونه لغواً.


  و الظاهر أنّ نظر المشهور إلى أنّ المتبادر من هذه الصيغة بادئ بدء إنّما هو الحقيقة فيهما، فجرى مجرى قوله داري الّتي هي ملكي الآن لفلان الآن و لا شكّ


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 240 و 241.


  (2) مسالك الأفهام: في المقرّ به ج 11 ص 61.
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  ____________


  حينئذٍ في البطلان، و إلى أنّ الإقرار مبنيّ على اليقين و القطع و البتّ و أنّ الاحتمال و إن كان نادراً ينفي لزوم الإقرار كما صرّح به في «التذكرة» كما مرّ مراراً، مضافاً إلى أصل البراءة و الاستصحاب، و اللغو يندفع بالحمل على الوعد بالهبة كما ستسمع. و بهذا يتّضح الوجه في مختار المشهور.


  و الظاهر أنّ المصنّف في «المختلف» و من وافقه نظروا فيما استدلّوا به إلى القاعدة الاخرى في الإقرار، و هو أنّه يقبل فيه في تصحيح كلام العاقل الاحتمال البعيد كما تقدّم أيضاً. فعلى هذا ينبغي النظر في ترجيح أحد المجازين، و قد عرفت أنّ أحدهما يقضي بالإقرار و الاخر بعدمه، و الأصل و الاستصحاب يقضيان بترجيح ما قضى بالعدم، و هو المجاز في اللام. و لذلك قال في «التذكرة (1)» المفهوم من ذلك الوعد بالهبة و لا يحتمل أن يقال إنّه أضافه إلى نفسه لما بينهما من الملابسة. و لم يذكر غير الوعد بالهبة في «المبسوط (2) و السرائر (3) و الشرائع (4)» و لم يلتفتوا إلى أنّ ذلك المجاز أشهر. و قد يدّعى أنّ الحمل على الوعد بالهبة متعارف عند العرف تقول داري لابني أو لأخي أو هذا الكتاب لك. و أمّا إذا انضمّ إلى هاتين الكلمتين قوله بحقّ واجب أو سبب صحيح فإنّه يقوم حينئذٍ قرينة صريحة صارفة عن المعنى الحقيقي و عن المجاز الآخر الّذي لا يستلزم الإقرار و ينقطع بها الأصل و الاستصحاب و يرتفع التناقض و صار كالصريح في الإقرار، إذ يصير معناه أنّه له عندي حقّ و قد جعلت داري مقابلة ذلك الحقّ. و من الواضح الّذي كاد يستغني عن البيان الفرق بين قوله في ميراث أبى كذا و في ميراثي من أبي كذا، إذ


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 292.


  (2) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 21.


  (3) السرائر: في الإقرار ج 2 ص 505.


  (4) شرائع الإسلام: في الإقرار بالمبهم ج 3 ص 148.
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  ____________


  الأوّل بمنزلة أن يقول له على أبى مائة، لأنّه كالصريح في أنّ المقرّ له ذو دين على أبيه متعلّق بتركته، و لا كذلك الثاني لما عرفت ممّا تقدّم في مثله.


  و إذ قد تحرّر ذلك ظهر لك أنّ ما أورد على المشهور في «جامع المقاصد (1) و المسالك (2)» في هذه المسائل لم يصادف محلّه كقوله في «جامع المقاصد» إذا قال: داري لفلان لم يمتنع أن يكون المراد الدار الّتي هي بحسب الظاهر لي ملك لفلان في نفس الأمر لأنّه مبني على القاعدة الاخرى و على تقديم التجوّز في الإضافة، و قد عرفت أنّ الاصول تقضي بخلاف ذلك، و كقوله في دفع قوله إلّا أن يقال إنّ المتبادر من قوله داري الدار الّتي هي لي ... إلى قوله و لا يضرّ ذلك، لأنّه إن سلّم كونه متبادراً فشيوع الآخر في الاستعمال أمر واضح، و كقوله معترضاً على الشيخ و ابن إدريس حيث ذهبا إلى عدم الإقرار في مثل داري لفلان و إلى الإقرار عند ضمّ قوله بحقّ واجب، لا ريب أنّ الإضافة لأدنى ملابسة مجاز إلّا أنّه لا يضرّ ذلك، لأنّه استعمال شائع شهير و التناقض الّذي فرّ منه الشيخ و ابن إدريس في الفرض لا يندفع بقوله بأمر حق واجب ... إلى آخره، و كقوله: و لقائل أن يقول التناقض المدّعى لزومه في قوله داري لفلان لازم هنا، لأنّ ما كان ميراثاً لأب المقرّ فهو ملك له أو على حكم مال الميّت مع الدين، و على كلّ تقدير فليس ملكاً للمدين و قد اقتضى الإقرار كونه ملكاً له. فإن قيل: المراد بقوله له في ميراث أبي استحقاق ذلك قلنا هو خلاف الظاهر فإنّه خلاف الوضع اللغوي و الشهير في


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 238.


  (2) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 60- 61.
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  و لو شهد الشاهد بأنّه أقرّ له بدار كانت ملك المقرّ إلى أن أقر فالشهادة باطلة. (1)


  ____________


  الاستعمال العرفى، و إذا جاز ارتكاب مثل هذا هنا ففيما سبق أولى. و كذا قوله بعد ملاحظة ما قلناه: لا يظهر فرق بين المسألتين- أي ميراث أبي و ميراثي- و الأقوى صحّة الإقرار فيهما، و كذا قوله: و قدّمنا هنا ما يدلّ على عدم الفرق في الحكم إلى بين قوله من هذه الدار كذا و بين قوله من داري و مالى كذا، و كذا قوله: قد عرفت أنّ هذا القول- أي بحقّ واجب أو سبب صحيح و نحوه- لا يدفع التناقض فيما قدّمناه بل يؤكّده، فإن جعل دليلًا في العدول عن الظاهر في قوله داري و ملكي، فصحّة الإقرار صالحة للدلالة على ذلك أيضاً و إن كانت مع هذا القول آكد كما ستسمع هذه العبارات. و كلام التنقيح (1) في التوجيه غير منقّح.


  قوله: «و لو شهد الشاهد بأنّه أقرّ بدار كانت ملك المقرّ إلى أن أقرّ فالشهادة باطلة»


  (1) كما في «التذكرة (2) و التحرير (3) و الإرشاد (4) و الدروس (5) و جامع المقاصد (6) و مجمع البرهان (7)» و في الأخير أنّ وجهه ظاهر ممّا تقدّم، و هو المنافاة، و لا يلتفت إلى التأويل المصحّح للشهادة. قلت: معناه أنّها لا تفيد


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 486.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 293.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (4) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (5) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 133.


  (6) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 239.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 421.
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  و لو قال: هذه الدار لفلان كانت ملكي إلى وقت الإقرار لم تسمع الضميمة و صحّ إقراره. (1)


  نعم يشترط أن يكون المقرّ به تحت يده و تصرّفه (2)


  ____________


  ملكاً للمقرّ له.


  قوله: «و لو قال: هذه الدار لفلان و كانت ملكي إلى وقت الإقرار لم تسمع الضميمة و صحّ إقراره»


  (1) كما في «التذكرة (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5)» لأنّه يكون من باب تعقيب الإقرار بالمنافي كما إذا قال له علىّ ألف من ثمن خمر. و قد تأمّل فيه في «مجمع البرهان (6)» بناءً على القاعدة المتقدّمة، و هو في محلّه.


  قوله: «نعم يشترط أن يكون المقرّ به تحت يده و تصرّفه»


  (2) كما في «التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و الدروس (10) و جامع المقاصد (11) و مجمع البرهان (12) و المسالك (13) و نهاية المرام (14) و الكفاية (15)» مع التقييد في الثلاثة الأخيرة


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 293.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (3) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (4) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 133.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 239.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 421.


  (7) تذكرة الفقهاء: في شرائط المقرّ به ج 15 ص 286.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (9) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (10) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 134.


  (11) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 239.


  (12) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 421.


  (13) مسالك الأفهام: في المقرّ به ج 11 ص 60.


  (14) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 9.


  (15) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505.
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  بكونه بحيث يحكم له به ظاهراً. هو معنى قوله في «جامع المقاصد (1)» لا بدّ أن يراد باليد و التصرّف ما يقتضي الملك، و إلّا لزم كونه إقراراً على الغير، فإنّ اليد إذا كانت يد عارية أو إجارة و نحو ذلك يكون فرعاً على يد الغير.


  و فيه: أنّه إن أرادوا أنّ ذلك شرط في ترتّب جميع الأحكام فحقّ لكن ظاهر كلامهم أنّه شرط في الصحّة، و إن أرادوا هذا المعنى بمعنى أنّه بدونه لا يصحّ و لا يترتّب عليه حكم أصلًا ففيه: أنّه إذا أقرّ بحرّية عبداً لغير فإنّ هذا الإقرار لا يلغو من كلّ وجه بحيث لا يكون له حكم أصلًا بل يحكم عليه بإقراره و يؤاخذ به، فلا يصحّ له استخدامه بمجرّد إذن من هو في يده بنحو عارية أو إجارة ما لم يكن ذلك برضا العبد، و لا يبرأ بدفع منافعه و كسبه إلى صاحب اليد، و لا يجوز له أن يأكل من كسبه بغير إذنه و يمنعه الحاكم من ذلك إلى غير ذلك من الأحكام الكثيرة. و سيتعرّض المصنّف لبعضها. و كذا لو أقرّ بأنّه ملك زيد لا عمرو فإنّه لو حصل في يده بملكيّة ظاهرة أمر ببيعه في دين زيد و نحو ذلك، فالظاهر أنّ المراد أنّه شرط في نفوذ أثره في الحال. ثمّ إنّي وجدت فخر الإسلام (2) صرّح بذلك.


  و قال في «التنقيح (3)» لا يشترط في نفوذ الإقرار كون المقرّ به في يده بل ينفذ


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ له ج 9 ص 240.


  (2) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 438.


  (3) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 486.
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  فلو قال: الدار الّتي في يدي أو تحت تصرّفي لزيد لزم. (1)


  و لو قال له في ميراث أبي أو من ميراث أبي مائة صحّ و كان إقراراً بدين على التركة. و لو قال: في ميراثي من أبي أو من ميراثي من أبي لم يكن إقراراً، (2)


  ____________


  في حقّه و إن كان المقرّ به في يد غيره. فلو وصل إلى المقرّ به يوماً الزم بإقراره و يمكن أن يكون ذلك شرطاً في ترتّب الأحكام حال الحكم لا حال الإقرار لكنّه بعيد جدّاً.


  قوله: «فلو قال: الدار الّتي في يدي و تحت تصرّفي لزيد لزم»


  (1) لا ريب في صحّته و لزومه و التصريح بذلك تأكيد، لأنّ كونه في يده شرط في صحّة الإقرار و نفوذه في الحال.


  قوله: «و لو قال: له في ميراث أبي أو من ميراث أبي مائة صحّ و كان إقراراً بدين على التركة. و لو قال: في ميراثي من أبي أو من ميراثي من أبي لم يكن إقراراً»


  (2) كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط (1) و الغنية (2) و السرائر (3) و الشرائع (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6)» و كذا «التذكرة (7)» في أوّل كلامه. و قد عرفت الوجه في ذلك. و قال في «جامع المقاصد (8)» و لقائل أن


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 21.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار ص 275.


  (3) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 505- 506.


  (4) شرائع الإسلام: في المبهمة ج 3 ص 148.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (6) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (7) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 349.


  (8) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 240.
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  و يصحّ لو قال: له من هذه الدار بخلاف من داري أو في مالي ألف. (1)


  و لو قال: في ذلك كلّه بحقّ واجب أو بسبب صحيح و ما جرى مجراه صحّ (2)


  ____________


  يقول: التناقض المدّعى لزومه في قوله داري لفلان لازم في قوله في ميراث أبي إلى آخر ما سمعته آنفاً.


  قوله: «و يصحّ لو قال من هذه بخلاف من داري أو في مالي ألف»


  (1) كما في «المبسوط (1) و الشرائع (2) و الإرشاد (3) و مجمع البرهان (4)» لعدم التناقض في الأوّل و وجوده في الثاني كما تقدّم. و قال في «جامع المقاصد (5)» قد قدّمنا ما يدلّ على عدم الفرق في الحكم.


  قوله: «و لو قال: في ذلك كلّه بحقّ واجب أو بسبب صحيح و ما جرى مجراه صحّ»


  (2) كما صرّح بذلك في «المبسوط (6) و السرائر (7) و الشرائع (8) و التذكرة (9) و التحرير (10) و الإرشاد (11) و مجمع البرهان (12)» كما عرفت فيما


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 21.


  (2) شرائع الإسلام: في الأقارير المبهمة ج 3 ص 148.


  (3) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (4) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 425.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 241.


  (6) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 21.


  (7) السرائر: في أحكام الإقرار ج 2 ص 506.


  (8) شرائع الإسلام: في الأقارير المبهمة ج 3 ص 148.


  (9) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 350.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (11) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (12) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 426.
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  و إذا قال: له في هذه الدار مائة صحّ و طولب بالبيان، فإن أنكر المقرّ له تفسيره صدّق المقرّ مع اليمين. (1)


  ____________


  سلف. و قد أشاروا بذلك في الكتب المذكورة إلى ما ذكروه من المسائل الّتي حكم فيها بعدم صحّة الإقرار لمكان التناقض كلّ على حسب ما ذكر، و قد عرفت أنّه قد ذكر في بعضها جميع ما في الكتاب و في بعضها بعضه و قد ترك هذا في «الغنية و الجامع» و لعلّه لظهوره. و قد قال في «جامع المقاصد (1)» قد عرفت أنّ هذا القول لا يدفع التناقض فيما قدّمناه بل يؤكّده إلى آخر ما حكيناه عنه آنفاً.


  قوله: «و إذا قال: له من هذه الدار مائة صحّ و طولب بالبيان، فإن أنكر المقرّ له تفسيره صدّق المقرّ مع اليمين»


  (1) كما نصّ على ذلك في «المبسوط (2) و الشرائع (3) و التحرير (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» غير أنّه في الشرائع و إن لم يصرّح بالمطالبة لكنّها مرادة جزماً، لأنّ المائة لمّا كانت من غير جنس الدار كان استحقاق مائة في الدار يحتمل وجوهاً و قد رقيت في


  «المبسوط (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و المسالك (10)» إلى تسعة أو أكثر، و إذا


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 241.


  (2) المبسوط: في المقرّ به ج 3 ص 21.


  (3) شرائع الإسلام: في الأقارير المبهمة ج 3 ص 148.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 241.


  (6) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 57.


  (7) المبسوط: في المقرّ به ج 3 ص 20- 21.


  (8) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 344- 347.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (10) مسالك الأفهام: في الأقارير المجهولة ج 11 ص 57- 58.
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  و لو أقرّ بحرّية عبد في يد غيره لم يقبل، (1) فإن اشتراه صحّ تعويلًا على قول صاحب اليد (2)


  ____________


  فرض العبد مكان الدار زادت الوجوه باعتبار الجناية عليه. و كيف كان فهو إقرار بمجهول فيطالب المقرّ بتفسيره، فإذا فسّره بشيء كجزء قيمته مائة على سبيل الشركة أو استحقاق مائة في قيمتها لتعلّق الدين بها و نحو ذلك قبل تفسيره، لأنّه أعلم بما أراد و لأصالة براءة ذمّته ممّا سوى ذلك، فإن أنكر المقرّ له التفسير فالقول قول المقرّ بيمينه لما قلناه.


  قوله: «و لو أقرّ بحرّية عبد في يد غيره لم يقبل»


  (1) كذا أطلق في «التحرير (1) و الإرشاد (2) و الدروس (3)» فيتناول ما إذا قال إنّه حرّ الأصل أو أنّ مولاه الّذي هو في يده الآن أعتقه كما فرض ذلك في «المبسوط (4) و الشرائع (5)» أو أنّه أعتق قبل أن اشتراه مولاه، و الحال أنّ المقرّ لم ينصّ على أنّ العتق كان تبرّعاً أو في واجب. و ستسمع ما يترتّب على ذلك كما عرفت المراد من قبول إقراره و عدمه آنفاً، و من المعلوم أنّ ذلك الآن ليس بإقرار و إنّما يؤول إليه. و لذلك قال في


  «المبسوط (6)» إذا شهد على رجل بأنّه أعتق عبده.


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (2) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (3) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 134.


  (4) المبسوط: في المكاتب ج 6 ص 118.


  (5) شرائع الإسلام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 3 ص 155.


  (6) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 23.
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  و الأقرب أنه فداء في طرفه بيع في طرف البائع (1)


  ____________


  قوله: «فإن اشتراه صحّ تعويلًا على قول صاحب اليد»


  (2) كما أطلق كذلك في «المبسوط (1)» و غيره من دون تقييد بإذن الحاكم. و به صرّح في «الدروس (2)» و لعلّه عرض بالتذكرة لأنّه قد يظهر منها اشتراط إذن الحاكم، و الموجود من نسخها عندنا في خصوص المسألة لا يخلو عن غلط. و كأنّه لا خلاف في صحّة هذا الشراء الصورى، إذ الكلّ مصرّحون به، و ليس فيه إعانة على الإثم كما إذا اشترى من يجوز له البيع وقت النداء ممّن لا يجوز له البيع إذا قصد الاستنقاذ التخليص. و في «مجمع البرهان (3)» أنّه لا شكّ في جواز إيقاع صورة العقد إن لم يستنقذ إلّا به بل يحتمل وجوبه فتأمّل، و أنّه لا شكّ في أنّه ليس شراء حقيقياً بحسب ظاهر الشرع إلّا أن يكون كاذباً انتهى. قلت: إنّما اختلفوا في حكمه أ هو بيع أو فداء؟ كما يأتي بيانه. و أمّا قوله في «الشرائع (4)» ثمّ اشتراه قال الشيخ يصحّ الشراء، و لو قيل يكون ذلك استنقاذاً لا شراء كان حسناً، فإنّما أراد به الشراء الحقيقي فلا مخالفة.


  قوله: «و الأقرب أنّه فداء في طرفه بيع في طرف البائع»


  (1) كما في «التذكرة (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و الإيضاح (8) و الدروس (9)» و قد سمعت ما في «الشرائع» و كأنّهم ظنّوا من قوله في «المبسوط» صحّ الشراء، أنّه يريد واقعاً،


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 23.


  (2) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 134.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 422.


  (4) شرائع الإسلام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 3 ص 155.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 288.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (7) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (8) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 438.


  (9) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 134.


  438


  ..........


  ____________


  و ليس كذلك و إنّما يريد ظاهراً، لأنّه قال بعده بأسطر: تكون الولاء (1) موقوفاً، و معناه أنّه لا يثبت للبائع و لا للمشتري إلّا أن يقول إنّ مراده أنّ البائع لو رجع إلى التصديق استحقّه بل في «التذكرة (2) و الإيضاح (3)» أنّه إذا اشتراه فهو فداء من جهته إجماعاً إذا كان إقراره أنّه حرّ الأصل. و قد سمعت ما في «مجمع البرهان (4)» من نفي الشكّ في ذلك مطلقاً. فالأقرب في العبارة على ما في هذه الكتب الثلاثة يتوجّه إلى كونه بيعاً في طرف البائع، فيكون غير الأقرب حينئذٍ أنّه فداء من الجانبين. و قد قال في «التذكرة» إنّه خطاء كما ستسمع. و حكى في «الإيضاح (5)» عن الشيخ أنّه يصحّ الشراء، و قال: إنّ مراده في الظاهر، ثمّ قال: و قال قوم إنّه ليس بشراء بل افتداء، لأنّ البيع عقد مركّب من إيجاب و قبول و القبول غير صحيح بالنسبة إلى البيع ثمّ قال: و التحقيق ما قاله المصنّف من أنّه يجتمع فيه المعنيان جميعاً البيع و الفداء انتهى. فقد يظهر منه أنّ الأقرب في مقابلة أنّه شراء و بيع بالنسبة إليهما و أنّه فداء كذلك و هذا لعلّه الظاهر من «جامع المقاصد» فليلحظ كلامهما فإنّه كالكتاب قد تضمّن الإعراض عمّا في «التذكرة»، و لعلّ الأقرب عدم ذكر الأقرب فتأمّل.


  و كيف كان فقد حكى في «التذكرة (6)» عن الشافعيّة وجهين آخرين أنّه بيع من الجانبين و أنّه فداء من الجانبين و قال: و هذا الثالث خطأ، لأنّه كيف يقال: إنّه استنقاذ من طرف البائع و كيف يأخذ المال لينقذ من يسترقّه و يعرّفه حرّاً يفتديه


  ____________


  (1) المبسوط: في المقرّ به ج 3 ص 23 و 24.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 287.


  (3) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 438.


  (4) تقدّم في ص 260.


  (5) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 438.


  (6) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 287.
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  فلا يثبت فيه خيار المجلس و الشرط و الحيوان بالنسبة إلى المشتري (1)


  ____________


  به؟ قلنا: إذا حكموا بأنّه ينعتق على المشتري قهراً بتمام القبول كما ينعتق عليه قريبه يلزمه أن لا يتّجه للبائع ثبوت خيار أصلًا و إن لم يقولوا به فيتّجه كونه فداءً أيضاً من طرف البائع و إن كان لا يصحّ عدّه فداء بحسب الصورة من حيث إنّه يأخذ العوض و أنّه يتوقّف على رضاه. و لو قدح هذا في كونه فداء لقدح مثله في جانب المشتري المجمع على كونه فداء في جانبه كما سمعت عن التذكرة، فإنّ له أن يأخذ الأرش و أخذ ما غبن به، بل قد نقول كما ستسمع عن المولى الأردبيلي إنّه تثبت له جميع الخيارات يعامل المشتري البائع بظاهر الشرع، لأنّ الشرع إنّما يجري على الظاهر و الظاهر أنّه مال البائع و أنّه محكوم برقيّته ظاهراً له أن يبيعه عليه و على غيره، و إنّما يحكم بعتقه على المشتري بعد الحكم بصحّة البيع على القول بأنّه بيع بالنسبة إليهما أو بعد استقلال يد المقرّ عليه سواء انتقل إليه بالشراء أو الاستقلال على القول بأنّه بيع و فداء فتأمّل بل قد نقول: إنّه له أن يرجع عن الاستنقاذ إذ هو غير واجب عليه إلّا على بعض الوجوه، نعم ليس له بعد تسلّمه و وصوله إليه إرجاعه إليه و لا استخدامه و لا أخذ كسبه بل يعامله معاملة الأحرار أخذاً له بإقراره. و قد عرّف فخر الإسلام (1) الفداء بأنّه عوض عن يد ظاهرة شرعيّة كانت أو غير شرعيّة.


  قوله: «فلا يثبت فيه خيار المجلس و الشرط و الحيوان بالنسبة إلى المشتري»


  (1) و اقتصر في «التذكرة (2) و الإرشاد (3)» على ذكر خيار المجلس


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 439.


  (2) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 288.


  (3) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.
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  كما لا يثبت في بيع من ينعتق على المشتري، (1)


  ____________


  و الحيوان، في «التحرير (1) و الدروس (2)» على خيار المجلس و الشرط، و لعلّ غرضهما أنّه لا يثبت فيه شيء من توابع البيع كما هو خيرة «جامع المقاصد (3) و تعليق الإرشاد (4)» فليس في «الاقتصاد» قصر الحكم على المذكور لكنّه لم يذكر شيء من ذلك في المبسوط و الشرائع، و لعلّه لما ذكرناه من أنّه يثبت للمشتري جميع الخيارات، و قد جعل الجماعة ذلك فائدة الفرق بين القول بأنّه بيع مطلقاً فتثبت جميع الخيارات لها بين القول بأنّه بيع و فداء فلا يثبت للمشتري خيار و لا ردّ، و قالوا: نعم له أخذ الأرش، لأنّه بزعم البائع شراء يوجبه و بزعم المشتري يستحقّ جميع الثمن، فالأرش الّذي هو جزء منه متّفق عليه على التقديرين.


  و توجيههم ذلك بالنسبة إلى البائع يقضي بثبوت الخيار للمشتري بزعم البائع، لكنّ فخر الإسلام (5) جزم بأنّه ليس له- أي المشتري- أخذ الأرش. و في «مجمع البرهان (6)» أنّ الحكم بأنّه ليس للمشتري أحكام الشراء مطلقاً لا يخلو من بعد ... إلى آخر ما قال، و هو ما نبّهنا عليه آنفاً.


  قوله: «كما لا يثبت في بيع من ينعتق على المشتري»


  (1) إن كان


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (2) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 134.


  (3) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 243.


  (4) حياة المحقّق الكركي و آثاره (حاشية الإرشاد): في الإقرار ج 9 ص 446.


  (5) إيضاح الفوائد: في المقرّ له ج 2 ص 438.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 423.
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  و لا يثبت للبائع ولاء و لا للمشتري. (1)


  فإذا مات العبد أخذ المشتري الثمن من تركته و الفاضل يكون موقوفاً (2)


  ____________


  الغرض في التنظير كما هو الظاهر دفع الاستبعاد أن يخلو البيع من خيار المجلس و الحيوان بالنسبة إلى المشتري، لأنّه قد يخلوا عنهما بالنسبة إلى كلّ منهما فيما لو اشترى من ينعتق عليه فهو في محلّه، و إن كان الغرض الاستناد إليه في الحكم فهو مع الفارق، لأنّ البائع هنا يجوز له الخياران غيرهما و لا كذلك هناك.


  قوله: «و لا يثبت للبائع ولاؤه و لا للمشتري»


  (1) كما هو صريح «التذكرة (1) و التحرير (2) و الإيضاح (3) و الحواشي (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» و قضيّة كلام «المبسوط (7)» بأحد المعنيين كما عرفت آنفاً. أمّا عدم ثبوته للبائع فلزمه أنّه ليس بمعتق، و أمّا المشتري فلاعترافه بأنّه لم يعتقه.


  قوله: «فإذا مات العبد أخذ المشتري الثمن من تركته و الفاضل يكون موقوفاً»


  (2) كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط (8) و الشرائع (9) و الحواشي (10)


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 15 ص 289.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (3) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 438.


  (4) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (5) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 243.


  (6) مسالك الأفهام: في المقرّ به ج 11 ص 117.


  (7) المبسوط: في المقرّ به ج 3 ص 24.


  (8) المبسوط: في المقرّ به ج 3 ص 24.


  (9) شرائع الإسلام: في تعقيب الإقرار بالإقرار ج 3 ص 155.


  (10) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.
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  ..........


  ____________


  و الإيضاح (1)» و قيّده فيه بما إذا كان في العتق ولاء و لم يكن الإقرار بأنّه حرّ الأصل.


  و مثله ما في «جامع المقاصد (2)» و اقتصر على ذكر أخذ الثمن من تركته من دون تعرّض للفاضل في «التحرير (3) و الإرشاد (4)» و قد اقتصر في «التذكرة (5)» على حكاية أخذ الثمن من تركته عن بعض فقهائنا.


  و قال في «الدروس (6)» إن كان قد أقرّ بأنّ العتق عن غير صاحب اليد أو بأنّه حرّ الأصل أو بأنّه عتيق صاحب اليد إلّا أنّه لا ولاء له عليه ضاع ماله. و لو قدر على مقاصّة الممسك فله ذلك في صورة كونه معتقاً أو عالماً بالحرّية لا مع انتفاء الأمرين، و إن كان أقرّ بعتق الممسك و ولائه و مات العتيق بغير وارث فله أخذ قدر الثمن، لأنّه إن كان صادقاً فله المقاصّة و إن كان كاذباً فالجميع له انتهى. و قد اقتفاه في نحو ذلك صاحب «المسالك (7)» و كذلك «جامع المقاصد (8)» و قد سمعت ما في «الإيضاح».


  و مراده في «الدروس» بعدم الولاء أنّه أعتقه في كفّارة أو تبرّأ من ضمان جريريته. و ينبغي أن يزيد أن لا يكون المشتري قد تبرّع بالفداء تبرّعاً محضاً بل يكون قد قصد الأخذ منه مهما أمكنه و قد تعذّر عليه إلّا من هذا المال و أمّا التبرّع


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في المقرّ به ج 2 ص 438.


  (2) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 243.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 405.


  (4) إرشاد الأذهان: في المقرّ به ج 1 ص 409.


  (5) تذكرة الفقهاء: في المقرّ به ج 17 ص 289.


  (6) الدروس الشرعية: في المقرّ به ج 3 ص 134 و 135.


  (7) مسالك الأفهام: في المقرّ به ج 11 ص 117.


  (8) جامع المقاصد: في المقرّ به ج 9 ص 243.
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  [الفصل الثاني: في الأقارير المجهولة]


  الفصل الثاني: في الأقارير المجهولة، و هي أحد عشر بحثاً:


  [البحث الأوّل: إذا قال له علىّ شيء الزم البيان.]


  الأوّل: إذا قال له علىّ شيء الزم البيان


  ____________


  الّذي ليس محضاً فلا ينافي العوض و إن قصد القربة كما قالوه (1) فيما إذا فدا أسيراً في بلاد الشرك ثمّ استولى عليها المسلمون و وجد الباذل عين ماله فله أخذه، لكنّه نبّه على ذلك في «الدروس» في الإشكال الثاني من الإشكالين اللّذين ذكرهما، و قد أورد الأوّل فيه على أصل نفوذ الإقرار في حقّ العبد و الحكم بعتقه على تقدير الشراء بأنّه قد يكون عاجزاً عن الكسب فيكون عليه في ذلك ضرر فلا بدّ حينئذٍ من تصديق العبد. و أجاب عنه بأنّ حرّيته لا تتوقّف على اختياره، فإنّه لو باشر عتقه و هو عاجز نفذ، و هذا في معناه.


  و يبقى الكلام في الفاضل و قد فرضت المسألة في «المبسوط و الشرائع» فيما إذا أقرّ أنّ مولاه أعتقه و أنّه له ولاؤه، و قد عرفت أنّه قيل فيهما كالكتاب و «الإيضاح و الحواشي» و إن لم يصرّح فيها بما ذكراه أنّه يأخذ الثمن و أنّ الفاضل يبقى موقوفاً، و من المعلوم أنّ الإمام عاقلته في هذه الصورة فيكون إرثه له و لا يكون الفاضل موقوفاً. و لعلّه لذلك ترك في «الدروس» في الصورة المذكورة إلّا أن تقول أنّ مرادهم في الكتب الثلاثة أنّه يبقى موقوفاً لمكان البائع، لأنّه لو رجع حينئذٍ إلى التصديق استحقّه كما تقدّم مثله في الولاء.


  [في الأقارير المجهولة]


  قوله: «الفصل الثاني: في الأقارير المجهولة، و هي أحد عشر بحثاً: الأوّل: إذا قال له علىّ شيء الزم البيان»


  (1) قد تقدّم (2) أنّه يصحّ الإقرار


  ____________


  (1) كما في التذكرة: في المقرّ به ج 2 ص 150 س 39، و المسالك: في المقرّ به ج 11 ص 118.


  (2) تقدّم في ص 255.
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  و يقبل تفسيره و إن قلّ (1).


  ____________


  بالمجهول و أنّه قال في «المبسوط» لو قال له عليّ شيء صحّ بلا خلاف كما تقدّم أنّه يطالب بالبيان (1) و يلزم به، فإن لم يبيّن حبس عند جماعة كثيرين جدّاً و جعل ناكلًا عند جماعة آخرين كالشيخ و ابن زهرة و ابن إدريس.


  قوله: «و يقبل تفسيره و إن قل»


  (1) الألفاظ المبهمة كثيرة منها الشيء و هو أعمّها، لأنّه أعمّ من الحقّ و المال. و مراد المصنّف بأنّه إذا فسّر الشيء بما يتموّل عادة قبل منه قليلًا كان أو كثيراً بقرينة ما يأتي. و قد صرّح بذلك في «المبسوط (2) و التذكرة (3) و الإرشاد (4) و اللمعة (5) و جامع المقاصد (6) و الروضة (7) و مجمع البرهان (8)» و في الأخير أنّه لا خلاف فيه، و هو كذلك بل الكلمة متّفقة على ذلك. و في «النافع (9)» و لو قال له علىّ شيء فلا بدّ من تفسيره بما يثبت في الذمّة، و هو كما ترى يخرج عنه حقّ الشفعة و نحوها فتأمّل.


  و كيف كان فوجه القبول في القليل صدق الاسم و الأصل براءة الذمّة من الزائد، و الباقون تعرّضوا لذلك في المال كما يأتي (10) إن شاء اللّٰه. و قد جمع بينهما في «الإرشاد (11)» في الحكم و لا يتمّ في مثل ردّ السلام فإنّه ليس بمال. في «الغنية (12)


  ____________


  (1) تقدّم في ص 256.


  (2) المبسوط: في الإقرار المبهم ج 3 ص 4.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 296.


  (4) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 409.


  (5) اللمعة الدمشقية: في الإقرار بالمبهم ص 230.


  (6) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 244.


  (7) الروضة البهية: في الإقرار بالمبهم ج 6 ص 388- 389.


  (8) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 428- 429.


  (9) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (10) سيأتي في ص 269.


  (11) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 409.


  (12) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 271.
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  و لو فسّر بما لم يجر في العادة تملّكه كقشر جوزة أو حبّة حنطة (1)


  ____________


  و السرائر (1) و الجامع (2)» يقبل تفسير المبهم بأقلّ ما يتموّل. و هذا يشمل الشيء و المال و الحقّ. و في «جامع المقاصد (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الدروس (6) و المسالك (7)» أنّه إذا فسّر الشيء بحدّ قذف أو حقّ شفعة قبل. و لا ترجيح في «المبسوط (8)» فيهما.


  قوله: «و لو فسّر بما لم يجر في العادة تملّكه كقشر جوزة أو حبّة حنطة»


  (1) أي لم يقبل كما في «المبسوط (9)» و ما ذكر بعده (10) زيادة «التحرير (11)» عدا «التذكرة (12) و الروضة (13) و مجمع البرهان (14)» فإنّه قوّى في


  ____________


  (1) السرائر: في الإقرار بالمبهم ج 2 ص 499.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار بالمبهم ص 339.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار بالمبهم ج 9 ص 249- 250.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 298.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (6) الدروس الشرعية: في لإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 136.


  (7) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 31.


  (8) الموجود في المبسوط هو قوله: فأما إذا فسره بحد القذف قيل فيه وجهان أحدهما يقبل تفسيره لأنه حق لآدمي، و الثاني أنه لا يقبل لأنه لا يؤول إلى ما بحال، و أما إن فسره بحق الشفعة قبل لأنه يؤول إلى ما انتهى، و أنت ترى أن العبارة لا تناسب بما نسبه إليه الشارح حيث إنه في حد القذف لم يرجح شيئا أما في حق الشفعة فيرجح القبول فراجع المبسوط:


  في الإقرار ج 3 ص 5.


  (9) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 5.


  (10) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 409، و اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230، و جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 245.


  (11) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (12) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 296.


  (13) الروضة البهية: في الأقارير بالمبهم ج 6 ص 389.


  (14) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 428- 429.
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  أو بما لا يتملّك في شرع الإسلام مع إسلامه كالخمر و الخنزير و جلد الميّتة (1)


  ____________


  الأوّل أنّه يقبل، أنّه شيء يحرم أخذه و على من أخذه ردّه. و قال في الثاني: إنّه متّجه و في الثالث أنّه يعضده أصل البراءة و صدق اللفظ الّذي أقرّ به عليه في الجملة الضابطة المتقدّمة. قلت: و قد ارتكبوا في تفسير قبول مال عظيم ما هو أعظم منه. و قد منعت الملازمة في «جامع المقاصد (1)» و هي قولهم إنّه شيء يحرم أخذه إلى آخره. و ردّ في «نهاية المرام (2)» و غيرها (3) بأنّ له علىّ يقتضي الثبوت في الذمّة و ما لا يتموّل لا يثبت في الذمّة، و هو كما ترى فتأمّل. قلت: و بأنّ الكلام تفيد الملك و هذا لا يعدّ ملكاً عادة بحيث يحمل عليه إطلاق اللفظ. و قالوا (4): لو وقع الإقرار بله عندي شيء اتّجه قبول تفسيره بذلك.


  قوله: «أو بما لا يتملّك في شرع الإسلام مع إسلامه كالخمر و الخنزير جلد الميّتة»


  (1) أي لم يقبل، ظاهر «التذكرة» الإجماع على عدم القبول في الثلاثة حيث قال: لا يقبل عندنا (5)، و في «مجمع البرهان» كأنّه مجمع عليه (6).


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 245.


  (2) نهاية المرام: في الأقارير المجهولة ص 180 س 20.


  (3) كمسالك الأفهام: في الأقارير المجهولة ج 11 ص 30.


  (4) منهم العلّامة في تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام أقارير المجهولة ج 15 ص 297، و كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505، و رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 415.


  (5) تذكرة الفقهاء: في بيان الأحكام أقارير المجهولة ج 15 ص 297.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 429.
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  ..........


  ____________


  و ظاهر «المبسوط (1) و التذكرة (2)» الإجماع في جلد الميتة. و بعدم القبول صرّح في «المبسوط (3) و التحرير (4) و الدروس (5) و جامع المقاصد (6)».


  و في «التحرير» أنّه يقبل ذلك من الكافر لمثله (7). قلت: و يفهم من قول المصنّف هنا مع إسلامه- أي إسلام المقرّ له- أنّه لو كان المقرّ له كافراً صحّ بما يملكه الكافر كالخمر و الخنزير. و في «الشرائع» لو قيل. لا يقبل تفسيره الشيء بجلد الميّتة و السرجين النجس كان حسناً (8) انتهى. و صريحه أو ظاهره أنّ هناك قائلًا بقبول تفسيره بهما و لم نجده لأحد، و قد سمعت أنّ ظاهر «المبسوط و التذكرة» الإجماع على العدم، نعم هو أحد وجهي الشافعيّة لقبوله الدباغ. و في «التذكرة» أيضاً لو قال له علي شيء و فسّره بالخمرالخنزير قبل على إشكال (9). و في «مجمع البرهان» لا يبعد القبول إذا فسّره بجلد الميّتة و الخمر و الخنزير و الكلب الّذي لا منفعة له أصلًا إذا كان القائل ممّن يعتقد جواز الانتفاع بها سواء كان كافراً أو مسلماً مخالفاً أو موافقاً جاهلًا مع كونه جاهلًا بمثله (10).


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 5.


  (2) تذكرة الفقهاء: في بيان أقارير المجهولة ج 15 ص 297.


  (3) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 5.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (5) الدروس الشرعية: في الإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 136.


  (6) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 245.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (8) شرائع الإسلام: في الإقرار ج 3 ص 146.


  (9) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 300.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 429.
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  أو بكلب العقور و السرجين النجس إن انتفع بهما (1)


  ____________


  و أمّا السرجين النجس ففي «التذكرة» في التفسير بالكلب المعلّم و السرجين إشكال أقرّبه القبول، لأنّها أشياء يثبت فيها الحقّ و الاختصاص يحرم أخذها و يجب ردّها (1). و ظاهر التوجيه أنّ مراده السرجين النجس، و في «المسالك (2)» و كذا «الدروس (3)» نسبته إلى العلّامة في أحد قوليه. و لعلّه لحظ هذه العبارة، نعم في «الدروس» احتمل القبول في السرجين النجس.


  قوله: «أو بكلب العقور و السرجين النجس و إن انتفع بهما»


  (1) أي لم يقبل قال في «المبسوط» كلب الصيد و الماشية يقبل به عندنا و غيره لا يقبل بحال (4). و قد سمعت أنّه قرّب في «التذكرة» القبول في الكلب المعلّم، و قال: إنّ كلب الماشية و الزرع و الحائط و القابل للتعليم ملحقات بالمعلّم (5) لكن بعض هذه قد يكون عقوراً و لعلّ التعبير بالهراش كما في «الإرشاد (6)» أولى، لأنّ الأصحاب مصرّحون بعدم تملّكه و الاعتداد بنفعه. و القبول في الكلب المعلّم و السرجين الطاهر خيرة «جامع المقاصد (7) و مجمع البرهان (8)» لأنّهما مال و يقابلان به. و في


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 297.


  (2) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 31.


  (3) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 136.


  (4) المبسوط: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 136.


  (5) تذكرة الفقهاء: في بيان الأقارير المجهولة ج 15 ص 297.


  (6) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 409.


  (7) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 246.


  (8) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 429.
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  أو بردّ السلام أو بالعيادة لم يقبل. (1)


  ____________


  الأخير لا يبعد القبول في الكلب العقور عند من كان يعتدّ بمثله. و قد عرفت حال السرجين النجس آنفاً. و يأتي (1) في الكتاب أنّه لو فسّره بكلب يجوز اقتناؤه قبل.


  قوله: «أو بردّ السلام أو بالعيادة لم يقبل»


  (1) كما في «المبسوط (2) و التذكرة (3) و الإرشاد (4) و الدروس (5) و جامع المقاصد (6) و المسالك (7) و الروضة (8)» و في الأخير أنّه أشهر، لعلّه لم يصادف محلّه. و قد احتمل في «التذكرة (9) و الروضة (10) و مجمع البرهان (11)» القبول في ردّ السلام لما سيأتي (12) من قبول تفسير مثل مال عظيم بأقلّ ما يتموّل، لاحتمال إرادة عظم خطره حيث يكفر مستحلّه، قال: و لا شكّ أنّ حمل «له علي شيء» على ردّ السلام ليس بأبعد منه، قال: و لأنّ اللفظ صالح لذلك و يدّعيه المقرّ و للأصل و لحمل كلام الغير على الصحّة.


  قلت: و إن لم يكن أبعد منه لكنّ هناك شيئاً يقتضي المنع منه، لأنّ «له علىّ شيء» يقتضي الملك و الثبوت في الذمّة فلا يكون اللفظ صالحاً لذلك، و لأنّه خلاف


  ____________


  (1) سيأتي في ص 267.


  (2) المبسوط: في الإقرار المبهم ج 3 ص 5.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 298.


  (4) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (5) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 136.


  (6) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 246.


  (7) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 32.


  (8) الروضة البهية: في الإقرار و تفسيره ج 6 ص 390.


  (9) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 298.


  (10) الروضة البهية: في الإقرار و تفسيره ج 6 ص 389.


  (11) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 430.


  (12) سيأتي في ص 270.
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  و لو قال: غصبته شيئاً ففسّره بالخمر و الخنزير قبل مع كفر المقرّ له (1)


  ____________


  المتعارف مع بعده عن الفهم في معرض الإقرار و أنّه يسقط بالفوات إذا أخّره عن الحال، لأنّه فرض في الحال فوراً إلّا أن تقول يحتمل كما في «مجمع البرهان» أن لا يسقط بالفوات، فيجب الردّ فيما هو واجب و يستحبّ في المستحبّ مع بقاء محلّه، قال: و رأيت في كتاب النوري أنّه يصحّ أن يبرأ عن حقّ السلام فيحتمل القبول انتهى (1). و مثل ردّ السلام تسميت العاطس و جواب الكتاب.


  قوله: «و لو قال: غصبته شيئاً ففسّره بالخمر و الخنزير قبل مع كفر المقرّ له»


  (1) كما في «التذكرة (2)» لأنّ ذلك يعدّ مالًا بالنسبة إليه بل أطلق القبول في «التذكرة» بحيث يتناول المسلم قال: ثمّ فسّره بالخمر و الخنزير ممّا لا يعدّ مالًا قبل، لأنّ الغصب لا يقتضي إلّا الأخذ قهراً و ليس في لفظه ما يشعر بإلزام و تفويت حقّ بخلاف قوله له علىّ ثمّ قال: و يحتمل قبوله إن كان المقرّ له ذميّاً و إن كان مسلماً فإشكال انتهى (3) فتأمّل. و أطلق في «المبسوط (4) و التحرير (5) و الحواشي (6)» عدم القبول قالوا لم يقبل من دون تعرّض للفرق بين المسلم و الذمّي. نعم قال في «الحواشي» إلّا أن تكون الخمر محرّمة. و لعلّهم يستندون إلى أنّ المقرّ به لا يعدّ مالًا فلا يغصب و هو يتمّ إذا كان المقرّ له مسلماً.


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 430.


  (2) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 299.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 299.


  (4) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 7.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (6) لم نعثر عليه.
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  و مع الإسلام إشكال، (1)


  ____________


  و لعلّه لذلك استظهر في «جامع المقاصد (1)» عدم القبول بالنسبة إلى المسلم. قال في «الإيضاح (2)» إنّه أصحّ و ظاهرهما أنّه يقبل إذا كان المقرّ كافراً.


  قوله: «و مع الإسلام إشكال»


  (1) جعل منشأه في «الحواشي» من أنّه شيء و من عدم ملك المسلم له (3). و قال في «الإيضاح» ينشأ من الاختلاف في تفسير الغصب، فقال بعضهم: إنّه عبارة عن الاستيلاء على ملك الغير قهراً ظلماً و لاشتماله على ذمّ لحقّ الغير. و انتفاء ذلك في الخمر. و قيل: إنّه استيلاء منهىّ عنه على ما في يد محترمة يستحقّ الإبقاء عليه ظاهراً، قال: فجعلوا الغصب تبع استحقاق اليد، و هو متحقّق في الخمر، لثبوت حقّ الإمساك للتعليل و لأنّه يستعمل في العرف على رفع اليد قهراً عن شيء لا يستحقّ الرافع إثبات يده عليه و الخمر و الخنزير كلّ منهما شيء انتهى (4). و قد تضمّن كلامه هذا أنّ الإشكال إنّما هو في التفسير بالخمر المحترمة و أنّ الخنزير لا إشكال في عدم قبول التفسير به، و ما جعله منشأ أوّلًا


  يخالف ما في «التذكرة (5)» من التوجيه، و قوله: و لأنّه يستعمل إلى آخره


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 247.


  (2) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 439.


  (3) لم نعثر عليه.


  (4) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 439.


  (5) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 299.
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  و لو قال: أردت نفسه لم يقبل، لأنّه جعل له مفعولين الثاني منهما شيئاً فتجب مغايرته للأوّل. (1)


  ____________


  يوافقه، ثمّ إنّ المعروف في المذهب في معنى الغصب هو الأوّل و ما كان نحوه كما مرّ (1) في بابه، و ذلك يقضي بأنّه لا يقبل. و كيف كان فإن لحظنا العرف فالظاهر القبول مطلقاً مع أصل البراءة و إن جرينا على اصطلاح الفقهاء في الغصب فالظاهر العدم مطلقاً فتأمّل.


  قوله: «و لو قال: أردت نفسه لم يقبل، لأنّه جعل له مفعولين الثاني منهما شيئاً فتجب مغايرته للأوّل»


  (1) قد اتّفقت كلمة المتعرّضين لهذا الفرع على عدم القبول، إذ قد صرّح بعدمه في «المبسوط (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7) و المسالك (8)» و قد وجّهه في «المبسوط» بأنّ الحرّ لا يغصب (9). و نحوه ما في «الدروس و المسالك» و وجّهه في «التذكرة و التحرير» بما في الكتاب. و قال عليه في «جامع المقاصد» لم لا يجوز أن يكون شيئاً بدلا من الضمير؟ ثمّ قال: و جوابه أنّ شرط إبدال النكرة من المعرفة أن تكون منعوتة و هو منتف هنا، و لأنّ الأصل في السابق أن يكون مقصوداً (10). قلت:


  ____________


  (1) تقدّم في ج 6 ص 204- 205.


  (2) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 7.


  (3) شرائع الإسلام: في الإقرار المبهمة ج 3 ص 146.


  (4) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 299.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (6) الدروس الشرعية: في الإقرار الألفاظ المبهمة ج 3 ص 137.


  (7) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 247.


  (8) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 39.


  (9) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 7.


  (10) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 247.
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  أمّا لو قال: غصبته ثمّ قال: أردت نفسه قبل، و كذا لو قال غبنته، لأنّه قد يغصب و يغبن في غير المال. (1)


  ____________


  نظره في الأوّل إلى قوله سبحانه و تعالى: «بالناصية* ناصية كاذبة» (1) لكن قد ورد الإبدال من دون نعت كقوله جلّ شأنه: «يسألونك عن الشهر الحرام قتال فيه» (2) و «قل هو اللّٰه أحد» (3) و غير ذلك من الآيات و الأشعار (4). و قد يزاد في التوجيه الثاني أنّ الّذي يتعدّى إلى مفعولين يطلب الثاني طلباً حثيثاً بحيث لا يخطر الإبدال بالبال، و إنّ الأوّل لو كان حرّاً وجب المفعول الآخر ليتعلّق الغصب به حقيقة لما ذكر في تعريفه هذا و لو كان عبداً لم يقبل لاقتضاء مفعولي الفعل هنا المغايرة ما نص عليه في «الدروس (5)».


