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  [تتمة كتاب المعايش و المكاسب]


  بِسْمِ اللّٰهِ الرَّحْمٰنِ الرَّحِيمِ


  الحمد للّه الذي لا شريك له في ربوبيته و لا في عظمته، المتفضل بنعمة على بريّته، بالهداية و الإرشاد إلى ما يوجب لهم دخول جنّته، المقسم لأرزاقهم كلّ قد جهده و سعته، و الصلاة و السلام على محمد و آله المقتدين بأشعّة أنواره و بصيرته، و الذين اتخذوا الطاعة بضاعة و صاروا محلا لأمانته و وديعته، فزرع في قلوبهم غرائس رحمته و سقاها من كوثر فيضه الجزيل من نعمته.


  و بعد: فإنّ هذا المجلّد هو الثاني عشر من شرح مفاتيح الشرائع المسمى بالأنوار اللوامع، قد جمعت فيه ما بقي من المعاملات و المكاسب و الإجارات و البضاعات و المضاربة و العطايا و الهبات، و نسأل اللّه سبحانه أن يوفقنا لإتمامه إلى ختامه، كما أتمّ علينا النعمة فيما تقدّم من شرح كلامه.


  [تتمة الباب الثاني]


  القول في الشركة


  و قد افتتحه ب القول في الشركة و الكلام على أسبابها و ما يصحّ منها و ما يمتنع شرعا.


  فمن أسبابها الإرث كما قال اللّه تعالى «فَإِنْ كٰانُوا أَكْثَرَ مِنْ ذٰلِكَ فَهُمْ شُرَكٰاءُ فِي الثُّلُثِ» و هي كما ترى مصرّحة بحصول الشركة للإخوة من الأمّ في فرضهم الذي هو الثلث إذا زادوا على واحد حيث


  4


  لا شركة إلّا مع التعدد و سيجيء بيانها في الميراث على أكمل وجه و بيان.


  مفتاح [934] [في ذكر موارد الشركة و ما تحصل بها]


  [الشركة ثابتة شرعا بالنصّ و الإجماع]


  و حيث أنّ هذا القول قد اشتمل على مفاتيح متعددة كما هي قاعدته المقررة في جميع أبوابه و المطردة، فبدأ ب مفتاح منها بيّن فيه أنّ الشركة ثابتة شرعا بالنصّ و الإجماع من جميع فرق المسلمين و لها معنيان:


  «أحدهما» اجتماع حقوق الملّاك في الشيء الواحد على سبيل الشياع، و هذا هو المعنى المتبادر من معناها لغة و عرفا إلّا أنّه لا مدخل له في الحكم الشرعي المترتب على الشركة من كونها من جملة العقود المفتقرة إلى الإيجاب و القبول و الحكم عليها بالصحة و البطلان، لأنّ هذا الاجتماع يحصل بعقد و غيره بل بغيره أكثر حتى لو تعدّى أحدهما و خلط ما له بمال الآخر قهرا بحيث لا يتميّزان.


  و قد تحققت الشركة بهذا المعنى و مع ذلك لا ترتبط الشركة بما قبلها و لا بما بعدها لأنّ هذا معنى من المعاني دخوله في باب الأحكام أولى.


  و «ثانيهما»: عقد ثمرته جواز تصرف الملاك للشيء الواحد على سبيل الشياع فيه، و بهذا المعنى تندرج الشركة في العقود و يلحقها الحكم بالصحة و البطلان، و هذا المعنى هو المقصود بالذات من عنوان الشركة و لهم في هذين التعريفين مناقشات لا فائدة في إيرادها، لأنّ المقصود ثبوت المعنيين و ما يترتب عليهما من الأحكام.
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  و قد أشار المصنّف بقوله «بالنصّ و الإجماع» الى كلّ من المعنيين و النصوص المذكورة في الشفعة كلها مشعرة بثبوت الشركة و كذلك أخبار الشركة.


  و جاء في النصوص بالخصوص بيان ما يترتب على الشركة بالمعنى الثاني و هذا التقسيم الذي ذكره المصنف و غيره و بعض الشرائط مترتب على معنى الشركة بالمعنى الأعمّ ف يعتبر فيها و في تحققها عدم الامتياز فمع عدم عدمه و حصول الامتياز لا شركة و هي بهذا المعنى تكون في العين و في المنفعة و الحق و كلّ شيء يقبل الاجتماع فيه على وجه لا يتميز أحدهما من الآخر فتثبت في المالين المتماثلين في الجنس و الصفة لدخوله تحت ضابطها الذي هو الامتزاج مع عدم التميز.


  فلو تخلف أحدهما لم يتحقق الامتزاج فلا شركة و لا يكفي مزج الحنطة بالشعير و الدخن بالسمسم، و إن عسر التخليص و الدراهم بالدنانير و نحو ذلك.


  و كذا لو اتحد الجنس أعني النوع الخاص مع اختلاف الوصف كما لو مزجت الحبة الحمراء من الحنطة بغيرها من ذوات الألوان أو الكبيرة بالصغيرة و نحو ذلك لإمكان التخليص و إن عسر أمّا ما لا مثل له كالثوب و الخشب و العبد فلا يتحقق فيه بالمزج، بل قد يحصل بالإرث أو أحد العقود الناقلة.


  [أسباب الشركة]


  و أمّا أسبابها بالمعنى ف تحصل بالإرث و بالعقد الناقل للأعيان و المنافع و ب المزج و لو على جهة الاتفاق و الحيازة فيما يملك بها لو اشتركا فيها و يشترط فيها أن يشتركا في نصب حبالة الصيد المشترك و رمي السهم المثبت له و حينئذ فيشتركان في ملكه و إن كان
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  الأشهر بينهم اختصاص كلّ واحد بما حازه من الحيازة بها مع التميّز بينهما كأنّه في معنى شركة لا بد منها، أمّا مع امتزاجه فيكون مشتركا لكن لا من جهة الحيازة بل من جهة الامتزاج الطارئ كما لو امتزج المالان و هو خارج عن الفرض عندهم و ينبغي أن يستثني من ذلك ما لو كان عمل كلّ منهما بنيّة الوكالة لصاحبه في تملك نصف ما يحوزه، فإنّه حينئذ يتوجه الاشتراك لأنّ ذلك ممّا يقبل النيابة و لو اقتلعا شجرة أو اغترفا ماءا دفعة تحققت الشركة في الجملة، لكن يكون لكل واحد من المحاز بنسبة عمله.


  و أمّا القسم الثاني من الشركة ف قد يقصد بها التجارة و الاسترباح، و بهذا دخلت فيها بالمعنى الأعمّ و تسمّى بالعنانية و هي أظهر أنواع الشركة و هي بكسر العين المهملة و تخفيف النون و هي الشركة في المال، و قد ذكروا في مأخذ النسبة وجوها منها أنّها مأخوذة من العنان على زنة كتاب بمعنى سير اللجام الذي يمسك به الدابة لاستواء الشريكين في ولاية الفسخ و التصرف و استحقاق الربح على قدر رأس المال أو تساوي الفارسين فيه إذا تساويا في السير، أو لأنّ كلّ واحد منهما يمنع الآخر أو أنّها من «عن» إذا ظهر إمّا لأنّها أظهر أنواع الشركة لكونها مجمعا على صحتها.


  و أمّا لظهور ما لكلّ من الشريكين لصاحبه، أو أنّها من المعاونة بمعنى المعارضة لمعارضة كلّ منهما لما أخرجه الآخر و حينئذ فمقتضاها أنّه يعتبر اشتراكهما في العمل و من هنا قال العلامة في التذكرة و شركة العنان و هي شركة الأموال هي أن يخرج كلّ مالا و يمزجاه و يشترط العمل بأيديهما فإن اختصّ به أحدهما دون الآخر فإن كان قد جعل في مقابلة عمله زيادة ربح فهو قراض و مضاربة
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  و إلّا يكن كذلك فهو معونة و تبرع لا يستحق عليه شيئا.


  و في هذه الحالة لا تنتفي الشركة، لكن تكون بالقراض أشبه فيكون العقد شركة و قراضا، و يلزم مثله فيما إذا عملا معا و شرطت الزيادة لمن زاد في العمل، أمّا مع تساوي المالين و زيادة عمله أو مع نقصان ماله مع نقصانهما في العمل أو زيادته بطريق أولى لاشتراك الجميع في كون الزيادة في الربح في مقابلة عمل فكان العقد عقد معاوضة من الجانبين بالنظر إلى أنّ العمل متقوم بالمال.


  و لكنّ المحقق أطلق المنع من الزيادة مع عملهما مطلقا و عكس الحكم العلامة و أطلق الجواز معه و التفصيل المتقدم حسن.


  مفتاح [935] [في ذكر عدم اشتراط تساوي المالين]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان أنّه لا يشترط تساوي المالين في شركة العنان في كميّة القدر و كذا لا يشترط العلم بتساويهما أو تفاوتهما بالزيادة و النقصان أو نسبة أحدهما من الآخر و لا مقدارهما كم هما أو أحدهما إذا أمكن معرفته بعد، لأن ذلك كاف في صحتها و لأنّ المال أنّ الحق لا يعدوهما و لا يتجاوزهما في نفس الأمر فالأثمان مشتركة مجهولة بينهما على الإبهام كالمثمنات حالة الشركة إذا كان مالهما إلى التمييز فيما بعد، و إطلاق الأدلة الواردة في المسألة شاملة لهذه الأقسام و لو أنّ الشريكين شرطا في التصرف الاجتماع لزم.
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  مفتاح [936] [في ذكر اشتراط الإذن في التصرف من الشريك]


  [لا يجوز لأحد الشركاء التصرف في المشترك إلّا مع إذن الباقين]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يترتب على الشركة من الأحكام بعد انعقادها بأحد أسبابها، سواء كانت بالمعنى الأعمّ أو الأخص ف لا يجوز لأحد الشركاء التصرف في المال المشترك أو في أحد الحقوق المشتركة إلّا مع إذن الباقين أو من يقوم مقامهم بالوكالة أو الولاية فيقتصر على المأذون فيه شرعا، لأنّه لا يحلّ مال امرء مسلم إلّا بطيب نفسه.


  ففي خبر الحسين بن المختار قال: قلت لأبي عبد اللّه «(عليه السلام)»: الرجل يكون له الشريك فيظهر عليه قد اختلف شيئا إله أن يأخذ منه مثل الذي أخذ من غير أن يبين له؟ فقال: شوه إنّما اشتركا بأمانة اللّه و إنّي لأحبّ له إن رأى شيئا من ذلك أن يستر عليه، و ما أحبّ أن يأخذ منه شيئا بغير علمه.


  و في خبر إسماعيل الجعفي عن أبي جعفر «(عليه السلام)» في جارية بين رجلين و طأها أحدهما دون الآخر فأحبلها، قال: يضرب نصف الحدّ و يغرم نصف القيمة.


  و في خبر أبي علي بن راشد قال: قلت له: إنّ رجلا اشترى ثلاث جوار قوّم كلّ واحدة بقيمة، فلمّا صاروا إلى البيع جعلهن بثمن فقال: للبيّع لك عليّ نصف الربح، فباع جاريتين بفضل على القيمة و أحبل الثالثة، قال: يجب عليه أن يعطيه نصف الربح فيما باع و ليس عليه فيما أحبل شيء.
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  و في خبر حريز عن عطاء بن السائب عن زاذان قال: استودع رجلان امرأة وديعة و قالا: لا تدفعيها إلى واحد حتى نجتمع عندك ثم انطلق فغابا فجاء أحدهما إليها و قال: أعطيني وديعتي فإنّ صاحبي قد مات، فأبت حتى كثر اختلافه إليها ثمّ أعطته ثمّ جاء الآخر فقال: هاتي وديعتي، فقالت: أخذها صاحبك و زعم أنّك قد متّ، فارتفعا الى عمر، فقال لها عمر: ما أراك إلا و قد ضمنت، فقالت المرأة: اجعل عليّا بيني و بينه، فقال عمر: اقض بينهما، فقال عليّ «(عليه السلام)»: هذه الوديعة عندي و قد أمرتماها أن لا تدفعها إلى واحد منكما حتى تجتمعا عندها فائتني بصاحبك- و لم يضمنها- و قال: إنّما أرادا أن يذهبا بمال المرأة».


  ألا ترى إلى دلالة مثل هذه الخبر على وجوب الاقتصار على المأذون و على هذا ف يضمن مع التعدي خاصة و هو مخالفة المضمون و لهذا لم يضمنها في الخبر ف لا يضمن بدونه كما هو شأن الأمانات لأنّه أمين و المال أمانة في يده إلّا إذا منعه الشريك من الانتفاع به بالمرة فلا يحرم التصرف بدون إذنه إذ لا ضرر و لا ضرار في الدين للأخبار المتقدمة في ذلك من النبوية و غيرها و هي قاعدة كلية لا ارتياب فيها.


  و حيث أنها عقد جائز و إن شرع في العمل ف لكلّ منهم الرجوع في الإذن بالمنع منه لأنّها جائزة بالاتفاق و من ثمة أجمعوا على أنّه لا يلزم شرط التأجيل فيها و إنّما فائدته لو وقع مؤجلا مشترطا به عدم جواز التصرف بعد الأجل لا غير لانتفاء زمن الإذن.


  و هكذا في جميع العقود الجائزة، و حيث يطلق في الإذن يتصرف كيف يشاء من وجوه التجارة و الاسترباح و ما فيه مصلحة الشريك من
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  البيع و الشراء مرابحة و مساومة و تولية و مواضعة حيث تقتضيها المصلحة و قبض الثمن و اقباض المثمن و الحوالة لدخولها في الإطلاق و اشتماله على مظنة الربح أكثريا.


  و ربّما قيل أنّه مظنّة الخطر فيخرج من الإطلاق بدليل منفصل و فيه ما فيه و لا يجوز له إقراض شيء من المال إلا مع المصلحة كمال اليتيم، و لا المحاباة في البيع و لا المضاربة عليه، لأنّ ذلك ليس من توابع التجارة فلا يتناوله الإطلاق، و لو عيّن له السفر في جهة من الجهات لم يجز له الأخذ في غيرها أو نوعا من التجارة لم يتعد إلى سواها، و لا فرق في الجهة و النوع بين أن ينهاه عن غيرها و يسكت عنه لبقاء المتروك على أصل المنع.


  ثمّ لو خالف في جهة السفر، ضمن و صحت التجارة كما في المضاربة لأنّ الإذن لم يبطل و لو خالف في نوع التجارة كان فضوليا فيبطل مطلقا أو مع رده.


  [هل تتوقف العمارة على إذن الشريك]


  و كذا أيضا لو عيّن له جهة من السفر و غاية معينة فجاوزها في تلك الجهة و لو كانت الشركة في مثل العقارات المحتاجة إلى العمارات ف- هل تتوقف العمارة على إذن الشريك لأنّه تصرف في المشترك بغير إذن الشريك و هو يتوقف على الإذن أم يجوز مطلقا و إن منع؟ لأنّ العمارة من ضروريات العقارات قولان ل- لأصحاب إلّا أنّ المشهور الأوّل و هو الذي عليه المعوّل لأنّ للأوّل من الدليل أنّها تصرف و كل تصرف ممنوع منه في المال المشترك فيتوقف على الإذن منه كسائر الأشياء المشتركة.


  و ل القول الثاني و هو الجواز مطلقا أنّها نفع للشريك و إحسان في حقه و ما على المحسنين من سبيل، و ذلك إذا وقع من
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  غير غرم عليه في نفقته و لا كراء و لا ضرر عليه بوجه من الوجوه، و الأوّل كما ترى و ربما يفرق بين كونها بالآلة المشتركة بينه و بين شريكه أو آلة اخرى غير مشتركة فلا يشترط الإذن في الأوّل لبقائه مشتركا كما كان بخلاف الثاني.


  و هذا الاحتمال وقع للعلامة في التذكرة، و ليس في الأخبار له مزيد اعتبار و مع اعتبار الإذن كما هو القول الأصحّ لو خالف و عمّر ببناء أو غيره فهل للشريك هدمه و نقضه كما هو في المال المختصّ به لو أوقعه الغير بغير إذنه؟ قولان بل أقوال الأظهر منها أنّه لا يجوز إزالته إن عمّر بالآلة المشتركة كالجص و الحجارة المشتركة لأنّ هذا أيضا تصرف في ملك الغير و هو الشريك كالأوّل فهدمه في المال المشترك بغير إذن من شريكه الذي أوقع العمارة و إن كان قد عمّر بالآلة المختصة قال الشيخ في المبسوط: تخيّر بين مطالبته بنقضه و بين إعطائه نصف القيمة و بقائه.


  و قيل: بل ك التخيير فيه ل موقع العمارة و هو الباني و مع اعتبار الإذن لو امتنع الشريك من الإذن عنه رفع أمره إلى الحاكم ليجبره على المساعدة و الإذن، فإن امتنع وقعت المضارّة منه و اذن الحاكم في ذلك و لا يجب على الشريك المشاركة في العمارة و إن اضطرّ لها المال المشترك إذ لا يجب على المالك عمارة المال المختصّ به كما تقدم في المشهور و إن ذهب إليه العلامة في بعض أقواله ف كيف يجب في المشترك لأنّه أولى بعدم الوجوب و لا يجب عليه الإنفاق فيها لذلك التعليل فلا يجبر على أحدهما [خصوصا] لسقوط الوجوب في المختصّ و غيره.


  فإن اختار الشريك عمارته مجانا من غير رجوع على شريكه بما
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  بذل فعل و إلّا ترك فإن كان ذلك الترك مضرا به، كان له طلب القسمة و كانت واجبة و لا فرق في ذلك عندنا أيتها الإمامية بين كون ذلك المشترك المطلوب عمارته ذا غلّة تفي غلته بعمارته أم لا، كذا قالوا إلّا أنّهم لا مستند لهم سوى الاعتبار.


  و أكثر العامة على هذا التفصيل و الفرق بين الغلة و غيره و ينبغي تقييده بما إذا لم يكن هناك ضرر بهذا الامتناع و ترك العمارة و المقاومة فيها و إلا وجب المساعدة و المعاونة أو الإنفاق حيث تتعذّر القسمة و لا يندفع بها الضرر إذ لا ضرر و لا ضرار في الدين كما تقدم في تلك الأخبار.


  مفتاح [937] [في ذكر أنّ الربح و الخسارة تابعان للمال]


  [الربح و الخسارة تابعان للمال]


  و قد أتبع المصنف هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يترتب على الشركة بالمعنى الثاني المتعلقة بالأموال من الربح و الخسارة حيث أنّهما تابعان للمال فإذا كانا متساويين قدرا كان في الربح و الخسارة متساويين.


  و هذا الحكم إجماعي، و مقتضى التبعيّة إذا كان مال أحدهما أزيد من مال الآخر، فله من الربح بنسبة ماله و إن عملا معا لتراضيهما بذلك على وجه لا يخالف المشروع حيث جعل الربح تابعا للأصل و خالف في ذلك بعض العامة فمنع من الشركة مع عدم استواء المالين في القدر لاتفاقهما في العمل كما لا يجوز أن يختلفا في الربح مع اتفاقهما في المال و يندفع بأنّ المعتبر في الربح المال، و العمل تابع فلا يضر اختلافه كما يجوز مع تساويهما في المال عند الكل و إن عمل أحدهما أكثر.
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  و يدل عليه من الأخبار صحيحة هشام بن سالم عن أبي عبد اللّه «(عليه السلام)» قال: سألته عن الرجل يشارك في السلعة، قال: إن ربح فله و إن وضع عليه.


  و موثقة محمد بن مسلم عن الباقر «(عليه السلام)» قال: سألته عن الرجل يشتري الدابة و ليس عنده نقدها فأتى رجل من أصحابه فقال: يا فلان انقد عنّي ثمن هذه الدابة و الربح بيني و بينك فنقد عنه فنفقت الدابة قال: ثمنها عليهما لأنّه لو كان ربح فيها لكان بينهما.


  و مثله صحيح الحلبي كما في الفقيه عن الصادق «(عليه السلام)» و صحيحته الأخرى كما في التهذيب و خبر داود الأبزاري عن أبي عبد اللّه «(عليه السلام)» قال: قال: سألته عن رجل اشترى بيعا و لم يكن عنده نقد فأتى صاحبا له فقال: انقد عني و الربح بيني و بينك، فقال: إن كان ربحا فهو بينهما و إن كان نقصانا فعليهما.


  و معتبرة إسحاق بن عمار بل صحيحته قال: قلت للعبد الصالح «(عليه السلام)»: الرجل يدل الرجل على السلعة فيقول اشترها لي و لي نصفها فيشتريها الرجل و ينقد من ماله، قال: له نصف الربح، قلت: فإن وضع يلحقه من الوضيعة شيء؟ قال: عليه من الوضيعة كما أخذ الربح.


  و مثله خبر أبي بصير عن الصادق «(عليه السلام)» و خبر وهيب بن حفص عن أبي جعفر «(عليه السلام)» و في صحيحة أخرى للحلبي عن أبي عبد اللّه «(عليه السلام)» و هي قريب من صحيحته الأولى لأنّ فيها له «الربح و عليه الوضيعة».


  نعم بإزاء هذه الأخبار ما قدمناه في كتاب البيع و بينها مخالفة مثل صحيح رفاعة قال: سألت أبا الحسن موسى «(عليه السلام)» عن رجل شارك رجلا في جارية له و قال: إن ربحنا فيها فلك نصف الربح، و إن
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  كانت وضيعة فليس عليك شيء، فقال: لا أرى بهذا بأسا إذا طابت نفس صاحب الجارية.


  و في خبر أبي جرير ما يقرب منه لكنهما لا ينافيان تلك الأخبار في الحقيقة لأنّ ذلك الحكم عند الإطلاق و حكم هذين عند الاشتراط أو أنّه على جهة الاستحباب دون الإيجاب لأنّ فيه وفاء بالوعد، و لهذا قيّده بقوله «إذا طابت».


  [لو شرط زيادة لأحدهما في الربح]


  و لو شرط في عقد الشركة زيادة لأحدهما في الربح مع تساوي المالين في المقدار أو التساوي في الربح مع التفاوت في المال، فإنّه شرط مخالف لمقتضى الشركة عند الإطلاق ف في المسألة خلاف انتهى إلى أقوال ثلاثة ثالثها للحلبي و هو بطلان الشرط خاصة فيكون الشرط غير لازم و غير مفسد للعقد و جعل تلك الزيادة التي أخذها إباحة يجوز الرجوع فيها ما دامت العين باقية كما هو شأن الإذن في المباحات.


  و هذا منه بناءا على أنّ الشرط الفاسد لا يفسد العقد كما اقتضته كثير من النصوص التي مرّ ذكرها في البيوع و في النكاح و لعلّ القول ب الصحة مطلقا لأنّه شرط سائغ في عقد سائغ و المسلمون عند شروطهم إلّا شرطا خالف الكتاب و السنة كما ذهب إليه السيد المرتضى في كتبه و العلامة في كثير من كتبه أيضا، و كذلك والده و ولده أيضا لتلك الأدلّة و أصالة الإباحة، و بناء الشركة على الاتفاق من كلّ منهما، و صحيحة رفاعة و خبر أبي جرير المتقدمين لدلالتهما على اشتراط نفي الوضعية أشبه بالمذهب لهذه الأدلّة سيّما إذا جعلت الزيادة لمن كان له زيادة عمل لما عرفت من أنّ ذلك مسوّغ للزيادة و عملا بالعمومات المذكورة و المخصوصة بالشرط أو
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  للآية و هي قوله تعالى «يٰا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» لما تضمنته من وجوب إيفاء العقود للتعبير بصيغة الأمر.


  و مقتضى تلك الأدلّة لزوم الشرط لما ذكر إذا لم يخالف الكتاب أو السنة أو يحلل حراما أو يحرم حلالا بين العلماء هو البطلان لمنافاة الشرط لمقتضى العقد و هو الذي ذهب إليه الشيخ و الحلي و المحقق و جماعة كثيرة من المتأخّرين لانتفاء دليل يدل على الصحة، و أنّه أكل مال بالباطل لأنّ الزيادة ليس في مقابلها عوض و لا وقع اشتراطها في عقد لازم من المعاوضات لتضمّ إلى حدّ العوضين و لا اقتضى تملكها عقد هبة و لا أحد الأسباب المثمرة للملك لأنّها معدودة و محصورة و ليس هذا أحدها فيكون اشتراطها اشتراطا لتملك شخص مال غيره بغير سبب ناقل للملك كما لو دفع إليه دابة يحمل عليها فيبطل العقد المتضمن له إذ لم يقع التراضي بالشركة و الإذن في ذلك التصرف على ذلك التقدير.


  و قد تبيّن فساده فلا يندرج في الأمر للإيفاء بالعقود و لا في حديث «المؤمنون عند شروطهم» و ليست الشركة تجارة إلّا أن يكون الشرط للعامل و جوازه مسلّم فلا يتناوله آية التراضي، و هذا يتمّ مع زيادة عمل ممن شرطت له الزيادة.


  و هذه الأدلة كلها اعتبارية لا تقيّد تلك النصوص، و مذهب السيد سيّد الأقوال الثلاثة و معنى بطلان الشركة بهذا الشرط على القول به هو الشركة بالمعني الثاني و هو العقد الدالّ على الإذن في التصرف لأنّ امتزاج المالين متحقق لا يبطله شرط و لا غيره.


  و قال أول الشهيدين في شرح الإرشاد أنّ الموصوف بالصحة و البطلان ليس نفس الشركة العنانية إذ لا يمكن وقوعها على وجهين، بل
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  المراد به نفس الشرط و ما توقف عليه كالإذن في التصرف.


  و تنظّر في هذا الكلام ثاني الشهيدين في المسالك، لأنّ الشركة العنانية- بالمعنى الذي ذكرناه- توصف بالصحة و البطلان بل ليس الشركة في الأموال إلّا الشرط المدلول عليه بالصيغة و ما يلزمه، اللّهم إلّا أن يمنع من كون الشركة بمعنى العقد المذكور هي العنانية كما يظهر من علامة التذكرة فيها و أنّها مركبة من مزج المالين و العقد، لكن يشكل بأنّها إذا لم تكن شركة العنان فهي أحد الأقسام الأخر لاتفاق الفقهاء على انحصار الشركة الصحيحة في شركة العنان و انحصار مطلق الشركة في المذكورات.


  و غاية ما ينزل عليه كلامه أنّها تطلق على المعنيين معا، لكنها في الثاني أظهر و هو كلام وجيه قد اشتمل على كمال التنبيه، و كيف كان فالباطل هو الشركة بمعنى العقد المذكور.


  ثمّ على القول بالبطلان إمّا مطلقا أو على بعض الوجوه يثبت لكلّ واحد اجرة مثله و يقتسمان الربح على نسبة المالين و يتخلصان و لو صلحا بعد ظهور الربح على ما شرطاه أوّلا أو على غيره على ما سيأتي في الصلح.


  مفتاح [938] [في ذكر حكم الاشتراك بالأعمال و نظيرها]


  [لو اشتركا بالأعمال]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما قالوا في مؤلّفاتهم من تقسيم الشركة بالمعنى الثّاني إلى أقسام، و لا يصحّ منها إلّا شركة العنان فلو اشتركا بالأعمال بأن يكون بينهما على جهة الشركة عند القصد إلى ذلك كلّ ما يكتسبان بأيديهما لم يجز ذلك
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  الاشتراك حيث أنّ ذلك لا يوجبه إلّا أن يتتاركا الفضل من كلّ منهما فيورّثه ذلك التتارك خلاص الذّمة اتفق عملهما أو اختلف فإنّه لا يوجب الشركة مطلقا لامتياز كلّ واحد منهما ببدنه و منافعه، فيختصّ بفوائده كما لو اشتركا في شركة العنانين ب- مالين متميّزين فإنّه ما دام أحدهما متميّزا عن الآخر لا تكون هناك شركة كما تقدّم، و تسمى الشركة بالأبدان أو بالأعمال.


  و لم يخالف في بطلانها إلّا الإسكافي كما يجيء في آخر العبارة حيث أجازها مع تتاركهما في الفضل أو عمل أحدهما و قسمته على الآخر من غير شركة مع أنّه راجع إلى بطلانهما، لأنّ تتاركهما الفضل بعد مزج الأجرتين و تخالفهما أمر خارج عن صحّة هذه الشركة، و كذا تبرع أحدهما على الآخر بمشاركته في أعماله.


  و أمّا العامّة فالشافعية على البطلان مثلنا، و أجازها أحمد مطلقا، و المفصّل هو مالك و هو إجازتها مع اتفاق الصنعتين لا مع اختلافهما.


  و ذهب أبو حنيفة إلى جوازها في غير اكتساب المباح و لو عملا مع واحد بأجرة و دفع إليها شيئا واحدا عوضا عن أجرتهما تحققت الشركة عند المحقق و جماعة في الأعمال و فيه نظر، لأنّها إنّما تتحقق في الأعمال بهذه الجهة لو آجرا أنفسهما في عقد واحد لتشبه شركة الأبدان بحسب الصورة و إن كان في المعنى ترجع إلى شركة الأموال.


  أمّا إذا آجر كلّ واحد نفسه منفردا أو استحقّ أجرة منفردة ثمّ أدّى إليهما ما لا مشتركا فالشركة في المال خاصّة صورة و معنى، و لا فرق في جوازها بالمعنى الأوّل بين أن يكون عملها مختلفا أو متفقا، و لا بين أن يعلما نسبة أحد العملين إلى الآخر و عدمه لأنّ الاعتبار في الصفة المتعددة بالعلم بعوض المجموع لا الأجزاء، و اجرة المجموع هنا معلومة
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  فتقسم عليهما على نسبة العمل، و طريق معرفته أن تنسب اجرة مثل عمل أحدهما إلى أجرة مثل العملين و تؤخذ من المسمى بتلك النسبة، هذا مع العلم بالنسبة و مع الجهل يحتمل ما تقدم من التساوي و الصلح، لكن الثاني أقوى.


  و مثله القول في كل مالين امتزجا و جهل قدر كلّ واحد منهما، و ربّما استدلّ بعض فضلائنا المتأخّرين على جواز شركة الأعمال بالشركة، في استخراج المعادن و نحوها و بعمومات أخبار الشركة و بأصالة الإباحة حيث لم يكن بباطل، و هو في غير محلّه لخروج هذه الأشياء عن شركة الأبدان و الأعمال، لأنّه لا يراعى فيها الاشتراك في العمل.


  [لو اشتركا بالمفاوضة]


  و كذا من الأقسام الباطلة عند الإمامية ما لو اشتركا بالمفاوضة و عرفوها في الاصطلاح بين الخاصّة و العامة بأن يكون بينهما كلّ ما يملكان من عين و دين و كسب و ما يلتزمان به من غرم و ما يحصل لهما من غنم فيلزم كلّ واحد منهما ما يلزم الآخر من أرش جناية و غصب و ضمان و قيمة متلف و غرامة بضمان و كفالة و يقاسمه ما يحصل له من ميراث و نحوه من ركاز و لقطة و يكتسبه في تجارة بماله المختصّ به و لا يستثني من ذلك إلّا قوت يومه و ثياب بدنه و جارية يتسرّاها، فإنّه لا يشاركه الآخر فيها.


  و كذا يستثني من الغرم الجناية على الغير، و الصداق و بذل الخلع إذا لزم أحدهما خاصّة، و قال صاحب إصلاح المنطق: «شركة المفاوضة أن يكون مالهما من كل شيء يملكانه بينهما» و هو مخصوص بما ذكرناه لاستثناء القائل بها ذلك و هي باطلة عند العامّة إلّا عند أبي حنيفة و من شذّ و وجه بطلانها لاشتمالها على غرر عظيم و هو منهي عنه كما في الخبر النبوي و غيره كما تقدم في بطلان كثير من البيوع.
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  [لو اشتركا بالوجوه]


  و كذا يبطل من وجوهها ما لو اشتركا بالوجوه و عرفت تلك الشركة بأن يشترك وجيهان عند الناس لا مال لهما في الحاضر ليشتريا في الذمة من الناس أعيانا إلى أجل فيكون بيعهما نسيئة فما يربحان في ذلك البيع بعد أداء الثمن لأربابه فهو مشترك بينهما و هذه الشركة يقال لها شركة الوجوه، و لها تفسيران في الاصطلاح، أشهرهما ما ذكرناه، و الوجه الثاني ما أشار إليه بقوله: أو يشتري وجيه في الذّمة فيفوّض بيعه إلى خامل بأن يتولاه و يكون الربح بينهما على جهة الشرط.


  و ربّما قيل: أو أن يشترك وجيه و خامل إلّا أن الوجيه لا مال له و الخامل ذو مال ليكون العمل من الوجيه و المال من الخامل، و يكون المال في يده لا يسلّمه إلى الوجيه و الربح بينهما.


  و قيل: أو يبيع الوجيه مال الخامل بزيادة ربح ليكون بعض الربح له و كلّ هذه الأقسام باطلة، و لم يذكروا في هذه المسائل خلافا إلّا للإسكافي في الأوّل كما مرّ و هي شركة الأبدان قالوا: و لو أذن أحدهما الآخر في الشراء فاشترى لهما أصالة و وكالة صحّ و وقع الشراء عنهما و كانا وكيلين شريكين لأنّهما بمنزلة الوكيل، و قد اشترى بإذنه فيشترط شروط الوكالة، و إذا كان المال لأحدهما و باع الآخر سواء كان خاملا أم لا، صحّ البيع بوكالة المالك و اجرة المثل لعمله، و لا شيء له في الربح.


  و نحن لم نجد بعد التتبع التام لأصول أصحابنا التي بين أيدينا نصّا في هذه الأحكام كلّها نفيا و لا إثباتا و أمّا ما استدلّوا به على المنع من الوجوه الاعتبارية فأكثرها لا يخلو من ضعف في الدلالة و حينئذ ف- لا مانع من القول ب- الصحة مع
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  وقوع التراضي بينهما و التتارك لحقوقهما من كلّ واحد من عند الآخر و التصالح على إسقاط تلك الحقوق و تملكها بالصلح، و هذا أقواها فليس بعده تنازع و لا إشكال ذمّة لعدم النهي عن استعمالها كما يشهد به القرآن حيث قال «إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ مِنْكُمْ» فعند التراضي ينتفي الباطل المنهي عنه.


  مفتاح [939] [في ذكر حكم المشترك إذا كان دينا]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما إذا كان المشترك دينا لهما في ذمم متعددة أو متحدة غير قابل للقسمة ف- لو استوفى أحدهما منه شيئا و لو بعد قسمته شاركه الآخر فيه على المشهور بين أصحابنا حتى كاد يكون إجماعا، و لم يخالف فيه إلّا الحلي في سرائره في موضع منه و في آخر وافق الأصحاب في المسألة.


  و قد استند الأصحاب للأخبار الواردة في خصوص هذه المسألة، فمنها خبر أبي حمزة الثمالي عن أبي جعفر (عليه السلام) كما في التهذيب، إلّا أنّه مرسل قال: سئل عن رجلين بينهما مال منه بأيديهما و منه غائب عنهما فاقتسما الذي بأيديهما و أحال كلّ واحد منهما نصيبه من الغائب فاقتضى أحدهما و لم يقتض الآخر، قال: ما اقتضى أحدهما فهو بينهما ما يذهب بماله.


  و موثقة غياث عن جعفر عن أبيه عن عليّ (عليه السلام) مثله إلّا أنّه قال: ما اقتضى أحدهما فهو بينهما و ما يذهب بينهما.


  و موثقة محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) مثله.
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  و صحيحة معاوية بن عمار قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) و ذكر مثله.


  و صحيح عبد اللّه بن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجلين بينهما مال منه دين و منه عين، فاقتسما العين و الدين فاستوفى الذي كان لأحدهما من الدين أو بعضه و خرج الذي للآخر أ يرد على صاحبه؟ قال: نعم فما يذهب بماله.


  و صحيحة سليمان بن خالد قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجلين كان لهما مال بأيديهما و منه متفرق عنهما فاقتسما بالسويّة ما كان في أيديهما و ما كان غائبا عنهما، فهلك نصيب أحدهما ممّا كان غائبا و استوفى الآخر عليه أن يرد على صاحبه، قال: نعم مما يذهب بماله.


  لكن ورد في خبر علي بن جعفر كما في قرب الأسناد و صحيحه كما في كتاب المسائل له عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن رجلين اشتركا في السلم أ يصلح لهما أن يقتسما قبل أن يقبضا؟ قال: لا بأس.


  و حمل على الجواز دون اللزوم أو على ما لو بذلت العين لهما فإنّهما بمنزلة المقبوض أو على التقية لأنّ المشهور جوازه عندهم و وجه المنع عندهم في هذه الأخبار فقد سمعتها و هي نصّ في المطلوب و لأنّ ل- كلّ واحد من المشتركين جزءا من المشترك، فكلّما حصل منه و برز من الذمة لقبض أحدهما كان باقيا على الشركة بينهما.


  و لم ينقلوا في المسألة خلافا إلّا ل محمد بن إدريس الحلي في موضع من السرائر حيث قد جوّز لكلّ منهما أن يقبض حقه و يستوفيه من دون مشاركة الآخر له محتجّا على ذلك
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  بوجوه و اعتبارات مطابقة لأصل القواعد الشرعية و لا يخلو [أكثرها] من قوّة إلّا أنّها لا يعارض بها الأخبار التي ذكرناها، و ربّما وجهت الحيلة في تصحيح ذلك بأن يحيل كلّ منهما صاحبه بحصّته التي يريد أن يعطيها صاحبه و يقبل الآخر بناءا على صحّة الحوالة ممّا ليس في ذمّته دين، و لو فرض سبق دين له عليه فلا إشكال في صحّته، و لو اصطلحا على ما في الذمم بعضا ببعض، فقد قرّب أوّل الشهيدين في الدروس صحّته و استحسن ثانيهما له في مسالكه بأصالة الصّحة في العقود.


  و موثقة غياث المتقدمة مانعة من القسمة حتى مع الحوالة التي بنيت تلك الحيلة عليها و لعلّها لفساد الحوالة عند براءة ذمّة المحال.


  مفتاح [940] [في ذكر كراهة مشاركة الكفار]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح قد بيّن فيه ممّا يكره من الشركة نظرا إلى المشارك و المشارك لا للمال المشترك و هي مشاركة المسلم الكفّار لأنّ أموالهم لعدم عملهم بالشريعة ليست بطيّبة نظرا إلى الظاهر، فإنّهم يبيعون الخمور و لحوم الخنزير و يبيعون الميتة و يتعاملون بالربا.


  و هذه العلّة مستنبطة في هذا المحل و يكفي في الكراهة ما جاء به الصحيح و هو صحيح بن رئاب على ما رواه المحمدون الثلاثة في كتبهم الأربعة و الحميري في قرب الأسناد أيضا قال: قال أبو عبد اللّه (عليه السلام): لا ينبغي للرجل المسلم أن يشارك الذمي و لا يبضعه بضاعة و لا يودعه وديعة و لا يصافيه المودة.
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  و ما في الخبر الذي رواه السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) على ما في الكافي و التهذيب أنّ أمير المؤمنين (عليه السلام) كره مشاركة اليهودي و النصراني و المجوسي إلّا أن تكون تجارة حاضرة لا يغيب عنها المسلم بحمل «لا ينبغي» على الكراهة في الصحيح و إبقائها على المعنى المتعارف بين المتشرعة.


  بل جاء في الأخبار ما يدل عليه صريحا و سيجيء في المزارعة ما يدل على جواز مشاركة المسلم الذمي فيها، كخبر سماعة قال: سألته عن مزراعة المسلم المشرك فيكون من عند المسلم الزرع و البقر و تكون الأرض و الماء و العمل على العلج، قال: لا بأس به.


  و الحق العلامة في كثير من كتبه في الكراهة بهم من لا يتوقى المحرّمات من المسلمين كالربا و شرب الخمر فإنّه كثيرا ما يقع من المسلمين مع بقائهم على الإسلام لوجود المقتضي للكراهة في الكفار حيث أنّ أموالهم ليست بطيبة كما تقدّم في صدر المفتاح و ليس ببعيد من القياس البعيد لأنّ العلّة هناك مستنبطة أيضا و المدار على الأخبار و لم نقف فيما ألحقه على مستند منها.
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  القول في القسمة


  ثمّ أنّه أتبع القول في الشركة ب القول في القسمة لما بينهما من المناسبة و الملازمة إذ لا قسمة إلّا بعد المشاركة، و قد قال اللّه تعالى في بيان مشروعيّتها: «وَ إِذٰا حَضَرَ الْقِسْمَةَ أُولُوا الْقُرْبىٰ» الآية و هي مسوقة في قسمة الإرث.


  و أمّا الأخبار الواردة في مشروعيّتها فهي بالغة حدّ التواتر المعنوي، و يدلّ عليها أخبار الشفعة و أخبار قسمة الغنائم و نحوها ممّا ثبتت فيه الشركة و احتيج إلى القسمة بعدها.


  و في كتاب الجعفريات و نوادر الراوندي و دعائم الإسلام عن عليّ (عليه السلام) أنّه كان له قاسما ينفق من بيت المال.


  مفتاح [941] [في ذكر أنّ القسمة عبارة عن تمييز حق]


  و حيث أنّ هذا القول مشتمل على مفاتيح متعددة كما هي طريقته الجارية في كتابه بدأ ب مفتاح منها و بيّن فيه أنّ الحاجة من المكلّفين داعية بل موجبة إلى تجويز القسمة و هي تمييز حقّ أحد الشركاء عن حقّ الآخر.


  و جاء في الأخبار النبوية و غيرها الأمر بها إلّا فيما تضره القسمة إذ لا ضرر و لا ضرار، و إنّما وضعت القسمة لدفع الضرر عن الشريك، و هو الأمر الداعي إلى مشروعيّتها إذ قد يتبرّم الشركاء أو بعضهم
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  بالمشاركة و من هنا شرعت الشفعة بعد بيع الشريك لحصّته لئلّا يعود إلى الشركة أو أنّهم يريدون الاستبداد و الاستقلال بحصصهم بالتصرف فيها من غير استئذان، لأنّ الشركة تمنع من ذلك إلّا أن يأذن له شريكه كما تقدم و هي عندنا عقد مستقل ثمرته تمييز حق من آخر و تلزم بعد الرضا بها أو إجبار الحاكم عليها و ليست بيعا و إن اشتملت على ردّ لأنّها لا تفتقر إلى صيغة من إيجاب و قبول و لا تتوقّف على الرضا من الطرفين بجميع أفرادها و إن توقّفت عليه قسمة الردّ و لدخول الإجبار فيها من الحاكم الشرعي في غير تلك الأفراد التي يدخلها الإجبار في البيع كبيع مال المفلس و بيع الديان لو امتنع عن الوفاء، و بيع المستحقّ لحقّ قبله لو جحده.


  و تقدير أحد النصيبين النصيبين بقدر الآخر مع تساويهما فإنه ملتزم فيهما بخلاف البيع فليس فيه شيء من ذلك و اختلاف اللوازم و الخواص المطلقة تدلّ على اختلاف الملزومات و المفروضات.


  و في هذا الكلام ردّ على بعض العامة مطلقا، و في قسمة الردّ خاصّة لشبهة أنّ كلّ جزء يفرض مشترك بينهما فتخصيص كلّ واحد بجزء معيّن و إزالة ملك الآخر عنه بعوض مقدّر عنه و هو ملكه في الجزء الآخر على جهة التراضي يقتضي البيع لأنّ ذلك حدّه.


  و هذا إنّما يتمّ على تقدير كون البيع كذلك و دليل المنع قوي واضح لأنّ له صيغة خاصة إيجابا و قبولا بخلاف القسمة و لا يلزم المشاركة في بعض الأحكام للاتحاد و تظهر الفائدة في الخلاف في ترتب الشفعة عليها عند من خصّ الشفعة بالبيع و في بطلانها بالتفرق من المتبايعين قبل القبض للثمن و المثمن إذا وقعت فيما يعتبر فيه التقابض كالنقدين قبله في البيع و هو بيع الأثمان بعضها ببعض


  26


  كما مرّ.


  و في قسمة الوقف حيث أنّه لا يصحّ بيعه مع إجراء القسمة فيه من المطلق و في خيار المجلس و خيار الحيوان أو قسمة الموزون بالكيل في الربوي و غير ذلك من اللوازم التي تقع في البيع فيثبت فيها هذه الأمور كلّها إن كانت بيعا و هي منتفية عنها عندنا لانتفاء كونها بيعا لما ذكرنا.


  مفتاح [942] [في ذكر قسمتي الإجبار و التراضي و مواردهما]


  [المقسوم إن لم يكن في تعديله ردّ و لا ضرر أجبر الممتنع]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح في تنويع القسمة و تقسيمها إلى فردين نظرا إلى المقسوم و ذلك إن لم يكن في تعديله و تقسيمه ردّ على أحد الشريكين زيادة على سهم الآخر و لا ضرر في القسمة و طلبها أحد الشريكين من الآخر كانت جبرية و أجبر الممتنع عليها لأنّ الإنسان له ولاية الانتفاع بماله لأنّهم مسلّطون على أموالهم كما في الحديث النبوي و غيره و الانفراد و لا شكّ أنّه أكمل نفعا و لما في الشركة من الضرر الواضح غالبا، و حينئذ تتحتّم في المشهور عملا بإطلاق النصوص الواردة في المسألة و تسمّى حينئذ قسمة إجبار و ظاهر الأصحاب نقل الإجماع عليها، و لم نقف على دليل صريح في ذلك سوى ما دلّ على أنّ الضرر لا يندفع إلّا بها فتتعيّن للأخبار المستفيضة من النبوية و غيرها لإضرار و لا ضرار و ليس ضرر الشركة بموجب لها، لأنّه جبر بالشفعة.


  و أمّا إن تضمّنت إحداهما و هو الردّ أو الضرر و لم يجبر اتفاقا بل لا تسوغ شرعا إلّا إذا رضيا بهما إذ لا ضرر و لا ضرار
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  و هذا عام في القسمة و غيره.


  ففي الدعائم عن أمير المؤمنين (عليه السلام) أنّه سئل عن قوم قسموا أرضا أو دارا على أنّه لا طريق لواحد منهم، قال: ليس هذا من قسمة المسلمين، تفسخ هذه القسمة و يرد إلى الحق.


  و فيه عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن دار بين رجلين اقتسماها فصار العلو لأحدهما و السفل للآخر، قال: جائز إلّا أن يكون بينهما ضرر بيّن و ظلم فتفسخ القسمة بينهما إلّا أن يكون علما بذلك و رضيا به.


  و فيه عنه (عليه السلام) أيضا أنّه سئل عن قوم اقتسموا دارا لها طريق فجعل الطريق في حد أحدهم و جعل لمن يمر برجله فيه خاصة، قال: لا بأس بذلك و لا بأس بأن يشتري الرجل ممره في دار رجل أو في أرضه دون سائرها.


  و عن أمير المؤمنين (عليه السلام) أنّه كتب إلى رفاعة: لا قسمة فيما لا يقبل بتبعيض يعني لا يتجزّى على أنصباء الشركاء، إلى غير ذلك من الأخبار المانعة من القسمة بالضرر و الاضطرار و الإضرار.


  و أمّا توقّف قسمة الردّ على الرضى فلأنّها معاوضة محضة و لا تتمّ مع الجبر ف يستدعي التراضي كائنا ما كان، و هذه هي القسم الثاني من القسمة و تسمّى عندهم قسمة تراض لاشتراطها بالرضا.


  و إن اختصّ الضرر في الشركة بأحدهما أجبر الآخر الذي لا ضرر عليه في القسمة دونه امّا ذو الضرر فلا يجبر عليها، فإذا طلبها ذو الضرر ممن لا ضرر عليه تحقق الجبر.


  أمّا إذا كان الضرر من الطرفين، فلا جبر أصلا إلّا إذا قدما عليه فيرجع
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  إلى قسمة التراضي


  [هل يتحقق الضرر بنقصان القيمة مطلقا]


  و هل يتحقق الضرر النافي للجبر عليها بنقصان القيمة مطلقا سواء كان النقصان قليلا أو كثيرا و هو النقصان الذي لا يتسامح بمثله عادة و هو قول المشهور أو مخصوص النقصان مع التفاحش كما اختاره الشهيد الأوّل أو بعدم الانتفاع بالمقسوم مطلقا لتضمنّه الضرر و الحرج و إضاعة المال المنفي و المنهي عنه في الأخبار النبوية و غيرها و هو ظاهر الصدوق في الدعائم أو معلق على عدم الانتفاع الذي كان مع الشركة و إن أمكن الانتفاع به في الجملة أقوال أربعة و إن كان المشهور في كتب أصحابنا الخلافية إنّما هي ثلاثة، فلم يذكروا النقصان مع التفاحش و لعله للعامة و استحسنه شهيد الدروس و فيه تقييد للنصوص و الأوّل و هو الذي لا ضرر و لا ردّ فيه يشمل المثلي كالحبوب و الأدهان و هي التي يصدق اسم البعض على الكل و كذلك القيمي و هو مقابله كالدار المتفقة الأبنية و الأرض المتشابهة الأجزاء و نحوها إذا كانت القسمة لا توجب لها نقصانا و لا ردا.


  و قد أشارت النصوص إلى ذلك ففي كتاب الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن قسمة الزرع و الثمار خرصا قال: الخرص عندنا مثل الكيل، و إنّما الخرص في التمر و العنب و الحبوب و ليس الخرص في التفاح و الخوخ و أمثالها ممّا يعدّ عددا، و إنّما الخرص فيما يكال و يوزن.


  و فيه عنه (عليه السلام) أنّه سئل عن القوم يكون بينهم البقل كيف يقتسمونه؟ قال: هذا لا يقسم قائماً، و إنّما يباع فيقسم ثمنه أو يقطع فيقسم كما يقسم مثله، إلّا أن يتفقوا على ذلك أو يكون يستطاع قسمته قسمة عدل، و كذلك الزرع ما لم يبدو صلاحه.


  و عنه (عليه السلام) أنّه سئل عن القوم يكون بينهم البستان فيه أنواع
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  الثمار في مواضع متفرقة منه كيف يقسم؟ قال: يجمع نصيب كلّ واحد منهم في ناحية بقسمة عدل و إن كان فيه زرع أو ثمار لم يقسم الزرع و الثمار مع الأصل و يقسم ناحيته.


  و عنه (عليه السلام) أيضا قال: إذا انقسم المال و دخل منه الضرر على بعض الشركاء و كان حقه منه ما لا يكاد أن ينتفع به على الانفراد، كان الواجب أن يجمع حصة كلّ واحد منهم في ناحية بقسمة عدل.


  و عنه (عليه السلام) أنّه سئل عن قسمة مجرى الماء، قال: هذا ممّا لا يقسم.


  و يفهم من مجموع هذه الأخبار أنّ ما لا يمكن قسمته في نفسه كمجرى الماء أو لعدم تمييزه في الخرص كالثمار و الزرع و الخوخ و الرمان ممّا يعد فلا قسمة له إلّا بقيمته.


  و أمّا في مثل الحبوب و الأدهان فظاهر كلام المصنّف و غيره أنّه من القسم الأوّل فلا يدخله الضرر و لهذا قال صاحب المسالك فمتساوي الأجزاء كالحبوب و الأدهان يقسم قسمة إجبار على جميع الأقوال، و مثله الثياب المتعددة المتحدة في الجنس الذي يمكن تعديلها بالقيمة.


  و كذا الحيوان و العبيد على الأقوى، و الحمام الضيق و الرحى ذات المدار الواحد و نحوهما لا يجوز قسمته قسمة إجبار فلا يكون من الأوّل، و الجوهرة الواحدة الصغيرة لا تقسم كذلك إجماعا لعدم الانتفاع بجزئها.


  نعم لو كانت كبيرة بغير [نحو] يعتد بدخولها في بعض المركبات من المعاجين المفرجة و الأكحال خرجت من الثاني.


  و المراد بالمجبر للممتنع في هذا و نظائره الحاكم الشرعي، لأنّ هذا المقام له، و مع تعذّره ففي جواز استئذان الشريك بها قولان قد استوجه ثاني
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  الشهيدين ذلك لخبر الإضرار و هل يدخل في الأوّل و يشمل الأعيان المختلفة التي يمكن تعديلها بالقيمة مما يعد شيئا واحدا فإنّها بمنزلة المثلي كالأرض المختلفة الأجزاء في قوّة الإنبات و عدمها أو القرب الى الماء و عدمه أو نحو ذلك من القرب من الشركاء و البعد بالنسبة إلى آخرين و ك البستان المختلفة الأشجار فيه و ك الدار المختلفة الأبنية، الأشهر بين الأصحاب نعم يدخل في الأوّل.


  و قيل و القائل الشيخ في أحد قوليه لا يدخل لاختلاف الأغراض و المنافع فلا يمكن دخول القسمة فيها غالبا لذلك الاختلاف و إليه قد أشار بعض الأخبار المتقدمة و الأوّل أصح لدخولها تحت عموم الأخبار لعدم دخول الضرر بقسمتها، و لهذا كان الأشهر الإجبار في الجميع، و لو لا ذلك لامتنع الإجبار في البستان لاشتماله على الأشجار المختلفة غالبا و في الدار المشتملة على الحيطان و الجذوع و الأبواب، و هذا شأن الدور و البساتين.


  و خلاصة تفاصيل هذه المسألة أنّ المشهور بين الأصحاب انقسام القسمة إلى أمرين قسمة تراض و قسمة إجبار، و جعل الضابطة أنّ المقسوم متى أمكن تعديله من غير ردّ و لا ضرر فقسمته قسمة إجبار كما تقدّم، و متى اشتملت على أحدهما فهي قسمة تراض.


  و منهم من قسمها ثلاثة أقسام: قسمة الإفراد و هي أن يكون الشيء قابلًا للقسمة إلى أجزاء متساوية الصفات كذوات الأمثال و كالثوب الواحد و العرصة الواحدة المتساوية، و لا إشكال في كون هذا القسم إجباريّا مع بقاء الحصص بعد القسمة منتفعا بها أو حافظة للقيمة كما مرّ في تلك الأخبار.
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  و الثاني: قسمة التعديل و هي ما تعدل سهامها بالقيمة و هي تنقسم إلى ما يعد شيئا واحدا و إلى ما يعدّ شيئين فصاعدا، فالأوّل ما يعد شيئا واحدا كالأرض التي يختلف قيمة أجزائها لاختلافها في قوّة الإنبات أو في القرب من الماء و البعد منه، أو في أنّ بعضها يسقى من النهر و بعضها بالنضح فيكون ثلثها لجودته بالقيمة مثل ثلثيها مثلا فيجعل هذا سهما و هذا سهما إن كانت بينهما بالسوية، و إن اختلفت الأنصباء اعتبرت بالقيمة دون المساحة.


  و مقتضى عبارة المحقق في الشرائع أن قسمة هذه إجبارا إلحاقا للتساوي في القيمة بالتساوي في الأجزاء، و إليه أشار المصنف بقوله:


  و هل يشمل الأعيان المختلفة التي يمكن تعديلها بالقيمة مما يعد شيئا واحدا إلى قوله الأشهر: نعم.


  و أشار بالقول الثاني و هو أنّ قسمتها غير إجبارية، و قيل: لا لاختلاف الأغراض و المنافع إلى قوله: و الأوّل أصحّ.


  و أمّا القسم الثاني و هو ما يعد شيئين فصاعدا و هو ينقسم إلى عقار و غيره فإن كان عقارا كالدور المتعددة و الدكاكين كذلك فهي من القسم الثاني و هي غير الإجبارية على المذهب المشهور بين أصحابنا حتى كاد أن يكون إجماعيا، و إن تساويا في القيمة فلو طلب أحدهما القسمة بأن يجعل لهذا دارا و لهذا دارا فلا يجبر الممتنع منهما سواء تجاور الداران و الحانوتان أو تباعدا لشدّة اختلاف الأغراض باختلاف المحال و الأبنية فيلحقان بالجنسين المختلفين.


  و لم يذكروا في المسألة خلافا إلّا للقاضي ابن البراج في كتابه المهذب و غيره، لكن لا مطلقا بل في الدور و الأقرحة جمع القراح بفتح القاف و تخفيف الراء و إهمال الحال و هي الأرض التي لا
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  ماء لها و لا شجر و يقال أيضا للأرض التي هيئت للزرع أو الغرس و ذلك في المتشابهة في الرغبات كما هو مشاهد و للإرشاد في الدكاكين المتجاورة فإنّها كالمتماثلة تنزيلا لها منزلة الخان الواحد المشتمل على بيوت متعددة و أنت قد عرفت أنّ القسمة في مثله إجبارية و هو مذهب جماعة من العامة هذا في العقارات فإن لم يكن عقارا كالعبيد و الدواب و الأشجار و الثياب و هو القسم الثاني من القسمين و لا يخلو من أن تكون من نوع واحد أو لا فإن كانت من نوع واحد و أمكن التسوية بين الشريكين عددا و قيمة كعبدين متساويين في القيمة بين اثنين و ثلاث دواب متساوية في القيمة بين ثلاثة، فالذي اختاره الأكثر أنّه يجبر على قسمتها أعيانا و يكتفى بالتساوي في القيمة و ليس كذلك الدور لاختلاف الأغراض فيها، و لأنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) كما ورد في عدة من الأخبار جزّأ العبيد الستة الذين أعتقهم الأنصاري في مرضه ثلاثة أجزاء، و لأنّه ليس اختلاف الجنس الواحد في القيمة بأكثر من اختلاف قيمة الدار الكبيرة أو القرية العظيمة، فإنّ أرض القرية تختلف سيّما إذا كانت ذات أشجار مختلفة و أرضين متنوعة و الدار ذات البيوت المختلفة المساحة، فكما لا يمتنع اختلاف الدار و القرية و الضيعة من الإجبار، لا يمنع اختلاف الجنس الواحد من الإجبار.


  و استشكل العلامة في القواعد، الحكم في العبيد و وجه الإشكال مما ذكرناه و من تفاوت الأغراض بتفاوت الأشخاص، و نقل الشيخ في المبسوط عن بعض الأصحاب عدم الإجبار هنا، و المذهب هو الأوّل و لو انتفت التسوية في العدد كثلاثة أعبد بين شريكين على السواء و أحدهما يساوي الآخرين في القيمة فإن قلنا بالإجبار عند إمكان التسوية ففيه
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  وجهان ينظر أحدهما إلى تعادل القيمة و الثاني إلى اختلاف العدد و تفاوت الأغراض.


  و مثله القول في الأرضين المختلفة الأجزاء، و لو كانت الشركة لا ترتفع بالقسمة إلّا عن بعض الأعيان كعبدين بين اثنين قيمة أحدهما مائة دينار و الآخر مائتان فطلب أحدهما القسمة فيختصّ من أخرجت له القرعة الخسيس به و يربع النفيس.


  ففي إجبار الآخر وجهان مبنيان على أساس المسألة السابقة، فإن قلنا لا إجبار هناك فهناك أولى، و إن قلنا بالإجبار هناك ففيه وجهان أقواهما المنع، لأنّ الشركة لم ترتفع بالكلية، أمّا لو كانت الأعيان من أنواع مختلفة كالعبد التركي مع الهندي و الثوب الإبريسم مع الكتان مع تساويهما قيمة فهل يجبر الممتنع؟ هنا قولان للوجهين السابقين و هنا أولى بالمنع لو قيل به في السابق.


  و كذا القول لو اختلفت قيمتها أمكن التعديل و يظهر من المحقق و جماعة عدم اعتبار اختلاف النوع عند اتفاق القيمة و الأخبار السابقة لا تخلو من دلالة عليها، أمّا المختلفة جنسا كالعبد و الثوب و الحنطة و الشعير و الدابة و الدار فلا إجبار في قسمة أعيانها بعضا في بعض و إن تساوت قيمة.


  فظهر بهذا التقرير أنّ المتساوية بالنوع مع إمكان التسوية في العدد و القيمة كالمتحدة فهو من القسم الأوّل عند الأكثر كما قررناه لمساواته للمتحد و قبوله القسمة على أبلغ وجه و إلّا يكن كذلك ف موضع خلاف كما سمعت و فيه وجهان، و المشهور بين أصحابنا كما سمعت في الحبوب المختلفة أنّها من القسم الثاني فلا يدخلها الإجبار و إن احتمله جماعة نظرا إلى إمكان اعتبارها بالقيمة.
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  مفتاح [943] [في ذكر أحكام القسمة]


  [إن تساوت الحصص بين الشركاء عدلت أوّلا بالقيمة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان أمر القسمة و أنّها إن تساوت الحصص بين الشركاء عدلت أوّلا بالقيمة ليمكن القسمة و لهذا أشارت الأخبار الواردة في الشفعة بأنّه إذا عدلت السهام فلا شفعة و ما ذلك إلّا أنّها ملزومة للتعديل فمثل الدار تكون بين اثنين و قيمتها متساوية و عند التعديل يكون القاسم مخيّرا بين الإخراج على الأسماء و الإخراج على السهام و إليه أشار بقوله: ثمّ أقرع بينهم بأن يكتب أسماءهم أو أسماء السهام في رقاع بعددهم فيجعل مصونا في ساتر كالشمع أو الطين و يؤمر الجاهل و هو من لم يطلع على الصورة بإخراج أحد ها واحدا واحدا على تقدير السهام في القسم الأوّل حيث تكتب الرقاع و عليهم في الثاني حيث تكتب بالأسماء.


  و حاصل المطلوب من هذا الكلام أنّ العين المقسومة بالتعديل إمّا أن تكون متساوية القيمة بالنسبة إلى أجزائها بحيث يساوي قيمة نصفها قيمة النصف الآخر، و قيمة ثلثها قيمة الثلث حيث يحتاج إلى قسمتها كذلك و إن اختلفت في السهام بأن كان لواحد من الاثنين الثلثان و للآخر ثلث أو لواحد من الثلاثة نصف و لآخر ثلث و للثالث سدس عدلت السهام على أقلّهم نصيبا ثمّ أقرع و لك في القرعة الخيار إمّا بجعل الرقاع بعدد الشركاء كائنا ما كان أو عدد السهام و لكن الأوّل أشهر بين الأصحاب فتخرج الرقاع على
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  السهام و يجعل لها أوّل و ثان و هكذا إلى الآخر، فكلّما خرج له اسم واحد من الشركاء فهو له فالمعتبر من صورة الاتفاق و الاختلاف صورتان لأنّ التعديل بالقيمة هو المعتبر، سواء اتفقت أجزاؤها فيها أم اختلفت، فالأولى أن تكون الحصص متساوية كنصفين بين اثنين و ثلاثة أثلاث بين ثلاثة و نحو ذلك فتعدل السهام بالقيمة كذلك بأن يقسم في الأول نصفين بالقيمة و إن كان مقدار أحد النصفين أزيد من الآخر و تعدل أثلاثا في الثاني كذلك.


  ثمّ يخرج بالقرعة كما ذكره المصنف و طريقه واضح فحيث تكون القسمة بين اثنين فخرج اسم أحدهما لأحد السهمين أو أحد السهمين له فلا يحتاج إلى إخراج الآخر بل تعيّن المتخلف له و لو كان بين ثلاثة أثلاثا جعل ثلاثة أجزاء متساوية بالقيمة و كتب ثلاث رقاع أو ما في معناها باسم السهام الثلاثة معينة أو باسم الشركاء ثمّ يؤمر بإخراج واحدة على الجزء الأوّل إن كانت الرقاع مجعولة بالكتابة و نحوها من أسماء الشركاء، فمن خرج اسمه أخذ ثمّ يؤمر بإخراج أخرى على الجزء الذي يلي الأوّل فمن خرج اسمه من الآخرين أخذه و تعيّن الثالث للثالث.


  و إن كان مكتوبة باسم الأجزاء أخرجت رقعة باسم زيد ثمّ اخرى باسم عمرو و يتعيّن الثالث للثالث و تعيين من يبتدى به من الشركاء و الأجزاء منوط بنظر القسّام و إن تساوت قدرا لا قيمة عدلت السهام قيمة، لأنّ المدار على القيمة سواء تساوت الأجزاء أم لا، فالحكم لا يختلف و إن تساوت الحصص قدرا لا قيمة و هي المعبّر عنها بالاختلاف مثل أن يكون لواحد النصف و للآخر الثلث و للآخر السدس و قيمة أجزاء ذلك الملك متساوية سويت السهام على أقلهم نصيبا فجعلت
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  أسداسا لأنّه يتأدّى به القليل و الكثير.


  ثمّ في مقدار ما يكتب من الرقاع للقرعة بينهم وجهان: أحدهما و هو الأشهر أن يكتب ثلاث رقاع بعدد الشركاء، في كلّ واحدة اسم واحد و يخرج مرّتين و يكتفى بهما عن الثالثة فلا وجه لتكلف الزائد.


  و الثاني أن يكتب ست رقاع لصاحب السدس رقعة و لصاحب الثلث رقعتان و لصاحب النصف ثلث، و قد قوّى هذا الشيخ في المبسوط محتجّا بأنّ كل من كان سهمه أكثر كان حظّه أوفر، و له مزيّة على صاحب الأوّل، فإذا كتب لصاحب النصف ثلاث رقاع كان خروج رقعته أسرع و أقرب، و إذا كتب له واحدة كان خروج رقعته و رقعة صاحب السدس سواء فلهذا قيل له أكثر من رقاع غيره و الوجه جواز الأمرين و إنّما الكلام في الأولويّة و لا ريب أنّ الأول أولى و قد بنى المصنف العبارة على جعل الرقاع ثلاثا بعدد الشركاء و بين كيفية الإخراج بأسمائهم و هذا واضح.


  و كذا يجري القول بكتابة ست رقاع بأسمائهم و إن لم يتعرّض له المصنّف و عليه فإذا أخرج واحدة من رقاع صاحب النصف أعطي الثلاثة الأوّل فإذا أخرج ثانية فخرجت باسمه ألقيت و أخرج ثالثة فإن خرجت باسمه ألقيت أيضا للاستغناء عنها بالأولى و إن خرجت واحدة من رقعتي صاحب الثلث، أعطي الرابع و الخامس و لا يحتاج إلى إخراج ما بقي و تعيّن السادس لصاحب السدس.


  و إن خرجت الاولى لصاحب السدس أعطي الأوّل ثمّ أخرج أخرى، فإن خرجت لصاحب النصف أعطي الثاني و الثالث و الرابع و لا يحتاج إلى إخراج الأربع الباقية لتعيّن الخامس و السادس لصاحب الثلث أخيرا و إن خرجت الاولى لصاحب الثلث أعطي السهم الأوّل و الثاني ثمّ
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  يخرج أخرى فإن خرجت له أيضا ألقيت و إن خرجت أخرى فإن خرجت لصاحب السدس أعطي الثالث و تعيّنت الثلاثة الأخيرة لصاحب النصف و لا يحتاج إلى إخراج باقي الرقاع و هكذا.


  و ذهب المحقق إلى أنّه لا يخرج في هذا على السهام بل على الأسماء لأنّه لا يؤمن أن يؤدي الى تفريق السهام و المراد أنّه لا يكتب الرقاع بأسماء السهام الستة و يخرج على أسماء الشركاء لأنّه ربّما يخرج إلى صاحب السدس السهم الثاني أو الخامس فيتفرق ملك من له النصف أو الثلث.


  و أيضا ربّما خرج السهم الرابع لصاحب النصف و يقول: «آخذه و سهمين قبله» فيقول الآخران «بل خذه» و سهمين بعده فيفضي إلى التنازع و يجوز مع رجوعهم في جميع الحصة إلى الرقاع أن يخرج لصاحب النصف ثلاثة متفرقة و كذا لصاحب الثلث يخرج اثنان متفرقان فيؤدي إلى الإضرار.


  و قد عرفت مما سبق أنّه مع كتابة الرقاع باسم الشركاء يخرج على السهام الأوّل و الثاني إلى الآخر و إن كتبت باسم السهام تخرج على الأسماء و هذه الصورة التي بيّن كيفيتها قد كتب فيها أسماء الشركاء و جعل السهام أو لا و ثانيا إلى السادس و أخرج عليها بمعنى أنّ الخارج اسمه أولا يعطى الأوّل منها من الجهة التي اتفقوا عليها، أو عيّنها القاسم و ما بعده إن احتيج إلى الآخر، فكتابة الأسماء تخرج على السهام، و كتابة السهام تخرج على الأسماء.


  و المحقق- رحمة اللّه عليه- قد جمع بين الأمر بكتابة الأسماء المستلزمة للإخراج على السهام بل المصرحة بذلك ثمّ أمر بإخراجها على الأسماء و نفى إخراجها على السهام مع أنّ حقّه العكس.
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  و قد وافقه على هذه العبارة العلامة في الإرشاد و عكس في القواعد و جماعة من الفضلاء و هو الصواب و في التحرير و الدروس اقتصر على إخراج الأسماء من غير أن يجعلاها على السهام و غيرها، و هو أجود إذ لا ينطبق الإخراج على السهام لاختلافها باختلاف الأسماء بل المعتبر في الاسم الخارج أولا أن يعطى الأول قطعا و ما بعده إلى تمام الحق إن احتيج إليه بأن كان الاسم لغير صاحب السدس و لا يتعيّن السهام إلّا بعد تحقق الاسم، لكن لما كان السهم الأول مبيّنا للاسم، صدق إخراج الأسماء على السهام في الجملة بخلاف العكس فإنّه إمّا فاسد أو محتاج إلى تكلّف بعيد قد أشار المصنف على جهة الإجمال إلى ما ذكرناه من التفصيل بقوله: و إن كان حصته أزيد فيتبعه ما يليه من السهام حتى يستوفي الحصة كصاحب النصف و صاحب الثلث


  [القرعة بالرقاع هو المعروف بين الفقهاء]


  و ما ذكر من القرعة و عليها بالرقاع هو المعروف بين الفقهاء عملا بالخبر بل الأخبار الواردة في العتق و الوصية و الميراث و القسمة و إبعادا عن التهمة و لكنّ الظاهر منهم و من الأخبار العامة الآمرة بها عدم تعيّنها بل يجوز بالأقلام كما ورد في الكتاب في قضية مريم حيث أقرع على كفالتها و ب الورق المجرد عن الكتابة و ب الحصى حتى ورد في الاستخارة كما ورد بالسبحة و ب النوى و ب البعرة الطاهرة و ما يجري مجراها ممّا يمكن الاستخراج بها لحصول المطلوب و الغرض، و قد ورد بعضها في الأخبار أيضا بل في الكتاب و الأصل عدم النسخ إلّا أنّ الوقوف مع المشهور بين الفقهاء أولى للاتفاق عليه، و لأنّه المتيقّن لتكثّر الأخبار به في مواضع القرعة سيّما في ميراث من لم يكن له ما للذكر و لا ما للأنثى و سيأتي ذلك مفصلا إن شاء اللّه تعالى.
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  [في اشتراط رضاهم بعد القرعة]


  و حيث يرجع إلى القرعة و تستخرج في محالها المذكورة أو في قسمة التراضي ف في اشتراط رضاهم بعد القرعة مطلقا سواء في القسمة الجبرية و غيرها أو لا يشترط إلّا فيما يشتمل منها على الرد خاصة قولان للأصحاب قال الشيخ في المبسوط: لا يشترط.


  و ظاهر كلامه في هذا الكتاب أنّه لا يشترط الرضا بعد القرعة في قسمة الإجبار حيث قال: القسمة ضربان قسمة إجبار و قسمة تراض، فإن كانت قسمة إجبار نظرت في القاسم فإن كان القاسم الإمام لزمت بالقرعة، لأنّ قرعة القاسم كحكم الحاكم لأنّه يجتهد في تعديل السهام كما يجتهد الحاكم في إطلاق الحق و إن كان القاسم رجلا ارتضوا به حكما و قاسما فالحكم فيه كالتراضي بحاكم يحكم بينهما.


  ثمّ قوى اعتبار التراضي بعد القرعة فيه و فيما لو اقتسما بأنفسهما ثمّ قال: هذا في قسمة الإجبار، أمّا قسمة التراضي و هي التي فيها ردّ فهل يلزم بالقرعة أم لا، قال قوم: يلزم كقسمة الإجبار، و قال آخرون لا يلزم لأنّ القرعة ههنا لتعرف البائع الذي يأخذ الرد و المشتري الذي يدفع الرد، فإذا تميّز هذا بالقرعة اعتبرنا التراضي بعد القرعة على البيع و الشراء و هذا هو الأقوى، انتهى.


  و المحقق- (رحمه اللّه)- أطلق الحكم في لزومها بالقرعة في منصوب الإمام من غير فرق بين قسمة الإجبار و أطلق القول هنا في قسمة الرد في الشرائع الشامل للأمرين، و في الدروس صرّح بكون قسمة المنصوب تلزم بالقرعة مطلقا و غيره يعتبر تراضيهما في قسمة الرد خاصة و هذا هو الأقوى.


  [لو تراضوا على القسمة من غير قرعة]


  و لو تراضوا على القسمة من غير قرعة بعد التعويل للسهام و ايزاف الحدود جاز و مضت القسمة بمجرد الرضا وفاقا
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  ل لعلامة في القواعد و الشهيد في اللمعة و إن كان قسمة ردّ لأنّ الرضا بمنزلة الإيجاب و القبول في العقود فيجب الوفاء بها من غير اختلال، و المشهور إنّما تتمّ القسمة بالقرعة و كذا لا تلزم إلا بها، و إذا ادّعى بعد القسمة الغلط عليه فلا تسمع دعوته، فإن أقام بيّنة سمعت و حكم ببطلان القسمة، لأنّ فائدتها تمييز الحق و لم يحصل و لو عدمت البيّنة و التمس اليمين كان له ذلك إن ادعى على شريكه العلم بالغلط، و ربّما قيل له إحلاف الشريك مطلقا.


  و فرّق في المبسوط بين قسمة التراضي و غيرها و عدم سماء دعوى الغلط في القسمة لا فرق فيها بين كون القاسم منصوب الإمام و من تراضيا به و أنفسهما لأصالة صحّة القسمة إلى أن يثبت المزيل و طريق بيان الغلط بالبينة أن يحضر قاسمين حاذقين لينظرا و يمسحا و يعرفا الحال و يشهدا.


  و الوجه في توجّه اليمين على الشريك مطلقا أنّها دعوى مقبولة في حقه فإن حلف على نفي العلم أقرّت و إن نكل حلف المدعي و نقضت إن لم نقض بالنكول، و إلّا نقضت بمجردة و لو تعدد الشركاء و حلف بعض دون بعض ففي نقضها مطلقا أو في حق الناكل خاصة وجهان من أنّها قسمة واحدة فلا تتبعّض و من لزومها في حق الحالف فلا يساوي الناكل.


  و الأوّل مختار الشهيد- (رحمه اللّه)- في فوائده و الثاني مختار العلامة في التحرير و هو الوجه، و إذا اقتسما ثمّ ظهر البعض مستحقا فإن كان معينا مع أحدهما بطلت القسمة لأنّ ما يبقى لكلّ واحد لا يكون قدر حقّه و لبقاء الشركة في النصيب الآخر و لو كان فيهما بالسوية لم تبطل، لأنّ فائدة القسمة باقية، و هو إفراد كلّ واحد من الحقين و لو كان فيهما
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  لا بالسوية بطل لتحقق الشركة.


  و إن كان المستحق مشاعا معهما فللشيخ قولان أحدهما لا تبطل فيما زاد على المستحق و الثاني تبطل، لأنّها وقعت من دون إذن الشريك و هو الأصحّ، لأنّ المقصود من القسمة تمييز الحقوق و إذا ظهر الاستحقاق كان المستحق شريك كلّ واحد منهما فلا يحصل التميز، و إذا قسمت التركة بعد الورثة ثمّ ظهر دين فإن قام الوارث بالدين لم تبطل القسمة بناءا على أنّها إحراز حقّ لا بيع حقّ، و إن لم يقوموا به بيعت الأنصباء في الدين، و لو أقام به البعض دون البعض بيع نصيب الممتنع و القسمة بحالها.


  و لا فرق بين كون الدين مستوعبا للقسمة و عدمه، لأنّ إحراز الحقوق لا ينافي وفاء الدين منها على تقدير عدم وفائهم له من غيرها مع احتمال بطلانها مع الاستيعاب مطلقا إن قلنا بعدم انتقالها إليهم لصدورها من غير المالك و المحقق- (رحمه اللّه)- مع قوله بعدم الانتقال حكم بصحة القسمة مراعاة بوفاء الدين نظرا إلى تعلّق حقّ الوارث بها في الجملة، و إن لم ينتقل إلى ملكه محضا و لو ظهرت وصيّة بعد القسمة فإن كانت مرسلة فهو كما لو ظهر دين و إن كان بجزء شائع أو معين فعلى ما ذكرنا من ظهور الاستحقاق.


  و لا فرق في هذه الأحكام كلها بين قسمة الإجبار و التراضي، و حيث أنّ القسمة من الأمور المهمة استحب للإمام أن ينصب قاسما كما أشرنا إليه فيما سبق، كما في خبر الدعائم و الجعفريات و قد كان لعليّ (عليه السلام) قاسم يقال له عبد اللّه بن يحيى و كان يرزقه من بيت المال.


  و يشترط في منصوب الإمام أن يكون مكلفا مؤمنا عدلا عارفا بالمساحة و الحساب، لأنّ عمله بها في الفقه كالحاكم.
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  و ربّما قيل أنّه يشترط فيه أن يكون عارفا بالتقويم لأنّ في أنواع القسمة ما يحتاج إليه غالبا و لا تشترط الحرية و يصحّ أن يكون عبدا بإذن مولاه.


  أمّا منصوب الشركاء فلا يشترط فيه العدالة لأنّه وكيل من جهته و في اشتراط إسلامه قولان و الأصحّ عدم اشتراطه أيضا لجواز توكيله و هو وكيل منهما معا، فلا يدخله المنع.


  و اجرة القاسم من بيت المال، فإن لم يكن هناك بيت مال أو لا سعة فيه كانت أجرته على المتقاسمين فإن استأجره كل واحد بأجرة معيّنة فلا بحث و إن استأجروه في عقد واحد و لم يعينوا نصيب كلّ واحد من الأجرة لزمتهم الأجرة بالحصص.


  و كذا لو لم يقدّروا أجرة بالكليّة كان له اجرة المثل و يجزي القاسم الواحد إذا لم يكن في القسمة ردّ و إلّا فلا بدّ من اثنين لتضمّنها التقويم و هو لا يقوم إلّا بهما لأنّها شهادة بتلك القيمة.


  مفتاح [944] [في ذكر من يتولّى القسمة]


  [القسمة إما يتولاها الشركاء، أو من تراضوا به، أو من نصبه الإمام لذلك، و يستحب له النصب كما كان لأمير المؤمنين (صلوات اللّه عليه)، و يرزقه من بيت المال، و يشترط في منصوبة التكليف و الإيمان و العدالة، و المعرفة بالحساب و بمضي قسمته بنفس القرعة إن كانت إجبارا.


  أمّا قسمتهم بأنفسهم و قسمة منصوبهم و قسمة التراضي فيشترط فيها رضاهم بعد القرعة عند الشيخ، و فيه ننظر لأنّها وسيلة إلى تعيين الحق، و قد قارنها الرضا.
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  نعم يشترط ذلك فيما يشتمل منها على الرد، كما اختاره في الدروس، بل لا بد فيه مما يدل على إيجاب و قبول، لأنّها معاوضة محضة، بل أوجب في التحرير اللفظ مثل رضيت و نحوه.


  و يكفي القاسم الواحد إذا لم يكن رد و إلا فاثنين، لتضمّنها تقويما فيرجع الى الشهادة، إلا مع رضاهم فيسقط التعدد.]


  القول في المضاربة و البضاعة


  و حيث قد انتهى القول في أحكام القسمة عقبه المصنّف ب القول في المضاربة و البضاعة و جمعهما في محلّ واحد لما بينهما من كمال المناسبة.


  و المضاربة مفاعلة من الضرب في الأرض، لأنّ العامل يضرب فيها سعيا للتجارة و ابتغاء الربح لطلب صاحب المال و كان الضرب مسبب عنهما طردا لباب المفاعلة في طرف الفاعل أو من ضرب كلّ منهما للربح بسهم أو لما فيه من الضرب بالمال و تعديله، و يقال للعامل مضارب بكسر الراء لأنّه الذي يضرب في الأرض، و لم يشتق أهل اللغة لربّ المال أسماء و هذه اللغة لغة أهل العراق، و أمّا أهل الحجاز فيسمّونه قراضة، إمّا من القرض و هو القطع و منه المقراض لأنّه يقرض به فكأن صاحب المال اقتطع من ماله قطعة و سلّمها للعامل أو اقتطع له قطعة من الربح أو من المقارضة و هي المساواة و الموازنة يقال: تقارض الشاعران إذا وازن كلّ
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  منهما الآخر في شعره.


  و وجهه أنّ المال من جهة مالكه و العمل من جهة العامل فقد تساويا في قوام العقد بهما أو لاشتراكهما في الربح و تساويهما في استحقاقه و إن اختلفا في كميّته، و قد اشتق لكل واحد منهما ضيعة فيقال لصاحب المال مقارض بالكسر و للعامل مقارض بالفتح.


  و قد جاءت الأخبار بكلا الصيغتين إلّا أنّ المضاربة أشهر فيها، و قد طعن في هذه المعاملة جماعة منهم المفيد و القاضي و ابن حمزة و سيأتي بيان وجه خلافهما في ذلك و نبيّن أنّه اجتهاد في مقابلة النصوص.


  و جاء في صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و كذلك في صحيحة محمد بن عيسى الأشعري أنّ العباس كان كثير المال و كان يعطي الرجال يعملون به مضاربة، و كان يشترط عليهم أن لا ينزلوا بطن واد و لا يشتروا ذا كبد رطبة و لا يركبوا بحرا و يقولون إن فعلتم فأنتم ضامنون فأبلغ ذلك رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) فأجاز شرطه عليهم.


  و أمّا البضاعة المعنون بها، فالأخبار ناطقة بها أيضا و الفرق بينهما سيأتي في هذا المفتاح المصدر به لأنّه مفتاح من مفاتيح هذا القول.


  مفتاح [945] [في ذكر تعريف المضاربة]


  فمن دفع مالا من أحد النقدين للاتفاق على جواز المعاملة بهما بخلاف غيرهما من الأموال كما سيأتي التصريح به إلى غيره ممّن يصلح للمعاملة لبلوغه و عقله و عدم الحجر عليه، و كذلك الحكم في الدافع سواء كان ذلك المال ماله أو لغيره بالولاية عليه ليتّجر به بحيث يكون العمل من المدفوع إليه لا على وجه الشركة و قد
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  اشترطا في العقد المقارن للدفع ب أن يكون الربح الحاصل في ذلك المال بينهما و إن تفاوتا في المقدار فهو في اصطلاح الشارع مضاربة في لغة أهل العراق كما قد سمعت و قراض في لغة أهل الحجاز.


  و في هذا دلالة على ثبوت الحقائق الشرعية كما هو الحق أو اشترطا للعامل خاصة فالدفع مداينة لأنّ المداينة اشتغال الذمة بحق مالي و هو قرض في الاصطلاح لأنّه أخصّ من مطلق الدين و فيه ثواب جزيل كما سيجيء لأنّ القرض بثمانية عشر و الصدقة بعشرة أو يشترط للمالك خاصة ف يكون بضاعة و هو تبرع من العامل إذا لم يشترط له شيئا و لا اجرة و إن كان يستحق عند الإطلاق اجرة و إن لم يشترطا شيئا لا لذي المال و لا للعامل، بل دفع إليه مالا ليتّجر به على الإطلاق أو شرطا أنّ الربح لهما أو للمالك خاصة و اتفق أن فسد العقد بفساد بعض شروطه و أركانه ف إنّ الربح كلّه للمالك و للعامل أجرة المثل ما لم يكن غاصبا و القرض يأتي حكمه في غير هذا المحل.


  و انما أفرده عنهما لاختصاصه بأحكام كثيرة لا يجمعها الآخران و هما المضاربة و المباضعة لأنّ المال ينتقل فيه للمدفوع إليه كما فهمت من التقسيم و الآخران عقدان جائزان من الطرفين كما هو المشهور بين الأصحاب، بل نقل عليهما الإجماع سواء نضّ المال أو كان عروضا لأنّه وكالة في الابتداء ثمّ قد يصير شركة و هما جائزان أيضا.


  و المراد بإنضاض المال صيرورته دراهم و دنانير كما كانا أولا و تعلق العروض به بالنظر إلى أصله و إلّا فالعروض أيضا مال و لا يشترط فيه ذكر الأجل لأنّه من العقود الجائزة لكنّه لا يلزم لو ذكر فلو قال: إن
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  مرّت بك سنة فلا تشتر بعدها و بع، صحّ لأنّ ذلك من مقتضى العقد، فلو شرط الأجل فيه فالعقد و الشرط صحيحان.


  و فائدة اشتراط التأجيل عدم جواز التصرف بعد الأجل لا غير فيمنع من التصرف فيه لأنّ التصرف تابع للإذن و لا إذن بعده، و أمّا العقد فلأنّ الشرط المذكور لم يناف مقتضاه إذ ليس مقتضاه الإطلاق.


  و كذا القول في قوله إن مرت بك سنة فلا تشتر لأنّ البيع و الشراء منوطان بأمر المالك فله المنع منهما بعد السنة و مثله ما لو عكس بأن قال:


  «لا تبع و اشتر» و إنّما لم يتعرض له في أكثر عباراتهم لأنّ البيع هو المقصود في هذا الباب لجلب الربح.


  أمّا لو قال: «على أنى لا أملك منعك» لم يصح لأنّ ذلك مناف لمقتضى العقد و إذا شرط ما ينافيه فسد إمّا وحده أو هو و العقد.


  مفتاح [946] [في ذكر شرعيّة المضاربة]


  و قد أتبع المصنف هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه أنّ المضاربة الشرعية ثابتة بالنصوص المستفيضة بل المتواترة تواترا معنويا مثل صحيح محمد بن مسلم و صحيح الحلبي بل صحاحه و صحيح أبي الصباح الكناني و صحيح أبي بصير و صحيح محمد بن قيس إلى غير ذلك من الأخبار التي لا يمكن الإتيان عليها و لم يكن في الأخبار ما ينافيها.


  و قد نقل عليه إجماع العلماء كما نقله الشيخ إلّا من شواذّ منّا كالمفيد و القاضي و جماعة ممن تبعوه على ذلك حيث أبطلوا المعاملة بها و ذهبوا إلى أنّ الربح الناتج من ذلك المال بعمل العامل
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  كله للمالك و ليس للعامل إلّا الأجرة على عمله و هي أجرة المثل لفساد المضاربة عندهم و عدم لزوم هذه الشرائط و لأنّ النماء تابع للمال فلا يستحق العامل منه شيئا و المعاملة فاسدة لا توجب له شيئا لجهالة العوض و عدم تحققه على كلّ حال و هو اجتهاد ضعيف لا يعارض النصوص إذ الجهالة في كثير من المعاملات غير مضرة و هم قائلون بها كما في كثير من العقود اللازمة مثل المزارعة و المساقاة فإنّها بحصة من الحاصل في مقابلة السقي مع جهالتها و عدم تحققها على كلّ حال و غيرهما من المعاملات.


  و بالجملة فمعارضة النصوص المتفقة على صحّة هذه المعاملة و الإجماع المدعى من غير واحد لا يعارض بهذه التعاليل العليلة، و لكن المعصوم من عصمه اللّه و هو من مثل هذا المحدث غريب جدا.


  مفتاح [947] [في ذكر ما يشترط في المضاربة]


  [يشترط في المال المضارب به أن يكون دراهم أو دنانير]


  ثمّ أنّه أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ذكر ما قيل في شرائطها المتوقفة الصحة عليها، فالمشهور الذي قد بلغ حد الإجماع أنّه يشترط في المال المضارب به أن يكون دراهم أو دنانير مع كونها مسكوكة بسكة المعاملة مع وقوع المعاملة بها.


  و قد جعلوا هذه الشهرة في غير موضع إجماعا و حيث أنّ المصنّف لم يتحقق هذا النقل له مرّضه بقوله «قيل» و كثيرا ما يتلقّى مثل هذه الشهرة بالقبول و يعتمدها تبعا لهم من غير توقف لأنّ الدليل قد أعوزهم لكنّه هنا قد بالغ في المناقشة و نحن لم نجد له نصّا كما ذكره هو و غيره إلّا أنّ المقطوع به في صحة هذه المعاملة هو اعتبار ذلك
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  الشرط.


  و في الأخبار إيماء إليه كما يدلّ عليه ظاهر خبر عبد الملك بن عتبة قال: قلت: لا أزال أعطي الرجل المال فيقول قد هلك و ذهب فما عندك حيلة تحتالها لي؟ فقال: أعط الرجل ألف درهم أقرضها إيّاه و أعطه عشرين درهما يعمل بالمال كله فتقول «هذا رأس مالي و هذا رأس مالك فما أصيب منهما جميعا فهو بيني و بينك» فسألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن ذلك فقال: لا بأس بذلك.


  و في رواية أخرى له قال: سألته عن رجل ادفع إليه مالا فأقول له إذا دفعت المال و هو خمسون ألفا عليك من هذا المال عشرة آلاف درهم و الباقي معك يشتري به ما رأيت؟ هل يستقيم هذا هو أحب إليك أم استأجره في مال بأجرة معلومة؟ قال: لا بأس به.


  و ظواهر أخبار الشراء بالمال و الضرب به كما هو من لوازمها يعطي أنّه من النقدين و هي مؤيدة بالإجماع المدعى و بأنّ ما في الذمة لا بد من تحصيله أولا و لا يجوز ضمّ عمل إلى التجارة و إنّ المضاربة معاملة تشتمل على غرر إذ العمل مجهول و الربح غير متيقّن الحصول.


  و إنّما سوّغت هذه المعاملة مع ذلك للحاجة فيختصّ بما تسهل التجارة به و تروج في كلّ وقت و حال و هما النقدان إلّا أنّ إثبات الحكم بهذه التعليلات بعيد، فالعمدة على ظواهر تلك النصوص مع نقل الإجماع و بهذه الشرائط لا ما يصحّ بمثل الفلوس و لا بالنقرة لأنّها و إن كانت من الذهب و الفضة إلّا أنّها غير مسكوكة بسكة المعاملة.


  و قد تردد المحقق في الشرائع بعد أن ذكر اشتراط كونها عينا من الدراهم و الدنانير، و وجه التردد أنّها مشاركة للنقدين في الأصل، و إنّما فاتت السكة، و أصالة الجواز و هذا كله مندفع بما اتفقا عليه من اشتراط
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  أحدهما و مع ذلك لا نعلم قائلًا بجوازه بها، فلا وجه لهذا التردد، و إذا كانت المضاربة حكما شرعيا فلا بدّ من الوقوف على ما ثبت فيه الإذن شرعا.


  و أمّا الدراهم المغشوشة فإن كانت معلومة الصرف بين الناس جازت المعاملة بها و صحّ جعله مالا للقراض سواء كان الغشّ قليلا أو كثيرا.


  و أمّا العروض و هي الأمتعة و كلّ شيء سوى النقدين، و ربّما قيل انّ العروض هي الأمتعة التي لا يدخلها كيل و لا وزن و لا يكون حيوانا و لا عقارا، فلا تصحّ المضاربة بها قطعا لنقل الإجماع على ذلك، و علل هذا بأنّه يتحقق فيها الربح لأنّه ربّما ارتفعت قيمتها فيدخل الربح في أصل المال و يستغرقه، و ربّما نقصت قيمتها فيصير رأس المال ربحا و لا يتبادر من الأخبار الشراء بها عند إطلاق المال فلا تدخل في تلك النصوص.


  و يصحّ القراض بالمال المشاع باستجماعه الشرائط لأنّه عين معينة في نفسها


  [اشتراط أن يكون معلوما فلا تكفي المشاهدة]


  و أمّا اشتراط أن يكون معلوما عددا و نقدا و مقدارا فلا تكفي المشاهدة ف ل لنهي عن الغرر في المعاملات كلها للأخبار النبوية و غيرها و قد مرّ ذكرها في البيوع و لم يذكروا في المسألة خلافا إلّا لل شيخ في المبسوط و و العلامة في المختلف فاكتفيا بالمشاهدة لزوال معظمه بها و بقاء غرر في الجملة غير مضرّ مع أنّ الشيخ في الخلاف و العلامة في غير المختلف لم يكتفيا بالمشاهدة و حكى في المختلف عن الشيخ القول بجواز المضاربة بالجزاف من غير تقييد بالمشاهدة محتجا له بالأصل و قوله (صلّى اللّه عليه و آله) «المؤمنون عند شروطهم» و يدفعه النهي عن الغرر و لو اختلفا في القدر كان القول قول العامل مع يمينه سواء صحت المعاملة أم لا لأنّه منكر و لو أحضر مالا و قال: «قارضتك بأيّهما شئت» لم ينعقد بذلك قراض لانتفاء التعيين
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  الذي هو شرط في صحة العقد و لا بد أن يكون معينا مشخصا.


  [لا يجوز المضاربة بالدين]


  و لو كان متاعا مشاعا فلا يجوز المضاربة بالدين و في الخبر المروي عن السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) كما في الكافي و التهذيب و الفقيه عن أمير المؤمنين (عليه السلام) في رجل سئل عنه له على رجل مال فتقاضاه و لا يكون عنده ما يقضيه فيقول: هو عندك مضاربة فقال: لا يصلح حتى يقبضه منه.


  و هذا الخبر و إن كان ضعيفا في الاصطلاح الجديد إلّا أنّه مقبول عند علمائنا لاعتمادهم في الصحة على القرائن كما مرّ لهم غير مرة في كثير من الأحكام.


  [من الشرائط المعتبرة في الصحة أن يكون قادرا على العمل]


  و من الشرائط المعتبرة في الصحة أن يكون قادرا على العمل ف لا يصلح أن يكون العامل عاجزا عن التصرف فيه و عن تقليبه في البيع و الشراء و التجارة لبناء المضاربة على ذلك مع جهل المالك لعجزه، لأنّه مع عجزه يكون واضعا يده على المال على غير الوجه المأذون فيه لأنّ تسليمه إليه إنّما كان ليعمل فيه فيضمن إلّا مع علم المالك بعجزه فيقدم عليه فلا ضمان حينئذ و المترتب على هذا الشرط وجودا و عدما هو الضمان أمّا بدونه كما إذا كان جاهلا بحاله ف إنّه يضمن الجميع المقدور عليه أو غير المقدور عليه كما هو المشهور أو لا يضمن إلّا القدر الزائد عن مقدوره كما هو القول الآخر فيبتني الحكم على الخلاف الذي قد بني على وجهين من عدم التمييز و النهي عن أخذه على هذا الوجه و من أنّ التقصير إنّما هو على الزائد فيختصّ به و الأقوى الأوّل.


  و ربّما قيل: أنّه إن أخذ الجميع دفعة فالضمان للجميع و هو القول الأول و إن أخذ مقدوره ثمّ أخذ الزائد به ضمن الزائد خاصة و يشكل
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  كما في المسالك بأنّه بعد وضعه على الجميع عاجز عن المجموع من حيث هو مجموع و لا ترجيح الآن لأحد أجزائه إذ لو ترك الأول و أخذ الزيادة لم يعجز.


  و وجه عدم الضمان مع العلم، إقدام المالك على الخطر، أو إن علمه بذلك يقتضي الإذن له في التوكيل و حيث يثبت الضمان لا يبطل العقد به إذ لا منافاة بين الضمان و صحة العقد كما سيأتي في مخالفة ما اشترط عليه و هذا يحصل حال العقد.


  فمن ثمّ فرق بين علم المالك و جهله و لو كان قادرا حال العقد فتجدّد له العجز وجب عليه ردّ الزائد عن مقدوره لوجوب حفظه عليه و هو عاجز عنه و إمكان التخلص بالفسخ، فلو لم يفسخ ضمن و بقي العقد كما مرّ.


  و لو كان له في يد غاصب مال فقارضه عليه صحّ و لم يبطل الضمان، فإذا اشترى به و دفع المال إلى البائع بريء لأنّه قضى دينه بإذنه و استقرب العلامة جواز الضمان هنا بمجرد المضاربة و تبعه ولده في الشرح، لأنّ القراض أمانة فصحة عقده يوجب كون المال أمانة لأنّ معنى الصحة ترتب الأثر و لانتفاء علّة الضمان بزوال الغصب و لأنّه أذن في بقائه في يده.


  و تنظّر في ذلك ثاني الشهيدين في المسالك بأنّ معنى كون القراض أمانة من حيث أنّه قراض و ذلك لا ينافي الضمان في حيثيّة أخرى كما لو كان غصبا لعدم المنافاة فإنّ الضمان قد يجامعه كما إذا تعدّى العامل الشرط و لا يلزم من انتفاء علّة الثبوت ثبوت علّة الزوال.


  و أمّا اقتضاء العقد الإذن في القرض فضعفه ظاهر لأنّ مجرد العقد لا يقتضي ذلك، و إنّما يحصل الإذن بأمر آخر و لو حصل سلّمنا زوال
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  الضمان كيف و قد صرّح العلامة في التذكرة بأنّ كون المال في يد العامل ليس بشرط في صحة المضاربة، فلو قال المالك: «أنا أبقى المال في يدي و أدفع الثمن كلما اشتريت متاعا» صحّ.


  و ربّما قيل بعدم زوال الضمان و إن أذن له في قبضه بعد ذلك لما تقدم من الأدلة و يرده أنّه حينئذ وكيل محض و إن كان له في القبض مصلحة لأنّه حينئذ كالوكيل بجعل و لو أسقط عنه الضمان أو أقبضه إياه ثمّ ردّه فلا إشكال في الزوال كما أنّه لو دفعه ثمنا إلى البائع زال اتفاقا.


  و كذا لو أذن العامل في قبضه من الغريم ما لم يحصل تجديد العقد لأنّه لا يخرج بالإذن عن كونه دينا.


  نعم يقع القبض عن المالك، فلو اشترى به بعد ذلك كان فضوليا لفساد عقد القراض بوقوعه على الدين و لو قال بع هذه السلعة فإذا نضّ ثمنها فهو قراض لم يقع و لم يصح لأنّ المال ليس بمملوك عند العقد بحيث يصح أن يكون قراضا و عدم مملوكيته ظاهر إذ لا يصح إلّا بعقد البيع و لاشتماله في تلك الحال على الجهالة، بل إنّه في حكم المعدوم، و قد تقدم أنّ المجهول لا يصح به و لأنّ العقد معلق على شرط، و شرط صحته التنجيز.


  [من شرائطه اللازمة المتفق عليها أن يكون الربح كله مشاعا]


  و من شرائطه اللازمة المتفق عليها أن يكون الربح كله مشاعا بينهما بحيث يكون ثلثا أو ربعا أو نصفا و هكذا من غير أن يخصه بعدد معيّن كما يستفاد من تلك النصوص الواردة فيه و هي مستفيضة جدا.


  ففي صحيحة محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) قال:


  سألته عن الرجل يعطي المال مضاربة، و ينهي أن يخرج به فخرج، قال:


  يضمن المال و الربح بينهما.
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  و مثله صحيحه الآخر كما في التهذيب و صحيح الحلبي عن الصادق (عليه السلام) أنّه قال في الرجل يعطي المال فيقول له: آت أرض كذا و كذا و لا تجاوزها، و ساق الحديث إلى أن قال: فإن اشترى متاعا فوضع فيه فهو عليه و إن ربح فهو بينهما.


  و صحيح أبي الصباح الكتاب عن الصادق (عليه السلام) في الرجل عمل بالمال مضاربة قال: له من الربح و ليس عليه من الوضيعة شيء.


  و في صحيح آخر للحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يعطي رجلا مالا مضاربة فيخالف ما شرط عليه، قال: هو ضامن و الربح بينهما.


  و صحيح محمد بن قيس عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: قال أمير المؤمنين (عليه السلام): من أتجر مالا و اشترط نصف الربح فلا بأس به.


  و في صحيح أبي بصير قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يقول للرجل: أبتاع لك متاعا و الربح بيني و بينك، قال: لا بأس به.


  و موثقة محمد بن قيس عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: قضى عليّ (عليه السلام) في تاجر أتجر بمال و اشترط نصف الربح فليس على المضارب ضمان، و على هذا فلو قال: خذه قراضا و الربح لي فسد.


  و ربّما جعل هذا بضاعة نظرا إلى المعنى و هو بعيد، لأنّ المقصود القراض و وجه الفساد فيه اختصاصه بالربح المنافي لمقتضى العقد، فإنّ مقتضاه الاشتراك في الربح.


  و كذا لو قال له: خذه قراضا و الربح كله لك، و وجه فساده ما مرّ لمخالفته مقتضاه، و احتمل بعضهم كونه قرضا من جهة المعنى.


  و كذا لو جعل لأحدهما شيئا معيّنا و الباقي للآخر، كان باطلا اتفاقا لأنّه ربّما لا يربح إلّا ذلك القدر فيلزم أن يختصّ به و هو غير جائز.
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  [لو شرط لأحدهما شيء معيّن و الباقي بينهما فسد]


  ف أمّا لو شرط لأحدهما شيء معيّن و الباقي بينهما مشاعا فسد أيضا في الأشهر، لعدم الوثوق بحصول الزيادة فلا تتحقق الشركة و عدم تحققها ينفي المضاربة.


  و وجه الفساد ليس عدم الوثوق بالزيادة، و إنّما هو اقتضاء عقد المضاربة الاشتراك في جميع الربح كما أفصحت عنه تلك الصحاح و ههنا الربح بينهما و إن وثق بالزيادة، بل بعضه على تقدير الزيادة و عدمه على تقدير عدمها، فعلى هذا يفسد العقد و إن وثق بها.


  و لو قال: خذه على النصف، صحّ و وجه الصحة أنّ المتبادر من الربح بينهما نصفان فيكون المراد من الربح النصف أنّه للعامل لأنّه المحتاج إلى الاشتراك.


  و تنظّر فيه ثاني الشهيدين في المسالك بأنّ اللفظ كما يحتمل ذلك يحتمل أن يكون النصف للمالك و الآخر لا يحتاج إلى ذكره لتبعيّته للمال فيفسد و افتقار العقد إلى تعيين حصة العامل لا يقتضي كون اللفظ المشترك محمولا عليه، و القول بالصحة متجه لتبادر المعنى المصحح من هذا اللفظ.


  و كذا لو قال: على أنّ الربح بيننا فيقضى بينهما نصفين لاستوائهما في السبب المقتضي للاستحقاق، و الأصل عدم التفاضل كما لو أقرّ لهما بمال، و هذا ظاهر تلك الأخبار لمن تأمّلها.


  و لو قال: «على أنّ تلك النصف» صحّ و لو قال: «على أنّ لي النصف» لم يصح لأنّه لم يعين للعامل حصّة، و شرط الصّحة ذلك لعدم استحقاقه بدونه، فإذا قال «النصف لك» فقد عيّن حصة له و بقي الباقي على حكم الأصل.


  و أمّا إذا قال: «النصف لي لم يقتض» كون النصف الآخر لغيره بل هو
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  باق على حكم النصف أيضا فيبطل العقد، و احتمل ثاني الشهيدين فيه الصحة نظرا إلى أن تقييد النصف له لصرف النصف الآخر للعامل نظرا إلى الفرق بين الصيغتين عرفا و عملا بمفهوم التخصيص ثمّ ضعفه بعدم استقرار العرف على ذلك و ضعف دلالة المفهوم و حينئذ فالأقوى البطلان و لو شرط لغلامه حصة معها صحّ عمل الغلام [و لو] لم يعمل.


  و لو شرطها لأجنبي و كان عاملا صحّ، و إن لم يكن عاملا فسد و إنّما كان كذلك لأنّ أصل الربح أن يكون بين العامل و المالك خاصة على ما يشترطانه فلا يصح لأجنبي و لو فرض كونه عاملا كان بمنزلة العامل المتعدد و بذلك يخرج عن كونه أجنبيا.


  و أمّا شرط حصة الغلام أحدهما الرق فهو كشرطه لمالكه فيصحّ بناءا على أنّ العبد لا يملك شيئا و على القول بملكه كان كالأجنبي و حيث يشترط الأجنبي بشرط العمل فلا بدّ من ضبط العمل بما يرفع الجهالة و كونه من أعمال التجارة لئلا يتجاوز مقتضاها.


  و إنّما وصف بالأجنبيّة مع كونه عاملا لأنّ المراد بالعامل هنا من يكون إليه التصرف في جميع ما يقتضيه العقد و هذا المشروط له ليس كذلك، و إنّما قد شرط عليه عمل مخصوص كأن يحمل لهم المتاع الى السوق، فلو جعل عاملا في جميع الأعمال كان العامل الذي هو أحد أركان العقد متعددا، و لو دفع قراضا في مرض الموت و شرط ربحا صحّ و ملك العامل الحصة، و لا فرق في ذلك بين كون الحصة المشروطة للعامل بقدر أجرة المثل أو أزيد إذ لا تفويت في ذلك على الوارث حتى يعتبر من الثلث في المشهور، لأنّ الربح أمر معلوم متوقع الحصول و ليس مالا للمريض على تقدير حصوله فهو أمر جديد حصل بسعي العامل و حدث على ملكه بعد العقد، فلم يكن للوارث فيه اعتراض و لا على المريض فيه حجر، و لو


  56


  قال له عند الدفع للمال: «خذه فاتجر به و الربح كله لي» انعقد بضاعة، و لو قال: و الربح لك كان قرضا.


  و إنّما صحّ في الصيغتين دون ما تقدّم لأنّ الصيغ الأول قد اشتملت على القراض و هذه الضميمة تنافيه بخلاف الاتجار به فإنّه أعمّ من الثلاثة، فلا تنافيه الضميمة.


  و إذا قال العامل ربحت كذا ثمّ رجع عن إقراره لم يقبل رجوعه كما في رجوع كلّ مقرّ.


  مفتاح [948] [في ذكر جواز تعدد كل من الطرفين]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح بين فيه أنّ عقد القراض و المضاربة يجوز فيه تعدد كلّ من الطرفين حيث يكون المال مشتركا بين القارضين و كذا العمل بين المقارضين للأصل و إطلاق النصوص و انتفاء المانع و يجوز التعدد في أحدهما دون الآخر كما يجوز ذلك في سائر العقود أمّا لو قارض العامل قبل عمله غيره و سلّطه على هذا المال فإن كان قد وقع بإذن المالك و شرط الربح بين العامل الثاني و بين المالك صحّ لأنّ العامل هنا بمنزلة الوكيل.


  و لو شرطه لنفسه لم يصحّ لأنّه لا عمل له حينئذ و لا استحقاق له في الربح إلّا به فهو كاشتراطه لأجنبي، و قد تقدّم أنّ مقتضى عقد القراض كون الربح بين المالك و العامل و لا فرق في هذه الصورة بين جعل الحصة للعامل الثاني بقدر حصة الأول و دونها و لأنّ النقصان هنا و إن كان بسعي الأول فليس بعمل من أعمال التجارة التي يستحقّ بها حصته.
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  أمّا لو كان الإذن بمعنى جعل العامل الثاني مشركا للعامل الأوّل بمعنى إذن له في إدخال ما شاء معه و الحصة بينه و بين من أدخله و العمل منهما صحّ لانتفاء المانع و لقبوله للتعدد أوّلا و آخرا.


  و لو كان بغير إذن المالك توقف على إجازته إن جوزنا العقد الفضولي كما هو المشهور و بطل عندنا فلا يصحّ القراض الثاني فإنّ ربح كان نصف الربح للمالك و النصف الآخر للعامل الأوّل و عليه أجرة الثاني لأنّه غرّه، و هذا يتمّ مع جهل الثاني لا مع علمه و فيه مع ذلك أنّ الشراء إن كان بعين المال و الحال أنّه غير مأذون من المالك فهو فضولي فيقف على الإجازة في المشهور، فإن أجاز و إلّا فالجميع له لأنّ العامل الأوّل لم يعمل شيئا و الثاني غير مأذون و إن كان في الذمة و نوى أو صرّح بالمالك، فالحكم كذلك و إلّا وقع لمن نواه و لنفسه إن أطلق.


  و فيه أقوال أخر منها أنّ النصف الآخر للمالك أيضا لأنّ العامل الأوّل لم يعمل شيئا و الثاني عقده فاسد فلا بدّ من تقييده بما ذكرناه، و على هذا فاجرة الثاني على الأول مع جهله لا على المالك لعدم أمره.


  و منها أنّ النصف بين العاملين بالسوية إتباعا للشرط خرج منه النصف الذي أخذه المالك فكأنّه تالف و انحصر الربح في الباقي فيرجع العامل الثاني إلى الأوّل بنصف أجرته لأنّه دخل في نصف الربح بتمامه و لم يسلم إليه إلّا نصفه و يحتمل هنا عدم الرجوع لأنّ الشرط محمول على اشتراكهما فيما يحصل و لم يحصل إلّا النصف هذا كله مع جهل الثاني ليتمّ التوجيه.


  و كأنّ هذه الأقوال ليست لأصحابنا لأنّه لم ينقلها عنهم أحد من كتب الخلاف و إن كان ظاهر عبارة الشرائع تحتمله فهي وجوه للشافعية ذكره المحقق و العلامة في كتبهما و نقل الشيخ في المبسوط قريبا منها
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  بطريقة اخرى غير منقحة، و لهم وجه رابع أنّ جميع النصف للعامل الثاني عملا بالشرط و لا شيء للأوّل إذ لا ملك له و لا عمل.


  و التحقيق في هذه المسألة المترتبة على قواعدنا العامة و الخاصة أنّ المالك إن أذن له في ذلك، فالربح بينه و بين الثاني على الشرط و إلّا بطل، ثمّ الشراء إن كان بالعين وقف على إجازة المالك إن قلنا بصحّة عقد الفضولي مع الإجازة، فإن أجاز فالملك له خاصة و لا شيء لهما في الربح.


  أمّا الأوّل فلعدم العمل و أمّا الثاني فلعدم الإذن له و عدم وقوع العقد معه، و للثاني أجرة مثل عمله على الأوّل مع جهله لا مع علمه و إن كان الشراء في الذمة و نوى صاحب المال كذلك و إن نوى عن عامله وقع الشراء له لأنّه وكيله، و إن لم ينو شيئا أو نوى نفسه فالعقد له و ضمان المال عليه لمخالفته مقتضى المضاربة و حيث لا يقع العقد للعامل الثاني فله الأجرة على الأول مع جهله إن لم يتعد مقتضى المضاربة عمدا.


  و ليس في أخبار الباب ما يدلّ على خصوص هذه المسألة إلّا صحيحة أحمد بن محمد بن عيسى في نوادره عن أبيه قال: سئل أبو جعفر (عليه السلام) عن رجل أخذ مالا مضاربة أ يحلّ له أن يعطيه بقدر ما أخذ؟ قال:


  لا.


  و فيها من الإجمال ما لا يخفى و نفي الحلّ فيها يمكن أن يكون من جهة دفعه للغير بغير إذن و هو أمانة عنده و من جهة دفعه للغير بأقلّ ممّا عامل به المالك حتى لو تقدم منه إذن في المضاربة به لآخر لأنّ مقتضى الإطلاق أن يضارب عليه بمثل ما ضاربه عليه المالك و يشترط عليه ما اشترطه و يجوز لوصي ولي اليتيم المضاربة بمال اليتيم إذا أوصى إليه بذلك و بدونه لا يجوز، فإن كان عمل به فربح كان الربح لليتيم فإن
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  كان وضيعة فعلى الذي أعطاه.


  و قد تقدمت أخبار كثيرة في كتاب الزكاة سيّما إذا كان مع عدم الملاءة و سيأتي في الوصية ما يدلّ على الحكم الثاني إن شاء اللّه تعالى.


  مفتاح [949] [في ذكر لزوم تولّي العامل ما يتولاه المالك في التجارة]


  [إطلاق العقد يقتضي جواز تولي العامل ما يتولاه المالك في التجارة بنفسه]


  و قد أتبع المصنف هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه أنّ إطلاق العقد في القراض يقتضي جواز تولي العامل ما يتولاه المالك في التجارة بنفسه لأنّه نوع من الوكالة كما تقدّم و من ما يتولاه المالك في العادة عرض القماش و هي الأعراض المعدّة للبيع من الثياب و غيرها و نشره لئلا يتسارع إليه الفساد سيّما في مثل الصوف.


  [الاستيجار للعامل بما جرت العادة بالاستيجار له]


  و له الاستيجار بما جرت العادة بالاستيجار له من غير أن يتولاه بنفسه و إن قدر عليه و ابتياع المعيب حيث تكون المصلحة في ذلك و يرتجى حصول الفائدة و الردّ و الفسخ بالعيب إذا كان جاهلا به و غير ذلك من الأعمال و اللوازم، هذا كله مع الغبطة فلو تولى الأجير العمل بنفسه فيما يستأجر عليه في العادة لم يستحقّ اجرة.


  و أمّا الأفعال التي يباشرها المالك في العادة بنفسه فالأجرة عليه خاصة حملا للإطلاق على المتعارف، و لو قصد بالعمل الأجرة فيما يستأجر عليه كما يأخذ غيره توفيرا على نفسه و توسّعا في المكسب ففي استحقاقه لها وجه خصوصا على القول بأنّ للوكيل أن يبيع من نفسه
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  و في الشراء أن يشتري من نفسه، و إن كان على كراهة لكن ظاهر إطلاق الأصحاب هنا يقتضي العدم، و الأخبار خالية عن خصوص هذا الحكم نفيا و إثباتا.


  أمّا لو أذن له المالك فلا إشكال و المشهور بين الأصحاب حتى كاد أن يكون إجماعيا لعدم الوقوف على مخالف في المسألة وجوب الشراء بعين المال لأنّه المتبادر من تلك الأخبار التي قد مرّ ذكرها و لما في شرائه في الذمة من احتمال الضرر بتلف العين قبل دفعها و لأنّ الحاصل بالشراء في الذمة في التحقيق ليس بربح هذا المال بعينه.


  و كذا وجوب البيع نقدا لما في النسيئة من التغرير بمال المالك و ان يكون بثمن المثل لا بدونه للتضييع مع القدرة على تحصيل الزائد و أن يكون بنقد البلد لأنّه في معنى الوكالة و مقتضى الإطلاق فيها ينصرف إليه.


  هكذا أطلق المحقق و قبله الشيخ و جماعة من المتأخّرين و فيه نظر لأنّك قدر عرفت أنّ المضاربة ليست وكالة محضة لمفارقتها لها في بعض المطالب لأنّ الغرض الأقصى منها تحصيل الربح و هو قد يكون بغير نقد البلد كالعروض و الأقوى جواز البيع بالعروض مع الغبطة و ظهور المصلحة.


  [لا يجوز له السفر إلّا مع إذن المالك عندنا]


  و على كلّ تقدير فالإطلاق لا يجوز له السفر إلّا مع إذن المالك عندنا خلافا للعامة، لأنّ الأسفار ملحوظة في تحصيل الأرباح كما هو الغالب و وجه المنع عندنا لما فيه من التغرير في الجملة المنافي للاكتساب و لهذا جاء النهي عن الضرب في الأرض يمنة و يسرة عن الطريق في تحصيل المياه للطهارة معللا بأنّ الأسفار مظنة اللصوص و الأوعار خصوصا البحار حتى جاء في عدة من الأخبار قدمنا ذكرها
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  «ما أجمل في التجارة من ركب البحر» سواء كان الطريق مخوفا أو آمنا و لو نصّ صريحا ف شرط في عقد القراض أن لا يسافر إلى جهة من الجهات إلّا إلى جهة معينة أو بلد معينة أو لا يشتري تلك العروض و الأمتعة إلّا من شخص مخصوص ك زيد و عمرو أو لا يبيع إلّا منه أو لا يشتري إلّا الثوب الفلاني و يسميه و يعيّنه أو لا ينزل واديا أو لا يركب بحرا و نحو ذلك من الشرائط المعتبرة عند الشارع، و دلّت عليه الأخبار المستفيضة صح ذلك الشرط و لزم- ه العمل به بلا خلاف للنصوص المستفيضة مثل صحيح محمد بن مسلم و صحيح الحلبي و صحيح الكناني و صحيح الحلبي الثاني و صحيح رفاعة و صحيح محمد بن عيسى لقوله في الأوّل منها: سألته عن الرجل يعطي المال مضاربة و ينهى أن يخرج به فخرج؟ قال: يضمن المال و الربح بينهما.


  و في الثاني في الرجل يعطي المال فيقول: آت أرض كذا و كذا و لا تجاوزها و اشتر منها قال: فإن جاورها و هلك المال فهو ضامن.


  و في الثالث في الرجل يعمل بالمال مضاربة، قال: له الربح و ليس عليه من الوضيعة شيء إلّا أن يخالف في شيء مما أمر به صاحب المال.


  و في الرابع قال: قال الصادق (عليه السلام): كان للعباس مال مضاربة فكان يشترط أن لا يركبوا بحرا و لا ينزلوا واديا فإن فعلتم فأنتم ضامنون، فبلغ ذلك رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) فأجاز شرطه عليهم.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا، و في هذه الأخبار دلالة على أنّ المخالفة في شيء من هذه الشرائط لا توجب بطلان العقد و إنّما توجب الضمان لمكان التفريط، و كأن السبب في شيء من هذه الشرائط لا توجب بطلان العقد و إنّما توجب الضمان لمكان التفريط و كأن السبب
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  في ذلك أنّ الغرض الذاتي في هذه المعاملة هو الربح و باقي التخصيصات عرضية لا تؤثر في فساد المعاوضة بالمخالفة لحصول المقصود بالذات.


  و بالجملة فالمستند هو الصحاح المستفيضة و عمل الأصحاب و يجب تقييد المخالفة في جهة السفر بما إذا بيع المتاع في تلك الجهة بما يوافق قيمته في الجهة المعينة أو يزيد فلو كان ناقصا بما لا يتغابن بمثله لم يصحّ كما لو باع بدون ثمن المثل و حيث يأذن له في السفر يتخيّر في أيّ الجهات شاء عند الإطلاق، و لو شرط أن يشتري أصلا يشتركان في نمائه كالشجر أو الغنم، قيل يفسد لأنّ مقتضاه التصرف في رأس المال.


  و تردد في ذلك المحقق و وجه فساده أنّه لا ينطبق على معنى المضاربة لأنّ مبناها التصرف في رأس المال بالبيع و الشراء و تحصيل الربح بالتجارة و هذا ليس كذلك، لأنّ فوائده تحصل من غير تصرف بل من عين المال و وجه الصحة التي أوجبت التردد للمحقق أنّه قد حصل لسعي العامل إذ لولاه لم يحصل النماء و ذلك من جملة الاسترباح بالتجارة.


  و ردّ بأنّ الحاصل بالتجارة هو زيادة القيمة لما وقع عليه العقد لا نماؤه و الحاصل مع بقاء عين المال، و بأنّ المضاربة تقتضي معاوضتين إحداهما بالشراء و الأخرى بالبيع و أقلّ ما يتحققان بمرة و بهما يظهر الربح و المضاربة تدل على ملك العامل بالمطابقة و على كلّ واحد بالتضمن فمنعه من أحدهما مخالف لمقتضاها


  [لو خلط مال القراض بماله بغير إذن المالك]


  و لو خلط مال القراض بماله بغير إذن المالك كان ذلك تعديا حيث يكون خلطا لم يتميز أحدهما عن الآخر و بقيت المضاربة على الصحة و أثم و ضمن لأنّه تصرف غير مشروع له لأنّه أمانة و الأمانة لا يجوز خلطها كالوديعة و حينئذ فيبقى المال بينهما على نسبة المال، هذا مع إطلاق العقد.
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  أمّا لو عمّم كما لو قال: «افعل ما شئت» أو «برأيك» و نحو ذلك صحّ مع المصلحة لا بدونها فإنّ الخلط قد يكون مصلحة في بعض الأحوال على كلّ تقدير فعقد المضاربة باق كما هو.


  و كذا لو كان بإذنه الصريح صحّ بغير إثم و لا ضمان و يبقى الربح بينهما على نسبة المالين على كلا التقديرين و إن كان في أحدهما الإثم و الضمان دون الآخر لبقاء المعاملة كما هي.


  مفتاح [950] [في ذكر أنّ مخارج السفر من أصل المال]


  ثمّ إنّه قد أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان حكم ما ينفق في السفر من العامل على نفسه و على ما يحتاج إليه من الخادم من كمال نفقته فإنّ فيها خلافا في أنّها من أصل المال أو من العامل و الأقوى أنّها من أصل المال وفاقا ل- ما هو الأشهر عند الأصحاب ل ورود الصحيح و هو صحيح علي بن جعفر بخصوصه و لا معارض إلّا عمومات الأخبار المانعة من التصرف في مال الغير لقوله في ذلك الصحيح عن أخيه موسى (عليه السلام) قال في المضاربة ما أنفق في سفره فهو من جميع المال، و إذا قدم بلده فما أنفق من نصيبه، و ما من الصيغ الموضوعة للعموم لأنّها موصولة و حكم الموصول كذي اللام عند الإطلاق و لا قرينة على العهد و لا على إرادة الجنس فيدخل فيه كمال النفقة، و المراد بكمال النفقة نفقة السفر و احترز به عن القدر الزائد على نفقة الحضر.


  و ربّما قيل أنّه لا يجري له نفقة السفر بكمالها بل الزائد عن نفقة الحضر خاصة لأنّه الحاصل بالسفر و للاتفاق على أنّ نفقة
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  الحضر عليه فما سواه في السفر يحسب عليه أيضا و أمّا غيره من نفقة الحضر فليس السفر علّة له لأنّه لم يسببه و قيل:


  بل الثابت نفقة السفر كلّها على نفسه و ليس له سوى الحصّة من الربح فنفقة السفر كنفقة الحضر كما هو شأن الوكلاء و المستودعين و لأنّ الأصل عدم جواز التصرف في أموال الناس سفرا و حضرا إلّا بما دلّ عليه الإذن و إلّا كان أكل مال بالباطل و الإذن لم يدل إلا على الحصة المعينة له و كلاهما في المرتبة سواء لأنّه اجتهاد في مقابلة النصّ لأنّ العام لا يعارض الخاص.


  و المراد بالسفر هنا العرفي لا الشرعي و هو ما يجب فيه التقصير فلو كان قصيرا أو أقام في الطريق و أتمّ الصلاة فنفقة تلك المدّة على المال.


  نعم يجب الاقتصار منه على ما يحتاج إليه للتجارة، فلو أقام زيادة عنه فنفقته على نفسه خاصة، و المراد بالنفقة ما يحتاج إليه فيه من مأكول و ملبوس و مشروب و مركوب و آلات ذلك كالقرب و الجوالق و اجرة المسكن و نحو ذلك و يراعي فيها ما يليق بحاله عادة على وجه الاقتصاد، فإن أسرف حسب عليه و إن قتر لم يحسب له لأنّه لم ينفق ذلك بالفعل و إذا عاد من السفر فما بقي من أعيان النفقة و لو من الزاد يجب ردّه إلى التجارة أو تركه وديعة إلى أن يسافر إذا كان ممن يتكرر سفره و لم يكن بيعه أعود من التجارة على تركه، و لو شرط فيه عدم النفقة لزم الشرط للعامل، فلا ينفق شيئا و لو أذن له بعد ذلك فهو تبرّع محض و لو شرطها فهو تأكيد على القول بثبوتها و هو وجه المخرج من الخلاف و هل يشترط تعيينها حينئذ؟ قولان، و القول به قويّ جدا حذرا من الجهالة على الشرط الذي هو جزء العقد و لا يعتبر في النفقة ثبوت ربح بل ينفق و لو من أصل المال، فإن كان هناك ربح قدم الربح و إنّما ينفق في سفر مأذون
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  فيه، و لو سافر إلى غيره إمّا بتجاوز المأذون أو بغيره فلا نفقة له، و إن ثبتت المضاربة و مؤنة المرض و الموت محسوبة على العامل خاصة.


  و ليس الحكم مخصوصا بصحيح علي بن جعفر كما توهمه العبارة لأنّ خبر السكوني قد تضمنه أيضا عن الصادق (عليه السلام) كما في الكافي قال: قال أمير المؤمنين (عليه السلام): المضارب ما أنفق في سفره فهو من جميع المال، و إذا قدم فما أنفق فهو من نصيبه، و مثلهما مرسل الفقيه أيضا.


  و بالجملة فهذه النصوص نصّ في المطلوب إلّا أن تحمل ما في «ما أنفق» على ما خصّ بالسفر و هو تخصيص من غير مخصص و مع ذلك فهو خلاف الظاهر و لو كان لنفسه أو لغيره مال غير هذا المال بيد العامل فالوجه في هذه النفقة التقسيط بحسب ذلك المال، لأنّ السفر لأجلها كلها فالنفقة عليها، و هل التقسيط على نسبة المالين أو نسبة العملين؟ وجهان أوجبا أن يكون في المسألة قولان أجودهما الأوّل، لأنّ استحقاق النفقة في مال المضاربة منوط بالمال و لا نظر إلى العمل.


  ثمّ إن قلنا بوجوب كمال النفقة على مال المضاربة فالتقسيط كما ذكرنا و إن قلنا إنّما تجب النفقة الزائدة فالتقسيط لتلك الزيادة خاصة و النفقة على ماله.


  و ربّما قيل هنا بعدم ثبوت شيء على مال المضاربة و هو ضعيف جدا لوجود المقتضي، و لو أنفق صاحب المال مسافرا فانتزع المال منه فنفقة عوده منه خاصة لأنّ النفقة سفرا إنّما استحقت بالمضاربة و قد ارتفعت بالفسخ و لا غرر عليه لدخوله على عقد يجوز فسخه كل وقت.
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  مفتاح [951] [في ذكر أنّ التلف و الخسران يجبران من أصل المال]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان حكم الربح و أنّه ليس بمستحقّ للعامل على كلّ حال لأنّه وقاية لرأس المال يجبر به أولا ما تلف منه إذا كان تلفه من غير المالك أو خسر فيه في تلك التجارة سواء كان الربح و الخسران الكائنان فيه في مرّة واحدة أو مرتين أو مرات و في صفقة واحدة أم اثنتين فصاعدا و في سفرة واحدة أم سفرات إذ الربح الثابت هو الفاضل عن رأس المال الذي وقع به القراض في زمن ذلك العقد.


  و لهذا جاء في المعتبر: أنّ الوضيعة في المال و الربح بينهما» فإذا لم يفضل شيء فلا ربح هذا هو المشهور بين الأصحاب حيث لا يفرقون في جبر الخسران بالربح بين أن يكون قبل دورانه في التجارة أم بعده لإطلاق الأدلّة التي مرّ ذكرها و لأنّ المقتضي لذلك كونه مال القراض الموجب له العقد لا دورانه، فمتى تصور بقاء العقد و ثبوت الربح جبر ما تلف مطلقا.


  و قيل و لم يصرّح بالقائل في كتب الخلاف أنّه لا يجبر بالربح ما تلف من المال قبل دورانه في التجارة و ذلك لعدم صدق مال القراض عليه بعد، و فيه نظر ل أنّ المقتضي لذلك هو العقد لا الدوران المذكور لأنّ الدوران في التجارة عبارة عن التصرف فيه بالبيع و الشراء لا مجرد السفر به قبل ذلك، و هذا البيع و الشراء إنّما سوّغهما العقد، و المراد بالخسران ما يعمّ التلف لآفة سماوية و بغصب
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  غاصب و بسرقة سارق و غيره على وجه الإطلاق فالربح وقاية لرأس المال فما دام المال لا يكون موجودا بكماله فلا ربح.


  و ربّما قيل باختصاص الحكم بما لا يتعلق فيه الضمان بذمة المتلف لأنّه حينئذ بمنزلة الموجود، فلا حاجة إلى جبره و لأنّه نقصان لا يتعلق بتصرف العامل و تجارته بخلاف النقصان الحاصل بانخفاض السوق و نحوه و المشهور عدم الفرق، و لا يخفى أنّ الكلام مع عدم حصول العوض من التلف و إلّا لكان العوض من جملة المال.


  نعم لو أخذ المالك بعد الخسران شيئا من المال ثمّ ربح بعد فيه و قد صار المأخوذ من غير مال القراض لفسخه بأخذه فلا يجبر به إلا خسران الباقي لأنّه إنّما يجبر به خسران رأس المال الذي ربح فيه لا مطلق الخسران حتى يشمل ما استرجعه المالك من رأس المال قبل حصول الربح فلو كان مال القراض مثلا مائة درهم فخسر عشرة فصار تسعين درهما و أخذ المالك من الباقي عشرة ثمّ عمل بها الساعي بعد أخذ المالك تلك العشرة فربح فيها ما ربح كان رأس المال تسعة و ثمانين إلّا تسعا.


  و وجه ذلك أنّ المالك إذا أخذ بعد الخسران شيئا كان ذلك المأخوذ محسوبا من رأس المال، لأنّه بمنزلة الموجود فلا بد أن يخصه من الخسران شيء فيسقط ذلك من أصل الخسران و يجبر الربح الباقي منه.


  ففي المثال المذكور يكون ثمانية و ثمانين و ثمانية أتساع درهم إذ المال في تقدير تسعين، فإذا بسط الخسران و هو عشرة على تسعين أصاب العشرة المأخوذة درهم و تسع فيوضع ذلك- أعني الدرهم و التسع الذي أصاب العشرة من الخسران مما بقي من أصل المال- بعد العشرة و هو تسعون لأنّه لمّا استردّ العشرة فكأنّه استردّ نصيبها من الخسران و الضابط
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  أن ينسب المأخوذ إلى الباقي و يأخذ للمأخوذ من الخسران بمثل تلك النسبة و إن أخذ نصف التسعين الباقية بقي رأس المال خمسين، لأنّه أخذ نصف المال فسقط نصف الخسران و هكذا في جميع المراتب.


  مفتاح [952] [في ذكر أنّ العامل يتملّك حصّته بظهور الربح]


  [العامل يملك حصته بظهور الربح]


  ثمّ إنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح قد بيّن فيه أنّ العامل متى يملك حصته من الربح حيث قد صار ذلك الحكم موضع خلاف عندنا و عند العامة فهو بظهور الربح على المشهور بيننا بل لا مخالف منا في الحقيقة إلّا على جهة الترجيح و الاستحسان لبعض مذاهب العامة، لكن التحقيق أنّ الربح لما كان وقاية لرأس المال كما تقرر فيما سبق فلا بدّ حينئذ لاستقرار ملكه للعامل من أمر آخر غير ظهور الربح و هو إمّا إنضاض المال جميعا و عوده إلى الدراهم و الدنانير بعد التصفية أو إنضاض قدر رأس المال.


  و قد استدلّ المشهور على ذلك بالأخبار الدالة على أنّ العامل يملك ما شرط له من الربح و هو متحقق بمجرد الظهور قبل الإنضاض، و بأنّ سبب الاستحقاق هو الشرط الواقع في العقد فيجب أن يثبت مقتضاه متى وجد الربح كما يملك العامل في المساقاة حصته من الثمرة بظهورها و بأنّ الربح مع ظهور مملوك فلا بد له من مالك و ربّ المال لا يملكه أجمع اتفاقا و لا تتسبب أحكام الملك في حقه فيلزم أن يكون للعامل إذ لا مالك غيرهما، و بأنّه لو لم يكن مالكا بالظهور لم ينعتق عليه نصيبه من أبيه لو اشتراه.
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  و التالي باطل لصحيحتي محمد بن قيس و محمد بن ميسر المرويتين في الكافي و التهذيب بطرق عديدة و في الفقيه أيضا و فيهما: «قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): «رجل دفع إلى رجل ألف درهم مضاربة فاشترى أباه و هو لا يعلم فقال: «يقوّم فإذا راد درهما واحدا أعتق و استسعى في مال الرجل» و هي نصّ في المطلوب.


  و في مقابلة هذا القول ثلاثة أقوال أخر نقلها فخر المحققين عن والده، لكن لم يذكر القائل بها:


  «أوّلها» أن يملك بالإنضاض، لأنّه قبله غير موجود خارجا بل مقدر موهوم و الموجود لا بد أن يكون محقق الوجود، فيكون الظهور موجبا لاستحقاق الملك بعد التحقيق و لهذا تورث عنه و يضمن حصّته من أتلفها سواء المالك و الأجنبي.


  و «ثانيها» أنّه إنّما يملك بالقسمة لأنّه لو ملك قبلها لكان النقصان الحادث بعد ذلك سابقا في المال كسائر الأموال المشتركة و التالي باطل لانحصاره في الربح و لأنّه لو ملك لاختصّ بربحه و لأنّ القراض معاملة جارية و العمل فيها غير مضبوط فلا يستحق العوض فيها إلّا بتمامه كمال الجعالة.


  و «ثالثها» أنّ القسمة كاشفة عن ملك العامل، لأنّ القسمة ليست من الأسباب المملكة و المقتضي للملك إنما هو العمل و هي دالة على تمام العمل الموجب للملك.


  و في التذكرة للعلامة لم يذكر في المسألة عن سائر الفقهاء من العامة و الخاصة سوى القولين الأولين، و جعل الثاني للشافعي في أحد قوليه و الآخر في أحد الروايتين و وافقنا في الباقي على الأوّل، و لم ندر هذه الأقوال من هي له و هي مع ذلك ضعيفة المأخذ فلا تسلم أنّ الربح قبل
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  الإنضاض غير موجود لأنّ المال غير منحصر في النقد فإذا ارتفعت قيمة العروض فرأس المال منه ما قابل قيمة رأس المال و الزائد ربح و هو محقق الوجود و لو سلّم أنّه غير محقق الوجود لا يقدح في كونه مملوكا، فإنّ الدين مملوك و هو غير موجود في الخارج، بل هو في الذمة أمر كلي.


  هذا ما على الثاني و على الثالث أنّه لا ملازمة بين الملك و ضمان الحادث على الشياع و يجوز أن يكون مالكا و يكون ما يملكه وقاية لرأس المال فيكون الملك متزلزلا و استقراره مشروطا بالسلامة، و كذا لا منافاة بين ملك الحصة و عدم ملك ربحها بسبب تزلزل الملك، و لأنّه لو اختصّ بربح نصيبه لاستحقّ من الربح أكثر مما شرط له و لا يثبت بالشرط ما يخالف مقتضاه و لأنّ القسمة ليست من العمل في شيء، فلا معنى لجعلها تمام السبب في الملك.


  و إذا تقرر هذا، فنقول على تقدير الملك بالظهور فهو ليس بملك تامّ كما عرفت، و لا بمستقر فلا بدّ لاستقراره من أمر آخر كما مرّ و هو منحصر في أحد شيئين إمّا إنضاض جميع المال أو إنضاض قدر رأس المال مع الفسخ أو القسمة أو لا معها على قول قويّ و بدونه تجبر الخسرانات و ما يقع في التجارة من تلف سواء كان الربح و الخسران في مرّة واحدة أو مرّتين كما تقدّم.


  [إذا انفسخ العقد و لم يظهر ربح فلا شيء للعامل]


  و إذا انفسخ العقد بأحد الأسباب الموجبة له و لو اختيارا و الحال أنّه لم يظهر ربح بعد فلا شيء للعامل في هذا المال، لأنّ مبدأ ملكه ظهور الربح إلّا أن يكون ذلك الفسخ قد وقع من قبل المالك لا عن سبب فعليه اجرة العامل اجرة المثل بما عمل على قول مخرج لاحترام عمله و فيه نظر لأنّه قد قدم على معاملة جائزة الفسخ اختيارا في جميع الحالات، كما يقع في المساقاة و المزارعة
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  و لا ينافي ذلك الاحترام بعد تسليط الشارع له على ذلك و هل للعامل أن يبيعه لو كان عرضا و الحال هذه من دون رضاء المالك أم لا؟ قولان مشهوران و مبني القولين كونه ملكا لمالك فلا يجبر على بيعه و الفرض عدم تعلّق العامل به حيث لا ربح و من تعلّق حقّ العامل به و احتمال وجود زبون يزيد في الثمن فيحصل الربح و ضعف الأخير ظاهر.


  نعم لو كان الزبون المذكور موجودا بالفعل توجه الجواز لأنّه في قوّة ظهور الربح


  [لو طلب المالك منه إنضاض المال]


  و كذا الخلاف لو انعكس الأمر بأن طلب المالك منه إنضاض المال، ففي إجباره عليه لتسببه عنه و إن كان قد عرض له الفسخ أم لا قولان و لكنّ الأقوى العدم فيهما لخروجه عن المال في الحالين فليس له مرتبة التصرف من غير رضي المالك و لا تطرق للمالك على إجباره.


  و ربما تمسّك في الإجبار على ذلك بقوله (صلّى اللّه عليه و آله): «على اليد ما أخذت حتى تؤدّي» و قد أخذه نقدا فيجب ردّه إليه و لحدوث التغيّر في المال بفعله فيجب ردّه و عورض بأنّ حدوث التغيير بإذن المالك و أصالة البراءة من عمل لا عوض عليه بعد انفساخ العقد و هذا هو الأقوى إلّا أن يكون الفسخ للعقد وقع من قبل العامل.


  لكن في القسم الثاني و هو ما لو طلب المالك منه الإنضاض، لأنّ المانع من قبله أمّا الفسخ مع ظهور الربح فإن كان قد اتفقا على أخذ حقه منه و قسمته بالقيمة بغير إنضاض فلا بحث و لا إشكال فيه و إلّا يتفقا على ذلك فإن كان قد طلب المالك إنضاضه وجب على العامل إجابته، لأنّ استقرار الملك كما عرفت ممّا تقدم مشروط به و المشروط عدم عند عدم شرطه فيحتمل حينئذ عروض ما يقتضي سقوطه.
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  [إن طلب العامل البيع خاصة في وجوب إجابة المالك له وجهان]


  و إن انعكس الفرض بأن طلب العامل البيع خاصة ف في وجوب إجابة المالك له وجهان مأخوذهما من إمكان وصول العامل إلى حقه بقسمة العروض و إسقاط باقي العمل عنه تخفيف من المالك، لأنّه حقه فلا تكلف الإجابة إلى بيع ماله بعد فسخ المعاملة و إن حال العامل لا يزيد على حال الشريك، و معلوم أنّه لا يكلف شريكه إجابته إلى البيع و من وجوب تمكين العامل من وصول غرضه الحاصل بالإذن، و ربّما لم يوجد راغب إلى شراء بعض العروض أو وجد و لكن بنقصان أو رجاء وجود زبون يشتري بأزيد فيزيد الربح و لا ريب أنّ للعامل مزية على الشريك من حيث أن حقه يظهر بالعمل و الربح عوضه و لكن الأقوى العدم لإمكان وصوله إلى حقه بقسمة العروض كما تقرر.


  و في هذا كفاية في الترجيح لأحد القولين و لو كان بعضه ناضّا فإن كان قدر رأس المال اتجه إجبار العامل على إنضاض الباقي لوقوع المال إلى المالك و أولى منه لو كان أزيد، و لو كان أقلّ فوجه جواز اقتصاره على إنضاض قدره لو قلنا بإجباره على الإنضاض فيما سبق، و في أكثر هذه الفروع إشكال لعدم نصّ على التعيين.


  نعم إن كان سلفا كان عليه جبايته لأنّ العامل ليس له البيع بالدين إلّا مع الإذن، و كذا الشراء نسيئة كالسلف فمع عدم إذن المالك فيه يكون الثمن مضمونا على العامل، و هذا مما لا كلام فيه، و إنّما الكلام فيما لو أذن فيه العامل.


  و قد أطلق المحقق و جماعة وجوب جبايته على العامل، و كذا غيره من الدين المأذون فيه لاقتضاء المضاربة رد رأس المال على صفته و الديون لا تجري مجرى المال، و لأنّ الدين ملك ناقص و الذي أخذه كان ملكا تامّا
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  فليؤدّ كما أخذ لظاهر قوله (صلّى اللّه عليه و آله) «على اليد ما أخذت حتى تؤدي».


  و ربّما احتمل عدم الوجوب لمنع كون المضاربة كما ذكر مع أنّ الإدانة بإذن المالك و لأصالة براءة الذمة من وجوبه و يضعف بأن إذن المالك فيه إنّما كان على طريق الاستيفاء لا مطلقا لدلالة القرائن و لاقتضاء الخبر ذلك، و إذا نض قدر الربح فطلب أحدهما القسمة، فإن اتفقا عليها صحّ، و إن امتنع المالك لم يجبر، فإن اقتسما و بقي رأس المال معه فخسر ردّ العامل أقلّ الأمرين مما أخذه العامل من رأس المال لا من الربح، فلو كان رأس المال مائة و الربح عشرين فاقتسما العشرين فالعشرون التي من الربح مشاعة في الجميع بنسبتها إلى رأس المال بالسدس، فالعشرون المأخوذة سدس الجميع فيكون خمسة أسداسها من رأس المال و سدسها من الربح، فإذا اقتسماها استقر ملك العامل على نصيبه من الربح و هو نصف سدس العشرين و ذلك درهم و ثلثان يبقى منه ثمانية و ثلث، فإذا خسر المال الباقي ردّ من أقل الأمرين مما خسر و من ثمانية و ثلث.


  هذا خلاصة ما قرره الشهيد الأول و الحامل له عليه حكمهم بأنّ المالك إذا أخذ من المال شيئا و قد ظهر ربحه بحسب ما أخذه منهما على هذه النسبة و هذا الوجه ضعيف كما أنكر عليه ثاني الشهيدين و كذا الحمل على ما ذكر [فاسد للجانب] المأخوذ و إن كان مشاعا إلّا أنّ المالك و العامل إنّما أرادا به الربح و حيث كان المال منحصرا فيهما فالتمييز منوط بهما و لو كان يدخل في ذلك من رأس المال شيء لم يصحّ للعامل التصرف فيه، لأنّ المالك لم يأذن إلّا في التصرف في الربح و لم تقع القسمة و الاتفاق إلّا عليه.
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  و أيضا فلا وجه لاستقرار ملك العامل على ما بيده من الربح مع اتفاقهما على كونه وقاية و إن اقتسماه و أيضا فتوقف ردّ العامل رأس المال على ظهور الخسران لا وجه له لأنّه لا يملك شيئا من رأس المال، و إنّما خصّته في الربح و لا يصحّ أن يشتري ربّ المال من العامل شيئا من مال القراض و لا أن يأخذ منه بالشفعة، لأنّ مال العامل ماله و لا يعقل أن يشتري لإنسان ماله.


  و هذا تام مع ظهور عدم الربح أمّا مع ظهوره و قلنا بملكه به جاز شراؤه حق العامل و إن كان متزلزلا فلو ظهرت الحاجة إليه احتمل صحّة البيع و لكن يلزم العامل ردّ قيمة ما أخذ كما لو كان قد باعها لغير المالك أو أتلفها و يحتمل بطلان البيع لأنّ الملك غير تام لأنّه مراعى بعدم الحاجة إليه و قد ظهر.


  و كذا القول في الأخذ بالشفعة لأنّه مع عدم ظهور الربح لا يعقل أخذ ماله بالشفعة و معه يكون شريكا فيمكن أخذه على الوجه المذكور.


  مفتاح [953] [في ذكر أنّ العامل الأمين لا يضمن]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه أنّ العامل أمين كما تقدم و إن كان معه نوع وكالة و الأمين لا يضمن ما يتلف من المال إلّا عن تفريط منه أو عن تعدّ إذا جاوز ما شرط عليه من الشروط و إن بقيت المعاملة بحالها و إنّما يورثه الضمان و لو ربح ملك الحصة من الربح و مع ذلك فإنّ قوله مقبول في التلف و إن لم يكن ثقة لأمانته الثابتة له بالأصالة سواء في المضاربة و هو إعطاء المال بحصة من ربحه كما في كثير من
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  النصوص المتعددة المستفيضة.


  و قد تقدم كثير منها كصحيحة محمد بن مسلم و صحيح الحلبي و صحيح أبي الصباح الكناني و صحيح رفاعة لقوله (عليه السلام) في كثير منها: «و ليس عليه من الوضيعة شيء إلّا أن يخالف في شيء مما أمر به صاحب المال».


  و في كثير منها أيضا: فإن خالفت شيئا مما أمرك به، فأنت ضامن للمال، و في بعضها: فإن فعلتم فأنتم ضامنون، و هي بالغة حد التواتر المعنوي أو البضاعة و هو دفع المال إليه بأجرة معيّنة كما تقدم في الأخبار بيانها، فإنّه أمين فيها فلا يضمن إلّا مع التفريط و التعدي.


  ف في الخبر المروي بطريقين أحدهما من الصحيح و الآخر من الضعيف كما في التهذيب و الكافي عن محمد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يستبضع المال فيهلك أو يسرق فعلى صاحبه ضمان؟ قال: ليس عليه غرم بعد أن يكون الرجل أمينا.


  أمّا ما جاء في حسنة الكاهلي عن أبي الحسن موسى (عليه السلام) في رجل دفع إلى رجل مالا مضاربة فجعل له شيئا من الربح مسمى فابتاع المضارب متاعا فوضع فيه قال: «على المضارب من الوضيعة بقدر ما جعل له من الربح» فمحمول على كون المضارب شريكا في رأس المال أو على حصول التفريط و لا يجوز أن يضمن المضارب لأنّه إذا ضمنه و شرط عليه ذلك بطلت المضاربة و صار المال قرضا و الربح تابع له و ليس للمالك إلّا رأس ماله فاشتراط الضمان فيها يقتضي نفيها.


  ف في الصحيح المروي عن محمد بن قيس عن أبي جعفر (عليه السلام) أنّ عليها (عليه السلام) قال: من ضمن تاجرا فليس عليه إلّا رأس ماله و ليس له من الربح شيء، و مثله موثقة إلّا أنّه قال: من ضمن
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  مضاربة.


  و في رواية أخرى له ضعيفة الإسناد بمحمد بن أسلم: من ضمن تاجرا فليس له إلّا رأس ماله و ليس له من الربح شيء و كأنّه يعني به إذا اشترط الضمان على العامل يصير قرضا فلا ربح حينئذ لصاحب المال فينقلب قرضا و إن لم يكن مقصودا فمثله مثل انقلاب المتعة دائما بترك الأجل حكم من الشارع بذلك فلا اعتراض و لا إشكال عليه.


  و قد تقدم في المعتبرة المستفيضة في مال المضاربة أنّ الربح بينهما و الوضيعة على المال إلّا أن يخالف أمر صاحب المال و هذا اللفظ وقع في صحيح الحلبي و حسنته عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه قال في المال الذي يعمل به مضاربة له من الربح و ليس عليه من الوضيعة شيء إلّا أن يخالف أمر صاحب المال.


  و مثله حسنته أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: المال الذي يعمل به مضاربة له من الربح و ليس عليه من الوضيعة شيء إلّا من يخالف أمر صاحب المال.


  و في موثقة إسحاق بن عمار عن أبي الحسن (عليه السلام) قال: سألته عن مال المضاربة قال: الربح بينهما و الوضيعة على المال و يجوز للمال أن يدفع أكثر المال قرضا و الباقي مضاربة و يشترط حصة من ربح الجميع أو يجعل الباقي بضاعة، فإن تلف ضمن القرض.


  ففي خبر عبد الملك بن عتبة الهاشمي قال: سألت بعض هؤلاء يعني أبا يوسف و أبا حنيفة فقلت: إني لا أزال أدفع المال مضاربة إلى الرجل فيقول «قد ضاع» أو «قد ذهب» قال: فادفع إليه أكثره قرضا و الباقي مضاربة، فسألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن ذلك فقال: يجوز.


  و في صحيحة قال: سألت أبا الحسن موسى (عليه السلام): هل يستقيم
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  لصاحب المال إذا أراد الاستيثاق لنفسه أن يجعل بعضه شركة ليكون أوثق له في ماله؟ قال: لا بأس به.


  و في موثقته قال: قلت: لا أزال أعطي الرجل المال فيقول قد هلك أو ذهب فما عندك حيلة تحتالها لي؟ فقال: «أعط الرجل ألف درهم أقرضها إيّاه و أعطه عشرين درهما يعمل بالمال كله و يقول: «هذا رأس مالي و هذا رأس مالك فما أصبت منهما جميعا فهو بيني و بينك» فسألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن ذلك فقال: «لا بأس.


  و من كان بيده مضاربة» فمات فإن عيّنها لواحد بعينه فهي له و إلّا قسمت على الغرماء بالحصص.


  ففي خبر السكوني و مرسل الفقيه عن جعفر عن أبيه عن آبائه عن عليّ (عليه السلام) أنّه كان يقول: الرجل يموت و عنده مال مضاربة قال:


  إن سمّاه بعينه قبل موته فقال هذا لفلان فهو له، و إن مات و لم يذكر اقتسموه الغرماء.


  و لا يجوز للمضارب أن يطأ الجارية المشتراة من مال المضاربة و إن ظهر ربح إلّا إذا أذن له المالك ففي خبر عبد اللّه بن يحيى الكاهلي عن أبي الحسن (عليه السلام) قال: قلت: رجل سألني أن أسألك أنّ رجلا أعطاه مالا مضاربة يشتري له ما يرى من شيء؟ فقال: اشتر جارية تكون معك و الجارية إنّما هي لصاحب المال إن كان فيها وضيعة فعليه و إن كان فيها ربح فللمضارب أن يطأها؟ قال: نعم.


  فهذا يجب حمله على ما إذا حللها المالك كما تقدم في النكاح و لا يجوز أن يشتري في المضاربة من ينعتق على ربّ المال، فإن كان أذن له صحّ و انعتق و بطلت المضاربة في ثمنه لأنّه بمنزلة التالف و يصير الباقي رأس المال إن كان بقي شيء، و إلّا بطلت المضاربة كما لو تلف جميع
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  مالها.


  هذا إذا لم يكن في العبد ربح حين الشراء، فإن كان فيه ربح فهل يستحقّ العامل حصته في العبد أم تكون له الأجرة في عمله لفساد المضاربة؟ قولان مبنيّان على وقت ملكه للحصة، فإن جعلناها بالإنضاض أو القسمة فلا إشكال في عدم استحقاقه هنا لانتفائهما، و إن جعلناه بالظهور كما هو المشهور و المنصور احتمل كونه كذلك كما اختاره المحقق في الشرائع لبطلان المضاربة بهذا الشراء لعدم كونه من متعلّق الإذن، فإنّ شراء المضاربة ما اقتضى التقليب و البيع و طلب الربح مرّة بعد اخرى و هو منفي هنا لكونه مستعقبا للعتق، فإذا صرف الثمن فيه بطلت و ضمن المالك للعامل اجرة المثل، كما لو فسخ المالك بنفسه.


  و يحتمل ثبوت حصة العامل في العبد لتحقق الملك بالظهور فلا يقدح فيه عتقه القهري لوقوعه بإذن المالك فكأنّه قد استردّ طائفة من المال بعد ظهور الربح و أتلفها و حينئذ فيسري على العامل مع يسار المالك إن قلنا بالسراية في مثله من العتق القهري أو مع اختيار الشريك السبب و يغرم له نصيبه مع يساره و إلّا استسعى العبد فيه و الأول أقوى لأنّ هذا الشراء ليس من متعلّق العقد كما قررناه و إن كان بغير إذنه و كان الشراء بعين المال بطل و إن كان في الذمة وقع الشراء للعامل إلّا أن يذكر ربّ المال، فإذا كان المال لامرأة فاشترى زوجها، فإن كان بإذنها بطل النكاح، و إن كان بغير إذنها قيل: يصحّ الشراء و قيل: يبطل لأنّ عليها في ذلك ضررا و هذا أقوى و لا شبهة في صحة الشراء إذا كان بإذنها لأنّ الضرر جاء من قبلها، فيبطل النكاح كما تقدم في كتابه لامتناع اجتماع الملك و النكاح كما هو محقق في بابه.


  و إن كان بغير إذنها ففيه قولان كما نقله المحقق في كلامه
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  «أحدهما» الصحة، و القائل به غير معلوم و وجهه أنّه اشترى ما يمكنه طلب الربح فيه و لا يتلف به رأس المال فجاز كما لو اشترى ما ليس يروّج.


  و «الثاني» بطلان الشراء كما هو مذهب المحقق و جماعة، و العلّة فيه ما ذكرنا من حصول الضرر على المالك به فيكون ذلك دليلا على عدم الرضا.


  و إذا تقرر ذلك فعلى القول بالبطلان مطلقا الحكم واضح و على القول بالصحة يضمن ما فات بسببه مع علمه بالزوجية، لأنّ التفويت جاء من قبله و قد مرّ حكم ما لو اشترى العامل إيّاه، و أنّه إن ظهر فيه ربح انعتق نصيبه من الربح و يسعى المعتق في باقي قيمته موسرا كان العامل أو معسرا.


  و دليله صحيحة محمد بن قيس و خبر السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام)، و لو اختلف العامل و المالك في قدر رأس المال فالقول قول العامل مع يمينه لأنّه اختلاف في المقبوض و المالك يدعي أنّه أقبضه و هو ينكره و الأصل عدمه و أولى بالحكم ما لو كان المال تالفا بتفريط، فإنّ العامل حينئذ غارم و القول قوله في القدر، هذا كله إذا لم يكن قد ظهر ربح و إلّا ففي قبول قوله إشكال من جريان التعليل المذكور و من اقتضاء إنكاره لزيادة رأس المال توفير الربح فتزيد حصته منه فيكون ذلك في قوّة اختلافهما في قدر حصته منه مع أنّ القول قول المالك فيه بيمينه.
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  القول في المزارعة و المساقاة


  و لما فرغ من القول في المضاربة و البضاعة أخذ في القول في المزارعة و المساقاة و قد جمعهما في قول واحد لما بينهما من كمال المناسبة و المماثلة في الأحكام.


  و المزارعة لغة مفاعلة من الزرع و هي تقتضي وقوعهما منهما معا لكنها في الشرع معاملة على الأرض بحصة من حاصلها، و يمكن إثبات المفاعلة أيضا فيها كما قلنا في المضاربة، لأنّ أحد المتعاملين زارع و الآخر آمر به، فكأنّه لذلك فاعل نظرا إلى السببية و يعبر عنها بالمخابرة أيضا.


  و أمّا المساقاة فهي معاملة على الأصول بحصة من حاصلها و هي مفاعلة من السقي و خصّ الاشتقاق به دون باقي الأعمال التي تتوقف عليه المعاملة، لأنّه أنفعهما في أصل الشرعية لوقوعه بالحجال الذي يسقى فيها النخل من الأنهار و لأنّه أكثر مؤنة و أشدّ مشقّة.


  و قد جاءت بهما الأخبار المستفيضة سيّما أخبار خيبر فإنّه (صلّى اللّه عليه و آله) قبل سوادها و بياضها، و قبالة سوادها عبارة عن المساقاة كما أن بياضها عبارة عن المزارعة.


  مفتاح [954] [في ذكر حقيقة المزارعة و المساقاة]


  [المزارعة معاملة على الأرض]


  و حيث أنّ هذا القول مشتمل على مفاتيح متعددة متكفلة بأحكام كلّ من المعاملتين بدأ ب مفتاح منها في بيان المزارعة تعريفا و بيان
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  كثير من أحكامها، و قد عرفت بما ذكرناه سابقا عند المتشرعة بأنّها معاملة على الأرض و هذا بمنزلة الجنس يشملها و الإجارة بحصة من حاصلها هذا بمنزلة الفصل خرج به الإجارة و خرج بالجنس المساقاة و هي أحد العقود الشرعية بإجماعنا و عند أكثر علماء الإسلام.


  و منع منها الشافعي و أبو حنيفة و بعض العامة إلّا في مواضع مخصوصة و هذا التعريف شامل لجميع أفرادها سواء كان كلّ من البذر و العوامل للمالك أو العامل أو مشتركا لمجيء الأخبار بجميع ذلك كما ستسمعها و عليها انطبق الفتوى و سواء كان كلّ من الأرض و العمل مختصا بأحدهما أو مشتركا بينهما.


  و قد استفيد من حقيقة المزارعة و من صفتها أنّ المعقود عليه هو الأرض المملوكة المنتفع بها كما سيحرر في بيان شرائطها و من لوازمها البذر و العمل و العوامل و هي بحسب ما يتفقان عليه في مقابلة الأرض أو بعضها مضافا إليها من صاحب الأرض أو بعضها من العامل و صورها المتشعّبة منهما كلها جائزة و أنّها لا تشرع بين المتعاملين إذا لم تكن الأرض ملكا لأحدهما كما في الأرض الخراجية و إن بقي من لوازمها ما يمكن اشتراكهما فيه لما قد عرفت أنّ متعلّقها و المعقود عليه فيها هو الأرض، فلو اتفق اثنان على المعاملة في مثل ذلك في الأرض الخراجية فطريق الصحة الاشتراط في البذل بحيث يمتزج على الوجه المقرر في باب الشركة، و يجعلان باقي الأعمال بينهما على نسبة المال.


  [المساقاة معاملة أصول ثابتة بحصة من حاصلها]


  و عرّفت المساقاة في كلام المتشرعة بما قدمناه سابقا بأنّها معاملة و هي بمنزلة الجنس تشملها و الإجارة و المزارعة و لها أصول ثابتة بحصة من حاصلها.


  و بهذا القيد خرج المزارعة و المغارسة و «بحصة من ثمرتها» خرجت
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  الإجارة، فإنّها و إن صحّت على الأصول الثابتة لكنّه لا بحصة من الثمر، بل بأجرة معلومة معينة.


  [ربّما يطلق المزارعة على ما يشملهما]


  و في الأخبار الواردة عنهم (عليهم السلام) في المزارعة ربّما يطلق لفظ المزارعة على ما يشملهما و المساقاة [أيضا] ربّما تطلق على ما يشملهما و إجارة الأرض أيضا ك ما ستسمعه لإطلاق القبالة على الثلاث إلّا أنّ الفقهاء في مؤلفاتهم قد فرّقوا بين الثلاثة في التعريف و الأحكام.


  و قد بحثوا في مؤلفاتهم عن كلّ واحدة منها على حدة و مع ذلك قد خصّوا كلا منها ب شروط و أحكام توجب لها التمييز و الثالثة تجمعها المعاملة ثابتة بالنصّ المتعدد الطرق نبويا و غيره.


  و كذا الإجماع المدعى من غير واحد فاستمع لما يتلى عليك من تلك الأخبار ففي الصحيح الذي رواه يعقوب بن شعيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن المزارعة قال: «النفقة منك و الأرض لصاحبها، فما أخرج اللّه عزّ و جلّ منها من شيء قسم على الشرط، و كذلك أعطى رسول اللّه (صلى اللّه عليه و آله و سلّم) خيبر حين أتوه فأعطاهم إيّاها أن يعمروها و لهم النصف ممّا أخرجت» و هو كما ترى من الأخبار الصريحة و هو مما يشمل المساقاة و المزارعة و إن كان السؤال عن المزارعة، لكن قوله «النفقة منك و الأرض لصاحبها» إلى آخره ينطبق على كلّ من المعاملتين بدليل قوله «و كذلك أعطى رسول اللّه (صلى اللّه عليه و آله و سلّم) خيبر» إلخ، و لا شكّ أنّ خيبر» قد قبل سوادها و بياضها بالنصف فتشمل المساقاة و المزارعة قطعا.


  و قد ورد كثير من الأخبار ما يمحض المزارعة خاصة مثل صحيح عبيد
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  اللّه الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا بأس بالمزارعة بالثلث و الربع و الخمس.


  و صحيح عبد اللّه بن سنان أنّه قال في الرجل يزارع فيزرع أرض غيره فيقول ثلث للبقر و ثلث للبذر و ثلث للأرض، قال: لا يسمي شيئا من الحب و البقر، و لكن يقول: ازرع فيها كذا و كذا إن شئت نصفا و إن شئت ثلثا.


  و صحيح الحلبي أيضا قال: سئل أبو عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يزرع الأرض فيشترط للبذر ثلثا و للبقر ثلثا، قال: لا ينبغي أن يسمي شيئا فإنّما يحرم الكلام.


  و صحيح سليمان بن خالد قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يزرع أرض آخر فيشترط للبذر ثلثا و للبقر ثلثا، فقال: لا ينبغي أن يسمي بذرا و لا بقرا فإنّما يحرم الكلام.


  و صحيح يعقوب بن شعيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سألته عن الرجل يعطي الرجل أرضه و فيها الرمان و النخل و الفواكه و يقول اسق هذا من الماء و اعمره و لك النصف ممّا خرج، قال: «لا بأس» و هو كما ترى نصّ في المساقاة بدليل قوله «يعطي الرجل أرضه و فيها الرمان» إلخ، فإنّه معاملة على الأصول المذكورة على أن يسقيها و يعمرها و له النصف مما خرج منها، و هذا لا ينطبق إلّا على المساقاة بخلاف المزارعة و الإجارة.


  و جاء في الصحيح الذي رواه بريد العجلي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يتقبل الأرض بالدنانير أو بالدراهم، قال: «لا بأس» و هو كما ترى ظاهر في إجارة الأرض فالقبالة فيه بمعنى الإجارة خاصة، لأنّ المعاملتين الأخيرتين- أعني المزارعة
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  و المساقاة- لا ينطبق عليهما السؤال و لا الجواب.


  و في صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: «لا تقبّل الأرض بحنطة مسماة و لكن بالنصف و الثلث و الربع و الخمس لا بأس به» و المراد بالقبالة هنا هي المزارعة أو المساقاة و لا يمكن إرادة الإجارة منها و لو أريد الإجارة لانعكس الحكم.


  و أمّا ما في صحيح الحلبي قال: أخبرني أبو عبد اللّه (عليه السلام) «إنّ أباه (عليه السلام) أعطى خيبر بالنصف أرضها و نخلها» فالمراد منه ما يشمل المزارعة و المساقاة و مشروعية هذه المعاملات الثلاث و لزومها كلها لأنّ هذه العقود اللازمة متفق عليه بين الأصحاب عملا ب قوله تعالى «يٰا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» فإنّها ظاهرة في وجوب الإيفاء بالعقود و وجوب الإيفاء مشعر باللزوم.


  و قد دلت الأخبار المستفيضة على وجوب القيام بهذه المعاملات بعد استكمال شرائطها الآتي ذكرها و لا بدّ من الإيجاب و القبول تقول في المزارعة: «زراعتك» أو «ازرع هذه الأرض» أو «سلمتها إليك» و ما جرى مجراه «مدة معلومة بحصة معيّنة من حاصلها خمسا أو ربعا أو نحوها» ثمّ يعقبه بالقبول اللفظي من المزارع و لا يكفي القبول الفعلي كما اختاره العلامة في القواعد أخذا بظاهر عبارة الشرائع.


  و في المساقاة «ساقيتك» أو «عاملتك» أو «سلمت إليك على أصول الأرض بحصة من حاصلها على أن تعمل فيها ما يوجب نتاجها من السقي و إصلاح الأجاجين و التأبير و غير ذلك من الأعمال المترتبة عليها» ثمّ يتعقبها بالقبول من المساقى مدة كذا و كذا».


  [مقتضى لزومهما أنّها لا تنفسخ إلّا بالتقايل]


  و مقتضى لزومهما أنّها لا تنفسخ إلّا بالتقايل من الطرفين فينفسخ العقد بالإقالة أو ب انقطاع الماء من الأرض، فلا يمكن
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  السقي و لا الزراعة و ب فساد منفعة الأرض و نحو ذلك من الأمور الموجبة للبطلان و لا تبطل بموت أحدهما أعني المتعاقدين للزوم العقد و لأصالة الدوام و الاستصحاب ف يما ثبت لزومه ابتداء إلى أن يثبت زوال ذلك اللزوم بنصّ خاصّ كما هو المشهور بين الأصحاب.


  و التعبير بالجواز في الأخبار لا ينافي ذلك، لأنّه في مقابلة المنع، و على هذا إن كان قد مات المالك و هو صاحب الأرض و الأصول و الثمرة بعد عقد المساقاة أو المزارعة أو القبالة و قد اتى ببعض العمل أتمّ العامل ذلك العمل و صار شريكا في ذلك النتاج، و لم يترتب على موت المالك شيء من الفساد لاستمرار العمل و بقاء أثر العقد اللازم.


  و إن كان قد مات العامل فكذلك لا يبطل العقد و قام و إرثه مقامه إن كان الوارث له أهلية ذلك و إلّا يقم مقامه لعدم أهليّته أو حضوره أو امتناعه مع تعذّر جبره على ذلك العمل استأجر الحاكم من ماله إن كان له مال ينهض بذلك أو مما يخرج من حصته المرتجى حصولها من يقوم به و بقيت المعاملة على اللزوم كما لو يمت أحد منهما إلّا في صورة واحدة و هي إذا اشترط المالك على العامل أن يعمل بنفسه لأنّه عند الإطلاق لا يجب عليه العمل بنفسه.


  و اتفق أن مات العامل قبل ظهور الثمرة أصلا ف- هناك تبطل المعاملة بموته دون ما إذا مات بعدها ل أنّ هذا الجزء من العمل المتقدم يوجب له سبق ملكه لها و لو بعضا، فإن كان [بعد] كمال العمل استحقّها، و إن كان بعد البعض استحقّ بالنسبة.
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  و لم يذكر الأصحاب في المسألة خلافا إلّا ل لشيخ في المبسوط ف إنّ المنقول عنه أنّه يبطل المساقاة بموت أحدهما المالك أو العامل مطلقا شرط عليه العمل بنفسه أم لا يشترط.


  و قد أسنده في الخلاف إلى الأخبار و الإجماع و هو غريب جدا فإنّه شاذ لا موافق له من الأصحاب و لم نقف على شيء من تلك الأخبار بعد التتبع التام.


  و قد وقع له مثل ذلك في الإجارة، فالأقوى مذهب المشهور لدلالة الكتاب و السنة على ذلك.


  مفتاح [955] [في ذكر ما يشترط في المزارعة و المساقاة و غيرهما]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يشترط في الثلاثة التي مرّ ذكرها من المعاملات أعني المزارعة و المساقاة و القبالة لاشتراكها في هذه الشرائط المذكورة و هو الحامل على جمعها في قول واحد من تلك الأقوال.


  [من الشرائط المتفق عليها أن يكون النماء كله مشاعا بينهما]


  فمن الشرائط المتفق عليها هو أن يكون النماء كله المترتب عليها مشاعا بينهما بأن يكون سهما شائعا كالنصف و الثلث و الربع و نحو ذلك كما دلت عليه الأخبار التي قد مرّ ذكرها مثل صحاح الحلبي قال:


  أخبرني أبو عبد اللّه (عليه السلام) أنّ أباه حدّثه أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أعطى خيبر بالنصف أرضها و نخلها.


  و صحيح أبي الصباح الكناني قال: سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: إنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) لمّا افتتح خيبر تركها في أيديهم على النصف.
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  و في بعض صحاح الحلبي عنه (عليه السلام): لا بأس بالمزارعة بالثلث و الربع و الخمس.


  و في صحيح ابن سنان: لا يسمي شيئا من الحب و البقل و لكن يقول: «كذا و كذا إن شئت نصفا و إن شئت ثلثا».


  و في صحيح له أيضا عنه (عليه السلام) أنّه سئل عن مزارعة أهل الخراج بالربح بالنصف و الربع و الثلث، قال: نعم لا بأس به، قد قبل رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) خيبر أعطاها اليهود و حين فتحت عليه بالخبر و الخبر هو النصف إلى غير ذلك من الصحاح، و بهذا القيد خرج ما لو شرط أحدهما شيئا معينا، و الباقي للآخر أولهما و ما لو شرط أحدهما خاصة و غير ذلك من الوجوه المخالفة للشياع، و الوجه في بطلان الجميع منافاته لوضع المعاملة في المواضع الثلاثة.


  نعم لا فرق في ذلك إذا كان النماء مشاعا بين ما لو تساويا فيه كتقبيل رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) لخيبر أو تفاضلا و سواء كان ذلك التفاضل لصاحب الأرض أو للعامل اقتصارا على موضع النقل حيث أنّها معاملة على خلاف الأصل حيث أنّ العوض فيه مجهول فيقتصر فيه على موضع النقل فلا يجوز حينئذ جعل كله أو بعضه المعين لأحدهما لمنافاته لوضعها سيّما القسم الأوّل.


  و في المعتبرة و هي حسنة الحلبي المتقدمة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) لا تقبل الأرض بحنطة مسماة بالأرطال و الأصواع و الأمنان و نحوها و لكن بالنصف و الثلث و الربع و الخمس لا بأس به.


  و أنت قد عرفت فيما سبق أنّ القبالة في هذه المعتبرة مرادا بها غير الإجارة كالمزارعة و المساقاة و القبالة الشرعية و لو أراد بها الإجارة لانعكس الحكم، لأنّه لا يكفي فيها الإشاعة.
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  و مثل هذه المعتبرة في الأخبار كثير ففي صحيحة إسماعيل بن الفضل عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا بأس أن تستأجر الأرض بدراهم و تزارع الناس على الثلث و الربع و أقل و أكثر إذا كنت لا تأخذ الرجل إلّا بما أخرجت أرضك.


  و قد جوز الشيخ في النهاية و تبعه عليه جماعة استثناء البذر من عقد المزارعة من جملة الحاصل لمن منه البذر و إشاعة الباقي بينهما.


  و العلامة في المختلف قد جوّز استثناء شيء معين منه مطلقا بذرا كان أو غيره مع إشاعة الباقي و لا مستند لهم، بل الأخبار قد دلّت على عكسه، فالقول الأول هو الأشهر و الأظهر، فلا يجوز استثناء شيء لأحدهما على التعيين من الحاصل.


  ففي خبر إبراهيم الكرخي قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام):


  أشارك العلج فيكون من عندي البقر و الأرض و البذر و يكون على العلج القيام و السقي و العمل في الزرع حتى يكون حنطة أو شعيرا و تكون القسمة فيأخذ السلطان حقه و يبقى ما بقي على أنّ للعلج الثلث ولي الباقي، قال: لا بأس بذلك، قلت: فلي عليه أن يرد عليّ مما أخرجت الأرض البذر و يقسم ما بقي؟ قال: إنّما شاركته على أنّ البذر من عندك و عليه السقي و القيام


  [لو شرط أحدهما شيئا يضمنه في ذمته]


  أمّا لو شرط أحدهما شيئا يضمنه في ذمته من نقد أو عروض من غير الحاصل مضافا إلى الحصة المشاعة فالمشهور بين الأصحاب حتى كاد يكون إجماعيا جوازه لعدم منافاته لوضع المعاملة لأنّ المخلّ بها هو اشتراط شيء زائد من الحاصل لا مطلقا فيجوز اشتراط الخارج على العامل كما جاء في الأخبار.


  و كذلك حصة السلطان عملا بلزوم الشرط السائغ لأنّ المؤمنين
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  عند شروطهم كما في المستفيضة التي مرّ ذكرها في البيوع و غيرها و ل خروجه عن النماء اللازم فيه ذكر الإشاعة.


  و قد جاء في الأخبار المشار إليها ما يدلّ عليه كصحيح يعقوب بن شعيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل تكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها إلى الرجل على أن يعمرها و يصلحها و يؤدّي خراجها و ما كان من فضل فهو بينهما، قال: لا بأس.


  و في خبر سماعة قال: سألته عن مزارعة المسلم المشرك فيكون من عند المسلم البذر و البقر و تكون الأرض و الماء و الخراج و العمل على العلج؟ قال: لا بأس به.


  و في الموثق عنه (عليه السلام) مثله و زاد: و سألته عن الأرض يستخرجها الرجل بخمس ما خرج منها و بدون ذلك أو بأكثر مما خرج منها من الطعام و الخراج على العلج، قال: لا بأس.


  و تقدم في صحيحة يعقوب بن شعيب قال: سألته عن المزارعة؟ فقال:


  النفقة منك و الأرض لصاحبها فما أخرج اللّه من شيء قسم على الشرط.


  و في خبر الفيض بن المختار قال: قلت للصادق (عليه السلام): جعلت فداك ما تقول في أرض أتقبلها من السلطان ثمّ أؤاجرها أكرتي على أن ما أخرج اللّه منها من شيء كان لي من ذلك النصف أو الثلث بعد حق السلطان؟ قال: لا بأس به كذلك أعامل أكرتي.


  و هذه الأخبار مؤذنة بما ذهب إليه المشهور و كذلك كل شرط سائغ- غير مالي- شرط في تلك المعاملة و لم يكن متعلقا بالحاصل فهو جائز لعموم الأخبار التي أشرنا لها فيما سبق و يجوز في هذه المعاملة الثلث إذ كان مشتملا على أنواع أن يفرد كلّ نوع بحصة بشرط
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  العلم من المتعاملين بمقدار كلّ نوع لشمول الأخبار له بعمومها، و لا يجوز أن يجعل للبذر شيئا و للبقر شيئا و للعمل شيئا و إن كان سائغا لمنع الأخبار من ذلك صريحا كما في صحيح الحلبي و قد سمعته عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يزرع الأرض فيشترط للبذر ثلثا و للبقر ثلثا، قال: لا ينبغي أن يسمي شيئا فإنّما يحرّم الكلام.


  و مثله صحيح عبد اللّه بن سنان و صحيح سليمان بن خالد و خبر أبي الربيع الشامي و في جميعها «لا ينبغي أن يسمي بذرا و لا بقرا».


  و في خبر أبي الربيع المذكور بعد قوله «لا ينبغي أن يسمي بذرا و لا بقرا» و لكن يقول لصاحب الأرض: ازرع في أرضك و لك منها كذا و كذا نصف أو ثلث أو ما كان من شرط و لا يسمي بذرا و لو ساقاه و شرط فيها بأن يكون بالنصف إن سقي تلك الأصول بالناضح و هو كناية عن الغرف و الناضح هو الجمل الذي يستقى عليه و بالثلث إن سقي بالسائح من الماء حيث يشرب بنفسه بطلت تلك المعاملة لأنّ الترديد فيها و التعليق صيّرا الحصة الشائعة في محل الجهالة حيث لم تتعين حال العقد و لم يكن العقد منجزا فتبطل اتفاقا.


  و كذا لا يجوز أن يشترط أحدهما الهرف و الآخر الأثل أو ما يزرع على الجداول، و الآخر على غيرها و الهرف المتقدم من الزرع و الثمرة و الأثل هو المتأخّر، لأنّ ذلك ينافي الإشاعة المشترطة.


  مفتاح [956] [في ذكر اشتراط الأجل فيها]


  [يشترط تعيين مدة يدرك فيها الزرع]


  ثمّ أنّ المصنف عقّب هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما قيل أنّ فيما يشترط في الثلاثة من المعاملة تعيين مدة مقارنة للعقد
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  و يكون تلك المدة المعينة مما يدرك فيها الزرع و يبلغ غايته و كذلك الثّمر علما يقينا أو ظنّا غالبا و إن تقدم يكن نادرا، و هذا قول المشهور، و المصنف لم يتعرض لدليله و لهذا عبر بما يدل على تمريضه فلا دليل في كلامهم سوى الشهرة سواء كان ذلك التعيين بالأيّام أو الأشهر، و الأكثر لم يشترطوا في تلك المدة المعينة الوفاء بإدراك الزرع فيها، بل سوّغوها و إن كانت قاصرة أو محتملة.


  و الأقوى اعتبار ذلك ف لو لم يعين مدة أصلا أو عين و كانت أقلّ من ذلك بطل ذلك العقد لأنّ مقتضى العقد اللازم شرعا كهذه المعاملات الثلاث و الإجارة ضبط أجله على وجه لا ينقص عن بلوغ المراد منه و ذلك لأنّ الأجل الناقص على خلاف وضع القبالة و تفويت للغرض منها فإنّ الغرض التوصل لملك تلك الحصّة و تحصيل العمل الموجب لها خلافا لجماعة في الأمرين حيث لم يشترطوا ذلك و اكتفوا عند الإطلاق بتعيين المزروع من غير ذكر المدة نظرا إلى أنّ لكل زرع أمدا معلوما غالبيا فيبني على العادة و يتسامح فيه بذلك كالقراض و المضاربة فيكون ذكر المدة فيها و إن كانت لازمة إنّما هي من باب التأكيد لا التأسيس و لجبر النقصان ب جواز التراضي عليه بعد انقضاء المدة الناقصة على إبقائه و فيه نظر للفرق بين اللازم و غيره.


  ف إنّ القراض لجوازه لا فائدة لضبط أجله لعدم ما يترتب عليه من الفائدة بخلاف القبالة الشاملة للمعاملات الثلاث أعني المساقاة و المزارعة و القبالة الشرعية بالمعنى الأخصّ، فإنّها عقود لازمة فلا بد من ضبط أجلها كما هو مقتضى وضعها الشرعي و انجبارها ب التراضي غير لازم لأنّه راجع إلى الأخبار فيجوز أن لا يتراضيا
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  بعد ذلك فلا يعلق عليه شرط اللازم.


  و يمكن الاستدلال عليه من الأخبار بصحيحة يعقوب بن شعيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في حديث قال: و سألته عن الرجل يعطي الأرض و هي له يقول: «اعمرها ثلاث سنين أو خمس سنين أو ما شاء اللّه، قال: لا بأس».


  و صحيح الحلبي عن الصادق (عليه السلام) قال: إنّ القبالة أن تأتي الأرض الخربة فتقبلها من أهلها عشرين سنة أو أقل أو أكثر من ذلك فتعمرها و تؤدّي ما خرج فلا بأس به.


  و في الخبر الذي رواه أبو الربيع الشامي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن أرض يريد رجل [أن] يتقبلها أي وجوه القبالة أحل؟ قال: يتقبل الأرض من أربابها بشيء معلوم إلى سنين مسمّاة و يعمّر و يؤدي الخراج، فإن كانت فيها علوج فلا يدخل العلوج في قبالته فإنّ ذلك لا يحل له.


  و مثله خبر خالد بن جرير قال: سئل أبو عبد اللّه (عليه السلام) و ذكر الحديث.


  و في صحيح عبيد اللّه الحلبي عن الصادق (عليه السلام) قال: تقبل الثمار إذا تبيّن لك بعض حملها سنة و إن شئت أكثر و إن لم يتبين لك ثمرها فلا تستأجر.


  و في خبر سماعة قال: سألته عن الرجل يستأجر الأرض و فيها نخل أو ثمرة سنتين أو ثلاثا فقال: «إن كان يستأجرها حين يبين طلع الثمرة و يعقد فلا بأس و إن استأجرها سنتين أو ثلاثا فلا بأس أن يستأجرها قبل أن تطعم» و القبالة في هذه الأحاديث بالمعنى الأعمّ و كذلك الإجارة.


  و ظاهرها كما ترى التوقيت بمدة معينة فاعتبارها من غير تقييد بهذه
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  المدة غير مقطوع بجوازه


  [في جواز إزالة المالك للزرع بعد انقضاء المدة وجهان]


  و إذا قصرت المدة قبل أن تبلغ الثمرة ف- في جواز إزالة المالك للزرع أو للثمر بعد انقضاء تلك المدة على تقدير صحة المعاملة وجهان بل قولان و وجه الجواز انقضاء المدة التي يستحق عليها فيها التبقية و الأصل تسلط المالك على ملكه كيف شاء، و لأنّ الزرع بعد المدة لا حق له فيكون إبقاؤه بدون إذن المالك ظلما.


  و وجه جواز عدم إزالته أنّه قد حصل في الأرض بحق فلم يمكن للمالك قلعه، و لأنّ للزرع أمدا معينا غير دائم الثبات، فإذا اتفق الخلل لا يسقط حق الزارع كما لو استأجر أرضا مدة للزرع فانقضت قبل إدراكه مع أنّ الاحتمال هناك قائم.


  و ربّما قيل: إنّ له الإزالة بالأرش جمعا بين الحقين و يشكل فيما لو كان التأخير بتقصير الزارع، و ما اختاره الأكثر من أنّ له الإزالة مطلقا أقوى لزوال حق الزارع بانقضاء المدة فلا أرش له و لا استحقاق.


  أمّا لو اتفقا على التبقية برضاء منهما جاز اتفاقا بعوض و غيره لأنّ الحق لا يعدوهما لكن لا يجبر أحدهما عليه خلافا لظاهر القواعد حيث جعل التخيير في قلعه بالأرض و إبقائه بأجرة إلى المالك و يشكل بأنّ إيجاب عوض في ذمة الزارع لا يعقل بدون رضاه ثمّ على تقدير القلع بأرش و غيره فالمقلوع لهما بناءا على أنّ الزارع يملك الحصة و إن لم ينعقد الحب كما هو المشهور خلافا للسيد بن زهرة حيث شرط انعقاده و لا اجرة للمالك على ما مضى من المدة لو لم ينتفع بالمقلوع لأنّ مقتضى المزارعة قصر الحق على الحصة.


  و يحتمل وجوبها على الزارع حيث يكون التأخير بتفريطه لأنّه ضيّع منفعة الأرض على المالك بتأخيره لكن يتوجّه على هذا الاحتمال
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  وجوب أكثر الأمرين من الحصة و اجرة المثل لو فرض للمقلوع منفعة ناقصة عن المعتاد لاستناد النقصان إلى تفريطه أيضا، و لا فرق بين كون المقلوع بينهما بين أن يكون البذر من مالك الأرض و الزارع فيتوجه للزارع الأرش لاستحقاقه فيه الحصة لو كان البذر منه إلّا على القول السابق.


  ثمّ على تقدير ثبوت الأرش مع قلعه فطريق معرفته و تحصيله أن يقوّم الزرع قائماً بالأجرة إلى أوان حصاده و مقلوعا، و يحتمل أن يضاف إلى الأول كونه مستحق القلع بالأرش لأنّه من جملة أوصافه اللازمة له على هذا التقدير لكنه لا يخلو من دور.


  و كلام الأصحاب في هذا المقام غير محرر و ما ذكرناه هو غاية التحرير كما هو غير خفي على الناقد البصير.


  و على تقدير التبقية المتفق عليها برضاهما فإن كان بعوض افتقر في تعيينه إلى المدة الزائدة و لو لم يضبطاها و اتفقا على إبقائه بأجرة و أطلقا وجب اجرة و لو شرط في العقد تأخيره إن بقي بعد المدة المشروطة بطل العقد على تقدير القول باشتراط تعيين المدة.


  و وجه البطلان على ذلك التقدير أنّ المدة تصير في الحقيقة هي المجموع من المذكور و ما بعده إلى أن يدرك الزرع، و هذه مجهولة فيبطل العقد للإخلال بالشرط.


  و على تقدير عدم جهالة الجملة فالمدة المشروطة مجهولة و شرطها في متن العقد من جملة العوض، و حيث تصير مجهولة يبطل العقد كما لو كان في بائعها مجهولا، و احتمل على هذا القول صحة الشرط المذكور لأنّ المدة مضبوطة و ما تضمنه الشرط تابع و قد ذكره احتياطا لاحتمال الحاجة و جهالة التتابع غير مضرة إلّا أنّ الأول أقوى.
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  [لو ترك المزارعة حتى انقضت المدة]


  و لو ترك المزارعة حتى انقضت المدة المضروبة له لم تبطل المعاملة و لزمه اجرة المثل مع تمكين المالك له منها لتفويت منفعتها عليه لأنّ منفعتها صارت مستحقة له بحيث لا يتمكن المالك من استيفائها فلزمته الأجرة كما لو استأجرها مدة معينة و لم ينتفع بها، أمّا إذا لم يسلمها المالك له فلا يستحق شيئا لمجيء المنع من قبله، و حيث يلزمه ضمان الأجرة يلزمه أرش الأرض لو نقصت بترك الزراعة كما يتفق في بعض لاستناد النقص إلى تفريطه و هل يفرق فيها بين ما إذا ترك العامل الانتفاع اختيارا و غيره و ظاهرهم العدم و لا يبعد الفرق لانتفاء التقصير في الثاني خصوصا في الأرش و مقتضى العقد لزوم الشرط خاصة و لم يحصل منه تقصير يوجب الانتقال إلى ما لا يقتضيه الفعل.


  نعم يتوجه الإجارة خاصة لأنّ حق المالك هو الأجرة عوضا عن منفعة العين تلك المدة فإذا فاتت المنفعة كانت كما لو ذهبت على مالكها و هو المستأجر، أمّا المؤجر فلا حقّ له فيها إنّما حقه في الأجرة.


  مفتاح [957] [في ذكر اشتراط إمكان الانتفاع بالأرض]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في ذكر بقية ما يشترط في المزارعة و المساقاة و هو أن تكون الأرض و الأشجار التي وقعت بهما المعاملة مما يمكن الانتفاع به عادة بأن يكون بلغت زمان الانتفاع بها و رجاء منفعتها و غلتها و بأن يكون لهما ماء يكفيهما للسقي غالبا لأنّ المدار على حصوله سواء كان ذلك الماء ماء نهر أو بئر أو عين أو مصنع، و الضابط في ذلك إمكان الانتفاع بها في الزرع عادة بالماء المذكور في المثال و ما أشبهه كماء المطر و الزيادة كالنيل
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  و الحاصل من ذلك أن من شرط صحة المزارعة على الأظهر أن يكون لها ماء معتاد يكفيها لتلك الغاية غالبا، فلو لم يكن لها ذلك لم يصح فيبطل بدون ذلك و إن كان قد رضي العامل به لأنّ رضاه مع عدم استكمال شرائط الصحة غير مجد.


  و تردد العلامة في التذكرة فيما لو كان له ماء نادر أو في صحة المزارعة عليها و عدمها و ظاهر الأخبار المتقدمة اشتراط ذلك، ففي صحيح يعقوب بن شعيب المتقدم الذي رواه المحدثون الثلاثة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجل يعطي الرجل أرضه و فيها رمان أو نخل أو فاكهة و يقول: اسق هذا من الماء و اعمره و لك نصف ما أخرج اللّه عز و جل، قال: لا بأس.


  و في خبر الكرخي و قد مرّ عن قريب و فيه «نشارك العلج» إلى أن قال:


  «و يكون على العلج القيام و السقي و العمل».


  و في صحيح علي بن جعفر كما في كتاب المسائل عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يعطى الأرض على أن يعمرها و يكري أنهارها بشيء معلوم، قال: لا بأس.


  و في صحيح يعقوب بن شعيب أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل تكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها إلى الرجل على أن يعمرها و يصلحها و يؤدي خراجها و ما كان من فضل فهو بينهما.


  و في خبر سماعة: «و تكون الأرض و الماء و الخراج و العمل على العلج قال: لا بأس به».


  و مثله موثقة و مرسل المقنع إلى غير ذلك من الأخبار المشعرة باشتراط الماء للسقي، و هذا مما لا ريب فيه لتوقفه عليه عقلا فضلا عن توقفه عليه
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  شرعا و لو تجدد انقطاع الماء بعد أن كان فيها في الأثناء من تلك المدة، فالمسألة موضع خلاف في أنّ له الفسخ أو تبطل المعاملة من أصلها ف- قيل و القائل المشهور يبطل لفوات الشرط لباقي المدة و المشروط عدم عند عدم شرطه كائنا ما كان، لأنّ المدة المتخلفة كالمدة المتقدمة، و هذا هو الظاهر من الأخبار و الفتوى.


  و قيل و القائل المحقق و العلامة لا تبطل و إنّما يكون للعامل خيار الفسخ للدخول فيها على الصحة لاستكمال الشرائط و إنّما تسلط على الخيار و لعدم الانتفاع فيما بقي من المدة و المسألة غير منصوصة بالخصوص، و استصحاب الصحة بعد طروّ ما يفسدها من أصلها لو وقع ابتداء غير معلوم الثبوت.


  هذا حكم المزارعة و كذلك المساقاة، أمّا الإجارة فإن كان قد استأجرها للزراعة فكذلك لاشتراكهما في المقتضي، أمّا لو استأجرها مطلقا لم يتخيّر مع إمكان الانتفاع بها لغيره.


  و على تقدير الفسخ فعليه اجرة ما سلف، فإنّ الفسخ الطاري عليها يوجب ثبوت اجرة ما سلف من المدة هذا في الإجارة أمّا المزارعة فلا شيء على العامل إذ لم يشرط عليه سوى الحصة و قد فاتت.


  مفتاح [958] [في ذكر عدم وجوب تعيين الزرع]


  [لا يجب تعيين الزرع]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بعض الأحكام و نفي اشتراط ما يتوهم اشتراطه على الأظهر و لا يجب تعيين الزرع حالة العقد كما هو المشهور بين الأصحاب على ما يظهر من عباراتهم فيكون هو الأقوى للإطلاق في الأدلة، فإذا أطلق زرع ما شاء حيث
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  يكون البذر من عنده، أمّا لو كان من عند صاحب الأرض فالتخيير إليه بطريق أولى.


  و إنّما تخيّر مع الإطلاق لدلالة المطلق على الماهية من حيث هي و كلّ فرد من أفراد الزرع يوجد في ضمنه و أولى منه لو عمم لدلالته على الإذن في كلّ فرد و مقابل الأقوى ما ذهب إليه العلامة في التذكرة من وجوب التعيين لتفاوت ضرر الأرض لاختلاف جنس المزروعات، فيلزم بتركه الغرر المنهي عنه، و لا ريب أنّه أحوط إلّا أنّ في تعيّنه نظرا لدخول المالك على أضرّ الأنواع من حيث دخوله في الإطلاق فلا غرر كما لو عمم.


  و ربما فرق بين الإطلاق و التعميم لأنّ الإطلاق إنّما يقتضي تجويز القدر المشترك بين الأفراد و لا يلزمه من الرضا بالقدر المشترك الرضا بأشدّهما ضررا من غيره إذ ليس في اللفظ إشعار بذلك الفرد و لا دلالة على الإذن فيه و الرضا بزيادة ضرورة و لأنّ الرضا بالقدر المشترك إنّما يستلزم الرضا بمقدار الضرر المشترك بين الكل لا على الرضا بالزائد فلا يتناول المتوسط و الأشد بخلاف العام، فإنّه دال على الرضا بكل فرد و فيه نظر لأنّ المطلق لما كان هو الدال على الماهية بلا قيد صحّ وجوده في ضمن المفرد و المثنى و المجموع و غيرها كما حقق في الأصول مع أن لوازمها مختلفة، و لذلك حكموا بأنّ الأمر بالمطلق فالضرب مثلا يتحقق امتثاله بجزئي من جزئياته كالضرب بالسوط و العصي ضعيفا و قويا و متوسطا حتى قيل: أنّ الأمر به أمر بكل جزئي و إذن في كلّ جزء.


  و هذا كلّه مناقض لمدعي الفارق، و لو قيل بأنّ المطلق هو النكرة كما حقق مختاره جماعة من المحققين منا و من علماء العامة فصلاحيته لكل فرد من أفراده أيضا ظاهر و إن اختلفت بالقوة و الضعف.
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  و المراد بالقدر المشترك على هذه التقديرات هو المعنى المصدري أو نفس الحقيقة المشتركة بين الأفراد لا تلك اللوازم اللاحقة لها و هي في مسألتنا هذه الزرع لكل فرد من أفراد المزروعات لكونها مشتركة في هذا المعنى و إن تشترك في الضرر و غيره.


  هذا إن أطلق


  [إن عيّن المزروع لم يجز التعدي]


  و إن عيّن المزروع لم يجز التعدي إلّا بإذن المالك فلو خالف و فعل أثم و لزمه اجرة المثل لأنّه غير المعقود عليه و لا فرق في تعيين المدين بين كونه شخصيا كهذا الحب، أو صنفيا كالحنطة الفلانية، أو نوعيا أو غيره لاختلاف الأغراض باختلافه فيتعيّن ما تعلق به الغرض المدلول عليه بالتعيين، فلا يجوز العدول عنه مطلقا عملا بالشرط و هذا هو مقتضى التعيين و حينئذ فالأقوى عدم التعدّي لما عيّن مطلقا، و لو كان المعدول عنه أصلح و أولى لأنّ المتبع ما في الشرط.


  و ربما كان غرضه في الأشد ضررا من حيث نفعه و الحاجة إليه و إن حصل للأرض ضرر و لا يتعلق غرضه بالأخف و إن انتفعت الأرض به.


  و قيل و القائل المحقق في الشرائع: أنّه لا يلزمه اجرة المثل مع التعدي بل هناك يتخيّر المالك للأرض بينه و بين أخذ المسمّى في العقد مع الأرش لو أصاب الأرض نقصان بهذا التعدي لإجرائه عليه من غير إذن.


  و وجه التخيير أنّ مقدار المنفعة المعقود عليها قد استوفي بزيادة في ضمن زرع الأضرّ فيتخيّر بين أخذ المسمى في مقابلة مقدار المنفعة المعيّنة مع أخذ الأرش في مقابلة الزائد الموجب لضرر الأرض بغير إذن مالكها و بين أخذ أجرة المثل لزرع ذلك الأضرّ من غير نظر إلى المسمى و الأرش، لأنّ المزروع بتمامه واقع بغير إذن المالك لأنّه غير المعقود عليه.


  و يشكل الحكم الأول من التخيير بأنّ الحصة المسمّاة إنّما وقعت في


  100


  مقابلة زرع المعين و لم يحصل و الذي زرع لم يتناوله العقد و لا الإذن فلا وجه لاستحقاق المالك فيه الحصة، فمن هنا كان الأقوى وجوب اجرة المثل خاصة.


  و قيل و القائل المحقق في الشرائع و تبعه العلامة أنّه يجوز مع التعيين زرع ما هو أقلّ ضررا و فيه أنّ من لوازم الجواز لو تمّ ثبوت الحصة للمالك مجانا، هكذا قيل و فيه نظر لأنّه غير مقصور عليه أيضا فكيف يستحق فيه شيئا مع أنّه إنّما يذر العامل الذي لا دليل على انتقاله عن ملكه، و خيّر العلامة في أكثر كتبه و هنا بيّن أخذ أجرة المثل و المسمى لنحو ما ذكر في الأضرّ و فيه النظر السابق و الأقوى ثبوت اجرة المثل خاصة.


  مفتاح [959] [في ذكر حكم تشريك المزارع غيره في وجه الانتفاع و زراعة الأرض]


  [للمزارع أن يشارك غيره]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان أنّ للمزارع تسليمه للأرض و بذره لها و تصرّفه بمقتضى المزارعة أن يشارك غيره في تلك المعاملة بحيث يقوم له بما خسر عليها من بذر و سقي و غير ذلك، بل له أن يزارع عليها غيره و يسلم الأرض إليه ليزرعها من دون أذن المالك لنقل منفعة الأرض إليه بالعقد اللازم فكانت المنفعة من أمواله و الناس مسلّطون على أموالهم كما في الخبر النبوي و غيره.


  و قيل و القائل ثاني الشهيدين في المسالك أنّه لا يجوز له تسليم الأرض إلّا بإذن المالك لأنّ العامل إنّما يملك منفعة الأرض، فيجوز له نقلها من غير إذن المالك و سيأتي مثله في الإجارة و وقوع الخلاف
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  فيها لكنّ الأخبار الواردة فيها مصرّحة بالجواز من غير إذن، و كذلك الأخبار التي وردت في خصوص هذه المسألة مثل خبر سماعة قال:


  سألته عن المزارعة و قلت: الرجل يبذر في الأرض مائة جريب أو أقلّ أو أكثر طعاما أو غيره فيأتيه رجل فيقول: خذ مني ثمن نصف هذا البذر الذي زرعته في الأرض و نصف نفقتك عليه و أشركني فيه؟ قال: لا بأس، قلت: و إن كان الذي يبذر فيه لم يشتره بثمن، و إنّما هو كان شيئا عنده؟ قال: فليقومه قيمة كما يباع يومئذ ثمّ ليأخذ نصف الثمن و نصف النفقة و يشاركه.


  و مثله موثقة و في مستطرفات السرائر نقلا من كتاب المشيخة لابن محبوب عن أبي أيوب عن مساعة بن مهران قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) و ذكر المسألة الأولى.


  و في خبر الفيض بن المختار قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام):


  جعلت فداك ما تقول في أرض أتقبلها من السلطان ثمّ أؤاجرها أكرتي على ما أخرج اللّه منها من شيء كان لي من ذلك النصف أو الثلث بعد حقّ السلطان؟ قال: لا بأس به، كذلك أعامل أكرتي.


  و في صحيحة إسماعيل بن الفضل المتقدمة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: «لا بأس أن تستأجر الأرض بدراهم و تزارع الناس على الثلث و الربع و أقل و أكثر إذا كنت لا تأخذ الرجل إلّا بما أخرجت أرضك» و سيأتي في أخبار الإجارة ما هو صريح في ذلك و ليس فيها اشتراط الإذن.


  و ربّما قيل: إنّما يجوز مزارعة غيره و مشاركته له إذا كان البذر منه ليكون تمليك الحصة منوطا به و برضاه حيث أنّه الركن الأعظم فيها، و به يفرّق بينه و بين عامل المساقاة حيث لا يصلح له أن يساقي غيره
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  كما سيأتي و لأنّ البذر إذا كان من صاحب الأرض ف الأصل أن لا يتسلّط على البذر إلّا مالكه أو من أذن له و هو الزارع، لكن بالنسبة إلى مزارعة غيره، و أمّا المشاركة فلا لأنّ المراد بها أن ينتفع ببعض حصّته في الزرع مشاعا بعوض معلوم، و هذا لا مانع منه للملكة لها لا تسلط على بيعها كيف شاء بخلاف ابتداء المزارعة إذ لا حقّ له حينئذ إلّا العمل و به يستحق للحصة و عليه تنطبق الأخبار المتقدمة كما سمعتها، و احتمال الجواز مطلقا سببه لزوم عقد المزارعة فاقتضى تسلطه على العمل بنفسه و غيره، و ملكه للمنفعة و التصرف في الأرض بالزرع و إن لم يكن بنفسه حيث لا يشرط عليه الاختصاص فيجوز نقله إلى الغير كما تجوز له الاستنابة، و يضعف، بأنّ البذر حينئذ ليس ملكا له، و إنّما هو مأذون له في التصرف فيه بالزرع و بذلك يملك الحصة.


  و ربّما يقال إنّ هذا كاف في جواز مزارعة الغير لأنّها عبارة عن نقل حقه في ذلك إليه و تسليطه على العمل، فيجوز كما يجوز له التوكيل فيه و الاستنابة بغيرها من الوجوه.


  هذا كلّه إذا لم يشترط المالك عليه و إلّا لم تجز المشاركة و لا المزارعة بحيث يصير العمل أو بعضه متعلقا بغيره و لا يرد أنّ ذلك يقتضي منع المالك من التصرف في ماله فيكون منافيا للمشروع «لأنّ الناس مسلطون على أموالهم» لأنّ ذلك حيث لا يعارضه حقّ غيره و إلّا لم تتم الملكية ضرورة تخلفه في كثير من المواضع كالراهن و المفلس.


  هذا كلّه في المزارعة


  [المساقاة ليس للعامل فيها أن يساقي غيره]


  و أمّا المساقاة ف ظاهرهم الاتفاق على أنّه ليس للعامل فيها أن يساقي غيره ابتداء لأنّها معاملة على الأصول بحصة من حاصلها و لأنّه لا يملك منها سوى الحصة من الثمرة بعد ظهورها و تمام العمل و الأصل فيها للمالك، و هو فيها كالبذر في
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  المزارعة ف- له أن يعامل عليه من يملكه و هو للعامل مقصود بالعرض كالأرض للمزارع فلا تسلط له على الأصل، و إنّما سلطانه على الحاصل فلا يجوز له المعاملة على الأصل إلّا برضا المالك.


  و لما كان المقصود بالذات في المعاملتين هو الحاصل و الأرض مقصودة بالعرض كان لعامل المزارعة أن يزارع غيره، لأنّ البذر الذي يتفرع من الحاصل، فكان البذر في ذلك كالأصول في المساقاة فيعامل عليه من يملكه بخلاف المساقاة، فإن عمل الأصول مقصود بالذات لمالكها أيضا كالثمرة فلا يجوز أن يعامل عليها بغير إذنه لاختلاف الناس في العمل و تفاوت الأغراض.


  ه كذا قالوه في مقام الفرق و الاستدلال حيث قد أعوزتهم النصوص و أنت قد سمعت ما جاء من النصوص في المزارعة، و قد جاء في بعضها عموم بحيث يشمل المساقاة للتعبير فيها بالقبالة لكنه غير نصّ في المطلوب و يعلم من هذا التعليل الذي ذكروه في بيان الفرق أنّ البذر لو كان من ربّ الأرض لم يجز للعامل مزارعة غيره، و قد تقدم الكلام في ذلك.


  و ربما أشكل الحكم فيما لو كانت المعاملة بعد ظهور الثمرة في المساقاة الأخيرة، و قد بقي فيها عمل يحصل به زيادة فيها فإنّ المساقاة حينئذ جائزة و العامل يصير شريكا فيها فتسلطه عليها بالعقد كتسلّط المزارع على الأرض و كلاهما مقصود بالعرض و المقصود بالذات هي الثمرة و هي مملوكة للعامل، لأنّه إذا ساقى حينئذ لا تحصل الحصة إلّا مما يملكه إذ ليس تصرف في مال المالك و عمله متعين عليه.


  فإن قيل: إنّ المعاملة لا تكون إلّا على الأصول كما علم من تعريفها و هي ليست مملوكة فلا ينفعه ملك النماء، قلنا: كذلك المعاملة في
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  المزارعة إنّما هي على الأرض كما مرّ في تعريفها، و هي ليست مملوكة له و تسلطه على البذر كتسلطه على الثمرة هنا إذ لا ينتقل منها إلى ما هو ملكه.


  و ربما قيل بأنّ ملك الأرض ليس بشرط في صحة المزارعة كما نطقت به الأخبار المتقدمة فيكفي فيها اشتراكهما في باقي الثلاثة التي يحصل بها الزرع و هي البذر و العمل و العوامل.


  و على هذا فالفرق سهل لأنّ متعلق المساقاة الأصول فيعتبر من مالكها و متعلق المزارعة البذر فيعتبر عن مالكه خاصة، إلّا أنّا قد بيّنا سابقا أنّ ملك الأرض معتبر في صحتها بل حقيقتها شرعا ليست إلّا المعاملة عليها على الوجه المذكور و إن كانت الأدلّة لا تساعد على جميع ذلك، و مع ذلك يقع الإشكال في صورة يكون مالكا للأرض، و الأحسن في الجواب عن هذا الإشكال هو أنّ الأرض في المزارعة لا يقصد عملها بالذات و إنّما يقصد الزرع و العبرة فيه بمالك البذر و في المساقاة يقصد بالعمل الأصول و الثمرة معا كلاهما بالذات فلا يقع الّا من مالكه أو من يأذن له، هذا كله مع الإطلاق.


  [لو اشترط المالك علي العامل أن يعمل بنفسه]


  أمّا لو اشترط المالك علي العامل أن يعمل بنفسه و يباشر ذلك العامل من غير استنابة فلا يجوز له التعدي عما شرط عليه اتفاقا من الإمامية لأنّ المؤمنين عند شروطهم إلّا شرطا خالف كتاب اللّه و سنة نبيّه (صلّى اللّه عليه و آله) كما في المعتبرة المستفيضة التي مرّ ذكرها في البيوع و غيرها من المعاملات.
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  مفتاح [960] [في ذكر حكم التخريص على العامل]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يجوز لصاحب الأرض في المزارعة و المساقاة و مالك ل- لأصول في المساقاة حيث أنّ الزرع و الثمرة مشتركان بينه و بين العامل فلا بدّ من المعاملة الجديدة الآتية على تلك الثمرة المشتركة إذ لم تكن بينهما مقاسمة أن يخرص على العامل جميعها بخارص عدل مقدّر لها بعد انعقاد الحب في المزارعة و ظهور الثمرة في المساقاة و إذا خرص عليه كان العامل بعد ذلك بالخيار في القبول و الردّ فليس ملزوما بمجرد الخرص و التمييز لأنّه شريك له و يتوقف نقله إليه على عقد جديد غير المساقاة و المزارعة.


  و قد جاء في الأخبار و الفتوى تسميته بالقبالة و قد اختلفوا في أنّه عقد مستقل أو هو صلح أو هو بيع ف- المشهور بين الأصحاب أنّه عقد مستقل، لكنّهم اعتبروا اشتراط استقراره في ذمة المتقبل على السلامة من الآفات المساوية، فإن أصيب بشيء منها لم يكن عليه شيء و سقط من الأصل.


  و هذا الشرط لا نصّ فيه عن أهل البيت (عليهم السلام) لخلوّ الأخبار منه و قد تتبعناها كمن كان قبلنا فلم نقف على شيء منها حتى أنّ هذا العقد المذكور الشروط بهذا الشرط أنكره ابن إدريس الحلي في سرائره رأسا فجعله باطلا لخروجه عن [الموارد] الشرعية المتعلقة بالثمرة لأنّه إن كان بيعا فهو محاقلة لأنّه بيع الثمرة
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  قبل جذاذها بحصة منها و هي إمّا محرمة أو مكروهة كما تقدم.


  و إن كان صلحا فهو لازم لا تضرّه الآفات سلم أم لا يسلم إن كان قد وقع بعوض مضمون غير الثمرة و إن كان العوض من الغلّة كما هو الظاهر من ذلك العقد فهو باطل كالبيع و لم يكن هناك شيء آخر سوى أنّه عقد مستقل ليس ببيع و لا صلح قد جاء في الشريعة لمجيء الأخبار به.


  فمنها الصحيح الذي رواه الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) بطرق عديدة معتبرة الإسناد كلها من الصحيح أو ما جرى مجراه، قال:


  أخبرني أبو عبد اللّه (عليه السلام) أنّ أباه حدّثه أنّ رسول اللّه (صلى اللّه عليه و آله و سلّم) أعطى خيبر بالنصف أرضها و نخلها فلما أدركت الثمرة بعث عبد اللّه بن رواحة فقوّم عليهم قيمة فقال لهم إمّا أن تأخذوه و تعطوني نصف الثمرة و إمّا أن أعطيكم نصف الثمن و آخذه، فقالوا بهذا قامت السموات و الأرض.


  و صحيح يعقوب بن شعيب قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجلين يكون بينهما النخل فيقول أحدهما لصاحبه: «اختر إمّا أن تأخذ هذا النخل بكذا و كذا كيلا مسمّى و تعطيني نصف هذا الكيل زاد أم نقص، و إمّا أن آخذه أنا بذلك» قال: نعم لا بأس به.


  و صحيح معاوية بن عمار عن أبي الصباح الكناني قال: سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: إنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) لمّا افتتح خيبر تركها في أيديهم على النصف فلمّا أدركت الثمرة بعث عبد اللّه بن رواحة إليهم فخرص عليهم فجاؤا إلى النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) فقالوا: إنّه قد زاد علينا فأرسل إلى عبد اللّه فقال: ما يقول هؤلاء؟ قال:


  خرصت عليهم بشيء فإن شاءوا يأخذون بما خرصت و إن شاءوا أخذنا،
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  فقال رجل من اليهود: بهذا قامت السموات و الأرض.


  و مثله صحيح آخر ليعقوب بن شعيب في التهذيب و فيه «و كذلك قبّل رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) خيبر، فلما بلغ الثمر أمر عبد اللّه بن رواحة فخرص عليهم النخل، فلمّا فرغ منه خيّرهم فقال: قد خرصنا هذا النخل بكذا و كذا صاعا فإن شئتم فخذوه و ردّوا علينا نصف ذلك إن شئتم أخذناه و أعطيناكم نصف ذلك، فقالت اليهود: بهذا قامت السموات و الأرض».


  و في مرسلة محمد بن عيسى كما في الكافي قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّ لنا أكرة فنزارعهم فيجيؤن فيقولون: «إنّا قد حرزنا هذا الزرع بكذا و كذا فأعطوناه و نحن نضمن لكم حصتكم على هذا الحرز» قال: و قد بلغ؟ قلت: نعم، قال: لا بأس بهذا، قلت: إن يجئ بعد ذلك فيقول إنّ الحرز لم يج كما حرزت و قد نقص، قال: فإذا زاد يرد عليكم؟ قلت: لا، قال: فلكم أن تأخذوه بتمام الحرز كما أنّه إذا زاد كان له كذلك إذا نقص كان عليه.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا و فيها دلالة على مذهب المشهور إلّا في هذا الاشتراط، فإنّها قد تضمنت نفيه.


  مفتاح [961] [في ذكر حكم خراج الأرض]


  [خراج الأرض على صاحبها]


  ثمّ أنّ المصنف قد أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان أنّ خراج الأرض إذا كان للسلطان عليها خراج على صاحبها فليس على المزارع و المساقي شيء لأنّه لا شركة له في الأرض و لا في تلك الأصول كما يستفاد من الأخبار الواردة في المسألة لأنّه موضوع عليها
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  و فيها أيضا أنّ السلطان لو زاد فيها زيادة ظلما و طلبها من الزرع و الغلة المشتركة وجب على صاحب الأرض دفعها إليهم و ما ذاك إلّا لأنّ الخراج على المالك.


  ففي خبر سعيد الكندي قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إني آجرت قوما أيضا فزاد السلطان عليهم، قال: أعطهم فضل ما بينهما، قلت: أنا لم أظلمهم و لم أزد عليهم، قال: إنّما زادوا على أرضك.


  و في صحيحة داود بن سرحان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل تكون له الأرض عليها خراج معلوم و ربّما زاد و ربّما نقص فيدفعها إلى رجل على أن يكفيه خراجها و يعطيه مائتي درهم في السنة، قال: لا بأس.


  و في صحيحة يعقوب بن شعيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) كما في الفقيه مثله و خبر إبراهيم بن ميمون قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن قرية لأناس من أهل الذمة لا أدري أصلها لهم أم لا، غير أنّها في أيديهم و عليها خراج فاعتدى عليهم السلطان فطلبوني فأعطوني أرضهم و قريتهم على أن أكفيهم السلطان بما قلّ أو كثر ففضل لي بعد ذلك فضل بعد ما قبض السلطان ما قبض، قال: لا بأس بذلك لك ما كان من فضل.


  و في صحيح صفوان عن أبي بردة بن رجاء قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن القوم يدفعون أرضهم إلى رجل فيقولون: «كلها و أدّ خراجها» قال: لا بأس به إذا شاءوا أن يأخذوا أخذوا.


  و في خبر الربيع الشامي كما في الفقيه قال: قال أبو عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يأتي أهل قرية قد اعتدى أهل السلطان فضعفوا عن القيام بخراجها و القرية في أيديهم و لا يدري هي لهم أم لغيرهم فيها
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  شيء فيدفعونها إليه على أن يؤدي خراجها و يفضل بعد ذلك شيء كثير، فقال: لا بأس بذلك إذا كان الشرط عليهم بذلك.


  فهذه الأخبار تدلّ على أنّ الخراج على المالك و أنّها لا تكون على العامل إلّا بالشرط


  [الكلام في المؤنة التي يتوقف عليها العمل]


  و كذا الكلام في المؤنة التي يتوقف عليها العمل حيث لا يشرط عليه إلّا العمل بمقتضى المعاملة و لا تتعلق بنفس العمل و التنمية و تلك كإصلاح النهر و الحائط المحاط بالزرع و البستان و إقامة الدولاب الذي يستقى عليه.


  و بالجملة إنّ ما لا يتكرر كل سنة لأنّها من متممات الأرض و الأصول المعامل عليها دون ما فيه صلاح الزرع و بقاؤه ممّا يتكرر كلّ سنة كالحرث الذي هو الزرع و نفس السقي و آلاتهما و تنقية النهر و كنسه و حفظ الزرع بالحارس و حصاده بعد بلوغه و حفظ الثمرة و جذاذها بقطعها من الأصول و تعديلها على عروش النخيل و عروش العنب و تهذيب الجريد و إصلاح موضع التشميس لتيبّس الثمرة و نقل الثمر إليه و نحو ذلك من الأعمال المتوقّفة عليها صلاح الثمرة و نموها فإنّ ذلك كله على العامل لأنّه من جملة العمل الذي لا يستحق تلك الحصة من الثمرة إلّا به.


  و قد صنع رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) مع أهل خيبر حيث زارعهم و ساقاهم على تلك الأصول و هذا مقتضى إطلاق المساقاة و المزارعة.


  و المراد بتهذيب الجريد قطع ما يحتاج إلى قطعه منه كالجزء اليابس و مثله زيادة الكر و قطع ما يحتاج إلى قطعه من أغصان الشجرة المضر بقاؤه بالثمرة أو الأصل سواء كان يابسا أم أخضر.


  و المراد بتعديل الثمرة هو إصلاحها بإزالة ما يضرّ بها من الأغصان و الورق ليصل إليها الهواء و ما تحتاج إليه من الشمس و وضع الحشيش


  110


  فوق العناقيد صونا لها عن الشمس المضرة بها.


  و المراد بإصلاح موضع التشميس إزالة ما فيه مما يعطل الثمرة، و المراد بحفظها حفظ الثمرة على أصولها و في بيدرها إلى غير ذلك من الأمور المذكورة و لو شرط المالك الخراج أو شيئا من القسم الأول الذي يلزم المالك من المؤنة و مما لا يتكرر غالبا على العامل في العقد جاز و لزم كما يستفاد من تلك الأخبار التي قدمناها و النصوص التي وردت بعمومها و خصوصها لأنّها شروط سائغة في عقد لازم.


  [الزكاة الواجبة في الغلات الأربع]


  و أمّا الزكاة الواجبة في الغلات الأربع فقد مضى بيانها في كتاب الزكاة و أنّ المخاطب بها ملك العين عند صيرورتها تمرا و زبيبا و حنطة و شعيرا عند بلوغها النصاب، و مقتضى المساقاة و المزارعة حيث يشتركان في تلك الغلّة أن تكون زكاتها على كل منهما مع بلوغ نصيبه النصاب و هو خمسة أوسق بعد المؤنة أو قبلها على الخلاف.


  و للأصحاب هنا نوع خلاف حيث ذكروا خلافا منسوبا ل لسيد حمزة بن زهرة الحلبي حيث قد استثناها من تلك القاعدة و النصوص العامة ف أوجبها أجمع على صاحب الأصل و لو كان يملك البذر محتجا على تلك الدعوي بأنّ الحصة التي لل- عامل إذا لم يكن هو صاحب البذر في المزارعة إنّما هي بمنزلة الأجرة و قد أخذها من مالك الأصل و هو استدلال ضعيف لمخالفته للقواعد و النصوص المستفيضة، و هذا التعليل عليل لأنّ مالك الغلات يجب عليه زكاتها بأيّ وجه ملكها.


  و قد حكى الحلي في سرائره على ما نقله العلامة في المختلف أنّ هذا الخلاف المنسوب لابن زهرة في هذين الحكمين مخالف للإجماع، قال
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  ابن إدريس في سرائره: إني راجعته في هذا الحكم و كاتبته إلى حلب و نبهته على فساده فلم يقبل و اعتذر باعذار غير واضحة و أبان بها أنّه ثقل عليه الرد و لعمري الحقّ يقبل كله و مات (رحمه اللّه) و هو على ما قاله.


  و قال العلامة في المختلف بعد نقله كلام ابن إدريس إنّ قول ابن زهرة ليس بذلك البعيد من الصواب و اعترضه في المسالك بأنّه خلاف الظاهر ثمّ قال: و الظاهر أنّ الحامل له على ذلك كثرة تشنيع ابن إدريس عليه و قد مرّ في كتاب الزكاة خبران دالان على أنّ الزكاة على مالك الأصول في الأرض الخراجية حيث تقع فيها هذه المعاملة و حملا على ما لو قصرت حصة المساقاة المتقبل عن النصاب و على ما لو شرطها على المالك و احتمل البعض الحمل على التقية فإنّه مذهب بعض العامة.


  إذا تقرر هذا فنقول: على المشهور تجب الزكاة على المالك في نصيبه إذا بلغ نصابا كيف اتفق و إن قلنا باستثناء المؤن إذ لا مؤنة عليه، و أمّا العامل فيعتبر في الوجوب عليه القول باستثناء المؤنة بقاء قدر النصاب بعدها أو مطلقا مع استثنائها على ما تقدّم تفصيلا في الزكاة.


  و على قول الشهيد الأوّل يجب على مالك البذر الزكاة في نصيبه قطعا و أمّا حصة الآخر فهل تجب عليه زكاتها أم لا يبنى الحكم على أنّ مبني حكم ذلك هل هو تأخّر المالك عن بدو الصلاح أم على ما يظهر من توهّم أنّه كالأجرة فإن قلنا تملكه له بالظهور فعلى الثاني لا تجب زكاتها على مالك البذر لخروجها عن ملكه حين تعلّق وجوب الزكاة.


  و على الأوّل تكون من جملة المؤن فإن لم نستثنها وجبت زكاتها عليه لأنّ انتقالها عن ملكه حصل بعد تعلّق الوجوب كما تجب الزكاة على البائع لو باع الثمرة بعد بدون الصلاح، و إنّ استثناء المؤنة كانت من
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  جملتها، و حكمها في ثلم النصاب و عدمه حكم المؤنة المتأخّرة عن بدو الصلاح، و الأقوى أنّها لا تلتم النصاب عند معتبري المؤن، و الخطب فيما نختاره هين لأنّ الوجوب غير موقّت ببدو الصلاح كما علمت.


  مفتاح [962] [في ذكر حكم المزارعة حين ظهور بطلانها]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه بقية أحكام المزارعة و المساقاة و من جملتها أنّ كل موضع حكم فيه شرعا ببطلان المزارعة لاختلال شرائط الصحة فيها و كذلك المساقاة يجب لصاحب الأرض أجرة المثل عن أرضه إن كان ذلك البذر من الزارع الذي هو العامل حيث أنّ الزرع ملكه و يجب الحاصل لصاحب الأرض إن كان البذر منه تبعا للأرض و عليه اجرة مثل العامل في مقابلة عمله و اجرة العوامل و جميع الآلات حينئذ، و لو كان البذر منهما كما هو بعض صور المزارعة فالحاصل يكون بينهما تبعا البذر على نسبته، و لكل منهما على الآخر اجرة ما يخصه على نسبة ما للآخر من الحصة أرضا و عملا فلو كان البذر بينهما بالنصف رجع المالك على العامل بنصف أجرة أرضه من الزارع و رجع العامل بنصف اجرة عمله و عوامله و آلاته على المالك.


  و على هذا القياس تجري باقي الأقسام كما لو كان بالثلث أو بالربع أو بالخمس و هكذا و لو كان البذر من ثالث غير المالك و عامل الأرض بناءا على جواز ذلك من المزارعة فالحاصل له لأنّه تابع للبذر
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  و عليه اجرة مثل الأرض لمالكها و اجرة باقي الأعمال و آلاتها لصاحبها طردا لتلك القاعدة التي قد ثبتت بالأدلّة العامة.


  مفتاح [963] [في ذكر حكم المساقاة حين ظهور بطلانها]


  و قد أتبع المصنف هذا المفتاح ب مفتاح في حكم المساقاة لو عرض لها ما يوجب الفساد ف إذا ساقاه على أصول بحسب الظاهر كانت تحت يده فبانت أنّها ليست لها و لم يكن قائماً مقام صاحبها و كانت مستحقّة لغيره و لم يجز المالك ما أوقعه من عقد المساقاة بناء على صحة العقود الفضولية إذا أجازها المالك بطلت المساقاة شرعا و كانت الثمرة ل ذلك المستحق لتلك الأصول و المالك لها و كان للعامل في مقابلة عمله الأجرة أجرة المثل على المساقي له لا على المستحق لتلك الأصول، لأنّه الذي كلفه بالعمل.


  هذا إذا كان جاهلا بالاستحقاق و لو كان العامل عالما بالاستحقاق حالة المساقاة كان بمنزلة الغاصب فليس له شيء في مقابلة عمله، و تقرير هذه المسألة على وجه يكون محررا و مفصلا و ما قرره غير واحد هو كون الثمرة لمستحق الأصول إذا لم يجز المساقاة أمر ظاهر لا يحتاج إلى بيان لأنّها نماء ملكه و لم ينتقل عنه بوجه، و أمّا مع الإجازة و قلنا بصحة الفضولي معها فأمر ظاهر أيضا و لا يقال عليه أنّ مثل ذلك لا يتصوّر في إجازة المساقاة مع وقوع العمل له بغير عوض فكيف يرضى بدفع العوض و هو الحصة مع ثبوتها له مجانا؟ لأنّ هذا الاستبعاد
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  إنّما يتمّ لو كان الظهور بعد تمام العمل و المسألة مفروضة فيما هو أعمّ فيمكن أن يبقى من العمل ما يؤثر المستحق معه دفع الحصة في مقابلة الباقي لأنّ الأغراض لا تنضبط.


  و أمّا ثبوت اجرة العامل على المساقي فلأنّه استدعى منه عمله في مقابلة عوض و لم يسلم له فلم يدخل متبرعا، أمّا لو تلفت الثمرة فلا يوجب للعامل شيئا لبقاء المعاملة على الصحة بخلاف ظهور الاستحقاق فإنّه يوجب فساد العقد حيث لم يجز المالك، و فساده يوجب الرجوع إلى الأجرة على ما فصل بخلاف هلاك الثمرة و سرقتها و ما شاكلهما، فإنّ العقد معه صحيح فلا يستحق العامل سوى الحصة و إن فاتت لأنّ ذلك مقتضى عقد المساقاة ما بقيت الصحة.


  و كذا الحكم ثابت في كلّ موضع يفسد فيه العقد فليس مختصا بظهور الاستحقاق، بل هو جار في جميع هذا المواضع فإنّ الثمرة الحاصلة لصاحب الأصل كائنا ما كان لأنّها نماء أصله و للعامل اجرة المثل على المساقي له تلك المساقاة الفاسدة إذا كان جاهلا بفسادها و إلّا فلا كما تقرر فيما سبق.


  و لو اقتسما الثمرة بين المساقي و المساقي و تلفت كان للمالك الرجوع على الغاصب المتلف لها بدرك الجميع و يرجع الغاصب على العامل بما حصل له و للعامل على الغاصب اجرة عمله أو يرجع على كلّ واحد منهما بما حصل له، و قيل: له الرجوع على العامل بالجميع إن شاء لأنّ يده عادية و القول الأوّل أشهر و أقوى إلّا بتقدير أن يكون العامل عالما به.


  و بالجملة إنّه إذا ظهر استحقاق الأصول المساقى عليها للغير بعد ظهور الثمرة فلا يخلو إمّا أن تكون باقية أو تالفة و تلفها إمّا أن يكون في يد
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  العامل أو المساقي على وجه يضمن لو كان مالكا و عاملا أو لا معه، بعد القسمة أو قبلها مع علم كل منهما بكونها مستحقة للغير أو لا معه و مع ادّعاء المالك الملك و تسليم العامل له ذلك قطعا أو عملا بالظواهر أو لا معه.


  فهذه خلاصة أقسام المسألة الذي يختلف الحكم باختلافها و حينئذ فنقول: إن كانت الثمرة باقية وجب ردّها على مالكها الذي قد ثبت ظاهرا أنّها عين ماله و مع تلفها فإن كان بعد القسمة و تلف كل حصة في يد المستولي عليها تخيّر المالك في الرجوع على كلّ منهما و البعض لأنّ كلا منهما ضامن لجميع الثمرة بوضع يده عليها فإن رجع على الغاصب بالجميع جاز و كان للغاصب الرجوع على العامل بنصف الثمرة التي استهلكت لأنّه لا يملكها العامل لفساد العقد ظاهرا، و قد أخذ المالك عوضها من الغاصب و كانت حقا له و خروجها عن ملك المالك لأخذ عوضها من الغاصب و لا يجمع بين العوض و المعوّض و للعامل على الغاصب الأجرة.


  هذا إذا لم يصرح الغاصب بكونه مالكا و إلّا لم يكن له الرجوع على العامل بشيء لاستلزام دعواه أنّه لا حقّ له على العامل لأنّه أخذ الحصة باستحقاق، و المدعى ظلمه بأخذ العوض منه فلا يرجع على غير ظالمه و كذلك ثبوت اجرة المثل للعامل مقيّدا بما إذا لم يصرح بملكية المساقي فإنّه يستلزم كون المدعي مبطلا و البيّنة غير صادقة و أنّه لا حقّ له إلّا الحصة.


  نعم لو كان اعترافه مجريا على ظاهر الحال قبل رجوعه و إن رجع على العامل بالجميع بناءا على أنّه قد أثبت يده على جميع الثمرة فاستحق المالك الرجوع عليه رجع العامل على الغاصب بنصف الثمرة
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  التي أتلفها و بأجرة مثله مع جهله و مع علمه لا يرجع بأجرة بل بحصة على الغاصب خاصة لقرار الضمان على من تلفت في يده و إن رجع على كلّ منهما بما صار إليه جاز لأنّ قرار ضمانه على من تلفت في يده فله الرجوع به من أول الأمر و حينئذ فيرجع العامل على الغاصب بأجرة مثله لا غير مع جهله و لو كان الجميع قد تلف في يد العامل فضمان حصته عليه.


  و أمّا حصة الغاصب فإنّ يده عليها يد أمانة أو يد ضمان فيترتب على كلّ منهما مقتضاه و لو كان الأصول لاثنين و قالا لواحد «ساقيناك على أن لك من حصة فلان نصفا و لك من حصة فلان الثلث» صح بشرط أن يكون عالما بنصيب كلّ واحد، و لو كان جاهلا بطلت لجهالة الحصة و إذا ادعى المالك أنّ العامل خان أو سرق أو أتلف أو فرّط فتلف فأنكر فالقول قوله مع يمينه لأنّه أمين و نائب عن المالك في حفظ حصته كعامل المضاربة و الأصل عدم ذلك كله.


  قال العلامة في التذكرة إنّما تسمع دعوى المالك في ذلك كله إذا حرر الدعوى و بيّن قدر ما خان فيه و حينئذ يقبل قول العامل مع يمينه و هذا منه بناءا على أنّ الدعوى المجهولة لا تسمع مع أنّ مذهبه في كتاب القضاء سماع الدعوى المجهولة.


  و إذا ثبتت الخيانة بالبيّنة أو بإقراره فهل ترفع يده أو يستأجر من يكون معه من أصل الثمرة؟ و الوجه أن يده لا ترفع عن حصّته و للمالك رفع يده عمّا عداه لأنّ الناس مسلطون على أموالهم.


  و إذا تنازعا في المدّة فالقول قول منكر الزيادة مع يمينه و كذا لو اختلفا في قدر الحصة فالقول قول صاحب البذر و لو أقام كلّ منهما بينة قدّمت بينّة العامل و قيل: يقرع و يحكم بما حكمت به القرعة و لو اختلفا فقال
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  الزارع ازرعتنيها و أنكر المالك، فالقول قول صاحب الأرض و تثبت له اجرة المثل مع يمين الزارع.


  و في كتاب الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن رجل زرع أرض رجل فقال: أذن لي في زرعها على مزارعة لك أو كذا و أنكر صاحب الأرض أن يكون أذن له فقال (عليه السلام): القول قول صاحب الأرض مع يمينه إلّا أن يكون علم به حين زرع أرضه و قامت بذلك عليه البينة فيكون القول قول الزارع مع يمينه في المزارعة إلّا أن يأتي بما لا يثبته، فيكون عليه مثل كرى الأرض و لا يقلع الزرع.


  [و للعامل أجرة المثل مع جهله بالفساد إلا أن يكون الفساد باشتراط جميع الثمرة للمالك.


  و يحتمل أن يكون للعامل أقل الأمرين من الحصّة المشترطة و أجرة المثل لرضائه بالأقل إلا أنّ الأشهر بل الأقوى الأوّل، أمّا مع علمه بالفساد أو كون الفساد بالأمر المذكور فليس له شيء لدخوله فيه على ذلك، وفاقا للشهيد الثاني، و إن أطلق الأكثر وجوب أجرة المثل من دون القيدين.


  مفتاح [964] [في ذكر كيفيّة المغارسة و حكمها]


  [قيل: إذا دفع أرضا إلى غيره ليغرسها على أنّ الغرس بينهما كانت المغارسة باطلة، لأنّ عقود المعاوضات موقوفة على إذن الشارع، و هو منتف هنا، فالغرس لصاحبه، فإن كان هو المالك فللعامل أجرة المثل عن مدّة شغله بها، و لصاحب الأرض قلعه، لأنه غير مستحق للبقاء فيها، لكن بالأرش لصدوره بالإذن، و هو تفاوت ما بين قيمته في حالتيه على
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  الوضع الذي هو عليه، و هو كونه حال غرسه باقيا بأجرة، و مستحقّا للقلع بالأرش، و كونه مقلوعا على الأظهر، و قيل فيه أقوال أخر.


  و لا يبعد الفرق في ذلك كله بين العالم بالبطلان و الجاهل، و لكن كلامهم مطلق، و يحتمل أن يكون لكل منهما أقل الأمرين من أجرة المثل و الحصّة كما مرّ نظيره، إلا أنه لم نجد به قائلًا].


  القول في الإجارة


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا القول ب القول في الإجارة و أحكامها و الإجارة من الألفاظ المنقولة شرعا عن موضوعها لغة لأنّها في الشرع عبارة عن تمليك المنفعة خاصة بعوض معلوم لازم لماهيتها أو هي العقد المفيد لذلك و هي في اللغة اسم للأجرة و هي كرى الأجير لا مصدر آجر يؤجر، فإنّ مصدره الإيجار بخلاف باقي العقود فإنّه يعبّر عنه بمصدر الفعل أو باسم المصدر و لا يتغيّر عن موضوعه إلّا بشروط زائدة، و تغيير سهل و المطابق لغيرها التعبير عنها بالإيجار لكنها قد اشتهرت شرعا في هذا اللفظ على وجه لا يرتاب في تحقق النقل إذ لا يتبادر غيره.


  و قد عدل المحقق في شرائعه عن التعريفين و اكتفى ببيان ثمرة العقد فقال: و ثمرته تمليك المنفعة بعوض معلوم، و وجه العدول عن التعريف مع كونه ضروري الثبوت السلامة مما يرد على التعريف من الاختلال
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  في الطرد و العكس إذ لو قال: هي عقد ثمرته تمليك المنفعة كما وقع للبعض من علمائنا لانتقض في طرده بالصلح على المنافع بعوض معلوم و بهبتها مع شرط العوض.


  و أمّا جعله ثمرة هذا العقد فلا ينافي كونه ثمرة عقد آخر، لكن يبقى فيه أن تمليك المنفعة المذكورة ليست ثمرة العقد، بل ثمرة الإيجاب لأنّ المؤجر هو المملّك لا المستأجر فإنّ التمليك مصدر «ملّك» بالتشديد لا «ملك» أو «تملّك» لأنّ مصدرهما الملك و التملك.