  قوله: «أمّا لو قال: غصبته ثمّ قال: أردت نفسه قبل و كذا لو قال غبنته، لأنّه قد يغصب و يغبن في غير المال»


  (1) كما ذكر ذلك كلّه في «التذكرة (6) و التحرير (7)».


  و معنى قوله: و كذا لو قال غبنته أنّه قال ذلك و فسّره بغبنه إيّاه نفسه، و في الخبر: من تساوي يوماه فهو مغبون (8)، فلا استبعاد في استعماله في غير المال، و الغرض أنّه لا يلزمه شيء. و عساك تقول: إنّه مناف لتعريف الغصب و ما سمعته (9)


  ____________


  (1) العلق: 15- 16.


  (2) البقرة: 217.


  (3) الإخلاص: 1.


  (4) مغني اللبيب: ج 2 ص 455- 456.


  (5) الدروس الشرعية: في الإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 137.


  (6) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 299.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (8) عوالي اللآلي: ج 1 ص 284 ح 129.


  (9) تقدّم في ص 265 هامش 11- 17.
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  و لو قال: له عندي شيء لم يقبل بهما لإفادة اللام الملك. (1)


  ____________


  عن «المبسوط» و غيره من التوجيه لعدم القبول فيما قبله، لأنّا نقول: قد دار الأمر هنا بين المجاز- أي التجوّز في الغصب- و الإضمار- أي غصبته مالًا أو شيئاً- و أصل البراءة يرجّح الأوّل فتأمّل.


  و لا يخفى أنّ التعليل هنا ينافي ما قاله في «الإيضاح» أوّلًا (1) في منشأ الإشكال من أنّه الاختلاف في تفسير الغصب يوافق ما ذكره فيه أخيراً و حكيناه (2) عن «التذكرة».


  قوله: «و لو قال: له عندي شيء لم يقبل بهما لإفادة اللام الملك»


  (1) هو الأصحّ كما في «جامع المقاصد (3)» و قال في «التذكرة» لو قال له عندي شيء قبل تفسيره بالخمر و الخنزير على إشكال (4). و هو يرشد إلى أنّ الضمير في «بهما» في العبارة راجع إلى الخمر و الخنزير. و قد استدلّ على القبول في «التذكرة» بأنّه شيء ممّا عنده و قضيّة استدلال المصنّف بإفادة اللام الملك أنّه لا يسوغ أن يقول القائل لفلان عندي خمراً و خنزير مع أنّ الظاهر أن جواز ذلك لا ريب فيه عرفاً و لغة و شرعاً، فلعلّ القبول أشبه بالاصول، إذ أصل البراءة سالم عمّا يصلح للمعارضة، إذ ليس هو إلّا اللام و المجاز فيها شائع. هذا و يمكن أن يراد بالضمير في العبارة غصب نفسه و غبنه فيما ليس بمال كما احتمله في «الحواشي (5) و جامع


  ____________


  (1) تقدّم في ص 265 هامش 8.


  (2) تقدّم في ص 265 هامش 9.


  (3) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 249.


  (4) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص ص 300.


  (5) لم نعثر عليه.
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  و لو امتنع من التفسير حبس حتّى يبيّن، و قيل: يجعل ناكلًا فيحلف المدّعي. (1)


  ____________


  المقاصد (1)».


  قوله: «و لو امتنع من التفسير حبس حتّى يبيّن، و قيل: يجعل ناكلًا فيحلف المدّعي»


  (1) قال في «الحواشي (2)» الأوّل هو المشهور و قد تقدّم (3) في أوائل المطلب الرابع حكاية القول بالحبس عن خمسة و عشرين كتاباً بملاحظة الباب و باب القضاء في الكتاب و أنّه نسب إلى المتأخّرين في «المسالك و الكفاية» و أنّ في «الشرائع و التحرير» أنّه المروىّ. و ذلك منهما شهادة على وجود نصّ صريح به و الشهرة تجبر إرساله. و قد احتملنا في باب القضاء (4) أنّهما أرادا الخبر المشهور بين الفريقين، و هو قوله (صلى الله عليه و آله): «ليّ الواجد يحلّ عرضه و عقوبته» (5) و في نقل آخر (6): «و حبسه» بدل عقوبته. قلنا: لا تفاوت، إذ العقوبة بعض أنواعها الحبس. و وجه الدلالة أنّ الجواب واجب عليه و هو واجد له قادر عليه، إلّا أن تقول إنّها ظاهرة في المال لا في الجواب.


  و القائل بجعله ناكلًا هو الشيخ في «المبسوط» و ابن زهرة و ابن إدريس في


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 248- 249.


  (2) لم نعثر عليه.


  (3) تقدّم في ص 256.


  (4) سيأتي في ج 10 كتاب القضاء ص 86- 87.


  (5) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب الدين و القرض ح 4 ج 13 ص 90.


  (6) لم نعثر في الأبواب المناسبة للمقام على رواية تحتوي على قوله: يحل حبسه نعم هو موجود في بعض روايات العامة إلّا أنّه مردود عند الموثقين من رواتهم كالبيهقي في سنته: ج 6 ص 51، و ابن حجر في فتح الباري: ج 5 ص 62، نعم ورد في غير واحد من أخبارنا وجوب حبس المفلّس إذا التوىٰ على غرمائه و هذا يول على صحّة الرواية الاخرىٰ المحتوية على كلمة حبسه، هذا مضافاً إلى ان كلمة عقوبته، عامة شاملة لاي نوع من أنواع العقوبة لا سيّما العقوبة الّتي توجب وصول الحقّ إلى ذي الحقّ كما فسرها بعض الرواة بذلك فراجع و تأمّل.
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  ..........


  ____________


  الباب كما تقدّم (1) آنفاً. و به صرّح في قضاء «المبسوط (2) و السرائر (3) و المهذّب (4) و الكتاب» في الفصل السادس من باب القضاء (5) في مثله، لأنّ السكوت أولى بالنكول من الإنكار، لأنّه إذا سكت و لم يفسّر فقد نكل عن الجواب و اليمين معاً و أنّ العناد فيه أشدّ. و بهذين يندفع ردّه على الشيخ في «جامع المقاصد (6)» بأنّ الردّ إنّما يكون مع عدم الإقرار، لأنّك إذا قضيت عليه بالنكول و اعتبر، مع صريح الإنكار و عدم الإقرار فمع السكوت أولى. و أيضاً فإنّ الحبس قد يئول إلى ضررهما فالمقرّ له بالتأخير و التضييع و الممتنع بالعقوبة، فلم يترتّب على ذلك جدوى بل قد يئول ذلك إلى الموت فتنتقل الدعوى إلى غيرهما فلا تنقطع، مضافاً إلى ما قد يظهر أو يلوح من دعوى الإجماع من «المبسوط (7) و المهذّب 8 و السرائر 9»، و أنّ الردّ أردع من الحبس و الضرب و أسهل و أقبل للمدّعي، إلّا أن تقول: إنّ ذلك كلّه لا يقاوم الخبر المرسل المنجبر بالشهرة و بإجماع المتأخّرين و المؤيّد بالخبر المشهور. و لا يقدح فيه ما قد يظهر أو يلوح من دعوى الإجماع في الكتب الثلاثة، لأنّ الشيخ في «النهاية (10) و الخلاف (11)» في مثل ما نحن فيه


  ____________


  (1) تقدّم في ص 256.


  (2) المبسوط: في آداب القضاء ج 8 ص 160.


  (3) السرائر: فيما إذا سكت أو قال لا أقرّ ج 2 ص 163.


  (4) المهذّب: في القضاء ج 2 ص 586.


  (5) سيأتي في ج 10 كتاب القضاء ص 155.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 249.


  (7) 7- 3 المبسوط: في آداب القضاء ج 8 ص 160، و السرائر: فيما إذا سكت أو قال إلّا أقرّ ج 2 ص 163، و المهذّب: في القضاء ج 2 ص 586.


  (10) النهاية: في آداب القضاء و ما يجب أن يكون ... ص 342.


  (11) الخلاف: في آداب القضاء ج 6 ص 238 مسألة 37.
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  ..........


  ____________


  ذهب إلى خلاف ما في «المبسوط»، و المتقدّمون عليه كالمفيد (1) و سلّار (2) و أبي علي (3) يخالفونه أيضاً.


  هذا و قد خيّرا بينهما الشيخ علي بن هلال (4) على الظاهر و الشهيد في «اللمعة (5)» على الظاهر و توقّف الشهيد في «الدروس (6)».


  و قد أشبعنا الكلام في المسألة و أطرافها في باب القضاء استوفيناه أكمل استيفاء فليلحظ و قد قلنا هناك (7): إنّ القول بالحبس قوىّ جدّاً و القول بالنكول لا بأس به بمعنى أنّه يقضى عليه بالنكول في مقام لم يحر جواباً من دون ردّ يمين أو معه احتياطاً و في مقام يقول لا افسّر و لا أنكر أو لا أقرّ و لا أنكر فالحبس و قلنا: إنّه ليس فيه خرق للإجماع، لأنّه لم يستقرّ الخلاف حكينا عن أبي علي مذهباً غريباً.


  و تحرير كلام الشيخ و من وافقه أنّه إذا كان الامتناع من التفسير في جواب الدعوى جعل ذلك إنكاراً منه و تعرض اليمين عليه، فإن أصرّ جعل ناكلًا و حلف المدّعي أو بدون حلف على اختلاف الرأيين، و إن أقرّ ابتداء قلنا للمقرّ له


  ____________


  (1) المقنعة: في آداب القاضي ص 725.


  (2) المراسم: في أحكام القضاء ص 231.


  (3) نقل عنه العلّامة في مختلف الشيعة: في آداب القضاء ج 8 ص 364.


  (4) لا يوجد كتابه لدينا.


  (5) اللمعة الدمشقية: في كيفية الحكم ص 96- 97.


  (6) الدروس الشرعية: في الدعاوي و توابعها ج 2 ص 89.


  (7) تقدّم في ص 86- 87.
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  و لو فسّره بكلب يجوز اقتناؤه قُبل (1) و كذا لو فسّره بحدّ قذف أو حقّ شفعة. (2)


  ____________


  ادع عليه حقّك فإن ادّعى عليه فأقرّ أو أنكر أجرينا عليه حكمه، و إن قال: لا أدري جعلناه منكراً، فإن أصرّ جعلناه ناكلًا، لأنّه إذا أمكن تحصيل الغرض من دون حبس لا يحبس لعدم الدليل عليه مضافاً إلى ما عرفت.


  قوله: «و لو فسّره بكلب يجوز اقتناؤه قُبل»


  (1) كما في «جامع المقاصد (1)» و قد سمعت (2) ما في «المبسوط و التذكرة و الكتاب و جامع المقاصد و مجمع البرهان» فيما إذا قال له علىّ شيء و فسّره بالكلب المعلّم و غيره، و قد عرفت (3) من قبله في المعلّم و كلب الماشية و الحائط و الزرع، لأنّه مال و يقابل بالمال.


  قوله: «و كذا لو فسّره بحدّ قذف أو حقّ شُفعة»


  (2) حكاه في «جامع المقاصد (4)» عن «التذكرة و التحرير» و استشكل فيه بأنّ الكلام تقتضي الملك و ذلك لا يعدّ ملكاً في العادة، و قد سمعت (5) فيما سلف حكايته أيضاً عن «الجامع و الدروس و المسالك» و قلنا: لا ترجيح في «المبسوط» فيهما. و قد تقدّم (6) لنا فيما إذا قال له عندي شيء و فسّره بالخمر و الخنزير أنّ المجاز في اللام شائع مضافاً إلى أصل البراءة فإشكاله لعلّه لم يصادف محلّه.


  قوله: «و لو فسّره بدرهم فقال المدّعى: بل أردت بقولك عشرة


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 249.


  (2) تقدّم في ص 264.


  (3) تقدّم في ص 264.


  (4) جامع المقاصد: في لأقارير المجهولة ج 9 ص 250.


  (5) تقدّم في ص 263.


  (6) تقدّم في ص 266.
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  و لو فسّره بدرهم فقال المدّعى بل أردت بقولك عشرة لم تقبل دعوى الإرادة بل عليه أن يدّعى نفس العشرة و القول قول المقرّ في عدم الإرادة و عدم اللزوم (1)


  ____________


  لم تقبل دعوى الإرادة بل عليه أن يدّعي نفس العشرة، فالقول قول المقرّ في عدم الإرادة و عدم اللزوم»


  (1) كما صرّح بذلك كله في «التحرير (1)» و كذا «الإرشاد (2)». و هو معنى قوله في «التذكرة» و إن قال- يعني المقرّ له- أراد به المائتين حلف المقرّ على أنّه ما أراد مائتين و أنّه ليس عليه إلّا مائة، و يجمع بينهما في يمين واحدة (3).


  و قد اعترضه في «جامع المقاصد» بأنّ المتبادر من قوله لم تقبل دعوى الإرادة، أنّ هذه الدعوى لا تسمع، و قوله: و القول قول المقرّ في عدم الإرادة، يشعر بكونها مسموعة و يترتّب عليها اليمين، قال: و به صرّح في «التذكرة» و ساق ما حكيناه عنها (4). قلت: كأنّه لم يلحظ آخر كلامه في «التذكرة» فإنّه قال: و أعلم أنّ من لا يسمع دعوى الإرادة لا يريد عدم الالتفات إليها أصلًا، و إنّما المراد أنّها وحدها غير مسموعة، فأمّا إذا ضمّ إليها الاستحقاق فيحلف المقرّ على نفي الإرادة و نفي ما يدّعيه (5) انتهى، لكنّا نقلنا قوله: فيحلف المقرّ على نفي الإرادة إلى آخره عن نسخة كان فيها سقطاً و فهمنا أنّ ذلك هو المراد.


  و بذلك يندفع الإيراد قطعاً، و لا يحتاج إلى ما ذكره في «مجمع البرهان» في تأويل كلام «التذكرة» على أنّه لم يتمّ (6)، لكنّ له كلام آخر في «التذكرة» لا يخلو من نظر، قال بعد ذلك: بخلاف ما إذا مات المقرّ و فسّر الوارث و ادّعى المقرّ له زيادة، فإنّ الوارث يحلف على إرادة المورّث، لأنّه قد يطّلع من حال مورّثه على


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (2) إرشاد الأذهان: في الإقرار ج 1 ص 410.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 301.


  (4) جامع المقاصد: في لأقارير المجهولة ج 9 ص 250.


  (5) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 303.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 431- 432.
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  و لو مات قبل التفسير طولب الورثة إن خلف تركة. (1)


  ____________


  ما لا يطّلع عليه غيره، و لا كذا لو أوصى بمجمل فبيّنه الوارث و زعم الموصى له أنّه أكثر فإنّه يحلف الوارث على نفي العلم باستحقاق الزيادة و لا يتعرّض للإرادة.


  و الفرق أنّ الإقرار إخبار عن حقّ سابق و قد يفرض فيه الاطلاع، و الوصيّة إنشاء أمر عن الجهالة، و بيانه إذا مات الموصى- إلى الوارث انتهى (1)، إذ يمكن أن يقال:


  إذا لم يمكن اطّلاعه على إرادة الموصي فكيف يجوز الدعوى بها على وجه الجزم؟ إلّا أن تقول: لا يشترط الجزم فيما يخفى غالباً أو لا يشترط مطلقاً، و أيضاً كيف يجوز حلف الوارث على إرادة المورّث الّتي لا يمكن الاطّلاع عليها و إرادة المورث ممّا يخفى على الوارث و غيره؟ إلّا أن تقول: يمكن العلم بها بالقرائن فيصحّ الحلف عليها. و الفرق الّذي ادّعاه إنّما يتمّ مع انتفاء إرادة الموصى لا معها.


  و يأتي (2) في «الإيضاح و الحواشي» فيما إذا أقرّ ببنوّة ولدي إحدى جاريته أنّ حقّ الإقرار لا ينتقل إلى الوارث و إنّما ينتقل إليه حقّ الإنشاء، كما لو قال: اعتقوا أحد هذين. و هذا الأخير ينفع في المسألة الآتية بعد هذه، و لذلك تعرّضنا له مع اقتضاء المقام له لاتّصاله في كلامه بالمسألة.


  قوله: «و لو مات قبل التفسير طولب الورثة إن خلف تركة»


  (1) كما في «التذكرة (3) و جامع المقاصد (4)» و هو معنى ما في «التحرير (5) و الدروس (6)» من


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان الأقارير المجهولة ج 15 ص 302.


  (2) سيأتي في ص 342.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 304.


  (4) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 251.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (6) الدروس الشرعية: فيما لو أقرّ و أبهم ج 3 ص 135.
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  ..........


  ____________


  قولهما: و إن مات فسّر الوارث، عيّن الوارث. و لا ريب أنّ مرادهم أنّ ذلك إذا علمه الوارث و أنّه إذا كان هناك تركة، إذ لا يجب القضاء إذا لم يكن تركة. و الوجه في مخاطبة الوارث بذلك أنّه هو المستحقّ لها. و إن أنكر العلم بالإرادة حلف على عدمه. و يحتمل أن يحلف على عدم الاستحقاق، لأنّه أخصّ.


  و قال في «التذكرة» فإن قال الوارث لا أدري ما أراد لا أعلم لك شيئاً حلف على عدم العلم إن طلب المقرّ له ذلك ثمّ سلّم إلى المدّعى أقل ما يتموّل و لا يسلّم إليه ما يدّعيه مع اليمين، إذ لا يمين على المدّعي إلّا مع الردّ انتهى (1). و في «التحرير (2) و الدروس (3)» لو قال: لا أعلم أو قال المقرّ أنسيت أمكن قبول تعيين المدّعي بيمينه. و قد سمعت ما في «التذكرة» من أنّه لا يمين على المدّعي إلّا مع الردّ. و على كلّ حال تقبل دعوى النسيان. و قد سمعت آنفاً فرقه فيها- أي في التذكرة- بين ما إذا ادّعى الموصى له بمجمل أنّ الموصي أراد أكثر ممّا فسّره به الوارث و بين أن يدّعى المقرّ له بمجمل أنّ المقرّ أراد أكثر ممّا فسّر به الوارث.


  و على ما حكيناه عن «الإيضاح و الحواشي» لا يتّجه مطالبة الوارث بالتفسير فليلحظ، إلّا أن تقول: إنّما يطالب هنا لمكان التركة لا لأنّه ورث حقّ الإقرار فتأمّل.


  قوله: «و لو ادّعى المقرّ له جنساً غيره ما فسّره به أو لم يدّع شيئاً


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 304.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (3) الدروس الشرعية: فيما لو أقرّ و أبهم ج 3 ص 135.
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  و لو ادّعى المقرّ له جنساً غير ما فسّره أو لم يدّع شيئاً بطل الإقرار (1)


  [البحث الثاني فيما إذا قال المقرّ له علىّ مال]


  الثاني: لو قال: له علىّ مال قبل تفسيره بقليله و كثيره (2)


  ____________


  بطل الإقرار»


  (1) قال في «المبسوط» إذا كذّبه في الجنس مثل أن يفسّر المقرّ إقراره بالدراهم فيقول المقرّ له لي عليه دنانير فإنّه يبطل إقراره بالدراهم و يكون القول قوله، فإذا حلف سقطت دعواه، و إن نكل ردّت اليمين على المقرّ له فيحلف على ما يدّعيه و يثبت له (1). و مثله ما في «التذكرة (2)» من دون تفاوت غير أنّه لم يقل بطل إقراره بالدراهم و لم يتعرّض لحالها، و لعلّه أحاله على ما تقدّم له فيها من أنّ الخيار فيها للقاضي كما تقدّم قريباً، لكنّ الكلام في البطلان الّذي أفصحت به عبارتا الكتاب و المبسوط، و لعلّهما اختارا في المقام ما حكيناه (3) عن قضاء «التحرير» من أنّ للمقرّ الرجوع عمّا أقرّ به، و إلّا فيشكل بطلان الإقرار في صورتي الكتاب، فإنّه قد تقدّم (4) له أنّه إذا رجع المقرّ له إلى التصديق سلّم إليه، إن لم يرجع ترك في يد المقرّ أو القاضي، و تقدّم (5) أنّ المختار أنّ للقاضي الخيار، و لذلك قال في «جامع المقاصد» لا يستقيم إطلاق الحكم بالبطلان (6).


  [فيما إذا قال المقرّ له علىّ مال]


  قوله: «الثاني: لو قال: له علىّ مال قُبل تفسيره بقليله و كثيره»


  (2) بلا خلاف كما في «المبسوط (7)» و إجماعاً كما في «التذكرة (8)» و في «نهاية المرام (9)


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 5.


  (2) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 302.


  (3) تقدّم في ص 252.


  (4) تقدّم في ص 252.


  (5) تقدّم في ص 251.


  (6) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 252.


  (7) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 6.


  (8) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 2 ص 152 س 37.


  (9) نهاية المرام: في الإقرار ص 180.
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  ..........


  ____________


  و الكفاية (1)» أنّه مجمع عليه بين العلماء قاله في «التذكرة» فتأمّل. و به صرّح في «الغنية (2) و السرائر (3) و جامع الشرائع (4) و الشرائع (5) و النافع (6)» و غيرها (7). و قد سمعت (8) كلامهم فيما إذا قال له عليّ شيء.


  و الحجّة عليه بعد الإجماعات صدق الاسم على القليل و أصالة البراءة من الزائد كما تقدّم (9) في الشيء.


  في «الشرائع (10) و التحرير (11) و الإرشاد (12) و اللمعة (13) و جامع المقاصد (14) و المسالك (15) و الروضة (16) خ» و غيرها (17) أنّه لو فسّره بما لا يتموّل عادة كحبّة


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 271.


  (3) السرائر: في الإقرار بالمبهم ج 2 ص 500.


  (4) الجامع للشرائع: في الإقرار بمال ص 339.


  (5) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 145.


  (6) المختصر النافع: في المقرّ به ص 233- 234.


  (7) كجامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 245.


  (8) تقدّم في ص 263.


  (9) تقدّم في ص 263.


  (10) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 145.


  (11) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 406.


  (12) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 409.


  (13) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.


  (14) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 252.


  (15) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 33.


  (16) الروضة البهية: في الإقرار بالمبهم ج 6 ص 389.


  (17) كمجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 428- 429.
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  و لا يقبل بغيره كحدّ القذف و حقّ الشفعة و الكلب العقور (1)


  و يقبل بالمستولدة (2)


  ____________


  حنطة لم يقبل. و اختير في «التذكرة (1)» أنّه يقبل، لأنّ المال أعمّ من غير المتموّل، إذ كلّ غير متموّل مال و لا ينعكس. و فيه: إنّه و إن دخل في اسم المال لغة و شرعاً إلّا أنّه لا يدخل عرفاً و أنّ قوله «له علىّ» يقتضي الثبوت في الذمّة و ما لا يتمول لا يثبت في الذمّة. و لا ترجيح في «الدروس (2)» و قد سمعت (3) كلامهم فيما إذا فسّر الشيء بذلك و أنّ الأكثر على أنّه لا يقبل و ما حكيناه هناك عن «التذكرة» و قد حكيناه عن «الروضة و مجمع البرهان» موافقتها لكنّهما هنا خالفاها في الأوّل تصريحاً و في الثاني ظهوراً.


  قوله: «و لا يقبل بغيره كحدّ القذف و الشفعة و الكلب العقور»


  (1) لأنّها ليست من المال في شيء، و قد سمعت (4) كلامهم فيما إذا فسّر الشيء بذلك.


  و قد نصّ في «الشرائع (5)» على أنّه إذا فسّر المال بالكلب العقور لم يقبل و إن انتفع به كالسرجين النجس.


  قوله: «و يقبل بالمستولدة»


  (2) كما جزم به في «الإرشاد (6)» و ولده في «شرحه (7)» قرّبه في «التذكرة (8)» و كذا «الحواشي (9)» و في «التحرير (10)» أنّه


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 304.


  (2) الدروس الشرعية: في لإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 137.


  (3) تقدّم في ص 263.


  (4) تقدّم في ص 267.


  (5) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 145.


  (6) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (7) شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 58 س 32.


  (8) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 306.


  (9) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.
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  ..........


  ____________


  الوجه. و في «مجمع البرهان» لا ينبغي النزاع في قبول تفسيره بها، لأنّها مملوكة و مال و شيء فيصحّ الإقرار بها (1). و في «جامع المقاصد» أنّه مشكل، لأنّ الاستيلاد حقّ مشترك بينها و بين اللّٰه سبحانه و تعالى و قبول التفسير بها يقتضي إبطاله، ثمّ قال: و احتمل في «الدروس» اعتبار تصديقها أو طلب الاستفسار، و فيه قوّة (2).


  قلت: قد يقال: إنّا لا نسلّم أنّ قبول التفسير يقتضي الإبطال، إذ قال فخر الإسلام في «شرح الإرشاد» إنّه إذا قبل إقراره قيل إنّها تسلّم إلى المقرّ له و يغرم قيمة الولد يوم سقط حيّاً لأنّ الممنوع هو التصرّفات الناقلة للملك المبتدأ، و الإقرار إخبار عن حقّ سابق لازم للمخبر، و قيل: لا تسلّم إليه بل يغرم قيمة الولد و المنافع و قيمتها للمقرّ له من حين الإقرار، لأنّ الاستيلاد حقّ اللّٰه سبحانه و تعالى، و هو مبني على التغليب، و لهذا يسري كما يسري العتق، فإن مات الولد قبله سلمت إلى


  المقرّ له و استعيدت القيمة (3). و في «الحواشي (4)» إذا مات المقرّ هل تعتق


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 432.


  (2) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 252.


  (3) شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 58 س 32.


  (4) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.
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  و لو قال: مال جزيل أو جليل أو عظيم أو نفيس أو خطير أو عظيم جدّاً أو عظيم عظيم قبل تفسيره بالقليل أيضاً. (1)


  ____________


  و تؤخذ قيمتها من تركته أم لا؟ فيه وجهان.


  قوله: «و لو قال: مال جزيل أو جليل أو عظيم أو نفيس قبل تفسيره بالقليل أيضاً»


  (1) بلا خلاف إلّا من أبي علي في العظيم فإنّه جعله كالكثير. و وافق في الكثير الشيخ كما ستسمع (1). و به صرّح في «الخلاف (2) و المبسوط (3) و الغنية (4) و السرائر (5) و الجامع (6) و الشرائع (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10) و الدروس (11) و اللمعة (12) و جامع المقاصد (13) و المسالك (14) و الروضة (15) و مجمع البرهان (16)» و كذا «الإيضاح (17)» لأنّه ليس في العظيم حدّ في الشرع و لا في اللغة و لا في العرف، الناس مختلفون في ذلك، فبعضهم يستعظم القليل و بعضهم لا يستعظم الكثير، فلم يثبت في ذلك حدّ يرجع إليه و لا في اللغة و لا في العرف قانون


  ____________


  (1) سيأتي في هامش 27 و 28.


  (2) الخلاف: في الإقرار بأنّ عندي مال عظيم أو جليل ج 3 ص 359 مسألة 1.


  (3) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 6.


  (4) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 271.


  (5) السرائر: في الإقرار بالمبهم ج 2 ص 500.


  (6) الجامع للشرائع: في الإقرار بمال عظيم ص 339.


  (7) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 146.


  (8) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 306.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (10) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (11) الدروس الشرعية: في لإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 138.


  (12) اللمعة الدمشقية: في الإقرار بلفظ مبهم ص 230- 231.


  (13) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 253.


  (14) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 33.


  (15) الروضة البهية: في الإقرار بلفظ مبهم ج 6 ص 388.


  (16) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 432.


  (17) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 440.
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  و لو قال: كثير قيل يكون ثمانين (1)


  ____________


  يعول عليه، فيرجع إلى تفسيره و بيانه، لأنّه أعرف بمراده، كذا قال في «التذكرة (1)» و به يندفع الاعتراض بأنّه لا يطابق العرف. و قال (2) أيضاً: لأنّه يحتمل أن يريد بالعظيم عظيم خطره بكفر مستحلّه و وزر غاصبه و الخائن فيه، و لأنّ أصل ما يبنى عليه الإقرار الأخذ بالمتيقّن الترك لغيره و لا تعتبر الغلبة. و يأتي في الوصايا (3) ما له نفع تامّ في المقام.


  و هل يشترط أن يكون ممّا يتموّل؟ ظاهر كلام جماعة (4) هنا و صريح آخرين (5) أنّه يشترط، و في وصايا «جامع المقاصد (6)» أنّه لم يجد به تصريحاً في كلامهم، و تمام الكلام هناك.


  قوله: «و لو قال: كثير قيل يكون ثمانين»


  (1) و هو خيرة «الخلاف (7) و المبسوط (8) و الغنية (9)» و هو المحكي (10) عن أبي علي و قطب الدين الكيدري


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 308.


  (2) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 306.


  (3) سيأتي في ص 537- 538.


  (4) منهم العلّامة في تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407، و المحقّق في شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 146، السرائر: في بعض صيغ الإقرار ج 2 ص 500.


  (5) منهم الشهيد الأوّل في اللمعة الدمشقية: في الإقرار بلفظ مبهم ص 230، و الشهيد الثاني في الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار بلفظ مبهم ج 6 ص 388- 389، و الأردبيلي في مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 432.


  (6) جامع المقاصد: في الوصايا الأحكام المعنوية ج 10 ص 214.


  (7) الخلاف: في الإقرار بالمال الكثير ج 3 ص 359 مسألة 1.


  (8) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 6.


  (9) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 271.


  (10) نقله عنهم الشهيد في الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة في الإقرار ج 3 ص 139، و الفخر في إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 440.
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  ..........


  ____________


  و القاضي. و قال أبو علي: إنّ العظيم كالكثير في العدد المذكور و لقد أغرب.


  و لا ترجيح في «الدروس (1)».


  و قد استدلّ عليه في «الخلاف (2) و الغنية (3)» بإجماع الطائفة. و استدلّ عليه أيضاً في «الخلاف 4 و المبسوط (5)» بالرواية الّتي تضمّنت أنّ الوصيّة بالمال الكثير وصيّة بثمانين (6). و هو الّذي حكاه عنه في «التذكرة» حرفاً فحرفاً و حكى عن ابن إدريس إنكار ذلك، و ردّه بأنّ الشيخ أعرف منه و أنّ ذلك من ابن إدريس جهل (7). ثمّ إنّه قال في «الخلاف» إنّه لم يعرّفه أحد من الفقهاء (8). و قال في وصايا «الخلاف» إذا قال أعطوه كثيراً من مالي فإنّه يستحقّ ثمانين على ما رواه أصحابنا في حدّ الكثير، ثمّ استدلّ عليه بإجماع الفرقة (9). و كأنّهما معاً لم يلحظا وصايا الخلاف مع أنّهما ذكرا ذلك في باب الوصايا، فلحظا إقرار «الخلاف» و لم يلحظا وصاياه.


  و حكى عنه في «السرائر (10) و المختلف (11)» في موضع و «الإيضاح (12)


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الألفاظ من الإقرار ج 3 ص 139.


  (2) 2 و 4 الخلاف: في الإقرار بلفظ كثير أو عظيم ج 3 ص 360 مسألة 1.


  (3) غنية النزوع: في الإقرار بالمبهم ص 271.


  (5) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 6.


  (6) تفسير العياشي: سورة البراءة ح 37 ج 2 ص 84، و الكافي للكليني: في النوادر من الأيمان و النذور و الكفارات ح 21 ج 7 ص 463.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الوصية المبهمة ج 2 ص 496 س 37 فما بعد.


  (8) الخلاف: في الإقرار بلفظ كثير أو عظيم ج 3 ص 359 مسألة 1.


  (9) الخلاف: في الوصايا فيما لو قال أعطوه كثيرا ج 4 ص 359 مسألة 1.


  (10) السرائر: في تفسير بعض صيغ الإقرار ج 2 ص 500.


  (11) مختلف الشيعة: في النذر ج 8 ص 187- 188.


  (12) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 440.
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  و الأقرب المساواة (1) تركته أم لا فيه وجهان


  ____________


  و الدروس (1) و المسالك (2) و الروضة (3)» بأنّه استدلّ بالرواية (4) الواردة في أنّ من نذر الصدقة بمال كثير يلزمه الصدقة بثمانين، و الشيخ لم يذكر ذلك في الكتابين و في «المسالك» أنّه عدّاها إلى الوصيّة و الإقرار (5)، و لقد تتبّعت «الوسائل» في باب الوصايا فلم أجد لهذه الرواية ذكراً، و قد اعترف في «مجمع البرهان» بعدم الظفر بها، و قد سمعت ما حكي عن ابن إدريس. و قال: إنّ رواية النذر وردت في نذر المتوكل و هي مرسلة (6) قلت: غرض الشيخ أنّ ذلك عرف شرعيّ و قد انعقد عليه الإجماع منّا و لم يعرفه أحد من العامّة و لم يستدلّ بشيء ممّا استدلّوا له به.


  و تمام الكلام في باب الوصايا (7) مسبغاً.


  قوله: «و الأقرب المساواة»


  (1) كما هو صريح «التذكرة (8) و التحرير (9)


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الأقارير المبهمة ج 3 ص 139.


  (2) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 34.


  (3) الروضة البهية: في الإقرار ج 6 ص 390.


  (4) وسائل الشيعة: ب 3 في مَن نذر بصدقة ح 2 ج 16 ص 186.


  (5) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 34.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 434.


  (7) سيأتي في ص 538- 539.


  (8) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 308.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.
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  ..........


  ____________


  و المختلف (1) و الإيضاح (2) و اللمعة (3) و جامع المقاصد (4) و المسالك (5) و الروضة (6) و مجمع البرهان (7)» و هو قضيّة كلام الباقين و في «جامع المقاصد» نسبته إلى ابن إدريس و المتأخّرين، فيرجع في التفسير إليه (8).


  و لو قال عظيم جدّاً كان كقوله عظيم كما صرّح به «المبسوط (9) و التحرير (10) و الدروس (11) و المسالك (12)» و هو قضيّة كلام الباقين (13). و لم نجد أحداً تردّد فيه قبل المحقّق في «الشرائع (14)».


  قوله: «و لو قال: أكثر من مال فلان و فسّره بأكثر عدداً أو قدراً


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في الإقرار بمال كثير ج 6 ص 40.


  (2) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 440.


  (3) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 230.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار بما كثير ج 9 ص 253.


  (5) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 33.


  (6) الروضة البهية: في الإقرار و تفاصيله ج 6 ص 388.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 432- 434.


  (8) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 254.


  (9) المبسوط: في الإقرار المبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 6.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (11) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 138.


  (12) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 35.


  (13) كما في إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 440، و جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 253، و انظر مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 432- 433.


  (14) شرائع الإسلام: في المبهمة من الإقرار ج 3 ص 146.
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  و لو قال أكثر ممّا لفلان و فسّره بأكثر عدداً أو قدراً الزم بمثله و يرجع في الزيادة إليه. (1)


  ____________


  الزم بمثله رجع في الزيادة إليه»


  (1) كما ذكر ذلك كلّه في «التذكرة (1)» و لعلّه أو هو قضية إطلاق «المبسوط (2) و الجامع (3) و الشرائع (4) التحرير (5) و الإرشاد (6) و الدروس (7) و اللمعة (8) و الروضة (9) و مجمع البرهان (10)» حيث تعرّض فيها كلّها لصورة الإطلاق، قالوا: فإن أقرّ بمال أكثر من مال زيد الزم بقدره و زيادة، لزمه بقدره و زيادة، بهذه العبارة و نحوها. قال في «المبسوط» الزم بمقدار المال الّذي سمّاه و قبل منه تفسيره في الزيادة (11). فالمصنّف هنا لم يذكر حالة الإطلاق، و ظاهرهم أنّ الإطلاق يقضي بأنّ الأكثريّة فيه يراد منها الأكثريّة في المقدار، و لا يحمل على الأكثريّة في الاعتبار كما اعتبرت فيما سلف (12)، لأنّ المتبادر من الكثرة الكثرة في العدد، لكنّ المصنّف في «التذكرة (13) و التحرير (14) و الإرشاد (15)» على أنّه يقبل منه دعوى إرادة الكثرة في الاعتبار، فلو ادّعى عدم إرادة الكثرة في المقدار و أنّ


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 309.


  (2) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسير المقبول ج 3 ص 6.


  (3) الجامع للشرائع: في الإقرار بمال أكثر من مال زيد ص 342.


  (4) شرائع الإسلام: في المبهمة من الإقرار ج 3 ص 146.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (6) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (7) الدروس الشرعية: في الإقرار بألفاظ مبهمة ج 3 ص 138.


  (8) اللمعة الدمشقية: في الإقرار بمال أكثر من مال فلان ص 231.


  (9) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 391.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 434.


  (11) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 6.


  (12) تقدّم في ص 270.


  (13) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 309.


  (14) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (15) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.
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  ____________


  الدين أكثر منفعة و بقاء من العين و نحو ذلك قبل كما سيأتي (1) بيان الحال فيه و الاستدلال عليه عند قوله: و لو فسّر بالبقاء إلى آخره.


  ثمّ عد إلى العبارة، فقوله: و فسّره بأكثر عدداً و قدراً، معناه أنّه فسّره بأكثر عدداً إن تفاوتاً فيه أو قدراً إن تساوياً في العدد أو أنّه فسّره بكونه أكثر عدداً إن كان ممّا يعدّ كالدراهم أو قدراً إن كان لا يعدّ كدار و بستان. و وجهه ظاهر.


  و أمّا أنّه يرجع في الزيادة إليه فلأنّها مجهولة و يقبل منه تفسيرها و لو بحبة حنطة بلا خلاف كما في «المبسوط (2)» و به صرّح في «التذكرة (3)». و في «جامع المقاصد» أنّه لا بدّ من تفسيرها بما يتموّل في العادة على مقتضى ما سبق و أنّ ما في «التذكرة» مبني على أصله السابق (4). قلت: فيه إنّ نفيه الخلاف في المبسوط ظاهره نفيه بين المسلمين، و فيه أبلغ حجّة، لأنّه أبلغ من دعوى الإجماع، و وجهه ظاهر، لأنّ الزيادة هنا منضمّة إلى مثل مال فلان، لأنّ المقرّ به هو المجموع من الزيادة و المثل، فلا يعتبر التموّل في نفس الزيادة، لأنّها بعض أجزاء المقرّ به، و لا يعتبر في أجزاء المقرّ به مطلقاً التموّل، لأنّ أجزائه لا بدّ أن تنتهي إلى مقدار لا يتموّل، و إنّما يشترط التموّل في مجموع المقرّ به فيما إذا قال له علىّ مال، ففرق واضح بينه و بين ما سبق.


  ____________


  (1) سيأتي في ص 272.


  (2) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره و المقبول ج 3 ص 6.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 310.


  (4) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 254.
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  و لو قال: كنت أظنّ ماله عشرة فثبت بالبيّنة مائة قبل تفسيره لخفاء المال. (1)


  ____________


  قوله: «و لو قال كنت أظنّ ماله عشرة فثبت بالبيّنة مائة قبل تفسيره لخفاء المال»


  (1) حاصله أنّه إذا ادّعى جهل قدره لزمه مقدار ما ادّعى إرادته و زيادة يرجع إليه فيها، قال في «المبسوط» ما كان عندى أنّه مال فلان ألف و إنّما اعتقدت له عشرة و أردت الزيادة درهماً كان القول قوله في ذلك و لم يلزمه إلّا أحد عشر درهماً (1). و نحوه ما في «الشرائع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7) و المسالك (8) و الروضة (9) و مجمع البرهان (10)» لخفاء المال مع أصل البراءة و أصل عدم علمه إذا أمكن الجهل به في حقّه. و لا فرق في ذلك بين قوله قبل ذلك أنّي أعلم مال فلان و عدمه، و لا فرق أيضاً بين أن تقوم البيّنة بمقدار ماله و عدمه، لاشتراك الجميع في المقتضى و هو كون المال ممّا يخفى غالباً.


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 6.


  (2) شرائع الإسلام: في المبهمة من الإقرار ج 3 ص 146.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 310.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (5) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (6) الدروس الشرعية: في الإقرار بألفاظ مبهمة ج 3 ص 139.


  (7) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 254.


  (8) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 36 فما بعد.


  (9) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 391.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 434.
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  أمّا لو شهد بالقدر ثمّ أقرّ بالأكثرية لم يسمع. (1) و لو فسّره بالبقاء أو المنفعة أو البركة و كان أقلّ في القدر بل العدد و أن يقول الدين أكثر بقاء من العين أو الحلال أكثر من الحرام أو أنفع ففي السماع نظر. (2)


  ____________


  قوله: «أمّا لو شهد بالقدر ثمّ أقرّ بالأكثر لم تسمع»


  (1) أي لو شهد المقرّ بقدر مال فلان ثمّ أقرّ بالأكثر لم تسمع دعواه ظنّ القلّة. و مثله ما لو أقرّ بأنّه قدر يزيد عمّا ادّعى ظنّه فإنّها لا تسمع دعواه أيضاً و لا يقبل إنكاره ثانياً. و ينبغي تقييد ذلك بما إذا لم يطل الزمان بحيث تجدّد النسيان و الاشتباه عليه.


  قوله: «و لو فسّره بالبقاء و المنفعة أو البركة و كان أقلّ في القدر و العدد ففي السماع نظر»


  (2) ينشأ من أنّ الأكثر إنّما يطلق حقيقة على الأكثر عدداً أو قدراً. و اللفظ يحمل على الحقيقة فلا يسمع، و هو قضيّة كلام «المبسوط و الجامع و الشرائع و الدروس و اللمعة» كما عرفت آنفاً (1). و قد ميل إليه أو قيل به في «جامع المقاصد (2) و الروضة (3)».


  و فيه: إنّهم قالوا فيما إذا قال له علىّ مال كثير أو جزيل أو عظيم و فسّره بالقليل قبل، لأنّه يحتمل أن يريد كثير الخطر و الوزر و نحو ذلك، فينبغي أن يقبلوا تفسيره الكثير هنا بما ذكر و تبادر كثرة المقدار موجودة في الموضعين، فله التفسير هنا بأقلّ ما يتموّل كما جزموا به في المسائل السالفة من دون خلاف إلّا من أبي علي كما مرّ (4)، مضافاً إلى قاعدة الإقرار و إلى أنّ أصل براءة الذمّة أقوى من وجوه


  ____________


  (1) تقدّم في ص 270.


  (2) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 255.


  (3) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 388- 389.


  (4) تقدّم في ص 270.
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  و لو قال: لي عليك ألف دينار فقال: لك علىّ أكثر من ذلك لزمه ألف و زيادة. و لو فسّر بأكثر فلوساً أو حبّ حنطة أو حبّ دُخن فالأقرب عدم القبول (1)


  ____________


  من أصل حمل اللفظ على حقيقته منها أنّ هذا يرجع إلى الغلبة و الرجحان، و قد حكم به العقل بعنوان كلّي و أصل البراءة عقليّ صرف حكم به مباشرة. و لذلك اختير في «التذكرة (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و الإيضاح (4) و المسالك (5) و مجمع البرهان (6)» أنّه يسمع و يقبل لمّا عرفت (7) في توجيهه من إمكان إرادة المجاز و لا يعلم قصده إلّا من لفظه فيرجع إليه فيه و المجاز يصار إليه مع وجود الصارف.


  و قوّى في «الحواشي (8)» القبول مع اليمين. و لا ترجيح في «الدروس (9)» كالكتاب.


  و قوله: و كان أقلّ في القدر و العدد، أراد به التنبيه على الفرد الأخفى و لم يرد أنّ المساوي ليس كذلك في الحكم بل هو مساوٍ للأقلّ، إذ هما سواء في انتفاء الأكثريّة في كلّ منهما بالمعنى الحقيقي.


  قوله: «و لو قال: لي عليك ألف دينار فقال: لك علىّ أكثر من ذلك لزمه الألف و زيادة. و لو فسّر بأكثر فلوساً أو حبّ حنطة أو حبّ دُخن فالأقرب عدم القبول»


  (1) لأنّ أكثر إنّما تستعمل حقيقة في العدد أو القدر فينصرف إلى جنس ما اضيف أكثر إليه لا يفهم في الإطلاق غير ذلك، قال اللّٰه تعالى: «كٰانُوا أَكْثَرَ مِنْهُمْ» (10) «أَنَا أَكْثَرُ مِنْكَ مٰالًا» (11) مع أنّه إذا قال له علىّ دراهم


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 310.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 407.


  (3) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (4) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 441.


  (5) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 36- 37.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 435.


  (7) تقدّم في نفس الصفحة.


  (8) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا.


  (9) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الألفاظ ج 3 ص 139.


  (10) سورة الغافر: 82.


  (11) الكهف: 34.
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  ..........


  ____________


  لزمه ثلاثة أقلّ الجمع وازنة صحيحة حالّة مع احتمال إرادة الأدون و الأردأ و المؤجّل، و لا يقبل تفسيره بهذه حملًا للفظ على ظاهره فيجب الحمل على الظاهر هنا و لا يعتدّ بتطرّق الاحتمال. و هو خيرة «الدروس (1)».


  و قال في «التذكرة» لم يلزمه أكثر من الألف بل و لا الألف، لأنّ لفظة الأكثر مبهمة لاحتمالها الأكثر في القدر و العدد، و يحتمل أنّه أراد أكثر منه فلوساً أو حبّ حنطة و حبّ شعير أو دُخن فيرجع إليه في ذلك. ثمّ قال: التحقيق أنّ أكثر إن قرن بمن لم تجب مشاركته في الجنس و إلّا وجب، إذا «فعل» بعض لما أضيف إليه (2).


  و قال في «جامع المقاصد» فيه نظر، لصحّة قولنا يوسف أحسن إخوته مع أنّ أفعل ليس بعضاً لما يضاف إليه (3).


  قلت: هو خارج عن بابه لم يقصد به التفضيل كقوله جلّ شأنه: «ربّكم أعلم بما في نفوسكم» (4) «و هو أهون عليه» (5) و كقولهم: الناقص و الأجشّ أعدلا بني مروان (6) و قول الشاعر: دعائمه أعزّ و أطول (7)، نعم يرد عليه أنّه إن كان مجرّداً لزم


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الألفاظ ج 3 ص 139.


  (2) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 310.


  (3) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 256- 257.


  (4) سورة الإسراء: 25.


  (5) سورة الروم: 27.


  (6) شرح بن عقيل: ج 2 ص 181.


  (7) ديوان الفرزدق: ج 2 ص 318.
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  [البحث الثالث: فيما إذا قال المقرّ له علىّ كذا]


  الثالث: إذا قال له علىّ كذا فهو كالشيء، و لو قال: كذا كذا فهو تكرار. (1)


  ____________


  اتّصاله بمن، قال ابن مالك: و أفعل التفضيل صلة أبداً تقديراً أو لفظاً بمن إن جرّدا، فلا فرق بين أن يقول لك علىّ أكثر من ذلك أو يقول له علىّ أكثر و يسكت، قال سبحانه: «وَ الْآخِرَةُ خَيْرٌ وَ أَبْقىٰ» (1) أي من الاولى. و أمّا إذا اضيف كما إذا قال لك أكثر ذلك أو أكثر الألف فإنّه لم يلزمه الألف و إنّما يلزمه أكثرها و هو ما زاد على نصفها، لأنّا إذا قدّرنا هنا من كانت لبيان الجنس لا لابتداء الغاية كما هو شأن من التفضيلية في المجرّد، إذ يصير التقدير له علىّ الأكثر من بين أفراد الألف إلّا أنّ عبارة «التذكرة» لا تأبى إرادة ذلك منها بل هو الظاهر منها.


  و قال في «جامع المقاصد» إنّ الّذي يقتضيه النظر أنّه إن لم يذكر المميّز في التفضيل فالإبهام قائم و المرجع في التفسير إليه، و لا دليل على وجوب اتّحاد الجنس، و ما ذكر من الآيات فأكثرها معه المميّز، و الّذي لم يذكر فيه حذف منه اعتماداً على دلالة المقام، و لا يمكن الحكم بشغل الذمّة بمجرّد الاستناد إلى قرائن الحال من غير أن يكون في اللفظ دلالة صريحة انتهى (2). و هو جيّد عملًا بقاعدة الإقرار.


  [فيما إذا قال المقرّ له علىّ كذا]


  قوله: «الثالث: إذا قال له علىّ كذا فهو كالشيء، و لو قال: كذا كذا فهو تكرار»


  (1) كما نبّه على ذلك كلّه في «المبسوط (3)» و صرّح به في «التذكرة (4) و الإيضاح (5) و المهذّب البارع (6) و المقتصر (7) و مجمع البرهان (8)» و ممّا صرّح فيه أنّ


  ____________


  (1) سورة الضحىٰ: 4.