  مفتاح [965] [في ذكر كون الإجارة من العقود اللازمة]


  [الإجارة ثابتة في كلّ عمل محلل]


  و لما كان هذا القول مشتملا على مفاتيح متعددة بدأ ب مفتاح منها في بيان أنّ الإجارة من العقود الشرعية و مما يحصل بها التكسب الحلال كما تقدم في خبر تحف العقول عن الصادق (عليه السلام) و أنّها ثابتة في كلّ عمل محلل شرعا حيث قال فيه: «و أمّا تفسير الإجارات فإجارة الإنسان نفسه أو ما يملكه أو يلي أمره من قرابته أو دابته أو ثوبه بوجه الحلال.


  من جهة الإجارات أن يؤجر نفسه أو داره أو أرضه أو شيئا يملكه فيما ينتفع به من وجوه المنافع أو العمل بنفسه و ولده و مملوكه و أجيره من غير أن يكون أجيرا للوالي أو واليا له فلا بأس أن يكون أجيرا يؤجر نفسه أو ولده أو قرابته أو ملكه أو وكيله في إجارته، إلى أن قال: نظير الحمّال الذي يحمل شيئا معلوما بشيء معلوم فيحمل ذلك الشيء الذي يجوز له حمله بنفسه أو بملكه أو دابته أو يؤجر نفسه في عمل يعمل ذلك


  120


  العمل بنفسه حلال لمن كان له من الناس ملكا أو سوقة أو كافرا أو مؤمنا فحلال إجارته و حلال كسبه من هذه الوجوه.


  و أمّا وجوه الحرام من وجوه الإجارة فنظير أن يؤاجر نفسه على حمل ما يحرم عليه أكله أو شرابه أو يؤاجر نفسه في صنعة ذلك الشيء أو حفظه أو لبسه أو يؤاجر نفسه في هدم المساجد ضرارا أو قتل النفس بغير حق أو حمل التصاوير و الأصنام و المزامير و البرابط و الخمر و الخنازير و الميتة و الدم أو شيء من وجوه الفساد الذي كان محرّما عليه من غير جهة الإجارة فيه، و كلّ أمر نهي عنه من جهة من الجهات فهو محرم على الإنسان إجارة نفسه فيه أو له أو شيء منه أو له إلّا لمنفعة من استأجرته، كالذي يستأجر له الأجير ليحمل له الميتة ينحيها عن أذاه أو أذى غيره، إلى أن قال: و كلّ من آجر نفسه أو آجر ما يملك أو يلي أمره من كافر أو مؤمن أو ملك أو سوقة على ما فسّرنا مما تجوز الإجارة فيه فحلال محلل فعله و كسبه الحديث.


  و بهذا تبيّن لك ثبوتها بالنصّ البالغ حد التواتر المعنوي كليا و جزئيا و كذلك الإجماع عليه قائم كما حكاه غير واحد من علمائنا.


  و العجب من المصنف حيث لم يذكر الآيات القرآنية الواردة في قصة موسى (عليه السلام) مع ابنه شعيب و قد تقدم الكلام عليه في النكاح و ورد به أخبار كثيرة من الصحاح في تفسير الآية، و قد أشار إليه هو نفسه و أجاب عن الحسن المانع من ذلك الحكم في تفسير الآية لعدم دلالته على المنع صريحا، و لعلّ السرّ في ذلك أنّ الآية لمّا تعارضت الأخبار فيها و أنّ الاستيجار الذي وقع من موسى (عليه السلام) إنّما كان لشعيب و هو غير كاف في هذه الشريعة حتى يكون الاستيجار للزوجة
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  لم يجعلها من الآيات القابلة للاستدلال.


  [في لزوم عقد الإجارة]


  و أمّا لزومها و أنّها من العقود اللازمة عند الشارع متفق عليه عملا ب ما دلّ من الكتاب و السنة على وجوب الإيفاء بالعقود فلا تنفسخ بعد وقوعها مستكملة الشرائط إلّا بالتقايل من الطرفين أو بأحد الأسباب المقتضية للفسخ المتفق عليها، و سيأتي ذكرها مفصلة إن شاء اللّه تعالى و لا تنفسخ بالبيع للعين المستأجرة حيث يكون البيع متأخّرا لعدم المنافاة بينهما لوقوع البيع على العين و الإجارة على المنفعة و المنافع تابعة لكن إن كان المشتري عالما بالإجارة تعين عليه الصبر إلى انقضاء المدة و إن كان جاهلا تخيّر بين فسخ البيع و إمضائه مجّانا مسلوب المنفعة إلى آخر المدة لأنّ إطلاق العقد وقع على اعتقاد التسليم و الانتفاع نظرا إلى الغالب و للنص الذي رواه يونس بن عبد الرحمن قال: كتبت إلى الرضا (عليه السلام) أسأله عن رجل تقبل من رجل أرضا أو غير ذلك سنين مسماة ثمّ إنّ المقبل أراد بيع أرضه الذي تقبلها قبل انقضاء السنين المسماة هل للمتقبل أن يمنعه من البيع قبل انقضاء أجله الذي تقبلها منه إليه و ما يلزم المتقبل له قال: له أن يبيع إذا اشترط على المشتري أنّ للمتقبل من السنين ماله.


  و في الحسن الذي رواه الحسين بن نعيم الصحّاف عن أبي الحسن موسى (عليه السلام) قال: سألته عن رجل جعل دارا سكنى لرجل أيام حياته أو جعلها له و لعقبه من بعده أ هي له و لعقبه من بعده كما شرط؟


  قال: نعم، قال: قلت له: فإن احتاج يبيعها؟ قال: نعم، قلت: فينقض بيع الدار السكنى؟ قال: لا ينقض البيع السكنى.


  و كذلك سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: قال أبو جعفر (عليه السلام): لا ينقض البيع الإجارة و لا السكنى و لكن يبيعه على أن
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  الذي اشتراه لا يملك ما اشترى حتى تنقضي السكنى على ما شرط و كذا الإجارة، قلت: فإن ردّ على المستأجر ماله و جميع ما لزمه من النفقة و العمارة فيما استأجره؟ قال: على طيبة النفس و يرضى المستأجر بذلك لا بأس.


  و في صحيح أبي همام أنّه كتب إلى أبي الحسن (عليه السلام) في رجل استأجر ضيعة من رجل فباع المؤاجر تلك الضيعة بحضرة المستأجر و لم ينكر المستأجر البيع و كان حاضرا له شاهدا، فمات المشتري و له ورثة، هل يرجع ذلك الشيء في ميراث أو يثبت في يد المستأجر إلى أن تنقضي إجارته؟ فكتب (عليه السلام): يثبت في يد المستأجر إلى أن تنقضي إجارته.


  و مثله صحيح إبراهيم بن محمد الهمداني قال: كتبت إلى أبي الحسن (عليه السلام) و ذكر نحوه.


  و كذلك خبر أحمد بن إسحاق كما في الكافي قال: كتبت إلى أبي الحسن الثالث (عليه السلام) ثمّ ذكر مثلهما على تفاوت.


  ف على هذا يثبت ما قدّمناه و هو أنّه إن كان المشتري عالما صبر إلى انقضاء المدة و لم يكن له الخيار في الفسخ، لأنّه قدّم على ذلك و إن كان جاهلا بتلك الإجارة تخيّر بين الفسخ بالعيب و هو ملك المنفعة للغير و إمضائه مجانا من غير أرش كما قد قالوه.


  و ظاهر قولهم الإنفاق عليه و حيث أنّ المسألة غير منصوصة نسبة إلى الفتوى [و قالوا:] و لو فسخ المستأجر للإجارة و لو بالتقايل بعد البيع اللازم عادت المنفعة المستأجرة إلى البائع حيث أنّ الإجارة من جهته و مقتضى الفسخ عود كلّ حقّ إلى مالكه عند العقد
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  و لا تعود إلى المشتري لسبق حقه على البيع، أمّا لو باعها على المشتري المستأجر، صحّ البيع.


  و في انفساخ الإجارة هنا وجهان و عليهما بني قولان للأصحاب أقواهما بقاء الإجارة فيجتمع عليه الثمن و الأجرة، و القول الثاني الانفساخ لأنّ ملك العين يستدعي ملك المنافع لأنّها نماء المالك و ضعفه واضح لأنّ العين إنّما تتبعها المنافع إذا لم يسبق ملكها بسبب آخر و الإجارة سابقة فيستصحب لزومها.


  ففي صحيحة علي بن يقطين قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يتكارى من الرجل البيت و السفينة سنة أو أكثر من ذلك أو أقلّ، قال: الكرى لازم له إلى الوقت الذي تكارى إليه، و الخيار في أخذ الكرى إلى ربّها إن شاء أخذ، و إن شاء ترك.


  و مثله صحيح أبي بصير ليث المرادي و خبر سهل بن اليسع و خبر علي بن يقطين أيضا و كلها شاهدة بلزومها على كلّ حال


  [لا تنفسخ الإجارة بالعيب الطاري]


  و لا تنفسخ بالعيب الطاري مهما كان الانتفاع الذي تضمنه العقد في الإجارة ممكنا و لو كان ناقصا.


  و على تقدير التعيين لو أمكن الانتفاع بغير المعين لم يجد ذلك نفعا، بل تنفسخ الإجارة كما لو استأجر الأرض للزارعة فغرقت و أمكن الانتفاع بها بغيرها، فإنّ ذلك كتلف العين إلّا أنّه مع النقصان يتخيّر المستأجر بين الفسخ لعقد الإجارة و بين الإمضاء و الإمساك لها بتمام الأجرة من غير أن ينقص منها شيء لتمام ذلك النقصان لأنّه لا أرش هنا على تقدير الإمضاء و لا تنفسخ الإجارة بتلف العين أيضا، لكن لا مطلقا بل بعد مضيّ زمان يمكن فيه استيفاء المنفعة فتصحّ فيما مضى و تسقط الأجرة على المدّة و لا بتلف بعضها
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  كذلك إذا كان بعد زمان يمكن فيه استيفاء المنفعة فيصحّ فيما بقي من المنفعة و تبقى على اللزوم كما هو المشهور.


  و قيل: يتخيّر حينئذ بين الفسخ بعقد الإجارة ل- خيار تبعيض الصفقة حيث أنّه جار في العقود كلّها و بين إمساك الحصة بقسطها من الأجرة حيث تبسط الأجرة عليها، و هذا لا مستند له من الأخبار حتى في البيع كما قدّمناه لك.


  و لو انهدم المسكن بعد الإجارة و تسارع إليه فإعادة صاحبه إلى الحالة الاولى و مكّنه منه تمكينا تاما بلا فوات شيء من المنافع المستأجرة و إن قلّ قلة لا يتسامح بمثلها سقط الخيار على الأصحّ و بقيت الإجارة على اللزوم لعدم فوات شيء منها كما هو ظاهر الشرط، أمّا إذا لم يعده بسرعة كان له الخيار في فسخ عقد الإجارة.


  و في كتاب دعائم الإسلام عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه قال: من اكترى دارا فخربت أو انهدمت لم يجبر صاحبها على إصلاحها و المكتري بالخيار إن شاء قام، و إن شاء خرج و حاسبه بما سكن، و مقابلة الأصحّ التسلّط على الفسخ مطلقا لعروض موجب الفسخ و هو الانهدام.


  و هذا القول للشهيد الثاني في المسالك و قد تردد في سقوط الخيار المحقق في الشرائع، لكنك قد عرفت من خبر الدعائم عدم وجوب العود على المالك و تسلّط المستأجر على الفسخ، فالعمل عليه متجه


  [لا تبطل الإجارة بالعتق]


  و لا تبطل الإجارة بالعتق [إذا كان] قد أجرّه مولاه ثمّ أعتقه ف يستصحب الإجارة و يستوفي المنفعة التي يتناولها العقد لأنّ ثمرة العقد من اللزوم باقية كتسلط المولى عليه حالة الإجارة و طرو العتق
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  لا يزاحمها لسبق حقّ الملكية حتى يستوفي المنفعة.


  و قيل و القائل الشيخ و جماعة أنّها تبقى على اللزوم و يستوفي المستأجر المنفعة لكن المعتق يرجع على مولاه بأجرة مثل عمله في تلك المدة لأنّه قد ملك منافعه بالعتق و قد استوفاه المولى فيرجع عليه بأجرة المثل سواء زادت على أجرة المسماة أو نقصت و لأنّ المنافع تابعة للملك و عدمه و هو قول ضعيف جدا لأنّ الاعتبارات العقليّة لا تعارض الأخبار المثبتة للزوم الإجارة، فيجب استصحابها كمن آجر دارا أو غيّرها ثم باعها فقد علمت مقتضى بقاء الإجارة و ملك المؤجر للمنافع المستقبلة.


  [لا تبطل الإجارة بالموت من كلّ منهما]


  و كذا لا تبطل بالموت من كلّ منهما و لا من أحدهما لأنّ العقد اللازم لا يبطله ذلك و هذا هو المشهور بين أصحابنا.


  نعم يستثني منه مواضع تبطل فيها الإجارة بالموت لخصوص الدليل و إليه الإشارة بقوله إلّا ما شرط الانتفاع بنفسه خاصة لأصالة الدوام في العقود و التزام الاستصحاب.


  و منها أن يكون المؤجر موقوفا عليه فيؤجر ثمّ يموت قبل انتهاء المدة فإنها تبطل بموته أيضا إلّا أن يكون ناظرا عن الوقف و آجره لمصلحة العين بالنسبة إلى البطون أو إلى الجميع فلا تبطل بموته، لكن الصحة في ذلك ليست من حيث أنّه موقوف عليه، بل من حيث أنّه ناظر.


  و منها الموصى إليه بالمنفعة طول حياته لو آجرها مدة و مات في أثنائها فإنّها تبطل أيضا لانتهاء استحقاقه.


  و في المسألة أقوال أخر بالنسبة إلى موت كلّ منهما، فمنها ما قيل عن المشهور من أنّه يبطل مطلقا به إن لم يحصل ذلك الشرط.
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  و قيل و القائل الشيخ في أحد قوليه: إنّها تبطل بموت المستأجر دون موت المؤجر و القول الأوّل هو قول المحقق و جماعة من المتأخّرين، و بهذا صار مشهورا بينهم، و الأدلة التي قدّمناها في لزوم الإجارة و قد سمعتها.


  و أمّا ما دلّ عليه خبر إبراهيم بن محمد الهمداني بطرق عديدة و فيها الصحيح قال: كتبت إلى أبي الحسن (عليه السلام) و سألته عن امرأة أجرت ضيعتها عشر سنين على أن تعطي الإجارة في كلّ سنة عند انقضائها لا يقدم لها شيء من الإجارة ما لم يمض الوقت، فماتت قبل ثلاث سنين أو بعدها هل يجب على ورثتها إنفاد الإجارة إلى الوقت أم تكون الإجارة منقضية بموت المرأة؟ فكتب: إن كان لها موقت مسمى لم يبلغ فماتت فلورثتها إنفاد الإجارة، فإن لم تبلغ ذلك الوقت و بلغت ثلثه أو نصفه أو شيئا منه فتعطى ورثتها بقدر ما بلغت من ذلك الوقت إن شاء اللّه.


  و مثله صحيح أحمد بن إسحاق الأبهري عن أبي الحسن (عليه السلام) و هذان الخبران و إن لم يكونا صريحين في عدم البطلان إلّا أنّ ظاهرهما ذلك، و لهذا أثبت للوارث ما أثبت لها من الإجارة و الأجرة و الأجل.


  و أمّا ما نقل عن الشيخ من أنّه قال ببطلان الإجارة بموت كلّ واحد منهما مستدلا عليه بإجماع الطائفة و أخبارهم فهو كما ترى، لأنّ الإجماع غير تام لاشتهار الخلاف و النزاع و سيّما القول بالتفصيل فهو تحكم محض لا يساعد عليه الدليل و لا يدخل الإجارة الخيار مطلقا عند الإطلاق بالاتفاق.


  [لو شرط الخيار لهما أو لأحدهما أو لأجنبي جاز]


  نعم لو شرط الخيار في متن العقد لهما أو لأحدهما خاصة أو لأجنبي من باب التوكيل و النيابة إلى مدة معلومة سواء


  127


  كانت في عين أو عمل جاز و لزم لا لخصوص الدليل، بل لعموم- ه الوارد في البيوع و غيرها لأنّ المؤمنين عند شروطهم ف لزوم شرط الخيار بهذه الأخبار ثابت لعموم تخصيص هذه الأخبار بعقد دون عقد إلّا شرطا خالف كتاب اللّه و سنة نبيه (صلّى اللّه عليه و آله) أو خالف مقتضى الإجارة.


  نعم اختلفوا في اشتراط خيار المجلس لعدم انضباطه بعد اتفاقهم على انتفائه عند الإطلاق فيها، فاختار الشيخ في المبسوط ثبوته لعموم المؤمنون عند شروطهم و المشهور نفيه، و استشكل ثاني الشهيدين صحته لما قلناه لحصول الجهالة فيه، لأنّ المجلس يختلف بالزيادة و النقصان، و إنّما يقدح في البيع لأنّ ثبوته فيه بالأصالة للنصّ.


  نعم لو ضبط بمدة صحّ إلّا أنّه يخرج عن وضع خيار المجلس و يصير من خيار الشرط مقيدا بالمجلس، و لا شبهة في جوازه عندهم لعموم الأخبار، و لبعض العامة تفصيل حيث جوّز خيار الشرط في المطلقة لا المعيّنة و هو تحكم لا يساعد عليه قياسهم.


  ثمّ أنّه قد جاء في عدة من الأخبار حصول البطلان في الإجارة بأسباب قد دلّت عليها النصوص على جهة العموم أو الخصوص.


  فمن ذلك ما رواه في الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه قال: من اكترى دابة بعينها أو سفينة ليحمل على السفينة أو الدابة شيئا معلوما إلى موضع معلوم فهلكت الدابة أو عطبت السفينة فقد انفسخ الكرى و إن كان ذلك بعد أن حمل و قطع شيئا من الطريق كان عليه بحساب ما قطع من الطريق.


  و عنه (عليه السلام) أنّه قال: من اكترى دابة أو سفينة فحمل عليها المشتري خمرا أو خنازير أو ما يحرم لم يكن على صاحب الدابة شيء
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  و إن تعاقدا على حمل ذلك، فالعقد فاسد و الكرى على ذلك حرام.


  و قد تقدم في حديث تحف العقول الذي صدّرنا به القول في الإجارة يدل على فسادها إذا كان متعلقها محرما.


  مفتاح [966] [في ذكر اشتراط صحّة الانتفاع بالعين المؤجرة]


  [يشترط في العين المؤجرة أن تكون ممّا يصحّ الانتفاع به مع بقاء عينه]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح ذكر فيه ما يشترط في العين المؤجرة إذا تعلقت الإجارة بالعين التي تصلح للإجارة شرعا من الصامت و الناطق و الأعيان المحللة بنصّ الشارع أن تكون تلك العين ممّا يصحّ الانتفاع به حيث أنّ الإجارة إنّما تقع على المنافع دون الأعيان.


  و مع عدم بقاء عينه لا تصحّ الإجارة شرعا إلا في مسائل مخصوصة سيأتي وجهها كاستئجار لبن المرضعة للإرضاع و استيجار لبن الشاة للاستحلاب عند مجوزة و استئجار الآبار عند الاستقاء بمائها.


  و على كلّ تقدير ف لا إشكال في صحة الإجارة عند استكمال شرائطها المذكورة سواء تعلّقت بالكل أو البعض من غير فرق بين المشاع و المقسوم إجماعا منها و إن اختلفت العامة في المشاع و ذلك ل استكمال شرائط الإجارة فيه سيّما إمكان التسليم للعين و إن كانت مشتركة و استيفاء المنفعة و لو من غير الشريكة بموافقة الشريك لشريكه و سيأتي في الهبة و الصدقة مما يشترط في صحتهما و لزومهما القبض جواز وقوعهما في المشاع كما في موثق الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن دار لم تقسم فتصدق بعض أهل الدار بنصيبه من الدار قال: يجوز، قلت
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  أ رأيت إن كان هبة؟ قال: يجوز، الحديث.


  و في صحيح أبي بصير قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن صدقة ما لم يقسم و لم يقبض، فقال: جائزة.


  و في موثق أبي البقباق عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يتصدق بنصيب له في دار على رجل، قال: جائز و إن لم يعلم ما هو.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا و سيأتي ذكرها مفصلة و ليس للشريك الامتناع من إجارته لغيره إلّا إذا أدخل بذلك ضررا عليه و المعتبر في الانتفاع الذي تقع به الإجارة أن يكون مما يحسن مقابلته بمال لتنعقد شروطها كائنا ما كان سواء كان ذلك الانتفاع متداولا أو غير متداول في العرف، و أكثر الأصحاب قد عبروا في هذا المقام بكليّة قد تطرّق لها الاخترام فقالوا: كلما صحّ إعارته صحّ إجارته بمعنى ما صحّ إعارته بحسب الأصل لئلا ترد المنحة فإنّه يصح إعارتها و لا يصح إجارتها إلّا أنّ الخبر المجوّز لها عامي لم يكن من طريقنا و مع تسليم إجارتها فالمنع من إجارتها غير معلوم، بل في موضع المنع.


  [يجوز استيجار الدراهم و الدنانير للتزين و التجمّل]


  و على هذا التقدير ف يجوز استيجار الدراهم و الدنانير للتزين و التجمّل بين الناس و كذلك ل إظهار الغنى و السمت و نحو ذلك من المقاصد إذا تحققت لها منفعة حكمية مع بقاء العين و حيث كان الغرض الذاتي من هذين النقدين لا يتمّ إلّا بذهابهما لكن ربّما فرض لهما منافع مع بقاء عينهما بما ذكرناه من التزيّن و التجمّل و الدفع عن نفسه لظاهر الفقر، فإن دفع ذلك غرض مطلوب شرعا حتى كان الأئمة (عليهم السلام) يقترضون أموالا و يظهرونها للناس أو يدفعونها إلى عمال الصدقة مظهرين لها زكاة أموالهم ليظهروا بذلك غناهم.
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  و من جملة الأغراض المقصودة بها أيضا نثرها في الأعراس و نحوها ثمّ تجمع و الضرب على سكتها و نحو ذلك فكان القول بجواز إجارتها قويا.


  و ربّما أشعر كلام المحقق في الشرائع في مثل هذه المنافع هل يعتد بها و تتقوم بالمال على وجه تجوز الإجارة فيها أم لا لتعليقه الجواز على شرط تحقق المنفعة مع أنّها مشهورة، و ما ذاك إلّا للشكّ في الإكتفاء بها و قد اقتفى أثره تلميذه العلامة فتارة صرّح بالإشكال فيها و تارة جزم بالجواز في بعضها و احتج للمنع الذي هو أحد شقي الإشكال بانتفاء قصد هذه المنافع شرعا و لهذا لا تضمن منفعتها بالغصب.


  و تنظّر في ذلك ثاني الشهيدين في مسالكه بأنّ ضمانها بالغصب فرع تقومها و هو موضع النزاع فلا يجعل دليلا فيه فإنّ من جوّز إجارتها فقد جعل الأجرة في مقابلة هذه المنافع و هي متقومة بالمال فيضمن بالغصب و حيث جاز إجارتهما لا يشترط تعيين جهة الانتفاع كغيرها من الأعيان لأنّ المعتبر صلاحية العين للمنفعة المقصودة كما سمعت لا ذكرها في العقد.


  [يجوز استئجار الشمع للتزين به لا للضوء و كذا التفاح للشمّ و الأشجار للاستظلال]


  و كذا يجوز استئجار الشمع للتزين به لا للضوء و كذا التفاح للشمّ و الأشجار للاستظلال بها و إن لم يعين المنفعة المقصودة، و ليس مخصوصا بما ذكرناه، بل هو منته إلى غير ذلك من المواضع لأنّ ذلك كله مما يقصده العقلاء و هو الضابط الذي بني عليه أمر الإجارة و صحتها.


  [يجوز استيجار المرأة للإرضاع]


  و على هذا فكان ينبغي عدم جواز ما تذهب المنفعة بالأعيان فيه للإجارة لكنه قد جاء في الأخبار و الفتوى أنّه يجوز استيجار المرأة للإرضاع و إن كان له شرائط سنذكرها.
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  و كذا لو كان الركن الأعظم فيه اللبن و هو ينافي صحة الاستيجار لتلك القاعدة لو لا النصّ لأنّه عين تالفة و إنّما جاز لمكان النصوص و الإجماع و لانضمامه مع أعمال أخر صارت له كالضميمة المسوّغة للاستيجار و هي أعمال محللة [عند] الشارع ك حمل الولد كما هو شأن المرضعات و وضعه في حجرها و في المهد و وضع الثديين في فيه حالة الإرضاع إلى غير ذلك من الأعمال و لورود القرآن و النصّ عليه فيه بالخصوص حيث قال اللّه تعالى مخاطبا للأزواج: فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَكُمْ فَآتُوهُنَّ أُجُورَهُنَّ ممّا عيّن من الأجرة و إلا أجرة المثل و لفعل النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) و الأئمّة (عليهم السلام) بأولادهم و مرضعاتهم كما تضمنته النصوص.


  و قد مرّ كثير من تلك النصوص في أحكام الأولاد، لكن قد وقع الخلاف بين الأصحاب في جواز استيجار المرأة المزوّجة نفسها للإرضاع من غير إذن الزوج بعد الاتفاق على جوازه بإذنه مطلقا، و هذا الخلاف فيما لو لم يأذن إذا لم يمنع شيئا من حقوقه الواجبة عليه من جهة الزوجية لأنّها حرة مالكة لمنافعها فجاز لها صرفها لغيرها بعوض و غيره.


  فالشيخ و جماعة على المنع من دون إذنه مطلقا و سيجيء بيان هذا الخلاف منقّحا في مفتاح على حدة، و إنّما وجّه هذا التوجيه بهذه الوجوه لتصحيح الأجرة الواقعة على اللبن و إن كان لا يحتاج لذلك بعد ورود النصّ.


  و ربّما علل بأنّ اللبن تابع ل تلك الأعمال من حيث كثرة قيمة غيره و قلّة قيمته، و إن كان هو مقصودا من وجه آخر و هو تعليل عليل لأنّ المدار على نصوصهم و إن خالفت القواعد العامة على وجهها و كذا الكلام في استيجار الرجل للصبغ لذهاب تلك الأعيان في
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  استيفاء تلك الأعمال فهو نادر بالنسبة إليها و كأنّه من الآلات.


  [يجوز استيجار البئر للاستقاء]


  و كذا البئر لو استوجر للاستقاء بناءا لانضمام تلك الأعمال و لأنّ التابع منه بمنزلة الفرع و الآلة و ما استقر في الينبوع هو الأصل و نحو ذلك مما يقع الاستيجار فيه مع ذهاب تلك العين فإنّ القاعدة المقررة في الإجارة مقتضاها المنع من ذلك و لو لا النصوص المسوّغة لاستئجار الماء، لكان حقيقا بالمنع.


  [يجوز استيجار الأرض ليبني فيها و يعمل مسجدا]


  و يجوز شرعا استيجار الأرض ل يبني فيها و يعمل مسجدا يتخذ للعبادة كمساجد المسلمين لأنّه غرض و مقصد نفعه راجح و هو كاف في صحة الإجارة فضلا عن إباحته فإنّ مبنيّ الإجارة على الإباحة لا على الرجحان.


  نعم لا يثبت لها مع بقائها على الملك حرمة المسجد و ترتب الأحكام عليه بحيث لا يدخله الجنب و لا الحائض و لا ينجس بالنجاسة و لا تعمل فيه الصنائع و إن كان على جهة الكراهة ب مجرد ذلك الاستيجار لأنّ شرطه في جميع هذه الأحكام أن يكون ذلك المسجد موقوفا على المسلمين للعبادة، فإنّ المسجدية الحقيقية إنّما تصحّ بهذا الشرط، و إن ثبتت المسجدية مع الملكية لكنّها من باب المجاز لا الحقيقة و ذلك لأنّ الوقف و هو المحبّس الأصل المسبّل المنفعة شرطه التأبيد ليكون لازما مستمرا غير منقطع و هو أمر ينافي الإجارة لاشتراطها أن تقدّر بمدة معينة ه كذا قالوه في مصنّفاتهم في تقرير هذه المسألة حيث أعوزهم الدليل بالخصوص و أشار المصنف بهذا الكلام أن لا دليل لهم سوى هذا التعليل.


  و على هذا فإطلاق المسجديّة على الأرض المذكورة بسبب إعدادها
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  للصلاة إمّا بحسب المجاز بهذه المناسبة أو يجعل المسجد مشتركا بين ماله حرمة و غيره كمسجد يتخذه الإنسان في بيته لصلاته و صلاته أهله، و قد جاءت بذلك الأخبار المستفيضة.


  و في الأخبار أيضا أنّ خير مساجد نسائكم البيوت و قد تقدم في أحكام المساجد ما يدل عليه، و هل يجوز استيجار الحائط المزوّق للنزهة أم لا، فيه خلاف فابن إدريس على الجواز و منعه الشيخ و جماعة و احتجّ ابن إدريس بأنّه يشتمل على منفعة متقومة كتعلم الصنعة المحكمة منه كما يجوز استيجار كتاب فيه خط جيد للتعلّم منه لأنّ فيه غرضا صحيحا.


  و احتج الشيخ و من تبعه على المنع بأنّ ذلك يمكن استفادته بدون إذن المالك كما يجوز الاستظلال بحائطه بدونه و بهذا يفرق بينه و بين الكتاب و هذا الردّ إنّما يتمّ لو كان ذلك الحائط ظاهرا للمستأجر إلى مكان يمكن فيه المقام و لو كان داخلا في ملك المؤجر لم يمكنه بدون إنه، فما ذكره ابن إدريس حسن مع توقف تحصيل المنفعة على الاستيجار و ذلك ظاهر ليس عليه غبار لرفع ذلك كله، فهذه الجزئيات منصوصة بعموم تلك الأخبار الدالة على إباحة الاستيجار لكل محلل من عين أو عمل.


  مفتاح [967] [في ذكر اشتراط المملوكيّة في الإجارة]


  ثمّ إنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يشترط أيضا من بقية الشروط فمنها أن تكون تلك المنفعة مملوكة للمؤجر أو لمن هو قائم مقامه وكالة أو وصاية أو ولاية و لو كانت تلك
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  المملوكية متعلقة بالمنفعة أو تكون تبعا للعين المستأجرة أو منفردة حيث تكون تلك المنفعة ملكا للمؤجر خاصة دون العين فلو آجر لتلك العين أو المنفعة غير المالك لهما بأن كان فضوليا وقفت تلك الإجارة بناءا على ما هو المشهور بين الأصحاب صحتها و لزومها على إذن المالك و الإجازة منه بناءا علي صحة العقود الفضوليّة، فإنّ المسألة موضع خلاف.


  و قيل و القائل الشيخ و جماعة إن عقد الإجارة حيث يقع من غير إذن المالك و من هو بمنزلته يبطل و هو المختار في ما سوى النكاح من العقود و القول الأوّل في المشهور أصحّ بناءا على قاعدتهم لأنّه عقد مستكمل الشرائط وقع من المكلف المختار و لم يفت من شروطه سوى رضي المالك و حيث يجيزه و لو بعد وقوعه تجتمع تلك الشرائط و هو احتجاج قد عارضته النصوص العامة و الخاصة.


  و قد نبهنا على هذه الأخبار في البيوع و أجبنا عما استدلوا به من الأدلة التي ظاهرها جواز عقد الفضولي و لو آجر الوصي صبيا مميزا يمكن استيجاره و جعل مدة الإجارة طويلة بحيث يعلم تحقق بلوغه فيها و كذلك كماله بمقتضى الغالب بطلت تلك الإجارة في الزمن المتيقن فيه البلوغ، لأنّه ليس له ولاية عليه في تلك الحال و صحت و لزمت في الزمن المحتمل فيه البلوغ و إن كان قد اتفق البلوغ فيه لاستصحاب الولاية في المحتمل دون المتحقق لارتفاع ولايته قطعا، و إنّما المسوغ لها ولايته قبل البلوغ كما دلّ عليه خبر تحف العقول و لكن في جواز الفسخ ل تلك الإجارة من الصبيّ بعد بلوغه بالفعل فيه خلاف بين الأصحاب و هو قولان و المشهور من القولين ليس له و ذلك لوقوعه صحيحا
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  فتستصحب الصحة إلى ذلك الزمان، نعم تكون تلك الإجارة مراعاة بقدرته عليها و إلّا كان له الفسخ.


  و تردد المحقق في كلّ من القولين بأنّ احتمال الفسخ للصبيّ بعد تحقق بلوغه غير بعيد و وجه ذلك أنّ الإجارة إنّما يتحقق لزومها إلى وقت الكمال، ثمّ هي بعد ذلك في موضع التزلزل لعدم إمضائها عليه لأنّه كالعقد الفضولي فيتوقف على إجازته إلّا أنّ القول الأوّل أقوى عملا بالاستصحاب و حكم المجنون بعد الإفاقة مطلقا حكم الصبي إذا بلغ في الوقت المحتمل.


  و هذا كله إذا كان رشيدا حاله بالإجارة و إلّا لا تقع عليه لازمة لأنّه لو لم يكن موجودا بل أمكن تجدده فإنّه يكون كما لو آجره مدة يمكن فيها بلوغه في أثنائها و عدمه لأنّ الرشد أحد الشرطين في زوال الولاية و تجدده ممكن في كلّ وقت و إن طعن في السنّ.


  مفتاح [968] [في ذكر أنّ للمستأجر أن يؤجر غيره]


  [للمستأجر أن يؤجر غيره]


  ثمّ إنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه أنّ للمستأجر إجارة شرعية لعين أو منفعة أو عمل أن يتولى استيفاءه بنفسه و له أن يؤجر غيره لأنّ المنفعة قد ملكها ملكا صحيحا مستقرا كما يستفاد من الأخبار الكثيرة المعمول عليها بين الطائفة سواء أذن له المالك أو لم يأذن.


  ففي صحيحة علي بن جعفر كما في الكافي و التهذيب و كتاب المسائل عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن رجل استأجر دابة فأعطاها غيره فنفقت ما عليه، قال: إن كان شرط أن لا يركبها غيره فهو
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  ضامن لها و إن لم يسم فليس عليه شيء.


  و صحيحة محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) قال: سألته عن رجل استأجر أرضا بألف درهم ثمّ آجر بعضها بمائتي درهم ثمّ قال لصاحب الأرض الذي آجره «أنا أدخل معك فيها بما استأجرت» فتنفق جميعا فما كان فيها من فضل كان بيني و بينك، قال: لا بأس.


  و صحيح أبي المغري عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يؤجر الأرض الرجل ثمّ يؤاجرها بأكثر مما استأجرها، قال: لا بأس.


  و صحيح سليمان بن خالد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إنّي لأكره أن استأجر الرحى وحدها ثمّ أؤاجرها بأكثر مما استأجرتها إلّا أن أحدث حدثا أو أغرم فيها غرما.


  و صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت له: أتقبل الأرض بالثلث أو الربع أو أقبلها بالنصف، قال: لا بأس به، قلت: فأتقبلها بألف درهم و أقبلها بألفين؟ قال: لا يجوز، قلت: لم؟ قال: لأنّ هذا مضمون و ذاك غير مضمون.


  و صحيح محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) قال: سألته عن الرجل يستكري الأرض بمائة دينار فيكري نصفها بتسعة و خمسين دينارا و يعمّر هو بقيّتها؟ قال: لا بأس.


  و صحيح علي بن جعفر كما في مسائله عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن رجل استأجر أرضا أو سفينة بدرهمين فآجر بعضها بدرهم و نصف و سكن هو فيما بقي أ يصلح ذلك؟ قال: لا بأس.


  و صحاح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لو أنّ رجلا استأجر دارا بعشرة دراهم فسكن ثلثها و آجر ثلثيها بعشرة دراهم لم يكن به بأس.
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  إلى غير ذلك من الأخبار التي بلغت حد التواتر المعنوي و أكثرها من الصحاح الصراح و هي شاهدة بصحة أن يؤجر الأجير بما استأجر من الغير من غير تعرض لاشتراط إذن من المؤجر الأوّل.


  [قيل لا يجوز له تسليم العين إلّا بإذن المالك]


  و قيل و القائل ثاني الشهيدين أنّه لا يجوز له إذا كانت المستأجرة تسليم تلك العين إلى الغير إلّا بإذن المالك لأنّها أمانة في يده فإن فعل و دفعها لغيره بغير إذن من المالك فتلفت أو عابت ضمن و فيه معارضة تلك النصوص المعتبرة بمجرد الاعتبار.


  و يدفعه أيضا الصحيح الذي مرّ ذكره و هو صحيح علي بن جعفر الوارد في خصوص هذه المسألة كما سمعته فإنّ فيه رجل استأجر دابة فأعطاها غيره فنفقت فقال: إن كان شرط أن لا يركبها غيره فهو ضامن لها و إن لم يسم فليس عليه شيء و هو نصّ في الباب.


  و تساعده إطلاق تلك الأخبار التي مرّ ذكرها و هو ظاهر ليس عليه غبار و لا نقاب.


  و من هنا قيل و القائل هو المشهور حتى قيل إنّه اجتماعي: أنّه لا فرق في جواز إيجار المستأجر للغير عند اتفاق الأجرة بين أن تكون تلك العين حيوانا أو غيره في جواز استيجار الغير لها في الصحة إلّا أن تكون الأجرة الثانية أكثر من الاولى مقدارا، فإنّه موضع خلاف بين الأصحاب في أنّه يجوز أو لا يجوز.


  و قد ذكروا هنا خلافا منسوبا للأكثر من أصحابنا حيث قد منعوا من إجارة المسكن و هي البيوت و المنازل و الخان دون غيرهما من الأعيان، فإنّهم لا خلاف بينهم في الجواز و إنّما جاء المنع في المسكن و الخان و الأجير إذا استوجر بأكثر مما استأجر لأنّه داخل في الربا فيشمله المنع إلّا في مواضع تدفع عنه ذلك الشبه الربوي
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  و هو أن يؤجر بغير جنس الأجرة فيتخالفان فيندفع الشبه و المنع كأن تكون الأجرة دراهم فيجعلها دنانير أو تمرا فيجعلها حبا و شعيرا إلى غير ذلك، فلا بأس بالأكثر هنا أو أنّه يحدث في تلك العين ما يقابل التفاوت فتصحّ تلك الأكثرية و قد مرّ في تلك الأخبار ما يدلّ عليه، فمنها الحسن و هو حسن الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يستأجر الدار ثمّ يؤاجرها بأكثر مما استأجرها به قال: لا يصلح ذلك إلّا أن يحدث فيها شيئا.


  و فيه و هو حسن سليمان بن خالد على ما في الفقيه لأنّ طريقه إليه من الحسن لقوله فيه إنّي لأكره أن استأجر رحى وحدها ثمّ أؤاجرها بأكثر مما استأجرتها به إلّا أن نحدث فيها حدثا أو نغرم فيها غرامة.


  و في الأخبار التي قد مرّ أكثرها مثل حسن أبي المغرى و خبر أبي الربيع الشامي و مرسل المقنع و خبر إبراهيم بن ميمون و فيها في الرجل يستأجر الأرض ثمّ يؤاجرها بأكثر مما استأجرها، قال: لا بأس إنّ هذا ليس كالحانوت و لا كالأجير إنّ فضل الحانوت و الأجير حرام هكذا في أكثرها.


  و في بعضها و هو خبر أبي الربيع و لا مثل البيت إنّ فضل الأجير و البيت حرام.


  و في بعضها و هو خبر إبراهيم بن ميمون أنّ الأرض ليست بمنزلة الأجير و البيت، إنّ فضل البيت حرام و فضل الأجير حرام.


  و جاء في الرواية المعتبرة و هي معتبرة إسحاق بن عمار عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا تقبلت أرضا بذهب أو فضة فأتقبلها بأكثر مما تقبلتها به و إن تقبّلتها بالنصف و الثلث فلك أن تقبلها بأكثر مما
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  تقبلتها به لأنّ الذهب و الفضة مضمونان.


  و مثله معتبر أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا تقبلت أرضا بذهب أو فضة فلا تقبلها بأكثر مما تقبلتها به لأنّ الذهب و الفضة مضمنان.


  و في موثق الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت له: أتقبل الأرض بالربع أو الثلث أقبلها بالنصف؟ قال: لا بأس به، قلت: فأتقبلها بألف درهم و أتقبلها بألفين؟ قال: لا يجوز، قلت: لم؟ قال: لأنّ هذا مضمون و ذاك غير مضمون.


  و في خبر إسماعيل بن الفضل الهاشمي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجل استأجر أرضا من أرض الخراج بدراهم مسماة أو طعام معلوم يؤاجرها قطعة قطعة أو جريبا جريبا بشيء معلوم ليكون له فضل بما استأجره من السلطان و لا ينفق شيئا، فقال له: إذا استأجرت أرضا فأنفقت فيها شيئا أو رمّمت فيها مرمة فلا بأس لما ذكرت.


  و في موثقة أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إني لأكره أن استأجر رحى وحدها ثمّ أواجراها بأكثر مما استأجرته به إلّا أن يحدث فيها حدثا أو يغرم فيها غرامة.


  و قد ذهب جماعة من المتأخّرين إلى حمل تلك الأخبار على الكراهة و جعلوا هذه الخبر قرينة على ذلك للتعبير بالكراهة فيه إبقاء لها على المعنى المصطلح في الأحكام و حملها على التحريم أولى لصراحة تلك الأخبار، أو تخصيصها بما سوى البيت و الحانوت و الأجير كما هو صريح تلك الأخبار.
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  مفتاح [969] [في ذكر أنّ للمؤجر نفسه للعمل أن يستأجر غيره]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه أنّ للمؤجر نفسه على عمل من الأعمال المحللة بعد عقد الإجارة و لزومها أن يستأجر غيره على ذلك العمل بأجرة مساوية للأولى أو زائدة عليها بالاتفاق فتوى و رواية إلّا إذا شترط العمل بنفسه بأن يباشر هو من غير أن يسلط الغير عليه للزوم الشرط، و إنّما ذلك عند الإطلاق كما وقع عليه الاتفاق.


  هذا عند مساواة الأجرة الأخيرة أو زيادتها على الاولى فإذا استأجر الغير لذلك العمل بأقلّ مما استأجره طلبا للربح و الفائدة من غير أن يعمل فيه شيئا ففي كراهته و تحريمه للأصحاب خلاف صدر منه قولان مشهوران.


  الأوّل منهما للمتأخّرين و الثاني للقدماء و ذلك لاختلاف الأخبار، إلّا أنّ المشهور فتوى و رواية هو التحريم.


  و قد جاء في الصحيح الذي رواه محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) قال: سألته عن الرجل يتقبل بالعمل فلا يعمل فيه و يدفعه إلى آخر فيربح فيه، قال: لا، إلّا أن يكون قد عمل فيه شيئا.


  و في صحيح آخر لابن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) أيضا و فيه قال: سألته عن الرجل الخياط يتقبل العمل فيقطعه و يعطيه من يخيطه و يستفضل؟ قال: لا بأس، قد عمل فيه.
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  و قد جاء في معناهما و مضمونهما أخبار أخر منهما صحيحة أبي حمزة عن أبي عبد جعفر (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يتقبل بالعمل فلا يعمل فيه و يدفعه إلى آخر يربح فيه؟ قال: لا.


  و خبر علي بن ميمون الصائغ و خبر الحسن الخياط و خبر مجمع و خبر ابن مسكان عن علي الصائغ أيضا حيث قال في أكثرها: إنّي أتقبل الثوب بدراهم و أسلمه بأقلّ من ذلك لا أزيد على أن أشقه، قال:


  لا بأس به. ثم قال: «لا بأس فيما تقبلته من عمل قد استفضلت فيه» هكذا في الكافي، و في التهذيب قال: «لا بأس به فيما تقبلت من عمل ثمّ استفضلت فيه».


  مفتاح [970] [في ذكر جواز إجارة الزوجة نفسها]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في تحقيق ما تقدّم من جواز استيجار الحرة للاسترضاع و إن كانت ذات بعل فقد ثبت أنّه يجوز للزوجة المستحقة للإنفاق على الزوج و هي الحرة المستقلة بنفسها إجارة نفسها للإرضاع و غيره من الأعمال التي لا تزاحم حقوق زوجها أو مع إذن الزوج مطلقا و إن زاحمته كما هو مجمع عليه عندنا.


  و للعامة في المسألة خلاف حيث خصّ جماعة منهم الجواز بما إذا لم تزاحم الحقوق الزوجية لأنّها مالكة لمنافعها و إنّما المزاحم لها في الجواز منع حقوق الزوج ف بدون الإذن هو موضع الخلاف بين أصحابنا ف إن منع شيئا من حقوقه الواجبة له فلا إشكال و لا خلاف في المنع من ذلك و توقف على إجازته قطعا للمنافاة
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  المذكورة و سبق حقه على الاستيجار و إن كان لم يمنع شيئا من حقوقه، كما هو موضع الخلاف بين الأصحاب.


  ف فيه قولان أحدهما قول المحقق في الشرائع و تبعه عليه جماعة من المتأخرين و هو الجواز لأصالة الصحة و عموم الأخبار الواردة في المسألة المشعرة بلزوم تلك الإجارة و قد تقدم كثير منها في الرضاع و كذلك في أخبار استرضاع أئمّتنا لأولادهم و عموم القرآن من وجوب الوفاء بالعقود كائنا ما كان خرج منه ما استوجب التحريم و الفساد و لما تقدم من خبر تحف العقول المروي عن الصادق (عليه السلام) فإنّه نصّ في صحة الاستيجار على كلّ عمل محلّل حيثما وقع.


  و إنّما تبطل الإجارة فيما لو تعلّقت بمحرّم أو بشيء من وجوه الفساد، و القول الآخر للشيخ في جميع كتبه فلا تصحّ إلّا بإذن الزوج سواء منعت شيئا من حقوقه أم لم تمنع محتجّا بأنّه لا دليل على الصحّة.


  و ربّما احتجّ عليه بأنّ الزوج مالك لمنافعها بالعقد و لا يجوز لها نقلها إلى غيره و هو استدلال ضعيف، لأنّه إنّما يملك منافع الاستمتاع لا مطلقا.


  و حينئذ فالقول بالجواز أقرب لما ذكرناه من الأخبار الظاهرة في صحة الاستيجار ل لإرضاع المعضودة ب الأصل و ب العمومات القرآنية و الأخبار النبوية.


  و أمّا ما ورد في الخبر المروي في العيون من المنع من إرضاع المرأة لغير ولد زوجها كما ذكرناه في كتاب النكاح، فمحمول على ما لو زاحم حقوق الزوجية أو على التقية على أنّه وارد في المنع من مطلق الإرضاع و إن لم يكن عن إجارة و هم لا يقولون بذلك.


  و أيضا فإنّ الزوج إنّما سلطان حجره فيما يملك منها من
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  منافع الاستمتاع خاصة و هذا كلّه إذا كانت الإجارة متأخّرة عن حقوق الزوجية ف لو فرض تقدم الاستيجار على النكاح فلا اعتراض للزوج قطعا كما في سائر الحقوق اللازمة لها قبل التزويج، و لا يكون له الخيار في ذلك و لا العلم به شرط لسبق حقّ المستأجر و يكون له الاستمتاع بها بأنواع الاستمتاع فيما فضل عنه من الزمان و ليس لولي الطفل منع الزوج عن الوطي مع عدم تضرر الولد به و معه له المنع لسبق حقه.


  و كذا القول فيما لو آجر أمته للإرضاع ثمّ زوجها و كلّ موضع يمتنع فيه الزوج من الوطي لحقّ الإرضاع تسقط فيه النفقة عنه في تلك المدة لعدم التمكين التامّ هكذا ذكر الأكثر، و فيه نظر لأنّه مع سبق الاستيجار هو تأخّر حقوق الزوجية و كون ذلك الحق ثابتا عليه تسقط النفقة عنه فلا يسقطها الّا امتناعها في غير موضع المنع و ذلك واضح، و لا بدّ من مشاهدة الصبي عند عقد الاستيجار لاختلاف الأولاد في هذه المنفعة كبيرا أو صغيرا كما سينبه عليه المصنّف.


  مفتاح [971] [في ذكر اشتراط كون المنفعة مباحة]


  [يشترط أن تكون المنفعة مباحة]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يشترط في صحة الإجارة من الشرائط المتعلّقة بالمنفعة فمنها أن تكون تلك المنفعة مباحة عند الشارع غير محرّمة أو مستلزمة للمحرم و لو بالعارض.


  و قد تقدم في حديث تحف العقول و في رسالة المحكم و المتشابه للسيد المرتضى نقلا من تفسير النعماني عن الصادق (عليه السلام) و عليّ عليه
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  السلام، و قد ذكرناهما بطولهما و هما مشتملان على أكثر الأعمال المحللة و المحرّمة لقولهما: «و أمّا تفسير الإجارة فإجارة الإنسان نفسه أو ما يملكه أو يلي أمره من قرابته أو دابته و ثوبه بوجه من وجوه الحلال من جهة الإجارات» و ساق الحديث إلى أن قال: و أمّا وجوه الحرام من وجوه الإجارات نظير أن يؤاجر نفسه على حمل ما يحرم عليه أكله أو شربه أو يؤاجر نفسه في صنعة ذلك الشيء أو حفظه أو لبسه أو يؤاجر نفسه في هدم المساجد ضرارا و قتل النفس بغير حلّ أو حمل التصاوير و الأصنام و المزامير و البرابط و الخمر و الخنازير و الميتة و الدم أو شيء من وجوه الفساد الذي كان محرّما عليه من غير جهة الإجارة فيه، و كلّ أمر نهي عنه من جهة من الجهات فمحرم على الإنسان إتيان نفسه فيه أوله أو شيء منه أو له الا لمنفعة من استأجرته كالذي يستأجر له الأجير يحمل له الميتة ينحيها عن أذاه أو أذى غيره و ما أشبه ذلك إلى أن قال «و كلّ من آجر نفسه أو آجر ما يملك أو يلي أمره من كافر أو مؤمن أو ملك أو سوقة على ما فسرناه مما تجوز الإجارة فيه فحلال محلل فعله و كسبه».


  [لو آجره مسكنا ليحرز فيه خمرا]


  فعلى هذا فلو آجره مسكنا ليحرز فيه خمرا أو مسكرا أو لحم خنزير أو أحد المحرّمات أو دكانا في الأسواق ليبيع فيه آلة محرمة كآلات المغني أو استأجر أجيرا ليحمل له مسكرا بحيث يكون منصوصا عليه في العقد لم ينعقد و لم يملك الأجرة و صار كأجر البغية و أجر المغنية التي لا تزف العرائس فإنّها مستثناة كما تقدّم.


  و جاء في الخبر الذي رواه الشيخ في التهذيب و الكليني في الكافي عن صابر الوارد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يؤاجر بيته فيباع فيه الخمر؟ قال: حرام أجرته و لا يعارضه ما جاء في
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  آخر من الحسن أو الصحيح الذي رواه عمر بن آذينة عن الصادق (عليه السلام) قال: كتبت إليه أسأله عن الرجل يؤاجر سفينته و دابته من يحمل فيها أو عليها الخمر أو الخنازير قال: لا بأس.


  و ذلك لأنّه حمل على الجاهل و هو المؤجر بأنّ المستأجر يفعل فيها ذلك و ليس فيه على أنّه يحمل فيهما أو عليهما الخمر ليفسد العقد بخلاف إجارته ممن يفعل ذلك كما هو صريحه.


  و يدلّ على هذا التأويل صريحا ما قدمناه نقلا من كتاب الدعائم عن الصادق (عليه السلام) حيث قال: «من اكترى دابة أو سفينة فحمل عليها المكتري خمرا أو خنازير أو ما يحرم، لم يكن على صاحب الدابة شيء، و إن تعاقدا على حمل ذلك فالعقد فاسد و الكرى على ذلك حرام» و هو نصّ في المطلوب أو يحمل على أنّ الخمر المحمول فيهما يجوز أن يكون للتخليل فإنّ ذلك مباح و لو بالمعالجة بالطاهر و هذا و نحوه من المحامل و إن أمكن لكنه بعيد من حاق اللفظ لنفي البأس مطلقا و مع ذلك فقد عبّر بما يدل على هذا المحمل بقوله «ممن يحمل فيها أو عليها الخمر».


  و ليس هذا ممنوعا من إجارته و لو كان يصنع ذلك في نفسه و يعضد هذه القاعدة ما قدمناه في المكاسب من تحريم أخذ الأجر على الغناء و المزامر و الزنا و نحو ذلك من المحرمات على أنّ الخبرين المتقدمين مشعران بالكلية المحققة.


  و نقل في الشرائع قولا عن بعض الأصحاب لم نعرف قائله و هو انعقاد الإجارة و إن كانت محرمة لإمكان الانتفاع في غير المحرم و تعليله الواقع في كلامه مما يبطله لأنّ المفروض اتخاذه لهذه المنفعة فلا يجوز التعدي لو صحّت الإجارة فالحق أنّه لو لم يكن للثاني معارض من
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  الأخبار لكانت الآية مخصصة له بغير العالم و القدح عليه بالمكاتبة فيكون من الضعيف فلا يعارض ما ذكرناه من القاعدة الثابتة بالإجماع و الأخبار لا وجه له فإنّا لو أسقطنا الأخبار التي وردت بالمكاتبة لسقط جملة من الأحكام التي لا مستند سواها، و قد أجمعوا على العمل بمضمونها في مواضع كثيرة.


  نعم هي أضعف من المشافهة عند احتمال التزوير و الأبعد الاعتضاد بالقرائن المثمرة للصحة لا فرق بينها و بين المشافهة بل ربما ترجح المكاتبة لها لجواز التعبير بالمعنى في أخبار المشافهة بخلاف المكاتبة، فإنّها بصورة اللفظ لم يلحقها تغيير التعبير.


  و أمّا الأفعال المحللة المتعلق لها صحة الإجارة فلا ضابطة لها لأصالة التحليل في الأشياء كلها، و اختصاص الشبهات بما تعارض فيه الدليل أو لكون الحكم جزئيا متعلّقا بالمفروض أو المندوب فإنّ ذلك يتوقف على خصوص الدليل أو التنصيص على التعميم بالقوانين الكلية، و لهذا جاء في الأخبار كلّ شيء مطلق حتى يرد فيه أمر أو نهي.


  مفتاح [972] [في ذكر اشتراط المقدوريّة في المنفعة]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح [فيما] يشترط في المنفعة التي تنعقد بها صحة الإجارة و لزومها شرطا كليا و هو أن يكون مقدورا على تسليمها و تقبيضها فلو آجر عبدا آبقا حالة إباقه و هو غير قادر على ردّه لم يصح مطلقا في المشهور، و هل يكفي قدرة المستأجر عليه أم لا؟ قولان، الأقوى عدم الانعقاد.


  و قال الشهيد الأول على ما نقل عنه ثاني الشهيدين في المسالك
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  يصح إجارة الآبق مع الضميمة الصالحة للاستيجار قياسا على البيع و فيه نظر لا يخفى وجهه إذ القياس ليس من مذهبنا على أنّه في البيع موضع خلاف مع كونه منصوصا عليه في الصحيح و غيره.


  و لو آجره ثمّ منعه المؤجر من تلك المنفعة تخيّر المستأجر بين الفسخ لعقد الإجارة ف ينفسخ العقد و تسقط الأجرة لطرو البطلان عليه بالفسخ و بين الإبقاء على الإجارة و أخذ عوض المنفعة و هو عبارة عن اجرة مثلها في ذلك زادت عن المسمى أو قصرت فيرجع عند زيادتها بالتفاوت و هو زيادة أجرة المثل عن المسمى إن كان قد زادت عليها و إن نقصت فلا رجوع له بشيء من الأجرة المسماة.


  هذا ما قرره المحقق و الموجود في كلامهم غير محرر بل الظاهر من كلامهم أنّ سقوطها غير مشروط بالفسخ بل ينزل منعه منزلة التلف فتبطل الإجارة بمجرد ذلك لكن الذي قرره المحققون منهم أن سقوطها مشروط بالفسخ اختيارا لتعذّر حصول العين المطلوبة فإذا فسخ سقط المسمى إن لم يكن دفعة و إلّا استرجعه و قد صرح بذلك علامة القواعد و احتمل ضعيفا ما قلناه من كون سقوطها غير متوقف على الفسخ و اختار هذا الاحتمال في التذكرة و لكن قيّده بمنع المؤجر المستأجر من العين من غير أن يستوفي المنافع و قرب ثبوت الاختيار لو استوفى و ما اختاره المحققون من التخيير حسن لأنّ المنفعة صارت حقه و قد غصبها الموجر فيجب عليه عوضها كالأجنبي فيتخيّر المستأجر بين الفسخ و بين البقاء كما ذكره المصنّف في عبارته.


  و مثله ما لو شغل المكان بالأمتعة و بما يمنع من السكنى و قد استأجرها له فلا يلزمه من الكرى إلّا بقدر ما تمكن.
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  و في الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه قال في رجل اكترى دارا فيها متاع لرب الدار على أن ينقله فيتثاقل عن نقله قال: ليس عليه من الكرى إلّا بقدر ما يسكن الساكن في البلد و لو منعه ظالم قبل القبض كان المستأجر بالخيار بين الفسخ و الرجوع على الظالم بأجرة المثل و وجه التخيير أنّ العين قبل القبض مضمونة على المؤجر فللمستأجر الفسخ عند تعذرها و مطالبة المؤجر بالمسمى حيث قبضه لفوات المنفعة عليه و له الرضى بذلك و مطالبة الغاصب بأجرة المثل لأنّه باشر الإتلاف عدوانا.


  و هل للمستأجر مع عدم الفسخ مطالبة المؤجر بأجرة المثل يحتمله لكونها مضمونة عليه حتى يتحقق القبض و يضعف بأنّ التالف عليه على تقدير تضمينه إنّما هو المسمى إن كان قبضه و لا يسقط هذا التخيير بعود العين التي المستأجر في أثناء المدة، بل له الفسخ في الجميع و أخذ المسمى لفوات المجموع من حيث هو مجموع و لأصالة بقاء الخيار السابق و له الإمضاء و استيفاء باقي المنفعة و مطالبة الغاصب بأجرة مثل ما فات في يده من المنافع و ليس له الفسخ في الماضي و الرجوع بنقيصة المسمى على المؤجر و استيفاء الباقي من المنفعة لاقتضائه تبعيض الصفقة على المؤجر و هو خلاف مقتضى العقد، فهو إمّا أن يفسخ في الجميع أو يمضيه مع احتماله لفوات المنفعة في هذه الحالة فيقتضي الرجوع الى المسمّى.


  و قد حصل في البعض خاصة فاستحقّ الفسخ فيه و لو كان بعد القبض لم يبطل، و كان له الرجوع على الظالم، و لا فرق في الغصب بعد القبض بين كونه في ابتداء المدة أو في خلالها لحصوله في الموضعين و لو كان الغاصب المؤجر فالظاهر عدم الفرق.
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  مفتاح [973] [في ذكر اشتراط كون المنفعة معلومة]


  [يشترط أن تكون المنفعة معلومة]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بقيّة ما يشترط في محل الإجارة من العين و العمل، فإنّ من الشرائط أن تكون المنفعة معلومة عند المتعاقدين كلّ شيء بحسبه و للمعلومية طرق فإمّا أن يكون بتقدير العمل بنسبته إلى المعمول كخياطة الثوب المعلوم و ركوب الدابة إلى موضع معين أو يعلم بتقدير المدة و الزمان ك أن يستأجره ل خياطة شهر و ركوب شهر.


  و ليس هذا التخيير كليّا بل المراد أن كلّ منفعة يمكن ضبطها بالعمل أو بالزمان يكفي تقديرها بأيّهما كان و ذلك كاستئجار الآدمي و الدابّة، فإنّه يمكن استيجارهما بالزمان و بالعمل كما ذكر في المثالين.


  و أمّا ما لا يمكن ضبطه إلّا بالزمان خاصة و بدونه يكون مجهولا فلا بدّ في صحّة الإجارة من تقديره به و ذلك كسكنى الدار و ك الإرضاع و نحو ذلك من الأعمال.


  و الضابط في ذلك كلّه العلم بالمنفعة على أحد الوجهين، و مدار العلم على ما فصّلناه.


  و جعل العلامة في التحرير ضابط ما يجوز لهما ما كان له عمل من الحيوان أو ما يختصّ بالزمان ما ليس عمل كالدار و الأرض و ينتقض الأوّل باستئجار الآدمي للإرضاع فإنّه عمل و لا ينضبط إلّا بالزمان.


  [لو قدر المستأجر بالمدة و العمل معا]


  و لو قدر المستأجر بالمدة و العمل معا كان موضع خلاف بين الأصحاب مثل أن يستأجر ليخيط هذا الثوب في هذا اليوم من غير
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  زيادة و لا نقصان.


  ف قيل و القائل المشهور أنّه يبطل الإجارة لأنّ استيفاء العمل و هو خياطة الثوب المعلوم في المدة المعينة كاليوم الواحد على وجه التطابق بحيث يتمّان و هما العمل و الزمان معا قد لا يتفق كما هو الغالب و هو استدلال حسن.


  و القول بالصحة للعلامة- (قدس اللّه روحه)- حملا للزمان على مجرد الظرفية و هو خلاف المفروض، لأنّ الظاهر إرادة المطابقة بين العمل و الزمان.


  نعم لو كان قد أراد الظرفية المطلقة و لم يقصد المطابقة و أمكن وقوع الفعل فيها من غير أن ينقص الزمان عنه جاز فالتعليل الذي ذكره المحقق في الشرائع للقول بالبطلان من أنّ استيفاء العمل في المدة قد لا ينفق إذا لم يقصد به المطابقة مما لا وجه له، فإنّ هذا يمكن جعله اتفاقا غالبا أو معلوما عادة بتكثير المدة.


  فتقرير وجه البطلان على الوجه المشهور أنّ الجمع بينهما على وجه المطابقة يستلزم الغرر المنهي عنه، فإنّه يمكن انتهاء العمل و بالعكس فإن أمر بالإكمال في الأوّل لزم العمل في غير المدة المشروطة و إلّا كان تاركا للعمل الذي وقع عليه العقد و إن أمر في الثاني بالعمل إلى أن تنتهي المدّة لزم الزيادة على ما يقع عليه العقد و إن لم يعمل كان تاركا للعمل في المدة المشروطة.


  و قال العلامة في المختلف محتجا للصحة بأنّ الغرض إنّما يتعلق في ذلك غالبا بفراغ العمل و لا ثمرة مهمة في تطبيقه على الزمان، و الفراغ أمر ممكن لا غرر فيه.


  فعلى هذا إن فرغ قبل آخر الزمان ملك الأجرة لحصول الغرض و إن
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  خرجت المدة قبله فللمستأجر الفسخ، فإن فسخ قبل عمل شيء فلا شيء أو بعد شيء فأجرة مثل ما عمل و إن اختار الإمضاء لزم الإكمال خارج المدة و ليس له الفسخ فالحقّ إنّما ذكره إنّما يتمّ لو لم يقصد المطابقة و هو خلاف موضع النزاع و متى قصداها بطل كما لو قالوه و مع ذلك يشكل اجرة المثل مع زيادتها على المسمّى.


  فإنّ الأجير ربّما يجعل التواني في العمل وسيلة إلى الزائد فينبغي أن يكون له أقلّ الأمرين من المسمى و اجرة المثل فإن كان أتمّ العمل و ما يخصه منه على تقدير التقسيط إن لم يتمّ و من اجرة مثل ذلك العمل و حينئذ فالأقوى ما ذكره المصنف إلّا مع إرادة الظرفية المطلقة و إمكان وقوع العمل فيها


  [في اشتراط اتصال المدة بالعقد قولان]


  و في اشتراط اتصال المدة بالعقد فيما قيد بها خلاف و هو قولان للأصحاب و الأصحّ في المشهور العدم لعدم الدليل على الاشتراط و إطلاق الأخبار الدالة على وجوب الوفاء بالعقود.


  و القول بالبطلان للشيخ- (رحمه اللّه)- محتجا بأنّ الإجارة تقتضي استحقاق التسليم و فيه أنّه عين المتنازع و المفهوم من الأخبار هو ما ذهب إليه الشيخ سيما أخبار لزوم الإجارة من حين العقد إلى انقضاء المدة كما قدمناه لك حتى أنّه محكوم بذلك عند الإطلاق أمّا لو أطلق ابتداء، و لم يقيده بالمدة متصلة و لا منفصلة فهو أيضا موضع خلاف.


  فقيل و القائل الشيخ أنّه يبطل العقد لعدم التنبيه على الاتصال، و هو من شرائط الصحّة و قيل و القائل الأكثر أنّه يصح حيث أنّ الإطلاق يقتضي الاتصال و هو قول حسن لنفي الغرر و الإبهام بذلك سيّما فيما دلّ عليه العرف على ذلك فيكون التصريح به للتأكيد و إلّا يدلّ عليه العرف ف هو باطل لا ينعقد لذلك
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  الإبهام و عدم معرفة المرام.


  و أمّا القول بأنّ الإطلاق يقتضي الاتصال مطلقا، ففيه أنّه أعمّ فلا يدلّ على الخاصّ إلّا بقرينة و نحن نسلّم الحكم مع وجودها لا مطلقا.


  و بالجملة فالمتيقّن صحة و لزوما هو المقيد بمدة متصلة بالعقد و عند الانفصال و الإطلاق فيما لم يدل العرف على اتصاله غير معلومة الصحة فيتطرق لها الفساد الناشي عن الغرر و الجهالة و تأخير أثر العقد عن ابقائه بمدة و ليس معلوم الصحة، و لا بدّ من تعيين ما تحمله الدابة إمّا بالمشاهدة و إمّا بتقديره بالكيل أو الوزن أو ما يرفع الجهالة، فلا يكفي مطلق المشاهدة و لا مطلق [الكيل] إلّا باعتبار أحد الأمرين إن كان في ظرف لما في الأعيان من الاختلاف في الثقل و الخفة مع التفاوت في الحجم.


  و أمّا المعتبر بأحد الأمرين فلا بدّ من ذكر جنسه للاختلاف الفاحش باختلاله فإنّ القطن يضرّ من جهة انتفاخه و دخول الريح فيه فيزداد ثقله من الهواء و الحديد تجتمع على موضع من الحيوان فربّما عقره و تحميل بعض الأجناس أصعب من بعض و الحفظ في بعضها كالزجاج أحفظ من بعض فلا بدّ من ذكر الجنس مع التقدير.


  و إذا ذكر قدرا معيّنا من الجنس كالحنطة مثلا فظرفه خارج عن التقدير و لا يكفي ذكر المحمل و لا راكب غير معين لتحقق الاختلاف و كذا يعتبر معرفة مقدار وطائه و غطائه لاختلافهما و أمّا الراكب فيعتبر بالمشاهدة أو الوزن مع عدمها و في الإكتفاء فيه بالوصف من ضخامة و طول و قصر و حركة و بطؤ و نحوها وجهان أجودهما ذلك مع إفادته للوصف التامّ الرافع للجهالة.


  و كذا لا يكفي اشتراط حمل الزاد ما لم يعينه و إذا فنى ليس له حمل
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  بدله ما لم يشترط لأنّ المتبادر من الزاد ما يفنى في الطريق بالأكل فيرجع فيه إلى المتعارف و المراد فناؤه بالأكل المعتاد، فلو فني بضيافة غير معتادة أو أكل كذلك أو ذهب بسقوط و سرقة فله إبداله تنزيلا للإطلاق على المعتاد المتعارف، و يكون للبدل حكم المبدل في ذلك و يعلم من ذلك أنّه لو شرط حمل حمل زائد على العادة فليس للزائد حكم المعتاد، بل له إبداله لأنّه كالمحمول المطلق و لو شرط الإبدال في الجميع فلا ريب في الصحة عملا بالشرط.


  و كذا لا يكفي ذكر الآلات المحمولة ما لم يعرف قدرها و جنسها و المراد بها ما يصحبه المسافر في السفر من نحو السفرة و القربة و الأدوات و القدر فإنّه إذا شرط حملها وجب معرفتها بالمشاهدة أو الوزن أو الوصف الرافع للجهالة لاختلافها على وجه يحصل بإجمالها الغرر و لو لم يشترطها لم تدخل عند الإطلاق إلّا مع جريان العادة بها بحيث لا يحصل القصد بدونها فيتوجّه بطلان تلك الإجارة لو لم يعرف قدرها و إذا استأجر دابة افتقر إلى مشاهدتها فلا بدّ من ذكر جنسها و وصفها الرافع للجهالة إلى غير ذلك من المميزات الرافعة للجهالة عن تلك المنفعة و العمل.


  [لو اشترط في استيجار الأرض للغرس و الزرع معا]


  و لو اشترط في استيجار الأرض للغرس و الزرع معا الإطلاق ففي الإجزاء خلاف ف قيل و القائل المشهور بين المتأخرين أنّه لا يكفي الإطلاق في المعيبة بل لا بدّ من تعيين مقدار كلّ منهما لتفاوت ضرريهما تفاوتا فاحشا و كذا لو استأجر لزرعين و لو باعتبار وقتين أو غرسين مع كونهما مختلفي الضرر و في الكلّ غرر و جهالة و لا بدّ من دفعهما في صحة الإجارة و لو بالتعميم كأن يقول: ازرع ما شئت.
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  و لو قيل بصحة الإطلاق و أنّه يقتضي حينئذ التنصيف كان قولا حسنا كما جرى في الأوقاف و الوصية عند الإطلاق كان دافعا لغرر و الجهالة إلّا أنّه لا قائل به و لو استأجرها لينتفع بما شاء صحّ و تخيّر ما شاء لأنّه تعميم في الإفراد على جهة الاستغراق.


  و فيه قدوم على الرضا بالأضر و ليس له أن يمنعه بعد ذلك عن شيء من تلك الأفراد و أمّا عند الإطلاق فليس له أن يعمل فيها بما يضرّ بها أو بجيرانها.


  و في الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه قال: ليس لمن اكترى دارا أن يدخل فيها ما يضرّ بالدار أو بالجيران فإن اكتراها و لم يسمّ ما يعمل فيها فليس لصاحب الدار أن يمنعه من عمل ما لم يكن يضر و كذلك الحوانيت و لا بدّ من تعيين العقار الذي يقع به الاستيجار بما يرفع الجهالة و الغرر.


  و المراد بالعقار بالفتح الأرض و البيوت و الشجر و المراد به هنا ما يجوز استيجاره منه فتجب مشاهدة الأرض المستأجرة للزرع أو الغرس أو غيرهما أو ما هو أعمّ أو وصفها بما يرفع الجهالة.


  و اشترط المحقق في الشرائع في الموصوف أن يكون شخصيا فلا يكفي إيجار عقار موصوف في الذمة محتجا بلزوم الغرر و فيه نظر فإنّ الوصف الرافع للجهالة كيف يجامع الغرر و الفرق بينه و بين المعين الموصوف غير واضح و لو علل فعسر تحصيل الوصف لاختلاف العقارات في الخواص و الأوصاف اختلافا كثيرا يعسر معه الوقوف على ما عينه أمكن.


  و قد وافقه على هذا التفصيل العلامة في التحرير، و أطلق في القواعد و التذكرة و الإرشاد الإكتفاء بالوصف.
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  و كذا ما قدمناه في الدابة المستأجرة للركوب و الحمل بالنسبة إلى الركب و ما يحمل عليها و قد تقدّم تفصيله و بيانه.


  و كذلك لا بدّ من التعرّض ل وقت السير ليلا و نهارا لاختلاف الناس في ذلك الموجب للجهالة بسبب اختلافه إلّا أن يكون هناك عادة ينصرف لها الإطلاق فيكتفى بها لاندفاع الضرر و الغرر بذلك.


  و يشكل الحكم فيما إذا اختلف السير و لم يمكن التعيين إليهما كطريق الحج فإنّ مقتضى تحقيق بيان السير عدم صحة الاستيجار فيهما إلّا أن تستقرّ العادة بسير مخصوص في تلك السنة بحسب ما يناسبها عادة من السنين.


  و منع العلامة في التذكرة من الاستيجار في الطريق التي ليس لها منازل مضبوطة إذا كانت مخوفة لا يمكن ضبطها، و إذا استأجر الأجير مدة للعمل فلا بدّ من تعيين الصناع دفعا للغرر الناشي من تفاوتهم في الصنعة بالخفة و البطء كالخياطة و الكتابة، و لا يصحّ جعله في الذمة بحيث يحصله بمن شاء لما في ذلك من الاختلاف الكثير الموجب للغرر، فلا بدّ من تعيين الصانع سواء كان هو المؤجر أم غيره مع إمكان تحصيل المنفعة منه للانضباط حينئذ.


  و لو وقع الاستيجار على عمل معين كنسخ الكتاب المعين أو خياطة الثوب المخصوص، صحّ و إن لم يعين الصانع لأنّ الاختلاف في الخفة و البطء الموجب للزيادة في العمل و النقيصة غير قادح لحصول المطلوب و هو العمل المعين و هو جيّد على الوجه الذي قدمناه من أنّ الاختلاف المانع من جهة الزيادة و النقيصة.


  [لا بدّ من تعيين الصبي للإرضاع]


  و كذا لا بدّ من تعيين الصبي للإرضاع بالمشاهدة لأنّ الوصف
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  لا يفي بضبطه لاختلاف الأولاد في هذه المنفعة كبيرا و صغيرا بل قد ذهب جماعة من الأصحاب إلى وجوب تعيين الموضع الذي ترضعه فيه أيضا و تردد فيه المحقق.


  و وجه الاشتراط اختلاف محال الإرضاع في السهولة و الصعوبة و النفع فإنّ بيت المرضعة أسهل عليها و بيت الصبي أوثق له و من أصالة عدم الاشتراط إلّا أنّ الأقوى الاشتراط.


  و كذا القول في كلّ موضع يختلف فيه الفعل و لو مات الصبي أو المرضعة بطل العقد لفوات ما تعلق العقد باستيفاء المنفعة.


  أمّا موت المرضعة فقد أطلق المحقق البطلان به و وجهه فوات المنفعة بهلاك محلها فتبطل الإجارة كما لو ماتت الدابة المستأجرة و هذا يتمّ مع كونها معينة للإرضاع بنفسها كما هو الظاهر من القطع بالحكم فلو كانت مضمونة في ذمتها فالأقوى عدم البطلان كغيرها من الإجارات المتعلقة بالذمة لأنّ الإرضاع في ذمتها بمنزلة الدين فينتقل إلى ملكها إذا فاتت ذمتها فتخرج اجرة المثل بما بقي من المدة من أصل تركها و يدفع إلى وليّه و يحتمل وجوب استيجار وليها عليه من تركتها لأنّ الواجب في ذمتها هو الإرضاع و لم يتعذّر و إلّا لانفسخت الإجارة.


  أمّا موت أبيه فموضع خلاف مبنيّ على القولين في أنّ موت المستأجر هل تبطل به الإجارة أم لا، و قد تقدّم أنّ الأقوى العدم.


  نعم لو كان الولد معسرا و استأجر الأب عليه بمال في ذمته أو في ذمة الأب و لم يخلف تركة توجه جواز فسخها لا أنّها تبطل بذلك.


  [لا بدّ من تعيين الصبي للإرضاع]


  و كذا يشترط تعيين الأرض إذا استأجر أجيرا للحرث فيها أمّا بالمشاهدة أو الوصف الرافع للجهالة أو كان الاستيجار للأجير في حفر البئر أو نحو ذلك من الأعمال المتعلقة بالأرض إذا لم
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  يقدّر العمل بالمدّة.


  و كذا قدر نزول البئر و سعتها لا بدّ من تعيينه و قد أطلق في طرق التعيين في أرض الحرث و الحفر من غير أن يقيدها بمشاهدة أو غيرها كما وقع للمحقق و جماعة من الأصحاب و في التذكرة و القواعد اعتبر في أرض الحفر المشاهدة خاصة و في الإرشاد عكس، فاعتبر المشاهدة خاصة في أرض الحرث و اكتفى في أرض الحفر بمطلق التعيين.


  و يمكن أن يريد بالتعيين المشاهدة لأنّها أدخل في تحقيقه إلا أنّ المشاهدة لما كان منها الاطلاع على ظاهر الأرض دون باطنها إذ لا يمكن معرفة الباطن إلّا بالعمل تاما لم تكن المشاهدة مطلقا أضبط من الوصف بل ربما كان الوصف أضبط منها لإمكان اطلاع المستأجر على الباطن بكثرة الممارسة، هذا و المعتبر تعيين النزول و السعة مع تقدير العمل بتعيين المحفور.


  أمّا لو قدّره بالمدة لم يفتقر إلى ذلك و يحتمل لزوم ذلك أيضا لاختلاف العمل بذلك سهولة أو صعوبة و لو حفر فانهارت أو بعضها لم يلزم الأجير إزالته و كان ذلك إلى المالك لأنّ الأجير إنّما يجب عليه الحفر و إزالة ما يحدثه الحرث و لو وقع من التراب المرفوع شيء وجب على الأجير إجارته لاستفادة إلى تقصيره في الوغل إذ يجب نقله عن المحفور بحيث لا يرجع إليه و المرجع في قدر البعد إلى العرف.


  و لو حفر بعض ما قوطع عليه ثمّ تعذّر حفر الباقي، إمّا لصعوبة الأرض أو مرض الأجير أو غير ذلك قوّم حفرها و ما حفر منها و يرجع عليه بالنسبة من الأجرة كما هو المشهور في المسألة.


  و فيها قول آخر مستنده الرواية الواردة في المسألة المذكورة و هو مذهب الشيخ في النهاية و تلك الرواية هي رواية أبي شعيب المحاملي عن
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  الرفاعي قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل قبل رجلا حفر بئر عشر قامات بعشرة دراهم فحفر قامة ثمّ عجز، فقال له: جزء من خمسة و خمسين جزءا من العشرة دراهم.


  و مثله مرسل المقنع و رواه الكليني و الشيخ في التهذيب و النهاية عن أبي شعيب المحاملي و قد وصفه بالرفاعي أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و فيه زيادة على ما تقدّم قال: تقسم عشرة على خمسة و خمسين جزءا فما أصاب واحدا فهو للقامة الاولى و الاثنين للثانية و الثلاثة للثالثة و على هذا الحساب إلى العشرة.


  و قد وصفها المحقق بأنّها مهجورة و كأن المراد منها استيفاء الخمسة و الخمسين و لك في بلوغ العدد هذا المقدار طريقان:


  «أحدهما» أن تزيد أقلّ الأعداد على أكثرها و تضرب نصف المجتمع منها في الأكثر.


  ففي المثال تجمع واحدا- و هو أقلّ الأعداد- مع عشرة و هو الأكثر و تضرب نصف المجتمع و هو خمسة و نصف في الأكثر و هو عشرة يبلغ خمسة و خمسين.


  و «ثانيهما» أن تضريب العدد الأكثر و هو العشرة عدد القامات في نفسه فما بلغ زدت عليه جذره و هو عشرة و نصفته.


  ففي المسألة مضروب العشرة في نفسها مائة و جذر ذلك عشرة و إذا نصفتها كانت خمسة و خمسين و ذلك مجموع الأعداد المقسوم عليها.


  و هذه الرواية محمولة على ما إذا تناسبت القامات على هذا الوجه بحيث أنّ نسبة الاولى إلى الثانية تكون نصفها في المشقة و الأجرة و هكذا و مع ذلك فهو حكم في واقعة معيّنة لم يمكن تعديتها على أنّ الشيخ في النهاية لم يجزم بها على جهة الفتوى، و إنّما نقلها بلفظ
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  الرواية.


  و في المبسوط ذكر الحكم كما هو المشهور أولا ثمّ قال: و قد روى أصحابنا في مثل هذا مقدارا ذكرناه في النهاية فلا يعد ذلك قولا و على تقدير العمل بمضمونها لا تتعدى لما ذكرنا.


  و لو قلنا بالتعدي و كان المستأجر عليه خمسة قسمت على خمسة عشر و الأربعة على عشرة و هكذا عملا بالضابط المذكور و كذا في طرف الزيادة و الذي يستأجر للعمل بنفسه و يقدّره مدة معينة أو يستأجر عملا معينا مع تعيين أول زمانه فهو المعبّر عنه بالأجير الخاصّ.


  و مثله لا يجوز له العمل لغير المستأجر إلّا بإذنه لأنّ هذا الزمان كله مشغول بالعمل له كما في الخبر المعتبر عن إسحاق بن عمار كما في الكافي و التهذيب و هو من الصحيح على الصحيح و إن اشتهر أنّه من الموثق قال: سألت أبا إبراهيم (عليه السلام) عن الرجل يستأجر الرجل بأجر معلوم فيبعثه في ضيعته فيعطيه رجل آخر دراهم و يقول: اشتر لي بها كذا و كذا و ما ربحت بيني و بينك، فقال: إذا أذن له الذي استأجره فليس به بأس أو أنّه يعمل فيما لم تجر العادة بالعمل فيه للمستأجر كالليل حيث يكون العمل محله النهار إذا لم يؤدّ إلى ضعف في العمل المستأجر عليه فإن أدّى إلى ذلك لم يجز إلّا بإذنه.


  و لهذا جاء في خبر المفضل بن عمر عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سمعته يقول: من آجر نفسه فقد حظر على نفسه الرزق.


  قال في الكافي: و في رواية كيف لا يحظره و ما أصاب فهو لربه الذي آجره.


  [في وجوب المبادرة إلى الفعل قولان]


  و قد اختلف الأصحاب في وجوب المبادرة إلى الفعل مع
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  الإطلاق و عدم الوجوب فكان فيه قولان فالمشهور بينهم أنّ الإجارة المطلقة لا تقتضي الفورية و الشهيد في الدروس و قبله العلامة على الفور فيقتضي الإطلاق الوجوب الفوري.


  و الأخبار لا تساعد عليه، بل تساعد على نفيه كما في أخبار إجارات الحج و هي دالة على التوسعة عند الإطلاق.


  مفتاح [974] [في ذكر اشتراط معلوميّة الأجرة]


  [يشترط أن تكون الأجرة معلومة بالوزن أو الكيل]


  ثمّ إنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح فيما يشترط في الأجرة من الشرائط التي يجب أن يكون عليها فمن شروطها أن تكون الأجرة معلومة بالوزن في الموزونات أو ب الكيل في المكيلات أو العدد في المعدودات.


  و قد تقدّم ذلك في البيوع ثمنا و مثمنا فيجب فيما يوزن الوزن بالصنج المضبوطة في عصر الإجارة أو يكال إن اكتفي بالكيل فيه إلّا أنّ الوزن كاف في الموزونات و المكيلات و لا عبرة بالكيل فيما التزم وزنه أو فيما يعدّ و يجزي فيه الكيل و الوزن.


  و إنّما اعتبر ذلك في الأجرة ليتحقق انتفاء الغرر لما في المجازفة من حصوله.


  و قيل و القائل الشيخ و المرتضى و جماعة ممن تأخّر عنهما أنّه تكفي المشاهدة لأنّه لا غرر معها أو لانتفاء معظمه بها و هو كاف في صحتها و ل أصالة الصحة بعد حصول العقد، و لأنّ التنصيص على ذلك إنّما وقع في البيوع.


  و قد خلت أخبار الإجارة عن اشتراطه فالقول به قويّ إلّا أنّ
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  الأوّل أحوط لوقوع الاتفاق عليه و لدلالة بعض الأخبار الواردة في استيجار بعض الأرضين و قد تقدم ذلك في المساقاة و لو استأجره ليحمل له متاعا إلى موضع معين بأجرة معينة في وقت معين و زمان ف اشترط في العقد بأنّه إن قصر عنه و لم يوصله في الوقت المعين صحت الإجارة و لزم الشرط و نقص من أجرته شيئا جاز ذلك العقد و لزم، لأنّ ذلك لا ينافي مقتضى الإجارة و لا يلزم منه الغرر و لا الجهالة.


  [لو شرط سقوط الإجارة إن لم يوصله فيه]


  أمّا لو شرط سقوط الإجارة رأسا إن كان لم يوصله فيه فسد ذلك العقد و لم يجز ذلك الشرط و كان له اجرة المثل على ذلك العمل.


  و إنّ هذين الأمرين ثابتان عليهما كما قالهما الأكثر للمعتبرين الواردين في خصوص هذه المسألة و هما صحيح محمد بن مسلم و موثق الحلبي عن أبي جعفر (عليه السلام) في الأول حيث قال: سمعته يقول كنت: جالسا عند قاضٍ من قضاة المدينة فأتاه رجلان فقال أحدهما: إنّي تكاريت هذا يوافي بالسوق يوم كذا و كذا و إنّه لم يفعل، قال: فقال: ليس له كرى، قال: فدعوته و قلت: يا عبد اللّه ليس لك أن تذهب بحقه و قلت للآخر: ليس لك أن تأخذ كلّ الذي عليه اصطلحا فترادّا بينكما.


  و قال في الثاني: كنت قاعدا إلى قاضٍ و عنده أبو جعفر (عليه السلام) جالس فجاءه رجلان فقال أحدهما: إنّي تكاريت إبل هذا الرجل ليحمل لي متاعا إلى بعض المعادن فاشترطت عليه أن يدخلني المعدن يوم كذا و كذا لأنّه سوق أخاف أن تفوتني فإن احتبست عن ذلك حططت من الكرى كلّ يوم احتبسته كذا و كذا و إنّه حبسني عن ذلك اليوم كذا
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  و كذا يوما، فقال القاضي: هذا شرط فاسد و فرّ كراه.


  فلمّا قام الرجل أقبل إليّ أبو جعفر (عليه السلام) فقال: «شرطه هذا جائز ما لم يحط بجميع كراه».


  و هما كما ترى نصّ في المطلوب، و إن كان الأول لا يخلو عن إيهام في الدلالة.


  و من ثمّ قيل و القائل الحلي و عليه أكثر المتأخّرين بالبطلان فيهما معا لهذا الترديد الواقع المستلزم لعدم تعيين الأجرة أو لفقدها بالكليّة لاختلافهما على التقديرين كما لو باعه بثمنين على تقديرين و لا شكّ أنّ ذلك موجب للفساد في البيع كما تقدّم لعدم معلومية الثمن، و ربّما احتجّ لهم بما في دعائم الإسلام عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن الرجل يكتري الدابة أو السفينة على أن يوصله إلى مكان كذا يوم كذا و إن لم يوصله يوم ذلك كان الكرى دون ما عقده، قال: الكرى على هذا فاسد و على المكتري أجر مثل حمله و هو كما ترى ظاهر في هذا المذهب إلّا أنّه قاصر عن المعتبرين و موافق لمذهب العامة كما يشعر به المعتبران و عند عدم الاعتداد به لضعفه المذكور فالقول به اجتهاد في مقابلة النصّ و هو مما لا يجوز في مذهبنا.


  و يؤيده أيضا ما جاء في الصحيح المروي عن أبي حمزة الثمالي كما في الكافي و التهذيب عن أبي جعفر (عليه السلام) قال:


  سألته عن رجل يكتري الدابة فيقول إنّي اكتريتها منك إلى مكان كذا و كذا فإن جاوزته فلك كذا و كذا و يسمي ذلك قال: لا بأس به كله.


  فقد اشتمل هذا العقد على الترديد بين الأمرين بالزيادة و النقصان و قد نفى البأس عنه فيكون الترديد الواقع في العقود ليس بمخلّ مطلقا على أنّه قد تقدم في البيوع ما يدلّ على صحة الترديد في الثمن إذا اشتراه بالأقلّ
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  حالًّا و بالأكثر مؤجلا فإنّه ينعقد بأقلّ ينعقد بأقل الثمنين مؤجلّا و إن كان الأكثر لا يقولون به إلّا أنّ النصوص قد دلّت عليه.


  قيل و القائل ثاني الشهيدين في المسالك أنّه لو شرط في الثاني سقوط الأجرة رأسا مع الإخلال بالمعين [و] بحيث لا يجعله أحد شقي المستأجر عليه فلا يلزم فيه الترديد جاز لتعيّن الأجرة حينئذ فيثبت المسمى من الأجرة إن كان قد جاء به في المعين و لا شيء له في غيره للإخلال حيث أنّ الأجرة معلّقة على فعله في ذلك المعين و يكون ذكر الشقّ الثاني بيانا لنقيض الإجارة فإنّها إذا عيّنت بوقت فأخل الأجير بالفعل فيه بطلت، و إذا فعله في غيره لم يستحق شيئا فيكون التعرض لذلك بيانا لنقيض الإجارة فلا ينافيها.


  و هذا مما نبّه عليه الشهيد الأول في اللمعة أيضا، ثمّ على تقدير الحكم بالبطلان يثبت له اجرة المثل إلّا أن يشترط إسقاط الجميع فلا شيء في عدم الإتيان به في المعيّن.


  و قد دلّ على ذلك خبر الدعائم المتقدّم و لو قال في عقد الإجارة: آجرتك هذه الدار كلّ شهر بكذا ففي صحتها في البعض أو عدم صحتها مطلقا خلاف ف- قيل و القائل المحقق و جماعة من المتأخرين أنّه إنّما يصحّ تلك الإجارة في شهر واحد بما سمى و يبطل في الزائد لعدم انحصاره في وجه معين فيثبت في الزائد أجرة المثل لو سكت.


  و قيل و القائل أكثر المتأخرين يبطل مطلقا ل- جهالة المدة المترتب عليها الغرر و لرجوعه إلى جهالة العوضين إذ لا يلزم من مقابلة جزء معلوم من المدة لجزء معلوم من العوض كون مجموع العوضين معلوما، فإنّ العوض هنا المجموع و هو مجهول فالبطلان مطلقا
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  أقوى و لو قال في عقد الإجارة: «استأجرتك على أن تخيط لي هذا القبا» ف إن خطته فارسيا و هو ما كان بدرز واحد فلك درهم و إن خطته روميا و هو ما كان بدرزين فلك درهمان.


  و كذا لو قال إن عملت هذا العمل في اليوم فلك درهمان لمكان التعجيل و إن عملته في غد فلك درهم ففي الصحة و البطلان أيضا خلاف ف قيل بالصحة و هو المشهور لأنّ كلا من الفعلين المردد بينهما معلوم و كذا أجرته معلومة و الواقع لا يخلو منهما و ذلك كاف في صحة الإجارة و لأصالة الجواز لاستكمال الشرائط بحسب الظاهر حتى يقوم الدليل على عدم اجزاء ذلك.


  و قيل و القائل ثاني الشهيدين في المسالك بالبطلان لأنّ المستأجر عليه ليس المجموع حتى يكون معلوما و لا كلّ واحد منهما و إلّا لوجبا بمقتضى لزوم الإجارة فيكون المستأجر عليه واحدا غير معين و ذلك غرر مبطل للعقود ك- ما ذكرناه في البيع بثمنين نقدا و نسيئة أو إلى أجلين و هو الذي سمّاه الشارع بيعين في بيع أو شرطين في شرط و قد تقدم في الأخبار ما يدلّ على منعه و عقد الإجارة من العقود اللازمة المتوقف لزومها على التعيين.


  نعم لو كان قد وقع ذلك جعالة و هي من العقود الجائزة صحّ كما صرّح به ابن إدريس في سرائره، و تبعه عليه الشهيد الثاني لأنّ مبني الجعالة على الجهالة في العمل و الجعل كما سيجيء.


  و لهذا يصحّ أن يقال فيها من ردّ عبدي فله نصف و من رد عبدي فله كذا و محله غير معلوم، و كذا من رد عبدي من موضع كذا فله كذا و من موضع كذا فله كذا مع الجهالة فيها.
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  و ما قاله العلامة في المختلف بأنّ الجعالة أيضا تفتقر إلى تعيين الجعل في غير محله و لو استأجره للعمل في الأشجار بجزء من الثمرة فإن كان قبل ظهورها على الأشجار لم يجز قولا واحدا لعدم المعلومية بل لعدم الوجود كما هو المفروض و إن كان بعده و قبل بدو الصلاح و هو الإحمرار و الاصفرار و انعقاد الحبّ و كان بشرط القطع أو بعد بدو الصلاح جاز و كفت المشاهدة كما في البيع.


  و يمكن الاستدلال على ذلك بما سيأتي من خبر أبي بردة قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن إجارة الأرض المحددة، بالدراهم المعلومة، قال: لا بأس، قال: و سألته عن إجارتها بالطعام، فقال: إن كان من طعامها فلا خير فيه.


  و مثله خبر الفضيل بن يسار حيث قال: سألت أبا جعفر (عليه السلام) عن إجارة الأرض بالطعام، قال: إن كان من طعامها فلا خير فيه.


  و عليه يحمل إطلاق خبر أبي بصير أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا تؤاجر الأرض بالحنطة و لا بالتمر و لا بالشعير و لا بالأربعاء و لا بالنطاف.


  و تقع الإجارة بالعروض و بالمنفعة أيضا إذا كانت معلومة كسكنى الدار بسكنى دار اخرى كما في خبر الدعائم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه رخّص في اكتراء الدور بالعروض و في سكنى دار بدار اخرى.


  مفتاح [975] [في ذكر كراهة إجارة الأرض بالحنطة مما يخرج منها]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه ما قيل عن
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  المشهور من أنّه يكره كراهة شرعية بالمصطلح عليه بين فقهائنا إجارة الأرض للمزارعة لا لغيرها من الأعمال و البناء و الغرس بالحنطة أو الشعير أو شيء من الحبوب إذا كان مما يخرج منها لا بما يخرج من غيرها للخبر الذي مرّ ذكره و هو خبر أبي بردة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن إجارتها بالطعام فقال: إن كان من طعامها فلا خير فيه» و في معناه غيره و هو خبر الفضيل بن يسار و قد مرّ أيضا عن الباقر (عليه السلام).


  و قيل و القائل المحقق في الشرائع و جماعة ممن تأخّر عنه بالمنع و التحريم لأنّ الأجرة غير معلومة الوجود و لأنّ ظاهر النهي ذلك لأصالة التحريم فيه و يدفعه ظاهره حيث أنّ نفيه ظاهر في الكراهة لقوله «لا خير فيه».


  و مثل هذه العبارة لا تدلّ على التحريم فالجمع بالكراهة أوفق، لأنّ الناهي غير نصّ في الباب إمّا مع الإطلاق كان يستأجرها بحنطة مطلقة مسماة أو مع شرطه من غيرها صريحا فالمشهور بين الأصحاب حتى كاد أن يكون إجماعيا جوازه على كراهة و إن نهي عنه في كثير ل أنّ النهي فيها للكراهة و يعضده الأصل و ما في الصحيح المروي عن إسماعيل بن الفضل عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و قد مرّ في المزارعة قال: لا بأس أن تستأجر الأرض بدارهم و تزارع الناس على الثلث و الربع و أقلّ و أكثر إذا كنت لا تأخذ الرجل إلّا بما أخرجت أرضك.


  هكذا قرره غير واحد و فيه نظر، لأنّ المعاملة الأخيرة ليست من باب الاستيجار بل من باب المزارعة كما مرّ في كثير من الأخبار و لهذا قيّده بالسهم الشائع من حاصلها و قد مضى من المصنف الاستدلال بمثله على
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  المزارعة و إن كان المزارع المستأجر.


  و أمّا تلك الأخبار المانعة فموردها في الإجارة على الإطلاق و مع التقييد معا، لكن أخبار التفصيل دالة على الكراهة مع الإطلاق و مع شرطه من غيرها، و إلا لما حسن هذا التفضيل.


  و في صحيحة الحلبي الآتي ذكرها دلالة عليه حيث قال فيها: عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) «لا تقبل الأرض بحنطة مسماة و لكن بالنصف و الثلث و الربع و الخمس و القبالة أعمّ من الإجارة».


  و في موثقة أبي بصير و قد مرّ ذكرها عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا تؤاجر الأرض بالحنطة و لا بالتمر و لا بالشعير و لا بالأربعاء و لا بالنطاف.


  و في صحيح أبي المغرى قال: سأل يعقوب الأحمر أبا عبد اللّه (عليه السلام) و أنا حاضر فقال: أصلحك اللّه إنّه كان لي أخ فهلك و ترك في حجري يتيما ولي أخ يلي ضيعة لنا، و هو يبيع العصير بما يصنعه خمرا و يؤاجر الأرض بالطعام فأمّا ما يصيبني فقد تنزهت عنه فكيف أصنع بمال اليتيم فقال: أمّا إجارة الأرض بالطعام فلا تأخذ نصيب اليتيم منه إلّا أن تؤاجرها بالربع أو الثلث أو النصف.


  و في مستفيضة يونس بن عبد الرحمن عن غير واحد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و أبي جعفر (عليه السلام) كما في العلل أنّهما سئلا: ما العلة التي من أجلها لا يجوز أن تؤاجر الأرض بالطعام و تؤاجرها بالذهب و الفضة؟ قال: العلة في ذلك أنّ الذي يخرج منها حنطة [و] شعير و لا تجوز إجارة حنطة بحنطة و لا شعير بشعير.


  و في خبر أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا تؤاجر الأرض بالحنطة و لا بالشعير و لا بالتمر و لا بالأربعاء و لا بالنطاف و لكن
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  بالذهب و الفضة، لأنّ الذهب و الفضة مضمون و ليس هذا بمضمون.


  و هذه الأخبار كما ترى ظاهرها المنع مطلقا إلّا أنّ الأصحاب حملوها على الكراهة و خالفهم القاضي بن البراج في ذلك حيث حملها على المنع و التحريم لورود النهي عنه فيها صريحا.


  و سيّما ما في الصحيح الذي رواه الحلبي عن الصادق (عليه السلام) كما في الكافي و الفقيه و التهذيب قال: لا تستأجر الأرض بالحنطة ثمّ تزرعها حنطة.


  و حمل في المشهور هو و ما ضاهاه مما مرّ ذكره على اشتراط ما يخرج منها حملا للمطلق على المقيد و قد سمعته للقاعدة المطردة و قد تنظّر في هذا الحمل ثاني الشهيدين في المسالك بأنّ النهي مطلق و لا منافاة بينه و بين تحريم شرطه من طعامها حتى يجمع بينهما بحمله عليه.


  ثمّ قال: و التحقيق أنّ المطلق و المقيد متى كانا منفيين لا يلزم الجمع بينهما، بل يحمل المطلق على إطلاقه بخلاف المثبت، و بملاحظته يخرج فساد كثير مما قرره في مثل هذا الباب، و قد مضى مثله في النهي عن بيع الطعام قبل قبضه مع ورود نصّ آخر في تحريم بيع المكيل و الموزون كذلك حيث جمع الأكثر بينهما بحمل المطلق على المقيد و ليس بشيء.


  و تحقيق ذلك في الأصول مع أنّه يمكن هنا حمله الخبر الأول على الإطلاق كالثاني بأن يراد بما يكون من طعامها من جنسه، و يؤيّده ظهور الكراهة منه و لو كان من نفسه لكان اللازم التصريح بالمنع فإنّ عدم الخير لا يبلغ حدّ المنع فإنّ المباح أو المكروه لا يوصف بالخير و لا بضدّه و بينه و بين السرّ واسطة.


  و أمّا النهي فالأصل فيه التحريم فحمله على الكراهة بغير دليل غير حسن ثمّ قال و قول ابن البراج بالمنع لا يخلو من قوة نظرا إلى
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  الرواية الصحيحة، إلّا أنّ المشهور خلاف قوله هو الذي حملهم على ما قالوه من أنّ الأولى حمل النهي فيها على الكراهة لشيوعه فيها و إن كان مجازا لأنّه لشهرته قد الحق بالحقائق الشرعية و أوجب له الاشتراك و الاحتياج إلى القرينة في الموضعين.


  و ما ذكره في المسالك قوي جدا سيّما لما وقع في صحيحة أبي المغرى حيث قال في آخرها: فلا تأخذ نصيب اليتيم منه إلّا أن تؤاجرها بالربع و الثلث و النصف.


  و كذلك خبر العلل مشعر بذلك لأنّ قوله «منها» شامل لكونه من جنسه لا مما يخرج منها لأنّه يؤول إلى الربا، و قد عبّر فيه بعدم الجواز و قابله بالذهب و الفضة، و بالجملة فالأوجه المنع مطلقا.


  مفتاح [976] [في ذكر تملّك العوضين بنفس العقد]


  [يملك كلّ من العوضين بنفس العقد]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان ما يترتب من الأثر على عقد الإجارة و يملك به من كلّ من العوضين فيها فإنّهما يملكان بنفس العقد عند استكمال شرائطه لأنّ ثمرته تمليك المنفعة بعوض كما مرّ في تعريفه إلّا أنّه على تقدير الملك و الانتقال بنفس العقد لا يجب تسليم الأجرة بمجرد وقوعه إلّا بتسليم العين المستأجرة إن كان متعلّقها منافع الأعيان أو بالإتيان بالعمل إن كانت الإجارة عليه و معهما و هو تسليم العين و انقضاء العمل يجب التعجيل سواء اشترط التعجيل أو أطلق لأنّ الإطلاق ينصرف إليه كما تقرر في البيوع و سائر المعاوضات حتى النكاح و لأنّ تسليم أحد العوضين من المؤجر و المستأجر تسلط على المطالبة بالآخر شرعا
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  بمقتضى المعاوضة الموجبة للملك كما هو مقتضى عقد الإجارة.


  و بهذا التقرير يجب أن لو كان المستأجر وصيا لم يجز له التسليم قبله إلّا مع الإذن صريحا أو بشاهد الحال، و لو فرض توقف الفعل على الأجرة كالحجّ و امتنع المستأجر من التسليم فالظاهر جواز فسخ الأجير، و المراد بتعجيلها مع الإطلاق وجوب دفعها في أول الأوقات و هو تمام العمل و تسليم العين المؤجرة، و أمّا مع اشتراط التعجيل فذلك ظاهر، و فائدة الشرط مع أنّ الإطلاق يقتضيه لمجرد التأكيد.


  و قد يفيد فائدة أخرى و هو تسلط المؤجر على الفسخ لو شرط التعجيل في مدة مضبوطة فأخلّ به


  [لو شرط قبضها في متن العقد قبل تسليم العين أو العمل صحّ]


  و لو شرط قبضها في متن العقد قبل تسليم العين أو العمل صحّ لأنّه شرط سائغ في عقد لازم و لأنّ المسلمين عند شروطهم.


  و كذا لو شرط التأجيل صحّ و لزم بشرط أن يكون الأجل معلوما ليكون مضبوطا بما لا يحتمل الزيادة و النقصان كغيره من الآجال متحدا كان ذلك الأجل كشهر و عام أو متعددا بأن يجعله نجوما فيقسطها و يجعل لكلّ أجل قسطا معلوما منها كما يقع في المكاتبة.


  و كذا لا فرق في ذلك بين الإجارة الواقعة على معين شخصي و المطلقة الواقعة على الذمة لعدم المانع عندنا خلافا لبعض العامة حيث منع من التأجيل في الثاني قياسا على التسليم الذي يجب فيه قبض العوض و فساده واضح و تعليله فاضح.


  و يدلّ عليه من الأخبار ما قدمناه في أنّ الموت لا يبطلها و هو خبر محمد بن علي الهمداني و صحيح أحمد بن إسحاق الأبهري حيث قال فيهما «كتبت إلى أبي الحسن (عليه السلام) و سألته عن امرأة آجرت
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  ضيعتها عشر سنين على أن تعطي الإجارة في كلّ سنة عند انقضائها لا يقدم لها شيء من الإجارة ما لم ينقض الوقت فماتت قبل ثلاث سنين أو بعدها هل يجب على ورثتها إنفاد الإجارة إلى الوقت أم تكون الإجارة منقضية بموت المرأة؟ فكتب: إن كان لها أجل مسمى لم يبلغ فماتت فلورثتها تلك الإجارة فإن تبلغ ذلك الوقت و بلغت ثلثه أو نصفه أو شيئا منه فتعطى ورثتها بقدر ما بلغت من ذلك الوقت إن شاء اللّه».


  و حيث قد ثبت استحقاق الأجير الأجرة بنفس العمل سواء كان في ملكه أو ملك المستأجر و تترتب المطالبة على الإتيان بالعمل اختلفوا في توقف استحقاق المطالبة بها في العمل على تسليم العين المعمول فيها أم لا يتوقف مطلقا إلى ثلاثة أقوال: «أحدها» عدم التوقف مطلقا بل انقضاء العمل كاف.


  «و ثانيها» توقّفها على دفع العين و تسليمها لمالكها فلا يجب بانقضاء العمل.


  و ثالثها القول ب الفرق و التفصيل بما إذا كان العمل في ملك الأجير أو المستأجر فيتوقف على الأول دون الثاني لأنّه بيده تبعا للملك و هو الذي اختاره المحققون من المتأخرين لأنّه غير مسلم للأجير في الحقيقة و إنّما استعان به في حقه لشغله كما يستعين بالوكيل بخلاف ما لو كان في ملك الأجير، و الذي اختاره المحقق عدم توقف استحقاق المطالبة بها على تسليمه العين مطلقا لأنّ العمل إنّما هو في ملك المستأجر أو ما يجري مجراه فيكون ذلك كافيا عن التسليم و إن كان موضع العمل ملكا للأجير.


  و ضعّفه ثاني الشهيدين بأنّ المعاوضة لا توجب على أحد المتعاوضين فيها التسليم إلّا مع تسليم الآخر، فيكون الأجود هو توقف المطالبة على
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  تسليم العين و إن كان العمل في ملك المستأجر.


  و المصنف لم يرجّح شيئا من هذه الثلاثة و ثاني الشهيدين في المسالك جعل أجودها توقف استحقاق المطالبة على دفع العين و عدم التوقف أضعفها و ثالثها متوسطها و هو قوي، و إذا وقف المؤجر على عيب في الأجرة سابق على القبض كان له الفسخ لعقد الإجارة و المطالبة بالعوض إن كان الأجرة مضمونة و إن كانت معينة كان له الرد أو الأرش إلّا أنّ جواز الفسخ في المطلقة متوقف على تعذّر العوض لأنّ الإطلاق إنّما يحمل على الصحيح و هو أمر كلي و لا ينحصر في المدفوع إليه فلا يجوز الفسخ ابتداء.


  نعم لو تعذّر العوض توجه الفسخ و له حينئذ الرضا بالمعيب فيطالب بالأرش عوض الفائت بالعيب لتعيّن المدفوع إليه لأن يكون عوضا بتعذّر غيره، و أمّا في المعينة فواضح و قد تقرر ذلك في البيع.


  مفتاح [977] [في ذكر حكم ما يتوقف عليه توفية المنفعة]


  [كلما يتوقف عليه توفية المنفعة فعلى المؤجر]


  ثمّ إنّ المصنف عقّب هذا المفتاح بمفتاح في بيان ما قيل في المشهور من القاعدة الكليّة المترتبة على عقد الإجارة و لزومها و هي كلما يتوقف عليه توفية المنفعة فعلى المؤجر لتوقفها عليه عقلا و شرعا و منه الخيوط في الخياطة و المداد و الحبر في الكتابة حيث تكون الإجارة عليهما و هذه من المسائل المختلف فيها.


  و من ثمّ قيل بنفي الوجوب عليه بل الواجب عليه إنّما هو نفس العمل و أمّا ما سواه فواجب على المستأجر أمّا الأعيان الذاهبة بالعمل كلبن المرضعة و ماء الاستحمام و الصبغ فلا تدخل إلّا
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  في شواذ ك ما قلناه في الاسترضاع بالنسبة إلى اللبن و الاستحمام بالنسبة إلى الماء ف يكون القول ب الرجوع إلى العرف أولى لعدم التنصيص عليها في الأخبار و مع عدمه عرفا ف- هي على المستأجر.


  و هذا هو قول شهيد المسالك فإنّه بعد أن ذكر القولين في المسألة و الاحتجاج بما احتجوا به قال و الأقوى الرجوع إلى العرف المطرف، فإن انتهى أو اضطرب فعلى المستأجر أمّا عمارة الحيطان و السقوف بالنسبة إلى الدار و كذا عمل الأبواب لها و مجرى الماء إلى الملك فعلى المؤجر قطعا إذ لا خلاف فيه لأنّ الأمور المتوقف عليها استيفاء المنفعة على أقسام:


  «منها» ما يجب على المالك بغير خلاف.


  «و منها» ما هو على المستأجر بغير إشكال كالحبل لاستقاء الماء و الدلو و البكرة.


  «و منها» ما ليس على أحدهما كالتحسين و التزويق.


  «و منها» ما اختلف فيه و هو الخيوط للخياطة و المداد للكتابة.


  و هذه الأقسام كلها مذكورة في كلام المصنف و هو الذي عبّر فيها بالقطع و كذلك منها كلما جرت العادة بالتوطئة به للركوب أو الاستعانة بالنسبة إلى نوع الدابة المعينة لاختلافها في ذلك فيجب السرج لذات السرج كالفرس و البغل و الحمار و البردعة لمن يعتاده لأنّها مختلفة في اعتياده و كذا اللجام و الزمام و غيرهما من الآلات المستعملة للركوب و السائق و القائد، و كذلك الإعانة له على الركوب و النزول من الآلات كالركاب و نحوه كلّ ذلك مع قضاء العادة به و كذلك سقي الدابة و علفها فإنّها على المالك لها في
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  القول الأصحّ كما هو المشهور.


  و دلت عليه النصوص و لأصالة عدم وجوبهما على غير المالك فلا ينتقل عن ذلك إلّا بدليل و نصّ من الشارع فإنّ كان المالك حاضرا فعل بها ذلك و إلّا استأذنه الأجير أو يستأذن الحاكم في الإنفاق و رجع عليه بعد ذلك و يسقط الاستيذان عن المستأجر مع التعذّر حيث أنّ المالك غير حاضر و ليس ثمة حاكم و يرجع عليه فيما صرفه عليها بعد الإشهاد عليه.


  و قال جماعة من الأصحاب أنّ ذلك واجب على المستأجر و لو كان قد أهمل ضمن، و كذلك الكلام و الخلاف في نفقة الأجير الذي بعثه في حوائجه.


  و قد ذكر المحقق في الشرائع و تبعه العلامة و جماعة ممن تأخّر عنهما إلى وجوب نفقته على المستأجر و مستندهم في ذلك الخبر الذي رواه سليمان بن سالم عن أبي الحسن (عليه السلام) الوارد في خصوص هذه المسألة حيث قال: سألته عن رجل استأجر رجلا بنفقة مسمّاة، و لم يفسّر شيئا على أن يبعثه إلى أرض أخرى فما كان من مؤنة الأجير من غسل الثياب أو الحمام، فعلى من؟ قال: على المستأجر.


  و قد عبّر المصنّف بمضمون الرواية على ما فهمه و إلّا فصورتها هكذا سألت أبا الحسن (عليه السلام) عن رجل استأجر رجلا بنفقة و دراهم مسماة على أن يبعثه إلى أرض، فلمّا أن قدم أقبل رجل من أصحابه يدعوه إلى منزله الشهر و الشهرين فيصيب عنده ما يغنيه عن نفقة المستأجر فنظر الأجير إلى ما كان ينفق عليه في الشهر إذا هو لم يدعه فكافأه به الذي يدعوه فمن مال من تلك المكافأة أمن مال الأجير أم من مال المستأجر؟ قال: إن كان فيه مصلحة المستأجر فمن ماله، و إلّا فهو
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  على الأجير.


  و عن رجل استأجر رجلا بنفقة مسماة إلى آخر ما في الكتاب من موضع الاستدلال و هو غير دال على المدعى لأنّ الكلام عند الإطلاق، و أمّا على اشتراط الإنفاق فهو واجب عليه بالاتفاق.


  و في كلّ من المسألتين تصريح يجعل النفقة من الإجارة فلا يكون من موضع النزاع في شيء و لهذا ردّه الأكثر و جعلوا هذا الأجير بمنزلة غيره من الأعيان المستأجرة ممن تجب لها النفقة على مالكها إلّا مع الشرط فيمكن حمل الرواية و إبقاؤها على تقدير سلامتها و قبولها ما لو وقع الإجارة بهذه الصورة و استحقاق منافعه للمستأجر لا يمنع من وجوب النفقة في ماله التي من جملتها الأجرة و لو شرط جميع ما ذكر في عقد الإجارة على غير من هو عليه عند الإطلاق صحّ و لكنّه عند الاشتراط لا بدّ من بيان قدرها و وصفها حينئذ لأنّ ذلك ملتزم في كلّ شرط ذكر في عقد لازم حذرا من الجهالة المفسدة للعقد.


  و هذا بخلاف ما لو وجب بمقتضى العقد ابتداء فإنّه لا يشترط فيه بيان قدرها و لا وصفها بل يرجع إلى عادة الأمثال فيها، و قد حمل هذا الخبر عليه، و لهذا اكتفى فيه بالإجمال و الزمه جميع المؤنة حتى غسل الثياب و الحمام، لكن النفقة مذكورة فيه على أنّها أجرة له و لا يضرها الإجمال لانصرافها إلى المتعارف عادة في نفقة أمثاله.


  و بالجملة فهذا الخبر لا يفي بما قاله المحقق و أمثاله بل هو صريح في أنّه إذا ذكرت النفقة و لو على سبيل الإجمال شرطا و اجرة.
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  مفتاح [978] [في ذكر أنّ العين المستأجرة أمانة]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح بيّن فيه أنّ العين المستأجرة عند المستأجر لها بعد دفعها له أمانة شرعية لا يضمنها ذلك المستأجر إلّا بتعدّ منه أو تفريط فيما وجب عليه من حقها و لا فرق في نفي الضمان عند عدم التفريط بين أن يكون في المدة و لا بعدها لأنّها مقبوضة بإذن المالك و هو كاف في نفى الضمان و مع ذلك فهي مقبوضة بحق القابض لاستيجاره لها و تسلّطه عليها بحقّ.


  و للصحيح السابق و هو صحيح علي بن جعفر عن أخيه موسى (عليه السلام) الوارد في استئجار الدابة و هلاكها على يده حيث قال:


  سألته عن رجل استأجر دابة فأعطاها غيره فنفقت ما عليه فقال: إن كان شرط أن لا يركبها غيره فهو ضامن لها و إن لم يسمّ عليه فليس عليه شيء.


  و مثله صحيح أبي ولاد الحناط حيث قال فيه: أ رأيت لو عطب البغل و نفق أ ليس كان يلزمني؟ قال: نعم قيمة بغل يوم خالفته، قلت: فإن أصاب البغل كسر أو دبر أو غمز، فقال: عليك قيمة ما بين الصحة و العيب يوم ترده عليه.


  و صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجل استكرى دابة إلى مكان معلوم فنفقت الدابة فقال: إن جاز الشرط فهو ضامن، و إن دخل و أديا لم يوثقها فيه فهو ضامن، و إن سقطت في بئر
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  فهو ضامن، لأنّه لم يستوثق منها.


  و صحيح علي بن جعفر أيضا كما في كتاب المسائل عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن رجل اكترى دابة فجاز ذلك المكان فنفقت ما عليه؟ فقال: إذا كان جاز المكان الذي استأجر إليه فهو ضامن.


  و خبر الصيقل عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل اكترى من رجل دابة إلى موضع فجاز الموضع الذي تكارى إليه فنفقت الدابة قال: هو ضامن و عليه الكراء بقدر ذلك.


  و خبر الزيدية عن زيد بن علي عن آبائه (عليهم السلام) قال: أتاه رجل تكارى دابة فهلكت و أقرّ بأنّه جاز بها الوقت فضمنّه الثمن و لم يجعل عليه كراه.


  و مثله خبرهم الآخر كما رواه الشيخ في التهذيب إلّا أنّه لا يخلو من نوع مخالفة و هو قوله: «و لم يجعل عليه كرى» فإنّ الأخبار الأولى دالّة على وجوب الضمان عليه مع الكرى.


  و من هنا حمله الشيخ على التقية لأنّه مذهب أكثر العامة و كذلك حكم الأجير إذا هلك صغيرا و قد اجره الولي فليس على المستأجر ضمان كائنا ما كان إذا لم يغرر به أو كبيرا حرا كان أو عبدا إذا استأجره من مولاه فعطب إجماعا من المسلمين و إن كانت الأخبار إنّما تضمنت الدابة لكنهما بحكم واحد.


  و قد نقل هذا الإجماع غير واحد من علمائنا و هو الحجة عندهم في خصوص هذه المسألة و لا فرق بين هلاكه في مدة الإجارة و بعدها إذ لا يجب على المستأجر ردّ العين إلى مالكها على تقدير كونها مملوكة إلّا إذا طلبها بل الواجب عليه التخلية بينه و بينها، فإذا كان حرّا فهو أولى بعدم الضمان.
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  نعم لو حبسه مع الطلب بعد انقضاء المدة صار بمنزلة المغصوب و تحقق الضمان فمن هنا قيل أنّه لا يجب ردّ العين إلى المؤجر بالفعل إلّا مع طلبها و التمكّن من ردّها و كذا لا تجب عليه مؤنة ذلك الردّ لأنّها على مالكها و إنّما تجب بعد المطالبة من المالك و الولي تمكينه منها و هو التخلية بينه و بينها كما قلناه فهو كسائر الأمانات الشرعية للأصل الثابت بالأصالة من براءة الذمة من الضمانات و الحقوق و ل استصحاب كونها أمانة.


  نعم لو حبسه على خلاف الوجه الشرعي بعد الطلب من المالك و الولي و كان ذلك بعد انقضاء المدة المضروبة ضمن لمكان التفريط و لم ينقل أحد في المسألة خلافا في نفي الضمان إلّا للشيخ في الخلاف و لابن الجنيد الإسكافي في مختصره الأحمدي حيث قالا بضمانه فيما بعد المدة و إن لم يفرّط نظرا إلى أنّه إنّما أذن له من المالك في المدة المضروبة إمّا خارج المدة فهو غير مأذون فيه فيضمنها بحبسه لها مطلقا سواء طلبها المالك أو لم يطلبها، فيصير بمنزلة الغاصب و يجب عليه مؤنة الردّ.


  و هذا مخالف للأخبار الواردة في المسألة حيث أنّ الضمان معلق على التفريط و لا يتحقق إلّا بطلب المالك و منعه من ذلك، و أمّا عموم الأخبار الدالة على الضمان الآتي ذكرها فهي مقيّدة بغيرها.


  و جاء في أخبار الضير لو هلك الرضيع إنّها ليس عليها ضمان إلّا مع التفريط و هي مؤيّدة لما قلناه.
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  مفتاح [979] [في ذكر حكم إفساد الصانع و القصّار و الحجام و غيرهم]


  [ما إذا أفسد الصانع و القصار و الحجام ضمنوا]


  ثمّ إنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب مفتاح في بيان حكم ما إذا أفسد الصانع و لو كان خطئا عمله إذا كان مستأجرا ضمن و لو كان حاذقا شديد البصيرة أو كان غير مفرّط إجماعا كما نقله غير واحد من القدماء و المتأخّرين.


  هذا فيما أفسده بعمله و لا فرق في ذلك بين المختصّ و لا المشترك، و لا بين الفرد و غيره لأنّ ضمان مال الغير بالإتلاف من غير إذن يقتضي الضمان و لا يدفعه عدم التفريط كالقصار و هو مبيّض الثياب يخرق لها أو يحرق- ها أو الحجام يجني في حجامته أو في شروطها أو الختّان يتجاوز حدّ الختان زائدا على الحشفة.


  و بالجملة إنّ الأجير في ذلك ضامن و لو احتاط في عمله و اجتهد و ذلك لما في المعتبرة بعد الإجماع المدّعى و هي حسنة الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: كلّ أجير يعطى الأجر على أن يصلح فيفسد فهو ضامن.


  و في صحيح أبي الصّبّاح الكناني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سألته عن الثوب أدفعه إلى القصار فيخرقه، قال: اغترمه فإنّك إنّما دفعته إليه ليصلحه و لم تدفعه إليه ليفسده.


  و في خبر إسماعيل بن الصباح كما في الفقيه نحوه إلّا أنّه قال: عن القصار يسلم إليه المتاع فيحرقه أو يخرقه أ يغرمه؟ قال: غرمه بما جنت
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  يده.


  و في خبر السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: كان أمير المؤمنين (عليه السلام) يضمن الصباغ و القصار و الصائغ احتياطا على أمتعة الناس.


  و في خبر آخر له عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّ أمير المؤمنين (عليه السلام) رفع إليه رجل استأجر رجلا يصلح بابه فضرب المسمار فانصدع الباب فضمنه أمير المؤمنين (عليه السلام).


  و في خبر أبي الصبّاح الكناني قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن القصار يفسد هل عليه ضمان؟ فقال: نعم كلّ من يعطى الأجر ليصلح فيفسد فهو ضامن.


  و في خبر بكر بن حبيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا يضمن القصار إلّا ما جنته يده.


  و في صحيح آخر للحلبي كما في الفقيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يعطي الثوب ليصبغه فيفسده فقال: كلّ عامل أعطيته أجرا على أن يصلح فأفسد فهو ضامن، قال: و قال: كان أبي (عليه السلام) يضمّن الصائغ و القصار ما أفسدا.


  و في صحيح أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) (عليه السلام) قال:


  «كان عليّ (عليه السلام) يضمن القصار و الصائغ يحتاط به على أموال الناس» و الأخبار بهذا المضمون مستفيضة جدا.


  و قد تقدّم في الجنايات تضمين الختان في ختانه إلّا أن يأخذ البراءة هذا كله إذا أفسد بيده أما لو تلف العين في يده لا بسببه من غير تفريط منه و لا تعدّ لم يضمن على القول الأصحّ و هو ما اختاره المتأخّرون، و قد ذهب المرتضى و جماعة إلى الضمان أيضا و إن لم يكن
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  مفرطا إلا أنّ ما اختاره المتأخرون لأصالة البراءة و لأنّه أمين و الأمين لا يضمن إلّا بالتفريط كما هي القاعدة المقررة و لدلالة كثير من الأخبار عليه إلا إذا ادعاه و لم يكن له بيّنة على قوله فإنه يصدق بيمينه كما جاء في الصحيح الذي رواه الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال في الغسال و الصباغ ما سرق منهم من شيء فلم يخرج منه على أمر بيّن أنّه قد سرق و كل قليل له أو كثير، فإن فعل فليس عليه شيء و إن لم يقم البينة و زعم أنّه قد ذهب الذي ادّعى عليه فقد ضمنه إن لم يكن له بيّنة على قوله.


  و مثله صحيحه الآخر كما في التهذيب و زاد و عن رجل استأجر أجيرا فأقعده على متاعه فسرقه قال: هو مؤتمن.


  و في غيره و هو مرسل أبي بصير كما في الكافي و صحيحه كما في التهذيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن قصار دفعت إليه ثوبا فزعم أنّه سرق من بين متاعه، قال: فعليه أن يقيم البيّنة أنّه سرق من بين متاعه فليس عليه شيء، فإن سرق متاعه كله فليس عليه شيء، و رواه الصدوق في الفقيه في الصحيح عن ابن مسكان.


  و في خبر ليث المرادي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا يضمن الصائغ و لا القصار و لا الحائك إلّا أن يكونوا متهمين فيجيؤني بالبيّنة و يستحلف لعله يخرج منه شيئا.


  و قد روى الصدوق هذا الخبر من الصحيح و يجب حمله على ما إذا تلف بغير عمله، و لا منافاة بين هذه الأخبار و بين الأخبار المتقدمة لأنّ المثبتة للضمان مخصصة بما إذا أفسده بيده حاصرة له في ذلك و بهذا تجتمع الأخبار و به يسقط قول من قال بالضمان مطلقا فيكون مع البينة لا ضمان عليه.
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  و أمّا ما جاء في الحسن المتقدم ذكره الذي رواه الحلبي و غيره من غير الحسن حيث قال كان أمير المؤمنين (عليه السلام) يضمن القصار و الصانع احتياطا للناس و كان أبي يتطول عليه إذا كان مأمونا.


  و في هذا الكلام الأخير إشعار بعدم الضمان لكنه من باب التفضيل إذا كان ثقة مأمونا و بهذا يظهر لك أنّ ما قيل عن المرتضى و جماعة بل نقل المرتضى عليه الإجماع من أنّه «لا يصدق و لو أقام البيّنة بل يضمن مطلقا و إن كان قد تلف بغير يده» ضعيف جدا لدلالة تلك النصوص الصحيحة الصريحة و غيرها على عدم ضمانه إذا كان ذهابها بغير تحمّله بعد قيامه للبيّنة على ذلك، بل لا ينبغي تضمينه إذا كان مأمونا و إن لم يقم البيّنة.


  [في عدم ضمان الملاح و المكاري]


  و كذا الأجير الملاح المزاول للسفينة إذا استؤجر على الحمل فيها و المكاري لدابته أو لنفسه أو لغلامه إذا لم يفرط فيها فتلف أو أعيب فإنّهما لا يضمان إلّا ما يتلف عن تفريط منهما أو ليس لهما بيّنة على التلف كما في المعتبرة التي رواها الحلبي في الحسن كما في الكافي و من الصحيح كما في الفقيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سئل عن رجل جمال استكرى منه إبل و بعث معه بزيت إلى أرض فزعم أنّ بعض زقاق الزيت انخرق فأهراق ما فيه، فقال: إن شاء أخذ الزيت و قال: إنّه انخرق و لكنّه لا يصدق إلّا بيّنة عادلة.


  و في صحيح أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الجمال يكسر الذي يحمل أو يهريقه، قال: إن كان مأمونا فليس عليه شيء و إن كان غير مأمون فهو ضامن.


  و في خبر زيد الشحام عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) نحو ما في حسنة
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  الحلبي المتقدّمة.


  و في خبر منصور بن حازم قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يحمل المتاع بالأجر فيضيع المتاع فتطيب نفسه أن يغرمه لأهله أن يأخذوه قال: فقال لي: أمين هو؟ قلت: نعم، قال: فلا تأخذ منه شيئا.


  و في صحيح آخر للحلبي كما في الفقيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في جمّال يحمل معه الزيب فيقول: قد ذهب أو أهريق أو قطع عليه الطريق فإن جاء ببينة عادلة أنّه قطع عليه أو ذهب فليس عليه شيء و إلّا ضمن.


  و في خبر علي بن محمد القاساني قال: كتبت إليه- يعني أبا الحسن (عليه السلام)- رجل أم رجلا يشتري له متاعا أو غير ذلك فاشتراه فسرق منه أو قطع عليه الطريق من مال من ذهب المتاع من المال الآمر أو من مال المأمور فكتب (عليه السلام) «من مال الآمر».


  و في خبر مسمع بن عبد الملك عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قال:


  أمير المؤمنين (عليه السلام): «الأجير المشارك هو ضامن إلّا من سبع أو من غرق أو خرق أو لصّ مكابر» و المراد بالمشارك هو الذي يعمل لجميع الناس، و إنّما يضمن إذا أفسد كما في خبر الزيدية عن زيد بن علي عن آبائه (عليهم السلام) أنّه أتى بجمّال كانت عليه قارورة عظيمة فيها دهن، فكسرها فضمنها إيّاه و كان يقول: كلّ عامل مشترك إذا أفسد فهو ضامن فسألته ما المشترك؟


  فقال: الذي [له] و لك.


  و لذا فنفي الضمان إذا كان مؤتمنا و لم يفسده و لم يفرط فيه هو المختار لهذه الأخبار المذكورة و غيرها و لعدم دخولهما في الصانع في تلك الأخبار و هو الذي وقع على الضمان بإفساده الإجماع و لم يذكر
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  الأصحاب هنا خلافا فيما قلناه إلّا للشيخ في أكثر كتبه ف إنّه حكم بالضمان مطلقا فإن كان قد استند في ذلك إلى الحسن الذي رواه الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل حمل مع رجل في سفينة طعاما فنقب فقال: هو ضامن قال: أنّه ربّما زاد، قال: تعلم أنّه زاد شيئا؟ قلت: لا، قال: هو لك فهو غير نافع في الاحتجاج لأنّه مطلق قابل للحمل فهو محمول على أحد الأمرين المذكورين الموجبين للضمان، و هو كونه بفعله أو لعدم قيام البيّنة على ما ادعاه جمعا بينه و بين تلك الأخبار.


  و كذا لا حجة له فيما تمسك به من إطلاق بعض الأخبار غير هذا الحسن كخبر السكوني عن أبي جعفر عن أبيه عن عليّ (عليه السلام) قال: إذا استبرك البعير بحمله فقد ضمن صاحبه.


  و خبر الحسن بن صالح عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا استقل البعير أو الدابة بحملها فصاحبهما ضامن و ما جرى مجراهما من الأخبار مما أطلق فيه الضمان مطلقا لأنّها واجبة الحمل على أحد الأمرين المذكورين أو على ما إذا ضمنه صاحب المال.


  [صاحب الحمّام لا يضمن الثياب و لا المتاع]


  و كذا صاحب الحمّام لا يضمن الثياب و لا المتاع لأنّه إنّما يأخذ الأجر على الحمّام إلّا ما أودع عنده و فرط بعد الاستيداع في حفظه أو تعدّى فيه بلبسه و التصرّف فيه لأصالة براءة ذمّته الثابتة بالدليل القطعي من وجوب حفظ مال الغير مع عدم التزامه به شرعا.


  و في الخبر الموثق عن غياث بن إبراهيم كما في الكافي و التهذيب و في الفقيه مرسلا أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: أتى أمير المؤمنين (عليه السلام) بصاحب حمّام وضعت عنده الثياب فضاعت فلم
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  يضمّنه و قال: إنّما هو أمين.


  و فيه إشارة إلى أنّه مستودع و لم يفرط و ليس هو أمينا على كلّ حال بدليل ما في خبر آخر و هو خبر إسحاق بن عمار كما في التهذيب عن جعفر عن أبيه أنّ عليّا (عليه السلام) كان يقول: لا ضمان على صاحب الحمّام فيما يذهب من الثياب لأنّه إنّما أخذ الجعل على الحمام و لم يأخذ على الثياب.


  و مثله خبر أبي البختري كما في قرب الاسناد عن جعفر عن أبيه عن عليّ (عليهم السلام) أنّه كان لا يضمّن صاحب الحمام و قال: إنّما يأخذ أجرا على الدخول إلى الحمام.


  قيل و القائل هو المشهور لو كان الصانع المفسد لما استؤجر عليه الموجب إفساده الضمان مملوكا و قد آجره مولاه أو بإذنه الخاصّ أو العامّ تعلق الضمان بكسبه لأنّه لا مال للعبد سواه و مع ذلك فالمال هنا لمولاه إلّا أن يفرط و يزيد على كسبه فبرقبته يتبع به بعد العتق و أمّا قبله فلا، لأنّ المولى غير ضامن لعدم الإذن له في التفريط و إنّما أذن له في العمل و لو زادت الجناية الموجبة للضمان في كسبه عن الكسب ففي لزومها المولى لمكان الإذن لأنّ الإذن في الشيء إذن في لوازمه أو ب- رقبته يتبع به بعد العتق كجهالة التفريط قولان للأصحاب، فالمشهور عدم ضمان المولى و القول الآخر ما ذهب إليه الشيخ و الحلبي إلى أنّها تلزم المولى لما ذكرناه من حصول الإذن منه و هذا مترتب عليه.


  و قد أطلق في الحسن المروي عن زرارة بن أعين الضمان على المولى في جنايته مطلقا حيث قال فيه: إنّ أمير المؤمنين (عليه السلام) قضى في رجل كان له غلام استأجره منه صانع أو غيره قال: إن
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  كان ضيّع شيئا أو أبق منه فهو إليه ضامن و حمل على ما لو كان الإفساد بإذن المولى و هو بعيد من ظاهر النصّ.


  نعم يحتمل أن يكون قوله «فهو له ضامن» عائدا إلى المستأجر للعبد بحمله على ما لو كان صغيرا و فرّط في حفظه و صنعته، و كذا يحتمل كون العبد ضامنا أيضا لما أفسد فيتبع به بعد عتقه لكن الذي فهمه الأكثر ما ذكره المصنف من إطلاق الضمان على المولى.


  و لهذا وجد في بعض النسخ من التهذيب و الكافي فمواليه ضامنون و لعله الوجه الذي بنى الأصحاب الحكم عليه لكنه معارض بصحيحة أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل استأجر مملوكا فيستهلك مالا كثيرا فقال: ليس على مواليه شيء و لهم أن يبيعوه، و لكنّه يستسعى فإن عجز عنه فليس على مولاه شيء و لا على العبد شيء.


  و حمل هذا الصحيح محدث الوسائل لعمله بالخبر الأوّل على ما لو استأجره بغير إذن سيّده لكنّه لا ينطبق على القواعد لقوله (عليه السلام) فيه «ليس لهم أن يبيعوه و لكنّه يستسعى» و قوله «فإن عجز» إلى آخره.


  و هذه لا تجامع هذا الحمل فالأقوى ما اختاره ثاني الشهيدين و تبعه المصنف هنا و هو إن كان الإفساد في المال الذي يعمل فيه من غير تفريط تعلق بكسبه و عليه يحمل هذا الصحيح و إن كان بتفريط تعلّق بذمته يتبع به إذا أعتق لأنّ الإذن في العمل لا يقتضي الإذن في الإفساد.


  نعم لو كان بإذن المولى تعلّق به و عليه بحمل ذلك الحسن و إن كان بعيدا من إطلاقه لكن وجود هذا الصحيح المعارض يوجبه لضرورة الجمع.
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  مفتاح [980] [في ذكر موارد وجوب أجرة المثل في الإجارة]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما إذا استعمله بغير إجارة و عقد لعمل من شأنه يستأجر لمثله في العادة أو كان العامل من عادته أن يستأجر لهذا العمل و لغيره فله في الحالين بعد فراغ العمل اجرة مثل عمله و هاتان القرينتان هما الموجبتان لذلك الأجر و مع انتفائهما عند الاستعمال لا يلتفت إلى مدعيها فلا يستحقّ شيئا على ذلك العمل إذ لا عقد و لا قرينة تدلّ على الإجارة فيكون متبرّعا و يكره للمستعمل الاستعمال للأجير قبل المقاطعة و إن جاز له ذلك شرعا لل- قرينتين، بل جاءت أخبار في أعمال مخصوصة النهي عن المقاطعة فيها كتعليم القرآن و أجر الحجام و تلك قد استثنتها النصوص و بقي ما سواها داخلا في الكراهة المستفادة من تلك النصوص الواردة في المسألة.


  ف- منها خبر مسعدة بن صدقة عن الصادق (عليه السلام) قال: من كان يؤمن باللّه و اليوم الآخر فلا يستعمل أجيرا حتى يعلمه ما أجرته.


  و خبر الحسين بن زيد كما في الفقيه و المجالس عن جعفر بن محمد عن أبيه عن آبائه (عليهم السلام) في حديث المناهي قال: نهى رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أن يستعمل أجير حتى يعلم ما أجرته.


  و صحيح سليمان بن جعفر الجعفري كما في الكافي و التهذيب قال:


  كنت مع الرضا (عليه السلام) في بعض الحاجة فأردت أن أنصرف إلى
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  منزلي فقال لي: انصرف معي، فبت عندي الليلة، فانطلقت معه فدخل إلى داره مع المعتب، فنظر إلى غلمانه يعملون في الطين و إذا معهم أسود ليس منهم، فقال: ما هذا الرجل معكم؟ قالوا له: يعاوننا فنعطيه شيئا، قال: قاطعتموه على أجرته، فقالوا: لا هو يرضى منّا بما نعطيه، فأقبل عليهم يضربهم بالسوط و غضب لذلك غضبا شديدا، فقلت: جعلت فداك لم تدخل على نفسك؟ فقال: إنّي نهيتهم عن مثل هذا غير مرّة أن يعمل معهم أحد حتى يقاطعوه على أجرته، و اعلم أنّ ما من أحد يعمل لك شيئا من غير مقاطعة ثمّ زدته لذلك الشيء ثلاثة أضعاف على أجرته إلّا ظنّ أنّك قد نقصته أجرته، فإذا قاطعته ثمّ أعطيته حمدك على الوفاء، فإن زدته على حقّه عرف ذلك منك و رأى أنّك قد زدته.


  و يستحبّ المبادرة من المؤجر و المستعمل ببذل الأجرة بعد الفراغ من العمل قبل أن يجفّ عرقه للنصوص الواردة في خصوص هذه المسألة منها صحيحة هشام بن الحكم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الجمّال و الأجير قال: لا يجف عرقه حتى تعطيه أجرته.


  و خبر شعيب الموثق قال: تكارينا لأبي عبد اللّه (عليه السلام) قوما يعملون في بستان له، و كان أجلهم إلى العصر، فلمّا فرغوا قال لمعتب: أعطهم أجورهم قبل أن يجف عرقهم.


  مفتاح [981] [في ذكر وجوب أجرة المثل ما لو بطل عقد الإجارة]


  [كلّ موضع يبطل فيه عقد الإجارة يجب فيه اجرة المثل مع استيفاء المنفعة أو بعضها]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح ختم به القول في الإجارة و بيّن فيه ما قيل في المشهور من إثبات هذه القاعدة و هي كلّ موضع يبطل فيه عقد الإجارة لاختلال بعض شرائطه و قد عمل
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  المستأجر أو قبل العين و سكنها أو ركبها فلا يجب عليه المسمّى و إنّما يجب فيه اجرة المثل مع استيفاء المنفعة أو بعضها أمّا بدون استيفاء شيء فلا.


  و اجرة المثل تقدّر بنظر أهل الخبرة بها سواء زادت على المسمّى في العقد الفاسد أو نقصت عنه و ذلك لاقتضاء البطلان رجوع كلّ عوض إلى مالكه، و مع استيفاء المنفعة المقتضية شيئا فشيئا يمتنع ردّها لعدمها فيرجع إلى بدلها و هو اجرة مثلها لا غير.


  و يدلّ عليه من النصوص ما قدّمناه من خبر الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن الرجل يكتري الدابة أو السفينة على أن يوصله إلى مكان كذا يوم كذا و إن لم يوصله يوم ذلك كان الكرى دون ما عقده، قال: الكرى على هذا فاسد و على المكتري أجر مثل حمله.


  و قد استثنى الشهيد الأول من ذلك ما لو كان الفساد باشتراط عدم الأجرة في العقد أو متضمنا لها كما لو لم يذكر أجرة فإنّه حينئذ يقوى عدم وجوب الأجرة لدخول العامل على ذلك.


  و استحسنه ثاني الشهيدين و ترده المعتبرة التي قدمناها فيمن اشترط في عقد الإجارة أن يوصل المتاع في يوم كذا فإن لم يوصله فلا اجرة له حيث قد أثبتت المعتبرة سقوط هذا الشرط و وجوب اجرة المثل.


  و ربّما استشكل الحكم فيما لو كانت الإجارة متعلّقة بمنفعة عين كدار مثلا فاستوفاها المستأجر بنفسه فإنّ اشتراط عدم العوض إنّما كان في العقد الفاسد الذي لا أثر له لما تضمّنه من التراضي فحقّه وجوب اجرة المثل كما لو باعه على أن لا ثمن عليه.


  و أمّا لو كان مورد الإجارة منفعة الأجير فعمل بنفسه مع فسادها فوجه عدم استحقاقه لشيء ظاهر لأنّه متبرع بالعمل و هو المباشر لإتلاف


  190


  المنفعة و يندفع الإشكال فيما بأنّ مع اشتراط عدم الأجرة يكون اللفظ الوارد في ذلك دالا على إعارة العين المؤجرة فإنّ الإعارة لا تختصّ بلفظ مخصوص، بل و لا على لفظ مطلقا كما سيأتي في بيان أحكامها.


  [اشتراط عدم الأجرة صريح في الإذن في الانتفاع من غير عوض]


  و لا شكّ أنّ اشتراط عدم الأجرة صريح في الإذن في الانتفاع من غير عوض لثبوت اللفظ فضلا عن القرينة فلا يترتب عليه الأجرة.


  و يرد على القسم الثاني أنّه اعترف فيه بعدم ثبوت أجرة و هو ما لو عمل الأجير بنفسه أنّه قد لا يكون متبرعا كما لو أمره المستأجر فإنّ مقتضى الفساد عدم تأثير ما وقع من اللفظ، و حينئذ فلا يتحقق التبرع إلّا مع عمل الأجير من غير سؤال، و إلّا فينبغي مع عدم ذكر الأجرة ثبوت المثل كما هو شأن الأمر لغيره بعمل بغير عقد.


  و إذا صحّ عقد الإجارة باستكماله الشرائط من الإيجاب و القبول مع كمال المتعاقدين و تسلم العين المستأجرة و مضت مدّة يمكنه الانتفاع بها لزمت الأجرة و استقرت سواء انتفع بها بالفعل أم لم ينتفع، و هذا الحكم إجماعي.


  و يدلّ عليه صحيحة إسماعيل بن الفضل قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل [استأجر] أرضا فقال: آجرنيها بكذا و كذا إن زرعتها أو لم أزرعها أعطك ذلك فلم يزرع الرجل، فقال: له أن يأخذه بماله إن شاء ترك و إن شاء لم يترك، و مثله موثقته.


  و على هذا فالمستأجر ضامن للأجرة حتى يؤديها له إلّا أن يرضى الأجير بوضعها على يد أحد و يوضعها المستأجر حسبما أمره فلا ضمان عليه إن تلفت لقبضه لها بالوكالة فهو كقبضه.


  و يدلّ عليه من الأخبار، خبر هارون بن حمزة الغنوي عن الصادق (عليه السلام) قال: سألته عن رجل استأجر أجيرا فلم يأمن أحدهما
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  صاحبه فوضع الأجر على يدي رجل فهلك ذلك الرجل و لم يدع وفاء و استهلك الأجر، فقال: المستأجر ضامن من الأجر للأجير حتى يقضي إلّا أن يكون الأجير دعاه إلى ذلك فرضا به، فإن فعل فحقه حيث وضعه و رضا به.


  [لو اختلف مالك الدار و المستوفي لمنفعتها بالسكون]


  و لو اختلف مالك الدار و المستوفي لمنفعتها بالسكون فقال مالك الدار «اكتريتها مني» و قال الساكن: «إنّما اسكنتني إيّاها تبرّعا» فالقول قول ربّ الدار و [البيّنة] على مدعي التبرع، فإن كان لا بيّنة لواحد منهما فالقول قول ربّ الدار مع يمينه و له قيمة الكرى و هو اجرة المثل، فإن كانت لأحدهما بيّنة سقطت اليمين و كانت البيّنة أولى بالإتباع.


  و يدلّ عليه ما روي في الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن الرجل يسكن دارا فيقول صاحب الدار «اكتريتها منه» و يقول الساكن «اسكنتني بلا كراء» و لا بينة لواحد منهما، قال: القول قول ربّ الدار مع يمينه و له قيمة الكرى و إن كانت لأحدهما بيّنة كانت البيّنة أولى و لو اختلفا في قدر الكرى قبل السكنى أو بعدها فالمشهور أن القول قول المستأجر، و قيل: إنّ القول قول ربّ الدار و إن تخالفا انفسخ العقد و أخذ بأجرة المثل إن وقع السكنى.


  و في الدعائم أنّه سئل عن المتكاريين يختلفان في الكرى قبل السكنى و بعدها قال: القول قول ربّ الدار و يتحالفان و يتفاسخان إذ أنفق عليها المستأجر لها و ادعى أنّه بأمر المؤجر و أنكر ذلك ربّ الدار كان على المدعي البيّنة و على ربّ الدار اليمين و للمكتري أخذ النقض بعد ذلك.


  و يدلّ عليه خبر الدعائم أيضا و لو اختلف المتكاريان فقال المكتري «اكتريت إلى موضع كذا» و قال ربّ الدابة: «إلى موضع كذا» فإن كان أحد الموضعين أبعد أو أكثر مؤنة فالبيّنة على المدعي إن كان ادعاه و إن
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  تساويا.


  و أراد كلّ منهما القصد إلى الموضع الذي ذكره، فإن كان قبل أن يركب أو ركب ركوبا يسيرا أو انتقد فالقول قوله و المكتري مدع إذا كان يشبه أن يكون كراء الناس مثله، و إن لم ينتقد و لم يركب تحالفا و تفاسخا و من نكل عن اليمين لزمته دعوى صاحبه.


  هذا إذا لم تكن بيّنة، فإذا كانت بيّنة فالبيّنة أقطع، هكذا في خبر الدعائم عن الصادق (عليه السلام).


  [لو تنازعا في خياط الثوب]


  و لو تنازعا في خياط الثوب حيث ادعى صاحب الثوب إنّما أمرتك أن تخيطه قميصا فقال الخيّاط «بل أمرتني أن أخيطه قباءا و لا بيّنة بينهما، فإنّ القول قول الخياط مع يمينه» هكذا في خبر الدعائم و ليس في الباب سواه فيما بلغنا و المسألة خلافية حتى من المصنف الواحد و المشهور أنّ القول قول المالك مع يمينه، لأنّ قول المالك مقدّم في أصل الإذن فكذا في صفته لأنّ مرجعه إلى الإذن على وجه مخصوص.


  و وجه تقديم قول الخيّاط بعد هذا الدليل أنّ المالك يدعي عليه حقّا و هو الأرش فهو غارم فيقدم قوله في نفيه و إن لم يثبت له الأجرة فعلى المختار من تقديم قول المالك لا أجرة للخياط على عمله و عليه أرش الثوب ما بين كونه مقطوعا قميصا و مقطوعا قباءا و على هذا الأرش لما يصلح لهما من القطع لكونه من جملة المأذون و يحتمل تفاوت ما بين قيمته صحيحا و مقطوعا لأنّ القطع على الوجه الذي يدعيه الخياط عدوان.


  ثمّ لو أراد فتق القميص ليرفع ما أحدثه من العمل لم يكن له ذلك إن كانت الخيوط للمالك سواء كانت من الثوب أم من غيره إذ ليس له عين يمكن انتزاعها و العمل لا يمكن تخليصه لأنّه ليس بعين و قد صدر عدوانا فكان كما لو نقل ملك غيره من موضع إلى آخر عدوانا فإنّه ليس له ردّه
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  إلى محله الأول إلّا بمطالبة المالك.


  و لو كانت الخيوط للخياط ففي تمكينه من أخذها وجهان، أصحّهما ذلك، لأنّه عين ماله و هي باقية فكانت كالصبغ في الثوب المغصوب و وجه المنع استلزام أخذها للتصرّف في ملك الغير بغير إذنه و أنّه يزعم أنّها للمالك بناءا على أنّ الخيوط للخياط و أنّه لا يستحقّ الأجرة و قد ظلمه المالك بإنكاره على المختار و لو طلب المالك أن يشد في طرف كلّ خيط خيطا حتى إذا سل الخياط خيوطه صار خيط المالك في مكانه لم يجب على الخيّاط إجابته لأنّه تصرف في مال الغير يتوقف على إذنه كما لا يجب عليه القبول لو بذل له المالك قيمة الخيوط و يبقيها، لأنّه مسلّط على ماله.


  و كذا لو بذل للمالك قيمة الثوب و لو اختلفا في قدر المستأجر من العين بأن قال: «آجرتني الدار بأجمعها بمائة» و قال المالك «بل البيت خاصّة بالمائة» فالقول قول المنكر لأصالة عدم وقوع الأجرة على ما زاد عمّا يعترف به، و ربّما قيل هنا بالتحالف لأنّ كلا منهما مدع و منكر و الأقوى الأوّل و هو مختار المشهور لاتفاقهما على وقوع الإجارة على البيت و على استحقاق الأجرة المعيّنة و إن كان توزيعها مختلف الدعوى إنّما الاختلاف في الزائد فيقدم قول منكره.


  و ضابط التحالف أن لا يتفقا على شيء كما لو قال: «آجرتك البيت الفلاني فقال بل الفلاني أو آجرتك البيت فقال بل الحمام» و كذا لو اختلفا في ردّ العين المستأجرة فإنّ القول قول المالك لأنّه منكر، و الأصل عدم الردّ و المستأجر قبض لمصلحة نفسه فهو غير مسموع القول في الردّ مع مخالفته للأصل.


  [لو اختلفا في قدر الأجرة فالقول قول المستأجر]


  و كذا لو اختلفا في قدر الأجرة فالقول قول المستأجر لإنكاره الزائد


  194


  منهما مع اتفاقهما على وقوع العقد و على العين و المدة، و قيل بالتحالف هنا أيضا و هو ضعيف.


  [إذا ادعى الصانع أو الملاح أو المكاري هلاك المتاع]


  و إذا ادعى الصانع أو الملاح أو المكاري هلاك المتاع و أنكر المالك كلّف البينة و مع فقدها يلزمهم الضمان و هو الذي عليه المشهور و عليه دلّت المعتبرة المستفيضة، و قيل القول قولهم مع اليمين لأنّهم أمناء لجملة من الأخبار قد مرّ ذكرها و يمكن الجمع بينها و بينما دلّ على الضمان بحمل تلك على ما لو فرّطوا أو أخرجوا المتاع عن الوقت المشترط أو بما إذا كانوا متهمين، و حمل هذه على ما لو كانوا مؤتمنين أو عدم تضمينهم على الاستحباب كما جاءت به الأخبار من باب التفضل.


  القول في الجعالة


  و قد أتبع المصنف القول في الإجارة ب القول في الجعالة لما بينهما من كمال المشابهة و المناسبة لأنّ فيها استحقاق شيء على عمل و إن كانت الإجارة لازمة و هذه جائزة.


  و قد قال اللّه تعالى في بيان مشروعيّتها حكاية عن الملل السابقة كما وقع ليوسف الصديق حيث قال: و لمن جاء به حمل بعير و هو و إن كان واقعا في تلك الشريعة إلّا أنّ الأصل عدم النسخ و هي بتثليث الجيم و كسرها أشهر.


  و قد اقتصر عليه جماعة و آخرون على كسرها و فتحها كالجعل و الجعيلة و هي لغة اسم لما يجعل للإنسان على عمل شيء و شرعا التزام
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  عوض معلوم على عمل.


  و قد اختلف الأصحاب و غيرهم فيها هل هي من قسم العقود أو الإيقاعات، فالمحقق و جماعة على الثاني حيث قد صرّحوا بعدم افتقارها إلى القبول و هو المطابق لتعريفهم لها حيث قالوا التزام عوض على عمل و يؤيده عدم اشتراط تعيين القابل و إذا لم يكن معينا لم يتصور للعقد قبول.


  و على تقدير قبول بعض لا ينحصر فيه اتفاقا، و منهم من جعلها من العقود و جعل القبول الفعلي كافيا فيها كالوكالة و المنفي هو القبول اللفظي و هو ظاهر كلام المحقق في موضع آخر حيث جعله عقدا و جائزا، و الظاهر أنّه تجوز في ذلك إذ لو كان عنده عقدا حقيقة لذكره في قسم العقود لا في قسم الإيقاعات و مع ذلك فالجانب الآخر محتمل لأنّه ذكر في قسم الإيقاعات ما هو عقد قطعا كالكتابة لكن العذر له فيها أنّه استطردها مع العتق و التدبير و هما إيقاع جزما.


  و قد جرت العادة بذكر الثلاثة في محل واحد فجرى على ذلك هو و غيره، و تظهر الفائدة فيما لو عمل العامل بغير قصد العوض و لا قصد المتبرع بعد الإيجاب فعلى الأوّل يستحقّ العوض لوجود المقتضي له و هو الصيغة مع العمل، و على الثاني لا، و إن عمل لأنّ المعتبر من القبول الفعلي ليس هو مجرّد الفعل بل لا بدمعه من انضمام الرضا و الرغبة فيه لأجله و استقرب في الدروس استحقاق العوض لو ردّ من لم يسمع الصيغة بقصد العوض إذا كانت الصيغة تشمل هذا و إن كان محتملا للأمرين إلّا أنّه بالأوّل أشبه لأنّ قصد العوض ممن لم يسمع الإيجاب لا يعد قبولا مطلقا، و إنّما فائدة قصد العوض فيه الاحتراز.


  أمّا لو قصد التبرع فإنّه لا يستحقّ و إن سمع الصيغة لكن يبقى ما لو
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  خلا عن الأمرين ففعل لا بقصد التبرع و لا بقصد العوض و الذي يناسب الإكتفاء بالإيجاب استحقاقه العوض هنا لوجود المقتضي له.


  مفتاح [982] [في ذكر كون الجعالة من العقود الجائزة]


  و حيث أنّ هذا القول مشتمل على مفاتيح متعددة جمع فيها أحكام الجعالة بقدر مختاره بدأ منها ب- مفتاح بيّن فيه أنّ الجعالة من طرق التكسّب المشروعة و أنّها ثابتة بالنصّ و أراد به الجنس لأنّ النصوص الواردة بمشروعيّتها كثيرة و ب الإجماع من فرق المسلمين المرادف لضروري الدين الذي هو حجّة عند المجتهدين و المحدثين كما نقله غير واحد من المتقدمين و المتأخّرين و الحاجة ماسّة إليها كالإجارة و المضاربة، أمّا الإيجاب فيها فهو أن يقول: «من ردّ عبدي أو ضالّتي أو من فعل كذا و كذا فله كذا».


  و أمّا النصوص الواردة فيها فمنها صحيح علي بن جعفر كما في الكافي و كتاب المسائل و خبره كما في قرب الاسناد عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن جعل الآبق و الضالّة قال: لا بأس به.


  و صحيح عبد اللّه بن سنان قال: سمعت أبي يسأل أبا عبد اللّه (عليه السلام) و أنا أسمع فقال: ربّما أمرنا الرجل فيشتري لنا الأرض و الدار و الغلام و الجارية و نجعل له جعلا، قال: لا بأس.


  و مثله صحيحه الآخر كما في التهذيب و الكافي و يمكن جعل أخبار الحجّام مع عدم المشارطة و النائحة و المشاطة و الخافضة المعبّر عنها بالكسب من الجعالة لأنّ الإجارة متوقفة على معلوميّة الأجرة و منهي عن عدم المقاطعة و المشارطة فيها فتشمله موثقة زرارة قال: سألته عن كسب
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  الحجّام فقال: مكروه له أن يشارط و لا بأس عليك أن تشارطه و تماكسه.


  و خبر أبي بصير عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: سألته عن كسب الحجام فقال: لا بأس به إذا لم يشارط.


  و في الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّ رجلا سأله عن الرجل يأتيه فيسأله أن يشتري له الأرض أو الدار أو الغلام أو الدابة أو ما أشبه ذلك و يجعل له جعلا، قال: لا بأس بذلك و هي عندهم جائزة من الطرفين تنفسخ بموت كلّ منهما كما هو شأن العقد الجائز و لكلّ منهما فسخه قبل التلبّس اختيارا.


  و كذا بعده و إن عمل شيئا و على الأوّل و هو ما قبل التلبّس لا شيء للعامل إذ لا عمل و كذا على الثاني و هو الشروع فيها و التلبّس بمقدّماتها لو كان ذلك الفسخ من قبله و هو المجعول له لا من الجاعل فإنّه يستحق بنسبة ما عمل و إنّما يكون كذلك عند فسخ المجعول له إذا لم يجعل له العوض المسمّى إلّا في مقابلة مجموع العمل من حيث هو مجموع فلا يستحقّ على أبعاضه و لعدم حصول الغرض الذي قصده الجاعل، و قد أسقط العامل حقّ نفسه حيث لم يأت بما شرط عليه العوض كقابل المضاربة إذا فصل قبل ظهور الربح بخلاف الإجارة و هذا الحكم ثابت على هذا التفصيل في الجعالة مطلقا إلّا إذا كان العمل الذي جعل عليه الجعل مثل خياطة الثوب لقبول التجزية فخاط بعضه ثمّ مات و انفسخت الجعالة بموته أو منعه ظالم عن إتمام العمل فإنّها تنفسخ أيضا بمنع الظالم و لا يمنع من جميع العوض لقبوله التجزية فإنّه يثبت له حصة من العوض كما قالوه.


  و ظاهر كلامه أنّ الأصحاب قد استثنوا هذه الصورة من القاعدة و أنّه
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  مجمع عليه بينهم و هو دليلهم مع أنّه لم يستثنه إلّا شهيد الدروس و تبعه عليه في المسالك حيث قال: «فيها و بقي في المسألة أمور أوّلها قد استثنى في الدروس من عدم وجوب شيء لو كان عدم إكمال العمل من قبل العامل إذا كان الجعل على نحو خياطة ثوب فخاط بعضه ثمّ مات أو منعه ظالم فإنّه يثبت له حصة من العوض و احتمل ثبوتها مطلقا و كذا قوّى الاستحقاق في ذلك مع الموت و لا بأس بذلك» و هي كما ترى غير مشعرة بالإجماع و لا الشهرة.


  أمّا نحو ردّ العبد فغير قابل للتجزية فلا يستحق ببعضه شيئا مطلقا تلبّس به أو لم يتلبّس لأنّه أمر واحد لا يتقسّط العوض على أجزائه فإذا كان الفسخ من قبله فلا إشكال في عدم استحقاق شيء و ليس مخصوصا بخياطة الثوب بل كلّ عامل قابل للتجزية فهو داخل في هذا الاستثناء، مثل ما لو كانت الجعالة على بناء حائط أو تعليم القرآن و في حكم موت العامل هنا موت المتعلّم و لو تلف الثوب في الأثناء ف إن كان في يد الخيّاط لم يستحقّ شيئا لأنّ الاستحقاق مشروط بتسليمه و لم يحصل، و إن تلف في يد مالكه استحقّ من العوض بنسبة عمله، و إذا كان الفسخ من قبل المالك حيث يجوز له الفسخ كما هو مذهب المشهور خلافا للمحقق فإنّه قد حكم باللزوم من قبله بعد التلبس بالعمل.


  و على التقديرين فعليه للعامل بعد عمله عوض ما عمل مطلقا لأنّه إنّما عمل بعوض لم يسلّم له و لا تقصير من قبله حتى يلزم به و الأصل في العمل المحترم الواقع بأمر المالك أن يقابل بالعوض كذا قالوه في مقام الاستدلال على هذا الحكم و بيان الفرق، و هل العوض الواجب به حينئذ أجرة مثل ما عمل أم بنسبة ما فعل الى المجموع من
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  العوض المبذول قولان أظهرهما عندهم الثاني لأنّه العوض الذي اتفقا عليه فيستصحب.


  و وجه الأوّل أنّه بالفسخ بطل حكم العقد و لما كان العمل محترما جبر بأجرة المثل كما لو فسخ المالك القراض و فيه ما مرّ، لأنّ تراضيهما إنّما وقع على العوض المعين فلا يلزم غيره خصوصا مع زيادة أجرة المثل عنه لقدومه حينئذ على أن لا يستحقّ شيئا سواه و الفرق بينه و بين عامل القراض بيّن لأنّ المشروط للعامل في القراض حصة من الربح فقبل ظهوره لا وجود له و لا معلومية حتى ينسب إليه ما فعل بخلاف عامل الجعالة فإنّه مضبوط على وجه يمكن الاعتماد على نسبته.


  و ما حكم به المحقق في الشرائع من لزومها من طرف الجاعل بعد التلبس من حيث لزوم أجرة ما مضى من العمل عليه لا يقتضي اللزوم لأنّ جواز العقد و الإيقاع عبارة عن جواز تسلط كلّ منهما على فسخه سواء لزمه بعد ما مضى شيء أم لا و الأمر هنا كذلك و مجرّد افتراق الحكم في فسخه من قبلهما بوجوب العوض إذا كان الفاسخ المالك دون العامل لا يقتضي اللزوم من طرفه كما تقرر في القراض، فإنّه عقد جائز اتفاقا مع أنّ المالك لو فسخ قبل ظهور الربح فعليه اجرة المثل للعامل و لا يخرج القراض بذلك عن الجواز من طرفه، فالأولى أن يقال أنّه جائز من الطرفين لكن الحكم مختلف بما ذكر و أغرب ما ذكره المحقق هنا حكمه بأنّه لازم من طرف الجاعل إلّا أن يدفع أجرة ما عمل إن فسخه متوقف على دفع الأجرة و ليس كذلك بالإجماع، بل متى فسخ لزمه الأجرة و بطل حكم العقد من حيث الفسخ إذا عمل العامل به سواء دفع الأجرة أم لا.


  و لو لم يعلم بفسخه إلى أن أكمل العمل استحقّ جميع العوض
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  كالوكيل إذا لم يعلم بالعزل، و لو فسخ العامل ثمّ أراد العمل بالجعل فهل ينفسخ العقد أم يستمرّ إيجاب الجاعل يبنى على أنّ الجعالة هل هي عقد أم لا؟


  فعلى الأوّل يتّجه الانفساخ لأنّ ذلك قضية العقد الجائز فلا يستحقّ بالعمل بعد ذلك شيئا سواء على المالك أو لم يعلم و يحتمل عدمه لأنّ العبرة بإيجاب المالك و إذنه في العمل بعوض و هذا أمر لا يقدر العامل على فسخه و إنّما تركه العمل بمنزلة الفسخ.


  و مثله الوكالة لو فسخها الوكيل ثمّ فعل مقتضاها و يمكن الفرق بينما لو عمل قبل علم المالك بفسخه و بعده و مثل هذا الخلاف جار في الوكالة كما سيجيء في بيان أحكامها.


  و على الثاني يتّجه عدم بطلانها بفسخه و استحقاقه العوض بالفعل لأنّها عبارة عن الإيجاب و الإذن في الفعل و حكمه بيد الإذن لا بيد غيره و حينئذ فمعنى قولهم أنّه يجوز للعامل الفسخ أنّه لا يجب عليه الوفاء بالعمل سواء شرع فيه أم لا، بل يجوز له تركه متى شاء و إن بقي حكم الإذن.


  مفتاح [983] [في ذكر ما يشترط في الجعل و الجعالة]


  [تصحّ الجعالة على كلّ عمل محلل مقصود في نظر العقلاء]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما قيل عن المشهور من القاعدة التي تصحّ فيها الجعالة حيث أنّها أحد أنواع المكاسب المشروعة و هي شبيهة بالإجارة فتقع على كلّ عمل محلل بأصل الشرع مقصود في نظر العقلاء لحاجة الناس إليها في تحصيل العمل و صون الأعمال و حفظها فكأنها و الإجارة من واد واحد.
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  و هذا مستفاد من النصوص المتقدمة و سيّما خبر الدعائم عن الصادق (عليه السلام) لما فيه من التعميم، لكنه ليس في صراحة أخبار الإجارة المنقولة من تحف العقول و من تفسير النعماني و قد قيّدها البعض هنا بشرط أن لا يكون ذلك العمل واجبا على الجاعل بل أن لا يكون عبادة مشروطة بالنية و إن لم يكن واجبا لمراعاتها، لأنّ القربة معتبرة فيها و مراعاة الجعل ينافيها على ما مرّ في الخاتمة التي وضعها في أحكام الجناية فمنع من الإجارات و الجعائل و غيرها زعما منه أنّها منافية للقربة.


  و قد عرفت ما يرد عليه في هذه الدعوى و الذي صرّح به في الدروس مشروعيّتها في العبادات إلّا فيما وجب على المكلف مباشرته بالفعل حال حياته فهي و الإجارة من واد واحد و لا فرق في العمل المحلل بين أن يكون معلوما لهما مقدرا كخياطة الثوب أو مجهولا لا يعرف قدره كردّ العبد الآبق و الضالّة من الحيوان و غيرها و إنّما جاز تعلّقها بالمجهول مع اشتماله على الوزر ل- شدّة مسيس الحاجة إليه كما مست الحاجة في عمل القراض فإنّه كما تقرر في بابه إذا احتمل الجهالة لتحصيل الزيادة المعلومة و هي الفائدة على رأس المال مع كونها في حيز العدم فاحتمالها لتحصيل أصل المال كما في الجعالة أولى لكنه من القياس.


  و المصحح له هو الأخبار لورودها في ردّ الآبق و غيره و الضالة كما في صحيح علي بن جعفر و خبره فلا حاجة إلى القياس هذا في شأن العمل


  [في اشتراط معلوميّة العوض قولان]


  أمّا العوض فيها حيث يذكر ف- هو موضع خلاف.


  و في اشتراط معلوميّته و عدمها قولان للأصحاب و المشهور بينهم اشتراط ذلك لعدم مسيس الحاجة إلى
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  احتمال الجهالة فيه بخلاف العمل كما سمعت و لأنّه لا يكاد يرغب أحد في العمل إذا لم يعلم بالجعل فلا يحصل المقصود.


  هكذا قرروا الدليلين في الموضعين و فيهما منع ظاهر لمساواة الطرفين فيها فلا فرق بين العمل و لا الجعل، و يشهد لذلك المنع من المشارطة في كسب الحجّام و كسب النائحة و نحوهما من الأعمال و في تعليم القرآن مع أنّ مبني الجعالة على احتمال الغرر للنصّ و لمسيس الحاجة و ربّما لا يراد بذل شيء آخر غير المجعول عليه و هو الآبق أو الضالة أو بعضه مع الجهل به و هو سائغ بالاتفاق و كالجعل الذي يبذل للدلال.


  و قد ورد في الحديث النبوي المروي من الطريق مرسلا من قتل قتيلا فله سلبه فإنّ السلب مجهول لجهالة القتيل، فربّما لا يكون عليه شيء من السلب و هي ثيابه و آلة حربه و هي كما ترى جعالة شرعية.


  و وردت في الخبر على عوض مجهول بل معدوم فهو فرضيّ تقديريّ، و لإطباقهم أيضا على صحة الجعالة مع عدم تعيين الجعل و ذكره و لزوم أجرة المثل مع أنّ العمل الذي يثبت أجرة مثله غيره معلوم عند العقد، بل يحتمل الزيادة و النقصان و هذا مختار ثاني الشهيدين في المسالك.


  و من ثمّ قيل تمسّكا بذلك بما يحتمل التفصيل و هو أنّه يجوز الجهالة في العوض حيث لا يمنع من التسليم كنصف العبد الآبق إذا ردّه و منه سلب المقتول، من غير تعيين لأنّ ذلك معين في حدّ ذاته و لا يفضي إلى التنازع و الاختلاف بين المتعاملين بخلاف جعل العوض مجهولا في حدّ ذاته كأن يكون ثوبا من غير وصفه
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  بصفة توجب له المعلومية أو يكون دابة أو شيئا مملوكا صالحا للعوض و نحو ذلك ممّا يختلف اختلافا فاحشا كثيرا و تتفاوت أفراده قيمة تفاوتا عظيما بحيث تؤدّي الى التنازع و التشاجر بخلاف الأوّل.


  و إذا تقرر ذلك بهذا الدليل ظهر لك أنّ هذا القول هو أظهر الأقوال مطلقا في المسألة كما اختاره كثير من متأخّري المتأخرين، و حيث يعتبر العلم بالعوض فالقدر الملاحظ منه ما يعتبر في عوض الإجارة فيكفي فيه المشاهدة عن اعتباره بأحد الأمور الثلاثة و هو الوزن و الكيل و العدّ حيث يكتفى بها في الإجارة بطريق أولى و حيث كان العوض مجهولا و لم نقل بصحّته فسد العقد و ثبت العمل بأجرة المثل.


  و مثله ما لو قال: «إن فعلت ذلك فأنا أرضيك أو أعطيك شيئا» و نحو ذلك، و ربّما قيل بعدم فساد العقد بذلك و إنّ اجرة المثل حينئذ هي العوض اللازم للعمل بواسطة الجعالة و هو بعيد.


  مفتاح [984] [في ذكر حكم ما لو أبهم العوض]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما إذا أبهم العوض أو لم يذكر رأسا فقد لزم أجرة المثل كعقد الإجارة إذا فسد أو استعمل الأجير من غير مقاطعة.


  و قد خصّ هذا الكلي في المشهور بغير ردّ الآبق حيث أنّ الشارع قدره إذا لم يذكر و قد جعل فيه الشارع دينارا و هو مثقال من الذهب المسكوك بسكة المعاملة إذا أخذه المجعول له في مصره إذا لم يخرج من مصره و إن كان قد أخذه في
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  غيره خارج المصر ف- هو أربعة دنانير للخبر النبوي الذي رواه مسمع بن عبد الملك كما في التهذيب و الفقيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) جعل في الآبق دينارا إذا أخذه في مصره، و إن أخذه في غيره فأربعة دنانير.


  و في طريق الخبر ضعف عظيم لمحمد بن شمّون فإنّه غال وضّاع للأخبار و عبد اللّه بن عبد الرحمن الأصمّ و حاله مثله و زيادة، و سهل بن زياد و حاله في الضعف مشهور.


  و قد حمله الشيخ في المبسوط على الاستحباب و الأفضل [- ية] لا الوجوب فلا يجب عليه الّا أجرة المثل كغيره إلّا أنّه قال في المبسوط بعد ذكره لهذا الحمل و العمل على الرواية و الحامل له على هذا الحمل ضعفه في الاصطلاح الجديد و التساهل في دليل الفضل و السنن للقاعدة المقررة بينهم و قد هدمت غير مرّة و أثبته الشيخ في النهاية و المفيد في المقنعة بمجرد رده و إن كان لم يستدعه المالك نظرا إلى الإطلاق و إن بعدت عن القواعد التي وقع عليها الاتفاق و ضعفه يمنع من التهجم على هذا القول البعيد.


  و العجب من ابن إدريس مع إطراحه لأخبار الآحاد أينما كانت قد أثبت هذا الحكم في غير صورة التبرع و منهم من ألزم أقلّ الأمرين من المقدار المذكور في الخبر و قيمة العبد الآبق هربا عمّا يرد عليه و حذرا من إلزام المالك بزيادة عن ماله لأجل تحصيله، و منهم من الحق بالعبد البعير و هو المفيد في المقنعة لكنّه أسنده إلى الرواية لا مجرّد الإلحاق حيث قال: «إنّ بذلك ثبتت السنة» و هذا الثبوت مصحح النقل و إن لم نقف عليه.
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  و منهم من أطرح هذا الخبر و أعرض عن هذا الحكم أصلا لضعف مستنده جدا كما سمعت و اختلافهم في الحكم على وجه لا يجبر العمل به ضعفه لأنّ شرطه الشهرة و هي هنا غير حاصلة و مع ذلك فهذه الدعوى ما صححوها ببرهان و هذا قول ثاني الشهيدين في المسالك.


  و على القول بالمقدر الشرعي في هذا الخبر لا فرق في العبد بين الصغير و الكبير و المسلم و الكافر و الصحيح و المعيب و لا يتعدّى إلى الأمة، أمّا البعير فعلى القول بإلحاقه يشمل الذكر و الأنثى لأنّه بمنزلة الإنسان في تناوله لهما و هو كذلك.


  مفتاح [985] [في ذكر ما يشترط في الجاعل و العامل]


  [يشترط في الجاعل جواز التصرف و في العامل إمكان تحصيل العمل]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما قيل عن المشهور من أنّه يشترط في الجاعل أهليّته للمعاملة بها من البلوغ و العقل و جواز التصرف بحيث لا يكون محجورا عليه شرعا كما في سائر المعاملات و لا يشترط في العامل ذلك.


  نعم يشترط فيه إمكان تحصيل العمل على يده و إنّما لم يراع فيه ذلك لأنّه ركنها الأعظم، فلو ردّ الصبي المميز لها و لو بغير إذن وليّه و المحجور عليه لسفه أو تفلس استحقّ الجعل.


  أمّا المجنون و غير المميّز ففيه قولان مبنيّان على وجهين و هو حصول الغرض و عدم القصد الى العوض و الظاهر عدم الاستحقاق لعدم القصد.


  نعم يشترط فيه تأتّي العمل بنفسه ان شرط عليه المباشرة و إمكان تحصيل العمل إن لم يشترط و المراد بالإمكان ما يشمل العقلي و الشرعي
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  ليخرج منه الكافر لو كان العمل المجعول عليه مستلزما للسبيل على المسلم كمطالبته بدين.


  أمّا لو كان ردّ عبد مسلم ففي تناوله للذمي وجهان من اقتضائه إثبات يده عليه الموجب للسبيل المنفي و من ضعف السبيل بمجرّد ردّه، و الأقوى الجواز ما لم يكن الجعل ممتنعا شرعا في حقّه حيث جعل العوض بعضه


  [لو عيّن الجعالة لواحد فعمل غيره]


  و لو عيّن الجعالة لواحد عند العقد فعمل غيره و لو بقصد الجعالة لم يستحقّ شيئا لعدم الإذن له و عدم توجه العقد معه.


  و كذا لو عمل عامل بمقتضى الجعالة و لو بعد سماعها لكن بنيّة التبرع و عدم قصد العوض لم يستحقّ شيئا أو حصل الضالة في يده و لو بالسعي إليها قبل الجعالة أو بعدها و لكن قبل العلم بها لأنّها بمنزلة المتبرع بعمله فلا يستحقّ عليه اجرة لما مضى لذلك أو حصل بيده من غير سعي مطلقا فإنّه في هذه الصور كلها لا يستحقّ شيئا لوجوب التسليم عليه للمالك حينئذ و ل انتفاء العمل في الأخير و هو تحصيلها من غير سعي، إمّا بالردّ أو إعلام المالك بحالها أو يخلي بينه و بينها.


  و فصل العلامة في التذكرة تفصيلا حسنا فقال إذا ردّه من كان المال بيده قبل الجعل فإن كان في يده مزيد كلفة [في] مؤنة كالعبد السابق استحقّ الجعل و إن لم يكن في ردّه مزيد كلفة في المؤنة كالدراهم و الدنانير فلا يستحق شيئا من الجعل لأنّ ما لا كلفة فيه لا يقابل بالعوض.


  و كذا لو استدعى المالك أو عملا آخر و لكن لم يسم فيه أجرة فالمشهور أنّه لا يستحق شيئا و فيه إشكال لما بيّناه سابقا من عدم اشتراط ذكر الأجرة مع كون العمل مستدعى منه و لمثله أجرة فتجب


  207


  كما ثبت في الإجارة من أنّ من أمر غيره بعمل له أجرة في العادة يلزمه مع العمل أجرته.


  و العجب من المحقق في الشرائع حيث أثبت الأجرة في الإجارة و نفاها في الجعالة و إنّما تسقط إذا صرّح بالتبرع أو قصده العامل، و في هذه المقالة ردّ على الشيخين في مسألة ردّ الآبق حيث أثبت الجعل المقدر في خبر مسمع و إن لم يستدع المالك الردّ نظرا إلى إطلاق الرواية و قد تقدّم الجواب عنها أمّا لو لم يستدع المالك الردّ في غير مسألة الآبق فلا استحقاق ل- شيء قطعا و كأنّها إجماعيّة كما يعلم من عبارته لأنّ خلاف الشيخين مخصوص برد الآبق و حيث أنّ الجعالة قابلة للاتحاد و التعدد و قد عرفت حكم الاتحاد و أنّه لا يستحق من دخل معه شيئا ف لو تعدد العامل بالتنصيص عليه أو لمكان العموم و الشمول في الصيغة كما هو الغالب في الجعالة اشتركوا في العوض لاشتراكهم في العمل و لو جعل لكلّ واحد جعالة منفردة على تقدير انفراده بالردّ فاشتركوا في العمل كان لكل منهم مما جعل له بنسبة العمل هذا إذا كان الفعل لا يقبل التعدد مثل ردّ العبد، فإن كان تقبّل التعدد كدخول الدار و الصيغة تشمل المتعدد كأن يقول «من دخل داري فله درهم» ففعل كلّ واحد منهم ذلك الفعل استحقّ كلّ واحد منهم العوض لصدق الاسم على كل واحد منهم إذ يصدق على كلّ واحد منهم أنّه دخل و لا يصدق على كلّ واحد أنّ ردّ الآبق.


  بل الفعل مستند إلى المجموع من حيث هو مجموع و هو فعل واحد و لا بدّ من اعتبار غاية يعتدّ بها في الجعل على دخول الدار و إلّا لم يصح كما سلف في شروط الجعالة و نظير الدخول بواسطة المتعلّق ما لو قال:


  «من ردّ عبدا من عبيدي فله دينار» فردّ كلّ واحد منهم عبدا استحقّ كل
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  واحد منهم دينارا لوجود الفعل من كل واحد على انفراده.


  و عند الاشتراك في الفعل كردّ العبد لو جعل لكل واحد من ثلاثة جعلا أزيد من الآخر فجاؤا به جميعا كان لكل واحد ثلث ما جعل له و لو كانوا أربعة كان له الربع أو خمسة فله الخمس.


  و كذا لو ساوي بينهم في الجعل، فالحكم واحد، و لو جعل لكل واحد جعلا على الردّ فشاركه آخر في الرد كان للمجعول له نصف الأجرة لأنّه عمل نصف العمل، و ليس للآخر شيء لأنّه متبرع.


  و قال الشيخ يستحقّ نصف أجرة المثل و هو بعيد لعدم دخوله في الجعالة فضعفه واضح و لأنّه لو استقل بالفعل لم يستحق شيئا اتفاقا لتبرعه بالعمل فكيف يستحق مع المشاركة.


  و للعلامة قول باستحقاق العامل الجميع لحصول غرض المالك و يضعف بأنّ مطلق غرض حصول المالك لا يوجب استحقاق الجميع بل مع عمله كما أنّه لو ردّه الأجنبي لا بنيّة مساعدة العامل لا يستحقّ العامل شيئا كان أربط بقواعد الجعالة من هذين القولين لما ثبت من أنّ العامل لا يستحقها إلّا بتمام العمل و لم يحصل مع المساعدة.


  و لو جعل جعلا معيّنا على ردّه من مسافة معينة بالفراسخ أو بغيرها فردّ من بعضها دون جميعها ف المسألة موضع خلاف بين الأصحاب إلّا أنّ المشهور فيما بينهم أنّ الثابت له من الجعل بنسبة المسافة و إنّما كان بنسبة المسافة لأنّه لم يعمل جميع العمل المشروط فكان له من الجعل ما قابل عمله و سقط الباقي، قال في المسالك بعد ذكره لعبارة الشرائع على هذا النحو «هكذا ذكره الأصحاب و غيرهم من غير نقل خلاف فيه» ثمّ تنظّر في ذلك على قاعدة الجعالة لبنائها على التسامح و أنّ المطلوب منها الغرض المقصود فلا تبسط على
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  جميع المسافة.


  فمن هنا نسبها المصنف للمشهور و إلّا فلا مخالف في المسألة على سبيل القطع و بمناقشة ثاني الشهيدين في المسألة عرف أنّ الحكم غير إجماعي علي الحقيقة و لو عقب الجعالة بأخرى كائنة في ذلك العمل بعينه و كانت مؤسسة غير مؤكدة فزاد في الأخيرة أو نقص في العوض و بهذا تحقق التعقيب و المغايرة و كان ذلك قبل التلبس بالعمل في الأولى، كان في الثانية عدول عن الأولى ألغاها و عمل بالأخيرة و لو كان في الأثناء بعد التلبس بالعمل عمل بالأولى فيما مضى قبل أن يذكر الأخيرة و عمل بالأخيرة فيما بقي لعدوله عنها إلى الأخيرة.


  و مثاله «من ردّ عبدي فله مائة درهم» ثمّ قال «من ردّه فله خمسون أو فله دينار» فقد فسخ الجعالة الاولى و جعل بدلها أخرى فإذا كان قبل أن يشرع في عمل الاولى تعيّنت الأخيرة بحيث لو أتى بالأولى لم يكن شيئا.


  و مثال ما لو كانت في الأثناء لو قال: «من خاط ثوبي» أو «إن خطته فلك مائة دينار» ثمّ قال بعد ما عمل بالجعالة الأولى «إن خطته فلك دينار» فله من المائة بنسبة ما عمل من الجعالة الثانية و من الدينار بنسبته إذا أكمل العمل، و لو ترك العمل رأسا فله بنسبة ما مضى أيضا من المائة لما ذكرناه من أنّ ذلك رجوع عن الأولى و هو من جهة المالك يوجب ذلك كما مرّ هذا كله إذا كان قد سمع الجعالتين.


  أمّا لو سمع إحداهما خاصة فالعبرة بما سمعه لا غير و من أوجب مع الفسخ في الأثناء الانتقال الى المسمى عن أجرة المثل لما مضى أوجبه هنا أيضا و يبقى في وجوب العمل للثانية بنسبة ما بقي إشكال و حيث أنّه


  210


  إنّما جعل العوض للثاني على مجموع العمل و لم يحصل، و يفارق الحكم الأوّل بالنسبة من جهة حصول الفسخ فيها من قبل المالك فلا يضيع عمل العامل بخلاف الثانية فإنّه لم يقع فيها فسخ خصوصا مع علم العامل بالحال فإنّه عمله حينئذ للتخلف واقع بغير عوض مبذول من المالك في مقابلته لأنّ الجعالة لا تقابل بالأجزاء إلّا فيما استثني سابقا و ليس هذا منه.


  و يمكن توجيهه بأنّ عمل العامل لأمر المالك بالعوض المعين و قد أتمه و لا سبيل الى وجوب عوض الأوّل خاصة للرجوع عنه و لا إلى مجموع الثاني لأنّه لم يعمل مجموع العمل بعد الأمر به و لا سبيل الى الرجوع الى أجرة المثل لأنّ العوض معين فلم يبق إلّا الحكم بالتوزيع، و لو كان التعيين في الثانية بالزمان كما لو قال «من ردّ عبدي من الشام فله مائة» ثمّ قال «من ردّه من بغداد فله دينار» أو قال «من ردّه يوم الجمعة فله مائة» ثمّ قال «من ردّه يوم السبت فله دينار» و نحو ذلك، فالظاهر عدم المنافاة فيلزم ما عيّن لكل واحد من الوصفين لمن عمل فيه.


  و كذا لو كان الأوّل مطلقا بأن قال: من ردّ عبدي فله مائة و الثاني مقيّد بزمان أو مكان فإن كان عوض الأوّل أقلّ فلا منافاة لجواز اختصاص القيد بأمر مقتضى الزيادة.


  و كذا لو كان الجنس مختلفا و إن اتفق و كان المقيد أنقص احتمل كونه رجوعا لأنّه إذا ردّه مع القيد فقد ردّه مطلقا فلو استحقّ الزائد لذلك لزم أن يلغى القيد و أن يجمع بينهما بحمل المطلق على غير صورة المقيد و هذا أظهر و إن كان في بعض فروضه لا يخلو عن نظر لدلالة القرينة كما إذا كان الزمان أو المكان أقرب من المقيّد و أطلق الأصحاب كون الثانية رجوعا من غير تفصيل فيشمل جميع ذلك لكنه محمول
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  على ما لو كانت الجعالتان مطلقتين أمّا مع التقييد فلا بدّ من التفصيل.


  [لو تبرّع أجنبي بالجعل وجب عليه]


  و لو تبرّع أجنبي غير المالك ب- عقد الجعالة و بذل الجعل وجب عليه دون المالك كما أدّى عنه دينه بغير إذنه و لا يرجع إلى المالك لأنّه لم يكن وكيلا عنه و لا فضوليّا فأجازه، و إطلاق الردّ في الجعالة محمول على تسليمه للمالك فلا يكفي إيصاله إلى البلد و لا إلى المالك مع عدم قبضه له لأنّه لم يردّه إليه.


  و لا فرق مع عدم وصوله إلى يد المالك بين فراره و موته لاشتراكهما في المقتضي و الفرق بين الموت و الهرب من حيث عدم التقصير في الأول ضعيف إذ لا دخل في ذلك لاستحقاق الجعل على العمل المخصوص المنتفي في الصورتين.


  و لو اختلف المالك و المجعول له فقال المجعول له «شارطتني بجعل معين» و قال المالك لم أشارطك فالقول قول المالك مع يمينه، و إنّما كان القول قوله لأصالة عدم الجعالة و براءة ذمّته، أمّا لو كان النزاع في أنّ المالك هل شارطه على شيء بعينه أو أمره على وجه يوجب اجرة المثل، فقد اتفقا على وجوب شيء في ذمة المالك و إنّما اختلفا في تعيينه فكان كالاختلاف في القدر أو الجنس و سيأتي حكمه.


  و كذا لو ردّ أحد الآبقين فقال المالك لم أقصد هذا لأنّ مرجع الاختلاف إلى دعوى العامل شرط المالك له على هذا الآبق الذي ردّه و المالك ينكر الجعل عليه فكان القول قوله لأصالة عدم الشرط و إن كانا متفقين على أصله في الجملة و بهذا خالف السابق.


  و مثله ما لو قال المالك: «شرطت العوض علي درهما معا» فقال العامل: «بل على أحدهما أو على هذا الحاضر» فيقدّم قول المالك لأصالة براءة ذمته من المجموع.


  212


  و هل يثبت للعامل قسط من رده من المجموع أم لا؟ يظهر من التذكرة ثبوته، و تنظّر فيه ثاني الشهيدين في المسالك لأنّ المجعول عليه المجموع لا الأبعاض.


  و مثله ما لو اتفقا على وقوع الجعالة عليهما فردّ أحدهما خاصة، و لو اختلفا في قدر الجعل أو جنسه فالمسألة خلافيّة و قد تقدّم في البيع نظيرها، فالشيخ و جماعة على أنّ القول قول الجاعل مع يمينه و يثبت للعامل أجرة المثل بعد يمينه، و استظهر المحقق ثبوت أقلّ الأمرين من الأجرة و القدر المدّعى.


  و نقل عن بعض من عاصره أنّه يثبت مع اليمين ما ادعاه الجاعل و خطأه في ذلك لأنّ فائدة يمينه إسقاط دعوى العامل لا ثبوت ما يدعيه الحالف و كأنّه أراد بهذا القائل نجيب الدين محمد بن نما شيخه، و اختار في الدروس أنّهما يتحالفان لأنّ كلّ واحد منهما مدّع و مدّعى عليه و لا ترجيح.


  و عند العلامة يثبت أقلّهما ما لم يزد ما ادعاه المالك و لو اختلفا في السعي بأن قال حصل في يدك قبل الجعل فلا تستحق شيئا، فالقول قول المالك.
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  القول في السبق و الرماية


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب القول في الجعالة ب القول في السّبق و الرماية و إنّما عنونه بالسبق خاصّة لأنّه المصرّح به في الحديث المشهور المستفيض من الطرفين عن النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) إلّا أنّ في ضبطه بالإسكان و التحريك خلافا و ليس هما بمعنى واحد فإنّه بالتحريك بمعنى ما يستحقه من المال عليه، و بالإسكان للمصدر و قد تقدّم الكلام عليه في المكاسب و أسنده إلى الحسان، و قد وقع في هذا الحديث بهذا اللفظ و العبارة و هو لا سبق إلّا في نصل و أراد به ما يشمل السهام و الحسام و السنان و آلة الحرب من ذوات النصل دون غيرها أو خفّ و هو التسابق بالإبل و نحوها من ذوات الخفاف أو حافر و هي ذوات الحوافر من الخيل و البغال و الحمير، و الحصر حقيقي، و زاد بعض العامة الطير.


  و استدلّ بما في بعض الأخبار من التعبير بالريش مضافا لهذه الثلاثة و في بعضها تصريح بالحمام و هو من زيادات العامة التي وضعتها بنو أميّة، و قد صرّح بذلك الدميري في حياة الحيوان و اعترف بالوضع.


  و إنّما أثر هذا الحديث النبوي لاشتهاره بين الفريقين، و إلّا فالموجود في الحسان السابقة و هي حسان حفص بن البختري عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و خبر الوشاء و خبر الحسين بن علوان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا سبق إلّا في خف أو حافر أو نصل يعني النصال.
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  نعم في خبر الحسين بن علوان لا سبق إلّا في خف أو نصل أو حافر و ليس في جميعها أو ريش.


  نعم في خبر العلاء بن سيابة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سمعته يقول: إنّ الملائكة تحضر الرهان و في الخف و الحافر و الريش و المراد به النصال و هو كناية عن السهام التي هي بعضه و في عدة من المعتبرة قد مرّ ذكرها أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أجرى الخيل و جعل سبقها بالتحريك أواقي من فضة.


  و في خبر طلحة بن زيد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) عن أبيه أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أجرى الخيل التي أضمرت من الحصى إلى مسجد بني زريق و سبقها من ثلاث نخلات فأعطى السابق عدقا و أعطى المصلي عدقا و أعطى الثالث عدقا.


  و في خبر الحسين بن علوان كما في قرب الإسناد عن جعفر عن أبيه (عليه السلام) أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) سابق بين الخيل و أعطى السوابق من عنده و هي شاملة لكل من تحقق منه السبق و تشمل مراتبه ما سوى الفسكل و سيجيء الكلام على ذلك مفصلا.


  مفتاح [986] [في ذكر جملة من أحكام السبق]


  [في دليل جواز السبق]


  و لما كان هذا القول كغيره مشتملا على مفاتيح متعددة جمع فيها أكثر أحكامه بدأ ب- مفتاح مشتمل على بيان فائدته و أنّه من العقود الجائزة أو اللازمة و لبيان بعض شرائطه و حيث إنّا قد بيّنا ثبوت الثلاثة في مقدمات المكاسب لأنّ ذكرها هناك مناسب عند المستوفي
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  لأسبابها و كان هذا منها بالنصّ و أراد به الجنس لما سمعت من تكثّر أخباره و فيها الحسن بل الصحيح.


  و كذا الإجماع المدعى من غير واحد من الفريقين و هو كضروري الثبوت عندنا و إن كانت جميع أحكامه غير منصوصة على التفصيل و قد عبّر عنه في الأخبار المستفيضة بالرهان و فيها أنّ الملائكة تحضره حيث يكون في هذه الثلاثة كما جاء في خبر أبي بصير عن الصادق (عليه السلام) قال: ليس شيء يحضره الملائكة إلّا الرهان.


  و في مرسل الفقيه عنه (عليه السلام) أنّ الملائكة لتنفر عند الرهان و تلعن صاحبه ما خلا الحافر و الخف و الريش و النصل و قد سابق رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) لأسامة بن زيد و أجرى الخيل.


  و في خبر طلحة بن زيد عن الصادق (عليه السلام) قال: الرمي سهم من سهام الإسلام.


  و في مرسل عبد اللّه بن المغيرة قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) في قول اللّه عز و جل «وَ أَعِدُّوا لَهُمْ مَا اسْتَطَعْتُمْ مِنْ قُوَّةٍ وَ مِنْ رِبٰاطِ الْخَيْلِ» قال: الرمي.


  و في حسن حفص بن البختري أو صحيحه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه كان يحضر الرمي و الرهان.


  و أمّا ما ورد في خبر العلاء بن سيابة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سمعته يقول: «لا بأس بشهادة الذي يلعب بالحمام و لا بأس بشهادة المراهين عليه فإنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) قد أجرى الخيل و سابق و كان يقول: إنّ الملائكة تحضر الرهان في الخف و الحافر و الريش و ما سوى ذلك فهو قمار حرام».


  و قد مرّ الكلام عليه و صدره و قد بيّنا وجه مخالفته و هو أنّ المراد
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  بالحمام الخيل كما هي في لغة مكة و المدينة بدليل عجزه أو أنّ صرده محمول على التقية و عجزه كاشف عنها أو أنّ السبق فيه حرام بخلاف السبق و الرهان عليه.


  و قد نقل المصنّف فيما سبق الإجماع على تحريم الرهان و نقل الخلاف في اختصاص الحرمة بغير الثلاثة بما فيه عوض أو شمولها أصل الفعل أيضا و قال: إنّ منشأ أخلاف الروايات في فتح الباء من لفظ السبق و سكونه بين المحدثين و كان الإجماع المنعقد على تحريم نفس الرهان لكنّه لا يتمّ إلّا بحمله على السبق في غير الثلاثة بدليل ما ذكرنا من العبارة فنفس السبق بالإسكان موضع الخلاف و بالتحريك متفق عليه.


  و هذه الرواية مصرّحة به لحكمه بأنّه حرام و أنّه من القمار و هو المذهب المشهور و سيصرح المصنف في العبارة هنا بذلك و يظهر من الأخبار


  [في فائدة السبق]


  و الفتوى أنّ فائدتها دفعا للعبث عنها و إثباتا للحكمة في الأمر بها بعث النفس القابلة و حملها على الاستعداد للقتال المأمور به لترويج الدين و هلاك الكافرين و الهداية لممارسة النضال و المناضلة المسابقة و المراماة عند البعض.


  و قد عرفت شرعا بأنّها بذل عوض في مقابلة عمل و هذا القدر المشترك بينها و بين الإجارة و الجعالة حتى أنّ بعض الأصحاب جعلها جعالة و الحامل على هذا الإبهام و الكلام وجود خواصّهما فيها، ففيها أنّ بذل العوض فيها على ما لا يوثق بحصوله و عدم تعيين العامل و هاتان الخاصّتان للجعالة، و أمّا خاصّة الإجارة فلأنّ باذل المال يريد أن يستفيد من عمل صاحبه في الركض و الرمي فصاحبه أجير له و هو المستأجر و اشتراط علم المعقود عليه من الجانبين.


  و تنظّر في هذا الكلام فخر المحققين في إيضاح القواعد لأنّه بالأصالة
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  مشترك بينهما فليست الإجارة به أولى و قد مرّ أنّ الخلاف بين الأصحاب واقع في جواز غيرها من الرهانات من غير عوض و مع العوض فموضع إجماع و اتفاق إلّا أنّ المشهور على الجواز و دليله ما مرّ فينبغي أن تضبط تلك الأخبار في لفظ السبق بالتحريك لمكان الحصر و حيث أنّه من العقود المشتملة على الإيجاب و القبول و كان محتملا للزوم و الجواز لأنّه أعم


  [هل هذا العقد لازم أم جائز قولان]


  اختلف هل هذا العقد لازم أم جائز بعد وقوعه مستكمل الشرائط قولان أوّلهما لا بن إدريس لعموم أَوْفُوا بِالْعُقُودِ و ثانيهما للشيخ في المبسوط و الخلاف لأنّ صيغته صيغة الجعالة و لأنّها لو لزمت لبطلت لعدم تحقق القدرة على تسليم المعقود و كلّ عقد لازم لا تتحقق القدرة على تسليمه فهو باطل و بطلان التالي يدلّ على بطلان المقدم.


  و على تقدير اللزوم لو مات الفارس فعلى الوارث الإتمام بناءا على اللزوم على إشكال عند العلامة و قوى ابنه البطلان لأنّه وضع لتمرين الفارس و الفرس و اختبارهما.


  و على تقدير اللزوم أو الجواز فيتفرع على الجواز أنّ لكل الرجوع قبل الشروع و بعده قبل ظهور فضل أحدهما بل مع تساويهما، و أمّا بعده فلصاحب الفضل الرجوع لأنّه إسقاط بعض حقه و أمّا المفضول ففيه إشكال ينشأ من أنّه لو جاز لفات غرض المسابقة فإنّه متى تحقق سبق صاحبه فسخ العقد و لأنّه كلّ من له ذلك فالقول قوله فيكون القول قول مدعي الفسخ هذا خلف و من جوازها و قضية الجائز ذلك و الأصح أنّه ليس له الفسخ بعد التمام بل قبله.


  و كذا اختلفوا كاختلافهم في الجعالة في افتقاره الى القبول اللفظي إلى قولين المشهور كذلك و حيث قيل: إنّها جعالة يكفي فيها
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  الإيجاب و هو البذل و الأقوى الإكتفاء بالقبول الفعلي لعدم الدليل الشامل لمثله و إن جعلناه لازما


  [لا يشترط فيه العوض]


  و كذا لا يشترط فيه ذكر العوض بناءا على أنّه جعالة و قد مرّ الكلام فيه محققا بل قد جاء في الإجارة ذلك و مع ذكره سواء كان شرطا أم لم يكن لا بدّ من انضباطه بالقدر و الكمية و زنا أو كيلا أو عدّا كما مرّ في الإجارة و كذا ب الجنس و المراد به النوع المنطقي و بالنوع الفقهي الذي هو الصنف دفعا للغرر.


  و قد مرّ في الأخبار السابقة ما يدلّ عليه كما في حديث قرب الإسناد عن أبي البختري عن جعفر عن أبيه عن علي بن الحسين (عليه السلام) أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أجرى الخيل و جعل فيها سبع أواقي من فضّة و الأواقي جمع وقية و هي وزن أربعين درهما فبيّن القدر و الجنس فإجمال موثقة غياث حيث عبر بأواقي من فضة مطوي فيها ذكر القدر في العبارة يجب حمله عليها و يصحّ بعد تقديره بذلك التقدير و معلوميّته دينا كان أو عينا.


  و المراد بالأوّل ما كان في الذمة من الكلي و بالثاني ما كان شخصيا حالا ذلك الدين أو مؤجلا و كذلك العين.


  و كذا لا فرق بين أن يبذله المتسابقان أو غيرهما، لأنّه يجوز أن يبذله غير المتسابقين إجماعا منّا سواء بذله الإمام و غيره من الرعيّة، و سواء كان من الإمام من بيت المال و غيره، لأنّ فيه مصلحة للمسلمين، و قد وضع ذلك البيت له.


  [يجوز أن يبذله أحدهما إجماعا]


  و كذا يجوز أن يبذله أحدهما إجماعا منا و إنّما قيّده بذلك لوقوع الخلاف عندهم أو كلاهما على المشهور و لم ينقل هنا أحد منا خلافا منسوبا ل- غير الإسكافي حيث أنّه لم يجوّز
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  ذلك في المسابقة إلّا بالمحلل و الأخبار التي مرّ ذكرها شاهدة ب- عموم هذه الصور و إن كان الظاهر منها أنّها من المتسابقين فالمحلل المشترط في جواز كونها منهما أن يكون بينهما ثالث في السباق و يشترط في العقد أنّه إن سبق أخذ العوضين معا و إن سبق لم يغرم لأحد فهو داخل في الفائدة سالم من الغرم و أمين عليهما ليشهد لأحدهما بالسبق، و إنّما لم يشترط في المشهور للأصل و تناول ما دلّ على الجواز للعقد الخالي منه، و ما ذكره الإسكافي من شرطيّته تبعا لبعض العامة و به سمي محللا لتحريم العقد و بدونه عندهم و أخذا بخبر عامي عن النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) و فيه نهي عن بذل العوض منهما إلّا أن يكون معهما ثالث و لا دلالة فيها على الاشتراط و مع ذلك ف- هو خبر ضعيف سندا لإرساله و دلالة لأنّ مجرّد ذلك لا يدلّ على الاشتراط مع ظهوره في الكراهة و اعتماد هذا القديم عليه لا يوجب له القبول سيّما من مثله لأنّه قد اعتمد اخبارا عاميّة غير خفي على من تأمّل فيها فللسبق المبذول باعتبار كونه من المتسابقين أجنبي منهما أو من أحدهما فالأقسام أربعة:


  «الأوّل» أن يخرج المال الإمام و هو جائز منا و من غيرنا و قد دلّت عليه الأخبار المتقدمة لحكايتها لفعل النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) له و ذلك لأنّه يتضمّن الحثّ على الجهاد و الفروسيّة.


  «الثاني» أن يكون م غير الإمام و قد عرفت أنّه مجمع عليه عندنا و عند أكثر العامّة.


  «الثالث» أن يخرج المال أحد المتسابقين بأن يقول أحدهما لصاحبه: «إن سبقت فلك عليّ عشرة دراهم و إن سبقت أنا فلا شيء لي عليك» و هو جائز عندنا أيضا للأصل و الإطلاق و انتفاء المانع و جعل المانع
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  كما ادعته العامة القمار لو سلم فهو مدفوع بالنصّ السابق المتفق عليه الشامل لموضع النزاع.


  «الرابع» أن يخرجه المتسابقان معا بأن يخرج كلا منهما عشرة معا على أن يحوزها السابق و هو جائز أيضا مطلقا على الأشهر، و هذا موضع خلاف الإسكافي، و كلّها قد دلّت عليها الأخبار إمّا بخصوصها أو بعمومها، و لو جعل السبق المحلل بانفراده جاز أيضا.


  و كذا لو قيل: «من سبق منا فله السبق» و هذا يشمل صورا أيضا لأنّه مبذول للسابق منهما أو من أحدهما و من المحلل، فإن عيّناه للمحلل خاصّة على تقدير سبقه جاز و اختصّ به إن سبقهما، و إن سبق أحدهما لم يستحقّ شيئا.


  و كذا لو سبق أحدهما و المحلل لعدم تحقق الشرط و هو سبق المحلل لهما إلّا أن يشترطا ما يشمل ذلك فيستحق بحسب الشرط كما لو شرطا أنّه إن سبق استحق، و إن سبق مع أحدهما اختصّ دون رفيقه، أو أنّه إن سبق مع أحدهما استحقّ مال الآخر و أحرز رفيقه ماله، و لو أطلقا استحقّ السابق منهما و من المحلل أيضا استحقّ عملا بإطلاق الإذن في الأخبار الشاملة لذلك.


  مفتاح [987] [في ذكر ما يشترط في الخف و الحافر]


  [المشهور أنّه يشترط في الخف و الحافر تقدير المسافة و انتهاء]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح عقده في بيان الشرائط فيما يتعلق بالمسابقة كما هو المشهور بين الأصحاب ف إنّه يشترط عندهم في الخف و الحافر تقدير المسافة و انتهاء لئلا يقع الغرر و لأنّ الخيل ما سيره في ابتداء المسافة قوي ثمّ يأخذ في الضعف
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  و هو عتاق الخيل و صاحبه يبغي قصر المسافة و منها ما هو بالعكس فيضعف في الابتداء ثمّ يقوى في الآخر و هو هجانها و صاحبه يطلب طول المسافة فإذا اختلف الغرض فلا بد من الإعلام و التنصيص على ما يقع النزاع كما يجب التنصيص على تقدير الثمن في البيع و الأجرة في عقد الإجارة إذ السبق أحد العوضين هنا.


  و على هذا فلو استبقا بغير غاية لينظر أنّها تقف أولا لم يجز لما ذكر من الاختلاف.


  [يشترط كون المسافة بحيث يحتمل الدابتان و تعيينهما بالمشاهدة]


  و كذا كونها بحيث يحتمل الدابتان عند جريهما في السباق قطعها من أوّلها إلى آخرها و لا ينقطعان دونها.


  و قد دلّ على هذا الشرط ما تقدم من خبر طلحة بن زيد و حسنة حفص البختري عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) حيث قال فيهما «إنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أجري الخيل التي أضمرت من الحصى إلى مسجد بني زريق» و عليهما يحمل إطلاق غيرهما.


  و منها تعيينهما بالمشاهدة فلا يكفي الوصف لهما لأنّه لا يكشف كمال الكشف و لأنّ المقصود من المسابقة امتحان الفرس ليعرف شدّة سيره و تمرينه على العدو، و ذلك يقتضي التعيين و حيث يعين الفرسين لا يجوز الإبدال، و إن قيل بجواز العقد لأنّه خلاف المشروط.


  و منها عدم تيقّن قصور إحداهما عن الأخرى و يكفي احتمال ذلك لأنّ الغرض الاستعلام و إنّما يتحقق مع احتمال سبق كلّ منهما إذا لو علم سبق واحدة لم يكن للاستعلام فائدة و المراد بالتساوي في احتمال السبق قيام الاحتمال في كلّ واحدة و إن ترجّح أحدهما على الآخر لتكافؤ [أحد] الاحتمالين كما يظهر من عبارة الشرائع، و على هذا لا يبطل إلّا مع القطع بسبق أحدهما.
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  و أمّا تساويهما في الجنس فاعتباره لازم لأنّه لا يجوز المسابقة بين المختلفين في الجنسيّة كالخيل و البغال و لا بين الإبل و الفيل و لا بينها و بين الخيل، لأنّه مناف للغرض من استعلام قوة العرق و تمرينها بالسباق مع جنسها و لو تساويا جنسا لا وصفا كالعربي و البرذون و البختي و العرابي فموضع خلاف، و الأقوى الجواز لحصول الشرط و هو احتمال سبق كلّ منهما لأنّه المفروض لتناول اسم الجنس لهما و وجه العدم بعد ما بين الصفتين كتباعد الجنسين و هو بعيد و الأخبار مشعرة بهذا الشرط حيث قال في كثير منها «أجرى الخيل و جعل سبقها أواقي من فضة» و في بعضها «أجرى الخيل التي أضمرت» و ربّما أشعر هذا بالمماثلة في الوصف.


  و في حديث بشير النبال عن الصادق (عليه السلام) قال: قدم أعرابي على رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) فقال: يا رسول اللّه تسابقني بناقتك هذه؟ قال: فسابقه فسبقه الأعرابي فقال النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله): إنّكم رفعتموها فأحبّ اللّه أن يضعها.


  [من الشرائط إرسالهما دفعة]


  و منها إرسالها في موضع الجري دفعة أولا و انضباط موقف المرسلة أولا بالنسبة إلى المتأخّرة فلو أرسل أحدهما دابته قبل الآخر ليعلم هذا أدركه أم لا لم يجز لأنّه مناف للغرض من العقد لأنّ السبق ربّما كان مستندا إلى إرسال أحدهما أولا و أيضا فإنّ استعلام إدراك الآخر للأوّل غير استعلام السبق.


  و منها الاستباق عليهما في الركوب فلو شرط اجراء الدواب لتجري بنفسها فالعقد باطل لأنّها تتنافر بالإرسال و لا تقصد الغاية، و قد دلّت عليها أيضا تلك الأخبار فإنّها مشتملة على الركوب.


  [و من الشرائط كونهما من أهل القتال]


  و منها أن يكون المتسابقان من أهل القتال كالرجال فلا
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  يجوز للمرأة لسقوطه عنهن.


  [من الشرائط أن يجعل العوض كله أو القسط الأوفر منه للسابق]


  و منها أن يجعل العوض المشتمل عليه العقد كله أو القسط الأوفر منه للسابق ليبعثه على تحصيل الغرض من السبق و المشهور بين الأصحاب و غيرهم أنّ السابق هو المتقدم بعنق دابته و كتدها و هو العالي بين أصل العنق و الظهر، و يعبّر عنه بالكاهل فلا يجعل للمصلي و هو الذي يحادي صلاة رأس السابق و الصلوان ما عن يمين الذنب و شماله أزيد مما جعل للمجلي و هو كالمجمع عليه أو مساويا له في المشهور.


  و في الأخبار ما يدلّ على جواز المساواة و هو خبر طلحة بن زيد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) عن أبيه أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) أجرى الخيل التي أضمرت من الحصى إلى مسجد بني زريق و سبقها من ثلاث نخلات فأعطى السابق عدقا و اعطى المصلي عدقا و أعطى الثالث عدقا إلّا أن يحمل على كون تلك الأعداق مختلفة ثمنا و إن اشتركت في الاسم إلّا أنّه خلاف الظاهر.


  و كذا لا يجوز أن يجعل للتالي و هو الثالث أزيد مما للمصلي أو مساويا له و هو ممنوع في الثاني للخبر المتقدّم.


  و هكذا يعتبر التفضيل للمتقدم على المتأخّر إلى آخر المتسابقين و قد ضبطت أسماؤهم باعتبار هذه المراتب لتتميّز في استحقاق المجعول لها و هي في الخيل معروفة لاشتهارها لغة و عرفا و هي اثنا عشر خيلا أخرها الفسكل كما ذكره علماء الفريقين مع تنصيص أهل اللغة على كثير منها فالسابق قد عرفته و هو الذي يتقدم بالعنق و الكتد، و اكتفى ابن الجنيد بالإذن و ربّما اعتبر بالقوائم و بعضهم بالعنق خاصة، فإذا أطلق المتسابقان العوض و جعل العوض للسابق ففي
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  حمله على بعض هذه المعاني دون بعض نظر، بل في صحّة إطلاق العقد كذلك نظر بهذا الإبهام.


  و هذا يعبّر عنه بالمجلي لأنّه جلّى عن نفسه لأنّه أظهرها أو جلّى عن صاحبه و أظهر فروسيّته أو جلّا همه حيث سبق و الثاني هو المصلي و قد عرفت وجه تسميته و التالي للمصلي هو الثالث و يليه البارع لأنّه برع المتأخّر عنه أي فاته، و المرتاح هو الخامس سمّي به لأنّ الارتياح النشاط فكأنه نشط فلحق بالسوابق، و السادس الخطي لأنه خطي عنه صاحبه حين لحق بالسوابق، و السابع العاطف لأنّه عطف الى السوابق بمعنى مال إليها، و الثامن المؤمل لأنّه يؤمل اللحوق بالسوابق، و التاسع اللطيم فعيل بمعنى مفعول لأنّه يلطم إذا أراد الدخول إلى الحجرة الجامعة للسوابق، و العاشر السكيت مصغّر مشدد و يجوز تشديده سمّي به لسكوت ربه إذا قيل لمن هذا أو لانقطاع العدد عنده.


  و قيل إنّه هو الفسكل و هو آخر فرس يجيء في الرهان و أكثر الأخبار لم تشتمل على هذه الأسماء، و إنّما صرح فيها بالسابق و المصلي و الثالث


  [في اشتراط التساوي في الموقف قولان]


  و في اشتراط التساوي في الموقف قولان المشهور نعم و الأظهر عدمه وفاقا للمحقق في الشرائع.


  و وجه الاشتراط ما عرفته من أنّ الغرض الداعي من المسابقة معرفة جودة عدو الفرس و سبقه و فروسية الفارس، و هو منتف مع عدم التساوي لأنّ عدم السبق قد يكون لما بينهما من المسافة فيخل بمقصود العقد، و إنّما كان الأظهر العدم لأنّه عقد مبني على التراضي.


  و قد حصل مضافا إلى أصالة عدم الاشتراط و إطلاق الأخبار الدالة على الإذن فيه الشامل لموضع النزاع و التفاوت الحاصل بين الموقفين إن حصل مع احتمال السبق من كلّ منهما لم يضر عروض التخلف و الا
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  كان المانع فقد ذلك الشرط الذي قد اتفق على اعتباره.


  و الفرق بين هذه المسألة و مسألة إحدى الدابتين قبل الأخرى حيث منع منه ثمّ جوزت هذه أنّ التفاوت بين الموقفين هنا مضبوط يمكن معه دفع الجهالة، امّا هو في حكم العوض بخلاف إرسال إحدى الدابتين قبل الأخرى فإنّ المنع منه موجّه إلى الإطلاق لما ذكر إذ لو انضبط موقف المرسلة أولا بالنسبة إلى المتأخرة لكانت هي هذه المسألة بعينها.


  و أمّا الشروط الأخر التي قد مرّ ذكرها فإنّما هي لرفع الجهالة و دفع الغرر المحصّل للغاية المطلوبة منه، و إفادة الحكمة التي بسببها شرع و تلك لا بدّ من اعتبارها و وجه الاختلال عند عدم اعتبارها و ذلك واضح.


  مفتاح [988] [في ذكر أقسام السبق في النصل]


  [السبق في النصل قسمان مبادرة و محاطّة]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح قد بيّن فيه أنّ السبق في النصل قسمان في الاصطلاح المتفق عليه، أحدهما مبادرة و الثاني محاطّة و هو بتشديد الطاء، فالمبادرة عندهم أن يتفقا و هما المتعاقدان على أن يبادر أحدهما بإصابة عدد معيّن كخمسة من رمي عدد معيّن كعشرين مثلا و المحاطّة أن يقابل إصابتهما من العدد المشترط و يطرح المشترك منهما، فمن زاد فيها بعدد معيّن كخمسة مثلا فهو السابق الذي يستحقّ للعوض و هو الناضل للآخر.


  فإذا كان شرط الرشق عشرين مثلا فرميا بها فأصاب أحدهما خمسة و الآخر أربعة، فالأوّل ناضل و لو أصاب كلّ منهما خمسة فلا نضل لأحدهما، و لو أصاب الرامي أولا خمسة و بقي للثاني عدد يمكن فيه
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  لحوقه بالإصابة لم يتحقق نضل الأوّل حتى يرمي الثاني تمام عدده فيمكن أن يصيب فيمتنع الأوّل عن الاستحقاق و أن يخطئ فيستحقّ للأوّل.


  و على تقدير اشتراط المحاطّة لو شرطا عشرين و خلوص خمس إصابات فرميا عشرين فأصاب أحدهما عشرة و الآخر خمسة، فالأوّل هو السابق لأنّهما يتحاطّان خمسة بخمسة فيفضل للأوّل الخمسة المشترطة، و لو تساويا في الإصابة أو زاد أحدهما دون العدد المشترط فلا سبق.


  و تقسيم المناضلة إلى القسمين هو المشهور بين الفقهاء منّا و من غيرنا، و نقل العلامة في التذكرة أنّ بعض الفقهاء خالفهم في ذلك و قال: و قد يزاد ثالث لهما و هو الجواب و معناه عنده إسقاط الأقرب من الغرض ما هو الأبعد.


  و في القواعد للعلامة جعل أقسامها ثلاثة أيضا، القسمان المذكوران هنا و المفاضلة و فسّرها بأنّها مثل من فضل صاحبه بإصابة واحد أو اثنين أو ثلاث من عشرين و هو السابق.


  و هذا بعينه هو المحاطّة لأنّها لا تختصّ بفضل شيء معيّن كما تقدّم و يعتبر فيها فضل السابق على المسبوق بالعدد المشترط ليتحقق معنى الحطّ المأخوذ في المحاطّة مع أنّه صرّح في التحرير بأنّ المفاضلة هي و المحاطّة مترادفان فقال: «فيه أينا فضل صاحبه بثلاث من عشرين فهو مسابق فهو محاطّاة» و تسمّى أيضا مفاضلة و هذا هو الظاهر من معناها لغة و اصطلاحا.


  [و لا بدّ من تعيين أحد الأقسام]


  و من شرائطها أنّه لا بدّ في العقد من تعيين أحد الأقسام المذكورة و كذا عدد الرمي و عدد الإصابة و صفتها و قد ذكر
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  لها أوصاف كثيرة حتى أنّه قد ذكر لها في كتاب فقه اللغة بحسب أوصافها تسعة عشر اسما.


  و العلامة في التذكرة اقتصر على أحد عشر اسما و في التحرير ستة عشر اسما، و الغرض من ذلك اعتبار صفة الإصابة ليترتب عليها الأحكام و تلك الأسماء الستة عشر فمنها الجابي و هو ما زلج على الأرض ثمّ أصاب الغرض مأخوذ من جبو الضبي على الأرض و الخاصر بالخاء المعجمة ثمّ الصاد المهملة مأخوذ من الخاصرة لأنّها في أحد جانبي الإنسان، سمي به لإصابته أحد جانبي الغرض و الخازق بالخاء و الزاي المعجمتين و هو ما خدش الغرض و لم يثقبه و لم يثبت فيه.


  هكذا الموجود في كتب أصحابنا و كلام أهل اللغة مخالف لذلك لأنّهم فسّروه بما إذا أصاب الرمية و نفد فيها، و لكن الاعتماد على كلام الفقهاء أقوى لاحتمال ثبوت الحقائق الشرعية و الخارق و هو الذي يخرج من الغرض نافذا و هو بالحاء المعجمة و الراء المهملة، و ربّما وجد في بعض النسخ المارق بدله.


  و منها الخارم الذي يخرم حاشية الغرض، و منها المزدلف و هو الذي يضرب الأرض ثمّ يثب الى الغرض.


  و لعلّ هذا غير الجابي نظرا إلى أنّه أقوى فعلا منه حيث اعتبر في مفهومه ضرب الأرض المقتضي لقوة اعتماد، و قد صرّح بذلك العلامة في التذكرة.


  و أمّا بقية الأوصاف فلم يتعرض الأكثر لبيانها و إن ذكروها على سبيل الإجمال لندور الاستعمال على أنّ هذه الأسماء الستة أو السبعة المشهورة بين الفريقين لم نقف على شيء من الأخبار قد تضمنها، و إنّما جاءت الشريعة بمشروعيّة استعمالها و قد استعملها أئمّتنا (عليهم السلام)
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  و حثوا على الأخذ بها.


  [من شروطها تعيين قدر المسافة و تعيين الغرض و العوض]


  و أمّا شروطها المتوقفة صحة معاملتها عليها ف- تعيين قدر المسافة التي يقطعها السهم برميه و هو ما بين موقفه و الغرض و إنّما شرط تعيينها حذرا من الغرر و لانتفاء ثمرتها كما تقدّم في المسابقة و لا بدّ من استعلامها بالمشاهدة لأنّ الأوصاف لا تفي بها إلّا أن يكون موضع المراماة معيّنا عندهم و ينصرف الإطلاق إليه.


  و كذلك تعيين الغرض و هو المعبّر عنه بالهدف و هو ما يقصد إصابته، و ربّما قيل أنّ الهدف موضع الغرض و هو ما ينصبونه في الهدف من جلد أو قرطاس و ربّما جعل في الغرض نقش كالهلال يقال له الدائرة و في وسطها شيء آخر يقال له الخاتم و شرط الإصابة و غرضها يتعلّق بكلّ واحد من هذه العلامات، فإنّ الإصابة في الهدف أوسع و في الغرض أوسط و في الدائرة أضيق و في الخاتم أدقّ.


  و هذا المذكور اصطلاح الرّماة و معبّر الفقهاء، و في الصحاح الغرض الهدف الذي يرمي فيه، و على كلّ تقدير فلا بدّ من تعيينه.


  و كذا لا بدّ من بيان العوض لأنّه كالأجرة في الإجارة و قد تقدّم في المسابقة و كلّ ذلك الاشتراط بهذه الشروط إنّما وجب حذرا من الجهالة و الغرر المنهي عنهما في الأخبار النبويّة.


  و ربّما اكتفى بعضهم بتعيين عدد الإصابة و الغرض و العوض و عدد الرمي الذي تقع في ضمنه الإصابة لكن في اشتراط المحاطّة خاصّة لأنّها المفتقرة إلى ذلك دون المبادرة.


  و قد احتجّ على ذلك بأنّ المراد في المحاطّة إصابة لعدد المشترط بعد مقابلة الإصابات من الجانبين من عدد يجب إكماله، فلا بدّ من تعيينه و إلّا لأفضى إلى الجهالة بخلاف المبادرة، لأنّ الاستحقاق فيها متعلّق بالبدار
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  إلى إصابة العدد المعتبر حيث اتفق و لا يجب إكمال العدد المشروط فلا حاجة إلى تعيينه إلّا أنّ الأوّل أولى و أحوط لما ذكر سابقا.


  [اشترط جماعة تماثل جنس الآلة]


  و اشترط جماعة تماثل جنس الآلة و المراد بذلك تماثل ما يرميان به من القوس في الصنف الخاصّ و من السهم لاختلاف الرمي باختلافه فيجب ضبطه حذرا من الجهالة، و لأنّ اختلافها بمنزلة حيوان السباق كالخيل و البغال.


  و قيل لا يشترط التعيين و لا يضر اختلاف النوع و يجوز إطلاق العقد مجردا عنه، و إنّما يلزم مع اشتراطه، ثمّ إن كان هناك عرف معين وجب حمل الإطلاق عليه و إلّا فالخيار لهما فيما يتفقان عليه.


  و قد قوّى ثاني الشهيدين هذا القول، و من هنا اعرض المصنّف عن ذكره.


  و كذا اختلفوا في اشتراط المبادرة و المحاطّة بأنّ يعيّن إحداهما في العقد، فالمحقق و جماعة ذهبوا الى عدم الاشتراط لأصالة عدمه مع انتفاء الدليل، و على هذا القول فهل ينزّل الإطلاق على المحاطة و المبادرة؟


  قولان، المشهور الأوّل لأنّ اشتراط السبق إنّما يكون لإصابة معيّنة من أصل العدد المشترط في العقد و هذا يقتضي كمال العدد كله ليكون الإصابة المعينة منه فإنّما إذا عقدا على من أصاب خمسة من عشرين كان له كذا فمقتضاه رمي كلّ منهما العشرين، و إلّا لم يتحقق كون الخمسة التي حصل بها الإصابة من العشرين و هذا معنى المحاطّة.


  فإنّ المراد منها خلوص إصابة الخمسة من رمي العشرين لواحد و لأنّها أجود فائدة في الرمي حيث يعتبر إكمال العدد غالبا بخلاف المبادرة.


  و قيل: يحمل الإطلاق على المبادرة لأنّها الغالب في المناضلة، و لأنّ المتبادر من اشتراط السبق لمن أصاب عددا معيّنا استحقاقه إيّاه متى ثبت
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  له ذلك الوصف.


  و اشترط العلامة في التذكرة التعرّض في العقد لإحداهما، لأنّ حكم كلّ واحدة منهما مخالف لحكم الأخرى فإن أجمل بطل العقد لتفاوت الأغراض، فإنّ من الرماة من تكثر إصابته في الابتداء و تقبل في الانتهاء، و منهم من هو على عكس ذلك و هذا هو الأقوى.


  [لا يشترط تعيين القوس و السهم]


  نعم لا يشترط تعيين القوس و السهم و هو تعيين شخصيهما لأنّ ذلك تضييق لا فائدة فيه و إذا تمّ النضال ملك الناضل العوض و له التصرّف فيه كيف شاء، فيكون أشبه شيء بالجعالة و كأن السّر في تعليق الملك على تعليق الملك على تماميّة النضال أنّ العقد و إن كان لازما إلّا أنّ الملك لا يعلم لمن هو قبل تمامه لاحتمال السبق من كلّ منهما، و إذا فسد عقد السبق باختلال بعض شرائطه لم يجب بالعمل أجرة المثل و يسقط المسمّى إلى بذل و هو اختيار الشيخ و المحقق و جماعة، و وجهه أنّه لم يعمل له شيئا و لا فوت له عمله.


  و ذهب العلامة و جماعة من المتأخّرين إلى وجوب أجرة المثل و لا نسلم أنّ وجه وجوب أجرة المثل في العقود تابع لعمله له، لأنّ العمل في القراض قد ينتفع به المالك و مع ذلك يكون مضمونا.


  و تنظّر في الكلام ثاني الشهيدين في المسالك و وجه النظر أنّ الالتزام لم يقع إلّا على تقدير العقد الصحيح، و الأصل براءة الذمة بدونه و الفرق بين هذه و بين ما يجب فيه أجرة المثل من العقود واضح لا من جهة ما ذكروه من رجوع نفي عمل العامل و هو من يخاطب بالأجرة حتى يرد عليه مثل العمل الذي لا يعود به نفع في القراض بل لأنّ تلك العقود اقتضت أمر العامل يعمل له أجرة في العادة، فإذا فسد العقد المتضمّن للعوض بقي أصل الأمر بالعمل الموجب لأجرة المثل.
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  نعم لو اتفق وقوع العقد بصيغة تقتضي الأمر بالفعل و جوّزناه اتجه وجوب أجرة المثل، إلّا أنّ هذا خارج عن وضع الصيغة المعهودة و حيث أنّ أكثر أحكام هذا القول فاقدة الدليل لم نرتكب فيه سبيل التطويل سيّما أنّ هذه المعاملة مما هجرت في هذه الأعصار و إن كانت في الصدر الأوّل في غاية الاشتهار و الانتشار.


  القول في الصلح


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا القول ب القول في بيان أحكام الصلح و هو عقد شرّع لقطع التجاذب و التنازع بين المتخاصمين كما قال اللّه تعالى «وَ إِنِ امْرَأَةٌ خٰافَتْ مِنْ بَعْلِهٰا نُشُوزاً أَوْ إِعْرٰاضاً فَلٰا جُنٰاحَ عَلَيْهِمٰا أَنْ يُصْلِحٰا بَيْنَهُمٰا صُلْحاً وَ الصُّلْحُ خَيْرٌ».


  و قال تعالى «وَ إِنْ طٰائِفَتٰانِ مِنَ الْمُؤْمِنِينَ اقْتَتَلُوا فَأَصْلِحُوا بَيْنَهُمٰا» الآية.


  لكنّه قد صار عندنا متوسّعا في أمره و لا يتوقّف على سبق خصومة كما سيجيء بيانه و إن اشتهر بين كثير من العامة اختصاصه بذلك.


  مفتاح [989] [في ذكر ثبوت الصلح في الشرع]


  و لما كان هذا القول مشتملا على مفاتيح متعددة قد جمعت أحكامه، بدأ المصنّف ب- مفتاح منها بيّن فيه أنّ الصلح في نفسه ممّا يعامل به بين المسلمين و أنّه جائز ثابت بالنصّ.


  و أراد به الجنس لأنّ النصوص الواردة فيه كثيرة جدا و سيصرّح
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  المصنف بتعددها و كذلك قد ادّعى عليه الإجماع من المسلمين قاطبة كما نقله غير واحد من علمائنا و كلّ منهما كاف في ثبوته.


  و قد جاء الحثّ و الترغيب في الأخبار على السعي في تحصيله بين المتخاصمين و بذل المال فيه تبرّعا، ففي صحيحة هشام بن سالم عن الصادق (عليه السلام) قال: لأن أصلح بين اثنين أحبّ إليّ من أن أتصدّق بدينارين.


  و في خبر حذيفة بن منصور عن الصادق (عليه السلام) مثله.


  و في حديث المفضل بن عمر كما في الكافي قال: قال أبو عبد اللّه (عليه السلام): إذا رأيت بين اثنين من شيعتنا منازعة فافتدها من مالي.


  و في خبر أبي حنيفة سابق الحاج كما فيه أيضا قال: مرّ بنا المفضل و أنا و أختي نتشاجر في ميراث، فوقف علينا ساعة ثمّ قال: تعالوا إلى المنزل، فأتيناه فأصلح بيننا بأربعمائة درهم فدفعها إلينا من عنده حتى إذا استوثق كلّ واحد منا بصاحبه، قال: أما إنّها ليست من مالي و لكن أبو عبد اللّه (عليه السلام) أمرني إذا تنازع رجلان من أصحابنا في شيء أن أصلح بينهما و أفتدي بها من ماله، فهذا من مال أبي عبد اللّه (عليه السلام).


  و في معتبرة استحق بن عمار الحسنة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في قول اللّه عز و جل: وَ لٰا تَجْعَلُوا اللّٰهَ عُرْضَةً لِأَيْمٰانِكُمْ أَنْ تَبَرُّوا وَ تَتَّقُوا وَ تُصْلِحُوا بَيْنَ النّٰاسِ» قال: إذا دعيت لصلح بين اثنين فلا تقل عليّ يمين أن لا أفعل.


  و في صحيح الثمالي كما في ثواب الأعمال عن الصادق (عليه السلام) قال: كان أمير المؤمنين (عليه السلام) يقول: لأن أصلح بين اثنين أحبّ إليّ من أن أتصدّق بدينارين، قال: و قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله):


  إصلاح ذات البين أفضل من عامّة الصلاة و الصيام.
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  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا و هذه الأخبار و إن كانت مشعرة بأنّ الصلح قد بني على المنازعة و الخصومة و هو الأمر الداعي إليه في الأصل إلّا أنّها معارضة بما يوجب لها التعميم عندنا لما ثبت من أنّه عقد مستقل لا يتوقّف على سبق خصومة كما ادعته المالكية و من قال بمقالتهم نظرا إلى أصله، و سيجيء ما يدلّ على ذلك من أخبارنا.


  و خالفهم الشافعية فلم يجوزوه مع الخصومة فبينهما إفراط و تفريط و الصواب ما قلناه لتحققه في الحالين.


  و الجامع بين هذه الأخبار ما ذكره الشهيد الثاني في المسالك و هو أنّ الأصل فيه ذلك البناء و الأساس لكنه تعدى إلى غيره بالدليل كما أنّ الأصل في القصر السفر و الخوف معا تخفيفا على المكلّف كما دلّت عليه الآية، ثمّ تعدّى إلى ما لا خوف فيه و لا مشقّة بل إلى ما لا سف فيه أيضا و كالفسخ بالعيب الذي هو نقصان في الخلقة لأنّه مظنة نقصان القيمة.


  ثمّ عدّي إلى ما لا نقصان معه بل إلى ما فيه زيادة كالخصي إلى غير ذلك من الأحكام فهو لا يتوقف على سبق خصومة بل لو وقع ابتداء على عين بعوض معلوم كان ناقلا لها كالبيع لها في إفادة نقل الملك أو وقع على منفعة كان كالإجارة إلى غير ذلك من أحكامه المقررة الآتي ذكرها لإطلاق تلك النصوص بل لعمومها من النبوية و غيرها فإنّ منها ما في الفقيه مرسلا قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): الصلح جائز بين المسلمين.


  و المراد بالجواز ما قابل التحريم فلا ينافي اللزوم إلّا صلحا أحلّ حراما في الأصل بحيث يصير عوضا أو معوّضا عنه أو حرّم


  234


  حلالا كالعكس بأن يفضي إلى تحريم الحلال و فسّر الاستثناء الأوّل بنحو استرقاق الحرّ و صيرورته مملوكا بالصلح أو استباحة بضع لا سبب لإباحته غيره أو ليشتريا أو أحدهما الخمر و نحو ذلك.


  و فسّر الاستثناء الثاني و هو تحريم الحلال و هو الصلح على عدم وطي الحليلة أو لا ينتفع بماله و نحو ذلك، و الاستثناء على هذا متصل لأنّ الصلح على هذه ظاهرا و باطنا و فسرا أيضا بصلح المنكر على بعض المدعى، أو منفعته أو بدله مع كون أحدهما عالما ببطلان الدعوى.


  و على هذا فالاستثناء منقطع للحكم بصحّته ظاهرا و إنّما هو فاسد في نفس الأمر و الحكم بالصحّة و البطلان أن يطلق على ما هو الظاهر و يمكن كونه متصلا نظرا إلى بطلانه في نفس الأمر و هذا المثال يصلح للأمرين معا، فإنّه محلل للحرام بالنسبة إلى الكاذب و محرّم للحلال بالنسبة إلى المحقّ.


  و في صحيحة حفص بن البختري كما في الكافي و التهذيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: الصلح جائز بين الناس و لم يقرنه بالاستثناء إلّا أنّه معتبر.


  مفتاح [990] [في ذكر كون الصلح من العقود اللازمة]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح نبّه فيه على ما قدمناه لك من أنّ الصلح عقد مستقل و ليس الصلح حيثما يقع مستكملا للشرائط فرعا على غيره و لو أفاد فائدته لأنّ ذلك يقع في العقود و إن كانت مختلفة و لم ينقل الأصحاب هنا خلاف لأحد إلّا لل- شيخ في المبسوط حيث نفى الاستقلال عنه موافقا للشافعي
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  و فرعه على عقود خمسة على البيع إذا أفاد نقل ملك على عوض معلوم و على الإجارة إذا وقع على منفعة مقدرة معلومة بعوض معلوم و على الهبة إذا تضمن ملك الغير بعوض.


  و على الإبراء إذا تضمن إسقاط دين أو بعضه و على العارية إذا تضمّن إباحة منفعة على غير عوض و على المختار من كونه عقدا مستقلا و إن شارك غيره في بعض اللوازم فهو عقد لازم لدخوله في عموم الأمر بالوفاء بالعقود و إن عبّر عنه بالجواز في الخبرين المذكورين فإنّه بالمعنى الأعمّ كما أوقفناك عليه.