  (2) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 257.


  (3) المبسوط: في الإقرار بأنّ له علىّ كذا ج 3 ص 12- 13.


  (4) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 312.


  (5) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 442.


  (6) المهذّب البارع: في المقرّ به ج 4 ص 113.


  (7) المقتصر: في الإقرار بالمبهم ص 317- 318.


  (8) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 435 و 437.
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  ..........


  ____________


  كذا كالشيء و كناية عن الشيء «الشرائع (1) و النافع (2) و التذكرة (3) و الدروس (4)» و غيرها (5). و في «الصحاح (6) و القاموس (7)» كذا كناية عن الشيء، و في «القاموس» الكاف حرف تشبيه و ذا للإشارة 8. و الغرض بيان ما يترتّب على ذلك من الخلاف الآتي. قال «كاشف الرموز» إن كان كذا كناية عن العدد فالقول ما قاله الشيخ، و إن كان كناية عن الشيء و هو لغة فمذهب المحقّق (9). و في «التنقيح (10)» أجمع الادباء على أنّه كناية عن العدد، بل في «المهذّب البارع (11)» لم يوجد في كلام العرب غير ذلك. و قالا: إنّه يستعمل عرفاً لغير العدد و الحقيقة العرفيّة مقدّمة. و قال في «التنقيح» و غير العدد في العرف غير معيّن، فيحمل على القدر المشترك بين الحقائق و هو الشيئيّة الشيء مبهم فيحمل على أقلّ ما يصدق عليه الاسم


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (2) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (3) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 312.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 140.


  (5) كمسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 45 و 48.


  (6) الصحاح: ج 6 ص 2472 مادة «كذا».


  (7) 7 و 8 القاموس المحيط: ج 4 ص 382 مادة «كذا».


  (9) كشف الرموز: في المقرّ به ج 2 ص 316.


  (10) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 490- 491.


  (11) المهذّب البارع: في المقرّ به ج 4 ص 114.
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  و لو فسّر المفرد بدرهم نصباً لزمه درهم و نصب على التميز (1)


  ____________


  انتهى (1). و قد عرفت أنّ أهل اللغة قالوا إنّه كناية عن الشيء. لعلّه أراد بيان الوجه في كلام أهل اللغة. و كيف كان فالظاهر اتّفاق اللغة و العرف، و اصطلاح الادباء عرف خاصّ كما نصّ عليه جماعة (2) فليتأمّل.


  قوله: «و لو فسّر المفرد بدرهم نصباً لزمه درهم و نصب على التميز»


  (1) كما هو خيرة «المبسوط (3)» في أوّل كلامه جازماً به و «الجامع (4) و الشرائع (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و الإيضاح (8) و الدروس (9) و اللمعة (10) و الحواشي (11) و المهذّب البارع (12) و المقتصر (13) و جامع المقاصد (14) و المسالك (15) و الروضة (16) و مجمع


  ____________


  (1) التنقيح الرائع: في الإقرار ج 3 ص 491.


  (2) منهم فخر الإسلام في إيضاح: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 443، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 258، و ابي العباس في المهذّب البارع: في المقرّ به ج 4 ص 115.


  (3) المبسوط: في الإقرار بكذا درهماً ج 3 ص 12.


  (4) الجامع للشرائع: في المقرّ به ص 341.


  (5) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 313.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.


  (8) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 442.


  (9) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 140.


  (10) اللمعة الدمشقية: في المقرّ به ص 231.


  (11) لم نعثر عليه في النسخة الموجودة لدينا.


  (12) المهذّب البارع: في المقرّ به ج 4 ص 114.


  (13) المقتصر: المقرّ به ص 318.


  (14) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 258.


  (15) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 45.


  (16) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 393.
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  ..........


  ____________


  البرهان (1) و نهاية المرام (2)» و كذا «النافع (3) و غاية المرام (4)» بل «كشف الرموز (5)» إن كان كذا كناية عن الشيء و «المختلف (6) و التنقيح (7)» إذا لم يكن من أهل اللسان.


  و هو معنى قوله في «السرائر» إنه يرجع إلى تفسير المقرّ (8). و في «نهاية المرام (9) و الرياض (10)» نسبته إلى الأكثر.


  و حكى في «التذكرة» عن بعض الكوفيّين أنّه منصوب على القطع (11).


  و كيف كان فالحجّة على ذلك أن الخطابات العامة من أهل العرف العامّ لا تحمل على اصطلاحات العرف الخاصّ و أنّه المتيقّن، و الأصل براءة الذمّة من الزائد، و أنّ دلالة الإعراب ظنيّة، و نقل الأموال يبني على القطع و اليقين و الاحتياط التامّ، و للقاعدة المقرّرة في الإقرار الّتي اعترف به الشيخ من أنّ الصيغة متى احتملت غير الإقرار بالشيء و لو احتمالًا بعيداً لا تكون إقرارا بذلك الشيء (12).


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 435.


  (2) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 11.


  (3) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (4) غاية المرام: في الإقرار ج 2 ص 261.


  (5) كشف الرموز: في المقرّ به ج 2 ص 316.


  (6) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 41.


  (7) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 492.


  (8) السرائر: فيما لو أقرّ بلفظ مبهم ج 2 ص 503.


  (9) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 11.


  (10) رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 417.


  (11) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 313.


  (12) لم نعثر عليه في كتب الشيخ و نقله عنه الفخر في إيضاح: ج 2 ص 443، و أبو العباس في المهذّب البارع: ج 4 ص 115.
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  و قيل: يلزمه عشرون. (1)


  ____________


  و ليعلم أنّه قال في «النافع» لو قال كذا درهم فالإقرار بدرهم (1)، و قد نسب إليه في «التنقيح (2) و نهاية المرام (3) و الرياض (4)» و غيرهما (5) أنّه يلزمه درهم بالحركات الثلاث، و لا يتّجه في صورة النصب إلّا على لغة ربيعة.


  قوله: «و قيل: يلزمه عشرون»


  (1) القائل الشيخ في «الخلاف (6)» و كذا «المبسوط (7)» في آخر كلامه بلفظ الأقوى و أبو المكارم في «الغنية (8)» و المصنّف في «الإرشاد (9) و التبصرة (10) و كشف الرموز» إن كان كذا كناية عن العدد (11). و في «التذكرة» هو جيّد إن كان المقرّ عارفاً و إلّا رجع إلى تفسيره (12). و نحوه ما في «المختلف (13) و التنقيح (14)» و في «الحواشي (15)» أيضاً أنّ ما في المختلف هو المنقول.


  ____________


  (1) المختصر النافع: في المقرّ به ج 3 ص 492.


  (2) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 492.


  (3) نهاية المرام: ص 180 س 10.


  (4) رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 416.


  (5) كالمقتصر: في الإقرار بالمبهم ص 318.


  (6) الخلاف: فيما لو أقرّ له كذا درهماً ج 3 ص 365 مسألة 8.


  (7) المبسوط: في الإقرار بكذا و كذا ج 3 ص 13.


  (8) غنية النزوع: في المقرّ به ص 273.


  (9) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في المقرّ به ص 118.


  (11) كشف الرموز: في المقرّ به ج 2 ص 316.


  (12) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 313.


  (13) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 41.


  (14) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 492.


  (15) لم نعثر عليه في النسخة الموجودة لدينا.
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  و لو رفعه فكذلك (1) و تقديره شيء هو درهم، فجعل الدرهم بدلًا (2) من كذا.


  و لو جره لزمه جزء درهم و يرجع إليه في تفسيره و التقدير جزء درهم و كذا كناية عنه (3)


  ____________


  حجّة الشيخ أنّ العشرين أقلّ عدد ينصب مميّزه.


  قوله: «و لو رفعه فكذلك»


  (1) أي يلزمه درهم، و قد حكى عليه الإجماع في «التذكرة (1) و الإيضاح (2) و المهذّب البارع (3) و المقتصر (4)» و هو كذلك، إذ لا أجد فيه خلافاً.


  قوله: «و تقديره شيء هو درهم، فجعل الدرهم بدلًا»


  (2) كما صرّح بذلك كله في «التذكرة (5)» و هو تقدير باعتبار المعنى ففي «المبسوط (6) و التحرير (7)» معناه كذا هو درهم شيء هو درهم، و إلّا فالبدل الصناعي ليس تقديره ذلك.


  قوله: «و لو جرّه لزمه جزء درهم و يرجع إليه في تفسيره، و التقدير جزء درهم و كذا كناية عنه»


  (3) أما أنّه يلزمه جزء درهم في صورة الجرّ فهو خيرة «المبسوط (8)» في أوّل كلامه و «الجامع (9) و التذكرة (10) و التحرير (11)


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 314.


  (2) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 443.


  (3) المهذّب البارع: في المقرّ به ج 4 ص 114.


  (4) المقتصر: في المقرّ به ص 318.


  (5) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 314.


  (6) المبسوط: في الإقرار بكذا ج 3 ص 13.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.


  (8) المبسوط: في الإقرار بكذا و كذا ج 3 ص 12.


  (9) الجامع للشرائع: في المقرّ به ص 340.


  (10) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 314.


  (11) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.
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  ..........


  ____________


  و الإيضاح (1) و الحواشي (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و الروضة (5) و مجمع البرهان (6) و كشف الرموز» إن كان كذا كناية عن الشيء (7) و «المختلف» إن لم يكن من أهل اللسان (8). و هو معنى قوله في «السرائر» أنّه يرجع إلى تفسير المقرّ (9). و في «نهاية المرام (10)» أنّه متّجه. و قد احتمل احتمالًا في «الشرائع (11) و الدروس (12)» لكن قد يظهر من «الشرائع» اختياره كما هو الظاهر من «غاية المراد (13)» لأنّه المتيقّن، لأصالة البراءة من الزائد. و من ثمّ حمل الرفع النصب على الدرهم مع احتمالهما أزيد منه. و قال في «الإيضاح» و لأنّه لو قال كذا درهم صحيح لم يلزمه


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 443.


  (2) لم نعثر عليه في النسخة الموجودة لدينا.


  (3) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 258.


  (4) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 45.


  (5) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 393- 394.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالى ج 9 ص 436.


  (7) كشف الرموز: في المقرّ به ج 2 ص 316.


  (8) مختلف الشيعة: في المقرّ به ج 6 ص 41.


  (9) السرائر: فيما لو أقرّ بلفظ مبهم ج 2 ص 503.


  (10) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 13 (من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (11) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (12) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 140.


  (13) غاية المراد: في المقرّ به ج 2 ص 260.
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  و قيل: يلزمه مائة. (1)


  ____________


  مائة باتّفاق الكلّ (1). قلت: و للقاعدة المقرّرة و جميع ما تقدّم في صورة النصب.


  و يرجع إليه في تفسير الجزء لكونه مبهماً. و في «النافع (2) و الدروس (3) و اللمعة (4) و التنقيح (5) و نهاية المرام (6)» أنّه يلزمه درهم واحد و يجعلون الإضافة بيانية. و في «نهاية المرام و الرياض (7)» نسبته إلى الأكثر فتدبّر.


  و ليعلم أنّه قال في «اللمعة» بعد ما حكيناه عنها أنّه لو فسّر في حالة الجرّ ببعض درهم جاز (8). و فيه: إنّ ذلك يقضي بصحّته بحسب الوضع فكيف يحمله مع الإطلاق على ما هو أكثر منه مع إمكان الأقلّ؟


  قوله: «و قيل: يلزمه مائة»


  (1) قال به الشيخ في «الخلاف (9)» و قوّاه في «المبسوط (10)» في آخر كلامه، و اختاره ابن زهرة في «الغنية (11)» و المصنّف في «الإرشاد (12) و التبصرة (13)» بل و «كاشف الرموز (14)» إن كان كذا كناية عن العدد


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 443.


  (2) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (3) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 140.


  (4) اللمعة الدمشقية: في المقرّ به ص 231.


  (5) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 492.


  (6) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 (مخطوطة من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (7) رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 417.


  (8) اللمعة الدمشقية: في المقرّ به ص 231.


  (9) الخلاف: فيما لو أقرّ له كذا درهم ج 3 ص 367.


  (10) المبسوط: في الإقرار بكذا و كذا ج 3 ص 13.


  (11) غنية النزوع: في المقرّ به ص 273.


  (12) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (13) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118.


  (14) كشف الرموز: في المقرّ به ج 2 ص 316.
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  ..........


  ____________


  و المصنّف في «المختلف» إن كان من أهل اللسان (1). و استجوده في «التذكرة» إن كان عارفاً، لأنّه أقلّ عدد مفرد مميّزه مجرور (2). و قال في «الإيضاح» هكذا نصّ علماء اللغة و لم يوجد في كلام العرب غير ذلك (3)، و قد عرفت (4) الحال في ذلك. و قيل: إنّ الجرّ لحن يحمل على أخويه فيلزمه حكمهما (5). و قد عرفت (6) أنّه يمكن تصحيحه.


  و حكى في «التذكرة (7)» عن بعضهم ما حاصله: إنّه إن قال كذا درهم صحيح لزمه مائة، و إن لم يصفه بالصحّة اكتفى بالجزء، لأنّ الوصف بالصحّة يمنع من العمل على الجزء لأنّه كسر. و فيه: إنّه يصحّ أن يكون الصفة للمضاف إليه و إن كان الأصل فيها إن تعود إلى المضاف لكونه المحدّث عنه، لأنّ أصل البراءة أقوى من ذلك إلى غير ذلك من الأدلّة المتقدّمة. ثمّ إنّ هذا القول الّذي لا يعرف قائله و الظاهر أنّه للعامّة يدفعه إجماع «الإيضاح» الّذي سمعته آنفاً (8) لكنّه قد منع عليه هذا الاتّفاق في «غاية المراد (9)».


  ____________


  (1) مختلف الشيعة: في المقرّ به ج 6 ص 41.


  (2) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير المجهولة ج 15 ص 314.


  (3) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 443.


  (4) تقدّم في ص 273.


  (5) نقله الشهيد الثاني في الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 394، و راجع روضة الطالبين: ج 4 ص 31.


  (6) تقدّم في ص 274.


  (7) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالكنايات ج 2 ص 153 السطر الأخير.


  (8) تقدّم في ص 274 هامش 40 و 41.


  (9) غاية المراد: في المقرّ به ج 2 ص 260.
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  و لو وقف قبل تفسيره بجزء درهم. (1)


  ____________


  قوله: «و لو وقف قبل تفسيره لجزء درهم»


  (1) كما في «التذكرة (1) و التحرير (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و الروضة (5)» و في «نهاية المرام (6)» أنّه متّجه، لأنّه يحتمل الرفع و الجرّ لو اعرب دون النصب لوجوب إثبات الألف فيه وقفاً فيحمل على مدلول ما احتمله فيلزمه جزء درهم خاصّة، لأنّه باحتماله الرفع و الجرّ حصل الشكّ فيما زاد على الجزء فيحمل على المتيقّن، و هو ما دلّت عليه الإضافة. و في «اللمعة (7)» و ظاهر «النافع (8)» أنّه يلزمه درهم واحد و في «نهاية المرام (9) و الرياض (10)» نسبته إلى الأكثر. و فيه نظر ظاهر. و لعلّ الأوّل استنبطه من قول الشيخ و من وافقه من أنّه يجب مائة مع الجرّ و تبعه الثاني فتدبّر. و على كلّ حال فليس ذلك ممّا ينبغي أو يجوز. و حجّة الشهيد و المحقّق في الكتابين بناء على ما سلف (11) لهما فيهما في صورة الجرّ أنّه لما دار الأمر فيه- أي الوقف- الرفع و الجرّ، و هما مشتركان في احتمال الدرهم فيحمل على مدلول ما احتمله فيلزمه درهم واحد.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام الأقارير بر المجهولة ج 15 ص 314.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.


  (3) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 259.


  (4) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 45.


  (5) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 395.


  (6) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 13 (من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (7) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (8) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (9) راجع نهاية المرام: في الإقرار ص 180 (مخطوط مكتبة المرعشي برقم 546).


  (10) رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 417.


  (11) تقدّم في ص 274 هامش 42 و 43 و 44.
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  و كذا لو كرّر بغير عطف و لا يقتضي الزيادة كأنّه قال شيء شيء.


  و في الجرّ يحتمل أنّه أضاف جزء إلى جزء ثمّ أضاف الآخر إلى الدرهم كنصف تسع درهم (1)


  ____________


  قوله: «و كذا لو كرّر بغير عطف و لا يقتضي الزيادة فكأنّه قال شيء و في الجرّ يحتمل إضافة جزء إلى جزء ثمّ أضاف الآخر كنصف تسع درهم»


  (1) كما صرّح بذلك كلّه في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2) و المسالك (3)» و كذا «التحرير (4) و اللمعة (5) و الروضة (6) و مجمع البرهان (7)».


  و لم يتعرّض في «الشرائع (8) و الإرشاد (9) و الدروس (10)» إلّا لصورتي الرفع و النصب، و كلّ بناء على ما سلف له و لم يتعرّض في «السرائر (11) و الجامع (12)


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالكنايات ج 15 ص 315.


  (2) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 260.


  (3) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 47.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.


  (5) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (6) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 394.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 437.


  (8) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (9) الموجود في الدروس و الإرشاد المطبوعين الموجودين عندنا أنّها ذكرا جميع الصور المذكورة في المتن أو الشرح رفعاً و نصباً و جرا و وقفاً فراجع الإرشاد: ج 1 ص 410، و الدروس الشرعية: ج 3 ص 139- 141.


  (10) الموجود في الدروس و الإرشاد المطبوعين الموجودين عندنا أنّها ذكرا جميع الصور المذكورة في المتن أو الشرح رفعاً و نصباً و جرا و وقفاً فراجع الإرشاد: ج 1 ص 410، و الدروس الشرعية: ج 3 ص 139- 141.


  (11) السرائر: فيما لو أقرّ بلفظٍ مبهم ج 2 ص 503.


  (12) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 341.
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  ..........


  ____________


  و النافع (1)» إلّا لصورة النصب.


  و معناه و كذا لو كرّر بغير عطف في الحمل على الدرهم في صورة الرفع و النصب و بعض الدرهم في حالتي الجرّ الوقف، فلو قال له علىّ كذا كذا درهم بالرفع أو بالنصب أو بالجرّ أو بالوقف، فلا يلزمه إلّا ما لزمه فيما إذا قال كذا درهم أو درهماً من دون تكرار من دون زيادة، لأنّ التكرار لا يقتضي الزيادة لأن كذا كذا مكرّراً يمكن أن يكون للتأكيد ففي حالة الرفع يكون درهم مفسّراً للمؤكّد، و تقديره كذا كذا هو درهم، فيلزمه درهم بلا خلاف كما في «التذكرة (2)» و في حالة النصب يكون تميزاً و يلزمه درهم واحد عند المصنّف الجماعة و يلزمه عند الشيخ و أتباعه أحد عشر، لأنّه أقل عدد مركب ينتصب بعده مميّزه، و في حالة الجرّ يكون كذا الأوّل مضافاً إلى درهم و كذا الثاني تأكيداً فاصلًا بين المضاف و المضاف إليه كما قالوه (3) يا تيم تيم عدي فيلزمه بعض درهم عند المصنّف و الجماعة. و يحتمل في الجرّ عندهم أنّه أضاف جزء إلى جزء ثمّ أضاف الجزء الآخر إلى الدرهم فيصير كأنّه قال بعض درهم. و هو الّذي أراده المصنّف على سبيل الإيضاح بقوله:


  كنصف تسع درهم. و هذا الاحتمال لا يأباه اللفظ، و أصل البراءة من الزائد يشهد به فيقبل تفسيره به. و كذا لو وقف فإنّه يجري فيه هذا الاحتمال، لاحتمال الجرّ إذا اعرب يجيء على قول الشيخ و موافقيه في صورتي الجرّ و الوقف أنّه يلزمه ثلاثمائة درهم، لأنّه أقلّ عدد اضيف إلى آخر و ميّز بمفرد مجرور إذ فوقه أربعمائة إلى تسعمائة ثمّ مائة مائة ثمّ مائة ألف ثمّ ألف ألف فيحمل على المتيقّن و التركيب


  ____________


  (1) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالكنايات ج 15 ص 315.


  (3) شرح ابن عقيل: في أحكام تابع المنادىٰ ج 2 ص 270- 273، و المغني بن اللبيب: ج 2 ص 458.
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  و كذا لو قال: كذا كذا كذا. (1) و قيل: لزمه مع النصب أحد عشر درهماً. (2)


  ____________


  هنا لا يأتي، لأنّ مميّز المركّب لم يرد مجروراً و المائتان و إن كانتا أقلّ في قوّة تكرير المائة إلّا أنّه بطريق التثنية لا بحسب الإضافة. و هذا لم يصرّح به الشيخ و أتباعه لكنّه لازم لهم.


  قوله: «و كذا لو قال: كذا كذا كذا»


  (1) يريد أنّه لو قال: كذا كذا كذا ثلاثاً ثمّ أتى بالدرهم بعدها مرفوعاً أو منصوباً أو مجروراً أو موقوفاً عليه بدون ألف فإنّه يلزمه في الأوّلين درهم واحد لإمكان التأكيد كما لو كرّر الشيء ثلاثاً. و في الأخيرتين إمّا جزء درهم أو جزء جزء جزء درهم كنصف تسع عشر درهم كما تقدّم من الاحتمالين. و هذا القسم بجميع أقسامه لم يتعرّض له الشيخ، لأنّ التركيب هنا لا يتأتى لا في النصب و لا في الجر.


  قوله: «و قيل: يلزمه مع النصب أحد عشر درهماً»


  (2) هذا صرّح به في «المبسوط (1) و الغنية (2) و الإرشاد (3) و التبصرة (4)» و هو قضيّة كلام «الخلاف» و قد عرفت (5) وجهه و ما يدفعه. قد فصّل في «المختلف (6) و التنقيح (7)» في هذه و ما بعدها بين كون المقرّ من أهل اللسان و عدمه كما تقدّم في الأوّل. و قد نسب هذا التفصيل


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار بكذا و كذا ج 3 ص 13.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار ص 273.


  (3) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (4) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 118- 119.


  (5) تقدّم في ص 274.


  (6) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 41.


  (7) التنقيح الرائع: في المقرّ به ج 3 ص 491.
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  و لو عطف و رفع لزمه درهم، لأنّه ذكر شيئين ثمّ أبدل منهما درهماً فكأنّه قال هما درهم. (1)


  ____________


  في «الرياض (1)» في هذه و ما بعدها إلى «الإرشاد و التذكرة»، و قد عرفت (2) أنّه في «الإرشاد» لم يفصّل و لم يتعرّض له في «التذكرة» في هاتين و إنّما تعرّض له (3) في الاولى بلفظ هو جيّد بعد أن جزم أوّلًا بما في الكتاب. و لا يخفى أنّ القيل راجع إلى ذكر كذا مرّتين لا ثلاث كما هو واضح.


  قوله: «و لو عطف و رفع لزمه درهم، لأنّه ذكر شيئين ثمّ أبدل منهما درهماً فكأنّه قال هما درهم»


  (1) كما صرّح به في «الشرائع (4) و التذكرة (5) و التحرير (6) و الإيضاح (7) و الدروس (8) و اللمعة (9) و جامع المقاصد (10) و الروضة (11) و المسالك (12) و مجمع البرهان (13) و نهاية المرام (14)» و به صرّح في «المبسوط (15)» في أوّل


  ____________


  (1) رياض المسائل: في المقرّ به ج 11 ص 418.


  (2) تقدّم في ص 274.


  (3) تقدّم في ص 275.


  (4) شرائع الإسلام: في المبهمة في الأقارير ج 3 ص 147.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالكنايات ج 15 ص 316.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.


  (7) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 444.


  (8) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 140.


  (9) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (10) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 261.


  (11) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 399.


  (12) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 48.


  (13) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 437.


  (14) نهاية المرام: في الإقرار ص 180 س 10- 11 (من مخطوطات مكتبة مرعشي برقم 546).


  (15) المبسوط: في الإقرار بكذا و كذا ج 3 ص 13.
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  و لو نصب احتمل لزوم درهم، لأنّ كذا يحتمل أقلّ من درهم فإذا عطف مثله و فسّرهما بدرهم جاز (1)


  ____________


  كلامه. و بالجملة لا خلاف فيه عندنا، نعم للشافعي (1) قول بأنّه يلزمه درهم و زيادة، لأنّه ذكر شيئين متغايرين بالعطف فيجعل الدرهم تفسيرا للقريب منهما و هو المعطوف فيبقى المعطوف عليه على إبهامه، فيرجع في تفسيره إليه. و أصل البراءة يمنع منه لقيام احتمال جعل الدرهم بدلًا من مجموع المعطوف و المعطوف عليه كما أشار إليه المصنّف و مثاله كذا كذا درهم.


  قوله: «و لو نصب احتمل لزوم درهم، لأنّ كذا تحتمل أقلّ من درهم فإذا عطف مثله و فسّرهما بدرهم جاز»


  (1) لأن كان صحيحاً جارياً على القوانين و الأصل براءة الذمّة ممّا زاد. و لزوم الدرهم في هذه الصورة- أعني قوله كذا و كذا درهماً- خيرة «الشرائع (2)» و ما ذكر بعدها آنفاً (3) مع زيادة «السرائر (4) و الجامع (5) و النافع (6)» عدا «المبسوط» و إن جرّ لزمه بعض درهم (7)، إذ تقديره له علىّ شيء و بعض درهم و كلاهما بعض درهم و حال الوقف كحال الجرّ كما مرّ (8).


  ____________


  (1) نقله المغني لابن قدامة: في الأقارير المبهمة ج 5 ص 319.


  (2) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (3) راجع الهوامش السابقة رقم 12- 21.


  (4) السرائر: فيما لو أقرّ بلفظٍ مبهم ج 2 ص 503.


  (5) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 341.


  (6) المختصر النافع: في المقرّ به ص 234.


  (7) المبسوط: في الإقرار بكذا و كذا ج 3 ص 13.


  (8) تقدّم في ص 274 و 275.
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  و درهمين، لأنّه ذكر جملتين و فسّر بدرهم فيعود إلى الجميع (1) كمائة و عشرين درهماً يعود التفسير إلى الجميع، و أكثر من درهم بناء على أنّ الدرهم تفسير للأخير يبقى الأوّل على إبهامه. (2)


  و قيل: يلزمه أحد و عشرون درهماً. (3)


  ____________


  قوله: «و درهمين لأنّه ذكر جملتين و فسّر بدرهم فيعود إلى الجميع كمائة و عشرين درهماً يعود التفسير إلى الجميع»


  (1) هذا احتمال ثان في صورة النصب قاله الشافعي (1)، قال: يلزمه درهمان، لأنّه ذكر جملتين كلّ واحدة تقع على الدرهم و تكون كناية عنه، فيكون الدرهم تفسيراً لكلّ واحدة منهما على معنى أنّه مفسّر للأخيرة و دليل على تفسير الاولى، كما إذا قال مائة عشرون فإنّه سيأتي بلطف اللّٰه سبحانه و توفيقه إن شاء اللّٰه أنّ المائة أيضاً تكون دراهم. و كأنّه اختاره في «جامع الشرائع (2)».


  قوله: «و أكثر من درهم بناءً على أنّ الدرهم تفسير للأخير و يبقى الأوّل على إبهامه»


  (2) هذا قول ثالث لأصحاب الشافعي (3). و وجهه ما ذكره المصنّف.


  قوله: «و قيل يلزمه أحد و عشرون درهماً»


  (3) قاله الشيخ في «الخلاف (4) و المبسوط (5)» و ابن زهرة في «الغنية (6)» و المصنّف في «الإرشاد (7)


  ____________


  (1) نقله المغني لابن قدامة: في الإقرار بكذا و كذا ج 5 ص 319.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 341.


  (3) نقله المغني لابن قدامة: في الإقرار بكذا و كذا ج 5 ص 319.


  (4) الخلاف: فيما لو أقر كذا درهما ج 3 ص 366 مسألة 10.


  (5) ظاهر اللفظ الموجود في المبسوط المطبوع الموجود لدينا ان يعطي ذكر الصور الثلاثة و حكمها و هي ما لو قال: له علىَّ كذا درهماً. و قال: له كذا كذا درهماً. و قال: له عليَّ كذا و كذا درهماً إلّا أنّ الغور في معنىٰ لفظه يفيد أنّه ذكر حكم الصورتين الاوليين فقط و هما الحكم بالعشرين فيما لو قال: كذا درهماً، و بأحد عشر درهماً لو قال: كذا كذا درهماً من غير أن يذكر حكم ما لو عطف أحدهما على الآخر، و هو أن يقول: عليَّ كذا و كذا درهماً فإنّه بعد أن ذكر حكم الصورة الاولىٰ قال: و إذا قال: له عليَّ كذا كذا فإن أطلقه فهو كما ذكرناه (أي ما لم يكرّر و حكمها أنّ عليَّ شيء أي درهم). ثمّ قال: و إذا قال: له عليَّ كذا و كذا فإن أطلق لزمه شيئان ... و إن قيّد ذلك بدرهم فان نصبه ففي الناس من قال: يلزمه درهمان و منهم من قال: يلزمه درهم واحد ... إلى أن قال:- و في الناس من قال: إذا قال: له عليَّ كذا درهماً لزمه عشرون درهماً لأنّه أقلّ عدد ينصب الدرهم بعده و إن قال: له عليَّ كذا و كذا درهماً لزمه أحد عشر درهماً لأنّه أقلّ عددين ركّب أحدهما علىٰ الآخر من غير عطف و نصب الدرهم بعده و هذا هو الأقوىٰ عندي- إلى أن قال: فإن قيل: كيف يكون قوله: كذا درهماً إقراراً بعشرين فاذا قال: كذا و كذا درهماً إقراراً بأحد عشر درهماً و هو كرّر اللفظ فإن لم يزده كيف ينقص منه؟ قيل له: ليس ذلك بمكرّر و إنما هو كلّ واحد منهما عبارة عن عدد آخر و إنما يفسّر أعداد الدرهم علىٰ ما مضى القول فيه، انتهى (المبسوط: ج 3 ص 13).


  فأنت ترىٰ هذه العبارة و لا سيّما قوله «لأنّه أقلّ عددين ركب ... فإنها صريحة في أنّ المراد من قوله «كذا و كذا» هو كذا كذا من غير عطف و إنما ذكر الواو اشتباهاً. و ممّا يدلّ على ما ذكرناه ما حكاه عن الشيخ في الرياض فإنه بعد أن حكىٰ خلاف الشيخ و هو الحكم بالعشرين في الصورة الاولىٰ بعد أن حكم هو و ماتنه بالواحد قال: و قال أيضاً: لو قال: كذا كذا درهماً بالنصب لم يقبل تفسيره بأقلّ من أحد عشر، و لو قال: كذا و كذا درهماً لم يقبل تفسيره بأقلّ من أحد و عشرين درهماً لأنّه أقلّ عددين عطف أحدهما على الآخر و انتصب المميّز بعدهما إذ فوقه اثنان و عشرون إلى تسعة و تسعين. و يستفاد من تخصيص الماتن في الذكر خلاف الشيخ بالمثالين اختصاص خلافه بهما- أي بالصورتين الأوّلتين- و ليس كذلك لما عرفت من خلافه السابق مضافاً إلى تعليله المثبت لما ذكره من الحكم فيما عداهما ممّا يشابههما. انتهى (رياض المسائل: ج 11 ص 417- 418).


  و يؤيده أيضاً ما حكاه عنه في مختلف الشيعة: ج 6 ص 41، فراجع كلام المبسوط و غيره تجد أنّ عبارة المبسوط متشتّتة، و أمّا الخلاف فعبارته منقّحة واضحة فإنّه بيّن حكم الصوَر الثلاثة على الترتيب تدريجاً طيّ ثلاث مسائل، فراجع الخلاف: ج 3 ص 365- 367.


  (6) غنية النزوع: في الإقرار ص 273.


  (7) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.
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  و لو قال: ألف و درهم أو درهمان فالألف مبهم يقبل تفسيره بما قلّ و كثر. (1)


  ____________


  و التبصرة (1)» لأنّه أقلّ عددين عطف أحدهما على الآخر و انتصب المميّز بعدهما و قد سمعت (2) ما في «المختلف و التنقيح» و يلزم هذا القول أنّه لو جرّ المميّز أنّه يلزمه ألف و مائة، لأنّه أقلّ عددين عطف أحدهما على الآخر و ميّز بمفرد مجرور و مع الوقف على هذا القول يحتمل الرفع و الجرّ فيحمل على الرفع، لأنّه الأقلّ. و لو قال كذا و كذا و كذا درهماً ثلاثاً، فإن قلنا إنّه إذا ذكر مرّتين يلزمه درهمين لزمه هنا ثلاثة، و إن قلنا يلزمه درهم فكذا هنا.


  قوله: «و لو قال: ألف و درهمان فالألف مبهم يقبل تفسيره بما قلّ كثر»


  (1) كما هو خيرة «المبسوط (3) و الغنية (4) و السرائر (5) و الشرائع (6) و التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و شرحه» لولده (10) و «جامع المقاصد (11) و المسالك (12)


  ____________


  (1) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (2) تقدّم في ص 278 هامش 6 و 7.


  (3) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 7.


  (4) غنية النزوع: في الإقرار ص 271.


  (5) السرائر: في تفسير بعض صيغ الإقرار ج 2 ص 501.


  (6) شرائع الإسلام: في المبهمة مِن الأقارير ج 3 ص 146.


  (7) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار الكنايات ج 15 ص 319.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 412.


  (9) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (10) شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 58.


  (11) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 263.


  (12) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 45.
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  و لو قال: ألف و ثلاثة دراهم أو و خمسون درهماً أو ألف و مائة و خمسة و عشرون درهماً أو خمسة عشر درهماً أو ألف و مائة درهم فالجميع دراهم على إشكال (1)


  ____________


  و الكفاية (1)» و ظاهر «التذكرة (2)» الإجماع عليه، لأنّ الدرهم إنّما وقع معطوفاً لا مميّزاً فكان كقوله ألف و عبد و ألف ثوب و فرس لكنّ العرف قد يخالفه.


  و مثله لو قال: له علىّ درهم و ألف ألف درهم و عشرون من دون ذكر مميّز العشرين.


  قوله: «و لو قال: ألف و ثلاثة دراهم أو و خمسون درهماً أو ألف و مائة خمسة و عشرون درهماً أو و خمسة عشر درهماً أو ألف و مائة درهم فالجميع دراهم على إشكال»


  (1) لكنّ عمل الأكثر و قولهم على أنّ الجميع دراهم كما في «المسالك (3) و الكفاية (4)» و هو خيرة «المبسوط (5) و الغنية (6) و السرائر (7) و الشرائع (8)» و جميع ما ذكر بعدها آنفاً (9) جازمين به. و في «المبسوط» أنّه الصحيح. و هو في معنى الجزم. نعم في «جامع المقاصد» أنّه أقوى. و قال في


  ____________


  (1) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505.


  (2) تذكرة الفقهاء:


  (3) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 42- 43.


  (4) كفاية الأحكام: في المقرّ به ج 2 ص 505.


  (5) المبسوط: في الإقرار بالمبهم و تفسيره المقبول ج 3 ص 8.


  (6) غنية النزوع: في الإقرار ص 272.


  (7) السرائر: في تفسير بعض صيغ الإقرار ج 2 ص 501.


  (8) شرائع الإسلام: في المبهمة مِن الأقارير ج 3 ص 146.


  (9) راجع الهوامش 15- 21.
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  ..........


  ____________


  «مجمع البرهان» فيه تأمّل. و بالجملة لا خلاف إلّا من «المختلف» كما ستسمع (1).


  نعم لا ترجيح في «الإيضاح (2) و الدروس (3) و الحواشي (4)» كالكتاب.


  و كيف كان فحجّة المعظم أنّه المتبادر عرفاً و أنّه لو أراد أحد تميّز كلّ عدد منها عدّ مطوالًا مهذاراً و قوله تعالى: «إِنَّ هٰذٰا أَخِي لَهُ تِسْعٌ وَ تِسْعُونَ نَعْجَةً» (5) و الحديث: أنّ رسول اللّٰه (صلى الله عليه و آله) توفّى و هو ابن ثلاث و ستّين سنة (6) و قول الشاعر:


  و لها اثنتان و أربعون حلوبة * * * سودا كخافية الغراب الأسحم


  7.


  إلى غير ذلك ممّا جاء في الكتاب و السنّة و الأشعار و غيرها و أنّ حكم المعطوف المعطوف عليه واحد، و من ذلك نشأ أحد وجهي الإشكال، و من أنّ رجوعه إلى الأخيرة هو المتيقّن فيحمل عليه و الباقي يكون مجملًا و لقوله تعالى: «أَرْبَعَةَ أَشْهُرٍ وَ عَشْراً» (8) فتأمّل، و لأنّه كالاستثناء، و لأنّ العطف إذا لم يكن وصفاً لم يكن بياناً كقولك ألف عبد، و لأنّ العطف أعمّ لقبوله التقييد و لا دلالة للعامّ على الخاصّ.


  و الأدلّة من الجانبين لا تخلو عن نظر و الأصل في الأوّل التبادر في العرف


  ____________


  (1) سيأتي في ص 278 هامش 5.


  (2) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 444- 445.


  (3) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 137- 138.


  (4) الحاشية النجاريّة: في الإقرار ص 117 س 13 (مخطوط في مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (5) سورة ص: 23.


  (6) 6 و 7 نقله المغني لابن قدامة: في فروع استثناء المفسر و المبهمة ج 5 ص 306، و شرح الرضي على الكافية: ج 3 ص 306.


  (8) سورة البقرة: 234.
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  و لو قال: علىّ ثلاثة دراهم و ألف أو عشرون درهماً و ألف فالألف مجهولة. و لو قال: درهم و نصف فالأقرب حمل النصف على السابق. (1)


  ____________


  بحيث لا يتوقّف أحد في فهم ذلك و المقدّر كالمذكور و في الثاني قاعدة الإقرار و أنّه مبنيّ على اليقين و أنّ الاحتمال البعيد النادر يصار إليه مطلقاً فكيف إذا ادّعاه المقرّ، مضافاً إلى أصل البراءة.


  و يظهر من «التحرير» أنّ محلّ النزاع و الإشكال ما إذا لم يدّع ذلك المقرّ و جهل الحال، قال بعد أن جزم بأنّ الجميع دراهم ما نصّه: و لو قال: أردت بالألف و ما بعدها غير الدراهم و إنّما ميّزت بالدرهم العدد الأخير فالوجه قبول قوله مع الاحتمال (1).


  و قال في «المختلف» بعد أن حكى عن الشيخ و ابن إدريس أنّ الجميع دراهم ما نصّه: و الوجه عندي الرجوع إليه في تفسير الألف و المائة (2). و هو يقضي بأنّ محلّ النزاع ما إذا قال أردت بالألف غير الدراهم. قلت: هذا هو الظاهر من كلام جماعة (3) منهم المصنّف كما هو صريح آخرين (4) بعض العبارات محتملة للأمرين. و يتفرّع على ذلك أنّه لو باع بمائة و عشرين درهماً لم يصحّ البيع حتّى يذكر مفسّر المائة.


  قوله: «و لو قال له ثلاثة دراهم و نصف فالأقرب حمل النصف على السابق»


  (1) كما هو خيرة «التذكرة (5) و التحرير (6) و جامع المقاصد (7)


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 412.


  (2) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 41.


  (3) منهم ابن الإدريس في السرائر: في تفسير بعض صيغ الإقرار ج 2 ص 501، و ابن زهرة في غنية النزوع: في الإقرار ص 272.


  (4) منهم العلّامة في تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 412، و انظر ما في تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار الكنايات ج 15 ص 319.


  (5) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالكنايات ج 15 ص 322.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 412.


  (7) جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 264.
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  [البحث الرابع فيما لو كان الإقرار بالموزون و المكيل مطلقاً]


  الرابع: إطلاق الإقرار بالموزون أو المكيل ينصرف إلى ميزان البلد وكيله. (1)


  ____________


  و المسالك (1)» لمكان تبادره عرفاً و جريان العادة به حتّى لو قال علىّ درهم و نصف درهم عدّ مطوّلًا تطويلًا زائداً على قدر الحاجة كما نصّ على ذلك كلّه في «التذكرة (2)» و في «الإرشاد (3)» أنّه يرجع إليه في تفسيره و لم يلتفت إلى التبادر العادة كما اعتمد على ذلك في قوله له علىّ ألف و ثلاثة دراهم و ما ذكر بعده من الأمثلة. و قاعدة الإقرار مع أصالة البراءة تؤيّدانه. و لعلّه الأصحّ، لأنّ نقل المال مبنيّ على اليقين أو ما قام مقامه من الشاهدين الشاهد و اليمين. و لا ترجيح في «الإيضاح (4) و الدروس (5)».


  [فيما لو كان الإقرار بالموزون و المكيل مطلقاً]


  قوله: «الرابع: إطلاق الإقرار بالموزون أو المكيل ينصرف إلى ميزان البلد وكيله»


  (1) كما في «الشرائع (6) و التذكرة (7) و الإرشاد (8) و التبصرة (9)


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في حكم إطلاق المقرّ في صورة التعدّد ج 11 ص 13.


  (2) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالكنايات ج 15 ص 322.


  (3) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (4) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 445.


  (5) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 137- 138.


  (6) شرائع الإسلام: في الصيغة الصريحة من الإقرار ج 3 ص 143.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالدرهم و غيره ج 15 ص 326.


  (8) إرشاد الأذهان: حكم الإطلاق في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (9) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.
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  و كذا الذهب و الفضّة ينصرف إلى نقده الغالب (1)


  ____________


  و الدروس (1) و اللمعة (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4) و الروضة (5) و مجمع البرهان (6)» و في الأخير أنّه ظاهر مع الوحدة عدم تفسير المقرّ بغيره. قلت:


  لأنّه المتفاهم عرفاً، و لهذا يحمل الإطلاق في البيع عليه. و مثاله أن يقول له عندي كيل حنطة و رطل سمن.


  قوله: «و كذا الذهب و الفضّة ينصرف إلى نقده الغالب»


  (1) كما في «المبسوط (7) و الشرائع (8) و التذكرة (9) و التحرير (10) و الإرشاد (11)» كما قد يظهر منه و «اللمعة (12) و المسالك (13) و الروضة (14) و مجمع البرهان (15)» و في الأخير أنّه ظاهر


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: فيما لو أقرّ و أبهم ج 3 ص 135.


  (2) اللمعة الدمشقية: حكم الطلاق في الإقرار ص 230.


  (3) جامع المقاصد: فيما لو أطلق في الإقرار ج 9 ص 265.


  (4) مسالك الأفهام: في حكم إطلاق صيغة الإقرار ج 11 ص 12- 13.


  (5) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 388.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: لو أطلق في المقرّ به ج 9 ص 438.


  (7) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25.


  (8) شرائع الإسلام: في أن إطلاق الذهب و الفضّة ينصرف إلى ميزان البلد ج 3 ص 143.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالدرهم و الدينار ج 15 ص 325.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 412.


  (11) إرشاد الأذهان: حكم الإطلاق في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (12) اللمعة الدمشقية: في الإقرار بالنقد ص 230.


  (13) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 13.


  (14) الروضة البهية: في تفاصيل الإقرار ج 6 ص 388.


  (15) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به ج 9 ص 438.
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  سواء كان نقدهم مغشوشاً أو لا سواء كان الوزن ناقصاً أو لا. (1)


  فإن تعدّد الوزن أو النقد متساوياً رجع إليه في التعيين. (2)


  ____________


  مع الأمرين المذكورين أيضاً كما عرفت لما عرفت. و المراد بالذهب و الفضّة الدراهم و الدنانير، و أمّا غيرهما فيعتبر فيه حقيقته و لا يحمل على النقد الغالب.


  و يعتبر خلوصه من الغشّ.


  قوله: «سواء كان نقدهم مغشوشاً أو لا و سواء كان الوزن ناقصاً


  أو لا»


  (1) كما هو قضيّة إطلاق «المبسوط (1)» و ما ذكر بعده (2)، لأنّ المدار في حمل الإطلاق على المتعارف من نقد بلد المقرّ كما صرّح به جماعة (3) لا بلد الإقرار كما في «الشرائع (4)» فلا يتفاوت الحال فيه بين المغشوشة الناقصة إذا كان نقد البلد كذلك.


  قوله: «فإن تعدّد الوزن أو النقد متساوياً رجع إليه في التعيين»


  (2) ممّا صرّح فيه بالرجوع إليه عند التعدّد «الشرائع (5) و التحرير (6) و الإرشاد (7) و التبصرة (8) و الدروس (9) و اللمعة (10) و جامع المقاصد (11) و المسالك (12) و الروضة (13)


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25.


  (2) تقدّم في ص 278 هامش 27- 34.


  (3) منهم الشهيد الثاني في الروضة البهية: في الإقرار ج 6 ص 388، و المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الأقارير المجهولة ج 9 ص 265، و العلّامة في التحرير: في المقرّ به المالي ج 4 ص 412.


  (4) شرائع الإسلام: في اطلاق الإقرار بالذهب و الفضّة ج 3 ص 143.


  (5) شرائع الإسلام: في إطلاق الإقرار بالذهب و الفضّة ج 3 ص 143.


  (6) تحرير الأحكام: فيما لو اطلق المقرّ ج 4 ص 412.


  (7) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (8) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (9) الدروس الشرعية: فيما لو أقرّ و أبهم ج 3 ص 135.


  (10) اللمعة الدمشقية: فيما لو تعدّد الوزن أو النقد ص 230.


  (11) جامع المقاصد: في إطلاق المقرّ الكيل و الوزن في صورة التعدّد ج 9 ص 266.


  (12) مسالك الأفهام: في حكم إطلاق المقرّ في صورة التعدّد ج 11 ص 13.


  (13) الروضة البهية: فيما لو أطلق الكيل أو الوزن ج 6 ص 388.
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  و لو فسّره بالناقص النادر قبل مع اتّصاله. (1)


  ____________


  و مجمع البرهان (1)» و مرادهم كما هو صريح الكتاب و «الشرائع (2) و التحرير (3) و جامع المقاصد (4) و المسالك (5)» أنّ ذلك إذا تساوت الجميع في المعاملة بحيث لم يكن لصغير الرطل أو كبيره و صحيح النقد أو غيره أرجحيّة على الآخر، و إلّا فلو كان بعض الوزن أو النقد غالباً في المعاملة حمل الإطلاق عليه، و إنّما يرجع إليه في التعيين لحصول الإبهام و أصل البراءة الذمّة من الزائد. و لو تعذّر الرجوع إليه حمل على الأقلّ، لأنّه المتيقّن.


  قوله: «و لو فسّره بالناقص النادر قبل مع اتّصاله»


  (1) كما في «المبسوط (6) و الشرائع (7) و التحرير (8) و التذكرة (9) و الدروس (10) و جامع المقاصد (11) و المسالك (12)» لأنّه مع الاتّصال بمنزلة الاستثناء و لأنّ الكلام لا يعتبر


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في صورة إطلاق الكيل أو الوزن ج 9 ص 438.


  (2) شرائع الإسلام: في حكم إطلاق الكيل و الوزن ج 3 ص 143.


  (3) تحرير الأحكام: فيما لو أطلق المقرّ ج 4 ص 412.


  (4) جامع المقاصد: في إطلاق المقرّ الكيل و الوزن في صورة المتعدّد ج 9 ص 266.


  (5) مسالك الأفهام: في حكم إطلاق المقر في صورة التعدد ج 11 ص 13.


  (6) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25.


  (7) شرائع الإسلام: في حكم من قال له علي دراهم ناقصة ج 3 ص 156.


  (8) تحرير الأحكام: فيما لو أطلق المقرّ ج 4 ص 412.


  (9) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالدرهم ج 15 ص 323.


  (10) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة في الإقرار ج 3 ص 138.


  (11) جامع المقاصد: في الإقرار و التفسير بالناقص ج 9 ص 266.


  (12) مسالك الأفهام: في الإقرار و التفسير بالناقص ج 11 ص 122- 123.


  502


  و كذا لو فسّره بالمغشوشة مع اشتمالها على الفضّة لا بالفلوس.


  ____________


  معناه إلّا بعد تمامه كما في صحيح هشام (1)، و لأنّه لو لا ذلك لأدّى إلى تعذّر الإقرار ممّن عليه دراهم ناقصة و استشكل فيه المصنّف فيما يأتي (2) في الكتاب.