  و على قول الشيخ في المبسوط فهو تابع لما فرّع عليه في اللزوم و الجواز و كذا كلّ حكم ثابت له لثبوته لما الحق به.


  مفتاح [991] [في ذكر أحكام الصلح]


  [يصحّ مع الإقرار و الإنكار]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه ما يتفرّع على استقلاله و أنّه يثبت و يصحّ مع الإقرار من المتعاقدين و مع الإنكار و فيه ردّ على الشافعية و المالكية كما أشرنا إليه فيما سبق، فالشافعية منعوه مع الإنكار نظرا إلى أنّه معاوضة على ما لم يثبت له فلا يصحّ كما لو باع مال غيره.


  و المالكية منعوه مع الإقرار لأنّه وضع لدفع الخصومة، و إنّما جاز معهما لل- عموم أو الإطلاق الواقعين في الأخبار و قد سمعتها.


  و لبناء شرعيته على قطع التنازع حتى أنّ الشافعية قد صرحت بذلك و لكن حيث يقع شرعا مستكمل الشرائط لم يصحّ على كلّ
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  حال ظاهرا أو باطنا، و إنّما يصحّ مع الإنكار بحسب الظاهر دون نفس الأمر لأنّ الإنكار لا يجامع ذلك فلا يستباح لكلّ منهما ما و صل إليه بالصلح و هو غير محقّ فإذا أنكر المدعي عليه واحد منهما المدعى به ظاهرا و صولح بقدر بعض ما عليه في الواقع أو ببعض العين أو بمال آخر لم يستبح المنكر ما بقي من مال المدعى عينا أو دينا حتى لو كان قد صالح عن العين بمال آخر فهو بأجمعه في يده مغصوبة و لا يستثني له منها مقدار ما دفع لفساد تلك المعاوضة في نفس الأمر.


  و كذا الحكم لو انعكس و كان المدعي مبطلا في نفس الأمر لم يستبح ما صولح به من عين و دين و إنّ- ما حكمهم بالصحة بحسب ظاهر الشرع لاشتباه المبطل من المحقّ، فيكون كل- ه أكل مال بالباطل، و إنّما صالح المحقّ المبطل، و إنّما شرع من الشارع حينئذ دفعا ل- ما صدر من دعواه الكاذبة في نفس الأمر و حفظا لنفسه أو ماله عن الضرر و مثل هذا لا يعد تراضيا فيدخل في الآية و الأخبار ف- يبيح أكل مال الغير.


  نعم لو كانت تلك الدعوى مستندة إلى قرينة يجوزها كما لو كان قد وجد المدعي أنّ له حقا على أحد أو شهد من لا يثبت بشهادته الحق و لم يكن المدعي عالما بالحال و توجّهت له اليمين على المنكر فصالحه على إسقاط ذهاب مال، أو على قطع المنازعة فالمتجه صحة ذلك الصلح ظاهرا لأنّ اليمين في نفسها حقّ يصحّ الصلح على إسقاطها.


  و مثله ما لو توجهت الدعوى بالتهمة و قلنا بقبولها حيث يلزم المنكر باليمين و لا يمكن ردّها على المدعي كما سيجيء في القضاء.


  و يدلّ عليه ما جاء في الصحيح الذي رواه عمر بن يزيد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) كما في الكافي و التهذيب قال: إذا كان
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  للرجل على الرجل دين فمطله حتى مات ثمّ صالح ورثته على شيء فالذي أخذته الورثة لهم و ما بقي فهو للميّت يستوفيه منه في الآخرة، فإن هو لم يصالحهم حتى مات و لم يقبض عنه فهو كله للميت يأخذه به و هو كما ترى ظاهر فيما قلناه.


  و قد جاء في معناه أخبار أخر و إن لم تكن من الصحيح كخبر علي بن أبي حمزة قال: قلت لأبي الحسن (عليه السلام): رجل يهودي أو نصراني كانت له عندي أربعة آلاف درهم فمات، إلي أن أصالح ورثته و لا أعلمهم كم كان؟ قال: لا يجوز حتى تخبرهم.


  و مثله خبراه الآخران كما في الكافي و التهذيب و إنّما اشترط ذلك الإعلام ليقع الصلح على معلوم فإذا وقع عن تراض كان صحيحا.


  ففي صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و غير واحد عنه (عليه السلام) في الرجل يكون عليه الشيء فيصالح، فقال: إذا كان بطيبة نفس من صاحبه فلا بأس.


  و في موثق عمر بن يزيد كما في الكافي و التهذيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجل ضمن عن رجل ضمانا ثمّ صالح على بعض ما صالح عليه، قال: ليس له إلّا الذي صالح عليه.


  نعم قد بيّنا لك فيما سبق أنّه لو كانت تلك الدعوى مستندة إلى قرينة في المقام يجوزها شرعا و تفيده العلم أو الظنّ الراجح باستحقاقها كما لو وجد المدعي بخط مورثه الذي يركن إليه أنّ له حقّا على أحد يمكن أن يكون ذلك الحقّ عليه اتجه صحّته في نفس الأمر أيضا.


  [- يصحّ مع علم المصطلحين بما يتصالحان عليه و مع جهالتهما]


  و حيث أنّ الصلح أوسع دائرة من سائر المعاملات ف- يصحّ مع علم المصطلحين بما يتصالحان عليه و ذلك الاتفاق لاستكماله الشرائط
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  و يصحّ مع جهالتهما به حيث لا يمكن استعلامه دينا كان أو عينا ب الإجماع و عموم الأخبار إذ لا خلاف فيه عندنا أيّتها الإماميّة إلّا أن يأتي في المبطل واقعا ما سلف من التحقيق فإنّه لا يصحّ واقعا و إن صحّ ظاهرا.


  و قد جاء في الصحيح المروي عن محمد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) في رجلين كان لكل واحد منهما طعام عند صاحبه و لا يدري كلّ واحد منهما ما له عند صاحبه، فقال: كلّ واحد منهما لصاحبه: «لك ما عندك ولي ما عندي» فقال: لا بأس بذلك إذا تراضيا و طابت أنفسهما.


  و مثله صحيحة منصور بن حازم و العلاء بن رزين عن الصادق (عليه السلام) كما في التهذيب.


  و مثله حسنة محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) كما في الكافي، و موثقة منصور بن حازم كما في التهذيب و هي كما ترى صريحة في صحّة الصلح مع الجهالة من الطرفين و ذلك لأنّ الحاجة تمسّ إلى تحصيل البراءة من الحقوق مع الجهل و لا طريق و لا وجه محصّلين لذلك إلّا الصلح كما عرفت و لو اختصّ أحدهما بالجهل دون الآخر فإن كان الجاهل هو المستحقّ لم يصحّ الصلح في نفس الأمر إلى أن يعلمه بالقدر فيقدم عليه أو يكون المصالح به قدر حقه لكن لا مطلقا، بل مع كونه غير متعين و لا يمكن استعلامه و مع ذلك كله فالعبرة في صحّته بوصول الحقّ إليه لا ب الصلح لعدم مطابقته لما أمر به الشارع و هو مع ذلك منصوص عليه كما في الأخبار التي مرّ ذكرها مثل خبر ابن أبي حمزة عن أبي الحسن (عليه السلام) في رجل يهودي أو
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  نصراني كانت له عندي أربعة آلاف درهم فمات إلى أن أصالح ورثته و لا أعلمهم كم كان، قال: لا يجوز حتى تخبرهم.


  و بهذا المعنى قد مرت أخبار ثلاثة بطرق عديدة لكنها منتهية إلى علي بن أبي حمزة و أسانيدها باعتبار ما قبله من الصحيح أو الحسن.


  و كذلك قد جاء في خبر عمر بن يزيد لاشتماله أنّ الذي أخذ الورثة لهم و ما بقي فللميت حتى يستوفيه منه في الآخرة فالعبرة بما وصل لهم من حقهم.


  نعم لو رضي صاحب الحقّ في هاتين الصورتين باطنا بحيث لو علم بقدر الحقّ كان راضيا صحّ لرضاه وفاقا ل- لعلامة في التذكرة لصحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و صحيح حماد المستفيض و قد مرّا و فيهما «إذا تراضيا و طابت أنفسهما» و إن انعكس الفرض بأنّ كان المستحقّ عالما بالقدر، و الغريم جاهلا به و يريد التخلّص منه لم يصح الصلح بزيادة عن الحق بل بقدره فيما دون لأنه عكس الأوّل و ذلك واضح لعلمه بالقدر فلا يجوز أن يأخذ الزيادة ممن جهلها.


  و قد عرفت من الأخبار المتقدمة و الفتوى أنّه يجب على العالم منهما إعلام الجاهل ليصحّ الصلح و كذا يجب إيصال حقه إليه تامّا لقوله في أخبار علي ابن أبي حمزة «لا يجوز حتى تخبرهم» و قوله في صحيحة عمر بن يزيد «الذي أخذ الورثة لهم و ما بقي فللميت حتى يستوفيه منه في الآخرة».


  و في خبر عبد الرحمن بن الحجاج و داود بن فرقد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألناه عن الرجل يكون عنده المال لأيتام فلا يعطيهم حتى يهلكوا فيأتيه وارثهم و وكيلهم فيصالحه على أن يأخذ بعضا و يدع
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  بعضا و يبرئه مما كان، أ يبرى؟ قال: نعم.


  و لا بدّ من حمل هذا الإبراء على وقوعه بعد العلم و إلّا فليس بإبراء لعدم تحقق الرضا الباطني.


  مفتاح [992] [في ذكر ما يصح المصالحة عليه]


  [يصح الصلح على عين بعين أو منفعة و على منفعة بعين أو منفعة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان سعة دائرة الصلح، و لهذا ذهب الشيخ إلى أنّه فرع على غيره ف- يصح الصلح حينئذ على عين بعين عند استكمال الشرائط أو على عين ب- منفعة بحيث تكون المنفعة عوضا و على منفعة بعين بحيث تكون العين عوضا عن المنفعة أو على منفعة و أخبار الصلح تشملها جميعا للتعبير فيها بالحقّ الشامل لهذه الأقسام.


  و في الحسن المروي عن محمد بن مسلم كما في الكافي و رواه الشيخ في التهذيب و الصدوق في الفقيه من الصحيح عن الباقر (عليه السلام) و كذا روياه من الصحيح عن الحلبي عن الصادق (عليه السلام) أنّهما قالا في الرجل يكون له دين إلى أجل مسمّى فيأتيه غريمه فيقول له: أنقدني من الذي لي كذا و كذا و أضع عنك بقيّته، أو يقول: أنقد لي بعضا و أمدّ لك في الأجل فيما بقي عليك، قال: لا أرى به بأسا إنّه لم يزدد على رأس ماله، قال اللّه جلّ ثناؤه فَلَكُمْ رُؤُسُ أَمْوٰالِكُمْ لٰا تَظْلِمُونَ وَ لٰا تُظْلَمُونَ و هذا المتن هو متن الحسن.


  و أمّا ما في الصحيحين اللذين هما ب- معناه فالمتن فيهما هكذا: لا أرى به بأسا ما لم يزدد على رأس ماله شيئا، يقول اللّه «فَلَكُمْ رُؤُسُ أَمْوٰالِكُمْ لٰا تَظْلِمُونَ وَ لٰا تُظْلَمُونَ».
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  و أمّا ما في غيره من الضعيف و هو مرسل أبان و مسنده كما في الكافي و التهذيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) فهكذا قال: سألته عن الرجل يكون له على الرجل الدين فيقول له قبل أن يحلّ الأجل: عجل لي النصف من حقي على أن أضع عنك النصف، أ يحلّ ذلك لواحد منهما؟ قال: نعم.


  و في هذه الأخبار دلالة على سعة دائرته فلا يقتصر على ما ذكر من الأقسام بل و يصحّ على مثل إسقاط خيار يستحقه عند آخر أو حقّ أولوية وقع في تحجير في إحياء الموات كما تقدّم أو سوق بالسبق إليها أو مسجد أيضا لأولويّته بالسبق وفاقا للشهيد الثاني في المسالك و الروضة للعموم الواقع في هذه الأخبار.


  و على كلّ تقدير ف- لا يعتبر فيه ما يعتبر في الصرف حيث يتعلق بالأثمان فلا يشترط فيه التقابض في المجلس إذ ليس هو فرعا على غيره ك البيع كما هو المشهور إلّا إذا بني على مذهب الشيخ من فرعيّته و عدم استقلاله، و هو مذهب قد مرّ بيان ضعفه و منشأه الشافعي فاستحسنه الشيخ و الأدلّة تعارضه لأنّ بعض صوره ما ينفكّ عن العوض حيث يكون فرعا على العارية.


  [في جريان الربا فيه قولان]


  و قد اختلف في جريان الربا فيه فصار فيه قولان مشهوران و الأصحّ ما ذهب إليه أكثر المتأخّرين من عموم محلّ الربا و شموله للبيع و غيره كما هو صريح الآيات و الروايات، ألا ترى إلى ما في المعتبرة المتقدمة من الصحيح و الحسن لقوله فيها أنّه لم يزدد على رأس ماله قال اللّه تعالى تعالى: «فَلَكُمْ رُؤُسُ أَمْوٰالِكُمْ لٰا تَظْلِمُونَ وَ لٰا تُظْلَمُونَ» مع أنّ ما ورد من أخبار البيع في موضع الربا تحليلا و تحريما
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  شاملة له لقوله فيها «عن رجل استبدل قوصرتين فيهما بسر مطبوخ بقوصرة فيها تمر مشقق» إلى أن قال: «إنّ عليّ بن أبي طالب (عليه السلام) كان يكره أن يستبدل و سق من تمر المدينة بوسقين من تمر خيبر، لأنّ تمر المدينة أدونهما و لم يكن عليّ (عليه السلام) يكره الحلال».


  و قد جاء بهذا المعنى جملة من الصحاح مثل صحيح ابن مسكان و صحيح محمد بن قيس و صحيح عبد اللّه بن سنان و حسن سيف التمار.


  و في صحيح محمد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يدفع إلى الطحان الطعام فيقاطعه على أن يعطي لكلّ عشرة اثني عشر دقيقا، قال: لا، قلت: فالرجل يدفع السمسم إلى العصار و يضمن لكل صاع أرطالا، قال: لا، و هو ظاهر في الصلح.


  و في صحيحة إبراهيم بن عمر اليماني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: الربا رباء ان ربا يؤكل و ربا لا يؤكل، فأمّا الذي يؤكل فهديتك إلى الرجل تطلب منه الثواب أفضل منها فذلك الربا الذي يؤكل و هو قول اللّه عز و جل «وَ مٰا آتَيْتُمْ مِنْ رِباً لِيَرْبُوَا فِي أَمْوٰالِ النّٰاسِ فَلٰا يَرْبُوا عِنْدَ اللّٰهِ» و أمّا الذي لا يؤكل فهو الذي نهي اللّه عنه و أوعد عليه النار.


  و في عدة من المعتبرة: «من أتجر بغير فقه فقد ارتطم في الربا ثمّ ارتطم».


  و في أخبار القرض و الديون ما يدلّ على التعميم و لا بدّ في الصلح أن يكون العوض فيه معلوما ليرتفع الغرر إن كان المصالح عليه مجهولا حيث لا يمكن استعلامه و لا بدّ من معلوميّته بأحد الطرق المعينة في البيع كلّ شيء بحسبه.


  [جاء ما يدلّ على عموم الصلح و سعة دائرته إذا اصطلح الشريكان]


  و قد جاء ما يدلّ على عموم الصلح و سعة دائرته و صحته فيما
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  إذا اصطلح الشريكان في شركة العنان المقرونة بالعمل و حصول الاسترباح و قد مرّ بيانها بعد انتهاء الشركة بظهور الربح بعد العمل و إرادة الفسخ منهما أو من أحدهما على أن يكون الربح و الخسران على أحدهما خاصّة و أن يكون للآخر رأس ماله و إنّما صحّ مع مخالفته لمقتضى الشركة حيث أنّ الربح و الخسران لهما و عليهما لانقضائها.


  و للصحيح الوارد بجواز ذلك و إن كان بإطلاقه قد دلّ على الجواز و إن لم تنقض الشركة كما اختاره المحقق في الشرائع و قد تقدم ذلك الصحيح و ما ورد بمعناه من الأخبار في البيوع و الشركة و أراد بالصحيح هنا صحيح الحلبي المروي في الفقيه و التهذيب و في الكافي من الحسن عن الصادق (عليه السلام) في رجلين اشتركا في مال فربحا فيه [ربحا] و كان من المال دين عليهما فقال أحدهما لصاحبه: «أعطني رأس المال و لك الربح و عليّ ما توى» فقال: لا بأس إذا اشترطا، فإذا كان شرطا يخالف كتاب فهو ردّ إلى كتاب اللّه.


  و مثله خبر داود الأبزاري عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و إنّما قيده المصنف بهذا القيد تبعا لثاني الشهيدين في المسالك و ادّعى ظهوره من الخبر لأنّ فيه اشعار بظهور الربح و ذلك منتهى الشركة، و ليس كذلك لأنّ الشركة لو انتهت لتعقبها الفسخ بدون الصلح، فالأصح التعميم فيه.


  و يدلّ عليه مقابلته بالشروط المخالفة لكتاب اللّه و ما ذلك إلّا للتنبيه على أنّ هذا الشرط سائغ و إن خالف مقتضى الشركة و قد مرّ الكلام فيه منقحا.


  244


  القول في الإقالة


  ثمّ أنّ المصنّف قد أتبع هذا القول في الصلح ب القول في أحكام الإقالة لأنّها تقع بعد العقود اللازمة و الجائزة لعموم محلها و لاختصاصها بأحكام خاصّة فردها، و قد جرى لكثير من الفقهاء جعلها من كتاب البيع و جعلها محقق الشرائع من توابع السلم و لا وجه له.


  مفتاح [993] [في ذكر أحكام الإقالة]


  و قد اشتمل هذا القول على مفتاح واحد قد جمع فيه أحكام


  [الإقالة مستحبة مع الاستقالة]


  الإقالة بأسرها و قد تقدم في آداب المكاسب أنّها مستحبة شرعا استحبابا مؤكدا سيّما مع الاستقالة و هو طلبها من المؤمن و المسلم عند العشرة كما قد مرّ بالنصّ و أراد به الجنس لأنّ النصوص الواردة فيها متعددة.


  و قد قام الإجماع على استحبابها أيضا من جميع فرق المسلمين و إن وقع لهم الخلاف في أنّها من أيّ الأبواب كما سيصرح به، و من تلك النصوص خبر هارون بن حمزة الغنوي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: أيّما عبد أقال مسلما في بيع أقال اللّه عثرته يوم القيامة.


  و في مرسل الفقيه مثله إلّا أنّه قال: «أيّما مسلم أقال مسلما ندامة في البيع» و رواه الصدوق في كتاب الإخوان بسنده عن أبي حمزة الثمالي مثله.
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  و في موثق ابن مسكان عن هذيل بن صدقة الطحان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) ما يدل على نفي الوجوب حيث قال: «سألته عن الرجل يشتري المتاع و الثوب فينطلق به إلى منزله و لم ينقد شيئا فيبدو له فيرده هل ينبغي ذلك له؟ قال: لا، إلّا أن تطيب نفس صاحبه».


  و في موثق سماعة كما في الخصال عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  أربعة ينظر اللّه عز و جل إليهم يوم القيامة: «من أقال نادما أو أغاث لهفانا أو أعتق نسمة أو زوّج عزبا».


  و في مرسل عبد اللّه بن القاسم الجعفري عن بعض أهل بيته قال: إنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) لم يأذن لحكيم بن خزام في تجارته حتى ضمن له إقالة النادم و انظار المعسر و أخذ الحقّ وافيا أو غير واف.


  و في مرسل المقنع عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: أيّما مسلم أقال مسلما بيع ندامة أقاله اللّه عثرته يوم القيامة.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا و ليست من العقود مطلقا بل


  [هي فسخ للعقد عندنا]


  هي فسخ للعقد و إزالة له عندنا أيتها الفرقة المحقة فلا تعد بيعا بالنسبة إلى الشفيع ف- تثبت بها شفعة كما عليه بعض العامة لأنّها كما ترى تابعة للبيع و مترتبة عليه كما مرّت الأدلة المتواترة به.


  و للعامة هنا أقوال، و قد ردّ المصنف على جميع أقوالهم بقوله «هي فسخ» حيث أنّ بعضهم زعم أنّها بيع مطلقا، و بعضهم أنّها بيع إن وقعت بلفظ الإقالة و فسخ إن وقعت بلفظه، و بعضهم حيث زعم أنّها بيع بالنسبة إلى الشفيع خاصة فيستحقّ الشفعة بها، و فسخ في حقّ المتعاقدين، و لا فرق في ذلك بين النادم و غيره و إن خصّها البعض بحالة الندم كما هو ظاهر أكثر الأخبار.
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  [و يرجع كلّ عوض إلى صاحبه من غير زيادة و لا نقصان]


  و إذا كانت فسخا من حين وقوعها ترتّب عليها أن يرجع كلّ عوض إلى صاحبه من غير زيادة و لا نقصان لانهدام ذلك العقد بها فإن اشترط أحدهما الزيادة أو النقصان بطل ذلك الشرط و أبطل تلك الإقالة لمنافاته مقتضاها و لم يصححه الشارع لأنّهما لم يتراضيا على الفسخ إلّا على ذلك الوجه و لم يحصل و لا فرق في المنع من ذلك عينا كان الزيادة المشترطة أو النقصان أو حكما فلو أقاله على أن ينظره بالثمن أو يأخذ الصحاح عوض المكسر و نحوه لم يصح.


  و يدلّ على ذلك ما جاء في الصحيح الذي رواه الحلبي كما في التهذيب و الفقيه و رواه الكليني من الحسن عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل اشترى ثوبا و لم يشترط على صاحبه شيئا فكرهه ثمّ ردّه على صاحبه فأبى أن يقبله إلّا بوضيعة قال: لا يصلح له أن يأخذه بوضيعة فإن جهل فأخذه فباعه بأكثر من ثمنه ردّ على صاحبه الأوّل ما زاد و هو ظاهر في المنع مع النقيصة، و فيه دلالة على أنّ البيع المتعقّب لتلك الإقالة يقع للمشتري المقال و لهذا أمره بدفع الزيادة و لو فقد العوض حالة الإقالة ضمن بمثله إن كان ذلك العوض مثليا كما هي القاعدة المطردة في المضمون و إلّا يكن مثليا ضمن بقيمته لتعذّر المثلي في القيمي.


  و ربّما قيل كما وقع للمحقق في الشرائع أنّه يضمن بمثله مطلقا و هو ضعيف جدا لعدم تأتّي ذلك و يدخل في الموجود ما حصل له نماء منفصل، فإنّه لا يرجع به بل بأصله و سيجيء و الاعتبار في القيمي بالقيمة المنتسبة إليه يوم التلف كنظائره من المضمونات و ذلك لتعلّق الضمان بها يومئذ و هذا هو أشهر الأقوال عند علمائنا
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  و فيه احتمالات و وجوه أخر ذكرت في هذا المحل و غيره حيثما يثبت الضمان في القيمي منها أنّ الاعتبار بيوم القبض لأنّه مسبب للضمان.


  و قيل يوم الإقالة لأنّها المسبّبة إلى رجوع كلّ عوض إلى صاحبه و قيل الأعلى من يوم القبض إلى يوم التلف، أو من يوم الإقالة إلى يوم التلف و الأخبار لا تفي بشيء من هذه الأقوال إلّا أنّ صحيحة أبي ولّاد المذكورة في الإجارة شاهدة بأنّ القيمة المعتبرة يوم التعدي و لمخالفة «و إن كنت غاصبا» حيث قال أ رأيت لو عطب البغل و نفق أ ليس كان يلزمني؟


  قال: نعم قيمة بغله يوم خالفته، لكنّه لا يجري في مثل هذه المسألة لأنّ الضمان هنا واقع و إن لم يفرط و إنّما صدر بمجرّد القبض له.


  [النماء المتصل تابع دون المنفصل]


  و أمّا النماء المنتسب إلى تلك العين من العوض و المعوض ف المتصل تابع للأصل فيكون لمالك العوض دون المنفصل كالولد و الثمر.


  و اختلف في مثل الشعر الذي يجز قبل الجز و الظاهر أنّه متصل مع احتمال كونه كاللبن، أمّا اللبن في الضرع ففي كونه متصلا نظر لأنّه في حكم المنفصل و إن أحدث أحدهما فيه حدثا يوجب له التغيير فما وقع ذلك الحدث بأعيان من عنده فهو باق له، و كذا ما زاد بفعله ف- يرجع حينئذ إلى أن يقوم بنظر الثقات العارفين بقيمته قبل الإحداث و قيمته بعده و يرجع بالتفاوت و كما يقع التقايل في جميع المبيع يقع بالبعض لعموم الأدلّة المتقدمة ف إن تقايلا في البعض خاصّة قسّط أحد العوضين على الآخر فيقسط الثمن على الثمن فيرتجع في نصف المبيع بنصف الثمن و في ربعه بربعه و هكذا.


  و قد منع بعض العامة من الإقالة في بعض السلم لصيرورته بها سلما
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  و بيعا، و هو على مذهبه ربّما يتجه و ليس له وجه على مذهبنا، و عموم الأدلّة تشمله و لا تسقط اجرة الدلال المتقدمة على الإقالة ب- ذلك التقايل لأنّها متأخرة و قد تقدم سبق الاستحقاق لترتبها على السعي المتقدم و قد حصل و كذا اجرة الكيّال و الوزّان لو كان بأجرة و أجرة الناقد للثمن لو وقع بذلك بأجرة لأنّها فسخ حين وقوعها و قد تقدمت هذه الموجبات كلها فلا تهدمها و إن قلنا بأنّها عقد مستقل.
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  الباب الثالث في أحكام المداينات و توابعها
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  ثمّ أنّ المصنّف ذكر الباب الثالث في أحكام المداينات و هي من أكبر المعاملات و إن كانت من المكروهات مع عدم الحاجة و الضرورة كما سيجيء.


  و قد اشتمل هذا الباب على حكم توابعها أيضا كالرهن و الضمان و الحوالة و الكفالة و تفليس المديون و الإبراء و نحو ذلك مما سيذكر مفصلا.


  القول في الدين


  و لما كان هذا الباب مشتملا على أقوال كما هي طريقته بدأ منها ب القول في الدين لأنّه الأصل و هو الحقّ الكلي الشاغل للذمة و هو في مقابلة العين و لاشتغال الذمة طرق كثيرة قد تقدّم بعضها في البيوع كالسلم و بيع النسيئة و قد قال اللّه تعالى في بيان مشروعيّته: «يٰا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا إِذٰا تَدٰايَنْتُمْ بِدَيْنٍ إِلىٰ أَجَلٍ مُسَمًّى فَاكْتُبُوهُ» الآية و موردها و إن كان الدين المؤجل لما يترتب عليه من الجزاء و هي كتابته في الصكوك بخلاف العاجل لأنّه لا يحتاج إلى كتابة لحلوله لكنّه مثمر لأصل المشروعيّة و سيّما القرض للحثّ عليه في الأخبار و الآية، و به فسّر الماعون في قوله تعالى «وَ يَمْنَعُونَ الْمٰاعُونَ» و الأمر في الآية بالكتابة للإرشاد و الاستحباب، و ذهب بعضهم إلى الوجوب لظاهر الآية و هو بعمومه
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  على ما عرف يشمل السلم حيث أنّ المبيع دين و الثمن حال و النسيئة بالعكس.


  و يشمل القرض و غيرها من الأسباب فيما فيها المعاوضة كالإجارات و كالأموال المتلوفة بالغصب و المفرط فيها حتى تلفت من الأمانات.


  مفتاح [994] [في ذكر كراهة الاستدانة من غير ضرورة]


  [يكره الاستدانة من غير ضرورة]


  و لما كان هذا القول مشتملا على مفاتيح متعددة بدأ ب- مفتاح منها في بيان بعض أحكامه، فمنها أنّه يكره الاستدانة و اشتغال الذمة بأموال الناس بأيّ سبب كان من غير ضرورة داعية إلى ذلك و ربّما حرم كما لو عرف من نفسه العجر عن الأداء في الحال و المال و ذلك للمعتبرة المستفيضة الناهية عن ذلك على أبلغ وجه.


  فمنها صحيح عبد الرحمن بن الحجاج كما في الفقيه عن الصادق (عليه السلام) قال: تعوّذوا باللّه من غلبة الدين و غلبة الرجال و بواري الأيام.


  و صحيحة عبد اللّه بن ميمون عن جعفر بن محمد عن عليّ (عليه السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): إيّاكم و الدين فإنّه شين الدين.


  و قال عليّ (عليه السلام): إيّاكم و الدين فإنّه مذلة بالنهار و مهمة بالليل و قضاء في الدنيا و قضاء في الآخرة.


  و في أخبار السكوني عن جعفر بن محمد عن آبائه (عليهم السلام) ما هو بهذا المضمون.
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  و في خبر أبي سعيد الخدري كما في العلل و مثله في الخصال أيضا قال: سمعت رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) يقول: أعوذ باللّه من الكفر و الدين، قيل: يا رسول اللّه أ تعدل الدّين بالكفر؟ قال: نعم.


  و في خبر سعدان بن مسلم عن أبي الحسن الليثي عن جعفر بن محمد عن آبائه (عليهم السلام) أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) قال: ما وجع إلّا وجع العين و لا جهد إلّا جهد الدين و في العلل بهذا الإسناد، و مثله في الكافي قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): الدين راية اللّه في الأرض فإذا أراد أن يذلّ عبدا وضعه في عنقه.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا و هي كما ترى مشعرة بما


  [قال الحلبي تحرم إذا لم يكن له ما يقضيه به لأنّه خديعة]


  قال- ه أبو الصلاح الحلبي بأنّها تحرم إذا لم يكن له ما يقضيه به لأنّه يصير خديعة و هو مذهب قوي إذا لم يكن الدائن و هو المدين له مطلعا على حاله و يؤيده موثقة سماعة كما في الكافي و التهذيب عن الصادق (عليه السلام) في حديث قال: لا يستقرض على ظهره إلّا و عنده وفاء و لو طاف على أبواب الناس فردّوه باللقمة و اللقمتين و التمرة و التمرتين إلّا أن يكون له وليّ يقضي دينه من بعده و ليس لنا من ميت إلّا جعل اللّه له وليا يقوم في عدته و دينه فيقضي عدته و دينه.


  و في خبر أبي ثمامة قال: قلت لأبي جعفر الثاني (عليه السلام): إنّي أريد أن ألزم مكة و المدينة و عليّ دين، فقال: ارجع إلى مؤدّى دينك و انظر أن تلقي اللّه عز و جل و عليك دين فإنّ المؤمن لا يخون.


  و في موثقة أخرى لسماعة كما في سرائر ابن إدريس قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): الرجل منا يكون عنده الشيء يتبلغ به و عليه دين فيطعمه عياله حتى يأتيه اللّه بميسرة فيقضي دينه أو يستقرض على ظهره
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  في خدش الزمان و شدّة المكاسب أو يقبل الصدقة، قال: يقضي بما عنده دينه و لا يأكل أموال الناس إلّا و عنده ما يؤدّي إليه حقوقهم إنّ اللّه تبارك و تعالى يقول «لٰا تَأْكُلُوا أَمْوٰالَكُمْ بَيْنَكُمْ بِالْبٰاطِلِ إِلّٰا أَنْ تَكُونَ تِجٰارَةً عَنْ تَرٰاضٍ مِنْكُمْ» الحديث.


  و هي كما ترى ظاهرها القول المذكور و إن كان الدين مطلقا على حاله إلّا أنّهم قيّدوها بأخبار أخر قد دلّت على الترغيب في إدانة من هذا حاله.


  و من هنا قيل و الّا يكن مطّلعا على حاله بل كان عالما فالكراهة شديدة لإقدامه على ذلك و عدم توجه الخديعة قد دلّت أيضا تلك الأخبار على أنّه لو كان من يقضيه عنه من الأولياء خفّت تلك الكراهة بل انتفت للنصّ و أراد به الجنس كما وقع لهم (عليهم السلام) من الاستدانة.


  و لهذا مرّ في حديث «سماعة إلّا أن يكون له ولي يقضي دينه من بعده» و لو خاف على المؤمن المستقرض التلف بدونها وجبت الاستدانة على الدين وجوبا كفائيا مع تعددهم وجوبا عينيّا عند تفرّده بذلك، أمّا مع الحاجة فلا كلام في رجحانها.


  ففي صحيحة معاوية بن وهب قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام):


  إنّه ذكر لنا أنّ رجلا من الأصحاب مات و عليه ديناران، فلم يصلّ عليه النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله)، فقال: صلّوا على صاحبكم حتى ضمنهما عنه بعض قرابته، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): ذلك لحقّ، ثمّ قال: إنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) إنّما فعل ذلك ليتّعظوا، و ليردّ بعضهم على بعض، و لئلّا يستخفوا بالدين، و قد مات رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) و عليه دين و قتل أمير المؤمنين (عليه السلام) و عليه دين، و مات الحسن
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  (عليه السلام) و عليه دين و قتل الحسين (عليه السلام) و عليه دين.


  و في خبر موسى بن بكر عن أبي الحسن الأوّل (عليه السلام) قال: من طلب الرزق من حلّه فغلب فليستقرض على اللّه عز و جل و على رسوله.


  و في حديث حمدان بن إبراهيم الهمداني عن بعض الصادقين (عليهم السلام) قال: إنّي لأحبّ للرجل عليه دين ينوي قضاءه.


  و في كتاب كشف المحجّة لا بن طاوس نقلا من كتاب إبراهيم بن محمد الأشعري الثقة بإسناده عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: قبض عليّ و (عليه السلام) و عليه دين ثمانمائة ألف درهم، فباع الحسن (عليه السلام) ضيعة له بخمسائة ألف فقضاها عنه و باع ضيعة له بثلاثمائة ألف درهم فقضاها عنه، و ذلك أنّه لم يكن ليرزء من الخمس شيئا و كانت تنوبه نوائب.


  و فيه أيضا نقلا من كتاب عبد اللّه بن بكير بإسناده عن أبي جعفر (عليه السلام) أنّ الحسين (عليه السلام) قتل و عليه دين، و أنّ عليّ بن الحسين (عليه السلام) باع ضيعة له بثلاثمائة ألف درهم ليقضي دين الحسين (عليه السلام) و عداة كانت عليه.


  مفتاح [995] [في ذكر استحباب الإقراض]


  [يستحبّ الإقراض لما فيه من معونة المحتاج]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يستحبّ من الديون لأهل الأموال فمنه الإقراض لما فيه من معونة المحتاج كما هو الغالب في وقوعه و المعاونة على البرّ و التقوى المحثوث عليها كتابا و سنّة و كشف الكربة عن المؤمن المرغب فيها كمال الترغيب و «أنّ القرض حمى الزكاة» كما جاء في المعتبرة إلى غير
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  ذلك من العلل و الفوائد و للنصوص الواردة في ذلك بالخصوص و هي كثيرة جدا.


  و قد مرّ كثير منها في الصدقة و الحثّ عليها فإنّ فيها في كثير منها من النبوية و غيرها قال: الصدقة بعشرة و القرض بثمانية عشر.


  و منها ما روي مرسلا كما ذكره الشيخ «ره» و نقله في كتب الفقه جماعه منهم العلامة في كتبه عنهم (عليهم السلام) انّ القرض أفضل من الصدقة بمثله في الثواب و هو يحتمل أمرين:


  «أحدهما» و هو الظاهر أنّ الجارّ في «بمثله» يتعلّق بأفضل و المعنى أنّ القدر المقرض أفضل من المتصدق به بمقدار مثله في الثواب فالصدقة لما كان المعروف من ثوابها و المشترك بين جميع أفرادها عشرة فيكون درهم القرض مثلا بعشرين إلّا أنّه يرجع إلى ثمانية عشر.


  و يوافق الخبر الأوّل و كلاهما بمعنى واحد إذ بالردّ ينقص اثنان فيبقى ثمانية عشر لأنّ الصدقة بدرهم مثلا ما صارت عشرة و حصلت لصاحبها حتى أخرج درهما و لم يعد إليه فالثواب الذي كسبه في الحقيقة تسعة فيكون القرض بثمانية عشر لأنّه أفضل منه بمثله لأنّ درهم القرض يرجع إلى صاحبه و المفاضلة إنّما هو في الثواب المكتسب و على هذا فالجار في قوله في الخبر في الثواب متعلق «بأفضل» أيضا لأنّ المفاضلة في الحقيقة ليست إلّا فيه و إن كان الحكم جاريا على القرض و الصدقة إلّا أنّ الثواب لازم لهما.


  فالتقدير بمثل المتصدق به يستلزم التقدير بمثل ثوابه و حينئذ فلا يرد ما قيل من أنّه على هذا التقدير يلزم استدرك قوله «في الثواب» لأنّ الأفضلية لا تكون إلّا باعتباره فإنّه على تقدير تسليمه يحتمل كون القيد لبيان الواقع من قبيل قوله «وَ يَقْتُلُونَ النَّبِيِّينَ بِغَيْرِ حَقٍّ» و «لٰا طٰائِرٍ يَطِيرُ
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  بِجَنٰاحَيْهِ» و من أنّ المتفاضل فيه هو مقدار ثواب المتصدق به لا مقدار مثله لما بيّناه من التلازم بينهما.


  و «الأمر الثاني» أنّ الجار في قوله: «بمثله» متعلّق بالصدقة فيكون حاصل المعنى أنّ القرض لشيء أفضل من الصدقة بمثل ذلك، و قوله «في الثواب» متعلّق بأفضل، و حينئذ فلا يدلّ إلّا على أرجحيّة القرض على الصدقة مطلقا و هو محتمل بحسب اللفظ إلّا أنّ الأوّل ألطف و أوفق بمناسبة الأخبار الأخر المصرّحة بالمقادير في الصدقة و في القرض و مع ذلك فقد اشتمل على سرّ لطيف و بلاغة في الكلام مناسبة له لصدوره من مشكاة النبوة التي أوتيت جوامع الكلم.


  و اعلم أنّ تحقق أصل الثواب في القرض فضلا عن أفضليّته بوجه إنّما يكون مع قصد المقترض بفعله القربة و وجه اللّه تعالى كما في سائر الطاعات التي يترتّب عليها الثواب فلو لم يتفق هذا القصد سواء كان قد قصد غيره من الأغراض الدنيوية و الريائيّة أم لم يقصد شيئا لم يستحقّ عليه ثوابا كما لا يخفى على المتدبّر للأخبار و الآيات، و لذلك أنّ المباحات بل المكروهات إذا قصد بها التقرّب ألحقت بالعبادات فليست العبادات إلّا باعتبار غاياتها.


  [يجب الاقتصار على ردّ العوض]


  و يجب فيه الاقتصار على ردّ المثل و العوض لأنّه معنى القرض فلو اشترط النفع قبله أو فيه حرم و كان ربا اتفاقا و كان مفسدا له صحّة و ثوابا و لم يفد الملك للإجماع عليه و النصّ المستفيض من النبويّ و غيره.


  فمنه صحيح الحلبي عن الصادق (عليه السلام) قال: إذا أقرضت الدراهم ثمّ جاءك بخير منها فلا بأس إذا لم يكن بينكما شرط.


  و صحيح محمد بن مسلم قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن
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  الرجل يستقرض من الرجل قرضا فيعطيه الرهن إمّا خادما و إمّا آنية و إمّا ثيابا فيحتاج إلى شيء من منفعته فيستأذن فيه فيأذن له، قال: إذا طابت نفسه فلا بأس، قلت: إنّ من عندنا يروون أنّ كلّ قرض يجر منفعة فهو فاسد، قال: أو ليس خير القرض ما جرّ منفعة.


  و في صحيح محمد بن قيس عن الباقر (عليه السلام) قال: من أقرض رجلا ورقا فلا يشترط إلّا مثلها فإن جوزي أجود منها فليقبل، و لا يأخذ أحد منكم ركوب دابة أو عارية متاع يشترطه من أجل قرض ورقه.


  و في صحيح إسحاق بن عمار قال: قلت لأبي إبراهيم: الرجل يكون له عند الرجل المال قرضا فيطول مكثه عند الرجل لا يدخل على صاحبه منه منفعة فينيله الرجل الشيء كراهية أن يأخذ ماله حيث لا يصيب منه منفعة، أ يحلّ ذلك له؟ قال: لا بأس إذا لم يكن بشرط.


  و مثله صحيحه الذي في الفقيه إلّا أنّه قال: لا بأس إذا لم يكونا شرطاه.


  و في معتبرة له عن أبي الحسن (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يكون له مع رجل مال قرض فيعطيه الشيء من ربحه مخافة أن يقطع ذلك عنه فيأخذ ماله من غير أن يكون شرط عليه، قال: لا بأس بذلك ما لم يكن شرط.


  و في صحيح علي بن جعفر و خبره كما في كتاب المسائل و قرب الاسناد عن أخيه موسى بن جعفر (عليه السلام) قال: سألته عن رجل أعطى رجلا مائة درهم على أن يعطيه فيها خمسة دراهم أو أقلّ أو أكثر، قال: هذا الربا المحض.


  و بالجملة فالأخبار بهذا المضمون مستفيضة جدا، و لا فرق في ذلك الفساد المترتّب على ذلك الشرط لجرّ المنفعة عينا كان أو صفة ربويا أو
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  غيره للإطلاق بل للتصريح، و قد اشتملت الأخبار عليه و أدخلت فيه مثل لبس الثوب و ركوب الدابة و إعارة المتاع و إذا فسد العقد لم يجز للمقترض أخذه، فلو قبضه كان مضمونا عليه كالبيع الفاسد للقاعدة المشهورة المستند إلى الخبر النبوي المرسل من أنّ كلّ ما ضمن بصحيحه ضمن بفساده، و لخبر «على اليد ما قبضت حتى تؤدّي» خلافا لا بن حمزة هنا، فإنّه قد ذهب إلى كونه أمانة و هو ضعيف.


  و على هذا لو شرط الصحاح عوض المكسرة فلا يجوز في المشهور و القول بالجواز هنا للشيخ في النهاية و تبعه عليه جماعة استنادا إلى صحيحة يعقوب بن شعيب قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يقرض الرجل الدراهم الغلة فيأخذ منه الدراهم الطازجية طيبة فيها نفسه، قال: لا بأس.


  و ذكر ذلك عن عليّ (عليه السلام) و لا يخفى بعده عن الدلالة بمراحل، إذ ليس فيه أنّه شرط ذلك فيحمل على ما لو لم يشترط بل الظاهر منها ذلك بدليل قوله «طيبة فيها نفسه» و قد تقدّم في الأخبار و سيأتي أيضا من جواز ذلك من عدم الشرط فالقول إذا ضعيف جدا، و المراد بالطازج الخالص و قد تقدّم في الصرف.


  [لو تبرّع المقترض بزيادة في العين أو الصفة جاز]


  نعم ورد في بعض الأخبار المنع مطلقا و كأنّه محمول على التقيّة و الحقّ أنّه لو تبرّع المقترض من نفسه بزيادة في العين أو الصفة كما تضمنه صحيح يعقوب بن شعيب جاز للإجماع المنقول من مذهب الإماميّة و للمعتبرة المستفيضة التي تقدم أكثرها، و في كثير منها خير القرض ما يجرّ المنفعة سواء كان ذلك من نيّتهما أو لا، معتادا أو لا للإطلاق بل الأول منصوص كما في الأخبار التي مضت.


  ففي صحيحة أبي بصير عن الباقر (عليه السلام) قال: قلت له: الرجل
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  يأتيه النبط بأحمالهم فيبيعها لهم بالأجر، فيقولون له: أقرضنا دنانير فإن نجد من يبيع لنا غيرك و لكنا نخصك بأحمالنا من أجل أنّك تقرضنا، فقال: لا بأس به إنّما يأخذ دنانير مثل دنانيره و ليس بثوب إن لبسه كثر ثمنه و لا دابّة إن ركبها كسرها و إنّما هو معروف يصنعه إليهم.


  و صحيحة جميل بن دراج عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت:


  أصلحك اللّه إنّا نخالط نفرا من أهل السواد فنقرضهم القرض و يصرفون إلينا غلّاتهم فنبيعها لهم بأجر و لنا في ذلك منفعة، قال: فقال: لا بأس و لا أعلمه إلّا قال و لو لا ما يصرفون إلينا من غلاتهم لم نقرضهم، قال:


  لا بأس.


  و هي كما تري مشعرة بهذه النيّة و إنّما الحاملة لهم على القرض و أمّا مراعاة الاعتياد كما دلّ عليه بعض الأخبار و إلّا فلا يقبله فمحمول على الكراهة و حينئذ ف- بالاشتراط و عدمه يجمع بين النصوص المطلقة المختلفة فما دلّ على المنع بإطلاقه يحمل على الاشتراط و ما دلّ على الجواز بإطلاقه يحمل على التبرع كما قد فصل في تلك المعتبرة التي قدمناها و قد سمعتها كما في صحيح محمد بن قيس و صحيح إسحاق بن عمار و صحيح علي بن جعفر و صحيح محمد بن مسلم فلا حجّة في شيء منها كما سمعت على جواز أخذ الصحيح بدل المكسر مطلقا كما قد زعمه الشيخ و جماعة.


  و قد ذكرنا دليلهم في ذلك و هو صحيح يعقوب بن شعيب و هو بمعزل عن الدلالة.


  و في صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام): الرجل يستقرض الدراهم البيض عددا ثمّ يعطي سودا وزنا و قد عرف أنّها أثق ممّا أخذ و تطيب بها نفسه أن يجعل له فضلها، فقال: لا بأس به إذا لم يكن له
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  شروط و هبها له كلها كان أصلح.


  و في صحيح آخر له عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا أقرضت الدراهم ثمّ أتاك بخير منها فلا بأس إذا لم يكن بينكما شرط.


  و في صحيح عبد الرحمن بن الحجاج قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يقترض من الرجل الدرهم فيرد عليه المثقال أو يستقرض المثقال فيرد عليه الدرهم فقال: إذا لم يكن شرط فلا بأس، و هذا هو الفضل، إنّ أبا عبد اللّه (عليه السلام) كان يستقرض الدراهم الفسولة فيدخل عليه الدراهم الجياد فقال: يا بني ردّها على الذي استقرضتها منه فالقول: يا أبت إنّ دراهمه كانت فسولة و هذه خير منها، فيقول: يا بني إنّ هذا هو الفضل فأعطيه إيّاها.


  و في صحيح شهاب بن عبد ربّه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سمعته يقول: إنّ رجلا جاء إلى رسول اللّه صلى اللّه عليه و آله يسأله سلفا، فقال: يا رسول اللّه من عنده سلف؟ فقال: بعض المسلمين عندي فقال: أعطه أربعة أو ساق من تمر فأعطاه ثمّ جاء إلى رسول اللّه صلى اللّه عليه و آله فتقاضاه فقال: يكون فأعطيك ثمّ عاد فقال يكون فأعطيك ثمّ عاد فقال أكثرت يا رسول اللّه، فضحك فقال: من عنده سلف فقام رجل فقال: عندي، فقال: كم عندك؟ قال: ما شئت، فقال: أعطه ثمانية أو ساق، فقال الرجل: إنّما لي أربعة، فقال (صلّى اللّه عليه و آله): و أربعة أيضا.


  و في خبر داود الأبزاري عن الصادق (عليه السلام) قال: لا يصلح أن تقرض ثمرة و تأخذ بأجود منها بأرض أخرى غير الذي أقرضت فيها.


  و في خبر خالد بن الحجاج قال: سألته عن رجل كانت لي عليه مائة درهم عددا قضانيها مائة وزنا قال: لا بأس ما لم يشترط، قال: و قال
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  جاء الربا من قبل الشروط إنّما يفسده الشروط.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة جدا و هي كاشفة عمّا جمع به المصنّف و غيره فعليها المعتمد.


  مفتاح [996] [في ذكر أنّ الدين يملك بالقبض و ليس للمقترض الرجوع]


  [مال القرض يملك بالقبض]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح و قد بيّن فيه أنّ مال القرض بعد العقد يملك بالقبض من المستقرض و يتحقق القبض فيه بوضع اليد عليه لا بالتصرف و أشار بهذا الكلام إلى الخلاف في المسألة إلّا أنّ ما اختاره هو المعتمد وفاقا للمشهور حتى أنّ كثيرا منهم لم يذكر فيه خلافا و القول بأنّه لا يملك إلّا بالتصرف قد نسبه الشهيد- (رحمه اللّه)- في بعض حواشيه إلى الشيخ و في الدروس نسب المشهور إلى الشيخ و حكى الآخر بلفظ قيل.


  و دليل المشهور واضح لأنّ التصرّف المجوّز شرعا هنا و في كلّ موضع فرع الملك فلا يكون مشروطا به فيمتنع كونه شرطا فيه و إلّا لزم كون الشيء الواحد زائدا على آخر و لا حقّا له و هو دور.


  و قد يوجّه بوجه آخر و هو أنّ التصرف فيه لا يجوز حتى يصير ملكا ليصحّ التصرّف في مال الغير و لا يصير ملكا له حتى يتصرف فيه فيلزم توقف التصرف على الملك و الملك على التصرف و فيه نظر واضح كما قاله ثاني الشهيدين لمنع تبعيّة التصرف للملك مطلقا و توقفه بل يكفي في جواز التصرف إذن المالك فيه كما في غيره من المأذونات و لا شكّ أنّ الإذن للمقترض حاصل من المالك بذلك الإيجاب المقترن بقبول
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  المقترض، فيكون ذلك سببا تامّا في جواز التصرف و ناقصا في إفادة الملك و بالتصرف يحصل تمام سبب الملك.


  ثمّ إن كان التصرف غير ناقل للملك و اكتفينا به فالأمر واضح و إن كان ناقلا أفاد الملك الضمني قبل التصرف بلحظة يسيرة و مثاله مثال العبد المأمور بعتقه عن الآمر غير المالك بل قد نقل أول الشهيدين في الدروس أنّ هذا القائل يجعل التصرف كاشفا عن سبق الملك مطلقا.


  و على هذا يندفع الإشكال بحذافيره من هذا الوجه و يؤيد هذا القول أصالة بقاء الملك على أصله إلى أن يثبت المزيل و أنّ هذا العقد ليس تبرعا محضا لوجوب البذل فيه و ليس على طريقة المعاوضات فيكون كالإباحة بشرط العوض و لا يتحقق الملك معه إلّا مع استقرار بذله و كالمعاطاة عند الأكثر و مع ذلك كله فالعمل على المشهور بل لا يكاد يتحقق هذا الخلاف و تظهر فائدة القولين في جواز رجوع المقترض في العين ما دامت باقية و وجوب قبولها لو دفعها المقترض و في النماء الحاصل قبل التصرف إن قلنا بأنّ التصرف ناقل للملك حقيقة أو ضمنا فإنّه للمقترض على المشهور و للأوّل على الآخر، و لو قلنا بالكشف احتمل كونه كذلك بمعنى كون التصرف كاشفا عن سبق الملك قبله بلا فصل كالملك الضمني.


  و يمكن بل هو الظاهر أن يريد به كونه كاشفا عن سبق الملك من حين القبض فالنماء للمقترض على القولين، و تظهر الفائدة في نفقته لو كان حيوانا و في وقت انعتاقه لو كان ممن ينعتق على المقترض.


  و في جواز وطي الأمة إذا لم يحصل من اللفظ ما يفيد التحليل و لم يتحقق الملك، و وطي الأمة منحصر فيهما بخلاف غيره من التصرفات مع احتمال جواز الوطي على القولين كما [لو] اشترى الأمة ببيع معاطاة.
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  [ليس للمقرض ارتجاع المال وفاقا للأكثر]


  و إذا تقرر ذلك ف- ليس للمقرض ارتجاعه وفاقا للأكثر كما سمعت لأنّ فائدة الملك التسلّط، و قيل إنّه كالهبة فيكون القبض من تمامها و أنّ الانتقال إلى المثل في المثلي أو القيمة في القيمي إنّما كان و ثبت لتعذّر العين و لو بالملك و هو التمليك الناقل فإذا أمكن الرجوع الى العين يفسخ الملك حيث يمكن شرعا لا يعدل عن الحقّ إلى بدله.


  و هذا الكلام من المصنّف إشارة إلى مسألة خلافية متفرعة على القولين و هي أنّه هل للمقرض ارتجاعه و لو كره المقترض أم لا؟ فقيل: لا و هو أشبه كما عليه المحقق لأنّ فائدة الملك التسلط كما قال، فالخلاف السابق هو منشأه و أساسه، فإن قلنا أنّ المقترض لا يملك إلّا بالتصرف بأيّ معنى اعتبرناه فللمقترض الرجوع في العين قبله لأنّها ملكه و إن قلنا يملك بالقبض فهل يمكن القول بذلك؟


  ظاهر القواعد للعلامة العدم لأنّه جعل هذه المسألة مفرعة على تلك و يظهر من المحقق أنّ الخلاف في هذه المسألة جار و إن قلنا يملك بالقبض و هذا هو الظاهر و تتنقّح المسألة أنّه على القول بملكه بالقبض لو طلب المقرض عين ماله مع إبقائها هل يلزم إجابته أم لا؟ قال الشيخ نعم محتجّا بأنّه عقد يجوز الرجوع فيه كالهبة في موضع الجواز.


  و هذا التعليل ظاهر في كونه متفرعا على ملك المقترض كالهبة و جوابه ما ذكره المصنف هنا و هو المنع من المساواة فإن ملك المقترض العين يقتضي تسلطه عليها و اللازم له إنّما هو العوض فيتخيّر فيه و لا يلزم ثبوت التخير في الهبة بدليل خارج إلحاق غيرها بها.


  و يمكن تعليله أيضا بما قاله من الجواب و هو أنّه مبني في القرض على جواز القرض، و من شأن العقد الجائز أنّ من اختار
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  فسخه يرجع إلى عين ماله لا إلى عوضه كالهبة و البيع بخيار فلو جاز فسخ القرض من دون أخذ العين لأدّى إلى لزومه لأنّ العوض الثابت في الذمّة في الحقيقة هو أحد العوضين في هذه المعاملة من قبل المقترض و العوض الآخر هو العين المنتقلة من المقرض، و مقتضى فسخ العقد الجائز بالأصالة أو بالعارض أن يرجع كلّ منهما إلى عوضه مع بقائه و إلى بذله مع تلفه فخروج هذا العقد عن هذا الحكم مع جوازه لا وجه له.


  و أمّا رجوعه بالعوض الذي يثبت في ذمّة المقترض بالقبض فهو أحد عوض المعاوضة كما ذكرناه و انحصار الحقّ فيه إنّما يناسب لزوم المعاوضة لا جوازها و هذا توجيه حسن لم ينبّهوا عليه.


  نعم في التذكرة لمّا نقل عن الشافعية القول بجواز الرجوع في العين محتجا بأنّ المقترض يتمكن من أخذ بدل حقه فلئن يتمكن من مطالبته بعينه أولا و لا ينافيه ملك غيره له كما يرجع الواهب في الهبة أجاب: بأنّ القبض أوجب الانتقال إلى الذمة كما يملك البائع الثمن بعقد البيع و ليس له الرجوع في العين قال: و الفرق بينه و بين الهبة أنّ الواهب ليس له الرجوع على المتهب بعوض الهبة بخلاف القرض و أنت خبير بجواب هذا كله إذا أحطت بما حررناه.


  و استشهاده على ذلك بالبيع عجيب، فإنّ البيع من العقود اللازمة بخلاف القرض و لو فرض جوازه كالبيع بخيار فإنّ الفاسخ يرجع إلى عين ماله كما بيّناه و يصير مناسبا للقرض لا ما استشهد به.


  و أمّا فرقه بينه و بين الهبة بما ذكر فهو حقّ إلّا أنّه لا يفيد المطلوب لأنّ الهبة عطيّة محضة لا يقابلها من العوض الآخر عوض لازم بخلاف القرض، فإذا رجع الواهب في الهبة لا مجال له إلّا في عين ماله، و إذا رجع المتهب تعيّن عليه ردّ العين إذ ليس غيرها بخلاف القرض فإنّ هناك
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  عوضا هو المثل أو القيمة و معوضا و هو العين ثمن فسخه رجع إلى حقه.


  و قد يعلل أيضا بأنّ الانتقال إلى المثل أو القيمة إنّما كان لتعذّر العين و لو بالملك كما أفصحت به عبارة المصنف، فإذا أمكن الرجوع إلى العين بفسخ الملك حيث يمكن لا يعدل على الحقّ إلى بدله و هذا غاية ما وجّه به هذا القول و أمّا القول بجوازه فس- يأتي ما فيه من أنّه لا مستند له و الأصل في العقود اللزوم للآية و الروايات مع أنّ الأصل في ملك الإنسان بعد أن يستقرّ له بأحد الأسباب المملكة أن لا يتسلط عليه غيره إلّا برضاه، و الثابت بالعقد المعلوم و القبض للمقرض إنّما هو البدل فيستحبّ الحكم لثبوته و عدم وجود ما ينفيه إلى أن يثبت المزيل له شرعا و لا مستند له يعتد به إلّا كون العقد جائزا يوجب فسخه ذلك و فيه منع ثبوت جوازه بالمعنى الذي يدعيه إذ لا دليل عليه و ما أطلقوه من كونه جائزا لا يعنون به ذلك لأنّه قد عبّر به من ينكر هذا المعنى و هو الأكثر و إنّما يريدون بجوازه تسلط المقرض على أخذ البدل إذا طالبه متى شاء و حيث يريدون بالجواز هذا المعنى فلا مشاحة في الاصطلاح، و إن كان مغايرا لجواز غيره من العقود الجائزة من هذا الوجه و حينئذ فلا إجماع على جوازه بمعنى يثبت به المدعى و لا دليل صالحا على ثبوت الجواز له بذلك المعنى المشهور فيبقى الملك و ما يثبت في الذمة حكمها إلى أن يثبت خلافه و هذا هو الوجه المعتبر في الفتوى و الرويات.


  مفتاح [997] [في ذكر عدم لزوم الشرط في عقد الدين]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح ذكر فيه ما هو
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  المشهور بين الأصحاب من جواز العقد و إن كان في الحقيقة لا مستند له سوى الشهرة بل الإجماع كما ادعى عليه ف الإجماع المدعى هنا عائد إلى الشهرة كالإجماعات المنقولة في كلام الشيخ و من تأخّر عنه و حيث يؤخذ به و يثبت عدم اللزوم فلو شرط التأجيل فيه لم يلزم الشرط بناءا على القاعدة المشهورة من أنّ العقود الجائزة لا تلزم شروطهم إلّا أن يشترط في عقد لازم غيره و ه- كذا كلّ شرط سائغ غير التأجيل.


  و ربّما قيل وجه عدم لزوم التأجيل فيه مع لزومه لأنّ القرض تبرع محض و المتبرع ينبغي أن يكون بالخيار في تبرعه، و إنّما يلزم اشتراط الأجل في المعاوضات لأنّها كالجزء من الثمن و فيه نظر لأنّه ليس تبرعا محضا و إنّما هو إباحة بشرط العوض كما قدمناه لك مع أنّه تعليل على تقدير تسليمه ينفيه عمومات وجوب الوفاء بالعقود بالكتاب و السنة و أخبار التزام الشروط السابقة مطلقا و أنّ المسلمين عند شروطهم إلّا شرطا خالف كتاب اللّه، و ما مرّ أيضا من الأخبار من أنّ اشتراط النفع فيه يفسده و لو كان لغوا لما أفسده و خصوص الأخبار الآتية الواردة في أنّ من مات و قد اقترض إلى أجل يحل و ما ذلك الحلول إلّا ثبوت ذلك التأجيل و لزومه.


  و أيضا ينافيه قول الأكثر الذي هو كالمجمع عليه بينهم بعدم جواز الارتجاع في العين من المقرض كما سمعته فيما مرّ غير مرّة إلّا أن يقال بما وجهناه من أنّ المراد بالجواز من تسلّط المقرض على أخذ البدل متى شاء و فيه أنّه غير نافع في دفع الإشكال لأنّه على هذا التقدير لا فرق بينه و بين اللازم حينئذ غير أنّه لا يقع مؤجلا و هو كالمتدافع الذي لا يمكن دفع التدافع عنه كما ترى مع
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  أنّ قوله تعالى يٰا أَيُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا إِذٰا تَدٰايَنْتُمْ بِدَيْنٍ إِلىٰ أَجَلٍ مُسَمًّى شامل له فيقع فيه التأجيل بالأصالة لعموم الآية.


  و كذا الحديث المذكور الوارد في «من مات و قد اقترض إلى أجل» فهما يناديان بخلافه مضافا إلى العمومات القرآنيّة و النبوية فإن كان المستند إجماعا داخلا فيه المعصوم فالأمر كذلك من الجواز لذلك الإجماع و إلّا يكن إجماعا بل شهرة محضة ف المعتمد في العمل على الظواهر القرآنية و الأخبار النبوية.


  و أراد بالخبر ما رواه الشيخ عن الحسين بن سعيد قال: سألته عن رجل أقرض رجلا دراهم إلى أجل مسمّى ثمّ مات المستقرض، أ يحلّ مال القارص عند موت المستقرض منه، أو للورثة من الأجل مثل ما للمستقرض في حياته؟ فقال: إذا مات فقد حلّ مال القارض.


  و في خبر السكوني عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) أنّه قال: إنّما كان على الرجل دين إلى أجل و مات الرجل حل الدين.


  و في خبر آخر له كما في الفقيه ما يقرب منه و كلّها مشعرة بوقوع التأجيل فيه من نفسه على أنّه قد ذهب جماعة من أصحابنا إلى أنّه لا يلزم الوفاء بها و لو وقعت في عقد لازم، لأنّها تقلب العقد اللازم جائزا بمعنى أنّ المشروط عليه لو أخلّ بالشرط لزم تسلّط الآخر على فسخ العقد المشروط، و جعلوا ذلك قاعدة كليّة في أنّ الشرط الجائز في اللازم يقلب اللازم جائزا و مثله شرط اللازم في اللازم و اللزوم مطلقا أجود.


  نعم لو امتنع من اشترط عليه من الوفاء بالشرط و لم يمكن إجباره تسلّط المشروط على الفسخ إلّا أنّ هذا الأمر العارض للعقد لا ينافي لزومه في أصله و بذلك يجمع بين الأدلّة و الحقين.


  و قال المحقق في الشرائع بعد ذكره أنّه لو شرط التأجيل في القرض لم
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  يلزم و كذا لو أجل الحال لم يتأجّل، ثمّ قال: و فيه رواية مهجورة تحمل على الاستحباب، و لا فرق بين أن يكون مهرا أو غيره.


  و المراد بتأجيل الحال أن يعبر صاحب الدين بعبارة تدلّ عليه من غير ذكره في عقد بأن يقول: «أجّلتك في هذا الدين مدّة كذا» و وجه عدم اللزوم في ذلك واضح إذ ليس ذلك بعقد يجب الوفاء به بل هو وعد يستحب الوفاء به.


  و أراد بالرواية المهجورة هي رواية الحسين بن سعيد المتقدمة حيث أنّ محصّلها: أنّ من مات و قد اقترض إلى أجل يحل و هي مشعرة بجواز التأجيل، و إنّما حملها على الندب اعتمادا على هذه القاعدة التي صححوها ببرهان، بل هي مخالفة لظاهر القرآن و للأخبار التي ذكرناها.


  و أشار بالتسوية إلى الأمور المذكورة إلى خلاف بعض العامة حيث ذهب الى ثبوت التأجيل في ثمن البيع و الأجرة و الصداق و عوض الخلع دون القرض و بدل المتلف و إلى ما ذهب إليه البعض من وقوع التأجيل في الجميع.


  مفتاح [998] [في ذكر حكم ما يتساوى و يختلف أجزاؤه قيمة و منفعة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه ما يلزم القرض من ردّ العوض و أنّه يقع على المثلي و القيمي و هذا يتوقف على بيان الفرق بينهما ف- كلما تتساوى أجزاؤه قيمة و منفعة و تتقارب صفاته يثبت في الذمة مثله بسبب القرض كالحبوب و نحوها من الأجناس ب الإجماع إذ لا خلاف فيه كما نقله غير واحد
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  فاللازم للذمة هو المثل و إذا تعذر ينتقل إلى قيمته و يصير بمنزلة القيمي ابتداء و إن كان قد اختلفوا في قيمته أي وقت و المشهور أنّه وقت المطالبة لا وقت القرض و هو أحد الأقوال الثلاثة في المسألة و لا وقت التعذر لتلك العين.


  و هكذا هو القول الثالث و إنّما رجّح وقت المطالبة على الوقتين الأخيرين لأنّ الحجة فيه قوية جدا و هي أنّ الثابت في الذمة إنّما هو المثل كما هو مقتضى القرض فيستصحب باستقراره و يستمرّ عليه إلى أن يطالب به فحيث يتعذّر في تلك الحال ينتقل إلى القيمة كما هو شأن كلّ متعذّر مستحق.


  و أمّا ما قيل وقته من وقت القرض لسبق علم اللّه تعالى ب- ما نفس الأمر من تعذّر المثل وقت الأداء فيكون السبب الموجب باشتغال الذمة بالمثل هو القرض و لا يتوقف على المطالبة بعد استقلاله بالإيجاب و هو استدلال ضعيف و ضعفه ظاهر إذ لا منافاة بين وجوب المثل وقت القرض طردا للقاعدة الإجماعية و الانتقال إلى القيمة عند المطالبة لتعذّره.


  و وجه الثاني و هو فقد التعذر أنّه وقت الانتقال إلى البدل الذي هو القيمة، و يرد عليه أنّ التعذّر بمجرده لا يوجب الانتقال إلى القيمة لعدم وجوب الدفع حينئذ فيستصحب الواجب إلى أن يجب دفعه بالمطالبة فحيث لم يوجد الآن ينتقل إلى قيمته هذا حكم المثل و ما ليس كذلك بأن كان قيميا و تعذّر يثبت في الذمة قيمته لا غير لأنّه قيمي و المماثل له متعذّر وفاقا للمشهور هنا لاختلاف الصفات في أفراده، و بها صار قيميا فالقيمة إذا أعدل و حيث تعتبر القيمة مع تعذّر العين وقع الخلاف بينهم في تلك القيمة في أيّ وقت فقيل
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  يعتبر وقت القرض لأنّه وقت الثبوت في الذمة و هذا هو أحد الأقوال في المسألة، بل هو المشهور بينهم و قد اقتصر عليه المصنف.


  و قد عبّر عن ذلك المحقق بوقت التسليم لأنّه وقت الملك لما مضى من أنّ الأقوى تحققه بالقبض فيكون وقت الثبوت في الذمة و قيل وقت القرض ذكره العلامة في القواعد و علله المحقق الثاني في شرحه عليها بما ذكرناه سابقا من أنّه أصل الثبوت في الذمة و ليس بواضح إذ لا انتقال إليها قبل القبض عنده، و لعله تجوّز في إطلاق القرض على القبض بناء على الغالب من اتصال القبض باللفظ الدالّ على القرض الذي هو الإيجاب أو أن القبض هو القبول بناءا على الإكتفاء بالقبول الفعلي كما اختاره ذلك الفاضل و هو الغالب في العادة فيكون القبض مستلزما للقرض عادة.


  و قيل الاعتبار بالقيمة وقت التصرف بناءا على انتقال الملك به كما تقدّم و لا اعتبار بقيمته يوم المطالبة هنا إجماعا إلّا على القول بضمانه بالمثل و يتعذّر فيعتبر يوم المطالبة كالمثل على أصحّ الأقوال.


  و قيل إنّ القيمي لا ينتقل فيه الى القيمة أيضا عند تعذره بل يثبت مثله أيضا أولا فيكون القرض موجبا لردّ المثل مطلقا لأنّه أقرب إلى الحقيقة بخلاف القيمة.


  و استحسن هذا القول المحقق في الشرائع لذلك التعليل و لخبرين عاميين قد روتهما العامة في صحاحهم و كانا واردين في مطلق الضمان و ليس موردهما القرض و هما ما روي من أنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) أخذ قصعة امرأة كسرت قصعة أخرى و حكم بضمان عائشة إناء حفصة و طعامها لمّا كسرته و ذهب الطعام بمثلهما.


  و الخبران إذا كانا عاميين كيف يصلحان للاستدلال و مع ذلك فهما
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  حكاية حال لا تعمّ فلعل الغريم رضي بذلك و أيضا موردهما مطلق الضمان و قد عورضا بآخر عامي لحكمه (صلّى اللّه عليه و آله) بالقيمة في معتق الشقص.


  و بقي هنا قول ثالث و هو ما قيل من التفصيل و الفرق و هو القول بضمان المثل الصوري فيما يضبطه الوصف عند عدم المشاهدة ك- قرض الحيوان أو الثياب و ضمان القيمة في غيره و هو ما لا يضبطه الوصف كالجواهر و القسي مستندا في ذلك لخبرين عاميين في الأول و هو الحيوان قد روتهما العامة و هو أنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) أقرض بكرا ورد بازلا، و أنّه استقرض بكرا فأمر بردّ مثله مع أنّ ظاهر هما الوقوع مع التراضي من الطرفين.


  و مثل هذا لا شبهة في جواز دفع المثل معه مطلقا و إن كان لا مماثل له أصلا، و هذا مذهب العلامة في التذكرة و يرد عليه على تقدير صحّة السند أنّ مطلق الدفع أعمّ من الوجوب و لا شبهة في جوازه مع التراضي كيف و قد زاده خيرا مما دفع و ما أمر به لو صحّ لم ينفع إذ لم ينقل ذلك فلا يدلّ على تحقق البراءة، بل يجوز كونه مشروطا بالتراضي فإذا الأقوى المشهور.


  مفتاح [999] [في ذكر حكم ما ينضبط بالوصف]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان قاعدة ما يقع عليه القرض و ما لا يقع فالذي يقع عليه كلما ينضبط بالوصف الكاشف ف- يجوز اقتراضه على الأقوى للثلاثة التي مرّ ذكرها لوجود المثل الذي بني عليه أمر القرض و كذا ما ينضبط بالقيمة
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  على المختار من الانتقال إلى القيمة و لا عبرة بالمثل هنا.


  و على القول الأخير المفصّل دون الثاني فإنّ مقتضاه لا يصحّ القرض فيه لأنّه لا يجمعه الوصف و على كلّ تقدير يغتفر التفاوت اليسير المتسامح بمثله عادة كما يقع في مثل الجوز و البيض و الخبز حال كونها معدودة على المشهور ل- ورود النصّ بذلك و أراد به خبر الصباح بن سيابة عن الصادق (عليه السلام) قال: قلت له: إنّ عبد اللّه بن أبي يعفور أمرني أن أسألك، قال: إنّا نستقرض الخبز من الجيران فنرد أصغر منه أو أكبر، فقال (عليه السلام): نحن نستقرض الجوز الستين و السبعين عددا فتكون فيه الصغيرة و الكبيرة فلا بأس.


  و في خبر إسحاق بن عمار كما في التهذيب قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): أستقرض الرغيف من الجيران و نأخذ كبيرا و نعطي صغيرا و نأخذ صغيرا و نعطي كبيرا، قال: لا بأس.


  و موثقة غياث بن إبراهيم عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) قال: لا بأس باستقراض الخبز و هو شامل لعدّه و وزنه.


  مفتاح [1000] [في ذكر حكم ما لو تغيّرت الدراهم و الدنانير]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح فيما [قيل] إذا عرض لما اقترض من الدراهم و الدنانير عارض في المعاملة بعد قرضها كما إذا تغيّرت الدراهم أو الدنانير أو الفلوس و أسقطت المعاملة بها فما الذي يلزم المقترض في الردّ، فهل تكفي المماثلة مطلقا أو أنّ الاعتبار بالنفاق و الرّواج ف المشهور بين الأصحاب أنّه ليس للمقرض إلّا ما أقرضه و إن كانت ساقطة بالكلية لأنّ القرض يلزمه ردّ المثل و مع
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  التعذر ينتقل إلى قيمته من غير الجنس أو مع التساوي إن كانت القيمة مساوية وفاقا للأكثر نصّا و فتوى لأنّ حكم المثلي في القرض ذلك، و للصحيحين الواردين في خصوص هذه المسألة.


  و الأول صحيح يونس بن عبد الرحمن قال: كتبت إلى أبي الحسن الرضا (عليه السلام) أنّه كان لي على رجل عشرة دراهم و أنّ السلطان أسقط تلك الدراهم و جاءت دراهم أعلا من تلك الدراهم الاولى و لها اليوم و ضيعة فأيّ شيء لي عليه الاولى التي أسقطها السلطان أو الدراهم التي أجازها السلطان؟ فكتب: الدراهم الاولى.


  و الثاني صحيح صفوان قال: سأله معاوية بن سعيد عن رجل استقرض دراهم من رجل و سقطت تلك الدراهم أو تغيّرت و لا يباع بها شيء الصاحب الدراهم الدراهم الأولى أم الجائزة التي تجوز بين الناس؟


  فقال: لصاحب الدراهم الاولى.


  و قيل و القائل جماعة من القدماء منهم الإسكافي: ليس له ما أسقط بل له ما ينفق بين الناس و إلّا لزم الضرر على القارض.


  و للخبرين الواردين أيضا في خصوص هذه المسألة المعارضين لذينك الصحيحين و هما خبر يونس أيضا الذي رواه عنه العبيدي و هو في الحقيقة من الصحيح لا من الضعيف، قال: كتبت إلى الرضا (عليه السلام): إنّ لي على رجل ثلاثة آلاف درهم و كانت تلك الدراهم تنفق بين الناس تلك الأيام و ليس تنفق اليوم فلي عليه تلك الدراهم بأعيانها أو ما ينفق اليوم بين الناس؟ قال: فكتب إليّ لك أن تأخذ منه ما ينفق بين الناس كما أعطيته ما ينفق بين الناس.


  و الخبر الثاني خبر يؤنس أيضا لكن في طريقه سهل بن زياد و من هنا وصفه بالضعف لتعبيره عنه بالخبر و قد أوّل الشيخ في كتابي
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  الأخبار كلا من الصحيحين و الخبرين لتعارضهما ب- حملها على القيمة دفعا للتنافي كيف و الراوي للأربعة واحد و هو يونس بن عبد الرحمن قال في الإستبصار بعد إيراده لتلك الأخبار و لا تنافي في الخبرين لأنّه إنّما قال له: أ لك أن تأخذ منه ما ينفق بين الناس يعني بقيمة الدراهم الاولى ما ينفق بين الناس لأنّه يجوز أن يسقط الدراهم الأولى حتى لا تكاد تؤخذ أصلا فلا يلزمه أخذها و هي لا ينتفع بها، و إنّما له قيمة دراهمه الأولى و ليس له المطالبة بالدراهم التي تكون في الحال.


  و هذا الكلام منه صريح لأنّ التأويل إنّما وقع في الخبرين الأخيرين و إنّ الأصل هو الصحيحان حيث أنّ مقتضى الفرض ذلك.


  و الصدوق في الفقيه جمع بينها بوجه آخر غير ما ذكره الشيخ و إن توهّم البعض أنّهما متحدان في التأويل قال: كان شيخنا محمد بن الحسن- (رحمه اللّه)- يروي حديثا في أنّ له الدراهم التي تجوز بين الناس، قال: و الحديثان متفقان غير مختلفين فمتى كان له عليه الدراهم بنقد معروف فليس له إلّا ذلك النقد و متى كان له عليه دراهم بوزن معلوم بغير نقد معروف فإنّما له الدراهم التي تجوز بين الناس.


  و أراد «بنقد معروف» الدراهم المعينة المشخّصة، و أراد بالدراهم المعلومة بالوزن هي الدراهم السالكة في المعاملة و هو ما كان وزنها أربعة دوانيق و هي تقع على الدراهم بقول مطلق.


  و هذا الوجه أولى و أقرب إلى الجمع و أدفع للتنافي و إن كان المصنف قد آثر الأوّل على الثاني لكونه أجلى.
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  مفتاح [1001] [في ذكر حكم من دفع عروضا من غير مساعرة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان حكم من إذا دفع إليه المقترض عروضا و أجناسا و كان عازما على أنّها قضاء عن الدين و لم يساعره بقيمة معيّنة حالة الدفع و لم ينقلها له بالبيع و إنّما نوى بها القضاء و قبلها القارض احتسب بقيمتها يوم القبض لا يوم المساعرة و المحاسبة و انعقد بيعها بالقبض ل- خصوص النصوص الواردة فيها كما ستسمعها و لنقل الإجماع من الإمامية على ذلك، و تلك النصوص التي أشار إليها منها مكاتبة محمد بن الحسن الصفار الصحيحة إلى أبي محمد (عليه السلام): رجل استأجر أجيرا يعمل له بناءا أو غيره و جعل يعطيه طعاما و قطنا و غير ذلك ثمّ تغير الطعام و القطن من سعره الذي كان أعطاه أو بسعر يوم حاسبه، فوقّع (عليه السلام) «يحتسب له بسعر اليوم الذي شارطه فيه إن شاء اللّه».


  و أجاب (عليه السلام) في المال: يحلّ على الرجل فيعطي به طعاما عند حله و لم يقاطعه ثمّ تغير السعر، فوقع (عليه السلام): له سعر يوم أعطاه الطعام.


  و في صحيحة أخرى للصفار أيضا قال: كتبت إلى أبي محمد (عليه السلام) و ذكر نحوه في السؤالين و الجوابين.


  و عنه قال: كتبت إليه في رجل كان له على رجل مال فلمّا حلّ عليه المال أعطاه بها طعاما أو قطنا أو زعفرانا و لم يقاطعه على السعر، فلمّا كان بعد شهرين أو ثلاثة ارتفع الطعام و الزعفران و القطن أو نقص بأي
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  السعرين يحسب؟ قال: لصاحب الدين سعر يوم الذي أعطاه و حل ماله عليه أو السعر الذي بعد شهرين أو ثلاثة يوم حاسبه؟ فوقع (عليه السلام):


  ليس له إلّا على حسب سعر وقت ما دفع إليه الطعام إن شاء اللّه تعالى.


  فالحكم بذلك لهذه النصوص المؤيّدة بالإجماع و لأن جعلها قضاء يقتضي كونها من جنس الدين لتكون قضاءا فلمّا لم تكن حينئذ من جنسه المقتضى لعدم موافقة القضاء للمقضي فلا بدّ من احتسابها على وجه يصيّر ها من الجنس و ذلك لا يتمّ إلّا باعتبار قيمتها يومئذ سواء كانت تلك الأجناس المدفوعة قيميّة أو مثليّة لعموم هذه الأخبار، و إن مثل بالقطن و الزعفران و نحوهما فإنّه لا يوجب التخصيص و يدخل في ملك الدين بغير عقد و لا مساومة بل بمجرّد القبض و إرادة الوفاء من الدافع و إن لم يساعر و هذا من التوسعة الإلهيّة على عباده كما أخبرت به الشريعة المحمدية.


  و على كلّ حال فهو مستثنى من القواعد الشرعية لخصوص هذه النصوص و لا يقدح فيها أنّها مكاتبة لأنّ المكاتبات المعضودة بالقرائن ربّما زادت على المشافهة و المخاطبة.


  مفتاح [1002] [في ذكر وجوب نيّة أداء الدين و المبادرة إليه]


  [يجب نيّة القضاء حالة الاستدانة]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح ذكر فيه ما يلزم القرض شرعا بل الدين بقول مطلق ف- يجب على المستدين نيّة القضاء حالة الاستدانة إلى حصول الوفاء لوجوبه عليه شرعا و هذا متفق عليه في الفتوى حتى عند عجزه عن الوفاء و في النصوص الواردة في المسألة بالخصوص من استدان دينا فلم ينو قضاءه كان بمنزلة
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  السارق.


  و في صحيحة عبد الغفار الجازي منها عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجل مات و عليه دين؟ قال: إن كان أتى على يديه من غير فساد لم يؤاخذه اللّه إذا علم اللّه من نيّته إلّا من كان لا يريد أن يؤدّي فهو بمنزلة السارق.


  و في مرسلة ابن فضال عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: من استدان دينا فلم ينو قضاءه كان بمنزلة السارق.


  و في صحيحة أبي خديجة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: أيّما رجل أتاه رجل فاستقرض منه مالا و في نيّته أن لا يؤديه فذلك اللصّ العادي


  [يجب المبادرة إليه مع الحلول]


  و يجب المبادرة إليه أيضا مع الحلول إذا كان مؤجلا و التمكن من الأداء و المطالبة من الغريم للنصوص المستفيضة المؤكدة.


  فمن تلك النصوص خبر أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): الدين ثلاثة: رجل كان له فأنظر و إذا كان عليه أعطى و لم يمطل فذاك له و لا عليه، و رجل إذا كان له استوفى و إذا كان عليه أو في فذاك لا له و لا عليه، و رجل إذا كان له استوفى و إذا كان عليه يمطل فذاك عليه و لا له.


  و في خبر الحسين بن زيد عن جعفر بن محمد عن آبائه عن النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) في حديث المناهي أنّه من مطل على ذي حقّ حقه و هو يقدر على أداء حقه فعليه كلّ يوم خطيئة عشّار.


  و في صحيحة الثمالي عن الباقر (عليه السلام) أنّه قال: من حبس حقّ امرء مسلم و هو يقدر على أن يعطيه إيّاه مخافة أنّه إذا خرج ذلك الحقّ من يده أن يفتقر كان اللّه عزّ و جل أقدر على أن يفقره منه على أن يغني
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  نفسه بحبسه ذلك الحقّ.


  و الأخبار بهذا المضمون كثيرة و فيها فإن أخر كان عاصيا كما سمعت و في بعضها أنّه من الكبائر و فيه أيضا أنّ على الحاكم حبسه أو قسمة أمواله بين غرمائه إن كانت له أموال تخرج في الدين و له تعزيره و ضربه مع الإصرار على المماطلة و لصاحب الدين التعنيف له و الإغلاظ له في القول ليرتدع عن ذلك الإصرار و للخبر النبوي و غيره على ما في كتاب المجالس للحسن بن محمد الطوسي بإسناده عن محمد بن جعفر عن أبيه أبي عبد اللّه (عليه السلام) و عن المجاشعي عن الرضا عن آبائه عن عليّ (عليه السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) لي الواجد يحل عقوبته و عرضه و في بعضها الواجد بالدين يجل عرضه و عقوبته ما لم يكن دينه فيما يكره اللّه عز و جل و فسّر العقوبة في هذه الأخبار بالحبس له حتى يتبيّن أنّه مفلس و العرض بالإغلاظ في القول له كقوله: «يا ظالم» و نحوه.


  و في خبر عبد اللّه بن سنان عن الصادق (عليه السلام) قال: قال النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) «كما لا يحلّ لغريمك أن يمطلك و هو موسر فكذلك لا يحلّ لك أن تعسره إذا علمت أنّه معسر» و في ألفاظ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): مطل الغنيّ ظلم.


  و في خبر سلمة بن كهيل قال: سمعت عليّا (عليه السلام) يقول لشريح: انظر إلى المعل و المطل و دفع حقوق الناس من أهل المقدرة و اليسار ممن يدلي بأموال الناس إلى الحكام فخذ للناس بحقوقهم منه و بع فيه العقار و الديار فإنّي سمعت رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) يقول: مظلم المسلم الموسر ظلم للمسلمين و من لم يكن له عقار و لا دار و لا مال فلا سبيل عليه.
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  و في الموثق الذي رواه غياث بن إبراهيم عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) أنّه قال: كان أمير المؤمنين (عليه السلام) يحبس الرجل إذا التوى على غرمائه ثمّ يأمر به فيقسّم ماله بينهم بالحصص فإن أبى باعه فيقسمه بينهم يعني ماله.


  و في موثق عمار الساباطي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) مثله و جاء في معناه أخبار أخر كمعتبرة إسحاق بن عمار عن جعفر عن أبيه (عليه السلام) أنّ عليا كان يحبس في الدين فإذا تبيّن له حاجة و إفلاس خلّي سبيله حتى يستفيد مالا


  [إن كان المستدين معسرا فعلى الإمام القضاء عنه من سهم الغارمين]


  و إن كان المستدين معسرا و كان دينه ثابتا و لم يكن مجهول الحال و كان الإمام حاضرا فعلى ذلك الإمام القضاء عنه من سهم الغارمين من الزكاة هذا إن صرفه في غير معصية اللّه للنصوص المستفيضة و لو كان مع الموت و قد تقدّمت جملة من الأخبار في الزكاة مصرّحة بهذا.


  ففي صحيحة الوليد بن صبيح قال: جاء رجل إلى أبي عبد اللّه (عليه السلام) يدعي على المعلى بن خنيس دينا عليه و قال: ذهب بحقي، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): ذهب بحقّك الذي قلته، ثمّ قال للوليد قم و اقض للرجل من حقه فإنّي أريد أن أبرّد عليه جلده الذي كان باردا.


  و في خبر موسى بن بكر قال: قال لي أبو الحسن (عليه السلام): «من طلب هذا الرزق من حلّه ليعود به على نفسه و عياله» و ساق الخبر إلى أن قال: فإن غلب عليه فليستدن على اللّه و رسوله (صلّى اللّه عليه و آله) ما يقوت به عياله فإن مات و لم يقضه كان على الإمام قضاؤه، فإن لم يقضه كان عليه وزره، إنّ اللّه عز و جل يقول «إِنَّمَا الصَّدَقٰاتُ لِلْفُقَرٰاءِ وَ الْمَسٰاكِينِ» إلى قوله: «و الغارمين فهو فقير مسكين مغرم».


  و في مرسلة محمد بن سليمان قال: سأل الرضا (عليه السلام) رجل
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  و أنا أسمع فقال له: جعلت فداك إنّ اللّه عز و جل يقول: و إن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة أخبرني عن هذه النظرة التي ذكرها اللّه في كتابه لها حد يعرف إذا صار هذا المعسر إليه و ساق الخبر إلى أن قال:


  ينتظر يقدر ما ينتهي خبره إلى الإمام فيقضي ما عنه من الدين من سهم الغارمين إذا كان أنفقه في طاعة اللّه عز و جل، فإن كان أنفقه في طاعة اللّه عز و جلّ فلا شيء له على الإمام، قلت: فما لهذا الرجل الذي ائتمنه و هو لا يعلم فيما أنفقه في طاعة اللّه أم معصيته؟ قال: يسعى في ماله فيرده عليه و هو صاغر.


  و في خبر عطاء عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: قلت له: جعلت فداك إنّ عليّ دينا إذا ذكرته فسد علي ما أنا فيه، فقال: سبحان اللّه أما بلغك أنّ رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) كان يقول في خطبته: «من ترك ضياعا فعلي ضياعه و من ترك دينا فعليّ دينه، و من ترك مالا فلأهله» و كفالة رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) ميتا ككفالته حيا و كفالته حيا ككفالته ميتا فقال الرجل: نفّست عني جعلني اللّه فداك.


  و في خبر من تلك الأخبار و هو مرسل العباس بن معروف عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: الإمام يقضي عن المؤمنين الديون ما خلا مهور النساء و لعلّ السر في ذلك أن يهتموا بما كان عليهم من مهورهنّ.


  و قد عمل به الإسكافي و حمل الأكثر على من غرم على عدم الوفاء لأنّه أحد الزناة أو أحد السراق كما جاءت به الأخبار المستفيضة، و قد تقدّمت في النكاح


  [إن لم يعرف صاحبه اجتهد في طلبه]


  و إن كان الدين لم يعرف صاحبه و كان متمكنا من الأداء اجتهد في طلبه غاية الاجتهاد لتخليص ذمته كما أنّه مع الإعسار لا بدّ من العزم على الوفاء و المراد بالاجتهاد بذل
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  الوسع في السؤال عنه في الأماكن التي يمكن كونه أو خبره بها و يستمرّ ذلك على وجه لو كان لظهر فإذا آيس منه فذاك موضع الإشكال و الخلاف.


  ف- قيل و القائل الشيخ و جماعة من الأصحاب بل هو المشهور بينهم أنّه مع اليأس يتصدق عنه به كما في الخبر المرسل المروي في الفقيه و ليس في الباب سواه، و أنكره البعض من المحدثين و قد توقّف المحقق في الشرائع و العلامة في كثير من كتبه في الحكم لعدم النصّ على الصدقة عندهم و من ثمّ ذهب الحلي إلى عدم جوازها لأنّه تصرف في مال الغير غير مأذون فيه شرعا.


  و على كلّ تقدير فلا تتعيّن الصدقة به و يجب عليه أن ينوي القضاء مع الظفر.


  و جاء في مقابلة هذا المرسل أخبار أخر ففي آخر و هو خبر هشام بن سالم الموثق قال: سأل حفص الأعور أبا عبد اللّه (عليه السلام) و أنا عنده جالس قال: إنّه كان لأبي عندنا دراهم و ليس له وارث فقال: و كان له عنده شيء فهلك الأجير فلم يدع له طالبا و لا وارثا و لا قرابة و قد ضقت بذلك كيف أصنع؟ فقال: رابك المساكين رابك المساكين فقال: إنّي ضقت بذلك ذرعا قال: هو كسبيل مالك فإن جاء طالب أعطيته قيل و القائل الصدوق و جماعة من المتأخرين و هو الذي عليه الحلي أن ينوي القضاء مع الظفر و يجعله كسبيل ماله و يجب مع ذلك العزل عن ماله عند الوفاة و الوصيّة به ليتميّز بذلك الحقّ ليبعد عن تصرّف الورثة فيه.


  و في الخبر و هو خبر هشام بن سالم كما في الكافي و هو من الحسن قال: سأل خطاب الأعور أبا إبراهيم (عليه السلام) و أنا جالس
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  فقال: إنّه كان عند أبي أجير يعمل عنده بالأجرة ففقدناه و بقي من أجره شيء فلم نجده، قال: فاطلبوه قال: قد طلبناه، قال: فقال: مساكين و حرك يده، قال: فأعاد عليه قال: اطلب و اجهد إلى أن قال: فإن حدث بك حدث فأوص به إن جاء له طالب أن يدفع إليه.


  و في آخر و هو موثق هشام بن سالم أيضا قال سأل حفص الأعور أبا عبد اللّه (عليه السلام) و ساق الخبر إلى أن قال تطلب له وارثا فإن وجدت وارثا و إلّا فهو كسبيل مالك ثمّ قال ما عسى أن يصنع بها ثمّ قال: «يوصي بها فإن جاء لها طالب و إلّا فهي كسبيل مالك» و الشيخ على وجوب العزل مع اليأس ممن له الدين و إن لم تحضره الوفاة و حمل كلامه حيث أسنده إلى الخبر على استبقاء ما يساوي الدين في أمواله.


  و مع ذلك فقد جاء في الصحيح الذي رواه معاوية بن وهب عن الصادق (عليه السلام) في رجل كان له على رجل حق ففقده و لا يدري أ حيّ هو أم ميّت و لا يعرف له وارثا و لا نسبا و لا ولدا قال: اطلبه، قال: و قد طال أصدق عنه؟ قال: اطلبه و كأنّه نقل الحديث بالمعنى و إلّا فصورته هكذا: قال: إن ذلك قد طال فأتصدق به قال:


  فاطلبه و هذا ظاهر فيما ذهب إليه ابن إدريس من عدم جواز الصدقة.


  و قد جاء في صحيح آخر و هو صحيح زرارة كما في التهذيب قال: سألت أبا جعفر (عليه السلام) عن الرجل يكون عليه الدين لا يقدر على صاحبه و لا على وليّ له و لا يدري بأيّ أرض هو قال: لا جناح عليه بعد أن يعلم اللّه أن نيّته الوفاء [الأداء خ ل].


  و هذان الصحيحان ظاهر هما عدم الصدقة به و لعل خبر الصدقة المرسل من باب الرخصة و إلّا فهو فيه بالخيار و هو إبقاؤه على جهة
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  الأمانة ثمّ الوصيّة به بعد عزله أو جعله كسبيل ماله في جواز التصرف و إن عزله كما جاء في اللقطة.


  و أمّا التصدق به فمخصوص بحالة الضرورة و الجهد و مع ذلك يتصدق به شيئا فشيئا إلى أن يأتي على آخره و كلّ هذا للمحافظة على التصرف في أموال الناس.


  و في خبر نصر بن حبيب قال: كتبت إلى عبد صالح: وقعت عندي مائتا درهم و أربعة دراهم و أنا صاحب فندق و مات صاحبها و لم أعرف له ورثة فما رأيك في إعلامي حالها و ما أصنع بها فقد ضقت بها ذرعا، فكتب: اعمل فيها و أخرجها صدقة قليلا قليلا حتى تخرج.


  و على تقدير الصدقة بها فهل عليه ضمان عوضها إن لم يرض بها؟


  قولان، الأقوى الضمان كما جاء في اللقطة و المال المجهول و مصرفها المساكين، و أمّا العزل لها عند الوفاة فظاهر كلامهم الاتفاق على وجوبه كما يظهر من علامة المختلف و إن أمكن المناقشة في هذا الإجماع لأنّه عائد إلى الشهرة كما نبّهناك عليه غير مرّة.


  و ظاهر هذه الأخبار أنّ الأمر بها ابتداء على الصدقة بها على المساكين قد صدر تقيّة.


  مفتاح [1003] [في ذكر وجوب القضاء على الغائب من ماله]


  ثمّ أنّ المصنّف قد أتبع هذا المفتاح بمفتاح بيّن فيه أنّه يجب أن يقضي الدين الثابت عن الغائب من عين ماله إذا قامت البيّنة عليه عند الحاكم الشرعي إذا أقامها المدعي و لا يدفع اليه ذلك الدين بعد ثبوت البيّنة إلا بالكفلاء إذا لم يكن مليّا للنصّ الوارد في
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  ذلك و أراد به الجنس لأنّ النصوص به متعددة.


  فمنها خبر جميل الصحيح عن جماعة من أصحابنا عنهما (عليهما السلام) قال: الغائب يقضي عنه إذا قامت عليه البيّنة و يباع عنه و يقضى عنه دينه و هو غائب و يكون الغائب على حجته إذا قدم قال: و لا يدفع المال إلى الذي أقام البيّنة إلّا بكفلاء.


  و مثله خبر و صحيح محمد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) نحوه و زاد إذا لم يكن مليا و قد اشترط بعضهم و هو المحقق و أكثر المتأخّرين بعد إقامة البيّنة الاستحلاف له أيضا احتياطا كالميت و لا مستند له في الأخبار سوى ما ذكروه من الاحتياط و هذه النصوص تشهد بذلك و إذا قضى الدين عن الميت من غير سهم الزكاة تبرعا أجزي عنه و برئت ذمّته من ذلك الدين بلا خلاف بين الأصحاب فيه و إنّما اختلفوا في الإجزاء عن الحيّ، و المشهور أنه كذلك إطلاق الأدلّة، لكنّه قد استند في جوازه عن الميّت للحسن الذي رواه الوليد بن صبيح، و قد تقدّم لأنّ فيه جاء رجل إلى أبي عبد اللّه (عليه السلام) يدّعي على المعلّى بن خنيس دينا عليه و قال: ذهب بحقي، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): ذهب بحقك الذي قتله ثمّ قال للوليد: قم إلى الرجل و اقضه من حقه فإنّي أريد أن أبرد عليه جلده الذي كان باردا.


  و قد رواه الصدوق أيضا في العلل من الحسن لاشتماله على الهيثم بن أبي مسروق، و قد تقدم في الزكاة ما يدلّ عليه بالعموم و الخصوص و إن لم يخلف الميت شيئا و بقي الدين عليه لم يكن معاقبا عند اللّه بمعذوريته ل- ما لحقه من العجز عن أدائه، هذا إذا لم ينفقه في معصية اللّه تعالى و كان في عزمه القضاء إذا تمكّن كما
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  يستفاد من الأخبار و قد قدمنا كثيرا منها في كتاب الزكاة.


  و هذا مثل خبر محمد بن سليمان و مرسل العباس بن معروف و خبر عبد الغفار الجازي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) حيث قال فيه: سألته عن رجل مات و عليه دين، قال: إن كان أتى على يديه من غير فساد لم يؤاخذه اللّه إذا علم اللّه من نيّته إلّا من كان لا يريد أن يؤدّي.


  و في خبر آخر له من الصحيح مثله إلّا أنّه قال: إن كان له أنفقه من غير فساد و قال: إن كان علم من نيّته الأداء و قد استثني من الأموال التي للحيّ أموال لاتباع في الدين لحاجته إليها حاجة ضرورية و لا تباع مثل الدار لأنّه لا بدّ له من منزل يسكنه و لا العبد و لا الجارية التي تخدمه فلا تصرف قيمها في الدين عند الإمامية سوى ابن الجنيد فإنّه قد ذهب إلى بيعها إذا كان دينا في معصية اللّه تعالى للمعتبرة الواردة في ذلك بالخصوص.


  فمنها حسنة الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا تباع الدار و لا الجارية في الدين و ذلك أنّه لا بدّ للرجل من ظلّ يسكنه و خادم يخدمه.


  و مثله مرسلة كما في العلل إلّا أنّه قال: للرجل المسلم إلّا إذا كانت تلك الدار كبيرة بحيث يجزيه بعضها أو مثمنة فيشتري من بقيّة ثمنها دارا على ما قيل عن محمد بن الحسن بن الوليد على ما حكاه عنه الصدوق في الفقيه حيث قال بعد إيراده الأخبار الواردة من البيع في الدين: و كان شيخنا محمد بن الحسن- رضي اللّه عنه- يروي أنّها إن كان الدار واسعة يكتفي صاحبها ببعضها فعليه أن يسكن منها ما يحتاج و يقضي ببقيتها دينه و كذلك إن كفته دار بدون ثمنها باعها و اشترى بثمنها دارا يسكنها و يقضي بباقي الثمن
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  دينه.


  و في خبر مسعدة بن صدقة قال: سمعت جعفر بن محمد (عليه السلام) و سئل عن رجل عليه دين و له نصيب في دار و هي دار غلة فربما بلغت غلتها قوته و ربّما لم يبلغ حتى يستدين فإن هو باع الدار و قضى دينه بقي لا دار له فقال: إن كان في داره ما يقضي به دينه و يفضل منها ما يكفيه و حياله فليبع الدار و إلّا فلا.


  و في حسنة ذريح بل صحيحته عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا يخرج الرجل من مسقط رأسه بالدين و موثقة إبراهيم بن عثمان بن زياد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت: رجل لي عليه دراهم و كانت دراه هنا فأردت أن أبيعها، قال: أعيذك باللّه أن تخرجه من ظلّ رأسه.


  و في صحيحة بريد العجلي قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّ عليّ دينا و أظنّه قال لأيتام و أخاف إن بعت ضيعتي و بقيت و مالي شيء، فقال: لا تبع ضيعتك و لكن أعطه بعضا و أمسك بعضا.


  و في موثقة إبراهيم بن عبد الحميد عن ابن زياد قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّ لي على رجل دينا و قد أراد أن يبيع داره فيقضيني، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): أعيذك باللّه أن تخرجه من ظلّ رأسه.


  فأمّا ما جاء في خبر سلمة بن كهيل و قد مرّ عن قريب قال: سمعت عليّا (عليه السلام) يقول لشريح: انظر إلى أهل المقل و المطل و دفع حقوق الناس من أهل المقدرة و اليسار ممن يدلي بأموال المسلمين إلى الحكام فخذ للناس بحقوقهم منه و بع فيه العقار و الديار فإنّي سمعت رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) يقول: «مطل المؤسر ظلم للمسلمين» الخبر، فمحمول على التقية أو على الاستغناء عن العقار و الدار لملكه ما سواها فيما يحتاج إليه أو مخصوص بالغني إذا مطل و أخفى ماله عقوبة و كلها حسنة إلّا أنّ
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  أوّلها أولاها.


  مفتاح [1004] [في ذكر عدم جواز مطالبة المعسر و حبسه و ملازمته]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح ذكر فيه أنّ المستدين لا يحلّ مطالبة المعسر منه و إنّما ينتظر و لا يجوز حبسه بعد تبيّن إعساره و لا ملازمته للكتاب و هو قوله تعالى «وَ إِنْ كٰانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلىٰ مَيْسَرَةٍ» و ل- لسنة المستفيضة عنهم (عليهم السلام) و هي كادت أن تبلغ حد التواتر المعنوي و لم يفرق الأكثر بين المستدين في الطاعة أو المعصية و لم يذكروا خلافا في المسألة إلّا للصدوقين علي بن الحسين بن بابويه و ولده محمد و أبي الصلاح الحلبي حيث قالوا: يحلّ مطالبته فيما أنفقه في المعاصي و الأخبار الواردة في المسألة مطلقة كما ترى.


  ففي صحيح معاوية بن عمّار قال: سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): «من أراد أن يظله اللّه في ظلّ عرشه يوم لا ظلّ إلّا ظله فلينظر معسرا أو ليدع له من حقه».


  و في خبر عبد اللّه بن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قال النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله): «كما لا يحلّ لغريمك أن يمطلك و هو موسر، فكذلك لا يحلّ لك أن تعسره إذا علمت أنّه معسر».


  و عن عبد اللّه بن سنان أيضا كما في الكافي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في حديث وصية طويلة كتبها إلى أصحابه قال: و إيّاكم إعسار أحد من إخوانكم المسلمين إن تعسروه بشيء يكون لكم قبله و هو معسر فإنّ أبانا رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) كان يقول: ليس للمسلم أن
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  يعسر مسلما و من أنظر معسرا أظله اللّه يوم القيامة بظلّه يوم لا ظلّ إلّا ظله.


  و في العيّاشي عن أبي الجارود عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) من سرّه أن يقيه اللّه من نفحات جهنّم فلينظر معسرا و ليدع له من حقه، و فيه عن القاسم بن سليمان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) نحوه.


  و عن إسحاق بن عمار قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): ما للرجل أن يبلغ من غريمه؟ قال: لا يبلغ به ما شاء اللّه أنظره.


  و فيه عن أبي حمزة الثمالي قال: ثلاثة يظلّهم اللّه في ظلّه يوم لا ظلّ إلّا ظله إلى أن قال: و رجل أنظر معسرا أو ترك له من حقه.


  و فيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): من أنظر معسرا كان له على اللّه في كلّ يوم صدقة بمثل ماله عليه حتى يستوفي حقه.


  و في ثواب الأعمال في الموثق عن حنان بن سدير عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: يبعث يوم القيامة قوم تحت ظلّ العرش وجوههم من نور و رياشهم من نور جلوس على كراسي من نور إلى أن قال: فينادي مناد هؤلاء قوم كانوا ييسّرون على المؤمن و ينظرون المعسر حتى ييسر و إن طولب مع الإعسار و خاف الحبس بحسب ظاهر حاله فقد أذن له و جاز له الإنكار و الحلف على انتفائه مع التورية و نيّة القضاء مع حصول المكنة قاله جماعة من الأصحاب و إنّما أسنده إلى مجرد قولهم لأنهم لم يذكروا له مستندا من الأخبار و الأمر كذلك بعد التتبع التام.


  و قد اشترط أبو الصلاح الحلبي إعلامه بذلك أيضا و لا
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  مستند له من الأخبار فيما بلغنا و إذا كان المعسر مكتسبا قيل: أمر بالاكتساب و القائل بذلك ابن حمزة و جماعة و أمر ب الإنفاق على نفسه و عياله بالمعروف من غير إسراف و صرف الفاضل في الدين.


  و استندوا في ذلك للخبر الذي رواه السكوني عن جعفر عن أبيه (عليه السلام) أنّ عليا كان يحبس في الدين ثمّ ينظر فإن كان له مال أعطى الغرماء و إن لم يكن مال دفعه إلى الغرماء فيقول لهم: اصنعوا به ما شئتم إن شئتم آجروه و إن شئتم استعملوه.


  و مثله في كتاب الجعفريات عن عليّ (عليه السلام) و قد اختاره العلامة في المختلف بل قال فيه و نحن نمنع من إعسار المكتسب لأنّه غني بالقوة و لهذا يحرم عليه أخذ الزكاة لقوله (صلّى اللّه عليه و آله) في المستفيضة: «لا تحلّ الزكاة لغني و لا لذي مرة سواء» و فيه إنّما هذا بعد غناء باعتبار الزكاة و حقوق اللّه أمّا باعتبار حقوق الناس فالمدار على المال بالفعل و لا ينظر إلى الإكتساب.


  و يدلّ عليه موثقة غياث بن إبراهيم عن جعفر عن أبيه أنّ عليا (عليه السلام) كان يحبس في الدين فإذا تبيّن له حاجة و إفلاس خلّي سبيله حتى يستفيد مالا و رواه الصدوق بإسناده إلى قضايا أمير المؤمنين (عليه السلام) مثله.


  و في رواية السكوني عن جعفر عن أبيه عن عليّ (عليه السلام): إنّ امرأة استعدت على زوجها أنّه لا ينفق عليها و كان زوجها معسرا فأبى أن يحبسه و قال: إنّ مع العسر يسرا.


  و الظاهر أنّ هذا المذهب للمشهور من القدماء و العجب من المصنّف هنا أنّه لم يذكر خلافا منسوبا ل أحد إلّا للشيخ في الخلاف
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  مع أنّه مذهب الأكثر، و أنّ الإعسار يثبت مع الإكتساب إذا كانت أعيان الأموال مفقودة كما هو صريح تلك الأخبار.


  مفتاح [1005] [في ذكر طريق ثبوت الإعسار]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح فيما يثبت به الإعسار ليثبت به الانتظار فيثبت بموافقة الغريم له و تصديقه لكن لا يثبت إعساره لكلّ أحد بل في حقه خاصة و بقيام البيّنة العادلة مع الصحبة المؤكدة المطلعة على باطن أمره بتلك العاشرة المثمرة للعلم لكن بشرط أن تكون الشهادة على إثبات يتضمن النفي إذا الشهادة على النفي الصرف غير مسموعة لأنّه غير محصور و إنّما اعتبر هنا ذلك دون ما لو شهد بتلف ماله لأنّ مرجع هذه الشهادة إلى الشهادة على النفي فإنّ معنى إعساره أنّه لا مال له و من حقّ الشهادة على النفي أن لا تقبل.


  و إنّما قبلت عندنا هنا لضبطها على وجه يلحقها بالإثبات بأن يكون من أهل الخبرة بحاله لكثرة خلطته و طول مجاورته حتى اطلعت على باطن أمره و شهدت مع ذلك بإثبات يتضمّن النفي لا على النفي الصرف بأن يقول إنّه معسر لا يملك إلّا قوت يومه و ثياب بدنه و نحو ذلك، فإن لم يكن مطلعة على الوجه المذكور جاز أن يستند في إعساره إلى ظاهر حاله، و مع ذلك فللغرماء إحلافه كما ذكره المحقق و جماعة لأنّ الاحتمال لا يزول معها رأسا و لا صراحة فيها بتلف الأموال فتنجبر باليمين بخلاف بيّنة الإثبات فإنّه لا يكلف باليمين كما قطع به المحقق و تبعه عليه العلامة في غير التذكرة أمّا فيها فعكس الحكم و أثبت


  291


  عليه اليمين في بيّنة التلف دون بينة الإعسار محتجا بأنّ البيّنة إذا شهدت بالتلف كان كمن أثبت له أصل مال و اعترف الغريم بتلفه و ادّعى مالا غيره فإنّه يلزمه اليمين و افتى في موضع آخر منها بأنّه لا يمين في الموضعين محتجا بأنّ فيه تكذيبا للشهود و لقوله (صلّى اللّه عليه و آله) «البيّنة على المدعي و اليمين على المنكر» و التفصيل قاطع للشركة، هذا خلاصة ما ذكروه في المسألة.


  و قد بنى المنصّف الحكم على هذا الوجه و الأدلّة خالية عن بيان طرق البيان و ليس فيها إلّا أنّه إذا تبيّن إفلاسه خلّي سبيله، هذا حكم مدعي الإعسار ابتداء و لم يعلم له أصل مال و لا أصل الدعوى مالا قبضه.


  و أمّا لو كان له أصل مال بأن كان ذا مال يؤخذ في الدين أو إن كان أصل الدعوى مالا و لا بيّنة ل- ه على الإعسار قيل و القائل المشهور يحبس حتى يثبت الإعسار و عليه انطبقت أخبار الحبس و قد مرّ ذكرها و إن كان بعضها مطلقا إلّا أنّ القرينة الحاليّة و المقاليّة قد دلّت على ذلك لاشتمالها على الحجر أيضا، و هذا لا يتمّ إلّا مع كونه ذا مال و لأنّ الأصل بقاء ذلك المال في يده للاستصحاب له فيجب عليه البيان و الإثبات لينتفي حكم الاستصحاب.


  و قيل و القائل المحقق و العلامة في أحد قوليه أنّه لو ادعى الإعسار و لم تكن له بيّنة به فلا يحبس بل يحلف الغرماء على عدم التلف لذلك المال و إذا شهدت البيّنة بالتلف بحسب الظاهر كفت في ذلك و قضى بها و إن لم تكن مطلعة على باطن أمره بل نظر إلى ظاهره لأنّ الاطلاع على باطن أمره يحتاج إلى زيادة معاشرة و جوار يثمر ان القطع لإعساره و انتفاء المال عنه و لا يحتاج في الشهادة بتلف المال إلى أكثر من ذلك.
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  و مع ذلك ف- هل للغرماء بعد إقامة بيّنته بتلف أمواله إحلافه في هاتين الصورتين و هو مما لو كان ذا مال في الأصل أو كانت الدعوى بمال قد قبضه أقوال ثلاثة قد مرّت الإشارة إليها، فالمشهور أنّه لا يكلف باليمين لأنّ البيّنة بتلف أمواله كافية في ذلك و لا يجب معها زوال الاحتمالات كلها.


  و «الثاني» الحاجة إلى اليمين مع البينة مطلقا سواء كانت البينة بتلف أمواله أو بإعساره و هذا مذهب للمحقق و للعلامة في غير التذكرة.


  و ثالث الأقوال ما في التذكرة فعكس الحكم فاثبت عليه اليمين في بيّنة التلف دون بيّنة الإعسار كما قدمناه لك و نبّهناك على حجّته في ذلك و أفتى في موضع منها بأنّه لا يمين في موضعين و قد اعترضهم ثاني الشهيدين في جميع هذا الأقوال فقال: إنّ تلخيص الحكم في ذلك لا يخلو عن اشكال و الفرق لا يخلو من نظر و ذلك لأنّ شهود تلف ماله إمّا أن تكون شهادتهم على تلف المال الظاهر لهم من غير معرفة لهم بحال باطن أمره بحيث يحتمل أن يكون له مال آخر لم يتلف كما هو الظاهر من قول الجماعة و تعليلهم المسألة و تصريحهم بعدم اعتبار كونهم من أهل الخبرة بحاله.


  و يشكل هذا مع ثبوت ماليته إعساره لأنّ حاله بالنسبة إلى المال باطنا مجهول مطلقا حتّى لو فرضنا أنّ هذا المال الظاهر لم يكن له لم يناف ثبوته باطنا، و الحال أنّه لم يختبر و إن أرادوا بعدم اعتبار اطلاعهم على باطن أمره أن الحاكم لا يعتبر اطلاعه على ذلك مع أنّ اطلاعهم معتبر في نفس الأمر اتكالا على عدالتهما و أنّ العدل لا يجازف في شهادته كما صرّح بهذا المعنى بعض الأصحاب أشكل الفرق بين الأمرين لأنّ ذلك آت في الشهادة على الإعسار لمعة و تحويلها نحو الإثبات لئلا


  293


  يتمحّض النفي غير متوقف على هذا الشرط فإن مرجعه إلى تحرير شهادتهم لا إلى علمنا بأخبارهم و حكم اليمين متفرع على ما قررناه، فإن كان قد اكتفينا في بيّنة التلف بالاطلاع على ظاهر ماله فلا بدّ من القول باليمين لأنّه يصير بهذه البيّنة كمن لم يعلم له أصل مال مع احتماله، و يتوجه عدم الافتقار إلى اليمين في بينة الإعسار المطلعة على الحال لأنّ ذلك أقصي ما يمكن اعتباره شرعا في التفحص و لا يكلف مع البينة أمرا آخر لأصالة البراءة و لظاهر الخبر و إن اعتبرنا اطلاع بينة التلف على باطن امره كما ذكره بعضهم توجّه عدم اعتبار اليمين معها لما ذكرناه و يمكن أن يوجه كلام الجماعة الدال على عدم اعتبار الخبرة الباطنة في شهادة التلف لا بالنظر الى الحاكم و لا بالنظر إلى الشهود بأنّ هذا المديون لما كان يعرف له أصل مال و لو بكون الدعوى كذلك فلا بدّ لهذا المال الثابت ظاهرا من أمر يدفعه، فإذا شهدوا بتلف أمواله التي يطلعون عليها، و قد علم الانتقال عن ذلك الأصل الباقي في المال فإن أمكن بقاء بعضه إلّا أنّه غير معلوم و التكليف إنّما هو بحسب الظاهر بخلاف ما إذا شهدوا بإعساره فإنّ المراد أنّهم لم يطلعوا على ماله و هذا لا يدفع ذلك الأصل الذي هو بقاء المال السابق بوجه، فلا بدّ مع ذلك من الخبرة الباطنة و العشرة المتأكّدة ليحصل الظنّ بثبوت ذلك المال و إنّما يحصل بذلك فظهر الفرق بين الحالين و توجه به أيضا ما اختاروه من ثبوت اليمين في الأول دون الثاني لأنّ الأوّل لا يدفع المال الباطني يقينا و لا ظنا لعدم الاطلاع عليه بخلاف الثاني لأنّ كثرة ملابسته و مجاورته و الاطلاع على الصبر على ما لا يصبر عليه من يكون بيده المال عادة يفيد الظنّ الغالب بعدم المال فلا يتجه مع ذلك انضمام اليمين إلى البيّنة.


  نعم لو ادعى الغريم وجود مال مخصوص للديون و أقرّ بعدم غيره
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  و شهد الشهود بتلفه لم تجب اليمين في الأول أيضا و لم يعتبر اطلاع الشهود على باطن أمره إلّا أنّ هذه مادة خاصة و المسألة أعمّ منها.


  و الظاهر من عبارات الأصحاب و غيرهم في هذه المسألة هو ما وجهناه أولا من أنّ شهود التلف لا يعتبر اطلاعهم على حاله في أنفسهم و لا عند الحاكم بخلاف شهود الإعسار و وجهه ما بيّناه، لكن المحقق الثاني- (رحمه اللّه)- في شرح القواعد قد قرر كلامهم على ما نقلناه من الوجه و هو أنّ المراد عدم علم الحاكم باطلاعهم مع اشتراطه في نفس الأمر، فحصل الفرق على تقريره و نفي اليمين و أثبتها في الثاني على تقريرهم فإنّ الاطلاع على باطن أمره إن كان معتبرا فيهما فإمّا أن يقال باشتراط علم الحاكم به أيضا فيهما أو نفيه فيهما اتّكالا على العدالة فالفرق ليس بجيّد، و إذا لم يطلعوا على باطن أمره في التلف على ما ذكروا يكون إثبات اليمين فيه أوجه من الآخر كما ذكره في التذكرة دون العكس لأنّ الخبرة الباطنة أفادت ظنا قويا مضافا إلى البيّنة بعدم المال و مختار التذكرة في إثبات اليمين في الأول دون الثاني أجود.