  و أمّا إذا انفصل فلا يسمع، لأنّه يقضي برفع ما حكم بثبوته. و احتمل القبول في «التحرير» إذا كان التعامل بالناقص غالباً (3). و هو قضيّة كلام الكتاب. و في «الإرشاد» يقبل تفسيره بغير نقد البلد إذا تعدّد (4). و قال في «مجمع البرهان (5)» و كذا إذا تعدّد فإنّه غير بعيد القبول. قلت: هو قوىّ للقاعدة و الأصل. و جزم بالقبول في «التذكرة» إذا كان أجود أو مساوياً و قوّاه في الناقص (6). و في «الإيضاح (7)» فيما يأتي أنّ الأصحّ أنّه لا يقبل.


  قوله: «و كذا لو فسّر بالمغشوشة مع اشتمالها على الفضّة لا بالفلوس»


  (1) كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط (8) و الشرائع (9) و التحرير (10) و الدروس (11) و جامع المقاصد (12) و المسالك (13)» لأنّ لفظ الدراهم لا يطلق على


  ____________


  (1) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب آداب القاضي ح 3 ج 18 ص 158.


  (2) سيأتي في ص 282.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (4) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 438.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالدرهم ج 15 ص 327.


  (7) سيأتي في ص 329.


  (8) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25.


  (9) شرائع الإسلام: في الإقرار بدراهم زيّف ج 3 ص 156.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (11) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 137- 138.


  (12) جامع المقاصد: في الإقرار و التفسير بالدراهم المغشوشة ج 9 ص 266.


  (13) مسالك الأفهام: في الإقرار على الدراهم الزيف ج 11 ص 123.
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  و لو قال: علىّ دريهمات أو دراهم صغار و فسّره بالناقص لم يقبل إلّا مع الاتّصال. (1) خلوصه من الغش


  ____________


  الفلوس. و ذلك حيث يكون الغالب غير المغشوشة و إلّا لم يشترط الاتّصال مع اشتمالها على الفضّة كما جزم به في «جامع المقاصد (1)» و احتمله في «التحرير (2)» احتمالًا. و استشكل المصنّف في المسألة فيما يأتي في الكتاب. في «الإيضاح (3)» هناك أنّ الأصحّ أنّه لا يقبل.


  قوله: «و لو قال: له علي دريهمات أو دراهم صغار و فسّره بالناقص لم يقبل إلّا مع الاتّصال»


  (1) لأنّ إطلاق الدراهم يقتضي حملها على الغالب، لأنّ الدراهم الغالبة قد تكون صغيرة في شكلها. نعم لو كان في الدراهم


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار و التفسير بالدراهم المغشوشة ج 9 ص 266.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (3) يحتمل ان يكوم مراده بما يأتي في المقام ما يأتي في فروع مسألة الاستثناء كما أشار إليه الشارح بقوله: لأنّه بمنزلة الاستثناء و لو كان الأمر كذلك فالموجود في ذلك المقام من الايضاح هو عدم القبول فراجع الإيضاح: ج 2 ص 454. و أما لو كان مراده بما يأتي الفرع الّذي ذكره بعده و هو قوله: و لو قال له درهمان في عشرة و أراد الحساب إلى قوله: قبل و لزمه اثنا عشر إلى قوله ... و يريدون هذا المعنىٰ، فالموجود في الإيضاح هو القبول حيث قال بعد قول المصنّف «يريدون هذا المعنىٰ» ب: و يحتمل العدم (أي عدم قبول اثنا عشر بل قبول الحساب) لأنّ العرف الخاص عند نقله إلى ما يقتضيه الحساب و المنقول إنما يحمل على المنقول إليه عند أهل ذلك العرف الخاص و هو مبهم لا على المعنىٰ الأوّل المنقول عنده و الأصح عندي الأوّل (أي القبول) لأنّه ظنيّ و أصل البراءة أقوىٰ. انتهى ما في الإيضاح: ج 2 ص 447 فإن عبارته هذه ظاهره في إرادة ردّ ما هو المتفاهم من قوله: له عليَّ درهمان و عشر و هو اثنا عشر. و أما قوله: و الاصح عندي الأوّل فلا شكّ في أنّه أراد بذلك قبول ما هو المراد عند كثير من العامة الّذي اشار إليه المصنّف في المتن فراجع و تأمل.
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  ..........


  ____________


  ما يعدّ صغيراً و كان ناقصاً و فسّر به قبل منه كما صرّح بذلك في «جامع المقاصد (1)» و كأنّه نبّه عليه في «المبسوط (2)» لأنّ العبارة غير نقيّة عن الغلط.


  و أطلق في «التحرير» قال: و لو قال: علىّ دريهمات أو دراهم صغار، و فسّر بالناقص لم يقبل (3). و الظاهر أنّ مراده بقرينة ما سلف (4) له أنّه يقبل إذا اتّصل. و له في «التذكرة» عبارتان إحداهما توافق هذه و الاخرى تخالفها. قال: لو قال له دريهم فهو كما لو قال درهم، لأنّ التصغير قد يكون الصغر في ذاته أو لقلّة قدره و قد يكون لمحبّة (5). و هذه توافق الكتاب و قال: لو قال له علىّ دريهم أو دريهمات أو درهم صغير أو دراهم صغار فالوجه قبول تفسيره بما أراد ممّا يطلق عليه هذا الاسم (6)، و هذه تخالف الكتاب و العبارتان إحداهما تلي الاخرى. قال: لو قال له علىّ درهم كبير أنّه يلزمه درهم من دراهم الإسلام كبير في العرف. و لو كان هناك ما هو أكبر


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 266- 267.


  (2) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (4) تقدّم في ص 279 هامش 2.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالدرهم ج 15 ص 329.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالدرهم ج 15 ص 328.
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  [البحث الخامس في حمل الجمع في الإقرار على أقلّه]


  الخامس: الجمع يحمل على أقلّه و هو ثلاثة سواء كان جمع قلّة أو كثرة، و سواء كان معرّفاً بلام الجنس أو منكراً، و سواء وصفه بالقلّة أو الكثرة أو لا. فلو قال: له علىّ دراهم لزمه ثلاثة و كذا لو قال:


  الدراهم أو دراهم كثيرة أو وافرة أو قليلة. (1)


  ____________


  وزناً فالأقرب المساواة (1). و قال في «المبسوط» و إنّ قال درهم كبير فهو وازن و إن كان في البلد دراهم كبار القدور فهو درهم وازن منها (2).


  [في حمل الجمع في الإقرار على أقلّه]


  قوله: «الخامس: الجمع يحمل على أقلّه و هو ثلاثة سواء كان جمع قلّة أو كثرة، و سواء وصفه بالقلّة أو الكثرة أو لا. فلو قال: له علىّ دراهم لزمه ثلاثة. و كذا لو قال: له الدراهم أو دراهم كثيرة أو وافرة أو قليلة»


  (1) كما هو خيرة «التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5)» و كذا «المسالك (6)» و هو قضيّة إطلاق كلام «التبصرة (7) و الإرشاد (8)».


  و قصره في «الشرائع» على الجمع المنكر. قال: الجمع المنكر يحمل على الثلاثة (9). و نحوه ما في «الخلاف (10) و السرائر (11) و التذكرة (12)» لأنّه من المعلوم أنّ


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالدرهم ج 15 ص 329.


  (2) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 137.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار بلفظ الجمع ج 9 ص 267.


  (6) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 41.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (8) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (9) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 146.


  (10) الخلاف: في الإقرار بلفظ الجمع ج 3 ص 362 مسألة 3.


  (11) السرائر: فيما أقر بلفظ مبهم ج 2 ص 503.


  (12) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 329.
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  ..........


  ____________


  الجمع المعرّف يحمل على العموم. و فيه: أنّ العموم هنا ملغى غير مراد، إذ ليس له حدّ محدود يصار إليه. فلا فرق في الحمل على الثلاثة بين المعرّف حيث لا عهد و المنكر و لا بين جمع القلّة و الكثرة في محاورات أهل العرف و لا بين ما إذا وصفه بالقلّة و الكثرة كما لو وصف المفرد كما مرّ (1).


  و احتمل في «التذكرة» قبول تفسيره الجمع باثنين لاستعماله في ذلك في الكتاب و السنّة ثمّ قال: و لو سلّم أنّه مجاز فلا يستحيل إرادته فإذا فسّر به قبل فإنّه


  أعرف بقصده (2). و في «مجمع البرهان» أنّ الضابط يقتضيه بل يقبل بالواحد أيضاً مثل كونه كبيراً أو كثير النفع حتّى كأنّه جمع (3). و قال في «الدروس» لو فسّر بدرهمين متأوّلًا. بمعنى الاجتماع أو أخبر بأنّه من القائلين بأنّ معنى الجمع اثنان فالأقرب القبول (4). و احتمل الأوّل في «التحرير (5)» و استشكل ذلك في «جامع المقاصد (6) و المسالك (7)» إذا فسّره بذلك مع التراخي و الانفصال عن الإقرار، لأنّه رجوع عمّا أقرّ به. و فيه: إنّ قاعدة الإقرار تقتضيه.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 273.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 330.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 438.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 137.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار بلفظ الجمع ج 9 ص 268.


  (7) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 41.
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  و لو قال: ثلاثة آلاف و اقتصر الزم بتفسير الجنس بما يصحّ تملّكه ممّا يصدق عليه ذلك العدد. (1)


  ____________


  هذا. و قد أطلقوا الكلمة في باب الوصايا (1) بأنّ الجمع يحمل على أقلّه و هو الثلاثة، و ظاهرهم أنّه مسلّم مفروغ منه.


  قوله: «و لو قال: ثلاثة آلاف و اقتصر الزم تفسير الجنس بما يصحّ تملّكه ممّا يصدق عليه ذلك العدد»


  (1) كما في «الشرائع (2) و التحرير (3) و الدروس (4) و المسالك (5)» و القيد الأخير لم يذكر في الأوّلين لكنّه مراد جزماً، لأنّ المتبادر من ذلك الكمّ المنفصل لا المتّصل كالقطعة الواحدة و إن كانت تقبل التجزئة إلى ثلاثة آلاف جزء، لأنّ الغرض بيان أنّ الإقرار بالعدد مجرّداً عن التميّز يشتمل على إبهام الجنس و الوصف فيرجع في تعينهما إليه و يقبل تفسيره بما يتموّل إذا صدق اسم ذلك العدد عليه عرفاً. فلو فسّره بثلاثة آلاف حبّة من الدخن و نحوها قبل. و إن فسّره بقطعة واحدة لم يقبل و إن قبلت التجزئة و كانت أكثر من العدد المنفصل. و المراد من العبارة أنّه قال: له عندي ثلاثة آلاف.


  ____________


  (1) كما في إيضاح الفوائد: في أحكام الوصية ج 2 ص 516، و جامع المقاصد: في الوصية بلفظ الجمع ج 10 ص 156، و مسالك الأفهام: فيما لو أوصى بثلثه للفقراء ج 6 ص 293.


  (2) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 146.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الأقارير ج 3 ص 137.


  (5) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 41.
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  [البحث السادس: فيما لو قال: له علىّ ما بين درهم و عشرة]


  السادس: لو قال: له علي ما بين درهم و عشرة تلزمه ثمانية. (1)


  و لو قال: من درهم إلى عشرة احتمل دخول الطرفين و خروجهما و خروج الغاية. (2)


  ____________


  [فيما لو قال: له علىّ ما بين درهم و عشرة]


  قوله: «السادس: لو قال: له علىّ ما بين درهم و عشرة لزمه ثمانية»


  (1) كما صرّح به في «المبسوط (1) و السرائر (2) و الجامع (3) و التذكرة (4) و جامع المقاصد (5)» و في «المبسوط و السرائر» لأنّه أقرّ بما بين الواحد و العاشر، و الّذي بينهما ثمانية. و ظاهر كلامهم أنّ الثمانية دراهم. في «جامع المقاصد» أنّ اللفظ غير صريح في ذلك. قلت: لا محمل له عرفاً غير ذلك فتأمّل.


  قوله: «و لو قال: من درهم إلى عشرة احتمل دخول الطرفين و خروجهما خروج الغاية»


  (2) كما في «التحرير (6) و الدروس (7) و شرح الفخر (8)» حيث ذكر الاحتمالات الثلاثة من دون ترجيح. و قد يفهم من «التذكرة (9)» أنّ الأوّل هو المعتمد، لأنّه جار في الاستعمالات كحفظت القرآن من أوّله إلى آخره.


  و الظاهر منها عند التأمّل- و قد حكاه عنها المقدّس الأردبيلي (10)- أنّ الثاني هو المعتمد يعني خروجهما. و هو خيرة «السرائر (11)» و في «الإيضاح (12) و جامع


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الإضراب من الإقرار ج 3 ص 27.


  (2) السرائر: في تفسير بعض صيغ الإقرار ج 2 ص 509.


  (3) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 342.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 334.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 268- 269.


  (6) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (7) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 138.


  (8) شرح الإرشاد: في الإقرار ص 58 س 7.


  (9) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 335.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 439.


  (11) السرائر: في حكم تفسير المقرّ لإقراره ج 2 ص 509- 510.


  (12) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 441.
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  ..........


  ____________


  المقاصد (1) و مجمع البرهان (2)» أنّه الأصحّ للأصل، و لأنّه المتيقّن، و قواعد الباب تقتضيه و الاستعمالات الكثيرة تشهد له كقولك سرت من البصرة إلى الكوفة.


  و استدلّ عليه في «الإيضاح» بأنّه لو قال: بعتك من هذا الجدار إلى هذا الجدار فإنّه لا يدخل الجداران في البيع إجماعاً انتهى (3). و قد حكى في «جامع المقاصد» أنّه استدلّ على خروجهما في الإقرار بالإجماع (4) فلا تغفل.


  و اختير الثالث في «المبسوط (5) و الجامع (6) و الإرشاد (7) و المختلف (8)» فالنزاع بينه- أي الشيخ- و بين الجماعة في المبدأ و قد استدلّ (9) على دخوله بأنّ الملتزم أزيد من الواحد و الواحد مبدأ العدد و الالتزام فلا يخرج. و اجيب (10) بأنّه دليل ظنّي لا يعارض أصل البراءة. قلت: الأولى أن يستدلّ للشيخ بالعرف فإنّه في بعض


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 269.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 439.


  (3) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 441.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 269.


  (5) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 28.


  (6) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 342.


  (7) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالماء ج 1 ص 410.


  (8) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 45.


  (9) كما في المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 28.


  (10) كما في إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 446.
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  و لو قال: أردت المجموع لزمه خمسة خمسون، لأنّك تزيد أوّل العدد و هو الواحد على آخره و هو العشرة ثمّ تضرب المجموع في نصف العشرة. (1)


  ____________


  الاستعمالات قاض بالدخول كما إذا كان متّصلًا من جنسه. و تحرير ذلك في الأصول.


  قوله: «و لو قال: أردت المجموع: لزمه خمسة و خمسون، لأنّك تزيد أوّل العدد و هو الواحد على آخره و هو العشرة و تضرب المجموع في نصف العشرة»


  (1) المراد بإرادة المجموع أنّه أقرّ بأنّه يستحقّ مجموع الأعداد المشتمل عليها هذا اللفظ بمعنى أنّه أقرّ بجميع هذه الأعداد فيستقيم على الأقوال الثلاثة. و أمّا أنّه يلزمه خمسة و خمسون فقد صرّح به أيضاً


  في «التحرير (1) و الدروس (2)» بل هو بديهيّ. و قد تقدّم (3) مثل ذلك في باب الإجارة في رواية أبي شعيب المحاملي حيث روى تقسيط أجر عشر قامات على خمسة و خمسين. و قوله: لأنّك تزيد، ليس دليل لزوم هذا القدر بل هو ضابط قدر المجموع. و قد بيّن وجه معرفة قدر مجموع الأعداد بأنّك تزيد على آخر العدد و هو العشرة أولها هو الواحد و تضرب ذلك في نصف العشرة، فما خرج هو الجواب و المراد. و كذا كلّ ما جرى مجراه مثل واحد إلى عشرين. و قد بيّن في باب الإجارة بأنّك تضرب العشرة في نفسها و تزيد على الحاصل جذره و هو عشرة ثمّ تنصف الجميع.


  قوله: «و لو قال: درهم في عشرة و لم يرد الحساب لزمه واحد» لا يعارض أصل البراءة. قلت: الأولى أن يستدلّ للشيخ بالعرف فإنّه في بعض


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (2) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 138.


  (3) تقدّم في ج 7 ص 188.
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  و لو قال: له درهم في عشرة و لم يرد الحساب لزمه واحد. (1)


  و لو قال: درهمان في عشرة و أراد الحساب لزمه عشرون. (2)


  ____________


  (1) كما في «المبسوط (1) و الجامع (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و الإرشاد (5) و جامع المقاصد (6) و المسالك (7) و مجمع البرهان (8)» لأنّ المقرّ به الدرهم و العشرة ظرف له. و في «المسالك» أنّه لا إشكال فيه مع تصريحه بإرادة درهم واحد للمقرّ له و أنّ العشرة ظرف له و إنّما الكلام مع الإطلاق. قلت: ظاهر إطلاقهم لزوم درهم واحد عند الإطلاق، لأنّهم جعلوا اللازم درهماً واحداً متى لم يرد الضرب فيشمل ما لو أطلقه. و منه ما إذا لم نعلم منه إرادة الضرب و الحساب سواء كان جاهلًا بهما أو عالماً و ادّعى النسيان أو تعذّر التفسير منه. و بالجملة إنّما تلزمه العشرة في المثال إذا كان حاضراً عالماً و لم يدّع جهلًا و لا نسياناً بحيث يعلم منه إرادة الحساب أخذاً بالمتيقّن و عملًا بأصل البراءة من الزائد.


  قوله: «و لو قال: درهمان في عشرة و أراد الحساب لزمه عشرون»


  (2) كما نبّه عليه في «المبسوط (9)» و لا بحث في ذلك كما في «جامع المقاصد (10)»


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 36.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 340.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 337.


  (5) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 270.


  (7) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 16.


  (8) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 439.


  (9) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 36.


  (10) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 271.
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  و لو أراد درهمين مع عشرة قبل و لزمه اثنا عشر و يقبل منه هذا التفسير و إن كان من أهل الحساب على إشكال، لأنّ كثيراً من العامّة يريدون هذا المعنى. (1)


  ____________


  و لا إشكال كما في «المسالك (1)» و الأمر واضح كما في «مجمع البرهان (2)».


  قوله: «و لو أراد درهمين مع عشرة قبل و لزمه اثنا عشر و يقبل منه هذا التفسير و لو كان من أهل الحساب على إشكال، لأنّ كثيراً من العامّة يريدون هذا المعنى»


  (1) أي يقولون إذا أرادوا جمع المتفرّق عشرة في خمسة في سبعة إلى غير ذلك فلا يمتنع الحمل عليه، و قد جاءت في بمعنى مع كقوله تعالى: «ادْخُلُوا فِي أُمَمٍ» (3) و هو الوجه كما في «التذكرة (4)» و الأصحّ كما في


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 16، لم يذكر هذا الفرع بعينه في الشرائع حتّى يقرّ به أو يشرحه في المسالك نعم أتي فيه بعد قول المصنّف (قدس سره) «و كذا لو قال: درهم في عشرة و لم برد الضرب» بقوله لا إشكال في لزوم درهم واحد لو قال: له درهم في عشرة مع تصريحه بإرادة درهم واحد للمقرّ واحد للمقرّ له و انّ العشرة ظرف له كما أنّه لو صرّح بإرادة الضرب لزومه عشرة انتهى المسالك: ج 11 ص 16.


  و يمكن استفادة رأيه في الفرع المذكور في المقام من الفرع المذكور في الشرائع الّذي أقرّ به نفسه و هو أنّه إذا كان أراد من درهم في عشرة الضرب فالأمر فيما إذا قال: له علىّ درهمان في عشرة كذلك إلّا أنّ قوله لا إشكال إلى آخره غير مرتبط بهذا الفرع الّذي ذكر في المتن كما زعمه في الشرح على ما ترى فراجع و تأمّل.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 439.


  (3) سورة الأعراف: 38.


  (4) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالتعدّد ج 15 ص 337.
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  و لو قال: أردت درهمين في عشرة لي قبل و لزمه درهمان. (1)


  و لو قال: درهمان في دينار لم يحتمل الحساب و سئل فإن فسّر بالعطف لزمه درهمان و دينار، (2)


  ____________


  «الإيضاح (1) و جامع المقاصد (2)» و به جزم في «المسالك (3)» و وجه عدم القبول أنّ الظاهر من حال الحساب استعمال ألفاظه في معانيها المصطلح عليها بينهم.


  و ضعّف بأنّ المحاورات العرفيّة غالباً لا تكون بمصطلحات أهل العرف الخاصّ مع أنّ الأصل البراءة.


  قوله: «و لو قال أردت درهمين في عشرة لي قبل و لزمه درهمان»


  (1) كما في «المبسوط (4) و جامع المقاصد (5)» لأنّ اللفظ يحتمل ذلك فإنّ في للظرفيّة و الأصل البراءة.


  قوله: «و لو قال: درهمان في دينار لم يحتمل الحساب و سئل فإن فسّر بالعطف لزمه درهمان و دينار»


  (2) كما في «المبسوط و جامع المقاصد (6)» قال في «المبسوط» فإن قال: أردت به مع دينار لزمه الدينار أيضاً، و لا يلزمه بمجرّد إقراره إلّا درهمان، لأنّه قد يكون مراده أنّه أقرضني درهماً في ثمن دينار انتهى (7). و لا يريد المصنّف بالعطف العطف الحقيقي، لأنّ في ليست من


  ____________


  (1) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 447.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 271.


  (3) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 16.


  (4) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 36.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 271.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 272.


  (7) المبسوط: في بعض فروع الإقرار ج 3 ص 25- 26.
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  و إن قال: أسلمتهما في دينار فصدّقه المقرّ له بطل إقراره، لأنّ السلم لا يصحّ في الصرف (1)


  و إن كذّبه صدّق المقر له مع اليمين. (2)


  ____________


  أدواته بل المراد لازمه و هو المصاحبة و الاشتراك في الحكم و قد سبق أنّ في تستعمل بمعنى مع، و إنّما لم يحتمل الحساب، لأنّ المضروب لا بدّ أن يكون من جنس المضروب فيه.


  قوله: «و إن قال: أسلمتهما في دينار فصدّقه المقرّ له بطل إقراره، لأنّ السلم لا يصحّ في الصرف»


  (1) كما صرّح بذلك في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» و معناه أنّه إن قال في تفسير قوله له درهمان في دينار إنّي أسلمتهما فيه و شخّصتهما و تعرّفته فيهما و بقيا في ذمّتي إلى الآن و الدينار في ذمّته فإنّه يجب أن يسأل عن هذا التفسير، لأنّه يقتضي إبطال الإقرار، فإن صدّقه المقرّ له فلا شيء له.


  قوله: «و إن كذّبه صدّق المقر له مع اليمين»


  (2) كما في «التذكرة (3) و جامع المقاصد (4)» فيلزم المقرّ بالدرهمين و لم يقبل منه ما ينافي الإقرار، و له إحلاف المقرّ له على نفي ما ادّعاه. و أمّا ما مضى من المعاني الّذي ادّعاها المقرّ


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 338.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 272.


  (3) تذكرة الفقهاء: في أحكام الإقرار بالمتعدّد ج 15 ص 338.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 272.
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  و لو قال: له عندي زيت في جرّة أو سيف في غمد أو كيس في صندوق أو فصّ في خاتم أو غصبت منه ثوباً في منديل لم يدخل الظرف. (1)


  ____________


  فإنّه يقبل فيها بغير يمين، و مع الشكّ يؤخذ بالأقلّ، لأنّها ليست كهذه تقضي بإبطال الإقرار، بل لو ادّعى المقرّ له خلاف ذلك و أنكره المقرّ فالقول قوله مع يمينه.


  قوله: «و لو قال: له عندي زيت في جرّة أو سيف في غمد أو كيس في صندوق أو فصّ في خاتم أو غصبت منه ثوباً في منديل لم يدخل الظّرف»


  (1) ممّا صرّح فيه بعدم دخول الظرف في الأمثلة و نحوها «الخلاف (1) و المبسوط (2) و الغنية (3) و السرائر (4) و الجامع (5) و الشرائع (6) و التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و الدروس (10) و جامع المقاصد (11) و المسالك (12) و مجمع البرهان (13)» و قد نص على عدم دخول الظرف في صورة الغصب في «المبسوط (14) و السرائر 15 و الشرائع 16 و التذكرة 17 و التحرير 18 و جامع المقاصد 19».


  ____________


  (1) الخلاف: في الإقرار ج 3 ص 365 مسألة 7.


  (2) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 11.


  (3) غنية النزوع: في الإقرار ص 274.


  (4) السرائر: فيما لو أقرّ بلفظ مبهم ج 2 ص 504.


  (5) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 340.


  (6) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 338.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (9) إرشاد الأذهان: في الإقرار ج 1 ص 410.


  (10) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 141.


  (11) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 272.


  (12) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 9 ص 439.


  (13) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 439.


  (14) 14- 19 هذه الفروع الّتي ذكرها المصنّف (قدس سره) في المقام ذكرها كلّ من سمّاه الشارح بمثل ما ذكره المصنّف فذكروا مسألة الغصب أيضاً في عداد جنده الفروع و حكموا عليها بمثل ما حكموا على غيرها فلا وجه لذكرها الشارح بالخصوص و نسبتها إلى المبسوط و ما بعده فانه إذا حكم بخروج المظروف عن الظرف في الحكم فمسألة الغصب أيضاً من مصاديقه يحتمل أنّه اختص المسألة بالذكر و اعجبه تصريح هؤلاء الاعلام بخصوص مسألة الغصب من جهة أنّه يمكن ان يقول قائل مسألة الغصب خارجة عن هذه القاعدة لأنّ الغاصب إذا غصب المظروف فمناسبة حالة يقتضي اغتصاب الظرف أيضاً و هذه قرينة على الحكم بدخول المظروف في الظرف حكماً و موضوعاً و لأجل ذلك الاحتمال ذكرها و حكم عليها بمثل ما حكم على غيرها فتأمّل.
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  ..........


  ____________


  و المخالف في صورة الغصب أبو حنيفة (1) و في أصل المسألة أبو علي فإنّه قال فيما حكي عنه (2): إنّ كلّ ما لا يوجد بغير ظرف فالإقرار به إقرار بظرفه. في «الدروس (3)» أنّه ليس بذاك.


  و الوجه فيما عليه الأصحاب واضح كما في «مجمع البرهان (4)» قلت: إذ ليس في اللفظ ما يقتضي كون هذه الأشياء للمقرّ له، لاحتمال أن يريد في جرّة لي، لأنّه إذا ضمّ إليه لفظة لي لم يكن هناك منافاة لظاهر الإقرار، مضافاً إلى أصل البراءة، لكن وردت أخبار و فيها الحسن في باب الوصايا فيمن أوصى لرجل بصندوق و فيه مال فقال الورثة: إنّما لك الصندوق و ليس لك ما فيه فقال الصادق (عليه السلام):


  الصندوق بما فيه له (5)، و في من أوصى لرجل بسيف و كان في جفن و عليه حلية فقال الورثة: إنّما لك النصل و ليس لك المال فقال الرضا (عليه السلام): لا بل السيف بما فيه له (6). و مثله ورد في السفينة فيمن أوصى بها و لم يسمّ ما فيها و فيها طعام، فقال الصادق (عليه السلام): هي للّذي أوصى له بها إلّا أن يكون متّهماً و ليس للورثة شيء 7.


  ____________


  (1) بدائع الصنائع: في الإقرار ج 7 ص 221، و اللباب: ج 2 ص 79- 80.


  (2) 2 و 7 الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 141.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 441.


  (4) وسائل الشيعة: ب 58 في أحكام الوصايا ح 1 ج 13 ص 452.


  (5) وسائل الشيعة: ب 57 في أحكام الوصايا ح 1 ج 13 ص 451.


  (6) وسائل الشيعة: ب 59 في أحكام الوصايا ح 1 ج 13 ص 452.
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  و لو قال: له عندي غمد فيه سيف أو جرّة فيها زيت لم يدخل المظروف. و كذا له خاتم فيه فصّ أو عمامة في رأس عبد. (1)


  و لو قال: له عندي خاتم و أطلق أو ثوب مطرّز لزمه الخاتم بفصّه على إشكال (2)


  ____________


  قوله: «و لو قال: له عندي غمد فيه سيف أو جرّة فيها زيت لم يدخل المظروف و كذا لو قال: خاتم فيه فصّ أو عمامة في رأس عبد»


  (1) ممّا صرّح فيه بعدم دخول المظروف فيما ذكر و نحوه «المبسوط (1) و التذكرة (2) و التحرير (3) و الإرشاد (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6) و مجمع البرهان (7)» و في «الدروس» أنّه الأقوى (8). و في «مجمع البرهان» أنّ الوجه فيه واضح (9): قلت: تقريبه مثل ما تقدّم. و لعلّ عدم ذكره في بقيّة الكتب الّتي نصّ فيها على عدم دخول الظرف لاتّحاد طريق المسألتين إلّا أن تقول إنّ الظهور في هذه عرفاً ليس بتلك المكانة الّتي في تلك فليتأمّل.


  قوله: «و لو قال: له عندي خاتم و أطلق أو ثوب مطرّز لزم الخاتم بفصّه على إشكال»


  (2) كما في «التحرير (10)» و كذا «الإيضاح (11)» حيث


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 12.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 340.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (4) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (5) الجامع للشرائع: في الإقرار ج 9 ص 273.


  (6) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 17.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 440.


  (8) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 142.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 441.


  (10) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (11) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 447.
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  و الطراز. (1) لو قال: له عندي جارية فجاء بها و هي حامل احتمل صحّة استثناء الحمل (2)


  ____________


  لا ترجيح فيه و اختير في «التذكرة (1) و الحواشي (2)» عدم دخول الفصّ للأصل و انفصاله عنه و خلو الخاتم عنه كثيراً. و استظهر في «جامع المقاصد (3)» الدخول، لأنّ اسم الخاتم يتناوله عرفاً و أنّ الكلام أنّما هو مع وجود الفصّ فهو كالطراز.


  و هو خيرة الكتاب كما يأتي قريباً. و هو رجوع عن الإشكال إلّا أن يفرّق بما ستسمع، لكنّ القاعدة و الأصل أقوى.


  قوله: «و الطراز»


  (1) يريد أنّ دخول الطراز في الإقرار بالثوب المطرّز


  لا إشكال فيه. و في «جامع المقاصد (4)» أنّه واضح، لأن كان جزءاً أو كالجزء في العادة المستمرّة.


  قوله: «و لو قال: له عندي جارية فجاء بها و هي حامل احتمل صحّة استثناء الحمل»


  (2) كما هو الأصحّ كما في «الإيضاح (5)» و الأقرب كما في «الدروس (6)» و الأظهر كما في «مجمع البرهان (7)» بل في «التذكرة (8)» الحمل عندنا


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 341.


  (2) لم نعثر عليه في النسخة المتوفرة لدينا.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 273.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 273.


  (5) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 447.


  (6) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 142.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 441.


  (8) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 343.
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  بخلاف ما لو قال: له خاتم و جاء به و فيه فصّ و استثناء فإنّ الظاهر عدم قبوله. (1)


  ____________


  لا يدخل في الإقرار و لا البيع مؤذناً بدعوى الإجماع عليه. و في «جامع المقاصد» أنّه لا يخلو عن قوّة (1).


  قلت: يدلّ على صحّة الاستثناء الأصل و قاعدة الإقرار و أنّه ليس جزءاً من الجارية لغة و لا عرفاً، و لهذا لا يندرج في بيعها عندنا كما تقدّم (2). و قد قال في قضاء الكتاب (3): لا تسمع دعوى هذه بنت أمتي لجواز ولادتها في غير ملكه، بل و لو قال مع ذلك: ولدتها في ملكي، لاحتمال الحرّية أو تملّك غيره لها، بل لو أقرّ بأنّها بنت أمة فلأن لم يلزمه شيء بمجرّد ذلك و أنّه لو فسّره بما ينافي الملك قبل منه و هو من سنخ ما نحن فيه، فلا معنى لعدم ترجيحه هنا. و استشكاله ذلك في «التحرير (4) و الإرشاد (5)» و ولده في «شرحه (6)» إذ لا وجه له إلّا أنّه نماء الجارية و تابع لها، لأنّا لا نسلّم أنّه يتبعها في الإقرار، إذ الإقرار لا يقتضي تقدّم ملك الأمّ على تجدّد الحمل، على أنّه غير ضارّ.


  قوله: «بخلاف ما لو قال: له خاتم و جاء به و فيه فصّ و استثناه فإنّ الظاهر عدم قبوله»


  (1) لأنّه جزء عرفاً و الحمل ليس جزءاً لغة و لا عرفاً، لأنّ


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 274.


  (2) تقدّم في ج 12 ص 449.


  (3) سيأتي في ج 10 ص 66.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (5) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (6) شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 58 س 9.
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  و لو قال: له دار مفروشة أو دابّة مسرجة أو عبد عليه عِمامة احتمل الأمرين (1)


  ____________


  لفظ الخاتم يشمل الفصّ و لفظ الجارية لا يشمل حملها. و قد قيل (1): إنّ فيه رجوعاً عن الإشكال إلى الفتوى. و أجاب في «الإيضاح» بأنّ الخاتم في هذه الصورة معيّن و في الاولى مطلق فتأمّل. و قال: إنّ الأصحّ قبول الاستثناء (2). و نحوه ما في «مجمع البرهان (3)» و قال في «جامع المقاصد» إنّه لا يخلو عن قوّة (4).


  قوله: «و لو قال: له دار مفروشة أو دابّة مسرجة أو عبد عليه عمامة احتمل الأمرين»


  (1) أي صحّة استثناء الفرش و السرج و العمامة، لأنّه يصحّ أن يقول مفروشة بفرش لي سرج لي و عمامة لي، فإذا صحّ ذلك جاءت قاعدة الإقرار و أصل البراءة، و عدم الصحّة، لأنّ المتبادر إلى الفهم دخول الثلاثة لمكان الوصف بها في ضمن الإقرار. و فيه: إنّ ذلك لا يقتضي استحقاقها كذلك و اللفظ محتمل للأمرين و يده عليهما معاً فلا يزول حكم اليد بمجرّد الاحتمال مع قاعدة الإقرار و أصل البراءة.


  و عن أبي علي أنّه اختار دخول السرج في الإقرار، قال في «جامع المقاصد (5)» و تبعه الشيخ في «المبسوط»، و الموجود في «المبسوط» إذا قال: له عندي دابّة عليها سرج لم يدخل السرج في الإقرار، و إذا قال: له عندي عبد عليه عِمامة دخلت العمامة في الإقرار. و الفرق بينهما أنّ العبد تثبت يد له على ما عليه فيكون لمولاه و الدابة لا تثبت لها يد على ما عليها فلا يكون ما عليها لصاحبها إلّا بالإقرار. قوله عليها سرج ليس بإقرار بالسرج فافترقا انتهى (6). و بذلك فرق بينهما


  ____________


  (1) كما في جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 274.


  (2) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 447.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 441.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 274.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 275.


  (6) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 12.
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  و لو قال: له دابّة بسرجها أو دار بفرشها أو سفينة بطعامها أو عبد بعمامته لزم الجميع. (1)


  ____________


  في «الجامع (1) و الشرائع (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و الدروس (5)» و حاصله أنّ دخول العمامة في الإقرار ليس من جهة الإقرار بل من جهة اليد.


  و لعلّ الحقّ عدم الفرق كما هو خيرة «جامع المقاصد (6) و تعليق الإرشاد (7) و المسالك (8)» و كذا «مجمع البرهان (9)» لما عرفته آنفاً من أنّ اليد على العبد و عمامته لسيّده المقرّ به و سيّده المقرّ به لا يد له على شيء منهما. فإذا أقرّ سيّده المقرّ به لا يسري إقراره إلى عمامته كما لا يسري إلى بيته الّذي هو ساكنه و الطعام الّذي بين يديه، و من المعلوم أنّ إقرار المقرّ ببعض ما في يده لا يسري إلى غيره من البعض الآخر بل عدم الفرق ظاهر الكتاب.


  قوله: «و لو قال: له دابّة بسرجها و دار بفرشها أو سفينة بطعامها أو عبد بعمامته لزم الجميع»


  (1) كما صرّح به في «التذكرة (10) و التحرير (11) و جامع


  ____________


  (1) الجامع للشرائع: في الإقرار ص 340.


  (2) شرائع الإسلام: في صيغة الإقرار ج 3 ص 144.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 340.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (5) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 141.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 275.


  (7) حاشية الإرشاد الأذهان (حياة المحقّق الكركي ج 9): في الإقرار ص 449.


  (8) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 18.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ ج 9 ص 440.


  (10) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 341.


  (11) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.
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  و لو قال: له ألف في هذا الكيس و لم يكن فيه شيء لزمه الألف، (1)


  و لو كان الألف ناقصاً احتمل إلزامه بالإتمام. (2)


  ____________


  المقاصد (1) و المسالك (2)» لأنّه لا يفهم من هذا التركيب إلّا المصاحبة لمكان الباء.


  قوله: «و لو قال: له ألف في هذا الكيس و لم يكن في هذا الكيس شيء لزمه الألف»


  (1) كما في «التذكرة (3) و التحرير (4) و جامع المقاصد (5)» و المراد أنّه قال: له على ألف في هذا الكيس كما فرضه «التذكرة» و به فسّر العبارة في «جامع المقاصد» و الوجه حينئذٍ ظاهر، لأنّ قوله علىّ يقتضي اللزوم و لا أثر لقوله في هذا الكيس إذا لم يكن فيه شيء، لأنّ اعتباره يقتضي رفع الإقرار فلا يلتفت إليه. و كيف كان لا يدخل الكيس في الإقرار.


  قوله: «و لو كان الألف ناقصاً احتمل إلزامه الإتمام»


  (2) على الأقوى كما في «التذكرة (6)» و هو قويّ كما في «جامع المقاصد (7)» و أحد قولي الشافعيّة (8)، لأنّه قد وجب عليه الألف بإقراره و كون البعض ليس في الكيس لا يقتضي سقوطه عنه، لاحتمال أن يريد أنّه وضعها في الكيس ليؤدّيها إليه عن حقّه فإذا نقص


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 276.


  (2) مسالك الأفهام: في صيغ من الأقارير ج 11 ص 17.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 344.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 410.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار بأنّ له ألف في هذا الكيس ج 9 ص 276.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 344.


  (7) جامع المقاصد: في الإقرار بأنّ له ألف في هذا الكيس ج 9 ص 276.


  (8) الوجيز: في الإقرار ص 162، و الفتح العزيز الهامش المجموع: في الإقرار ج 11 ص 138.


  523


  و لو قال: الألف الّذي في الكيس لم يلزمه الإتمام. (1)


  و لو لم يكن فيه شيء ففي لزوم الألف وجهان. (2)


  ____________


  وجب الإكمال. و القول الثاني للشافعيّة (1) عدم وجوب الإكمال لحصر المقرّ به فيما في الكيس. و فيه: إنّه إنّما أخبر عن كونها في الكيس، و ذلك لا يقتضي حصر الواجب فيما فيه.


  قوله: «و لو قال: الألف الّذي في الكيس لم يلزم الإتمام»


  (1) كما في «التحرير (2)» و قوّى في «التذكرة (3)» اللزوم. و صرّح بالتوقّف في «جامع المقاصد (4)» وجه الأوّل أنّه جمع بين التعريف و الإضافة إلى الكيس. و قال في «التذكرة (5)» في وجه الثاني إنّ الإشارة إذا عارضت اللفظ أيّهما يقدّم؟ كما إذا قال أوصيت لهذا الّذي هو ابن زيد بألف فكذّبت النسبة و اصلّي خلف هذا الّذي هو زيد فبان أنّه عمرو. و قد أسبغنا الكلام في ذلك في الوصايا (6).


  قوله: «و لو لم يكن فيه شيء ففي لزوم الألف وجهان»


  (2) و كذا قال في «التحرير (7)» و بالتوقّف صرّح في «جامع المقاصد (8)» و في «التذكرة (9)» أنّ


  ____________


  (1) الوجيز: في الإقرار ص 162، و الفتح العزيز بهامش المجموع: في الإقرار ج 11 ص 138.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 344.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 276.


  (5) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 344.


  (6) سيأتي في ص 431.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (8) جامع المقاصد: في الإقرار بأنّ له ألف في هذا الكيس ج 9 ص 277.


  (9) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 344.
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  و لو قال: له في هذا العبد ألف قبل تفسيره بأرش الجناية (1)


  و بكونه مرهوناً (2)


  ____________


  الوجه لزوم الألف، لأنّه أقرّ بأنّه عليه و التعريف يجوز أن يكون استند فيه إلى تعيينه الّذي في ذمّته فيما في الكيس، و الأصل قاعدة الإقرار قد يقتضيان بالعدم فتأمّل.


  قوله: «و لو قال: له في هذا العبد ألف قبل تفسيره بأرش الجناية»


  (1) كما في «المبسوط (1) و التذكرة (2) و التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5)» و معناه أنّه إن فسّر بأرش جناية صدرت من العبد على المقرّ له أو على عبده قبل، لأنّه تفسير صحيح و تعلّقت الألف برقبته و لا يلزمه الإتمام لو نقص العبد.


  قوله: «و بكونه مرهوناً»


  (2) أي إن فسّر بكون العبد مرهوناً بألف في ذمّته قبل أيضاً، و في «المبسوط (6)» أنّه الصحيح، و في «التحرير (7)» أنّه الوجه، و في «التذكرة (8)» أنّه أقوى، في «جامع المقاصد (9)» أنّ فيه قوّة. و قد احتمله في


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار بأنّ له في هذا العبد ألف ج 3 ص 21.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 345.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 3 ص 411.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 142.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار بأنّ له في هذا العبد ألف ج 9 ص 278.


  (6) المبسوط: في الإقرار بأنّ له في هذا العبد ألف ج 3 ص 21.


  (7) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 3 ص 411.


  (8) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 345.


  (9) جامع المقاصد: في الإقرار بأنّ له في هذا العبد ألف ج 9 ص 278.
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  و بأنّه وزن في شراء عشرة ألفاً و اشتريت أنّا جميع الباقي بألف و لم يلزمه إلّا عشر العبد (1).


  ____________


  «الدروس (1)» احتمالًا، لأنّ الدين و إن كان محلّه الذمّة فله تعلّق ظاهر بالمرهون فصار كالتفسير بأرش الجناية.


  قلت: لعلّه ينبغي له القول به بعد قبوله تفسيره بأرش الجناية، لأنّ العبد بالنسبة إلى أرش الجناية ليس محلّاً للأرش حقيقة، لأنّه بكماله باق على ملك المالك، لأنّه مخيّر بين أن يبيعه فيعطيه الألف و بين أن يفديه مع تعلّق الأرش به و في الرهن نقول محلّ الدين الذمّة و العبد المرهون أيضاً محلّ له و متعلّق به باعتبار أخذه من قيمته كالأرش، لأنّ أنواع التعلّق ثلاثة. بالذمّة وحدها، بالعين وحدها، هما معاً و هذا الدين ممّا له تعلّق بالذمّة العين.


  قوله: «و بأنّه وزن في شراء عُشرة ألفاً و اشتريت أنّا جميع الباقي بألف لم يلزمه إلّا عشر العبد»


  (1) أي و إن فسّر بأنّ المقرّ له وزن في عشر العبد ألفاً و قال: و اشتريت أنّا الباقي هو تسعة أعشاره بألف قبل كما صرّح به في «المبسوط (2) و التذكرة (3) و التحرير (4) و جامع المقاصد (5)» و لا فرق بين أن يكون ما عيّنه للمقرّ له يساوي الألف أو يزيد عليه أو ينقص و لا بين أن يكون ما عيّنه لنفسه زائداً أو لا، لأنّ الإقرار محتمل لذلك التفسير، و لا مرجع في التفسير إلّا إليه.


  و الأصل براءة الذمّة. و المخالف في ذلك مالك (6).


  و قد قيّد قبول تفسيره في «التذكرة (7)» بكونه مع يمينه. و معناه أنّه يحلف أنّه


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 142.


  (2) المبسوط: في الإقرار بأنّ له في هذا العبد ألف ج 3 ص 20.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 345.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 3 ص 411.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار بأنّ له في هذا العبد ألف ج 9 ص 278.


  (6) الفتح العزيز بهامش المجموع في الإقرار ج 11 ص 141.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 345.
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  و لو قال: نقد عنّي في ثمنه ألفاً كان قرضاً. (1)


  ____________


  اشترى تسعة أعشاره بألف كما ستعرف (1) عند حكاية كلام القوم. و قد اعترضه في «جامع المقاصد» بأنّه لا اختصاص له بهذه الصورة بل باقي الصور المحتملة لو لم يصدّقه المقرّ له على التفسير يتوجّه عليه فيها اليمين، لأنّه منكر لما سوى ذلك (2).


  قلت: فرق ظاهر بين ما ذكره في «التذكرة» من أنّ الحلف على الإثبات و بين ما اعترضه به الحلف على النفي، فإنّه إذا حلف كما قاله في «جامع المقاصد» لم يستحقّ المقرّ له شيئاً أصلًا، أمّا ما ادّعاه المقرّ له فلنفيه بالحلف و ما فسّره به المقرّ فلتكذيبه له. و قوله: اشتريت جميع الباقي بألف، من كلام المقرّ، و لا حاجة إليه بعد قوله اشترى عشرة بألف، و إنّما ذكره لدفع توهّم عدم القبول، لاستبعاد كون عشر شيء بألف و تسعة أعشاره بألف.


  قوله: «و لو قال نقد عني في ثمنه ألفاً كان قرضاً»


  (1) أي إن فسّر بأنّ المقرّ نقد عنه في ثمن العبد ألفاً كان الألف قرضاً في ذمّته كما صرّح به في «المبسوط (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7)» لأنّ قوله عنّي


  ____________


  (1) لم نعثر عليه راجع.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار بأن له في هذا العبد ألف ج 9 ص 278.


  (3) المبسوط: في الإقرار بأن له في هذا العبد ألف ج 3 ص 20.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 344.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (6) الدروس الشرعية: في الإقرار ج 3 ص 142.


  (7) جامع المقاصد: في الإقرار بأن له في هذا العبد ألف ج 9 ص 279.
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  و لو قال نقد ألفاً في ثمنه و أنّا ألفاً بإيجاب واحد فقد أقرّ بالنصف. و لو قال: وزنت أنّا ألفين فقد أقرّ بالثلث. (1)


  و لو قال: أوصى له بألف من ثمنه بيع صرف إليه الألف. (2)


  ____________


  يقتضي كون الشراء له.


  قوله: «و لو قال: نقد ألفاً في ثمنه و أنّا ألفاً بإيجاب واحد فقد أقرّ بالنصف. و لو قال: وزنت أنّا ألفين فقد أقرّ بالثلث»


  (1) أي لو فسّر بأنّه نقد ألفاً في ثمنه على أنّه لنفسه، سئل هل نقد هو شيئاً في ثمنه أيضاً أم لا؟ فإن قال:


  نقدت، سئل هل كان الشراء بإيجاب واحد أم بإيجابين؟ فإن قال: بإيجابين احتيج إلى تفسير ما نقد فيه، و هي المسألة السابقة في قوله: وزن في عشرة ألفاً و اشتريت أنّا الباقي، فإن قال: بإيجاب واحد سئل عن قدر ما نقد فيه؟ فإن قال ألفاً فهما شريكان في العبد بالنصف، لأنّ لكلّ بنسبة ما نقد إلى مجموع الثمن، و إن قال:


  ألفين فللمقرّ له الثلث، كما بيّن ذلك كلّه في «المبسوط (1) و التذكرة (2) و جامع المقاصد (3)» و كذا «التحرير (4) و الدروس (5)».


  قوله: «و لو قال: أوصى له بألف من ثمنه بيع و صرف إليه ألف»


  (2) كما في «المبسوط (6) و التذكرة (7) و التحرير (8) و الدروس (9) و جامع المقاصد (10)»


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار بأن له في هذا العبد ألف ج 3 ص 20.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 345.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 279.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (5) الدروس الشرعية: في الإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 142.


  (6) المبسوط: في الإقرار ألف ج 3 ص 21.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الإقرار بالظرف و المظروف ج 15 ص 346.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 411.


  (9) الدروس الشرعية: في الإقرار بالألفاظ المبهمة ج 3 ص 142.


  (10) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 279.
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  و لو أراد إعطاء ألف من ماله من غير الثمن لم يجب القبول. (1) و لو قال: جنى بألف فتعلّقت برقبته قبل. (2)


  و لو قال: له في هذا المال أو في ميراث أبي ألف لزمه بخلاف له في مالي أو في ميراثي من أبي. (3)


  ____________


  و مرادهم إذا احتمله الثلث. و مثله ما إذا قال نذر له.


  قوله: «و لو أراد إعطاء ألف من ماله من غير الثمن لم يجب القبول»


  (1) كما نصّ عليه في الكتب السابقة (1) عدا «الدروس» لتعيّن جهة الاستحقاق في ثمن العبد، و إنّما قبل كلّ من هذه التفسيرات لأنّ الإقرار يحتمل كلّاً منها باعتبار أصل الوضع، لأنّ قوله لزيد ألف في هذا العبد لا بدّ من تأويله، إذ العبد لا يصحّ أن يكون ظرفاً للألف فيرجع إلى تفسيره لما يحتمل.


  قوله: «و لو قال: جنى بألف فتعلقت برقبته قبل»


  (2) هذا معنى ما إذا


  فسّره بأرش الجناية كما تقدّم (2) بيانه. و لعلّه لذلك لم يتعرّض له في «جامع المقاصد».


  قوله: «و لو قال: له في هذا المال أو في ميراث أبي ألف لزمه بخلاف له في مالي أو في ميراثي من أبي»


  (3) قد تقدّم (3) الكلام في هذه


  ____________


  (1) راجع الهوامش 5 و 6 و 7 و 9.


  (2) تقدّم في ص 286.


  (3) تقدّم في ص 255.
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  [البحث السابع فيما لو قال المقرّ: له علىّ درهم درهم درهم]


  السابع: لو قال: له علىّ درهم درهم درهم لزمه واحد. (1)


  و لو قال: له درهم و درهم أو ثمّ درهم لزمه اثنان. (2)


  ____________


  المسائل في أوائل المطلب الرابع و لا يظهر لإعادتها وجه.


  [فيما لو قال المقرّ: له علىّ درهم درهم درهم]


  قوله: «السابع: لو قال: له علىّ درهم درهم درهم لزمه واحد»


  (1) بلا خلاف ممّن تعرّض له، إذ قد نصّ عليه في «التذكرة (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5) و مجمع البرهان (6)» و لم ينقل في «التذكرة» عن العامّة فيه احتمالًا و لا خلافاً جرياً على قاعدة الإقرار، لاحتمال إرادة التأكيد بالتكرير و الأصل البراءة. و كذا لو كرّر المائة مرّة فما زاد.


  قوله: «و لو قال: درهم و درهم أو ثمّ درهم لزمه اثنان»


  (2) ظاهرهم الاتّفاق على ذلك كما في «المسالك (7)» و قد حكى الاتّفاق في «التذكرة و جامع المقاصد» على لزوم اثنين فيما إذا قال له درهم و درهم و ذكرا ذلك في أثناء كلام لهما فيما يأتي (8) (9). و قد نصّ عليه في الأمرين في «المبسوط (10) و الشرائع (11)


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقر به بدون العطف ج 15 ص 353.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (3) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 141.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار ج 3 ص 141.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالى ج 9 ص 441.


  (7) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 13- 14.


  (8) يأتي في ص 289 هامش 4.


  (9) يأتي في ص 289 هامش 4.


  (10) المبسوط: في الإقرار و تكرير المقرّ به ج 3 ص 26.


  (11) شرائع الإسلام: في الصيغة في الإقرار ج 3 ص 144.
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  و لو قال: فدرهم لزمه واحد. (1)


  ____________


  و التذكرة (1)» و ما ذكر بعدها آنفاً (2) مع زيادة «المسالك (3)» لأنّ العطف يقتضي المغايرة و لا يصحّ عطف الشيء على نفسه.


  قوله: «و لو قال: فدرهم لزمه واحد»


  (1) كما هو خيرته في «الإرشاد (4)» و ولده في «شرحه (5)» و في «المبسوط» أنّه لا خلاف فيه (6) لكنّه جزم فيه في «الشرائع (7) و التحرير (8) و الدروس (9) و تعليق الإرشاد (10)» بأنّه يلزمه درهمان، و في «المسالك (11)» أنّه أقوى، و في «جامع المقاصد (12)» أنّه لا يخلو عن قوّة. و في «التذكرة» إن أراد العطف فدرهمان و إن لم يرد العطف فدرهم واحد، لأنّ الفاء تجيء لغير العطف (13).


  قلت: قد تعارض الظاهر و الضابط، إذ الظاهر المتبادر العطف فيلزمه اثنان،


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به مع العطف ج 15 ص 354.


  (2) راجع تحرير الأحكام: ج 4 ص 408، و إرشاد الأذهان: ج 1 ص 411، و الدروس الشرعية: ج 3 ص 141، و جامع المقاصد: ج 9 ص 280، و مجمع الفائدة و البرهان: ج 9 ص 442.


  (3) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 13.


  (4) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (5) شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 58 س 11.


  (6) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 26.


  (7) شرائع الإسلام: الإقرار في الصيغة ج 3 ص 144.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (9) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 141.


  (10) حاشية الإرشاد الأذهان (حياة المحقّق الكركي ج 9): في الإقرار ص 449.


  (11) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 14.


  (12) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 280.


  (13) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به مع العطف ج 15 ص 354.
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  و تقديره فدرهم لازم. (1) و لو قال: درهم درهمان لزمه ثلاثة، (2)


  ____________


  ضابطة الإقرار الاقتصار على المتيقّن و النظر فيه إلى الاحتمال الضعيف البعيد و ملاحظة أصل البراءة فيلزمه واحد. فالأولى أن يقال إن قال أردت فدرهم واحد لازم لي بسبب إقراري و نحو ذلك لم يلزمه أكثر من الواحد كما في «التحرير (1)» فإن خالفه المقرّ له قبل قوله مع يمينه كما في «الدروس (2) و المسالك (3)» و كذا «الحواشي (4)».


  و يمكن تنزيل كلام «المبسوط» و ما وافقه على ما إذا لم يدّع إرادة ذلك كما أفصح به كلام «التحرير و الدروس» و كلام الكتاب و ما وافقه على ما إذا ادّعى ذلك فتلتئم الكلمة فليتأمّل.


  و قد يقال (5) على «التحرير و الدروس» و ما وافقهما إنّه لا ينبغي منهما الحكم بلزوم درهمين مطلقاً إذا قبل منه قوله بأنّه أراد فدرهم واحد لازم لي، لاحتمال إرادة ذلك فلا يتعيّن لزوم الاثنين فليتأمّل.


  قوله: «و تقديره فدرهم لازم لي»


  (1) فلا تكون الفاء للعطف بل إمّا للتفريع أو فصيحة.


  قوله: «و لو قال: درهم و درهمان لزمه ثلاثة»


  (2) لامتناع التأكيد هنا


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (2) الدروس الشرعية: الإقرار في الألفاظ المبهمة ج 3 ص 141.


  (3) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 14.


  (4) لم نعثر عليه.


  (5) لم نعثر على قائله حسبما تفحصناه.
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  و كذا درهم و درهم و درهم. (1)


  و لو قال: أردت بالثالث تأكيد الثاني قبل. و لو قال: أردت بالثاني (بالثالث خ ل) تأكيد الأوّل لم يقبل. (2)


  ____________


  ليس كالمثال الّذي يأتي بعده فإنّه يحتمل كما ستسمع. و عليه نصّ في «المبسوط (1) و جامع المقاصد (2)».


  قوله: «و كذا درهم و درهم و درهم»


  (1) أي لو قال له عندي درهم درهم و درهم لزمه الثلاثة كما نصّ عليه في «المبسوط (3) و التحرير (4) و الإرشاد (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7)» و كذا «التذكرة (8) و الحواشي (9) و مجمع البرهان (10)» لأنّ ظاهره العطف و هو يقتضي المغايرة، لكنّه يحتمل التكرار. و علّله في «المبسوط» بأنّ كلّاً منهما معطوف بالواو فلا يحتمل التكرار. و قال: و في الناس من قال يحتمل التأكيد، و ليس بشيء.


  قوله: «و لو قال: أردت بالثالث تأكيد الثاني قبل: و لو قال: أردت


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 36.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار بالدرهم و الدرهمان ج 9 ص 281.


  (3) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 26.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 34 ص 408.


  (5) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (6) الدروس الشرعية: الإقرار في الألفاظ المبهمة ج 3 ص 140.


  (7) جامع المقاصد: في الإقرار بالدرهم و الدرهم ... ج 9 ص 281.


  (8) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به مع العطف ج 15 ص 354.


  (9) الحاشية النجّارية: في الإقرار ص 117 س 19 (من مخطوطات مركز الأبحاث و الدراسات الإسلامية).


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالى ج 9 ص 442.


  533


  ..........


  ____________


  بالثالث تأكيد الأوّل لم يقبل»


  (1) كما نصّ عليه فيما عدا «المبسوط» من الكتب المذكورة و هي سبعة (1). و قد سمعت ما في «المبسوط».


  و يرد على «التحرير و الإرشاد و الدروس و جامع المقاصد» أنّه إذا كان قوله أردت تأكيد الثاني مسموعاً مقبولًا فلا يصحّ أن يحكم بلزوم الثلاثة مطلقاً بل قد يقال كما قال في «التذكرة» و أما الثالث فإن أراد العطف و المغايرة لزمه ثلاثة، و إن قال: أردت تكرير الثاني تأكيده لزمه درهمان (2) فليتأمّل جيّداً.


  و وجه صحّة تأكيد الثاني بالثالث أنّ الثالث مع حرف العطف يكون تأكيداً للثاني معه، و هو تأكيد لفظي. و وجه منع تأكيد الأوّل بالثالث و الثاني عدم صحّة التأكيد اللفظي، لعدم الواو في الأوّل و وجوده في الثاني و الثالث. و أمّا المعنوي فظاهر، إذ ليس هناك عين و لا نفس و لا كل.


  و قد علّل الشافعي (3) عدم صحّة تأكيد الثالث للأوّل بالفصل و تبعه الجماعة (4) جميعاً. و ليس في محلّه بل المانع هو ما ذكرناه و إلّا فيجوز التأكيد مع الفصل، قال اللّٰه تعالى: «فَفِي رَحْمَتِ اللّٰهِ هُمْ فِيهٰا خٰالِدُونَ» (5) و قال الشاعر «لك اللّٰه على


  ____________


  (1) راجع الهوامش 9- 15.


  (2) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به مع العطف ج 15 ص 354.


  (3) كما في الفتح العزير بهامش المجموع: في الإقرار ج 11 ص 147.


  (4) منهم ابن قدامة في المغني: في الإقرار ج 5 ص 296، و فتح الوهاب: في الإقرار ج 1 ص 385، و الشرح الكبير بهامش المغني: في الإقرار ج 5 ص 350.


  (5) سورة آل عمران: 107.
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  و كذا تجب الثلاثة لو قال درهم و درهم ثمّ درهم أو بالعكس لاختلاف حرفي العطف. (1) و لو قال: له علىّ درهم قبله درهم أو بعده درهم أو قبل درهم أو بعد درهم لزمه درهمان. (2)


  ____________


  ذلك لك اللّٰه لك اللّٰه» (1).


  قوله: «و كذا تجب الثلاثة لو قال درهم و درهم ثمّ درهم أو بالعكس لاختلاف حرف العطف»


  (1) و ذلك يقضي بامتناع التأكيد اللفظي. و قد نصّ على ذلك في «التذكرة (2) و التحرير (3) و الدروس (4) و جامع المقاصد (5)» قال في «التذكرة» لو قال درهم و درهم ثمّ درهم لزمه ثلاثة قطعاً، التغاير لفظ ثمّ و الواو فلا يصلح للتأكيد اللفظي. و هذه الكلمة تجري مجرى الإجماع. و مثله ما لو قال درهم و درهم فدرهم كما نصّ عليه أيضاً في «التحرير و الدروس».


  و صورة العكس في الكتاب أن يقول درهم ثمّ درهم و درهم، إذ الثالث لا يصلح تأكيداً للثاني و لا الأوّل لاختلاف الحرف.


  قوله: «و لو قال: له علىّ درهم قبله درهم أو بعده درهم أو قبل درهم أو بعد درهم لزمه درهمان»


  (2) كأنّه مال إليه أو قال به في «التذكرة (6)» لأنّ القبليّة و البعديّة يرجعان إلى الزمان لا يتّصف بهما نفس الدرهم فلا بدّ من أن يرجع التقدّم و التأخّر إلى المقرّ، و ليس ذلك إلّا الوجوب عليه. و جزم في «الشرائع (7)» و كذا «الدروس (8)» بأنّه لا يلزمه إلّا درهم واحد، و في «المبسوط (9)


  ____________


  (1) حاشية الصبان على شرح الأشموني: ج 3 ص 80.


  (2) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به العطف ج 15 ص 357.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (4) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة ج 3 ص 141.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار بأن له علي درهم و درهم ثمّ درهم ج 9 281.


  (6) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به العطف ج 15 ص 357.


  (7) شرائع الإسلام: في الصيغة في الإقرار ج 3 ص 144.


  (8) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 144.


  (9) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 26.
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  ..........


  ____________


  و المسالك (1)» أنّه أقوى، و في «جامع المقاصد (2)» أنّه أصحّ، لأنّ القبليّة و البعديّة كما يكونان بالزمان يكون بالمزيّة المرتبة و غيرها، سلّمنا أنّهما زمانيان و أنّ نفس الدرهم لا يتّصف بهما لكن يجوز أن يريد لزيد درهم قبل وجوب درهم لعمرو و أن يريد درهم مضروب قبل درهم و ما أشبهه.


  و اعترض في «التذكرة (3)» بأنّه لو سمع مثل هذا الاحتمال لسمع في مثل له عندي درهم و درهم مع اتّفاقهم على لزوم درهمين. و اجيب (4) بأنّ الاحتمال في ذلك بعيد خلاف الظاهر بخلافه في هذه الأمثلة فإنّه احتمال ظاهر، و فرقه بينهما و بين الفوقيّة و التحتيّة بأنّهما يرجعان إلى المكان فيتّصف بهما نفس الدرهم بخلاف القبليّة و البعديّة، فيه: إنّ الظروف الواقعة بعد النكرات تكون صفات من غير فرق بين ظرف الزمان و ظرف المكان، فالاحتمال فيهما على حدّ سواء، و كون المتعلّق في ظرف الزمان كونا خاصّاً لا يقتضي كون المتعلّق وجوب درهم آخر على المقرّ للمقرّ له و إن كان قد يقع ذلك في الاستعمال كثيراً، لأنّه


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 15.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 282.


  (3) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به العطف ج 15 ص 357.


  (4) كما في مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 15.
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  و لو قال: قبله و بعده لزمه ثلاثة إذ القبليّة و البعديّة لا تحتمل إلّا الوجوب (1) و لو قال: له درهم مع درهم أو فوق درهم أو تحت درهم أو معه درهم أو فوقه أو تحته لزمه واحد، لاحتمال فوق درهم لي أو في الجودة (2)


  ____________


  لا يكتفى في الحكم بشغل الذمّة بمثل ذلك مع أصل البراءة و قاعدة الإقرار.


  و لا ترجيح في «التحرير» قال: احتمل الدرهم و الدرهمين (1).


  قوله: «و لو قال: قبله و بعده لزمه ثلاثة إذ القبليّة و البعديّة لا تحتمل إلّا الوجوب»


  (1) الحال في هذه مبنيّ على ما سلف في الاولى، فإن لزمه فيها اثنان لزمه هنا ثلاثة، و إن لزمه هناك واحد لزمه هنا كذلك.


  قوله: «و لو قال: له درهم مع درهم أو فوق درهم أو تحت درهم أو معه درهم أو فوقه أو تحته لزمه واحد، لاحتمال فوق درهم لي أو في الجودة»


  (2) كأنّه ممّا لا خلاف فيه منّا أصلًا، إذ قد نصّ على لزوم الواحد في الأمثلة المذكورة في «المبسوط (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و الدروس (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9) و مجمع البرهان (10)» جازمين به عدا المصنّف في «التذكرة» فإنّه قال: الأقرب، و في «مجمع البرهان» أنّ وجه لزوم الدرهم ظاهر. و قد وجّهوه بما أشار إليه المصنّف من احتمال أن يكون المراد مع


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (2) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 26.


  (3) شرائع الإسلام: في الصيغة من الإقرار ج 3 ص 144.


  (4) تذكرة الفقهاء: في تكرير المقرّ به مع العطف ج 15 ص 355.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (6) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 410.


  (7) الدروس الشرعية: في الألفاظ المبهمة من الإقرار ج 3 ص 141.


  (8) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 282.


  (9) مسالك الأفهام: في صيغة الإقرار ج 11 ص 14.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 441.
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  [البحث الثامن فيما لو المقرّ بدرهم في مجلسين]


  الثامن: لو أقرّ بدرهم في مجلسين أو بلغتين أو شهد عليه بذلك في تاريخين فهما واحد إلّا أن يختلف السبب.


  ____________


  درهم لي. أو فوق درهم لي و أيضاً فقد يريد الفوقيّة في الجودة و التحتيّة في الرداءة مع أصل البراءة و قاعدة الإقرار. و قد سمعت الحال في التحتيّة و الفوقيّة و أنّه لا فرق عند الأكثر بينهما و بين القبليّة و البعديّة في لزوم الواحد فقط.


  [فيما لو المقرّ بدرهم في مجلسين]


  قوله: «الثامن: لو أقرّ بدرهم في مجلسين أو بلغتين أو شهد عليه بذلك في تاريخين فهما واحد إلّا أن يختلف السبب»


  (1) أمّا أنّه إنّما يلزمه واحد إذا أقرّ بدرهم في مجلسين فللأصل و القاعدة و عدم ما يدلّ على التعدّد، لأنّ الإقرار إخبار عن حقّ سابق، فلم يلزم من تعدّد الإخبار تعدّد المخبر عنه و حكم «الشافعيّة (1)» بالتعدّد بتعدّد المجلس.


  و كذلك الحال فيما إذا أقرّ بلغتين كما صرّح به في «التذكرة (2) و جامع المقاصد (3)» بل ظاهر «التذكرة» الإجماع عليه.


  و منه يعرف الحال فيما إذا شهد عليه بذلك في تاريخين كما صرّح به أيضاً في «التذكرة (4) و الإرشاد (5) و جامع المقاصد (6) و مجمع البرهان (7)».


  ____________


  (1) فتح العزيز بهامش المجموع: في الإقرار ج 11 ص 154.


  (2) تذكرة الفقهاء: الإقرار في تغاير الزمان ج 15 ص 365.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار بلغتين أو مجلسين ج 9 ص 283.


  (4) تذكرة الفقهاء: الإقرار في تغاير الزمان ج 15 ص 365.


  (5) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار في التاريخين ج 9 ص 283.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 443.
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  و لو أطلقه في أحدهما و قيّده في الآخر حمل المطلق على المقيّد. (1)


  ____________


  و أمّا إذا اختلف السبب كما إذا أضاف كلّ واحد منهما إلى سبب مغاير لسبب الآخر كأن يقول في الغداة له علىّ درهم من ثمن تمر مثلًا و في العشيّ له علىّ درهم من ثمن ثوب فإنّه يلزمه درهمان للتصريح الّذي لا يقبل التأويل.


  قوله: «و لو أطلقه في أحدهما و قيّده في الآخر حمل المطلق على المقيّد»


  (1) كما في «التذكرة (1) و الإرشاد (2) و جامع المقاصد (3) و مجمع البرهان (4)» كما إذا قال في المثال المتقدّم في العشيّ له علىّ درهم و لم يقل ثمن ثوب فإنّه و إن احتمل التعدّد لكن يمكن أن يكون أراد الدرهم الأوّل الّذي هو من ثمن التمر، فيحمل المطلق على المقيّد للأصل و القاعدة. و كذا يدخل الأقلّ تحت الأكثر كما إذا أقرّ يوم الجمعة بألف و يوم السبت بخمسمائة فإنّه إنّما تلزمه الألف خاصّة كما نصّ عليه في «التذكرة (5) و الإرشاد (6) و مجمع البرهان (7)» و ظاهر الأوّل الإجماع عليه منّا و من الشافعيّة.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: الإقرار في تغاير الزمان ج 15 ص 366.


  (2) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار المطلق و المقيّد ج 9 ص 284.


  (4) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 443.


  (5) تذكرة الفقهاء: الإقرار فيما لو تغاير الزمان ج 15 ص 365.


  (6) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (7) مجمع الفائدة و البرهان: في الإقرار بالمال ج 9 ص 444.
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  و كذا لو قيّده بقيدين يمكن جمعهما، (1) أمّا لو قيّده في أحد المجلسين بقيد يضاد ما قيّد به في الآخر فهما اثنان. (2) و لو شهد واحد بإقرار في تاريخ و آخر بإقرار في تاريخ آخر جمع بينهما لاتّحاد المخبر عنه (3)


  ____________


  قوله: «و كذا لو قيّده بقيدين يمكن جمعها»


  (1) كما في «التذكرة (1) و جامع المقاصد (2)» كما إذا قال له علىّ درهم من ثمن مبيع ثمّ قال: له علىّ درهم من ثمن ثوب فإنّ المبيع قد يكون ثوباً عملًا بأصل البراءة و القاعدة.


  قوله: «أمّا لو قيّده في أحد المجلسين بقيد يضادّ الآخر فهما اثنان»


  (2) كما أنّه لم يختلف فيه اثنان كما إذا قال له درهم ضرب بغداد و له درهم ضرب مصر.


  قوله: «و لو شهد واحد بإقراره في تاريخ و آخر بإقراره في تاريخ آخر جمع بينهما لاتّحاد المخبر عنه»


  (3) كما في «الخلاف (3) و جامع المقاصد (4)» و لم نجد خلافاً إلّا من الشافعيّة (5)، لأنّ تعدّد الإخبار لا يقتضي تعدّد المخبر عنه كما تقدّم، فإذا شهد واحد على زيد بأنّه أقرّ يوم الجمعة لعمرو بألف أو بغصب ثوب و آخر عليه بأنّه أقرّ يوم السبت له بألف و بغصب ذلك الثوب حكمنا بالاتّحاد عملًا بقاعدة الإقرار و أصل البراءة. و جمعنا بين الشاهدين و حكمنا بكمال نصاب الشهادة، لأنّا حكمنا بكون المشهود به واحداً، لأنّ كلّاً منهما قد شهد بثبوت حقّه في ذمّته و إن اختلف التاريخ، فقد حصل الاتّفاق بينهما على شيء واحد، و الاجتماع لا يفيد زيادة في هذا المشترك. فصار كما لو أطلق الشهادة من غير تعيين الزمان، و متى حكمنا باتّحاد المشهود به بعد تحقّق شرط كماليّة نصاب الشهادة يثبت المشهود به.


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: الإقرار فيما لو تغاير الزمان ج 15 ص 365.


  (2) جامع المقاصد: لو جمع في الإقرار بين قيدين ج 9 ص 284.


  (3) الخلاف: في الإقرار ج 3 ص 376 مسألة 25.


  (4) جامع المقاصد: في الشهادة على الإقرارين ج 9 ص 284.


  (5) فتح العزيز بهامش المجموع: في الشهادة على الإقرارين ج 11 ص 156.
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  ..........


  ____________


  فلم يتّجه قول بعض الشافعيّة في وجه المنع من الحكم بشهادة الشاهدين هنا من أنّ المقصود من التعدّد هو كمال الاستظهار و التوثيق، و هو إنّما يتحقّق مع اتّحاد المشهود به فإذا شهد كلّ واحد منهما على شيء لم يحصل هذا المقصود فلا يحكم بقولهما، كما لو شهد أحدهما أنّه طلّق يوم الأحد و الآخر أنّه طلّق يوم السبت.


  و الحاصل أنّه جعل الإقرارات كالإنشاءات الأفعال.


  و بعضهم أجرى الإنشاءات مجرى الإقرارات، فحكم بثبوت الطلاق في المثال المذكور، و حكم بثبوت البيع فيما لو شهد أحدهما بالبيع بألف يوم الجمعة و شهد آخر بالبيع يوم السبت، و الغصب فيما إذا شهد أحدهما بالغصب يوم الجمعة و الآخر بالغصب يوم السبت.


  و عندنا أنّه لا يثبت البيع و لا الغصب و لا يكمل النصاب بالنسبة إلى كلّ واحد منهما لتعدّد المشهود به في نفسه فإنّ أحد الفعلين غير الآخر. و إليه أشار المصنّف بقوله فيما بعد هذه: و لا يجمع في الأفعال، لأنّا نفرّق بين شهادتهما على الغصب مع اختلاف التاريخ و شهادتهما على الإقرار بالغصب كذلك، لأنّهما إذا شهدا على الإقرار يمكن حصول الاتّفاق بينهما على شيء واحد كما بينّاه، و لا يتأتّى ذلك في الأفعال و الإنشاءات كالقتل و الغصب و الطلاق، على أنّه لا تخلو هذه الشهادة في كثير من المواضع من التضادّ و التنافي، فإنّ الشهادة بالقتل يوم السبت تنافي الشهادة بالقتل يوم الأحد بخلاف الإقرارين كما هو واضح. نعم لو شهد أحدهما على إقراره بأنّه قذفه أو قتله يوم السبب و الآخر أنّه قذفه أو قتله يوم
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  و لا يجمع في الأفعال. (1)


  [البحث التاسع فيما لو قال المقرّ: هذه الدار لأحد الهذين]


  التاسع: لو قال: هذه الدار لأحد هذين و هي في يده الزم بالبيان، فإن عيّن قبل (2)


  ____________


  الأحد فلا يجمع بين الشهادتين و لو كانتا على الإقرارين، لأنّ المقرّ به شيئان مختلفان فليلحظ و ليتأمّل.


  قوله: «و لا يجمع في الأفعال»


  (1) قد تقدّم بيانه آنفاً.


  [فيما لو قال المقرّ: هذه الدار لأحد الهذين]


  قوله: «التاسع: لو قال هذه الدار لأحد هذين و هي في يده الزم بالبيان، فإن عيّن قبل»


  (2) هذا كلّه معنى ما في «الشرائع (1) و التحرير (2) و الإرشاد (3) و جامع المقاصد (4) و المسالك (5) و مجمع البرهان (6)» و عليه نبّه في «التبصرة (7)» و لم يصرّح في الثلاثة الاول بكونها في يده لكنّهم قد ذكروا بعد ذلك ما يدلّ على


  أنّها في يده كقولهم نزعت من يده و دفعها إليهما. و قد نبّه في «المبسوط (8)» على ذلك و على أنّه يلزم بالبيان و يقبل تعيينه. و الوجه فيهما ظاهر تقدّم مثله مراراً من أنّه صاحب يد يقبل إقراره و تعيينه.


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (2) تحرير الأحكام: الإقرار في اللواحق ج 4 ص 421.


  (3) إرشاد الأذهان: في أركان الإقرار ج 1 ص 407.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار لأحدهما بالدار ج 9 ص 285.


  (5) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 49.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 403- 404.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (8) المبسوط: في الإضراب عن الإقرار ج 3 ص 17.
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  و للآخر إحلافه. (1)


  و إحلاف الآخر، (2)


  ____________


  و قضيّة كلامهم جميعاً أنّه يسمع الإقرار للمجهول كما يسمع الإقرار بالمجهول لأنّه إخبار كما يقع على جهة التفصيل يقع على جهة الإجمال، و قد يكون في ذمّته شيء لأحد رجلين لا يعلمهما على سبيل التعين.


  قوله: «و للآخر إحلافه»


  (1) أي المقرّ لو ادّعى عليه العلم بكونها له كما في «الشرائع (1) و التحرير (2) و المسالك (3)» و عليه نبّه في «التبصرة (4)» و له تحليفه على البتّ إن ادّعى عليه الغصب منه كما في «جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» و إنّما توجّه عليه الحلف له، لأنّه لو أقرّ له تبعه بالغرم لكن قال في «المبسوط» (7) و إن طلب الآخر يمينه فمن قال إذا أقرّ له يلزمه قيمته حلف و من قال لا يلزمه لا يحلف، لأنّه إذا أقرّ لم يطالب بعينه و لا قيمته فلم يكن ليمينه فائدة انتهى (8). و لم يرجّح شيئاً.


  و ستسمع ما في «التذكرة».


  قوله: «و إحلاف الآخر»


  (2) كما في «الإرشاد 9 و جامع المقاصد (10) و مجمع


  ____________


  (1) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (2) تحرير الأحكام: في اللواحق من الإقرار ج 4 ص 421.


  (3) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 50.


  (4) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 285.


  (6) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 50.


  (7) المبسوط: في الإضراب عن الإقرار ج 3 ص 18.


  (8) 8 و 9 لم يذكر في الإرشاد إلّا الفرع الأوّل و هو إحلاف المقرّ في إقراره و أمّا احلاف المقرّ له المعين المراد بقوله: احلاف الآخر فلم فجده فيه و لم يشير إليه في المجمع و لا إلى دليله حسب ما هو دابه في شرحه فراجع الإرشاد: ج 1 ص 407، و مجمع الفائدة و البرهان: ج 9 ص 403.


  (10) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 285- 286.
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  فإن أقرّ للآخر غرم للثاني (1) إلّا أن يصدّقه الأوّل (2)


  ____________


  البرهان (1)» لأنّه يدّعي عليه مالًا بيده، و هو ملكه ظاهراً فيحلف على البتّ. و قضيّة كلامهم أنّه إن حلف سقطت الدعوى و إن نكل حلف المدّعي و غرم. و قال في «التذكرة» في نظير هذه المسألة أنّه بعد تعيين المالك منهما لو قال الآخر أحلفوه أنّه ليس لي، فإن قلنا إنّه لو عاد فأقرّ للآخر لم يغرم له لم نحلفه، لأنّه إذا نكل لم يلزمه شيء، و إن قلنا يغرم عرضنا عليه اليمين فإن حلف سقطت الدعوى، و إن نكل حلف المدّعي و غرم انتهى (2). و الظاهر أنّه أراد بالحالف المقرّ، و هذا منه مبنيّ على أنّ اليمين كالإقرار، إذ لو قلنا إنّها كالبيّنة لاتّجه إحلافه، و إن قلنا إنّه إن أقرّ لا يغرم لإمكان نكوله فيحلف المدّعي يغرم له كما إذا أقام عليه بيّنة.


  قوله: «فإن أقرّ للآخر غرم للثاني»


  (1) كما في «الشرائع (3) و الإرشاد (4) و المسالك (5) و مجمع البرهان (6)» لأنّه حال بينه و بينها بإقراره للأوّل فكان عليه مثلها أو قيمتها، لأنّه صار بذلك كالمتلف لها، و لا تنزع من يد الأوّل لسبق حقّه.


  و قد سمعت (7) ما في «المبسوط».


  و لا يخفى ما في العبارة من وضع الظاهر مكان الضمير، إذ كان الأولى أن يقول غرم له.


  قوله: «إلّا أن يصدّقه الأوّل»


  (2) لا ريب في أنّه إذا صدّق الأوّل الثاني أنّها (1))


  ____________


  (2) تذكرة الفقهاء: في الإقرار للمجهول ج 15 ص 381.


  (3) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (4) إرشاد الأذهان: في أركان الإقرار ج 1 ص 407.


  (5) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 50- 51.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ له ج 9 ص 403- 404.


  (7) تقدّم في ص 291 هامش 15.
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  و هل له إحلاف الأوّل؟ إشكال (1) و للثاني إحلافه. (2)


  ____________


  له دفعت إليه و لا غرم على المقرّ.


  قوله: «و هل له إحلاف الأوّل؟ إشكال»


  (1) أي و هل للمقرّ على تقدير إقراره للثاني و عدم تصديق الأوّل إحلاف الأوّل إشكال من عموم اليمين على من أنكر، و أنّه يدفع بها الغرم عن نفسه، و أنّه لو أقرّ لنفع إقراره، و الكبرى مسلّمة، و في «جامع المقاصد (1)» أنّه قويّ إذا ذكر تأويلًا لدفع إكذاب نفسه كالغلط و النسيان، و من أنّ المقرّ مكذّب لنفسه في دعواه أنّها للثاني بإقراره للأوّل، و أنّه لو نكل امتنع الردّ، إذ لا يحلف لإثبات مال غيره و في «الإيضاح (2) و الحواشي (3)» أنّه الأصحّ.


  و في «المسالك» أنّه حسن إلّا أن يظهر لإقراره ما يدفع التكذيب كالغلط فالأوّل أحسن (4). و هو معنى ما في «جامع المقاصد» و عليه فيستحلفه على نفي العلم بأنّها للثاني، لأنّه إنّما استند في ملكها إلى الإقرار خاصّة. و احتمل في «جامع المقاصد» استحلافه عليه البتّ، لأنّه مالك بحسب ظاهر الحال. و قد ادّعى عليه فيما هو ملك له فيحلف على البتّ (5).


  قوله: «و للثاني إحلافه»


  (2) أي للثاني إحلاف الأوّل كما تقدّم بيانه عند قوله: و إحلاف الآخر، و أعادها لأنّها مسألة اخرى و إن اتّحد المتعلّق.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 286.


  (2) إيضاح الفوائد: في الإقرار للمجهول ج 2 ص 450.


  (3) الحاشية النجاريّة: في الإقرار ص 117 س 1 و ليس فيه «أنما الاصح» (مخطوط في مركز الابحاث و الدراسات الإسلامية).


  (4) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 50.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 286- 287.
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  و لو أقرّ لزيد فشهد اثنان بسبق إقراره لعمرو فكذّبهما زيد فلا غرم (1)


  ____________


  قوله: «و لو أقرّ لزيد فشهد اثنان بسبق إقراره لعمرو و كذّبهما زيد فلا غرم»


  (1) كأنّه هو الّذي استقرّ عليه رأيه في «جامع المقاصد (1)» و كذا الشهيد في «الحواشي (2)» لكنّه قال: يشكل باستناد البينة إلى إقراره السابق الّذي هو سبب الحيلولة.


  قلت: حاصل المسألة أنّه لو أقرّ ذو اليد بمال لزيد فشهد ثقتان بأنّه قد أقرّ سابقاً بأنّه لعمرو، فكذّبهما زيد فيما شهدا به، و هو سبق الإقرار لعمرو، فلا ريب في ثبوت المال لعمرو، لثبوت سبق الإقرار بالبيّنة. و حينئذٍ فهل يغرم المقرّ لزيد قيمة المال أو مثله؟ فالمصنّف و الشهيد و المحقّق الثاني أنّه لا يغرم على ما عرفت، لاعتراف زيد بانتفاء سبب الغرم و هو سبق الإقرار لعمرو، و لتكذيبه الشاهدين، فينتفى الغرم لانتفاء سببه. و قد سمعت ما أورده الشهيد و قد دفعه في «جامع المقاصد» بأنّ المستحقّ معترف بانتفاء السبب فكيف يثبت له ما يترتّب عليه.


  و قال: نعم قد يمكن أن يقال: إنّ سبق إقرار المقرّ لعمرو قد ثبت شرعاً بالبيّنة، و هو يقتضي استحقاق زيد تغريم المقرّ، فهو في حكم الإقرار لزيد باستحقاق التغريم، و قد أنكره زيد فكان ذلك جارياً مجرى تكذيب المقرّ له الإقرار، فمتى رجع إلى التصديق استحقّ. فإنّ صحّ هذا حملت العبارة على أنّ المراد لا غرم مع الاستمرار على التكذيب. ثمّ قال: إلّا أنّه يشكل بأنّ الإقرار لعمرو ليس إقراراً لزيد بالاستحقاق ليعتبر رجوعه بعد التكذيب، و إنّما لزم منه استحقاق الغرم فإذا


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار لزيد بعد اقراره لعمرو بشهادة الشاهدين ج 9 ص 287.


  (2) لم نعثر عليه في الحواشي و لكن نقله عنه المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 287.
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  و لو قال: لا أعلم دفعها إليهما و كانا خصمين (1)


  و لكلّ منهما إحلافه لو ادّعيا علمه. (2)


  ____________


  نفاه انتفى و لم يتجدّد الاستحقاق بمجرّد الرجوع. و الفرق أنّ المقرّ به خارج عن ملك المقرّ فيقبل رجوع المقر له عن تكذيبه، لأنّه مال لا يدّعيه بخلاف الغرم من مال المقرّ فإنّه ليس كذلك (1).


  قوله: «و لو قال: لا أعلم دفعها إليهما و هما خصمان»


  (1) كما في «الشرائع (2)» و انتزعت من يده و هما خصمان كما في «المبسوط (3) و التحرير (4)».


  و كيف كان فوجه الدفع إليهما أنّ الحقّ ينحصر فيهما و لا ترجيح لأحدهما على الآخر و يكونان خصمين يلزمهما حكم المتداعيين الخارجين عن العين أو يكونان صاحبي يد، فإن حلفا أو نكلا فهي بينهما نصفين و يحتمل القرعة، و إلّا فهي للحالف.


  و استشكل في «جامع المقاصد» في دفعها إليهما، لأنّ المال المجهول المالك يجب تسليمه إلى الحاكم و لا يجوز تسليط من لا يعلم استحقاقه عليه، لأنّ ذلك إتلاف لمال الغير و تضييع له. قال: الّذي يقتضيه النظر وجوب تسليمها إلى الحاكم (5). قلت: ليسلّمها لمن تثبت له خاصّة.


  قوله: «و لكلّ منهما إحلافه لو ادّعيا علمه»


  (2) كما في «جامع المقاصد (6)» و هو معنى ما في «المبسوط (7) و الشرائع (8)» من أنّ القول قوله مع يمينه


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار المجهول ج 9 ص 287- 288.


  (2) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.


  (3) المبسوط: في الإقرار لأحد الفردين ج 3 ص 17.


  (4) تحرير الأحكام: الإقرار في اللواحق ج 4 ص 421.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 288.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 288.


  (7) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 17.


  (8) شرائع الإسلام: في المبهمة من الأقارير ج 3 ص 147.
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  و لو قال: لزيد أو الحائط كذا ففي صحّة الإقرار نظر.


  ____________


  و ما في «التحرير (1)» من أنّه يحلف على نفي العلم و ما في «الإرشاد (2)» من أنّه يحلف لهما. و حاصله أنّه يحلفه كلّ منهما على عدم علمه باستحقاقه يميناً إن كذّباه و ادّعيا علمه و يحلفه أحدهما إن كذّبه، و لأحدهما إحلاف الآخر.


  قوله: «و لو قال: لزيد أو الحائط كذا ففي صحّة الإقرار نظر»


  (1) و كذا لا ترجيح في «الإيضاح (3)» و في «جامع المقاصد (4)» أنّ عدم الصحّة لا يخلو من قوّة. و قد قوّى المصنّف في صورة العطف بالواو- كما يأتي (5) صحّة الإقرار بالنصف، و ذلك يقضي بأنّه يرجّح البطلان هنا، لأنّه على تقدير صحّة الإقرار لزيد في صورة الترديد يجب أن يصحّ له في صورة العطف من دون تأمّل فتأمّل.


  قد جعل منشأ وجهي النظر في «الإيضاح و جامع المقاصد» أنّه لو صحّ لكان إمّا لزيد خاصّة و هو ترجيح بلا مرجّح أو للحائط خاصّة فهو كذلك و يبطل لعدم قبوله الملك أو لواحد منهما غير معيّن و هو غير موجود و لا مالك، و لأنّ أو للترديد فجرى مجرى قوله إمّا لزيد أو ليس له بل للحائط و لا يعدّ ذلك إقراراً فكان التالي بأقسامه الثلاثة باطلة. و بيان الملازمة أنّه ردّد بينهما بأو فامتنع التشريك فلم يبق إلّا الأقسام الثلاثة و أنّه قد ردّد بين زيد و الحائط و الّذي يملك


  ____________


  (1) تحرير الأحكام: الإقرار في اللواحق ج 4 ص 421.


  (2) إرشاد الأذهان: في أركان الإقرار ج 1 ص 407.


  (3) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 450.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 288.


  (5) سيأتي في ص 294.
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  و لو قال: لزيد و الحائط كذا فالأقوى صحّة النصف خاصّة لزيد. (1)


  و لو صدّق أحد المدّعيين بما يوجب الاشتراك كالإرث و الابتياع صفقة في النصف دون اشتراك السبب فهو لهما. (2)


  ____________


  منهما إنّما هو زيد و قد أقرّ له بملك فيبطل في غير الّذي يملك و يبقى هو. و ذكر الحائط وجوده كعدمه. و ضعّفه في «جامع المقاصد» بأنّ الإقرار هو الإخبار الجازم و لا جزم هنا و بأنّ الأصل البراءة الذمّة فلا يحكم بشغلها بمثل ذلك (1).


  قوله: «و لو قال: لزيد و الحائط كذا فالأقوى صحّة النصف خاصّة لزيد»


  (1) كما في «الإيضاح (2)» و كذا «الحواشي (3)» و في «جامع المقاصد (4)» أنّ ما قوّاه لا يخلو عن قوّة. و وجّهوا القوّة بأنّ العطف بالواو يقتضي التشريك و التسوية، فيكون لزيد النصف و يلغو ذكر الحائط، فكأنّه قال: لزيد النصف و ليس له الباقي. و احتملوا في الكتب الثلاثة أن يكون الجميع لزيد. و إليه أشار المصنّف بقوله الأقوى، لامتناع كون الحائط مالكا فيلغو ذكره، و لأنّه قد حصر الملك فيهما فلا يعدوهما. و ضعّف بأنّ إلغاء ذكر الحائط لا يقتضي استحقاق زيد ما لم يقرّ له.


  و قد بطل حصره ببطلان استحقاق الحائط كما لو قال من أوّل الأمر لا يملك هذا إلّا الحائط. و لا يلزم من الحصر فيهما أنّه إذا بطل الاستحقاق في أحدهما يتحقّق في الآخر.


  قوله: «و لو صدّق أحد المدّعيين بما يوجب الاشتراك كالإرث الابتياع صفقة في النصف دون اشتراك السبب فهو لهما»


  (2) هذا الفرع من


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 288- 289.


  (2) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 450.


  (3) الحاشية النجاريّة: ص 117 س 2 (من مخطوطات مكتبة مركز الابحاث و الدراسات الإسلاميّة).


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 289.
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  ..........


  ____________


  متفرّدات الكتاب، إذ ليس له ذكر في كلامهم في الباب و لا باب الشركة و القضاء و الوجه فيه ظاهر.


  و قد تعرّض في «جامع المقاصد» لبيانه و بيان ما فيه خفاء من العبارة. فقال:


  أي لو صدّق صاحب اليد أحد المدّعيين اللّذين يدّعي كلّ منهما النصف من العين الّتي في يده و كانت دعواهما الملك مستندة إلى سبب يقتضي الاشتراك بينهما كإرثهما من أبيهما مثلًا و شرائهما صفقة في استحقاقه النصف و لم يصدق على اشتراكهما في سبب الملك فالنصف بينهما، لأنّ كلّ ما حصل من المشترك الّذي كان سبب الملك مقتضيا للتشريك فهو لهما و ما ذهب فهو عليهما. و إنّما قيّد بقوله:


  دون اشتراك السبب، لأنّه لو صدّق على اشتراك السبب مع تصديق أحدهما في دعوى النصف فإنّه يلزم التصديق لدعوى الآخر. و الجار في قوله: بما يوجب الاشتراك، متعلّق باسم الفاعل. و الأحسن أن يكون متعلّقاً لمحذوف تقديره:


  المدّعيين ملكاً يثبت بما يوجب الاشتراك، و إنّما كان هذا أحسن لأنّه على الأوّل لا يستقيم قوله كالإرث و الابتياع، لأنّ هذا سبب الملك لا نفسه، فلا يكون المدّعى به إلّا السبب لا الملك المستند إلى سبب و قوله في النصف، يتعلّق بصدّق (1).


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار للمجهول ج 9 ص 290.
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  و لو لم يوجب الشركة لم يشاركه الآخر، (1) فإن أقرّ بالجميع لأحدهما فإن اعترف المقرّ له للآخر سلّم إليه النصف، و إلّا فإن ادّعى الجميع بعد ذلك فهو له. (2)


  [البحث العاشر فيما لو قال المقرّ أحد هذين العبدين لزيد]


  العاشر: لو قال: أحد هذين العبدين لزيد طولب بالبيان، فإن عيّن قبل، فإن أنكر زيد حلف المقرّ. ثمّ يقرّ الحاكم ما أقرّ به في يده أو ينتزعه إلى أن يدّعيه زيد. (3)


  ____________


  قوله: «و لو لم يوجب الشركة لم يشاركه الآخر»


  (1) إذ لا يلزم من الإقرار لأحد المدّعيين استحقاق الآخر بمجرّد اشتراكهما في الدعوى.


  قوله: «فإن أقرّ بالجميع لأحدهما فإن اعترف المقرّ له للآخر سلّم إليه النصف، و إلّا فإن ادّعى الجميع بعد ذلك فهو له»


  (2) أي إن أقرّ المدّعى عليه من شخصين كلّ منهما بالنصف لا بسبب يقتضي التشريك لأحدهما بجميع المدّعى به، فإن اعترف المقرّ له للآخر بدعواه سلّم إليه النصف لنفوذ اعترافه بذلك، لانتفاء مستحقّ غيره بقول صاحب اليد و هو المدّعى، و إن لم يعترف للآخر لم يكن الجميع له إلّا إذا صدّق صاحب اليد، لأنّه لم يسبق منه إلّا دعوى النصف، فإن رجع و ادّعى الجميع بعد ذلك قبل منه قولًا واحداً، إذ لم يسبق منه تكذيب، لأنّ استحقاق النصف لا ينافي استحقاق الكلّ.


  [فيما لو قال المقرّ أحد هذين العبدين لزيد]


  قوله: «العاشر: لو قال: أحد هذين العبدين لزيد طولب بالبيان فإن عيّن قبل فإن أنكر زيد حلف المقرّ. ثمّ يقرّ الحاكم ما أقرّ به في يده أو ينتزعه إلى أن يدّعيه»


  (3) كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط (1) و الشرائع (2) و التحرير (3) و الإرشاد (4) و الدروس (5) و جامع المقاصد (6) و المسالك (7)


  ____________


  (1) المبسوط: في الإقرار ج 3 ص 18.


  (2) شرائع الإسلام: الأقارير في المبهمة ج 3 ص 147.


  (3) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 413.


  (4) إرشاد الأذهان: في الإقرار بالمال ج 1 ص 411.


  (5) الدروس الشرعية: في الإقرار المبهم ج 3 ص 142.


  (6) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 291.


  (7) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 51.
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  ..........


  ____________


  و مجمع البرهان (1)» و كذا «التذكرة (2) و التبصرة (3)» غير أنّه لم يذكر في «المبسوط» و أكثر ما ذكره بعده قوله إلى أن يدّعيه. و الوجه في قبول تعيينه قد تقدّم غير مرّة.


  و أمّا أنّه إذا أنكر زيد ما عيّنه و ادّعى على المقرّ أنّه قصد العبد الآخر أو أنّه يستحقّه فإنّه يحلف له على عدم قصده أو عدم استحقاقه. و وجهه ظاهر.


  و أمّا أنّ الحاكم يتخيّر بين إقراره في يد المقرّ و انتزاعه منه إلى أن يرجع زيد عن التكذيب أو يظهر مالكه فقد تقدّم (4) بيانه و أنّه مال مجهول المالك، و إن لم يعيّن المقرّ فإمّا أن يعاند فيحبس أو يقول لا أعلم فيصطلحان أو يقرع، فإن لم يعيّن المقرّ فعيّنه المقرّ له طولب بالجواب، فإن أنكر حلف، و إن نكل حلف المقرّ له فإن مات قبل التعيين عيّن الوارث أو يقرع.


  قوله: «و لو قال: لزيد عندي درهم أو دينار فهو إقرار بأحدهما


  ____________


  (1) مجمع الفائدة و البرهان: في المقرّ به المالي ج 9 ص 445.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الإقرار ج 15 ص 284.


  (3) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (4) تقدّم في ص 293.
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  و لو قال: لزيد عندي درهم أو دينار فهو إقرار بأحدهما فيطالب بالتفسير. (1) و لو قال: إمّا درهم أو درهمان ثبت الدرهم و طولب بالجواب عن الثاني. (2) و لو قال: لزيد في هذا المال شركة قبل تفسيره بأقلّ من النصف. (3)


  ____________


  فيطالب بالتفسير»


  (1) كما في «الدروس (1) و جامع المقاصد (2)» لأنّ أو يقتضي أحدهما و هو مجهول. و لو عكس أمكن إلزامه بالدينار، لأنّه لا يقبل رجوعه بخلاف الأوّل لأنّه رجوع إلى الأكثر. و تردّد فيه في «جامع المقاصد» بعد أن حكى عن الشهيد أنّه قوّاه، لأنّ الكلام لا يتمّ إلّا بآخره، و ليس ذلك رجوعاً عن الإقرار.