  و اعلم أنّ الخبرة المعتبرة في شهود الإعسار إن اطلع الحاكم عليها فلا كلام و إلّا ففي الإكتفاء بقولهم له أنّه بهذه الصفة وجه قوي، و قد قطع به العلامة في التذكرة و قد عرفت أنّه يعتبر كونها على الإثبات المتضمن للنفي لأنّ الشهادة على النفي المحض غير مسموعة لأنّه غير محصور و هو آت في جميع الشهادات التي على هذا النهج، انتهى كلامه و هو كلام منقّح المناط غاية التحقيق و عليه المعتمد عند صاحب النظر الدقيق.


  و أمّا إذا لم يعلم له أصل مال و ادّعى الإعسار قبل الدعوى و لا يكلف البينة و للغرماء مطالبته باليمين لأنّه أعلم بحاله.
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  مفتاح [1006] [في ذكر ما لو كان لكل منهما على الآخر دينا]


  و قد أتبع المصنف هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان حكم ما إذا كان لكل منهما الدائن و المستدين على الآخر دين و قد اتحد الجنس و الصفة بأن كانا متماثلين وقع التهاتر بينهما و تقاصّا قهرا و لم يحتج إلى الاختيار و الرضا إجماعا و إن كان قد اختلف الجنس أو اتحد و اختلف الوصف و لو كان بالحلول و التأجيل أو اختلاف الأجل بأن كانا مؤجلين بأجلين مختلفين أو لم يكونا مثلين و كانا قيميين اعتبر في التقاص بينهما التراضي من الطرفين و لا يفتقر معه إلى قبضهما و لا إلى قبض أحدهما بل التراضي كاف سواء كان المال أثمانا بأن يكون من النقدين أو إعراضا هذا هو المشهور.


  و للشيخ قول آخر بالتفصيل و الفرق و كأنّه يرى المقاصّة بيعا فلا بد من التقابض في الأثمان حذرا من الصرف عنده، و لا مستند له سوى الاعتبار.


  مفتاح [1007] [في ذكر حكم جاحد الدين]


  [إذا جحد الدين و وقع له عند المالك مال جاز له المقاصّة]


  ثمّ إنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان حكم ما إذا جحد الدين المستدين و وقع له عند المالك مال و لو على جهة الوديعة جاز له المقاصّة منه سواء كان مثليا أو قيميا كما هو المشهور
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  بين الأصحاب للنصوص المستفيضة الواردة في ذلك بالخصوص و إن كان في بعضها تقييد بغير الوديعة أو أنّه لا يحل له إلّا بعد قراءة الدعاء المأثور كما قيّده به الشيخ في كتابي الأخبار.


  فمن تلك النصوص المستفيضة صحيحة داود بن زربي قال: قلت لأبي الحسن موسى (عليه السلام): إنّي أخالط السلطان فتكون عندي الجارية فيأخذونها أو الدابة الفارهة فيبعثون و يأخذونها ثمّ يقع لهم عندي المال فلي أن آخذه منه؟ قال: خذ مثل ذلك و لا تزد عليه.


  و صحيحة البقباق أنّ شهابا ماراه في رجل ذهب له بألف درهم و استودعه بعد ذلك ألف درهم، قال أبو العباس: فقلت له: خذها مكان الألف التي أخذ منك فأبى شهاب، قال: فدخل شهاب على أبي عبد اللّه (عليه السلام) فذكر له ذلك فقال: أمّا أنا فأحبّ أن تأخذ و تحلف.


  و صحيحة إسحاق بن إبراهيم أنّ موسى بن عبد الملك كتب إلى أبي جعفر (عليه السلام) يسأله عن رجل دفع إليه مالا ليصرفه في بعض وجوه البرّ فلم يمكنه صرف المال في الوجه الذي أمره به و قد كان له عليه مال بقدر هذا المال فسأل: هل يجوز أن أقبض مالي أو أردّه عليه؟ فكتب:


  اقبض مالك مما في يدك.


  و صحيح علي بن جعفر و خبره كما في كتاب المسائل و قرب الأسناد عن أخيه موسى بن جعفر (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل الجحود أ يحلّ أن أجحده مثل ما جحد؟ قال: نعم و لا تزداد.


  و خبر علي بن سليمان قال: كتبت إليه: رجل غصب مالا أو جارية ثمّ وقع عنده مال بسبب وديعة أو قرض مثل جناية أو غصب أ يحلّ له حبسه عليه أم لا؟ فكتب: نعم يحلّ له ذلك إن كان بقدر حقه و إن كان أكثر فيأخذ منه ما كان عليه و يسلم الباقي إليه إن شاء اللّه تعالى.
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  و خبر جميل بن دراج قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يكون له على الرجل الدين فيجحده فيظفر من ماله بقدر الذي جحده أ يأخذه و إن لم يعلم الجاحد بذلك؟ قال: نعم و لآية: فَمَنِ اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدىٰ عَلَيْكُمْ نظرا إلى عمومها، و إلّا فالأخبار المفسّرة لها لا تفي بذلك، و مع ذلك فهي مختصّة بالجاحد للدين تعمدا أو بما إذا كان غاصبا كما وقع في العنوان، و إلّا فالمشهور هو التعميم فيجوز المقاصّة و إن لم يجحد حيث لم يتمكن من الاستيفاء.


  و هذا الحكم ثابت بهذه الأدلة و ظاهر الآية سواء كان المال الذي وقع في يده و أراد الاستيفاء منه من جنس الدين و هو المتفق على أخذه أو من غير جنسه لكن لا مطلقا، بل مع تعذّره و هذا بلا خلاف عندنا للعموم الثابت في تلك الأدلّة و الآية و لكنّه يتخير في غير الجنس بين أن يقوّمه على نفسه بنظره إن كان له نظر في ذلك، و إلّا فينظر غيره ثمّ أخذه بالقيمة و بين بيعه من الغير بما قامت سوقه و صرفه في جنس الحقّ و حينئذ يستقل بالمعاوضة و لا يكون فضوليا فيترتب على نقله الخلاف و يتوقف على الإجازة كما يستقل أيضا بالتعيين فتتعلق بتلك العين و إن كان لها مماثل و الرجوع إلى الحاكم الشرعي لمكان النيابة في ذلك أولى و أحوط و لو كان قد تنازعا عند الحاكم حين جحده و أحلفه على عدم الاستحقاق من قبله شيئا لم يجز له ذلك القصاص مطلقا لسقوط الحقّ بذلك الحلف و إن عرف أنّه حلف يمينا فاجرة لأنّ من حلف له فليرض.


  و للنص الوارد و هو خبر عبد الحميد عن خضر النخعي عن أحدهما (عليهما السلام) قال في الرجل يكون له على الرجل مال
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  فيجحده، قال: «فإن استحلفه فليس له أن يأخذ شيئا و إن تركه و لم يستحلفه فهو على حقه» هكذا في الكافي و في التهذيب لم يسنده إلى أحدهما و الظاهر أنّه سقوط فيه.


  و مرسلة إبراهيم بن عبد الحميد في الرجل يكون له على الرجل المال فيجحده إيّاه فيحلف يمين صبر أن ليس عليه شيء، قال: ليس له أن يطلب منه و كذلك إن احتسبه عند اللّه.


  نعم لو أقرّه بعد الحلف جاز الأخذ لخبر مسمع بن سيّار كما في الفقيه قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّي كنت استودعت رجلا مالا فجحدني و حلف لي عليه ثمّ أنّه جاءني بعد سنتين بالمال الذي أودعته إيّاه، فقال: هذا مالك فخذه و هذه أربعة آلاف درهم ربحتها فهي لك مع مالك و اجعلني في حلّ فأخذت منه المال و أبيت أن أخذ الربح منه و دفعت المال الذي كنت استودعته و أبيت أخذه حتى أستطلع رأيك فما ترى؟ فقال: خذ نصف الربح و أعطه النصف و حلله، فإنّ هذا رجل تائب و اللّه يحبّ التوابين.


  و أمّا ما في خبر آخر مناف لهذه الأخبار و هو خبر موسى بن بكر قال: قلت له: رجل لي عليه دراهم فجحدني و حلف عليها أ يجوز لي إن وقع له قبلي دراهم أن آخذ منه بقدر حقي؟ قال: نعم و لكن لهذا كلام، قلت: و ما هو؟ قال: تقول اللّهم إنّي لن آخذه ظلما و لا خيانة و إنّما أخذته مكان مالي الذي أخذ مني لم أزدد عليه شيئا فمحمول على أنّه حلف تبرعا و ابتداء من غير أن يحلفه صاحبه فلم يرض بيمينه و إنّما تسقط المطالبة برضاه بيمينه و هو حمل حسن قد ذكره الأكثر كما حمل أخبار المنع من الأخذ مع إطلاقها على من أحلف، و قد وقع ذلك للشيخ (قدس اللّه روحه).
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  [لا تجوز المقاصّة عند جماعة من المتقدمين و المتأخرين]


  و كذا لا تجوز المقاصّة عند جماعة من المتقدمين و المتأخرين و لو كان ذلك المال قد استودعه منه و لم يقع في يده بغير استيداع لوجوب أداء الأمانات و ردّها إلى أهلها.


  و للموثق و هو موثق معاوية بن عمار لأنّ في طريقها إبراهيم بن عبد الحميد كما في الكافي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت له:


  الرجل يكون لي عليه حقّ فيجحد ثمّ يستودعني مالا إليّ أن آخذ مالي عنده؟ قال: لا هذه الخيانة.


  و في الصحيحين اللذين روى أحدهما سليمان بن خالد قال:


  سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل وقع لي دين، قال: فكابرني عليه و حلف ثمّ وقع له عندي مال فأخذه مكان مالي الذي أخذه، أ أجحده و أحلف عليه كما صنع؟ قال: إن خانك فلا تخنه و لا تدخل فيما عبته عليه.


  و ثانيهما صحيح زيد الشحام قال: قال لي أبو عبد اللّه (عليه السلام):


  من ائتمنك بأمانة فأدّها إليه و من خانك فلا تخنه.


  و قد جاء ذلك الموثّق بطريق صحيح كما في الفقيه عن الصادق (عليه السلام) قال: قلت له: الرجل يكون لي عليه حقّ فيجحدني ثمّ يستودعني مالا إليّ أن آخذ مالي عنده؟ قال: لا، هذه الخيانة.


  و ربّما قيل أنّه يكره في الوديعة لا يحرم و هو ظاهر الصدوق و الشيخ في الإستبصار، لكن بعد القول و الدعاء للجمع بينهما و بين النصوص المنافية لهما المجوّزة بإطلاقها لذلك و فيه بعد بمراحل من صحة الجمع مع أنّ لتلك النصوص المجوزة تأويلا آخر غير الحمل على الكراهة لأنّها مطلقة فتحمل على غير الوديعة.


  و ربّما قيل كما نسب لأوّل الشهيدين و ثانيهما أنّه لو كان
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  لصاحب الحقّ بيّنه عادلة يثبت بها الحقّ عند الحاكم الشرعي المنصوب بالعموم و هو الفقيه الجامع لشرائط الفتوى بأن يمكّنه من الحقّ لو أقامها عنده و يمكن الوصول إليه و التحاكم لديه لم يجز له المقاصّة مطلقا، لأنّ التسلّط على مال الغير بلا وكالة و لا ولاية على خلاف الأصل و لا فرق بين المثلي و لا القيمي و هو معنى الإطلاق في العبارة لأنّه لا يحل مال امرء مسلم إلّا بطيب نفسه.


  فتحمل هذه الأخبار على عدم إمكان الإثبات الشرعي على يد الحاكم، إمّا لعدم وجوده متصدرا للحكومة أو لعدم كمال البيّنة.


  و بالجملة فيقتصر منه على موضع الضرورة لتطابق النصّ و الفتوى عليها و هي هنا عند وجود الحاكم و تأتّي الإثبات على يده منتفية و لأنّ المستدين الممتنع عن الوفاء يتولّى القضاء عنه الحاكم كما مرّ و يعين الوفاء مما يشاء من ماله، فلو كان لصاحب الدين هذا التسلط لم يتولاه الحاكم حالة الامتناع و جوابه من المشهور أنّ النصّ المستفيض الدال عليه عموما و خصوصا ينفي حكم ذلك الأصل.


  و كذا القدرة على الاستيفاء ينفي تولي الحاكم كما هو الظاهر من تلك الأدلّة تصريحا و تلويحا مع أنّ مع الحديث النبوي المتقدم ذكره لي الواجد يحل عقوبته و عرضه و هما أعظم من الاستيفاء لأنّ العقوبة هي الحبس و العرض هو الإغلاظ عليه في القول مثل قوله «يا ظالم» و نحوه، فلا تصلح هذه الأدلّة المذكورة لتقييد تلك النصوص المستفيضة.


  نعم يستحبّ أن يراعي الوديعة و لا يرتكبها إلّا من الضرورة الشديدة سيّما إذا كانت الوديعة ممن لم يظلمك كمال الظلم أو أنّه لا يحلّ له إلّا
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  بعد هذا الدعاء و القول، لأنّه قد وقع في أخبار متعددة مثل حسنة الحضرمي عن الصادق (عليه السلام) قال: قلت له: رجل كان له على رجل مال فجحده إيّاه و ذهب به ثمّ صار بعد ذلك للرجل الذي ذهب بماله مال قبله أ يأخذه مكان ماله الذي ذهب به منه ذلك الرجل؟ قال:


  نعم و لكن لهذا كلام، يقول: اللّهم إنّي آخذ هذا المال مكان مالي الذي أخذه منّي و إنّي لم آخذ الذي أخذته خيانة و لا ظلما.


  و مثله حسنه الآخر و زاد في خبر أيضا ثالث «أنّه إن استحلفه على ما أخذ منه فجائز أن يحلف إذا قال هذه الكلمة».


  و أمّا ما جاء في خبر ابن أخي الفضيل بن يسار قال: كنت عند أبي عبد اللّه (عليه السلام) و دخلت امرأة و كنت أقرب القوم إليها، فقالت لي:


  سله، فقلت: عمّاذا؟ فقالت: إنّ ابني مات و ترك مالا كان في يد أخي فأتلفه ثمّ أفاد مالا فأودعنيه، فلي أن آخذ منه بقدر ما أتلف من شيء؟


  فأخبرته بذلك، فقال: لا، قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): أدّ الأمانة إلى من ائتمنك و لا تخن من خانك.


  فمورده كما ترى الوديعة و هو من باب الصحيحين و الأصل فيهما المنع، إلّا أنّ الشيخ قد حمله على الكراهة تارة و اخرى على ما لو أحلفه و تارة على ما إذا لم يأت بهذا القول و الدعاء و نحوه قد وقع للصدوق قبله في الفقيه و حمله المصنف في الوافي على ظاهره و خصّ الجواز في الوديعة بالغاصب و نحوه من الظلمة و الاحتياط ممّا لا يخفى.


  و هذه المسألة من المسائل المهمة لتعارض الأدلّة و الأقوال على وجه يستبعد فيها الجمع.


  و من هنا أطال المصنف فيها الكلام و هو في محله و المعتمد على ما ذكرناه فإنّه أقرب جمع فيها و ربّما أذهب بتنافيها.
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  مفتاح [1008] [في ذكر تأخير الحقوق الماليّة بزيادة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه أنّه لا يجوز تأخير شيء من الحقوق المالية و التأجيل لها أو الزيادة في أجلها بزيادة منها لأنّه ربا مجمع على تحريمه و إن كان يجوز تعجيلها بعد أن كانت معجلة بنقصان منها لأنّه عائد ب- ذلك إلى ما يصحّ شرعا من إبراء أو صلح و نحوهما من المسقطات كما مرّ النصّ به في الصلح و أجمعوا على جوازه كما أجمعوا على منع الأوّل.


  ففي صحيحة محمد بن مسلم و قد مرّ ذكرها عن أبي جعفر (عليه السلام) في الرجل يكون عليه دين إلى أجل مسمى فيأتيه غريمه فيقول انقدني من الذي لي كذا و كذا و أضع لك بقيته أو يقول: انقدني بعضا و أمدّ لك في الأجل فيما بقي، فقال: لا أرى به بأسا ما لم يزد على رأس ماله شيئا، يقول اللّه عز و جل «فَلَكُمْ رُؤُسُ أَمْوٰالِكُمْ» الآية.


  و في صحيحة أخرى له أيضا عن الباقر (عليه السلام) كما في التهذيب و صحيح الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّهما قال: في الرجل يكون عليه الدين إلى أجل مسمّى فيأتيه غريمه فيقول: «أنقدني من الذي لي كذا و كذا و أضع لك بقيّته» أو يقول: «أنقدني بعضا و أمدّ لك في الأجل فيما بقي عليك» فقال لا أرى به بأسا ما لم يزدد على رأس ماله يقول اللّه تعالى «فَلَكُمْ رُؤُسُ أَمْوٰالِكُمْ» الآية.


  و مثله الحسن كما في الكافي عن الحلبي، و في مرسل أبان الصحيح ما
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  قبله عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) و قد تقدم، قال: سألته عن الرجل يكون له على الرجل الدين فيقول له قبل أن يحلّ الأجل: عجل لي النصف من حقي على أن أضع عنك النصف، أ يحلّ ذلك لواحد منهما؟


  قال: نعم و بدون ذلك الصلح أو الإبراء لا يلزمه الوفاء في المشهور لأنّه من باب الوعد، فلا يجب الوفاء به و إن استحبّ له ذلك.


  مفتاح [1009] [في ذكر ما لو كان عند شخص مال الغير]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه قاعدة كليّة في المشهور و هي كلّ من زاد كان في ذمّته من مال الغير بأن كان دينا أو في يده بأن كان عينا على جهة الأمانة أو الإعارة أو الإجارة فله أن يمتنع من التسليم فيهما حتى يشهد عليه حذرا من الإنكار أو من الاخترام قبل الإعلام و الأخبار الموجودة في المسألة في هذا المقام لا تفي بذلك.


  و من هنا قيل بالتفصيل و هو أنّه يجب عليه التسليم و لا يجوز له الامتناع مطلقا بل إن كان ممن يقبل قوله بيمينه في الردّ فليس له الامتناع لأنّ ذلك واجب عليه بغير إشهاد لقبول قوله في الردّ كما هو ظاهر الكتاب و السنّة و عند التخلّف عن ذلك يقع الضمان و الإثم.


  و ربّما قيل مضافا لما ذكر و كذا إن لم يكن على الحقّ الذي في ذمّته بيّنة لأنّه في سعة من الإنكار و مسوّغ له الحلف، و لهذا بعد الاستيفاء له أن يحلف على عدم أخذ شيء و إن كان قد أخذ و ما قيل من أنّ الأصحّ الأوّل و هو أنّ له الامتناع حتى يشهد
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  كما هو المشهور لأنّ تكليف اليمين و إلجاءه إليها ضرر في الدنيا و الدين سيّما لذوي المروّات المأمورين بالترفّع عن المخاصمات و المحاكمات، لأنّ فيها ضرر الجرأة و في الخبر أنّ فيهما قحما ففي غير محله، لأنّ الأخبار التي وردت في مثل هذه المواضع كلها مرخّصة له و حاضّة على اليمين و إن كان خلاف الواقع سيّما مع التورية و من تتبع أخبار الديون و الودائع و الإجارات و المعاملات رآها كلها متفقة المضامين على الأمر باليمين و نفي الضرر في الدنيا و الدين و الاعتبار لا يعارض الأخبار.


  مفتاح [1010] [في ذكر ما يستحب لصاحب الدّين]


  [يستحب لصاحب الدين الإرفاق بالمديون]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح فيما يستحب فعله لصاحب الدين من الآداب و السنن و من اجتناب المكروهات.


  فمنها الإرفاق بالمديون خطابا و استيفاء و مواجهة، و لا ينافيه ما مرّ من أنّ «لي الواجد يحلّ عقوبته» لأنّ ذلك مخصوص بالمماطلة.


  و كذا ترك الاستقصاء في مطالبته له و محاسبته للنصّ و أراد به الجنس لتعدد النصوص في هذه الأحكام.


  ففي خبر حماد بن عثمان كما في الكافي و التهذيب قال: دخل رجل على أبي عبد اللّه (عليه السلام) فشكى إليه رجلا من أصحابه، فلم يلبث أن جاء المشكوّ فقال له أبو عبد اللّه (عليه السلام): ما لفلان يشكوك؟


  فقال: يشكوني أنّي استقصيت منه حقي، قال: فجلس أبو عبد اللّه (عليه السلام) مغضبا ثمّ قال: كأنّك إذا استقصيت حقك لم تفي أ رأيتك ما حكى اللّه عز و جل فقال «وَ يَخٰافُونَ سُوءَ الْحِسٰابِ» أ ترى أنّهم خافوا اللّه
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  أن يجور عليهم؟ لا و اللّه ما خافوا إلّا الاستقصاء فسمّاه اللّه عز و جل سوء الحساب فمن استقصى فقد ساء.


  و في مرسلة محمد بن يحيى المرفوعة إلى أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قال له رجل: إنّ لي على بعض الحسنيّين مالا و قد أعياني أخذه و قد جرى بيني و بينه كلام و لا آمن أن يجيء بيني و بينه إن اعتمّ له، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): ليس هذا طريق التقاضي و لكن إذا أتيته أطل الجلوس و ألزم السكوت، قال الرجل: فما فعلت ذلك إلّا يسيرا حتى أخذت مالي.


  و في صحيحة حماد بن عثمان كما في معاني الأخبار عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه قال لرجل: يا فلان ما لك و لأخيك؟ قال: جعلت فداك كان لي عليه شيء فاستقصيت عليه حقي، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): أخبرني عن قول اللّه عز و جل «وَ يَخٰافُونَ سُوءَ الْحِسٰابِ» أ تراهم خافوا أن يحيف عليهم أو يظلمهم و لكنّهم خافوا الاستقصاء و المداقة.


  و في تفسير العيّاشي عن حماد بن عثمان نحوه و عن هشام بن سالم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في قوله تعالى «وَ يَخٰافُونَ سُوءَ الْحِسٰابِ» قال: الاستقصاء و المداقّة، و قال: يحسب عليهم السيئات و لا تحسب لهم الحسنات.


  [في استحباب إبراء المعسر]


  و منها استحباب إبراء المعسر فإنّه أفضل من انتظاره و إن كان الانتظار واجبا للآية المتقدمة و هي قوله «وَ إِنْ كٰانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلىٰ مَيْسَرَةٍ وَ أَنْ تَصَدَّقُوا خَيْرٌ لَكُمْ» و سيّما إذا مات ف إنّه غير مترقّب الأداء و الاستقصاء.


  و في الخبر الذي رواه إبراهيم بن عبد الحميد في الموثق كما في التهذيب قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّ لعبد الرحمن بن
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  سيابة دينا على رجل قد مات و كلمناه على أن يحلله فأبى، قال: ويحه أما يعلم أنّ له بكلّ درهم عشرة إذا حلله؟ فإن لم يحلله فإنّما له درهم بدل درهم.


  و رواه الصدوق في الفقيه عن إبراهيم بن عبد الحميد عن الحسن بن خنيس نحوه، و رواه أيضا مرسلا، و رواه في ثواب الأعمال بطريق صحيح إلى إبراهيم بن عبد الحميد.


  و أمّا ما جاء في مرسلة هيثم الصيرفي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل كان له على رجل دين و عليه دين فمات الذي له عليه، فسئل أن يحلله منه أيّهما أفضل، يحلله أو لا يحلله؟ قال: «دعه ذا بذا» فمحمول على عدم الوجوب أو على إمكان أخذ ماله و قضاء دينه به كما ذكره محدث الوسائل.


  و يمكن أن يكون الدين الذي له على الذي عليه له فيقع التهاتر فلا يتوجه الإبراء، لأنّه سقط بمقابلته.


  [يستحب أن لا يطالبه في الحرم]


  و منها أن لا يطالبه في الحرم بمكّة بل لا يسلم عليه و لا يروّعه، كذا في الخبر الذي رواه سماعة من الموثق عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن رجل لي عليه مال فغاب عنّي زمانا فرأيته يطوف حول الكعبة فأتقاضاه قال: قال: لا تسلم عليه و لا تروعه حتى يخرج من الحرم.


  أمّا لو التجأ المديون إليه هربا من الاستيفاء لم يجز مطالبته فيه كما لو جنى جناية من قصاص أو حدّ فإنّه لا يطالب أيضا و لا يقام عليه الحقّ بل يضيق عليه في المطعم و المشرب و المراد به أن يقتصر من الطعام و الشراب على ما يبقى به رمق الحياة إلى أن يخرج من الحرم فيستوفي منه، و تجري عليه الأحكام إلّا أن تكون تلك الاستدانة
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  و المماطلة في الحرم فإنّه يطلب لوقوع الجناية لقوله تعالى «وَ مَنْ دَخَلَهُ كٰانَ آمِناً» و هي عامّة شاملة للحقوق كلها و إن كانت حقا ه- كذا قالوه.


  و إنّما قال هذه العبارة لأنّ الأخبار لم تجئ في خصوص الدين و إنّما جاءت في الجنايات التي هي أعظم من الدين، و قد فسرت الآية به لكنه استدلال قابل للمناقشة، لأنه يصير بذلك من باب القياس و ليس بحجة في مذهبنا و إن كان قياس الأولويّة.


  [استحباب أن لا ينزل عليه]


  و منها استحباب أن لا ينزل عليه و إن كان على سبيل الضيافة الراجحة لما فيه من الإضرار به و أخذ الزائد لماله بذلك.


  و للصحيح الذي رواه جميل بن دراج عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه كرّه للرجل أن ينزل على غريمه و قال: لا يأكل من طعامه و لا يشرب من شرابه و لا يعتلف من علفه.


  و في غيره و هو خبر جراح المدائني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه كره أن ينزل الرجل على الرجل و له عليه دين و إن كان قد صرّها له إلّا ثلاثة أيّام.


  و رواه الشيخ بإسناده عن الحسين بن سعيد إلّا أنّه قال: و إن كان وزنها له و هذه الكراهة مستمرة قبل أن يدفع إليه فإن قدم و فعل هذا المكروه فلا يزيد على ثلاثة أيّام مبدؤها يوم نزوله للموثق الذي رواه سماعة، قال: سألته عن الرجل ينزل على الرجل ثلاثة و له عليه دين أ يأكل من طعامه؟ قال: نعم يأكل من طعامه ثلاثة أيّام ثمّ لا يأكل بعد ذلك شيئا.


  و في غيره و هو خبره أيضا إلّا أنّ طريقه مشتمل على عثمان بن عيسى، قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) و ذكر الحديث و قد تقدم
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  في خبر جراح ما يكشف عن هذا الاستثناء، لأنّه قد استثنى الثلاثة الأيّام من الكراهة و هو استثناء من الكراهة المغلظة لا من مطلقها فإنّه بعد الثلاثة أشدّ كراهة كما هو مقتضى الجمع بين الأخبار.


  و قد حرمه أبو الصلاح الحلبي و حمله على تغليظ الكراهة أولى و الذي يدلّ على الكراهة في أصل الحكم قبل الثلاثة و بعدها الإذن في ذلك في صحيح جميل بن دراج عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يأكل من عند غريمه أو يشرب من شرابه أو تهدى له الهدية، قال: لا بأس به و البأس المنفي هنا التحريم.


  [يستحب أن يحسب هداياه من دينه]


  و منها أن يحسب هداياه من دينه تنزيها له عن الزيادة الشبيهة بالربا للموثق الوارد في خصوص ذلك و هو موثق غياث بن إبراهيم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّ رجلا أتى عليّا (عليه السلام) فقال له: إنّ لي على رجل دينا فأهدى لي هدية، قال: احسبه من دينك عليه سيّما إذا لم تكن معتادة لمفهوم الخبر الذي رواه هذيل بن حيان الصيرفي قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّي دفعت إلى أخي جعفر مالا فهو يعطيني ما أنفقه و أحج به و أتصدق و قد سئلت من قبلنا فذكروا أن ذلك فاسد و لا يحلّ و أنا أحبّ أن انتهى إلى قولك، فقال: أ كان يصلك قبل أن تدفع إليه مالك؟ قلت: نعم، قال: فخذ منه ما يعطيك فكل منه و اشرب و حجّ و تصدق، فإذا قدمت العراق فقل جعفر بن محمد أفتاني بهذا.


  و قد تقدم جملة من الأخبار المعتبرة الصحيحة أنّ خير القرض ما جرّ المنفعة، و تقدم أيضا في الصحيح عن جميل بن دراج قال: و سئل أبو عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يكون له على الرجل الدراهم و المال فيدعوه إلى طعامه أو يهدي له الهدية، قال: لا بأس.
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  و في صحيح آخر له أيضا عن الصادق (عليه السلام) مثله و هو كاشف عن الاستحباب في الاحتساب.


  مفتاح [1011] [في ذكر أنّ من مات حلّ دينه]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما إذا مات من عليه الدين المؤجل و من له على الغير فإنّه إذا مات حلّ ما عليه من الديون المؤجلة و إن كان ذا يسار دون ماله لانتقالها إلى الوارث على المشهور بين الأصحاب فهنا حكمان: أمّا الأوّل و هو حلول ما عليه فلا أظنّ فيه مخالفا من الأصحاب قالوا تقوية للدليل لو جاز التصرف للورثة تضرر المالك [و لا ضرر في الإسلام] و إلّا يجز لهم التصرف تضرر بهذا المنع لا سيّما و قد علقت القسمة لتركته في الميراث بقضاء الدين عنه و هو لم يحل وقته فيلزم التضرر على كلّ حال.


  و في قوله تعالى في غير آية من الميراث من بعد وصيّة يوصي بها أو دين دليل على ثبوت دليل التعليق و لأنّه لو لم يحل يلزم انتقال الحقّ من ذمة الميت إلى ذمة الورثة قهرا و الحقّ لا ينتقل إلّا برضى من له الحقّ كذا قاله السيد المرتضى في كتاب الانتصار للردّ على المخالفين في المذهب حيث ذهبوا إلى عدم الحلول فيما له و فيما عليه و لكن العمدة فيه ليس هذا التعليل المنتهي إلى العقل، بل الأخبار الواردة في خصوص هذه المسألة و إن كان أكثر طرقها من الضعيف في الاصطلاح الجديد.


  ف- منها خبر السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال عن أبيه
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  (عليه السلام) أنّه قال: إذا كان على الرجل دين إلى أجل و مات الرجل حلّ الدين.


  و مثله خبر إسماعيل بن مسلم كما في الفقيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام). و منها مضمرة الحسين بن سعيد عنه (عليه السلام) و قد ذكرناها فيما سبق قال: سألته عن رجل أقرض رجلا دراهم إلى أجل مسمى ثمّ مات المستقرض أ يحلّ مال القارض عند المستقرض أو للورثة من الأجل مثل ما للمستقرض في حياته، فقال: إذا مات المستقرض فقد حلّ مال القارض.


  و هذه الأخبار نصّ في الباب و لا معارض لها و قد أجمعوا على مضمونها كما سمعت و لا يضر ما لحقها من الطعن في الاصطلاح الجديد.


  و أمّا الحكم الثاني و هو عدم حلول ماله فلأنّ الأصلّ بقاء الأجل و لم يعارض ذلك الأصل شيء فينفيه و لأنّ الوارث شرعا إنّما يثبت له و يرث مال مورثه و هو حالة الإرث فالانتقال له مال مؤجل فلا يرث حالا، و قد وقع الخلاف لوجود بعض الأخبار الدالة عليه.


  و خالف فيه أبو الصلاح الحلبي و جماعة منهم الصدوقان و الشيخ في أحد قوليه و الطبرسي للخبر و أراد به الجنس لتعدد الأخبار كما ستسمعها.


  فمنها خبر أبي بصير عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا مات الرجل، حلّ ماله و ما عليه من الدين.


  و منها مرسل الفقيه قال: و قال الصادق (عليه السلام): إذا مات الرجل،
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  حلّ ماله و ما عليه من الدين و هو في المشهور دليل ضعيف مخالف للقواعد غير مجبور بالشهرة غير مطابق للتعليل بخلاف القسم الأوّل فإنّ اخباره قوي سندا و دلالة منجبرة بالإجماع فضلا عن الشهرة موجهة بالتعليل القوي المرتضى عند المرتضى، فمن هنا أعرض عن الثاني الأكثر، و عندي أنّ الأخبار الأولى غير منافية لهذه لاشتمالها على مضمونها و زيادة و اعتبار المفهوم في الأولى ضعيف لا يعارض المنطوق.


  و وجه الحكمة في حلول الأمرين واضح، لأنّ الأجل المضروب له بالنسبة له و بالموت ينتفي كانتفاء الأوّل فلو بقي على التأجيل لدخل الضرر على الميت و على الورثة معا سيّما إذا كانت متروكاته كلها مؤجلة و الديون عليه معجلة و كذلك وصاياه و أيتامه الصغار الذين ليس لهم مال إلّا هذه المؤجلة فهم مسلوبون الانتفاع من جهتها لو لم نقل بحلولها و هي في معرض التلف، فمقتضى التحقيق ذلك.


  مفتاح [1012] [في ذكر حكم استدانة العبد]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان حكم ما إذا استدان العبد المأذون له في التجارة للمولى أو للغير أو لنفسه فلمن يلزم هذا الدين؟ فحيث يقع بإذن مولاه خصوصا أو عموما فالدين على مولاه لمكان الإذن وفاقا للمشهور حتى كاد يكون إجماعيا.


  و موضع هذا الخلاف ما لو كانت الاستدانة بإذنه لنفسه، أمّا لو كانت للمولى فظاهر العلامة في المختلف أنّها ليست موضع الخلاف بل مجمع عليه و أنّها على المولى قولا واحدا.


  و أمّا الخلاف الذي بين المشهور و غيره ففيما إذا استدان العبد بإذن
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  مولاه لنفسه.


  و للشيخ في المسألة قولان فما نسبه للمشهور فهو مذهبه في غير الإستبصار و قد ذهبوا إليه للصحيح المروي عن ليث المرادي عن الباقر (عليه السلام) قال: قلت: الرجل يأذن لمملوكه في التجارة فيصير عليه دين، قال: إن كان أذن له أن يستدين فالدين على مولاه و إن لم يكن أذن له أن يستدين فلا شيء على المولى و يستسعى العبد في الدين.


  و قيل و القائل الشيخ في الإستبصار و جماعة: إن كانت الاستدانة لنفسه بإذن مولاه و أعتق من المولى بعد الاستدانة فإنّه يستقر في ذمته للخبر الذي رواه ظريف الأكفاني، قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن غلام لي كنت أذنت له في الشراء و البيع فوقع «عليه مال الناس و قد أعطيت به مالا كثيرا» فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): إن بعته لزمك الدين و إن أعتقت لم يلزمك الدين و هو نقل للحديث بالمعنى في عبارته، و إلّا فلفظة هكذا: «إن بعته لزمك ما عليه و إن أعتقته، فالمال على الغلام و هو مولاك».


  و في خبر آخر له «إن بعته لزمك و إن أعتقته لم يلزمك الدين، فأعتقه و لم يلزمه شيء» و هو ضعيف لأنّه حيث يقع بإذنه فالمولى هو المستدين حقيقة و لا فرق بين أن يكون هو المستدين و بين أن يبيعه أو يعتقه، فالتفصيل حينئذ لا ينطبق على الاستدانة بإذنه.


  و من هنا حمله الشيخ في التهذيب على أنّه أذن له في التجارة دون الاستدانة، و هو أيضا ظاهر الخبر لأنّه إنّما أذن له في الشراء و البيع و ذلك الصحيح مصرح بأنّ الإذن في الاستدانة من المولى هي الملزمة له بالدين.


  و على كلّ تقدير فالأخبار في غاية الاختلاف نظرا إلى موردها ف إن استدان بغير إذنه ففي الصحيح المتقدم و غيره لا شيء على
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  مولاه و يستسعى العبد فيه معجّلا هذا هو المشهور استنادا إلى إطلاق صحيحة أبي بصير و قد سمعتها حيث قال: «و إن لم يكن أذن له المولى فلا شيء على المولى و يستسعى العبد في الدين».


  و مثله موثقة روح بن عبد الرحيم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل مملوك أتجره مولاه فاستهلك مالا كثيرا، قال: ليس على مولاه شيء و لكنّه على العبد و ليس لهم أن يبيعوه و لكنه يستسعى و إن حجر عليه مولاه فليس على مولاه شيء و لا العبد.


  و موثقة و هيب بن حفص عن الباقر (عليه السلام) في حديث قال:


  سألته عن مملوك يشتري و يبيع قد علم ذلك مولاه حتى صار عليه مثل ثمنه، قال: يستسعى فيما عليه. و قيل و القائل الشهيدان إنّه يتعلق بذمة العبد و يلزمه إذا أعتق و إلّا ضاع، و للمولى منعه من الاستسعاء.


  و ربّما استدلّ لهما بالخبرين المتقدمين حيث أنّ فيهما: إذا عتقته فالمال على الغلام لكنّهما قد اشتملا على الحجر على المولى في بيعه، و بيعه يلزمه الدين و هما لا يقولان به، فالمعتمد على ما في الصحيح و ما عاضدة من الأخبار [و فيه أقوال أخر].


  مفتاح [1013] [في ذكر عدم بطلان الحق بتأخير المطالبة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه أنّ من كان له على غيره حق في ملك لم يبطل حقه و لا دعواه و إن طالت السنون و الأعوام تأخير تلك المطالبة سواء كان الترك لعذر أو لا على المشهور حتى كاد أن يكون إجماعيا للأصل الذي استصحب
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  الحق له و قال الصدوق في الفقيه من ترك دارا و هو المنزل أو عقارا و هو كلّ أصل ثابت من بناء و شجر أو أرضا و لو كانت بياضا لا زرع فيها في يد غيره قد تصرف فيها تصرف الملك فلم يتكلم في ذلك الملك و لم يطالب من هو في يده و لم يخاصم في ذلك مدّة عشر سنين فلا تسمع دعواه بعد ذلك و لا حقّ له فيه نظرا إلى هذا الترك و الإهمال للخبرين اللذين روى أحدهما يونس بن عبد الرحمن عن العبد الصالح (عليه السلام) قال: قال: إنّ الأرض للّه تعالى جعلها وقفا على عباده، فمن عطل أرضا ثلاث سنين متوالية لغير علّة أخذت من يده و دفعت إلى غيره، و من ترك مطالبة حق له عشر سنين فلا حقّ له.


  و الآخر قد رواه علي بن مهزيار قال: سألت أبا جعفر الثاني (عليه السلام) عن دار كانت لامرأة و كان لها ابن و ابنة فغاب الابن بالبحر و ماتت المرأة فادعت ابنتها أنّ أمّها صيرت هذه الدار لها، فباعت أشقاصا منها فبقيت في الدار قطعة إلى جنب دار رجل من أصحابنا و هو يكره أن يشتريها لغيبة الابن و ما يتخوف أن لا يحل شراؤها و ليس يعرف للإبن خبر، فقال لي: و منذ كم غاب؟ قلت: منذ سنين كثيرة، قال: ينتظر به عنه عشر سنين ثمّ يشتري، فقلت: إذا انتظرته غيبة عشر سنين يحلّ شراؤها؟ قال: نعم.


  و هو كما ترى في الدلالة لضعفهما و قصورهما عنها سيّما الأخير، و مع ذلك ف- في سندهما ضعف في الاصطلاح الجديد لاشتمال الأوّل على الإرسال و على ضعف الرواة، و لاشتمال الثاني على سهل بن زياد، لكنّه قد رواه الشيخ في التهذيب و الصدوق في الفقيه من الصحيح لتعليقه على علي بن مهزيار و الطريق إليه في الكتابين من
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  الصحيح، لكنّه بمعزل عن الدلالة لعدم حضور الابن مدة العشر، فلم يتحقق انتفاء المطالبة.


  و بالجملة فالمتيقّن من هذين الخبرين أنّهما خارجان عن محلّ المسألة، لأنّ قوله في الأوّل «و من ترك مطالبة حقّ له عشر سنين فلا حقّ له» إنّما يدلّ على أنّه قد ضيّع حقه و عرضه للإسقاط بحيث يشقّ عليه بعد مضي هذه المدة إقامة البيّنة عليه و مع ذلك فمعارض بمرسلة يونس عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: من أخذت منه أرض ثمّ مكث ثلاث سنين لا يطلبها، لا يحلّ له بعد ثلاث سنين أن يطلبها.


  و قد حملها محدث الوسائل بما حاصله و هو أنّ الحقّ المذكور مخصوص بحقّ الأرض التي غرس فيها شجر ثمّ ترك حتى تلف و خربت الأرض فإنّه لا يخرب في الغالب إلّا في عشر سنين و هو بعيد.


  و في نهج البلاغة مرسلا قال: قال أمير المؤمنين (عليه السلام): الحقّ جديد و إن طالت عليه الأيام و الباطل مخذول و إن نصره أقوام.


  و قد أيّد مضمون خبر يونس المصنف في الوافي بخبر السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في حديث عن أمير المؤمنين (عليه السلام) قال:


  و إذا غرقت السفينة و ما فيها فأصابه الناس فما قذف به البحر على ساحله فهو لأهله و هم أحقّ به، و ما غاص عليه الناس و تركه صاحبه فهو لهم.


  و مثله مرسل الفقيه و خبر الشعيري و وجه تأييده لخبر يونس هو حكمه (عليه السلام) بأنّ ما أخرج بالغوص فهو لآخذه لأنّ ذلك يتضمّن الأعراض من المالك.
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  مفتاح [1014] [في ذكر حكم إقراض مال الطفل]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح نبّه فيه على ما هو المشهور بين الأصحاب من أنّه لا يجوز إقراض مال الطفل للغير إلّا مع مصلحة كخوف التلف عليه فيقرضه من الثقة الملّي و يرهن عليه مالا استظهارا لذلك و يشهد له من تقوم بشهادته الحجة.


  و قد ورد النصّ بطرق عديدة منها الصحيح و غيره بجواز إقراض الولي من نفسه أيضا بل الأمين مطلقا من غير تقييد بتلك القيود.


  فمنها صحيح منصور بن حازم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل ولي مال يتيم أ يستقرض منه؟ فقال: إنّ علي بن الحسين (عليه السلام) قد كان يستقرض من مال أيتام كانوا في حجره فلا بأس بذلك، و منها خبره عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) نحوه.


  و خبر أبي الربيع الشامي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) مثله.


  و خبر أحمد بن محمد بن أبي نصر قال: سألت أبا الحسن (عليه السلام) عن الرجل يكون في يده مال لأيتام فيحتاج إليه فيمدّ يده فيأخذه فينوي أن يرده، فقال: لا ينبغي له أن يأكل إلّا القصد و لا يسرف فإن كان من نيّته أن لا يرد عليهم فهو بالمنزل الذي قال اللّه عز و جل «إِنَّ الَّذِينَ يَأْكُلُونَ أَمْوٰالَ الْيَتٰامىٰ ظُلْماً».
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  و في تفسير العياشي عن أحمد بن محمد بن أبي نصر عن أبي الحسن (عليه السلام) مثله و زاد قال: قلت له: كم أدنى ما يكون من مال اليتيم إذا أكله و هو لا ينوي ردّه حتى يكون يأكل في بطنه نارا؟ قال: قليله و كثيره واحد إذا كان من نيّته أن لا يردّه إليهم.


  و صحيح عبد الرحمن بن الحجاج عن أبي الحسن (عليه السلام) في الرجل يكون عند بعض أهل بيته المال لأيتام فيدفعه إليه فيأخذ منه دراهم يحتاج إليها و لا يعلم الذي كان عنده المال للأيتام أنّه أخذ من أموالهم شيئا ثمّ ييسر بعد ذلك أي ذلك خير له، أ يعطيه الذي كان في يده إلى اليتيم و قد بلغ؟ و هل يجزيه أن يدفعه إلى صاحبه على وجه الصلة و لا يعلمه أنّه أخذ له مالا؟ فقال: يجزيه أي ذلك فعل إذا أوصله إلى صاحبه فإنّ هذا من السرائر إذا كان من نيّته إن شاء رده إلى اليتيم إن كان قد بلغ على أيّ وجه شاء و إن لم يعلمه أنّه كان قبض منه شيئا و إن شاء رده إلى الذي كان في يده و قال: إذا كان صاحب المال غائبا فليدفعه إلى الذي كان المال في يده.


  و في خبر آخر له أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يكون للرجل عنده المال إمّا بيع و إمّا قرض فيموت و لم يقضه إيّاه فيترك أيتاما صغارا فيبقى لهم عليه و لا يقضهم أ يكون من يأكل أموال اليتامى؟ قال: لا إذا كان نوى أن يؤدّي إليهم.


  و في صحيحة محمد بن مسلم عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سألته عن رجل لابنه مال فيحتاج الأب؟ قال: يأكل منه فأمّا الأمّ فلا تأكل منه إلّا قرضا على نفسه.


  فهذه الأخبار مشعرة بجواز الاقتراض مع نيّة الردّ و الوفاء بغير اعتبار هذه القيود و الشرائط و لا دليل عليها غير ما ذكرنا و هي خالية و هو
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  أحقّ بالعمل و الاعتماد.


  و ما قيل من أنّه محمول على الملاءة و المصلحة لا داعي له، لأنّ الحمل يتوقف على وجود المعارض و ليس فليس، و إن كان الاحتياط فيما ذهبوا إليه.


  القول في الرهن


  و لمّا انتهى القول في أحكام الدين أخذ في القول في أحكام الرهن لما بينهما من كمال المناسبة لأنّه وثيقة الدين كما دل عليه الكتاب و السنة و الإجماع حتى أنّ المحقق عرّفه في الشرائع بأنّه وثيقة لدين المرتهن و الرهن لغة الثبوت و الدوام و منه نعمة راهنة، و يطلق على الحبس بأيّ سبب كان، قال: اللّه تعالى «كُلُّ نَفْسٍ بِمٰا كَسَبَتْ رَهِينَةٌ» بمعنى محبوسة بما كسبته من خير و شرّ و أخذ الرهن الشرعي من هذا المعنى أنسب إن افتقر إلى المناسبة من حيث أنّ الرهن يقتضي حبس العين عن مالكها ليستوفي الدين.


  و قد قال اللّه تعالى في بيان مشروعيّته: فَرِهٰانٌ مَقْبُوضَةٌ و هو بمعنى الرهن أو جمع على خلاف القياس، و يؤيده قراءة «فرهن مقبوضة» و هذا القيد لبيان شرطيّته كما سيأتي أو وصف استحبابي لوجود الخلاف فيه بين الأصحاب و هو مشروع سفرا و حضرا لانطباق الفتوى و الأدلّة على ذلك.


  و أمّا شرط السفر المذكور في الآية حيث قال تعالى «وَ إِنْ كُنْتُمْ عَلىٰ سَفَرٍ وَ لَمْ تَجِدُوا كٰاتِباً فَرِهٰانٌ مَقْبُوضَةٌ» كما تمسّك به بعض
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  العامة ف- مبني على الأغلب فإنّ عدم الكاتب عادة لا يكون إلّا في السفر.


  و مثله قوله «وَ إِنْ كُنْتُمْ مَرْضىٰ أَوْ عَلىٰ سَفَرٍ» إلى قوله «فَلَمْ تَجِدُوا مٰاءً فَتَيَمَّمُوا» فإنّ عدم الماء يكون في السفر غالبا مع أنّه معارض باشتراطه بعدم الكاتب مع أنّه غير شرط عند الخصم فالقول باشتراط السفر دون عدم الكاتب مع كون الآية دالّة على الجميع مما يوهن الاستدلال بها.


  و قد استند في التعميم للإجماع من الإماميّة و أكثر المسلمين و ل- لنصوص المستفيضة الدالة بعمومها و خصوصها سيّما حديث الدرع المشهور الذي رواه الفريقان و اتفقا على صحة روايتهم و أنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) قد رهن درعه عند يهودي و هو حاضر بالمدينة و هذا مما لا ينكره ذلك المخالف لا طريق إلى تأويله و لا لدعوى شيخه لأنّه متأخّر عن الآية.


  و أمّا الأخبار الواردة في طريقنا فهي أكثر من أن تحصى، فمنها صحيح عبد اللّه بن سنان قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن السلم في الحيوان أو الطعام و يرتهن الرجل بماله رهنا، قال: نعم استوثق من مالك.


  و صحيح محمد بن مسلم عن أحدهما (عليه السلام) قال: سألته عن الرهن و الكفيل في بيع النسية، فقال: على بأس به.


  و صحيح داود بن سرحان قال إنّه سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) و ذكر مثله.


  و الأخبار بهذا المضمون يطول المقام بذكرها، أمّا ما ورد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) كما في المحاسن عن مروك بن عبيد عن بعض أصحابنا عنه (عليه السلام) قال: «من كان الرهن عنده أوثق من أخيه المسلم فاللّه منه
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  بريء» فإنّ ذلك محمول على زمن حضور القائم (عليه السلام)، و يدلّ عليه خبر سالم كما في الفقيه و التهذيب قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الخبر الذي روي «إن كان الرهن أوثق من أخيه المؤمن فأنّا منه بريء» قال: ذلك إذا ظهر الحقّ و قام قائمنا أهل البيت.


  و في هذا الكلام تغليظ في الكراهة أو للتحريم لكن مخصوص بذلك.


  الزمان و ليس في هذا إبطال لمشروعيّته و إنّما هو نهي عن استعماله.


  مفتاح [1015] [في ذكر اشتراط القبض في الرهن]


  و لمّا كان هذا القول مشتملا على مفاتيح متعددة أودعها أحكامه بدأ ب- مفتاح منها نبّه فيه على أنّ القبض للرهن شرط في صحة الرهن وفاقا للأكثر لأنّ الذي ثبت اعتباره صحة و لزوما من قبل الراهن شرعا بالآية المتقدم ذكرها و هي قوله «فَرِهٰانٌ مَقْبُوضَةٌ» هو المقبوض خاصّة و أمّا ما عداه فموضع شكّ إن لم نعتبر المفهوم في الوصف، و إلّا فهو منتفي الصحة فيتوقف مشروعيّته على دليل و إطلاق الأخبار غير نافع.


  و لخبر محمد بن قيس و إنّما لم يصفه من الموثّق تبعا لثاني الشهيدين من اشتراك محمد بن قيس و ليس كذلك لما تقدم غير مرة و صرّح به هو نفسه في مواضع عديدة عن أبي جعفر (عليه السلام) قال: لا رهن إلّا مقبوضا.


  و الظاهر أنّ «لا» هي أخت ليس، و انتقاض نفيها ب«إلا» غير مضر كما هو أحد القولين في المسألة و هو صريح في اشتراط القبض لأنّ أقرب المجازات عند تعذّر انتفاء الحقيقة هو الصحة.
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  و ما في تفسير العيّاشي عن محمد بن عيسى عن أبي جعفر (عليه السلام) و الظاهر أنّه الجواد قال: «لا رهن إلّا مقبوض» و هو أيضا في الدلالة كالأوّل. و الظاهر كما سمعت أنّه البجلي الثقة كما قيل و نصّ عليه في كتاب النجاشي و غيره لرواية عاصم بن حميد عنه و روايته هو عن أبي جعفر (عليه السلام) فهو من الموثق لاشتمال السند على ابن سماعة و هو ثقة واقفي و ليس ب- صحيح كما يظهر من العبارة، إلّا أن يكون أراد بالصحة ما هو المختار من القدماء لكنّه بعيد من مصطلحه في هذا الكتاب.


  و على كلّ تقدير ف- قد ظهر ضعف الاحتجاج للقول الثاني من عدم شرطيّة القبض لا صحة و لا لزوما بالأصل و العمومات حيث لم يتعرض فيها لذلك، ففيها دلالة على عدم الاشتراط كما فعله جماعة من القدماء و المتأخّرين زعما منهم أنّ الوصف المذكور في الآية ل- مجرد الإرشاد إذ هو خلاف الظاهر فتكون الآية و الروايات مع الشهرة حجة على اشتراطه.


  و الذي يظهر من عبارات الأصحاب أنّ مشترطه قائل بالصحة فبدونه يقع لاغيا و لا ينعقد أصلا.


  و عدل الشهيد الثاني في المسالك و نفى شرطيّته في الصحة ناسبا لجميع الأصحاب و أنّه شرط في اللزوم من جهة الراهن و عبارات القوم تأبى ذلك، لأنّ أقرب المجازات هي الصحة.


  و على كلّ تقدير ف- ليس استدامة القبض شرطا بالاتفاق منا لأنّ الدليل لا يفي بذلك و إن كان الظاهر من الأخبار الاستمرار تحقيقا للوثيقة و إلّا فلا وثوق لكنّه لا يستلزم الشرطية فلو عاد إلى الراهن أو
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  تصرّف فيه بإذن المرتهن أو بغير إذنه و إن فعل حراما لم يخرج عن الرهانة لاستمرار أثرها بحصول شرطها و لعدم دلالة الآية على الاستمرار.


  و كذا الحديث المذكور و هو موثق محمد بن قيس و حديث العياشي أيضا فهي لا تدلّ على أكثر من القبض في الجملة تصحيحا للعقد، بل ربّما قيل أنّهما لا يدلان إلّا على وجوب كونه ممّا يصلح أن يقبض و هو خطأ ظاهر لأنّ هذه الصيغة لا تقع حقيقة إلّا على ما كان قبض سابقا أو كان مقبوضا في الحال.


  و أمّا مجرّد الصلوح للقبض فلا يقع عليه إلّا مجازا بالاتفاق فكيف نصرف له الآية و الروايات ما هذا و مذهب المشهور إلّا إفراط و تفريط لا يحمل عليه القرآن و لا الخبر المأثور.


  و لو تقدّم القبض و لو على جهة الغصب على الرهانة و رضي المالك بذلك لزم و صحّ فإنّ المعتبر في شرطيّته تحققه و لو بالاستصحاب لأنّ استدامة القبض قبض حقيقة فيصدق عليه أنّه رهن مقبوض.


  و أمّا كون القبض واقعا مبتدأ بعد الرهانة فلا دليل عليه فيكتفى بالسابق و المقارن، و هذا كله واضح في قبض ما أذن فيه شرعا من عارية أو وديعة أو إجارة سابقة على الرهانة، و إنّما الإشكال في قبض غير المأذون فيه كقبض الغاصب و المشتري فاسدا إلّا أنّ المشهور الإكتفاء به أيضا لشمول الأدلّة له لأنّا إذا شرطنا القبض في الرهن كان مستحقا على الراهن فإن كان في يد المرتهن وصل إلى حقه.


  و على تقدير كون القبض المذكور منهيا عنه لا يقدح هنا لأنّ النهي في غير العبادة لا يقتضي الفساد كما هو المشهور، و قيل بعدم الإكتفاء به لأنّ القبض على تقدير اشتراطه ركن من أركان العقد من الجهة التي
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  يعتبر لأجلها و هو الصحة أو اللزوم، و لهذا أوجبوا عليه الإقباض لو كان الرهن مشروطا عليه، و إذا وقع منهيا عنه لا يعتد به شرعا و إنّما لا يقتضي النهي الفساد في مثل ذلك حيث تكمل أركان العقد مع أنّهم قطعوا بأنّه لو قبض بدون إذن الراهن لم يعتد به.


  و قد وقع في كلام المحقق و غيره أنّه لو قبضه من غير إذن الراهن لم ينعقد و كذا لو نطق بالعقد ثمّ جنّ أو أغمي عليه قبل القبض وقع باطلا أو غير لازم، و الأظهر أنّه إذا كان مقبوضا للغاصب و اذن الراهن في بقائه مستمرا كفى عن التقبيض الآخر و لو رهن ما هو غائب لم يصر رهنا حتى يحضر المرتهن عند الرهن و يقبضه، و لو أقرّ الراهن بالإقباض قضى عليه إذا لم يعلم كذبه كما لو قال «رهنته اليوم داري التي بالحجاز» و هي بالشام و «أقبضته إيّاها» فإنّه لا يلتفت إليه لأنّه محال عادة بناءا على ما سلف من اعتبار وصول المرتهن أو ما يقوم مقامه إلى الرهن فيقبضه و لو كان الرهن سهما شائعا و كان مما ينقل توقف التقبيض و القبض على رضي الشريك في المشهور.


  أمّا ما يكفي فيه مجرّد التخلية ففي اشتراط إذنه خلاف أقربه العدم لأنّ الغرض مجرد رفع يد الراهن و تمكين المرتهن من قبضه، و هو لا يستدعي تصرفا في ملك الغير، و حينئذ فالقول بعدم التسوية أجود.


  ثمّ على تقدير عدم الجواز لو قبضه بدون إذن الشريك و فعل حراما هل يتمّ القبض؟ قيل لا للنهي كما لو قبضه بدون إذن الراهن و هو اختيار الشهيد الأوّل- (رحمه اللّه)- و الأقوى تحققه لأنّ النهي إنّما هو لحقّ الشريك فقط، للإذن في قبض حق الراهن و كونه قبضا واحدا لا ينافي الحكم بالوقوع لاختلاف الجهة و هذا الذي اختاره العلامة و جماعة، و لو اتفقا على جعل الشريك في القبض جاز فيعتبر سماع الشريك إذن
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  الراهن في قبضه للرهن و إذن المرتهن فيه و إن لم يأذن الراهن للمرتهن في توكيل الشريك.


  مفتاح [1016] [في ذكر اشتراط العينيّة في الرهن]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يشترط في الرهن من شرائط في صحة وقوعه عليه فمنها أن يكون عينا بحيث لا يكون دينا و لا منفعة، و أن يكون صحيح البيع بحيث يقع البيع عليه صحيحا.


  و قد تقدم بيان ما يقع البيع عليه صحيحا من الأعيان فلا يقع على الوقف و لا على العبد المدبّر قبل الرجوع في تدبيره، و لا على المجهول وزنا و قدرا و لا على أمّ الولد مع حياة ولدها و كذا يراعى فيه إمكان الإقباض لما ثبت من اشتراط القبض فيه فلا يصلح في الطير في الهواء و السمك في الماء، و لا في البعير الشارد و لا العبد الآبق و لا رهن العبد المسلم عند الكافر و الخمر و لا الميتة و لا آلات اللهو.


  و بالجملة أنّه لا يصحّ إلّا ما يقع عليه البيع فلا يصحّ رهن المنافع كسكنى الدار و خدمة العبد و لا الولاء لأنّها إنّما تستوفي شيئا فشيئا و كلّ ما حصل منها شيء عدم ما قبله و هو لا يجامع الرهن لأنّ المطلوب من الرهن أنّه متى تعذر استيفاء الدين استوفى من الرهن لأنّ شرطيّة القبض فيه لا تجري في المنافع و أيضا أنّ المنافع لا يصحّ إقباضها إلّا بإتلافها و مع ذلك فالمنع من رهنها موضع وفاق حتى من الشيخ المجوز لبيع المنافع كالوكلاء و خدمة المدين.
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  و أمّا الدين ب- وجه المنع فيه ربّما يبنى عدم جواز رهنه على القول ب اشتراط القبض و عدمه فيحتمل الجواز عند القائل بعدم شرطيته لأنّه ما دام في الذمة أمر كلي لا وجود له في الخارج حتّى يمكن قبضه هكذا عللوه في مؤلفاتهم و ردّ هذا التعليل بإمكان قبضه لوقوع ما القبض شرط فيه عليه كهبة ما في الذمم التي دلّ عليها النصّ و الفتوى فيجتزي في ذلك بقبض ما يعيّنه المدين فيكون الدين موضع خلاف.


  و الأخبار الواردة في الرهون و إن لم تكن وافية باشتراط العينيّة فيه إلّا أنّ الأخبار المتضمّنة لما يترتّب على الرهن من الأحكام و الآثار تقتضي أن يكون عينيّا.


  و قد صرّح العلامة في التذكرة ببناء المنع فيه على اشتراط القبض فقال: لا يصحّ رهن الدين إن شرطنا في الرهن القبض لأنّه لا يمكن قبضه لعدم تعيّنه حالة الرهن، لكنّه في القواعد جمع في الحكم بعدم اشتراط القبض و عدم جواز رهن الدين فتعجّب منه أول الشهيدين في دروسه، و جعل ثانيهما تعجبه في محله خصوصا و قد صرّح بأنّ المنع من رهنه قد بني على اشتراط القبض و اعتذر عنه المحقق الثاني في شرحه على القواعد بأنّ عدم اشتراط القبض لا ينافي اشتراط كون الرهن مما يقبض مثله نظرا إلى أنّ مقصوده لا يحصل إلّا بكونه مما يقبض كما أرشدت إليه الآية الكريمة و الأخبار فأحدهما غير الآخر و هو كلام وجيه قد مرّ بيانه و تحقيقه.


  مفتاح [1017] [في ذكر ما يصح الرهن عليه]
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  [يصحّ على كل دين ثابت في الذمة]


  ثمّ إنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح و قد بيّن فيه ما يصحّ أخذ الرهن عليه لأنّه لا يقع على الحقوق كلها و إنّما يصحّ على كل دين ثابت في الذمة و إن لم يكن ثبوته مستقرا كالثمن في مدة الخيار و احترز بالدين عن أن يكون عينا كما سيجيء في كلامه، و يشترط في ذلك الدين الثابت أنّه يمكن استيفاؤه منه لأنّه وثيقة عليه و إن كان ذلك الدين عملا لأنّه يقال على كلّ حقوق في الذمة.


  [العين لا يصحّ الرهن عليها إن كانت أمانة]


  أمّا العين فلا يصحّ الرهن عليها إن كانت أمانة بالاتفاق كما نقله العلامة في التذكرة لامتناع استيفائها بعينها من شيء آخر و إنّما تستوفى قيمتها على تقدير التلف كما هو مقتضى الرهن، و كذا إن كانت العين مضمونة و إن لم تكن أمانة عند جماعة من أصحابنا كالمغصوبة و المقبوضة للصوم و المستعارة مع الضمان، و المستند في ذلك للمانع أنّ مقتضى الرهن استيفاء المرهون به من الرهن لعين ما ذكر في الأمانة من الدليل المذكور.


  و ردّ بإمكان التوثيق بالرهن بأخذ عوضها عند تلفها مع أنّ إطلاق أدلّة جواز الرهن على الحقوق أجمع من النصوص المعتبرة و غيرها يتناولها لأنّ ما ذكر سؤالا فيها لا يوجب التخصيص بعد عموم الجواب أو إطلاقه [بل ورد في المستفيضة المعبرة جوازه على خصوص المضمون].


  ف- منها صحيحة محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) قال: سألته عن السلم في الحيوان أو الطعام أ يؤخذ الرهن؟ فقال: نعم استوثق من مالك ما استطعت قال: و سألته عن الرهن و الكفيل في بيع النسيئة؟ فقال: لا بأس به.


  و صحيح يعقوب بن شعيب قال: سألته عن الرجل يكون له على
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  الرجل تمر و حنطة أو رمان و له أرض فيها شيء من ذلك فيرتهنها حتى يستوفي الذي له؟ قال: يستوثق من ماله.


  و صحيح الثمالي عن الباقر (عليه السلام) قال: سألته عن الرهن و الكفيل في بيع النسية، فقال: لا بأس به.


  و صحيح عبد اللّه بن سنان و قد تقدم و فيه سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن السلام في الحيوان أو الطعام و يرتهن الرجل بماله، قال: نعم استوثق من مالك.


  و صحيح داود بن سرحان أنّه سأل أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرهن و الكفيل في البيع النسية، فقال: لا بأس به.


  و صحيح محمد بن مسلم أيضا عن أحدهما (عليهما السلام) مثله و صحيح آخر ليعقوب بن شعيب عنه (عليه السلام) مما يقرب من ذلك.


  و موثقة سماعة أنّه سأله يعني أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرهن يرهنه الرجل في سلم إذا أسلم في طعام أو متاع أو حيوان، فقال: «لا بأس بأن تستوثق من مالك» إلى غير ذلك من الأخبار التي يطول المقام بذكرها.


  و ربّما قيل بأنّ عموم هذه الأخبار دالّ على نفي هذا الاشتراط من كونه ليس بأمانة كما هو موضع الاتفاق و أجيب بأنّه لا يرد مثله في الأمانة من حيث يحتمل تجدد سبب الضمان فيها بالتفريط لعدم كونها عند الرهن مضمونة في الذمة و إنّما يعرض لها عند تلفها و التفريط فيها و ذلك غير كاف في الصحة كما هو الظاهر من تلك الأخبار و الفتوى، و لا يجوز الرهن على الدية قبل استقرار الجناية و انتهائها إلى الحدّ الذي يوجب الدية، و إن علم أنّها تأتي على النفس لعدم ثبوت ذلك حين الرهن، و ما حصل بالجناية في معرض الزوال و الانتقال إلى غيره، بل هو في الحقيقة غير ثابت حينئذ لأنّ الشارع لم
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  يرتب لها حكما إلى أن تستقر.


  ثمّ إن كانت حالّة أو لازمة للجاني كشبه العمد جاز الرهن عليها حالّة و مؤجلة، و إن كانت معجلة على العاقلة في الخطاء لم يصحّ الرهن عليها إلى أن تحلّ لأنّ المستحقّ عليه هنا غير مضبوط لأنّ المعتبر ما وجد منها عند الحلول جامعا للشرائط بخلاف الدين المؤجل.


  و ربّما قيل بجواز الرهن على الجناية التي استقر موجبها و إن لم تستقر هي كقطع ما يوجب الدية، فإنّ غايته الموت، و لا يوجب أكثر منها بخلاف ما دون ذلك و نفى البعد عنه ثاني الشهيدين و عموم الأخبار لا يدفعه.


  [لا يجوز أخذ الرهن على الجعالة قبل الردّ]


  و كذا لا يجوز أخذ الرهن على الجعالة قبل الردّ و إن شرع في العمل لكن العلامة في التذكرة جوّزه بعد الشروع و قبل كمال العمل بناءا على انتهاء الأمر فيه إلى اللزوم كالثمن في مدة الخيار، و فيه نظر لما تقدم من عدم استحقاق شيء و إن عمل أكثره و الفرق بينها و بين البيع في الخيار واضح لأنّ البيع متى أبقي على حاله انقضت مدّة الخيار و ثبت له اللزوم، و الأصل فيه عدم الفسخ عكس الجعالة فإنّ العمل فيها لو ترك على حاله لم يستحق بسببه شيء و الأصل عدم الإكمال و يجوز الرهن على مال الكتابة المطلقة اتفاقا لأنّها لازمة بخلاف المشروطة فإنّها موضع خلاف.


  فعند الشيخ و جماعة أنّها جائزة من قبل العبد فيجوز له تعجيز نفسه فلا يصحّ الرهن على مالها لانتفاء فائدة الرهن و هي التوثيق إذ للعبد إسقاط المال متى شاء، و لأنّه لا يمكن استيفاء الدين من الرهن لأنّه لو عجز صار الرهن للسيد لأنّه من جملة مال المكاتب.


  و الأقوى المشهور من لزومها مطلقا كالمطلقة كما سيجيء فتتحقق
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  الفائدة، و يصحّ الرهن على مالها.


  مفتاح [1018] [في ذكر كونه لازم من الراهن و جائز من المرتهن]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح و هو من المفاتيح التي بيّن فيها حكم الرهن بأنّه لازم من طرف الراهن كما هو المشهور بل كاد أن يكون إجماعيا و إلّا يكن لازما من جهته لانتفت فائدته و هي الاستيثاق.


  و قد سمعت الأخبار الآمرة به و لكنه جائز من طرف المرتهن لأنّه وضع لمصلحته فله التخلّف عنها و لما كان الرهن من العقود المتوقفة على الإيجاب و القبول كان مطرحا للخلاف ف- كل ما قيل في معنى التراضي في العقد من حيث هو عقد من الخلاف في اعتبار اللفظ الدالّ على الإيجاب و القبول و عدمه و الإكتفاء فيه ب المعاطاة و غير ذلك من الاعتبارات في اللفظ و هو مطلق ما دلّ عليه سواء كان بصيغة الماضي أو غيرها، و من ترتب القبول على الإيجاب و كونه بالعربية خاصة أو تجزي فيه مطلق اللغات يجري فيه و لكن المختار ما هو المختار هناك كما مرّ.


  و استقرب العلامة في التذكرة عدم اشتراط اللفظ العربي، و وافقه في الدروس و لو عجز عن النطق كفت الإشارة، و القبول هو الرضى بذلك الإيجاب عندهم حيث أنّه جائز من قبله فلا ينحصر في اللفظ على المختار.
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  و بالجملة إن كان ما تقدّم من الخلاف بالنسبة إلى الإيجاب و القبول جار هنا و كذا تكفي الكتابة عند العجز عن النطق كالإشارة و لا يضمّ معها الإشارة كما اعتبره العلامة في التذكرة لأنّ الإشارة كافية فتقع الكتابة ملغاة.


  نعم يحتاج إلى الإشارة مع الكتابة لثبوت الدلالة على القصد بها إلى الرهن لإمكان العبث و إرادة أمر آخر.


  و اعتبر جماعة التطابق بين الإيجاب و القبول بحيث يعد معه جزءا فلو تراخى أحدهما عن الآخر فاتت المعيّة و لم يعتد به و قال في التذكرة و هل يشترط في الصيغة اللفظ العربي؟ الأقرب العدم، و يشكل بأنّ الإطلاق محمول على المتعارف من العربي، و لإطلاق خبر صدقة بن زياد الذي مرّ ذكره غير مرة، و لأنّ هذا من العقود اللازمة فيتوقف لزومه على العربيّة لأصالة العدم بدونه و لا يرد عموم «أَوْفُوا بِالْعُقُودِ» و لأنّا نمنع صدق العقد بالعجميّة لإمكان العربيّة، فلا يدخل في عمومها.


  و هل يقوم شرط الرهن في عقد البيع مقام القبول أم لا؟ فيه خلاف، و لا يخفى أنّه لا بدّ من تصوير هذه المسألة لخفائها و ذلك إذا وقع إيجاب الرهن عقيب إيقاع البيع بحيث لا يقع بينهما تراخ يمنع كون أحدهما مع الآخر جزءا للعقد لاشتراط وقوع أحدهما عقيب الآخر على الفور عادة و محصّله أنّ الواقع في عقد البيع من الرضى بالرهن الذي يدلّ عليه الاشتراط هل يكون قبولا معتبرا أم لا لاعتبار تقدّمه على الإيجاب و منشأ الخلاف من أصالة عدم اشتراط التأخّر عن الإيجاب، و من أنّ صحّة الرهن موقوفة على حصول الصيغة المعتبرة شرعا، و الأصل عدم ما تقدّم فيه القبول على الإيجاب، و لأنّ القبول عبارة عن الرضي بالإيجاب، فقبل حصول الإيجاب لا يتحقق الرضى به، إذ ليس ثمّ شيء
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  يرضى به، فالأصحّ عدم الإكتفاء به و كلّ شرط ينافي مقتضى الرهن و قد أوقع في عقده على الوجه الشرعي كاشتراط عدم القبض أو أن يكون دينا أو كان غير سائغ في الشرع مما هو منهي عنه فهو فاسد لا يلزمه الوفاء به.


  و هل هو مفسد لعقد الرهن؟ فيه خلاف، و الأصحّ أنّه غير مفسد كما قدمناه في البيوع و النكاح و نحوهما، و قد دلّت عليه الأخبار المستفيضة التي قدمناها.


  و أمّا ما عداه ممّا هو غير مناف له أو كان سائغا شرعا فهو صحيح لازم لعموم الأخبار المستفيضة من النبوية و غيرها الدالة بعمومها أو بإطلاقها و هي «المسلمون عند شروطهم إلّا ما خالف كتاب اللّه و سنّة نبيّة أو أحلّ حراما أو حرّم حلالا» و حينئذ ف- يجب الوفاء به و ذلك معلوم بالضرورة من الدين للأخبار المتواترة أو ما هو في حكمها مما تقدّم و مضى في كتاب النكاح و البيوع و المعاملات.


  مفتاح [1019] في ذكر حكم الرهن على الدينين المتعاقبين]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح قد بيّن فيه بعض أحكام الرهن المتفرد بها و هو ما لو رهن على مال رهنا عند الغير مستكملا للشرائط ثمّ عنّ له ف استدان آخر من ذلك العير و جعل ذلك الرهن عليهما معا بطيبة نفس منهما جاز و هكذا لعدم المانع من ذلك من الأخبار و الفتوى و إن لم تأت الأخبار فيه بالخصوص ل- وجود المقتضي و الحكمة التي جعلها الشارع في الرهن من التوثيق بينهما و الارتفاق في المعاملات سيّما إذا كان
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  الرهن قابلًا لذلك و سيّما مع زيادة قيمته على الأوّل و إلّا لانتفى الوثوق و الارتفاق و إن كان جائزا مع التراضي عند النقصان و لا يشترط في صحة الثاني الفسخ عن العقد الأوّل ثمّ التجديد على الجميع بل يضمّ بعقد جديد مع بقاء العقد الأوّل.


  و كذا لو رهن على المال الواحد رهنا آخر لزيادة التوثيق و هكذا آخر فصاعدا و إن كانت قيمة الأوّل تفي بالدين لجواز أن يكون هناك عروض ما يمنع من استيفائه منه.


  و هذا الحكم غير منصوص أيضا بالخصوص و إنّما يشمله العمومات من الكتاب و السنّة و لزيادة الارتفاق و التوثيق اللذين وضع الرهن لأجلهما، و لهذا جاء التعبير بهما في المستفيضة و ليس ما يدلّ على المنع منه.


  مفتاح [1020] [في ذكر حكم الضمان في الرهن]


  [الرهن أمانة في يد المرتهن لا يضمنه]


  و قد أتبع المصنّف هذا المفتاح ب- مفتاح أيضا بيّن فيه بأنّ الرهن لا ينتقل من الراهن إلى المرتهن و إنّما يبقى على ملك الراهن أمانة في يد المرتهن لأجل الاستيثاق ف- لا يضمنه مع التلف إذا وقع من غيره أو من قبل اللّه كما هو شأن الأمانات الشرعية و إن كان في يده مقبوضا إلّا بالتفريط منه أو التعدي كما ثبت في الأمانات الشرعية بالإجماع من الإمامية كما ادعاه غير واحد من القدماء و المتأخرين و ب المعتبرة المستفيضة الدالة بعمومها و خصوصها.


  ففي صحيحة جميل منها كما في الفقيه قال: قال أبو عبد اللّه عليه
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  السلام في رجل رهن عند رجل رهنا فضاع الرهن، قال: هو من مال الراهن و يرجع المرتهن عليه بماله.


  و صحيح أبان كما فيه أيضا و إن كان في التهذيب ضعيفا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال في الرهن إذا ضاع من عند المرتهن من غير أن يستهلكه رجع بحقه على الراهن فأخذه، و إن استهلكه ترادّا الفضل بينهما.


  و صحيح الحلبي كما فيه أيضا عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في الرجل يرهن عند الرجل رهنا فيصيبه شيء أو ضياع قال: يرجع بماله عليه.


  و صحيحه الآخر كما في الكافي و التهذيب قال في الرجل يرهن عند الرجل المرهن فيصيبه شيء أو ضياع قال: يرجع بماله عليه.


  و معتبرة إسحاق بن عمّار بل صحيحته عن أبي إبراهيم (عليه السلام) قال: قلت: الرجل يرتهن العبد فيصيبه عوض أو ينقص من جسده شيء على من يكون نقصان ذلك؟ قال: على مولاه، قلت: إنّ الناس يقولون إن رهنت العبد فمرض أو فقأت عينه أو أصابه نقصان من جسده ينقص من مال الرجل بقدر ما ينقص من العبد، قال: أ رأيت لو أنّ العبد قتل قتيلا على من تكون جنايته؟ قال: جنايته في عنقه.


  و معتبرته الأخرى قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): الرجل يرهن الغلام أو الدار فتصيبه الآفة، على من يكون؟ قال: على مولاه، قال:


  أ رأيت لو قتل قتيلا على من يكون؟ قلت: هو في عنق العبد، قال: ألا ترى لم يذهب مال هذا ثمّ قال: أ رأيت لو كان ثمنه مائة دينار فزاد فبلغ مائتي دينار لمن كان يكون؟ قلت: لمولاه قال: كذلك يكون ما يكون له.


  و مثله معتبرته الثالثة كما في التهذيب و في مرسلة أبان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) أنّه قال في الرهن: إذا ضاع من عند المرتهن من غير أن
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  يستهلكه رجع في حقه على الراهن فأخذه فإن استهلكه ترادّا الفضل بينهما، و مثله خبره من غير إرسال.


  و في خبر سليمان بن خالد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: «إذا رهنت عبدا أو دابّة فمات فلا شيء عليك، و إن هلكت الدابة أو أبق الغلام فأنت ضامن» و حمل عجزه على التفريط من المرتهن لما مضى و يأتي.


  و في مرسل آخر لأبان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل رهن عند رجل دارا فاحترقت أو انهدمت قال: يكون ماله في الأرض، و قال في رجل رهن عند رجل مملوكة تخدمه أو رهن عنده متاع فلم ينشر المتاع و لم يتعاهده فتأكّل هل ينقص ماله بقدر ذلك؟ قال: لا.


  و مثله صحيح عبيد بن زرارة كما في الفقيه و هذان الخبران محمولان على نفي التعدي و التفريط كما أنّ المعتبرة الأخرى الدالّة على الضمان مطلقا كصحيحة أبي حمزة و معتبرة إسحاق بن عمار و موثقة ابن بكير و صحيحة محمد بن قيس و خبر عبد اللّه بن الحكم و غيرها من الأخبار مما دلّت على أنّهما يترادّان الفضل محمولة على التفريط، و إن كان مطلقة لوجود المفصل فيما سبق، و قد حملها الشيخ و الصدوق و غيرهما على هذا المحمل و يمكن حملها على التقية لأنّه مذهب جماعة من العامة.


  و إذا تحقق الرهن بشرائطه و صار لازما من قبل الراهن


  [ليس لأحدهما التصرف فيه إلّا بإذن الآخر]


  و أنّه أمانة في يد المرتهن ف- ليس لأحدهما التصرف فيه إلّا بإذن الآخر لأنّ الرهانة ليست بناقلة لكنّها تورثه حجرا إجماعا من علمائنا إلّا إذا كان ذلك تصرفا يعود نفعه عليه بحيث لا ينافي بقاؤه على الوثيقة بل إذا لم يضرّ به أصلا.
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  و هذا كلّه إذا كان التصرف من جهة الراهن لذلك الحجر، هذا هو المشهور بين الأصحاب.


  و أطلق الشيخ- (رحمه اللّه)- فجوز للراهن الإنزاء على الأنثى مطلقا و هو المجامعة لها و ضعّفه الأكثر لتعرضه بذلك للنقص و للاستيلاد فتكون أمّ ولد و لأنّه انتفاع في ما ينافي الحجر، و كأنّه استند في ذلك للصحيحين المروي أحدهما عن محمد بن مسلم عن الباقر (عليه السلام) في رجل رهن جاريته قوما أ يحلّ له أن يطأها؟ قال: فقال: إنّ الذين ارتهنوها يجولون بينه و بينها، قلت: أ رأيت إن قدر عليها خاليا؟


  قال: نعم، لا أرى به بأسا.


  هكذا في الكافي و التهذيب و في الفقيه مثله إلّا أنّه قال: إن قدر عليها خاليا و لم يعلم به الذين ارتهنوها.


  و ثانيهما عن الحلبي قال: سألت الصادق (عليه السلام) و ذكر مثله إلّا أنّه قال: نعم لا أرى هذا محرّما عليه.


  و هما ظاهران فيما ذهب إليه من جواز الوطي في نفس الأمر و إن كان في الظاهر لهم منعه، و بعض المتأخّرين من المحققين قال: أنّه لا عامل بهما و حملهما على التقيّة تارة و تارة على الاضطرار و لا بأس به، و على كلّ تقدير فترك العمل بهما أوضح.


  و قد حملهما المصنّف هنا على تصرّف يعود نفعه إليه و لا يضرّ به و فيه نظر، لأنّ وطي الراهن مما يوجب النقص و التعرض للاستيلاد فلا محمل لهما سوى ما ذكره ذلك المحقق حيث أنّهما قد جوّزا الوطي له مطلقا كما ترى، و مع الإذن فلا إشكال في انفكاك الحجر فلو أسكنه أو حلّ له الوطي أو إباحة صحّ لانحصار الحقّ فيهما كما لو اتفقا على ذلك الغير


  [لو أذن أحدهما في البيع]


  و لو أذن أحدهما للآخر في البيع و الخروج
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  عن ملكه فباع الآخر بطل الرهن اتفاقا لزوال متعلقة و هو انتقال تلك العين إلى مالك آخر لأنّ حقّ المرتهن متعلق بعين الرهن فإذا أذن للراهن فيما فيه زوال الملك عنه فإن كان بغير عوض كالعتق و الهبة فلا إشكال في عدم لزوم إقامة بدله لزوال تعلّق الرهن و هو العين بإذن المرتهن سواء كان الدين حالا أو مؤجلا و إن كان يعوض كما هو المذكور في العبارة فالمشهور أنّه كذلك لعين ما ذكر.


  و للشيخ- (رحمه اللّه)- قول بأنّ الإذن إن كان بعد ما يحلّ الحقّ يكون الثمن رهنا مكانه لأنّ عقد الرهن يقتضي بيع الرهن عند محله فينصرف الإذن إليه.


  و بالجملة أنّه لا يجب جعل الثمن رهنا إلّا مع اشتراط ذلك عند الإذن و البيع فإنّ العوض يكون رهنا بذلك الشرط أمّا إذا تلفه متلف غير الراهن و المرتهن إتلافا يقتضي العوض على المتلف كان العوض رهنا بدل العين لإمكان الاستيثاق به و هي الحكمة التي أشرعت الرهن و عدم خروجه عن الغرض منه لكنه يبطل وكالة المرتهن في الحفظ لتلك العين.


  و في البيع لها لأنّهما أمران مترتبان على بقاء العين إن كانت هناك وكالة حاصلة من الراهن للمرتهن لاختلاف الأغراض المتعلقة بتلك الرهانة في ذلك باختلاف الأموال.


  و الأخبار التي بأيدينا لا تفي بهذه التفاصيل و لو أذن الراهن للمرتهن في البيع قبل الأجل لذلك الدين لم يجز للمرتهن التصرّف في الثمن إلّا بعد حلوله و لو كان بعد حلوله صحّ.


  و وجه عدم الجواز ظاهر لعدم استحقاقه حينئذ و الإذن في البيع لا يقتضي الإذن في تعجيل الاستيفاء، و وجه ذلك مع الحلول استحقاقه له.
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  و قد أطلق المحقق و غيره صحّة التصرف للمرتهن و هو مبني علي كون الحقّ موافقا للثمن جنسا و وصفا فلو تخالفا لم يجز التصرف فيه إلّا بإذن المرتهن كما لا يجوز له التصرف في نفس الرهن لافتقاره إلى معاوضة أخرى، و حيث أنّ الرهن ملك الراهن و هو أمانة في يد المرتهن، و أنّه ممنوع من التصرف إلّا بإذن الراهن قالوا في مؤلفاتهم لو تصرف المرتهن فيه ب استيفاء منفعة بغير إذن ل ركوب دابة أو سكنى دار أثم و ضمن و لزمه الأجرة أجرة المثل فيما كان له اجرة و لزمه المثل في المثلي أو القيمة في القيمي فيما يضمن كذلك في غير الرهانة من التصرفات المتعلقة بالأعيان و تلك المنافع كاللبن.


  هذا حاصل ما ذكروه في هذا المقام و ليس في الأخبار ما يدلّ عليه.


  و أقصى ما جاء في الصحيح الذي رواه أبو ولاد قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يأخذ الدابة و البعير رهنا بماله إله أن يركبه؟ قال: فقال: «إن كان يعلفه فله أن يركبه، و إن كان الذي رهنه عنده يعلفه فليس له أن يركبه» و في النبوي الذي رواه السكوني كما في الكافي و الفقيه عن جعفر عن أبيه عن آبائه عن عليّ (عليهم السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): الظهر يركب إذا كان مرهونا و على الذي يركب نفقته، و الدر يشرب إذا كان مرهونا و على الذي يشرب نفقته.


  و قد عمل به الشيخ في كتابي الأخبار و تبعه تلميذه أبو الصلاح الحلبي و هما بحسب الظاهر مشكلان لمخالفتهما القواعد الشرعية لأنّ العلف و النفقة على المالك و ليس للمرتهن أن يوقع هذا التصرف إلّا بالإذن.
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  و من ثمّ حمله آخرون كما وقع للشهيدين و المحقق الثاني في شرح القواعد على صدور الإذن في التصرف من المالك و الإنفاق عليه مع تساوي الحقين و هو أن تكون تلك النفقة و الأعلاف بقدر تلك المنفعة و العين من اللبن، و هو حمل بعيد من مفهوم الرواية حيث قال فيها كما سمعت عن الرجل يأخذ الدابة و البعير رهنا بماله إله أن يركبه و إذا كان بالإذن فليس معنى لهذا السؤال و لا لهذا الجواب خصوصا قوله فليس له أن يركبه إذ مع الإذن لا مانع من ركوبه، و إن كان علفه الراهن اتفاقا، و حينئذ فالعمل بها متجه لصحة سندها و عدم وجود ما يعارضها، لكن يجب الاقتصار على ما تضمنته خاصة و هو المركوب فلا يتعدى إلى غيره من الأمتعة و الخادم و غيرها فيتوقف على الإذن بل الاولى اجتناب الانتفاع بغير المركوب و المحلوب كما هو مصرّح به في معتبرة إسحاق بن عمار بل صحيحته قال: سألت أبا إبراهيم (عليه السلام) عن الرجل يرهن العبد أو الثوب أو الحلي أو متاع البيت فيقول صاحب المتاع للمرتهن «أنت في حلّ من لبس هذا الثوب» فالبس الثوب و انتفع بالمتاع و استخدم الخادم؟ قال: هو حلال له إذا أحلّه و ما أحب أن يفعل.


  و في الموثّق عنه أيضا مثله إلى قوله: «و ما أحبّ أن يفعل» و هي دالة على المنع مع عدم الإذن و مع الإذن أيضا فهو خلاف الاولى كما هو صريحه و من هنا حمل على الكراهة.


  مفتاح [1021] [في ذكر حكم ما يحصل للرهن من فائدة]


  [ما يحصل للرهن من فائدة فهي للراهن]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يحصل
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  للرهن من غلة أو فائدة أو منفعة فهي ملك للراهن لا مدخل للمرتهن فيها ب الإجماع إذ لا خلاف في المسألة، لأنّما يحصل من ذلك يكون تبعا للأصل و للمعتبرة الواردة في خصوص هذه المسألة، منها صحيح ابن سنان عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في كلّ رهن له غلة أن غلته تحسب لصاحب الرهن مما عليه.


  و صحيح محمد بن قيس عن الباقر (عليه السلام) قال: إنّ أمير المؤمنين (عليه السلام) قال في الأرض البور يرتهنها الرجل ليس فيها ثمرة فزرعها و أنفق عليها ماله أنّه يحتسب له نفقته و عمله خالصا، ثمّ ينظر نصيب الأرض فيحسبه من ماله الذي ارتهن به الأرض حتى يستوفي ماله فإذا استوفى ماله فليدفع الأرض إلى صاحبها.


  و معتبرة استحق بن عمار بل صحيحته عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في حديث أنّه سأله عن رجل ارتهنه دارا لها غلة لمن الغلة؟ قال:


  لصاحب الدار.


  و موثقة البقباق عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في حديث قال: و قضى في كلّ رهن له غلة أنّ غلته تحسب لصاحبه عليه.


  و في صحيحة أخرى لمحمد بن قيس عن الباقر (عليه السلام) قال: إن رهن رجل أرضا فيها ثمرة فإنّ ثمرتها من حساب و له حساب ما عمل فيها و أنفق منها و إذا استوفى ماله فليدفع الأرض إلى صاحبها.


  و خبر إبراهيم الكرخي قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل رهن بماله أرضا أو دارا لها غلة كثيرة فقال: على الذي ارتهن الأرض و الدار بماله أن يحتسب لصاحب الأرض و الدار ما أخذه من الغلة و يطرحه عنه من الدين له.


  340


  [النماء يدخل في الرهن إن كانت متصلة]


  و أمّا النماء ففيه تفصيل ف- يدخل في الرهن إن كانت متصلة به حيث تكون كالجزء و لا تقبل الانفصال في حال من الأحوال و إن كانت متجددة بعد الرهن كالسمن و الطول إجماعا و كذا إن كانت منفصلة كالثمرة على الشجرة و ك الولد أو تقبل الانفصال و إن كانت متصلة كالشعر و الوبر و الصوف على القول المشهور لتبعيّة الأصل كما أنّه يتبع ولد المدبّرة في التدبير كما سيأتي في أحكام العتق.


  و عليه النصوص و الفتوى و لنقل الإجماع على ذلك من بعض القدماء ك السيد المرتضى في الانتصار و من الحلي في السرائر خلافا للعلامة في أكثر كتبه و جماعة من المحققين كالشهيدين مستندين في ذلك لأصالة عدمه لأنّه لم يكن حالة الرهانة من المقصود بها و ليس بجزء متصل لتقع عليه و لأنّ الأصل الثابت بالدليل في الملك الواجب استصحابه أن يتصرف فيه مالكه كيف يشاء إلّا أن يوجب الحجر عليه أحد الأسباب خرج منه الأصل و هي تلك العين التي وقع عليها الرهن بوقوع الرهن عليه كما تقدم التنبيه عليه فيبقى الباقي على الإطلاق و استصحاب جواز التصرف.


  و تبعيّة الأصل إنّما تثبت في الملك لتفرّعه عنه و هو المتيقّن بالضرورة لا في مطلق الحكم فيثبت له كل ما يثبت للأصل لما بينهما من الفرق و تبعيّة ولد المدبرة لها إنّما قام عليه الدليل الآتي ذكره لتغليب جانب العتق و الحرية على الملك و مع ذلك فقد خالف الأصل حيث أنّ المدبرة له الرجوع في تدبيرها بخلاف ولدها كما سيجيء بيانه.
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  و هذا الأدلّة لا تنهض بشيء من ثبوت الأحكام من التبعية و عدمها إلّا أنّ الأخيرة أرجح لأصالة العدم و لو شرط المرتهن في عقد الرهن على الراهن دخولها في الرهانة أو اشترط الراهن خروجها عنها ارتفع الإشكال و عمل على الاشتراط و لم يكن محلا للنزاع لأنّه شرط سائغ في عقد لازم فيدخل في عموم الأخبار و هو «المؤمنون عند شروطهم».


  هذا كله فيما تجدد بعد الرهانة و أمّا ما كانت منها موجودة حالة الرهن كالحامل لم يدخل فيه إلّا بالاشتراط حيث يكون منفصلا أو في حكم المنفصل أو الاتصال التام الغير القابل للانفصال لأنّه بمنزلة الجزء أو هو جزء حقيقي فيجب اتباعه للأصل كما هو عند الأكثر من فقهائنا.


  و لم يذكروا في المسألة خلافا منسوبا للأحد إلّا ل- محمد ابن أحمد الإسكافي في المختصر الأحمدي حيث قد أدخلها مطلقا من غير استفصال فيها و جعلها في جميعها تبعا للأصل.


  و ربّما قيل و القائل المحقق الثاني في شرح القواعد و اختاره ثاني الشهيدين في المسالك ب- ترجيح دخول مثل الصوف قبل أن تجز و إن كانت قابلة للانفصال بخلاف الثمرة و الحمل لأنّه في تلك الحال كالجزء كما هو مشاهد محسوس و لهذا يدخل في البيع عند الإطلاق.


  و مثله أغصان الشجرة إذا كانت يابسة و سعف النخل و هو حسن و حيث لا يدخل فالأقرب جواز إجبار الراهن على الإزالة و وجه القرب أنّ إبقاءه تصرّف في الرهن، و كلّ من الراهن و المرتهن ممنوع من التصرف كما تقدم، و لأنّه مما لا ينفكّ عن الاضطرار بالرهن و يحتمل
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  العدم للأصل إلّا أنّ الأصحّ ما قلناه.


  مفتاح [1022] [في ذكر أحكام حل الدين في الرهن]


  [إذا حلّ الدين فإن كان المرتهن وكيلا جاز له البيع]


  ثمّ إنّ المصنّف عقب هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما إذا حلّ الدين الثابت للمرتهن المرهون عليه تلك العين فإن كان المرتهن قد جعله الراهن وكيلا على البيع لاستيفاء حقه منه جاز له البيع بذلك الاستيفاء سواء باعه من غيره و من نفسه بالإذن له في ذلك خلافا ل- محمد بن أحمد بن الجنيد الإسكافي في الثاني حيث منع من بيعه من نفسه مستندا في ذلك لتطرق التهمة لأنّه المتولي للبيع و للأخبار المانعة من ذلك في الوكالة و هو ضعيف لأنّ الأخبار الواردة في هذه المسألة بالخصوص مصرحة بجواز البيع من نفسه كما سيجيء التنبيه عليها و إلّا يكن وكيلا طلب منه البيع أو الإذن فيه كما هو مقتضى الوثيقة.


  فإن فعل و أجابه إلى ذلك و إلّا رفع أمره إلى الحاكم إن كان هناك من له أهلية ذلك ليلزمه بالبيع و الوفاء فإن ماطل و امتنع كان له حبسه ليبيع بنفسه كما تقدم في الدين في أمواله التي تؤخذ في الدين و له أن يبيع عليه قهرا و يسقط استيذانه في ذلك لأنّه ولي الممتنع كما تضمنته تلك الأخبار.


  قيل و القائل المشهور بين المتأخرين لو لم يمكن إثباته للطريق الشرعي عند الحاكم إمّا لعدم بيّنة مقبولة عنده أو حاضرة أو
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  ل- تعذّر الوصول إلى الحاكم لعدم تمكنه من الحكم أو لعدمه في ذلك الوقت أو لبعده و مشقّة الوصول إليه احتمل احتمالا قويا جواز استقلاله بالبيع بنفسه إذ لا ضرر و لا ضرار و لأنّه في هذه الحال بمنزلة الأموال التي يجوز لذي الدين أن يستوفي منها دينه و إن لم تكن مرهونة حتى لو كانت وديعة، و قد مرّ أنّه يحلّ له بيعها و استيفاء حقه منها كما لو ظفر صاحب الدين تعيّن بغير جنس حقه من مال المديون الجاحد سيّما الغاصب مع عدم البيّنة عليه وفاقا لجماعة بل هو المشهور من علمائنا.


  و قد قدمنا الأخبار في ذلك مستوفاة و جمعنا بين المختلف منها فلا حاجة لإعادته هنا فكيف بالأموال المرهونة فإنّه لا ثمرة لهذه الرهانة إلّا استيفاء حقه منها لو تعذّر عليه ذلك.


  و كذا يجوز له ذلك لو خالف جحود الوارث للدين بعد موت الراهن إن اعترف لهم بالرهن و لم تكن لهم بيّنة على ذلك كما هو مدلول خبر المروزي و هو سليمان بن حفص كما في التهذيب و الفقيه أنّه كتب إلى أبي الحسن (عليه السلام) في رجل مات و له ورثة فجاء رجل و ادعى عليه مالا و أنّ عنده رهنا عليه فكتب: إن كان له على الميّت مال و لا بيّنة له بما عنده فيأخذ ماله ممّا في يده و ليسرد الباقي على ورثته و من أقر بما عنده أخذ به و طولب بالبيّنة على دعواه و أو في حقه بعد اليمين، و متى لم يقم البيّنة و الورثة ينكرون فله عليهم يمين علم يحلفون باللّه ما يعلمون أنّ له على ميّتهم حقا.


  [يجوز للمرتهن بيع الرهن لو غاب غيبة منقطعة]


  و كذا إن غاب صاحبه غيبة منقطعة كالمفقود حيث لا يعلم خبره و لا يطمع في رجوعه فإنّه بمنزلة الميت فيستوفي دينه من تلك الرهون.
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  و لكن جاء في الموثق الذي رواه ابن بكير كما في الكافي و التهذيب و في قرب الاسناد من الضعيف عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل رهن رهنا ثمّ انطلق فلا يقدر عليه أ يباع الرهن؟


  قال: لا حتى يجيء صاحبه.


  و في معناه موثق آخر رواه عبيد بن زرارة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل رهن رهنا إلى غير وقت ثمّ غاب هل له وقت يباع فيه رهنه؟ قال: لا حتى يجيء صاحبه.


  و قد ورد في الصحيح الذي رواه إسحاق بن عمار و قد غفل المصنف في ذلك لأّنه من الموثق عنده لفطحيّة إسحاق بن عمار و إن كان الصحيح كما ذكره هنا من الصحيح، و قد نبّهنا على ذلك غير مرّة، قال: سألت أبا إبراهيم (عليه السلام) عن الرجل يكون عنده الرهن فلا يدري لمن هو من الناس، فقال: لا أحبّ أن يبيعه حتى يجيء صاحبه، ثمّ قال: إن كان فيه نقصان فهو أهون لبيعه فيؤجر فيما نقص من ماله، و إن كان فيه فضل فهو أشدّهما عليه يبيعه و يمسك فضله حتى يجيء صاحبه.


  و هذا الصحيح كالحاكم على ذينك الموثّقين لأنّ النهي فيهما نهي كراهة لا نهي تحريم، أو يحملان دونه على ما لو أمكن مراجعة الراهن في ذلك.


  و بالجملة فهذه الأخبار كاشفة عن جواز بيعه و استيفاء حقه لو تعذّر عليه الاستيذان، و خبر المروزي، المتقدم لا معارض له من هذه الأخبار المانعة لإطلاقهما و تقييده و لكن ورد في الصحيحين اللذين روى أحدهما الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) كما في الفقيه و الآخر هشام بن سالم كما في الكافي و التهذيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام)
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  قال: سألته عن رجل يكون له الدين على الرجل و معه الرهن أ يشتري الرهن منه؟ قال: نعم و هذا مما لا إشكال فيه إذا كان الشراء من الراهن.


  [المرتهن أحقّ باستيفاء دينه من تلك العين المرهونة]


  و على كلّ تقدير فإنّ النقل و إن لم ينتقل إلى المرتهن إلّا أنّه يوجب حجرا و أولويّة للمرتهن به ف المرتهن أحقّ باستيفاء دينه من تلك العين المرهونة من سائر الغرماء الذين لم يكن لهم مدخل في ذلك الرهن سواء كان الراهن بقي حيا محجورا عليه بالفلس أو ميّتا لا يمكن الاستيفاء منه بنقصان أمواله عن ديونه على القول الأشهر حتى كاد أن يكون إجماعيا و ذلك لسبق تعلق حقه بالعين لتلك الرهانة.


  و ربّما قيل إلّا أنّ القائل غير معلوم على الخصوص و لكن يظهر من فقيه الفقيه العمل به أنّه هو و غيره سواء لكن لا مطلقا بل إذا كان ميّتا مستندا في ذلك للخبرين اللذين روى أحدهما عبد اللّه بن الحكم و الآخر سليمان بن حفص المروزي حيث قال في الأوّل: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل أفلس و عليه دين لقوم و عند بعضهم رهون و ليس عند بعضهم فمات و لا يحيط ماله بما عليه من الدين، قال: «قسم جميع ما خلّف من الرهون و غيرها على أرباب الدين بالحصص».


  و في الثاني: كتبت إلى أبي الحسن (عليه السلام) في رجل مات و عليه دين و لم يخلّف شيئا إلّا رهنا في يد بعضهم فلا يبلغ ثمنه أكثر من مال المرتهن أ يأخذ بماله أو هو و سائر الديان شركاء؟ فكتب (عليه السلام):


  «جميع الديان في ذلك سواء يتوزعونه بالحصص» الحديث.


  و هما ظاهران في المطلوب و حملهما على عدم ثبوت الرهانة بعيد
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  جدا، فالعمل عليهما متّجه، و إن كان القائل بمضمونهما مجهولا لأنّ المتبع الرواية لا الرأي، و الطعن فيهما بالضعف في الاصطلاح الجديد غير سديد كيف و قد رواهما الفقيه و قد شهد بصحة ما فيه كما نبّهنا عليه غير مرّة.


  مفتاح [1023] [في ذكر عدم بطلان الرهانة بالموت]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه حكم الرهن و أنّه لا يبطل عقد الرهانة بموت أحدهما أعني الراهن و المرتهن لأنّها لازمة من جهة الراهن و حقّ و وثيقة للمرتهن، لكن إذا مات أحدهما كان للآخر الامتناع من تسليمه إلى وارثه و كذا للوارث الامتناع من تسليمه إليه و ذلك لأنّ وضعه عند أحدهما مشروط شرعيا باتفاقهما عليه و أنّهما إن تشاحّا في ذلك ف إنّ للحاكم تسلّمه و قبضه أو تسليمه إلى عدل ليقبضه لهما ه- كذا قالوه في مؤلفاتهم.


  و الأخبار التي بأيدينا لا تساعد عليه إلّا أنّه الأحوط لما فيه من السلامة في الدين و الخروج من العهدة بيقين، لكن الوكالة في حفظه و بيعه تبطل لفوات متعلقها و إن كانت مشروطة في عقد لازم فإنّ الأغراض تختلف في الاستئمان باختلاف الأشخاص، و حينئذ فإن اتفقا على أمين و إلّا رجع أمره إلى الحاكم لأنّه ولي الممتنع و هذا كله واضح.


  مفتاح [1024] [في ذكر أنّ حق المجني عليه أولى من حق المرتهن]
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  و قد أتبع المصنف هذا المفتاح أيضا ب- مفتاح بيّن فيه ما قالوا علماؤنا في أنّ الرهن لو كان عبدا فجنى متعمّدا على الغير فإن حقّ المجني عليه في المرهون الجاني أولى من حقّ المرتهن بالرهانة و إن كان حقّها أسبق لتعيّنه على الجاني في الرقبة فلا بدل له بخلافه في حقّ الرهانة لأنّ دينه في ذمّة الراهن تعذّر الاستيفاء أم لم يتعذّر و لتقدّمه على حقّ المالك مع كونه ملكه ف- تقديمه على غيره أولى و ل- ثبوت قوته على سائر الحقوق بحيث أنّ له الاستيفاء من رقبة الجاني بدون مراجعة المالك بخلافه في الرهانة فليس له الاستيفاء إلّا بإذنه، و لم يتعرّض المصنف لأخبار المسألة مع أنّه منصوص عليها و قد أشرنا إلى بعض تلك الأخبار.


  فمنها صحيحة إسحاق بن عمار عن أبي إبراهيم (عليه السلام) المتقدمة قال: قلت: الرجل يرتهن العبد فيصيبه عور أو ينقص من جسده شيء، على من يكون نقصان ذلك؟ قال: على مولاه، قلت: إنّ الناس يقولون إن رهنت العبد فمرض أو فقئت عينه فأصابه نقصان في جسده ينقص من مال الرجل بقدر ما ينقص من العبد، قال: أ رأيت لو أنّ العبد قتل قتيلا، على من تكون جنايته؟ قال: جنايته في عنقه.


  و في صحيحه الآخر ما يقرب منه حيث قال: أ رأيت لو قتل قتيلا على من يكون؟ قلت: «هو في عنق العبد» و قد تقدّم في الجنايات ما يدلّ عليه أيضا.


  مفتاح [1025] [في ذكر جواز رهن مال الغير بإذنه]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح ختم به مفاتيح هذا
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  القول بيّن فيه بعض أحكامه و قد أهمل أحكاما كثيرة قد جاءت في النصوص و الفتوى و كان ذكره لها أهمّ ممّا ذكره في هذه المفاتيح السابقة على هذا المفتاح و هو أنّه يجوز رهن مال الغير على ما في ذمّة الراهن بإذنه فيصير إعارة منه إليه إجماعا إلّا أنّه قيل و مع ذلك يضمن الراهن و إن تلف بغير تفريط لأنّه عرّضه للإتلاف للرهن و يكون للمالك إجباره على افتكاكه من الرهانة بأداء ما عليه مع قدرته منه وقت الحلول كذلك الدين لا قبله لأنّه عارية و العارية غير لازمة كما سيجيء في أحكام العارية أمّا قبل الحلول فليس له ذلك الإجبار إذا أذن فيه و حيث يكون رهنا مستكملا للشرائط يجوز للمرتهن مع الحلول لدينه و إعسار الراهن أن يبيعه كما يبيع مال الراهن و يستوفي دينه منه إن كان قد صار وكيلا في البيع من قبل الراهن و إلّا يكن كذلك باعه الحاكم إذا ثبت عنده الرهن بالبيّنة العادلة سواء رضي المالك بذلك أم لا، لأنّ إعارته مع الإذن في الرهن اختيارا أوجب له ذلك لأنّ الإذن في الشيء إذن في لوازمه الشرعيّة التي من جملتها التسلّط على بيعه عند الإعسار و ليس في الأخبار ما يفي بتفصيل هذه الأحكام، و إنّما أخذ من حيث العموم.


  و إذا وجد الرجل عنده رهنا و لم يعلم صاحبه و لا ما عليه كان كماله لخبر محمد بن دراج القلاء قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل مات أخوه و ترك صندوقا فيه رهون بعضها عليه اسم صاحبه و بكم هو رهن و بعضها لا يدري لمن هو و لا بكم هو رهن فما ترى في هذا الذي لم يعرف صاحبه؟ قال: هو كماله.


  و قد تقدم في صحيحة إسحاق بن عمار ما يدلّ على جواز بيعه في


  349


  تلك الحال و لو ادعى المرتهن تلف الرهن من غير تفريط كان القول قوله بيمينه و لا فرق بين أن يكون تلف معه شيء من مال المرتهن أم لا.


  و في موثقة أبي العباس البقباق و مرسلة أبان كما في التهذيب و الفقيه عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: سألته كيف يكون الرهن بما فيه إذا كان حيوانا أو دابّة أو ذهبا أو فضّة فأصابه جائحة أو حريق أو لصوص فهلك ماله أجمع و قد هلك من بين متاعه و ليس له على مصيبته بيّنة، قال: إذا ذهب متاعه كله فلم يوجد له شيء فلا شيء عليه، و قال: «إن ذهب من بين ماله و له مال فلا يصدّق» و ينبغي حمله على أنّه لا يصدق بغير يمين بل لا بدّ له من البيّنة أو اليمين، و إذا فرط فيه لزمته قيمته يوم قبضه عند المحقق و جماعة و عند الأكثر يوم هلاكه و منهم المحقق في النافع.


  و قيل بأعلى القيم من حين التفريط إلى حين التلف كالغاصب و وجهه واضح، و يحتمل أن يريد به الأعلى من حين التلف إلى الحكم عليه بالقيمة و هو قول الإسكافي.


  و هذا الأقوال غير منصوص عليها بالنصوص إلّا أنّ اعتماد قول الأكثر أولى لشهرته و انطباقه على القواعد و لو اختلف في متاع فقال أحدهما: هو وديعة، و قال للمسك له: هو رهن فالقول قول المالك كما هو مذهب الأكثر.


  و قيل القول قول الممسك و هو قول الشيخ في الإستبصار و قبله الصدوق في الفقيه و تمسّك الأوّل بصحيحة محمد بن مسلم عن أبي جعفر (عليه السلام) أنّه قال في رجل رهن عند صاحبه رهنا و قال الذي عنده الرهن ارتهنته عندي بكذا و كذا و قال الآخر إنّما هو عندك وديعة، فقال: البيّنة للذي عنده الرهن أنّه بكذا و كذا، فإن لم يكن له بيّنة فعلى
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  الذي له الرهن اليمين.


  و تمسّك الشيخ و الصدوق بموثقة ابن أبي يعفور عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال في حديث فإن كان الرهن أقلّ مما رهن به أو أكثر و اختلفا فقال أحدهما: «هو رهن» و قال الآخر «هو وديعة» قال: على صاحب الوديعة البيّنة فإن لم تكن له بيّنة حلّف صاحب الرهن.


  و هذه الرواية مروية بطريق صحيح في الفقيه، و في موثقة عباد بن صهيب قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن متاع في يد رجلين أحدهما يقول: «استودعتكه» و الآخر يقول «هو رهن» قال: القول قول الذي هو رهن عندي إلّا أن يأتي الذي ادعى بشهود.


  و قد رجّح الأكثر القول الأوّل لأصالة عدم الرهن، و لأنّ المالك منكر و لصحّة طريق مستنده بخلاف القول الآخر لأنّه من الموثق أو من الضعيف مع مخالفتهما للأصل و معارضه الصحيح.


  و قد سمعت أنّ خبر ابن أبي يعفور الموثق الذي قد رواه الصدوق بطريق صحيح على أنّ ظاهر صحيحة محمد بن مسلم إنكار الراهن أصل الدين بخلاف المعارض، و من ثمّ ذهب ابن حمزة إلى التفصيل فيقبل قول المرتهن إن اعترف الراهن له بالدين فقول الراهن إذا نكره القرينة و فيه جمع بين الأخبار، فقول ابن حمزة أقوى الأقوال الثلاثة.


  و لو اختلفا فيما على الرهن من الدين كان القول قول الراهن في المشهور، و قيل: القول قول المرتهن ما لم يستغرق دعواه الرهن، و الأقوى الأوّل لأصالة عدم الزيادة و براءة ذمّة الراهن و لأنّه المنكر في الحقيقة و لصحيحة محمد بن مسلم عن الباقر (عليه السلام) و موثقة عبيد بن زرارة و موثقة ابن أبي يعفور حيث قال في الأولى في رجل يرهن عند صاحبه رهنا لا بيّنة بينهما فيه فادعى الذي عنده الرهن أنّه بألف و قال
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  صاحب الرهن أنّه بمائة، قال: البيّنة على الذي عنده الرهن أنّه بألف و إن لم يكن له بيّنة فعلى الراهن اليمين.


  و في الثاني عن الصادق (عليه السلام) في رجل رهن عند صاحبه رهنا لا بيّنة بينهما فادّعى الذي عنده الرهن أنّه بألف، و قال صاحب الرهن:


  أنّه بمائة، فقال: البيّنة على الذي عنده الرهن أنّه بألف، فإن لم يكن له بيّنة فعلى الذي له الرهن اليمين أنّه بمائة.


  و في صحيحة أبان كما في الفقيه ما يقرب من موثقة ابن أبي يعفور و فيهما عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: إذا اختلفا في الرهن فقال أحدهما «رهنته بألف» و قال الآخر «بمائة درهم» فقال: يسأل صاحب الألف البيّنة فإن لم يكن بيّنة حلف صاحب المائة.


  القول في الضمان


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع القول في الرهن القول في الضمان و الضمان يقال على معنيين، أحدهما بالمعنى الأعمّ و هو عقد شرّع للتعهد بمال أو نفس، و هذا المعنى متناول للضمان بالمعنى الأخصّ و للحوالة و الكفالة فتكون هذه الثلاثة أقسامه.


  و الضمان بالمعنى الأخصّ الذي هو قسيم للأخيرين ما أراده المصنف هنا و قد عرف بأنّه التعهد بالمال ممن ليس عليه مال للمضمون له، و انقسام الأوّل إلى الثلاثة من باب انقسام الكلي إلى جزئياته، فإطلاقه على كلّ
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  واحد منها بطريق الحقيقة فيصحّ إطلاق الضمان على الحوالة و الكفالة بطريق حقيقة إلّا أنّ المعنى المتبادر من الضمان شرعا عند إطلاق لفظه من غير قيد الضمان ممن ليس عليه مال للمضمون له و هو المعنى الأخصّ له.


  و أمّا الآخران و هما الحوالة و الكفالة فإنّما يفهم منهما معنى الضمان مع انضمام لفظ آخر إليه و هو ضمان النفس أو ضمان مشغول الذمة للمضمون و نحو ذلك فينقدح فيه إشكال قوي و هو أنّ ذلك يقتضي كون إطلاق الضمان عليهما ليس على وجه الحقيقة لأنّ من علاماتها صحة الإطلاق من غير قيد، كما أن توقف فهم المعنى المراد من اللفظ على قيد ينضمّ إليه دليل المجاز فكيف يجامع أنّهما من باب الكلي بطريق الحقيقة مع افتقارهما مع ذلك في صحّة الإطلاق إلى التقييد.


  و ربما تكلف إلى الجواب بما لا حاجة لنا إلى ذكره إلّا أنّ المتيقّن أنّ الضمان الشرعي حقيقة في الفرد الخاص و قد قال اللّه تعالى في بيانه- و إن كان في غير هذه الشريعة- حيث وقع حكاية عمّا وقع ليوسف مع إخوته حيث بذل لهم الجعل على السقاء و ذلك لقوله تعالى و لمن جاء به حمل بعير و هذه هي الجعالة و أنا به زعيم و هذا هو الضمان.


  و ربما حملت الآية على الكفالة لأنّ الزعيم هو الكفيل و المتبادر من الكفالة هي النفس، لأنّ التعهد بالجعل الغير الثابت في الذمة لعدم استيفاء العمل لا يتحقق قبل استقراره.


  و للمفسرين في هذه الآية كلام في انطباقها على مطلق الضمان أو على الضمان الخاصّ أو على الكفالة خاصة و ذلك يؤدي إلى أنّ الآية من المتشابهات و لم نقف في أخبار أئمّتنا الواردة في تفسيرها [على] ما يدلّ
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  على شيء من ذلك و لكنّ الأصحاب- رضي اللّه عنهم- اكتفوا في الآيات القرآنية المتعلّقة بالأحكام و هي الآيات الخمسمائة بأدنى دلالة و مناسبة كما هو غير خفي على من تتبع كلامهم، و مع ذلك فهم يجتزؤن بدلائل القرآن عليه و إن كانت الدلالة عليه بعيدة جدا، و إنّا في مثل ذلك لمن المتوقفين سيّما مع بعد الدلالة و كونه في غير هذه الشريعة.


  مفتاح [1026] [في ذكر أحكام الضمان]


  [الضمان ثابت بالكتاب و السنة و الإجماع]


  و حيث أنّ هذا القول قد اشتمل على مفاتيح جامعة لجميع أحكامه بدأ ب- مفتاح منها بيّن فيه أصل مشروعية الضمان و أنّه ثابت بالكتاب و هي هذه الآية التي مضى الكلام عليها و صدّر بها القول و قد عرفت ما في ذلك من الإشكال و ب السنّة و هي الأخبار النبوية و غيرها مما بلغ حد التواتر المعنوي بحيث صار الحكم منها معلوما بالضرورة و أردف ذلك ب الإجماع من المسلمين كافة فمشروعيّة الضمان من ضروريات الدين و من شروطه التنجيز كما هو ثابت في جميع العقود الشرعية إلّا ما أخرجه الدليل و لا يقع معلقا عندنا على شرط و لا على صفة.


  و خالف العامة في ذلك عملا بالاستصحاب الناشي عن الأصل و هو أنّ الأصل براءة الذمة من الضمان للحقّ حتى يحصل استكمال الشرائط فيستصحب بقاء الحقّ في ذمّة المضمون عنه فلا يعلق بشيء إلّا على رضي المضمون له و هو صاحب الدين


  [يشترط فيه رضي الضامن]


  و يشترط فيه ذلك كما يشترط رضي الضامن بحيث لا يكون مجبورا.