  و قال في «الدروس» لو قال له علىّ ألف أو مائة احتمل المطالبة بالتعيين و لزوم الأوّل. و لو قال: مائة أو ألف احتمل لزوم الثاني.


  قوله: «و لو قال: إمّا درهم أو درهمان ثبت الدرهم فيطالب بالجواب عن الثاني»


  (2) كما في «جامع المقاصد (3) و المسالك (4)». و الوجه في ثبوت الدرهم أنّه ثابت على كلّ من شقّى الترديد و ما زاد فليس بمقرّ به، فإن ادّعى عليه طولب بالجواب.


  قوله: «و لو قال: لزيد في هذا المال شركة قيل تفسيره بأقلّ من النصف»


  (3) لأنّ الشركة أعمّ من النصف فلا يستلزمه.


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: الإقرار في الألفاظ المبهمة ج 3 ص 142.


  (2) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 291 ..


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 291.


  (4) مسالك الأفهام: في الأقارير المبهمة ج 11 ص 42.
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  [البحث الحادي عشر فيما قال المقرّ لزيد مائة و نصف ما لعمرو]


  الحادي عشر: لو قال: لزيد مائة و نصف ما لعمرو و لعمرو مائة نصف ما لزيد فلزيد شيء و لعمرو مائة و نصف شيء، فلزيد مائة و خمسون و ربع شيء تعدل شيئاً، فالباقي بعد إسقاط الربع بمثله يعدل ثلاثة أرباع شيء، فلكلّ مائتان. (1)


  ____________


  [فيما قال المقرّ لزيد مائة و نصف ما لعمرو] قوله: «الحادي عشر: لو قال: لزيد مائة و نصف ما لعمرو و لعمرو مائة نصف ما لزيد فلزيد شيء و لعمرو مائة و نصف شيء فلزيد مائة و خمسون و ربع شيء تعدل شيئاً، فالباقي بعد إسقاط الربع بمثله تعدل ثلاثة أرباع شيء، فلكلّ مائتان»


  (1) قد تقدّم (1) لنا في باب البيع بيان الحال في الجبر و المقابلة و بيان اصطلاحاتهم و قواعدهم مستوفى.


  و كيف كان فقانون الجبر و المقابلة هنا فرض أحدهما شيئاً مجهولًا فليفرض ما لزيد شيء. فيكون لعمرو مائة و نصف شيء، لأنّ له بمقتضى الإقرار مائة و نصف ما لزيد و له شيء على ما فرضناه. و حينئذٍ فيكون لزيد مائة و خمسون و ربع شيء، و ذلك لأنّه له مائة و نصف ما لعمرو و قد بيّن أنّ لعمرو مائة و نصف شيء، و نصفها خمسون و ربع شيء تضمّه إلى المائة يكون مائة و خمسين و ربع شيء تعدل شيئاً كاملًا. و هو الّذي فرضناه لزيد أوّلًا، فإذا أسقطنا المجهول من العبارة الثانية و هو ربع شيء بمثله من العبارة الاولى يبقى مائة و خمسون تعدل ثلاثة أرباع شيء، فإذا أقسمنا مائة و خمسين على ثلاثة أرباع شيء كان ربع الشيء خمسين.


  فالشيء الكامل مائتان هي لزيد، و لعمرو مائة و نصف ذلك و هو مائتان.


  ____________


  (1) تقدّم في ج 13 ص 249- 250.
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  و لو ذكر الثلث فلكلّ مائة و خمسون، لأنّ لزيد شيئاً و لعمرو مائة و ثلث شيء، فلزيد مائة و ثلث مائة و تسع شيء يعدل شيئاً، فسقط تسع شيء بمثله، فمائة و ثلث تعدل ثمانية أتساع، فالشيء مائة و خمسون. (1)


  ____________


  قوله: «و لو ذكر الثلث فلكلّ مائة و خمسون، لأنّ لزيد شيئاً و لعمرو مائة ثلث شيء، فلزيد مائة و ثلث مائة و تسع شيء تعدل شيئاً، يسقط تسع شيء بمثله. فمائة ثلث تعدل ثمانية أتساع.


  فالشيء مائة و خمسون»


  (1) أي لو ذكر الثلث موضع النصف في المسألة الاولى فقال: لزيد مائة و ثلث ما لعمرو و لعمرو مائة و ثلث ما لزيد فلكلّ منهما مائة و خمسون، لأنّا نفرض على القاعدة ما لزيد شيئاً، فيكون لعمرو مائة و ثلث شيء، لأنّه له مائة و ثلث ما لزيد و لزيد شيء على ما فرضناه، فيكون لزيد مائة و ثلث ذلك، ثلث المائة ثلاثة و ثلاثون درهماً و ثلث درهم و ثلث ثلث شيء تسع شيء تعدل ما فرضناه أوّلًا و هو الشيء، فإذا أسقطنا المجهول من هذا الطرف بمثله من الطرف الآخر بقي من هذا الطرف مائة و ثلاثة و ثلاثون و ثلث تعدل ما بقي من الطرف الآخر من الشيء و هو ثمانية أتساع فإذا قسّمت عليها كان التسع ستّة عشر و ثلاثين، فالشيء الكامل مائة و خمسون هي ما لزيد و لعمرو مائة و ثلثها و ذلك مائة و خمسون. و هذان المثالان لما تفاوت فيه المالان و الكسران.


  555


  و لو قال: لزيد عشرة و نصف ما لعمرو و لعمرو عشرة و ثلث ما لزيد فلزيد شيء و لعمرو عشرة و ثلث شيء فلزيد خمسة عشر و سدس شيء يعدل شيئاً يسقط السدس بمثله يبقى خمسة عشر تعدل خمسة أسداس شيء، فالشيء ثمانية عشر هي ما لزيد و لعمرو ستة عشر. (1)


  و لو قال: لزيد ستّة و نصف ما لعمرو و لعمرو اثنا عشر و نصف ما لزيد فلزيد ستّة عشر و لعمرو عشرون. (2)


  ____________


  قوله: «و لو قال: لزيد عشرة و نصف ما لعمرو و لعمرو عشرة و ثلث ما لزيد فلزيد شيء، و لعمرو عشرة و ثلث شيء فلزيد خمسة عشر و سدس شيء تعدل شيئاً يسقط بمثله يبقى خمسة عشر تعدل خمسة أسداس شيء، فالشيء ثمانية عشر هي ما لزيد و لعمرو ستّة عشر»


  (1) هذه صورة التسوية في الإقرار لهما بين المالين دون الكسرين، و طريقهما قوله: «و لو قال: لزيد ستّة و نصف ما لعمرو و لعمرو اثنا عشر و نصف ما لزيد فلزيد ستّة عشر و لعمرو عشرون»


  (2) هذا صورة التسوية في الإقرار لهما بين الكسرين دون المالين. و إنّما يكون لكلّ منهما ما ذكر لأنّا نفرض لزيد شيئاً فلعمرو اثنا عشر و نصف شيء، فلزيد ستّة و نصف ذلك. فيكون له اثنا عشر و ربع شيء تعدل الشيء المفروض، فإذا أسقطنا ربع الشيء بقي اثنا عشر تعدل ثلاثة أرباع شيء، فالشيء الكامل ستّة عشر و هو ما لزيد، فيكون لعمرو عشرون، لأنّه له اثنا عشر و نصف ما لزيد.


  قوله: «و لو ذكر هنا عوض النصف في عمرو الثلث فلزيد أربعة
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  و لو ذكر هنا عوض النصف في عمرو الثلث فلزيد أربعة أخماس (1)


  [الفصل الثالث: في تعقيب الإقرار بما ينافيه]


  الفصل الثالث: في تعقيب الإقرار بما ينافيه


  [المطلب الأوّل: في الاستثناء]


  و فيه مطلبان:


  الأوّل: في الاستثناء


  [القاعدة الأولى: حكم الاستثناء المستثنى منه متناقضان]


  و قواعده خمس:


  الاولى: حكم الاستثناء المستثنى منه متناقضان فالاستثناء من النفي إثبات و من الإثبات نفي. (2)


  ____________


  عشر خمسان و لعمرو ستّة عشر و أربعة أخماس»


  (1) هذه صورة اختلاف الكسرين و المالين معاً و المراد أنّه لو ذكر في الصورة المذكورة عوض النصف في عمرو الثلث بأن قال لزيد ستّة و نصف ما لعمرو لعمرو اثنا عشر و ثلث ما لزيد و إنّما كان لكلّ منهما ما ذكره لأنّا نفرض ما لزيد شيئاً فلعمرو اثنا عشر ثلث شيء فلزيد ستّة و نصف ذلك، و مجموعه اثنا عشر و سدس شيء يعدل ما فرض له أوّلًا و هو الشيء، فإذا سقط السدس بمثله بقي اثنا عشر تعدل خمسة أسداس شيء فإذا قسّمت عليها خرج اثنان خمسان و هو سدس الشيء الكامل، فالشيء الكامل أربعة عشر و خمسان هي ما لزيد إذا اخذت ثلثها و هو أربعة أخماس و ضممته إلى اثنا عشر كان ستّة عشر و أربعة أخماس هو ما لعمرو.


  [في تعقيب الإقرار بالاستثناء]


  قوله: «الفصل الثالث: في تعقيب الإقرار بما ينافيه و فيه مطلبان:


  الأوّل: في الاستثناء و قواعده خمس: الاولى: حكم الاستثناء و المستثنى منه متناقضان، فالاستثناء من النفي إثبات و من الإثبات نفي».


  (2) أجمع العلماء كافّة على أنّ الاستثناء جار في الأقارير كما في «نهاية
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  ..........


  ____________


  المرام (1)» و في «التنقيح (2)» الإجماع عليه دون باقي المخصّصات. و في «الكفاية (3)» لا خلاف فيه. قلت: قد خالف في ذلك مالك فقال: لا يصحّ الاستثناء في الأقارير (4).


  و لكنّهم قالوا: يشترط الاتّصال العادي فلا يضرّ النفس و السعال نحوهما ممّا لا يعدّ فصلًا عرفاً.


  و في «الرياض» أنّه لا خلاف إلّا من الحلّيّ حيث يحكى عنه جواز الاستثناء إلى شهر، قيل: و لم يثبت ذلك عنه انتهى (5). و فيه: إنّ الخلاف المذكور إنّما حكي (6) عن أبي عباس في الاصول و الفروع بل في الاحتجاج لا عن ابن إدريس. و ربّما حمل كلامه على أنّه لو أخبر به في تلك المدّة قبل منه، و لعلّه أهون من حمل كلامه على ظاهره (7).


  و كيف كان فلا ضابط له إلّا العادة فلذلك طفحت عباراتهم باشتراط الاتّصال العادي كما طفحت عباراتهم بأنّه من الإثبات نفي و من النفي إثبات. و الأوّل لم يختلف فيه علماء الإسلام كما في «جامع المقاصد (8)» و عليه إجماع العلماء


  ____________


  (1) نهاية المرام: في الاستثناء من الإقرار ص 181 س 19 (من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (2) التنقيح الرائع: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 493.


  (3) كفاية الأحكام: الإقرار في اللواحق ج 2 ص 507.


  (4) فتح العزيز بهامش المجموع: في الإقرار ج 11 ص 176، و نقل عنه العلّامة في التذكرة: ج 2 ص 163 سطر ما قبل آخر.


  (5) رياض المسائل: في أحكام الاستثناء من الإقرار ج 11 ص 420.


  (6) كما في مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 458.


  (7) رياض المسائل: في أحكام الاستثناء من الإقرار ج 11 ص 420.


  (8) جامع المقاصد: في الإقرار ج 9 ص 295.
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  [القاعدة الثانية: الاستثناء المكرّر مع حرف العطف يعود إلى المستثنى منه.]


  الثانية: الاستثناء المكرّر مع حرف العطف يعود إلى المستثنى منه. (1)


  ____________


  كما في «المسالك (1) و الروضة (2)» و لا خلاف فيه كما في «التذكرة (3)» و عليه الإجماع كما في «جامع المقاصد (4)» أيضاً لكنّ بعض (5) الاصوليين نقل فيه الخلاف أيضاً عن الحنفية، و أورد عليه بأنّهم يقولون في قوله: له علىّ عشرة إلّا ثلاثة بإفادته النفي. و اجيب بأنّ ذلك لمطابقته لأصل البراءة لا لإفادة اللفظ و خالف في الثاني أبو حنيفة (6)، و المحقّقون كما في «التذكرة (7)» على خلافه، و قد بيّن ذلك في فنّه.


  قوله: «الثاني: الاستثناء المكرّر مع حروف العطف يعود إلى المستثنى منه»


  (1) كما في «المبسوط (8) و التذكرة (9) و التحرير (10) و الإرشاد (11) و الدروس (12) و اللمعة (13) و جامع المقاصد (14) و الروضة (15) و مجمع البرهان (16)»


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء في الإقرار ج 11 ص 67.


  (2) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 410.


  (3) تذكرة الفقهاء: في الإقرار ج 15 ص 387.


  (4) جامع المقاصد: في الاستثناء من الإقرار ج 9 ص 295.


  (5) قوانين الاصول: ج 1 في العموم و الخصوص ج ص 251 س 9.


  (6) بدائع الصنائع: في الإقرار ج 7 ص 210.


  (7) تذكرة الفقهاء: حكم الاستثناء في الإقرار ج 15 ص 391.


  (8) المبسوط: في الاستثناء في الإقرار ج 3 ص 9- 10.


  (9) تذكرة الفقهاء: حكم الاستثناء في الإقرار ج 15 ص 391.


  (10) تحرير الأحكام: في الاستثناء من الإقرار ج 4 ص 418.


  (11) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (12) الدروس الشرعية: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 144.


  (13) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 231.


  (14) جامع المقاصد: في الاستثناء الإقرار ج 9 ص 296 ..


  (15) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 413.


  (16) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 469- 470.
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  و كذا لو زاد اللاحق على السابق أو ساواه. (1)


  ____________


  لوجوب اشتراك المعطوف و المعطوف عليه في الحكم، فهما كالجملة الواحدة. و لا فرق في ذلك بين تكرّر حرف الاستثناء و عدمه و لا بين زيادة الأوّل على الثاني و مساواته له و نقصانه عنه. و يأتي التفريع على ذلك في كلام المصنّف.


  قوله: «و كذا لو زاد اللاحق على السابق أو ساواه»


  (1) كما في ما عدا المبسوط من الكتب (1) المذكورة و كذا «كشف الرموز (2) و التنقيح (3)» لاستلزام عوده إلّا الأقرب الاستغراق هو باطل، فيصان كلام العاقل عنه بعوده إلى المستثنى منه.


  و مثال الأوّل له عشرة إلّا أربعة إلّا خمسة، و الثاني كقوله في المثال إلّا أربعة.


  إلّا أربعة و سيفرّع المصنّف على ذلك ما ستسمع.


  و لا يلزم عن عودهما إليه معاً صحّتهما بل لم يستغرق الجميع المستثنى منه كالمثالين، لكن إن لزم الاستغراق من الثاني خاصّة كما لو قال له عشرة إلّا خمسة إلّا خمسة لغا الثاني خاصّة، لأنّه هو الّذي أوجب الفساد. و كذا مع العطف سواء كان الثاني مساوياً للأوّل كما ذكر أم أزيد كله عشرة إلّا ثلاثة و إلّا سبعة أم أنقص كما لو قدّم السبعة على الثلاثة.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 297 الهوامش 17- 24.


  (2) كشف الرموز: في الإقرار و الاستثناء التعدّد منه ج 2 ص 317- 318.


  (3) التنقيح الرائع: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 494- 495.
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  و بدونه يرجع اللاحق إلى السابق. (1)


  [القاعدة الثالثة: الأقرب عود الاستثناء إلى الجملة الأخيرة إلّا مع القرينة.]


  الثالثة: الأقرب عود الاستثناء إلى الجملة الأخيرة إلّا مع القرينة. (2)


  ____________


  قوله: «و بدونه يرجع اللاحق إلى السابق»


  (1) كما في «المبسوط (1)» و الكتب المذكورة آنفاً (2) عدا الأخيرين، لأنّه أقرب و القرب دليل الرجحان. و لا يمكن عوده إليهما لاختلافهما في الكيف، لأنّ الاستثناء من النفي إثبات و من الإثبات نفي فيلزم التناقض. و قد جاء ذلك في الكتاب المجيد قال سبحانه و تعالى: «إنّا أرسلنا إلى قوم مجرمين إلّا آل لوط إنّا لمنجّوهم أجمعين إلّا امرأته قدّرنا أنّها لمن الغابرين» (3) فقد استثنى آل لوط من القوم استثنى من آل لوط امرأته.


  قوله: «الثالثة: الأقرب عود الاستثناء إلى الجملة الأخيرة إلّا مع القرينة»


  (2) كما هو خيرة «التحرير (4) و الإرشاد (5) و شرحه (6)» لولده و «الإيضاح (7) و الدروس (8) و جامع المقاصد (9) و مجمع البرهان (10)» و في «الدروس» أنّه المتصوّر في الاصول. و في «مجمع البرهان» أنّه مذهب الأكثر. و في «شرح الإرشاد» نسبته إلى الإماميّة. و قال: إنّه منشأ الخلاف بين الشافعي و الإماميّة في قوله تعالى: «فالآن باشروهنّ و ابتغوا ما كتب اللّٰه لكم و كلوا و اشربوا حتّى يتبيّن لكم الخيط الأبيض من الخيط الأسود من الفجر» (11) قال: فإذا جاز الجماع إلى ذلك الوقت فالغسل


  ____________


  (1) المبسوط: في الاستثناء في الإقرار ج 3 ص 10.


  (2) تقدّم في ص 297 هامش 17- 22.


  (3) سورة الحجر: 58- 60.


  (4) تحرير الأحكام: في الاستثناء من الإقرار ج 4 ص 420.


  (5) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.


  (6) حاشية الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 59 س 6.


  (7) إيضاح الفوائد: في الإقرار ج 2 ص 452.


  (8) إيضاح الفوائد: في أمثلة الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 146.


  (9) جامع المقاصد: في الاستثناء مِن الإقرار ج 9 ص 297.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 483.


  (11) سورة البقرة: 187.
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  ____________


  بعده، فالجنابة لا تنافي الصوم و لا تبطله، فيجوز لمن جامع ليلًا أن يؤخّر الغسل إلى بعد طلوع الفجر. قالت الإمامية: إنّه يرجع إلى الأخيرة و هو الأكل و الشرب لا غير، فلا يجوز البقاء على الجنابة إلى طلوع الفجر. فيبطل الصوم بدليل آخر.


  فالآية لا تدلّ على هذا الحكم و لا على نقيضه فالدليل الدالّ على هذا الحكم ليس بناسخ للآية و لا مخصّص لها انتهى كلامه (1). و في الخبر (2) الوارد في تفسير قوله تعالى: «مِنْ نِسٰائِكُمُ اللّٰاتِي دَخَلْتُمْ بِهِنَّ» (3) ما يدلّ على ذلك.


  و كيف كان فالأقوال في المسألة خمسة:


  أحدها: ما سمعت، و هي قول أبي حنيفة (4) أيضاً.


  و الثاني: مذهب الشيخ (5) و الشافعي (6)، و هو أنّه ظاهر في رجوعه إلى الجميع، و معناه أنّه يجوز أن تكون كلّ واحدة من الجمل مورداً للإخراج على البدل لا كون الجميع بمعنى المجموع مورداً له كما ستعرف (7). لكن الشيخ في «المبسوط (8)» لم يرجّح أحد القولين فيما نحن فيه فهو فيه متوقّف.


  الثالث: إنّه مشترك بينهما فيتوقّف إلى ظهور القرينة، و هو مذهب علم الهدى (9).


  ____________


  (1) حاشية الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 59 س 11.


  (2) تفسير العياشي: ج 1 ص 230- 231.


  (3) سورة النساء: 23


  (4) بدائع الصنائع: في الإقرار ج 7 ص 211.


  (5) العدة في أصول الفقه: في أن الاستثناء إذا تعقب جملا كثيرة ... ج 1 ص 320- 321.


  (6) السراج الوهاج: في الإقرار ص 197.


  (7) سيأتي في ص 299.


  (8) المبسوط: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 8- 10.


  (9) الذريعة إلى اصول الشريعة: في أنّ الاستثناء المتعقب لجمل ... ج 1 ص 249.
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  ____________


  الرابع: الوقف فلا يدرى أنّه حقيقة في أيّهما. و هذان القولان موافقان لأبي حنيفة في الحكم و إن تخالفا في المأخذ. و ليس المراد أنّهما موافقان في خصوص تخصيص الأخيرة فإنّ قول الشافعي موافق له في ذلك و لا أنّ غير الأخيرة باق على عمومه على هذين القولين، بل المراد أنّهما موافقان لأبي حنيفة في لزوم تخصيص الأخيرة و عدم تخصيص غيرها إمّا لبقائه على عمومه أو لعدم معرفة حاله. فأبو حنيفة يقول ببقاء غيرها على عمومه، و هما متوقّفان في التخصيص و عدمه بسبب عدم معرفة الحال. فلو خصّصت غير الأخيرة كان مجازاً عند أبي حنيفة عند السيّد و محتملًا لهما عند الغزالي (1).


  مقتضى أدلّة هذه الأقوال الأربعة أنّ الخلاف إنّما هو في الهيئة التركيبية الحاصلة من الاستثناء المتعقب للجمل، و هو بمعزل عن التحقيق و عن ملاحظة قواعد الوضع كما ستسمع. و أمّا تفصيل أبي الحسين (2) فلا يكاد يخرج عن القول بالعود إلى الأخيرة.


  الخامس: لصاحب المعالم (3) و هو القول بالاشتراك المعنوي بمعنى أنّ الاستثناء موضوع لمطلق الإخراج و استعماله في كلّ فرد من أفراد الإخراج حقيقة غير أنّه يحتاج إلى القرينة لكن ليست قرينة تعيين من قبيل قرينة المشترك بل قرينة إرادة تفهيم و لم تعتبر الهيئة التركيبية. فذكر الاستثناء عنده و إرادة الإخراج عن كلّ واحدة من الجمل حقيقة عنده. و لا يفرق بين أن يقع الاستثناء بعد عام واحد أو عمومات متعدّدة. فهو يقول إنّ الواضع تصوّر معنى الإخراج عن


  ____________


  (1) المستصغى للغزالي: ص 261، و اصول السرخسي: ج 2 ص 44.


  (2) عدّة الاصول: في الاستثناء إذا تعقّب جملًا متعدّدة ج 1 ص 321، و جامع المقاصد: ج 9 ص 297.


  (3) معالم الدين: في الاستثناء المتعقّب للجمل ص 121- 123.
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  المتعدّد بعنوان العموم و وضع أدوات الاستثناء لخصوصيّات أفراده. فيشمل هذا المعنى العام المتصوّر ما صدق على الإخراج عن المتعدّد الواحد و الإخراج عن المتعدّد المتعدّد على البدل و عن متعدّد واحد من المتعدّدات مثل الأخيرة فقط و عن المتعدّد المتأوّل بالواحد كقولك لا أكلت و لا شربت و لا نمت إلّا بالليل، إذ معناه لا أفعل هذه الأفعال إلّا بالليل.


  و التحقيق هو ما ذهب إليه صاحب «القوانين (1)» من أنّ الواضع تصوّر معنى الإخراج عن المتعدّد الواحد و وضع اللفظ بإزاء جزئياته، إذ ليس معنى العامّ المتصوّر إلّا مفهوم الإخراج عن متعدّد واحد سواء كان واحداً بالنوع أو متعدّدات فأوّلت بواحد مجازاً كقولك لا أكلت و لا شربت إلّا بالليل. و كذلك الخصوصيّات الموضوعة بإزائها هي خصوصيّات هذا الكلّي الواحد لتبادر الوحدة و عدم تبادر الإخراجات على سبيل البدل.


  قلت: و الوجه في ذلك أوّلًا أنّه لم يثبت وضع جديد للهيئة التركيبيّة الحاصلة من اجتماع الجمل مع الاستثناء و الأصل عدمه، و ثانياً أنّ الحقائق و المجازات إنّما وضعت على الوحدة بمعنى أنّه لم يثبت من الواضع إلّا الوضع في حال الوحدة، فليس هذا المعنى مطلقاً و لا مقيّداً بشرط الوحدة و لا عدمها كما قالوه في بحث المشترك، فلا ريب في وحدة الوضع بهذا المعنى و أنّه وحداني. فلا يجوز إرادة إخراجين من أداة الاستثناء و لا إرادة فردين من المستثنى، كما لا يجوز إرادة رجلين أو رجال على البدل من قولنا رجل بل لا يتبادر منه إلّا رجل واحد و إن


  ____________


  (1) قوانين الاصول: في العموم و الخصوص ج 1 ص 291- 292.
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  [القاعدة الرابعة الاستثناء من الجنس جائز إجماعاً و من غيره على الأقوى.]


  الرابعة: الاستثناء من الجنس جائز إجماعاً و من غيره على الأقوى. (1)


  ____________


  كان قابلًا للاستعمال في كلّ واحد من أفراد الرجال، و ما ذاك إلّا لكون وضعه وحدانيّاً. و كذلك لا يتبادر من قولك في مثال علم الهدى (1) اضرب غلماني و ألق أصدقائي إلّا واحداً إلّا إخراج واحد من الغلمان أو من الأصدقاء. و قد عرفت أنّ محلّ النزاع هو جواز كون كلّ واحدة من الجمل مورداً للإخراج على البدل كما فسّر به العضدي كلام الشافعي حيث قال: أراد كلّ واحدة لا الجميع (2) يشهد له مثال علم الهدى إذ إخراج الواحد من الغلمان و الأصدقاء محال. فلا يصحّ جريان البحث في المثال إلّا بإرادة واحد من الأصدقاء و واحد من الغلمان، فتبادر إرادة الإخراج بالنسبة إلى كلّ منهما في الواحد. و هذا هو المراد من الرجوع إلى الجميع. و لو فسّرناه بالرجوع إلى المجموع لا كلّ واحد لكفى فيه إخراج واحد من المجموع.


  و حينئذٍ فالوجه في تخصيص الأخيرة أمر آخر كقربها إجماعهم عليه، فإنّ كلّ من ذكر المسألة قال بتخصيص الأخيرة و إن اختلفوا في وجهه فبعضهم من جهة الهيئة التركيبية و بعضهم من أجل دخوله في الكلّ و غير ذلك، و إلّا فلا مانع من رجوعه إلى الاولى لو دلّ عليه دليل، لأنّه حقيقة في ذلك أيضاً، لأنّه فرد من أفراد الإخراج الوحداني فقد اتّضح الحال و لم يبق في تعيّن رجوعه إلى الأخيرة بعد اليوم إشكال كما بان ضعف جميع تلك الأقوال.


  قوله: «الرابع: الاستثناء من الجنس جائز إجماعاً و من غيره على الأقوى»


  (1) تعبيره بالأقوى هنا كما في «المختلف (3)» يقضي بوجود المخالف منّا كما لعلّه يفهم ذلك من تردّده في «الشرائع (4)» و ظاهر «جامع المقاصد (5)» أو


  ____________


  (1) الذريعة إلى اصول الشريعة: في الاستثناء المتعقّب بالجمل ج 1 ص 250.


  (2) قوانين الاصول: في العموم و الخصوص ج 1 ص 291- 292.


  (3) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 53.


  (4) شرائع الإسلام: الإقرار في الاستثناء ج 3 ص 149.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار و استثناء منه ج 9 ص 298.
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  ____________


  صريحه كما هو صريح «نهاية المرام (1)» أنّه لا خلاف في ذلك منّا بل صريح الثاني أن لا مخالف أصلًا، قال: إنّ تردّده في «الشرائع» صريح في أنّ الخلاف وقع في صحّة الاستثناء المنقطع. و ما نقله غير موجود فإنّه صرّح القاضي في شرح المختصر بأنّه لا يعرف خلافاً في صحّته لغة و وروده في كلام العرب و القرآن و تأويله بما يقتضي إرجاعه إلى المتّصل لا مقتضى له (2) انتهى. و قالا في الكتابين نعم وقع الخلاف في أنّه حقيقة أو مجاز.


  قلت: الخلاف من العامّة واقع بلا شكّ فقد حكى في «التذكرة» عن أبي حنيفة منع الاستثناء من غير الجنس إلّا في المكيل الموزون و المعدود بعضها من بعض، و حكى عن محمّد بن الحسن و زفر و أحمد بن حنبل عدم جوازه من غير الجنس مطلقاً بحال (3)، و نقل (4) عن التفتازاني أنّه حكى في «الشرح» المصير إليه في الجملة عن الآمدي لكن قد يستبعد أن يكون ما في «الكتاب و المختلف و الشرائع» إشارة إلى خلاف العامّة، و لم يستبعده في «مجمع البرهان» و عدّ مواضع نبّه فيها بمثل ذلك على خلاف العامّة. و أمّا وقوع الخلاف في ذلك منّا فهو الظاهر من «المسالك» أو هو صريحه. و قد يظهر ذلك من «التنقيح» و هو الموافق لما في الكتب الثلاثة، قال في «المسالك» المشهور بين العلماء جواز الاستثناء من الجنس و غيره لوقوعه في القرآن و فصيح اللغة كثيراً. ثمّ قال: و في المسألة قول


  ____________


  (1) نهاية المرام: في الاستثناء من الإقرار ص 181 س 25 (من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (2) نهاية المرام: في الاستثناء من الإقرار ص 181 س 25 (من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (3) تذكرة الفقهاء: في الإقرار و الاستثناء منه ج 15 ص 395.


  (4) نقله عنه الطباطبائي في رياض المسائل: الإقرار في أحكام الاستثناء ج 11 ص 421.
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  ثالث نادر إنه غير جائز لا حقيقة و لا مجازاً. و هو الّذي تردّد فيه المصنّف (1) انتهى.


  و قال في «التنقيح» ليس من شرط الاستثناء أن يكون المستثنى من جنس المستثنى منه، و ذلك إجماع من النحاة و أهل اللغة. و اختلف فيه الاصوليون فشرطه بعضهم و منع اشتراطه آخرون و اختاره المصنّف لوروده في الكتاب (2) انتهى.


  و كيف كان فممّا جزم فيه بجوازه في المنقطع «المبسوط (3) و النافع (4) و كشف الرموز (5) و التذكرة (6) و التحرير (7) و التلخيص (8) و التبصرة (9) و اللمعتين (10) و جامع المقاصد (11) و المسالك (12)» و كذا «الغنية (13) و السرائر (14) و الإيضاح (15) و الحواشي (16)» و في «الكفاية (17)» أنّه الظاهر، و لكن قد حكى في «جامع المقاصد (18)»


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: الإقرار في صيغ الاستثناء ج 11 ص 68.


  (2) التنقيح الرائع: في الإقرار و لواحقه ج 3 ص 494.


  (3) المبسوط: في الإقرار و حكم الاستثناء ج 3 ص 8.


  (4) المختصر النافع: في لواحق الإقرار ص 234.


  (5) كشف الرموز: في الإقرار و لواحقه ج 2 ص 317.


  (6) تذكرة الفقهاء: في الإقرار و حكم الاستثناء منه ج 15.


  (7) تحرير الأحكام: الإقرار في الاستثناء ج 4 ص 417.


  (8) تلخيص المرام: في أحكام الإقرار ص 163.


  (9) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار ص 119.


  (10) اللمعة الدمشقية: في الإقرار ص 232، و الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 416.


  (11) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 298.


  (12) مسالك الأفهام: الإقرار في صيغ الاستثناء ج 11 ص 69.


  (13) غنية النزوع: في الإقرار ص 272.


  (14) السرائر: في الاستثناء من الإقرار ج 2 ص 502.


  (15) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 452 و 454.


  (16) لم نعثر عليه.


  (17) كفاية الأحكام: في لواحق الإقرار ج 2 ص 507.


  (18) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 298- 299.
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  ____________


  عن المصنّف في كتاب نهج الاصول و عن ابن الحاجب أنّهما حكيا عن علماء الأمصار إضمار قيمة الثوب في له علىّ عشرة إلّا ثوباً. و مثله قال الشارح العضدي و قال: إنّهم ارتكبوا خلاف الظاهر ليصير متّصلًا كما ستسمع (1) ذلك كلّه. في «التذكرة» أنّه لو قال له علي ألف درهم إلّا ثوباً صحّ عند علمائنا (2). و كيف كان فجوازه في المنقطع قضيّة ما في «المبسوط (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و شرحه (7)» لولده و «الدروس (8) و الروضة (9) و نهاية المرام (10)» من أنّه من الجنس حقيقة و من غيره مجاز. و في «الدروس (11) و الروضة (12)» فيما إذا قال له ألف إلّا درهماً أنّه إن أخبر عن إرادة المجاز فالأقوى القبول. و في «التحرير (13)» و غيره (14) من أنّه يقبل إذا بقي


  ____________


  (1) سيأتي في ص 305 من النسخة الرحلية.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الاستثناء من الإقرار ج 15 ص 393.


  (3) المبسوط: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 9.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الاستثناء من الإقرار ج 15 ص 393.


  (5) تحرير الأحكام: الإقرار في الاستثناء ج 4 ص 417.


  (6) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (7) حاشية الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 59 س 5.


  (8) الدروس الشرعية: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 145.


  (9) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 416- 417.


  (10) نهاية المرام: في الاستثناء من الإقرار ص 181 س 25 (من مخطوطات مكتبة المرعشي برقم 546).


  (11) الدروس الشرعية: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 145.


  (12) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 416- 417.


  (13) تحرير الأحكام: الإقرار في الاستثناء ج 4 ص 417.


  (14) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 416.
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  [القاعدة الخامسة: الاستثناء المستوعب باطل.]


  الخامسة: الاستثناء المستوعب باطل. (1)


  ____________


  شيء بعد الاستثناء. و يأتي (1) بلطف اللّٰه تعالى تمام الكلام عند تعرّض المصنّف له.


  قوله: «الخامس: الاستثناء المستوعب باطل»


  (1) اتّفاقاً كما في «الروضة (2)» و بلا خلاف كما في «جامع المقاصد (3)» و هو كذلك، إذ قد نصّ عليه في «المبسوط (4) و الغنية (5) و السرائر (6) و كشف الرموز (7) و التذكرة (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10) و التلخيص (11) و الدروس (12) و جامع المقاصد (13)» و غيرها (14) من دون ذكر خلاف و لا إشكال بل يأخذونه مسلّماً كما أنّه قضيّة كلام جماعة (15) في قوله: له علىّ


  ____________


  (1) سيأتي في ص 305 من النسخة الرحلية.


  (2) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417.


  (3) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 299.


  (4) المبسوط: في الاستثناء من الإقرار ج 3 ص 9.


  (5) غنية النزوع: في الإقرار ص 272.


  (6) السرائر: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 504.


  (7) كشف الرموز: في الإقرار ج 2 ص 318.


  (8) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 386.


  (9) تحرير الأحكام: في تعقيب الإقرار بالاستثناء ج 4 ص 418.


  (10) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.


  (11) تلخيص المرام: في الإقرار ص 162.


  (12) الدروس الشرعية: في أمثلة الإقرار ج 3 ص 146.


  (13) جامع المقاصد: في الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 299.


  (14) كمسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 81.


  (15) منهم المحقّق في شرائع الإسلام: الإقرار صيغ الاستثناء منه ج 3 ص 151، و العلّامة في تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 396، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 83.
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  و يجوز إبقاء فرد واحد على الأقوى (1)


  ____________


  ألف درهم إلّا ثوباً. و به طفحت (1) عبارة الاصوليين. و في «مجمع البرهان» أنّها القاعدة (2) الثالثة المذكورة هنا و لا يحمل على الغلط، و لو ادّعاه لم يسمع إذا لم يتعقّبه استثناء آخر يزيل استغراقه كما إذا قال له علىّ مائة إلّا مائة إلّا تسعين فيصحّ الاستثناءان يلزمه تسعون، لأنّ الكلام لا يتمّ إلّا بآخره و آخره يصيّر الأوّل غير مستوعب، لأنّ المائة المستثناة منفية و التسعين مثبتة. فيصير في قوّة له تسعون. و يأتي (3) عند قوله: ثلاثة إلّا ثلاثة إلّا درهمين تمام الكلام في ذلك مستوفى إن شاء اللّٰه سبحانه و تعالى.


  قوله: «و يجوز إبقاء فرد واحد على الأقوى»


  (1) كما جزم به في «الشرائع (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6)» و غيرها (7) كما ستسمع كلامهم هنا و فيما يتفرّع على ذلك بل في «المبسوط (8) و الغنية (9) و السرائر (10)» يجوز استثناء الأكثر بلا خلاف


  ____________


  (1) منها المستصغى: ج 2 ص 167، و قوانين الاصول: في العموم و الخصوص ج 1 ص 256 س 14.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 486.


  (3) سيأتي في ص 310 من النسخة الرحلية.


  (4) شرائع الإسلام: صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.


  (5) تحرير الأحكام: أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 418.


  (6) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (7) كجامع المقاصد: في أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 299.


  (8) المبسوط: أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 8.


  (9) غنية النزوع: في الإقرار و أحكامه ص 272.


  (10) السرائر: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 2 ص 502.
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  إلّا من ابن درستويه النحوي و أحمد بن حنبل (1). و ظاهر «التنقيح (2) و نهاية المرام (3)» الإجماع عليه من الفقهاء حيث نسب إلى الفقهاء في الأوّل و نسب المنع إلى شاذّ في الثاني و قد نسبه- أي الجواز- في «الإيضاح» إلى أكثر علمائنا و أكثر الأشاعرة و أكثر الفقهاء و المتكلّمين (4)، و في «المسالك» نسبته إلى الأكثر (5).


  و قال في «التنقيح» و منع منه أكثر النحاة و جماعة من الاصوليين (6). و قال في «الإيضاح» منع قوم من استثناء الأكثر. و منع القاضي أبو بكر و الحنابلة استثناء الأكثر و المساوي و أوجبوا في المستثنى أن يكون أقلّ، و أوجب أبو الحسين البصري إبقاء كثرة تقرب من مدلول اللفظ (7). و نحوه ما في «جامع المقاصد» في نقل الأقوال (8).


  نحن نقول: قد ذهب الأكثرون المحقّقون في مسألة منتهى التخصيص بإلّا و غيرها إلى أنّه لا بدّ من بقاء جمع و كثرة تقرب من مدلول العامّ و أقاموا عليه الأدلّة و البراهين، و قضيّة ذلك أنّه لا يجوز إلّا استثناء الأقلّ. و قد ذهب الأكثر (9) من الاصوليين هنا إلى جواز استثناء الأكثر و نسبوا القول بوجوب بقاء الأكثر إلى شاذّ


  ____________


  (1) راجع المستصغى: أحكام الاستثناء ج 2 ص 171، و المجموع: أحكام الإقرار ج 20 ص 315، و لم نعثر على قولهما.


  (2) التنقيح الرائع: في شروط الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 494.


  (3) نهاية المرام: في الإقرار ص 181 س 9 (مخطوط في مكتبة المرعشي برقم 546).


  (4) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 453.


  (5) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 69.


  (6) التنقيح الرائع: في شروط الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 494.


  (7) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 453.


  (8) جامع المقاصد: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 299.


  (9) منهم العزالي في المستصغىٰ: ج 2 ص 171، و المرتضى في الذريعة: في استثناء الأكثر بعد الإقرار ج 1 ص 247، و القمي في قوانين الاصول: في العموم و الخصوص ج 1 ص 256 س 20.
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  من العامّة. و قد سمعت كلام الفقهاء. و القاعدتان متناقضتان و لا يمكن الجواب إلّا بأن يقال إنّ الحقيقة و المجاز كما تعرضان للمفردات تعرضان للمركّبات. فالحقيقة في التركيب الّذي يراد به الإخراج إنّما تكون إذا كان المخرج أقلّ و المجاز هو ما إذا كان أكثر أو مساوياً، إذ مجرّد الاستعمال في إخراج الأقلّ و الأكثر لا يدلّ على الحقيقة في ذلك التركيب. و هذا في خصوص التركيب الإخراجي و الوضع القانوني لا في العامّ إذا خصّص فإنّه كلام آخر. فالأكثرون يقولون إذا أردت أن تجري بهذا التركيب و الوضع القانوني على حقيقته فلا بدّ أن تخرج الأقلّ و تبقى الأكثر، لأنّ المقصود الأصلي للُاصولي هو النظر إلى الحقيقة لا إلى مجرّد الاستعمال، و إن أردت التجوّز فأخرج ما شئت إلى الواحد لمكان علاقة المشابهة بين الاستثناءين، كما قالوا (1) في الاستثناء المنقطع أنّه مجاز مع أنّه لا استثناء فيه و لا إخراج كما ستسمع. و هذا هو المقصود الأصلي للفقيه، لأنّ المدار في الحكم عنده على ما يفهم من كلام المكلّف حقيقة كان أم مجازاً. فلا وجه لخلط أقوال المسألتين كما في «الإيضاح (2) و جامع المقاصد (3)» و غيرهما (4). و أطرف من ذلك ما في «الرياض» حيث قال في دعوى شذوذ القول بالمنع من استثناء الأكثر و الاستدلال على ردّه نظر (5).


  و ما أراهم جميعاً إلّا غافلين عن كلامهم في منتهى التخصيص و ما تنبّه إليه


  ____________


  (1) كما في قوانين الاصول: في العموم و الخصوص ج 1 ص 257 س 11، و مبادي الوصول إلى علم الاصول: في الاستثناء ص 133، و الذريعة: في تخصيص العموم بالاستثناء ج 1 ص 245.


  (2) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 453.


  (3) جامع المقاصد: أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 299.


  (4) كمسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 68- 70.


  (5) رياض المسائل: أحكام الاستثناء المتعقب للإقرار ج 11 ص 422.
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  فإذا قال: له عشرة علىّ دراهم إلّا تسعة لزمه واحد. و لو قال له عشرة إلّا تسعة إلّا ثمانية فهو إقرار بتسعة. و لو عدّ إلى الواحد فهو إقرار بخمسة. و الضابط إسقاط جملة المنفي من جملة المثبت بعد جمعهما فالمقرّ به الباقي. (1)


  ____________


  أحد قبل صاحب «القوانين (1)» جزاه اللّٰه خير جزاء المحسنين أطال اللّٰه سبحانه أيّام حراسته للإسلام و المسلمين غير أنّه رجّح كلامهم في منتهى التخصيص على كلامهم هنا و أخذه يتكلّف الأجوبة من كلام الاصوليين في مسألتنا، و ذلك لعدم عثوره على كلام الفقهاء فيها.


  قوله: «فإذا قال: له عشرة دراهم إلّا تسعة لزمه واحد. و لو قال:


  عشرة إلّا تسعة إلّا ثمانية فهو إقرار بتسعة. و لو عدّ إلى الواحد فهو إقرار بخمسة. و الضابط إسقاط جملة المنفي من جملة المثبت بعد جمعهما فالمقرّ به هو الباقي»


  (1) هذا الضابط ذكره الشهيد في «الدروس (2) و غاية المراد (3)» و المحقّق الثاني (4) و المقدّس الأردبيلي (5).


  و ذكر جماعة (6) ضابطاً آخر و هو أن تسقط المستثنى الأوّل من المستثنى منه


  ____________


  (1) قوانين الاصول: في العموم و الخصوص ج 2 ص 256- 257.


  (2) الدروس الشرعية: في الإضراب و الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 142- 145.


  (3) غاية المراد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 2 ص 276- 277.


  (4) جامع المقاصد: في أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 295- 300.


  (5) مجمع الفائدة و البرهان: في الإقرار بالمنافي ج 9 ص 468- 470.


  (6) و الطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الاستثناء المقبول بعد ج 11 ص 424، و الفاضل الآبي في كشف الرموز: أحكام الإقرار و الاستثناء بعد الاستثناء ج 2 ص 317.
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  و تجبر الباقي بالثاني و تسقط الثالث و تجبر بالرابع و هكذا. و هذا قد ذكر معناه في «المبسوط (1) و الغنية (2) و السرائر (3) و الجامع (4) و الشرائع (5) و النافع (6) و التحرير (7) و التلخيص (8) و الإرشاد (9) و التبصرة (10) و اللمعة (11) و الروضة (12) و المسالك (13) و نهاية المرام (14)» بل في الأخيرين عبّر عنه بلفظ الضابط. و ذكره من النحاة جماعة كالشيخ الرضي (15) و بدر الدين ابن مالك (16).


  و ذكر النحاة (17) و الفقهاء منهم الشيخ في «المبسوط (18)» و ابن إدريس (19) ضابطاً آخر و هو أن تحطّ الأخير ممّا يليه ثمّ باقيه ممّا يليه و هكذا إلى الأوّل فالمقرّ به الباقي. فإنّك إذا أسقطت واحداً من اثنين بقي واحد تسقطه من ثلاثة


  ____________


  (1) المبسوط: في الاستثناء من الجمل و الاستثناء من الاستثناء الإقرار ج 3 ص 9- 10.


  (2) غنية النزوع: في الإقرار و أحكام الاستثناء بعده ص 272.


  (3) السرائر: في الإقرار و الاستثناء بعد الاستثناء ج 2 ص 501- 552.


  (4) الجامع للشرائع: في الإقرار و الاستثناء ص 341.


  (5) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.


  (6) المختصر النافع: في لواحق الإقرار س 234.


  (7) تحرير الأحكام: أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 418.


  (8) تلخيص المرام: في الإقرار و أحكام الاستثناء ص 163.


  (9) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 119.


  (11) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 231- 233.


  (12) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 414- 415.


  (13) مسالك الأفهام: الإقرار و صيغ الاستثناء بعده ج 11 ص 74.


  (14) نهاية المرام: في الإقرار ص 181 س 5 (مخطوط في مكتبة المرعشي برقم 546).


  (15) شرح الكافية في النحو: في المستثنىٰ ج 1 ص 241- 242.


  (16) لم نعثر على المصدر لقوله.


  (17) منهم الشيخ رضي الدين في شرح الكافية: في باب الاستثناء ج 1 ص 241.


  (18) المبسوط: في الاستثناء من الجمل بعد الإقرار ج 3 ص 10.


  (19) السرائر: في الاستثناء بعد الإقرار ج 2 ص 501- 502.
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  يبقى اثنان تسقطهما من أربعة يبقى اثنان تسقطهما من خمسة هكذا.


  و بيان أنّه يلزمه خمسة على ضابط المصنّف فيما إذا قال له علىّ عشرة إلّا تسعة إلّا ثمانية إلّا سبعة إلّا ستّة إلّا خمسة إلّا أربعة إلّا ثلاثة إلّا اثنين إلّا واحد إنّا نجمع المثبتات، لأنّ العشرة مثبتة فإذا استثنى منها تسعة كانت منفية تبقى من العشرة واحد، و بالاستثناء الثاني صار المثبت تسعة، لأنّ الثمانية مثبتة قد بقي واحد من العشرة فالمجموع تسعة، و بالثالث بقي من المستثنى منه اثنان لأنّه نفى سبعة ممّا اجتمع عليه و هو تسعة فبقي اثنان، و بالرابع أثبت ستّة فبقي ثمانية، و بالخامس يصير ثلاثة بالسادس يصير سبعة و بالسابع أربعة و بالثامن ستة و بالتاسع و هو الواحد ينتفى منها فيبقى خمسة- أي الأوّل الثالث و الخامس و السابع و التاسع- و هي الأزواج يصير ثلاثين، و نجمع المنفيّات و هي ما بقي و هي الأفراد فتصير خمسة و عشرين و إذا حذفت الثانية من الاولى يبقى خمسة.


  و الوجه في هذا الضابط أنّه لا ريب أن في هذه المستثنيات مثبتات و منفيات، و الأوّل و هو العشرة مثبت مقرّ به و الثاني منفي مخرج، فيكون ما بعده مثبتاً مقرّاً به و ما بعده منفي مخرج و هكذا، فلا بدّ أن تكون المثبتات مقرّاً بها المنفيّات غير مقرّ بها، فإذا جمعنا المجموع من كلّ واحد و أسقطنا المجموع من المجموع يبقى ما يبقى و هو خمسة. و بالجملة يسقط باعتبار استثناء كلّ فرد بعد استثناء الزوج عنه واحد من العشرة فيسقط خمسة و يبقى خمسة كما هو واضح، لأنّ الأزواج في هذا الفرض كلّها مثبتة و الأفراد كلّها منفية.