  و هذا متفق عليه قطعا، بخلاف رضي المضمون له فليس بمتفق عليه
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  و إن نقل بعضهم عليه الإجماع، و إنّما كان كذلك وفاقا للأكثر لأنّ حقه بهذا الضمان [أن] ينتقل من ذمة إلى أخرى و الناس في أنفسهم يختلفون كمال الاختلاف في حسن المعاملة و في سهولة القضاء فلو لم يعتبر رضاه شرطا لزم إدخال الضرر و الغرر عليه و لا ضرر و لا غرر كما دلّت عليه النصوص.


  و ل- دلالة الصحيح الوارد في خصوص ذلك و هو صحيح عبد اللّه بن سنان على ما رواه المحمدون الثلاثة عن الصادق (عليه السلام) في رجل يموت و عليه دين فيضمنه ضامن للغرماء، فقال: إذا رضي به الغرماء فقد برئت ذمّة الميّت خلافا للشيخ في أحد قوليه و هو قوله في الخلاف.


  و القول الآخر له موافق للمشهور و مستندا في ذلك للخبر الذي روته العامّة و الخاصّة من أنّ عليّا (عليه السلام) و أبا قتادة ضمنا الدين عن الميّت و لم يسأل النبي (صلّى اللّه عليه و آله) رضي المضمون له و هذه صورة الخبر كما نقله الشيخ في الخلاف عن أبي سعيد الخدري قال:


  كنّا مع رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) في جنازة، فلمّا وضعت قال: هل على صاحبكم من دين؟ قالوا: نعم درهمان، فقال: صلوا على صاحبكم، فقال عليّ (عليه السلام): هما عليّ يا رسول اللّه و أنا لهما ضامن، فقام رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله) فصلى عليه ثمّ أقبل على عليّ (عليه السلام)، فقال: جزاك اللّه عن الإسلام خيرا و فك رهانتك كما فككت رهانة أخيك.


  و فيه عن جابر بن عبد اللّه أنّ النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) كان لا يصلي على رجل عليه دين فأتى بجنازة فقال: هل على صاحبكم دين؟ فقالوا:


  نعم ديناران، فقال: صلوا على صاحبكم، فقال أبو قتادة: هما عليّ يا
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  رسول اللّه، قال: «فصلّى عليه».


  و ترك السؤال عن رضي المضمون عنه دليل على عدم اشتراطه و هو خبر ضعيف قاصر الدلالة على الاشتراط لأنّه حكاية عن واقعة لا عموم فيها و بان ذلك إنّما يدلّ على عدم بطلان الضمان قبل علمه و ردّه و نحن نقول بموجبه لأنّه صحيح و لكن لا يلزم الّا برضى المضمون.


  و على هذا القول فهل المعتبر مجرد رضاه كيف اتفق و لو مع التراخي أم لا بدّ من كونه بصيغة القبول اللفظي؟ قولان، أجودهما الثاني لأنّه عقد فلا بدّ فيه من القبول و لأصالة بقاء ما كان من شغل ذمّة المضمون عنه و سلامة ذمّة الضامن و عدم انتقال حقّ المضمون له إلى أن يتحقق المزيل، و حينئذ فيعتبر فيه ما يعتبر في سائر العقود من التواصل المعهود بين الإيجاب و القبول و كونه بلفظ الماضي و اللفظ العربي لأنّه من العقود اللازمة، و وجه العدم فعل عليّ (عليه السلام) و أصالة عدم الاشتراط و مخالفته لغيره من العقود المملكة، لأنّ الضمان لا يثبت ملكا حينئذ و إنّما يتوثق به الدين الذي كان مملوكا و فيه أنّ استحقاق المضمون له عند الضامن حقا ضرب من التملك، ثمّ إنّه ينتقض بالرهن مع أنّ فائدته التوثّق مع اشتراطه فيه.


  و قد جاء في صحيحة معاوية بن وهب قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): ذكر لنا أنّ رجلا من الأنصار مات و عليه ديناران فلم يصلّ عليه النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) و قال صلوا على صاحبكم حتى ضمنها بعض قرابته، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): «إنّ ذلك لحقّ» و ليس فيه دلالة على الاشتراط و عدمه.


  [لا يشترط رضي المضمون عنه]


  و أمّا رضي المضمون عنه و هو مشغول الذمّة بالحق فلا يشترط


  356


  إجماعا كما نقله غير واحد، و ربّما أشعرت عبارة المختلف بوجود الخلاف فيه أيضا لجواز أداء الدين من الغير بغير إذن المديون تبرعا من غير اطّلاعه ف التعهد به و التزامه في الذمة أولى بالجواز.


  [يصحّ الضمان عن الميّت و عمن لا يعرفه الضامن]


  و كذا لا يشترط حياته فيصحّ الضمان عن الميّت سواء خلف وفاء في التركة أو لا للإجماع من الإماميّة على ذلك كما نقله غير واحد و ل- لنصوص الواردة فيه بالخصوص سيّما أخبار الضمان عن الميّت كما دلّ عليه ذانك الصحيحان و غيرهما.


  و كذا لا يشترط معرفته و لا معرفة المضمون له فيصحّ الضمان عمّن لا يعرفه الضامن أصلا و لمن لا يعرفه لأنّ الواجب إنّما هو أداء الحقّ عنه للغرماء و هو غير موقوف على ذلك و ل- ذلك الخبر المتقدم الذي رواه الخدري و جابر بن عبد اللّه و معاوية بن وهب الوارد في الميّت المديون الذي امتنع النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) عن الصلاة عليه حتى ضمنه عليّ (عليه السلام) و أبو قتادة أو بعض قرابته و ما ذلك إلّا لعدم اشتراطه.


  و فيه قول آخر للشيخ في المبسوط حيث اعتبر علم الضامن بهما و في المختلف اعتبر العلم بالمضمون عنه لا المضمون له، و نفي الاشتراط فيهما في غيره، أمّا اعتبار تميز المضمون عنه كما اعتبره المحقق فوجهه أنّ الضمان يتوقف على القصد و هو متعلق بالمضمون عنه و الحقّ فلا بدّ من تميّزه بوجه يزول معه الجهالة ليمكن القصد إليه و يشكل بمنع توقف القصد على ذلك فإنّ المعتبر القصد إلى الضمان و هو التزام المال الذي يذكره المضمون له مثلا في الذمة و ذلك غير متوقف على معرفة من عليه الدين.
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  و الدليل إنّما دلّ على اعتبار القصد في العقد لا فيمن كان عليه الدين فلو قال شخص مثلا «إنّي استحقّ في ذمة شخص مائة درهم» فقال له آخر «ضمنتها لك» كان قاصدا إلى عقد الضمان عمّن كان عليه الدين و لا دليل على اعتبار ما زاد على ذلك، و إلى ذلك مال العلامة في التذكرة حيث قال: و هل يشترط معرفة ما يميزه عن غيره الأقرب العدم بل لو قال: «ضمنت لك الدين الذي لك على من كان من الناس» جاز.


  نعم لا بدّ من معرفة المضمون عنه بوصف يميزه عن الضامن بما يمكن القصد معه إلى الضمان عنه لو لم يقصد الضمان عن أيّ من كان.


  [لا يشترط العلم بكميّة المال فيصحّ عما في الذمة]


  و كذا قيل كما أنّه لا يشترط معرفته بالمضمون له و لا المضمون عنه لا يشترط العلم بكميّة المال فيصحّ عما في الذمة بقول مطلق وفاقا للأكثر للأصل فإنّ الأصل عدم الاشتراط و ل لعمومات من السنة و ظاهر الآية المتقدمة فإنّ كميّة الحمل المنسوب للبعير مختلفة جدا و لأنّ الضمان لا ينافيه الغرر فيشترط فيه عدمه لأنّه ليس معاوضة بل هو التزام بحق الغير و لجوازه من المتبرع اتفاقا و جواز ضمان العهدة كما يأتي مع أنّه مما يتجدد و يعرض في المستقبل فلا يتحقق فيه المعلومية لمكان العدم و كذلك الأخبار المتقدمة ليس فيها تعرّض لبيان الكمية فاللازم حينئذ مع تحقق الضمان للمجهول ما تقوم به البيّنة المتعلّقة بتاريخ سابق عليه لأنّ الضمان إنّما يتعلّق بالدين السابق المستقر في الذمة وقت الضمان فلا عبرة بما يوجد في كتاب و لا بما يقرّ به المضمون عنه كما هو المشهور و إن كان في لزوم ما أقربه الغريم خلاف كما قاله أبو الصلاح الحلبي و اختاره و التزم به لأنّ الإقرار من الموجبات له و قد قدم عليه لأنّ إقراره إنّما ينفد على نفسه لا على غيره.
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  و قد ذهب إلى ما ذهب الحلبي ابن حمزة، و لا فرق في المشهور في عدم لزومه فيما أقرّ به الغريم أو ما يحلف عليه المضمون له مطلقا سواء كان حلفه برد اليمين عليه أو بإقامته شاهدا واحدا لا كما قاله المفيد كما ذهب إلى لزومه له أو مع حلفه مع رضي الضامن لأنّ ذلك لا يعد شيئا في المشهور كما تقدم و إن كان قاله الشيخ و ذهب إليه.


  و في هذه المواضع الثلاثة تردّد و إشكال عند الأكثر من المتأخرين لأنّها طرق للإثبات في الجملة و قد وقع للعلامة في المختلف بناء الأخير على أنّ يمين المدعي هل هي كالبيّنة أو كالإقرار فيثبت على الضامن ما حلف عليه على الأوّل دون الثاني إلّا أن يرضى الضامن بها، و ردّ بأن كونها كالبيّنة إنّما هو في حقّ رادّ اليمين كما أنّها إذا كانت كالإقرار تكون كإقراره فلا يلزم الضامن على التقديرين إذ لم يرد أيضا.


  أمّا لو ضمن ما يشهد به عليه لم يصحّ لأنّه لا يعلم ثبوته وقت الضمان لأنّ شرط صحّة الضمان تعلّقه بالدين الثابت في الذمّة وقت الضمان فلو ضمن ما يتعدد في ذمته لم يصحّ، لأنّه ضمان ما لم يجب و حينئذ فضمانه لما يشهد به عليه يشمل ما كان ثابتا في ذمّته وقت الضمان و ما يتجدد فلا يصحّ إذ لا يدلّ على الضمان المتقدم لأنّ العام لا يدلّ على الخاص، فعلى هذا لو صرّح بقوله ما يشهد عليه إن كان ثابتا في ذمته وقت الضمان فلا مانع من الصحة.


  و قد عرفت أنّ المتقرر بيقين ما ثبت بالثبوت الشرعي بالبيّنة العادلة و أمّا [ما أقرّ به المضمون عنه فلا، لأنّ إقراره إنّما ينفد على نفسه لا على غيره، و كذا] ما يوجد في كتاب و دفتر فلا و إن كان قرينة عادية لعدم ثبوته في ذمّته و إنّما يلزم في الثابت شرعا.
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  مفتاح [1027] [في ذكر اشتراط أهليّة الضامن في الضمان]


  [يشترط في صحّة العقد أهليّته الضامن المتبرع]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يشترط عند الشارع في صحّة ذلك العقد الصادر في الضمان ممن له أهليّت- ه لأنّ الضامن المتبرع بالضمان لا ينعقد ضمانه إلّا بكونه بالغا عاقلا غير محجور عليه و لا مسلوب العبارة و هذه شرائط الصحّة.


  و يشترط في لزومه ملاءته أيضا لا في صحته أو علم المضمون له بإعساره لقدومه على ذلك فعند الجهالة بحاله لا يلزم إلّا بملاءته.


  و يدلّ عليه من الأخبار موثقة الحسن بن الجهم قال: سألت أبا الحسن (عليه السلام) عن رجل مات و له عليّ دين و خلف ولدا رجالا و نساء و صبيانا فجاء رجل منهم فقال: «أنت في حلّ ممّا على أبي في حصّتي و أنت في حلّ من مال إخوتي و أخواتي و أنا ضامن لرضاهم عنك» قال:


  يكون في سعة من ذلك و حلّ، قلت: فإن لم يعطهم؟ قال: كان ذلك في عنقه، قلت: فإن رجع الورثة عليّ فقالوا أعطنا حقنا؟ فقال: لهم ذلك في الحكم الظاهر فأمّا بينك و بين اللّه فأنت منها في حلّ إذا كان الذي حلّلك يضمن عنهم رضاهم فيحمل لما ضمن لك، قلت: فما تقول في الصبيّ لأمّه إن تحلل؟ قال: نعم إذا كان لها ما يرضيه أو تعطيه، قلت: فإن لم يكن لها؟ قال: فلا، قلت: فإنّي سمعتك تقول: إنّه يجوز
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  تحليلها، فقال: «إنّما أعني بذلك إذا كان لها مال» الحديث.


  و أمّا ما يدلّ على صحّة الضمان مع إعسار الضامن و علمه به فخبر عيسى بن عبد اللّه كما في الكافي و التهذيب مرسلا و في الفقيه مسندا قال: روي أنّه احتضر عبد اللّه بن الحسن فاجتمع عليه غرماؤه فطالبوه بدين لهم، فقال لهم: ما عندي ما أعطيكم و لكن ارضوا بمن شئتم من أخي و بني عمّي علي بن الحسين أو عبد اللّه بن جعفر، فقال الغرماء: أمّا عبد اللّه بن جعفر فملي مطول، و أمّا علي بن الحسين ففقير صدوق و هو أحبّ إلينا، فأرسل إليه فأخبره الخبر، فقال (عليه السلام): أضمن لكم المال إلى غلّة، و لم يكن غلّة فقال القوم: قد رضينا فضمنه، فلمّا أتت الغلّة أتاح اللّه له المال فأدّاه.


  [يصح الضمان من العبد بإذن مولاه]


  و العبد لمكان الحجر عليه لا يصح الضمان عليه بغير إذن من مولاه و إنّما يصحّ من العبد بإذن مولاه و إن قلنا بملكه بلا خلاف إلّا أنّه على تقدير صحّته منه بالإذن قد اختلفوا في متعلق ذلك الضمان ف- قيل إنّه يصحّ و يتعلّق بذمّته خاصّة فيتبع به بعد العتق إن أعتق و إلّا لغا الضمان لأنّ الإذن من المولى لا يثمر تعلقه بالمولى و لا بكسبه لأنّه مال المولى و إنّما هو في الالتزام خاصّة دون الأداء.


  و هذا القول استقربه العلامة في التذكرة و هو مبني على عدم اشتراط إذن المولى في صحّة ضمانه كما لو استدان بغير إذن سيّده و هو أحد القولين في المسألة لانتفاء الضرر على المولى لأنّ استحقاق المطالبة له بما يستقرّ في ذمّته بعد العتق لا ضرر فيه عليه كما لو استدان بغير إذن سيّده و إن افترقا بكون صاحب الدين لو وجد عين ماله كان له انتزاعها منه و لا يتصور ذلك في الضامن لتعلق حقه بالذمة و لا يرد أن السيد يستحق
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  إرثه بعد العتق بالولاء و ثبوت الضمان يمنع الإرث لأنّ حكم الإرث المذكور لا يمنع الضمان، فإنّ الإرث متأخّر عن الدين فمهما قيل أنّه دين يقدم عليه، و لهذا لا يمنع الإرث إقراره بدين.


  و ظاهر كلام جماعة من الأصحاب أنّ هذين القولين على تقدير ضمانه بإذن المولى و إطلاقه كما هو ظاهر عبارة المصنف حيث رتب هذين القولين على ضمان العبد بإذن مولاه كما ترى.


  و القول الثاني ما قيل عن المشهور أنّه يتعلّق بكسبه لأنّ الإذن له في الضمان مع الإطلاق مستلزم لذلك لأنّ الإطلاق يحمل على ما يستعقب الأداء فإنّه المعهود و الأداء من غير إذن السيد يمتنع و كذا من ماله غير الكسب و إلّا لكان هو الضامن لا العبد و هو خلاف التقدير فيكون في كسبه و ليس إلّا ذاك إذ لا رابع لها إذ الفرض أنّ الضامن هو العبد بإذن السيد دون السيد نفسه.


  و ربّما قال بعض المحققين في هذا المقام: و البحث في ذلك قريب ممّا لو أذن له في الاستدانة فينبغي احتمال قول ثالث في المسألة، و هو أنّ الضمان لما وقع بإذنه تعلق بالمولى فلا يختصّ بكسب العبد، و جعله ثاني الشهيدين هو الأقوى هنا كما جعله هناك.


  و على تقدير ثبوته في ذمّته لو أذن له مولاه في الضمان في كسبه فقد قطع المحقق في الشرائع بصحته و وجهه أنّ كسبه مال مخصوص من أموال السيد فيكون بمنزلة ما لو ضمن في مال بعينه، فإنّ الضمان صحيح لأنّ الشرط سائغ و حينئذ فإن و في كسبه بمال الضمان فقد تمّ للمضمون له حقه و إلّا ضاع عليه ما قصر، فلو أعتق العبد قبل تجدد شيء من الكسب كان موضع خلاف في أنّه هل يبقى التعلق به أم يبطل الضمان لفوات المحلّ المعين لأداء المال لانصراف الإطلاق إلى الكسب الذي هو
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  ملك المولى و قد فات.


  فالظاهر من كلامهم الأوّل فإنّ ذلك هو معنى الكسب فإذا أعتق صار كسبه و ما في يده سواء و مع ذلك لا يسمى في اصطلاح الشرع كسبا و إن أطلق عليه لغة لكن لا يخلو من اشكال لأنّ صحّة اشتراطه في كسبه حال عبوديته مشكل جدا لأنّ السيد لا حق له فيه فلا مدخل لإذنه فيه و العبد لم يكن حين الضمان يقدر على شيء إلّا أن يقال بصحة ضمانه بغير إذن سيّده كما هو أحد القولين في المسألة و سينبّه عليه المصنف.


  و يتفرع على ذلك ما لو مات العبد قبل إمكان الأداء فهل يلزم المولى الأداء لما بقي يحتمله لأنّ الإذن له في الضمان في كسبه كالإذن الصادر منه في الضمان من مال بعينه من أمواله فإذا تلف المال يعود الضمان إلى ذمّة صاحب المال على الخلاف في المسألة و لو قلنا بعدم عوده إليه بل يبطل الضمان لزوال متعلّقه فلا إشكال و يحتمل عدم لزومه للمولى، و إن قلنا به تمّ، لأنّ الكسب ليس كمحض مال السيد، بل حقّ له.


  و لهذا قيل: لو أعتق بقي متعلّقا بكسب المعتق، فدلّ ذلك على أنّه لم يتعلق بالمولى محضا و ليس في كلمات الأصحاب هنا ما يدلّ على شيء من هذه الاحتمالات و إن كان الأوجه ابتناءه على مسألة تعيين الأداء على مال بعينه و هو مسألة و إن كان ظاهرهم صحّتها إلّا أنّها في معرض الإشكال لانحصار وجه الضمان في ذلك المال بعينه و ليس في النصوص ما يرشد إلى ذلك بالخصوص.


  هذا كلّه إذا كان ضمان العبد بدون المولى أمّا إذا كان بدون الإذن ف- هو أيضا موضع خلاف و فيه قولان أحدهما الصحّة و الآخر نفيها ف- للصحّة انتفاء الضرر كما سمعت عن المولى فلا
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  يضرّه ذلك الضمان، و إنّما يتعلق بذمته بعد انفكاك الرق فلا ضرر على المولى و إن ورثه بالولاء و للمنع من ضمانه الحجر لعموم الكتاب و السنّة و هو قوله تعالى «عَبْداً مَمْلُوكاً لٰا يَقْدِرُ عَلىٰ شَيْءٍ» و الضمان شيء.


  و أمّا الأخبار فهي مستفيضة في ثبوت الحجر عليه في نفسه و ماله سيّما الأخبار الواردة في تفسيرها و قد قدّمنا طائفة منها في كتاب النكاح و الطلاق و في سائر الأحكام المتعلّقة بالرقّ، فالمنع أقوى.


  مفتاح [1028] [في ذكر اشتراط ثبوت المال في الذمّة]


  [يشترط في المال المضمون أن يكون ثابتا في الذمة]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يشترط في المال المضمون، فليس كلّ مال صالحا لذلك لا بد أن يكون ثابتا في الذمة و المستقرّ منه موضع وفاق و لو لم يستقرّ بعد كمال الجعالة قبل العمل و نحوه فهو موضع خلاف و المشهور تعلّق الضمان به.


  و تقريره هذه المسألة على التفصيل هو أنّه قد تقدّم أن عقد البيع و نحوه يفيد تملّك البائع للثمن و المشتري للبيع و إن كان هناك خيار فالبيع موجب للملك و إن لم يكن مستقرا فيصحّ ضمان الثمن للبائع عن المشتري و للمشتري عن البائع إذا قبضه كما سيجيء التنبيه عليه و هذا هو المعبر عنه بضمان العهدة


  [الأمانة لا يصحّ ضمانها]


  أمّا الأمانة كالضمانة و الوديعة فلا يصحّ ضمانها لأنّها ليست مضمونة في الأصل و إن كان يعرض لها الضمان بالتفريط لأنّ ذلك لا عبرة به لأنّها لا تنتقل إلى الذمّة و لأنّ الثابت فيها المترتب عليها الذي هو وجوب الردّ عليه إلى أهلها و هو ليس بمال و في ضمان الأعيان المضمونة كالغصب و المقبوض
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  بالبيع الفاسد قولان.


  و قد تردّد المحقق و جماعة لتكافئ دليل القولين ف- للصحة الأصل لأنّه عقد سائغ يتعلق بما في الذمة و بهذه الأعيان و ل- وجود سبب الضمان للعين على تقدير وجودها و القيمة على تقدير عدمها و هو القبض المخصوص و معنى ضمان هذه الأعيان إمّا أن يكون بمعنى تكليف الضامن بردّ أعيانها إلى مالكها أو بمعنى ضمان قيمتها لو تلفت عند الغاصب و المستلم و نحوهما أو الأعمّ منهما و للمنع أمّا في ردّ العين فلمّا مرّ من أنّ شرطه أن يكون ثابتا في الذمة فلا يتعلق بالعين ما دامت موجودة.


  و أمّا باعتبار القيمة فلأنّه ضمان ما لم يجب و هو غير لازم و إن كان قد وجد سببه و هو القبض المخصوص لأنّ القيمة لا تجب على الغاصب أو القابض إلّا بالتلف و لم يحصل ذلك حالة الضمان كما هو فرض المسألة، و الأقوى عدم الجواز.


  و في ضمان القسم الأوّل فساد من وجه آخر و هو أنّ من خواص الضمان كما سيجيء انتقال الحقّ عندنا إلى ذمّة الضمان و براءة المضمون عنه و هنا ليس كذلك، لأنّ الغاصب مخاطب بالردّ و مكلف به إجماعا و نصا و إنّما يفيد هذا الضمان ضمّ ذمّة إلى ذمّة و ليس من أصولنا، و إنّما هو من أصول العامّة.


  و على التقديرين يجب أن يستثني منه ضمان العهدة و العهدة في الأصل اسم الوثيقة أو الكتاب الذي يكتب فيه وثيقة البيع و يذكر فيه مقدار الثمن و أحواله من وصف و حلول و تأجيل ثمّ نقل إلى نفس الثمن و غلب عليه، كذا في تحرير العلامة و في غيره و في تذكرته سمي ضمان العهدة لالتزام الضامن ما في عهدة البائع ردّه أو لما ذكره في الصحاح
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  و قال: يقال في الأمر عهدة بالضمّ أي لم يحكم بعد و في عقله عهدة أي ضعف فكأنّ الضامن من ضمن ضعف العقد و التزام ما يحتاج إليه فيه من غرم أو أنّ الضامن التزم رجعة المشتري عليه عند الحاجة و يسمّى أيضا ضمان الدرك.


  و لا فرق في ضمان العهدة الذي هو ضمان عهدة الثمن بعد إيجاب البيع و قبوله بين أن يكون ما فيه خيار أو لم يكن فيه، و تقريره أنّه إذا ضمن عهدة الثمن للمشتري عن البائع إذا كان قد قبضه البائع اعتبر كونه ثابتا في ذمّته و لو في نفس الأمر لأنّه ضمان جائز بالاتفاق و إن كان لم يتقدم سوى سببه فيكون مستثنى بهذا الإجماع و النصّ و قد تقدم في البيوع ما يرشد إليه.


  و في صحيحة داود بن سرحان أنّه سأل أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الكفيل و الرهن في بيع النسيئة قال: لا بأس، و المراد بالكفيل هنا الضامن سواء تعلّق بالنفس أو بالمال.


  و مثله صحيح محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام) و قد مرّ في باب الرهن ما يدلّ بعمومه على ذلك حيث قال: لا بأس بأن تستوثق من مالك.


  و في صحيح علي بن جعفر كما في كتابه عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يسلف في القاموس [أي قعر البحر] أ يصلح أن يأخذ كفيلا؟ قال: لا بأس.


  و في موثّقة محمد بن قيس عن الباقر (عليه السلام) قال: قضى عليّ (عليه السلام) أنّه ليس في إباق العبد عهدة إلّا أن يشترط المبتاع.


  و بالجملة فضمان العهدة حقّه أن لا يصح لكن تلك الأدلّة أوجبت له الاستثناء كما قد سمعت فيكون محله ما إذا ضمن الثمن للبائع
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  عن المشتري قبل قبضه أو للمشتري عن البائع إذا قبضه لجواز ظهور البيع فاسدا لكونه مستحقا للغير و كذا الحال في المبيع لظهور كونه مستحقا أو يمتنع من دفعه إليه كما لو كان سلفا و يلزمه في هذه الصور كلها لذلك الضمان الدرك و هو التبعة به.


  و قيل سمّي ضمان الدرك لالتزام الغرامة عند ادراك المستحق عين ماله و لا بدّ من ثبوته عند كونه مالا في ذمّة المضمون عنه حالة الضمان و لو في نفس الأمر كما إذا ظهر فساد البيع بعد ذلك فإن كل ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و كان القبض له بغير استحقاق و لو تجدد الفسخ بالتقايل أو تلف المبيع قبل القبض لم يلزم الضمان و رجع على البائع لأنّ شرط الضمان اشتغال الذمة بالمضمون على أحد الوجوه السابقة فالمعتبر إذا في ضمان العهدة وجود الضمان للعين حالته فلا عبرة بالمتجدد بعد ذلك كالفسخ بالتقايل و تلف المبيع قبل القبض و الفسخ بخيار المجلس و الحيوان و بالشرط و نحوها، فإنّه حالة الضمان لم يكن فاسدا فلم يكن مضمونا فضمانه على هذا الوجه ضمان ما لم يجب فلا يدخل في مطلق ضمان العهدة و لا يصحّ على تقدير التصريح به.


  و كذا لو فسخ المشتري بعيب سابق فلا يدخل ذلك في ضمان العهدة فلا يلزم الضامن الثمن على تقدير الفسخ بالعيب بل يطالب البائع لأنّ فسخ العيب إنّما أبطلا العقد من حينه لا من أصله فلم يكن حالة الضامن مضمونا كالسابق حتى لو صرح بضمانه فسد لأنّه ضمان ما لم يجب.


  و ربّما قيل بدخول هذا الفرد في الإطلاق و صحة ضمانه لتقدّم سبب الفسخ و هو العيب الموجود حال البيع و دعاء الحاجة إليه، و هذا على تقدير صحته يجب أن يقيد بعيب سابق و إلّا فقد يصحّ الفسخ بعيب
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  لا حق كما لو حدث قبل القبض أو في الثلاثة و هذا لا يكون موجودا حالة الضمان الواقع عند البيع فيكون كالمتجدد من الأسباب فلا يصحّ ضمانه قولا واحدا، و الأصحّ عدم الدخول في ضمانه مطلقا كما اختاره المحقق.


  [إذا ضمن ضامن للمشتري درك ما يحدث من بناء أو غرس لم يصحّ]


  و إذا ضمن ضامن للمشتري درك ما يحدث من بناء أو غرس لم يصحّ، لأنّه ضمان ما لم يجب، و المراد أنّه قد ضمن للمشتري ضامن عن البائع بدرك ما يحدثه في الأرض التي اشتراها من بناء أو غرس لو ظهرت الأرض مستحقة و قلع المالك بناءه أو غرسه، و المراد بدرك بذلك تفاوت ما بين قيمته ثابتا و مقلوعا، فإنّ هذا الضمان لا يصحّ فلا يستحقّ الرجوع عليه لو ظهر الاستحقاق و قلع، لأنّه ضمان ما لم يجب، لأنّه حين الضمان لم يكن مستحقا للأرش على البائع و إنّما استحقه بعد القلع و لكن سببه كان موجودا قبل الضمان.


  [اختلف في صحة ضمان مال الكتابة]


  و اختلف في صحة ضمان مال الكتابة عند العبد إلى قولين، فالشيخ على عدم الصحة بناءا على أنّ المكاتبة المشروطة غير لازمة من قبل العبد فلا يكون لازما لذمّته و لا نؤول إلى اللزوم، لأنّه لو عجّز نفسه رجع رقا و بطلت الكتابة و الضامن فرع المضمون عنه، و الأصحّ أنّها لازمة مطلقا كما سيجيء، فيصحّ ضمان مالها و لو تنزّلنا إلى الجواز فالصحة متجهة أيضا لأنّ المال ثابت في ذمّة المكاتب بالعقد غايته أنّه غير مستقر كالثمن في مدّة الخيار.


  فعلى هذا متى ضمنه ضامن انعتق لأنّه في حكم الأداء بناء على أنّه ناقل و موضع هذا الخلاف المكاتبة المشروطة، أمّا المطلقة فهي لازمة بالاتفاق فيتعلّق بها الضمان، و كذا يصح ضمان النفقة الماضية و الحاضرة للزوجة لاستقرارها في الذمة بفواتها لأنّها عوض عن التمكين و تجب في
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  كلّ يوم حاضر بطلوع فجره.


  فمن هنا صحّ ضمانها في الحالين بخلاف المستقبلة كنفقة الشهر المستقبل فإنّها لا تجب باشتراطها بالتمكين و هو ليس بحاصل في زمن لم يقع بعد فلا يصحّ ضمانها و ليس ذلك نفقة الأقارب، فإنّ ضمان الفائت منه لا يثبت في الذمّة فلا يصحّ ضمانه و الفرق بينها و بين نفقة الزوجة أنّ الغرض منها البرّ و الصلة و المواساة فتفوت بفوات الوقت بخلاف نفقة الزوجة فإنّها معاوضة فسبيلها سبيل الدين، و ضمان المستقبل منها أوّلا بعد الصحّة.


  أمّا الحاضرة فموضع خلاف إلّا أنّ الأقوى صحّة ضمانها لوجوبها بطلوع الفجر كالزوجة و إن عرض لها بعد ذلك الزوال لو تركت التمكين.


  مفتاح [1029] [في ذكر ما يرجع الضامن على المضمون عنه]


  ثمّ أنّ المصنف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يلزم من الضمان و يترتب عليه عند الإماميّة فإنّه عنده ناقل ف- ينتقل المال من ذمّة المضمون عنه إلى ذمّة الضامن عند استكمال الشرائط المتقدمة و حينئذ ف- يبرأ المضمون عنه من حقّ المضمون له.


  و أما ما جاء في بعض الأخبار من نفي ذلك و هو خبر الحسين بن خالد كما في التهذيب و الفقيه و مرسلة كما في الكافي قال: قلت لأبي الحسن (عليه السلام): قول الناس الضامن غارم، قال: فقال: ليس على الضامن من غرم، إنّما الغرم على من أكل المال.


  فيجب تأويله بما إذا ضمن بإذنه فإنّه يرجع بما غرم على المضمون عنه
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  و من هنا ثبت عندنا أنّه يرجع الضامن بعد دفعه للمضمون له حقّه على المضمون عنه إن كان قد ضمن بإذنه و إلّا يكن عن إذنه فلا رجوع له عليه إجماعا منّا كما نقله غير واحد في الكلّ من الصورتين لكنّه يثبت هذا الحكم فيما عدا الأعيان المضمونة لأنّه لا يتأتّى فيها الدفع و الأداء من الضامن ما دامت قائمة على تقدير وجود الضمان فيها.


  و على تقدير تحقق الرجوع الى الضامن فلا يرجع بكل ما ضمنه عنه و إنّما يرجع بأقلّ الأمرين من الذي ضمنه و من الذي دفعه للمضمون له على المذهب المشهور و ذلك لأنّه وضع للإرفاق فهو الذي يناسبه و ل- مجيء الخبر الموثق به و هو موثق عمر بن يزيد كما في الكافي و التهذيب في أحد الطريقين المروي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) الوارد في رجل ضمن عن رجل ضمانا ثمّ صالح على بعض ما صالح عليه، قال: ليس له إلّا الذي صالح عليه.


  و في معناه غيره من غير الموثق و هو خبر ابن بكير كما في التهذيب أيضا قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل ضمن عن رجل ضمانا ثمّ صالح عليه، قال: «ليس له إلّا الذي صالح عليه» و رواه ابن إدريس نقلا من كتاب عبد اللّه بن بكير.


  و في صحيح عمر بن يزيد المروي في التهذيب ما يقرب من هذا المضمون، و أيضا لم يذكر الأصحاب هنا خلافا لأحد من علمائنا إلّا للإسكافي في مختصره الأحمدي حيث خالف المشهور، و فصل في المسألة ف- عيّن الذي ضمنه أجمع و إن وقعت المصالحة بعد وجوب أدائه عليه لأنّه الثابت في ذمّته و قبله كالمشهور.


  و هذا التفصيل كما ترى لا ينطبق عليه الدليل و أمّا الضمان في
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  الأعيان المضمونة حيث يتعلّق بها الضمان ف- يجوز مطالبة كلّ منهما فيها أمّا الضامن فلكونه الضامن و أمّا المضمون عنه فلوجود العين في يده و لم يتعلّق بها الضامن أو قيمتها لتلفها فيها و كذا في ضمان العهدة في البيع و نحوه إن شاء طالب الضامن كما هو الظاهر و إن شاء طالب الآخر و هو المضمون عنه لأنّ الغرض و المقصود من الضمان هو التوثيق لا الارتفاق كما صرّحت به الأخبار، فلا غاية له غيره كذا قاله العلامة في التذكرة.


  و كذا لو أبرأه من بعضه لم يرجع على المضمون عنه إلّا بما أدّاه، و لو دفع عرضا عن مال الضمان رجع بأقلّ الأمرين من قيمته و من الدين، و لا فرق في ذلك بين أن يكون قد رضي المضمون له بالعرض من دينه بغير عقد و بين أن يصالحه الضامن به عن دينه فلو كان ثوبا يساوي مائة و صالحه به عن الدين و هو مائتان لم يرجع إلّا بقيمة الثوب، هذا إذا جرى البيع على العرض بنفس المال المضمون.


  أمّا لو صالحه عليه في المال بمائتين مطلقا ثمّ تقاصّا فالمتجه رجوعه بالمأتين لأنّها تثبت له في ذمّته بغير استيفاء، و إنّما وقع الأداء بالجميع و يحتمل هنا الرجوع بقيمته خاصّة، لأنّ الضمان وقع للارتفاق، و توقف العلامة في ذلك في التذكرة و هو في محله لعدم شمول تلك النصوص لهذه الصورة من وجه و شمولها لها من وجه، و إذا ضمن عنه دينارا بإذنه فدفعه إلى الضامن قبل أن يؤدّي الضامن للمضمون له لم يملكه و لم يستحقّ البراءة منه لأنّه قد أدّى ما لم يجب عليه أداءه لتبرعه بالأداء قبل وجوبه فلا يستحقه الضامن و ليس له التصرّف فيه في المشهور.
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  نعم لو دفعه في العين تبعا للإذن و ربّما يدلّ بعض الصحاح على جواز تصرفه فيه و إن كان قبل دفعه و هو صحيح عبد الرحمن بن الحجاج قال: سألت أبا الحسن (عليه السلام) عن الرجل يجيئني فأشتري له المتاع من الناس و أضمن عنه ثمّ يجيئني بالدراهم فآخذها و احبسها عن صاحبها و آخذ الدراهم الجياد و أعطي دونها فقال: «إذا كان تضمن فربّما اشتدّ عليه فعجل قبل أن يأخذ، و تحبس بعد ما تأخذ فلا بأس به».


  هكذا فهمه شيخنا صاحب الأحياء في حواشيه على المسالك، و ليس ببعيد و إن لم يكن نصا في ذلك، و إذا ضمن بإذن المضمون عنه ثمّ دفع ما ضمن و أنكر المضمون له القبض كان القول قوله مع يمينه لأصالة عدم القبض، و حينئذ فلا يرجع الضامن على المضمون عنه بشيء لعدم تحققه، و استحقاقه الرجوع مشروط به، و لا فرق في ذلك بين ضمانه بإذنه و دونه.


  و إنّما قيّدناه بالإذن لتترتب عليه هذه الأحكام من رجوعه عليه، فإن شهد المضمون عنه للضامن بالدفع قبلت شهادته مع انتفاء التهمة، و لو [لم] تكن مقبولة فحلف المضمون له كان له مطالبة الضامن مرّة ثانية و يرجع الضامن على المضمون عنه بما أدّاه أولا و عدم قبول شهادة المضمون عنه إمّا لعدم عدالته أو للتهمة، و حينئذ فالقول قول المضمون له و المراد أنّه لم يكن له بينة غيره و حينئذ فيرجع على الضامن بالحقّ و إنّما يرجع الضامن على المضمون عنه بما أدّاه أولا لاعترافه بأنّه لا يستحقّ سواه و دعواه أنّ الأداء ظلم للثاني و موافقة المضمون عنه على ذلك، و لا يخفى أنّه مشروط بمساواة الأول للحقّ أو قصوره و إلّا رجع بأقلّ الأمرين لأنّه لا يستحق الرجوع بالزائد على الحقّ.
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  مفتاح [1030] [في ذكر أقسام الحق المضمون]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح قسم فيه الحقّ المضمون إلى أقسام متعددة لأنّه قابل لذلك فهو إمّا أن يكون حالا وقت الضمان أو مؤجلا بأجل معيّن لم يحضر وقته ثمّ على التقديرين إمّا أن يضمنه الضامن حالا كأصله أو مؤجلا و على تقدير ضمان المؤجل مؤجلا إمّا أن يكون الأجل الثاني الواقع في عقد الضمان مساويا للأوّل في الزمن أو أنقص منه زمانا أو أزيد و ليس وراء هذه الأقسام قسم آخر.


  و على التقادير في هذه الصور كلّها إمّا أن يكون ضمان الضامن تبرعا عنه أو بسؤال المضمون عنه فالصور المذكورة عند ضمّ بعضها إلى بعض إذا اثنتا عشرة صورة حاصلة من ضرب الصور الأربع في الثلاث الأخيرة و كلّها ليس بمتفق عليها بل بعضها موضع خلاف إلّا أنّها عند المصنف جائزة على الأصحّ وفاقا لبعض المحقّقين و هو ثاني الشهيدين في المسالك كما هو صريح عبارته، لكن قال بعد ذلك: «إنّ موضع الخلاف فيها غير محرر» و ترجيحه هذا المذهب للأصل و عموم دلائل مشروعيّته حيث أنّه لا تفصيل و ل- تحقق الغرض المطلوب منه في الجميع لأنّه يورث الاستيثاق و الارتفاق و لأنّه كالقضاء و هو يصحّ مطلقا و بعض ذلك الصور مجمع عليه عند علمائنا كالضمان على المؤجل مطلقا حالا و مؤجلا كما قد ادعاه جماعة و هو شامل لما لو كان الحقّ
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  مؤجلا لقصور زمن الضمان و مساواته و تعليل المانع من الحلول يقتضي المنع من هذه الصورة، لأنّهم عللوا المنع من الحال على ما نقله في المختلف و غيره بأن الضمان إرفاق، فالإخلال به يقتضي تسويغ المطالبة فيتسلّط على مطالبة المضمون عنه في الحال فتنتفي فائدة الضمان.


  و سينقل المصنف هذا التعليل و ما يرد عليه عن قريب، و لهذا صار للنظر فيه مجال و حيث أنّ هذه التعاليل يرد عليها ما يرد استوجه المصنّف صحّة جميع الصور و لم يلتفت إلى ما ذكروه فتلخّص من كلامهم أنّه لو كان المال حالا فضمنه مؤجلا جاز و سقطت مطالبة المضمون عنه و لم يطالب الضامن إلّا بعد حلول الأجل و هو الموضع المتفق على جوازه و هو الذي أشار إليه بقوله: و بعض ذلك مجمع عليه كالضمان على المؤجل مطلقا كما ادعاه جماعة حيث قالوا بأنّ الضمان المؤجل سواء كان الإرفاق حالا أو مؤجلا فإنّ الإرفاق فيه حاصل أو مخصوص ب- بعض صوره و هو ما لو ضمن الحال مؤجلا أو ضمن المؤجل بأجل أزيد منه لا مطلقا كما يظهر من تعاليلهم للمنع في الحال بحيث يضمن المؤجل حالا كالتعليل للمنع له بأنّ الضمان أصله إرفاق ف إذا ضمن المؤجل حالا وقع الإخلال به لأنّ ذلك يقتضي تسويغ المطالبة من المضمون للضامن.


  و إذا كان كذلك صحيحا يتسلط الضامن على مطالبة المضمون عنه في الحال مع كونه مؤجلا في الأصل فتنتفي فائدة الضمان التي هي الإرفاق و بأنّ ثبوت المال في ذمّة الضامن فرع ثبوته في ذمّة المضمون عنه و إذا ثبتت الفرعيّة لم يصحّ لأنّ الفرع لا يكون أقوى من الأصل فلا يصحّ أن يضمن حالا و بأنّه في حيّز المنع لأنّه ضمان ما لم يجب لعدم حلول أجله.
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  و بهذه التعاليل المذكورة استندوا في المنع للضمان حالا إمّا لكون الأصل مؤجلا و هو موضع المنع بالاتفاق أو لأنّ الحلول لا يناسب الضمان و إن كان الأصل حالا.


  و أنت إذا تأمّلتها رأيتها كلها عليلة لما يرد عليها مما تسمعه مفصلا امّا التعليل الأوّل منها و هو أنّ فائدة الضمان إرفاق فلمنع انحصار فائدة الضمان في الإرفاق و إنّما فائدته في بعض الصور حصول الاستيثاق كما لو كان الحقّ حالا أو ضمن مؤجلا بقدر أجله الأوّل.


  ثمّ منع اقتضاء الإخلال تسويغ المطالبة مطلقا لأنّ ذلك الإطلاق غير ثابت بل يشترط في صحّة المطالبة من الضامن للمضمون عنه حلوله على المضمون عنه أو تصريحه بالرجوع عليه حالا و رضاه به و إن كان مؤجلا.


  و بهذا التقرير يظهر لك ضعف التعليل الثاني أيضا من التعاليل المذكورة و هو أنّ ثبوت المال في ذمّة الضامن فرع ثبوته في ذمّة المضمون عنه، و الفرع لا يكون أقوى من الأصل لأنّه قد يكون أقوى لتصريحه به و رضاه مع أنّ الضمان في الحقيقة كالقضاء للدين على ما جرى اعترافهم به غير مرّة فكما أنّه يجوز للمضمون عنه دفع المال الذي عليه معجّلا و إن كان مؤجّلا فكذا يجوز الضمان معجلا و إن كان الحقّ مؤجّلا لما ثبت أنّه كالقضاء.


  و أمّا التعليل الثالث للمنع فلأنّ المضمون من الحقّ إنّما هو المال الثابت في الذّمة و أمّا الأجل المقيّد به فلا يتعلّق به الضمان ابتداء و إن كان قد صار من توابع الحقّ و أوصافه المقيّدة له بالعارض إلّا أنّ دخوله في الضمان لذلك المال


  375


  يبقى حيث يدخل ليس بالذات بل بالتبعيّة للمال و هو حقّ للمديون و هو المضمون عنه فإذا رضي الضامن في ضمانه بإسقاطه لكونه ضمنه حالا.


  و قدم تعجيل الإيفاء فقد ضمن ما يجب و هو المال المتعلق به المال بالأصالة و رضي بإسقاط الوصف و هو الأجل باختياره و لا يرد عليه أنّه في تلك الحال غير واجب الأداء بسبب الأجل لأنّه بالأصالة من غير نظر إلى التقييد بالوصف واجب في الجملة غايته أنّه موسع لا أنّه غير واجب أصلا سيّما مع رضي المضمون عنه بذلك.


  و بالجملة إنّ هذه التعاليل راجعة إلى الاعتبار و ما يثبته الاعتبار يرده الاعتبار لأنّه مؤسس على غير قرار، و بهذا ثبت لك أن جميع الصور الاثنتي عشرة صحيحة.


  ثمّ أنّه على القول بجواز المؤجل حالا أو بأجل دون الأجل الأول لو أذن المضمون عنه للضامن في ضمانه كذلك أو مطلقا فهل يحلّ عليه الدين أو ينتقض الأجل على تقدير ضمان الضامن له كذلك أم يبقى عليه الأجل كما كان فلا يرجع عليه الضامن إلى حلوله و إن أدّاه قبله أوجه:


  «أحدها» الرجوع عليه كما أدّى في الحالين، أمّا مع التصريح بالإذن حالا فأنّ الضمان في حكم الأداء و متى أذن المديون لغيره في قضاء دينه معجلا فقضاه استحقّ مطالبته و لأنّ الضمان بالسؤال موجب لاستحقاق الرجوع على وفق الإذن.


  و أمّا مع الإطلاق فلتناوله التعجيل فيكون مأذونا فيه ضمنا لأنّه بعض ما يدلّ عليه اللفظ.


  376


  «و ثانيها» التفصيل فيرجع عليه حالا مع التصريح لا مع الإطلاق، أمّا الأوّل فلما مرّ، و أمّا الثاني فلأنّ الإطلاق إنّما اقتضى الإذن في الضمان و ذلك لا يقتضي حلول الحقّ على المضمون عنه لأنّه لا يحلّ عليه إلّا بإسقاطه أو باشتراطه في عقد لازم و هو منتف و لا دليل في الإذن المذكور على حلول الأجل بأحد الدلالات، و لأنّ الأصل بقاء الأجل.


  و «ثالثها» عدم الرجوع عليه إلا بعد الأجل مطلقا لما ذكر، و لأنّ الإذن في الضمان و إن كان حالا إنّما يقتضي حلول ما في ذمّة الضامن، و لا يدل على حلول ما في ذمّة المضمون عنه بشيء من الدلالات.


  و هذا هو الأقوى، و العلامة في المختلف قطع بهذا و لم يذكر غيره و استشكل في الحلول بالسؤال و ذكر ولده في الشرح أنّ الإشكال إنّما هو مع الإطلاق لا مع التصريح بالسؤال حالا فإنّه يقتضي الحلول عن المضمون عنه.


  و قطع المحقق الثاني في شرح القواعد بضدّه و هو أنّ الإشكال إنّما هو مع التصريح بالحلول، أمّا مع الإطلاق فلا إشكال في عدم الحلول، و هو موافق لما في التذكرة فإنّه قد قطع بعدم الحلول عند الإطلاق، و استشكل عند التصريح بالتعجيل ثمّ استقرب عدم الحلول.


  و الحقّ أنّ الإشكال واقع على التقديرين كما بيّناه، و الذي وقفت عليه من الأخبار في هذه المسألة هو خبر عيسى بن عبد اللّه المتقدم من الكافي و التهذيب المرسل في الفقيه حيث أنّ عليّ بن الحسين (عليه السلام) قال:


  أضمن لكم المال إلى غلّة، و لم تكن غلّة، فقال القوم: قد رضينا فضمنه، فلمّا أتت الغلّة أتاح اللّه له المال.


  و مورده كما ترى هو الصورة المتفق عليها و هو ضمان الحال مؤجلا و لم نر من تعرّض لهذا الاستدلال.
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  و أمّا بقيّة أخبار الباب فهي في غاية الإجمال محتملة لبقيّة الصور المختلف فيها و المتفق عليها.


  مفتاح [1031] [في ذكر صحة الضمان عن الضامن]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه بقيّة أحكام الضمان و ما يصحّ و ما لا يصحّ ف- يصحّ الضمان أيضا عن الضامن الأوّل كما يصحّ عن الأصل و هكذا فيترامى و يتسلسل لتحقق الشرط الذي بني عليه أصل الضمان في كلّ مرتبة من المراتب و هو ثبوت المال في الذمة لأنّ الضمان ناقل من ذمّة إلى ذمّة و عدم المانع شرعا إذا وقع صحّ و لزم و يرجع كلّ ضامن مع الإذن من المضمون عنه بما أدّاه على مضمونه و لا رجوع له على الأصيل إلّا الضامن الأوّل.


  و كما يصحّ الترامي و التسلسل يصحّ الدور أيضا بأن يضمن اثنان مشغولا الذمّة كلّ منهما ما على صاحبه، أو يضمن الأصيل ضامنه بما يضمنه عنه بعينه فيصير الأصل فرعا أو ضامن ضامنه و هكذا في جميع المراتب لما ذكر من تحقق الشرط فيسقط بذلك ضمان الضامن للأصل و يرجع الحقّ على الأصل كما كان و مع ذلك فلا يعد لغوا و إن عاد الى الأصل.


  نعم يترتب عليه أحكامه لصيرورته فرعا بعد أن كان أصلا و ربّما تخلف بعض الشرائط فيتسلط على الفرع كظهور إعسار الأصيل الذي صار ضامنا عنه و هو لا يعلم بإعساره و كالاختلاف في الضمانين بالحلول و التأجيل فيكون ضمان الأصيل مؤجلا و الفرع
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  حالا، و كذا العكس و نحو ذلك من الفروع المترتبة على تلك الضمانات.


  هذا هو المشهور بين الأصحاب لعموم الأخبار و إطلاقها و منعه الشيخ في جملة من كتبه لاستلزامه الانقلاب و صيرورة الفرع أصلا و الأصل فرعا مع أنّ بين الأصليّة و الفرعيّة تباينا و لعدم الفائدة لأنّه يعود إلى اشتغال الذمة بعد الفراغ منها.


  و ردّ الأوّل و هو صيرورة الفرع أصلا و الأصل فرعا بأنّ ذلك لا يصلح للمانعيّة شرعا و هذا واضح لشمول الأدلّة له.


  و ردّ الثاني و هو عدم الفائدة بأنّ الفائدة موجودة عند التغاير و عند ظهور الإعسار كما ذكر، و كذلك إطلاق الأدلّة تشمل أفراد الضامن وحدة و تعددا و كذلك المضمون عنه ف- يصحّ وحدة الضامن و تعدد المضمون عنه و بالعكس مع الاقتران في المضمون به أمّا بدونه في مال واحد فيصحّ الأوّل خاصّة و هو وحدة الضامن لأنّ المال الواحد كيف يقتضي تعدد المضمون عنه.


  و هذا كلّه ظاهر لمن راجع تلك القوانين الكلية و الشرائط المرعية، و لو ضمن الحقّ مؤجلا فمات الضامن حلّ ما عليه و أخذ من تركته لأنّ الميّت يحلّ ما عليه من الديون المعجلة كما تقدّم الكلام عليه، و جاز حينئذ للورثة مطالبة المضمون عنه إذا كان دينه حالا بخلاف ما لو كان معجلا فإنّه بحلوله عليه بموته لا يحلّ على المضمون لأنّ الحلول عليه لا يستدعي الحلول على الآخر.
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  القول في الحوالة


  و حيث قد انتهى القول في الضمان بالمعنى الأخصّ أخذ في القول في أحكام الحوالة و هي فرد من أفراد الضمان كما تقدم و عرّفت بأنّها عقد شرّع لتحويل المال من ذمة إلى ذمّة مشغولة بمثله و الكلام في كون الحوالة عقدا أو بمنزلته مشهور بين الأصحاب و نبّه بقوله «تحويل» إلى أنّها ناقلة للمال من ذمّة المحيل إلى ذمّة المحال عليه، و منه سمّيت حوالة و قوله «مشغولة» بمثله صفة للذمة المتحول إليها و هي ذمة المحال عليه و به تخرج الحوالة على البري من حقّ المحيل و هي موضع خلاف بين الأصحاب.


  و قد جعلها البعض بالضمان أشبه، و لعلّ هذا التعريف للحوالة المتفق عليها و العلامة أسقط في تعريفها القيد محاولة لإدخال ذلك الفرد لئلا ينتقض التعريف في عكسه فيكون غير جامع فوقع فيما هو أضعف منه لشموله حينئذ الضمان بالمعنى الأخصّ لأنّ المال يتحوّل فيه من ذمّة المضمون عنه إلى ذمّة الضامن فانتقض في طرده فصار غير مانع و الانتقاض في الطرد أضرّ.


  مفتاح [1032] [في ذكر اشتراط الرضى و عدمه في الحوالة]


  و قد اشتمل هذا القول على عدّة مفاتيح وافية بأحكامها و قد بدأ
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  ب- مفتاح منها قد اشتمل على ثبوتها و بعض شرائطها المتفق عليها و المختلف فيها و هي عند فقهائنا ثابتة بالسنّة و الأخبار المشهورة من النبوية و غيرها و ب الإجماع كما نقله غير واحد و يشترط فيها رضي المحيل و المحتال و هو المحال بالاتفاق من الإمامية و لأنّ من عليه الحقّ الشرعي مخيّر بالنسبة إلى أمواله الصالحة لأداء دينه في جهة القضاء فلا يتعيّن عليه شرعا بعض الجهات حتما و قهرا لمنافاته ذلك التخيير.


  و أمّا المحتال فإنّ حقه ثابت في ذمّة المحيل فلا يلزمه نقله إلى ذمّة أخرى إلّا ب اختياره و رضاه و كذا يعتبر رضي المحيل عليه على المذهب المشهور بين أصحابنا، بل ادعى عليه الشيخ- (رحمه اللّه)- الإجماع و ذلك لاختلاف الناس في الاقتضاء و الاستيفاء سهولة و صعوبة كما هو مشاهد، و لأنّه أحد من تتمّ به الحوالة فكان كالآخرين، و لأنّ نقل المال من ذمة المحيل إلى ذمّته يتوقف على رضاه و لأصالة بقاء الحقّ في ذمّة المحال عليه للمحيل فيستصحب.


  و ردّ هذا الاستدلال بأنّه لا يمنع شرعا من مطالبة المستحقّ و هو المحيل و من ينصبه قائماً مقامه و حينئذ يكون قبض المحتال كقبض وكيل المحيل و لا يعتبر في الوكالة ذلك عند توكيله من شاء فلا وجه حينئذ لاعتبار رضي من عليه الحقّ لا سيّما مع اتفاق الحقين جنسا و وصفا و لو بالحلول و التأجيل.


  نعم لو كانا مختلفين جنسا أو وصفا أو بهما معا و كان الغرض استيفاء مثل حقّ المحتال و جوّزنا ذلك توجّه اعتبار رضاه لأنّ ذلك بمنزلة المعاوضة فلا بدّ من رضي المتعاوضين، و مع ذلك لو رضي المحتال بأخذ جنس ما على المحال عليه زال المحذور و حينئذ فالقول بعدم اشتراط
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  رضاه مع الموافقة قوي و الإجماع على خلافه ممنوع.


  ثمّ أنّه على تقدير رضي المحال عليه كما هو المشهور قيل و القائل جماعة من المتأخرين و ذلك في مقام التحقيق أنّه مع اعتبار رضاه يكفي كيف اتفق سواء كان مقارنا للعقد الواقع في الحوالة بين المحيل و المحتال أو متقدما عليه أو متأخّرا عنه متراخيا أو غير متراخ لأنّ مدار ذلك العقد على المحيل و المحتال، فبذلك صار رضاه بخلاف رضي الأخيرين أعني المحيل و المحتال، لأنّهما المتعاقدان فإنه لا بدّ فيهما من المقارنة في الإيجاب و القبول لأنّهما من لوازم صحة العقد كما تقرر فلا يتمّ إلّا بإيجاب و قبول، و الإيجاب من المحيل و القبول من المحتال و يعتبر فيهما ما يعتبر في غيرهما من اللفظ و المقارنة و غيرهما، و من تقديم الإيجاب على القبول.


  و اعلم أنّه قد استثني من القول بعدم اعتبار رضي المحال عليه ما لو كان بريئا من حقّ المحيل فإنّ رضاه معتبر إجماعا، و يستثني من اعتبار رضي المحيل ما لو تبرّع المحال عليه بالوفاء فإنّه لا يعتبر رضي المحيل قطعا لأنّه كوفاء دينه و ضمانه بغير إذنه و العبارة حينئذ أن يقول المحال عليه للمحتال «أحلت بالدين للذي لك على فلان على نفسي» فيقبل و يشترط هنا رضي المحال و المحتال عليه و يقومان بركن العقد بخلاف رضي المحال عليه فيما تقدم لقيام العقد بغيره.


  مفتاح [1033] [في ذكر اشتراط ملاءة المحال عليه في اللزوم و غيرها]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يشترط في لزومها و إن كان صحيحة بدونه و هو ملاءة المحال عليه حالة
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  الحوالة أو علم المحتال بإعساره و رضاه به لما في عدمه و خلوّه عنه من الضرر و الغرر المنهي عنهما سنة و إجماعا ل- خصوص الخبر الوارد في ذلك، بل الأخبار.


  منها الخبر المشار إليه و هو موثقة منصور بن حازم قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يحيل على الرجل بالدراهم أ يرجع عليه؟


  قال: لا يرجع عليه أبدا إلّا أن يكون قد أفلس قبل ذلك.


  و منها صحيحة أبي أيّوب كما في الفقيه أنّه سأل أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الرجل يحيل الرجل بالمال أ يرجع عليه؟ قال: لا يرجع عليه أبدا إلّا أن يكون قد أفلس قبل ذلك.


  و في التهذيب أيضا عن أبي أيّوب الخزاز أنّه سأل أبا عبد اللّه (عليه السلام) و ذكر مثله.


  و لا بدّ من تقييد هذه الأخبار بعدم علمه بإفلاسه كما هو الظاهر منها، أمّا لو أفلس بعد الحوالة لم يكن له الرجوع.


  ففي خبر عقبة بن جعفر كما في التهذيب عن أبي الحسن (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يحيل الرجل بالمال على الصيرفي ثمّ يتغير حال الصيرفي أ يرجع على صاحبه إذا احتال و رضي؟ قال: لا.


  و قد اشترط سلار الديلمي أيضا قبض البعض للمحتال و إلّا فله الرجوع معلّلا له بأنّ القبول الصادر من المحتال ليس قولا محضا إنّما يتمّ بذلك و ردّ بالمنع لعدم الدليل.


  و قد اشترط الشيخ زيادة على المجمع عليه في أحد قوليه كما في الخلاف شغل ذمّة المحال عليه بالمحيل كما هو المتفق عليه و المنطبق عليه التعريف و منعه آخرون و هم الأكثر من المتأخّرين فجوّزوا الحوالة على البريء عملا ب الإطلاق المثمر ل- لأصلين
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  أعني أصالة الجواز و أصالة عدم الاشتراط كما يقوم الدليل عليه سيّما ما ترك ذكره في مقام البيان.


  و ربّما يبني هذان القولان على تحقيق أصل الحوالة هل أنّها استيفاء محض أو اعتياض و قبض بدل فعلى الأوّل يصحّ بدونه لأنّ الاستيفاء ذو أنحاء و لهذا قال المحقق في الشرائع أنّها على تقدير لزومها أشبه شيء بالضمان بالمعنى الأخصّ دون الثاني إذ ليس عليه عوض من حقّه.


  و على كلّ تقدير ف- لا بدّ حينئذ من رضاه البتة كما سمعته و قد قام عليه الإجماع.


  و كذا يجوز أن يتبرع به البريء كما يتبرع بأداء دينه فيسقط اعتبار رضي المحيل حينئذ و يقوم العقد بالمحال عليه، و قد سمعت العبارة فيه و هو «أحلتك بمالك على فلان على نفسي» لأنّه وفاء دينه و هو يصدر من البري و نحوه.


  و من هنا كان الأظهر عند جماعة تبعا للمحقق أنّ مثل هذا ضمان بالمعنى الأخصّ لأنّ فيه تحويل حقّ من ذمّة مشغولة إلى ذمّة خالية و إن وقع بلفظ الحوالة و لا يلتزم فيه مع ذلك عما ذكر من أحكام الضمان و إن كان معناه معناه.


  و هذا الخلاف قليل الجدوى لعدم الوقوف على ما يدلّ على الحوالة من البري و لزومها فهي من باب الوكالة و القرض لا الضمان و الحوالة فهو بالخيار و إن قبلها، إذ لم يثبت اشتغال تلك الذمة بمجرّد القبول.
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  مفتاح [1034] [في ذكر اشتراط معلوميّة المال عند المحيل]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما قيل من الشرائط أيضا باعتبار مالها حيث قيل يشترط في المال المحال به أن يكون معلوما عند المحيل الذي هو الركن الأعظم في العقد لدفع الغرر المنهي عنه و أن يكون دينا ثابتا في ذمّته و إن لم يستقر مثليا كان ذلك المال أو قيميا خلافا لجماعة حيث منعوا من الحوالة بالقيمي لجهالته ورد هذا الدليل بمنع دعوى الجهالة بانضباطه بالوصف المعرف له و انضباط قيمته تبعا له لانضباطه و هي الواجب فيه و إذا ثبت ذلك فالمانع مفقود لانتفاء الجهالة و عموم الأدلّة يشمله.


  و كذا في اشتراط تساوي المالين جنسا و وصفا قولان للأصحاب للأوّل و هم القائلون بالمنع التفصي و الهرب من التسلط على المحال عليه بما ليس في ذمّته، و للثاني و هو القائل بالجواز الأصل و لزوم العقود و النصوص خالية عن الدلالة على أحد القولين.


  و ربّما يستأنس للجواز كما هو المشهور بصحيح داود بن سرحان قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل كانت له عند رجل دنانير فأحال عليه رجلا بدنانير أ يأخذ بها دراهم؟ قال: نعم، لكنّها ليست نصّا عند المخالفة للحوالة و إنّما ذلك بعد الحوالة و رضاه بالدراهم، و لا شكّ في جوازه عند الجميع فليس لهم دليل سوى الاعتبار.
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  و كذلك صحيح محمد بن مسلم قال: سألته عن رجل كانت له على رجل دنانير فأحال عليه رجلا آخر بالدنانير أ يأخذها دراهم؟ قال: نعم.


  و ربّما يبنى الاشتراط و عدمه على عدم اعتبار رضي المحال عليه و منع الحوالة على البريء فإذا اعتبر أو جوّز لم يشترط قطعا، لأنّه لو لم يكن عليه ذلك الجنس يصحّ فإذا كان ذلك عليه و رضي صحّ بطريق أولى بل يتعيّن القول به متى اعتبرنا رضاه خاصّة و التحقيق في هذا المقام ما اشتملت عليه هذه العبارة و إن كانت مجملة لاختصارها من المسالك كما هي عادته و هو أنّه إذا أحال شخص شخصا آخر على آخر بما ليس له في ذمّته بأن كان المحيل قد أحال دراهم، و له على المحال عليه دنانير مثلا كيف يصير حقّ المحال على المحال عليه دراهم و لم يقع عقد يوجب ذلك فإنّ الحوالة إن كانت استيفاء كان بمنزلة من استوفى دينه و أقرضه المحال عليه، و حقه الدراهم لا الدنانير، و إن كانت معاوضة فليست على حقيقة المعاوضات التي يقصد بها تحصيل ما ليس بحاصل من جنس مال أو زيادة قدر أو صفة و إنّما هي معاوضة إرفاق و مسامحة لمسيس الحاجة فاشترط فيها التجانس و التساوي في القدر و الصفة عند الشيخ و جماعة لئلّا يتسلّط على المحال عليه بما ليس في ذمّته.


  و لما كان هذا الدليل متوجها بني تحقيق المسألة على أنّه إن اشترطنا رضي المحال عليه و جوّزنا الحوالة على البري كما اختاره المحقق في الشرائع و تبعه عليه جماعة فلا وجه للمنع أصلا لأنّه لو لم يكن له على ذلك المحال عليه ذلك الجنس يصحّ فإذا رضي تعيّن الجواز بل يتعيّن القول به متى اعتبرنا رضاه خاصّة، لأنّ الحوالة إن كانت استيفاء كما هو الظاهر فالاستيفاء جائز بالجنس و غيره مع التراضي، و إن كانت اعتياضا فكذلك لجواز المعاوضة على المختلفين، و ليست معاوضة بيع حتى
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  يعتبر التقابض في المجلس و نحوه حيث يعتبر في البيع.


  نعم قد نقول بجواز الحوالة على البري هنا إن كان الحقّ لم يتحول إلى الدنانير و إنّما لزم المحال عليه للمحتال دنانير و بقيت الدراهم في ذمّته للمحيل فتتعيّن في التقابض رضي جديد، و هذا حسن إلّا أنّ الأوّل أجود لحصول التراضي سابقا و ذلك لحصول التراضي السابق على تحول الحقّ إلى ما في ذمّة المحيل يكفي عن التراضي في التقابض بعد أداء المحال عليه فالتسلّط المهروب عنه الذي ألزم به الشيخ و المانعون للمجوزين قد انتفى بالتراضي السابق.


  و قد تحرر من ذلك أنّ القائل بعدم صحّة ذلك لا يتمّ له مطلقا إلّا أن يقول بعدم جواز الحوالة على البري و إلّا صحّت الحوالة هنا إلّا أنّها تكون كالحوالة على من لا دين له عليه، إلّا أنّها تقع باطلة مطلقا إذ لا تقصر عن تلك، و إنّ القائل بعدم اعتبار رضي المحال عليه لا يتوجه له القول هنا بالصحّة سواء تحوّل الحقّ إلى جنس المحال به أم بقي كلّ واحد بحاله لتوقف كلّ واحد من القسمين على التراضي لأنّ الأوّل استيفاء من غير الجنس أو معاوضة عليه، و الثاني حوالة على البري و كلاهما مشروط بالرضي.


  نعم، لو قصد بالحوالة تحول حقّ المحتال إلى ما في ذمّة المحال عليه اتّجه الجواز من دون رضي المحال عليه، و سقط معه محذور التسلط الذي جعلوه مانعا، و إنّ الأقوى الصحة مع التراضي و تحول الحقّ الذي على المحال عليه إلى جنس المحال به و وصفه.


  و بالجملة إنّ هذه الاعتبارات العقليّة لا تبرد الغليل و لا تشفي العليل و بناؤها على هذين الأصلين بناء على غير أساس، فالمسألة في محلّ الإشكال و الالتباس، و اعتبار رضي المحال عليه عند مخالفة الأجناس ممّا
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  لا بدّ منه و إلّا لأدّى إلى ذلك التسلط الذي لا يجوز استعماله مع من برئت ذمّته ممّا أحيل عليه و في ذلك المخلص من الشكوك و الالتباس.


  مفتاح [1035] [في ذكر حكم تحوّل المال إلى المحال عليه]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ثمرة عقد الحوالة و ما يترتّب عليه من الآثار و اللوازم المجمع عليها و المختلف فيها ف- يتحوّل المال إلى المحال عليه إجماعا كما نقله غير واحد و يبرأ المحيل بهذه الحوالة من حقّ المحتال و إن لم يبرئه المحتال بل مجرّد رضاه كاف خلافا للشيخ و جماعة حيث اعتبروا ذلك و اشترطوا إبراءه فقبله يجوز له الرجوع على المحيل مستندين في ذلك للحسن الذي رواه زرارة عن أحدهما (عليهما السلام) في الرجل يحيل عليه الرجل بمال كان له على رجل آخر فيقول له الذي احتال «برئت مما لي عليك» قال: إذا أبرأه فليس له أن يرجع عليه، و إن لم يبرئه فله أن يرجع على الذي أحاله.


  و مثله خبره الضعيف بعلي بن حديد و فيه أنّ الإبراء في الحديث ليس على ظاهره بل هو كناية عن قبول الحوالة و الرضى بها تعبيرا عن الملزوم الذي هو القبول باللازم الذي هو البراءة.


  و ربّما أجيب عن ذلك بما ذكره ثاني الشهيدين في المسالك بحمله على ما إذا ظهر إعسار المحال عليه حال الحوالة مع جهل المحتال بحاله فإنّ له الرجوع على المحيل إذا لم يبرئه، و على ما إذا شرط المحيل البراءة فإنّه يستفيد بذلك عدم الرجوع لو ظهر إفلاس المحال عليه و هو حمل بعيد.


  ثمّ ذكر المحمل الذي ذكره المصنّف فكأنّه استوجهه من بين هذه
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  المحامل و لا بأس به فلو قضى المحيل بعد الحوالة لم يرجع على المحال عليه إلّا مع الإذن و معنى هذا الكلام أنّ الحوالة لما كانت ناقلة للمال من ذمّة المحيل إلى ذمّة المحال عليه صار المحيل بالنسبة إلى دين المحتال بمنزلة الأجنبيّ لبراءته منه فإذا أدّاه بعدها كان كمن أدّى دين غيره بغير إذنه فيشترط في جواز رجوعه عليه مساءلته و إلّا كان متبرعا، و بريء المحال عليه من الدين و ذلك واضح، و لو أحال عليه فقبل و أدّى ثمّ طلبه بما ادعاه فادعى المحيل أنّه كان له عليه مال فأنكر المحال عليه فالقول قوله مع يمينه و يرجع على المحيل إن قلنا بجواز الحوالة على البري و إلّا فلا.


  و لو اعتبرنا في الحوالة شغل ذمّة المحال عليه لم يقبل قوله في نفيه لاقتضائها ثبوته فالمنكر و إن كان معه أصالة براءة ذمّته من الدين إلّا أنّ ذلك يقتضي بطلان الحوالة على هذا التقدير، و مدعي الدين يدعي صحّتها و مدعي الصحّة مقدم، و يمكن على هذا أن يقال تساقط الأصلان و بقي مع المحال عليه أنّه أدّى دين المحيل بإذنه فيرجع عليه على التقديرين و هو حسن.


  فإن قيل: الإذن في الأداء إنّما وقع في ضمن الحوالة فإذا لم يحكم بصحّتها لا يبقى الإذن مجرّدا لأنّه تابع فيستحيل بقاؤه بدون متبوعه فلنا الإذن، و إن كان واقعا في ضمن الحوالة إلّا أنّه أمر يتفقا على وقوعه و إنّما يختلفان في أمر آخر، فإذا لم يثبت لم ينتفي ما وقع الاتفاق منهما عليه على أنّ زوال الإذن الضمني بزوال ما يثبت في ضمنه بحث يأتي تحقيقه في الوكالة المعلّقة على شروط و تصحّ الحوالة بمال الكتابة بعد حلول النجم بغير إشكال لاستكمال شرائطها و هو ثبوته في ذمّة المكاتب.


  أمّا قبله فمنعه الشيخ «(رحمه اللّه)» بناءا على جواز تعجيز نفسه فله
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  أن يمتنع من أدائه، و الأقوى الجواز للزومها و لمنع جواز التعجيز على هذا التقدير فلا يعتق العبد بالحوالة، فإنّها ليست في حكم الأداء بل في حكم التوكيل عليه بقبضها، و إن افترقا لكون الحوالة لازمة و لو أعتق السيد المكاتب بطلت الكتابة و لم يسقط عن المكاتب مال الحوالة لأنّ المال صار لازما للمحتال و البطلان طار، و لا يضمن السيد ما يغرمه عن مال الحوالة، و إذا قال «أحلتك عليه» فقبض فقال المحيل «قصدت الوكالة» و قال المحتال «إنّما أحلتني» فالقول قول مدعي الحوالة لوقوعها بلفظها سيّما إذا قلنا بأنّ الوكالة لا تستفاد من لفظ الحوالة إلّا بقرينة، فالقول قول مدعيها لأنّها حقيقة في العقد المخصوص و مجاز في الوكالة، و اللفظ إذا تجرّد عن القرائن إنّما يحمل على حقيقته دون مجازه حذرا من الإغراء بالجهل لو أريد غير الحقيقة مع عدم نصب قرينة عليه.


  و إذا كان كذلك فدعوى المحيل مخالفة للأصل فلا تسمع أمّا لو لم يقبض ثمّ اختلفا فقال «وكلتك» فقال «بل أحلتني» فالقول قول المحيل قطعا سيّما إذا قلنا بأنّ الوكالة لا تنحصر في لفظ و لو انعكس الفرض فالقول قول المحيل قطعا سيّما إذا قلنا بأنّ الوكالة لا تنحصر في لفظ و لو انعكس الفرض فالقول قول المحتال بأنّ قال المديون بعد اتفاقهما على جريان لفظ الحوالة «قصدت الحوالة» و قال المحتال «بل وكلتني» فيقدم هنا قول مدعي الوكالة و هو المحتال بيمينه لأصالة بقاء الحقين السابقين و المحيل يدعي خلافهما و انتقالهما فكان عليه البيّنة و يظهر فائدة هذا الاختلاف عند ا فلا المحال عليه و نحوه.
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  القول في الكفالة


  و حيث قد انتهى القول في أحكام الحوالة أخذ في القول في الكفالة و هي الجزئي الثالث من جزئيات الضمان بالمعنى الأعمّ كما تقدّم و هي تعهّد بالنفس و إحضارها لمن له الحقّ عليها.


  مفتاح [1036] [في ذكر ما يشترط في الكفالة]


  [في بيان مشروعيّتها]


  و قد اشتمل هذا القول على مفاتيح متعددة محيطة بأحكامها، و قد بدأ ب- مفتاح منها في بيان مشروعيّتها و بعض شروطها و هي ثابتة عند علمائنا بالسنة المشهورة بل المتواترة من النبويّة و غيرها و ب الإجماع من الإماميّة عليها، و قد جاء في النصوص كراهة التعرّض لها.


  ففي صحيح حفص بن البختري كما في الكافي قال: أبطأت عن الحج فقال لي أبو عبد اللّه (عليه السلام): ما أبطأ بك عن الحج فقلت:


  جعلت فداك تكلفت برجل فخفر بي فقال: ما لك و الكفالات أما علمت أنّها أهلكت القرون الاولى؟ ثمّ قال: إنّ قوما أذنبوا ذنوبا كثيرة فأشفقوا منها و خافوا خوفا شديدا و جاء آخرون فقالوا: ذنوبكم علينا فأنزل اللّه عز و جل عليهم العذاب ثمّ قال اللّه تبارك و تعالى: خافوني، و اجترأتم عليّ.


  و في خبر البقباق الصحيح أنّ الصادق (عليه السلام) قال له: ما منعك
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  من الحجّ؟ قال: كفالة كفلت بها، فقال: و ما لك و الكفالات أما علمت أنّ الكفالة هي التي أهلكت القرون الاولى.


  و في الخصال عن أبي الحسن الحذاء قال: سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول لأبي العبّاس البقباق: ما منعك من الحجّ و ذكر مثل الأوّل.


  و في الفقيه مرسلا قال: قال الصادق (عليه السلام): الكفالة خسارة غرامة ندامة.


  و في التهذيب بسند صحيح عن داود الرقي عن الصادق (عليه السلام) قال: مكتوب في التوراة «الكفالة غرامة ندامة» و كأنّه أراد بها ما يشمل الضمان.


  و في صحيح إسماعيل بن جابر عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا تتعرض للحقوق فإذا لزمتكم فاصبروا لها.


  و في حديث إسماعيل بن خالد عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) عن أبيه (عليه السلام) قال: يا بنيّ إيّاكم و التعرّض للحقوق و اصبروا على النوائب.


  و في حديث الحسن بن علي الجرجاني المرسل عن أحدهما (عليهما السلام) قال: لا توجب على نفسك الحقوق و اصبر على النوائب.


  و في التهذيب عن إسماعيل بن جابر قال: قال لي رجل صالح لا تتعرض للحقوق و اصبر على النائبة.


  و قد تقدّم في صحيح داود بن سرحان أنّه سأل أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن الكفيل و الرهن في بيع النسيئة قال: لا بأس.


  و مثله صحيح محمد بن مسلم عن أحدهما (عليهما السلام)، و تقدم صحيح علي بن جعفر عن أخيه موسى (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يسلف في القاموس أ يصلح أن يأخذ كفيلا؟ قال: لا بأس.


  [يشترط فيها رضي الكفيل المكفول له]


  و يشترط فيها صحّة رضي الكفيل المكفول له بلا خلاف منّا
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  و إنّما كانت كذلك لأنّها من العقود اللازمة فلا بدّ من وقوعها بين اثنين و لو حكما و رضاهما بذلك و مدار الكفالة على ثلاثة كفيل و هو هنا بمعنى الفاعل و إن كان يصلح للمفعول أيضا لكنّه خصوه في هذا الاصطلاح به و تخصيص المكفول باسم المفعول و مكفول له و هو صاحب الحقّ و لو بالدعوى و مكفول و هو من عليه الحق أو الدعوى فلا بدّ من رضي اثنين منهم ليتمّ العقد و الكفيل و المكفول له يعتبر رضاهما.


  أمّا الأوّل فواضح لأنّ الإنسان لا يصحّ أن يلزمه الحقّ إلّا برضاه لأنّه المتعرض كذلك و كذا صاحب الحق أو الدعوى لا يجوز إلزامه شيئا بغير رضاه.


  و قد عرفت أن بهما يتمّ العقد، و أمّا المكفول فلا يعتبر رضاه في القول المشهور ل- ما ثبت من وجوب الحضور عليه متى طلبه صاحب الحقّ بنفسه أو وكيله إجماعا فلا يعتبر رضاه في حقّ يلزمه


  [الكفيل هنا بمنزلة الوكيل]


  و الكفيل هنا بمنزلة الوكيل حيث يأمره بإحضاره و غاية الكفالة شرعا و ثمرتها هي حضور المكفول حيث يطلب خلافا للشيخ الطوسي و العلامة الحلي في أحد قوليهما فإنّ لهما قولين في المسألة أحدهما كالمشهور و الآخر ما ذكر هنا.


  و أمّا الحلي في السرائر فليس له إلّا هذا القول لأنّه إذا لم يأذن فيهما أو يرض به لم يلزمه الحضور مع الكفيل، فلم يتمكن من إحضاره حيث يطلب فلا يصحّ كفالته لأنّها كفالة بغير المقدور عليه، و هذا بخلاف الضمان لتعلّقه بالمال و لإمكان وفاء دينه من مال غيره بغير إذنه و لا يمكن أن ينوب عنه في الحضور لأنّه لا يترتب على ذلك ما هو المقصود و هو استدلال ضعيف.
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  و لهذا ردّ بالمنع من عدم لزوم الحضور معه لأنّ مداره على عدم وجوب الحضور معه بدون رضاه، و منعه واضح لأنّ المستحق متى طلبه وجب عليه الحضور و إن لم يكن مكفولا إجماعا.


  و فائدة الكفالة على هذا التقدير راجعة إلى إلزام الكفيل بالإحضار حيث يطلبه المكفول له، فإن طلبه منه لم يقصر عن وكيله و إن لم يطلبه منه لم يجب عليه الحضور معه و إن كان برضاه.


  و على تقدير اعتبار رضاه كما هو عند الشيخ و من قال بمقالته ليس على حدّ رضي الأخيرين اللذين قام به العقد المترتب من الإيجاب و القبول و هو رضي الكفيل و المكفول له من وجوب المقارنة المعتبرة في الإيجاب، فالقبول حيث أنّه لا مدخل له لتحققه بدونه بل يكفي كيف اتفق و لو كان متراخيا متقدما أو متأخّرا كما مرّ نظيره في الحوالة و الضمان.


  [قيل لا يشترط في الكفالة التأجيل]


  قيل: و القائل المشهور لا يشترط في الكفالة التأجيل و إن جاز اشتراطه للأصلين الثابتين اللذين أحدهما الجواز و الثاني أن الأصل عدم الاشتراط حتى يثبت دليله و لأنّ الأخبار الواردة في الكفالة ظاهرها الإطلاق و قد ذكروا هنا خلافا منسوبا للشيخ و جماعة حيث اشترطوا التأجيل قياسا على الضمان و حيث اعتبروا فيه أيضا مع كونه خاليا من المستند و لا بدّ أن يكون الكفيل بالغا عاقلا غير محجور عليه لسفه و لا فلس جائز التصرف لأنّه أحد ركني العقد و لا بدّ أن يكون المكفول شخصا معيّنا فلا يصحّ الترديد فيه حالة العقد فلو قال: «كفلت أحد هذين» أو «كفلت بزيد أو عمرو» لم يصحّ، لأنّ المكفول له لا يعلم المكفول بعينه ليستحقّ المطالبة بإحضاره.
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  و كذا لو قال: «كفلت بزيد فإن لم آت به فبعمرو» لأنّ كفالة عمرو معلّقة على شرط و هو عدم الإتيان بزيد فتبطل من هذا الوجه أيضا، و كفالة زيد ليست معيّنة، لأنّ الكفيل قد جعل نفسه فيه في فسخه بإحضار عمرو و إن اختاره فيرجع إلى الإبهام.


  كذا قيل كما وقع للعلامة في التذكرة و تبعه عليه جماعة لكنّه لا مستند له سوى الاعتبار و أن يكون الأجل على تقدير اشتراطه معلوما إجماعا إذ المجهول يوجب الغرر فلا يتسلط على حضوره في وقت من الأوقات على احتماله.


  و خالف بعض العامة حيث اكتفى فيها بالأجل المجهول لاشتمالها على التبرع كالعارية و فساده ظاهر، لأنّ العارية غير لازمة فلا يقدح فيها الجهالة في أجلها لصحة المطالبة بالمستعار في الأجل و إن كان معلوما.


  و على هذا ف- لو سلّمه قبله لم يجب على المكفول له القبول خلافا للشيخ في الخلاف حيث قال بوجوب القبول عليه لكن لا مطلقا بل فيما إذا انتفى الضرر عنه، و مع الضرر لا يجب اتفاقا و كذا الكلام في المكان المشروط فشرطه فسلمه في غيره لأنّه قبل حضور زمن الوجوب.


  و لا فرق في هذا الحكم بين المكان المشروط صريحا أو المكان الذي يحمل الإطلاق عليه و هو محلّ الكفالة إن كان في مصر أو بلد و نحوهما، و بخلاف ما لو كان في طريق أو صحراء قد اتفقت الكفالة فيها فإنه لا يتعيّن إلّا بالشرط و أن يكون المال الذي كفلت النفس من أجله مما يصح ضمانه بناءا على أنّ منتهى الكفالة إلى الضمان بالحقّ كما عليه الفتوى، إلّا أنّ الأخبار الموجودة في المسألة لا تدلّ عليه صريحا، بل ربّما دلّت على نفيه.


  395


  ففي موثقة عمار كما في الكافي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  أتى أمير المؤمنين (عليه السلام) برجل قد تكفّل بنفس رجل فحبسه و قال:


  اطلب صاحبك.


  و خبر الأصبغ بن نباتة كما في الفقيه قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في رجل تكفّل بنفس رجل أن يحبس و قال له: اطلب صاحبك.


  و في خبر غياث كما في التهذيب عن إسحاق بن عمّار عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) أنّ عليّا (عليه السلام) أتى برجل كفل برجل بعينه فأخذ بالمكفول فقال: احبسوه حتى يأتي بصاحبه.


  و خبر عامر بن مروان كما في التهذيب عن جعفر عن أبيه عن عليّ (عليه السلام) أنّه أتى برجل قد كفل بنفس رجل فحبسه فقال: «اطلب صاحبك» و هي كما ترى خالية عن أن يكون منتهاها الضمان لذلك الحقّ لو لم يأت به.


  نعم، يمكن الاستدلال لهم بما مرّ من الأخبار و هو خبر داود الرقي و مرسل الفقيه لقوله فيهما «كفالة ندامة غرامة» و هذا لا ينطبق إلّا على كونها تؤول إلى الضمان و الغرم إلّا إذا حملت الكفالة فيهما على ما يشمل الضمان و أن لا تكون الكفالة على عقوبة لا يجوز إجراؤها إلّا على صاحبها كالحدود و التعزيرات و أمثالها من حقوق اللّه تعالى لأنّها وضعت للتوثق لذلك الحقوق و حقوق اللّه تعالى مبنيّة عنده على الإسقاط تخفيفا منه و رحمة فقبل الثبوت عليه ينبغي السعي في دفعها مهما أمكن، و بعده بأن تصير ثابتة بأحد طرق الإثبات بحيث لا يمكنه دفعها لا يجوز إسقاطها و لا العفو عنها و يجب إقامتها عليه.


  و قد أشار إلى ذلك في الخبر الخاصّي و العاميّ و هو خبر
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  السكوني عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): لا كفالة في حدّ و في الفقيه أيضا بهذا الإسناد قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) أنّه لا كفالة في حدّ.


  و قد روته العامة بهذه العبارة عن النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) و من هنا نسب الخبر إلى الفريقين، و يحتمل أن يكون أراد بالعامي ما رواه السكوني لأنّه عامي لكن ذلك خلاف المعهود عنه، و إنّما أراد ما ذكرناه أولا لثبوت روايتهم له و قد تقدّم نوع من الكلام عليه في الحدود.


  مفتاح [1037] [في ذكر أحكام الكفالة]


  [إن سلمه تسليما تامّا فقد بريء ذمّته]


  ثمّ إنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح نبّه فيه على ما يترتب على الكفالة بعد كمال شرائطها بالنسبة إلى الكفيل و هو أنّه إن كان سلّمه للمكفول له بعد طلبه و حضور أجله تسليما تامّا بحيث يكون في الوقت و المكان المعينين إن عيّنهما في العقد أو في بلد العقد مع الإطلاق و لا يكون للمكفول له مانع من تسليمه بأن لا يكون في يد ظالم و لا متغلّب يمنعه منه و لا في حبسه و لا في موضع لا يمكن وضع يده عليه لقوّة المكفول و ضعف المكفول له و نحو ذلك، فإذا سلمه كذلك فقد بريء بالاتفاق كما نقله غير واحد، فإن لم يتسلمه منه و أمكن تسليمه إلى الحاكم سلّمه إليه و بري أيضا.


  و إن امتنع من التسليم على هذا الوجه كان له حبسه و إلزامه بذلك على يد الحاكم الشرعي حتى يحضره كما تضمنته تلك الأخبار المتقدّمة صريحا أو أنّه يؤدّي ما عليه كما قاله الشيخ و جماعة.
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  و قد عرفت عدم دلالة الأخبار عليه إلّا ما أدّاه الخبران المذكوران من ذكر الغرامة و أنّها من لوازم الكفالة، و إنّما بري بأداء ما عليه لحصول الغرض من الكفالة لأنّه لا غاية لإحضاره سوى أخذ الحقّ منه و حصول الاستيثاق، لكنّهم قالوا: هذا ثابت فيما يمكن أخذه من الكفيل كالمال فيصير ضامنا و أمّا ما لم يمكن كالقصاص و التعزيرات أو زوجيّة المرأة و الاستمتاع بها فلا بدّ من الإحضار مع الإمكان لأنّه لا بدل له و إلّا بأن كان كالقصاص فإن كان له بدل مالي كالدية في القتل و إن كان عمدا و مثل مهر الزوجة وجب البدل و صار كتأدية المال.


  و قال آخرون و هم العلامة و جماعة لا يتعيّن على المكفول له قبول الحقّ و إن كان ماليا بل له إلزامه بالإحضار مطلقا في جميع الحقوق سواء كان له بدل أو لم يكن لعدم انحصار الأغراض في أداء الحقّ و قد يكون له غرض لا يتعلّق بالأداء و بالأداء من الغريم لا من غيره فلا يتوجّه كيف اتفق خصوصا فيما إذا كان له بدل اضطراري كالقصاص و هو الأقوى كما دلّ عليه جملة من الأخبار التي قدمناها.


  منها خبر السكوني و فيه: أتى أمير المؤمنين (عليه السلام) برجل تكفل بنفس رجل فحبسه فقال له: اطلب صاحبك.


  و خبر الأصبغ بن نباتة و قد سمعته فيما سبق و فيه قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) في رجل تكفّل بنفس رجل أن يحبس فقال له: اطلب صاحبك.


  و خبر إسحاق بن عمّار و فيه أتى برجل كفل برجل بعينه فأذن بالمكفول فقال: احبسوه حتى يأتي بصاحبه.
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  و خبر عامر بن مرواد و هو مثل خبر السكوني و في رواية قد تقدّم ذكرها و هو خبر الحسين بن خالد قال: قلت لأبي الحسن (عليه السلام):


  جعلت فداك قول الناس الضامن غارم، قال: فقال: ليس عليه الضامن غرم إنّما الغرم على من أكل المال.


  فهذه الأخبار شاهدة بأنّ الكفيل لا يلزم بأداء المال أصلا فيكون مرجحا لمذهب العلامة و هؤلاء الجماعة فيكون ليس إلّا إلزامه بالإحضار، و قد تكلّمنا عليه فيما سبق لكن خبر داود الرقي و مرسل الفقيه دالان على أنّ الكفالة تستلزم الغرامة فيستأنس بهما لمذهب المشهور، و يمكن الجمع بينهما و بين هذه الأخبار بحمل هذه على أنّ الواجب عليه ابتداء ليس إلّا الإحضار و إنّما ينتقل إلى المال حيث يمتنع عن الإحضار و حيث يعتبر ما ذهب إليه العلامة من عدم إلزامه بالإحضار فإن رضي المكفول له بالمال و أدّاه الكفيل إليه بإذن المكفول عنه جاز له الرجوع عليه، كمن أدّى الدين بإذن من عليه فإنّ له الرجوع عليه بغير إشكال.


  و كذا الحكم ثابت إن كان قد كفل بإذنه و لم يمكنه إحضاره و لا المراجعة إليه لأنّ ذلك من لوازم الكفالة و الإذن فيها حيث يثبت شرعا أذن في لوازمها فله الرجوع عليه فيما أدّاه عنه.


  و في غير هاتين الصورتين ليس له الرجوع عليه لأنّ الكفالة كما سمعت تعهد بالنفس لا غير ف- لم تتعلق بالمال بالذات بل بالعرض بخلاف الضمان فإنّ فيه نقل المال من ذمّة إلى ذمّة فيبرئ المضمون بمجرّد الضمان و ليس له الرجوع عليه و إذا كان المكفول غائبا و المراد من يعرف موضعه و لم ينقطع خبره و كانت الكفالة حالة أنظر بعد الحلول و المطالبة من المكفول له بإحضاره
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  بمقدار ما يمكنه الذهاب إليه و العود به و لا فرق في الغائب المعلوم حلّه بين المتجاوز لمسافة القصر و غيرها و لو كان قد انقطع خبره و صار مفقودا لم يكلّف الإحضار لعدم الإمكان حيث لا يعرف له محلّ فلا شيء عليه من الغرم لأنّه لم يكفل المال و الحال أنّه لم يقصر في الإحضار الواجب عليه.


  و كذلك حكمه إذا مات أو سلم نفسه ابتداء أو سلّمه أجنبي متبرعا به فيبرأ الكفيل في جميع هذه الصور لحصول ما يترتّب على الكفالة و حصول الغرض منها و هو ردّ إلى المكفول له، و لا فرق بين وصوله إلى يده للكفيل و غيره.


  و قيّده في التذكرة بما إذا سلّم نفسه من جهة الكفيل فلو لم يسلّم نفسه من جهته لم يبرأ، لأنّه لم يسلمه إليه و لا أحد من جهته، لكنّه قد أطلق في موضع آخر منها كما هو المشهور و هو أجود.


  [تسليم الأجنبي لا يكون كافيا]


  و كذلك تسليم الأجنبي لا يكون كافيا عند الجميع إلّا إذا سلّمه عنه و إلّا ففيه قولان، و في التذكرة جزم هنا بالتفصيل و زاد أنّه لا يجب على المكفول له قبوله إلّا أن يكون صادرا عن إذن الكفيل محتجا بعدم وجوب قبض الحقّ إلّا ممّن عليه، لكن لو قبل برأ الكفيل.


  و تنظّر ثاني الشهيدين في المسالك في هذه الفروع كلها لعدم المستند فإطلاق المصنّف هنا كالجماعة المتقدمة عليه يقتضي عدم الفرق و هو أوجه، و كلام التذكرة مختلف و سياقه يقتضي التفريع عند الشافعيّة و أنّه لا يرتضيه إلّا أنّ عبارته وقعت مختلفة، و أمّا براءته بموته المتفق عليها فلأنّ متعلق الكفالة النفس و قد فاتت و لأنّ المتبادر من الكفالة إنّما هو الإحضار حال الحياة فيحمل الإطلاق [عليه].


  و يمكن الفرق بين أن يكون قد قال في عقد الكفالة «كفلت لك
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  حضور بدنه أو حضور نفسه أو حضوره» فيجب في الأوّل إحضاره ميّتا إن طلبه منه و إلّا فلا.


  و يبنى الباقي على أنّ الإنسان ما هو فإن كان الهيكل المحسوس فكذلك و إلّا فلا إلّا أنّ هذا الضعف بانتفاء الفائدة في إحضار الميّت، هذا كلّه إذا لم يكن الغرض الشهادة على صورته و إلّا وجب إحضاره ميّتا مطلقا حيث يمكن الشهادة عليه بأن لا يكون قد تغيّر بحيث لا يعرف و لو تكفّل الرجلين معا لم يبرأ بالتسليم إلى أحدهما و هو ظاهر فإنّ العقد هنا مع الاثنين بمنزلة العقدين فهما كما لو تكفّل لكل واحد منهما على انفراده كما لو ضمن دينين لشخصين فأدّى أحدهما فإنّه لا يبري من دين الآخر.


  [يجوز ترامي الكفالات]


  و يجوز عندهم ترامي الكفالات كما جاء في الضمان، لأنّ ضابط جواز الكفالة ثبوت حقّ المكفول و إن لم يكن مالا فيصحّ كفالة الكفيل من كفيل ثان لأنّ الكفيل الأوّل عليه حقّ للمكفول له و هو إحضاره إلى الكفيل الأوّل.


  و هكذا القول في كفالة كفيل الكفيل و هو معنى الترامي دون دورها و وجه ظاهر لأنّ حضور المكفول الأوّل يوجب براءة من كفله كما تقدّم، فلا معنى لمطالبته بإحضار من كفله و يتفرّع على ذلك فروع لاختلاف حكم الإحضار في- هم فإنّه متى أحضر الكفيل الأخير مكفوله برأ من الكفالة خاصّة، و بقي على مكفوله إحضار من كفله.


  و هكذا لو أحضر الكفيل الأوّل مكفوله برأ الجميع لأنّهم فرعه و إن أحضر الكفيل الثاني الكفيل الأوّل برأ هو و برأ من بعده من الكفلاء و هكذا و لو أبرأ المكفول له الأوّل و هو الأصيل برؤوا أجمع لزوال
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  الكفالة بسقوط الحقّ، و لو أبرأ من كفالته أي أسقط عنه حقّ الكفالة برأ من بعده دون من قبله و متى مات واحد منهم برأ من كان فرعا له فبموت من عليه الحقّ يبرؤون جميعا و بموت الكفيل الأوّل يبرأ من بعده و بموت الثاني يبرأ الثالث و من بعده دون من قبله و هكذا موت الثالث يبرأ من بعده و لا يبرأ الأوّلان و هكذا.


  و بهذا تبين لك أنّ الفروع مترتبة على أسبابها و متغايرة بمحالّها فيحصل إبراء بعضهم بتسليم بعض دون بعض كما عرفناك به مفصلا و يظهر ذلك بالتأمّل فلا حاجة إلى تفصيله إلّا أنّ أساسها غير قوي لعدم وجودها في الأخبار و البلوى بها قليل.


  مفتاح [1038] [في ذكر حكم من أطلق الغريم قهرا]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه حكم من أطلق غريما من يد صاحب الحقّ قهرا فإنّه يترتب عليه ما يترتب على الكفالة الشرعيّة فمن فعله مع من يحترم حقه ضمن إحضاره أو أداء ما عليه لو تعذّر الإحضار عليه لأنّه قد غصب اليد المستولية المستحقّة شرعا من صاحبها و على الغاصب ذلك قاعدة مقررة فكان عليه إعادتها ليتمكّن من أخذ الحقّ منه أو أداء الحقّ الذي من سببه و لو ببذله الاضطراري و هو الذي يثبت بسببه اليد عليه، كذا قالوه في مؤلّفاتهم.


  و لم يتعرّضوا لدليل سوى ما ذكروا و كأنّهم غفلوا عن مستنده الموجود في التهذيب و الكافي و هو صحيحة حريز عن الصادق (عليه السلام) قال: سألته عن رجل قتل رجلا عمدا فرفع إلى الوالي فدفعه
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  الوالي إلى أولياء المقتول ليقتلوه فوثب عليهم قوم فخلصوا القاتل من أيدي الأولياء، قال: أرى أن يحبس الذي خلّص القاتل من أيدي الأولياء حتى يأتوا بالقاتل، قيل: فإن مات القاتل و هو في السجن؟ قال: فإن مات فعليهم الدية يؤدّونها جميعا إلى أولياء المقتول.


  و هي كما ترى ظاهرة في المطلوب و بهذا سقط ما وقع لثاني الشهيدين في المسالك بعد إيراده لكلامهم و لو قيّد جواز الأداء بعدم إمكان الإحضار أو بتفويض التخيير إليه لكان أولى، و هذا مبنيّ منه على ما قرره فيما سبق من الكفالة لا يترتب عليها أداء المال و إنّما المترتب عليها إحضار النفس المتكفل بها، و إلّا لزاده هنا على الكفالة، و إن كان يظهر من هذا الخبر أنّ الغرم إنّما ينتقل إليه إذا سقط محلّ الكفالة بموت و نحوه، و إنّما تفويض التخيير إليه ابتداء فلا مستند له حتى في الكفالة الصريحة.


  و قد ترك المصنف من فروع الكفالة ما هو منصوص في عدة من الأخبار و قد ذكرها الشيخ- (رحمه اللّه)- في النهاية و تبعه عليها المحقق و جماعة من الأصحاب لكنّها مشتملة على أشكال و قد اضطربوا في زواله و تخريجه على القواعد و ذلك خبر أبي العباس البقباق قال: قلت لأبيّ عبد اللّه (عليه السلام): رجل كفل لرجل بنفس رجل و قال: إن جئت به و إلّا فعليّ خمسمائة درهم، قال: عليه نفسه و لا شيء عليه من الدراهم فإن قال: عليّ خمسمائة درهم إن لم أدفعه إليه، قال: تلزمه الدراهم إن لم يدفعه إليه.


  و مثلها موثقة الآخر الذي رواه داود بن الحصين عنه عن الصادق (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يكفل بنفس الرجل إلى أجل فإن لم يأت به فعليه كذا و كذا درهما قال: إن جاء به إلى أجل فليس عليه ضمان،
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  و هو كفيل بنفسه أبدا إلّا أن يبدأ بالدراهم، فإن بدأ بالدراهم فهو لها ضامن إن لم يأت به إلى الأجل الذي أجّله.


  و رواه ابن إدريس في آخر السرائر نقلا من جامع البزنطي و الشيخ في التهذيب قد ذكر الروايتين و ذكر المسألتين كما ذكرهما المحقق من الزوم المال في الثانية من غير قيد و كذلك العلامة في القواعد و الإرشاد.


  و قد تنبّه المحقق في النافع لذلك القيد فقال: «كان ضامنا للمال إن لم يحضره في الأجل» و مثله العلامة في التحرير و التذكرة.


  و وجه الإشكال في الفرق بين المسألتين أنّ مجرّد تقديم الجزاء على الشرط و تأخيره لأنّ ذلك لا مدخل له في اختلاف الحكم لأنّ الشرط و إن تأخّر فهو في حكم المتقدم إلّا أنّ هؤلاء الجماعة جمدوا على النصّ و مع ذلك لم يوفوه قيوده.


  ثمّ أنّ جماعة من الأصحاب قد سلكوا سبيل الاعتذار عن ذلك فذكروا وجوها منها الجمود على النّص من غير تعب في إزاحة ما وقع فيه و لا التفات الى مخالفه و هذه طريقة الشيخ و متابعيه و قد عيب عليهم في هذه الطريقة مع أنّها أسلم إن كان عملهم على النصوص و لا حاجة إلى إرجاعها إلى القواعد التي قرروها.


  و منها أنّ الحكم في المسألتين إجماعي و مع هذا منصوص، فلا يمكن العدول عنه بمجرّد التباس الفرق بين الصيغتين و هذا الوجه لابن فهد في المهذب و تبعه المحقق الثاني في شرح القواعد و فيه نظر بيّن لأنّه لا إجماع في موضع النزاع فإنّ كثيرا من الأصحاب لم يذكره و الموجود في كلام بعضهم و قد سمعت ما في بعضها من الإطلاق و التقييد و قد ذكرها العلامة في المختلف و حكى فيها كلام الشيخ و من تبعه ثمّ قال: «و عندي في هذه المسألة نظر» ثمّ نقل فيها عن الإسكافي ما يخالف الشيخ
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  و الجماعة و قال: إنّ كلام ابن الجنيد أنسب و إنّ للمحقق فيها قولين و للعلامة أربعة مذاهب، فدعوى الإجماع في مثل ذلك عجيب و غريب.


  و ابن إدريس أجاب بما حاصله فقال: إنّه يلزمه ضمان النفس حيث يبدأ بضمانها و يلزمه ضمان المال حيث يبدأ بضمانه و فيه أنّه فرق بنفس الدعوى لا فائدة فيه لأنّ الشرط متقدم على المشروط طبعا فلا عبرة بتأخّره وضعا.


  و للشيخ علي «(قدس سرّه)» وجه آخر و هو أنّ السّر في لزوم المال إذا قدمه براءة المضمون عنه فتتعذّر الكفالة و إذا قدم الكفالة كان الضمان المتعقّب لها لكونه معلقا على شرطه باطلا و لما فات الضمان صحّت الكفالة و هذا الفرق الذي أظهره مأخوذ من ظاهر كلام القواعد و ما أشبه كعبارة الشرائع حيث أطلقوا لزوم المال في المسألة الثانية.


  و قد عرفت في الرواية أنّه مشروط بعدم إحضاره فتكون الكفالة أيضا صحيحة و إن تأخّرت عن ذكر المال هذا مع أنّه بتقديم المال قد جعل ضمانه مشروطا بعدم إحضاره فكيف يقال ببراءة المضمون عنه حتى تمتنع كفالته ما هذا إلّا رجوع إلى فرق الحلي الذي هو من الفائدة خلي، و مع تقديم الكفالة فقد ذكر في الرواية أنّه إن جاء به في الأجل فليس عليه مال و مفهومه أنّه إن لم يجيء به لزمه المال فدلّ بمفهومه على خلاف ما ذكره الجماعة و أبداه من الفرق إلّا أن يقولوا بمفهوم الشرط.


  و أيضا فإنّ المسألة أعمّ من كون المكفول على مال و غيره من قتل و زوجيّة و غيرهما ممّا لا يقبل الضمان و على تقدير المال فما جعله الضامن عليه من كذا في الأول و تقديره بخمسمائة درهم في الثانية، و مطلقا في كلام الجماعة أعمّ من كونه مساويا للحقّ الذي على
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  المكفول و زائدا أو ناقصا و مماثلا له في الجنس و مخالفا و الضمان الذي ادعوه في بيان الفرق لا يتوجّه إلّا في بعض هذه الأقسام.


  و أيضا ليس في العبارة التي ذكروها في المسألتين لفظ يدلّ على كفالة صحيحة شرعا و إنّما الموجود فيها ضمان معلّق على شرط تقدم أو تأخّر و أمّا الكفالة فهي مجعولة شرطا و مجرّد ذلك لا يكفي في عقد الكفالة، و أمّا لفظ الرواية فيمكن أن يكون منه كفل كفالة صحيحة قبل ذكر الشرط و جزائه كما يستفاد من قوله «يكفل بنفس الرجل إلى أجل فإن لم يأت به» إلى آخره فإنّه جعل الشرط متعقبا لكفالة فرضها فلا بدّ من سبق كفالة ما ذكر في المسألتين و هذا تقصير آخر في عبارة الجماعة.


  و أمّا ما نقله فخر الدين بن العلامة عن والده من أنّه حمل الرواية على أنّه التزم في الصورة الأولى بما ليس عليه كما لو كان عليه دينار فقال «إن لم أحضره فعلي عشرة دنانير» مثلا فهنا لا يلزمه المال إجماعا لأنّه التزم بما ليس عليه.


  أمّا الثانية فإنّه التزم بما عليه و هو الدينار مثلا فكأنّه قال: «عليّ الدينار الذي لك إن لم أحضره» فلا يخفى بعده لإطلاق المال في الصورتين المتقاربتين على أنّ الرواية الثانية المال فيها في الصورتين متحد القدر و هو خمسمائة فلا يصحّ هذا الحمل فيها.


  و قد ذكر المقداد «(رحمه اللّه)» في شرحه على النافع وجها فقال: إنّه حسن جدا و لم يهتد إليه أحد من الأصحاب و ملخصه: أنّ المراد من الأولى الإتيان بصيغة الكفالة و يعقبها بالتزامه بالمال إن لم يأت به، و ذلك يقتضي صحّة الكفالة لتصريحه بها و ما بعدها من المال أمر لازم للكفالة لما ثبت من أنّ مقتضاها لزوم المال للكفيل إن لم يأت به.


  و أمّا الثانية فإنّها تشتمل على ضمان معلّق على شرط و الشرط متأخّر
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  فهي إمّا مبنيّة على جواز تعلّق الضمان على شرط أو أنّ الضمان تمّ بقوله «عليّ كذا» و الشرط بعده مناف له، فيكون لغوا لأنّ كتعقيب الإقرار بالمنافي و لا يخفى من التكلف و الفساد خصوصا الثانية، لأنّ المال المذكور في الشرط أعمّ من كونه هو المقصود من الكفالة و غيرها كما سبق تقريره، فكونه قد ذكر لازم الكفالة مطلقا ممنوع و الحكم بصحّة الضمان و إلغاء الشرط مع اتصاله به و كون الكلام جملة واحدة لا يتمّ إلّا بآخره من أعجب العجاب و قياسه على الإقرار أعجب فإن صيغ العقود كلها إذا علقت على الشروط المفسدة محكوم بإفسادها و إن تأخّر الشرط إجماعا.


  و الإقرار خارج من البين لأنّه إخبار لا إنشاء، أو للإجماع عليه و الذي يقتضيه ظاهر الرواية أنّ الكفالة وقعت بصيغة تامّة في الموضعين و قد عقّبها بما ذكر من الاشتراط و قوله بعده «فإن لم يأت به فعليه كذا و كذا».


  إمّا أن يحمل على كون المكنى عنه المكفول لأجله و القرينة مقتضيات الكفالة و حينئذ يسقط إشكال الأولى لصيرورته بها كفيلا أبدا و ما ذكر بعد الكفالة غير مناف و بقي قوله في الثانية عليه نفسه، و لا شيء عليه من الدراهم ناظر إلى حكم الكفالة لا إلى ما يترتب عليها من الإخلال عند الإحضار و لك أن تحمل المال الملتزم على ما هو أعمّ من الحقّ فيكون على سبيل الجعالة فيلزمه ما التزمه إن لم يأت به في الموضعين بإعمال مفهوم الشرط في الاولى و للتصريح في الثانية.


  و يناسب هذا الحمل كون الكفالة قد لا يكون غايتها المال كالقصاص و الزوجية و غير هذا من الوجوه بعيد منها فلا يتّجه شيء منها في إزاحة هذا الإشكال فليس سوى الجمود على مضمونيهما فيرجع إلى كلام
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  الشيخ و من قال بمقالته إلّا أن ما قلناه أسلم.


  و هذا الذي أوجب للمنصف الإعراض عن ذكره لهذه المسألة لكنّها أحقّ بالذكر مما ذكره في هذه المفاتيح التي ليس لها مستند سوى ما في المسالك من الفتوى حرفا فحرفا على أنّ صاحب المسالك قد نقّح هذه المسألة غاية التنقيح و بالغ في تصحيحها غاية التصحيح.


  و من هنا أوجبنا على أنفسنا فسخ ما التزمناه من عدم التطويل إلّا أنّ الضرورات مما تبيح المحظورات.


  القول في تفليس المديون


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع القول في الكفالة ب القول في تفليس المديون و بيان أحكامه و المفلس هو الفقير الذي ذهب خيار ماله و بقي فلوسه و هو معناه اللغوي و عند المحقق هو الذي جعل مفلسا و منع من التصرف في ماله.


  و قد ذكر المحقق كلّا من التعريفين إلّا أنّ أحدهما لغوي عنده و الآخر شرعي، و يقال له مفلس بالفتح و مفلس بالكسر إذا صار كذلك كما يقال «أذلّ الرجل» إذا صار ذا ذلّ و الفتح على معنى حكم بإفلاسه.


  و التعريف الثاني ليس تعريفا حقيقيا بل هو على وجه الإيضاح لمعناه الشرعي فإنّ الممنوع من التصرف في ماله أعمّ من المفلس بل من الستة التي عقد لها كتاب الحجر، فكلام المحقق يؤذن بأنّه لا يسمى مفلسا شرعا حتى يحجر عليه لأجل الفلس بل فيه أنّه تفليسه هو الحجر عليه.


  و كلام الفقهاء في هذا الباب مختلف فإنّ منهم من جعل التفليس هو
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  الحجر كما فعله المحقق و منهم من اعتبره مفلسا متى قصرت أمواله عن ديونه متى كان كذلك و إن لم يكن كذلك، و لهذا يقولون الفلس من أسباب الحجر و يقولون لو مات المفلس قبل الحجر عليه لم تترتّب عليه الأحكام، و يقولون شرط الحجر على المفلس التماس الغرماء له إلى غير ذلك من العبارات المؤذنة بالمغايرة و أنّ الفلس مقدم على الحجر لأنّه أحد أسبابه.


  و على هذا فبين الفلس الشرعي و اللغوي عموم من وجه يجتمعان على من عليه الديون و لا مال له، و ينفرد اللغوي فيمن ذهب ماله و ليس عليه دين، و ينفرد الشرعي بمن له مال كثير و لكن عليه دين يزيد على ماله.


  مفتاح [1039] [في ذكر ما يشترط في الحجر و كيفيّته]


  [الحجر ثابت بالنص و الإجماع]


  و لما كان هذا القول مشتملا على عدة مفاتيح وافية بأحكامه بدأ منها ب- مفتاح و هو الذي عقده التنبيه على أنّه ثابت بالنصّ و الإجماع و هو كذلك لأنّ النصوص به متكثّرة.


  ففي موثقة غياث بن إبراهيم عن جعفر عن أبيه أنّ عليّا (عليه السلام) كان يفلس الرجل إذا التوى على غرمائه ثمّ يأمر به فيقسم ماله بينهم بالحصص، و مثله موثّق إسحاق بن عمّار.


  و في كثير من الأخبار بيان حكمه من غير تعرّض لاسمه لأنّها لا تنطبق إلّا على التفليس.


  و في موثّقة أخرى لغياث عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) أنّ عليّا (عليه السلام) كان يحبس في الدين فإذا تبيّن له حاجة و إفلاس خلّي سبيله
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  حتى يستفيد مالا، فكان المراد بالإفلاس فيه هو الإعسار لا الإفلاس الشرعي لأنّ ذالك تقسّم أمواله بعد الحجر عليه كما أفصح به موثقة المتقدم.


  و مثل خبر الفقيه المسند إلى قضايا أمير المؤمنين (عليه السلام) و كأنّه مأخوذ من معناه اللغوي و هذا الإجماع قد نقله غير واحد من علمائنا قديما و حديثا


  [يشترط أن تكون أمواله المملوكة له قاصرة عن ديونه]


  و يشترط فيه أن تكون أمواله المملوكة له مع معوضات الديون عند استعلامها و مقايستها قاصرة عن ديونه و لو قليلا.


  و لا فرق في ذلك بين من ظهرت عليه أمارات الفلس مثل أن تكون نفقته من رأس ماله أو يكون ما في يده بإزاء دينه و لا وجه لنفقته إلّا ما في يده و من لم يظهر كمن كان كسوبا ينفق من كسبه.


  و المراد بمعوضات الديون هي الأموال التي ملكها بأموال ثابتة في ذمّته كالأعيان التي اشتراها و استدانها، و إنّما احتسبت من جملة أمواله لأنّها ملكه الآن و إن كان أربابها بالخيار بين أن يرجعوا فيها و بين أن لا يرجعوا و يطالبوا بالعوض و كما يحتسب من أمواله يحتسب أعواضها من جهة ديونه.


  و في هذا الكلام ردّ على بعض العامّة حيث نفى احتسابها لأنّ لأربابها الرجوع فيها فلو كانت بعد قياسها إلى ديونه مساوية لها أو زائدة عليها لم يحجر عليه إجماعا منّا بل يطالب بالديون فإن قضى و إلّا تخيّر الحاكم مع طلب أربابها بين حبسه إلى أن يقضي المال و بين أن يبيع متاعه و يقضي به الدين.


  و جوّز الشافعي الحجر عليه مع المساواة في أحد أقواله و على من ظهرت إماراة الفلس منه و إن لم يتحقق في قول آخر له و وافقنا في ثالث


  410


  [أن تكون الديون التي عليه حالّة]


  و أن تكون الديون التي عليه حالة بالأصالة أو بعد التأجيل فلو كانت مؤجّلة لم يحجر عليه و إن كان لم يف ماله بها لجواز وجدان الوفاء عند المطالبة و لو كان البعض حالا دون البعض اعتبر قصور ماله عنه خاصّة و لا عبرة بالمؤجل.


  و أمّا قول الإسكافي في مختصره الأحمدي أنّ ذي الحجر ب- ثبوت حلول المؤجلة من ديونه قياسا له على الموت ف ضعيف جدا لعدم المستند و ليس القياس من مذهبنا و أن يلتمس الغرماء أو بعضهم الحجر عليه إذا الحقّ لهم فلا يتبرع الحاكم عليهم به.


  نعم لو كانت الديون لمن له عليه ولاية كالطفل اليتيم و المجنون و السفيه كان له الحجر، و كذا لو كان كذلك مع التماس الباقين و لو كانت الديون لغائب ما كان للحاكم الحجر عليه، لأنّ الحاكم لا يستوفي مالا للغائب في الذمم بل يحفظ أعيان أمواله عند مثبتي ولايته على الغائب و إنّما يحجر عليه مع التماس البعض إذا كانت ديونه بقدر يجوز الحجر عليه ثم يعم الحجر الجميع لثبوت الديون كلها و استحقاق أربابها المطالبة بخلاف المؤجلة.


  و استقرب العلامة في التذكرة جواز الحجر بالتماس بعض أرباب الديون الحالّة و إن لم يكن دين الملتمس زائدا عن ماله.


  [لا يحجر عليه لو سأل هو الحجر]


  و كذا لا يحجر عليه لو سأل هو الحجر على نفسه على المشهور لأنّ الحجر عقوبة و الرجع و الحرية ينافيانه، فلا يصار إليه إلّا بدليل صالح و ليس فليس، و إنّما يتحقق مع التماس الغرماء.


  و قيل و القائل العلامة في التذكرة بجوازه بالتماسه ذلك لنفسه حينئذ لأنّ فيه مصلحة له كما فيه مصلحة لهم فكما يجاب
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  الغرماء إلى ملتمسهم حفظا لحقوقهم، فكذا المفلس ليسلم من حقّ الغرماء و من الإثم لترك وفاء الدين.