  و قد ذكر الشهيدان و المحقّق الثاني في «الدروس (1) و غاية المراد (2) و جامع


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الإضراب و الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.


  (2) غاية المراد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 2 ص 278.
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  المقاصد (1) و الروضة (2)» أنّه لو قال بعد قوله في الفرض المذكور: إلّا اثنين إلّا واحد إلّا اثنين إلّا ثلاثة إلّا أربعة إلى التسعة لزمه واحد. و وجهه على ما يفهم من القاعدة أن تجمع الأزواج الواقعة في الصورتين فتصير خمسين لعدم عدّ العشرة إلّا مرّة و نجمع الأفراد فيهما فتبلغ تسعة و أربعين لعدم عدّ الواحد إلّا مرّة فنحذف الثانية من الاولى يبقى واحد.


  لكنّ كلامه في «الدروس» في بيان ذلك غير محرّر بل و لا صحيح، قال: و لو أنّه لمّا وصل إلى الواحد قال إلّا اثنين إلّا ثلاثة إلى التسعة لزمه واحد، لأنّا نضمّ الأزواج إلى الأزواج تكون ثمانية أربعين و الأفراد إلى الأفراد تكون تسعة و أربعين فإذا أسقطنا الأوّل من الثاني بقي واحد (3). و قد عرفت أنّ ضمّ الأزواج إلى الأزواج خمسون لا تسعة و أربعون و إنّا نسقط الأفراد من الأزواج لا العكس. ثمّ إنّه إنّما يتمّ إذا جعلنا جميع الأزواج مثبتة و الأفراد منفيّة و يشكل بأنّه لم يعلم القسم المثبت و المنفي بحيث يكون أحدهما أفراداً و الآخر أزواجاً فإنّ قوله: إلّا اثنين، راجع إلى المركّب من المثبت و المنفي، فبعض الاثنين مثبت و بعضه منفيّ، فلا يمكن إسقاط جميعه كما فعلوه و لا إثباته، أو تقول بعبارة اخرى: إنّه لا يجوز أن يكون الاثنان مستثنى من الواحد لكونه مستغرقاً له و لا من الخمسة الثابتة المقرّ بها الحاصلة بعد استثناء الواحد للزوم خروجه منها، فإذا خرجت منها بقي ثلاثة و الثلاثة الّتي بعد الاثنين لا يجوز أن تكون مستثناة من هذه الثلاثة لاستغراقها إيّاها، فيلزم بطلان استثناء الثلاثة إن جعلناها من المنفيّات و إلّا يلزم الاستغراق في قوله: إلّا ثمانية و الوقوف عليها، على أنّهم اتّفقوا على أنّ الاثنين من الجمل المثبتة و يلزمهم على


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 300- 301.


  (2) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 415.


  (3) الدروس الشرعية: في الإضراب و الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.
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  هذا أن تكون منفيّة، أو تقول: إنّه لمّا بلغ إلى الواحد كان منفيّاً في الستّة المتخلّفة فلمّا قال إلّا اثنين كان مستغرقاً، و مقتضى القاعدة رجوعهما معاً إلى السابق بل الثالث أيضاً، لأنّه إن استثنى من الثاني أو من المجموع منه و من الأوّل استغرق.


  و إنّما يتمّ ما ذكروه إذا جعلنا جملة الأزواج مثبتة مستثنى منها و جملة الأفراد منفيّة مستثناة، و يكون جملة الكلام بمنزلة إقرار واحد بخمسين استثنى منه تسعة و أربعون، و يصير جملة الكلام في قوّة قوله له علىّ عشرة تخرج منها تسعة و يضمّ إليها ثمانية و يخرج منها سبعة و يضمّ إليها ستّة من دون نظر إلى استغراق التالي لمتلوّه. هذا لا يتمشّى على القواعد المقرّرة في تعدّد الاستثناء و ينافي ما قرّروه فيما إذا بدأ الاستثناء بالواحد و ضمّه بالتسعة فإنّهم جعلوا الثلاثة الاول منفيّة من حيث إنّ كلّ واحد مستغرق لما قبله.


  و قد أوضح ذلك في «جامع المقاصد (1)» قال ما حاصله: و لو قال له عشرة إلّا واحداً إلّا اثنين إلّا ثلاثة إلى التسعة بقي واحد فإن قيل: الاستثناء الواقع بعد استثناء إن كان مستغرقاً يسقط و لا شكّ أنّ الأربعة مستغرقة، فإنّه إن كان ممّا يليه أو قبله من الاستثناءات الثلاثة فهي مستغرقة حتماً، و كذا إن كان راجعة إلى العشرة، فإنّه ما بقي منه إلّا أربعة لرجوع كلّ الثلاثة إليها لعدم صحّة البعض عن البعض، فيرجع إلى المستثنى منه كما هو مقتضى القاعدة، قلنا: إنّه استثناء عن المجموع المركّبات من المستثنيات الّتي قبله و هي ستّة فيصحّ إخراجه منها. قال:


  و إذا تعذّر الاستثناء ممّا يليه و ممّا قبله بانفراده و كذا عن المستثنى منه يرجع إلى مجموع المستثنيات، فبعد الإخراج تثبت الثمانية، لأنّ أربعة كانت باقية في العشرة و أربعة أخرجت من الستّة المنفيّات بقيت الثمانية مثبتة. و ضابطة المصنّف تصحّ


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 300.
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  في هذه الصورة فإنّ المثبتات ثمانية و عشرون فإنّها قد عرفت أنّها الأزواج و هي ثلاثون و قد صار اثنان من المنفيّات حيث أخرجت أيضاً من العشرة فبقي ثمانية و عشرون و قد كانت المنفيّات هي الأفراد خمسة و عشرين و ضمّ إليها اثنان فصار سبعة و عشرين و إذا حذفت الثانية من الاولى يبقى واحد و هو ظاهر فيكون الضابط بحذف المنفيّات مطردة و لكنّه مجمل غير مبيّن كيفيّة الإرجاع في كلّ واحد إلى آخر ما ذكر في القاعدة هذا حاصل ما ذكره مع إيضاح و بيان فيه.


  و فيه. أوّلًا أنّه لا يتأتّى فيه الطريق الثالث، إذ لا يمكن إسقاط الأخير ممّا يليه، لأنّه يزيد عليه. ثمّ إنّ إرجاع الاستثناء إلى المركّب من المجموع بعد تعذّر إرجاعه إلى كلّ واحد واحد ممّا يليه و المستثنى منه ليس بمعلوم، لأنّ الظاهر رجوع الاستثناء إلى لفظ معيّن لا إلى ما يعتبره العقل و يجعله شيئاً واحداً، فإنّ ذلك غير متعارف و ليس بمعلوم وقوعه في الكلام و إن كان ذلك سبباً لإخراج الكلام عن اللغو فلا يكون به بأساً إلّا أنّه ما ورد في المتعارف، لكنّا نحن نستلزم الاستثناء من المجموع المركّب في مثل له درهم و درهم إلّا درهماً. و سننقل عن العضدي على ذلك في مثله. و كيف كان فلا يتمّ في مثل إلّا خمسة فإنّه ليس مستثنى من العشرة و لا ممّا قبله بلا فصل و لا من المركّب بل من المجموع الحاصل المثبت من عشرة و استثناء إلّا أربعة ممّا تقدّمه غير أنّه في الحقيقة استثناء من العشرة فإنّ حاصله له علىّ ثمانية بعد مجموع الاستثناء إلّا خمسة. فالاستثناء يكون تارة من العشرة و تارة من جميع ما تقدّم و تارة ممّا حصل و من عشرة. و مثله يجري في مثل الاثنين في صورة الوصل، لأنّ ما قبله بمنزلة ما له علىّ خمسة فيصحّ إلّا اثنان و هكذا إلّا أنّه لا يتمّ في إلّا ثمانية في الصورتين بوجه من الوجوه، لأنّه لا يمكن إرجاعه إلى ما يليه منفرداً و لا مركّباً ممّا قبله و لا من المجموع المنفيّ الّذي هو الثمانية، فهي مستغرقة و لا يمكن جعله مستثنى من الاثنين المثبتين بالطريق
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  الأوّل، و إرجاعه إلى المركّب من المثبت و المنفي و هو عشرة غير معقول، لأنّ إرجاع استثناء واحد بعضه إلى منفيّ و بعضه إلى مثبت غير مستقيم.


  فقوله في «جامع المقاصد» في بقاء واحد لو قال له علىّ عشرة إلّا واحد إلّا اثنين إلّا ثلاثة إلى التسعة، و إذا تعذّر الاستثناء من الاستثناء السابق بلا فصل قدّر الاستثناء منه و ممّا قبله، و حينئذٍ فيكون الأربعة المستثناة مثبتة و قد بقي من العشرة أربعة و ذلك ثمانية، و بالاستثناء الخامس يبقى ثلاثة بالسادس يصير تسعة على ما قرّرناه، و بالسابع يبقى اثنان و بالثامن عشرة و بالتاسع واحد. و لو عدّ إلى الواحد على ما قرّرناه ثمّ إلى التاسع بقي واحد. و طريق ذلك معلوم ممّا ذكر، إلى أن قال: و هو بحمد اللّٰه واضح (1)، غير واضح كما قاله المقدّس الأردبيلي (2) لما عرفت. و على تقدير صحّة إرجاعه إلى المجموع ليس بمعلوم اشتراط تعذّر إرجاعه إلى المستثنى منه. و يمكن عدم اشتراطه أيضاً، إذ ليس صحّة ما ذكره وقوفه عليه إلّا أنّ مقتضى قولهم إذا تعذّرت الاستثناءات رجع إلى المستثنى منه كونه راجعاً إليه بعد تعذّر رجوعه إلى كلّ واحد واحد فإنّه المتبادر، و ذلك يقتضي عدم رجوعه إلى المركّب مع إمكان رجوعه إلى المستثنى منه. و كأنّه لعدم وضوح ذلك ما ذكر ذلك من عرفت.


  و سيأتي (3) أنّه لو قال له علىّ ثلاثة دراهم إلّا درهماً إلّا درهماً إلّا درهماً أنّ الاستثناء الثالث باطل. و لو صحّ ما نحن فيه لصحّ أن يقال: إنّ الثالث يحتمل أن يكون مستثنى عن مجموع الدرهمين فيبقى واحد، و لذلك لم يلتفت نجم الأئمّة إلى ما ذكره الجماعة من أنّ القائل بعد ما قال إلّا واحداً إذا قال إلّا اثنين إلّا ثلاثة


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 301.


  (2) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 474.


  (3) سيأتي في ص 310 من النسخة الرحلية.


  579


  ..........


  ____________


  و هكذا إلى التسعة لزمه واحد، لعدم جريانه على القواعد إذا لم يؤول و جعل كلّ استثناء ممّا يليه بظهور بطلانه و هو استثناء الأكثر من الأقلّ. و أمّا إذا أوّل و قلنا إنّ قوله إلّا اثنين راجع إلى الخمسة المنفية عند قوله إلّا واحد فلأنّه يلزم الاستثناء المستغرق عند قوله إلّا ثمانية فيكون باطلًا و يكون الواجب اثنين، فلم يمكن بيان وجوب الواحد بذلك الطريق و هو أن تجمع جميع المثبتات صعوداً و نزولًا و ذلك خمسون، و تجمع جميع المنفيّات فيهما و ذلك تسعة و أربعون فإذا أسقطنا المنفيّات من المثبتات بقي واحد.


  لكن قال نجم الأئمّة في الضابط الّذي ذكره المصنّف و الجماعة من حذف المنفيات الأفراديات من المثبتات الأزواج هذا إن كان طريقاً حسناً في إظهار المطلوب لكنّه لم يعلم منه كون تلك الاستثناءات المتعاقبة واردة على مقتضى قواعد النحو من كون كلّ استثناء راجعاً إلى ما قبله، ذكر ذلك في الحاشية على ما حكي (1) عنه (قدس سره). هذا جميع ما ذكر في «المسالك (2) و مجمع البرهان (3) و نهاية المرام (4)» فالحق أنّ ذلك يتمشى على القواعد المقرّرة على ملاحظة الأبعاض بدخول الاثنين على الخمسة الباقية.


  و قولهم: لا يجوز أن تكون الاثنان مستثنى من الواحد لكونه مستغرقاً له، ممنوع، إذ الاستغراق هنا غير مضرّ، لأنّه إنّما يضرّ عند الإخراج لا الإثبات، و وقوع إلّا اثنين بعد الواحدة المنفية يقتضي كونه ثابتاً لا منفياً، و لذلك اتّفقوا على


  ____________


  (1) الحاكي عنه الأردبيلي في مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 475، و راجع شرح الكافية: ج 1 ص 242 في الهامش.


  (2) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 76- 77.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 475.


  (4) نهاية المرام: في الإقرار ص 182 س 1 (مخوط في مكتبة المرعشي برقم 546).
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  و لو قال: له عشرة إلّا اثنين إلّا واحداً فهو إقرار بسبعة. (1) و لو قال: له عشرة إلّا اثنين إلّا اثنين لزمه ستّة. (2)


  ____________


  أنّ الاثنين من الجمل المثبتة. و الخمسة الثانية ليست هي المستثنى منه للاثنين حتّى يلزم خروجهما منها بل هي باقية و الاثنان يدخلان عليها كنظائره و ذلك لأنّ إلّا إذا وقعت بين جملتين تفيد بحسب الأصل تخالفهما في النفي و الإثبات و كون المستثنى مخرجاً بل، المستثنى منه ليس كلّياً بل في كلّ جملة منفية إخراج و إثبات، فالإخراج هو الأصل فيها و الإثبات لازمها، و الجمل المثبتة إنّما تفيد الإثبات خاصّة، فيدخل المثبت في لازم سابقه من النفي، و ذلك مع ملاحظة ما بقي من المجموع أعني العشرة في المثال، فالاثنان يدخلان في الخمسة الباقية في ذمّة المقرّ بعد قوله إلّا واحداً بتوسّطه و هو المستثنى منه بمعنى تخالفهما في النفي و الإثبات، و لا مانع منه أصلًا كما لا مانع من دخول الثمانية المثبتة في الواحدة الثابتة بعد استثناء التسعة المنفيّة من العشرة في أوّل مرتبة النزول حتّى يصير الثابت تسعة و كذا نظائرها. على هذا تصير الخمسة سبعة بدخول الاثنين عليها و تخرج عنها الثلاثة فيبقى أربعة و تدخلها الأربعة فتصير ثمانية، و هكذا و لا يقف الاستثناء إلى آخرها.


  قوله: «و لو قال: له عشرة إلّا اثنين و إلّا واحداً فهو إقرار بسبعة»


  (1) لأنّه قد تقدّم (1) النقل عن عشرة كتب منها الكتاب أنّ الاستثناء المكرّر مع حرف العطف يعود إلى المستثنى منه، فإذا أخرجنا من العشرة ثلاثة يبقى سبعة.


  قوله: «و لو قال: له عشرة إلّا اثنين إلّا اثنين لزمه ستّة»


  (2) و قد


  ____________


  (1) تقدّم في ص 297 من النسخة الرحلية.
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  و لو قال: له ألف إلّا درهماً فإن سوّغنا المنفصل طولب بتفسير الألف و قبل إذا بقي بعد الاستثناء شيء، و لو لم يبق احتمل بطلان التفسير أو الاستثناء إلّا فالجميع دراهم. (1)


  ____________


  صرّح بذلك جماعة كثيرون، لأنّه قد تقدّم عن أثني عشر كتاباً أنّه لو زاد اللاحق عن السابق أو ساواه يعود الاستثناء إلى المستثنى منه و قد استوفينا (1) الكلام فيما يتعلّق بذلك.


  قوله: «لو قال: له ألف إلّا درهماً فإن سوّغنا المنفصل طولب بتفسير الألف و قبل إذا بقي بعد الاستثناء شيء و لو لم يبق احتمل بطلان التفسير أو الاستثناء و إلّا فالجميع دراهم»


  (1) يريد أنّا إذا سوّغنا الاستثناء المنقطع إمّا حقيقة أو مجازاً طالبنا المقرّ في المثال بتفسير الألف، فإذا فسّرها بألف جوزة أو بيضة أو نبقة قبل منه إذا بقي بعد الاستثناء شيء، و لو لم يبق احتمل بطلان التفسير فيطالب بغيره أو الاستثناء فيلزم بالجوز الّذي أقرّ به من دون نظر إلى الاستثناء و قد ذكر ذلك كلّه في «المبسوط (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و المختلف (5) و المسالك (6)» و كذا «جامع الشرائع (7) و النافع (8) و التحرير (9) و الإرشاد (10)


  ____________


  (1) تقدّم في ص 298 من النسخة الرحلية.


  (2) المبسوط: في الإقرار و أحكام الاستثناء ج 3 ص 9.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 151.


  (4) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 396.


  (5) مختلف الشيعة: في الإقرار ج 6 ص 53.


  (6) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 80.


  (7) الجامع للشرائع: في الإقرار بالجمل ص 341.


  (8) المختصر النافع: في لواحق الإقرار ص 234.


  (9) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (10) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.
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  و الدروس (1) و الحواشي (2) و اللمعة (3) و الروضة (4) و نهاية المرام (5)» أمّا «الجامع (6) و النافع (7) و اللمعة (8) و الروضة (9) و نهاية المرام (10)» و كذا «كشف الرموز (11) و التنقيح (12)» فإنّها ذكر فيها مثل ذلك في مثل المثال، و هو له ألف إلّا ثوباً و ما زاد «كاشف الرموز (13)» في مثال الكتاب على أنّه يرجع في تفسير الألف إليه فقد سلم فيه ممّا ستسمع، لكنّه لم يسلم منه في مسألة إلّا ثوباً. و أما «التحرير (14) و الإرشاد (15) و الدروس (16)» فإنّها ذكر فيها أنّه إن أخبر أنّه لم يرد المتّصل قبل و طولب بالتفسير، و هو كلام غير جيّد، لأنّه لو كان المنفصل جائزاً و التفسير مقبولًا لا ينبغي أن يكون ذلك موقوفاً على دعواه الانفصال كما مر في نظائره. و لذلك لم يقيّد في «الكتاب


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الإضراب و الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.


  (2) لم نعثر عليه.


  (3) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بالمنافي ص 232.


  (4) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417.


  (5) نهاية المرام: في الإقرار ص 182 س 12 (مخطوط في مكتبة المرعشي برقم 546).


  (6) الجامع للشرائع: في الإقرار بالمجمل ص 341.


  (7) المختصر النافع: في لواحق الإقرار ص 234 فيه: له عشرة إلّا ثوباً.


  (8) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بالمنافي ص 232 فيه: له علىّ مائة إلّا ثوباً.


  (9) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417.


  (10) نهاية المرام: في الإقرار ص 182 س 12 (مخطوط في مكتبة المرعشي برقم 546).


  (11) كشف الرموز: في لواحق الإقرار و حكم الاستثناء منه ج 2 ص 317.


  (12) التنقيح الرائع: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 497.


  (13) كشف الرموز: في لواحق الإقرار و حكم الاستثناء بعده ج 2 ص 318.


  (14) تحرير الأحكام: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (15) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414- 415.


  (16) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.
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  و المبسوط» بقوله لو قال أردت الانفصال. و ستسمع (1) كلام «التحرير» و غيره في مسألة له ألف إلّا ثوباً قريباً.


  و قد اختلفت هذه الكتب في «أمرين» آخرين:


  أحدهما: أنّ المصنّف هنا لم يرجّح أحد الاحتمالين كما لا ترجيح لأحدهما في «المبسوط (2) و النافع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5)» و في «المختلف» أنّ الوجه بطلان التفسير يطالب بغيره (6). و به جزم في «الإرشاد (7)». و عن أبي علي في «المختلف» أنّه اختار بطلان الاستثناء (8)، في «الإيضاح» أنّه أصحّ (9)، و في «الدروس» أنّه أقرب (10)، و في «جامع المقاصد (11) و الروضة (12)» أنّه أقوى، في «المسالك» أنّه أظهر (13) و في «نهاية المرام (14)» أنّه لا يخلو عن بعد. قلت: بطلان التفسير أشبه بأصل البراءة أوفق بقواعد الباب و الاستصحاب بمعنيين أحدهما سبق الحكم بصحّة


  ____________


  (1) سيأتي في ص 307 من النسخة الرحلية.


  (2) المبسوط: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 9.


  (3) المختصر النافع: في لواحق الإقرار ص 234.


  (4) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 396.


  (5) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (6) مختلف الشيعة: في الاستثناء بعد الإقرار ح 6 ص 53.


  (7) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.


  (8) مختلف الشيعة: في الاستثناء بعد الإقرار ح 6 ص 53.


  (9) إيضاح الفوائد: في تعقيب بما ينافيه ج 2 ص 454.


  (10) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.


  (11) جامع المقاصد: في الاستثناء بعد الإقرار ج 9 ص 302.


  (12) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417.


  (13) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 81.


  (14) نهاية المرام: في الإقرار ص 182 س 19 (مخطوط في مكتبة المرعشي برقم 546).
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  الاستثناء. و عبارة «اللمعة» محتملة لبطلان أحد الأمرين (1) من دون تعيين لكنّه فسرها في «الروضة» ببطلان الاستثناء (2).


  الثاني من الأمرين: أنّ المصنّف قال هنا: و إن لم نسوّغ المنفصل فالجميع دراهم. و هو خيرة «التحرير (3) و الإرشاد (4) و التلخيص (5) و الدروس (6)» و غيرها (7).


  و قال في «الإيضاح» لا يكون الجميع دراهم (8) و في «الحواشي (9)» أنّ الأقوى أنّه يؤمر بالتفسير. و لا ترجيح في «المبسوط (10)».


  و ما في «الحواشي» هو الأقوى، لاحتمال الانفصال الجائز و لو مجازاً معتضداً بالأصل و قواعد الباب. فالاحتياط يقضي بعدم الإلزام بل الاستفسار إن أمكن، إلّا فلا نحكم بكون الكلّ دراهم و إن كان احتمال المجاز بعيداً نادراً كما تقدّم مراراً، إلّا أنّه قد يردّه ما ستسمع عن العضدي و غيره إلّا أن تقول إنّه على تقدير الاتّصال لا يتعيّن كون الكلّ دراهم، لأنّه قد تكون الألف جوزاً مع الدرهمين. قال نجم


  ____________


  (1) اللمعة الدمشقية: تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 223، و الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417، و تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (2) اللمعة الدمشقية: تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 223، و الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417، و تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (3) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (4) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (5) تلخيص المرام: في الإقرار و أحكامه ص 161.


  (6) الدروس الشرعية: في تعقيب الإقرار بالاستثناء ج 3 ص 145.


  (7) كجامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 302.


  (8) إيضاح الفوائد: في تعقيب بما ينافيه ج 2 ص 454.


  (9) لم نعثر عليه.


  (10) المبسوط: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 9.
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  الأئمّة إنّ المتّصل ما دخل في المستثنى منه قبل إلّا لفظاً أو تقديراً و المنفصل ما خرج قبله ... إلى أن قال: فقد تبيّن أنّ المتّصل ليس المستثنى من الجنس (1) انتهى. لعلّه يريد أنّه قد يكون له عليه ألف جوزة فيدفع إليه درهماً قضاء و لا يحاسبه عليه فله أن يقول له علىّ ألف إلّا درهماً فيكون الاستثناء متّصلًا و لا يكون الألف كلّها دراهم فتأمّل. و قد قال جماعة (2) كثيرون مثل ذلك فيما إذا قال: له علىّ ألف درهم إلّا ثوباً كما عرفت و ستعرف.


  لكنّه منهم جميعاً غريب في المثالين بل المثل- الثلاثة أعني ألف إلّا درهماً و ألف إلّا ثوباً و ألف درهم إلّا ثوباً- لأنّهم صرّحوا (3) في كتب النحو و المعاني و البيان و الاصول و التفاسير أنّ الاستثناء إذا كان منقطعاً و منفصلًا تكون إلّا بمعنى لكن و أن ليس هناك إخراج إذ لا دخول أصلًا.


  قال العضدى (4): فإذا ساغ المنفصل حقيقة وجب الحمل عليه و كان ما قبل إلّا بحاله و لا معنى لقولهم: و قيل إذا بقي بعد الاستثناء شيء. و كذا إذا ساغ مجازاً و قبلناه، لأنّه لا إخراج أصلًا، و لا وجه لتقدير القيمة أصلًا. قال العضدى 5: اعلم أنّ الحقّ أنّ المتّصل أظهر فلا يكون مشتركاً- أي لفظيّاً- و لا للمشترك- أي ليس موضوعاً للقدر المشترك حتّى يكون معنويّاً- بل حقيقة فيه و مجاز في المنقطع، فلذلك لم يحمل علماء الأمصار على المنفصل إلّا عند تعذّر المتّصل حتّى عدلوا عن الظاهر و خالفوه. و من ثمّة قالوا في قوله له عندي مائة درهم إلّا ثوباً و له علىّ إبل إلّا شاة معناه قيمة الثوب و قيمة الشاة فيرتكبون الإضمار و هو خلاف الظاهر


  ____________


  (1) شرح الكافية في النحو: في المستثنىٰ ج 1 ص 224.


  (2) منهم سيبويه في الكتاب: باب الاستثناء ج 2 ص 309، و ابن هشام في مغني اللبيب: ص 70.


  (3) التبيان: ج 2 ص 267، و مجمع البيان: ج 1 ص 276، و المحصول للرازي: ج 3 ص 35، و راجع مجمع الفائدة و البرهان: ج 9 ص 480.


  (4) 4 و 5 نقله عنه المحقّق الأردبيلي في مجمع الفائدة و البرهان: ج 9 ص 480.
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  ليصير متّصلًا. و لو كان في المنقطع ظاهراً لم يرتكبوا مخالفة الظاهر انتهى. و فيه مبالغة شديدة و قد سمعت (1) فيما تقدّم ما حكيناه عن «نهج الوصول» و ابن الحاجب من نسبة ذلك إلى علماء الأمصار و ما حكيناه عن «التذكرة».


  فقد علم أنّ الإخراج و تقدير القيمة إنّما يذكرونهما على تقدير الاتّصال لكنّ لا يصحّ المتّصل بمجرّد تقدير القيمة في المستثنى بل لا بدّ من جعلها دراهم و لا بدّ من تقدير القيمة أيضاً في المستثنى منه في قوله له علىّ إبل إلّا شاة و الأمر في ذلك كلّه سهل، لكنّ الخطب في غفلة العلماء الكبار من الخاصّة و العامّة كما ستسمعه أيضاً في قوله ألف درهم إلّا ثوباً عن هذه القاعدة الإجماعيّة القطعيّة، و لا أجد لكلامهم تأويلًا إلّا بأن يقال في المثال- أعني قوله له ألف إلّا درهماً- إنّ المقرّ قال: بالانفصال مع إرادة الإخراج مع التجوّز، و أمّا في مثل له ألف إلّا ثوباً على تقدير تجويز المنفصل فللإجماع من علماء الأمصار على تقدير القيمة لرجحان الحقيقة و إن كان الإضمار مخالفاً للأصل مع ملاحظة الضابطة و الأصل أي أصل البراءة فتأمّل. و أمّا على تقدير عدم تجويز المنفصل فلا بدّ أن يحمل كلامهم الآتي كما ستسمع على أنّه صرّح بإرادة الانقطاع على تقدير منعه و إرادة الإخراج فليلحظ ما يأتي من كلامهم في مسألة ألف درهم إلّا ثوباً.


  و من الغريب ما وقع في «التذكرة» فإنّه قال: مسألة الاستثناء حقيقة في الجنس مجاز في غيره لتبادره إلى الفهم و لأنّ الاستثناء إخراج و إنّما يتحقّق في الجنس و في غيره يحتاج إلى تقدير. و مع هذا إذا استثني من غير الجنس سمع منه و قبل و كان عليه ما بعد الاستثناء، فإذا قال: له علىّ ألف إلّا ثوباً أو إلّا عبداً صحّ عند علمائنا. و قال: إذا ثبت صحّة الاستثناء من غير الجنس وجب في المثال


  ____________


  (1) تقدّم في ص 300 من النسخة الرحلية.
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  و لو قال: له علىّ ألف درهم إلّا ثوباً فإن منعنا المنقطع وجب الألف، و إلّا طولب بذكر قيمة الثوب، فإن استوعب بطل التفسير فيطالب بغيره أو الاستثناء على الاحتمال (1)


  ____________


  المذكور أن يبيّن قيمة الثوب و قيمة العبد (1). و حكى (2) مثل الاحتمالين مع استيعاب التفسير عن الشافعيّة، و هو لا يكاد يوافق القوانين كما عرفت. و ستعرف عند الكلام في المسألة الآتية.


  قوله: «و لو قال: ألف درهم إلّا ثوباً فإن منعنا المنقطع وجب الألف، و إلّا طولب بذكر قيمة الثوب، فإن استوعب بطل التفسير فيطالب بغيره أو الاستثناء على الاحتمال»


  (1) هذا عين ما في «الشرائع (3)» من دون تفاوت. و كذا «الدروس (4)» بل و «الإرشاد (5)» و معنى منع المنقطع في العبارة بطلان الاستثناء كما صرّح به في «الشرائع (6)» و هو معنى ما في «المبسوط (7)» و نحو ذلك ما في «الغنية (8) و السرائر (9) و النافع (10) و اللمعة (11)


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 393 و 396.


  (2) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 397.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 151.


  (4) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.


  (5) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.


  (6) شرائع الإسلام: الإقرار في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 151.


  (7) المبسوط: في أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 9.


  (8) غنية النزوع: في الاستثناء بعد الإقرار ص 272.


  (9) السرائر: في الإقرار و الاستثناء منه ج 2 ص 502.


  (10) المختصر النافع: في لواحق الإقرار ص 234.


  (11) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 232.
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  ____________


  و الروضة (1)» لكن فيها ألف إلّا ثوباً من دون إضافة الألف إلى الدرهم، قد سمعت آنفاً ما في «التذكرة» و قد أوضح ذلك في «التحرير» فقال: لو قال ألف درهم إلّا ثوباً فالاستثناء منقطع فيطالب بالبيان لقيمة الثوب، فإن بقي بعد القيمة شيء صحّ


  الاستثناء و إلّا احتمل الوجهان (2) انتهى.


  و فيه: إنّه إذا كان الاستثناء منقطعاً فلا حاجة إلى المطالبة ببيان قيمة الثوب و لا إلى أن يبقى بعد القيمة شيء كما عرفت آنفاً، لأنّ إلّا و ما بعدها منقطعان حينئذٍ عمّا قبلها أجنبيان عنه و إلّا بمعنى لكنّ مستعملة في غير موضوعها فلا يتمّ ما ذكروه على القوانين. ثمّ إنّ هناك إشكالًا آخر و هو أنّ منع المنقطع لا يقتضي إلغاء الاستثناء و بطلانه، لإمكان أن تضمر في الاستثناء لفظ قيمة فيصير متّصلًا، و قد سمعت حكايته عن علماء الأمصار و تسويغه و إن كان على وجه المجاز، فالإضمار أولى من جعله منقطعاً، لأنّه لا مخالفة فيه للأصل إلّا بالإضمار، و لا كذلك لو كان منقطعاً، لأنّ فيه مخالفة في وضع إلّا و في كون بعدها أجنبيّاً عمّا قبلها فلا بدّ أن يحمل كلامهم على أنّه صرّح بإرادة الانقطاع على تقدير منعه و إرادة الإخراج كما تقدّم آنفاً فيندفع الإشكالان فليتأمّل جيّداً فيه بالنسبة إلى الاعتراض الثاني، و قد سمعت كلام «الدروس» و غيره في المسألة حيث فرض المسألة فيما إذا أخبر عن


  ____________


  (1) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 417.


  (2) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 420.
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  و لو قال: له ألف إلّا شيئاً كلّف تفسيرهما. (1)


  ____________


  إرادة الانفصال كما سمعت (1) كلام هذه الكتب فيما إذا استوعب قيمة الثوب من بطلان التفسير أو الاستثناء أو التوقّف، لأنّهما من سنخ واحد.


  قوله: «و لو قال: له ألف إلّا شيئاً كلّف تفسيرهما»


  (1) كما في «المبسوط (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و الدروس (7) و جامع المقاصد (8) و المسالك (9) و مجمع البرهان (10)» لأنّه كما يصحّ الإقرار بالمجهول و استثناء المجهول يصحّ الجمع بينهما، فإن فسّرهما بجنس واحد فلا كلام، و إن فسّرهما مختلفين بأن جعل الألف جوزاً و الشيء درهماً بني على صحّة استثناء المنقطع و عدمه، فإن أبطلناه صحّ تفسير الألف و بطل التفسير الثاني، و إن صحّحناه حقيقة أو مجازاً صحّا معاً عندنا. و اعتبر في الدرهم عدم الاستغراق عندهم، فإن استغرق جاء فيه احتمال بطلان التفسير أو الاستثناء. و لو اقتصر على تفسير أحدهما فإن أبطلنا المنفصل أو جعلناه مجازاً تبعه الآخر في التفسير، صرّح به الشهيدان (11). و لنا فيه تأمّل على تقدير المجازيّة كما مرّ (12). و لو أخبر بإرادة


  ____________


  (1) تقدّم في ص 307 من النسخة الرحلية.


  (2) المبسوط: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 9.


  (3) شرائع الإسلام: حكم صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 151.


  (4) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 397.


  (5) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 420.


  (6) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.


  (7) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145.


  (8) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 304.


  (9) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 83.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 482.


  (11) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 145، و مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 84.


  (12) تقدّم في ص 307 من النسخة الرحلية.
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  و لو قال: له ثلاثة إلّا ثلاثة بطل الاستثناء. (1)


  ____________


  المنفصل ففي قبوله ما تقدّم.


  هذا و لو كانا مجهولين من كلّ وجه كما إذا قال: له شيء إلّا شيئاً أو مال إلّا مالًا حمل على أقلّ متموّل فيكون الأوّل زائداً على أقلّ متموّل و بالاستثناء ينقص ذلك الزائد. و قالت الشافعيّة (1) في أحد الوجهين إنّ هذا مستوعب فيبطل الاستثناء و يجب أقلّ متموّل، و هو موافق في الحكم و مخالف في التقرير. و تظهر الفائدة أنّه على القول الثاني لا يحتاج إلى تفسير اللفظ الثاني و لا كذلك الأوّل، و يترتّب عليه الاستثناء من الجنس و غيره استغراق الاستثناء و عدمه.


  ثمّ إنّ الشيء و المال من الألفاظ المتواطئة الصالحة للكثير و القليل فجاز أن يكون الشيء الأوّل مساوياً و غير مساو، فلا وجه لتخيّل الاستغراق.


  قوله: «و لو قال: له ثلاثة إلّا ثلاثة بطل الاستثناء»


  (1) أي إذا أراد ثلاثة دراهم إلّا ثلاثة دراهم لمكان الاستيعاب و الاستغراق، و قد نصّ عليه الجماعة (2). و أمّا إذا أطلق الثلاثة فأقوى الوجهين أنّ الاستثناء لا يبطل، لأنّ الاستغراق و عدمه إنّما يتحقّق بعد تعيين الثلاثة في كلّ من المستثنى و المستثنى منه فإن فسّر بالمستوعب اطّرد الوجهان.


  ____________


  (1) انظر روضة الطالبين: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 143.


  (2) منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 305، و المحقّق الأوّل في شرائع الإسلام: أحكام الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 151 «له درهم إلّا درهماً»، و الشهيد الثاني في الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه مع تفاوت المثال ج 6 ص 417.
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  و كذا له درهم إلّا درهماً. (1) و لو قال: له درهم و درهم إلّا درهماً قيل: إن حكم بعوده إلى الأخيرة بطل و إلّا صحّ، و ليس بمعتمد. (2)


  ____________


  قوله: «و كذا له درهم إلّا درهماً»


  (1) أي يبطل الاستثناء لمكان الاستغراق الممنوع بالاتّفاق.


  قوله: «و لو قال: درهم و درهم إلّا درهماً قيل: إن حكم بعوده إلى الأخيرة بطل و إلّا صحّ، و ليس بمعتمد»


  (2) القائل بالتفصيل المذكور الشيخ في «المبسوط (1)» و ابن إدريس في «السرائر (2)» من دون ترجيح فيهما لكنّهما يذهبان إلى أنّه يرجع إلى الأخيرة. و قد حكاه في «الشرائع» بقوله: فإن قلنا الاستثناء يرجع إلى الجملتين كان إقراراً بدرهم، و إن قلنا يرجع إلى الخيرة و هو الصحيح كان إقراراً بدرهمين و بطل الاستثناء (3) انتهى. فقد اختار البطلان لاختياره رجوعه إلى الأخيرة. و هو خيرته في «النافع (4)» و تلميذه في «كشف الرموز (5)» و هو الظاهر من الكتاب بقرينة اختياره بطلان الاستثناء على كلّ من التقديرين في «التذكرة (6) و التحرير (7) و الإرشاد (8) و التلخيص (9) و التبصرة (10) و المختلف (11)» و هو خيرة ولده في «الإيضاح (12) و شرح الإرشاد (13)» و المقداد في «التنقيح (14)» و السيّد في «نهاية


  ____________


  (1) المبسوط: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 10.


  (2) السرائر: في الإقرار و أحكام الاستثناء بعده ج 2 ص 504.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 151.


  (4) المختصر النافع: في لواحق الإقرار ص 234.


  (5) كشف الرموز: في لواحق الإقرار ج 2 ص 318.


  (6) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 399.


  (7) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 430.


  (8) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 415.


  (9) تلخيص المرام: في الإقرار و فروعه ص 162.


  (10) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار و أحكامه ص 119.


  (11) مختلف الشيعة: في الإقرار و الاستثناء منه ح 6 ص 42.


  (12) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 454.


  (13) شرح إرشاد الأذهان للنيلي: في الإقرار ص 59 س 19.


  (14) التنقيح الرائع: في لواحق الإقرار و حكم الاستثناء بعده ج 3 ص 496.
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  ____________


  المرام (1)».


  و ذهب الشيخ في «الخلاف» إلى أنّه يلزمه درهم (2). و هو خيرة «الدروس (3) و الحواشي (4) و جامع المقاصد (5)» و كذا «مجمع البرهان (6)» و قد استند كلّ من هؤلاء فيما ذهب إليه إلى ما تسمعه. و قد نسب في «الرياض (7)» إلى «الخلاف» خيرته أنّه يلزمه درهمان، و الموجود فيه و المحكي عنه ما حكيناه عنه.


  و وجه ما في «المبسوط (8)» أنّه على القول بعود الاستثناء إلى الأخيرة يكون مستوعباً فيبطل الاستثناء بل في «الإيضاح» أنّه يبطل قطعاً (9). و هذه الكلمة تجري من مثله مجرى الإجماع و تنفع فيما ستسمع، و أنّه على القول برجوعه على الجميع يكون في قوّة له درهمان إلّا درهماً.


  و قال في «جامع المقاصد» إنّ هذا البناء من الشيخ غير ظاهر، لأنّ الاستثناء إنّما يختصّ بالأخيرة إذا لم يستغرق، و أمّا معه فيجب عوده إلى الجميع كما يجب عوده إلى المستثنى منه لو كان مستغرقاً للاستثناء. و وجهه أنّ قرينة المقام تقتضي


  ____________


  (1) نهاية المرام: في الإقرار ص 182 س 9 (مخطوط في مكتبة المرعشي برقم 546).


  (2) الخلاف: في الإقرار بأنّ عليه درهماً و درهماً ج 3 ص 364 مسألة 6.


  (3) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 147.


  (4) لم نعثر عليه.


  (5) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 305.


  (6) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 484.


  (7) رياض المسائل: في الاستثناء المتعقب بالإقرار ج 11 ص 425.


  (8) المبسوط: في الإقرار بأنّ عليه درهماً و درهماً ج 3 ص 10.


  (9) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 455.
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  ____________


  عوده إلى الجميع، و الاختصاص بالأخيرة إنّما هو مع عدم القرينة، و ليس عود الاستثناء إلى الأخيرة خاصّة- على القول به لكونه- حقيقة في ذلك فيمتنع حمله على المجاز بدون قرينة سوى امتناع الحمل على الحقيقة فإنّ ذلك لا يكفي في التجوّز بل لا بدّ من أمر آخر يدلّ على إرادة المجاز لجواز الغفلة عن تعذّر الحقيقة و عدم إرادة المجاز بل لأنّ مخالفة الأصل مع العود إلى الأخيرة أقلّ، فإذا عارضه أمر آخر مخالفته للأصل أكثر و هو إلغاء الاستثناء و جعله هذراً تعيّن ارتكاب العود إلى الجميع (1) انتهى حاصل كلامه.


  و لعلّه لم يحرّر محلّ النزاع في المقام، لأنّه قد تقدّم منّا أنّ القائل برجوعه إلى الجميع إنّما يقول برجوعه إلى كلّ واحدة، واحدة لأنّه وضع وحداني و لا شكّ أنّه حينئذٍ مستغرق لكلّ واحد واحد فلا يصحّ استثناؤه منه و جعل المجموع أمراً مركّباً فيرجع إليه ليس مراداً له جزماً و أنّ القائل برجوعه إلى الأخيرة يقول بأنّه حقيقة فيها كما تقدّم (2) بيانه و برهانه عند شرح قوله: و الأقرب عود الاستثناء إلى الجملة الأخيرة.


  و منه يعلم أنّ قول المبسوط و ما وافقه (3) أنّه على القول برجوعه إلى الجميع يصحّ الاستثناء و يلزمه درهم، غير موافق لما ذكروه في تحرير محلّ النزاع و لا لقواعد الوضع. و منه يعلم الوجه في قول «الخلاف». و قد عرفت أنّ المحقّق و تلميذه الآبي و كذا المقداد بنوا بطلان الاستثناء على القول برجوعه إلى الأخيرة، و قد سمعت ما في «الإيضاح» و هو كلام تامّ وجيه إلّا أن يدفعه ما ستسمعه.


  و استند المصنّف و ولده إلى بطلان الاستثناء و إن قلنا بعوده إلى الجميع إلى أنّ صحّة الاستثناء تستلزم التناقض و الرجوع عن الاعتراف لورود الإقرار على الدرهم بلفظ يفيد النصوصيّة فلم يصحّ إخراج أحدهما بعد أن نصّ على ثبوته كما لو قال جاء زيد المسلم و عمرو المسلم و خالد المسلم إلّا زيداً بخلاف ما لو قال له


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 306.


  (2) تقدّم في ص 298 من النسخة الرحلية.


  (3) تقدّم في ص 308 من النسخة الرحلية.
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  ..........


  ____________


  درهمان إلّا درهماً فإنّه قد يكون قد تجوّز في الدرهمين.


  و اجيب في «الدروس (1) و الحواشي (2) و جامع المقاصد (3)» بأنّ التجوّز عن نصف الدرهم بدرهم صحيح لصحّة قولنا له درهم إلّا نصفه فكأنّه استثنى من كلّ درهم نصفه و نصفا درهم درهم، و ذلك لأنّ دلالة لفظ درهم على مسمّاه ليست كدلالة زيد العلم على مسمّاه، إذ لا يمكن أن يراد بالاسم بعض مسمّاه بخلاف إرادة البعض من الجميع لصحّة إطلاق اسم الكلّ على الجزء مجازاً، فلا يلزم النقض بل غايته التجوّز في إطلاق كلّ من الدرهمين على بعضه. لكنّ فيه إنّ إطلاق الدرهم على نصفه و نصفه عليه يكاد يسدّ باب الإقرار بل يبطل التفاهم التخاطب، فلا ينبغي فتح مثل هذا الباب، مع أنّه يصيّر الاستثناء من غير الجنس. ثمّ إنّه لم يعهد وقوع استثناء على هذا الوجه في اللغة و لا في العرف.


  و احتجّوا (4) بأنّ واو العطف بمثابة ألف التثنية عند النحاة و الاصوليين و بأنّ الاستثناء من العين صحيح مع قيام احتمال التناقض فيه. و نحن نقول: إنّ مقتضى قواعد العربيّة و قوانين الاستثناء و أنّه وحدانىّ أن لا يصحّ الاستثناء لتعذّر رجوعه إلى الأخيرة و إلى الجميع لما عرفت لكنّ مقتضى قواعد الإقرار و أنّه يكفي فيه الاحتمال البعيد و أنّ الأصل براءة الذمّة و أنّ الأصل في أقوال المكلّف و أفعاله الحمل على الصحّة و أنّ الواجب أن يصان كلام العاقل عن اللغو و الهذر تقضي بكون المستثنى منه هو المجموع المركّب و إن كان خارجاً عن ظواهر القوانين،


  ____________


  (1) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 147.


  (2) لم نعثر عليه.


  (3) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 306.


  (4) منهم الشهيد في الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 147.
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  أمّا لو قال له ثلاثة و درهمان إلّا درهمين فإنّه يصحّ. (1)


  ____________


  فيكون كقوله لا أكلت و لا شربت و لا نمت إلّا بالليل كما تقدّم (1) بيانه من أنّ المراد ما فعلت هذه الامور إلّا بالليل فتأمّل. و قد قال العضدي (2): لو قال له علىّ خمسة و خمسة إلّا ستّة لكان للجميع اتّفاقاً.


  و كيف كان فصحّة الاستثناء في المسألة إن قلنا به إنّما هو لما ذكرناه من الامور الثلاثة لا لشيء ممّا ذكروه، لكن قد تقدّم (3) عند شرح قوله: له عشرة دراهم إلّا تسعة ... إلى آخره أنّ رجوع الاستثناء إلى المركّب المجموع غير معلوم الوقوع و أنّ الظاهر رجوع الاستثناء إلى لفظ واحد معين ... إلى آخر ما ذكرناه هناك و لا بدّ من ملاحظة ما ذكرناه في تحرير محلّ النزاع في مسألة الاستثناء الواقع بعد الجمل. و كيف كان فالقول بالصحّة أشبه بالاصول و قواعد الباب كما سمعت (4).


  قوله: «أما لو قال له ثلاثة و درهمان إلّا درهمين فإنّه يصحّ»


  (1) كما في «التذكرة (5) و جامع المقاصد (6)» لأنّ امتناع عوده إلى الأخيرة يعيّن رجوعه إلى الاولى عندنا و يكون فيه حقيقة، و لا يجوز رجوعه إلى المجموع إذا أمكن غيره


  ____________


  (1) تقدّم في ص 299 من النسخة الرحلية.


  (2) نقله عنه المحقق الأردبيلي في مجمع الفائدة و البرهان: ج 9 ص 485.


  (3) تقدّم في ص 302 من النسخة الرحلية.


  (4) تقدّم في ص؟؟؟ من النسخة الرحلية.


  (5) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 401.


  (6) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 306- 307.
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  و الأقرب صحّة له درهمان و درهمان إلّا درهمين، لأنّ الاستثناء إنّما يرجع إلى الأخير لو لم يوجد قرينة الرجوع إلى الجميع. (1)


  و لو قال: له ثلاثة إلّا درهماً و درهماً و درهماً احتمل قويّاً بطلان الأخير و ضعيفاً الجميع (2)


  ____________


  كما عرفت (1).


  قوله: «و الأقرب صحّة له درهمان و درهمان إلّا درهمين، لأنّ الاستثناء إنّما يرجع إلى الأخيرة لو لم توجد قرينة الرجوع إلى الجميع»


  (1) كما ذكر ذلك كلّه في «التذكرة (2)» و هو خيرة «جامع المقاصد (3)» كما أنّه لعلّه خيرة «الإيضاح (4)» و قرينة الرجوع إلى الجميع أنّه لولاه لزم الإلغاء و الهذر، مع أنّ رجوعه إلى الأخيرة على القول به ليس لكونه حقيقة. و قد عرفت (5) الحال في ذلك عند شرح قوله: درهم و درهم إلّا درهماً و أنّه بمعزل عن الصواب لكنّه أشبه بالاصول في قواعد باب الإقرار لا الاستثناء و الفرق بين المسألتين حيث قرّب هنا الصحّة و لم يعتمد القول بها هناك أنّ لفظ درهمين متعدّد فيصحّ أن يقصد به بعضه بخلاف لفظ الدرهم فإنّه متّحد. و لو اريد من الدرهم نصفه لكان الاستثناء من غير الجنس كما نبّهنا عليه فيما سلف (6).


  قوله: «و لو قال: له ثلاثة إلّا درهماً و درهماً و درهماً احتمل قويّاً بطلان الأخير و ضعيفاً الجميع»


  (2) كما في «الإيضاح (7) و جامع المقاصد (8)» لأنّ


  ____________


  (1) تقدّم في ص؟؟؟ من النسخة الرحلية.


  (2) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 401.


  (3) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 307.


  (4) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 455.


  (5) تقدّم في ص 308 من النسخة الرحلية.


  (6) تقدّم في ص 309 من النسخة الرحلية.


  (7) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 455.


  (8) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 308.
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  و لو قال: له ثلاثة إلّا ثلاثة إلّا درهمين احتمل بطلان الأوّل المستوعب و الثاني المتفرّع عليه و بطلان الأوّل خاصّة فيعود الثاني إلى المستثنى منه لبطلان ما بينهما فيلزمه درهم، و صحّتهما فيلزمه درهمان، لأنّ ثلاثة إلّا درهمين في مقام درهم هو المستثنى من الإقرار. (1)


  ____________


  الأوّل و الثاني لا مانع من صحّتهما لأنّهما غير مستغرقين و قد نفذا و إنّما جاء الاستغراق من الاستثناء الثالث فوجب أن يختصّ بالبطلان. وجه الثاني أنّ واحداً واحداً غير مستغرق و إنّما المستغرق الجميع، و ضعفه ظاهر لما عرفت (1).


  قوله: «و لو قال: له ثلاثة إلّا ثلاثة إلّا درهمين احتمل بطلان الأوّل المستوعب و الثاني المتفرّع عليه و بطلان الأوّل خاصّة فتعود الثانية إلى المستثنى منه لبطلان ما بينهما فيلزمه درهم و صحّتهما فيلزمه درهمان، لأنّ ثلاثة إلّا درهمين في مقام درهم هو المستثنى من الإقرار»


  (1) الثالث هو الحقّ كما في «الإيضاح (2)» و أقوى كما في «جامع المقاصد (3)» و لا ترجيح في «التحرير (4)» كالكتاب.


  و قد بيّن الوجه في الثالث المصنّف بما حاصله من أنّ المستثنى و المستثنى منه


  ____________


  (1) تقدّم في ص 304 من النسخة الرحلية.


  (2) إيضاح الفوائد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 2 ص 455.


  (3) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 309.


  (4) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 420.
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  ..........


  ____________


  كلام واحد لا يتمّ أوّله إلّا بآخره فلا يعتبر المستثنى الأوّل من دون اعتبار الثاني فكأنّه قال له ثلاثة إلّا ما يبقى من الثلاثة بعد استثناء درهمين منها فكان قوله ثلاثة إلّا درهمين في قوّة درهم. و قد تقدّم (1) لنا عند قوله: الاستثناء المستوعب باطل، تقييده بما إذا لم يتعقّبه استثناء آخر، و مثلناه بما إذا قال له مائة إلّا مائة إلّا تسعين.


  و قد بنى في «جامع المقاصد (2)» الحكم في المسألة على ما اختاره المصنّف و نجم الأئمّة (3) و جماعة 4 في دفع التناقض من أنّ الإخراج سبق الحكم بالثبوت في مثل قوله له عشرة إلّا درهماً. و لا حاجة بنا إليه، لأنّ الظاهر تسالم أصحاب الأقوال الثلاثة في المسألة الاصوليّة على الصحّة، لأنّ الاحتمالين الأوّلين ضعيفان جدّاً مع ما يرد على القول المذكور من المفاسد الكثيرة منها أنّه يستلزم أن لا يكون الاستثناء من النفي إثباتاً كما يقوله الحنيفة (5) و لا من الإثبات نفياً و أنّه لو أشار إلى عشرة مجتمعة شخصيّة تعيّن الإخراج عن الحكم المتعلّق بالمجموع، إذ المفروض أنّه لا يريد أن يخرج أشخاص الثلاثة من جملة العشرة بل المراد إخراجها عنها بحسب الحكم. ثمّ إنّ الأكثرين و منهم صاحب «المفتاح» على ما حكي (6) عنه على أنّ المراد أن العشرة السبعة و حرف الاستثناء قرينة المجاز لنكتة كما حرّر في محلّه.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 300 من النسخة الرحلية.


  (2) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 309.


  (3) 3 و 4 تقدّم ذكرهما في ص 306 من النسخة الرحلية.


  (5) الفتاوى الهندية: في الإقرار ج 4 ص 194.


  (6) راجع قوانين الاصول: في الاستثناء من النفي ص 252.
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  و الاستثناء من العين صحيح كقوله هذه الدار لزيد إلّا هذا البيت.


  و هذا الخاتم له إلّا فصّه. (1)


  ____________


  قوله: «و الاستثناء من العين صحيح كقوله هذه الدار لزيد إلّا هذا البيت و هذا الخاتم له إلّا فصّه»


  (1) قد صرّح بكون الاستثناء من العين صحيح في «المبسوط (1) و الجامع (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الإرشاد (6) و التلخيص (7) و الدروس (8) و الحواشي (9) و مجمع البرهان (10) و جامع المقاصد (11) و المسالك (12)» و ظاهر الأخيرين و «التذكرة» كما يأتي في العبيد إلّا واحداً الإجماع عليه، و إنّما خالف بعض الشافعيّة (13) في ذلك فقال الاستثناء المعتاد إنّما هو من الأعداد المطلقة لا الأعيان و قد ذكر هذان المثالان في الجمّ (14) الغفير من هذه الكتب و إنّما خلّى عنها واحداً و اثنان. و مثّلوه أيضاً بله هذا القميص إلّا كمّه و هذه الدراهم إلّا هذا الواحد أو هذه العبيد إلّا واحداً.


  ____________


  (1) المبسوط: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 10.


  (2) الجامع للشرائع: في الإقرار و الاستثناء منه ص 342.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.


  (4) تحرير الأحكام: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 400.


  (5) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (6) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (7) تلخيص المرام: في الإقرار و فروعه ص 163.


  (8) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 148.


  (9) لم نعثر عليه.


  (10) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 476.


  (11) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 309.


  (12) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 78.


  (13) المجموع: في الإقرار و أحكامه ج 20 ص 318.


  (14) منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 309، و الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 78، و الشهيد في الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 148.
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  و لو قال: له هذه العبيد إلّا واحداً فله التعيين فلو ماتوا إلّا واحداً فقال هو المستثنى قبل. (1)


  ____________


  و في «التلخيص» لو قال: هذا البيت إلّا بناءه بطل (1). و لعلّه لأنّه يمتنع انفصاله عن البيت فكان كاليد من العبد، لأنّ شرط الاستثناء من العين أن يكون ممّا يمكن انفصاله حسّاً أو حكماً. و كيف كان فالوجه في ذلك أنّ الاستثناء من الأعيان حينئذٍ كالاستثناء من الأعداد المطلقة من دون تفاوت.


  قوله: «و لو قال: له هذه العبيد إلّا واحداً فله التعيين فلو ماتوا إلّا واحداً فقال هو المستثنى قبل»


  (1) ظاهر «التذكرة (2)» الإجماع على جواز كون المستثنى من العين غير معيّن، و ظاهر الكتاب و ما وافقه كما ستسمع أنّ ذلك أمر مسلم مفروغ منه للعموم، و يرجع إليه في تعيين المبهم من المستثنى كما يرجع إليه في تعيين المبهم من الإقرار.


  و كيف كان فقد صرّح بجميع ما في الكتاب في «الشرائع (3) و التذكرة (4) و التحرير (5) و الدروس (6) و جامع المقاصد (7) و المسالك (8)» لأنّه المقرّ به منهم لا يعلم


  ____________


  (1) تلخيص المرام: في الإقرار و فروعه ص 163.


  (2) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 401.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.


  (4) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 400- 401.


  (5) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (6) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 148.


  (7) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 309.


  (8) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 79.
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  و لو قال: له علىّ عشرة إلّا درهم بالرفع لزمه العشرة. و لو قال:


  ما له عندي عشرة إلّا درهم فهو إقرار بدرهم. و لو نصب لم يكن إقراراً بشيء (1)


  ____________


  إلّا بتفسيره و نسبة الإقرار إلى كلّ واحد منهم على السواء، فإذا فسّر قبل لأصالة البراءة ممّا سوى ما فسّر به سواء عيّن الحىّ أم الميّت، و من أبطل التعيين لبعد موت الجميع سوى المستثنى فهو متحكّم، لأنّ التجويز قائم و التعيين إليه، فإن لم يصدّقه المقرّ له لم يكن له سوى إحلافه.


  قوله: «و لو قال: له علىّ عشرة إلّا درهم بالرفع لزمه العشرة. و لو قال: ما له عندي عشرة إلّا درهم فهو إقرار بدرهم. و لو نصب لم يكن إقرارا له بشيء»


  (1) كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط (1) و السرائر (2) و الجامع (3) و الشرائع (4) و التذكرة (5) و التحرير (6) و التلخيص (7) و الإرشاد (8) و شروحه (9) الثلاثة


  ____________


  (1) المبسوط: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 11.


  (2) السرائر: في تفسير بعض الإقرار ج 2 ص 501.


  (3) الجامع للشرائع: في أحكام الاستثناء بعد الإقرار ص 340.


  (4) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.


  (5) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 402.


  (6) تحرير الأحكام: في الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 418.


  (7) تلخيص المرام: في الإقرار و فروعه ص 162- 163.


  (8) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (9) كمجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 467- 468، و غاية المراد:
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  و تعليقه (1) و الدروس (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4)» و إن تأمّل بعضهم في مدرك عدم لزوم شيء عليه في صورة النصب و النفي كما إذا قال ما له علىّ عشرة إلّا درهماً كما ستسمع، لكنّ نجم الأئمة نسب ذلك في حاشية على شرحه على ما حكي (5) عنه إلى الفقهاء، و ظاهره من الخاصّة و العامّة.


  و وجه لزوم العشرة تامّة في له علىّ عشرة إلّا درهم بالرفع أنّ «إلّا» هنا صفة بمعنى غير، قال في «المغني» إنّه لا يشترط وقوعها بعد جمع، و حكى عن سيبويه لو كان معنا رجل إلّا زيد لغلبنا، و حكى عن النحاة أنّه إذا قال له عندي عشرة إلّا درهماً فقد أقرّ له بتسعة، فإن قال إلّا درهم فقد أقرّ له بعشرة. قال: و سرّه أنّ المعنى حينئذٍ عشرة موصوفة بكونها غير درهم (6). قلت: و عليه قوله تعالى: «لو كان فيهما إلهة إلّا اللّٰه لفسدتا» (7) و قول الشاعر: و كلّ أخ مفارقه أخوه لعمر أبيك إلّا الفرقدان (8)، و إن قلنا إنّه في هذه الصورة مرفوع على البدل فكأنّه قال له علىّ عشرة درهم. و البدل يوجب الأكثر من المبدل و المبدل منه فيلزمه العشرة، لأنّه الأكثر، لكنّ الأوّل أقرب عند النحاة.


  ____________


  في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 2 ص 275، و شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار و فروعه ص 59 س 3.


  (1) حاشية إرشاد الأذهان (حياة المحقّق الكركي و آثاره ج 9): في الإقرار ص 451.


  (2) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 144.


  (3) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 310.


  (4) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 70- 71.


  (5) الحاكي عنه هو الأردبيلي في مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 46.


  (6) مغني اللبيب: ج 1 ص 99- 100 في «إلّا».


  (7) الانبياء: آية 22.


  (8) لسان العرب: ج 15 ص 432 باب «إلّا».
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  و فيه: إنّ ضابطة الإقرار و أصل البراءة الذمّة مع احتمال الغلط أو نسيان القوانين العربيّة أو الجهل بها كما ستعرف به في «جامع المقاصد» في الاستثناء بغير كما ستسمع (1)، و احتمال كونه منقطعاً بمعنى لكنّ درهم ليس له عندي ممّا تقضي بالتأمّل في ذلك، لكنّا لم نجد خلافاً من الفقهاء و النحاة فتأمّل. و لا ريب أنّ أهل العرف يفهمون من قوله: له عشرة إلّا درهم، الاستثناء و لا ينظرون إلى حال الإعراب كما يأتي 2 في غير، و لذلك تأمّل في ذلك المقدّس الأردبيلي (3).


  و أمّا الوجه في الإقرار بدرهم إذا قال ما له عندي عشرة إلّا درهم بالرفع فلأنّ رفع المستثنى دليل على كون العشرة منفيّة فيكون الدرهم مثبتاً، لأنّ رفع المستثنى مع كون المستثنى منه مذكوراً إنّما يكون في الاستثناء من غير الموجب، و هذا ممّا لا تأمّل فيه لأحد.


  و أمّا عدم الإقرار بشيء لو نصب فقد وجهه الشهيد في «غاية المراد (4)» و المحقّق الثاني (5) و الشيخ الرضي (6) و غيرهم (7) بأنّ النفي دخل على مجموع المستثنى و المستثنى منه فكأنّه قال: المقدار الّذي هو عشرة إلّا درهماً ليس له علىّ، أو كأنّه قال: ليس له علىّ تسعة. و قد اعترضهم الشهيد الثاني (8) و المولى الأردبيلي (9) بأنّه يجوز النصب و يختار البدل. قلت: و قد قرأ (10) بن عامر: «مٰا فَعَلُوهُ


  ____________


  (1) 1 و 3 سيأتي في ص 313- 314 من النسخة الرحلية.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 469.


  (4) غاية المراد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 2 ص 275- 276.


  (5) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 310.


  (6) شرح الرضي على الكافية في النحو: ج 1 ص 245.


  (7) كمسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 71.


  (8) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 72.


  (9) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 469.


  (10) مجمع البيان: ج 3 ص 70.
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  و لو قال: هذه الدار لزيد و هذا البيت لي فهو كالاستثناء. (1)


  ____________


  إلا قليلا» (1) و إن سيبويه روى (2) عن يونس و عيسى جميعاً أنّ بعض العرب الموثوق بعربيتهم يقول ما مررت بأحد إلّا زيداً و ما أتاني أحد إلّا زيداً. و عن الشيخ الرضي في حاشيته أنّ في الفرق نظر، لأنّ البدل و النصب على الاستثناء كلاهما استثناء.


  و لا فرق بينهما اتّفاقاً، و لا أدري صحّة ما قاله الفقهاء من الفرق، و لعلّهم تخيّلوا أنّ الأصل في الكلام هو الإثبات و النفي طار عليه. فإذا قلت إلّا درهماً بالنصب كان الاستثناء راجعاً إلى المثبت فكأنّك قلت: له علىّ عشرة إلّا درهماً، و يصير حاصله أنّ له عليك تسعة فإذا أدخلت النفي كان المعنى ليس له علىّ هذا المقدار، فلا يلزمك شيء كما صرّحوا به (3) انتهى. و قد استندوا مع ذلك إلى ضابطة الإقرار و أصل براءة الذمّة، فإذا احتمل اللفظ الأمرين لم يتعيّن أحدهما و الأصل براءة الذمّة من لزوم شيء مع القاعدة خصوصاً من غير الفارق، لكنّهم في المسألة الاولى و في غيرها لم يلتفتوا إلى الأصل و الضابط.


  قوله: «و لو قال: هذه الدار لزيد و هذا البيت لي فهو كالاستثناء»


  (1) في كون المقرّ به هو الدار سوى البيت كما صرّح به في «المبسوط (4) و الجامع (5) و الشرائع (6) و التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و التلخيص (10) و الدروس (11) و جامع


  ____________


  (1) النساء: آية 66.


  (2) كتاب سيبويه: باب نصب فيما يكون مستثنى بدلا ج 2 ص 319.


  (3) شرح الرضي علس الكافية في النحو: ج 1 في هامش ص 243.


  (4) المبسوط: في الإقرار و حكم الاستثناء منه ج 3 ص 10.


  (5) الجامع للشرائع: في الإقرار و حكم الاستثناء منه ص 342.


  (6) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.


  (7) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 401.


  (8) تحرير الأحكام: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 419.


  (9) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (10) تلخيص المرام: في الإقرار و أحكام الاستثناء بعده ص 163.


  (11) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 148.
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  المقاصد (1) و المسالك (2) و مجمع البرهان (3)» لأنّ إقراره بالدار ليس صريحاً في كون جميع البيوت له. فليس في قوله و هذا البيت لي إنكار لما أقرّ به و لا رجوع، لأنّ المقرّ به هو ما بعد البيت و الكلام إنّما يتم بآخره. و لعلّ الأصل فيه بعد ذلك الأصل ضابطة الإقرار. و قد قيّده الشيخ (4) و جماعة كالمحقّق (5) بما إذا لم يفصل بسكتة طويلة و بما إذا اتّصل بالكلام، و لعلّه على ما وجّهنا به لا يحتاج إلى هذا القيد فتأمّل.


  و وجّه في «المبسوط (6) و التذكرة (7) و الإرشاد (8)» بأنّه بمنزلة الاستثناء و أبين منه في إخراج بعض ما يتناوله اللفظ، لأنّه صريح بمعنى الاستثناء. و قد سمعت ما في الكتاب. و لعلّه لذلك قال في «المسالك» إنّ إلحاق هذه الأمثلة و نظائرها بالاستثناء حقيقة أو حكماً مبنيّ على تعريف الاستثناء، فمن عرّفه بأنّه إخراج بإلّا و أخواتها فما ذكر ليس باستثناء لكنّه في حكمه في أنّ الكلام لا يتمّ إلّا بآخره،


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 311.


  (2) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 79.


  (3) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 476.


  (4) المبسوط: في الإقرار و حكم الاستثناء بعده ج 3 ص 10.


  (5) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150، انظر جامع المقاصد: ج 9 ص 311.


  (6) المبسوط: في الإقرار و حكم الاستثناء بعده ج 3 ص 10.


  (7) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 401.


  (8) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.
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  و لا فرق بين أدوات الاستثناء مثل له علىّ عشرة سوى درهم أو ليس أو خلا أو عدا أو ما خلا أو ما عدا أو لا يكون أو غير درهم بالنصف و لو رفع فهو وصف إن كان عارفاً و إلّا لزمه تسعة (1)


  ____________


  و من عرّفه بأنّه الإخراج بإلّا أو بما كان نحو إلّا في الإخراج ليدخل فيه هذه الأمثلة و نظائرها فتكون كلّها من أفراد الاستثناء. و لا إشكال في قبول الإخراج على التقديرين، إنّما الكلام في مدركه هل هو الاستثناء أو أمرا اخر (1)؟ انتهى.


  و أنت خبير بأنّ لفظ الاستثناء لم يرد في خبر و الإجماع لم ينعقد عليه و إنّما انعقد على حكمه، و لم نعرف من فسّر الاستثناء بالتعريف الثاني، و قد عرفت المدرك


  و أنّه أمر آخر. و قد سمعت (2) ما فسرنا به عبارة الكتاب.


  و نظير مثال الكتاب الخاتم له و الفصّ لي و له ألف و أحطّ منها مائة أو استثنى منها مائة و نحو ذلك.


  قوله: «و لا فرق بين أدوات الاستثناء مثل له علىّ عشرة سوى درهم أو ليس أو خلا أو عدا أو ما خلا أو ما عدا أو لا يكون أو غير درهم. و لو رفع فهو وصف و إن كان عارفاً و إلّا لزمه تسعة»


  (1) كما نصّ على ذلك كلّه في «التذكرة (3) و التحرير (4)» و في «جامع المقاصد (5)» أنّ عدم


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 79.


  (2) تقدّم في ص 311 من النسخة الرحلية.


  (3) تذكرة الفقهاء: في تعقيب الإقرار بما يرفعه ج 15 ص 402.


  (4) تحرير الأحكام: في حكم الاستثناء بعد الإقرار ج 4 ص 417.


  (5) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 311.
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  و يشترط في الاستثناء كلّه الاتّصال (1)


  ____________


  الفرق بين أدوات الاستثناء ظاهر لإفادة كلّ منها ما يفيده إلّا، و قد تقدّم (1) أنّ الاستثناء غير مناف للإقرار فلا يختلف فيه الحال باختلاف أدواته. و من المعلوم أنّ إعراب غير إذا كانت للاستثناء كإعراب ما بعد إلّا، فإذا قال عشرة غير درهم بالنصب كانت للاستثناء، إذ لو استثنى بإلّا فقال إلّا درهماً لوجب النصب، فلو رفع في مثل ذلك امتنع أن يكون للاستثناء بل يكون وصفا فتجب العشرة. و في «جامع المقاصد» أنّ هذا إذا كان عارفاً بالقانون العربي و إلّا لزمه تسعة، لأنّ مثل ذلك يراد به الاستثناء عرفاً لا ينظر إلى حال الإعراب. و على هذا فينبغي أن يقال في مثل له عشرة إلّا درهم بالرفع هذا التفصيل كما قدّمناه. و كذا كلّ ما جرى هذا النحو (2).


  قوله: «و يشترط في الاستثناء كلّه الاتّصال»


  (1) أي في العادة فلا يضرّ التنفّس و السعال كما تقدّم (3) بيان ذلك. و قد عرفت ما حكي عن ابن عباس و ما تأوّلوه له. و قد يكون أراد المصنّف بكلّه ما إذا قال: هذه الدار لزيد و البيت لي


  ____________


  (1) تقدّم في ص 312 من النسخة الرحلية.


  (2) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 311- 312.


  (3) تقدّم في ص 297 من النسخة الرحلية.
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  و لو قال: لزيد ستّة إلّا نصف ما لبكر و لبكر ستّة إلّا نصف ما لزيد فلزيد شيء و لبكر ستّة إلّا نصف شيء، فلزيد ستّة إلّا ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، لأنّك تسقط الربع في مقابلة الربع المستثنى فإذا جبرت و قابلت صار ستّة تعدل ثلاثة و ثلاثة أرباع شيء، فإذا أسقطت ثلاثة بمثلها بقي ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء. فالشيء أربعة، فلكلّ منهما أربعة. (1)


  ____________


  بناء على أنّه نوع من الاستثناء كما فهمه صاحب «المسالك (1)» فيكون ممّن يشترط الاتّصال في ذلك كالشيخ (2) و المحقّق (3) لكنّه بعيد جدّاً و الظاهر أنّه أراد جميع أدوات الاستثناء لا غير.


  قوله: «و لو قال: لزيد ستّة إلّا نصف ما لبكر و لبكر ستّة إلّا نصف ما لزيد، فلزيد شيء و لبكر ستّة إلّا نصف شيء، فلزيد ستّة إلّا ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، لأنّك تسقط الربع في مقابلة الربع المستثنى، فإذا جبرت و قابلت صارت ستة تعدل ثلاثة و ثلاثة أرباع شيء، فإذا أسقطت ثلاثة بمثلها بقي ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، فالشيء أربعة، فلكلّ منهما أربعة».


  (1) قد كفانا بيان ذلك المحقّق الثاني فقال: هذا من قبيل الإقرار بالمجهول إلّا أنّ فيه استثناء، و قد ذكر المصنّف صور اتّفاق المالين الاستثناء و اتّفاقهما دون الاستثناء و اختلافهما و ختم بالعطف في أحد الشخصين المقرّ لهما الاستثناء في الآخر. أمّا الاولى فإذا قال لزيد ستّة إلّا نصف ما لبكر و لبكر ستّة إلّا نصف ما لزيد، فلزيد شيء لبكر ستّة إلّا نصف شيء نصفها ثلاثة إلّا ربع شيء، فلزيد ستّة إلّا ثلاثة إلّا ربع شيء فله ستة و ربع شيء إلّا ثلاثة تعدل شيئاً كاملًا يسقط ربع شيء بمثله من الشيء يبقى ستّة إلّا ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، و هي ما ذكر المصنّف و علّله بأنّك تسقط الربع في مقابلة الربع المستثنى، فإذا جبرت المستثنى منه بالاستثناء


  ____________


  (1) مسالك الأفهام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 11 ص 79.


  (2) المبسوط: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 10.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 150.
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  ____________


  و هو ثلاثة صارت ستّة كاملة و قابلت بأن زدت على ثلاثة أرباع شيء ثلاثة صارت ستّة تعدل ثلاثة أرباع شيء فإذا أسقط المشترك و هو ثلاثة من الجانبين بقي ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، فالشيء أربعة. و إن شئت أن تقول ستّة إلّا ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، فثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء، لأنّ ستّة إلّا ثلاثة ثلاثة لا محالة. و إن شئت من أوّل الأمر قلت لزيد ستّة إلّا ثلاثة إلّا ربع شيء تعدل شيئاً كاملًا، فإذا أسقطت المستثنى و هو ثلاثة من ستّة بقي ثلاثة، فيكون ثلاثة و ربع شيء تعدل شيئاً كاملًا، فإذا أسقطت ربع شيء بمثله من الشيء بقي ثلاثة تعدل ثلاثة أرباع شيء. فالشيء أربعة هي ما لزيد و لبكر ستّة إلّا نصف الأربعة هو أربعة.


  و لك طريق آخر و هو أن تفرض لزيد شيئين لاستثناء النصف منه، و يسقط نصفهما من الستّة المضافة إلى بكر، فيكون له ستّة ناقصة شيئاً، فأخذ نصف ذلك- و هو ثلاثة ناقصة نصف شيء- و تزيده على ما فرضناه لزيد- و هو شيئان- يكون ثلاثة و شيئاً و نصف تعدل ستّة تسقط ثلثه بثلاثه يبقى ثلاثة في مقابلة شيء و نصف، فالشيء اثنان فلزيد أربعة و لبكر ستّة إلّا نصفها (1).


  قوله: «و لو قال: لزيد عشرة إلّا نصف ما لبكر و لبكر عشرة إلّا ثلث ما لزيد، فلزيد شيء و لبكر عشرة إلّا ثلث شيء، فلزيد عشرة


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 312- 313.
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  و لو قال: لزيد عشرة إلّا نصف ما لبكر و لبكر عشرة إلّا ثلث ما لزيد فلزيد شيء و لبكر عشرة إلّا ثلث شيء فلزيد عشرة إلّا خمسة تعدل خمسة أسداس شيء، فإذا جبرت و قابلت صار عشرة تعدل خمسة و خمسة أسداس شيء فإذا أسقطت خمسة بمثلها بقي خمسة تعدل خمسة أسداس شيء، فالشيء تعدل ستّة، فهي لزيد و لبكر ثمانية. (1)


  و لو قال: لزيد عشرة إلّا ثلث ما لبكر و لبكر خمسة عشر إلّا نصف ما لزيد فلزيد شيء و لبكر خمسة عشر إلّا نصف شيء، فلزيد عشرة و سدس شيء إلّا خمسة تعدل شيئاً نسقط السدس بمثله يبقى خمسة تعدل خمسة أسداس فالشيء ستّة لزيد و لبكر اثنا عشر. (2)


  ____________


  إلّا خمسة تعدل خمسة أسداس شيء، فإذا جبرت و قابلت صار عشرة تعدل خمسة و خمسة أسداس شيء، فإذا أسقطت خمسة بمثلها بقي خمسة تعدل خمسة أسداس شيء. فالشيء يعدل ستّة فهي لزيد و لعمرو ثمانية»


  (1) قد علم هذا الطريق و ما حذف منه و هو سدس ممّا مضى. و بطريق آخر نفرض لزيد ثلاثة أشياء لاستثناء الثلث منه و تسقط ثلثها من العشرة المضافة إلى بكر، فيكون له عشرة ناقصة شيئاً فأخذ نصفها و هو خمسة ناقصة نصف شيء و نزيده على ما فرضناه لزيد و هو ثلاثة أشياء يكون خمسة و شيئين و نصفاً تعدل عشرة نسقط خمسة بخمسة يبقى خمسة في مقابل شيئين و نصف، فالشيء اثنان، فلزيد ستّة و لبكر عشرة إلّا ثلثها.


  قوله: «و لو قال: لزيد عشرة إلّا ثلث ما لبكر و لبكر خمسة عشرة إلّا نصف ما لزيد فلزيد شيء و لبكر خمسة عشر إلّا نصف شيء، فلزيد عشرة و سدس شيء إلّا خمسة تعدل شيئاً يسقط السدس بمثله يبقى خمسة أسداس شيء، فالشيء ستّة لزيد و لبكر اثنا عشر»


  (2) قد صرّح المصنّف فيما يصير لزيد بجزء الشيء على خلاف ما فعل
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  و لو أقرّ لأحدهما بمثل الآخر و عطف في أحدهما بالنصف و استثناه من الآخر فلذي العطف ثلاثة أمثال ما للآخر. (1)


  [المطلب الثاني: في ما عدا الاستثناء و هو سبعة:]


  المطلب الثاني: في ما عدا الاستثناء و هو سبعة:


  [الأوّل: إذا عطف ببل فإن كانا معيّنين أو مختلفين لم يقبل إضرابه]


  الأوّل: إذا عطف ببل فإن كانا معيّنين أو مختلفين لم يقبل إضرابه و لزمه الأمران (2)


  ____________


  في الصورتين السابقتين. و قد ذكر في «جامع المقاصد (1)» طريقين آخرين.


  قوله: «و لو أقرّ لأحدهما بمثل الآخر و عطف في أحدهما بالنصف استثناه من الآخر فلذي العطف ثلاثة أمثال ما للآخر»


  (1) مثاله لزيد عشرة و نصف ما لعمرو لعمرو عشرة إلّا نصف ما لزيد، فنفرض ما لزيد شيئاً فلعمرو عشرة إلّا نصف شيء، فلزيد خمسة عشر إلّا ربع شيء يعدل الشيء المفروض أوّلًا، فإذا جبرت المستثنى منه بالمستثنى صار خمسة عشر، فتزيد على الشيء ربع شيء، فيكون خمسة عشر تعدل شيئاً و ربعاً، فالشيء اثنا عشر لزيد و لعمرو أربعة.


  [في الإضراب عن الإقرار]


  قوله: «المطلب الثاني: فيما عدا الاستثناء، و هو سبعة، الأوّل: إذا عطف ببل فإن كانا معيّنين أو مختلفين لم يقبل إضرابه و يلزمه الأمران»


  (2) مثال المعيّنين له هذا الدرهم بل هذا الدرهم و المختلفين له قفيز حنطة بل قفيز شعير. و ممّا صرّح فيه بأنّه يلزمه الدرهمان و القفيزان في المثالين «السرائر (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و الإرشاد (5) و اللمعة (6) و جامع المقاصد (7)


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 9 ص 315.


  (2) السرائر: في الإقرار و الإضراب ج 2 ص 503- 504.


  (3) شرائع الإسلام: في صيغ الصريحة في الإقرار ج 3 ص 144.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 361.


  (5) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (6) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 232.


  (7) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بغير الاستثناء ج 9 ص 316.


  612


  ..........


  ____________


  و الروضة (1) و المسالك (2)» و قد صرّح بذلك في «المبسوط (3)» في القفيزين. و قضيّة كلامه ذلك في الدرهمين. و ممّا صرّح فيه بلزوم القفيزين من دون تعرّض للدرهمين «الخلاف (4) و التحرير (5) و التلخيص (6) و التبصرة (7) و شرح الإرشاد (8)» لولد المصنّف. و ممّا صرّح فيه بلزوم الدرهمين من دون تعرّض للقفيزين «الدروس (9)» لأنّ الإنكار بعد الإقرار لا يسمع واحد الشخصين غير الآخر قطعاً و غير داخل فيه كما أنّ أحد المختلفين غير الآخر و غير داخل فيه و عن أبي علي (10) أنّه أوجب ما بعد بل في المختلفين دون ما قبلهما.


  و قد يقال (11): إنّه لا ريب في أنّ بل للإضراب من غير نكير و أنّ الإنسان قد يسهو و قد ينسى و قد يغلط فيستدرك ببل، و أصل البراءة و قاعدة الباب توجب ما بعد بل في المختلفين و المشخّصين دون ما قبلهما فيهما. فإن قلت: إنّ ذلك يسدّ باب الإقرار غالباً، إذ يمكن ذلك في أكثر الإقرارات، قلنا: لا مانع منه إذا جرينا


  ____________


  (1) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 419- 420.


  (2) مسالك الأفهام: في صيغ الصريحة من الأقارير ج 11 ص 19.


  (3) المبسوط: فروع في الإقرار و الإضراب ج 3 ص 26.


  (4) الخلاف: في الإقرار و الإضراب ج 3 ص 373- 374 مسألة 20.


  (5) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (6) تلخيص المرام: في الإقرار و الإضراب ص 161.


  (7) تبصرة المتعلّمين: في الإقرار و الإضراب ص 119.


  (8) شرح الإرشاد للنيلي: في الإقرار ص 59 س 30.


  (9) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 143- 144.


  (10) حكاه عنه العلّامة في مختلف الشيعة: في الإقرار و الإضراب ج 6 ص 54.


  (11) لم نعثر عليه.
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  و لو كانا مطلقين أو أحدهما لزمه واحد أو الأكثر (1)


  ____________


  على القوانين المقرّرة، و لا ضرر في تجويزه، و لا ارتياب لأحد من أرباب القوانين في كون بل للإضراب، لكنّه يلزمه أنّه لو قال هذا الشيء لزيد بل لعمرو أنّه يكون لعمرو، و لم يختلف اثنان في كونه لزيد كما يأتي (1).


  قوله: «و لو كانا مطلقين أو أحدهما لزمه واحد أو الأكثر»


  (1) أي لزمه واحد إن استوى ما قبل بل و ما بعدها كله درهم بل درهم، و إن اختلفا كميّة كله درهم بل درهمان لزمه الأكثر، و إن اختلفا في الإطلاق و التعيين كهذا الدرهم بل أو درهم بل هذا الدرهم لزمه المعيّن، لأنّه يتعيّن الوصف الزائد و هو المعيّن، و إن كان المعيّن هو الأقلّ تعيّن إكمال المقرّ به بالمعيّن لزوماً بغيره تخييراً كله هذا القفيز بل قفيزان فيلزمه المعيّن مع أحد ما شاء منهما.


  و ممّا جزم فيه بأنّه يلزمه درهم في الأوّل- أعني له درهم بل درهم- «المبسوط (2) و الشرائع (3) و التذكرة (4) و الإرشاد (5)» و هو قضيّة كلام «السرائر (6) و التلخيص (7)» حيث قال: في الثاني: و لو عطف لزمه اثنان إلّا أن يكون ببل. في «الدروس» أنّه قويّ (8) و احتمل لزوم الاثنين احتمالًا في الكتاب و «التحرير (9)»، و هو قضيّة الأقوى في كلام «الدروس (10)». و في «الإيضاح (11)» أنّ الأصحّ أنّه يلزمه


  ____________


  (1) سيأتي في ص 318 من النسخة الرحلية.


  (2) المبسوط: في الإقرار و الاستثناء منه ج 3 ص 22.


  (3) شرائع الإسلام: في الصيغ الصريحة في الإقرار ج 3 ص 144.


  (4) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 360.


  (5) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (6) السرائر: في الإقرار و الإضراب عنه ج 2 ص 504.


  (7) تلخيص المرام: في الإقرار و فروعه ص 161.


  (8) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 143.


  (9) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 408.


  (10) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 143.


  (11) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 457.
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  ..........


  ____________


  درهمان.


  وجه لزوم واحد مع استواء ما قبل بل بعدها أنّهما مطلقان فلا يمتنع أن يكون ما قبلها هو ما بعدها أو داخلًا فيه بمعنى أنّه أمسك ليستدرك فذكر أنّه ليس عليه إلّا ذلك فلم يستدرك فأعاد الأوّل كما وجّهه به في «المبسوط (1)». قلت: و الأصل براءة الذمّة إذ لا دليل على أنّ أحدهما منفصل عن الآخر، مضافاً إلى ضابطة الإقرار، لكنّ التأكيد ببل غير معلوم الورود و اللغو ممّا يصان عنه كلام العاقل، و قضيّة كلامهم في نظائره أنّه يلزمه درهم آخر للأمرين المذكورين، مع خروج بل عن موضوعها، لأنّه لا يصحّ جاءني رجل بل رجل فلا يصحّ له درهم بل درهم، لأنّ الغرض من بل إفهام السامع الحكم على الثاني و عدمه على الأوّل و مع الإطلاق لا يحصل الغرض فيكون الإضراب لغواً. و إليه نظر صاحب «الإيضاح» إذ هو معنى قوله: لأنّ بل للاستدراك و إنكار و اعتراف، و تواردهما على محلّ واحد محال فتعيّن التغاير و الإنكار لا يقبل (2) انتهى. و كأنّه مال إليه لو قال به في «جامع المقاصد (3)» فليلحظ.


  و الوجه في لزوم المعيّن و الأكثر إذا كان أحدهما معيّناً أو أكثر أنّ المطلق من محتملاته المعيّن و الأقل يحتمل دخوله في الأكثر، فالمغايرة بالتعيين الأكثريّة كافية في صحّة. الإضراب و لا يلزم وجوب الأقلّ و الأكثر معاً و لا المعيّن و المطلق مع التمسّك بأصل البراءة و القاعدة. و قد صرّح بأنّه يلزمه المعيّن إذا كان أحدهما


  ____________


  (1) المبسوط: في بعض فروع الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 27.


  (2) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 457.


  (3) جامع المقاصد: في تعقيب الإقرار بما هذا الاستثناء ج 9 ص 317.
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  ..........


  ____________


  معيّناً المصنّف في الكتاب. و هو خيرة «جامع المقاصد (1) و المسالك (2) و الروضة (3)» و ظاهر «الإيضاح (4)» و في «الدروس (5) و اللمعة (6)» أنّه يلزمه درهم و الظاهر أنّ مراده فيهما المعيّن.


  و في «جامع المقاصد» أنّ احتمال لزوم الدرهمين ضعيف (7) و لم يتّضح لنا الفرق بينه و بين المطلقين، إذ ما ذكرناه في توجيه مختار الإيضاح جار هنا فليتأمّل. ستسمع (8) كلامهم في الأقل و الأكثر.


  ____________


  (1) جامع المقاصد: في الإقرار بما هذا الاستثناء ج 9 ص 317.


  (2) مسالك الأفهام: في الصيغ من الإقرار ج 11 ص 20.


  (3) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 421.


  (4) إيضاح الفوائد: في الأقارير المجهولة ج 2 ص 457.


  (5) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 144.


  (6) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 232.


  (7) جامع المقاصد: في الإقرار و الإضراب عنه بما عد الاستثناء ج 9 ص 318.


  (8) سيأتي في نفس الصفحة.
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  فلو قال: له هذا الدرهم بل هذا أو قفيز حنطة بل قفيز شعير لزمه الدرهمان و القفيزان. (1)


  و لو قال: له هذا الدرهم بل درهم أو درهم بل هذا الدرهم لزمه المعيّن. و يحتمل لزوم الدرهمين. (2)


  و لو قال: درهم بل درهم لزمه واحد و يحتمل اثنين لاستدعاء الإضراب المغايرة. (3)


  و لو قال: له درهم بل درهمان لزمه درهمان. (4)


  ____________


  قوله: «و لو قال: هذا الدرهم بل هذا أو قفيز حنطة بل قفيز شعير لزمه الدرهمان و القفيزان»


  (1) قد تقدّم (1) الكلام فيهما محرّراً.


  قوله: «و لو قال له هذا الدرهم بل درهم أو درهم بل هذا الدرهم لزمه المعيّن و يحتمل لزوم الدرهمين»


  (2) هذا أيضاً تقدّم (2) الكلام فيه مسبغاً.


  قوله: «و لو قال: له درهم بل درهم لزمه واحد و يحتمل اثنين لاستدعاء الإضراب المغايرة»


  (3) هذا أيضاً قد تقدّم (3) الكلام فيه مسبغاً.


  قوله: «و لو قال: له درهم بل درهمان لزمه درهمان»


  (4) كما صرّح بذلك في «الخلاف (4) و المبسوط (5) و الشرائع (6) و التذكرة (7) و التحرير (8) و الإرشاد (9) و اللمعة (10) و جامع المقاصد (11) و المسالك (12) و الروضة (13) و مجمع البرهان (14)» و قد تقدّم بيان الوجه في ذلك. و مثله ما لو عكس كأن قال له درهمان بل درهم فإنّه يلزمه الدرهمان كما في «الدروس (15) و المسالك (16)» لأنّ الرجوع عن الأكثر لا يقبل


  ____________


  (1) تقدّم في ص 315 من النسخة الرحلية.


  (2) تقدّم في ص 316 من النسخة الرحلية.


  (3) تقدّم في ص 316 من النسخة الرحلية.


  (4) الخلاف: في الإقرار و الإضراب عنه ج 3 ص 373 مسألة 20.


  (5) المبسوط: في فروع الإقرار و تعقيبه ج 3 ص 26.


  (6) شرائع الإسلام: في الصيغة الصريحة في الإقرار ج 3 ص 144.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 361.


  (8) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (9) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (10) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 232.


  (11) جامع المقاصد: في الإقرار و تعقيبه بما عدا الاستثناء ج 9 ص 318.


  (12) مسالك الأفهام: في الصيغ الصريحة في الإقرار ج 11 ص 20.


  (13) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 419.


  (14) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 464.


  (15) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 144.


  (16) مسالك الأفهام: في الصيغ الصريحة في الإقرار ج 11 ص 20.
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  و لو قال: له هذا الدرهم بل هذان لزمه الثلاثة. (1)


  ____________


  و يدخل فيه الأقلّ. و قد اندرجت هذه المسألة في قوله: و لو كانا مطلقين. و قد يشعر سوق العبارة بعدم تطرّق احتمال الثلاثة هنا مع أنّ المغايرة الّتي ادّعاها إن تمّ الاستدلال بها على لزوم كلّ من المعيّن و المطلق اقتضت لزوم ثلاثة بغير تفاوت.


  و قد حكاه- أي لزوم الثلاثة- الشيخ في «الخلاف (1)» و المصنّف في «التذكرة» عن زفر و داود (2).


  و لا فرق فيما نحن فيه بين قوله: له درهم بل درهمان و بين قوله: له درهم لا بل درهمان، غير أنّ ما معه حرف السلب نقيض ما تقدّم و لا كذلك ما خلا عنه فإنّه يجعل كالمسكوت عنه.


  قوله: «و لو قال: له هذا الدرهم بل هذان لزمه الثلاثة قطعاً»


  (1) كما في «التذكرة» و قد تقدّم (3) أنّ هذه الكلمة من مثله تجري مجرى الإجماع. و بلزوم الثلاثة صرّح في «التحرير (4) و جامع المقاصد (5) و المسالك (6)» و وجهه يعلم ممّا سبق.


  ____________


  (1) الخلاف: في الإقرار و تعقيبه ج 3 ص 373 مسألة 20.


  (2) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 361- 362.


  (3) تقدّم في ص؟؟؟ من النسخة الرحلية.


  (4) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (5) جامع المقاصد: في الإقرار و تعقيبه بما عدا الاستثناء ج 9 ص 318.


  (6) مسالك الأفهام: في الصيغ الصريحة في الإقرار من الأقارير ج 11 ص 21.
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  و كذا لو قال: له قفيز شعير بل قفيزان حنطة. (1)


  و لو قال: له عشرة لا بل تسعة لزمه عشرة (2)


  ____________


  قوله: «و كذا لو قال: له قفيز شعير بل قفيزان حنطة»


  (1) أي يلزمه ثلاثة أقفزة كما صرّح به في «التذكرة (1) و التحرير (2) و جامع المقاصد (3) و المسالك (4)» لاختلاف الجنس.


  قوله: «و لو قال: له عشرة لا بل تسعة لزمه عشرة»


  (2) كما في «المبسوط (5) و السرائر (6) و التذكرة (7) و الإرشاد (8) و اللمعة (9) و الروضة (10) و مجمع البرهان (11)» لأنّ الإضراب ببل بعد الإيجاب يجعل ما قبلها كالمسكوت عنه، فهو رجوع عن الحكم السابق و إنكار للإقرار المتقدّم، و إن كان معه حرف سلب فهو نقيض ما تقدّم كما تقدّم (12) و لا ريب أنّ إنكار الإقرار و الرجوع عنه غير مسموع،


  ____________


  (1) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 362.


  (2) تحرير الأحكام: في المقرّ به ج 4 ص 409.


  (3) جامع المقاصد: في الإقرار و تعقيبه بما عدا الاستثناء ج 9 ص 319.


  (4) مسالك الأفهام: في الصيغ الصريحة في الإقرار من الأقارير ج 11 ص 21.


  (5) المبسوط: في فروع الإقرار و الاستثناء منه ج 3 ص 27.


  (6) السرائر: في الفروع المختلفة من الإقرار ج 2 ص 504.


  (7) تذكرة الفقهاء: في الأقارير المجهولة ج 15 ص 362.


  (8) إرشاد الأذهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 1 ص 414.


  (9) اللمعة الدمشقية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ص 232.


  (10) الروضة البهية: في تعقيب الإقرار بما ينافيه ج 6 ص 421.


  (11) مجمع الفائدة و البرهان: في تعقيب الإقرار بالمنافي ج 9 ص 466.


  (12) تقدّم في ص؟؟؟ في النسخة الرحلية.
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  بخلاف الاستثناء (1) و لو عطف بلكنّ لزمه ما بعدها، إذ لا يعطف بها إلّا بعد النفي، فلو قال: ما له عشرة لكنّ خمسة لزمه خمسة (2)


  ____________


  و ما ذكره من الاحتمال آنفاً و الاستدلال بالمغايرة جار هنا فيلزمه التسعة العشرة كما أنّ ما ذكرناه هناك جار هنا أيضاً من أنّ كون بل للإضراب متعارفاً مشهوراً، فهو إضراب صحيح بحسب القوانين و أنّ الإنسان قد يعرض له الغلط و النسيان فيستدرك، مضافاً إلى أصل البراءة قاعدة الإقرار فتلزمه التسعة لا غير فليلحظ ما تقدّم (1).


  قوله: «بخلاف الاستثناء»


  (1) لأنّ الاستثناء من متمّمات الكلام، لأنّ المحكوم بثبوته هو المستثنى، منه بعد إخراج المستثنى فلا يعقل تعلّق الحكم بثبوته إلّا بعد تمامه بإخراج المستثنى منه، و لا كذلك الإضراب ببل بعد الإيجاب مع حرف السلب و بدونه كما عرفت (2).


  قوله: «و لو عطف بلكنّ لزمه ما بعدها، إذ لا يعطف بها إلّا بعد النفي، فلو قال: ما له عشرة لكنّ خمسة لزمه خمسة»


  (2) كما هو ظاهر. و به


  صرّح في «الدروس (3) و جامع المقاصد (4)» و المراد أنّه لا يعطف بها في الإقرار بحيث يكون ما بعدها إقراراً إلّا بعد النفي لوجوب مغايرة ما قبلها لما بعدها نفياً و إثباتاً، و إلّا فإنّها يعطف بها بعد النهي لكنّ لا بحيث أن يكون ما بعدها إقراراً.


  و أجاز بعض (5) النحاة العطف بها بعد الإيجاب.


  ____________


  (1) تقدّم في ص 316 من النسخة الرحلية.


  (2) تقدّم في ص 317 من النسخة الرحلية.


  (3) الدروس الشرعية: في الاستثناء بعد الإقرار ج 3 ص 144.


  (4) جامع المقاصد: في الإقرار و تعقيبه بما عدا الاستثناء ج 9 ص 319.


  (5) فقال المحقّق الكركي في جامع المقاصد: ج 9 ص 319.
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  [الثاني: فيما إذا قال المقرّ هذا الشيء لزيد بل لعمرو]


  الثاني: إذا كان في يده شيء على ظاهر التملّك فقال هذا الشيء لزيد بل لعمرو قضي به للأوّل و غرم قيمته للثاني. (1)


  ____________


  [فيما إذا قال المقرّ هذا الشيء لزيد بل لعمرو]


  قوله: «الثاني: إذا كان في يده شيء على ظاهر التملّك فقال هذا الشيء لزيد بل لعمرو قضي به للأوّل و غرم قيمته للثاني»


  (1) أمّا القضاء به للأوّل فلعموم إقرار العقلاء على أنفسهم (1). و فيه تأمّل يعلم ممّا سبق من احتمال السهو و الغلط و النسيان، لكنّه لم يختلف فيه هنا اثنان إلّا ممّا ستسمعه عن أبي علي و «الدروس»، لأنّ من قواعدهم كما في «الإيضاح» أنّ كلّ إقرارين متساوي الدلالة على الإقرار صدرا من شخص واحد أهل للإقرار حكم عليه لا على غيره بموجب كلّ منهما لو لا الآخر و يقدّم الأوّل فيما يتعارضان فيه- يعني العين- و يكون تفويتاً منه على الثاني (2) انتهى. ظاهره أنّها إجماعيّة، و ستسمع كلام الجماعة.


  و أمّا أنّه يغرم قيمتها للثاني فهو الأقوى كما في «المبسوط (3)» و الأقرب كما في «التذكرة (4)» و الأصحّ كما في «جامع المقاصد (5)» و المعتمد كما في «المختلف (6)» و الأظهر كما في «المسالك (7)» و به جزم في «الشرائع (8) و ال
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