  و ل- ما روته العامة و ذكره بعض أصحابنا مرسلا من حجر النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) على معاذ بالتماسه ذلك لنفسه خاصّة لكنّه لم يثبت في أخبارنا، و إنّما ذكره البعض منا تبعا للعامّة فيما رووه و مثله لا يؤسس به لكن التماس الغرماء شرطيته غير ثابتة في شرعنا و إنّما الموجود موثقتا غياث و إسحاق بن عمار و قد تقدمتا عن عليّ (عليه السلام) أنّه كان يفلس الرجل إذا التوى على غرمائه ثمّ يأمر به فيقسّم مالهم بينهم بالحصص فإن أبي باعه و قسم بينهم يعني ماله، و ليس فيهما ذكر لالتماس الغرماء الحجر و إنّما فيهما إذا التوى على غرمائه بالمماطلة و نحوها لكنّه ربّما يستفاد من بعض الأخبار.


  و على كلّ تقدير ف- مع تحقق هذه الشروط يجب الحجر عليه و يمنع من التصرف المالي المبتدأ لا من مطلق التصرف إذا لم يكن ماليا إلا ما يفيد تحصيلا للمال فإنّ فيه مصلحة الغرماء كالاحتطاب و الاتهاب و قبول الوصيّة فيملك بذلك و إن منع من التصرف فيه، و احترز بقيد المالي عن الفسخ بالخيار و العيب و غير المال كالنكاح و الطلاق و استيفاء القصاص و العفو عنه و نحوهما فلو تصرف تصرفا ابتدائيّا في المال كان باطلا أي تصرف كان باطلا أي تصرف كان فيما يمنع من التصرف فيه.


  و المراد بالبطلان إمّا منعه منه شرعا فتكون عبارته مسلوبة كعبارة الصبيّ فلا يقع صحيحا و إن لحقته الإجازة و هذا هو المناسب للحجر، و أن يريد به عدم نفوذه بحيث لا يتوقف على شيء من باب المجاز فلا ينافي صحّته لو أجازه الغرماء أو فضل عن الدين بعد قسمة ماله
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  عليهم فإنّه لا يقصر عن التصرف في مال الغير فيكون كالفضولي، و حينئذ فلا ينافيه منعه من التصرف، لأنّ المراد منه التصرف المنافي لحقّ الغرماء إذ لا دليل على إرادة غيره و لأنّ عبارته لا تقصر عن عبارة السفه المحجور عليه مع تصرفه الملحوق بإجازة الولي.


  و قوّى ثاني الشهيدين هذا الوجه و ليس ببعيد، فعلى هذا إن أجازه الغرماء نفد و إلّا أخر إلى أن يقسّم ماله لا يباع و لا يسلم إلى الغرماء، فإن لم يفضل عن ماله شيء بطل و إن فضل ما يسعه صحّ و يتصور الفضل مع ذلك القصور وقت الحجر بتجدد ارتفاع قيمة ماله و إبراء بعض الغرماء و نحو ذلك، و لا فرق في ذلك التفرق بين كونه بعوض كالبيع و الإجارة أو بغير عوض كالعتق و الهبة.


  [لو أقرّ لأحد بدين سابق أو عين صحّ]


  و أمّا لو أقرّ لأحد بعد الحجر عليه بدين سابق أو عين في يده صحّ لعموم جواز إقرار العقلاء على أنفسهم كما في النصوص، و ليس الإقرار كالإنشاء حيث قيل ببطلانه رأسا فلا ينفد بعد الحجر لأنّ الغرض من إبطال التصرف إلغاء الإنشاء الموجب لإحداث الملك.


  أمّا الإقرار فإنّه إخبار عن حقّ سابق لم يبطل به الحجر فإذا تعلق غرض المفلس ببراءة ذمّته بالإقرار وجب قبوله منه و إنّما الكلام في مخرج ذلك الإقرار ف- هل يشارك المقرّ له الغرماء أو لا؟ في المسألة أربعة أقوال هذا تفصيلها:


  فالعلامة في الإرشاد و الشهيد الأول و جماعة أنّه يشارك الغرماء سواء كان الإقرار بعين أو بدين.


  «و ثانيها» عدم الإنفاد للإقرار لا في عين و لا في دين و اختاره ثاني الشهيدين.


  و ثالثها نفوذ إقراره في العين دون الدين، و إليه ذهب ابن إدريس.
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  و رابعها العكس، و هو انفاده في الدين دون العين و هو اختيار المحقق في الشرائع.


  و هذان القولان يجمعهما الفرق بين الدين و العين متعاكسين كما سمعت، فالأقوال أربعة أساسها الاحتمالات الأربعة.


  و أمّا الخبر المذكور- أعني «إقرار العقلاء على أنفسهم جائز»- فلا يدلّ على شيء من هذه الأقوال لأنّ قصارى دلالته قبول إقراره على نفسه لا على الغرماء و من ثمّ ألزمناه بالمال بعد زوال الحجر و لم يدلّ على أنّه جائز على غيره و لو شركنا بين المقرّ له و بين الغرماء على هذا الإقرار لنفد عليهم لتعلّق حقهم بجميع ماله و لا معنى لمنعه من التصرف إلّا على نفوذه في ماله الموجود و المشاركة تستلزم ذلك و تمنع مساواة الإقرار للبينّة في جميع الأحكام.


  و يظهر أثره فيمن لا يقبل إقراره إذا أقيمت عليه البينة و إذا لم يكن القاعدة كلية لم تصلح كبرى للشكل الأول و لا ينتج المطلوب و التهمة موجودة في حقّ الغرماء، لأنّه يريد إسقاط حقهم بإقراره و تحقق الضرر عليه لا يمنع من إيجابه الضرر عليهم و لإمكان المواطاة بينهم و بين المقرّ له في ذلك فلا يتحقق الضرر إلّا عليهم، و احترز بالدين السابق عمّا لو أسند إلى بعد الحجر فإنّه لا ينفد في حقّ الغرماء لأنّه يريد إسقاط حقهم بإقراره و تحقق الضرر عليه لا يمنع من إيجابه الضرر عليهم و لإمكان المواطاة بينه و بين المقرّ له في ذلك فلا يتحقق الضرر إلّا عليهم.


  و لو قال هذا المال مضاربة لغائب، قيل يقبل قوله مع يمينه و يقرّ في يده، و هذا القول للشيخ في المبسوط و هو متفرع على قبول إقراره بالعين و إن كان الحاضر و صدّقه دفع إليه، و إن كذّبه قسم بين الغرماء.


  و ما حكم به الشيخ هنا خلاف المشهور، و لا يخلو من اشكال و ذلك
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  من وجهين:


  «أحدهما» إثباته اليمين على المقرّ لأنّه مع إثبات مال الغير.


  و «الثاني» إقرارها في يده مع أنّه مسلوب أهليّة اليد لأنّ الحجر عليه رفع يده من السلطنة المالية و الظاهر أنّ هذا هو منشأ إفراد المحقق لهذه المسألة بالذكر.


  و يمكن أن يدفع الإشكال الثاني، لأنّ المفلس إنّما يرفع يده عن ماله لتعلق حقّ الغرماء به، أمّا مال الغير الذي هو وكيل فيه فلا وجه لرفع يده عنه لأنّه مكلف مختار رشيد و يده ليست يد عدوان.


  مفتاح [1040] [في ذكر حكم من أقرض المحجور مالا]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح فيما لو أقرضه إنسان مالا بعد الحجر عليه أو باعه عينا بثمن في ذمّته فإنّه في الحالين لم يشارك الغرماء مع العلم بحاله من الحجر عليه إجماعا منّا فيثبت ذلك القرض و الثمن في ذمّته و يتبع به فيما بعد انفكاك الحجر هذا مع العلم كما هو مقتضى العبارة.


  و أمّا مع الجهل بالحجر فالمسألة موضع خلاف بين الأصحاب قد انتهى الخلاف إلى أقوال ثلاثة:


  «أحدها» أنّه كالعالم و هو مذهب المحقق لتعلّق حقّ الغرماء الموجودين عند الحجر بأمواله، فإن كانت متجددة بناءا على تعلق الحجر على المتجدد من ماله فلا يتوجّه له الضرب معه و لا أخذ عين ماله.


  و «ثانيها» الضرب معهم لأنّ له حقا ثابتا في الذمّة و هو غريم فيضرب كسائر الغرماء، و لأنّه قد أدخل في مقابل الثمن مالا فليضرب بالثمن إذ
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  ليس فيه إضاعة على الغرماء.


  و ثالثها أن يفسخ عن تلك العين لأجل الاختصاص بعين المال لأنّه قد وجد عين ماله لعموم قوله (عليه السلام) «صاحب المتاع أحقّ بمتاعه إذا وجده» و هو دليله كما يأتي ذكره و إن كان فيه مناقشة سنذكرها هناك بعد ذكر ذلك الخبر و ما جرى مجراه.


  و لو أتلف مالا على الغير بجناية جناها بعد الحجر عليه ضمن ما أتلف لصاحب المال و ضرب صاحب المال بقيمته مع الغرماء و إنّما استحقّ الضرب معه مع كون السبب متأخّرا عن الحجر لانتفاء رضاه، و إنّما يثبت حقه بوجه قهري فيثبت له استحقاق الضرب و لهذا قيل في الجاهل بالمعاملة ذلك، و إن كان بينهما فرق أيضا لأنّ الجاهل مختار.


  و ربّما كان جهله مستندا إلى تقصيره في البحث عن حال معاملته حيث أنّ المحجور عليه يشتهر خبره على وجه لا يشتبه إلّا على من قصّر في البحث عنه و في حكم إتلافه المال في الضرب معه جناياته على نفس آدمي محترمة أو طرفه.


  مفتاح [1041] [في ذكر حكم من وجد عين ماله]


  [من وجد عين ماله قائمة عند المفلس كان له أخذها]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان حكم من وجد عين ماله قائمة عند المفلس بعد الحجر عليه و قد اشتراها بثمن غير منقود فإنّه إذا كان كذلك كان له أخذها بعد الفسخ بخيار التفليس و إن لم يكن للمحجور عليه سواها على القول المشهور بين الأصحاب، مستندين في ذلك للخبر الذي رواه
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  عمر بن يزيد عن أبي الحسن (عليه السلام) قال: سألته عن الرجل يركبه الدين فيوجد متاع رجل عنده بعينه، قال: لا يحاصه الغرماء.


  و هذا الخبر مطلق لكنّه خصّ في المشهور بالحي و قد أسند مضمونه ثاني الشهيدين في المسالك إلى نصوص متعددة و نحن لم نقف على ما سوى هذا الخبر إلّا ما روي في الدعائم عن الصادق (عليه السلام) أنّه سئل عن القوم يكون لهم على الرجل دين فأدرك الرجل منهم بعض سلعته في يديه ما حاله؟ قال (عليه السلام): يخبر أهل الدين بأن يعطوا الذي أدرك متاعه ماله و يأخذوا المتاع و يسلّموا إليه ما أدرك من متاعه فإن اختاروا أخذ المتاع فربحوا فيه أو وضعوا ما حالهم، قال: الربح و الوضيعة للذي عليه الدين.


  و عن أمير المؤمنين (عليه السلام) أنّه قال: إذا أفلس الرجل و عنده متاع الرجل بعينه فهو أحقّ به.


  و من هنا قيل و القائل الشيخ: لا اختصاص له به إلّا أن يكون هناك وفاء و بهذا التقييد يخرج من الحجر إلّا أن يكون الوفاء قد تجدد له.


  و قد استند في هذا التقييد للصحيح الصريح في ذلك و هو صحيح أبي ولاد قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل باع من رجل متاعا إلى سنة فمات المشتري قبل أن يحلّ ماله و أصاب البائع متاعه بعينه له أن يأخذه إذا خفي؟ قال: فقال: «إن كان عليه دين و ترك نحوا مما عليه فليأخذه إن أخفي له فإنّ ذلك حلال له، و لو لم يترك نحوا من دينه فإنّ صاحب المتاع كواحد ممن له عليه شيء و يأخذ بحصته و لا سبيل له على المتاع» فقيّد إطلاق ذلك الخبر بهذا الصحيح.


  و أضاف له ما قاله من التعليل لأنّ دينه و دين غيره متعلّق
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  بذمّته و هم مشتركون فيه فيلزم الترجيح من غير مرجح إن قلنا بالاختصاص مطلقا فإن قيل لا منافاة بين هذا الصحيح و بين الخبر حتى يحمل عليه فإنّ مورد النص الصحيح المذكور كما ترى إنّما هو غريم الميت دون المحجور عليه للتفليس فيجوز في الشريعة.


  و وجه الحكمة أن يكون حكم أحدهما في ذلك غير حكم الآخر كما هو المذهب المشهور المستندين إلى الأخبار و خلافا للإسكافي في مختصره الأحمدي حيث أنّه لم يفرّق بينهما في الاختصاص سواء كان مفلسا حيا أو ميّتا فلا يتوجّه الجمع بهذا التقييد على المشهور و لا على مذهب الإسكافي قلنا لا يمكن القول بالمذهب المشهور من تخصيص التفصيل بالميّت و الاختصاص بالحيّ.


  و قد ورد خبر آخر و هو مرسل جميل بالاختصاص مطلقا و مورده غريم الميّت لأنّه قال فيه هكذا عن الصادق (عليه السلام) في رجل باع متاعا من رجل فقبض المشتري المتاع و لم يدفع الثمن ثمّ مات المشتري و المتاع قائم بعينه، فقال: إذا كان المتاع قائماً بعينه ردّ إلى صاحب المتاع و قال: ليس للغرماء أن يحاصّوه.


  و مثله موثّق أبي بصير عنه (عليه السلام) أيضا أنّه سئل عن رجل كانت عنده مضاربة و وديعة و أموال أيتام و بضائع و عليه سلف لقوم فهلك و ترك ألف درهم أو أكثر من ذلك و الذي عليه للناس أكثر مما ترك فقال:


  يقسّم لهؤلاء الذين لهم على الحقّ كلهم على قدر حصص أموالهم.


  و مورده كما ترى غريم الموت فلا يمكن القول بالتفصيل مطلقا كما هو مورد الصحيح فالصواب في الحمل أن يحمل ما ورد بالاختصاص في الحيّ و الميّت على ما إذا كان هناك وفاء حملا
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  للمطلق على المقيّد و لا يعتبر بوروده في الميت و لا إلى إطلاقه جمعا بين الأخبار جميعا كما فعله الشيخ في كتابي الأخبار فإنّه حمل خبر ابن يزيد على هذا التقييد.


  و كذا مرسل جميل لوجود هذا التفصيل في الصحيح و الموثق المذكورين، و لا يعبأ باختلاف مواردها و ليس ببعيد و إن خالف المشهور حيث قالوا: إنّ الحيّ مظنّة الوفاء لبقائه على الحياة و الإكتساب فلا يضرّ الاختصاص بالغرماء بخلاف الميّت فإنّه غير مرجو الوفاء لانقطاع ملكه للمال و هو وجه الحكمة التي اعتبروا فيها هذا التفصيل


  [هل الخيار في ذلك على الفور قولان]


  و حيث أنّه لا يختصّ به في الحيّ و الميت الذي لا تفي أمواله بديونه إلّا بعد الخيار في الفسخ اختلفوا هل الخيار في ذلك على الفور أو مطلقا فيه قولان للأصحاب و المشهور الأوّل لكن إذا علم أنّ له الخيار.


  و منشأ هذا الخلاف إطلاق النصّ بثبوته فيستصحب إلى أن يثبت المزيل و هو الذي مال إليه المحقق في الشرائع و وجوب الوفاء بالعقد و بناء البيع على اللزوم فيقتصر في الخروج عن ذلك على مورد الضرورة جمعا.


  و الحقّ ما ذكره ثاني الشهيدين في المسالك أنّ هذا الخيار خاصّ مخرج لما ذكر عن العموم أو مقيد له فيثبت مطلقا و إن كان مراعاة الفورية أولى و لو وجد بعض المبيع سليما أخذ الموجود بحصته من الثمن و ضرب بالباقي مع الغرماء.


  و كذا لو وجده معيبا كان مخيّرا بين فسخه و بين تركه و الضرب معهم و ذلك لأنّ البائع إذا وجد بعض مبيعه دون بعض، و لا يخلو إمّا أن يكون البعض الفائت مما يتقسّط عليه الثمن بمعنى بسطه عليه و على الباقي بالنسبة و هو الذي يصحّ إفراده بالبيع كعبد من عبدين و نصف
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  ثوب أو لا يكون كذلك كيد عبد.


  و على التقديرين فالتالف إمّا أن يكون تلفه من قبل اللّه تعالى أو بجناية أجنبي أو من المشتري أو من البائع فالصور ثمان، و محصل حكمها أنّ البعض الفائت إن كان له قسط من الثمن بالمعنى الذي ذكرناه فإنّ البائع يتخيّر بين أن يأخذ الباقي بحصّته من الثمن و يضرب مع الغرماء بحصّته من التالف و بين أن يضرب بجميع الثمن.


  و لا خلاف في حكمه عندنا مطلقا، لأنّ الموجود يصدق عليه أنّه عين ماله فله أخذها، و إنّما خالف فيه العامّة و زعموا أنّه ليس له الرجوع بالباقي لأنّه لم يجد المبيع بعينه و إن لم يكن للفائت قسط من الثمن كما لو وجد العبد بغير يد فإن كان فواتها بآفة من اللّه تعالى فليس للبائع إلّا الرضى به على تلك الحال أو الضرب بالثمن عند أكثر أصحابنا حتى أن نقلة الخلاف لم ينقله أكثرهم و إن لم يكن هنا أرش لأنّه لا حقّ له في العين إلّا بالفسخ المتجدد بعد العيب، و إنّما حقه قبل الفسخ في الثمن فلم تكن العين مضمونة له فلم يكن الرجوع بالأرش المقيد.


  و ساوي الإسكافي بين القسمين في استحقاق أرش النقصان، و قواه في المختلف و المحقق الثاني في شرح القواعد و استحسنه في المسالك لأنّ فسخ المعاوضة يوجب رجوع كلّ مال إلى صاحبه، فإن كان باقيا رجع به، و إن كان تالفا رجع ببدله كائنا ما كان، و كون العين في يد المشتري غير مضمونة للبائع معارض بماله قسط على أنّا لا نقول أنّها مضمونة مطلقا، بل على معنى أنّ الفائت في يد المشتري يكون من ماله لأنّ ذلك مقتضى عقود المعاوضات المضمونة فإذا ارتفع عقد المعاوضة رجع كلّ من المعاوضين إلى مالكه أو بدله.


  و أمّا كون مثل اليد لا قسط لها من الثمن، فإن أرادوا أنّ الثمن لم
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  يبذل في مقابلتها منه شيء ففساده أظهر من أن يذكر أن لولاها لم يبذل جميعها قطعا.


  و إن أرادوا أنّ الثمن لا يتقسط عليها و على باقي الأجزاء على نسبة الكثرة و القلّة كالعشر في متساوي الأجزاء، فإنّه يقسّط عليه عشر الثمن و تحسب قيمته فيما يمكن إفراده بالبيع كالعبد من عبدين، فلا دلالة فيه على مطلوبهم و إن كان فوات الجزء المذكور بجناية أجنبي تخيّر البائع بين أخذه و الضرب بجزء الثمن على نسبة نقصان القيمة و بين الضرب بجميع الثمن و ذلك أنّ الأجنبي إنّما يثبت عليه أرش الجناية و الأرش جزء من المبيع و قد أخذه المشتري فلا يضيع على البائع بخلاف التعيّب بالآفة المساوية حيث لم يكن لها عوض.


  كذا عللوه، و هو ينافي ما ذكروه سابقا، لأنّه لما وقع في وقت لم تكن العين عليه مضمونة و لم يستحقها البائع إلّا بعد الفسخ كما ذكروه في ذلك التعليل و ينبغي أن لا يكون له إلّا بالرضى بالمعيب لأنّه لم يجد سواه.


  و على ما قررناه من أنّ مقتضى الفسخ رجوع كلّ من المتعاوضين إلى ماله أو بذله فالإشكال منتف و إذا حصل منه نماء قبل الفسخ و كان منفصلا كاللبن و الولد كان النماء للمشتري و كان له أخذ الأصل بالثمن و لو كان النماء متصلا كالسّمن أو الطول فزادت بذلك قيمته كان موضع خلاف، فقيل: له أخذه، لأنّه هذا يتبع الأصل و هذا قول الشيخ و العلامة في القواعد و جماعة.


  و ذهب جماعة و العلامة في غير القواعد و قبلهم الإسكافي إلى أنّ الزيادة للمفلس، فإن رجع البائع في العين يكون للمفلس بمقدار الزيادة.


  و استقرب العلامة في التذكرة عدم جواز الرجوع في العين و أطلق
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  و أراد به و لو مع الزيادة، لأنّه علل بعد ذلك مثله ما لو كان حيّا فزرعه فإنّه ليس له أخذه لأنّه إذا لم يكن له أخذ العين مع الزيادة المتصلة فهنا أولى فتكون الأقوال ثلاثة و كلها للعلامة.


  و كذا لو باع أمّة حاملا فحملت ثمّ فلس و أخذها البائع لم يتبعها الحمل، و خالف الشيخ هنا أيضا فجعل الحمل كالجزء من الأمة.


  [لو أفلس المستأجر جاز للمؤجر فسخ الإجارة]


  و لو أفلس المستأجر بعد الإجارة للعين بأجرة في الذمة جاز للمؤجر هنا فسخ الإجارة، و لو بذل الغرماء الأجرة له تنزيلا للمنافع في هذا الحكم منزلة الأعيان و لدخوله في عموم الأخبار المترتبة له على وجدان عين المال و له مع ذلك إمضاء الإجارة و الضرب مع الغرماء بالأجرة.


  و تفصيل المسألة المذكورة أنّ الحجر عليه لا يخلو إمّا أن يكون قبل مضي شيء من المدة أو بعده، و على الثاني إمّا أن تكون العين المؤجرة فارغة من حقّ المفلس كالدار أو مشغولة كالأرض يزرعها أو يغرسها و الدابّة قد حمل عليها و هو في أثناء المسافة، ثمّ أن تكون الإجارة واردة على عين في الذمّة فإن كان الحجر قبل مضيّ شيء من المدّة يقبل تقسيط الأجرة عليه فإن فسخ المؤجر أخذ العين و سقطت الأجرة و إن اختار إمضاء الإجارة ضرب مع الغرماء بالأجرة و أجّر الحاكم العين على المفلس كما يؤجّر أعيان أمواله التي لا يمكن بيعها و صرف الأجرة على الغرماء.


  هذا إن كانت معيّنة، و إن كانت في الذمّة و اختار المؤجر الإمضاء أمره الحاكم بتعيينها ليؤجرها، و إن كان بعد مضي شيء من المدّة له قسّط في الأجرة، و إن كانت فارغة فسخ المؤجر و ضرب مع الغرماء بقسط المدّة الماضية من الأجرة المسمّاة كما لو باع عبدين فتلف أحدهما ففسخ في
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  الباقي، و إن اختار الإمضاء ضرب بجميع الأجرة و إن كانت مشغولة فإن كان بزرع و قد أحصد فاختار الفسخ فله المطالبة بالحصاد و تفريغ و إن كان قبله فإن اتفق مع الغرماء على قطعه قصيلا قطع و كان كالسابق و إن اتفقوا كما على البقية فلهم ذلك مع أجرة المثل لبقيّة المدة مقدّمة على الغرماء إذ فيه مصلحة للزرع الذي هو حقهم و إن كانت دابّة تحمل نقل الحمل إلى مأمن بأجرة المثل لذلك الحمل من ذلك المكان مقدما بها على الغرماء كما مرّ، فإذا نقله سلمه الحاكم مع إمكانه، و إلّا وضعه على يد عدل.


  و كذا لو كانت الأجرة لركوب المفلس و حصل الفسخ في أثناء المسافة فإنّه ينقل إلى المأمن بأجرة مقدمة دفعا للضرر عن نفسه الذي هو أولى من حفظ ماله، و لا فرق في هذه المواضع بين كون موضع الأجرة العين أو الذمّة


  [المجني عليه أحقّ بالعبد الجاني من الغرماء]


  و المجني عليه أحقّ بالعبد الجاني من الغرماء لانحصار حقه في العين و إنّما يكون أحقّ به مع استيعاب الجناية لقيمته و إلّا استرق منه بقدرها و صرف الباقي إلى الغرماء و إنّما يمنع المولى من فكّه مع عدم المصلحة في فكّه.


  فلو فرضت بأن كان كسوبا يثمر مالا إلى حين القسمة و قيمته باقية فله فكّه لمصلحته و لو كان الجاني المفلس كان غريمه أسوة الغرماء و الفرق بين جنايته و جناية عبده واضح فإنّ المجني عليه في صورة العبد تعلّق حقه بعين العبد و هنا بذمّة الجاني فكان كغيره من الغرماء و لو أولد الجارية و فلس جاز لصاحبها انتزاعها و بيعها و لو طالب بثمنها جاز بيعها في ثمن رقبتها دون ولدها.


  و لو أسلم في متاع ثمّ أسلف المسلم إليه قال الشيخ و جماعة إن وجد رأس ماله كان له الخيار في الفسخ، و أخذ عين ماله و مع عدمه يضرب
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  بدينه.


  و في المشهور يضرب بقيمة المسلم فيه و هو الأقوى و لكن يمكن تقييده بما لو لم يكن مال المفلس من جنس المسلم فيه أو يشتمل عليه بحيث يمكن وفاء منه، فلو فرض ذلك لم يكن له الفسخ إذ لا انقطاع للمسلم فيه و لا تعذّر، و من الممكن أن يصل إلى جميع حقه بأن يعرض قصور المال حين القسمة إن كان قاصراً حال الحجر.


  مفتاح [1042] [في ذكر ما يستثني للمحجور من الأموال]


  [لا تباع الدار و الخادم إلّا ما يفضل عن حاجته]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان حكم أمواله التي يحجر عليها للغرماء و في بيان ما يباع منها و ما لا يباع في الدين المجيء الأخبار و الفتوى بذلك ف- لا تباع الدار اللائقة بحاله لأنّه لا بدّ له من دار يسكنها و الاعتبار بحاله في الكمّ و الكيف و كذلك لا يباع الخادم المحتاج إليه اللائق بحاله كمّا و كيفا إلّا ما يفضل عن حاجته فيهما.


  و لا فرق بين العبد و الأمة و في حكمهما دابّة ركوبه عند جماعة و لم نقف على مستنده إلّا في أخبار الجزية، و كذلك ثيابه اللائقة بحاله فيترك له دست ثوب لائق به شتاءا و صيفا، و هذا لا مستند له أيضا إلا ما جاء في أخبار الجزية.


  و من ثمّ أعرض المصنّف عنهما و إنّما استثنيت الدار و الخادم في المشهور لوجود الدليل عليهما بالخصوص.


  ففي الحسن عن الحلبي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا تباع الدار و لا الخادم في الدين و ذلك أنّه لا بدّ للرجل من ظلّ يسكنه
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  و خادم يخدمه.


  و في حسنة ذريح بل صحيحته عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا يخرج الرجل من مسقط رأسه بالدين.


  بل جاء في رواية إبراهيم بن هاشم كما في الفقيه عن محمد بن أبي عمير قال: كان رجل بزّاز فذهب ماله و افتقر و كان له على رجل عشرة آلاف درهم فباع دارا له كان يسكنها بعشرة آلاف درهم و حمل المال إليه إلى بابه فخرج إليه محمد بن أبي عمير فقال: ما هذا؟ فقال: هذا مالك الذي لك عليّ، قال: ورثته؟ قال: لا، قال: وهب لك؟ قال: لا، فقال: هو من ثمن ضيعة بعتها؟ فقال: لا، فقال: ما هو؟ فقال: بعت داري التي أسكنها لأقضي ديني، فقال محمد بن أبي عمير: حدّثني ذريح المحاربي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: لا يخرج الرجل من مسقط رأسه بالدين، ارفعها فلا حاجة لي فيها و إنّي لمحتاج في وقتي هذا إلى درهم و لا يدخل ملكي منها درهم واحد.


  و كان هذا محمول على التنزّه لكراهة ذلك و لو باعه من نفسه ففي موثقة إبراهيم بن عبد الحميد عن إبراهيم بن عثمان بن زياد قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّ لي على رجل دينا و قد أراد أن يبيع داره فيقضيني، فقال أبو عبد اللّه (عليه السلام): أعيذك باللّه أن تخرجه من ظلّ رأسه.


  و في موثقة إبراهيم بن عثمان عن الصادق (عليه السلام) مثله.


  و في رواية مسعدة بن صدقة قال: سمعت جعفر بن محمد (عليه السلام) و سئل عن رجل عليه دين و له نصيب في دار و هي تغل غلة فربّما بلغت غلتها قوته، و ربّما لم تبلغ حتى يستدين فإن هو باع الدار و قضى دينه بقي و لا دار له، فقال: إن كان في داره ما يقضي به دينه و يفضل
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  منها ما يكفيه و عياله فليبع الدار و إلّا فلا.


  و في مرسل الفقيه قال: كان شيخنا محمد بن الحسن- رضي اللّه عنه- يروي أنّها إن كانت الدار واسعة يكتفي صاحبها ببعضها فعليه أن يسكن منها ما يحتاج و يقضي ببقيتها دينه، و لذلك إن كفته دار بثمنها باعها و اشترى بثمنها دارا ليسكنها و يقضي بباقي الثمن دينه.


  و قد ذكر هذا الحكم غير واحد من فقهائنا و عليه المعتمد، و يجب أن يحمل عليه خبر سلمة بن كهيل قال: سمعت عليّا (عليه السلام) يقول لشريح: انظر إلى أهل المغل و المطل و دفع حقوق الناس من أهل المقدرة و اليسار ممن يدلي بأموال الناس إلى الحكام فخذ للناس بحقوقهم منه و بع فيه العقار و الديار فإنّي سمعت رسول اللّه صلى اللّه عليه و آله يقول: «مطل المسلم الموسر ظلم للمسلم و من لم يكن له عقار و لا دار و لا مال فلا سبيل عليه» و ربّما يخصّ هذا الحديث بمورده بأهل المطل عقوبة لظلمهم.


  و نقل عن الإسكافي جواز بيع الدار و الخادم في الخادم على كراهة و عن الصدوق الأوّل جواز بيعهما فيمن استدان في المعصية لخبر الفقه الرضوي و المختار ما عليه المشهور.


  و أمّا صحيحة بريد العجلي قال: قلت للصادق (عليه السلام): إنّ عليّ دينا- و أظنّه قال لأيتام- و أخاف إن بعت ضيعتي و لا لي شيء، فقال: لا تبع ضيعتك و لكن أعطه بعضا و أمسك بعضا.


  فليس من هذا الباب في شيء و إنّما هو مجرّد توسعة منهم (عليهم السلام) في وفاء الدين حيث هو المولّى على قضائه من نفسه حيث يمكن الوفاء من نمائها و نتاجها و لا يكلف ببيع أصلها


  [يجري عليه من أمواله نفقته و نفقة من تجب عليه نفقته و كسوته]


  و ممّا يجري عليه من أمواله نفقته و نفقة من تجب عليه نفقته و كسوته و كسوة من
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  تجب عليه كسوته من يوم الحجر إلى يوم قسمة ماله، و يعطى ذلك اليوم و يعتبر في ذلك المستثنى جميع ما يليق بحاله في إفلاسه و التقييد بذلك وقع للعلامة في التذكرة و لم نقف عليه في كلام غيره بل كلامهم مطلق كالأخبار.


  [لو مات قدّم كفنه]


  و لو مات في تلك الحال قدّم كفنه الواجب على حقوق الغرماء للصحيح و غيره و أراد به صحيح زرارة قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل مات و عليه دين بقدر كفنه قال: «يكفن بما ترك إلّا أن يتجر عليه إنسان فيكفنه و يقضي بما ترك دينه» و مثله خبره.


  و في خبر السكوني عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) قال: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): إنّ أوّل ما يبدأ به المال الكفن ثمّ الدين ثمّ الوصيّة ثمّ الميراث و قد تقدّمت جملة من الأخبار بهذا المضمون في أحكام الجنائز و ليس فيها تعرّض للمؤن و لا لكفن غيره لكن الأصحاب- (رضوان اللّه عليهم)- قالوا في هذا المقام و كذا يقدم كفن من يجب عليه تكفينه كالزوجة إلحاقا له بكفنه و هو من باب القياس الذي لا يلتفت إليه إلّا أن يستنبط من إطلاق الكفن من بعض هذه الأخبار لكنّه مخالف لما هو مصرّح به.


  و كذا إلحاقهم سائر مؤن التجهيز له و ربّما يستنبط من رواية الفضل بن يونس الواردة في جواز تجهيز الميّت من الزكاة فإنّ ظاهرها يعطي ذلك كما نبّهناك عليه هناك.


  427


  مفتاح [1043] [في ذكر وجوب الاحتياط على الحاكم في بيع أمواله]


  [يجب على الحاكم الاحتياط في بيع أمواله]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يجب على الحاكم من الأحكام عند بيع أمواله حيث أنّ عليه الاحتياط و النظر في بيع أمواله المحجور عليها و المحاذرة على انضاضها بحسب مراعاة أحوالها و بيع الأولى فالأولى ممّا يخشى عليه البخس فيبدأ أوّلا ببيع ما يخشى تلفه.


  و قد جعل جماعة هذا الحكم من المندوبات كما وقع للمحقق في الشرائع و العلامة في جملة من كتبه، فالأجود وجوبه لئلّا يضيه على المفلس و على الغرماء و لوجوب الاحتياط على الأمناء و الوكلاء في أموال مستأمنيهم، فهنا أولى بأن ولاية الحاكم قهرية فهي أبعد عن مسامحة المالك فيبدأ بما يخاف عليه الفساد عاجلا كالفاكهة ثمّ بالحيوان ثمّ بسائر المأكولات ثمّ بالعقارات، هذا هو الغالب، و قد يعرض لما يستحق التأخّر التقدّم بوجه.


  ثمّ بالرهن لانفراد المرتهن به و لأنّه ربّما زادت قيمته عن الدين فيضمّ الباقي إلى مال المفلس و ربّما نقصت فيضرب المرتهن بباقي دينه مع الغرماء و في حكم الرهن العبد الجاني لتعلّق حقّ المجني عليه برقبته و اختصاصه و ربّما فضل منه فضلة كالرهن و يفارقه بأنّه لو قصر عنها لم يستحقّ المجني عليه الزائد لأنّ حقه لم يتعلق بالذمّة بل بالعين بخلاف الرهن فإنّه متعلّق بهما.


  و هذا التقديم ينبغي أن يكون استحبابا لتعرف الزيادة و النقصان من


  428


  القيمة و هذا يحصل قبل القسمة فلا يلائم الوجوب.


  و في تذكرة العلامة قدّمه على بيع المخوف فواته و ما ذكر هنا أولى


  [إذا بيعت أعيان أمواله لا يجوز تسليم ماله إلّا مع القبض للثمن]


  و إذا بيعت أعيان أمواله ف- لا يجوز تسليم ماله و تقبيضه إلّا مع القبض للثمن إن تأتّى ذلك لهما و إن تعاسرا بأن أبى كلّ واحد منهما عن دفع حقه إلّا بقبض حقه الذي له تقابضا معا بحيث يقع يدا بيد كما تقدم في البيع لو تعاسر البائع و المشتري في غير موضع الحجر.


  [يستحب في المشهور إحضار كلّ متاع في سوقه]


  و يستحب في المشهور إحضار كلّ متاع في سوقه لتتوفّر الرغبة فيه و هذا الاستحباب إنّما هو إذا وثق بانتفاء الزيادة لو بيع في غير سوقه و إلّا فالأولى الوجوب كما جزم به ثاني الشهيدين في المسالك لأنّ بيعه فيه أكثر لطلابه و أضبط لقيمته، و لكن أطلق الجماعة الاستحباب و مع ذلك فالإخبار خالية عن هذه الأحكام إيجابا و استحبابا.


  [يستحب حضور الغرماء]


  و كذا يستحب حضور الغرماء تعرّضا للزيادة في الأثمان بل حضور المفلس نفسه أو وكيله أيضا لأنّه أخبر بقيمة متاعه و هذا بالاستحباب أنسب إذا لا خصوصيّة لهم في الشراء و يمكن وجوبه مع رجاء الزيادة بحضورهم، و كما أن حضور المفلس أو وكيله لأنّه أخبر بقيمة ماله كذلك هو أخبر بجيده من غيره فيتكلم عليه و يخبر بقدره و يعرف المعيب من غيره و ربّما كان أكثر للرغبة و أبعد عن التهمة و أطيب لنفسه.


  [يستحب أن يعوّل وقت البيع على مناد]


  و كذا يستحب أن يعوّل وقت البيع على مناد ينادي ببيعه كما هو المتعارف و يرضى به الغرماء و المفلس جميعا دفعا للتهمة كما هو مشاهد لما يترتب عليه من التدليس إذا كان غير
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  مركون له و إن تعاسروا عيّن الحاكم و هذا الحكم ينبغي أن يكون على سبيل الوجوب، لأنّ الحقّ في ذلك لهم لكونه مال المفلس و مصروفا إلى الغرماء و يقدّم المتبرع من المنادين حيث أنّه لا اجرة له.


  و كذا قليل الأجرة على كثيرها و يجوز ابتداء بذلها من بيت المال لأنّه من المصالح و هذه وظيفته، و قد صرّح بذلك في التذكرة بل يقدم ذلك إن أمكن كما في الشرائع للمحقق حيث قال: و إذا لم يوجد من تبرّع بالبيع و لا بذلت الأجرة من بيت المال وجب أخذها من المفلس.


  و مقتضى هذه العبارة كما ترى جواز بذلها من بيت المال و به صرّح في التذكرة و معنى قوله «و لا بذلت من بيت المال» أنّه إذا لم يكن في بيت المال سعة إمّا لعدمه أو للاحتياج إلى صرفه ما هو أهمّ من ذلك جاز أخذها من مال المفلس لأنّ البيع حقّ عليه.


  و أطلق العلامة في القواعد أنّ الأجرة على المفلس و لم يتعرّض لسوى ذلك و ما هنا أجود


  [لو اقتضت المصلحة من الشارع تأخير القسمة]


  و لو اقتضت المصلحة من الشارع تأخير القسمة بين الغرماء لما يتجدد فيها من الزيادة قيل يجعل في ذمّة ملي أمين احتياطا عليها لئلّا يعرض لها ما يوجب تابعها بجائحة سماوية أو غيرها و إلّا يحصل ذلك جعل وديعة لأنّه موضع ضرورة.


  و إنّما كان ذلك احتياطا لأنّ القرض مضمون على المقترض بخلاف الوديعة فإنّها أمانة لا يؤمن تلفها.


  و اعتبر في التذكرة ما هنا من الأمانة و الملاءة في المقترض، و لأنّ فيه زيادة الاحتياط و ليكن المستودع عدلا، و ينبغي مراعاة من يرتضيه الغرماء و المفلس و مع الاختلاف يعين الحاكم، و قد نسب المحقق هذا الحكم إلى
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  لفظ «قيل» اشعارا بتوقفه فيه.


  و وجه التوقف أن قرض الحاكم في الأموال التي يليها إنّما هو الاستيداع كما مرّ في أموال اليتامى و غيرهم ممن هو أحوط من مال المفلس فينبغي جواز الاقتصار على الوديعة و إن أمكن القرض و به قطع في التذكرة و حينئذ ف الأظهر عدم وجوب الإقراض و إن كان أحوط و أولى.


  مفتاح [1044] [في ذكر ما لو ظهر غريم بعد القسمة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما إذا ظهر غريم ثابت دينه متقدم على الحجر بعد القسمة فإنّه إذا كان كذلك نقضها الحاكم الشرعي و شاركهم في تلك الأعيان، هذا هو المشهور بين الأصحاب.


  و قيل و القائل ثاني الشهيدين في المسالك أنّه إذا ظهر غريم بعد القسمة فلا يخلو إمّا أن يطالب بعين من مال المفلس بأن يكون بائعا و مبيعه قائم و يطالب بدين، و الأوّل إمّا أن يجدها مع بعض الغرماء أو مع غيرهم بأن يكون الحاكم قد باعها و جعل ثمنها في ماله أو يجدها في أيدي الغرماء بالسوية و فيما عدا الصورة الأخيرة لا يتوجه إلّا نقض القسمة لأنّ العين إذا انتزعت من أحدهم بقي بغير حق، و في الأخير.


  و المطالب بدين موضع خلاف و فيه قولان: أحدهما و هو الذي جزم به المحقق أنّ القسمة تنقض لتبين فسادها من حيث أنّ جميع الغرماء مستوون في المال و قد وقعت القسمة بغير رضي البعض فيكون كما لو اقتسم الشركاء ثمّ ظهر لهم شريك آخر
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  و «ثانيهما» أنّه إن كان دينا أو عينا بالمعنى الأخير و قد قسمت بالسوية لا يحتاج إلى أن ينقض القسمة بل يرجع على كلّ واحد بحصّة يقتضيها الحساب و التعديل بينهم و له وجه وجيه، لأنّ كلّ واحد منهم قد ملك ما هو قدر نصيبه بالإقباض الصادر من أهله في محله فلا يجوز النقض لأنّه يقتضي إبطال الملك الثابت، أمّا الحصّة الزائدة على قدر نصيبه باعتبار الغريم الآخر فإنّها غير مملوكة له فتستعاد.


  و ربّما ضعّف هذا الوجه بأنّ الملك قد وقع مبنيّا على الظاهر من انحصار الحقّ فيهم و قد تبيّن خلافه، و لا فرق في نفس الأمر بين سائر غرمائه فإن قيل ذلك إنّما يتمّ في الشركاء و هنا لا شركة إذ المال للمفلس.


  نعم، يستحقون الإيفاء فلا يستحق الغريم الآخر سوى الحصّة و ما عداها لا حقّ له فيه فيكون صرفه إلى الديون معتبرا، قلنا هذه و إن لم يجعلها شركة حقيقيّة لكنّ الإيفاء أيضا مشروط ببسط المال على نسبة جميع الغرماء غاية ما فيه أنّه لم يكن ظاهرا سواهم فصحت ظاهرا، فلمّا تبيّن من يشاركهم في استيفاء المال لم تصحّ القسمة الاولى و الغريم المتجدد و إن لم يستحق سوى الحصة إلّا أنّها مشاعة في جميع المال فتميزه بغير إذنه لا يصحّ فكان القول بالنقض أجود.


  و بهذا يتبيّن لك ما في العبارة من الإيجاز و الإجمال المخلّ و حينئذ فلا فرق بين الأقسام السابقة كلها و ليس هذا الفسخ الطاري على هذه القسمة مثل فسخ البيع بأحد أسبابه، لأنّ ذلك الفسخ يبطله من حينه و ظهور هذا الغريم أبطلها من رأس.


  و تظهر فائدة هذين القولين في إلغاء المتجدد بعد القسمة فعلى النقض
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  يشارك المتجدد فيه دون الآخر و فيما لو تصرّف واحد في مقدار نصيبه و على النقض يتبيّن بطلانه دون الآخر و في وجوب الزكاة لو بلغ نصابا و اجتمعت الشروط فعلى النقض تبين سقوطها و على الآخر يجب إلى غير ذلك من الفوائد.


  مفتاح [1045] [في ذكر زوال الحجر بعد القسمة]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما إذا قسم المال بين الغرماء على الوجه الشرعي فإنّه إذا كان كذلك و كملت القسمة زال الحجر عن المفلس لأنّه إنّما كان ذلك الحجر لأداء حقهم و قد حصل و إلّا فليس التفليس موجبا له أصلا، و لهذا توقف على التماس الغرماء و هذا الذي ذكره المصنّف هو الذي اختاره المحقق و العلامة و جماعة من المتأخّرين.


  و قيل لا يكفي قسمة المال بين الغرماء بل لا يزول إلّا بحكم الحاكم لأنّه لم يثبت إلّا بإثباته ك- ما هو مذهب الأكثر في السفيه و لأنّه حجر يحتاج إلى نظر و اجتهاد كحجر السفيه و الملازمة ممنوعة لما بيّنّاه من زوال المعنى المقتضي له بخلاف السفيه، فإنّه لا يعلم زواله إلّا بالاختبار المستند إلى الحاكم.


  هذا كلّه مع اعتراف الغرماء بأنّه لا مال له سواه أو عدم تعرّضهم أو بعضهم لغيره لأنّ ذلك في حكم الاعتراف لأنّه لا مال له فلو ادعوا أو بعضهم عليه مالا آخر ففيه التفصيل السابق في مباحث الدين و ادّعى الإعسار و قد مرّ تفصيله، و هو أنّه إذا ادعى الإعسار و لم يكن له مال ظاهر فإن أقام البيّنة قضي بها و إن عدمها و كان له أصل مال
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  و ادعى الآن تلفه فإنّه حينئذ يحبس حتى يتبين إعساره لأنّ الأصل بقاء ذلك المال في يده، و ظاهر عبارات كثير منهم أنّه مع ذلك يحسب بمجرّد ثبوت الدين و امتناعه من استيفائه و هو المطابق للأخبار الموجودة في المسألة و قد تقدّم أكثرها في الديون.


  فمنها موثّق غياث بن إبراهيم عن جعفر عن أبيه أنّ عليّا (عليه السلام) كان يحبس في الدين فإذا تبيّن له حاجة و إفلاس خلّي سبيله.


  و خبر السكوني عن جعفر عن أبيه أنّ عليّا (عليه السلام) كان يحبس في الدين ثمّ ينظر فإن كان له مال أعطى الغرماء.


  و في خبر عليّ كما في الفقيه قال: كان عليّ (عليه السلام) يحبس في الدين فإذا تبيّن له إفلاسه خلّي سبيله.


  و بهذا سقط ما ذهب إليه العلامة في التذكرة من أنّه إذا لم تكن له بيّنة بذلك يحلف الغرماء على عدم التلف، فإذا حلفوا حبس و إذا شهدت البيّنة بتلف أمواله قضي بها و لم يكلف اليمين و لو لم يكن البيّنة مطلعة على باطن أمره بأن شهدت بإعسار مطلقا لم يقبل حتى تكون مطلعة على أموره بالصحبة المؤكدة مع المشهود له و معاشرة كثيرة بحيث يطلعان بها على باطن أمره غالبا، فإنّ الأموال قد تخفى و لا يعرف تفصيلها إلّا بأمثال ذلك.


  و إنّما اعتبر هنا ذلك دون ما لو شهدا بتلف أمواله لأنّ مرجع هذه الشهادة إلى الشهادة على النفي فإنّ معنى إعساره أنّه لا مال له و من حقّ الشهادة على النفي أن لا تقبل، حتى ذهب بعض العامّة إلى عدم قبولها هنا بذلك، و إنّما قبلت عندنا و عند أكثر العامة لضبطها على وجه يلحقها بالإثبات بأن يكون من أهل الخبرة بحاله لكثرة خلطته و طول مجاورته حتى اطلعت على باطن أمره و شهدت مع ذلك بإثبات يتضمّن
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  النفي لا على النفي الصرف بأن يقول «إنّه معسر لا يملك إلّا قوت يومه و ثياب بدنه» و نحو ذلك، فإن لم تكن مطلعة على الوجه المذكور جاز أن يستند في إعساره إلى ظاهر حاله.


  و مع ذلك فللغرماء إحلافه كما ذكره المحقق و جماعة من الأصحاب، لأنّ الاحتمال لا يزول معها رأسا، و لا صراحة فيها بتلف الأموال فينجبر باليمين بخلاف بيّنة الإثبات فإنّه لا يكلّف باليمين.


  أمّا لو لم يعلم له أصل مال و ادعى الإعسار، قبلت دعواه و لا يكلف البيّنة و للغرماء مطالبته باليمين لأنّه منكر و الأصل عدمه، و قد مرّ تحقيق هذه المسألة في الديون كما ذكره المصنف مستوفاة الأقوال و الدليل.


  القول في الإقرار


  و قد أتبع المصنف القول في التفليس القول في الإقرار و سيأتي تعريفه في أوّل مفاتيح هذا القول و قد قال اللّه تعالى مشيرا إلى قبوله: كُونُوا قَوّٰامِينَ بِالْقِسْطِ شُهَدٰاءَ لِلّٰهِ وَ لَوْ عَلىٰ أَنْفُسِكُمْ و موضع الشاهد في الآية الفرد الأخفى، لأنّ الشهادة على النفس ليست بشهادة حقيقيّة و إنّما هي إقرار.


  و لهذا جاء في الأخبار ما يدلّ على ذلك، ففي خبر جراح المدائني عن الصادق (عليه السلام) أنّه قال: لا أقبل شهادة الفاسق إلّا على نفسه.


  و قد روى جماعة من علمائنا في كتب الاستدلال عن النبيّ (صلّى اللّه عليه و آله) أنّه قال: إقرار العقلاء على أنفسهم جائز.


  و من الأخبار النبوية أيضا قوله (صلّى اللّه عليه و آله): قولوا الحقّ و لو
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  على أنفسكم.


  مفتاح [1046] [في ذكر تعريف الإقرار و جملة من أحكامه]


  [الإقرار إخبار عن حقّ واجب]


  و لمّا كان هذا القول مشتملا على عدّة مفاتيح وافية بأحكامه، بدأ ب- مفتاح منها في بيان تعريف الإقرار و صيغته و ما يلزمه بعد استكمال شرائطه، و قد عرّفوه بأنّه إخبار عن حقّ واجب و هذا التعريف هو الدائر على ألسنتهم.


  و قد جعله المحقق تعريفا للصيغة حيث أنّ الصيغة المخصوصة عبارة عن الإقرار فتعريفها يقتضي تعريفه فكان قوله «و هي اللفظ» تعريفا له إلى آخره كما صرّح به غيره، و اللفظ بمنزلة الجنس يتناول المفيد و غيره كما أنّ المفيد يتناول الاخبار و الإنشاء و لم يتعرض له المصنّف في التعريف.


  و إنّما اقتصر على الجنس القريب و هو الإخبار فخرج به الإنشاء و قوله «عن حقّ واجب» يدخل فيه كلّ حقّ من مال و منفعة و توابعهما من الشفعة و الخيار و أولويّة التحجير و النفس و الحدود و التعزيرات للّه تعالى و للآدمي.


  و أراد «بالواجب» معناه اللغوي و هو الثابت فيخرج به الإخبار عن الحقّ المستقبل فإنّه ليس بإقرار و إنّما هو وعد أو ما في معناه و بهذا يستغني عمّا عبّر به البعض من قوله «عن حقّ سابق».


  و تناوله للحقّ المؤجل أظهر من تناول السابق له لأنّه أمر ثابت الآن، و إن كان استحقاق المطالبة به مستقبلا، و يمكن اندراجه في السابق أيضا من حيث أن أصل الحقّ ثابت و إنّما المستقبل المطالبة به و تأخّر استحقاق المطالبة أمر خارج عن الإقرار لأنّه عبارة عن التأجيل، و ذكره
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  في الإقرار بالحقّ ليس إقرارا و إنّما هو دفع لما لزم من الإخبار بأصل الحقّ و من ثمّ يقبل الإقرار بالحقّ لا بالأجل كما سيأتي.


  و ينتقض في طرده بالشهادة فإنّها إخبار عن حقّ واجب على غير المخبر و إطلاق الحقّ الواجب يشمل ما هو واجب عليه و على غيره.


  و من ثمّ زاد بعضهم في التعريف لازم للمخبر، و أمّا نحو «نعم» في جواب من قال «لي عليك كذا» فإنّه و إن كان مفردا إلّا أنّه متضمّن للإخبار كالمركب فهو داخل في التعريف و لا يحتاج إلى زيادة أو ما هو بمعنى الإخبار.


  و قد اختصّ بأحكام مخالفة للعقود و الإيقاعات فإنّه يصحّ بغير العربيّة اختيارا و اضطرارا قولا واحدا كما تصح الشهادة أيضا و تشمله أخبار الإقرار و الآية، لأنّها منطبقة على كل لغة و لسان، و ذلك لما عرفت من أنّ الإقرار إخبار بما في الذمّة أو في العهدة، و لا يختصّ بلفظ معين بل ما دلّ على المراد و لم ينحصر في لغة بل يصحّ إقرار كلّ [أهل] لغة بلغتهم إذا عرفوها لحصول المراد منها و هو الدلالة باللفظ على المعنى الذهني الذي يراد إثباته و لم يرد من قبل الشارع ما يفيد الاختصاص بلغة خاصّة.


  ثمّ إن علم أنّ المقر عارف بمعنى ما التزمه لم يقبل دعواه خلافه، و إن احتمل الأمرين و قال «لم أفهم معنى ما قلت و ما لقنت» صدّق بيمينه لقيام الاحتمال و أصالة عدم العلم بغير لغته.


  [من شروطه أن لا يقع معلّقا على شرط]


  و من شروطه أن لا يقع معلّقا على شرط و هو ما كان محتمل الوقوع و لا صفة و هو ما كان محقق الوقوع كطلوع الشمس و مجيء الليل لمنافاة التعليل مقتضى الخبر الجازم و ذلك لأنّ وقوع المعلق مشروط بوجود المعلق عليه، و ذلك ينافي مقتضى الخبر، و لا
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  فرق في ذلك بين ما يقع باختيار المخبر بقوله «إن شئت» بالضمّ أو بغير اختياره كقوله «إن شئت» بالفتح.


  أمّا لو قال «إن شهد لك فلان فهو صادق» ففي كونه إقرارا موضع خلاف فالشيخ في المبسوط و تبعه عليه جماعة منهم المحقق في الشرائع على أنّه إقرار و إن كان معلقا و وجهوه بأنّه قد حكم بصدقه على تقدير الشهادة و الشهادة لا دخل لها في تحقق الصدق و عدمه، و إنّما الصدق يقتضي مطابقة خبره للواقع وقت الإقرار و لا يكون كذلك إلّا على تقدير ثبوت الحقّ في ذمّته حال الإقرار فيكون إقرارا و إن لم يشهد، بل و إن أنكر الشهادة.


  و مثله ما لو قال «إن شهد بكذا فهو حقّ أو صحيح» و كذا لو لم يعين الشاهد فقال «إن شهد عليّ شاهد بكذا فهو صادق» أو شهد عليه بالفعل فقال «هو صادق» أمّا لو قال «إن شهد صدقته» أو «فهو عدل» لم يكن مقرّا لأنّ الكاذب قد يصدق و الشهادة مبنيّة على الظاهر فلا ينافي عدم مطابقتها في نفس الأمر العدالة.


  و ربّما قيل في توجيه الأوّل أنّه يصدق كلما لم يكن المال ثابتا في ذمّته لم يكن صادقا على تقدير الشهادة، و ينعكس عكس القضيّة إلى قولنا «كلما كان صادقا» على تقدير الشهادة فالتالي مثله.


  و تنظّر بعض المحققين من وجهين:


  «أحدهما» أنّه لم يحكم بصدقه مطلقا، و إنّما حكم به على تقدير الشهادة، و شهادته و إن كانت ممكنة في ذاتها لكنّها قد تكون ممتنعة في اعتقاد المقرّ فيكون قد علق صدقه على المحال عنده فلا يلزم منه الإقرار في الحال إلّا على تقدير الشهادة و جاز أن يريد أنّها لا تصدر عنها الشهادة لكونه ليس في ذمّته شيء و هو في اعتقاده لا يكذب.
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  و هذا استعمال شائع في العرف لقول الناس في محاوراتهم «إن شهد فلان أنّي لست لأبي صدقته» و لا يريد أنّه لا يشهد بذلك بالقطع أنّه لا يصدقه في ذلك و إن لم يكن هذا غالبا فلا أقلّ من أن يكون محتملا احتمالا ظاهرا فلا يكون اللفظ صريحا في الإقرار مع أصالة براءة الذمّة.


  و «الثاني» أنّه لا يخرج بذلك عن التعليق بل هو أدنى مرتبة منه فإنّه إذا قال «له عليّ كذا إن شهد فلان» لا يكون إقرار اتفاقا مع أنّه صريح في الاعتراف بالحقّ على تقدير الشهادة و الإقرار في المسألة المتنازع فيها إنّما جاء من قبيل الإلزام فلأن لا يكون إقرار أولى و ما ذكر في توجيه الإقرار 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 قرر في الدليل.


  فالقول بعدم اللزوم في الجميع قوي و هو اختيار أكثر المتأخّرين


  [إطلاق اللفظ في الإقرار محمول على متفاهم العرف]


  و إطلاق اللفظ في الإقرار محمول على متفاهم العرف كما هو مقتضى لغته و إن كان قد انتفى العرف ف المرجع اللغة و العربيّة نظرا إلى حقائقها و مع تعدد العرف و عدم تغليب البعض بل بتساوي الجميع بالنسبة إليه يرجع في بيان ذلك إلى المقرّ و يقبل منه و إن كان قد فسّره بالناقص و كذا يقبل منه لو فسّره بالاتصال مطلقا و إن تعذّر الرجوع إليه بموت و نحوه حمل على الأقلّ لأنّه المتيقّن، و الأصل البراءة من الزائد و هذه قاعدة كليّة أثبتتها الأدلّة المعتبرة المرضية.


  و كذا كلّما أحتمل اللفظ معنيين في العرف أو اللغة و تساويا فإنّه يحمل على الأقلّ لو تعذّر الرجوع إليه إلّا أن يكون ذلك اللفظ أظهر في أحدهما استعمالا فيحمل عليه حتما و إن ادعى
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  خلافه لم يقبل لأنّه رجوع عن الإقرار بعد استكماله.


  و يتفرّع على هذه القواعد حمل الإقرار بالوزن و الكيل على المتعارف في البلد منهما.


  و كذا إطلاق النقد من الذهب و الفضّة يحمل على نقد البلد، أمّا غير الدراهم و الدنانير كقوله «له عندي وزن درهم فضّة أو مثقال ذهب» فلا يجب حمله على النقد الغالب و هو المسكوت بل يعتبر فيهما حقيقتها و لو من غير المضروب و يفارق النقد الغالب أيضا في أنّه يعتبر خلوصه من الغشّ بخلاف النقد فإنّه يحمل على المتعارف و إن كان مغشوشا، لأنّ ذلك هو المعروف منهما، هذا كلّه مع اتحاد الكيل و الوزن و النقد في البلد أو مع تعدّده و غلبة بعضه في الاستعمال.


  أمّا مع تساوي المتعدد فلا يحمل على أحدهما لاستحالة الترجيح من غير مرجع فيرجع إليه في التعيين فيقبل منه و إن فسره بالأقلّ


  [إذا أقرّ مقرّ مستكمل الشرائط لزم و لا يسمع إنكاره]


  و إذا أقرّ مقرّ مستكمل الشرائط لزم و لا يسمع إنكاره و جحوده إيّاه بعده و لو كان قد اتصل به إلّا أن يكون من متممات الكلام كالاستثناء المتعقّب له و كالبذل كالوصف المقيد كأن يقوله له «عليّ عشرة إلا واحدا» فيلزمه التسعة أو عشرة ناقصة الوزن أوزيف أو نحو ذلك من القيود التي لا يتمّ الكلام إلّا بها فلا يسمّى شيء منها إنكارا، لأنّ الصيغة لا تتمّ إلّا بها لغة و عرفا.


  [لو قال ملكت هذه الدار من فلان أو غصبتها منه أو قبضتها منه كان إقرارا له بها بالملك]


  و لو قال في إقراره ملكت هذه الدار من فلان أو غصبتها منه أو قبضتها منه كان ذلك إقرارا له بها بالملك إلّا أن يثبت خلافه.


  و وجه كونه إقرارا فيها «إن ملكتها منه» أو «غصبتها» أو «قبضتها» يقتضي الإقرار له باليد و هي ظاهرة في الملك إلى أن يثبت خلافه و إن أمكن كونها بيده على جهة العارية أو الوكالة بخلاف قوله «تملكتها على يده»
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  فإنّه لا يقتضي إلّا جريان سبب الملك على يده و هو أعمّ من صدوره منه، فلا يدلّ على كونه مالكا لجواز كونه معيّنا أو دلالة أو نحو ذلك.


  [لو قال «كان لفلان عليّ كذا» ألزمه]


  و لو قال «كان لفلان عليّ كذا» ألزمه عملا بالاستصحاب فلا يقبل دعواه في السقوط بعد لأنّه إقرار بالمنافي و إنّما كان كذلك لأنّ إطلاق قوله «كان له عليّ كذا» يقتضي ثبوته في الزمن الماضي و لا يدلّ على الزوال لاستعماله لغة في المستمرّ قال اللّه تعالى «وَ كٰانَ اللّٰهُ عَلِيماً حَكِيماً» و غير ذلك من الاستعمالات الكثيرة في القرآن و غيره لكنّها لا تشعر بذلك بحسب العرف على وجه يبلغ حدّ العلم به بحيث يستقر الاستعمال فيه فيحكم بالاستصحاب فإذا صرّح بعده بدعوى سقوطه لم يسمع لأنّه إقرار بالمنافي لأصالة البقاء.


  [لو قال لولد عبده الحرّ «بعتك أباك» و أنكر الولد فحلف انعتق المملوك]


  و لو قال لولد عبده الحرّ «بعتك أباك» و أنكر الولد فحلف مع الإنكار انعتق المملوك بهذا الإقرار لأنّ بيعه على من ينعتق عليه أوجب له الحريّة و إن جحده المشتري و لم يلزمه الثمن لإنكاره الشراء و لم يثبت الولاء لأحدهما لانكارهما العتق اختيارا أمّا المقرّ فلاعترافه بأنّه لم يعتقه و إنّما باعه على من ينعتق عليه، و أمّا الولد فلإنكاره الشراء الذي هو سبب العتق فيبقى سائبة و إنّما كان كذلك لأنّ دعوى المالك تضمّنت إقرارين أحدهما لزوم الثمن للمشتري و الثاني انعتاق العبد فهو إقرار بعتق عبده الذي هو تحت يده لأنّ دعواه شراء ابنه أباه يستلزم ذلك فيؤخذ بإقراره و يحكم بعتق العبد من غير عوض.


  و بهذا تبيّن لك وجه انتفاء الولاء عنهما


  [إذا أشهد على نفسه بالبيع و قبض الثمن ثمّ أنكر]


  و إذا أشهد على نفسه بالبيع و قبض الثمن ثم أنكر فيما بعد و ادعى أنّه أشهد تبعا للعادة و لم يكن عن مطابقة للواقع و لم يقبض قيل و لم يصرح المحقق بقائله مع
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  نقله له لا يقبل دعواه لأنّه مكذب لإقراره فلا يسمع.


  و الأكثر على القبول لأنّه ادعى ما هو معتاد في العادة من المواطاة كما هو المستعمل في العادة لأغراض كثيرة و هو الأقوى إذ ليس مكذبا للإقرار بل مدعيا شيئا آخر قد جرت العادة به لإقامة الشهادة و الحجة خوفا من تعذّر الشهود وقت الإقباض، و لكون هذا أمرا معتادا بين المتعاملين اتجه قبوله لا بمعنى تقديم قبول مدعيه بل بمعنى سماع دعواه فيكون على المشتري اليمين بأنّه قبضه على جهة الحقيقة لا على جهة المواطاة.


  هذا كله إذا كانت الشهادة على إقراره، أمّا لو شهد الشاهدان بمشاهدة القبض لم يقبل إنكاره و لا يمين على المشتري لأنّ ذلك طعن في البينة و إكذاب لها.


  و مثله ما لو رجع عن الإقرار الأوّل فإنّه لا يقبل و لا يتوجّه اليمين و إذا راعيت هذه القواعد المشتمل عليها هذا المفتاح ف- قس على ما ذكر فيه سائر الفروع المطوية فإنّ الفقيه كلّ الفقيه من كانت له ملكة الاقتدار على استنباط الجزئيّات من المسائل من الأصول الكليّة فإنّما عليهم (عليهم السلام) أن يلقوا لنا الأصول و علينا أن نفرع عليها كما تضمنته المعتبرة المستفيضة.


  مفتاح [1047] [في ذكر حكم الأقارير المجملة]


  [يقبل الأقارير المجملة كالمفصلة]


  ثمّ أنّ المصنّف عقّب هذا المفتاح ب- مفتاح بيّن فيه أنّه يقبل من المقر الأقارير بين المبهمة و المجملة كالمفصلة لاقتضاء الحكمة ذلك في بعض الأحيان لتعذّر التفصيل عليه كما لو كان في ذمّته
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  شيء لا يعلم قدره، و أراد التخلّص منه بالصلح الشرعي و نحوه، فإذا أقرّ بمثل ذلك سمع إقراره و ألزم التفسير لذلك الشيء المبهم فلو قال: «إنّه مال» قبل منه تبيينه و تفسيره ب أقلّ ما يتمول و يسمّى مالا و «الشيء» أعمّ منه فيقبل فيه بحسب عمومه ما لا يقبل في المال من الحدود و الحقوق كحد القذف و حقّ الشفعة و نحوهما مما تقال عليه الشيئيّة بخلاف المال فإنّه لا يفسر بشيء من هذه لأنّه لا يقال عليه المالية، فلو فسر المال به لم يقبل.


  و كذا لو فسر المسلم بما لا يملكه و لا ينتفع به كالخمر و الخنزير و نحو ذلك لم يقبل، أمّا لو فسره بكلب الصيد أو الماشية أو كلب الزرع قبل و لو فسره برد السلام لم يقبل لأنّه لم تجر العادة بالإخبار عن ثبوت مثله في الذمّة بالمال.


  أمّا لو فسّره ب- جلد الميتة عند الإقرار بأنّه شيء و السرجين و نحوهما ف- فيه خلاف و هو قولان و الأشهر الأظهر العدم لظهور اللام في «له» و «على» في عليّ في الملكيّة و هذه الأشياء لا تملك و إن أمكن الانتفاع بها و القول بالقبول للعلامة في أحد قوليه و بعدمه مذهب المحقق كما لو فسر الشيئيّة بما لا يتموّل كحبة الحنطة و قمع الباذنجان ففيه قولان: «و الأوّل» بالقبول هنا و هو اختياره في التذكرة لأنّه شيء يحرم أخذه و على من أخذه رده.


  و الثاني عدم القبول لأنّه لا قيمة له فلا يصحّ التزامه بكلمة «على» و لهذا لا يصحّ الدعوى به و فيه مع عدم سماع الدعوى له و به، و عليه يترتب ثبوته ب«علي» و إن لم يتموّل و لا يقبل تفسيره بردّ السلام و العيادة من حقوق الإخوان المؤمنين لبعده عن الفهم في مقام الإقرار إذ لا مطالبة لهما و الإقرار في العادة ما يطلبه المقرّ و يدعيه.
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  نعم، لو قال «عليّ حق» قال في التذكرة: يقبل بهما لما روي في الخبر «أن حقّ المسلم على المسلم أن يرد سلامه و يسمت عطسته و يجيب دعوته» إلى غير ذلك.


  [يحمل اللفظ دائما على الظاهر و المتبادر]


  و يجب أن يحمل اللفظ دائما في الأقارير المبهمة و المفصلة على المعنى الظاهر و المتبادر عرفا و لغة و يراعى أيضا في جميع الأقارير أصالة البراءة من الزائد مهما أمكن فيقتصر على المتيقّن إلّا أن يعلم قصد خلافه بقرائن توجب ذلك أو بالتصريح.


  و ربّما تصرف القرائن اللفظ عن موضوعه و يرتكب المجاز فيه فيعمل عليها و تلغى الحقيقة و قد أطنب الفقهاء من علماء الفريقين الكلام في تفاريع الأقارير المبهمة فطوّلوا بها زمام الكلام مع أنّها لا تستقصى مفصّلة و إن أتوا على أكثرها لكنّه يغني عن ذكرها مراعاة هذه القوانين و القواعد لأنّ ذا الملكة يستخرجها منها و نحن نقتصر على ذكر هذه الضوابط لأنّ غرضنا الاقتصار المغني عن الإكثار الذي يبلغ به أحكام تلك الفروع، و من أراد تتبع تلك الفروع على وجه مفصل و بيان خلاف فعليه بكتب العلامة و قبله المحقق و الشيخ في المبسوط لكنها تطويل من غير طائل و إكثار من الكلام من غير حاصل.


  مفتاح [1048] [في ذكر ما يشترط في المقرّ]


  [يشترط في المقرّ أهلية التصرّف]


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا المفتاح ب- مفتاح في بيان ما يشترط في المقرّ من الشرائط لصحّة إقراره و نفوذه سواء كان المقرّ به مالا أو حقّا أو نسبا أو نكاحا أو عتقا فإنّ الشرائط في الجميع واحدة.


  444


  فمنها أهليّة التصرف بحيث يكون غير محجور عليه لصغر أو جنون فلا يقبل الإقرار من الصبي قبل البلوغ و لو أذن له الولي في الإقرار إلّا بماله أن يفعله كالوصيّة لا بن العشر فيصحّ الإقرار بالوصيّة لأنّ وصيّته مقبولة و من ملك شيئا ملك الإقرار به، و لأنّ الإقرار بالوصيّة في معنى الوصيّة به ثانيا فينفد و لا يقبل إقرار المجنون حال جنونه.


  أما حال إفاقته كما لو كان دوريا قبل لأنّ الأخبار شارطة العقل كما في الخبر النبوي المتقدم ذكره و فيه «إقرار العقلاء على أنفسهم جائز».


  و أمّا اشتراط البلوغ فللأخبار الصحيحة الصريحة الواردة في العتق و الملك كصحيح عبد اللّه بن سنان «الناس كلهم أحرار إلّا من أقرّ على نفسه بالعبوديّة، و هو مدرك» و لا بدّ من الاختيار ف- لا يسمع إقرار من المكره و لا المهدد و لا المتوعد.


  ففي قرب الاسناد عن أبي البختري عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام) أنّ عليّا (عليه السلام) قال: من أقرّ عند التجريد أو حبس أو تخويف أو تهديده فلا حدّ عليه.


  و في صحيحة سليمان بن خالد كما في الكافي و التهذيب و العلل قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل سرق سرقة فكابر عنها فضرب فجاء بها بعينها هل يجب عليه القطع؟ قال: نعم، و لكن لو اعترف و لم يجيء بالسرقة لم تقطع يده لأنّه اعترف على العذاب.


  [لا يقبل إقرار السكران]


  و لا يقبل إقرار السكران لعدم العقل و القصد خلافا للإسكافي حيث قبله فيمن شرب محرّما اختيارا و هو ضعيف و قد تبع فيه العامّة و علل بالعقوبة، و لا وجه له فإنّ الأخبار الواردة في عدم قبول طلاقه و عتقه و نكاحه و سائر معاملاته مما دلّت على التعميم.
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  [لا يقبل إقرار المحجور عليه للسفه]


  و كذا لا يقبل إقرار المحجور عليه للسفه بعد ثبوت سفهه و لو بالعارض إن كان قد أقرّ بمال و يقبل فيما عداه من الأقارير المتعلّقة بغير المال.


  و على تقدير عدم قبوله في الإقرار المالي يلزمه التخلّص بما لزمه من المال في نفس الأمر فيما بينه و بين اللّه لأنّه مكلّف بهذه الأحكام و عدم سماع إقراره في ماله للحجر لا لعدم التكليف، و إذا انفك الحجر عنه و قد أقرّ بمال لا يلزم من أقرّ به من المال بحسب الظاهر و إن كان فيما بينه و بين اللّه تعالى ملزوما به.


  و لو كان قد حصل في يده باختيار صاحبه حال الحجر كالقرض قال في التذكرة: لا يلزمه، لأنّ الحجر منع من معاملته فصار كالصبيّ و الوجه الضمان لما باشر إتلافه كالصبيّ فكان إقراره حال الحجر مشتملا على أمرين يلزمه أحدهما دون الآخر كالسرقة فيلزمه الحد دون المال لوجود المقتضي للنفود في الأوّل دون الثاني و لا يقدح تبعّض الإقرار إذ لا ملازمة بين الحدّ و ضمان المال فقد يجتمعان و قد يوجد ضمان المال دون الحدّ كما لو شهد بها رجل و امرأتان و أقرّ بها مرّة واحدة.


  و قد ينعكس كما هنا


  [لا يقبل إقرار المملوك]


  و لا يقبل إقرار المملوك مطلقا لا بمال و لا بحدّ و لا بقصاص حيث أنّه عبد مملوك لا يقدر على شيء و هو محجور عليه نفسا و مالا.


  و لا خلاف بين علمائنا في عدم قبول إقراره بغير إذن المولى و إن كان بالغا عاقلا لأنّ- ه مال لغيره ف إقراره على نفسه إنّما هو إقرار على غيره و هو مولاه فلا يقبل معجّلا و لا مؤجلا ما دام رقّا.


  نعم يتبع به إذا أعتق إن اكتسب مالا و لا إشكال في ذلك كلّه لكنّه إذا أقرّ و صدّقه المولى قبل إقراره مطلقا فإذا أقرّ بمال فإن صدقه
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  المولى و كان عين المال موجودا كالسرقة الموجودة رفعت إلى المقرّ له، و إن كانت تالفة و لم يصدق المولى أو كانت مستندة إلى جناية أو إتلاف مال تعلّق بذمّته فيتبع به بعد العتق لأنّ ما يفعله العبد بدون إذن المولى لا يلزم المولى.


  و الفرق بينه و بين السفيه واضح لأنّ إقرار السفيه المتعلّق بالمال يقع لاغيا لأنّه مسلوب العبارة في المال كالصبيّ و المجنون بخلاف العبد فإنّه لا مانع من إقراره سوى الحجر عليه من جهة المولى و إلّا فقوله معتبر ببلوغه و رشده، فإذا زال المانع عمل السبب عمله.


  و بالجملة إنّ إقرار العبد بغير تصديق مولاه لا ينفد إلّا فيما بعد العتق أو إذا كان مأذونا له في التجارة و أقرّ بما يتعلّق بها على المشهور بين الأصحاب كما مرّ في استدانته بغير إذن المولى لأنّه بالإذن في التجارة يملك التصرف في متعلّقاتها و لوازمها فيملك الإقرار لأنّ من ملك شيئا ملك الإقرار به و لأنّه لولاه لزم الإضرار و انصراف الناس عن مداينة العبيد فيختلّ نظام التجارة.


  و استشكل العلامة في التذكرة القبول هنا أيضا و عذره واضح لعموم الحجر على المملوك، إلّا ما دلّ عليه الإذن و هو التجارة و كون الاستدانة من لوازمها ممنوع، و لو سلم افتقاره إليها في بعض الموارد فلا يدلّ على الملازمة.


  و لو سلمت فاللزوم غير بيّن فلا يدلّ الإذن فيها على الإذن في الاستدانة بالاستلزام و انتفاء دلالتي المطابقة و التضمّن ظاهر، و على المشهور من نفوذ إقراره إنّما ينفد في مقدار ما بيده فلو كان أكثر لم يضمنه المولى و تبع فيه بعد العتق كغيره و احترز بإقراره بما يتعلّق بها، أمّا لو أقرّ المأذون بغصب أو إتلاف أو دين لا يتعلّق بها فإنّه فيه كغيره.


  447


  و هل يشترط في نفوذه وقوع الإقرار حالة الإذن أم ينفد و إن وقع الإقرار بعد زواله؟ وجهان: أظهرهما الأوّل كما لو أقرّ الولي بتصرف في مال المولى عليه بعد زوال الولاية، و لو أقرّ المأذون بالدين و لم يبين سببه لم ينفد إلّا أن يسنده إلى الوجه الموجب لقبول إقراره عملا بالأصل.


  و في صحيحة الفضيل بن يسار قال: سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: إذا أقرّ المملوك على نفسه بالسرقة لم يقطع، و إن شهد عليه شاهدان قطع.


  و هو صريح في عدم نفوذ إقراره لا في الحدّ و لا في المال


  [المفلس يقبل إقراره]


  و أمّا المفلس إذا أخر الدين أو عين بعد الحجر عليه ف- قد مرّ أنّه يقبل إقراره، و إنّما الخلاف أنّه بعد هذا الإقرار هل يشارك الغرماء أو لا يشاركهم و يأخذ حقه من الفاضل؟ فيه خلاف و تفاصيل كما مرّ بيانه عن قريب.


  و لا إشكال في نفوذ إقراره في الجملة لعموم إقرار العقلاء على أنفسهم جائز و ليس الإقرار كالإنشاء لأنّ المقصود من الحجر إلغاء التصرف و الإنشاء تصرّف جديد بخلاف الإقرار فإنّه إخبار عن تصرفات سابقة فإذا أخبر بسبقها على الحجر لم يكن متعلّقا بها و إن كانت بعده فهي نافدة في الجملة بمعنى أنّ الإقرار لا يقع باطلا.


  و منشأ هذا الخلاف سبق تعلّق حقّهم بماله فصار إقراره كإقرار الراهن في تعلّق حق الغير بالعين المرهونة، و من أنّ الإقرار كالبيّنة و هي توجب تقديم حقّ من أقيمت له بعين و مشاركته في الدين و الوجه عدم النفوذ في حقّ الغرماء مطلقا بل إن كان الإقرار بدين و فضل عن الغرماء شيء من ماله أخذ منه، و إلّا انتظر يساره و إن كان بعين فإن فضلت دفعت إلى
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  المقرّ له و إلّا لزمه مثلها أو قيمتها بأدائها عن دينه بأمر الشارع فيلزمه الضمان.


  [في إقرار المريض]


  و أمّا إقرار المريض مرض الموت فهو موضع خلاف بين الأصحاب، و قد انتهى ذلك الخلاف إلى أقوال متعددة حيث أنّ المريض لا يخلو من نوع حجر ف- ينفد من الأصل عند الأكثر من أصحابنا إلّا مع التهمة ف- ينفد من الثلث معها سواء كان الإقرار للوارث و الأجنبي مستندين في ذلك للصحيحين و هما صحيحا منصور بن حازم و صحيح العلاء بياع السابري عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) فيهما حيث سئل في أحدهما عن أحدهما و هو الوارث و في الآخر عن الآخر و هو الأجنبي.


  فصحيح منصور مورده الوارث و صحيح العلاء مورده الأجنبي حيث قال في الأوّل: سألته عن رجل أوصى لبعض ورثته أنّ له عليه دينا فقال:


  إن كان الميّت مريضا فأعطه الذي أوصى له.


  و هو كما ترى دالّ على إنفاد إقراره للوارث مطلقا و التقييد بقوله مريضا للتنبيه على أنّه غير محجور عليه في الإقرار لأحد الأسباب الموجبة له.


  و في الثاني سألته (عليه السلام) عن امرأة استودعت رجلا مالا فلمّا حضرها الموت قالت له: إنّ المال الذي دفعته إليك لفلانة و ماتت المرأة فأتى أولياؤها الرجل فقالوا إنّه كان لصاحبتنا مال لا نراه إلّا عندك فاحلف لنا ما قبلك شيء فيحلف لهم، فقال: إن كانت مأمونة عندهم فيحلف و إ كانت متهمة فلا يحلف و يضع الأمر على ما كان، فإنّ مالها من مالها الثلث.


  و هو كما ترى ظاهر في الإنفاد، و إن كان لأجنبي من الأصل إلّا مع
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  التهمة فإنّه من الثلث.


  و كأنّهم جعلوا المرضي في الصحيح الأوّل بمعنى غير المتهم فيدلان على ما قالوه أنّه من الأصل إلّا مع التهمة.


  و قيل و القائل المحقق في النافع أنّه ليس من الأصل مطلقا مع عدم التهمة بل للوارث من الثلث مطلقا و للأجنبي من الأصل إلّا مع التهمة.


  و استند في الوارث للصحيح الذي رواه إسماعيل بن جابر قال:


  سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل أقرّ لوارث له و هو مريض بدين له عليه قال: يجوز عليه إذا أقرّ به دون الثلث و هو محمول عند الأكثر على حالة التهمة جمعا بينه و بين تلك الأخبار.


  و قيل و القائل جماعة من القدماء أنّه من الأصل مطلقا فيهما سواء مع التهمة و عدمها و سواء الأجنبي و الوارث لعموم جواز الإقرار من العقلاء على أنفسهم، و كلّ خبر تضمن إنفاد الإقرار من الأصل من غير استفصال.


  و يدفعه النصوص المقيّدة له في المرض بالتهمة و عدمها و بالوارث و غيره فيلزم من العمل بهذه الأخبار المطلقة إطراح هذه النصوص المقيدة و هي أقوى حجة و أصرح دلالة و يجب إرجاع المطلقات إليها.


  و قد ورد في الصحيح الذي رواه أبو و ولاد قال: سألت أبا عبد اللّه (عليه السلام) عن رجل مريض أقرّ عند الموت لوارث بدين له عليه قال: يجوز ذلك قيل: فإن أوصى لوارث بشيء قال: جائز.


  و العبارة فيه بالجواز للردّ على العامّة حيث منعوا من الإقرار و الوصيّة للوارث في مرض الموت لكنّه لا ينطبق على خصوص هذه الأقوال فيمكن ردّه إلى جميعها تقييدا لإطلاقه بقيود المخصصة، لكن ذكره مع
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  الوصية على وتيرة واحدة مما يؤيّد القول بأنّه من الثلث فيكون مقيّدا لذلك الصحيح الذي استند إليه المحقق.


  و جاء في صحيح آخر رواه الحلبي كما في الفقيه و من الحسن كما في التهذيب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال: قلت له:


  الرجل يقرّ لوارث بدين قال: يجوز إذا كان مليا و هو كما ترى نصّ في الإقرار بخصوصه و قال فيه: يجوز إذا كان مليا.


  و هذا الجواز الواقع فيه يمكن تعلّقه بالأصل و بالثلث لكنّه مع شرط الملاءة و لم يعمل به عامل من علمائنا إلّا أن تجعل الملاءة نافية للتهمة فيدلّ على تفصيل المشهور و هو بعيد لإجماله.


  و جاء في رواية رواها سماعة قال: سألته عمّن أقرّ للورثة بدين عليه و هو مريض، قال: يجوز ما أقرّ به إذا كان قليلا.


  و هي بظاهرها كالأولى لا تخلو عن إجمال و تعدد احتمال و لم يعمل بها عامل على ظاهرها إلّا إذا جعلت القلّة أمارة عدم التهمة.


  و في موثقة أبي أيّوب عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل أوصى لبعض ورثته أنّ له عليه دينا فقال: «إن كان الميّت مرضيا فأعطه الذي أوصى له» و هو موافق لأحد الصحيحين المتمسك بهما المشهور و هو صحيح منصور، و توجيه الاستدلال به كتوجيه الاستدلال بذلك.


  و بالجملة، فأخبار إقرار المريض مطلقا في غاية الاختلاف على وجه لا يمكن الجمع بينها على وجه يوجب لها الاجتماع و الائتلاف، فجميع هذه الأقوال لا تنطبق عليها من جميع الجهات إلّا أن يذهب فيها مذهبا لا يوافق شيئا منها فيقال إنّ الإقرار للوارث من الثلث إلّا إذا كان مليّا أو المقرّ به قليلا أو عدلا، فإنّه من الأصل و لغير الوارث من الأصل إلّا مع التهمة و حينئذ تجتمع غاية الاجتماع.
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  و أمّا ما دلّ على أنّه لا إقرار لوارث أو أنّه يرد إلّا إذا كان هناك عليه بيّنه فتقيّة و ردّه إلى هذه الأخبار ممكن إلّا أنّه متكلف جدا فيكون المراد لا إقرار بدين فيما زاد على الثلث إن كان متهما.


  مفتاح [1049] [في ذكر ما يشترط في المقرّ له]


  [يشترط في المقرّ له أهليّة التملّك]


  و قد أتبع المصنّف هذا المفتاح ب- مفتاح قد جعله ختاما للإقرار و بيّن فيه ما يشترط في المقرّ له و لو كان طفلا في إنفاد الإقرار و في بعض أحكامه التي لم يتعرّض لها فيما سبق فيشترط أهليّة التملّك فيه، فلو أقرّ لبهيمة لم يقبل و ماله أهليّته و لو كان حملا قبل الوضع و إن لم تلجه الروح فإنّه يصحّ الإقرار له إذا أقرّ بالسبب المجوّز له كالوصيّة و الإرث و إن كان استقرار ملكه بسقوطه حيّا لأنّ ذلك لا يمنع من صحّته في الحال في الجملة.


  و يستفاد من الحكم بصحّة السبب على هذين التقديرين أنّهما ممكنان بالنسبة إليها، فلو نسبه إلى ميراث قريب حي أو ميّت في وقت لا يمكن فيه إرثه له فهو ملحق بالقسم الباطل.


  و في الثاني إن فسره بالجناية عليه و المعاملة له ففيه قولان:


  أحدهما و هو الأشهر، الصحّة و يلغو الثاني كما في نظائره من الإقرار المعقب بالمبطل كقوله من ثمن خمر و القول ببطلان الإقرار إذا عزاه إلى سبب باطل لا بن الجنيد و القاضي استنادا إلى ما أشرنا إليه من أنّ الكلام لا يتمّ إلّا بآخره.


  و قد ظهر أنّ آخره بطلان أوّله فكأنّه لم يقرّ إقرارا صحيحا، أمّا لو أطلق في الإقرار للحمل نزل على وجه يصحّ لاحتماله الأمرين فيتناوله


  452


  عموم ما دلّ على لزوم الإقرار لأهله مع كون إطلاقه محتملا فإنّ ذلك لو قدح لأثّر في سائر الأقارير.


  و لو قلنا بصحّته إذا عزاه إلى سبب باطل فأولى بالصحّة هنا و فيه وجه ضعيف بالبطلان أيضا نظرا إلى ندور السبب المصحح في الحمل، و لأنّ الملك فيما قيل بصحّته كالإرث و الوصيّة مشروط بسقوطه حيا فقبله لا يعلم الصحّة بل هو مراعى فكان عدم جانب الصحة أرجح على التقديرين.


  و يضعف بأنّ الإقرار يكفي في صحّته إمكان حقيقته و هو متحقق هنا، و حيث حكم بصحّة الإقرار له مع الإطلاق لا يجب استفساره عنه ابتداء لعدم الحاجة إليه بل ينتظر ولادته فإن ولد حيّا استقرّ ملكه سواء مات بعد ذلك فينتقل إلى وارثه أو بقي لعدم افتقار الحال في الملك على هذا التقدير.


  و إن سقط بعد الإقرار هنا احتيج حينئذ إلى استفسار المقرّ لاختلاف حكم الملك له سابقا فإن فسّره بالإرث تبيّن بطلانه و رجع إلى بقيّة الورثة لأنّ الحكم بالصحّة كان مراعى بسقوطه حيّا لا مطلقا و إن كان قد فسّره بالوصيّة له بطل أيضا و لكن هنا يرجع إلى ورثة الموصي للحكم ببطلان الوصيّة من رأس فكان كما لو لم يوص و المتولي لتكليفه بالتفسير حيث يمتنع هو الحاكم ليتوصّل الحقّ إلى مستحقّه و لو تعذّر التفسير لموت المقرّ و نحوه قيل بطل الإقرار لانتفاء المقرّ له.


  و لا مجال للقرعة هنا لعدم انحصار من يقرع بينهم، و يحكم بالمال للحمل بعد سقوطه حيا لدون ستة أشهر من حين الإقرار.


  و يبطل استحقاقه لو ولد لأكثر من مدة الحمل و إن وضع فيما بين الأقلّ و الأكثر و لم يكن للمرأة زوج و لا مالك حكم له به لتحققه
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  حملا وقت الإقرار، و إن كان لها زوج أو مولى قيل لا يحكم له لعدم اليقين بوجوده، و لو قيل يكون له بناءا على غالب العوائد كان حسنا.


  و لو كان الحمل ذكرين تساويا فيما أقرّ به إذا ثبت استحقاق الحمل لما أقرّ به فإن اتحدا استحقّا الجميع ذكرا كان أو أنثى لأنّه إن كان وصيّة فواضح و إن كان إرثا فعندنا إنّه كذلك.


  و من لم [..] و إن كانا ذكرين أو أنثيين فإن أسنده إلى الوصيّة تساويا فيه إلّا أن ينص على التفصيل و إن أسنده إلى الإرث تساويا مطلقا.


  و لو وضع أحدهما ميّتا كان ما أقرّ به للآخر لأنّ الميّت كالمعدوم، لكن هذا الحكم ليس على إطلاقه لأنّ جهة استحقاقها إن كان وصيّة للحمل كيف كان اتجه ذلك.


  و كذا إن كان إرثا بالولادة مع اتحاد الإرث في الحمل و لو كانت الوصيّة مفصّلة على وجه تكون الوصية لأحدهما لا ترجع إلى الآخر أو كان إرثا بجهة لا يوجب الانتقال إلى الآخر بأن كانا أخوين لأمّ و ليس لهما ثالث من جهتهما فحياتهما موجبة لهما الثلث، و لأحدهما الثلث خاصّة و لا يكون ما أقرّ به للآخر مطلقا، و الأجود أن يقال ينزل الميت كأن لم يكن و ينظر في الحي على ما ذكر من جهة الاستحقاق.


  و حينئذ فلا بدّ من الرجوع إلى المقرّ في الجهة ليعلم مقدار استحقاق الحيّ و لا يلزم من كون الميّت كالمعدوم على ما أشار إليه في التعليل أن يكون مجموع المقرّ به للآخر كما ذكرنا.


  [يشترط في إنفاد الإقرار للمقرّ له عدم تكذيبه للمقرّ]


  و كذا يشترط في إنفاد الإقرار للمقرّ له عدم تكذيبه للمقرّ و إن لم نعتبر قبوله للإقرار لفظا في الإنفاد فإن كذّبه فيما أقرّ به ففيما يفعل بالمقر به أوجه و احتمالات قد نشأت عنها أقوال
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  أظهرها تخيير الحاكم بين أخذه له و بين إقرار يد المقرّ عليه إلى أن يظهر مالكه.


  و «الوجه الثاني» رجوعه إلى ملك المقرّ و إلغاء هذا الإقرار من أصله و ثالثها أنّه من الأنفال و ملك لليمين لأنّه مالك مالا مالك [له] هذا إن كان مالا.


  و إن كان عبدا ففيه أوجه ثلاثة أيضا و قال الشيخ إن كان عبدا يحكم بعتقه و حريته لإنكار كلّ منهما و هو المقرّ و المقرّ له به ملكيّته لأنّ صاحب اليد لا يدعيه و المقرّ له ينفيه فيصير العبد في يد نفسه فيعتق.


  و هذا كما إذا أقرّ اللقيط بعد البلوغ بأنّه مملوك زيد و أنكر زيد فإنّه يحكم بحريّته و لانتفاء ملكيّة المقرّ به بإقراره و المقرّ له بنفيه و من عداهما كذلك لانحصار الملك فيهما ظاهرا، و أصالة عدم مالك آخر و لأنّ الحريّة أصل في الآدمي و إنّما يثبت رقيّته بأمر ظاهر لم يثبت هنا فيرجع إلى الأصل ورد بأنّه لا يلزم من انتفاء ملكيّته و عليّتها ظاهرا انتفاؤها في نفس الأمر، لأنّ المفروض كونه رقا فلا يزال بذلك بل لا يلزم من انتفاء عدم الرقيّة لشخص معين ظاهرا انتفاء الرقيّة عنه ظاهرا و لا باطنا لأنّ الفرض ظهور الرقية و الحكم بها شرعا حين الإقرار و من ثمّ نفد و أثّر في الجملة فلا يلزم من نفيها عن شخص معين انتفاؤها مطلقا و هذا الأمر الثابت ظاهرا رفع أصل الحكم المدعى.


  و قيل بحريّته إن كان قد ادعاها العبد في تلك الحال و إلّا يدعيها فلا.


  و قيل: يبقى على الرقية المجهولة و هو مختار المحقق في الشرائع لأنّه محكوم عليه بها فلا يرفع إلّا بأحد الأسباب المقتضية للتحرير و ليس
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  الجهل بمالك العبد منها و يخالف صورة اللقيط على تقدير تسليمها، فإنّه محكوم بحريته تبعا للدار، فإذا أقرّ بالرق و نفاه المقرّ له بقي على أصل الحريّة إن ادعاها العبد، لأنّه مدع لم ينازعه أحد في دعواه و لا سلطنة لأحد عليه.


  و هذا دليل القول الثاني من أنّ حريته مشروطة بدعواه الحرية، و يضعف بمنع عدم المنازع فإنّ الحاكم ولي المال المجهول، فعليه أن ينازع من يدعيه بغير حجّة شرعية كسائر ما بيده من الأموال المجهولة المالك.


  و الأظهر من هذه الأقوال الثاني هو الأول و هو ما ذهب إليه الشيخ وفاقا للمحقق و جماعة لأنّه يبقى بغير مالك و ليس له نصيب في الحرية.


  [يجوز إيهام المقر له]


  و كما يقع في الأقارير تعيين المقرّ له كذلك يجوز إيهام المقر له كأن يقول لأحد من هذين «عندي دينار» فيحكم عليه بهذا الإقرار و يطالب بعد ذلك بالبيان و التعيين إن أمكن فإن مات أو غاب و لم يعين حكم به لمن أقام البينة عليه، و إن لم يقم واحد منهما البينة، فالمال بينهما نصفان و إن أقام كلّ منهما البيّنة و لم ترجح بينة أحدهما على الآخر فهو بينهما أيضا.


  و في خبر السكوني كما في التهذيب و الكافي و الفقيه عن جعفر عن أبيه عن عليّ (عليه السلام) في رجل أقرّ عند موته «لفلان و فلان لأحدهما عندي ألف درهم» ثمّ مات على تلك الحال، فقال عليّ (عليه السلام):


  أيّهما أقام البيّنة فله المال و إن لم يقم واحد منهما البيّنة فالمال بينهما نصفان.


  و هذا الخبر ظاهر في صحة الإقرار و انفاده و لو لم يعينه و لا مخالف في هذه المسألة على تقدير البيان منه و التعيين.
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  و قد ذكر الأصحاب في هذا المقام أنّه إذا ألزم صاحب الإقرار المبهم بالتعيين و امتنع حبس و ضيّق عليه حتى يبين، و قال الشيخ: يقال له «إن لم تفسره جعلتك ناكلا» فإن أصرّ أحلف المقرّ له على شيء بعينه فكان هذا الحكم بالأمرين مبني على ما لو ادعى على المقرّ بشيء معين فأقرّ له بشيء مبهم.


  و أمّا إذا أقرّ ابتداء و أبهم و المقرّ له لا يعلم المقدار و إنّما استفاد الحقّ من الإقرار و لم يتمّ ما ذكره الشيخ.


  و كذا ما ذكره المشهور على تقدير جهلها بالحقّ كان يقول المقرّ «لا أعلم بالمقدار و إنّما أعلم به مجملا» و قال المقرّ «لا أعلم به أيضا» فلا يتجه الحبس و لا حلف المقرّ له بل لا طريق حينئذ إلّا الصلح و نحوه.


  نعم، الأقوى أنّه مع عدم دعوى الجهل بالمقدار و الوصف يحبس إلى أن يبين لأنّه مقرّ بالحقّ فلا وجه لجعله ناكلا.


  القول في الإبراء


  ثمّ أنّ المصنّف أتبع هذا القول ب القول في حكم الإبراء من الحقوق و الديون من المهور و القصاص و الديات و هو من الأفعال المرغب فيها و قد قال اللّه تعالى في شأن المهر لو طلق قبل الدخول في النصف الباقي إلّا أن يعفون أو يعفو الذي بيده عقدة النكاح.


  و قد مرّ الكلام على هذه الآية في المهور و أنّ للنساء أن يعفون بجميعه و ليس لأوليائهنّ، و هو الذي بيده عقدة النكاح العفو عن الجميع إلّا بإذنها.
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  و جاء في بعض الأخبار التي مرّ ذكرها أنّ الذي بيده عقدة النكاح هو الزوج على تقدير قبضها للجميع و يستحب له العفو عمّا له قبلها، و المراد بالعفو هنا الإبراء لأنّه لا ينحصر في لفظ كما سيجيء بيانه.


  و قال اللّه تعالى في آية الدية و قد تقدّم صدرها في أحكام الديات «فَدِيَةٌ مُسَلَّمَةٌ إِلىٰ أَهْلِهِ إِلّٰا أَنْ يَصَّدَّقُوا و الضمير في «يَصَّدَّقُوا» عائد إلى أولياء المقتول.


  و قد جاءت جملة من الأخبار في تفسيرها قد مرّ ذكرها أنّ المراد بالصدقة هنا هو الإبراء من القصاص و من الدية أو من القصاص و بقاء الدية و كذلك في قول اللّه تعالى «فَمَنْ تَصَدَّقَ بِهِ فَهُوَ كَفّٰارَةٌ لَهُ» و في قوله عز و جل «فَمَنْ عُفِيَ لَهُ مِنْ أَخِيهِ شَيْءٌ فَاتِّبٰاعٌ بِالْمَعْرُوفِ وَ أَدٰاءٌ إِلَيْهِ بِإِحْسٰانٍ».


  و قال تعالى «وَ إِنْ كٰانَ ذُو عُسْرَةٍ فَنَظِرَةٌ إِلىٰ مَيْسَرَةٍ وَ أَنْ تَصَدَّقُوا خَيْرٌ لَكُمْ و هذه الآية مما سيقت لاستحباب الإبراء من الدين و أنّه أفضل من الواجب الذي هو انتظار المعسر، و قد مرّ في الديون أخبار بهذا المضمون في تفسيرها فهذه الآيات كلها واردة في الإبراء من الحقوق.


  مفتاح [1050] [في ذكر ما يشترط في الإبراء]


  [الإبراء إسقاط لما في الذمّة]


  و حيث أنّ هذا القول قد تضمّن ل- مفتاح واحد جميع فيه أحكام الإبراء و قد عرفه بأنّه إسقاط لما في الذمّة من الديون و الحقوق، و هو ثابت ب الكتاب و النصّ و الإجماع من المسلمين قاطبة.


  و أمّا النصوص فهي كثيرة جدا و قد ورد بعضها في إبراء المتمتع بها
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  من المدة أو من بقيّتها


  [يشترط فيه بعد أهليّة التصرف من جانب المبرء ما يدلّ على الإيجاب]


  و يشترط فيه بعد أهليّة التصرف من جانب المبرء بصيغة اسم الفاعل، و كذلك من جانب المبرئ بصيغة اسم المفعول إنّ اشتراط القبول ما يدلّ على الإيجاب و القبول من الألفاظ الدالّة عليه بل كلّما دلّ على الإسقاط و لا ينحصر في لفظ معيّن و لا يراعى فيه الفعليّة و لا الماضوية.


  و قد جوّزه الشارع في باب الجنايات بلفظ العفو كما في صريح القرآن كما مرّ في تلك الآيات.


  و ورد في الآيتين الأخيرتين بلفظ الصدقة و هذا دليل على التوسعة المحققة و ينبغي، على هذا جوازه بلفظ الإسقاط و الإبراء بالطريق الأولى لأنّه أصرح في معناه من الهبة و الصدقة و العفو سيّما الهبة فإن متعلّقها بحسب الاستعمال يمكن قبضه شرعا و كذلك الصدقة.


  و هذا المعنى غير مراد هنا إذ لا معنى لاستحقاق الإنسان ما في ذمّة نفسه بل الغاية من ذلك سقوطه، و عبّر عنه بالهبة لتقارب المعنيين و دلالته على المراد عرفا.


  و قد جاء في الصحيح التعبير عنه بلفظ الهبة و هو صحيح معاوية بن عمّار عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) كما في الكافي و التهذيب قال: سألته عن الرجل يكون له على الرجل الدراهم فيهبها له، أ له أن يرجع فيها؟ فقال: لا.


  و في صحيح آخر له أيضا قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): رجل كانت عليه دراهم لإنسان فوهبها له ثمّ رجع فيها ثمّ وهبها له ثمّ هلك، قال: هي للذي وهبها له، و هما في استعمال الهبة في الإبراء فإنّه لو لم يجعل إبراء بل هبة لما أطلق القول بعدم جواز الرجوع فيها لجوازه فيها في مواضع كثيرة بل الأصل الجواز إلّا فيما استثني كما سيأتي
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  بخلاف الإبراء فإنّه لازم مطلقا لا يفرق فيه في موضع دون موضع.


  و اعلم أنّ الإبراء مهموز و فعله الماضي مهموز أيضا و يجوز تسهيله ألفا من جنس حركة ما قبله على القاعدة العربيّة و أصله لغة التخليص، قال الجواهري: تقول أبرأته مما لي عليه و برأته تبرئة أي: خلّصته.


  و لم يأت في الأخبار بهذا اللفظ إلّا حديث واحد و مع ذلك فقد نهي فيه عن استعماله و هو خبر سماعة عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) قال:


  سألته عن الرجل يكون لامرأته عليه صداق أو بعضه فتبرى ذمّته في مرضها، قال: لا و لكن إن وهبت له جاز ما وهبت له من ثلثها.


  و مثله صحيح الحلبي قال: سئل أبو عبد اللّه (عليه السلام) عن المرأة تبرئ زوجها من صداقها في مرضها، قال: لا.


  و أيضا فإنّا لا نعني بالإبراء إلّا إسقاط ما في الذمّة و هو حقيقته الشرعية و ليس في هذا الحديث الصحيح إلّا ذاك و هو عدم جواز الرجوع فيها حيث يقع بلفظ الهبة مرادا بها الإسقاط لا التمليك ف- هو صالح لدليل اللزوم أيضا في الإبراء و الظاهر من كلمات الأصحاب بعد التتبع التام لها أنّه مما لا خلاف فيه بينهم فيتمّ دعوى الإجماع.


  [في اشتراط القبول فيه قولان]


  و قد اختلف الأصحاب (رضوان اللّه عليهم) في اشتراط القبول فيه من المبرئ و فيه قولان أظهرهما من الأدلّة و عليه الأكثر العدم للأصل المستصحب في كلّ واجب فإنّ الأصل براءة الذمّة منه و لأنّه إسقاط و الإسقاط لا يحتاج إلى قبول، بل لو كان مكرها لذلك و لا نقل شيء فيه إلى الملك حتى يتوجه القبول ف- ما هو إلّا بمنزلة تحرير العبد إلّا أن يكون قد اشترط مع التحرير مال فهناك موضع خلاف في اشتراط القبول.
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  و ل- ظاهر الآية الاولى و هي قوله تعالى «إِلّٰا أَنْ يَعْفُونَ أَوْ يَعْفُوَا الَّذِي بِيَدِهِ عُقْدَةُ النِّكٰاحِ» فإنّها ظاهرة في عدم اعتبار القبول إذ العفو ليس كالهبة و لا كالصدقة حيث أنّها توهم ذلك و حيث اكتفي فيها بمجرّد العفو و لا دخل للقبول في مسمّاه قطعا كما هو المعلوم ضرورة و قد ثبت الإكتفاء بمجرّده في المهر و لم يراع أحد القبول.


  و كذا في سقوط الحدود و الجنايات الموجبة للقصاص للتعبير عنها بالعفو أيضا تارة و تارة بالصدقة و هو في معنى الإبراء لكن فيما دلّ على الصدقة و الهبة من الآيات و الأخبار لا دلالة فيها على سقوط القبول بل على نقيض المدعى فإنّ الصدقة كما سيأتي من العقود المفتقرة إلى القبول فدلالتهما على اعتباره أولى من عدمه، و القول الثاني لا بن زهرة و ابن إدريس حيث اشترطا القبول في الإبراء.


  و اختلف كلام الشيخ في المبسوط، ففي أوّل المسألة قوّاه و في آخرها قوّى الأوّل، فإطلاق جماعة نسبة القول باشتراطه إليه ليس بجيد.


  و احتجوا على الاشتراط بأنّ في إبرائه من الحقّ عليه منّة فلا يجبر على تحملها كما لا يجبر على قبول هبة العين، و لو لم يعتبر القبول لتحملها جبرا، و أجيب بالفرق بين التمليك و الإسقاط شرعا و عرفا.


  أمّا الأوّل فلأنّه لو أبرأ مالك الوديعة المستودع منها مثلا لم يملكها بذلك و إن قبل و كذا غيره.


  و كذا لو أسقط حقه من عين مملوكة لم يخرج بذلك عن ملكه بخلاف الدين، فإنّه قابل لذلك لأنّه ليس شيئا موجودا فكان أشبه بالعتق.


  و أمّا الثاني فلأنّ إسقاط الإنسان حقّه باختياره من غير إعلام من عليه الحقّ لا يظهر فيه منّة يثقل عليه تحملها عرفا بخلاف هبة الأعيان المتوقفة
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  على القبول إجماعا فلعلّ تعرّضه للقبول بحضرته و مقارنته للإيجاب و رعاية ما يعتبر في الصحة بعده من الإقباض و القبض دليل على الحرص الموجب للمنّة غالبا.


  و إذا تتبعت أخبار الإبراء خبرا خبرا رأيتها كلها خالية عمّا سوى الإيجاب بل دلالتها على عدم إعلام المبرئ في غاية الظهور، و كذلك عدم جواز الرجوع فيها و إن وقعت بلفظ الهبة و الصدقة و بأيّ عبارة كانت دليل على عدم جعلها من أقسام الهبة و إلّا لترتب عليها جواز ذلك.


  ففي صحيح علي بن رئاب كما في الفقيه قال: كتبت إليه أسأله عن رجل تمتع بامرأة ثمّ وهبها أيّامها قبل أن يفضي إليها أو وهبها أيّامها بعد ما أفضى إليها، هل له أن يرجع فيما وهب لها من ذلك؟ فوقّع (عليه السلام): لا يرجع.


  و في خبر سماعة الموثّق قال: سألته عن رجل تزوّج جارية أو تمتع بها ثمّ جعلته من صداقها في حلّ يجوز أن يدخل بها قبل أن يعطيها شيئا؟


  قال: نعم إذا جعلته في حلّ فقد قبضته منه فإن خلاها قبل أن يدخل بها ردت المهر على الرجل نصف الصداق.


  [لو وهب ما في الذمّة لغير من هو عليه]


  أمّا لو وهب ما في الذمّة لغير من هو عليه ففي صحّته قولان: أحدهما و عليه المعظم [المنع] لأنّ القبض شرط في صحّة الهبة و ما في الذمّة يمتنع قبضه لأنّه ماهية كلية لا وجود لها في الخارج و الجزئيات التي يتحقق الحقّ في ضمنها ليس هي الماهية بل بعض أفرادها و إفرادها غيرها.


  و الثاني الصحّة، ذهب إليه الشيخ و الحلي في أحد قوليه و علامة المختلف لا يصحّ بيعه و المعاوضة عليه فصحت هبتها للغير و اشتراطها بالقبض لا ينافيه لتحققه بقبض أحد جزئياتها بأن يقبضه المالك ثمّ يقبضه
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  أو يوكله في القبض عنه ثمّ يقبض من نفسه لا بأن يجعل قبضه من الهبة قبضا عن المالك لئلا يلزم الدور.


  و هذا الكلام يرجع إلى الكلي الطبيعي لأنّ المراد من الدين المدعي الذي في الذمة كمائة درهم مثلا معروض المفهوم الكلي النوعي ككلية الإنسان بالنسبة إلى النوع و الكلي الطبيعي موجود في الخارج بعين وجود أفراده، و لأنّه لو لا وجوده و القدرة على تسليمه لما صحّ بيعه و المعاوضة عليه لأنّ البيع مشروط بالقدرة على تسليم المبيع إجماعا في غير بيع الآبق بل يشترط حينئذ وجوده مطلقا و الماهية لا وجود لها على ما ذكروه.


  و ما قيل في الفرق بين البيع و الهبة بأنّ القدرة على تسليمها يكفي فيها ما به تتحقق المعاوضة و تحققها يكفي فيه القدرة على تسليم بعض أفراد الماهية المعدودة بأخذ العوضين و تدخل في ملك المشتري من غير توقف على قبض ثمّ يستحقّ المطالبة بالإقباض بخلاف الهبة فإنّ الإقباض له دخل في حصول الملك فلا بدّ أن يقبض الواهب الدين ثمّ يقبضه المتهب 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 تقديم إنشاء الهبة عليه أو تكون جارية مجرى هبة ما سيملكه ببيع و غيره و ذلك غير جائز.


  فقد ظهر لك جوابه مما قررناه فإنّ ما في الذمّة إن كان موجودا متحققا ممكن القبض و التسليم فبيعه وهبته سيّان في الصحة لحصول الشرط و القدرة على القبض و لا يقدح الفرق باستحقاق المبيع من دون القبض بخلاف الهبة لأنّا لا نحكم بصحة الهبة حينئذ إلّا بعد القبض كما لا نحكم بصحتها لو تعلّقت بعين خاصّة إلّا بعد قبضها لكن
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  نقول: إنّ القبض لما كان ممكنا بقبض أفراد الماهية التي جوزتم بيعها كذلك جاز هبتها و توقفت صحتها على حصول قبضها على ذلك الوجه و لا شبهة في أنّ الدين مملوك للواهب قبل قبضه، و قبضه ممكن على الوجه المذكور فصحت هبته و توقفت على قبضه كما توقفت لو كانت عينا.


  و بهذا يظهر أنّه لا يمتنع نقله إلى نقل المتهب حين هو دين لأنّه مملوك له و إلّا لما صحّ له بيعه و غيره من المعاوضات و قبض الواهب ما أحدث له الملك بل التعيين فأمكن تقديم إنشاء الهبة عليه و لم يكن كهبة ما سيملكه فظهر أنّ الصحة متوجهة و إن كان جانب البطلان أيضا وجيها من حيث أنّه المشهور، و وجه ما ذكر.


  و يمكن الاستدلال على صحته بصحيح صفوان بن يحيى كما في التهذيب بطريقين قال: سألت الرضا (عليه السلام) عن رجل كان له على رجل مال فوهبه لولده فذكر له الرجل المال الذي له عليه فقال له: «إنّه ليس عليك منه شيء في الدنيا و الآخرة» يطيب ذلك له و قد كان وهب لولد له، قال: نعم يكون و هبة ثمّ نزعه فجعله لهذا لكنّه قابل للمناقشة لأنّه لا كلام في صدور هبة منه لولده و لو كانت الهبة لازمة صحيحة لما صحّ له الرجوع فيها و جعلها لمن عليه الحقّ الذي هو عين الإبراء أو لعدم صحتها لعدم استكمال شرائطها الذي هو الإقباض و القبض و سيأتي في الهبة ما يدلّ على الفرق بين هبة الوالد لولده البالغ و غير البالغ حيث أنّه القابض من الصغار فيصحّ له الرجوع فيما وهب للبالغ قبل التقبيض بخلاف الصغار لاستكمال شرائط الصحة و اللزوم بالنسبة إليه.


  و لهذا جاء في الصحيح جواز الرجوع مطلقا حيث أنّ الموهوب في ذمّة الغير و هو غير مقبوض له و لا لهم فلا يكون فيه حجة على المشهور
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  بعد تعدد هذه الاحتمالات.


  و أمّا الهبة الأخيرة التي هي عين الإبراء و الإسقاط لما هو في ذمّته مقبوضا لم يكن له الرجوع فيه بالاتفاق لأنّه يعود إلى الإبراء مطلقا و سيجيء مزيد بحث في هذه المسألة في مفاتيح الهبة.


  و إنّما أطلنا الكلام فيها هنا لبيان الفرق بين هبة ما في الذمة لمن عليه الحقّ و بين هبتها لغيره في أنّ المقصود من الأوّل الإسقاط و الإبراء و في الثاني التمليك و هو يتوقف في الصحة و اللزوم على الإقباض و التقبيض و هو مفقود بالنسبة إلى غيره و لا يشترط في صحة الإبراء القربة و إن وقع بلفظ الصدقة.


  نعم، لا يثاب على ذلك إلّا بها خصوصا إذا عبّر بلفظ الصدقة حيث لا صدقة إلّا بقربة و هي العطية للّه [تعالى].


  و لا ينافي ما قلناه ما دلّ من الأخبار على رجحانه مطلقا لأنّ ذلك أفضل مراتبه، و إن كان جميعا في المندوبات ففي موثقة إبراهيم بن عبد الحميد قال: قلت لأبي عبد اللّه (عليه السلام): إنّ لعبد الرحمن بن سيابة دينا على رجل قد مات و كلمناه على أن يحلله فأبى، قال: ويحه أما يعلم أنّ له بكل درهم عشرة دراهم إذا حلله فإن لم يحلله فإنّما له درهم بدل درهم، و مثله خبر الحسن بن خنيس و مرسل الفقيه.


  و أمّا ما جاء في مرسل هيثم الصيرفي عن أبي عبد اللّه (عليه السلام) في رجل كان له على رجل دين و عليه دين فمات الذي له عليه فسئل أن يحلله منه أيّهما أفضل يحلله منه أو لا يحلله قال: «دعه ذا بذا» لأنّه لا يمكن فيه التحليل بعد أن يكون الدين الذي له من جنس الدين الذي عليه فإنّه يقع التهاتر و الإسقاط جبرا فلا يتوجّه التحليل في أحدها بعد الإسقاط أو يحمل على إمكان أخذ ماله لحاجته إليه ليقضي به دينه
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  حيث أنّ عليه ديونا لا وفاء فيما يملكه به فترك التحليل أفضل لكن قوله «دعه ذا بذا» يؤيّد المعنى الأوّل و هو الذي عليه المعوّل.


  و في صحيحة معاوية بن عمّار كما في تفسير العياشي قال: سمعت أبا عبد اللّه (عليه السلام) يقول: قال رسول اللّه (صلّى اللّه عليه و آله): من أراد أن يظلّه اللّه في ظلّ عرشه يوم لا ظلّ إلّا ظلّه فلينظر معسرا أو ليدع له من حقه.


  و مثله خبر القاسم بن سليمان و خبر أبي الجارود و مرسل أبان و خبر أبي حمزة الثمالي و كلّها موجودة في تفسير العياشي و فيها من الترغيب من الإبراء و لو ببعض الدين مما لا مزيد عليه و في الآيات القرآنية الواردة في العفو عن الحقوق سيّما في القصاص و الديات ما لا يحوجك إلى شيء آخر من الأدلّة العقليّة و النقلية.


  و لنقف عن جري القلم في هذا المجلد لبلوغ آخره بحسب ما أردنا تفصيله و ذلك من ألطاف اللّه و عنايته التي قد غمرتنا رواشحها بكفايته و ظهرت لدينا سوانحها ببدايته و نسأل اللّه سبحانه و تعالى أن لا يقطعها عنّا فيما بقي من الأجزاء الباقية من شرح هذا الكتاب و أن ينفعنا في الدنيا و بجزائه يوم الحساب و أن يشرك بيننا و بين العلماء و المتعلمين من الطلاب و أن يحجزنا عن تعمد الخطأ فيما يوجب لنا العقاب و أن يجعلنا من الآخذين بالأدلّة المعتبرة من السنّة و الكتاب في جميع المسائل و الأبواب.


  و قد وافق الفراغ من تأليفه على يد العبد الراجي لفضل الكريم الوهاب الراجي عفو ربّه المجازي حسين بن محمد بن أحمد بن إبراهيم الدرازي البحراني باليوم الثالث من شهر ربيع الأول من السنة الثالثة عشرة بعد المائتين و الألف من الهجرة النبوية على مهاجرها السلام.
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  و قد وقع الفراغ من ضبطها و مقابلتها و تصحيحها في اليوم الثالث و العشرين من شهر جمادى الآخر سنة 1413 هالثالثة عشرة و الأربعمائة و الألف من الهجرة النبويّة على الصادع بها آلاف الصلاة و التحيّة، و ذلك على يد أقل الطلاب تراب أقدام العلماء العاملين حفيد المصنّف محسن بن حسين بن خلف آل عصفور ختم له بالخير و الظفر بمحمّد و آله سادات البشر و الشفعاء يوم الحشر و النشر.
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